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SECCION DOCTRINAL

Evolucién critica de la Criminologia desde
y hacia las Teologias

ANTONIO BERISTAIN

Director del Instituto Vasco de Criminologfa.
San Sebastidn

SUMARIO: 1. LaCriminologfa abierta a todas las disciplinas académicas.~II. Dos
ciencias auténomas, pero no independientes.-III. ;Debe la Criminologia escu-
char a las Teologfas?: si, criticamente.-IV. Mensajes fordneos teolégicos: culpa-
bilidad, alteridad fraternal, sentido del sin sentido, controles penales.~V. Beccaria
no era tan vitando.—VI. Criticas positivas: aborto, pena capital, eutanasia y suici-
dio VII.- El océano Atldntico y el mar Mediterr4neo, hoy y maiiana.

I. LA CRIMINOLOGIA ABIERTA A TODAS LAS DISCIPLINAS
ACADEMICAS

En las paginas siguientes, escritas en homenaje muy merecido al Pro-
fesor Otto Triffterer, encontrard el lector breves comentarios, que brotan
desde la amistad y la admiraci6n, acerca de algunas de las muchas e inteli-
gentes aportaciones cientificas con las que el Catedratico de Salzburgo ha
enriquecido a sus alumnos, a sus amigos y a sus colegas en el campo de la
Criminologia, la doctrina penal y procesal (nacional e internacional), los
derechos y deberes humanos, la Teologfa, la evolucién progresiva, etc.

Deseamos cuestionarnos si, por qué y de qué manera, la Criminolo-
gia como ciencia multi e interdisciplinar debe estar abierta a todas las
demds; principalmente si, y en qué sentido (también critico), conviene
que abra sus puertas a una nueva dimensién de valores «teolégicos» (de
respeto, tolerancia, alteridad, fraternidad, transcendente dignidad de la
persona, etc.) que den sentido a la convivencia, e incluso al sin sentido
de la criminalidad y la victimacién. Pretendemos lograr, o anunciar, al me-
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nos, una nueva llegada de lo Sacro (Das Heilige) y el «otro» (der Ndchste)
a la Criminologia. También reflexionamos sobre lo que las Teologias
pueden y deben aprender de la Criminologia. Temas, como sabe el lec-
tor, cultivados por Otto Triffterer.

La amplia recepcién de estas aportaciones interdisciplinares exige y
crea, en cierto sentido, un cambio radical, una transformacién honda, en
muchos planteamientos de los problemas (no s6lo en las cuestiones mismas
y en sus soluciones), que, recordando a Federico Garcia Lorca, puede con-
llevar «sensaciones de frescura totalmente inéditas, con una calidad de
rosa recién creada, de milagro, que llega a producir un entusiasmo casi
religioso... el constante bautizo de las cosas recién nacidas» (1).

Recuerdo ahora esta referencia al poeta andaluz porque la comenté
el dia 18 de mayo de 1992, en la conferencia que tuve el honor de dictar
sobre «Strafrecht und 6kumenische Ethik», en el seminario que el Pro-
fesor Triffterer dirigia en el Teologado catélico de Salzburg.

Recientemente, a finales de 1994, en el Philosophisches Institut de
su Facultad (2), nuestro homenajeado se ha preguntado piblicamente
hasta dénde la ciencia esta legitimada u obligada a tratar o preocuparse
de los temas actuales que se indican posteriormente («wie weit ist die
Wissenschaft legitimmiert oder verpflichtet, zu so aktuellen Themen,
wie ich sie hier heute anfangs gerne behandelt wiirde,... einzugehen»).
Se refiere a las cuestiones axioldgicas y su evolucién —ayer, hoy y ma-
fiana— que con original profundidad viene estudiando en sus conferen-
cias, articulos y libros. Entre esas cuestiones enumera, por ejemplo, la
Teologia, el aspecto moral de los conflictos, el bien juridico de la reli-
gi6n en el cédigo penal, las creencias como valor no meramente priva-
do, las relaciones Iglesia y Religién en Criminologia, el cristianismo
firmemente anclado en algunos pueblos y sus evoluciones actuales, la
transformacién de los valores, etc.

Sobre algunas de estas preocupaciones y magistrales aportaciones
del catedritico Otto Triffterer parece oportuno formular, aqui y ahora,
un par de consideraciones. Para comenzar indicamos por qué motivos
ambas ciencias deben relacionarse, después se comentara en qué 4mbi-
tos la Criminologia debe escuchar a la ciencia teoldgica y aceptar sus
aportaciones, en cuanto al «otro», las situaciones limite, los controles
penales con amor, etc., sin olvidar su obligacién critica. A continuacién,
se bosquejarén similares reflexiones, pero en direccion contraria: razo-
nes para que las Teologfas aprendan, en plan de igualdad académica, de
la Criminologia, especialmente cuando les critiquen respecto al aborto,

(1) Federico GARCIA LORCA, «Teorfa y juego del duende», Prosa, Poesia, Tea-
tro, Progreso, Moscu, 1979, pp. 52, 61.

(2) Otto TRIFFTERER, conferencia sobre «Menschenrechte im Wandel», dictada
en diciembre de 1994 (inédita); IDEM, «Menschenrechte, Werte im Wandel? (Insbe-
sondere aus strafrechtlicher Sicht)», en Schriftenreihe der Akademie fiir Politik und
Zeitgeschehen der Hans Seidel-Stiftung (en preparacion).
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la pena capital, la eutanasia y el suicidio. Al final, se concluird mirando
«plus ultra», hacia el desarrollo futuro de la integracién césmica, en la
no-dualidad, que ya previeron los profetas judios, los filésofos griegos y
los juristas-criminélogos romanos.

II. DOS CIENCIAS AUTONOMAS, PERO NO INDEPENDIENTES

«Dann, wenn letzte Reste von Theologie
verschwinden, auch letzte Werte und Sinnzusammenhéinge
zugrunde gehen»

Max HORKHEIMER

Por ciencia teoldgica se entiende aqui toda reflexién, 16gica y meta-
l6gica (no fandtica), sobre la Divinidad —siempre enigmdtica— en re-
lacién con la persona y sus mds intimos y transcendentes problemas y
jubilos; pero no se limita a eso. También incluye los misterios, los mitos,
la moral, los éxtasis misticos; pero tampoco se limita a eso. También in-
cluye la poesia y el arte. También incluye...

Desde el primer momento surge la pregunta de si en nuestra actual
sociedad (que, segun algunos especialistas, prescinde de Dios) cabe que
la Criminologia se ocupe de las reflexiones teoldgicas. Si nuestra gene-
racién no cree en Dios, como afirman Alfred MULLER-ARMACK y
tantos otros (3), parece normal que a la Criminologia no le preocupe la
Teologia; y le baste el Derecho penal ateo, la mera ética formal, la 16gica
del positivismo, la sola razén del siglo de las luces, sin misterios, sin
idolos, sin ordalfas, sin brujas.

A pesar de todo, ante los graves problemas y las profundas crisis de
nuestra aldea planetaria, ante las radicales transformaciones sociales y
axiolégicas, opinamos que, en el fondo, nuestra sociedad est4 condena-
da a creer y a esperar en la dignidad ilimitada de la persona, en la alteri-
dad fraternal, en el sentido del sin sentido, y en lo que algunos llamamos
Divinidad, aunque no sabemos qué o quién es. Por eso, con el Prof.
Triffterer y otros colegas, nos cuestionamos si la Criminologia debe ce-
rrar los oidos o si debe escuchar a la ciencia de 1a Teologia, y cémo debe
hacerlo, sin olvidar su inevitable critica actualizadora.

(3) Alfred MOLLER-ARMACK hat das hinter uns liegende Jahrhundert das «Jahrhun-
dert ohne Gott» benannt. Er will es damit bezeichnen als eine Zeit, in der die Welt und
das Weltgeschehen fiir das offentliche Bewusstsein nicht mehr «von und zu Gott» ist,
mit anderen Worten nicht (mehr) Gott es ist, von dem alles herkommt und zu dem alles
hinfiihrt, und darum auch er allein es ist, von dem alles Sinn hat. Oswald von NELL-
BREUNING, Unsere Verantwortung. Fiir eine solidarische Gesellschaft, Herder, Freiburg,
1987, p. 123.
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Algunos tratadistas en la teoria, y muchos mas en la practica, niegan
que la Criminologia deba relacionarse con la Teologfa. Entre ambas
ciencias —opinan— no cabe el didlogo, porque desde diversos puntos
de vista median diferencias radicales. Por ejemplo:

1. En cuanto a su objeto. La Criminologia trata de las relaciones
entre las personas, mientras que la Teologia se refiere a las relaciones de
éstas con la Divinidad.

2. Encuanto a su terminologfa y metodologia o conceptuacién. La
Criminologia es ciencia empirica; la Teologia es dogmatica.

3. En cuanto a su historia, su evolucién y su «construccién». La
Criminologia surge como una rama del Derecho punitivo; la Teologia,
como supuesta protociencia, antecede a cualquier saber «creado». Si al-
guien se empefiase en buscarle antecedentes, los inventaria o encontra-
ria en la Filosoffa. Nunca en la Jurisprudencia.

4. En cuanto a su inteleccién y sus fronteras. En Criminologia
todo es claro, racional e incluso familiar. En Teologia todo es numinoso,
tremendo, inefable (4).

5. Encuanto a su finalidad. La Criminologia pretende organizar la
convivencia piblica; la Teologfa procura la perfeccién de la persona en
su vida privada o «interior».

A pesar de reconocer el indudable contenido de estas cinco, y de
otras, consideraciones, sin embargo, puede negarse su pretendida con-
clusién independentista. Hay motivos prevalentes para afirmar que en-
tre ambas ciencias median fuertes intereses y aspectos comunes. Entre
otros, los siguientes:

1. Sus antecedentes provienen de las mismas fuentes. Los mitos,
los usos y costumbres relativos a las convivencias y las situaciones limi-
te (muerte, enfermedad, fecundidad) y a los momentos clave de la vida
(nacimiento, iniciacién juvenil, matrimonio...).

2. Sus campos de aplicacién se solapan e incluso coinciden en mu-
chos e importantes temas: sancién, perdén, conciliacién.

3. Sus cosmovisiones, como sus errores, s€ complementan y ex-
cluyen mutuamente: maniqueismo, expiacionismo, retribucionismo ab-
soluto y/o relativo, reconciliacién.

4. Suproblematica de ayer (brujeria, inquisicién, herejia) y de hoy
(terrorismo, delincuencia medioambiental, trifico de drogas y de arma-
mento, genoma humano (5), SIDA, corrupcién politica y econémica (6),
pena de muerte, etc.) coinciden no menos cada dia.

(4) Rudolf OTTO, Das Heilige, traducci6n castellana de Fernando Vela, 2.2 edic.,
Alianza, Madrid, 1985, 232 pp.

(5) Otto TRIFFTERER, «Legado genético y culpabilidad», en El Derecho ante el
Proyecto Genoma Humano, Vol. 11, Fundacién BBV, Madrid, 1994, pp. 17 ss.; José
Luis de la CUESTA, «El legado genético y el principio de culpabilidad: algunas conclu-
siones provisionales», en El Derecho ante el Proyecto..., Vol. 11, pp. 63 ss.

(6) G. KAISER, «’Eine Hand wiischt die andere’. Korruption in Politik und
Wirtschaft», Universitas, noviembre 1991, pp. 1062 ss.
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5. Muchas ideas e instituciones criminolégicas derivan, aunque
inconscientemente, de los valores teoldgicos que subyacen en todas las
culturas: juicio, delito, pecado, etc.

6. La hermenéutica de ambas ciencias nacié y ha crecido, mds o
menos, conjuntamente (7).

Alaluz de lo hasta aqui indicado y sugerido, parece sensato respon-
der que la Criminologia y la Teologia son dos ciencias distintas y no se
deben confundir, como no se mezclan el agua con el aceite. Pero, si de-
ben relacionarse con respeto inteligente, pues la Criminologia (y parale-
lamente el Derecho penal) debe humanizarse y moralizarse, adoptar una
cultura ética como corresponde a la sociedad, y a la Universidad que ad-
mite la dimensién teoldgica o religiosa (aconfesional) (8). Por otra par-
te, hoy como ayer, algunos te6logos «no pisan tierra», algunos
canonistas inquisidores miran a Dios, pero no ven a las personas de car-
ne y hueso, por lo que se necesitan fuertes dosis de critica.

La Criminologia y las Teologias (de occidente y de oriente) deben
relacionarse, pues tienen cierta unidad (aunque no identidad) que dialéc-
ticamente revela una relacién mutua. Se reclaman mutuamente, pese a la
diferencia de su tarea y de su misién. La accién del crimindlogo difiere
en rigor ontoldgico y espiritual de la del te6logo. El crimindlogo, como
curador de lo social y de lo juridico, ha de llegar también a lo personal
individuat del delincuente y de la victima. Es otra cosa que un mero do-
mador de fieras, o un mero restaurador de muebles viejos. Sin embargo,
nunca puede ni debe llegar a lo intimo de la persona primigenia. Se limi-
ta a la psique, no llega al pneuma. No llega inmediatamente al fondo
personal no objetivado ni objetivable de 1a opcidn libre espiritual en
cuanto tal, a ese punto en el que la persona responde con un «si» 0 un

(7) Wilfried BOTTKE, Juristische und biblische Hermeneutik. (En prensa).

(8) Cfr. Reinhard Moos, «Der Einfluf Cesare Beccarias auf das 6sterreichische
Strafrecht», Juristische Blitter, Cuaderno 2, febrero 1991, pp. 71 s., 81 s.; Peter NOLL,
«Das Verhiltnis von Recht und Moral. Nach dem Alternativ-Entwurf», en IDEM, Ge-
danken iiber Unruhe und Ordnung, Pendo, Ziirich, 1985, pp. 117 ss.; Joaquin CUELLO
CONTRERAS, «La influencia de la Teologfa en el Derecho penal de la culpabilidad», en
J. L. de 1a CUESTA, 1. DENDALUZE, E. ECHEBURUA (Comps.), Criminologia y Derecho
penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Prof. Antonio Beristain, Instituto
Vasco de Criminologfa, San Sebastidn, 1989, pp. 483 ss.; David E. JENKINS, «Possible
theological responses to apparent criminological confusion», en A. E. BorTOMS, R. H.
PRESTON (Comps.), The coming penal crisis. A criminological and theological explora-
tion, Scottish Academic Press, Edinburgh, 1980, pp. 173 ss.; Giuseppe BETTIOL, «Sulla
’nuova difesa sociale’ considerata da un punto di vista cattolico», en Scritti giuridici, T.
I, 1966, pp. 1005 ss.; Jacques LEAUTE, «A propos de la communication du message
chrétien dans un monde éclaté. Contribution d’un universitaire relative & son experience
de transmission d’un enseignement & un public hétérogéne d’étudiants», en J. L. de la
CUESTA, 1. DENDALUZE, E. ECHEBURUA (Comps.), Criminologia y Derecho penal al
servicio..., pp. 293 ss.; Andrzej WASEK, «Die katholische Kirche und das Strafrecht in
Nachkriegspolen», en J. CARO, A. BERISTAIN (Comps.), Ignacio de Loyola, Magister
Artium en Paris 1528-1535, Kutxa-Caja Gipuzkoa San Sebastidn, 1991, pp. 709 ss.;
IDEM, «Zur Problematik der Beziehung zwischen Strafrecht und Moral», en Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtwissenschaft, Cuaderno 2, 1987, pp. 288-305.



400 Antonio Beristdin

«no» al llamamiento inmediato de la Divinidad. Esto queda reservado al
tedlogo (9). En pocas palabras, las ciencias teoldgicas y las criminoldgi-
cas deben dialogar, en plano de igualdad. Para lograrlo plenamente han
de atravesar algunas cumbres de nieves perpetuas. Ademads, para superar
ciertos prejuicios, presentimientos, y preconceptos habrd que construir
tineles de muchos kilémetros.

ImI. LA CRIMINOL,OGfA DEBE ESCUCHAR CRITICAMENTE A
LAS TEOLOGIAS

«Non si pud, invero, studiare e comprendere un ordinamento
penalistico elaborandolo con mentalita agnostica e con criteri

di pura logica formale: questi sono certo utili per fissare
I’intelaiatura del sistema penale, ma non aiutano affatto a penetrare
nell’ anima e negli scopi di esso»

Giuseppe BETTIOL, Luciano PETTOELLO MANTOVANI,
Diritto penale, 12.% edic., 1986, pp. 13 s.

Que la Criminologia debe escuchar a la Teologia lo muestran mu-
chas personas y muchas doctrinas. Digamos algo, telegréficamente, des-
de la moderna ciencia del conocimiento, la Sociologia y las
Declaraciones de los Derechos Humanos.

Todo observador, aun en las investigaciones fisicas (10), sabe que
nunca es mero observador, ni neutral. Con mayor razén st labora en una
ciencia axiolégica, como la Criminologia. Cuando observa, él simulta-
neamente actdia en los objetos y en sus correspondientes inherentes va-
lores. A todo objeto contemplado le desvela y recrea su valor. Segtin
muchos especialistas, a todo comportamiento humano acompafia algtin
valor religioso, como la sombra al cuerpo. (Valores religiosos ambiva-
lentes: positivos y/o negativos, segin después constataremos).

El crimin6logo nunca puede limitarse a observar la realidad «desnu-
da», «incolora» e «insipida», porque nadie puede observar solamente.
Por lo tanto, el crimin6logo ha de ser consciente de que en todas sus ta-
reas, quiera o no quiera, al mismo tiempo que observa, da el paso si-
guiente (mejor dicho, simultdneo) de tomar postura axioldgica, y por lo
tanto «teoldgica», en el sentido amplio que aqui la entendemos. Por

%

(9) Karl RAHNER, «Culpa y perd6én de la culpa como regién fronteriza entre la
teologfa y la psicoterapia», en Escritos de Teologia, 3.2 ed., T. I, trad. Jesds Aguirre,
Taurus, Madrid, 1967, p. 303, (cap. 4).

(10) Michael TALBOT, Mysticism and the new physics, Bantam Books Inc, New
York, 1980, traducci6n francesa, 236 pp.; Fritjof CAPRA, El Tao de la Fisica. Una ex-
ploracién de los paralelos entre la Fisica moderna y el misticismo oriental, trad. de
Juan José Alonso Rey, Ed. Luis Cdrcamo, Madrid, 1984.
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ejemplo, investigando sobre los transplantes de embriones capsulados,
los transplantes de 6rganos en general o sobre cualquier cuestion funda-
mental de Derecho penal (11).

Sin merma de su talante critico, la Criminologfa puede escuchar, y
cada dia mas, a la Teologia. A la larga, una Criminologia que niegue o
prescinda de la Teologia es —en opinién de muchos socidlogos— una
Criminologia ciega y muerta. En sélidos argumentos se basa Amando de
Miguel, autor de los anuarios sobre «La sociedad espafiola», cuando es-
cribe que «Sélo un sociblogo idiota podria prescindir de la religién para
entender una sociedad como la espaiiola» (12). Con mayor razén ha de
afirmarse lo mismo del criminélogo pues, como proclamé el impar Dos-
toievski, si no existe Dios todo estd permitido, no hay crimenes ni san-
ciones.

La Teologia, en si misma, como ciencia de lo Sacro, es algo que no
le incumbe a la Criminologfa. Pero, lo «Sacro» existe y, en cierto senti-
do, esté vinculado con todas y cada una de la realidades sociales. Lo Sa-
cro puede y debe ayudar a la teorfa y a la praxis cotidiana del quehacer
sociolégico-criminolégico socializador y recreador (13).

Ademds, si este quehacer ha de ocuparse, y no poco, del respeto y
desarrollo de los derechos humanos, también ha de estudiar lo relacio-
nado con los valores religiosos de que tanto hablan muchas Declaracio-
nes de las Naciones Unidas. A nadie le extrafia que €stas, en sus
documentos, insistan en la libertad de religién, privada y pdblica, como
uno de los valores y de los derechos humanos més dignos de respeto y
desarrollo.

Como prueba, baste citar su Declaracion sobre la eliminacién de to-
das las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion
o las convicciones (14). En su Predmbulo considera «que la religién o
las convicciones, para quien las profesa, constituyen uno de los elemen-
tos fundamentales de su concepcién de la vidax... Y, en su articulo 5.2.
establece que «Todo nifio gozara del derecho a tener acceso a educacién
en materia de religién o convicciones...» (Entre paréntesis conviene la-
mentar que con frecuencia se viola este derecho de muchos nifios y de
muchas nifias en algunos paises. Por ejemplo, en Francia, los nifios re-
cogidos en instituciones estatales, como A.N.P.A S.E,, si carecen de padres

(11) Otto TRIFFTERER, «Zur Strafrechtlichen Beurteilung Kapselgeschiitzter Or-
gantransplantationen», en J. L. de la CUESTA, 1. DENDALUZE, E. ECHEBURUA (Comps.),
Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Prof. An-
tonio Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn, 1989, pp. 1203 ss.

(12) Amando de MIGUEL, en José M. GIRONELLA, Nuevos cien espafioles y Dios,
Barcelona, Editorial Planeta, 1994, p. 266.

(13) Antonio BERISTAIN, Nueva Criminologia desde el Derecho penal y la Victi-
mologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 337-354.

(14) Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y dis-
criminacion fundadas en la religion o las convicciones, proclamada por la Asamblea
General de las NN.UU. el 25 de noviembre de 1981 (Resolucién 36/55).
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y de tutores legales, no reciben educacién alguna religiosa. Ni celebran
las fiestas litirgicas).

Si las convicciones religiosas son tan importantes, la Criminologia debe
prestarles atencién. Por eso, se puede concluir que, hoy, en Criminologia no
cabe el «absentismo teolGgico», que la Teologia, como tantas otras ciencias
del espiritu, debe incluirse dentro del organigrama de la globlalidad de los co-
nocimientos del crimin6logo. Acertadamente lo expresa el «Schaubild» del
Prof. Triffterer (15) acerca de la teoria general de las ciencias.

Afortunadamente, cada dia més, en las Reuniones de criminélogos,
en sus Congresos nacionales e internacionales, se invita y se escucha,
aunque no tanto como serfa deseable, a los tedlogos (16).

En un mafiana préximo, la Criminologfa intensificard sus relaciones
con la Teologfa. Por lo tanto, conviene investigar por qué caminos, so-
bre qué temas, a dénde ir4 orientada esa Criminologfa futura atenta al
misterio humano. Intentamos hacerlo en las paginas siguientes, que pue-
den considerarse también como nuevas pruebas convincentes de que la
Criminologia puede y debe escuchar a las Teologfas.

IV. MENSAJES FORANEOS TEOLOGICOS: CULPABILIDAD,
ALTERIDAD FRATERNAL, SENTIDO DEL SIN SENTIDO,
CONTROLES PENALES

«Immer aber bleibt Nichster nach biblischer Weisung ein
Geschopf, das wir lieben sollen»

Erik WOLF, Recht des Néchsten. Ein rechtstheologischer
Entwurf, 1958, p. 31.

Luis Jiménez de Asta y otros muchos penalistas por €l citados y co-
mentados, en su Tratado de Derecho penal (17), reconoce —con algu-

(15) Otto TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.2 edic.,
Springer, Viena, 1994, p. 73.

(16) En el XI Congreso Internacional de Criminologfa se trataron también, en di-
versas ocasiones, los problemas de las Teologfas y las Religiones en relacién con la Cri-
minologia, como consta en el Programa (pp. 23 y 31) y en la lista de Ponencias y
Comunicaciones —Final Announcement— (pp. 75 y 78). En ]a Mesa Redonda sobre
«El cambio de 1a Criminologia desde y hacia las Religiones/Criminology and Religion»
intervinieron Antonio Beristain, Tony Peters, Hans Joachim Schneider. En la corres-
pondiente a «Criminologfa, Minorfas y Derechos Humanos/Criminology, Minorities
and Human Rights» dialogaron sobre las dimensiones teolégicas Antonio Beristain,
Elias Neuman y Eugenio Rauil Zaffaroni. También se celebraron otras Mesas Redondas
sobre problemas relacionados con la Teologia isldmica y judia.

Un estudio més general de los temas tratados lo ofrece Hans-Jiirgen KERNER,
«Theoretical and Research Topics in international Criminology», Annales Internationa-
les de Criminologie, vol. 32 - 1/2, 1994, pp. 11 ss.

(17) Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, T. A 3.2 ed., Buenos Ai-
res, 1984, pp. 835 ss.; IDEM, Tratado de Derecho penal, T. V, 2.7 ed., Buenos Aires,
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nas matizaciones que no hacen al caso— que el Derecho penal debe
agradecer a los teélogos y canonistas hispanos de los siglos XVIy XVII
sus aportaciones pioneras acerca de la dimensién personal y subjetiva de
la culpabilidad teolégica que humanizé a la culpabilidad juridica.

También hoy algunos teélogos, continuadores de aquéllos, estudian
el tema de la culpabilidad teolégica y su posible trasvase a la juridica.
W. Pannenberg (18), por ejemplo, confirma que la culpabilidad juridica
difiere de la moral, pero admite cierta relacién entre ambas. La culpa,
dice, supone siempre una instancia previa. En la culpa juridica es la so-
ciedad, o, con otras palabras, el ordenamiento juridico en vigor que a
través de la jurisprudencia se da a conocer y merece el reconocimiento.
También el ciudadano victimizado, lesionado en sus derechos, tiene
fuerza vinculante frente al culpable. La culpabilidad juridica se refiere
al autor en cuanto persona; no s6lo en cuanto autor del hecho delictivo.
Si el autor no se reconoce vinculado por la norma no se sentira culpable,
aunque se reconozca autor fisico del hecho. Falta la imputacién subjeti-
va. Por lo tanto, la culpabilidad juridica tiene relacién también con la
identidad en cuanto persona, y no se agota en la consideracién meramen-
te objetiva de la causacion del resultado lesivo tipificado como delito.
Permanece también algo de culpabilidad moral en la culpabilidad juridi-
ca. Pannenberg se refiere, poco después, a la Teologia catélica (19), en
sentido coincidente, apoyandose en J.G. Ziegler.

Mas cercanos a nosotros escriben, con similar orientacién, dos sa-
cerdotes de la Compaiifa de Jesus: el belga A. Snoeck (20), que, para en-
sefiar Teologia moral a los jovenes jesuitas, se doctord en Criminologia
en la Universidad Catélica de Lovaina; y Karl Rahner, especialmente su
colaboracién al Libro-Homenaje a Erwin R. Frey (21). En su posterior
trabajo «Culpa y perdén» (22), considera que la persona esta constitu-
tivamente abierta al td y a las cosas. Afade algo teolégicamente im-
portante y que en Criminologia conviene apreciar: la persona esté

1963, pp. 319 ss., con abundante bibliografia. Eduardo de HINOJOSA, Influencia que tu-
vieron los tedlogos y filésofos esparioles anteriores a nuestro siglo en el Derecho piibli-
co de su Patria y singularmente en el Derecho penal, Memoria de la Academia de
Ciencias Morales y Politicas, Madrid, Imp. del Asilo de Huérfanos, 1890.

(18) Wolfhart PANNENBERG, Anthropologie in theologischer Perspektive, Van-
denhoeck & Ruprecht, Géttingen, 1983, pp.279s.

(19) IDEM, Anthropologie in theologischer..., pp. 292 s.

(20) Entre las obras de Andreas SNOECK, S. J., merecen citarse: Confesidn y psi-
coandlisis, traducci6n del francés, Fax, Madrid, 1959; Escripulo, pecado y confesién,
traducci6n del francés, Fax, Madrid, 1960. Semejante por su curriculum y sus publica-
ciones, Manuel SEGURA, S. J., Tratamientos eficaces de delincuentes juveniles, Direc-
cién General de Proteccién Juridica del Menor, Ministerio de Justicia, Madrid, 1985.

(21) Karl RAHNER, «Culpa-Responsabilidad-Castigo en la visién de la Teologia
catélica», en Libro-Homenaje a Erwin R. Frey, y en Escritos de Teologia, T. VI, trad.
J. Aguirre, Taurus, Madrid, 1969, pp. 233-255.

(22) 1IDEM, «Culpa y perddn de la culga como regién fronteriza entre 1a teologia y
la psicoterapia», en Escritos de Teologia, 3.” ed., T. I1, trad. Jesds Aguirre, Taurus, Ma-
drid, 1967, pp. 285 ss. (cap. 4).
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constituida en una transcendencia, en una libertad y apertura a todas las
otras personas Yy a las cosas-realidades sociales, tiene la posibilidad y ne-
cesidad de comportarse respecto a las personas y cosas singulares. Simul-
tineamente, tiene la posibilidad inherente e inevitable de comportarse
respecto al todo —que posee sélo como representacion y por el que llega a
Dios (también lo afirma Lévinas)— eligiendo, decidiendo, afirmando o
negando, de modo que, rebasando lo limitado (subrayado nuestro), tien-
de siempre al todo, al ser en absoluto, a Dios.

Nada extrafia que eminentes penalistas y crimindlogos, como M.
Ancel, Bettiol, Bockelmann, Cobo del Rosal, Jescheck, Hilde Kauf-
mann, Reinhard Moos, Rodriguez Devesa/Serrano, Triffterer, Vives An-
tén, etc., acepten, con inteligentes criticas y actualizaciones, estos
rasgos fundamentales de la culpabilidad y estas dimensiones heredadas
de la Teologia.

Jescheck expone el tema en su 7ratado y, con peculiares matizacio-
nes, en el libro Ignacio de Loyola, Magister Artium en Paris 1528-1535
(23). Especial atencidén merecen sus comentarios sobre el verdadero
sentido de este principio. Segtin €l, se apoya en los criterios fundamen-
tales de la libertad de decisidn y la responsabilidad de las personas que
se conservan vivos en los ciudadanos. El pensamiento de la responsabi-
lidad de una «persona cualquiera», de un hombre «medio» (del autor)
mayor de edad y sano de espiritu (que no padezca alguna grave enfer-
medad psicolégica), es una realidad incuestionable en nuestra concien-
cia social y moral. La posibilidad de determinacién de la actuacién
descansa en la capacidad de la persona para controlar los impulsos que
inciden sobre ella, y para dirigir sus decisiones conforme a sentido, va-
lores y normas. Jescheck rechaza la plena separacién que algunos, Ba-
ratta, Bauer, Klug, etc., postulan entre la culpa juridica y la culpa ética,
con la consiguiente renuncia a admitir €sta en la imposicién de las san-
ciones penales. Tal separacién total abocaria a considerar el Derecho pe-
nal como el regulador de los comportamientos externos puramente
legalistas, sin transfondo moral. La pena no podria concebirse como jui-
cio de desvalor ético-social, sino al contrario, privada de significado
axiolégico, neutral. Asi desapareceria la garantia juridica humana que
ofrece el principio cldsico bien entendido de nulla pena sine culpa. En-
tre otros resultados lamentables, llevaria a que la pena podria ser més
elevada que la culpa ética previa.

R. Moos, en su trabajo «Die gesellschaftliche Funktion des Stra-
frechts und die Strafrechtsreform» (24), atiende especialmente al princi-

(23) Hans-Heinrich JESCHECK, «Das Schuldprinzip als Grundlage und Grenze
der Strafbarkeit im deutschen und spanischen Recht», en J. CARO, A. BERISTAIN
(Comps.), Ignacio de Loyola, Magister Artium en Paris 1528-1535, Kutxa-Caja Gipuz-
koa San Sebastidn, 1991, pp. 408 ss.

(24) Reinhard Moos, «Die gesellschaftliche Funktion des Strafrechts und die
Strafrechtsreform», Osterreichische Richterzeitung, noviembre 1977, pp. 229-236.
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pio de culpabilidad juridico-penal en relacién con la Teologia (pp. 232
s.). Admite en aquélla una dimensidn teolégica, pero no dogmatica, ni
expiatoria, ni inhumana, ni anticientifica. Acoge la necesaria desmitolo-
gizacion, segiin los descubrimientos de la Antropologia, de la Sociolo-
gia y del Psicoanilisis. El Profesor de Linz se refiere repetidas veces a
«theologisch gepriagten Wertanschauungen» (p. 231), a las vinculacio-
nes cristianas (p. 234), «Eine positive christliche Herausforderung» (p.
236), la moral y la iglesia (p. 233), etc.

Otro valioso mensaje que las Teologias brindan a la Criminologfa
—el de la alteridad fraternal— deriva de la ciencia teolégica y también,
aunque en otro plano, de las demds ciencias humanas. No implica acep-
tar acriticamente el dogma de la paternidad de Dios, segiin tal o cual
«credo confesional revelado».

Esta alteridad se confirma en la doctrina antropoldgica de la rela-
cién Yo-Ti constituyente de la persona, que comentan con detenimiento
numerosos especialistas, como M. Buber, etc. Asi mismo estudian el
tema algunos te6logos, como Pannenberg, Rahner y M. Theunissen
(Der Andere, 1965). Pannenberg considera en esta relacién la matriz
constitutiva del T4, de la persona, y de su excentricidad. Este persona-
lismo dialégico muestra que «der Mensch als selbstbewusstes Ich nicht
unabhingig von andern in sich gegriindet ist; das Selbstbewusstsein und
das seiner selbst bewusste Ich ist vielmehr immer schon konstituiert
durch die Beziehung zum andern» (25).

Karl Rahner ve en el hombre una construccién dialogal y fraternal
(yo-td), un ser que s6lo logra percibirse cuando percibe un «objeto» o
una persona (26), que «debe salir de si (como decian los misticos alema-
nes) para poder entrar en si, en su propio nicleo personal», existir-para-
el-otro. (Esta tesis patentiza el valor del existir que se vivencia cuando
se abandona o se pierde el ser, en las situaciones limite de que escribié
Welzel, y cuando Maximiliam Kolbe se brinda a la ejecucién en lugar de
su préximo, préjimo, en el campo de concentracién de Auschwitz) (27).

La importancia central de «el otro» en la Teologia cristiana ha sido
inteligente y solemnemente comentada en la fiesta universitaria celebra-
da en la Universidad de Viena, con motivo del nombramiento de Doctor
Honoris Causa del Profesor de Teologia, Juan Baptista Metz, el 15 de di-
ciembre de 1994. El discurso del ilustre Catedrético gird alrededor de un
tema biblico por excelencia: «el otro», el dolor del otro, el dolor del pré-
jimo («der Fremden»), el dolor del enemigo (28).

(25) Wolfhart PANNENBERG, Anthropologie in theologischer..., pp. 173 ss.,
181 ss.

(26) Karl RAHNER «Culpa y perd6n de la culpa como regién fronteriza...», en Es-
critos de Teologia, 3.” ed., T. 1I, Madrid, 1967 p- 290, (capitulo 3).

(27) Giulio MAS]ERO Maximiliano M.* Kolbe, versi6n espaiiola, Estella (Nava-
rra), 1975.

(28) Cfr. Orientierung, Ziirich, 15 enero 1995, pp. 6-9.
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La alteridad fraterna (es decir, agépica), la otredad, es la piedra an-
gular, la clave de importantes libros de muchos especialistas, por ejem-
plo, de P. Lain Entralgo y J.L. Lopez Aranguren, en Espafia, y de E.
Lévinas, lituano de nacimiento, de origen judio y francés de nacionali-
dad. Para Lévinas la experiencia del otro hombre es la experiencia teo-
fanica. Dios llega a mi conocimiento sentiente a través del encuentro
con el rostro del otro hombre (29). No cabe inteligencia de Dios que no
provenga de una relacién con los hombres, con los otros yo, con los her-
manos. Por eso, afirma que «’Amards al préjimo’ es amar a ti mismo...
el amor al préjimo es ti mismo». Mi amor al préjimo me constituye
como lo que soy, mi «humanidad» proviene toda ella del amor al préji-
mo. (Algo similar, desde diversas perspectivas, se encuentra en escritos
de eminentes crimindlogos y juristas, como H.-H. Jescheck, H. Kauf-
mann, J. Léauté, Elias Neuman, P. Noll, D. Rossner, E. Ruiz Vadillo,
M. Walter, E. Wolf, Th. Wiirtenberger, etc.) (30).

Si buscamos la aportacién de la Teologia para dotar de sentido el
sinsentido del delito y la victimacién, debemos acudir a las profundas
experiencias de las personas misticas de todas las religiones. Pero, por
limitacién de espacio, nos acercamos tinicamente a M. Heidegger,
J. Fesch y E. Lévinas. En éste se patentiza la especificidad fontal de Euro-
pa en la tensién polémica entre tres culturas: la biblica, la filoséfica y la
juridica, la de Jerusalén, la de Atenas y la de Roma. Urge lograr la inte-
gracién del Verbum del Evangelio de San Juan con el logos griego y con
el suum cuique tribuere (subrayamos el dar a cada uno lo suyo). La in-
tegracion del amor a sf mismo con el amor preferente al otro. La kenossis,
el vacio, la ofrenda de la mistica, la pobreza de las bienaventuranzas, en-
cuentran un reflejo en la evolucién (Wandel) célebre de Gagarine (31): «Ce
qui compte peut-étre par-dessus tout, c’est d’avoir quitté le Lieu. Pour
une heure, un homme a existé en dehors de tout horizon. Tout était ciel
autour de lui ou, plus exactement, tout était espace géometrique. L’hom-
me existait dans I’absolu de I’espace homogeéne». (Lo profundo es el
aire, dirfa el poeta espafiol Jorge Guillén). Este «avoir quitté... en de-
hors...» da sentido al sinsentido. El yo «se realiza», llega a su cumbre,
desde y para el ti. Lévinas, en su Filosofia de origen fenomenolégico

(29) E. LEVINAS, De Dieu qui vient a I’idée, Vrin, Paris, 1982.

(30) Cfr. el Memorandum de la Iglesia Evangélica alemana al que se refiere Die-
ter ROSSNER, en su articulo «Compensation and Sanctioning-The Court Assistance as
Aid to the Resolution of Conflicts» (en G. KAISER/H. KURY/H.-J. ALBRECHT (Comps.),
Victims and Criminal Justice. Legal Protection, Restitution and Support, Max-Planck-
Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht, Freiburg i. Br., 1991, p. 220),
en el que insiste también en la reconciliacién, con sus facetas teolégicas.

M. WALTER y M. KUBINK, «Ausldnderkriminalitit - Phinomen oder Phantom der
(Kriminal-) Politik?», Monatschr. f. Krim., 1993, pp. 306 s., critican inteligentemente a
quienes con excesiva frecuencia ven en los extranjeros delincuentes en potencia.

(31) E.LEevINAS, Difficile liberté. Essai sur le judaisme, 2.2 edic., A. Michel, Pa-
ris, 1976, p. 302.
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que remonta a su origen judio, coincide con la Armut de Heidegger. Lle-
ga ala globalidad y a la no-dualidad, sin suprimir la unidad ni lo singular
en el humanismo teologico del éxodo, del préjimo, del buen samaritano,
del grano de trigo que fructifica en el morir del sermén del monte (32).
Repite con frecuencia la expresion «salir del ser», que también se repite
en los misticos y en la tesis de la doctora Anne Perrier-Labernadie (33).
En los libros de Lévinas se encuentra con frecuencia el mensaje de las
bienaventuranzas del Evangelio, que dan significado positivo a lo méis
negativo, que superan con creces la filosofia del ser y del tener, aceptada
en parte de nuestra sociedad. En la Teologia existencial, el ser y el po-
seer quedan superados por el ex-sistir, la posesién por la ofrenda, el yo
por el otro; en la no-dualidad.

También Heidegger (34) explicita la integracién de la pobreza
evangélica en la felicidad, cuando escribe: «Armseyn heifit: nichts
entbehren, es sey denn das Unnétige - nichts entbehren als das Freie-
Freiende... Wir sind arm geworden, um reich zu werden. Das Reichwerden
folgt dem Armseyn nicht nach wie die Wirkung auf die Ursache,
sondern das eigentliche Armseyn ist in sich das Reichseyn. Indem wir
aus der Armut nichts entbehren, haben wir im vorhinein alles, wir stehen
im Uberflup des Seyns, das alles Nétigende der Notdurft zum voraus
tiberstromt». Un pobre anénimo, sin haber leido a Heidegger, ha mani-
festado una similar y fecunda contradiccién:

¢ Qué es ser pobre?

Ser pobre es algo més que no tener dinero.

Ser pobre es algo méis que ser humilde.

Ser pobre es algo mas que pasar hambre.

Ser pobre es algo mas que estar solo.

Ser pobre es algo mds que dormir bajo las estrellas.
Porque ser pobre es ofrecer una sonrisa.

Porque ser pobre es compartir lo poco que uno tiene.
Porque ser pobre es defender al mas débil.

Porque ser pobre es un estilo de vida.

Porque ser pobre es ser... ser feliz.

Varios siglos antes, en Atenas, un filésofo proclamaba gozoso:
quantis non egeo! jcuéntas cosas no necesito!

Como adicién conclusiva a lo expuesto en los parrafos precedentes,
parece oportuno declarar insustituible la aportacion de las Teologias en

(32) Evangelio de San Juan, cap. XV, 13; Evangelio de San Mateo, cap. V.

(33) Anne PERRIER-LABERNADIE, La résistance de '’homme face au suicide.
Analyse Criminologique (These pour le Doctorat en Droit Nouveau Régime), Université
de Pau et des Pays de I’ Adour, 1994, (en prensa).

(34) Martin HEIDEGGER, «Die Armut», en Heidegger Studien, vol. 10, Duncker
& Humblot, Berlin, 1994, p. 9.
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un campo criminolégico muy importante: en las instituciones peniten-
ciarias y en los controles sociales juridico-penales.

Respecto a aquéllas, conviene conocer la conversién y los escritos
de Jacques Fesch condenado a muerte y ejecutado por la Justicia, en Pa-
rfs, el dfa 1.° de septiembre de 1957, por haber dado muerte a un policia el
25 de febrero de 1954. Actualmente, en el Vaticano, se estd tramitando su
beatificacién. Todo empezd a cambiar en la cércel parisina de la Santé,
donde Jacques recibia visitas de un par de personas de intensa vida religio-
sa, que le atendian con talante fraternal. Pronto broté la amistad que abocé
en una verdadera metanoia del homicida, que transformé su violencia en
ternura y colmo de sentido el smsentldo de su prisién y su guillotina.

La noche del 28 de febrero al 1.° de marzo de 1955 (35) Fesch ex-
periment6 una vivencia extraordinaria que patentiza la virtud y la fuerza
consoladora de lo teoldgico, incluso en el lugar mds inhdspito, més in-
humano, de la tierra, en la carcel, si alguien llega y se acerca al conde-
nado con la caridad de la que nadie debe estar exento: la caritas que
comenta Jescheck (36). Nuestro homicida convertido entendié la excla-
macién de Simone Weil: «Padre, arranca de mi este cuerpo y esta alma
para hacer de ellos cosas para ti y no dejes subsistir de mi eternamente
otra cosa que este mismo arrancar (37).

Este hecho prodigioso, conocido y refrendado con datos objetivos,
nos brinda un argumento més para aprobar el esquema de Giinther Kai-
ser sobre el tema de los controles sociales juridico-penales, que tanto
protagonismo concede a lo teolégico.

V. BECCARIA NO ERA TAN VITANDO

«Alcanzar a otro a través de lo social, es alcanzarlo
através de lo religioso»
Emmanuel LEVINAS, Totalidad e infinito, Salamanca, 1987, p. 91.

Asi como se ha comentado en las paginas anteriores que la Crimino-
logia necesita conocer y tener en cuenta las cosmovisiones teoldgicas,

(35) Jean DUCHESNE, Bernard GOULEY, L’affaire Jacques Fesch, Editions de Fa-
llois, Parfs, 1994, especialmente, pp. 91 ss.; Cfr. también G. ANDERSON, E. HOGAN, J.
KANE, H. River (Comps.), Who is the Prisoner? A Better Christian Response, The Je-
suit Conference of Prison Personnel, New Orleans, 1985.

(36) Portodos, JESCHECK, «Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsre-
form», en IDEM, Strafrecht im Diemste der Gemeinschaft, Berlin, 1980, pp. 26 s.: «Das
verpflichtet uns zu jener Caritas, deren kein Strafgesetz und kein Richter entraten
kanny, Especial critica merecen algunas penas dentro de las instituciones penitenciarias:
Kur; S2Cl-21M0LLER «Strafen im Strafvollzug», Osterreichische Junsten-Zeuung, 1992,
pp- 212-227

(37) Simone WEIL, en E. LEVINAS, De otro modo que ser, o mds alld de la esen-
cia, trad. Antonio Pintor-Ramos, Sigueme, Salamanca, 1987, p. 213.
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de modo semejante, ahora decimos que los tedlogos deben conocer y
apreciar, no menos, las criminolégicas. Aunque formulen criticas seve-
ras contra los dogmas que ellos consideran incuestionables. En concre-
to, la Teologia cristiana-catélica (la que mas conozco) merece que la
Criminologia la critique desde hace siglos y también hoy. No sélo en el
caso Galileo.

R. Moos, en su estudio sobre el influjo de Beccaria en el Derecho penal
austriaco (38), recuerda que el Vaticano ha cometido lamentables errores en
el campo de la Criminologia y del Derecho penal. Concretamente, la impar
obra de C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, ha permanecido dos siglos en
el Indice de libros prohibidos (esas paginas magistrales no podian leerse
bajo pecado mortal), desde su publicacién hasta que desaparecio el Index
Librorum Prohibitorum, por el Decreto del Vaticano del 15 de noviembre
de 1966. Moos considera infundadas las criticas de la Iglesia romana contra
Dei delitti e delle pene, y todavia mds reprochables sus criticas contra el au-
tor del libro. Cien afios después de su publicacidn se erigié en Mildn un mo-
numento en homenaje a Beccaria. En aquellas fechas, el 21 de marzo de
1871, el periddico oficial del Vaticano, el «Osservatore», se manifestaba
contra Beccaria porque no merecia tal monumento, pues era persona no
importante, superficial, vitanda y atea. Con «lgica» conclusién preveia
que los ciudadanos de un mafiana mas inteligente destruirian ese monu-
mento... Todavia no lo han hecho.

Hoy, quienes escriben en «L’ Osservatore Romano» admiten que las
Teologias, en cuanto ciencias humanas que son, pueden y deben enri-
quecerse si admiten el didlogo, y aun la critica, en plano de igualdad,
con las ciencias en general y con la Criminologfa beccariana en particu-
lar. Esta puede contribuir a crear una, en parte, nueva Teologfa. Asi lo re-
quieren urgentemente las actuales y futuras generaciones. Asilo piden la
evolucién diacrénica, las investigaciones comparadas y el tema concre-
to de la revelacién.

Si se tiene en cuenta la doctrina, en nuestros dias ya generalmente
admitida, de la evolucién (Wandel), cada dia mds rdpida y universal, se
ha de reconocer que las Teologias, como todas las ciencias (e incluso
como todas las actividades y entidades humanas), con el transcurso del
tiempo, inexorablemente, se deben actualizar, se deben enriquecer. Tienen
que abandonar y superar las adquisiciones, los usos y las costumbres y los
descubrimientos «definitivos»(?) anteriores. Es ley de vida (39).

(38) Reinhard Moos, «Der EinfluB Cesare Beccarias auf das §sterreichische
Strafrecht», Juristische Blditter, Cuaderno 2, febrero 1991, pp. 69-85. Beccaria, con su
libro, no atacaba a la religién. Cuando una persona ataca a la religion, aun bajo el pre-
texto de la libertad del arte, debe ser sancionada penalmente: Otto TRIFFTERER, Kurt
SCHMOLLER, «Die Freiheit der Kunst und die Grenzen des Strafrechts», Osterreichische
Juristen-Zeitung, 1993, pp. 547-582.

(39) Peter NoLL, «Jesus und das Gesetz. Rechtliche Analyse der Normenkritik
in der Lehre Jesu», en IDEM, Gedanken iiber Unruhe und Ordnung, Pendo, Ziirich,
1985, pp. 70 ss.
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Para pervivir en el siglo XXI, las Teologias postmodernas han de sa-
lir de su ghetto tradicional, han de salir, en un éxodo sin limites. No de-
ben permanecer enclaustradas en su iglesia-castillo confesional, sin
puertas, ni ventanas, rodeadas de un foso, con cédigos candnicos fecun-
dos en estigmatizaciones heréticas. Al contrario, salgan a las calles y a
las plazas, a los congresos nacionales e internacionales. También a las
universidades, donde el principio bésico es escuchar al otro, al discre-
pante, al distinto. También al ateo.

Si las Teologias escuchan a la Criminologfa, admitirdn de ella, no
s6lo algunos concretos contenidos nuevos y «revolucionarios» (como
los referidos al aborto, la eutanasia, etc.), sino también sus innovadores
-y tan distintos- métodos de estudio, docencia e investigacién. Actual-
mente las Teologias necesitan algo que en tiempos pasados quizds no
necesitaban y que, por la todavia inexistente técnica mediatica, resultaba
casi imposible: conocer y dialogar con las otras Teologias y las otras
ciencias de las grandes culturas. Toda Teologia ha de utilizar, por ejemn-
plo, el método de las investigaciones comparadas (40). Ha de aproxi-
marse, con talante discipular, a las otras Teologfas. Algo de esto se ha
practicado en Chicago, en la Semana de estudio y oracién de la Comu-
nidad Mundial de las Religiones (41), respecto al tema concreto de la
ética religiosa universal, con aplauso de tedlogos, como el suizo Hans
Kiing y el espafiol Raimon Panikkar.

La Criminologia, que nace y crece en el seno de las universidades
civiles, puede aportar a las Teologias (que ni nacen ni crecen en las Uni-
versidades civiles) (42) importantes logros metodolégicos abiertos, sin
control maniqueo, sin miedo; y, por eso, fecundos. Desgraciadamente,
por motivos «naturales» de temor, de autoestima exagerada y de conser-
vadurismo inherentes a algunas Teologias, éstas en sus propios, exclusi-
vos y excluyentes Seminarios y Centros docentes de Formacién y en sus
escasos Centros de investigacidn, se limitan a buscar argumentos para
probar los dogmas tradicionales; y prohiben los que pudieran criticarlos.
Esto ocurre, especialmente, en el tema de la revelacion divina.

En cuanto a ésta (amokoAv@il), no mera manifestacién (Qovep—
watl), merece citarse la opinién que expone E. Drewermann (43) cuan-

(40) En este punto conviene hacer una referencia a los paradigmaticos multiples
trabajos dirigidos por Jescheck y Kaiser, y posteriormente por Eser, en el Max-Planck-
Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht, en Friburgo de Brisgovia.

(41) Semana de estudio y oracién de la Comunidad Mundial de las Religiones,
celebrada en Chicago, en septiembre de 1993 (Afio del Entendimiento y Cooperacién
Interreligiosa). Cfr. Antonio BERISTAIN, «La declaracién de una ética global», Eguzkilo-
re. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 7, San Sebasti4n, 1993, pp. 300
sS.

(42) Excepcionalmente, en Alemania, la ciencia teol6gica se cultiva también en
las Universidades civiles.

(43) Eugen DREWERMANN, Glauben in Freiheit oder Tiefenpsychologie und
Dogmatik, T. 1. Dogma, Angst und Symbolismus, Walter, Solothurn-Diisseldorf, 1993,
p. 514,
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do afirma que «no es posible limitar la revelacién de Dios a determina-
dos momentos de la experiencia histdrica; por el contrario: la evolucién
del mundo es —jpara el creyente!— la tnica revelacién de Dios; tnica-
mente en el origen del hombre del reino animal comprende uno las es-
tructuras que nos capacitan, animica y espiritualmente, para formular
cuestiones religiosas y para necesitar respuestas a las mismas». Por lo
tanto, para que se dé una experiencia de revelacién religiosa es necesa-
rio que se realice una fusién de los arquetipos de interpretacién simbéli-
ca primigenia con lo personal histéricamente actual; «esta fusién de lo
supratemporal con lo temporal, este despertar de todos los deseos exis-
tentes en el encuentro inmediato con una persona... es lo que ahora lla-
mamos revelacién». En cierto sentido, los suefios son el lenguaje
olvidado de Dios; pero, también el lenguaje olvidado de los hombres,
porque la Teologia acoge a, o emerge de, una radical Psicoterapia.

VI. CRITICAS POSITIVAS: ABORTO, PENA CAPITAL, EUTA-
NASIA'Y SUICIDIO

«Personsein kann er aber nur, wenn er auch

den anderen als Person anerkennt, wenn er auch ihn
Person sein IiPt»

Arthur KAUFMANN, «Das Menschenbild im Recht»,
en Festschrift fiir Horst Schiiler-Springorum zum 65.
Geburtstag, Berlin, 1993, p. 423.

Conviene reflexionar, aunque sea brevemente, acerca de las consi-
deraciones criticas que la Criminologia debe aportar y aporta para escla-
recer y/o solucionar, o al menos reducir, los trdgicos problemas creados
por las Teologfas en tiempos pasados y (aunque menos, también) en los
actuales. Estas paginas se refieren mayoritariamente a la Teologia cris-
tiana porque conozco poco las otras grandes Teologias, aunque las apre-
cio mucho. Afortunadamente, el Catecismo de la Iglesia Catélica,
publicado por el Romano Pontifice Juan Pablo 11, el afioc 1992, en su ni-
mero 2298, se autocritica con plausible objetividad y claridad por no ha-
ber protestado sus pastores contra la préctica de la tortura, por parte de
las autoridades legitimas, en tiempos pasados. E, incluso, reconoce que
también esos pastores de la Iglesia adoptaron, en sus propios tribunales,
las prescripciones del derecho romano sobre la tortura (44).

(44) Sobre la tortura ha escrito repetidas veces el Profesor Triffterer, en trabajos
de Amnistia Internacional y de otras instituciones nacionales y extranjeras. Ultimamen-
te, en «Von 'Niirnberg’ zu einem Internationalen Gerischtshof zur Verfolgung der
Kriegsverbrechen im ehemaligen Jugoslawien», en Heinrich NEISSER (Comp.), Men-
schenrechte als Politischer Auftrag, Medien und Recht, Viena, 1993, pp. 108 ss. En Es-
pafia, por todos, J.L. de 1a CUESTA, El delito de tortura, Bosch, Barcelona, 1990.
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En los dmbitos académicos se ha de agradecer, o al menos aceptar,
la critica inteligente. Pero, por desgracia, muchos tedlogos, principal-
mente los que ocupan puestos jerdrquicos, cuando se les critica, reaccio-
nan tapando o intentando tapar la boca al colega, en nombre de la verdad
y la caridad (45). Con frecuencia se niegan a recordar las atrocidades de
la Inquisicién, la caza de brujas, la condena de la libertad de expresion,
de la libertad de conciencia, el delito de herejia, la marginacién de la
mujer, la satanizaci6n de la sexualidad, de la homosexualidad y del con-
trol de natalidad, la xenofobia, la falta de garantias en los procesos pe-
nales, etc. (46).

Muy probablemente, si algin profesor de Teologia de un Seminario
diocesano catdlico censura radicalmente la doctrina del Catecismo caté-
lico sobre el aborto o el suicidio, inmediatamente (salvo excepciones
que confirman la regla general) se le negara la venia docendi, y, ademds,
sin haberle escuchado en un proceso seglin normas legales, previamente
aprobadas.

Comentemos, pues, ahora algunos problemas hodiernos: aborto,
pena capital, eutanasia y suicidio. Ante estas cuestiones, muchos teélo-
gos mantienen posturas que la Criminologia debe criticar enérgicamen-
te, pero con orientacidn positiva.

El Concilio Vaticano II, en su Constitucién pastoral sobre la iglesia
en el mundo actual, Gaudium et Spes, del 7 de diciembre de 1965 (47),
afirma categéricamente que «tanto el aborto como el infanticidio son
crimenes abominables». En la misma linea, el nuevo Cédigo de Derecho
canénico, promulgado por Juan Pablo II, en 1983 (48), condena el abor-
to, y con la mayor severidad pues «Quien procura el aborto, si éste se
produce, incurre en excomunidn latae sententiae». Es decir, queda ex-
comulgado por el mismo hecho, sin necesidad de juicio, ni sentencia, ni
condena explicita alguna. Como el citado Catecismo, multitud de docu-
mentos de la jerarquia catdlica afirman que el embrién «debe ser tratado
como una persona desde la concepcién», y «deberd ser defendido en su
integridad, cuidado y atendido médicamente en la medida de lo posible,
como todo otro ser humano» (nimero 2274 del Catecismo). La Congre-
gacién para la Doctrina de la Fe llega més adelante, pues critica enérgi-
camente las legislaciones que no sancionan penalmente todo aborto.
Escribe asf: «Cuando una ley positiva priva a una categoria de seres hu-
manos de la proteccién que el ordenamiento civil les debe, el Estado
niega la igualdad de todos ante la ley. Cuando el Estado no pone su po-

(45) E. Raul ZAFFARONI, A. B. OLIVEIRA, «lgnacio, Cicero y el poder del amor»
en J. CARO BAROJA, A. BERISTAIN (Comps.), Ignacio de Loyola, Magister Artium en
Paris 1528-1535, Kutxa-Caja Gipuzkoa San Sebastidn, 1991, pp. 723-730.

(46) Bernhard HARING, Mi experiencia con la Iglesia. Dtalogos con G. Licheriy
documentos de un proceso, traduccién de Manuel G6mez Rios, 2.7 edici6n, PS, Madrid,
1989.

(47) CoNCILIO VATICANO I, Gaudium et Spes, 7-X11-1965, niimero 51,3.

(48) JuaN PABLO I, Nuevo Cédigo de Derecho candnico, 1983, canon 1398.
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der al servicio de los derechos de todo ciudadano, y particularmente de
quien es mas débil, se quebrantan los fundamentos mismos del Estado
de derecho... El respeto y la proteccién que se han de garantizar, desde
su misma concepcion, a quien debe nacer, exige que la ley prevea san-
ciones penales apropiadas para toda deliberada violacién de sus dere-
chos» (49).

Esta postura de la Teologia (oficial, o sea de la jerarquia de la igle-
sia) catdlica, tan incriminatoria y sin excepcidn contra el aborto, explica
que el rey Balduino abdicase de su trono durante los dias 3 al 5 de abril
de 1990, cuando el Gobierno belga le pidié que firmase la ley, aprobada
ya con todas las formalidades democriticas por las dos Camaras del Par-
lamento, que dejaba impunes algunos casos extremos de aborto.

Si se concede algin valor (aunque sea minimo) a la legislacién de
todos los paises y a la doctrina cientifica internacional, en los puntos de
universal coincidencia que consideran impunes algunos supuestos de
aborto, no cabe admitir estas y otras similares criticas y condenas, abso-
lutas y sin excepciones, de la Teologia ofictal catélica (50).

Aunque con menos evidencia, pues los argumentos diacrénicos y
sincrénicos alcanzan menor coincidencia, tampoco parece de recibo que
ese catecismo y esa jerarquia (51), paradéjicamente, reconozcan «el jus-
to fundamento del derecho y deber (subrayado nuestro) de la legitima
autoridad piblica para aplicar... en casos de extrema gravedad... la pena
de muerte» (52).

Comentarios parecidos sugiere la postura carente de matices de la
Teologia catdlica contra la eutanasia activa. En el nimero.2277 de su
Catecismo se puede leer: «Cualesquiera que sean los motivos y los me-
dios, la eutanasia directa consiste en poner fin a la vida de personas dis-
minuidas, enfermas o moribundas. Es moralmente inaceptable».

Por limitacién de espacio, comentamos tinicamente que esa defini-
cién de la eutanasia directa carece de los requisitos cientificos, pues ol-
vida que también pueden darse casos de eutanasia directa en personas ni
disminuidas, ni enfermas, ni moribundas. Personas que actien por mo-

(49) CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, instr. «<Donum vitae» 3.

(50) Enrique GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho penal, 3.% ed., Tecnos,
Madrid, 1990, pp. 55 ss., 59 ss., 66 ss., 69 ss., 73 ss., 76 ss. Cfr. el amplio comentario de
Kurt SCHMOLLER, «Schwangerschaftsabbruch», en StGB-Kommentar. System und Pra-
xis, compilado por Otto Triffterer, Viena, 1992. Albin ESER, «Schwangerschaftsab-
bruch in der strafrechtlichen Diskussion», Theologische Quartalschrift, 3 Quartalsheft,
1971, pp. 238 ss.; IDEM, «Reforma de la regulacién del aborto en el Derecho penal ale-
mén: evolucién y primeras experiencias», en J.L. de la CUESTA, 1. DENDALUZE, E. ECHE-
BURUA (Comps.), Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona.
Libro-Homenaje al Prof. Antonio Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San Se-
bastidn, 1989, pp. 719 ss.

(51) JuaN PaBLo ll, Catecismo de la Iglesia catblica, 1992, nmim, 2266.

(52) Antonio BERISTAIN, «Katholizismus und Todesstrafe», Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, T. 89, 1977, pp. 215 ss.
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tivos altruistas, distintos de los supuestos en esos documentos de la je-
rarquia catélica.

Setenta y siete espafioles del Grupo de Estudios de Politica criminal,
especialistas de Criminologfa, Derecho penal y Magistrados opinan que
deben ser impunes determinados comportamientos de algunas personas
que participan activamente en especiales supuestos de eutanasia. Por
ello, firmaron el 12 de febrero de 1993, en Alicante, una «Propuesta al-
ternativa al tratamiento juridico de las conductas de terceros relativas a
la disponibilidad de la propia vida». Respecto a la coparticipacién en ca-
sos de eutanasia dicen: «Si media solicitud del afectado (la persona
«suicida») deberan ser impunes todos los comportamientos omisivos de
autorfa o participacion (en la eutanasia de la otra persona «suicida»), asi
como la complicidad y cooperacidén necesaria activas» (53).

Sobre el suicidio nada dice el Cédigo de Derecho canénico. En cam-
bio, si lo hace el Catecismo, de 1992, en sus niimeros 2280-2283 (54). Si se
consideran estos parrafos como los articulos de un Cédigo penal, 16gi-
camente surgirdn enseguida criticas muy severas en contra, y se pedird
que se reformulen y que se haga teniendo en cuenta otras coordenadas
distintas de las que aqui subyacen.

Recientemente, el primero de diciembre de 1994, se ha presentado
y aprobado, en la Universidad de Pau y Paises del Adour, una tesis doc-
toral sobre el suicidio (55), dirigida por el criminélogo Reynald Otten-
hof. El tribunal la calificé, por unanimidad, con la maxima nota, y pidi6
que se publique. La generalidad de las reflexiones de dicha tesis se opo-
ne frontalmente a las aseveraciones del Catecismo, y con argumentos de
méxima seriedad.

(53) GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, «Propuesta alternativa al trata-
miento juridico de las conductas de terceros relativas a la disponibilidad de la propia
vidaw», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 53, 1994, pp. 870.

(54) Juan PaBLo I, Catecismo..., nlims. 2280-2283:

«2280. Cada cual es responsable de su vida delante de Dios que se la ha dado.
El sigue siendo su soberano Dueiio. Nosotros estamos obligados a recibirla con gra-
titud y a conservarla para su honor y para la salvacién de nuestras almas. Somos ad-
ministradores y no propietarios de la vida que Dios nos ha confiado. No disponemos
de ella.

2281. El suicidio contradice la inclinacién natural del ser humano a conservar y
perpetuar su vida. Es gravemente contrario al justo amor de si mismo. Ofende también
al amor del pr6jimo porque rompe injustamente los lazos de solidaridad con las socieda-
des familiar, nacional y humana con las cuales estamos obligados. El suicidio es contra-
rio al amor del Dios vivo.

2282. Si se comete con intencién de servir de ejemplo, especialmente a los jovenes,
el suicidio adquiere ademés la gravedad del escdndalo. La cooperacién voluntaria al sui-
cidio es contraria a la ley moral.

Trastornos psiquicos graves, la angustia, o el temor grave de la prueba, del sufri-
miento o de la tortura, pueden disminuir la responsabilidad del suicida.

(55) Anne PERRIER-LABERNADIE, La résistance de I’homme face au suicide.
Analyse Criminologique (These pour le Doctorat en Droit Nouveau Régime), Université
de Pau et des Pays de I’ Adour, 1994, 302 pp.
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Respecto al nimero 2280, la historia patentiza el notable mensaje
que la Iglesia catélica ha aportado en favor del valor de 1a vida humana;
pero, hoy, a la luz de las doctrinas antropolégicas, psicoanaliticas y so-
cioldgicas, actualmente admitidas (y que no han sido criticadas en estos
campos por te6logos), parece insostenible afirmar que «somos adminis-
tradores y no propietarios de la vida», en el sentido absoluto que el Ca-
tecismo propugna. De hecho, ya empiezan a indicar objeciones algunos
moralistas, como Eduardo Lépez Azpitarte, Josef Fuchs y Marciano Vi-
dal (56).

Ademas, este nimero 2280 se refiere directamente al Dios de la re-
velacién catdlica estrictamente dogmética. Por lo tanto, no debe preten-
der que su doctrina sea literalmente admitida por todas las personas en
general, ni por las autoridades publicas. Estas s6lo pueden manejar cri-
terios y argumentos racionales y razonables.

En cuanto al mimero 2281, parece insostenible que el suicida rompa
«injustamente los lazos de solidaridad con las sociedades familiar, na-
cional y humana». La tesis citada de la doctora Perrier-Labernadie
muestra que, con frecuencia, la literatura, los mitos y la historia, afirman
lo contrario. El suicida pretende y logra perpetuar lo esencial de su ser,
aquello que a sus o0jos merece la pena preservar y transmitir. El suicida
proclama «Je me tue a vous le dire», me suicido para decirselo a usted,
para manifestarle que «esta vida» no es la inica realidad que se debe
apreciar, mantener y salvar.

Expresado con otras palabras, frente a la conspiracién secular de la
Teologia contra el hecho suicidario, la Criminologfa moderna afirma
otro discurso que, en cierto sentido, es mds transcendente o mis teolégi-
co: el suicida roba su propia muerte.

En sentido parecido podriamos rememorar a Jaspers. En marzo de
1945, viviendo en Heidelberg, se enter6 que la Gestapo habia decidido
detener a su mujer, judia, el dia 14 del préximo abril, para deportarla a
un campo de concentracién. Poco después de recibir esa noticia, compré
cianuro para tenerlo dia y noche al alcance de la mano e ingerirlo tan
pronto como los agentes penetrasen en su domicilio, porque «Si no pue-
do defender a Gertrud con las armas, moriré con ella sin lucha. Dejarla
en manos de la violencia es para mi imposible. El suicidio ya no es el
asesinato de s mismo cuando lo que se hace es prevenir dignamente una
ejecucion, sea cual fuere la forma de ésta» (57).

En relacién con el ntimero 2282, que sélo concede valor de atenuan-
tes, pero no exculpantes, a los «trastornos psiquicos graves, la angustia,
o el temor grave de la prueba, del sufrimiento o de la tortura» conviene
constatar que autorizados antrop6logos y psicélogos prueban que esos

(56) A.BERISTAIN, Eutanasia: Dignidad y muerte (y otros trabajos). Pr6logo de
Elfas NEUMAN, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1991.

(57) Pedro LAIN, Esperanza en tiempo de crisis, Circulo de Lectores, Barcelona,
1993, pp. 109 s.
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trastornos alcanzan, a veces, tal fuerza que no sélo disminuyen su res-
ponsabilidad, sino que la anulan totalmente.

Para terminar este apartado se puede concluir que las Teologias (sobre
todo las monoteistas) procuren escuchar mas a las teorfas y praxis crimino-
l6gicas, que eviten las posturas absolutas de siempre est4 prohibido y de
nunca se permitird, que introduzcan méis matizaciones para superar la tra-
gica «ingenuidad»-ignorancia de quienes sélo ven dos colores (blanco y
negro) en los comportamientos de las personas. Concretamente, que caigan
en la cuenta de que en la cultura hodierna se admite y se debe admitir que
s6lo una institucién lleva el timén de la nave, que s6lo una autoridad deter-
mina la frontera entre lo impune y lo punible: la autoridad politica. Y no la
autoridad religiosa, como se admitia en otros tiempos. Esta deber4 exponer
publicamente sus criticas a aquélla, pero basadas en criterios y argumentos
racionales y razonables, no en dogmas «revelados» e infalibles que se
opongan a esos criterios y argumentos.

VIL. EL OCEANO ATLANTICO Y EL MAR MEDITERRANEO,
HOY Y MANANA

La Teologia y la Criminologia pueden compararse con el océano
Atlantico y el mar Mediterrdneo, respectivamente. Nadie niega lo mu-
cho que interesa observar, conocer y mejorar el trifico de toda clase de
navios (incluso submarinos), de mercancias y de personas que cruzan el
estrecho de Gibraltar en las dos direcciones. Tampoco se discute, salvo
excepciones, cudnto conviene analizar e intensificar el didlogo entre
nuestras dos ciencias.

El mundo vive alrededor de, y gira en torno a, estas realidades cri-
minoldgicas y teoldgicas, en cierto sentido «gemelas». Ellas, por razén
de sus autonomias, defienden (exageradamente) sus diferencias y dis-
tancias. Pero, la evolucidn de la historia actual les obliga a cambiar sus
estrategias tradicionalmente endogdmicas. Necesitan intensificar sus re-
laciones, sin menoscabo de su propia individualidad, aunque les resulte
dificil.

Interesa, pues, investigar esas mutuas discrepancias y vinculaciones
en la actualidad; y, més atin, prever cientificamente cémo serdn y cémo de-
berin mejorar en el futuro. Esta prognosis nos incumbe especialmente a
quienes, como decidida y frecuentemente lo hace el Prof. Triffterer (58),
admitimos la cada dia mayor intensidad de las evoluciones y transfor-
maciones progresivas en el campo cientifico y en el campo social. Y, no
menos, en el criminolégico y juridico-penal.

(58) Es patente la importancia que Otto Triffterer otorga frecuentemente en todos
sus trabajos a la evoluci6én y transformacion (Wandel), pues esta palabra aparece repeti-
das veces con significados semdnticos diversos.
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Las péginas anteriores han intentado mostrar algo de cémo hoy mu-
tuamente se enriquecen la Criminologia y las Teologias. También han
deseado bosquejar cémo se prevé que se relacionaran en el futuro. Si
han servido para que otras personas, més cualificadas, avancen en este
estudio, han logrado lo que pretendian.
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La relacién «Dolo de peligro» — «Dolo (eventual)
de lesion». A propésito de la STS de 23 de abril
de 1992 «sobre el aceite de colza».
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Catedrdtica de Derecho Penal.
Universidad de Almeria

Es tradicional en la jurisprudencia penal espafiola la inclusién del
dolo eventual en la estructura tipica de los delitos cualificados por el re-
sultado.

Aiin antes de que la reforma de 1983 impusiera, a través del nuevo
art. 1, 2 la exigencia de responsabilidad subjetiva —«al menos, cul-
pa»— en relacién a estos delitos en que «la pena viene determinada por
la produccién de un ulterior resultado més grave», nuestros tribunales
habian ya formulado la tesis del dolo eventual como criterio de imputa-
cién de ese resultado cualificante.

La argumentacidn que servia de apoyo a esta doctrina en los afios an-
teriores a la reforma partia basicamente de la consideracion de que todas las
conductas insertas en estructuras complejas de cualificacién por el resulta-
do (aborto, abandono de menores, atentados a la salud piblica ...) ence-
rraban en sf mismas un riesgo probable de lesién para bienes juridicos
adicionales de fundamental importancia (la vida —o salud— de la ma-
dre, del menor o de los consumidores ...), por lo que cabia presumir que
la realizacién dolosa de tales conductas implicaba ya en el autor la con-
ciencia de ese riesgo de lesién que se alojaba en ellas y atin su acepta-
cién, de modo que en el caso de materializarse el riesgo en lesién de
esos otros bienes juridicos esenciales habria que imputarla a titulo dolo-
so eventual.



420 Maria Luisa Maqueda Abreu

[lustrativas de esta posicién jurisprudencial son, por citar s6lo algu-
nas de la época, referidas al art. 411 i.f., las STS de 3 de octubre de 1945
(R 1.113) —«Siendo asi que resulta sabido que la prdctica del aborto
implica tales y tan grandes peligros para la vida de la mujer..., el arros-
trarlos equivale al dolo eventual o indirecto especialmente castigado en
los preceptos sustantivos que... se citan»— o de 30 de enero de 1948 (R
35 JC) —«como no cabe ni aiin suponer que los recurrentes ignoraban
el gran riesgo de muerte a que era expuesta la abortante al ser sometida
a las manipulaciones por ellos deseadas para hacerla abortar, el dolo
inicial del aborto quedd extendido y confundido con el eventual del ho-
micidio, generando un sélo propésito criminoso...»— o también, la de
11 de marzo de 1971 (R 1.330) —«La Ley arranca de la conviccidn del
agente representdndose que como consecuencia de las maniobras abor-
tivas puede producirse, como evento no enteramente querido pero, mds
que posible probable, la muerte (y) las muy graves o simplemente gra-
ves lesiones. En estos complementarios resultados lesivos... hay sin
duda una prevision de su produccién y una indiferencia volitiva del su-
puesto de que realmente lleguen a tener lugar», por lo que «al querer el
aborto se quiso, cuando menos implicitamente, sus posibles consecuen-
cias lesivas»— (1).

Esta via de presunciones tendria que ser abandonada con la entrada
en vigor del art. 1 del Cédigo penal, que requeria la existencia probada
de dolo o culpa para la imposicién de la pena. Por ello, los tribunales,
decididos a mantener en lo esencial su tradicional concepcién de estos
delitos, debieron fundamentarla mas correctamente en cada uno de sus
extremos. Para ello, no podfa resultar suficiente reconocer en la estruc-
tura de estos delitos la existencia de conductas que junto a su capacidad
lesiva para determinados bienes juridicos contenian en sf mismas un pe-
ligro tendencial para otros intereses de valor transcendente que podia ser
expresada en términos de probabilidad. Era necesario asimismo probar
en el autor que las realizaba el conocimiento y, en su caso, la voluntad
de arrostrar esos riesgos probables de lesién y aiin la lesién misma. Es
decir, habia que demostrar en el caso concreto que el autor de la conduc-
ta dolosa tenfa conciencia del peligro que ésta representaba para bienes
juridicos de esencial importancia, distintos de los que se proponia vul-
nerar (lo que cominmente se conoce como «dolo de peligro» y alguna
vez la jurisprudencia ha definido como «conocimiento de la proba-

(1) De esta forma, como sefiala GIMBERNAT, «cuando el TS afirma que un sujeto
activo de un delito cualificado ha causado doloso-eventualmente el resultado més grave,
lo tnico que estd haciendo es exponer la idea (presuncion «iuris et de iure» de dolo
eventual) en que se ha basado el legislador al crear esos tipos» (cursiva del original).
GIMBERNAT ORDEIG, E., «Acerca del dolo eventual», Estudios de Derecho Penal, Tec-
nos, Madrid, 1990 p. 264, nota 87. Vid. ampliamente, también, MAQUEDA ABREU, M.L.,
«El principio de responsabilidad subjetiva: Su progresiva influencia en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo a partir de la reforma del C6digo penal de 25 de junio de 1983»,
Cuadernos de Politica Criminal (en adelante, CPCr.), 1987, n.° 31, pp. 224 y ss.
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bilidad del resultado dafioso» —STS de 7 de marzo de 1991. R 1.926—
o «conocimiento por el autor del riesgo elevado de produccion del re-
sultado que su accién contiene» —STS de 20 de febrero de 1993. N.°
348 Colex)— y, ademds, que esa conciencia suponfa en el que actuaba
la asuncidn del riesgo de lesién implicito en su conducta y atin la posible
lesién resultante («dolo eventual de lesidén», existente, segin la STS de
1991 cit., «cuando el sujeto activo consiente y acepta (el riesgo prob-
able) y... asume el dafio a pesar de la posibilidad de su consumacion en
caso de persistir en la ejecucion... de los actos») (2).

De este modo, «dolo de peligro» y «dolo (eventual) de lesién» ter-
minarfan por configurarse definitivamente como momentos subjetivos
caracteristicos de los delitos cualificados por el resultado.

Siguiendo esta linea interpretativa, una sentencia del Tribunal Su-
premo todavia reciente, de 23 de abril de 1992 (R 6.783. Ponente: E. Ba-
cigalupo), mas conocida como «la sentencia de la colza», ensaya una

(2) Tiene raz6n HORMAZABAL, cuando afirma que, en general, la jurisprudencia
espafiola no ha individualizado en su fundamentaci6n del injusto objetivo-subjetivo de
los delitos cualificados por el resultado, la idea de peligro, salvo en relacién al art. 488
del Cédigo penal. HORMAZABAL MALAREE, H., «Imputacién objetiva y subjetiva en los
delitos calificados por el resultado», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (en
adelante, AD.°P y CP), 1979, p. 1030. En efecto, sobre este Gltimo precepto —art.
488-—, merece consultarse, aparte las citadas por el autor, la STS de 21 de diciembre de
1993 (R 9.592) que precisamente desdeiia esa equiparacién entre dolo de peligro/dolo
eventual de lesién para optar, en sustitucién de este dltimo, por la culpa consciente pese
a admitir «el conocimiento personal de la acusada, por tener el titulo de puericultora,
del enorme riesgo de que (el abandono de un menor de once meses) pudiese conducir
al resultado producido: muerte por bronquitis». También, excepcionalmente, 1a STS de
27 de febrero de 1992 (R 1.361) remite a la idea de peligro para fundamentar la imputa-
cién subjetiva, esta vez doloso-eventual, del resultado en relacién al art. 348 del Cp
cuando estima que éste debe ser aplicado, « pues aunque el resultado mortal no fue di-
rectamente deseado, se aceptd y admitid dicha posibilidad letal al vender heroina de
tan alto grado de pureza sin advertirlo a los compradores, asi como del riesgo probable
de que se diera aquel resultado ...».

Sin embargo, en los dltimos afios es frecuente el recurso a la previa representacion
del peligro concreto creado por la acci6n, para concluir acerca de la presencia del dolo
eventual respecto del resultado lesivo, sea éste cual sea y sin referencia a delito cualifi-
cado alguno. Asi sucede con la STS de 20 de diciembre de 1993 (R 9.578) que, desde
un plano més general, describe la doctrina del dolo eventual, afirmando que «desde el
momento en que el contenido de la conducta ejecutada representa una alta prob-
abilidad del peligro para el bien juridico tutelado, la tesis de la imputacicén objetiva ...
(?) obliga a aceptar que quien obra con conocimiento de aquella probabilidad de dafio
estd aceptando que éste se produzca ... o, en otras palabras, que obra con dolo eventual
el sujeto que reconociendo o representdndose la existencia en su obrar de un peligro se-
rio e inmediato de que se produzca el resultado tipico ... no desiste, pese a ello, de eje-
cutar su accién, asumiendo la posibilidad de que tal resultado se produzca ...». Vid.
también en ese sentido, las STS de 3 de octubre de 1987 (R 6.951), de 22 de marzo
de 1988 (R 2.072), de 7 de marzo de 1991 (R 1.927) o de 13 de noviembre de 1991
(R 8.299). A veces, el Tribunal Supremo se refiere a una teorfa, que llama «de la peli-
grosidad», y que a su juicio permite hablar de intencionalidad doloso eventual cuando
el encausado se representa «ademds del peligro concreto de su accidn, su final resul-
ﬁac;o:]z'o;t aprobacion o aceptacion previa del mismo» (STS de 24 de octubre de 1989,

.744).
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nueva forma de concebir la fntima relacién existente entre una y otra es-
pecie de dolo. Su decisiva importancia, aparte lo coherente de su argu-
mentacidn, reside en trasladar a la doctrina jurisprudencial nuevas
perspectivas de la dogmatica actual en su definicién del dolo —dolo
eventual— como mera representacién del peligro juridicamente desa-
probado que el autor crea con su accién alcanzando por esta via la afir-
macién de una identidad entre dolo de peligro y de lesion.

Refiriéndose a la comercializacidn de aceite de colza procedente de
empresa dedicada a aceites y grasas industriales que habia sido mezcla-
do con grasa animal y otros aceites de semillas coloreados con clorofila o
betacaroteno asi como sometido a un procedimiento de refinado tendente a
eliminar la anilina, afirma la sentencia que «eran previsibles las consecuen-
cias de la accion respecto de la vida y la salud de las personas». «La intro-
duccidon en el mercado de consumo alimentario de productos
regenerados por procedimientos no homologados y sustrayéndolos a
los controles habituales es indudablemente —prosigue— una conducta
generadora de un riesgo juridicamente desaprobado». «Todo esto re-
sulta todavia mds significativo en el presente caso en el que el riesgo
para la vida y la salud estaba constituido por la manipulacion de vene-
nos, lo que permitia considerar que la produccion de muerte y lesiones
no era improbable».

Por tanto, «si el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en
el aceite y de la posibilidad concreta y seria de que el aceite fuera intro-
ducido en el mercado de consumo con resultado de muerte para las per-
sonas, no es posible negar, al menos, el dolo eventual respecto de los
resultados de muerte y lesiones» pues «el autor somete a la victima a si-
tuaciones peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no
persiga el resultado tipico». «Consecuentemente, concluye, obrard con
dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto
juridicamente desaprobado para los bienes juridicos. En tales supues-
tos, no cabe duda que si el autor conocia el peligro... y si no obstante
ello obrd en la forma en que lo hizo, su decision equivale a la ratifica-
cion del resultado... para la configuracion del dolo eventual».

Aiin cuando puede afirmarse que esa calificacién de dolo eventual
aplicada por el Tribunal Supremo a la conducta de los intervinientes en
la comercializacién del aceite de colza se alcanzaria muy seguramente
también desde una posicién més cldsica, integradora del elemento voli-
tivo en la definicidn del dolo, lo que ahora interesa valorar en abstracto
es si la tesis que hace suya la sentencia elimina las dificultades que tra-
dicionalmente han existido para la definicién dolo eventual/culpa cons-
ciente, sin hacerles perder su respectiva autonomia y si resulta aceptable
como solucién definitiva para la siempre compleja definicién del dolo.
Por otra parte, queda pendiente la polémica cuestidn de si el dolo even-
tual, sea cual sea el concepto que se asuma del mismo, debe formar parte
del injusto especifico de los delitos cualificados por el resultado. Co-
menzaremos por analizar la estructura de injusto que les caracteriza.
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II

Es comitin en doctrina y jurisprudencia considerar que la existencia
de los delitos cualificados por el resultado en nuestro Cédigo evidencia
el interés del legislador por ofrecer un tratamiento penal agravado y dife-
renciado a ciertos hechos cuando son consecuencia de una conducta lesiva
que abarca ya el peligro de su produccion. La ratio de su incriminacién
vendria representada entonces por la necesidad de valorar individualiza-
damente la peligrosidad inherente a esas determinadas conductas que,
junto a su aptitud lesiva para ciertos bienes juridicos, suponen una grave
amenaza para otros de caricter distinto y mds valorados penalmente (3).

Pero, por otra parte, este es también el fundamento legal de otras
tipicidades —configuradas como «delitos de riesgo» (Titulo V, Capitulo
1T del Cédigo penal)— que implican, a la vez que un peligro para intere-
ses concretos (vida y salud, normalmente), la perturbacién de otros, a
menudo de caricter colectivo vgr. la salud piblica (4).

Siendo esto asi, parece entonces que lo que define la peculiaridad de
los delitos cualificados por el resultado es la diversa técnica legislativa
empleada en su descripcidn tipica. En ellos, el legislador no se limita a
castigar la peligrosidad especifica de determinados comportamientos
(peligro abstracto) ni siquiera la amenaza concreta que pudieran repre-
sentar para un bien juridico (peligro concreto) —como hace en esos
otros delitos contra la seguridad colectiva y parece el procedimiento
mds correcto—, sino que hace depender la aplicacién de la pena de una
circunstancia ulterior, esto es, de que aquella situacién de riesgo para los
bienes juridicos generada por el comportamiento tipico devenga en una
perturbacion efectiva de los mismos. Es, pues, la produccién del resul-
tado de lesion en que se concreta el peligro que representa la conducta
bésica del autor lo que motiva la aplicacién de las reglas punitivas espe-
ciales que se expresan a través de estas figuras delictivas (5).

Si bien, la gravedad de ese injusto objetivo no es suficiente para ex-
plicar las agravadas penas con que el legislador conmina su realizacién.
Ni atin si junto a €l se valora, como rasgo que suele reconocerse espe-

(3) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el resultado y causali-
dad, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 172-174, También, amplia-
mente, DIz RIPOLLES, J.L., «Los delitos calificados por el resultado y el art. 3 del
Proyecto de C6digo Penal Espaiol de 1980» (1), AD.’P y CP, 1982, pp. 636 y ss.

(4) Enellos, «la idea de peligro se configura en funcién de victimas potenciales in-
diferenciadas —un colectivo, pues—, cuya protecci6n se eleva ya a la condicién de bien
juridico auténomo y diferenciado». Cfr. MAQUEDA ABREU, M.L., «La idea de peligro en
el moderno Derecho Penal. Algunas reflexiones a propdsito del Proyecto de Cédigo pe-
nal de 1992», Actualidad Penal, n.° 26, junio/julio de 1994, pp. 492 y 497.

(5) Vid CARDENAL MURILLO, A. para quien, no obstante, la significacién del re-
sultado en la estructura tipica de estos delitos es «meramente garantistica», sin valor
constitutivo de su injusto caracterfstico. «Naturaleza y limites de los delitos cualificados
por el resultado», AD.°Py CP, 1989, pp. 606 y 607.
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cialmente significativo de estos delitos, el elevado grado de tendencia que
la misma ejecucién de la accién de peligro representa para la aparicién del re-
sultado lesivo (6) o, lo que es lo mismo, la cualificada previsibilidad de éste a
partir del momento de realizacién del comportamiento prohibido (7).

Y es que todos estos elementos, esenciales para la definicién de la
estructura caracteristica de los delitos cualificados por el resultado ad-
quieren su verdadera relevancia cuando se valoran conjuntamente con la
actitud subjetiva del autor que los realiza. En efecto. Si el primer paso
para la superacién del pensamiento versarista fue el empefio por impli-
car al autor y hacerle participar subjetivamente en el desarrollo del he-
cho y consiguiente imputacién del resultado, hoy, en una fase de
afirmacién del principio de culpabilidad, se impone el esfuerzo por de-
terminar el grado de implicacidn subjetiva que es exigible y adecuado al
marco de merecimiento de pena previsto legalmente para estos delitos.

Y en este examen, cabe destacar, por lo menos, dos momentos decisi-
vos de andlisis: a) el que viene representado por la ejecucion tipica —peli-
grosa— que pronostica la aparicién del resultado lesivo; b) el de su
produccién efectiva. Aunque, de otra parte, como la conducta inicial que
contiene en si misma ya ese peligro potencial para bienes juridicos —que
luego se concretara en el resultado cualificante— es, a la vez, una con-
ducta de lesi6n para otros bienes juridicos de distinta naturaleza, ello nos
obliga también a un examen diferenciado de las posibles actitudes del
autor frente al hecho que realiza. Empecemos por €.

Parece existir un acuerdo practicamente uninime en doctrina y ju-
risprudencia acerca de la exigencia de dolo en el autor que lleva a cabo
la conducta inicial lesiva de un delito cualificado por el resultado (sea el
aborto, el abandono de un menor o un comportamiento lesivo de la salud
ptblica de los arts. 341 ss. del Cp) (8). Auin cuando teéricamente es ima-
ginable la hip6tesis de imprudencia en el hecho basico (piénsese en la
combinacién art. 346,2/348), razones no sélo de justicia material (9)

(6) Cfr. HIrscH, H.J., «Zur Problematik des erfolgsqualifizierten Delikts», Golt-
dammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1972, pp. 73-74.

(7) Cfr. en ese sentido, CORCOY BIDASOLO, M., «Resultados de muerte y lesiones
como consecuencia de un dellto contra la salud publlca» Comentarios a la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, AD.°P y CP, 1989, p. 346. En definitiva, el criterio que llevé durante
afios a la jurisprudencia a considerar implicita a los delitos cualificados por el resultado, la
afirmacién de una causalidad adecuada, por entender que en ellos el resultado es consecuen-
cia «normal» 0 «caracteristica» o «natural» de la accién peligrosa y, por ende, ordinariamen-
te previsible para la generalidad. Vir. MAQUEDA ABREU, M.L., «El principio de
responsabilidad subjetiva ...», c1t pp. 222 y ss. También, GIMBERNAT ORDElG E. «La cau-
salidad en Derecho Penal», ADP y CP, 1962, p. 561. Recientemente, ponen el acento en
esa exigencia de adecuacion, como criterio restrictivo de la causalidad, las STS de 12 de no-
viembre de 1987 (R 8.500) y 17 de marzo de 1992 (R 2.358).

(8) Cfr. Diez RipoLLEs, J.L., «Los delitos calificados por el resultado ...», (I), cit.,
pp- 636-637. Asimismo, en cuanto a la doctrina jurisprudencial, HORMAZABAL MALA-
REE, H., «Imputacién objetiva y subjetiva ...», cit., pp. 1028-1029.

(9) Asf, Corcoy BipasoLO, M., «Resultados de muerte y lesiones...», cit. p. 345.
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sino también de orden legal, 1a hacen inaceptable. Como se ha afirmado,
ello supondria castigar lo imprudente igual o mas gravemente que lo dolo-
S0 en cuanto que la pena aplicable serfa la de reclusién menor (y multa, si
del art. 348 se tratare) cuando el hecho basico causado imprudentemente
diere como resultado muertes asimismo imprudentes. Y esta solucién
contradice lo establecido en el parrafo cuarto del art. 565 del Cp (10).

Partiendo de este presupuesto —dolo en la conducta inicial lesiva
de un bien juridico— queda todavia por analizar la posicién subjetiva
del autor frente al riesgo de consecuencias mds graves inherente a la
conducta que realiza y contenido en ella como un peligro especifico que
luego se actualizarj, en su caso, en el resultado cualificante.

Esa idea de peligro, tan fundamental en la definicién de la estructura
tipica de estas figuras delictivas, parece que debe concebirse, siquiera
sea en principio, como atributo de la accién y, por tanto, como afirma-
cién de su peligrosidad en abstracto, que no es otra cosa que el recono-
cimiento de una aptitud lesiva general apreciada en un juicio ex ante. Si
bien, tratindose de delitos que exigen para su consumacién la lesién o
menoscabo de determinado bien juridico, dificilmente podrd eludirse,
como estadio necesario de anélisis, el momento en que aquel peligro ge-
nérico se concrete en una amenaza efectiva para ese bien juridico que
despues resultard lesionado (peligro concreto) (11). Por lo que podria
afirmarse que en ellos el riesgo inherente a la conducta tipica inicial de-
be conducir a una situacién de peligro real para un bien juridico —resul-
tado de peligro— que deviene a la vez en una lesion del mismo, como
concrecion de aquel riesgo precedente —resultado de lesion— (12).

Y en este continuum, que no hace sino marcar los hitos decisivos
para la imputacién objetiva del resultado en estos delitos, son dife-
renciables dos momentos relevantes —el peligro y la lesién— que re-
claman el andlisis de las posibles actitudes del autor que los realiza
en orden a alcanzar la configuracion definitiva del injusto objeti-
vo/subjetivo de los delitos cualificados por el resultado.

Pues bien, en lo que a la puesta en peligro se refiere, parece genera-
lizada la opinién que requiere una actitud dolosa en el autor. En efecto,
suele admitirse que quien realiza intencionadamente la conducta inicial
lesiva de uno de estos delitos, actiia a conciencia del riesgo que su com-

(10y Cfr. GoMEZ BENITEZ, J.M., Causalidad, imputacién y cualificacién por el
resultado, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 92. También, MuNoz CONDE, F., De-
recho Penal, PE, 9 ed. tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 482.

(11) Sobre el criterio de distincién entre peligro abstracto y concreto que se sigue
en el texto, vid. MAQUEDA ABREU, ML., «La idea de peligro ..., cit., pp. 488 y ss.

(12) Asitambién, DfEz RIPOLLES, J.L., «Los delitos calificados ...» (I), cit.
p. 647; GOMEZ BENITEZ, J.M., Causalidad ..., cit., pp. 98-99; CEREZO MIR, Cur-
so de Derecho Penal Espaiiol, 1, 4 ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 344. Sobre el
concepto de resultado en los delitos de peligro concreto y de lesién, vid. LAURENZO
COPELLO, P., El resultado en Derecho Penal, tirant lo blanch, Valencia 1992, pp. 118
yss.y 154 y ss.
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portamiento representa para bienes juridicos de caracter relevante (dolo
de peligro) (13).

Donde comienzan entonces las discrepancias, en particular entre
doctrina y jurisprudencia, es a la hora de determinar si esa actitud dolosa
ante el peligro implica ya en el autor que realiza un delito cualificado
por el resultado la asuncién de la posible lesion resultante. O, expresado
en otros términos, si para la constitucién del injusto total de cualquiera de
estos delitos se requiere que ese dolo de peligro inicial se complemente con
un dolo eventual de lesién o simplemente con imprudencia (14). Veamos
estas dos posibilidades separadamente.

1. La combinacién dolo de peligroldolo (eventual) de lesion es,
como ya se ha expresado, la més difundida en la doctrina jurispruden-
cial.

Realmente pudiera pensarse que su empleo no resulta compatible
con la estructura interna de unos delitos en que la agravacién de la pena
que supone la produccién del resultado —por ello «cualificante»— se
explica en razén de no haber evitado el autor, pese a haberlo advertido,
ese peligro tendencial inherente a su accidn y atin la situacién de insegu-
ridad o de crisis creada por ella para el bien juridico. Algo bien distinto,
desde luego, a haber pretendido conscientemente dafiar la integridad de ese
bien juridico a través de la produccién del resultado. Pues, como con razén
se argumenta, «si el sujeto quiere realizar lo mas grave y lo realiza..., tras
lo realizado no hay posible resultado ulterior ni, por supuesto, mds gra-
ve. Quien con dolo... de matar realiza una mezcla nociva para la salud en
alimentos y los pone a la venta (no) realiza una estructura de delito cualifi-
cado por el resultado sino uno o varios homicidios o asesinatos» (15).
Aqui, la voluntad de lesién del bien juridico absorberia el desvalor de su
puesta en peligro al presuponerla, y le haria perder la consideracién in-
dividualizada que le es caracteristica en la estructura tipica de estos deli-
tos. Se trataria de un «injusto normal», no del especifico que se reclama
para los delitos cualificados por el resultado (16).

(13) Cfr. STS de 20 de febrero de 1993 (n.° 348, Colex). En el mismo sentido,
DI{EZ RIPOLLES, J.L., «Los delitos calificados ...» (II), AD.°P y CP, 1983, pp. 105 y ss.
Sobre el concepto de «dolo de peligro» que comparto, RODRIGUEZ MONTANES, T., De-
litos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Complutense de Madrid/Ministerio de
Justicia, Madrid, 1994, pp. 41 y ss.

(14) El art. 1, 2 del Cp, introducido por la reforma de 1983, se limita a exigir que
«el ulterior resultado més grave ... se hubiere causado, al menos, por culpa», pero lo gue,
en principio, pudiera interpretarse también —como, por razones de proporcionalidad,
ha hecho la jurisprudencia mayoritaria (Cfr., por todas, la STS de 27 de febrero de 1992,
R 1.361)— que admite su imputacién a titulo doloso eventual. Otra interpretacién basa-
da en criterios teleolégicos y a mi entender mds correcta, en DIEZ RIPOLLES, J.L., «LLos
delitos ...» (II), cit. pp. 629 y ss. y OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal. PG,
E. Castellanos, 2. ed., Madrid, 1986, pp. 114 y ss.

(15) Cfr. GOMEZ BENITEZ, J.M., Causalidad ..., cit., p. 110.

6353 16) Asi lo entiende también, DiEzZ RIPOLLES, J.L., «Los delitos calificados ...» (1),
p. 636.
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Esta conclusién, que parece clara y facilmente asumible para los ca-
sos en que el resultado es abarcado por el dolo directo del autor, no ten-
dria por qué desvirtuarse cuando el elemento subjetivo concurrente es el
dolo eventual, al menos siempre que en su definicion esté presente,
como elemento constitutivo, la decisién del autor favorable a la posible
lesi6n de bienes juridicos (17).

En efecto. Si lo que permite calificar a un delito cualificado por el
resultado como injusto diferenciado —especialmente tipificado— es la
necesidad de valorar de modo individualizado y agravado la desobe-
diencia del autor a la amenaza de lesion contenida en la conducta que re-
aliza como un riesgo especifico del que es consciente al actuar, mal
podré tomarse en consideracién de forma individualizada aquella deso-
bediencia cuando el autor «quiere» ya esa lesidn, aunque sea en la forma
menos intensa que suele atribuirse a la definicién del elemento volitivo
en el dolo eventual (18). Y ello, porque, como sefiala la STS de 3 de oc-
tubre de 1987 (R 6.951), también al dolo eventual es caracteristica «la
decision de lesionar bienes juridicos (porque) es... dolo antes que even-
tual».

Esta idea se reitera a menudo en el desarrollo de la doctrina jurispru-
dencial de nuestro pafs, mayoritariamente partidaria del reconocimiento
de una «voluntad de lesién» en el dolo eventual: sea por aplicacién de la
teorfa estricta del consentimiento —«que el agente... hubiera seguido
actuando aunque se hubiera representado el resultado como seguro,
esto es, que lo apruebe»— (19), sea a través de una teorfa mixta en que
el consentimiento se combina con la exigencia de una alta peligrosidad
de la acci6n y que estima existente el dolo eventual «cuando el agente,
despues de haberse representado como muy probable la produccion a
través de la accion de un resultado... consiente, acepta y se hace cargo
del mismo si sucediera, con tal de no renunciar a la finalidad o resulta-
do directamente proyectado y querido como meta de su ilicita actua-
cién» o «cuando el autor obré contando seriamente con la posibilidad
de realizacion del tipo y asumid sus efectos o cuando obr6 con indife-
rencia respecto del resultado que se represento» (20). Ya que, como

(17) Este conocido criterio, elaborado por ROXIN, ofrece, a mi entender, las bases pre-
cisas para alcanzar la necesaria diferenciacién entre el comportamiento doloso y el impru-
dente, en que la consciencia del peligro no afecta a la decisién de actuar pues el autor no
acepta la posibilidad de produccién del resultado. ROXIN, C., «Zur Abgrenzung von beding-
tem Vorsatz und bewusster Fahtldssigkeit», Juristische Schulung, 1964, pp. 58 y ss. De la
misma opini6n del texto, GOMEZ BENITEZ, J.M., Causalidad ..., cit., p. 111.

(18) No puede ignorarse, como sefiala DIEZ RIPOLLES, J.L., que «el papel preemi-
nente del peligro, a estas conductas sustancial, queda difuminado en cuanto estas con-
ductas se equiparan a aquellas otras en que ... existe una voluntad de materializar ese
riesgo en un resultado material», «Los delitos calificados ...» (I), p. 636.

(19) Cfr. STS de 6 de febrero de 1988 (R 907). También, STS de 1 de diciembre
de 1987 (R 9.517 y 9.800, respectivamente).

(20) Asi, las STS de 3 de octubre de 1987 y 26 de diciembre de 1987 (R 6.951 y
9.879). Es hoy la tesis m4s difundida en la doctrina jurisprudencial: vid. también las STS
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puntualiza la STS de 27 de marzo de 1990 (R 2626), «Todas tienen
como punto de referencia la voluntad del sujeto que no se detiene con la
creacion de una situacién peligrosa o de probable realizacién del tipo
penal, sino que se conecta con la efectiva produccion del resultado, y en
esta voluntad reside... la razon justificadora de que se otorgue al dolo
eventual el mismo tratamiento penal que al dolo directo».

Parecida conclusién cabe obtener, en mi opinidn, de la aplicacién de
una teoria —no estrictamente pura— de la probabilidad. Pues atin cuan-
do se afirma que ésta «no enfrenta al autor con el resultado sino con la
situacién peligrosa» (21), lo cierto es que si para definir el dolo eventual
requiere que la representacién del autor abarque la seria produccién de
un resultado con el que «se cuenta» al actuar (22), ello puede interpre-
tarse como «conformarse con» ese resultado, en definitiva «querido»,
por més que se prefiriese que no llegara a tener lugar. Segin ello, pudiera
inferirse que es precisamente de la actuacién del autor «a conciencia de que
existe la concreta probabilidad de produccién del delito (de donde) deriva
necesariamente el «querer» requerido por el dolo eventual» (23). Asi pa-
rece entenderlo también la jurisprudencia cuando califica como «juicio
volitivo» 1a exigencia de que «el sujeto «cuente» o «se conforme» con la
produccion del resultado» (24).

de 16de octubre de 1986 (R 5.624), 19 de diciembre de 1987 (R 9.800), 22 de marzo de 1988
(R 2.072), 6 de junio de 1989 (R 5034), 27 de marzo de 1990 (R 2.626), 31 de octubre y 13
y 25 de noviembre de 1991 (R 7.471, 8.299 y 8.558), 20 de febrero de 1992 (R 1.223), 27 de
octubre de 1993 (R 7.874) ...

(21) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Acerca del dolo eventual», cit., p. 251 y en
«Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida
(dolo eventual, relacién parricido-asesinato)», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1990, p. 421. En parecidos términos, vid. también, MIR PUIG, S. El Derecho
Penal en el Estado Social y Democranco de Derecho. Planteamiento general. Ariel,
Barcelona, 1994, p. 69 notan.® 105.

(22) Cfr. GiMBERNAT ORDEIG, E. «Acerca del dolo eventual», cit., p. 251.

(23) Cfr. MIR PuiG, S., Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Jescheck, 1,
Bosch, Barcelona, 1981, p. 429. Con la teoria de la probabilidad, dentro de una concep-
cién del injusto basado en la conducta peligrosa externa que este autor propugna, no se
renuncia a «exigir para el dolo la necesidad de querer la acc16n tipica ademés de cono-
cer su peligrosidad», El Derecho Penal ... cit., p. 69 notan.’ 105.

(24) Cfr.STSdelt de diciembre de 1992 n.%2.165 (Colex). También, la STS de
16 de diciembre de 1992, n.° 2.079 (Colex). Si bien es verdad, que muy a menudo la ju-
risprudencia traduce como «aceptacién» o «asuncién» del resultado la mera repre-
sentacién probable de su produccién. Como se desprende, por ejemplo, de la
argumentaci6n empleada por una sentencia reciente para afirmar el dolo eventual en un
caso de «wmnuerte resultante de la venta de heroina de un alto grado de pureza sin adver-
tirlo a los compradores pues, afirma el TS, siendo el vendedor consciente del riesgo
probable de que se diere aquel resultado si se usare sin rebajar su pureza, conocimien-
to que tenia por su anterior condicion de adicto a la heroina», 1a vendié y con ello,
«acepté y admitié dicha posibilidad letal (aunque) el resultado mortal no fué directa-
mente deseado» (STS de 27 de febrero de 1992, R 1.361). Parece tener razén, pues,
GIMBERNAT cuando afirma que de hecho la mayoria de las sentencias del Tribunal Su-
premo que dicen seguir la teorfa del consentimiento, siguen en realidad la teorfa de la
probabilidad. «Algunos aspectos ...», Cit., p. 422.
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Parece pues indudable, como conclusién, que la aplicacién de cuales-
quiera de las teorfas cldsicas acerca del dolo eventual conduce al reconoci-
miento de un «querer» relativo al resultado y que, pese a admitirlo, el
Tribunal Supremo afirma su compatibilidad con la estructura tipica de los
delitos cualificados por el resultado. Unicamente alguna sentencia aisla-
da parece reconocer la contradiccién inherente a esa tradicional cons-
truccién jurisprudencial. Asi, por ejemplo, la STS de 19 de septiembre
de 1990 (R 7.185) relativa a un caso de aborto del parrafo uitimo del art.
411 del Cp, opta por la combinacién dolo/imprudencia por entender que
«otra solucion... conduciria a una férmula que no parece ser querida
por la Ley, de tal manera que, mediando dolo, sea éste directo o even-
tual... estariamos en presencia de un concurso de delitos porque desde
la perspectiva legal sélo se contempla un dolo y el dolo eventual no es
otra cosa, desde el punto de vista del Derecho Positivo, que una moda-
lidad de aquél...» (25).

Pero existe atin en la jurisprudencia una linea interpretativa del dolo
—comprensiva del dolo eventual— que pudiera ser capaz de solventar
esa contradiccidn interna que subyace a su tradicional doctrina acerca de
los delitos cualificados por el resultado. Me refiero a la que aparece con-
tenida en la ya mencionada sentencia sobre el aceite de colza, de 23 de
abril de 1992,

Si bien es verdad que en ella se emplean para la imputacion subjeti-
va del resultado cualificante del art. 348 del Cp argumentos que pudie-
ran atribuirse a la aplicacién de la teoria de la probabilidad (26) —como,
por otra parte, parecen haber deducido algunas de las sentencias poste-
riores que han reproducido buena parte de sus afirmaciones (27)— en-

(25) Enel mismo sentido, la STS de 17 de marzo de 1989 (R 2.688). Se descarta,
con buen juicio, el tratamiento del dolo eventual como categorfa diferenciada del dolo
y, por tanto, su aproximaci6n a la culpa que todavfa algunos autores mantienen. Asi, en
relaci6n a los delitos cualificados por el resultado, HORMAZABAL MALAREE, H., «Impu-
tacién objetiva ...», cit., pp. 1.042 y 1.049. Criticamente, ZUGALDIA ESPINAR, J.M,, «La
demarcacién entre el dolo y la culpa: El problema del dolo eventual», AD.°P. y CP,
1986, pp. 400 y ss.

(26) Como la propia sentencia parece reconocer: «En la doctrina se ha demostrado
convincentemente en los iiltimos tiempos que a pesar de las declaraciones programdti-
cas que parecen acentuar la teoria del consentimiento, el Tribunal Supremo desde hace
tiempo se acerca en sus pronunciamientos, de manera cada vez mds notable, a las con-
secuencias de la teoria de la probabilidad» (e invoca argumentos contenidos en la STS
de 27 de diciembre de 1982 sobre «el caso Bult6»). Pero lo cierto es que esta misma sen-
tencia somete también sus conclusiones a las exigencias de la teoria del consentimiento
en que «lo decisivo —a los efectos de si el autor ha consentido el resultado repre-
sentado— es si el juez puede obtener, a partir de los motivos y metas que el autor ha
perseguido con su accién, la conviccion de que éste ha preferido la realizacidn de la
misma a la evitacién de sus posibles consecuencias». Y «es claro que a partir de estas
consideraciones también se revela que ... prefirié el lucro perseguido como objetivo a
una seria eliminacién del riesgo ...».

(27) Asi lo entiende también TORIO LOPEZ, A., y cita en su apoyo las sentencias
de 20 de febrero de 1993 y 28 de enero (R 125) y 20 de abril (n.° 839 de Colex) de 1994,
«Accibn peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas». Ponencia pre-
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tiendo que a ella sélo se recurre como férmula de apoyo subsidiaria a las
conclusiones que ya obtiene por una via original que libera, esta vez si,
al dolo de todo componente voluntativo o lo interpreta, al menos, de
modo diferente a como ha venido haciéndose hasta ahora.

Su verdadera doctrina —o la parte més transcendente de ella— po-
dria condensarse, en mi opinién, en su definicién del dolo —que sélo a veces
refiere expresamente al dolo eventual— como «conocimiento del peligro
propio de una accion que supera el limite del riesgo permitido» (28). Afirma-
cién ésta que se acompaiia de la consideracién de la accién peligrosa
como Unico elemento del tipo objetivo de los delitos de resultado que
sirve de referencia al dolo. Asi se desprende de la siguiente argumenta-
cion: «En la medida en que la jurisprudencia ha adoptado para la ca-
racterizacion del tipo objetivo (al menos, en los delitos de resultado) la
teoria de la imputacion objetiva, serd condicion de la adecuacion del
comportamiento a dicho tipo objetivo que el autor haya ejecutado una
accion generadora de un peligro juridicamente desaprobado. Conse-
cuentemente, obrard con dolo el autor que haya tenido conocimiento de
dicho peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes juri-
dicos, pues habrd tenido el conocimiento de los elementos del tipo obje-
tivo que caracterizan, precisamente, al dolo».

Con este planteamiento, el Tribunal Supremo ensaya una nueva
concepcidn del dolo que se asienta, a su vez, en una configuracién asi-
mismo novedosa de los elementos caracteristico del injusto objetivo (de
los delitos de resultado) (29). Y en la forma en que lo hace no parece po-
sible reprocharle esa incoherencia basica que se ha destacado en la cons-
truccién jurisprudencial precedente acerca de los delitos cualificados
por el resultado. En efecto, si lo que constituye, segtin esta sentencia, el
contenido del tipo objetivo —a los efectos de delimitacién del compor-
tamiento prohibido en los delitos de resultado (cualificado o no)—es la
creacién de un riesgo juridicamente desaprobado para un bien juridico

sentada en el Curso «Los elementos subjetivos de los tipos penales», organizado por el
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 17-19 de octubre de 1994.

(28) Y concluye para la aplicacién del art. 348 a uno de los intervinientes en
la comercializaci6n del aceite de colza: «se ha comprobado que la accidn de ... fue
mds alld de esos limites, ... que conocia el caracter peligroso de la misma. Por lo
tanto, ... obré con dolo, al menos, eventual ...).

(29) Tesis ésta que recuerda a la mantenida en la doctrina alemana por
FRISCH, para quien la constitucién del injusto tipico se agota en la realizacién de
conductas que crean un determinado riesgo desaprobado de produccion del re-
sultado —lo que califica como «comportamiento tipico»— y s6lo a esas conductas
entiende que debe ir referido el substrato psiquico del dolo —el dolo eventual se
concibe como la forma bésica del dolo— que define como mero conocimiento
del riesgo que representan, al margen de exigencias volitivas o emocionales
—un conocimiento normal en el sentido de «partir para si» de aquel riesgo que
es fundamental para la desaprobaci6n legal de determinado comportamiento—.
FriscH, W., Vorsatz und Risiko, Carl Heymams, KoIn/Berlin/Bonn/Miinchen,
1983, pp. 65y ss., 72y ss., 192 yss., 340 yss., 411 y ss.,496 y ss. y 510y ss.
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cuya lesién resulta objetivamente previsible —o no improbable— (30)
y, ademds, entiende que en la mera representacwn de ese riesgo —y
posterior actuacién— se agota el contenido caracteristico del dolo, qué
duda cabe que su planteamiento es plenamente compatible con la existencia
de unos delitos —los cualificados por el resultado— cuya ratio essendi re-
side precisamente en la necesidad de valorar individualizadamente la
conducta del que actda a conciencia del riesgo que crea para bienes juri-
dicos esenciales. Pero también es cierto que de este modo, se priva al de-
lito cualificado de toda especialidad respecto de cualquier otro delito de
resultado (31). Quizds por ello, el Tribunal Supremo en el pronuncia-
miento que se comenta no ha encontrado obsticulo alguno para admitir
la tentativa en relacién al art. 348, pese a tratarse de una estructura com-
pleja de aquellas caracteristicas. Asi lo hace expresamente, cuando afir-
ma: «El dolo eventual es suficiente para la tentativa (o el delito
frustrado) pues si lo es para la consumacidn, nada justifica que no lo
sea para las llamadas formas imperfectas del delito... cuando la accién
realizada lleva en si el peligro de produccion de muerte» (32).

(30) Asi lo argumenta la sentencia en relacién a otro de los intervinientes en el
caso de la colza: «La introduccion en el mercado de consumo alimentario de productos
regenerados por procedimientos no homologados y sustrayéndolos a los controles ha-
bituales establecidos es indudablemente una conducta generadora de un riesgo juridi-
camente desaprobado, pues el limite del riesgo permitido en este dmbito es —dada la
transcendencia de los bienes jurtdtcos que pueden resultar afectados— reducido...
Todo esto resulta todavia mds significativo en el presente caso, en el que el riesgo para
la vida y la salud estaba constituido por la manipulacién de venenos, lo que permite
considerar que la produccion de muertes y lesiones no era improbable ... la previsibili-
dad del resultado es claramente indiscutible».

Aqui, como en la teorfa de la probabilidad antes aludida, se enfrenta al autor con la
situacion peligrosa, no con el resultado, respecto del que basta «un juicio de pron6sti-
co», como posibilidad futura, que es lo iinico que puede exigirse al autor ex ante. Asi
también, en la doctrina espafiola, MIR PUIG, EI Derecho Penal ... cit., pp. 61 y ss. y 66.
Vid. 1a valoraci6n de esta construccién en la tesis de Frisch, donde esté asimismo presente,
RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., pp. 87 y ss.

(31) Es verdad que la conducta en estos delitos puede crear un riesgo para bienes
jurfdicos diferentes —vgr. en el aborto, la vida del feto y de la madre— pero ello no
afecta en nada a la linea de razonamiento que se estd siguiendo en el texto donde no in-
teresa el punto de referencia del riesgo sino la configuracién de su estructura tipica.

(32) Pese a las reservas que esta construcci6n suscita en la doctrma (cfr., por to-
dos, TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tentativa con dolo eventual», AD.°Py CP, 1992, pp.
515y ss.), lo cierto es que la Jurlsprudenma la ha admitido tradicionalmente (asf, TAMA-
RIT, en ob. cit., p. 517, nota 8 y las recientes STS de 20 de noviembre de 1992, R. 9.615
y de 20 de diciembre de 1993, cit., R 9.578), ain cuando se declara consciente de los
riesgos que entrafia: en particular, afirma la STS de 25 de octubre de 1989 (R 8.477), Ia
infracci6n del principio de legalidad por cuanto pudiera entenderse que se estd «en re-
alidad creando un atipico delito de peligro, contra la taxatividad de los tipos penales
derivada del indicado principio». En el ambiio de los delitos cualificados por €l resulta-
do, la soluci6n resulta ain méds problemdtica, por cuanto su misma estructura parece re-
querir, desde el punto de vista legal, la efectiva produccién de un determinado resultado
para cualificar y agravar la pena, por lo que, en principio, parecen repeler la solucién de
la tentativa. Ello no supone, sin embargo, la imposibilidad de recurrir a ella, més que si
se exige imprudencia respecto al resultado cualificante, pues entonces su produccién si
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Pero, a mi entender, el problema esencial de esta construccidn, en lo
que a su tesis central se refiere, reside en la relacién de identidad que
permite establecer entre dolo (eventual) y culpa consciente.

Pues si, de una parte, se prescinde en el concepto de dolo de todo
componente volitivo, reduciéndolo al conocimiento del riesgo penal-
mente relevante propio de una accién y, de otra, se subordina el juicio de
adecuacién —como criterio de imputacién objetiva— a la previsibilidad
objetiva de un resultado cuya produccién no es improbable que acontez-
ca a partir de la realizacién de aquella accién peligrosa (33), dificilmen-
te podrd eludirse la asimilacién con la culpa, de la que la previsibilidad
objetiva es asimismo presupuesto (34), del mismo modo que lo es la
representacién si de una culpa consciente se trata. Segtn ello, quedaria
como unica categoria diferenciada —y excluida de la estructura de los
delitos cualificados por el resultado (35)— lo que habitualmente se
identifica como culpa inconsciente, donde falta ya el elemento de la rep-
resentacion. Asi parece admitirlo también la sentencia que se comenta
cuando, partiendo esencialmente de las bases indicadas —«el conoci-

es fundamental para la aplicacién del complejo (asf, CARDENAL MURILLO, A., «Natura-
leza y limites ...», cit., pp. 606-607). Pero si el resultado se considera imputable en los
casos de concurrencia de dolo eventual —y parte integrante del injusto objetivo de estos
delitos—, nada se opone a admitir la tentativa (o frustracién) siempre que la gravedad
del peligro creado por la conducta del autor y su concrecién respecto de victimas deter-
minadas y sus bienes juridicos mds esenciales lo hagan aconsejable para mejor valorar
el injusto realizado. Uno de esos casos es, desde luego, el relativo al aceite de colza. Con
todo, tiene razén HIRSCH, cuando objeta a la construccién del dolo eventual referida a
los delitos cualificados por el resultado precisamente, los problemas que plantea en ma-
teria de tentativa, «Zur Problematik ...», cit., pp. 65 ss.

(33) Cfr. RoxiN, «La problemétlca de la imputacién objetiva», CPCr, 1989, n.°
39, p. 754. Vid. asimismo, el planteamiento propuesto por GOMEZ BENITEZ, J.M., en su
reciente articulo «La realizacidn del peligro en el resultado y la imputacién al doloen las
desviaciones causales», Omisidn e imputacién obljetiva en Derecho penal, Jornadas
Hispano-Alemanas. Universidad Complutense / Centro de Estudios Judiciales, Madrid,
1994, pp. 92 y ss.

(34) Vid. también, SILVA SANCHEZ J., «Aberratio ictus € imputacién objetiva»,
AD.°P y CP, 1984, pp. 364 y ss. Obsérvese c6mo en esta construccién se abandona, de
modo correcto a mi entender, la tradicional idea de que el peligro, cuando se halla inser-
to en estructuras complejas de cualificacién por el resultado, debe definirse en términos
de probabilidad, lo que implica el riesgo de caer, demasiado ficilmente, en presunciones
de dolo eventual (asi también, CORCOY BIDASOLO, M., «Resultados de muerte y lesio-
nes ...», cit., p. 348). Y es que la afirmaci6n de un peligro referido a la acci6n no implica
mds que un grado de tendencia suficiente en ella para producir la lesién de un bien juri-
dico, que resulta ser entonces «no improbable» o0 mejor, «objetivamente previsible»
(criterio de adecuaci6n). Y esa previsibilidad objetiva, por cualificada que sea, es tam-
bién, como se afirma en el texto, elemento de la culpa. Cfr. por todos, CEREZO MIR, Cur-
0 ... cit., p. 421. Sobre el pensamiento de la adecuacién y sus repercusiones en la teorfa
de la imputaci6n objetiva, MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacién objetiva del resul-
tado. Edersa, Madrid, 1992, pp. 95 y ss.

(35) Logque,ami entender resulta correcto desde una perspectiva diferente, que
se expresa infra en nota n. ° 51. Expresamente en contra, HIRscH, H.J., «Zur Problematik

.», cit., p. 70.
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miento del peligro propio de una accion que supera el limite del riesgo
permitido es suficiente para acreditar el caracter doloso del comporta-
miento»—, sefala que «...la exclusién del dolo, como dolo eventual,
(s6lo es posible) cuando las medidas que el autor ha tomado para evitar
el resultado le hubieran generado un error sobre el peligro real y con-
creto de su accidn, dado que, en tales casos, habrd carecido del
conocimiento de dicho peligro» (36).

Si, pues, se entiende que el punto de partida para la imputacién subjeti-
va de un resultado como doloso (eventual) reside en el conocimiento del
riesgo —juridicamente desaprobado— de que el mismo acontezca (dolo
de peligro), parece que desde el momento en que se admita que tal co-
nocimiento es asimismo elemento constitutivo de la culpa consciente,
habré4 que concluir, siquiera sea en principio, acerca de la identidad de
todas esas categorias (dolo de peligro/dolo (eventual) de lesién/culpa
consciente de lesién) (37). Y las consecuencias que de ello se extraen no
parecen aceptables. A mds de un tratamiento individualizador de la cul-
pa, referido tinicamente a la culpa inconsciente (38), esa identificacién
propiciarfa efectos que, a mi entender, resultan indeseables: de una par-
te, la ampliacién del 4mbito del dolo a costa de la culpa (consciente),
con la consiguiente extensién de la responsabilidad penal o, cuando me-
nos, su agravacién, incompatible con la valoracién punitiva que la ley atri-
buye a la distincién entre delitos dolosos e imprudentes (39); de otra, la
confusién entre delitos de peligro y de lesion, pues toda situacién de peligro
concreto que estuviera abarcada por el dolo del autor pasarfa a constituir

(36) Tesis que recuerda el planteamiento de SCHMIDHAUSER cuando niega la cul-
pa consciente en aquellos casos en que el autor, a pesar de haber tenido conciencia del
peligro antes de la acci6n, descarta la posibilidad de producci6n del resultado atendien-
do a las circunstancias concretas del momento en que actia, supuesto que el autor deno-
mina «culpa aparentemente consciente», SCHMIDHAUSER, E., «Die Grenze zwischen
vorsitzlicher und fahrlassiger Straftat («dolus eventualis» und «bewusste Fahrldssig-
keit»)», Juristische Schulung, 1980, p. 250.

(37) Asi también, RODRIGUEZ MONTANRES, T., cuando afirma: «Desde los
planteamientos de una teorfa estrictamente cognitiva del dolo, que prescinde del ele-
mento volitivo y lo reduce al «conocimiento del riesgo tipico» o de la posibilidad de le-
si6n, la tnica conclusi6n coherente es la identificacién del dolo de peligro, el dolo
eventual de lesién y la imprudencia consciente», Delitos de peligro ... cit., p. 58.

(38) A mi entender, poco convincente. Sobre el planteamiento que entiendo pre-
%b]e’ vid. CorRcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente, PPU, Barcelona, 1989, pp.

y sS.

(39) Cir. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Acerca del dolo eventual», cit., p. 258. Este
no es, sin embargo, un efecto que pueda atribuirse propiamente a la tesis de FRISCH que,
en realidad, m4s bien parece que amplia el 4mbito de la culpa consciente al referirla a
supuestos de confianza irracional —y no s6lo fundada—, y sobre su base excluye tanto
el dolo de peligro concreto como el de lesi6n, segiin que no se represente la posibilidad
de produccién de uno u otro, pues entonces entiende que el autor no «parte para si» sea
de la posibilidad del peligro concreto sea de la lesién. Asf, en Vorsatz und Risiko, cit.,
pp. 291 y ss. Vid. especialmente su rechazo a esa critica, en «Gegenwartsprobleme des
Vorsatzbegriffs und der Vorsatzfeststellung» en Fest. fiir K. Mayer, Walter de Gruyter,
Berlin / New York, 1990, p. 546.
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tentativa (o frustracién) del tipo de lesién correspondiente (40). Y si esta
solucién es ya discutible en relacién a un concepto estricto de dolo even-
tual integrador del elemento volitivo, més aiin debe serlo cuando a causa
de su mera referencia cognoscitiva al peligro, resulte asimilado a la cul-
pa consciente (41).

Lo cierto es, sin embargo, que tales consecuencias muy dudosamen-
te podrian atribuirse a la construccién propuesta por el Tribunal Supre-
mo en esta sentencia de la colza, si se analizan detenidamente las
matizaciones que incorpora al niicleo de su doctrina acerca del dolo. En
particular, las que parecen cuestionar esa inconveniente identificacién
entre dolo (eventual) y culpa a partir de la afirmacién de un dolo de pe-
ligro.

Las bases para su diferenciacién parecen venir sugeridas por la pro-
pia comprension que la sentencia propone del elemento intelectivo del
dolo, que por cierto contempla siempre como un dolo unitario referido a
un riesgo no improbable de produccién de un resultado. En efecto, el co-
nocimiento que exige para su afirmacién no se agota en la mera repre-
sentacién abstracta de un peligro referido a la accidn, sino que requiere
la representacién —no errénea— del peligro real y concreto que con
ella se creay, por tanto, de la posibilidad de que la lesidn acontezca. Y esa
representacion se niega coherentemente —y se aprecia culpa inconscien-
te— cuando el autor descarta esa posibilidad de produccién del resulta-
do sobre la base de una confianza objetiva, fundada, en las medidas
adoptadas para su evitacion, pues se entiende que entonces habra care-
cido de la conciencia misma del peligro originado (42). Asi cabe dedu-
cirlo de las consideraciones en que funda la exclusién de culpa en el
caso concreto de alguno de los intervinientes en la comercializacién del
aceite de colza: «Si el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en
el aceite y de la posibilidad concreta y seria de que este aceite fuera in-
troducido en el mercado de consumo con resultado de muerte para las
personas, no es posible negar, al menos, su dolo eventual respecto de los
resultados de muerte y lesiones... el posible deseo del autor de que el
resultado no se produzca, su confianza, no se apoyaba(n) en un funda-
mento lo suficientemente racional (pues) el procesado no tomd ninguna
medida que revelara algiin esfuerzo por neutralizar los peligros propios
de su accidn. Por lo tanto, sobre estas bases, no es posible eliminar el
dolo, dado que, como es sabido, una esperanza infundada en la no pro-
duccion del resultado revela, en realidad, la indiferencia del autor...».

(40) Cfr. ampliamente, RODRIGUEZ MONTANES, T., Delitos de peligro ..., cit.

(41) Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tentativa ...», Cit., pp. 550 y ss.

(42) En estos pasajes, la sentencia se aleja de la posicién de FRISCH a la que re-
cuerda en su exposicién (cfr. supra nota n.° 29), en cuanto que establece limites objeti-
vos ala posibilidad de confiar, que no estan presentes en la construccién de aquel autor
quien, pese a diferenciar dolo de peligro y de lesién, lo hace sobre pardmetros exclusi-
vamengeasgu)bjetivos, admitiendo por tanto los casos de confianza irracional (cfr. supra
notan. .
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Podré afirmarse, conforme a criterios mds tradicionales, que estas
consideraciones no afectan al elemento intelectual del dolo sino a su as-
pecto volitivo y, por tanto, a la posible afirmacién de una decisién del
autor frente al bien juridico o bien, que van referidas a la exclusién de
culpa —pero consciente— pues el dolo de peligro subsiste. El Tribunal Su-
premo entiende, sin embargo, que si esa confianza fuera racional —objeti-
va— existiria culpa, pero culpa inconsciente, por faltar el elemento de la
representacién caracteristico tanto del dolo como de aquella otra clase de
culpa. Pero con ello no se cuestiona la necesaria valoracion diferenciada
de estas categorias ni se desorbita el &mbito del primero a costa de la se-
gunda, porque el alcance que reconoce a la culpa inconsciente permite
muy seguramente dar cabida a la mayoria de los casos, si no a todos, los
que la doctrina mayoritaria califica de culpa consciente.

Con todo, prefiero sumarme a esos planteamientos mds tradictona-
les que reclaman la exigencia de un elemento volitivo en el dolo a fin de
valorar la actitud del autor frente a los posibles resultados de peligro
(concreto) o de lesién que pudieran derivarse de la realizacion de su
conducta peligrosa y, a partir de €1, determinar el 4mbito reservado a la
imprudencia.

Si, como afirmabamos antes, se entiende que el elemento cognosci-
tivo es comiin tanto al dolo de peligro como al dolo de lesién —ya que
«la representacién de la posibilidad de poner en peligro concreto implica
necesariamente la representacién de la posibilidad de lesionar» (43)—y a
la culpa consciente —que presupone asimismo esa representacion (44)—,
la via mds adecuada para alcanzar la diferenciacién de esas categorias
—que, a mi juicio, deben ser diferenciadas— pudiera ser la de exigir la
comprobacién de una voluntad de evitacion en el autor, sea de ese peli-
gro representado como posible, sea de esa lesion previsible para poder con-
cluir en caso de ausencia de la misma, esta vez si, en la afirmacién del dolo.
Y qué duda cabe que, como afirma la sentencia, uno de los indices més re-
levantes para comprobar esa voluntad de evitacion reside en la adopcidén de
medidas dirigidas a impedir la produccién del resultado (45).

(43) Asi, RODRIGUEZ MONTARES, T., Dolo de peligro ..., cit., p. 75.

(44) Representacién que no s6lo abarca la peligrosidad de la accién sino también
la puesta en peligro concreta del bien juridico. Por ello afirma RODRIGUEZ MONTANES,
T., su identificacién con el dolo de peligro, existente desde el momento en que «se reco-
noce un peligro concreto y préximo del resultado lesivo y se valora como tal», Delitos
de peligro ... cit., pp. 108 y ss. y 112,

(45) Asi,la STS de 25 de octubre de 1991. Punto de vista que, en el desarrollo de la teo-
rfa final de la accién, sostuvo ya en su dfa, KAUFMANN, A., al afirmar, por ejemplo, que «... la
delimitaci6n de la voluntad de realizacién no se hace depender del «4nimo», de la «actitud»,
ni Ginicamente de la representacion del autor, sino de un criterio objetivo; puesto que la volun-
tad de realizacién que se propone como fin la evitacién del resultado ... debe ser una voluntad
orientadora que se manifieste en un acontecer externo», «Der dolus eventualis im Deliktsaufbau»,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 70, 1958, p. 76 y, mas ampliamente, pp. 73
y ss. Por uiltimo, vid. también este criterio, como indicador de la negaci6n del dolo, en la juris-
prudencia analizada por ZUGALDIA ESPINAR, J.M., «La demarcacién ...», cit., pp. 419 y ss.
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Conforme a ello, el autor que actiia contando con la imposibilidad o
escasa posibilidad de evitacién de un resultado que queda entonces a
merced del azar, puede decirse que lo asume —«que cuenta o se confor-
ma con él»— y, por tanto, concurrira dolo, pues su misma actuacién evi-
dencia ya su decision frente al bien juridico (46). Y esa «decisién» o
«asuncion personal» si resulta ya suficientemente expresiva de la espe-
cial relacién del delincuente doloso con su hecho y la norma que Io in-
crimina més gravemente (47).

El 4mbito de la culpa quedaria reservado entonces para aquellos ca-
sos de representacién errénea de una posibilidad de evitacién del resul-
tado que sean «creibles» o, si se prefiere, capaces de generar en el autor
una confianza racional y realista en su no produccién, gracias al control
que cree tener de la situacién (48).

Como, de otra parte, peligro y lesién son dos situaciones referidas a
momentos diferentes del curso causal —el primero antecede al segun-
do—, también resulta posible la distincién dolo de peligro/dolo de le-
sién, siempre y cuando la asuncién de un riesgo para un bien juridico no
conlleve necesariamente la de su lesién. Eso es lo que sucede en los casos
en que, tras el peligro, no se ofrecen posibilidades reales de evitacién o bien
cuando la magnitud del peligro y, por tanto, la probabilidad del dafio son tan
elevadas que las oportunidades efectivas de control de éste resultan inexis-
tentes o, por lo menos, no se puede confiar fundadamente en ellas (49). Y
es que cuando existe un alto grado de aproximacién o cercania de la ac-

(46) En este sentido, RODRIGUEZ MONTANES, T., Delitos de peligro ... cit., pp. 62 ss.

(47) Vid. ampliamente, HASSEMER, W., «Los elementos caracteristicos del dolo»,
AD.°Py CP, 1990, p. 918. Pero, como afirma este autor, el dolo, en cuanto «decisi6n a
favor del injusto» es un hecho interno que sélo puede llegar a conocerse con ayuda de
elementos externos de caracterizacién, como, de otra parte, ha afirmado también muy a
menudo la jurisprudencia espaiiola (Cfr., por todas, 1a STS de 9 de mayo de 1993, n.°
1.177 de Colex). Asf también, KAUFMANN, A., «Der dolus ...», p. 77 nota 45. Esos ele-
mentos, que Hassemer califica de «indicadores», han sido analizados en la doctrina de
nuestro pais por ZUGALDIA ESPINAR, J.M., «la demarcacién ...», cit. pp. 418 y ss. y, muy
recientemente, por DIAZ PrTA, M., El dolo eventual, tirant lo blanch, Valencia, 1994,
pp. 319 y ss.

(48) Asf, CorcoY BIDASOLO, M., «Resultados ...», cit., p. 349; y también, m4s
ampliamente, en «En el limite entre dolo e imprudencia», Comentarios a la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, AD.°P y CP, 1985, pp. 970 ss. y en su obra, El delito impru-
dente, cit., pp. 282 ss.

(49) Se trata de combinar esos dos criterios objetivos que propone RODRIGUEZ
MONTARES, T.: de una parte, el grado o magnitud del peligro que la accién representa, y
de otra, las posibilidades de control del mismo, bien entendido que «a partir de cierto ni-
vel de riesgo ... 1a conducta es valorada normativamente como dolosa», Delitos de peli-
gro ..., cit,, pp. 62, 64 y 69. Relativiza, sin embargo, el valor de esos criterios, a los que
considera como «dos de los diversos indicadores externos de la presencia de dolo»,
DiAz Prta, El dolo eventual ..., cit., pp. 311 y ss. En mi opini6n, esos dos criterios per-
miten objetivar el limite entre dolo y culpa sin dejarlo depender de la actitud o senti-
miento del autor, al tiempo que se consigue una distincion cualitativa entre esas dos
categorias como injustos diferenciados. Vid. esta idea en KAUFMANN, A., «Der dolus
..», pp. 81 yss.
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cién del autor a la lesién del bien juridico y es tan elevado, en conse-
cuencia, el grado de peligrosidad que la conducta representa para el bien
juridico, a partir de un examen de las circunstancias concurrentes, resul-
ta inadmisible —no creible— un error de valoracién en el autor. Un
ejemplo muy representativo lo ofrece el caso de la colza y las mismas
argumentaciones contenidas en la sentencia que lo enjuicia pueden ser-
vir para confirmar este planteamiento.

Pero también es posible, como con razén se ha sefialado, «que el sujeto
sea consciente de que con su accién pone en concreto peligro un bien juri-
dico, sin poder confiar ya en la evitacion del peligro mismo pero no se con-
forme con el eventual resultado lesivo sino que confie fundadamente en
poder controlar el peligro y evitar la lesién» (50), en cuyo caso, al dolo de
peligro no sigue un dolo de lesién, sino tinicamente culpa (consciente). Asi,
por ejemplo, son imaginables casos de confianza racional en la evitacin de
un peligro asumido de lesién en relacién a la vida o salud de la madre en el
aborto —dada la pericia reconocida del autor o su cuantiosa y exitosa ex-
periencia— o a la del menor en un abandono realizado en condiciones que
permitan creer que se deja a salvo su integridad o también, por qué no, en
miltiples supuestos relativos al art. 348 —vgr. quien vende droga de alta
pureza creyendo fundadamente que el comprador conocia la alta concen-
tracién del producto—.

2. Esta combinacién dolo de peligro/culpa de lesion, es la que la
mayoria de la doctrina espafiola propugna para conformar el injusto ca-
racteristico de los delitos cualificados por el resultado.

Son situaciones tipicas en que el autor, conociendo el riesgo inhe-
rente a su conducta y previendo el dafio previsible (51), confia fundada-
mente en su capacidad personal de evitacién del mismo basada en un
error de valoracién de sus posibilidades en el caso concreto.

El fundamento de las agravadas penas con que el legislador conmi-
na la produccién del resultado, residiria entonces en el reproche que
para él merece la conducta de quien, advirtiendo el peligro de lesién que

(50) Cfr. RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro ..., cit., pp. 69 y ss. y 76.

(51) Laexigencia de un «dolo de peligro», como elemento subjetivo constitutivo
de los delitos cualificados por el resultado, excluye de su 4mbito los casos en que el au-
tor realiza la acci6n tipica peligros sin conciencia del riesgo concreto que produce con
ella ni, por tanto, de la previsible lesi6n resultante. Estos casos de imprudencia incons-
ciente no debieran quedar comprendidos en la estructura de estos delitos, probablemente
porque en ellos la gravedad de injusto de la conducta peligrosa es menor. Asf lo entiende
también RODRIGUEZ MONTARES, T., y lo justifica afirmando que, en la imprudencia in-
consciente «el desvalor subjetivo de la accién» no se da, en cuanto que falta «la incor-
poracién del conocimiento en el proceso de decisién y la actuacidn pese a ese
conocimiento como expresion de la decisin a favor de la puesta en peligron», Delitos de
peligro ..., cit., pp. 193 y 233. En otro sentido, CARDENAL MURILLO, A. «Naturaleza y
Ifmites ...», cit., p. 608. Ello es asimismo congruente con la afirmaci6n que se hace a
continuacién en el texto acerca de la existencia en estos delitos de un «injusto adicional»
que, en la forma en que se entiende, no resultaria aplicable a los casos de imprudencia
inconsciente.
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ésta representa para bienes esenciales, actiia descuidadamente al sobreva-
lorar su capacidad y la efectividad de sus recursos para controlar la situa-
cién y evitar el resultado. Se trataria, pues, de una imprudencia cualificada
por la lesién del deber de abstenerse de realizar acciones que se saben peli-
grosas para un bien juridico —como se desprende el mensaje normativo
contenido en su descripcion tipica— o, si se prefiere, por la desobediencia
a la amenaza de lesién contenida en la conducta que el autor realiza y que,
a consecuencia de su desatencidn, se concreta en la produccion del resulta-
do. Son los argumentos que apoyan la existencia en estos delitos de un «in-
justo adicional», explicativo de la elevada punicién que contienen (52).

El que ésta supere el limite de proporcionalidad exigido por la rela-
cién entre gravedad de injusto y merecimiento de pena no es sino una
decisién del intérprete discrepante de la del legislador (53). Y muy du-
dosamente puede ello justificar una interpretacién alternativa para la
adecuacién del marco penal justo que, a juicio de cada analista, merezca
una realidad legal, por mas que las altas penas previstas para estos deli-
tos no convenzan a nadie.

Pero tampoco la doctrina del dolo eventual soluciona adecuadamente
el problema, alin si con €l se exige el elemento volitivo correspondiente,
porque a través de esa via se privilegia al autor que, a conciencia del nivel
de riesgo que la realizacién de su conducta supone de produccién de un re-
sultado lesivo muy grave, sigue adelante con indiferencia hacia lo que le
depara el azar (54). Mds atin cuando ello implica olvidar el contenido de ili-
cito de un hecho inicial —doloso directo— que supone la lesién consciente
y querida de un bien juridico (sea la salud piiblica, la vida del feto o la in-
fraccién de los deberes inherentes a la patria potestad ...), pues la pena pre-
vista en estos delitos es la correspondiente al homicidio doloso para cuando
se produce muerte —esto es, reclusion menor o prisién mayor, si de una
lesién grave se trata (art. 411 i.£.)— (55).

(52) Asi, especialmente, SCHRODER, F. C Strafgesetzbuch. Leipziger Kommen-
tar, Berlin/ New York, 11ed., 1994, par. 18, n. 34 SCHONKE/SCHRODER, StGB, 24 ed.,
1991. par. 18, n. 5 RUDOLPHl Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5 ed.,
1989, par. 18,n.° 1 y 3.

(53) Vid. GOMEZ BENITEZ, J.M., Causalidad ..., cit., pp. 96 y 115 y ss. También
GIMBERNAT, cuando afirma que, en estos delitos, la ley ha demostrado «que no ha que-
rido ser razonable», Delitos cualificados por el resultado ..., cit., 167 y 172. Sobre el
concepto de «merecimiento de pena» en relaci6n al injusto de un hecho, vid. LuzON
PENA, «La re]acxén del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura
del delito», AD.°P y CP, 1993, pp. 22 y ss.

(54) Lo que contribuye, como afirma GIMBERNAT, a «adormecer esa mala con-
ciencia» que debe producir al jurista la existencia de los delitos cualificados por el re-
sultado «cuando de lo que se deberja tratar es de mantenerla viva», «Acerca del dolo
eventual», cit., p. 264. nota 87. Asimismo, MUN0z CONDE, F., entiende que «la tesis
del dolo eventual se basa en una falsa concepcién de esta figura», Derecho Penal. PE,
cit., p. 482.

(55) Asi, ampliamente, SUAREZ MONTES, F., «Aplicacién del nuevo articulo 1 del
Cédigo penal al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
Estudios Penales y Criminoldgicos, IX, 1984/85, pp. 224 y ss.
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Y ni siquiera el recurso jurisprudencial al llamado «efecto de
cierre» ofrece, a mi entender, una solucién satisfactoria. Su em-
pleo por parte de los tribunales se explica precisamente por la
toma de conciencia del trato privilegiado que la tesis del dolo
eventual depara a los autores de estos delitos cualificados. La pro-
pia sentencia de la colza, as{ lo justifica: «El punto de vista desa-
rrollado por la jurisprudencia se basa, evidentemente, en el
principio de proporcionalidad y en una interpretacion estricta del
principio de culpabilidad (para evitar) los supuestos beneficios
que se podrian derivar para el autor...».

A través de él, se busca adecuar el marco penal previsto en las fi-
guras de cualificacién por el resultado al que se obtendria de la apli-
cacién de las reglas generales del concurso (ideal) de delitos, que
figurarian asi como limite minimo de punicién para evitar injustos
beneficios. Asi pues, con su empleo se haria irrenunciable, al margen
de las reglas de determinacién de las penas previstas en el art. 61, 4
del Cp, una sancién distinta a la de reclusién menor en grado méxi-
mo, en casos de resultado de muerte (doloso eventual), tanto si se tra-
ta del art. 348 (que prevé reclusién menor y multa), del art. 411 if (en
que la pena establecida es de reclusién menor) o atin, del art. 488 if
(cuya pena, en el caso mas grave en que los autores del abandono fue-
ran los padres, tutores o guardadores de hecho, es de prisién mayor).
Ahora bien, si se conviene en que la ratio que sirve de justificacién a
la existencia legal de estos delitos es la de ofrecer, por las razones
que sean (prevencién general (56), presencia de un injusto adicional
...), una valoracién individualizada y, por tanto, ajena a las reglas del
concurso, para determinadas conductas que, a juicio del legislador,
merecen un tratamiento diferenciado y agravado —de ahi, la califica-
cién de estos delitos como «supuestos especificos de un concurso
ideal tipificado y cualificado» (57)—, mal se respeta esa voluntas le-
gis si los tribunales, a su arbitrio, recurren precisamente a las reglas
generales del concurso y determinan la pena aplicable a estos casos,
por justa que sea, haciendo uso de una valoracion alternativa, que
muy dudosamente puede encuadrarse en el Ambito de una interpreta-
cién judicial adecuada (58).

(56) Fundamenta en ellas, la existencia de los delitos cualificados por el
resuitado, HORMAZABAL MALAREE, H., «Imputacién objetiva y subjetiva ...», cit.,
p. 1027.

(57) Asi, CARDENAL MURILLO, A., «Fundamento ...», cit., p. 613. También, GO-
MEZ BENSTEZ, J. M., Causalidad ..., cit., p. 95.

(58) No parece, pues, de recibo la opinién que ve en este «efecto de cierre» «el
comienzo de una despedida de hecho y definitiva de los delitos cualificados por el resul-
tado en su tradicional concepcién doctrinal (combinacién de dolo y culpa ...)», Cfr.
GONzALEZ PULIDO, A., «El «efecto de cierre» en el concurso aparente de normas pena-
les y en el concurso ideal de delitos: su transcendencia respecto de los delitos cualifica-
das por el resultado», Revista del Poder Judicial, 1989, n.” 14, p. 105.
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I

Pero ello no significa que esta opcion —dolo/culpa—, preferible a la
del dolo eventual —dolo/dolo—, resulte aceptable como propuesta de lege
ferenda, y precisamente, por el dudoso respeto que supone a las exigencias
de proporcionalidad que deben informar toda decisidn legislativa. Por ello,
quizés, el nuevo Proyecto de Cédigo Penal de 1944 ha optado, siguiendo el
mayoritario parecer de la doctrina cientifica, por sustituir esas figuras de
cualificaci6n por el resultado por la creacién de tipos de peligro (59).

Estos se configuran, como en reformas anteriores, como cualificacio-
nes que encuentran su razén de ser no ya en la produccién de un resultado
lesivo sino en el empleo de medios peligrosos o circunstancias que hacen
previsible o pronosticable su aparicién. Asf, en el &mbito de las lesiones
(arts. 148 if y 154), de las agresiones sexuales (art. 175, 5), de las relaciones
familiares (arts. 221, 3 y 224, 2), del robo violento (art. 235, 2), etc... Esta
es, sin duda, la via més correcta (60). Pues si es verdad, como se afirma,
que en estos delitos el peligro es lo importante y que cuando eso sucede el
legislador interviene antes de que se produzca el resultado dafioso... «;Por
qué proceder a la inversa en los delitos calificados por el resultado y valorar
el peligro s6lo cuando se produce el resultado?» (61).

La desaparicién de estos delitos cualificados por el resultado es un
mérito que debe reconocérsele a la proyectada reforma penal, que con
su nueva regulacién evitard, muy seguramente, la mayorfa de los proble-
mas que con su existencia se plantean en la actualidad.

(59) Asi, expresamente, DIEZ RIPOLLES, J.L., «Los delitos calificados ...» (II), cit., pp. 104
y 124 y ss. También, OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal. PG, cit., p. 117 y SUAREZ
MONTES, F., «Los delitos cualificados por el resultado en la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo
penal de 1983», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
n° 6,pp. 628 y ss. y 640; y «LLos delitos cualificados por el resultado y el pérrafo segundo del ar-
ticulo 1», Comentarios a la Legislacién Penal, T.V, Vol. ], Madrid, 1985, pp. 47 y ss.

(60) Ello plantea, desde luego, los correspondientes problemas de concurso para
el caso en que el peligro se concrete en la lesién del bien juridico que se pretendia pre-
venir. La cuestién no es precisamente pacifica, como lo demuestran las discrepantes so-
luciones que doctrina y jurisprudencia (vid. por todas, el resumen que ofrece de la
cuestién la STS de 17 de septiembre de 1993, n.° 1.105 de Colex) proponen para resol-
ver supuestos como el de concurrencia de la agravacién de uso de armas y otros instru-
mentos peligrosos en el delito de robo del art. 501 if del Cédigo penal. Cfr. VIVES
ANTON/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Dere-
cho Penal. Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia, 1993, pp. 843 y ss.

Con todo, debe prevalecer, en mi opinién, la propuesta doctrinal de aplicar en estos ca-
s0s un concurso de normas y, a partir del principio de consuncién, dejar que el peligro quede
absorbido por la lesi6n cuando ésta sea una efectiva materializacién de aquél. Asi, VIVES AN-
TON, T., ob. cit., p. 844. Pues, en otro caso, se violaria el principio «ne bis in idem», como
expresamente sefiala ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de Derecho Penal, tirant lo
blanch, Valencia, 1993, pp. 302-303. En el mismo sentido, respecto de las lesiones produci-
das en el contexto de una rifia confusa y tumultuaria, HUERTA TOCILDO, S., que propone la
aplicacién de un concurso de normas, no de delitos entre el art. 424 y 421,1, «El nuevo delito
de participacién en rifia confusa y tumultuaria», AD.°P 'y CP, 1990, pp. 93 y ss.

(61) Cfr. DIEz RipoLLES, J.L., «Los delitos calificados...», I, cit., p. 104,
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SUMARIO: 1.1, Derecho penal y derecho procesal penal: finalidades.—2. Derecho
penal como derecho privado: configuracién procesal.—3. El trinsito a derecho pi-
blico: efectos en el sistema procesal.—4. La evolucién hasta el siglo XIX.—IL.1. Las
tendencias actuales.—?2. Situacién del enjuiciamiento penal en Espafia: la crisis de la
Administraci6n de justicia y los medios arbitrados para su resolucién.—3. La exclusién
de la vfa jurisdiccional y 1a remision a otros 6rdenes: el caso de las sanciones admi-
nistrativas.—4. Las modificaciones intraprocesales y su conexi6n con las finalida-
des de la pena: el principio de oportunidad y la conformidad.

I.i. DERECHO PENAL Y DERECHO PROCESAL PENAL.:
FINALIDADES

Que derecho penal y derecho procesal penal constituyan dos 6rbitas
complementarias de una misma finalidad social §implica necesariamen-
te que hayan de obedecer a unos mismos principios e incluso que deban
depender exclusiva y reciprocamente de sus tendencias respectivas?
¢ Quiero ésto decir que fin del proceso penal y fin de la pena han de coin-
cidir? ;O que a determinada finalidad de la pena corresponde siempre
un sistema especifico de proceso penal?

(1) Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada al Seminario de Actua-
lidad Juridica que con el titulo genérico «La politica criminal y el sistema de derecho
penal» se celebro en Barcelona los dias 16 a 18 de junio de 1994, con motivo del nom-
bramiento como doctor «honoris causa» del profesor Claus Roxin, organizado por el
Centre d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada de la Generalitat de Catalunya, pre-
sidido por el profesor Jesis Maria Silva Sdnchez.
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Si bien una primera apreciacién tiende a reclamar una orientacién
paralela, o al menos no contradictoria, entre fin del proceso y fin de la
pena, no resulta exacto tampoco exigir una asimilacién completa (2).
Como la historia demuestra, es perfectamente posible aplicar un sistema
procesal como el acusatorio, a cédigos penales en los que la pena persi-
gue objetivos tan diversos como los retributivos o los de prevencién ge-
neral. La explicacién puede encontrarse en el diferente 4mbito en que
actua el derecho penal material y el proceso penal, coincidente en algu-
nos aspectos —y es ahi donde no cabe la contradiccién— pero diverso
en otros de indole propiamente procesal o que afectan generalmente al
marco constitucional.

Para comprobar esta tesis partiré de un breve repaso de la evolu-
cién histdrica, desde la implantacién del derecho germdnico, para
centrarme posteriormente en el examen de las tendencias que se ob-
servan en el derecho y en el proceso penal, sus puntos de conexién,
interjerencias, y lo que constituye su dmbito autonémico. Este iter
persigue un doble objetivo: Comprobar que los factores de tensién
existentes entre fines de lo punitivo y los fines garantistas no son re-
cientes, sino que nacen con la primera construccién juridica del delito
y del proceso. Y paralelamente, constatar la frecuencia con que me-
canismos propuestos en la actualidad para restaurar la paz social, re-
cogen instrumentos contemplados en épocas muy pretéritas, 1o que
permitira extraer las correspondientes lecciones sobre su funciona-
miento, efectos y causa de desaparicidn.

2. Enlos origenes del derecho penal germanico éste se equiparaba
al derecho privado. La compositio ocupaba el lugar de la pena, constitu-
yendo un derecho subjetivo atribuido al particular. El castigo del culpa-

(2) Sefiala GGMEZ ORBANEIA «S6lo un viraje radical hacia el principio de “pre-
venci6n especial”, que implicase la individualizacién absoluta de la pena, con el aban-
dono del acto como fundamento del derecho penal en favor del principio de la
“personalidad”, obligaria, por lo menos para la tiltima fase del proceso, la de fijacién y
medida de 1a pena, a renunciar a principios procesales (el debate oral, el principio acu-
satorio, la libre apreciacién de la prueba por el juzgador) que han sido adquiridos histé-
ricamente con independencia, al menos relativa, de los cambios del derecho penal
sustantivo. La maquinaria procesal, ideada principalmente para la investigacién y valo-
racién de los hechos, habria de ser entonces sustituida por un mecanismo m4s adecuado
a la investigacién y valoracién caractereolégica de los individuos; y como estos no se
dejan reducir a tipos con igual facilidad que las acciones, la discrecionalidad del juez se
sobrepondria a la legalidad, no s6lo en la valoracién sustantiva sino en la marcha y tra-
tamiento del proceso.»

Ni tampoco el mayor o menor grado en que se haga pesar en el derecho penal el in-
terés de la sociedad con subordinacién del individuo, implica sin m4s la renuncia a las
garantias histéricas del proceso. Una acentuacién del interés social en el derecho penal
no presupone el abandono de las garantias individuales del proceso, producto hist6rico
del liberalismo. Incluso puede sostenerse que cuanto mayor sea la severidad y amplitud
de laingerencia de la colectividad a traves del derecho penal en la esfera de los derechos
de los individuos, mayor ha de ser el interés estatal en la escrupulosa comprobaci6n de
la necesidad concreta de esta ingerencia.
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ble comienza siendo un derecho del ofendido o de su grupo, ejercitable
en sus inicios sin limitacién alguna (3). El fenémeno punitivo surge, asi,
como fenémeno privado (venganza privada) puramente féctico.

Constituye un primer avance social, la represion de los particulares
instintos de venganza y el sometimiento del ejercicio de aquél derecho a
unas formalidades y plazos. Esta limitacién no obedece, sin embargo, a
una atribucién del derecho de penar al Estado, sino a la necesidad de que
entre el hecho constitutivo del derecho y su ejecucion se reserve la posi-
bilidad de un reconocimiento judicial del derecho. No se persiguen en-
tonces, al menos primariamente, funciones preventivas y de genero
intimidatorio. El *ius puniendi’ desempeiia una funcién de retorsién (sa-
tisfaccién de la necesidad psicolégica de la victima de inflingir un sufri-
miento a quien previamente se lo inflingié a ella) (4). Pero aun cabe
elegir entre la compositivo y la via judicial. No puede distingurirse, asf,
entre el principio del castigo y el del resarcimiento, ni, por ende, entre
proceso civil y proceso penal.

3. Alirapareciendo los delitos puiblicos, el derecho penal se va se-
parando del civil. Junto a la accidn privada de la victima, se reconoce a
todo miembro del grupo el poder de ejercitar la accién en nombre de la
colectividad. Hace su entrada en la historia la accién popular, coinci-
diendo con el progresivo reforzamiento del poder piblico. La sociedad
no se desentiende de la persecucion, pero ésta no existe si no hay acusa-
dor, quien con la iniciativa acepta la responsabilidad.

Las funciones de naturaleza intimidatoria (general o individual)
del ius puniendi se anteponen a la satisfaccién de los intereses de la
victima y, pese a no poder afirmarse que esta tltima necesidad desa-
parezca del todo, el monopolio estatal sobre el ius puniendi y la erra-
dicacién de las reacciones privadas ponen de manifiesto la atencién
prioritaria hacia el efectivo cumplimiento de la amenaza penal, aun-
que de ello no quepa deducir consideraciones retribucionistas o de
prevencidn general.

En todo caso, a medida que el derecho penal iba pasando al Esta-
do, habian de producirse dos consecuencias de largo alcance tanto para
la configuracion del proceso como para la peculiar relacién de este con
el derecho para cuya realizacién actua. La dltima, subsitente hoy en la
gran mayoria de ordenamientos, y objeto actual de discusién en torno a
su utilidad y conveniencia —lo que equivale, si bien se mira a desvincu-
lar los fines de la pena de la institucién del proceso— es el principio nu-
lla poena sine judicio; la garantia jurisdiccional en términos de la
doctrina penal sobre el principio de legalidad. Al tomar para sf el dere-
cho de penar, el Estado debia destacar el deber implicito en ese derecho,

(3) GOMEZ ORBANEIA, E., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal»,
t.II, Bosch, 1951, p. 162.

(4) SILvA SANCHEZ, J.M., cAproximacidn al derecho penal contempordneo»,
Bosch, 1992, p. 189.
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debia sentir como una carga la funcién de inflingir la pena, tendiendo a
reforzar en su propio interes la exigencia del proceso, establecida origi-
nariamente en favor del delincuente (5).

En cuanto a la configuracidn del proceso, la posicién juridica del
Estado, en su papel de juez que dirime imparcialmente una contienda
entre partes, provenia de un tiempo en el que el juicio tenia como objeto
una relacién en que el propio Estado no estaba implicado. La subsisten-
cia y posterior incremento del principio acusatorio en estas condiciones
ha sido sélo posible a través de una construccién artificial, en virtud de
la cual la incorporacién al proceso de un drgano como el ministerio fis-
cal permite salvaguardar la imparcialidad judicial a través de encomen-
dar la acusacidn y el enjuiciamiento a sujetos diferenciados.

La introduccién del fiscal en el proceso penal —que implica una
quiebra incuestionable en la concepcién estricta del sistema acusato-
rio— se justifica, no obstante, de manera plena en atencién a diversas
consideraciones. Por una parte, asegurar la persecucién penal, y con ello
la realizaci6n del derecho penal. Por otra, garantizar la separacién de las
funciones acusadora y juzgadora. Resulta irrelevante a estos efectos
cual de los dos posibles formas de atribucidn de estas funciones se aco-
ga: un régimen de monopolio (sistema continental francés, italiano o
alemadn, por ejemplo) o un ejercicio compartido (sistema continental es-
paiiol). No lo es, en cambio, en torno a la funcién garantizadora de la
persecucién penal implicita en el principio de oficialidad y la idea sub-
yacente de orden retributivo. El sistema de monopolio se compadece en
mayor medida con la misma al permitir un control més directo sobre el
efectivo cumplimiento de la norma penal. De hecho, los paises que han
adoptado el monopolio del fiscal en el ejercicio de la accién penal, adop-
taron tal modadalidad en atencién, tanto a una concepcién piblica del
derecho penal que obligaba al Estado a procurar su realizacién, cuanto a
la relegacion de los 6rganos jurisdiccionales a su estricta funcion, y si-
multdneamente, a la configuracién del fiscal como sujeto representativo
de los intereses puiblicos (6).

Retomando el hilo evolutivo, las quiebras denotadas en la aplica-
cién del principio acusatorio (delaciones, falta de persecucién por ca-
rencia de medios o interes de los particulares) unido a los cambio
sociopoliticos y la falta de una dogmatica elaborada en el 4mbito penal,
abri6 paso de la mano del derecho canénico al sistema inquisitivo. Es di-
ficil advertir en este largo periodo tendencias especificas desde la pers-

(5) «Hoy rige inderogablemente el principio de que ningiin derecho de penar
puede ser realizado antes de que sea declarado, tanto en su existencia como en su conte-
nido, mediante sentencia, y de que la imposicién de la pena no puede ser sino la ejecu-
(l:lg%n legalmente regulada de una senencia», BINDING, «Hadbuch des Strafrechits», 1,

S, p. 192,

(6) Una explicacién m4s pormenorizada en mi obra «Principio acusatorio y de-

recho penal», Bosch, 1995, p. 42 y ss.
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pectiva de las finalidades de la pena, que por otra parte se encontraban
huérfanas de interés y elaboracién dogmatica. El imperio del princi-
pio de oficialidad ponia de relieve la atencién principal hacia la satis-
faccion de los intereses piblicos. Quizas incluso, en un esfuerzo
interpretador "ex post’ y desde perspectivas actualizadas, cabria apre-
ciar como meta secundaria fines correspondientes a la prevencién ge-
neral negativa en las frecuentes y pretendidamente ejemplarizantes
ejecuciones piblicas (7). Tanto la victima como el acusado no son
objeto de atencidn ni proteccién, resultanto especialmente grave las
tremendas limitaciones del derecho de defensa, la erradicacion de la
publicidad y la tortura para obtener la confesién. Como contraparti-
da, no obstante, el proceso inquisitivo presentaba dos instituciones
destinadas a limitar y controlar el poder judicial: la prueba legal y la
doble instancia.

4. Entre finales del siglo XVIIl y a través del XIX, diversos movi-
mientos irdn introduciendo cambios sustanciales en la orientacién del
derecho penal y algo mds adelante del enjuiciamiento criminal. La bus-
queda de una finalidad a la pena a partir de Beccaria (8); su fundamento
en el contrato social (9); y la codificacién, como intrumento que impida
la arbitrariedad de los jueces del poder absoluto, fijando los presupues-
tos formales y materiales de aplicacién del derecho penal, cumplen una
funcidn estabilizadora de las condiciones de aplicacidn del mismo, que
consagran una serie de limites abarcados por la ya citada maxima nu-
Hum crimen, nulla poena sine lege (10).

A esta legalidad del derecho sustantivo corresponde la legalidad del
proceso penal: no hay proceso sin ley: el proceso es una regulacién le-
gal. El articulo primero de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882,
que conserva plenamente su vigencia, consagra el principio de legalidad
en su vertiente jurisdiccional, pero junto a ello sienta el principio previo
de necesidad: «nulla poena sine iudicio». En consecuencia, para que
pueda imponerse una pena no sélo es necesario que haya una accién u
omisién dolosa o culposa penada por la ley, sino también que haya un
proceso. La pena no es asi sélo un efecto del delito o falta sino a la vez
del proceso. Cabe que exista proceso sin que exista delito o se imponga

(7) Asi lo interpreta también GOLDSCHMIDT, «Concepto del proceso penal. Los
dos problemas que él plantea. Teorias penales» en «Problemas juridicos y politicos del
proceso penal», Bosch, 1935, p. 13. Cita este autor el dicho del juez Burnet: «Man, thou
are not to be hanged for stealing a horse, but that horses may not be stolen» (Hombre se
te ahorca no porque has robado un caballo, sino para que no se roben caballos).

(8) «Delos delitos y de las penas», 1746, cuya traducci6n al castellano se publi-
c6 en Espafiaen 1774.

(9) Rousseau,JJ., 1762.

(10) a) s6lo la lesién de las libertades aseguradas en el contrato pueden conside-
rarse delito; b) los limites a la renuncia de las libertades deben ser ciertos e inamovibles;
y ¢) los limites que el derecho penal implica deben configurarse desde el punto de vista
de los derechos individuales. Cfr. HASSEMER, W., Crisis y caracteristicas del moderno
derecho penal, Act. Pen, 1993, n. 43.
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una pena, ya que es la misma actividad procesal donde se deberd com-
probar si existié aquél y si corresponde ésta.

Como se ha sefialado en esto podremos encontrar la clave del con-
cepto del derecho procesal penal y de buena parte de las relaciones entre
derecho penal y proceso. En la concepci6n de nuestro sistema procesal
penal, y al contrario del derecho privado, el derecho penal carece de rea-
lidad concreta fuera de su proceso correspondiente. El acto juridico pri-
vado produce sus efectos dentro del mundo de las relaciones juridico
sustantivas, y la sentencia judicial (salvo en el supuesto de sentencia
constitutiva) no hace sino declarar esos efectos como ya producidos y
existentes. También el delito puede concebirse como un acto juridico,
pero su peculiar consecuencia la pena (0 medida de seguridad) necesita
del proceso, no en el sentido de que sélo en el proceso pueda declararse,
sino en el de que sélo en el proceso se produce y sélo por el proceso
nace el derecho del Estado a castigar, en el &mbito penal (11).

Constatar o no esta especificidad, se comprobara més adelante, resulta
de singular interés a la hora de analizar tendencias actuales como la remi-
sién de multiples conductas a las sanciones administrativas, o la reparacion,
en su modalidad de alternativa a la imposicién de una pena (12).

(Existe un paralelismo entre las tesis retribucionistas y la adopcion
de un sistema procesal penal especifico?

A primera vista, la funcién jurisdiccional en ejercicio a través del
proceso acompaiiard, comunmente, a toda finalidad de la pena orientada
hacia las consecuencias de la conducta ya llevada a cabo. Al menos en
mayor medida que a aquéllas otras construcciones cuyo fin se situa en
prevenirla, y en la que la pena, y sobre todo su realizacién a través del
proceso, sélo tiene sentido para confirmar la seriedad de la amenaza le-
gal (13). Esta primera apreciacidn, sin embargo, debe ser muy matizada,
como se intentard demostrar seguidamente.

Por otra parte, a tenor de la concepcién kantiana, parece claro que
un sistema de oficialidad de la accién penal resulta el més adecuado.
Unicamente a través del mismo quedarla salvaguardada la realizacién
de la justicia. Si la pena, segiin este planteamiento, mds que justificarse
tiene que imponerse, el sistema procesal debe garantizar dicha realiza-
cién, encomendandola a érganos publicos. En un proceso genuinamente
acusatorio donde la acusacidn corresponde a la iniciativa de los particula-

(11) GOMEZ ORBANEIA, «Comentarios..», cit. t.I, p. 27 y ss.

(12) En el 1iltimo caso porque la reparaci6n parte de la utilidad de la indeminza-
cién desde el punto de vista de los fines de la pena, tanto desde perspectivas de preven-
cién especial —el acuerdo delincuente-victima motiva al delincuente a enfrentarse con
el delincuente y sus consecuencias sociales y coadyuva a su resocializacién— como de
prevencién general. En el supuesto de las sanciones administrativas porque éstas se im-
ponen originariamente por 6rganos carentes de jurisdiccién y sin la necesidad de un pro-
ceso.

199 (13) En este tltimo sentido, MIR PUIG, «Derecho penal (Parte general)», PPU,
1, p. 56.
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res, ese fin restaria a la voluntad de los mismos con arreglo a criterios de
oportunidad. Similar consideracién cabria efectuar respecto de los deli-
tos perseguibles a instancia de parte, e incluso de la accién popular, en
cuanto implican una dejacion por parte del Estado de la persecucidn pe-
nal en manos privadas. Esta primera apreciacién, con haber estado muy
extendida y ser objeto de continuo e interesado recordatorio, no es del
todo correcta al reducir el fundamento del proceso y con él el principio
de legalidad al derecho penal material, olvidando otras cuestiones de
igual significacién e incidencia, situadas mds alld de este estricto 4mbi-
to.

Incluso desde la perspectiva garantista con que la retribucién se
contempla hoy en dia, el principio de necesidad procesal actua de mane-
ra tal que integra realmente el concepto de la pena y cabria eventual-
mente afirmar con CARNELUTTI que el delito es un hecho u omisién
a causa del cual se inflinge una pena mediante un proceso (14). Pero es
que, ademds, la oficialidad se articula tanto a través de un proceso inqui-
sitivo como de uno acusatorio en su modalidad mixta, al igual que la ve-
rificacidn de la justicia y de la verdad (15). Cuestion diversa serd
entonces la mayor adecuacion de uno y otro a diferentes tipos de garan-
tias —hoy en su mayorfa constitucionalizadas— precisamente respecto
del proceso penal como el derecho a un juez imparcial, al juez legal, ala
defensa, a un proceso contradictorio... (art. 24,2 CE).

En este periodo histérico, como resulta conocido y se sintetiza aqui
tnicamente a efectos de delimitar el marco material de [a cuestién, Ia
dogmatica penal ha ido elaborando paralelamente diferentes respuestas
ante la pregunta sobre la finalidad de la pena, desde las denominadas
teorfas absolutas hasta las relativas. Desde una justificacion de la misma
independiente del fin que se alcance y encaminada a la idea de la reali-

(14) GovrpscHMIDT, «Concepto del proceso penal...» en Problemas.., cit. pp. 7-8.
Este autor, quien coincide con el procesalista italiano, aflade que la explicaci6n corriente
a la necesidad del proceso para imponer la pena, consistente, en que éste constituye una
construccién técnica artificial, destinada a proteger a los individuos contra el abuso del
poder estatal, no es satisfactoria; ya que la historia demuestra que la imposici6n de la
pena corresponde al juez desde que hay juez y pena.

(15) Encel primer sistema, el juez al considerar que hay indicios suficientes de un he-
cho punible, procedera de oficio y recogerd por si el material, a fin de adquirir el convenci-
miento de la existencia del delito. Otras personas (la victima y el acusado) no se tienen en
cuenta sino como medio de informacién. De ahf, que como el imputado es la mejor fuente de
cognicioén, se le sefiala la exigencia de declarar conforme a verdad como un testigo imparcial,
y se da vigor a esta exigencia por medio de la coaccién. El sistema aborrece cualquier limi-
taci6n al juez en cuanto a su intervencién o la recogida del material probatorio; en tanto que
omite cualquier tipo de cautela contra los prejuicios del juez frente al acusado. El sistema
acusatorio coloca al juez penal en la tinica funcién de fallar las solicitudes interpuestas con-
forme al material aportado por las partes que defienden intereses contrapuestos. Se salva-
guarda asf la imparcialidad judicial, asi como la dignidad del procesado. Presenta, empero, la
dificultad de tener que resignarse a la actividad incompleta de las partes y ha reconocer el
material defectuoso como base de la decisién. Vid. GOLDSCHMIDT, [., «Principios de la po-
litica procesal» en Problemas..., cit. pp. 67 y ss.
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zacién de la justicia (16), hasta otras que buscan la orientacién de aquélla
en prevenir las conductas, de forma indivudual o general. Ya sea a través de
la prevencion especial (17). Ya mediante la prevencién general (18) en sus
dos variantes: la prevencién general negativa o intimidatoria y la pre-
vencién general positiva o afirmatoria de las convicciones penales (19).
A ello conviene afiadir la victimologia como doctrina surgida frente al
olvido que para la victima habia supuesto el transito del derecho penal
de privado a puiblico, y a cuya tutela se apela a la hora de fundamentar
otras tendencias, como por ejemplo, la reparacién (20).

(16) La justificacién no se desprende de cualquier fin que se alcance a través de
la pena, sino sélo de la idea de la realizacién de la justicia (el sentido de la pena estriba
en que la culpabilidad del autor se compensa mediante la imposicién de una mal penal.
La pena no sirve para nada, sino que lleva su fin en s{ misma. Tiene que ser, porque tiene
que imperar la justicia (KANT, «Die Metaphysik der Sittens»). La conocida férmula dia-
léctica de HEGEL sobre la esencia de la pena como una negacién de la negacion del De-
recho, significa exactamente lo mismo: el delito es aniquilado, negado, expiado por el
sufrimiento de la pena, que de ese modo restablece el derecho lesionado. La teologia
cristiana, a juicio de Roxin, sustenta asimismo esta opinién considerando la realizacién
de la justicia como mandato de Dios, y la pena como la ejecuci6n de la funcién judicial
divina. ROXIN, «Sentido y limites de la pena estatal», en «Problemas bdsicos del Dere-
cho penal», (trad. Luzén Pefia), 1976, pp. 11 y ss. Pese a sus limitaciones de sobra co-
nocidas, la idea de proporcionalidad de la pena con el delito y la garantia que ello
implica para el ciudadano, han supuesto la posibilidad de su vigencia desde tiempos del
absolutismo hasta nuestros dias, como forma de impedir determinados excesos surgidos
en aplicacién de las teorias de la prevencién.

(17) Teorfa que surgié después de las dos guerras mundiales, en atencién funda-
mentalmente a la falta de respuesta positiva de la retribucién. Formulada ya en la época
de la Hustracién habia retrocedido ante la teoria de la retribucién, para resurgir a finales
del XIX gracias a v. LISTZ. A su tenor, la pena no debe retribuir el hecho pasado, sino
prevenir nuevos delitos del autor a traves de tres instrumentos: corrigiendo lo corregi-
ble; intimidando al todavia intimidable; y, finalmente, haciendo inofensivo mediante
la pena privativa de libertad a los que no son ni corregibles ni intimidables. ROXIN,
«Sentidos y limites de la pena estatal» en «Problemas bdsicos del derecho penal»,
cit. p. 15.

(18) Introducida en su sentido moderno por FEUREBACH, FILANGIERI y BENTHAM,
concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes en la sociedad. Se pre-
viene frente a la colectividad y con anterioridad al delito. Este fin que en el Antiguo
Régimen se confiaba a la ejemplaridad de la ejecucién de la pena, fue traladado por el
autor aleman, desde la perspectiva legalista propia del liberalismo, al momento de con-
minacién contenida en la ley. La pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos
para que no detincan. La ejecucién de la pena sélo tiene sentido en esta construccién
para co6nﬁrmar la seriedad de la amenaza legal. MIR PUIG, Derecho penal (Parte general),
cit. p. 56.

(19) Armin KAUFMANN, citado por Mir, sefiala tres cometidos en la prevenci6n gene-
ral positiva: una funcién informativa de lo que esté prohibido y de lo que hay deber de hacer;
la misi6n de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del orden juridico de permane-
cer e imponerse; y, la tarea de crear y fortalecer en la mayorfa de los ciudadanos una actitud
de respeto por el Derecho, no una actitud moral. Cfr. Derecho penal, cit. p. 57.

(20) El delito se instituye en el marco de las relaciones entre el individuo y el
Estado, como infraccién de bienes estatales, como lesi6én de bienes juridicos (valo-
res) que la sociedad constituida en Estado estima necesario proteger. SILVA SAN-
CHEZ, J.M,, «Innovaciones teérico-précticas de la victimologia en el derecho Penal»
en el libro colectivo coordinado por BERISTAIN y de la CUESTA donde se recogen



Pena y proceso: fines comunes y fines especificos 449

I1.1. La aplicacién partir de los afios sesenta en norteamérica y
paises escandinavos de las tesis resocializadoras y los excesos que con
ello se provocaron (21), condujeron a un movimiento denominado neo-
clasico o garantista, cuya principal aportacién desde la perspectiva que
aqui interesa es la relevancia otorgada a las garantias del Estado de De-
recho, como elemento legitimador del Derecho penal en orden a la pre-
vencién general (22).

Una aproximacion a la situacién actual del derecho penal nos situa
ante un complejo panorama en el que la doctrina destaca, entre otros y
atendiendo a su relevancia desde la optica del proceso, los siguientes
elementos: a) la progresiva incriminacién (23), en clara tensién con
otras dos tendencias cuales son: la minima intervencién penal y el es-
cepticismo ante la pena privativa de libertad como instrumento adecua-
do para la prevencién especial, singularmente para la resozializacién; y,
b) la prevencién como paradigma dominante, con grave,riesgo —se

miltiples ponencias del «curso sobre victimologfa» organizado por el Instituto Vasco de
Criminologia, celebrado en San Sebastian del 1 al 4 de agosto de 1989.

En cuanto a la reparaci6n, en sus miiltiples versiones (pronunciamiento sobre la
responsabilidad civil derivada del delito, junto a la sancién penal, asf en Espaiia, Portu-
gal y paises iberoamericanos, o regulada a traves de un proceso de adhesi6n, como Ale-
mania; como circunstancia atenvante de la responsabilidad del delincuente, en Austria,
Italia y Grecia; o, sin 4nimo de exhaustividad, como condicién de la concesién de una
’probation’ o de instituciones préximas y presupuesto de beneficios penitenciarios, en
Alemania, Dinamarca, Austria y los EE.UU. de norteamérica) actia adem4is como fac-
tor coadyuvante de la resocializacién. La bibliografia es muy abundante, y puede hallar-
se en cualquiera de los trabajos monogréaficos elaborados por la doctrina penal.

(21) Determinados movimientos cientificos fueron el origien de lo que se ha
dado en denominar «despedida de Kant y Hegel» en la teoria de los fines de la pena
y la aparicién —sobre todo en los paises escandinavos y norteamericanos— de teo-
rias de prevencidn especial resocializadoras, a tenor de las cuales —en su versién
mds radical— la pena devia sustituirse por medidas de seguridad o de correccién,
no sujetas a los limites tradicionales de la pena (proporcionalidad, culpabilidad,
principio de hecho) sino que debian atender a la constatacién de una peligrosidad en
el sujeto. Vid. entre otros y por todos MIR PUIG, «Introduccién a las bases del De-
recho penal», Barcelona, 1976, pp. 68 y ss., OCTAVIO DE TOLEDO, «Sobre el con-
cepto de derecho penal», Madrid 1981 p. 210 y SiLVvA SANCHEZ,
«Aproximacién....», cit. p. 27. De su fracaso y exceso, dan noticia, GARCIA PABLOS,
«La supuesta funcion resocilizadora del Derecho penal» en «Estudios penales»,
Barcelona 1984, pp. 17 y ss. y, MUNOZ CONDE, «La resocializacion del delincuente,
andlisis y critica de un mito» en Mir Puig (comp.) «La reforma del derecho penal»,
Bellaterra 1980, pp. 61 y ss.

(22) Se vuelve a planteamientos constitucionalistas y a los principios informado-
res de la sociedad liberal del S. XIX. La finalidad no es otra que el poder punitivo del
Estado se someta a control y quede vinculado a los principios de previsibilidad, seguri-
dad juridica, igualdad y proporcionalidad. vid. SiLvA SANCHEZ, J.M., «Aproxima-
cidn..», cit. pp. 35-36.

(23) En la que influye no poco la proteccién de bienes juridicos, como criterio
criminalizador, y no al contrario segiin actuaba originariamente. «Lo que cldsicamente
se formul6 como una critica al legislador para que se limitara a la protecci6n de bienes
juridicos, se ha convertido ahora en una exigencia para que penalice determinadas con-
ductas». HASSEMER, W., Crisis..., cit. p. 638.
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afirma— para las garantias, entre otras la aplicacién de los principios de
igualdad y de tratamiento igualitario (24).

¢C6mo se ha desarrollado entretanto la ciencia procesal penal y su
objeto de anilisis?

(Puede hablarse también en su seno de una constante crisis?

¢Cuales son sus principales problemas y las soluciones que se su-
gieren para remediarlos?

Si, como se admite undnimemente, el*derecho procesal penal debe
encaminarse a realizar el derecho penal material: ;Han de formularse de
manera idéntica los fines de la pena y los fines del proceso penal?

Sin perjuicio de posteriores matizaciones al hilo de cuestiones mas
concretas, conviene volver a recordar ahora que la relacién derecho pe-
nal-derecho procesal penal se presenta, al menos, en dos planos diver-
sos. En cuanto via de materializacién del derecho penal, éste suministra
al proceso su objeto (la imputacién y la consecuencia juridica). En cuan-
to el fenémeno procesal constituye un suceso histérico y dindmico (una
situacién juridica) que comprende no sélo las relaciones entre las partes,
sino las de estas con el Estado, y en donde entran en juego principios
constitucionales y procesales que directamente nada tienen que ver con
el derecho penal material (derecho a proponer pruebas, derecho a cono-
cer de las actuaciones, derecho a no declararse culpable, derecho a no
declarar contra uno mismo, a no testificar, a no ser condenado sin haber
sido oido y vencido en juicio..... (25).

2. Por lo que hace al panorama procesal, el enjuiciamiento penal
espafiol o por mejor expresarlo, el legislador y un amplio sector de la
doctrina, de manera similar al resto de los ordenamientos procesales de
nuestro 4mbito juridico, situan el aspecto mas negativo del orden proce-
sal penal en su lentitud, lo que unido a la creciente incriminizacién ha
abocado a un préctico colapso de la Administracién de justicia que re-
dunda inevitablemente en una pérdida de confianza en la misma y una
ausencia de eficacia de la pena, con negativas consecuencias desde el
punto de vista de la prevencién general (26).

(24) Unarelacién de autores y trabajos sobre la situacién actual del derecho penal
excede el marco de este trabajo; sirva a estos efectos el trabajo de SILVA SANCHEZ, J.M.,
ya citado, por su actualidad y completa bibliografia.

(25) Seiiala HASSEMER, «El proceso penal, junto con su regulacién juridica, es un in-
trumento del Derecho penal. En €l se realiza el Derecho penal material, que le suministra los
objetos que tiene que investigar y sobre los que ticne que pronunciarse. Pero la forma en la
que el proceso penal tiene que llevar a cabo esta tarea investigadora y decisoria, no viene pre-
juzgada por el derecho penal material». cft. Introduccion..., cit. p. 125.

(26) La via jurisdiccional de resolucién de conflictos es frecuentemente acusada de
varios aspectos negativos: su formalismo y rigidez que le impide adecuarse a la versétil rea-
lidad soctal; su duracién y coste; la publicidad como elemento intimidador; la atencién més
centrada en los aspectos contradictorios que cn los que pueden ser objeto de acuerdo.

En cuanto a la prevencién general y la ineficacia de la pena, deben recordarse, las
advertencias que ya formulara BECCARIA en 1764: «quanto la pena serd pid pronta e piu
vicina al delitto comesso, ella sara tanto piu giusta e tanto pill utile».
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El proceso penal, Ia justicia penal, se afirma, no funciona. Resulta imposible
cumplir con la aplicacién del principio de legalidad. El aumento de la pequefia cri-
minalidad y la ya citada progresiva incriminacién han vuelto a justificar una limi-
tacién de aquél a través de diversas manifestaciones del pricipio de oportunidad,
mejor o peor interpretado, como intentaré demostrar seguidamente. El caracter al-
tamente formal, a su vez, provoca un duracién de los procesos que se evalua como
excesiva. Las nuevas formas de criminalidad en el &mbito econémico, de la crimi-
nalidad organizada o del medio ambiente parecen evidenciar, por su parte, una ad-
ministracién de justicia necesitada de instrumentos actualizadores.

Se produce, asi, una huida del proceso hacia mecanismos alternativos,
que abarca desde la despenalizaci6n de las conductas, hasta la remisién de las
mismas a otros ordenamientos (singularmente el administrativo y el civil),
pasando por el traslado de la resolucion del conflicto a vias extrajudiciales
de muy diversa indole como el arbitraje, la mediacién, el consenso... (27).

Sin abandonar el proceso, pero modificdndolo mds o menos sustan-
cialmente se adoptan las siguientes medidas:

A) Reducir al minimo la fase instructora —o incluso eliminarla—
ante la ausencia de necesidad de continuar la investigacidn, en atencién a
cuatro eventuales circunstancias: a) haberse reconocido los hechos (art.
789,V LECrim.); b) la flagrancia de estos tltimos (art. 790,1, 1T y IIT 'y 790,
6,V y VI LECrim.); c) la escasa reprochabilidad de la conducta, que se ti-
pifica como falta (juicio de faltas, arts. 962 y concordantes) o d) resultar de
la denuncia, querella o cualquier actuacién procesal (sic) la imputacién de
un delito, confirmada su verosimilitud (art. 24,1 LO 5/1995 de los Tribuna-
les del Jurado). Y, B) ampliar notablemente los supuestos de conformidad
existentes (arts. 791,3, 793,3 LECrim. y 50 LO 5/1995, de los Tribunales del
Jurado), a fin y efecto de reducir la fase congnoscitiva o de juicio oral.

No son ajenos a dicha pretensién aceleradora la supresién de recur-
sos contra resoluciones interlocutorias, y singularmente la dristica eli-
minacidn del recurso de casacién en todos los supuestos de delitos
perseguibles con penas inferiores a doce afios de prisidn, y su sustitu-
cién por el recurso de apelacién, circunstancia que equivale a establecer
un tratamiento diferenciado para los delitos castigados con pena inferior
a la citada, y aquéllos cuya pena es superior (28).

Finalmente, lo general del problema se comprueba facilmente por constitufr uno de los
aspectos tratados monograficamente por el Comité de Ministros de 1a CEE el 17 de septiembre
de 1987, durante la 410 reuni6n de los Delegados de los Ministros, de donde surgi6 la Reco-
mendacién n. R(87)18 a los Estados miembros relativa a la simplificaci6n de la justicia penal.

(27) Una primera relaci6n, algo desordenada, en FAIREN GUILLEN, Ensayo sobre
procesos complejos, Madrid 1991. Los denominados «Alternative Dispute Resolution»
comprenden instituciones de muy diversa indole. Unos dependen mis o menos de la ad-
ministracién de justicia formal; la formacién a partir de instancias comunitarias; la atri-
bucién de mayor o menor 4mbito de decisién al mediador...vid. SILVA SANCHEZ, J.M.,
Medios no judiciales de reparacidn a la victima, mecanografiado, p. 8.

(28) Al margen de la inexistente justificacién de este desigual tratamiento juridico, se
provocan problemas ailadidos sefialadamente en el 4mbito penal. Vid. mi trabajo, £! de-
recho a los recursos: su configuracion constitucional, en RGD, julio-agosto 1994.
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Completan, finalmente, las medidas adoptadas con este objetivo las
limitaciones en cuanto a: los efectos de determinadas actuaciones del
acusador privado en el proceso abreviado (29), el ofrecimiento de accio-
nes (30), o la agilizacin del procedimiento (31).

Toda esta dindmica, que se enmarca en tendencias comunes de las
ultimas reformas de ordenamientos procesales vecinos como el portu-
gués y el italiano implican, no obstante, una notable reduccién de ga-
rantias que debe ponderarse en relacidn, precisamente, con las citadas
finalidades de la pena. Evaluacién que ha de atender, en definitiva, a
los fines en tensién: del derecho penal (de lo punitivo), y del derecho
(las garantias) (32). La meta, el objetivo comtin, consiste en procurar
reducir las tiranteces existentes en tres dmbitos de no siempre facil con-
ciliacién: la necesidad de proteccién de la sociedad, de la victima, y del de-
lincuente, desde una perspectiva penal, y los postulados que exige el Estado
de Derecho en relacién con la administracién de justicia y el irrenunciable
reconocimiento de derechos de los ciudadanos ante esta tiltima en textos le-
gales fundamentales: Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, Constitucién, etc.

(29) Singularmente en torno al articulos 790,1 LECrim —objeto en su dia de re-
soluci6n del Tribunai Constitucional, favorable— y conforme al cual, a la hora de acor-
dar la apertura del juicio oral, y solicita de las partes acusadoras que se pronuncien sobre
tal apertura, el sobreseimiento o la préctica de diligencias complementarias para escla-
recer suficientemente los elementos de la accién penal (el sujeto o sujetos y los hechos);
estableciendo que la solicitud del 6rgano de la acusacién oficial es vinculante para el
juez, y no lo es la que proviene de las restantes partes acusadoras.

(30) Que en el proceso ordinario por delitos graves obliga al juez a «buscar» en-
tre todas las partes acusadoras, y en su defecto, a plantear el sostenimiento de la accién
ante el superior del Ministerio fiscal; en tanto en el proceso abreviado se reduce a elevar
la cuestién al superior del 6rgano oficial de 1a acusacién.

(31) Reduccién de la fase de instruccién preparatoria a las actuaciones mfni-
mas si se estima suficientes las practicadas en el atestado (arts. 789,1,2,3 y 4,y
790,1); establecimiento de plazo comiin para las acusaciones y la defensa a efectos
de formular el escrito de acusacién o solicitar el sobreseimiento (arts. 790,1 y
791,1); utilizacién del recurso de queja en lugar del de apelaci6n; limitacién de ias
consecuencias anulatorias de la vista (art. 793,4); supresi6n de gran nimero de tr4-
mites (arts. 789,4, y los enumerados en el articulo 785, todos de la LECrim); o po-
sibilidad de celebrar el juicio en ausencia del acusado en determinadas circunstancias
(art. 793,1), entre las mas destacables.

(32) No es suficiente afirmar que el fin del derecho penal es el de las conse-
cuencias juridicas (penas y medidas), configurdndose los demaés fines como meros
Ifmites a esa fundamentaci6n puramente preventiva. Debe tenerse en cuenta una ter-
cera consecuencia juridica: la libertad. Dada esa bilateralidad, necesidad de lo puni-
tivo como remedio contra la proliferacién de la violencia informal, y la
imprescindibilidad de criterios de utilidad y garantisticos como freno a las tenden-
cias tirdnicas del poder y factor de progreso (minimizacién de la violencia estatal)
debe hablarse de fines, en plural, del derecho penal. SILVA SANCHEZ, .M., Aproxi-
macidn..., cit. p. 193. En ningiin caso puede el legislador llevar la desformalizaci6n
hasta el punto de abandonar una de las tareas fundamentales del derecho penal,
como son las garantias formales, con la correspodiente lesién del pricipio de legali-
dad». HASSEMER/MUROZ CONDE, Introduccién a la Criminologia y al Derecho pe-
nal, Tirant lo Blanc, 1989, p. 175.
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Varias de estas soluciones, como se ha sefialado, parten del previo
rechazo de la que podriamos denominar «opcién jurisdiccional». Nacen
y se justifican, en efecto, por el fracaso del proceso judicial como medio
idéneo para solventar el conflicto social originado por el hecho delicti-
vo. Frente a las mismas parece elemental someter a consideracién el
peso de la historia, de una teoria del proceso elaborada durante siglos, y
del recordatorio de los abusos que marcaron la necesidad de un proceso
garantista como instrumento elemental para la justicia penal. El esfuer-
zo de depuracién conceptual y de juridificacidn descrito al inicio de este
trabajo, singularmente a partir del siglo XIX, o la desaparicién de una
concepcidn privada del derecho penal, deben al menos situarse en la ba-
lanza frente a otros elementos de signo més utilitarista. Maxime cuando
a la postre, la mayoria de soluciones alternativas terminan buscando su
legitimacién en el cumplimiento de una serie de garantias tomadas di-
rectamente del derecho procesal. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto,
actual y debatido de las sanciones administrativas, del que a modo de
ejemplo, paso seguidamente a destacar algunos aspectos ilustrativos de
la afirmacién que acabo de realizar (33).

3. EnEspaiia, pese a la concepcién de la potestad sancionadora,
conforme a la cual la recepcién e interpretacion de la separacién de
poderes no impedia en modo alguno a la administracién ser titular de
una potestad sancionadora propia, el constitucionalismo decimonéni-
co atribuy6 la potestad punitiva estatal a jueces y magistrados (34).
Sintetizando al maximo una evolucién estudiada por la dogmdtica ad-
ministriva y penal, a partir de la Dictadura de Primo de Riveray a tra-
vés de la Repiiblica y la época franquista, una creciente politizacién
y utilizacién del poder sancionador en materia de orden piiblico o en
relacién con derechos fundamentales, ha disparado los poderes san-
cionadores de la Administracién (35). A esta circunstancia se ha uni-
do la ya seiialada insuficiencia del sistema penal en un doble plano,
el material en temas como el trifico, la vivienda, el medio ambiente,
o las actividades comerciales, en conjuncién con tendencias en el 4m-

(33) No puede ser otra la finalidad de las breves lineas que siguen, referidas a un
tema de tanta enjundia y complejidad, que por otra parte, es objeto de profundo interés
y andlisis por muchos especialistas, desde diversas perspectivas.

(34) Los articulos 242 y 248 de 1a Constitucién de Cadiz consagraban este mo-
nopolio y el articulo 172 prohibfan al Rey «privar a ningtin individuo de su libertad ni
imponerle por s{ pena alguna». Esta negacidn se compatibilizaba, no obstante, con el re-
conocimiento de un cierto 4mbito de competencias a los alcaldes. MATTES, H., Proble-
mas de Derecho penal administrativo: historia y Derecho comparado, Madrid, 1979 y,
PARADA, R., Derecho administrativo, 1, pp. 456 y ss. Un andlisis m4s pormenorizado
del periodo decimondnico en la obra de NIETO, Derecho administrativo sanciona-
;I(t}r)'& 2 ed., Madrid, 1994, pp. 49 y ss, bajo el esclarecedor titulo: «La leccién del siglo

»,

(35) NigTO, Derecho administrativo sancionador, cit. «passim»; PARADA, R., ob.
cit. pp. 460 y ss., y, MARTIN RETORTILLO, L., Las sanciones de orden piiblico en el De-
recho espaniol, Madrid, 1973, entre otros.
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bito penal hacia la minima intervencién (36); y el procesal, a causa sin-
gularmente de la rigidez de determinadas reglas (nulla poena sine iudi-
cio), la disminucién en el enjuiciamiento de una participacién
funcionarial, originada en la mayoria de las ocasiones en privilegios hoy
en dia dificilmente justificables, y muy especialmente, la que ha sido
descrita como retirada de los jueces, desbordados por el trabajo (37).
En este transito del derecho penal al administrativo, la Constitucién de
1978 y la posterior labor interpretativa del Tribunal Constitucional han in-
cidido de manera relevante en el sentido especifico de exigir la incorpora-
cién al 4mbito sancionador administrativo de las garantias procesales
—que en su mayoria referidas al proceso penal— se contemplan en el ar-
ticulo 24 de la Norma Suprema (38). En esencia y muy apretado resumen,
se condiciona la imposicién de sanciones administrativas a la concurrencia
de los siguentes requisitos (39): a) la aplicacién del principio de legalidad; b) la
interdiccién de las penas privativas de libertad; c) el respeto a los derechos de
defensa reconocidos en el citado art. 24 (40); y, ¢) la subordinacién de la po-
testad sancionadora de la administracién a la autoridad judicial. Ademés, se
condiciona el ejercicio de dicha potestad a la observancia de determinado
procedimiento (41) y a la necesidad de audiencia del interesado.

(36) Ejemplo claro lo constituye la Gltima reforma del cédigo penal por Ley Or-
génica 3/1989, de 21 de junio, y especialmente en aquélios supuestos en que amén del crite-
rio general justificador de la despenalizaci6n que alude a las exigencias de wltima ratio y del
caracter fragmentario del derecho penal, se trata de conductas de mero incumplimento de
disposiciones del orden administrativo, por ejemplo el antiguo articulo 577 4 (falta de infrac-
ci6n de las disposiciones sanitarias dictadas por la administracién sobre conduccién de cadé-
veres y enterramientos) o el derogado articulo 581,4 (infraccién de los reglamentos,
ordenanzas y bandos de la autoridad sobre elaboraci6n y custodia de materiales inflamables,
corrosivas o productos quimicos que produzcan estragos.

(37) Nigt0, Derecho sancionador, cit. p. 82. Como indica este autor, si se hicie-
ran realidad los suefios garantistas de GARCIA DE ENTERRIA y PARADA, se colapsaria de
inmediato la Administracién judicial o habria que multiplicar por diez mil (sic) la plan-
tilla judicial. Desde una perspectiva procesal, GARBERI LLOBREGAT, El procedimiento
administrativo sancionador, 1994.

(38) Elart. 25 CE al establecer el principio de legalidad en materia punitiva, lo
refiere tanto a la penal como a la administrativa, lo que en definitiva, constitucionaliza
esta Gltima; vid., ademds, el pérrafo tercero donde se admite a contrario sensu sancio-
nes administrativas, siempre que no impliquen privacién de libertad. Y, finalmente, el
art. 45.3 CE con respecto al medio ambiente.

(39) STC 77/1983, de 3 de octubre.

(40) Se han visto derogadas las disposiciones que permitian ejercer la potestad
sancionadora sin procedimiento, impedian la revisién jurisdiccional o simplemente la
obstaculizaban, como el principio solvet et repete o la prohibicién de reformatio in
peius. Y han debido i incorporarse las garantias comprendidas en el derecho de audiencia
y defensa y a la presucién de inocencia.

(41) Procedimiento al que serdn aplicables las garantfas contempladas enel art.
24 CE. Asi, y yarecogidas por las Leyes administrativas: separacion entre el 6rgano ins-
tructor y el 6rgano sancionador (art. 134,1 y 3 LRJAP y LPA); derechos de audiencia y
defensa que comprenden (a) derecho a ser notificado de los hechos que se imputan y de
la sancién que puede corresponder, asi como de la autoridad competente y de la norma
que le atribuye la competencia, y a formular alegaciones y utilizar los medios de defensa
pertinentes (art. 135 LRJA y LPA); derecho a la presuncién de inocencia...



Pena y proceso: fines comunes y fines especificos 455

Con todo, y quizds porque la completa asimilacién eliminarla las ra-
zones del mencionado trénsito y los efectos de la construccion jurispru-
dencial de «la doble potestad sancionadora», nacida de la «unidad
superior» del ius puniendi (42), esta tendencial equiparacion deja diver-
sos y relevantes aspectos en el camino, y de ahi lo ilustrativo del ejem-
plo. Entre ellos y por citar tan sélo «las adecuaciones» y «matices» més
relevantes (43): a) la exigencia de reserva legal que opera en materia pe-
nal, «rebajada» para las sanciones administrativas a la denominada por
ei TC «cobertura legal» y que permite que la tipicidad pueda remitirse a
la potestad reglamentaria (44); b) la admisién de supuestos que vulneran el
derecho a no declarar contra si mismo (45); c) 1a exclusién del derecho a la
asistencia letrada; y, d) la admisién de ejecucién de la sancién, pendiente
recurso contra la misma, en clara contradiccién, tanto con el principio de
presuncién de inocencia, cuanto con la efectividad de la tutela judicial, que
puede malograrse o devenir imposible si los efectos de la sancién ejecutada
no son faciles de remediar en caso de resolucién posterior que anulara la

(42) STC 18/1981 y las consecuencias dogmético-conceptuales que de la mis-
ma extrae NIETO, ob. cit. pp. 86 y ss. y 156 y ss. Entre estas, singularmente, la ins-
piracién del derecho administrativo sancionador en el derecho piiblico estatal, de
donde emana, y no del derecho penal, que es una de las variantes de aquél. Se apre-
sura, no obstante, el autor a sefialar, teorfas al margen, la necesidad de aplicar un de-
recho penal més elaborado en atenci6én a su mejor técnica y experiencia, y ala
aplicacién general de la garantia de los derechos individuales que la legislacién pe-
nal ha consolidado.

(43) Se utilizan estos términos en el sentido exigido por la jurispruden-
cia, respecto de la aplicacién de los principios penales a las sanciones adminis-
trativas. SSTC de 18 de junio de 1981; 66/1984; y 181/1990, asi como una
abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo, citada y analizada por NIETO,
ob. cit. pp. 171 y ss.

(44) Laley formal s6lo debe contemplar una descripcién genérica de las conduc-
tas sancionables: las clases y cuantia de las sanciones; no la descripcion pormenorizada
de las conductas ilicitas. SSTC 15 de octubre de 1982; 14 de junio y 3 de octubre de
1983; y 7 de abril de 1987. O como indica la més reciente STC 61/1990 la aplicacién en
el campo sancionador del requisito de legalidad formal y constitucional, no impide ha-
blar de una adaptaci6n a los casos de relaciones administracién-administrado, en con-
cordancia con la intensidad de la relaci6n.

(45) Latipificacién como infraccién tributaria de la ’falta de aportacién de prue-
bas contables o la negativa a su exhibicién dentro de un expediente sancionador (art.
83,3f LGT) equivale a un deber de colaboracién contra uno mismo, que con base en
poco convincentes razones de garantia judicial efectiva (STC 166/1986), otorga a las
inspecciones administrativas y tributarias poderes que no se reconocen al juez de ins-
truccién por atentar contra el derecho del inculpado a guardar silencio y a no proporcio-
nar pruebas o documentos que le comprometan. Como certeramente seiiala PARADA:
«En definitiva, el fondo de la cuesti6n estd en que sigue pesando la concepci6n dual del
poder punitivo del Estado que, en contra de lo establecido por la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, separa de forma inadmisible a efectos de garan-
tfas procesales la sancién penal de la administrativa para soslayar los principios
garantizadores que inspiran la aplicacién de cualquier derecho punitivo», «Derecho ad-
ministrativo..», cit. p. 493.
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sancién; o, la garantia del nulla poena sine iudicio, que obliga
a respetar la situacién previa a la sentencia de primera instan-
cia (46).

Sirva este ejemplo para reflexionar, cuando menos, sobre dos
cuestiones: la dificultad inherente a la mecdnica traslacién de ins-
titutos juridicos a realidades diversas; y el camino ’de ida y vuel-
ta’ que con dicho trasiego se provoca, en razén generalmente de la
biisqueda inicial de mayores garantias en su aplicacién, que deri-
va en una segunda etapa de sustitucién de estas por instrumentos
que cedan a la eficacia, ya sea por adecucién a la propia naturale-
za, ya por necesidad de mayor celeridad, para tornar finalmente a
la necesidad de aplicar a estos segundos instrumentos mecanis-
mos garantistas que quizd coinciden con los originariamente eli-
minados. Se tratard, a la postre, desde la perspectiva de las finalidades
de la pena, de evitar el citado riesgo, incorporando una opcién le-
gislativa previa (de politica criminal) consistente en ponderar el ob-
jetivo que debe perseguirse por medio de la pena, en relacién con
las garantias que a su través quedaran limitadas o sencillamente elimi-
nadas (47).

4. Perfiles diferentes presenta la alternativa consistente en modifi-
car los efectos del proceso a través de instrumentos més alla de la deter-
minacion e imposicién de una pena o medida de seguridad (mediante la
reparacién, por ejemplo). O cuando el remedio se centra en la restric-
cién del principio de legalidad. En estos casos, el juicio de valor afecta
directamente al proceso, a sus mecanismos garantistas, y a la postre, a la
Administracién de justicia y la confianza depositada en ella por los ciu-
dadanos. En tanto aquél primer juicio de politica criminal actua y resta
en el dmbito legislativo, incidiendo en el jurisdiccional s6lo en cuanto
lo aligera de trabajo, éste, al tener un efecto mas directo en la citada
Administraci6n de justicia, debe evaluar los efectos en todo su complejo

(46) PARADA VAZQUEZ, R., Derecho administrativo.., cit. p. 515.

(47) Elriesgo se incrementa cuando la se adoptan «soluciones desformali-
zadas» como arbitrajes, la composicién o la misma conformidad. Si bien las
mismas ofrecen la ventaja de aliviar la sobrecarga de la administracién de justi-
cia, y de ofrecer al implicado una forma de elaboracién del conflicto mis ade-
cuada a sus intereses (en el circulo social de la empresa y corporacién, por
ejemplo); el propio implicado recibe menos garantias: se le obliga de algiin
modo a confesar y a arrepentirse; se limitan sus posibilidades de actuacién y de-
fensa; y no se elimina la estigmatizaci6én del proceso, sino muy al contrario,
puede incrementarse, ya que todo se realiza y percibe en d4mbitos reducidos y
cercanos a la intimidad. HASSEMER/MURNOZ CONDE, Introduccién..., cit. p. 127.
Una persectiva penal y procesal penal, donde se acomete la necesidad de modi-
ficar el proceso penal y las garantistas que debe tomarse en consideracién la
efe%tua WOLTER, J., Aspekte einer Strafprozessreform bis 2007, Miinchen,
1989.
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entramado, enmarcandose en una opcién coherente con el sistema pro-
cesal y las garantias que el mismo comprende (48).

En este orden de cosas y a partir de un argumento no siempre lineal,
en virtud del cual, la conjuncion del incremento de la criminalidad y la
incapacidad del aparato judicial para cumplir el principio de legalidad,
conduce ineludiblemente a la adopcién del principio de oportunidad,
una amplia corriente doctrinal aboga por la extensién del mismo a un
creciente &mbito de aplicacién (49). Este argumento se completa con la
alegaci6n de diversas ventajas que atienden: a razones de interés social
o utilidad puiblica (50); a contribuir a la consecucion de la justicia mate-
rial por encima de la formal; a favorecer el derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas; y a constituir el Ginico instrumento que permite un
trato diferenciado entre los hechos punibles que deben ser perseguidos y
aquéllos otros en los que la pena carece de significacién (51).

(48) A raiz de la reforma que se produjo en 1988 (Ley de 28 de diciembre) y al
hilo de su discusién previa se produjeron informes negativos respecto de la incorpora-
cién a nuestro ordenamiento de dos temas fundamentales: el principio de oportunidad, y
la atribucién al fiscal de la fase investigadora. Diversas Juntas de Fiscales, el CGPJ y un
buen niimero de autores se pronunciaron en contra del entonces Proyecto. Y las criticas,
como se deduce de la abundante bibliografia al respecto, no han mitigado. Reduciendo
las citas a las monografias son especialmente ilustrativas cuatro: DE LA OLIVA SANTOS,
Jueces imparciales, fiscales investigadores, y nueva reforma para la vieja crisis de la
justicia penal, PPU, 1988,; FERNANDEZ ENTRALGO, ANDRES IBANEZ, CONDE-PUMPIDO
TOURON; PEREZ MARINO y VARELA CASTRO, La reforma del proceso penal, tecnos,
1990; ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania
y Espafia, PPU, 1991; y BARONA VILAR, La conformidad en el proceso penal espariol,
Tirant lo Blanc, 1994. Argumentos a favor pueden encontrarse en la obra de GIMENO
SENDRA, ALMAGRO NOSETE, CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA, La reforma del
p/roceso penal, Tirant lo Blanc, 1990 y en la Circular de la Fiscalfa General del Estado
1/1989.

(49) El razonamiento falla en su conclusién. La exclusién de la sujecién al prin-
cipio de legalidad, como causa esencial del colapso de la administracién de justicia,
puede valorarse como un buen o el mejor remedio 0 no, pero en todo caso no es el tnico.
Junto a él y en una primerisimta aproximaci6n figuran, cuando menos: el incremento de
la dotacién de la administraci6n de justicia de medios personales y humanos, y la elimi-
nacién de determinadas conductas del c6digo penal, y con ello, la necesidad de un pro-
ceso para imponer la pena en €l prevista.

(50) La escasa lesién social producida por el delito y/o la falta de interés publico
en la persecucién; estimular la pronta reparacién de la victima; evitar los efectos crimi-
négenos de las penas privativas de libertad; y, favorecer la rehabilitacién del delincuente
mediante su sometimiento voluntario a un procedimiento de readaptacién. Gran parte de
estos motivos han sido incoporados por el ordenamiento procesal penal alemén, en los
pardgrafos 153 y ss. StPO. A pesar de ello, no toda la doctrina alemana coincide en su
bondad, vid. HONERFELD, Kleinkriminalitéit und Strafverfahren, en ZStW, 1978, pp.
909 y ss.; NAUCKE, Emphielt es sich, in bestimmien Bereichen der kleinen Eigentums-
und Vermdgenskriminalitit, insbesondere des Ladendiebstahls, die strafrechtlichen
Sanktionen durch andere, zum Beispiel zivilrechtliche Sanktionen abzulésen, gegenfalls
durch welche?, Gutachten fiir 51 DJT, 1976, T. L, pp.115 y ss.; M0OS, Zur reform des
Strafprozessrechts und des Sanktionenrechis fiir Bagatelldelikte, 1981, pp. 141 y ss.; y,
entre otros, RIESS, P., en Lowe-Rosenberg Grosskommentar, 23 ed., 1986.

(91 1) ARMENTA DEu, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad...., cit.
pp. 194 y ss.
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Serfa reiterativo volver a exponer los problemas juridicos que suscita
la incorporacién del citado principio al ordenamiento espafiol, amén de los
que diferentes voces han puesto de manifiesto sobre todo a partir de la nue-
va regulacién de la conformidad por ley de 28 de diciembre de 1988 (52).
En su defecto, sefialaré las conclusiones —o mds bien elementos para la re-
flexion— que desde un punto de vista general ofrece el principio de opor-
tunidad en el conjunto del sistema procesal penal de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Esta perspectiva cuenta con la ventaja afiadida de
poderse trasladar en muchos aspectos a otras tendencias actuales, imposi-
bles de pormenorizar aqui y ahora, que como la reparacién constituyen en
varias de sus manifestaciones también aplicacién del principio de oportuni-
dad (53); asi como ser un ejemplo sefiero de la necesaria conexién, en oca-
siones, entre fines de la pena y del proceso penal.

Las referencias incidirdn fundamentalmente en aquéllas extereoriza-
ciones —de entre las muchas que el principio de oportunidad ofrece (54)—

{52) A mero titulo indicativo, con carécter general, pueden consultarse, AAVV,
El nuevo proceso penal, Tirant lo Blanc, 1989; AAVYV, La reforma del proceso penal,
Tecnos, 1990; ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela..., cit. pp. 145 y ss.; CALVO
SANCHEZ, La reforma del proceso penal, en Poder Judicial, n. 17; CONDE-PUMPIDO FE-
RREIRO, El Principio de legalidad y el uso de la oportunidad, en Poder Judicial, 1987;
FAIREN GUILLEN, Las conformidades del sujeto pasivo en el procedimiento de la ley de
28 de diciembre de 1988, en Justicia 1989; GIMENO SENDRA, La nueva regulacion de la
conformidad (Ley orgdnica 7/1988), en La Ley 1990.3, pp. 977 y ss.; ORTELLS RAMOS,
El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos fundamentales, en Justicia, 1989; DE
LA OLIVA SANTOS, Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacion
del Tribunal a las pretensiones en el proceso penal, en RGD, oct. nov., 1992, pp. 9853-
9903; y, BARONA VILAR, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo Blanc, 1994.

(53) La reparacién presenta miltiples vertientes, cuyo andlisis ha venido efectuando
la dogmdtica penal, sobre todo a partir de que la victimologfa llamé la atencién sobre el ol-
vido en que aquélla habia situado al perjudicado por el delito. En Alemania, pais donde su
estudio ha sido especialmente intenso y los defensores particularmente entusiastas como se
pone de manifiesto en la obra «Arbeitskreis deutscher, schweizerischer und dsterreichischer
Strafrechtslehrer: Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), Munich, 1992», se
ha incorporado a su Ordenamiento Juridico en el afio 1993, limitado a la denominada crimi-
nalidad bagatelaria. Desde la perspectiva procesal, las cuestiones que suscita su aplicacién
—y cuya simple cita desbordarfa los cauces de este trabajo— deben tener presente el sistema
procesal al que se incorporaria, partiendo de aspectos esenciales como el principio de legali-
dad —que es el que aquf se resalta- para legar a otros—, como el efecto que provocaria en
la persecucién penal (ejercicio de la accién, defensa del interés piblico, ejecucitn de la pena,
etc) cuando la adopci6n de mecanismos como este conlleva sin duda una nueva aproxima-
ci6én a metodos propios del derecho privado.

(54) De carcter muy amplio, comprensivo de todo tratamiento penal diferencia-
do del conflicto social representado por el hecho delictivo, como defiende BACIGALUPO,
Descriminalizacién y prevencion, en Poder Judicial, 1987, n. esp. II, pp. 14y ss. De 4m-
bito relativamente amplio, que abarca institutos como la querella, denuncia, indulto,
ammnistia, etc...en opinién de GIMENO SENDRA, Los procedimientos penales simplifica-
dos (Principio de oportunidad y proceso penal monitorio), Justicia, 1987, y CONDE-
PumpPIDO FERREIRO, El principio de legalidad y el uso de la oportunidad, en Poder
Judicial, 1987. Hasta, finalmente, un concepto estricto, que particularmente me parece
el més correcto, limitado, subjetivamente, a los 6rganos publicos y, objetivamente, al
marco exclusivo de aplicacién del principio de legalidad en el proceso, ARMENTA DEU
Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espaia, ¢it. p. 210.
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que afectan directamente al proceso de dos maneras concretas: no ini-
cidndolo, a instancias del fiscal, con arreglo a la concurrencia de deter-
minados requisitos (55); y poniéndole fin anticipadamente por efecto de
la conformidad entre el acusado y los acusadores (56).

A) En cuanto a la primera manifestacion conviene sefialar inme-
diatamente que no existe en Espaiia un precepto legal semejante a los
pardgrafos 153 ss. de la StPO alemana. La reforma de 1988 pretendia,
como se admite hoy sin ambagues, modificar el sistema de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, encomendando la direccién de la fase instructora
al fiscal, como paso previo para introducir una aplicacién semejante del
principio de oportunidad. Pese a que aquél primer objetivo se frustro,
por la inclusién en el articulado de la obligacién del fiscal de cesar en
sus actividades instructoras asi tenga conocimiento de la existencia de
un procedimiento judicial sobre los mismos hechos (art. 785bis,3 LE-
Crim), esta pretension vuelve a manifestarse en la reciente Ley Orgénica
de los Tribunales del Jurado (vid. Exposicién de Motivos). La conformi-
dad, por su parte, serd objeto de unas consideraciones finales, al término
de estas conclusiones en tomo al principio de oportunidad.

Frente a los argumentos que militan a favor de la inclusién en nues-
tro ordenamientos procesal del principio de oportunidad en sus modali-
dades mas amplias, deben ponderarse a mi juicio ineludiblemente las
siguientes consideraciones:

a) El principio de oportunidad surge —Ila historia lo demuestra—
ante la incapacidad de la Administracién de justicia a 1a hora de cumplir
sus objetivos, y al igual que la pena, debe entenderse como un mal nece-
sario, utilizable, por tanto, cuando no exista otro remedio mejor.

Si asi sucede, las limitaciones al deber de persecucién que su uso im-
plica han de someterse en todo caso a requisitos de diversa indole. Por una
parte, el respeto de los principios constitucionales y procesales y su confi-
guracién de manera tal que queden salvaguardados: la seguridad juridica,
la igualdad ante la ley y la atribucién de la funcidn jurisdiccional a los 6r-
ganos a quienes le viene encomendada (art. 117 CE). Por otra parte, la pre-
tensién aceleradora no debe ser ni la tinica, ni quiza la finalidad prioritaria:
las tendencias de politica criminal y de derecho penal imperantes constitui-
ran el punto de referencia obligado que seiiale los aspectos especificos en
que la legalidad puede ceder ante la oportunidad, configurando toda una se-
rie de circunstancias evaluables a la hora de decidir el ejercicio o no de la
accién penal (asi, las que concurren en el hecho, en el autor, en la victima,
los intereses del Estado...) (57).

(55) Apartado A).

(56) Apartado B).

(57) Son muy abundantes los trabajos de la doctrina alemana a este respecto.
Destacan entre los que limitan el 4mbito de aplicaci6n del principio de oportunidad a la
concurrencia de una serie de garantias RIESS, «Die Zukunft des Legalitatsprinzips»,
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b) Desde el momento en que el principio de oportunidad implica la
excepcién de uno de los principios fundamentales del Estado de Derecho
—como garantia frente al abuso de las facultades piblicas— su implanta-
cién debe arrostrar el peligro de desequilibrar aquéllos, especialmente en
paises en los que, como Espaiia, la fiscalfa carece de la necesaria inde-
pendencia (58). Asimismo han de constatarse, desde esta perspectiva, dos
riesgos: el uso indebido de las facultades discrecionales en favor de los in-
tereses del ejecutivo; y la quiebra de la imparcialidad, al aunar las funciones
acusadoras y enjuicidoras, esta vez en manos del fiscal (59).

¢) No es cierto, por otra parte, que la vigencia absoluta del princi-
pio de legalidad corresponda a una concepcién kantiana del derecho pe-
nal. Como se ha demostrado cumplidamente a través de las diversas
fundamentaciones que el principio de legalidad ha tenido a lo largo de la
historia, esto es, garantizar la justicia sin consideraciones particulares
hacia la persona; ser el correlato del monopolio de la accién penal en
manos del fiscal; y establecer el derecho de pretension material; el repe-
tido principio no tiene una fundamentacién tnica en el derecho penal,
sino que obedece a otros motivos que exceden este marco y con los que
debe conjugarse; asf, las finalidades de la pena serdn decisivas para el
establecimiento de las excepciones al deber de perseguir un delito y sus
requisitos. Pero este supuesto excepcional no deberd suponer atribuir a
un 6rgano no jurisdiccional funciones que sélo a jueces y magistrados
corresponden (60).

NStZ, 1981, y los comentarios correspondientes a los pardgrafos 151bisa 157 y el 172
de los Lowe-Rosemberg Grosskommentar, 23 ed., 1986. Partidario de un dmbito de apli-
cacién méds amplio es WEIGEND, Anklageplifcht und Ermessen, Baden-Baden, 1978.
Una completa referencia a todas las cuestiones en mi obra, Criminalidad de bagatela'y
principio de oportunidad...., cit. pp. 58 y ss.

(58) Como los recientes casos de corrupcién politica parecen haber puesto de
manifiesto, toda precaucién no es exagerada a la hora de salvaguardar las garantias
del Estado de Derecho, la separaci6n de poderes, y la independencia judicial, espe-
cialmente en aquéllos casos en que se plantearon conflictos entre los intereses gene-
rales y los particulares del Gobierno. El hincapié que el dltimo Fiscal General del
Estado (Sr. Granados) efectua en todas sus declaraciones sobre la sujecién en su ac-
tuacién al principio de legalidad, no dejan de servir de ilustracién de lo afirmado en
estas conclusiones.

(59) Y ello a pesar del limite que el cumplimiento del art. 10 CE implica, en
cuanto a la necesidad de su adopcién por un 6rgano jurisdiccional, respecto de toda me-
dida limitativa de derechos fundamentales en la fase instructoria, y del certero argumen-
to en virtud del cual, siendo el fiscal el 6rgano al que se encomienda la acusacién, debe
corresponderle igualmente la direccién de aquella fase que esta destinada a conocer si
debe o no ejercitarse. Esta dltima circunstancia no impide, por otra parte, que en paises
como en Alemania, en donde la instruccién estd encomendada al fiscal, sea un 6rgano
jurisdiccional quien en la fase intermedia revise la correcién de aquélla y corrobore, por
ende, la necesidad y conveniencia de apertura de la fase ordl (pgfs. 198-212 StPO). Si-
milar opcién han adoptado las recientes modificaciones en los c6digos procesales italia-
no y portugués.

(60) RIESS, Die Zukunft..., cit. Sobre la figura del fiscal y la atribuci6n de funcio-
nes jurisdiccionales: KAUSCH, Der Staatanswalt. Ein Richter vor dem Richter?, 1980.
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d) Lasujecién al principio de legalidad o la admisi6n del principio
de oportunidad no llevan consigo una decisién sobre la configuracién
del proceso a través de un sistema inquisitivo u otro acusatorio (61). De
ahf, que la conexi6n no surja directamente entre fin de la pena y sistema
procesal adoptado, sino, en mayor medida, entre fin de la pena a través
del principio de oportunidad y su efecto en determinadas garantias pro-
cesales: como por ejemplo la citada imparcialidad (62),

e) No conviene olvidar que si la aplicacién del principio de legalidad
garantiza la igualdad ante la ley, la vigencia del principio de oportunidad
equivale a consagrar la desigualdad, de manera no siempre suficientemente
justificada (63).

f) Aunque desde la perspectiva de las finalidades de la pena, el
principio de oportunidad propicia la efectividad, al permitir la persecu-
cién de los delitos mas graves, omitiendo la de los 1lamados bagatela-
rios; sus consecuencias desde perspectivas de prevencién general son
ciertamente discutibles por su efecto perverso sobre la credibilidad del
sistema y la seguridad jurfdica (64).

g) Como las diversas legislaciones han ido demostrando, la apli-
cacién del principio de oportunidad requiere, a modo de condicién para
su efectividad, la atribucién del ejercicio de la accién penal a un érgano
oficial en régimen de exclusiva. Circunstancia que no concurre en el sis-
tema de la LECrim. La accién popular, contemplada en su articulo 101
y en el 125 de la Constitucién, implica el ejercicio de un interés general,
no particularizado, concebido como instrumento introducido en el pro-
ceso para mayor garantfa de que el fiscal cumplird con su funcién, con-

(61) Aun cuando es més natural someter al juez que ha de proceder de oficio al
principio de legalidad, sin embargo, no se excluye otro arreglo de la ley; y viceversa, €l
derecho de acusacién se puede combinar con un deber correspondiente. GOLDSCHMIDT,
Problemas juridicos y politicos del proceso penal, 1935, p. 73.

(62) Un sopesado andlisis de los fundamentos, ventajas y aspectos criticos de in-
corporar el principio de legalidad o el de oportunidad en el trabajo de HASSEMER, W.,
Strafverfolgung und Strafverzicht en «Festschrift zum 125jdhrigen Bestehen der Staat-
sanwaltschaft Schleswig-Holstein», Heymans, 1992, pp. 529 y ss. Una frase de las con-
diciones que este autor sefiala como criterio optativo sirve de buen ejemplo de una
opinién que comparto: «Die Legalitiit steht eher fiir die Gerechtigkeit, die Opportunitét
steht eher fur die Zweckmissigkeit (Effektivitit, politische Klugheit). Damit ist iiber die
Prinzipien noch nicht einmal ein beachten, dass die Gerechtigkeit das Ziel, die Zweck-
missigkeit aber die restriktive Bedingung der Zielverfolgung ist, vereinfacht ausge-
driickt: So viel Legalitdt wie moglich, so viel Oportunitit wie (aktuell politisch und
okonomisch) nétig», cit. p. 537.

(63) Este argumento se torna a favor para aquellos autores que preconizan un tra-
tamiento diferenciado y adecuado a cada caso a través de la mayor amplitud del campo
de discrecionalidad. WEIGEND, Anklageplifcht und Ermessen, 1978, p. 180.

(64) RIESS, P., Die Zukunft des Legalititsprinzps, en NStZ, 1981; GOSSEL, Uber-
legungen zur Bedeutung des Legalitéitsprinzips im rechisstasliches Strafverfahren, en
«Festschrift fir Diinnebier», 1982; HIRSCH, Zur Behandlung der Bagatellkriminalitit in
der Bundesrepublik Deutschland, en ZStW, 1980; ROXIN, Rechtsstellung und Zukunft-
saufgaben der Staatsanwalschaft, en DRZ, 1969; WOLTER, Strafverfahrensrecht und
Strafprozessreform, en GA, 1985; y, HASSEMER, Strafverfolgung..., cit.
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forme a la mis estricta legalidad a la que la propia Constitucién y su Es-
tatuto le someten. En todo caso, parece incuestionable la dificultad de
articular un uso discrecional del ejercicio de la accién penal que deter-
mine la persecucién de determinados delitos, si la decision negativa
puede verse arrumbada por el legitimo ejercicio de la accién citada (65).

h) los intereses de la victima son preteridos, a excepcién de que su
previa satisfaccién figure como condicién para aplicar el principio (66).

B) En cuanto a las conformidades, puede resultar de utilidad re-
cordar algunas elementalidades sobre la esencia de nuestro proceso.
Desde una perspectiva teleolgica éste se orienta y estructura de acuer-
do con la biisqueda de la verdad material, lo que configura el primer
gran obstéculo para toda solucién consensuada, fundada necesariamente
en la bisqueda de la verdad formal (67). Esta circunstancia tiene no
poco que ver con otra caracteristica esencial: la no disponibilidad sobre
el derecho objeto del proceso penal, en atencién a la naturaleza piblica
del interés en juego, que determina la imposible disposicién del derecho
por parte de quien esta sujeto en su ejercicio a la legalidad, y el deber ju-
dicial de esclarecimiento de los hechos (68).

A ello se une el efecto limitador, cuando no excluyente, que provoca
sobre otras garantias fundamentales, singularmente:

a) laigualdad entre las partes negociadoras, ya que en tanto una se
mueve libremente en los mdrgenes del arbitrio legal y con la capacidad
para generar asentimiento que deriva de su status, para el imputado el
objeto de la negociacién es su propia libertad, lo que convierte el preten-

(65) De ahf, cabe pensar, la novedosa oposicién que esta accién ha suscitado en
determinados sectores doctrinales, vid. Criminalidad de bagatela..., cit. p. 201.

(66) Se tratarfa de supuestos como el contemplado en el pardgrafo 153b StPO o
en términos mds generales los establecidos en la reciente ley alemana sobre «Wieder-
gutmachung».

(67) La modificaci6n resultarfa sustancial. A tenor de la misma, el fin dltimo del
proceso no serfa alcanzar una verdad entendida como adecuatio intellectus rei sino sol-
ventar «razonablemente» los conflictos entre partes, porque la «verdad» de las resolu-
ciones judiciales, no es, por consiguiente, una verdad objetiva ni absoluta, sino una
verdad consensual. VIVES ANTON, Doctrina constitucional y reforma penal, en Poder
Judicial, n. especial, 11, p. 106. El objetivo de la bisqueda de la verdad, ni objetiva ni ab-
soluta, pero sf suficientemente contrastada, cede a una actividad no ya cognoscitiva,
sino convencional. ANDRES IBANEZ, ob. cit. p. 89.

(68) Los articulos 406 y 729 LECrim se encaminan, precisamente, a evitar, por
una parte, que los esfuerzos del 6rgano investigador se enderecen a lograr la confesion
del acusado, desatendiendo otras pruebas o simplemente no comprobando la veracidad
de las mismas, y simuitdneamente, por otra parte, a impedir un uso indebido de la admi-
sién de la confesién del acusado. Erigir la confesién en "regina probae’ implica el indu-
dable riesgo de admitir un poder de disposci6n sobre el objeto del proceso penal, y lo
que pudiera resultar més grave, posibilitar la existencia de presiones sobre el acusado
tendentes a obtenerla. ANDRES IBANEZ, P., El Ministerio fiscal entre «viejo» y «<nuevo»
proceso, en la obra colectiva, La reforma del proceso penal, Tecnos, 1990, pp. 81 y ss.
DE LA OLIVA SANTOS, Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vincula-
cion del Tribunal a las pretensiones en el proceso penal, en RGD, oct.-nov. 1992,
pp. 9853-9903.
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dido consenso en un compromiso al que la parte més debil deberé adhe-
rirse (69), a la vez que pone seriamente en entredicho la libre voluntad de
aquél que consensua y del procedimiento a través del cual se llega al acuer-
do, generalmente carente de regulacién y garantias suficientes (70). Y,

b) larenuncia, no sélo al derecho de defensa —aspecto que el Tri-
buna Constitucional ha declarado factible— sino a otros derechos como
el no declarar contra uno mismo, a la presuncién de inocencia, a un pro-
ceso con todas las garantias (y especialmente al juicio orél o a la fase de-
prueba) y a la tutela judicial efectiva, en alguno de sus especificos
contenidos, como el derecho a los recursos (71).

Los fines del derecho penal y de la pena no parecen salir mejor para-
dos. El consenso, segin sefiala la propia doctrina penal es cuestionable
desde perspectivas como la justicia del caso particular, la funcién legiti-
madora de la culpabilidad, o la individualizacién de la pena... (72).

(69) En certera afirmacién de SHUNEMANN: «Como lo ensefia la psicologifa del
juego en la negociacién, el més poderoso, concretamente, es quien impone sus fines,
pero por su posicién de poder més fuerte y no por su mejor posicién juridica», «;Crisis
del procedimiento penal? ;Marcha triunfal del procedimiento penal americano en el
mundo?», en Cuadernos del Poder Judicial, n. 8; 1991, pp. 49 y ss.

(70) De manera sefialada a tenor de la regulacién legal introducida por la citada
reforma de 28 de diciembre de 1988, cuya oscuridad y «cardcter lagunar» lejos de ga-
rantizar conducen al efecto contrario. Convendria tener muy presente, a estos efectos,
que en un pafs como EE.UU. de Norteamérica, donde la negociacion est4 tan arraigada,
los diversos mecanismos de plea barganinig son objeto de criticas respecto de la nece-
sidad de evitar presiones psicolégicas sobre el imputado, conducentes a confesar su cul-
pabilidad, aun cuando pudiera ser inocente, como sucedi6 en el conocido «caso Ray»,
acusado del asesinato de M.L. King. Se exige, asf, comprobar la voluntariedad («volun-
tarines»), la exactitud («accuracy, intelligence»), y la existencia de una base fictica para
la confesion («Federal Rules of Criminal Procedure»). DE DIEGO DiEZ, «Algunos apun-
tes sobre el “plea bargaining” de los USA», comunicacién a las «Primeras Jornadas so-
bre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas»
publicadas en Poder Judicial, n. especial, VI, pp. 37 y ss. Sobre la conformidad, con ca-
récter monografico, puede consultarse BARONA VILAR, S., La conformidad en el proce-
so penal, Tirant 1o Bianc, 1994, y en la doctrina alemana, SCHUNEMANN, Absprachen im
Strafverfahren? Grundlagen, Gegenstinde und Grenzen, «Gutachten B zum 58. Deuts-
chen Juristentag», Munich, 1990.

(71)  Scbre la disponibilidad del derecho al proceso y a la pena, FENECH, M., Derecho
procesal penal, v.11, Bosch, 1960, y FAIREN, V., La disponibilidad del derecho a la defensa
en el sistema procesal acusatorio espafiol, en «Anuario de Derecho penal y ciencias pena-
les», 1969, p. 259. En cuanto al derecho a los recursos, vid. ARMENTA DEU, El derecho a los
recursos: su configuracion constitucional, en RGD, cit., pp. 8105 y ss.

(72) Nidesde el punto de vista de prevencién especial, resultar{a adecuada la ate-
nunacién de la pena derivada del convenio, ya que el condenado —sintiéndose la parte
mds debil— no tomarfa en serio la sentencia. Ni desde el de la prevencién general posi-
tiva o integradora, ya que el sometimiento a una norma, y a la sentencia que en ella se
fundamenta, s6lo dard lugar a un efecto reafirmador de la norma, que podria justificar
una atenuaci6n de la péna, cuando dicho sometimiento tiene lugar de forma incondicio-
nada. Ademds, si se atiende a la perspectiva de la prevencién general intimidatoria, la
amenaza de una pena esencialmente atenuada para el caso de estar dispuesto a confesar
para reducir la duracién del proceso penal, sepulta tanto la seriedad de la norma como ¢l
respeto del pueblo frente a tales précticas. SCHONEMANN, B., ; Crisis del procedimiento
penal..., cit. pp. 56-57.
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Ante todas estas consideraciones, para concluir, resulta justificado
volver a considerar si el principio de oportunidad (en un sentido amplio
comprensivo de los mecanismos de consenso, y en buena medida otros,
como la reparacién en algunas de sus vertientes) y las dificultades que
su introduccién conllevaria, en relacién con el problema originario que
pretende solventar (la hipertrofia de la administracién de justicia y su
consecuente lentitud) no encontrarfa mejor solucién (o al menos, no tan
costosa en términos garantistas) a través de sus dos alternativas natura-
les: el incremento de los medios materiales y humanos a dispocicién de
la misma y/o la simple despenalizaci6n de las conductas a que pretende
aplicarse, por su escasa relevancia, que parece justificar suficientemente
aquélla reduccién (73).

A falta de un respuesta radical, probablemente inexistente, torna a
surgir la necesidad de ponderar las ventajas que desde una perspectiva
global, de derecho penal y procesal penal, avalan tan sustancial cambio
en el sistema, sacrificando algunas de las conquistas fundamentales del
Estado de Derecho ya alcanzadas en el siglo XIX. O, por el contrario,
fuerzan a continuar la biisqueda de una reforma, con fe en los fines y es-
cepticismo en los medios, e informada en todo caso por la prudencia
como arte del Derecho.

(73) Todas las razones que militan en favor de la adopcién del principio de opor-
tunidad (razones de interés social o utilidad piblica: escasa lesion o falta de interés en la
persecucién; estimular la pronta reparacién de la victima; o evitar los efectos criminége-
nos de las penas cortas privativas de libertad-; contribuir a la consecucién de la justicia
material por encima de la formal; y constituir el Unico instrumento que permite llevar a
cabo un tratamiento diferenciado entre hechos punibles que deben perseguirse y otros
en los que la pena carece de significacién) alcanzarfan una méds amplia efectividad a tra-
ves de uno u otro de los mecanismos citados.
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I. INTRODUCCION

Es bien sabido como el transcurso del tiempo es un hecho natural
que puede producir numerosos efectos juridicos, ya sea por si s6lo o
concurriendo con determinados actos o circunstancias facticas o juridicas.

Por ello, resulta fundamental determinar las reglas de medida del
tiempo o computacién temporal (1) ya que, dada la importancia que el
mero transcurso del tiempo supone en la aplicacion del Derecho, su im-
precisién puede originar innumerables inconvenientes de computacién
para los sujetos interesados.

En tal sentido, las regulaciones bésicas de las dos principales ramas juridi-
cas, es decir, la ptiblica y la privada se han ocupado de regular expresamente las
reglas de computacién de plazos en el ambito que a cada una le es propio.

Asi, por un lado, el Cédigo Civil en su articulo 5 (anteriormente en
el 7) se encarga del computo de los plazos en el &mbito del derecho pri-
vado y, por otro, la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comdin, de 26 de
noviembre (2), en su articulo 68 (3) establece las reglas de computacién

(1) Es sabido como el tiempo puede quedar determinado refiriéndolo a un dia u
otro periodo distinto concretos, llamado por ello tiempo fijo (por ejemplo, el 1 de enero
de 1996), pero también refiriéndose a tiempo mdévil, es decir, perfodos de tiempo cuyo
inicio y fin no se correspondan con dias determinados del calendario (por ejemplo, a los
seis meses, a los quince afios, etc.).

(2) Publicada en BOE, n.° 285, de 27 de noviembre de 1992 y que entr6 en vigor
tres meses después de su publicacién (disposicién final).

(3) Establece el articulo 68 de la LRJAP-PAC, bajo el encabezado de «Computo» que:

«1. Siempre que no se exprese otra cosa, cuando los plazos se sefialen por dias, se
entiende que éstos son hébiles, excluyéndose del cémputo los domingos y los declara-
dos festivos.

Cuando los plazos se sefialen por dfas naturales, se haré constar esta circunstancia
en las correspondientes notificaciones.

2. Siel plazo se fija en meses o afios, estos se computarén de fecha a fecha. Si en
el mes de vencimiento no hubiera dfa equivalente a aquél en que comienza el cémputo,
se entenderd que el plazo expira el dltimo dia del mes.

3. Cuando el Gltimo dia del plazo sea inh4bil, se entendera prorrogado al primer
dia hébil siguiente.

4. Los plazos expresados en dias se contardn a partir del dia siguiente a aquél en
que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto de que se trate o, en su caso, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 44.5.

Los restantes plazos se contarén a partir del dia de la notificacién o publicaci6én del
correspondiente acto salvo que en €l se disponga otra cosa y, respecto de los plazos para
iniciar un procedimiento, a partir del dia de la fecha en que la solicitud haya tenido en-
trada en cualquiera de los registros del 6rgano administrativo competente.

5. Cuando un dia fuese habil en el Municipio o Comunidad Auténoma en que re-
sidiese el interesado, e inhdbil en la sede del 6rgano administrativo, o a la inversa, se
considerara inhébil en todo caso.

6. La declaracién de un dia como inh4bil a efectos de cémputo de plazos no deter-
mina por si sola el funcionamiento de los centros de trabajo de las Administraciones Pi-
blicas, la organizaci6n del tiempo de trabajo ni el acceso de los ciudadanos a los
registros.
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de los plazos en el 4mbito del derecho piiblico (anteriormente en los ar-
ticulos 59 y 60 de la ya derogada Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958).

En cualquier caso, conviene destacar ahora que estas normas no son las
tinicas que establecen expresamente reglas sobre la computacion de plazos
sino que, por el contrario, existen otras que establecen su propio sistema de
computacién, aunque en la mayor parte se limiten a reconocer las reglas ge-
nerales apuntadas en el Cédigo Civil o en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, entre
otras, la Ley Orgénica del Poder Judicial (art. 185), la Ley de Enjuiciamiento
Civil (arts. 303 a 305) (4), la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Mi-
litar (art. 369), el Cédigo de Comercio (art. 60), la Ley de Procedimiento Eco-
némico-Administrativo (art. 71.6), el Reglamento Hipotecario (art. 109, en la
redaccién dada por el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982) (5), etc.

A nadie se le escapa la diferencia existente entre la computacion de
plazos en el orden civil o privado y en el orden administrativo o piblico,

7. La Administraci6n General del Estado y las Administraciones de las Comuni-
dades Auténomas, con sujeci6n al calendario laboral oficial, fijardn en su respectivo
dmbito el calendario de dias inhébiles a efectos de cémputos de plazos. El calendario
aprobado por las Comunidades Auténomas comprender4 los dias inhébiles de las Enti-
dades que integran la Administracién Local correspondiente a su dmbito territorial, a las
que ser4 de aplicacién.

Dicho calendario deberd publicarse antes del comienzo de cada afio en el diario ofi-
cial que corresponda y en otros medios de difusién que garanticen su conocimiento por
los ciudadanos».

Es de destacar asimismo el articulo 44.5 de citada Ley: «Los plazos para interponer
recursos administrativos y contencioso-administrativo respecto de los actos presuntos se
contardn a partir del dfa siguiente a la recepci6n de la certificacion, y si ésta no fuese
emitida en plazo, a partir del dfa siguiente al de finalizacién de dicho plazo».

(4) Establece el articulo 303 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que:

«Los términos judiciales empezaran a correr desde el dia siguiente al en que se hu-
biere hecho el emplazamiento, citacién o notificacién, y se contard en ellos el dia del
vencimiento».

El articulo 304 que: «En ningtin término sefialado por dfas se contardn aquéllos en
que no puedan tener lugar actuaciones judiciales.

Tampoco se contardn los dias de vacaciones de verano en el término para interpo-
ner ante el Tribunal Supremo recurso de casacion por infraccion de ley, a no ser que ver-
se sobre desahucios, actos de jurisdiccién voluntaria o cualquier otro negocio urgente de
los que pueden decidirse en Sala de Vacaciones».

El articulo 305 que «Los términos sefialados por meses se contardn por meses na-
turales, sin excluir los dfas inhébiles.

En estos casos, si el plazo concluyese en domingo u otro dia inh4bil, se entender
prorrogado al siguiente dia hébil».

(5) Establece el articulo 109 del Reglamento Hipotecario que:

«Los plazos sefialados por dfas en este Reglamento se computardn por dias hébiles,
excepto los establecidos para concursar Registros o tomar posesién de los mismos, que
contardn por dias naturales.

Si los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computardn de fecha a fecha.
Cuando en el mes del vencimiento no hubiese dia equivalente al incial del c6émputo se
entenderd que el plazo expira el Gltimo del mes. Si el vltimo dia del plazo fuese inhabil,
su vencimiento tendr4 lugar el primer dia h4bil siguiente».
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especialmente con anterioridad a la reforma del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil en 1974 que dio nueva redaccion a su articulo 5. Destaca
en la actualidad dicha diferencia en el computo civil y el administrativo
en orden a la inclusién o exclusidn de los domingos y dias festivos. Asi,
mientras en el articulo 5.2 del Cédigo Civil se establece que «En el cém-
puto civil de los plazos no se excluyen los dfas inhdbiles» en el articulo
48.1 de la LRJAP-PAC se mantiene, en el &mbito administrativo, que:
«Siempre que no se exprese otra cosa, cuando los plazos se sefialen por
dias, se entiende que éstos son habiles, excluyéndose del cémputo los
domingos y los declarados festivos».

Sin embargo, pese a que estas normas bésicas se encarguen de perfilar las
reglas fundamentales sobre la computacion de plazos en los &mbitos propios
de su competencia es lo cierto que, la computacién temporal con repercusién
juridica, no queda exenta de algunos problemas de dificil solucién.

En este sentido, una de la mas controvertida problemadtica consiste
en la determinaci6n del tiempo en el 4mbito del derecho penal y, parti-
cularmente en las liquidaciones de condena y en la prescripcién de las
infracciones penales, dado que en el Cédigo Penal no se contemplan ex-
presamente ningunas reglas especiales sobre la computacién temporal
en el &mbito propio del derecho penal y haya que deducirlas con eviden-
te perspicacia en la integracién o investi gacion integradora del Derecho.

Es por ello, que, en las presentes pdginas pretendemos esbozar sucin-
tamente la problemética de la computacién temporal en las liquidaciones
de condenay en la prescripcién de las infracciones penales para concluir fi-
nalmente con la necesidad de que en el proyecto de Cédigo Penal se inclu-
ya un precepto parecido al antiguo articulo 7 del Cédigo Civil sobre
computacién de plazos aplicable a la duracion de las penas y a los plazos de
prescripcidn de las infracciones penales o, més correctamente, al actual ar-
ticulo 349 de la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

II. NOTAS SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA COMPUTACION
DE PLAZOS

Es sabido como las normas referentes a la computacién de plazos
han venido originando innumerables cuestiones probleméticas que han
motivado asimismo en muchos casos la admisién de criterios contradic-
torios entre si.

En este sentido, nos recuerda ALONSO CASADO (6) que, mientras
las Sentencias de 19 de enero y 6 de marzo de 1980; 18 de mayo de
1981; 9 de marzo y 6 de octubre de 1982; 25 de octubre y 21 de noviembre
de 1985; 25 y 27 de enero, 9 de marzo y 30 de septiembre de 1988, vienen

(6) ALCNSO CASADO, J., Computo de tiempo, Actualidad y Derecho, n.° 27, 6 al
12 de julio de 1992, pp. 1 a 5.
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a determinar que a la frase «de fecha a fecha» no se le puede atribuir otro
significado que no sea el de entender que el plazo fenecerd el dia —que
se cuenta— cuyo ordinal coincida por segunda vez con el que sirvié de
punto de partida, puesto que no tiene sentido alguno introducir un ele-
mento tan contrario en la simplicidad y seguridad de este sisterna como
es realizar un descuento de dia, que es incompatible con el expresado
concepto «de fecha a fecha», las Sentencias de 23 de julio de 1980, 16 de
junio de 1981, 9y 28 de mayo de 1983, 2 de diciembre de 1985 y 7 de marzo
de 1988, mantienen un criterio distinto al sefialar que «...inicamente asi com-
prenderfa con exactitud un mes natural, del que excederfa un dfa si venciera
al agotarse el mismo niimero del siguiente. Al disponerse que «si los plazos
estuviesen fijados por meses o afios se computardn de fecha a fecha, ello
debe entenderse en el sentido de que el cémputo de fecha a fecha quiere de-
Cir «que si un mes empieza a contarse en determinada fecha», en la misma
del mes siguiente comenzard un nuevo mes, o sea que ¢l tltimo dfa del pla-
zo es el inmediatamente anterior.

Ejemplo palpable de los problemas que puede originar la computa-
ci6n prevista en el articulo 5 del Cédigo Civil queda plasmadaen la STS
de 21 de noviembre de 1981:

«La intel(’,pretacién sobre el cémputo de plazos civiles que establece
el articulo 5.” del CC, y a tal efecto ha de tenerse en cuenta que aun
cuando la jurisprudencia que hacia referencia a dicho problema, inter-
pretando el articulo 7.° antiguo, establecié que siendo inhabil el dltimo
dia del plazo, cuando este era de meses o aiios, habfa de trasladarse el
final del plazo al siguiente dia hébil, la nueva redaccién dada al precep-
to, si bien declara computables los festivos existentes dentro del plazo,
guarda silencio sobre el caso de que el tltimo sea inhébil, dejando una
verdadera laguna legal, que ha de ser aclarada por la jurisprudencia, y
para ello ha de tenerse en cuenta la Exposicién de Motivos en la que se
dice que se busca la vnificacién encarecida por la Ley de Bases entre
éstas y las formuladas por la LEC y Procedimiento Administrativo, y
estableciendo tanto la una como la otra que caso de ser inhébil el Gltimo
dia del plazo se trasladard al primero habil siguiente, es evidente que ha
de tomarse por la jurisprudencia la adopcidn de dicha solucién que, por
otra parte, parece la més equitativa».

Una curiosa interpretacién del articulo 5.1 del Cédigo Civil se pue-
de deducir del supuesto resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de marzo de 1991, en ella se establece que:

«Al no tener la Sala sentenciadora en cuenta lo dispuesto en el
articulo 5.° del CC sobre el cémputo de plazos que lo ser4n de fe-
cha a fecha cuando se trata de meses o afios, e inventar un cémputo
especial en el que se hace intervenir, contra toda regla de hermenéu-
tica la condicidn de bisiesto del afio transcurrido, pretendiendo con
ello modificar la resolucidn perfecta y exhaustiva hecha por el Juez de
Primera Instancia ha incurrido en la infraccién denunciada».
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III. LAPROBLEMATICA DE LA COMPUTACION TEMPORAL
EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL

1) Planteamiento

Ya hemos dicho como en el Cédigo Penal ni por supuesto en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (7) se establecen expresamente reglas acer-
ca de la computacién temporal de las instituciones de naturaleza penal
sobre las que resulta relevante el transcurso del tiempo.

Resulta fundamental, sin embargo, en el ambito del derecho penal para
garantizar plenamente los principios de legalidad, de igualdad y de seguridad
juridica determinar exactamente las reglas de computacwn termporal aplica-
ble a la duracién de las penas y a los plazos de prescripcion de las infracciones
penales En este sentido, se nos aparecen ya dos cuestiones fundamentales:

1.°) Establecer exactamente el dies a quo o inicial y el dies ad
quem o final en la duracién de las penas. Precisando, entre otras cuestio-
nes, si resulta computable el dfa inicial o el dia siguiente, segiin se acoja
el principio dies a quo computatur in termino o el contrario dies a quo
non computatur in termino (este Gltimo previsto tanto en el Cédigo Ci-
vil, como en el art. 185 (8) de IaLOPJ o el 48 de la vigente LRIAP-PAC).

2.%) Si debe aplicarse el sistema de cémputo de «fecha a fecha»
previsto en el articulo 5.1 del Cédigo Civil o, si por el contrario, debe
entenderse que en caso de penas o plazos de prescripcion referidos a
meses éstos han de entenderse en todo caso de treinta dfas.

(7) A diferencia de lo que que ocurre con la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril,
Procesal Militar. Esta en su articulo 369 establece que en la liquidacién de condena:

«Se hard el cémputo de fechas con expresién de afios, meses y dfas y se observarin
las reglas siguientes:

1.2 Cuando la pena sea de un nismero de meses completos se contardn de treinta dfas.

2.2 Cuando sea de afios completos se contarén de trescientos sesenta y cinco dfas».

(8) Establece el articulo 185 de la LOPJ que: «l. Los plazos procesales se com-
putardn con arreglo a lo dispuesto en el Cddigo Civil. En los sefialados por dias queda-
rdn excluidos los inh4biles. 2. Si el ultimo dia de plazo fuere inhébil, se entederd
prorrogado al primer dia hébil siguiente».

Interpretando este precepto la STS de 2 de enero de 1990 sefiala que:

«La norma contenida en el articulo 185 de 1a LOPJ, «en los sefialados por dias que-
dardn excluidos los inhébiles, y si el dltimo dia de plazo fuere inh4bil, se entenderd pro-
rrogado al primer dia hébil siguiente», se est4 refiriendo, diciéndolo asf, a los plazos
procesales, que son cosa distinta a aquéllos prevenidos para el ejercicio de derechos sus-
tantivos, entre los que se encuentra el regulado en ¢l articulo 68 de 1a Ley societaria para
la impugnacién de los acuerdos sociales, a cuyo supuesto es de aplicar el ntimero 2 del
articulo 5 del Cédigo Civil, «en el computo civil de los plazos no se excluyen los dias
inhébiles», y de aqui que, como bien argumenté el Tribunal a quo, 1a demanda debi6 ha-
berse presentado, en su momento oportuno, en el Juzgado de guardia. Es més, en el caso
de observancia del articulo orgdnico 1835, no tendria razén de ser el razonamiento que se
hace en la demanda, pues, incluso, habria que haber dejado de computar los dfas inh4bi-
les existentes entre los dia inicial y final del plazo en cuestion, tal y como dispone dicho
precepto en su ndmero 1». -
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2) Particularidades de la computacion temporal en el ambito del
derecho penal

A) La consagracion del principio dies a quo computatur in termino y
dies coeptus pro completo habetur

La primera de la cuestiones anteriormente expuestas queda perfec-
tamente zanjada tras la lectura del articulo 32 del Cédigo Penal que re-
coge el denominado principio dies a quo computatur in termino al
sefialar que:

«Cuando el reo estuviese preso, la duracién de las penas em-
pezara a contarse desde el dfa en que la sentencia condenatoria hu-
biera quedado firme.

Cuando el reo no estuviese preso, la duracién de las penas que
consistan en privacion de la libertad empezard a contarse desde
que aquél se halle a disposicién de la autoridad judicial para cum-
plir condena.

La duracién de las penas de extrafiamiento, confinamiento y
destierro no empezard a contarse sino desde el dia en que el reo hu-
biere empezado a cumplir condenay.

Esta diferencia en el computo penal de los términos legales consa-
grado en el principio (9) de que el dia inicial (10) si se computa —dies
a quo computatur— supone que no regird, por tanto, la regla contenida
en el articulo 5.1 del Cédigo Civil de que «en los plazos sefialados por
dias, a contar de uno determinado, quedard éste excluido del cémputo,
el cual deberd empezar en el dia siguiente» —dies a quo non computatur
in termino—. En este sentido resulta claro lo dispuesto en el articulo 32
del Cédigo Penal de que el dies a quo o dia inicial para el cumplimiento
de las penas en general es aquél en que realmente se hubiera empezado
a cumplirlas y no en el siguiente.

Por iltimo, conviene destacar que el articulo 35 del Anteproyecto de
Cadigo Penal de 1992 mantiene este mismo criterio del dies a quo com-
putatur al redactarse, por otro lado, de forma muy similar a la actual si bien
aclara que, cuando el reo no estuviere preso «la duracién de las penas em-
pezard a contarse desde que ingrese en el establecimiento adecuado para
su cumplimiento» a diferencia del actual que establece «desde que aquél

(9) Eneste sentido SSTS de 28 de mayo de 1958, de 6 de junio de 1967, de 21
de mayo y 11 de junio de 1976.

(10) El plazo comienza a correr en los delitos de ejecuci6n instanténea el preciso
momento de la consumaci6n que tiene lugar desde el dfa en que se hubiere perpetrado y
en los de tracto continuo desde el momento en que ese tracto termind (SSTS de 10 de
junio de 1980 y 15 de marzo de 1973).
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se halle a disposicién de la autoridad judicial para cumplir condena»,
que aunque parezca lo mismo no lo es y servird para dar mayor claridad
al precepto.

En definitiva, podemos concluir que la determinacién del momento
en que comienza el cumplimiento de las penas temporales no presenta
especiales dificultades al intérprete, puesto que estd expresado con pre-
cisién en los articulos 32 y 33 del Cédigo Penal.

También aparecen claras otras dos cosas tras el examen de nuestro
ordenamiento juridico. Una es que a efectos del cumplimiento de las pe-
nas, el dia inicial se cuenta por entero cualquiera que sea la hora en que
se produjo realmente la privacién de libertad, separdndose asi el Cédigo
Penal tanto de la formulacién general contenida en el articulo 5.1 del
Cadigo Civil (dies a quo no computatur in termino) como de lo previsto
para la mayoria de los actos negociales y procesales (arts. 1.130 del C6-
digo Civil, 303 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 48 de la LRJAP-
PAC) y coincidiendo con lo dispuesto para alguno de ellos (usucapion,
art. 1.960-3 del Cédigo Civil, y mayoria de edad, art. 321). Y otra, que,
el dies ad quem ha de transcurrir totalmente, extinguiéndose la condena
con la finalizacién del dltimo dfa, al no resultar aplicable el principio
dies coeptus pro completo habetur. En igual sentido los articulos 303 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.960-3 del Cédigo Civil (Consulta
n.° 2/1989, de 26 de abril, FGE) de la Fiscalia General del Estado.

B) La computacion de fecha a fecha

Mayor dificultad plantea, sin embargo, la segunda de las cuestiones
planteadas ya que, con independencia de que pensemos que técnicamen-
te lo correcto seria aplicar las reglas de computacion previstas en el C6-
digo Civil, como se venia efectuando con anterioridad a la modificacidn
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, lo cierto es que dicha aplicacién
supletoria ante la ausencia de un sistema propio de computacién en el
Cédigo Penal supondria admitir que tanto la duracién de las penas como
los plazos de prescripcion de las infracciones penales estarian a merced
del dia en que comenzaran a ejecutarse aquéllas o, a computarse éstas lo
que, sin duda, supondria al mismo tiempo una evidente infraccién de los
principios de legalidad, de igualdad y seguridad juridicas, al quedar in-
determinada la duracién de las penas y los plazos prescriptivos en fun-
cién del dies a quo, o si se prefiere, admitir que las penas impuestas en
sentencia firme tendrfan una duracién variable dependiendo de la fecha
€n que empezaran a ejecutarse.

Por ello, pudiera parecer razonable, en principio, —aunque como
tendremos ocasién de razonar seguidamente no resulte correcto o, mas
precisamente admitido en la actualidad— que no reguldndose en el Cé6-
digo Penal reglas sobre la computacién temporal haya que acudir, con-
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forme a lo previsto en el articulo 4.3 del Cédigo Civil que previene el
cardcter supletorio de este Codigo en las materias regidas por otras le-
yes, a lo dispuesto en el articulo 5.1 del Cédigo Civil sobre la computa-
cién temporal.

De aplicarse las reglas de computacion temporal previstas en el ar-
ticulo 5.1 del Cédigo Civil [«si los plazos estuviesen fijados por meses
o afios, se computardn de fecha a fecha»] en la liquidacién de condenas
y en la prescripcidn de las infracciones penales resultaria que la dura-
cién de las penas y los plazos prescriptivos dependerfan del momento
inicial sobre el que se refiriese el computo temporal.

Asi, por ejemplo, de aplicarse las reglas previstas en el articulo 5.1
del Cédigo Civil resultaria que una pena de arresto mayor de dos meses
podria durar 59, 60, 61 y hasta 62 dias dependiendo de la fecha en que
comenzard a cumplirse (por ejemplo, comenzando a ejecutarse, el uno
de enero en un aiio no bisiesto, el uno de enero de un afio bisiesto, el uno
de abril o el uno de julio, respectivamente).

Lo mismo sucederia si la pena fuera de tres meses y empezara a
computarse por ejemplo, el uno de febrero de un afio no bisiesto (en
cuyo caso se cumplirdn 89 dias), el uno de enero de afio no bisiesto (90
dias), el uno de enero de afio bisiesto (91 dias) o el uno de marzo (92
dias).

Estas diferencias en la duracién de las penas dependiendo del mo-
mento en que comiencen a ejecutarse parece evidente que no pueden ad-
mitirse en un ordenamiento juridico que reconoce expresamente los
principios de legalidad, seguridad juridica e igualdad (arts. 9.3 y 14 de
la Constitucién).

Sin embargo, tales diferencias no se producen en la practica judicial
diaria porque se admite que en el Cédigo Penal se establece un sistema
de cémputo temporal propio que difiere del establecido en el articulo 5.1
del Cédigo Civil y, por tanto, no resulta éste Cédigo de aplicacion suple-
toriamente para las materias regidas por otras leyes conforme previene
el articulo 4.3 del Cédigo Civil.

C) El computo en la aplicacion del beneficio de la libertad
condicional establecido en el articulo 98 del Cédigo Penal

Es sabido como el articulo 98 del Cédigo Penal establece el benefi-
cio de la libertad condicional para los sentenciados «a mds de un afio»
de privacién de libertad en quienes concurran determinadas circunstan-
cias que relaciona seguidamente dicho articulo.

A primera vista la norma no parece ofrecer duda alguna ya que exi-
ge cono presupuesto para le concesion del beneficio de la libertad con-
dicional el que la condena se refiera a un perfodo superior a un afio, es
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decir, que habra de ser condenado al menos a un afio y un dia para que
pueda concederse dicho beneficio.

Sin embargo, pese a esta supuesta claridad, el precepto no resulta
tan evidente como la simple lectura denota.

En efecto, la primera dificultad que se nos presenta es la determina-
cién de lo que haya de entenderse por «afio» ya que como hemos sefia-
lado anteriormente el término se presta a distintas interpretaciones o,
mas precisamente, a la ambigiiedad o inconcrecién del perfodo de tiem-
po que debemos asignar a este concepto a los efectos del articulo 98 del
Cédigo Penal.

Sin entrar en las distintas acepciones del vocablo afio recogidas
en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (11) re-
sulta preciso recordar el significado de algunas de ellas con objeto
de aclarar algunas dudas que pudieran plantedrsenos. De esta for-
ma, podemos distinguir afio comiin que es «El que consta de 365
dias», afio sideral, o sidéreo que es el «Tiempo que transcutre en-
tre dos pasos consecutivos de la Tierra por el mismo punto de su
Srbita. Es el afio propiamente dicho, y consta de 365 dias, 6 horas,
9 minutos y 24 segundos» Y, afio emergente que es «El que empie-
za a contar desde un dia cualquiera que se sefiala hasta otro igual
del afio siguiente, como el que se da de tiempo en las disposiciones
y edictos, empezadndose a contar desde el dia de la fecha».

Asi, en términos generales podemos entender por afio aquel periodo
de tiempo que comprende trescientos sesenta y cinco dfas, pero también
podria entenderse que el afio tiene la duracién que resulte del afio natural
en que se compute, por lo que, si se refiere a un afio bisiesto, el afio ten-
dra trescientos sesenta y seis dfas.

Sin embargo, en materia penal el concepto de afio se complica ain
mads ya que, si hemos admitido que los meses son siempre de treinta dias
y, es evidente que el afio tiene doce meses, también puede sostenerse
fundadamente que el afio comprenderd doce meses de treinta dias, es de-
cir, que el afio en este supuesto tendria una duracién de trescientos se-
senta dias.

En este sentido, el autor de la Consulta n.° 2/1989, de 26 abril, de la
Fiscalia General del Estado sostenia que la duracién del afio a efectos de
cumplimiento de penas deber4 ser de trescientos sesenta dias en base a
las siguientes consideraciones y fundamentos:

1.°) Quealainversade lo que sucedia en el Cédigo Penal de 1928,
en el que, a efectos penales, los afios eran de trescientos sesenta y cinco
dias, en el vigente C6digo Penal no existe precepto alguno que exprese
cuél es la duracién de un afio.

(11) Dicionario de la Lengua Espaiola, Real Academia Espaiiola, 21.% edicién,
Madrid. 1992.
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2.°) En cambio si se precisa, aunque de modo indirecto, la dura-
cién del mes que en el articulo 30 del Cédigo Penal estd formado por
treinta dias, limite maximo de la pena de arresto menor, comenzando el
arresto mayor a partir de un mes y un dia, es decir treinta y un dias.

3.9 Siel messe compone de treinta dfas y el afio cuenta con doce
meses, es claro que el afio a efectos de cumplimiento no excede de tres-
cientos sesenta dias.

4.°) Que es mas beneficioso para el reo y evita desigualdades este
modo de computar el afio, pues en otro caso el condenado a dos penas
de seis meses, que constituyen un afio, cumpliré tinicamente trescientos
sesenta dias, mientras el condenado a un afio cumpliria cinco dfas mas.

5.°) Y como ultimo de los argumentos hay que refenrse a la solu-
cién dada en la Consulta de la Fiscalia General del Estado n.® 9/1985, de
11 de noviembre, en la que a propésito de la libertad condicional se ex-
presaba que concurre el requisito exigido en el articulo 98 del Cédigo
Penal de que la condena sea mds de un afio de privacidn de libertad,
cuando se imponen dos penas de seis meses y un dia. En coherencia con
esta idea, también el afio a efectos de liquidacién de condena se cdmpu-
tara de trescientos sesenta dias.

Se contestaba en citada Consulta n.° 9/1985, de 11 de noviembre,
sobre libertad condicional, de la Fiscalia General del Estado si condena-
da una persona, en la misma o en diferentes causas, a dos penas de seis
meses y un dfa de prisién, concurria el requisito exigido por el articulo
98 del Cédigo Penal de encontrarse «sentenciado a mds de un afio de
privacién de libertad» que conlleva la aplicacién de la libertad condicio-
nal.

A tal efecto, argumentaba la citada Consulta que:

«Toda interpretacion no puede tener otro contenido que la ex-
plicacién del significado de la norma, de modo que la férmula le-
gislativa coincida exactamente con la voluntad del legislador;
objetivamente la declaracién normativa que examinamos, relacio-
nada en su literalidad con una unidad de tiempo —mads de un
afio— es clara, pero acontece que ese vocablo de un tnico sentido
gramatical, tiene valores temporales diversos coincidentes con el
entendimiento vulgar, pues caben en €l tanto los trescientos sesen-
ta y seis dias como los doce meses y un dia. La fidelidad del intér-
prete al esquema lingiifstico del legislador permite concluir que
tanto uno como otro de aquellos significados cumplen con el pre-
supuesto legal de ser sentenciado a mds de un afio, porque, eviden-
temente, en su sentido usual doce meses constituyen un afio. A ello
debe unirse tanto el principio del favor rei, presente en toda inter-
pretacién de normas de naturaleza penal, como el hecho de que la
solucién que mayor igualdad ofrece para integrar temporalmente
un afio, es la de multiplicar el nimero de sus meses por treinta dfas,
lo tinico que podria oponerse a esta interpretacién es que el senten-
ciado, como autor de un delito a la pena de un afio, representativo
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de trescientos sesenta y cinco dias, no seria beneficiario de la liber-
tad condicional, derecho que sf se otorgaria a quien fuera senten-
ciado por dos delitos a sendas penas de seis meses y un dia, que
materialmente considerados sumasen trescientos sesenta y dos
dias, pero es lo cierto que si ponderamos los meses, se tratarfa de
doce meses y dos dias, cifra superior a los doce meses que forman
el afio».

Otras particularidades en la computacion temporal en el dmbito
del derecho penal

Otra cuestién cuando menos controvertida se refiere al momento en

que se alcanza la mayorfa de edad a efectos penales ya que la STS, 2.,
de 14 de enero de 1988 se separa del criterio recogido en el articulo 315
del Cdédigo Civil respecto al momento en que se alcanza aquélla. Asi,
mientras el articulo 315 del Cédigo Civil establece que:

«La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos.

Para el cémputo de los afios de 1a mayoria de edad se incluird
completo el dia del nacimiento»,

la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 14

de enero de 1988 (Ponente Sr. Morenilla Rodriguez) seiiala que:

«En la relacién de hechos probados se recoge que el procesado
X naci6 el 6 de agosto de 1967 y que el hecho se realiz$ a las tres
horas del dia 6 de agosto de 1985. Esta Sala viene manteniendo un
criterio cronolégico, «de momento a momento», o biolégico en los
supuestos en que el legislador hace intervenir la edad como elemento
del tlpO 0 como circunstancia eximente o atenuante. El articulo 9, ni-
mero 3.%, del Cédigo Penal incluye entre las circunstancias de atenua-
cién de responsabllldad criminal la de ser el culpable menor de 18
afios, atendiendo a la realidad criminoldgica de la menor culpabi-
lidad de quienes no han alcanzado la plena madurez biolégica y
psiquica, ni la total responsabilidad social por las acciones delicti-
vas realizadas. Esta atenuacion ha de ser aplicada a quien el mis-
mo dia de la comisién del delito cumplia 18 afios, sin que se
determine la hora del nacimiento, pues de otro modo se haria una
interpretacion contra reo de los hechos probados incompatible con
el principio de la presuncién de inocencia. La sentencia impugna-
da ha infringido el precepto penal que sefiala el recurrente al apli-
car el articulo 315 del Codigo Civil para el computo de la edad
penal en la apreciacién de una circunstancia de atenuacién privile-
giada que requiere, por su misma «ratio essendi» sustituir el criterio
legal en materia civil por una consideracién de las circunstancias del
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menor y del hecho, a las que se refiere el articulo 61 del Cédigo
Penal».

Ello supone una vez mds un atentado a la virtualidad de la denomi-
nada teoria de la unidad conceptual de las instituciones juridicas segin
la cual un instituto juridico ha de ser siempre univoco y, por tanto, tener
siempre el mismo significado conceptual independientemente de la
rama del Derecho que lo acoja.

IV. EL ORIGEN DE LA PROBLEMATICA ACERCADELA
COMPUTACION TEMPORAL EN LA DURACION DE LAS
PENAS Y EN LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION PENAL

Con anterioridad a la modificacién del Titulo Preliminar del Cédi-
go Civil en 1974 la problemdtica apuntada acerca de la duracién de las
penas y de los plazos de prescripcidn penal no tenia fundamento alguno
porque en el supuesto de que se admitiera la aplicacién supletoria del
Cédigo Civil para el computo de duracién de las penas y de los plazos
prescriptivos establecia el ya derogado articulo 7 que:

«Si en las leyes se habla de meses, dias o noches, se entendera
que los meses son de treinta dfas, los dias de veinticuatro horas, y
las noches desde que se pone hasta que sale el sol».

En consecuencia, cualquiera que fuera el momento en que empezarin
a computarse las penas o los plazos prescriptivos, éstos siempre tendrian
una duracién de treinta dias por mes. Asi, una pena de dos meses de
arresto mayor siempre comprenderia sesenta dias, independientemente
de que empezara a computarse el uno de febrero de un afio bisiesto o no
bisiesto, como si empezara a cumplirse el uno de julio.

Sin embargo, con la publicacién del nuevo Titulo Preliminar del
Cédigo Civil en 1974 que, derogando el viejo articulo 7 ya comentado,
dio nueva redaccién al articulo 5 de citado Cédigo, estableciendo una
nueva forma de computacién de plazos, pronto se advirtié que la nueva
regulacion implicarfa una indudable desigualdad en la duracién de las
penas y en los plazos prescriptivos y empez6 a buscarse la fundamenta-
cién del cémputo penal dentro del mismo Cédigo Penal. La nueva re-
daccién del articulo 5.1 del Cédigo Civil establecia que:

«l. Siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos se-
fialados por dias, a contar de uno determinado, quedara éste ex-
cluido del término, el cual deberd empezar en el dia siguiente: y si
los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computaran de
fecha a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia
equivalente al inicial del computo, se entendera que el plazo expira
el dltimo del mes.
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2. En el cémputo civil de los plazos no se excluyen los dias
inhébiles».

En consecuencia, una vez vigente el nuevo Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, la aplicacién de las reglas de computacién de plazos pre-
vistas en el Cédigo Civil de resultar, en su caso, aplicables por ausencia
de regulacién en el Cédigo Penal; en virtud de lo preceptuado en el ar-
ticulo 4.3 del Cédigo Civil, quedaba notablemente alterada ya que, en
adelante los plazos sefialados por meses se computarian de fecha a fecha,
con lo que dichos plazos dependerfan de la duracién de los meses com-
putados (de 28, 29, 30 o 31 dfas y la suma de éstos que, en cada caso,
resultasen necesarios) y, no como en el sistema previsto en el derogado
articulo 7 del Cédigo Civil en el que en cualquier caso los meses siem-
pre se entenderian de treinta dias independientemente de los meses na-
turales que hubieran de computarse.

Ello llevé a buscar dentro del Cédigo Penal, para evitar conforme al
articulo 4.3 del CC, la aplicacién supletoria de las nuevas reglas de com-
putacién establecidas en el articulo 5.1 del Cédigo Civil, la clave para
justificar que tanto en la duracién de las penas como en los plazos de
prescripcién de las infracciones penales cuando se refieran a meses, no
resultarfa aplicable la computacion de fecha a fecha —que implicaria la
duracién variable dependiendo de la fecha inicial de cémputo—, sino
que, en todo caso, en las penas impuestas por meses o en los plazos pres-
criptivos de las faltas, habrian, de entenderse que los meses tendrfan
siempre una duracién de treinta dfas con independencia de la fecha en
que empezara a computarse la duracién de las penas o los plazos pres-
criptivos.

Por otro lado, refiriéndonos a la situacién anterior al Cédigo Civil
no podemos dejar de recordar una antigua jurisprudencia del Tribunal
Supremo, entre otras en Sentencia de 30 de agosto de 1887 (12) en la
que se sostenia que:

«los términos sefialados por la Ley por meses, que se entende-
ran ser los naturales, como de afios, los solares, a falta de disposi-
cién concreta distinta se cuentan desde la fecha del hecho del mes
a quo hasta otra igual del mes en que cede el plazo o hasta su tlti-
mo dia, si no hubiese en éste de correspondencia exacta a la del
primero».

Es decir, que, ya entonces se llegaba a la misma solucién que apli-
cando el actual articulo 5.1 del Cédigo Civil. Sin embargo, como ya he-
mos dicho, con la publicacién del Cédigo Civil la jurisprudencia del
Tribunal Supremo acudié a su antiguo articulo 16 para aplicar disposi-
ciones de este Codigo en materia penal, concretamente a la prescripcion
de delitos y faltas (asi, entre otras, Sentencias de 6 de abril de 1895; 4 de

(12) En el mismo sentido STS de 6 de abril de 1895.
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julio de 1905; 27 de febrero y 10 de marzo de 1954). En virtud de este
criterio jurisprudencial quedé establecido de modo reiterado que los
meses a efectos de la prescripcion penal eran de treinta dias, por aplica-
cién supletoria del ya derogado articulo 7 del Cédigo Civil.

V. LABUSQUEDA DE LAS REGLAS DE COMPUTACION
TEMPORAL EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL

1) La revision del criterio del Tribunal Supremo acerca de la
computacion de plazos en el ambito del derecho penal

Ya hemos dicho como si en el Cédigo Penal no se estableciera un
sistema propio de computacién temporal habria que acudir a las dispo-
siciones del Cédigo Civil referentes al cémputo del tiempo previstas en
su articulo 5.1, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.3 del mismo Cé6-
digo que establece que «las disposiciones de este Cédigo se aplicardn
como supletorias en las materias regidas por otras leyes», es decir que,
de no establecerse un sistema propio de computacién en el Cédigo Penal
u otra Ley penal resultaria supletoriamente aplicable el sistema de com-
putacién temporal previsto en el articulo 5.1 del Cédigo Civil en virtud
del caréicter supletorio de este Cédigo en ausencia de normas penales
propias, previsto en el articulo 4.3 del Cédigo Civil. Ello supondria que:

«Siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos sefiala-
dos por dfas, a contar de uno determinado, quedaré éste excluido
del término, el cual deberd empezar en el dia siguiente: y si los pla-
zos estuviesen fijados por meses o afios, se computaran de fecha a
fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia equiva-
lente al inicial del cémputo, se entenderd que el plazo expira el dl-
timo del mes» (art. 5.1 del Cédigo Civil).

También hemos mencionado las absurdas e injustas diferencias que
con el sistema de cémputo temporal previsto en el articulo 5.1 del Cédigo
Civil podrfan producirse tanto en la duracién de las penas como en los pla-
zos de prescripcion de las infracciones penales. Ya quedd asimismo ex-
puesta la diferencia temporal existente entre un hecho cuyo plazo de
prescripcién comience a transcurrir, por ejemplo, el uno de eneroy otro que
comience el uno de julio. Asi, en el primero de los supuestos planteados el
plazo comprender4 cincuenta y nueve dias en un afio no bisiesto —sesenta
en afio bisiesto— y sesenta y dos en el segundo. Asi las cosas, parece evi-
dente la flagrante arbitrariedad, injusticia y grave incertidumbre del sistema
que, desembocaria en una total inseguridad juridica y en un claro atentando
a la protecci6n de la confianza de los ciudadanos en que no serdn tratados
de forma arbitraria por los poderes piiblicos, proscrito por imperativo del
articulo 9.3 de nuestra Constitucién.
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Por ello, al objeto de evitar estas diferencias en la duracién de las
penas o en los plazos prescriptivos podemos admitir —aunque sélo sea
a meros efectos dialécticos— que el propio Cédigo Penal contiene el
sistema de cémputo temporal que debe aplicarse para la computacién de
las penas y de los plazos prescriptivos.

Ello implica que, como con anterioridad a la modificacién del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Civil —que introdujo el nuevo sistema de
cémputo de plazos previsto en el vigente articulo 5.1— la jurisprudencia
del Tribunal Supremo entendia que para la computacién de plazos en
materia penal resultaba aplicable el articulo 7 del Cédigo Civil, haya
que admitir ahora que dicha jurisprudencia (entre otras, SSTS de de 6 de
abril de 1895; 4 de julio de 1905; 27 de febrero y 10 de marzo de 1954)
resultaba errénea ya que, tanto ahora como entonces no resultaban apli-
cables las reglas de computacién previstas en el Cédigo Civil, al dispo-
ner el propio Cédigo Penal de su particular sistema de cémputo
temporal. En consecuencia, para no aplicar ahora las reglas previstas en
el vigente articulo 5.1 del Cédigo Civil hay que partir de la premisa de
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior a la modificacién
del Cédigo Civil operada en 1974 resultaba errada ya que, como hemos
mencionado, dicha jurisprudencia fundamentaba la computacién de pla-
zos en materia penal en la redaccién anterior del articulo 7 del Cédigo
Civil.

Es decir que hemos de admitir que, para la computacion de las pe-
nas y para los plazos prescriptivos, el Cédigo Penal establece un parti-
cular sistema de cémputo temporal distinto del previsto con caricter
general en el articulo 5.1 del Cédigo Civil (asi como en el 48 de Ia
LRIJAP-PAC) pese a que, precisamente, la modificacién efectuada en el
Titulo Preliminar de este Cédigo en 1974 respecto a la computacién de
plazos tenia por objeto unificar ésta en todo lo posible, asi como que, la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo anterior a dicha
modificacién entendia que en materia penal regian las reglas de compu-
tacion de plazos previstas en el articulo 7 del Cédigo Civil en su redac-
cién originaria (entre otras, SSTS de de 6 de abril de 1895; 4 de julio de
1905; 27 de febrero y 10 de marzo de 1954).

Se reconoce de esta forma que dicha jurisprudencia es errénea al
fundamentar la computacién en el antiguo articulo 7 del Cédigo Civil en
vez de en las reglas propias del Cédigo Penal.

2) La determinacion de las reglas de computacién temporal
plasmadas en el Cédigo Penal

Admitido ya, pues, que el Cédigo Penal establece reglas propias
acerca de la computacion de plazos distintas de las previstas en el Cédi-
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go Civil surge el inconveniente de la determinacién de esas reglas que,
parece, estan plasmadas en el Cédigo Penal.

La cuestién no es tan sencilla como pudiera parecer en un principio
y, buena prueba de ello es —de admitir la existencia de estas reglas par-
ticulares establecidas en el Cédigo Penal— que la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo no logré en ningiin momento encontrarlas y, por ello,
acudia a las reglas de computacién previstas en el articulo 7 del Cédigo
Civil en su redaccidn originaria.

Tampoco las encontrd la Fiscalia del Tribunal Supremo que en Con-
sulta de fecha 22 de agosto de 1892 sefialaba que: «el precepto citado
del Cdadigo Civil (art. 7) es de caricter general; y si a esto se agrega que
su aplicacién a las condenas resulta favorable a los sentenciados, no
cabe duda que, por virtud de lo en él dispuesto, al hacerse liquidacién de
aquéllas deberan contarse los meses de treinta dias y los dias de veinti-
cuatro horas». Queda patente, pues, que el empefio de encontrar en el
Cédigo Penal las citadas reglas de computacion temporal no resulta tan
sencillo como pudiera pensarse a simple vista.

Y, no es tan ficil, como decimos, sencillamente porque el Cédigo
Penal no establecia ninguna regla particular acerca de computacién de pla-
zos Y, por ello, habia que remitirse a lo dispuesto en el Cddigo Civil que
resultaba de aplicacién en virtud de lo dispuesto en el antiguo articulo
16 (4.3 en la nueva redaccién operada por la reforma de 1974) y que en
su articulo 7 establecia las reglas generales de computacién de plazos, a
salvo lo dispuesto en normas especiales como lo preceptuado en los ar-
ticulos 59 y 60 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 o en
€l 303 a 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi, tratando de buscar la solucién dentro de los preceptos del Co6-
digo Penal debemos acudir una vez mds a las vias interpretativas conte-
nidas en el articulo 3.1 del Cédigo Civil que establece, como es bien
sabido, que: «Las normas se interpretaran segin el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legis-
lativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

En efecto, como hemos dicho, antes de proceder a la aplicacion
supletoria de las normas del Cédigo Civil referentes a la computacién
de plazos debemos agotar las posibilidades interpretativas de los pre-
ceptos contenidos en el Cédigo Penal con objeto de determinar si el
cémputo de las penas fijadas en meses o, los plazos de prescripcién
de las infracciones penales, en particular los dos meses a que se refie-
re el plazo prescriptivo de las faltas o, los seis meses respecto de las
injurias (art. 113 del Cédigo Penal), por ejemplo, habrdn de compu-
tarse de fecha a fecha segiin la regla del articulo 5.1 del Cédigo Civil
o, se entiende, meses de treinta dias cada uno, independientemente,
claro est4, de cudles sean los meses naturales transcurridos y, en cual-
quier caso, cudl sea el soporte legal o fundamentacién juridica de la
solucién adoptada.
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En ese afdn de encontrar dentro de las normas del Cédigo Penal un
sistema de computo temporal que impida la aplicacion de la regla de
computacién de fecha a fecha prevista en el actual articulo 5.1 del Cédi-
go Civil y que justifique que, tanto en la liquidacién de condenas como
en los plazos prescriptivos, cuando se trate de meses, éstos se entiendan
siempre de una duracion fija de treinta dias, independientemente de los
meses naturales en los que aquéllos se computen o transcurran, debemos
analizar minuciosamente aquellos preceptos del Cédigo Penal vigentes
que de una u otra forma se refieran a unidades de tiempo, entre los que
destaca, como no podia ser menos, los referentes a la aplicacién y exten-
sién de las penas.

3) Antecedentes legislativos y normativa vigente acerca de la
computacién temporal en el Ambito castrense

Asimismo dicho andlisis debemos también extenderlo a los antece-
dentes legislativos del vigente Cédigo Penal y al alcance de otras nor-
mas, penales o no, que puedan servirnos para comprender el verdadero
sentido del sistema de cémputo temporal aplicable a la duracién de las
penas y a los plazos prescriptivos.

En este sentido, el ya derogado Cédigo de Justicia Militar, aprobado
por Ley de 17 de julio de 1945 (BOE del 20 de julio a 5 de agosto) esta-
blecia en su articulo 880 que en la liquidacién de condenas:

«Se haré el cémputo de fechas con expresién de afios, meses y
dfas, y se observarén las reglas siguientes:

1.2 Cuando la pena sea de un niimero de meses determinado
se contaran de treinta dias.

2.2 Cuando sea de afios completos, se contaran de fecha a fecha
y las fracciones de éstos se liquidardn por la regla anterior (13)».

Posteriormente la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cé-
digo Penal Militar no establecia nada respecto a la computacién tempo-
ral pero si lo hace la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar. Esta en su articulo 349 establece que en la liquidacién de conde-
na:

«Se hara el cémputo de fechas con expresion de afios, meses y
dias y se observaran las reglas siguientes:

1.2 Cuando la pena sea de un niimero de meses completos se
contaran de treinta dias.

(13) Véase RD de 26 de noviembre de 1890 y RO de 8 de enero de 1891.
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2.2 Cuando sea de afios completos se contaran de trescientos
sesenta y cinco dias».

Obsérvese como la vigente Ley Procesal Militar se separa del crite-
rio contenido en el Cédigo de Justicia de Militar de 1945 en el sentido
de que cuando se trate de afios completos ya no se computaran éstos de
fecha a fecha sino que, a partir de la Ley Procesal Militar de 1989, cuan-
do se trate de afios, éstos se entenderan de trescientos sesenta y cinco
dias. Circunstancia que implica que en los afios bisiestos se cumpla un
dia menos de condena que si utilizara el sistema de cémputo de fecha a
fecha.

Es cierto que esta modificacién resulta practicamente intranscen-
dente ya que, en términos reales, cuando se trata de varios afios de con-
dena el cumplimiento de unos dias mas o menos casi resuita irrelevante
-0 al menos desdibujada por la extensién de la pena- pero, sin embargo,
supone un criterio mucho mas apropiado e incluso justo que el sistema
del cémputo de fecha a fecha —aunque éste resulte més sencillo de cal-
cular— ya que, quiérase o no, aplicando este sistema de fecha a fecha la
duracién de las penas depende, aunque sea minimamente, de la fecha en
que empiece a computarse; lo que no parece adecuado ya que, en defi-
nitiva, ello implica que entre condenados a la misma pena unos cumplan
efectivamente una pena mds larga que otros, solamente por el hecho de
empezar a cumplirlas o computarlas en meses de menor duracién que
aquellos que, por el contrario, se les compute meses naturales mas lar-
£0s.

A la vista de citado articulo 349 de la Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar podemos preguntarnos si a efectos de la prescrip-
cién de las infracciones penales castrenses y de las penas que en su con-
secuencia se impongan resulta aplicable analégicamente la reglas de
computacién prevista en el articulo 349 de citada Ley Procesal Militar
que, como se ha dicho, establece que «Cuando sea de afios completos se
contaran de trescientos sesenta y cinco dias» o, por el contrario, resulta-
ra de aplicacién la regla de computacién de fecha a fecha prevista en el
articulo 5.1 del Cédigo Civil al no preverse tal eventualidad en la citada
Ley Procesal Militar. La cuestion debiera ser resuelta por el propio le-
gislador estableciendo el criterio que considerase mas oportuno pero, no
dejando abierto el campo para la aplicacién discrecional de la ley penal.
Téngase en cuenta que frente a la precisién de la computacién de fecha
a fecha la regla de la computacién de afios de trescientos sesenta y cinco
dfas lo unico que consigue es dificultar el cdlculo del dies ad quem ya
que habré que, primero, realizar la computacién de fecha a fecha y, pos-
teriormente, descontar un dia por cada uno de los afios bisiestos compu-
tados.

De esta forma para computar el plazo prescriptivo de 20 afios pre-
visto en el articulo 45 del vigente Cédigo Penal Militar se aprecia la si-
guiente diferencia en funcidn de la regla que apliquemos:



484 Juan José Gémez de la Escalera

A) Si utilizamos la regla de computacién de fecha a fecha
prevista en el articulo 5.1 del Cédigo Civil respecto a un hecho
consumado el dia 3 de enero de 1990 el delito prescribird una vez
transcurrido por completo el dfa 2 de enero del aiio 2010 (es decir
que habr4 cumplido [365 x 20] + 5 - 7305 dfas).

B) Si por el contrario utilizamos la regla del cémputo de
afios de 365 dias, resultara que sobre la fecha final que nos arrojé
el cémputo anterior (2 de enero de 2.010) habré que restar los cin-
co dias de més que se computaron al incluir los dias «29 de febre-
ro» de los afios bisiestos computados (en el caso, los afios 1992,
1996, 2000, 2004 y 2008), es decir, que el delito consumado el dia
3 de enero de 1990 prescribird el dia 28 de diciembre del afio 2009
(y se habran cumplido 365 x 20 - 7300 dias).

Por su parte, en cuanto a antecedentes legislativos inmediatos al C6-
digo Penal no podemos olvidarmos que el Cédigo Penal de 1928, cuyo
articulo 110 establece que «para computar la duracién de las penas a los
efectos de su cumplimiento los dias constaran de veinticuatro horas, los
meses de treinta dias y los afios de trescientos sesenta y cinco dias, cual-
quiera que sea su duracién natural». El contenido de este precepto fue
eliminado de los Cédigos posteriores, silencio a interpretar indudable-
mente en el sentido de que para el legislador penal bastaban las normas
generales del articulo 7 del Cédigo Civil sobre duracién de cada una de
estas unidades de tiempo y las determinaciones del articulo 30 del Cédi-
go Penal sobre duracién de las penas (14).

V1. NUESTRA POSTURA ACERCADE LA COMPUTACION
TEMPORAL EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL

1) La vigencia de la regla de computacién de meses de treinta dias,
incluso con posterioridad a la modificacion del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil

Cuando en 1889 vio la luz nuestro Cédigo Civil en él se establecia
en su articulo 7 que: «Si en las leyes se habla de meses, dias o noches,
se entendera que los meses son de treinta dias, los dias de veinticuatro
horas, y las noches desde que se pone hasta que sale el sol». Quedaba
claro, pues, que en la computacién de plazos, incluida la duracién de las
penas y los plazos prescriptivos los meses serfan siempre de treinta dias
independientemente de la fecha en que comenzaran a computarse.

(14) En este sentido, Consulta n.° 1/1975, de 13 de febrero, de la Fiscalfa del Tri-
bunal Supremo.
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Sin embargo, por diversas razones que no interesa destacar ahora
pero, fundamentalmente, con objeto de unificar las reglas de computa-
cién establecidas en nuestro ordenamiento juridico que recogia criterios
distintos en otras normas (15), por ejemplo en los articulos 303 a 305 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el 59 y 60 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 (16) e, incluso, en el mismo articulo 1.130 del
Cédigo Civil, el legislador consider$ oportuno, como hemos dicho, uni-
ficar lo mas posible las reglas de computacién temporal para lo que
aprovechando la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
efectuada en 1974 introdujo en su nuevo articulo 5.1, entre otras, a se-
mejanza de lo previsto en la entonces vigente Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo la regla de la computacién de fecha a fecha.

Regla de fecha a fecha que suponia que ya los meses no tendrian
siempre la duracién de treinta dias sino que, distintamente, tendrian la
duracién natural que a cada mes le corresponde en el calendario grego-
riano ya que al computarse de fecha a fecha el plazo que empezara a co-
rrer, por ejemplo, en febrero tendria una duracién en su primer mes de
28 dias (si el plazo de un mes comienza el uno de febrero, computado de
fecha a fecha terminaria el uno de marzo, lo que supondria una duracién
de veintiocho dfas. Si distintamente comienza el uno de marzo finaliza-
ria el uno de abril y, por tanto, con una duracién de treinta y un dfas).

Ahora bien, si en otros dmbitos la modificacién pasé casi inadverti-
da, en el d4mbito penal levanté algunas criticas por cuanto en adelante,
como ya hemos dicho, los plazos de extension de las penas y los de pres-
cripcidn fijados en meses quedaban indeterminados en su duracién
exacta ya que, al computarse de fecha a fecha, la duracién concreta es-
taria supeditada al momento inicial del cémputo o dies o quo. Ello fun-
dament6 que la doctrina cientifica olviddndose de las nuevas reglas de
computacién temporal previstas en el Cédigo Civil buscara razonamien-
tos juridicos vilidos dentro del Cédigo Penal para evitar que la duracidn

(15) En la misma linea unificadora, el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982
di6 nueva redaccion al vigente Reglamento Hipotecario, quedando éste redactado de la
siguiente forma:

«Los plazos sefialados por dias en este Reglamento se computaran por dfas hébiles,
excepto los establecidos para concursar Registros o tomar posesién de los mismos, que
contaran por dias naturales.

Si los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computarén de fecha a fecha.
Cuando en el mes del vencimiento no hubiese dfa equivalente al incial del c6mputo se
entender4 que el plazo expira el dltimo del mes. Si el tltimo dia del plazo fuese inh4bil,
su vencimiento tendra lugar el primer dia hébil siguiente».

(16) Dice GonzALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, Civitas, Madrid, 1991, p. 696, que los plazos por meses han constituido el objeto
de una jurisprudencia contradictoria y desafortunada, cuando se trataba de plazos de
ciertos recursos a los que se asignaba una naturaleza especial y, por tanto, no se aplica-
ban las reglas del articulo 60.2 LPA, sino las del articulo 7 del Cédigo Civil, que esta-
blecia que si en las leyes se habla de meses, se entenderd que son de treinta dias, salvo
que se determinen por sus nombres, en cuyo caso se compultarén por los dias que respec-
tivamente tengan.
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de las penas y los plazos prescriptivos quedasen a merced del dia inicial del
cémputo. Decimos que buscé entonces la solucién dentro del Cédigo Pe-
nal, cuando hasta la reforma del Cédigo Civil en 1974 lo habfa basado en
el articulo 7 de este C6digo, para evitar precisamente la aplicacién supleto-
ria, al amparo de lo dispuesto en la nueva redaccién del articulo 4.3 del Cé-
digo Civil que establecia que las disposiciones de este Cédigo se
aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras leyes, del
articulo 5.1 del Cédigo Civil que introducia la computacién de fecha a
fecha originadora de la desigualdad en la duracién de los plazos depen-
diendo del momento en que éstos empezaran a computarse.

Se argumentaba entonces que no resultaba aplicable supletoriamen-
te el articulo 5.1 del Cédigo Civil en su nueva redaccién respecto a la
computacién de las penas y de los plazos prescriptivos por cuanto el
propio Cédigo Penal establecia su propio sistema de computacién tem-
poral y, por tanto, al tratarse de materia expresamente regulada en la ley
especial no era necesario acudir a la supletoriedad del Cédigo Civil en
virtud de la regla prevista en el articulo 4.3 de este Cédigo.

En este sentido, algunos autores y la Consulta de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo n.° 1/1975, de 13 de febrero, llegaba a la conclusién de
que el sistema de cémputo temporal previsto en el articulo 5.1 del Cédi-
go Civil no resultaba aplicable, al razonar dicha Consulta que:

«a efectos de la liquidacién de condena, los meses son siempre
de treinta dias y no tienen, por tanto, la duracién que cada mes tie-
ne asignada. Esto es asi porque para el cémputo de la duracién de
los meses el propio Cédigo Penal, al regular la duracién de las pe-
nas en el articulo 30, indica que el arresto menor dura hasta treinta
dias y el arresto mayor de un mes y un dia a seis meses; es decir,
que parte de la norma bdsica de que un mes tiene treinta dias de du-
racion para el cémputo de las penas cuya duracién se determine
por meses».

Sin embargo, pese a la sélida fundamentacion de esta Circular para
evitar la computacién de fecha a fecha y con ella la duracién variable de
las penas y plazos prescriptivos fijados en meses, es lo cierto que, con
anterioridad a la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que, in-
trodujo la indeseada regla de computacién de fecha a fecha, nunca se
acudia al Cédigo Penal para fundamentar la duracién de las penas y los
plazos prescriptivos sino que se acudia, sin excepcién que conozcamos,
a lo previsto en el articulo 7 del Cédigo Civil que, como ya sabemos, es-
tablecia que:

«Si en las leyes se habla de meses, dias o noches, se entendera
que los meses son de treinta dias, los dias de veinticuatro horas, y
las noches desde que se pone hasta que sale el sol».

Decimos que no se acudia a las propias reglas del Cédigo Penal sen-
cillamente porque en este C6digo no existian tales reglas y porque resul-
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taba evidente que la computacién habria de efectuarse con las previstas
en el hasta entonces articulo 7 del Cédigo Civil que implicaba la solu-
cidén que posteriormente se pretendia correcta, es decir, que los meses
habrian de entenderse siempre de treinta dias. Esta conclusion basada en
el articulo 7 del Cédigo Civil era entonces, y es tan evidente ahora, que
no existe una sola resolucién judicial o criterio doctrinal anterior a la
modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en 1974 que man-
tuviera una postura distinta. Buena prueba de ello es que desde las tem-
pranas sentencias del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1895 y de 4 de
julio de 1905 (confirmadas posteriormente, entre otras, por SSTS de 27
de febrero y 10 de marzo de 1954) la computacién de los plazos de pres-
cripcién se fundamentaban en el articulo 7 de] Cddigo Civil. Asi, se de-
cia en la primera de las sentencias citadas que:

«Con arreglo al art. 7 CC, prescribi6 la accién por injurias si,
celebrada la conciliacién en 20 de octubre se presenta la querella
el 20 de abril del inmediato aifio, pues los meses son de treinta
dias».

Postura reforzada por la que ha venido en llamarse interpretacién
auténtica del Cédigo Civil como es la representada por los Comentarios
al Cédigo Civil Espafiol, de MANRESA (17) que, al tratar del articulo 7
seflala que «...para los efectos de este articulo, y en segundo término,
como aprecia principalmente esta divisién del tiempo el derecho penal,
en la duda debiera estarse a lo mas favorable al reo». Asimismo al refe-
rirse al concepto de noches comenta que «Puede también un acto co-
menzar antes de ponerse el sol y terminar después o iniciarse en un lugar
en que se ponga el sol antes que en otro y acabar en éste. Entonces cree-
mos que, tratdndose de materia penal, por el principio que acabamos de
recordar, el hecho habrfa de entenderse verificado de dia». Comentarios
que dejan claro la aplicacién del articulo 7 del Cédigo Civil al dmbito
del Derecho penal.

En el mismo sentido, la Fiscalia del Tribunal Supremo en contesta-
cién de 22 de agosto de 1892 (Memoria de dicha Fiscalia, p. 116) a la
Consulta referente a si las liquidaciones de condena deberan hacerse a
razo6n de treinta dias por mes o por meses naturales, dada la disposicién
del articulo 7 del Cédigo Civil, sefialaba que:

«el precepto citado del Cédigo Civil (art. 7) es de caricter
general, y si a esto se agrega que su aplicacién a las conde-
nas resulta favorable a los sentenciados, no cabe duda que,
por virtud de lo en €l dispuesto, al hacerse liquidacién de aqué-
Ilas deberan contarse los meses de treinta dias y los dias de vein-
ticuatro horas».

(17) MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, Tomo 1, Madrid, 1890, p. 76.
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Vemos pues, claramente, como con anterioridad a la modificacién
del articulo 7 del Cédigo Civil por el Decreto 1.836/1974, de 31 de mar-
z0, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Civil, no se acudia a los propios preceptos del
Cédigo Penal para entender que los meses se computarian siempre de
treinta dias sino que, se acudia a las reglas de computacién previstas en
el Cédigo Civil. '

Lo que sucedi6 después ya lo hemos hecho notar y es que, para-fun-
damentar la continuacidn de la regla de que los meses se entenderian
siempre de treinta dias —dado que el nuevo precepto del Cédigo Civil
referente al cdlculo o cuenta de plazos establecia un nuevo sistema de
cémputo basado en la computacién de fecha a fecha—, se buscé dentro
del mismo Cédigo Penal, los razonamientos juridicos necesarios para
fundamentar que en la duracién de las penas y en los plazos prescripti-
vos fijados en meses, éstos habrian de entenderse en cualquier caso de
treinta dias, independientemente de la fecha en que empezaran a compu-
tarse, evitando de esta forma, la aplicacién supletoria del Cédigo Civil
que, supondria la computacién de fecha a fecha y, en consecuencia, que
la duracién de las penas y la determinacién de los plazos prescriptivos
quedasen determinados por la fecha inicial o dies a quo del cémputo.

2) Laincongruencia del sistema de computo previsto en el Codigo Penal

Abhora bien, de admitir que no resulta aplicable en materia penal las
reglas de computacion previstas en el articulo 5.1 del Cédigo Civil por
entender que el propio Cédigo Penal contiene su particular sistema de
cémputo temporal se nos plantea un nuevo problema interpretativo ya
que, si bien respecto a la computacién por meses, podemos encontrar la
solucién de que los meses son siempre de treinta dias y no tienen, por
tanto, la duracién que cada mes tiene asignada, amparandonos, confor-
me a la Consulta n.° 1/1975 citada de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
en que:

«para el computo de la duracién de los meses el propio Cédigo
Penal, al regular la duracién de las penas en el articulo 30, indica
que el arresto menor dura hasta treinta dias y el arresto mayor de
un mes y un dia a seis meses; es decir, que parte de la norma basica
de que un mes tiene treinta dias de duracién para el coémputo de las
penas cuya duracién se determine por meses»;

sin embargo, no sucede lo mismo respecto al cémputo temporal de
las penas o plazos de prescripcién establecidos en afios en el que no po-
demos encontrar ninguna de las dos posibles soluciones dentro del C6-
digo Penal, es decir, el de admitir que en tales casos haya de entenderse
que en las penas o plazos prescriptivos fijados en afios se entienda, bien
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que los afios son de trescientos sesenta y cinco dias (como previene, por
ejemplo, el articulo 349 de 1a Ley Procesal Militar o el articulo 110 del
Cédigo Penal de 1.928, etc.), bien que en tales supuestos, se aplique el
sistema de computacién temporal de fecha a fecha previsto en el articulo
5.1 del Cédigo Civil.

Cualquiera de las dos soluciones expuestas plantea dificiles cuestio-
nes interpretativas.

La primera de ellas, es decir, la de considerar que en la liquidacién
de condenas o en los plazos prescriptivos se entienda que los afios son
siempre de trescientos sesenta y cinco dias choca con el inconveniente
de encontrar la norma o el precepto que la dé cobertura juridica o, lo que
es lo mismo, jen qué nos basamos para llegar a esa conclusién? Ante
esta presunta no nos queda sino contestar que no existe ningtn precepto
juridico que pueda abrigar esta solucién.

Y, si no podemos justificar la computacién de afios de trescientos
sesenta y cinco dias parece que s6lo nos queda ampararnos en la otra po-
sibilidad, en principio, factible, es decir, la de considerar aplicable la
computacién de fecha a fecha. "

Sin embargo, esta conclusién resulta cuando menos sorprendente ya
que st bien hemos admitido que para la computacion de los meses no €s
aplicable el Cédigo Civil resulta que para la computacién de los afios si
loes.

Ya sabemos que en buena técnica juridica tal posibilidad podria ser
admitida por nuestro Ordenamiento si entendemos que no es valida la
computacién de los meses prevista en el Cédigo Civil al disponer el C6-
digo Penal de su propio sistema de cémputo de meses y, sin embargo,
vilida para la computacién de afios al no disponer el Cédigo Penal de
una regulacién propia respecto de éstos y, por ello, resultar conforme al
articulo 4.3 del CC aplicable supletoriamente el articulo 5.1 del Cédigo
Civil.

- En nuestra opinién, parece claro que respecto a la computacién
temporal de las penas y de los plazos prescriptivos establecidos en
afios resulta aplicable la regla de computacién de fecha a fecha pre-
vista en el articulo 5.1 del Cédigo Civil, sin embargo, parece increi-
ble que una cuestién tan fundamental como las reglas de
computacién en el 4mbito del derecho penal resulte tan complicada y
dificil de comprender.

Dificultad que se concreta en que, para la computacién de los meses
se aplique un pretendido sistema contenido en el Cédigo Penal que du-
rante muchos afios result6 desconocido no sélo para la Sala Segunda del
Tribunal Supremo y la Fiscalia del Tribunal Supremo, sino también para
cualquier operador juridico y doctrina cientifica que tuvieron ocasién de
analizar y aplicar el antiguo articulo 7 del Cédigo Civil a la liquidacién
de condenas y a los plazos de prescripcién penal y, que sin embargo,
para la computacién de los afios, se aplique una regla contenida en otra
norma distinta como es el Cédigo Civil.
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No cabe duda que tal ctimulo de circunstancias no puede sino causar
un evidente desconcierto a cualquier jurista ya que si las leyes penales
deben resultar especialmente claras y concisas, lo apuntado deja claro
que se trata de un supuesto en que la claridad y la concisién brillan pre-
cisamente por su ausencia.

3) La computacion de afios de trescientos sesenta y cinco dias

Ya hemos adelantado como el dia inicial o dies a quo en el cémputo
de las penas privativas de libertad no ofrece dudas al resultar clara la
diccién de los articulos 30 y 32 del Cédigo Penal que, como también he-
mos sefialado, establecen el principio dies a quo computatur in termino.

Ahora bien ;cudl es el dia final en las penas cuya duracién se mate-
rializa en unidades de tiempo de uno o més afios? Esta es la incégnita
que trataba de despejar la Consulta n.° 2/1989, de 26 de abril, sobre
computacién del afio a efectos del cumplimiento de las condenas. Vea-
mos seguidamente algunos de los argumentos esgrimidos en citada
Consulta.

Ya hemos mencionado anteriormente cdmo es posible mantener una
alternativa a efectos del cumplimiento de estas penas: entender que dia
final de un afio de condena es el dltimo del afio computado naturalmente
(el dia 365) o estimar que el dies ad quem de la condena es el que repre-
sente el nimero 360 desde la privacién de libertad. Se contraponen de
esta manera afio natural y afio derivado de multiplicar los doce meses
por treinta dias.

Estas eventuales interpretaciones contrapuestas sobre si deben pre-
valecer los trescientos sesenta o los trescientos sesenta y cinco dias es-
tan justificados por la indeterminacién que existe en nuestro Derecho
sobre la efectiva extensi6n de la pena de un afio, lo que es, a su vez, con-
secuencia de no estar fijada la duracidn del afio en un orden juridico, ya
que ni siquiera la amplia proposicién juridica del Cédigo Civil, defini-
dor de dias, noches y meses, se ocupd de los afios, a pesar de que tanto
en este Cuerpo legal como en otros fundamentales las referencias al afio
son frecuentisimas. He aquf algunos ejemplos de ello.

En la esfera del derecho civil, los articulos 460.6 (el poseedor pierde la
posesion por la posesion de otro si la nueva posesién hubiere durado més de
un afio), 1944 (se interrumpe naturalmente la posesién cuando por cualquier
causa se cesa en ella por mas de un afio) y 1968 en el que el transcurso de
un afio constituye el plazo de prescripcién de determinadas acciones.

En Derecho procesal civil conforme al articulo 611 de Ia Ley de En-
juiciamiento Civil se produce la caducidad de la instancia por el transcurso
de un afio si el pleito estuviese pendiente del recurso de casacion; y en el
articulo 1.653, en materia de interdictos de retener y recobrar, el Juez admi-
te la demanda si aparece presentada antes de haber transcurrido un afio.
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En el Cédigo Penal pueden citarse los articulos 92.2 (es requisito de
la condena condicional que la pena privativa de libertad no exceda de un
afio), 98 (es condicién esencial para otorgar la libertad condicional, la
condena a mas de un afio de privacién de libertad), 118 (la cancelacién
de oficio de los antecedentes penales procede cuando hayan transcurri-
dos los plazos previstos y un afio mas), 184 (en las detenciones ilegales
cometidas por funcionarios ptiblicos el transito de la pena de prisién me-
nor a la de prisién mayor se subordina a que la detencién hubiese pasado
de un afio) y 113 y 115 en donde se establece respectivamente, que los
delitos de calumnia y las penas leves prescriben al afio.

Como simple curiosidad es digno de notarse cémo la Ley de
20 de febrero de 1962, reguladora de la Pesca Fluvial, establecia
en el parrafo primero del articulo 58 un plazo de prescripcién de
doce meses y en el segundo del mismo articulo de un afio. En con-
creto establecia el articulo 58 que:

«Prescripcién.—La accién para denunciar y perseguir a los in-
fractores de la presente Ley de Pesca Fluvial es piiblica, prescribe
a los doce meses, contados a partir del dfa en que las infracciones
tuvieren lugar, se tuviera de ellas conocimiento o de la iltima dili-
gencia del sumario o expediente comenzado a incoar.

Las responsabilidades derivadas de infracciones a la Ley pres-
criben al afo, contado desde la fecha en que hayan sido firmes las
providencias punitivas correspondientes».

Pues bien, estos afios a que se refieren las diversas normas penales ;se
computarédn siempre de trescientos sesenta y cinco dias o, afio natural?

Ante la variedad de normas que contemplan el afio como la inicia-
cién o el cumplimiento de un cambio juridico actual, en trance de sefia-
lar su duracidn caben las siguientes conclusiones:

1.°) De modo incondicionado las normas del Derecho privado y
las del Derecho procesal en cuanto contemplen plazos o términos, se de-
senvuelven dentro del afio natural. En apoyo de esta tesis pueden citarse,
entre otros los siguientes preceptos. El articulo 5.1 del Cédigo Civil —re-
ferido tanto a los plazos fijados en las leyes como en los negocios juridi-
cos— declarativo de que si los plazos estuvieren fijados por meses o
afios, se computaran de fecha a fecha (computacién natural). El articulo
60 parrafo primero del Cédigo de Comercio —cuyo pérrafo segundo ha
sido derogado por la Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de
1985— incluida entre las disposiciones comunes a los contratos mer-
cantiles, expresa literalmente que en todos los cémputos de afios se en-
tendera el afio de trescientos sesenta y cinco dias. El articulo 60.2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, relativo a términos administrati-
vos, dice que «si el plazo se fija en afios se entenderén naturales en todo
caso». En igual sentido el articulo 71.6 de la Ley de Procedimiento Eco-
némico-Administrativo.
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2.°) Enel Cédigo Penal los plazos de prescripcion de los delitos y
las penas de los articulos 113 y 115 van referidos a afios naturales, lo
mismo que el plazo de un afio que previene el articulo 188, o el transcur-
so de més de un afio que configura la modalidad més grave de detenci6n
ilegal del articulo 186. Para el cumplimiento de las penas, el afio tendré
también una duracién de trescientos sesenta y cinco dias.

He aqui algunas razones que confirman la tesis de que a efectos de
cumplimiento de las penas impuestas por afios, €stos han de computarse
de trescientos sesenta y cinco dias.

El Cédigo Penal de 1928 (art. 110) dispuso que para computar las pe-
nas a efectos de su cumplimiento, los dias se contaran de veinticuatro horas,
los meses de treinta dias y los afios de trescientos sesenta y cinco dfas cual-
quiera que sea su duracién natural. Como el Cédigo Penal vigente nada ex-
presa sobre la duracién del aiio a efectos penales-penitenciarios, habremos
de acudir a otros preceptos de nuestro ordenamiento. Y en particular al C6-
digo Civil, del que nos interesan ahora dos de sus normas contenidas en el
Titulo Preliminar. Uno es el articulo 4.3 conforme al cual las disposiciones
de este C6digo se aplican como supletorias en las materias regidas por otras
leyes. Y otro, el articulo 5.1 a cuyo tenor «si los plazos estuviesen fijados
por...afios se computaran de fecha a fecha».

La solucién dada en la Consulta de 11 de noviembre de 1985 est4
justificada. Se partié en ella del favor rei, pues de otro modo, teniendo en
cuenta el afio natural, no resultarfa aplicable un beneficio penitenciario. Por
otra parte, en aquel caso la acumulacién matemética de ambas sanciones —
de seis meses y un dia cada una— no se hizo reduciendo los castigos a dias
—como acostumbra, sin embargo, a hacerse en las liquidaciones de conde-
na— con lo que se rechazé que dos penas de duracién inferior al afio natu-
ral fueran inhébiles para producir los efectos del articulo 98 del Cédigo
Penal. Pero en las penas impuestas por afios, al tiempo de realizarse las
liquidaciones de condena, éstos han de ser computados como de tres-
cientos sesenta y cinco dias. Separamos asi el concepto temporal de afio,
seglin se proyecte sobre liquidaciones de condena o, sobre el cumpli-
miento de los requisitos del beneficio de la libertad condicional, y segiin
el modo en que se hayan impuesto las penas: tres penas de cuatro meses
cada una originan el cumplimiento de treinta dias aunque doce meses in-
tegren un afio, pero el condenado a una pena de una aiio de prisién ha de
cumplir trescientos sesenta y cinco dfas.

VII. EL SISTEMA DE COMPUTO TEMPORAL
HIPOTETICAMENTE PREVISTO EN EL CODIGO PENAL

Expuesta ya la necesidad de encontrar dentro del Cédigo Penal una
respuesta a la computacién temporal que permita sostener que en mate-
ria penal cuando se hable de meses —particularmente en las sentencias
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condenatorias o respecto a los plazos de prescripcién de las faltas o del
delito de injurias— éstos han de entenderse en todo caso de treinta dias,
independientemente de los meses naturales en que efectivamente se eje-
cuten las penas o se computen los plazos prescriptivos, resulta obligado
exponer la fundamentacién juridica que avala la tesis de la existencia en
el C6digo Penal de dichas reglas de computacion.
Sélo en este sentido resulta apropiados y sélidos los razonamientos
juridicos esgrimidos en la Consulta de la Fiscalfa del Tribunal Supremo
n.° 1/1975, de 13 de febrero, en la que se mantenia que el sistema de
computo temporal previsto en el articulo 5.1 del Cédigo Civil no resul-
taba aplicable en el ambito del Derecho Penal ya que:

«a efectos de la liquidacién de condena, los meses son siempre
de treinta dias y no tienen, por tanto, la duracién que cada mes tie-
ne asignada. Esto es asi porque para el cémputo de la duracién de
los meses el propio Cédigo Penal, al regular la duracién de las pe-
nas en el articulo 30, indica que el arresto menor dura hasta treinta
dias y el arresto mayor de un mes y un dia a seis meses; es decir,
que parte de la norma bésica de que un mes tiene treinta dfas de du-
racion para el cémputo de las penas cuya duracién se determine
por meses».

LLegamos asf a la conclusién (18) junto a MARTIN MARTIN (19)
que los meses a efectos del plazo prescriptivo y de la duracién de las pe-
nas habran de computarse, en todo caso, independientemente de los me-
ses naturales en que transcurran, de treinta dfas (20) rechazdndose
abiertamente la computacién de fecha a fecha (21) prevista en el articulo
5.1 del Cédigo Civil.

Ya ALONSO PRIETO (22) sostenia que la aplicacién de las reglas
del Cédigo Civil sobre el coémputo del tiempo en la duracién de las pe-
nas atentaba contra el principio de certidumbre y contra el principio de
legalidad que debe primar en el Derecho Penal pues «el nuevo sistema
de cé6mputo hace a los penados de desigual condicidn segtin el momento

(18)  Conclusién que ya apuntabamos en GOMEZ DE LA ESCALERA Juan José, La
prescripcion del delito por paralizacion del procedimiento, LA LEY, n.° 3196, de 12 de fe-
brero de 1993.

(19) MARTIN MARTIN, E! computo de tiempo en la prescripcién penal, Boletin de
Informaci6n del Ministerio de Justicia, n. 1193, pp. 1 y ss.

(20) Elarticulo 7 del C6digo Civil, en su redacci6n originaria, decia «Si en las le-
yes se habla de meses, dias o noches, se entenderd que los meses son de treinta dias, los
dfas de veinticuatro horas, y las noches desde que se pone hasta que sale ¢l sol.

Si los meses se determinan por sus nombres, se computarén por los dfas que res-
pectivamente tengan».

(21) MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, Tomo 1, Madrid, 1890, p.
76, al tratar el articulo 7 entiende que para los efectos de este articulo, y en segundo tér-
mino, como aprecia principalmente esta divisién el derecho penal, en la duda debiera es-
tarse a lo més favorable al reo.

(22) ALONSO PRIETO, La prescripcién de las faltas en procesos por delito, Bole-
tfn de Informacién del Ministerio de Justicia, n.° 867, pp. 1y ss.
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de cumplimiento de la pena» afiadiendo que «la variabilidad del concep-
to de mes se trasluce en que dos penados sancionados con idéntica pena
vengan a padecer de hecho y por motivos injustificados diferentes gra-
dos de padecimiento». Nosotros afiadirfamos a tan clarificadoras pala-
bras que, ademds, tal sistema conculcarfa abiertamente el principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 de nuestra Carta Magna y confi-
gurado en el articulo 1 como valor superior del Ordenamiento juridico,
pues no existe razén alguna que legitime tal diferencia de tratamiento
para uno u otro penado o beneficiado de la extincién por la prescripcion
declarada y, todo ello con las garantias de amparo que proclama nuestra
Constitucién.

Sostiene mencionado autor que los meses en la Ley penal son inevi-
tablemente de treinta dfas razonando que «la pauta que sefiala la dura-
cién de la pena de arresto menor (articulo 30 del Cédigo Penal) a la que
hay que remitirse inexcusablemente para indagar la duracién de los me-
ses es indice inequivoco de que la Ley no cuenta con meses de veintio-
cho, veintinueve ni treinta y un dias. El limite mdximo de aquella pena
es de treinta dias, lo cual significa, de una parte, que el Cédigo no reco-
noce meses de duracién inferior, y, de otra, que el limite minimo de la
pena de arresto mayor, a la que la Ley designa por meses bdsicos, se ha
de formar afiadiendo un dia a esos treinta dias. Otra cosa significaria la
posibilidad de arrestos mayores de veintinueve dias y, por contraste,
arrestos menores de treinta y uno».

Entendemos que la computacién del término prescriptivo asi como
de las penas ha de hacerse considerando tinicamente meses de treinta
dias y no los naturales como supondria la aplicacién de la regla prevista
en el articulo 5.1 del Cédigo Civil aplicada supletoriamente a la legisla-
cién penal en virtud de lo preceptuado en el articulo 4.3 del mismo C6-
digo y, ello, por considerar, en primer lugar, que no es procedente la
aplicacién supletoria del Cédigo Civil en materia de cémputo temporal
en la prescripcién penal asi como en la de duracién de las penas por
cuanto tal aplicacién, como ya dijimos, conculcaria entre otros, princi-
pios constitucionales como el de legalidad, seguridad juridica (art. 9.3
CE) e igualdad (art. 14 CE) (23) al quedar los interesados sumidos en la
més absoluta incertidumbre acerca del plazo prescriptivo asi como esti-
marse la prescripcién —o, en su caso, el cumplimiento de la pena— en

(23) Esdoctrina muy reiterada ya la del Tribunal Constitucional la que declara que Ia
igualdad ante la Ley reconocida en el articulo 16 de la Constitucién es en primer término,
igualdad en la configuracion del texto legal, lo que significa que a la identidad de supuestos
de hecho debe acompaiiar identidad en los efectos o consecuencias juridicas; que la identi-
dad en los supuestos de hecho no se rompe cuando se introduce para tratar de diferenciar los
elementos o circunstancias carentes de razonable justificacién, y que cuando se produce la
diferenciacién debe guardarse proporcionalidad en el tratamiento jurfdico. La igualdad de
que trata el articulo 16 de la Constitucién es también, sin duda, igualdad en la aplicacién de
fa Ley por los 6rganos encargados de ello, si bien desde esta perspectiva la regla constitucio-
nal posee un alcance distinto.
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unos casos transcurridos, por ejemplo, cincuenta y nueve dias y en otros
sesenta y dos —como ya expusimos— sin que exista razén alguna que
legitime tal diferencia lo que, sin duda constituye una desigualdad que
el Derecho no puede admitir (24).

El cémputo de fecha a fecha origina la desigualdad mencionada en
supuestos idénticos lo que debe desterrarse porque el Derecho no puede
amparar situaciones absurdas que no deben tener cabida en el mundo ju-
ridico.

Esta desigualdad de duracién o de computacién de términos creado-
ra de una situacién in peius para un penado que comience a cumplir por
ejemplo una pena de dos meses de arresto mayor en uno de julio de cual-
quier afio —que cumpliré sesenta y dos dias si se computa de fecha a fe-
cha segiin las reglas previstas en el articulo 5.1 del Cédigo Civil—
respecto de otro condenado a la misma pena y que comience, por poner
un ejemplo, el uno de enero —cumpliendo tan sélo cincuenta y nueve
dias. Sesenta en afios bisiestos— es lo que conforme al principio de la
interpretacién conforme a la Constitucion de todo el Ordenamiento juri-
dico (25) y al propio caracter normativo de la Constitucién que no im-
pone sélo prevalencia en la llamada interpretacic’)n declarativa, también
en la, indebidamente, llamada interpretacién integrativa que —afirma
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (26)—

(24) Véase el interesante trabajo de GOMEZ BENITEZ, Racionalidad e irracionalidad
en la medicion de la pena, Estudio sobre las ideas de prevencion general y culpabilidad en
la reforma penal e, Jwanola Revista de Ia Facultad de Derecho de la Universidad Compluten-
se, monografico n.” 3, 1980.

(25) Entienden GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 1, Civitas, Madrid, 1988, p. 131, siguiendo a ZIPPELIUS que la
Constitucién constituye el «contexto necesario de todas y cada una de las Leyes y Re-
glamentos y normas del Ordenamiento a efectos de su interpretacién y aplicacién, aun-
que sea un contexto que a todas las excede en significado y en rango; en este sentido,
habrd que entender en adelante que la indicacién del articulo 3.1 de nuestro Cédigo Ci-
vil, que ordena interpretar las normas «seguin el sentido propio de sus palabras, en rela-
cién con el contexto» llama, en primer término, para depurar ese contexto, a la norma
constitucional.

(26) Siguiendo plenamente la idea apuntada por GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-
RAMON FERNANDEZ, Ob. cit., p. 126 y, posteriormente recogida por el Tribunal Consti-
tucional de que la supremacia de la Constitucién sobre todas las normas y su cardcter
central en la construccién y en la validez del! Ordenamiento en su conjunto, obligan a in-
terpretar éste en cualquier momento de su aplicacién —por operadores piblicos o por
operadores privados; por Tribunales o por érganos legislativos o administrativos— en el
sentido que resulta de los principios y reglas constitucionales, tanto generales como los
especificos referentes a la materia de que se trate (principios acogidos en EEUU «in har-
mony with the Constitution»; en Alemania «die verfassungskonforne Auslegung von
Gesetzen»).

Hacen notar asimismo estos autores que la Constitucién asegura una unidad del or-
denamiento sobre la base de su «orden de valores» materiales expresos en ella. Unidad
que es, sobre todo, una unidad material de sentido, expresada en unos principios gene-
rales del Derecho, que o al interprete toca investigar y descubrir —sobre todo, natural-
mente, al intérprete judicial, a la jurisprudencia—, o la Constitucién los ha declarado de
manera formal, destacando entre todos, por la decisién suprema de la comunidad que la
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colma insuficiencias de los textos legales a aplicar; estando hoy ambas
funciones, aunque sin el caricter jerdrquicamente superior que mani-
fiestamente presenta la Constitucién, recogidas al hablar de los princi-
pios generales del Derecho por el articulo 1.4 del Cédigo Civil, asi como
en la prohibicién —que segiin citados autores hay que estimar implici-
ta— de cualquier construccién interpretativa o dogmdtica que concluya
en un resultado directa o indirectamente contradictorio con los valores
constitucionales (recuérdense los valores superiores del Ordenamiento
proclamados en el articulo 1 de la CE «JUSTICIA» e «<IGUALDAD»
que indefectiblemente se verian conculcados de estimarse meses a efec-
tos de cumplimiento de penas de duracién indeterminada dependiendo
de la fecha inicial del término —de 28, 29 30 o, incluso 31 dias—) y con
fundamento, asimismo, en una aplicacién analégica (27) que, como es
bien sabido, segiin dispone el articulo 4.1 del Cédigo Civil procederd
cuando las normas no contemplen un supuesto especifico pero regulen
otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén y, en el caso
ahora analizado, aunque, forzéndolo, resulta evidente —en el mismo
sentido MARTIN MARTIN (28)— que entre la duracién de las penas a
efectos de su cumplimiento (véase articulo 30 del Cédigo Penal) y la du-
racion del tiempo por el que pueden aplicarse antes de que prescriban
(articulo 115 CP) o durante el que puede perseguirse el delito o falta que
las motiva (art. 113 CP) se aprecia una identidad de razén determinada
por su naturaleza que, autoriza la aplicacién analégica (29) a que nos he-

ha hecho, unos valores sociales determinados que se proclaman en el solemne momento
constituyente como primordiales y basicos de toda la vida colectiva. Ninguna norma su-
bordinada —y todas lo son para la Constitucién— podré desconocer ese cuadro de va-
lores bésicos y todas deberédn interpretarse en el sentido de hacer posible con su
aplicaci6n el servicio, precisamente a dichos valores.

Recordemos que en nuestra Constitucién esos valores b4sicos estdn destacados de
dos maneras, en el Pre4mbulo y en el Titulo Preliminar, cuyo articulo 1.° proclama
como «valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico» reconociendo nuevamente el articulo 14 como derecho funda-
mental la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos.

Pues bien, la interpretacién conforme a la Constitucién de toda y cualquier nor-
ma del ordenamiento tiene una correlacién 16gica en la prohibici6n, que hay que es-
timar implicita, de cualquier construccién interpretativa o dogmaética que concluya
en un resultado directa o indirectamente contradictorios con los valores constitucio-
nales resultando, en consecuencia, las normas constitucionales «normas dominan-
tes» frente a todas en la concreci6n del sentido general del ordenamiento.

(27) Para RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espaiiol, Madrid, 1983, p. 206,
estd permitida toda analogia que no sea fundamentadora de delitos, penas, causas de
agravaci6én o medidas de seguridad y, prohibido, por el contrario, la analogia que con-
duzca a resultados en oposicién con el principio de legalidad.

Recordamos que este autor proclama la sustitucién de la denominada analogia in
bonam partem (en favor del reo) y de la analogfa in malam partem (en contra del reo)
por las de analogia permitida y prohibida.

(28) MARTIN MARTIN, ob. cit., p. 6.

(29) Para RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit. p. 208, la analogia comienza donde termi-
na la interpretaci6n. Precisamente cuando la interpretacién ha puesto de manifiesto que
el caso en cuestién no esta comprendido en Ia ley, tinicamente entonces, puede ocurrir que
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mos referido y, ello, no se olvide tampoco, puede resultar en la mayoria
de los supuestos —salvo cuando haya de computarse los dltimos dias de
febrero— favorable (30) a los condenados o simples encartados de cual-
quier infraccién penal (es sabido, como para las infracciones adminis-
trativas el computo se practicard de fecha a fecha coincidiendo con las
reglas previstas en el articulo 5.1 del Cédigo Civil al disponerlo asi con
carécter general, entre otros preceptos, el articulo 48 de la vigente Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comiin). Por otra parte, con la tesis que propugnamos
hacemos propios los razonamientos de PACIFICI-MAZZONI (31) de que
en presencia de dos posibles interpretaciones de la ley ha de ser preferida
la que ofrezca un sentido més razonable ya que el Derecho se constituye
segiin razén «la que corresponda mejor a las necesidades de la préctica
y, en definitiva, aquella que sea mds benigna segiin el cardcter general
del Derecho, refractario a toda dura severidad».

Entendemos que los meses han de ser en todo caso de treinta dias
porque ha de rechazarse la interpretacion que conduzca a un resultado
contradictorio con otras normas, 0 con el sistema en el que todas ellas se
hallen integradas, y que conduzca a consecuencias absurdas (32) como

haya una laguna, aunque no siempre la hay por el argumento a contrario». Sigue dicien-
do este autor que un posible conflicto entre interpretacién y analogfa surge cuando se
admite la llamada interpretacién «extensiva», que entiende debe ser proscrita, pues
cuando no se admite la inclusién en un precepto legal de un caso no comprendido en su
letra, ya no hay posibilidad ninguna de distinguir netamente interpretacién y analogia.
Esto no significa un culto a la letra de la ley porque —segiin él— la interpretaci6n teleo-
l6gica puede restringir el alcance de esa letra, resultado al que pueden conducir también
los demds métodos interpretativos.

«Abandonado el fuerte suelo de la letra de la ley como confin que no se debe tras-
pasar queda abierto el camino a todas las fantasias y subjetivismos, y con ello a la inse-
guridad juridica, particularmente temible en el campo del Derecho Penal».

(30) Véase SSTS de 1 de junio de 1970 «no solo por una interpretacion estricta del
precepto que impide aplicarlo en perjuicio del reo»; de 10de junio de 1969 «laincertidumbre
en el dia de su comisién, pudo serlo en cualquiera del mes y afio en que se denunci6, no pue-
de resolverse seiialando fecha comisiva que le perjudique, pues también pudo cometerse en
cualquiera de los dias cuya iniciacién de cémputo le sea més favorable» y de 29 de abril de
1966 «doctrina que se acomoda al principio prohibitivo de posibles interpretaciones amplia-
torias de los textos de carécter penal en perjuicio del reo».

Hemos citado estas sentencias a riesgo de haber incurrido en el conocido fenémeno de
la «dogmatizacion de la jurisprudencia» que debe ser combatido (dice LALAGUNA en NEJ
Seix, Tomo 14, Barcelona, 1971) y que DiEz-PiCAZO en Estudios de Jurisprudencia Civil,
Tecnos, Madrid, 1966, describe asi «Lo normal es, no nos engafiemos, recoger de la senten-
cia una afirmacion cualquiera y, abstrayéndola, por una parte, del caso dentro del cual habia
nacido y al cual, por tanto, continda estando estrechamente vinculada, y separdndola, por
otra parte, del resto de la sentencia, generalizada, de manera tal que es a esta pequefia méaxi-
ma o afirmacién asf abstraida a lo que usualmente denominamos jurisprudencia».

(31) Citado por CASTAN TOBERNAS, Teoria de la aplicacion e investigacion del
Derecho, Reus, Madrid, 1967, p. 262.

(32) LEGAZ LACAMBRA, El razonamiento por analogia, Revista de 1a Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense n.° 69, 1983, «Parece, pues, que el juez debe
proceder en primer lugar a una interpretacioén de la norma aplicable, una interpretacién
que puede ser restrictiva o éxtensiva; si esta no es suficiente deberd acudir a la analogia
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la mencionada de distinta duracién del plazo prescriptivo o de la pena
sino que ha de acudirse a una interpretacién I6gica que, segtin DIEZ-PI-
CAZO y GULLON BALLESTEROS (33) es la que utiliza las reglas del
razonar humano para comprender el significado de la norma, ya que en
todo caso, la l6gica juridica no puede ser una légica estrictamente for-
mal, sino que ha de consistir en la I6gica de lo justo o en la légica de lo
razonable. Para llegar a esta conclusién tras el proceso interpretativo ne-
cesario (34) y, siempre respetando el principio de la interpretacion con-
forme a la Constitucién de todo el Ordenamiento (35) seguin las reglas
del articulo 3.1 del Cédigo Civil que, como es sabido recoge los deno-
minados elementos gramatical, 16gico, histérico y sistemético para al-
canzar una interpretacién conforme al espiritu y finalidad de la norma
que recoge todos esos elementos interpretativos y cuya eficacia de este
método finalista explica el cardcter siempre progresivo de la jurispru-
dencia es necesario partir de la duracién de las penas y, en particular, de
la de arresto menor establecida por el articulo 30 de Cédigo Penal de
uno a treinta dias a la que —como sostiene ALONSO PRIETO— inex-
cusablemente hay que remitirse para indagar la duracién de los meses y
que, como sigue afirmando este autor «es indice inequivoco de que la
Ley no cuenta con meses de veintiocho, veintinueve ni treinta y un
dias». El limite maximo de aquella pena es de treinta dias, lo cual signi-
fica, de una parte, que el Cédigo no reconoce meses de duracién inferior
ni superior, y, de otra, que el limite maximo de la pena de arresto mayor,
a la que la Ley designa por meses basicos, se ha de formar afiadiendo un
dia a esos treinta dias —mes basico—. De otro modo habria que admitir
que la pena de arresto mayor impuesta en lo més bajo del grado minimo
(un mes y un dia segiin establece el articulo 30 del CP) podria, segin la
fecha en que comience a computarse, tener una duracién de veintinueve,
treinta, treinta y uno y hasta treinta y dos dias, lo que sume al condenado a

(o a su negacién por el argumentum a contrario) en sus dos grados, como analogia
legis y analogia iuris, y, en un tercer estadio, podré4 recurrir a los principios genera-
les del Derecho —lo que supone ya una cosa diferente de la analogia— y a la norma
de libertad, aunque en ciertos casos deberd de acudir a tal norma de libertad desde
el primer momento, como en el caso del Derecho penal y algunas lagunas queridas
por el legislador.

Seiiala asimismo este autor siguiendo a PERELMAN que la obligacién de fallar no
implica necesariamente, ante el silencio de la Ley, la necesidad de crear una regla nue-
va; ésta puede consistir también en acudir a un principio general de libertad lo que es po-
sible —de acuerdo con el fil6sofo Carlos COssio— en tanto que el principio general de
libertad es un a priori trascendental del Derecho, en virtud del cual un ordenamiento ju-
ridico se constituye como un sistema completo y cerrado desde un punto de vista 16gico:
lo que no est4 juridicamente prohibido, estd juridicamente permitido.

(33) DiEz-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, 1, Tecnos,
Madrid, 1978.

(34) LEGAZ LACAMBRA, ob. cit., p. 23, «lo que importa es la aplicaci6n bien fun-
damentada del Derecho, y la libre creacién del derecho es lo que se debe prohibir, sobre
todo en el Derecho Penal».

(35) GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, ob. cit., pp. 126 y ss.
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una evidente inseguridad juridica y desigualdad proscritas por los articulos 9
y 14 del Texto constitucional.

Ademads, podria darse el caso que un sentenciado a una pena de
arresto menor podria cumplir mayor pena que un condenado a lo mds
bajo de la pena de arresto mayor en su grado minimo si, por ejemplo, a
aquél se le computara un mes natural de los que tienen treinta y un dias
y a éste el mes de febrero. Supuesto en el que el condenado a la pena de
arresto menor cumplirfa treinta y un dias y el condenado a la pena de
arresto mayor tan sélo veintinueve —o treinta de tratarse de afio bisies-
to—.

A aquélla conclusion respecto de la duracién de las penas llegé la
entonces Fiscalia del Tribunal Supremo en su Consulta n.’ 1 de 1975,
estableciendo que los meses son siempre de treinta dias y no tienen, por
tanto, la duracién que cada mes tiene asignada en el calendario y ello
porque si bien el articulo 5.1 del Cédigo Civil, que recoge como ya he-
mos sefialado el cémputo de fecha a fecha, tiene naturaleza de norma
subsidiaria o supletoria no lo sera para el supuesto que se analiza, dado
que sobre esta materia el Codigo Penal contiene, aunque no sea un ejem-
plo de claridad, un sistema propio de cémputo temporal.

VIII. LASITUACION EN EL ANTEPROYECTO DE CODIGO
PENAL DE 1992 Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Sicomo se ha dicho en el régimen actual se aplican meses de treinta
dias en las liquidaciones de condena, en virtud de una pretendida previ-
sién en este sentido recogida en el Cédigo Penal, al entender que,

«a efectos de la liquidacion de condena, los meses son siempre
de treinta dias y no tienen, por tanto, la duracién que cada mes tie-
ne asignada. Esto es asi porque para el computo de la duracién de
los meses el propio Cddigo Penal, al regular la duracién de las pe-
nas en el articulo 30, indica que el arresto menor dura hasta treinta
dias y el arresto mayor de un mes y un dia a seis meses; es decir,
que parte de la norma basica de que un mes tiene treinta dfas de du-
racién para el computo de las penas cuya duracién se determine
PoOr meses»,

la cuestién se complica a la vista del Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1992 toda vez que en éste ya no se estructuran las penas tomando
como base que la pena minima (arresto menor) tiene una duracién de
uno a treinta dias y que la que la sigue en gravedad (arresto mayor) de
un mes y un dia a seis meses, de tal forma que parece claro que la pena
minima puede durar hasta un mes de treinta dias y la superior de un mes
de treinta dias mds uno —que determina la diferencia respecto de la
pena inferior— sino que al introducir un nuevo sistema de clasificacién
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y duracién de las penas ya no podrd inferirse el sistema de cémputo tem-
poral de la extensién de las mismas penas ya que, a diferencia del siste-
ma actual, en que se prevé una pena de hasta treinta dias y la que le sigue
en gravedad de un mes y un dia hasta seis meses, las penas que se prevén
en el Anteproyecto de Cédigo Penal se clasifican de la siguiente forma
en el articulo 30:

«1. En funcién de su naturaleza y duracidn, las penas se cla-
sifican en graves, menos graves y leves.

2. Son penas graves:
a) La prisién superior a dos afios;
b) La inhabilitacién absoluta;

¢) Lasinhabilitaciones especiales de duracién superior a tres
afos;

d) La suspensién de empleo o cargo publico de duracién su-
perior a tres afios;

e) La privacién del derecho a conducir vehiculos de motor
por mds de seis afios;

f) La privacién del derecho a residir en determinados lugares
superior a tres afios.

3. Son penas menos graves:

a) La prisién de seis meses a dos afios;

b) Las inhabilitaciones especiales hasta tres afios;

c) La suspensién de empleo o cargo piiblico hasta tres afios;

d) La privacién del derecho a conducir vehiculos de motor
de un afio y un dia, a seis afios;

e) La privacidn del derecho a residir en determinados luga-
res de seis meses a tres afios;

f) Lamulta de mas de dos meses;

g) La multa proporcional, cualquiera que fuese su cuantia;
h) El arresto de siete a veinticuatro fines de semana.

4. Son penas leves:

a) La privacidn del derecho a conducir vehiculos de motor
de un mes a un afio; :

b) La multa de un dia a dos meses;

c) El arresto de uno a seis fines de semana;
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5. Las penas accesorias tendrdn la duracidn que respectiva-
mente tenga la pena principal».

Esta variacién en la extension de las penas supone que ya no podré
ampararse la computacién de meses de treinta dias en las liquidaciones
de condena en un un supuesto sisterna propio previsto en el Cédigo Pe-
nal. Entonces ;De qué precepto del Anteproyecto del Cédigo Penal de
1992 podemos deducir que los meses han de computarse de treinta dias?

Resulta evidente que la contestacién no puede sino ser negativa ya que
en el Anteproyecto no hay ningtin precepto que pueda servirnos para en-
contrar alguna solucién satisfactoria. Y, no se encuentra ningiin precepto
aplicable, sencillamente porque no lo hay, de la misma forma que tampoco
lo hay en el actual, pese a que en éste la perspicacia, sentido integrador de
los operadores juridicos y la casualidad de preceptos como el articulo 30
han servido para inventar un sistema de cémputo temporal no previsto por
el legislador penal ante la evidencia de que el mismo estaba ya previsto con
carécter general en el entonces vigente articulo 7 del Cédigo Civil.

La evolucién ya le hemos comentado anteriormente: en el Cédigo
Penal no se previé un sistema de cémputo temporal porque en el mo-
mento de su entrada en vigor parecia claro que resultaba aplicable el sis-
tema del Cédigo Civil que, en su articulo 7 previa que los meses habrian
de computarse de treinta dias; despies con la variacién del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil en el que se establecfa un nuevo sistema de c6m-
puto temporal los operadores juridicos buscaron en el propio Cédigo
Penal un sistema de computo propio que impidiera la aplicacién suple-
toria del sistema del Cédigo Civil y la fortuna quiso que el Cédigo Penal
que, si bien no prevefa tal sistema de cémputo, ofreciese preceptos que
permitieran una interpretacién continuadora con el sistema suprimido
de la computacién de meses de treinta dfas.

La historia se vuelve a repetir ya que, si antes el legislador civil sin
comprender el alcance de su obra, obligd a que se trasladase la justifica-
cién del sistema de los treinta dias desde el Cédigo Civil al Codigo Pe-
nal ahora el legislador penal obliga a que se traslade la justificacién del
sistema de cémputo desde el Cédigo Penal al Cédigo Civil.

Decimos que se obliga a buscar la justificacion dentro del Cédigo
Civil porque, ante la evidencia de que el Cédigo Penal carece de un sis-
tema de cémputo temporal propio, habrd que acudir al sistema de c6m-
puto de fecha a fecha previsto en el articulo 5.1 del Cédigo Civil en
virtud de lo preceptuado en el articulo 4.3 del mismo Cédigo.

En definitiva, podemos concluir que el Anteproyecto de Cédigo Pe-
nal de 1992, probablemente sin pretenderlo, abandona el sistema actual
de la computacién de meses de treinta dias instaurando el sistema de la
computacién de fecha a fecha previsto en el articulo 5.1 del Cédigo Ci-
vil. Sistema que resultara de aplicacién al no preverse ningiin sistema de
computacién propio en el Cédigo Penal y por ello aplicable la regla pre-
vista en el articulo 4.3 del Cédigo Civil.
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Curiosamente se llega a la solucién que en buena técnica juridica,
pese a que en la prictica se encuentre descartada, es la que debiera apli-
carse en el sistema vigente. Sin embargo, todavia es tiempo de que el le-
gislador tome conciencia de la importancia de la computacién temporal
en el 4&mbito del derecho penal y proceda a su regulacién expresa.

En este sentido, de lege ferenda proponemos a similitud con lo dis-
puesto en el articulo 369 de la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Pro-
cesal Militar, la inclusién en el Cédigo Penal de un precepto que establezca
que en la liquidacién de condena:

«Se hara el cémputo de fechas con expresién de afios, meses y
dias y se observardn las reglas siguientes:

1.2 Cuando la pena sea de un mimero de meses completos se
contardn de treinta dias.

2.2 Cuando sea de afios completos se contar4n de trescientos
sesenta y cinco dias».
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Problemas que plantean las eximentes incompletas
en la determinacién judicial de la pena
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I. INTRODUCCION

¢Qué pena le corresponde a las eximentes 1ncomp1etas‘7 Segtn el
art. 9 del Cédigo Penal, «son circunstancias atenuantes: 1.” Las expresa-
das en el capitulo anterior, cuando no concurrieren los requisitos nece-
sarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos». Si el
art. 9 regula las circunstancias atenuantes («Son circunstancias atenuan-
tes...»), Y considera como tales a las eximentes incompletas (el mismo
art. 9, 1." indica en el segundo parrafo que «en los supuestos de eximente
incompleta en relacién con los mimeros uno y tres del articulo anterior,
el Juez o Tribunal podra imponer, ademds de la pena correspondiente,
las medidas previstas en dichos niimeros») (1), los efectos de atenuacién
de la responsabilidad criminal deberian hallarse reglados, 16gicamente,
en el art. 61, en el que se recogen una serie de reglas para graduar la
pena segin haya o no circunstancias atenuantes o agravantes. Pero el

(1) A pesar de la declaracién legal, las eximentes incompletas no son, en sentido
estricto, circunstancias atenuantes, puesto que entre aquéllas y éstas hay diferencias sus-
tanciales que el intérprete debe respetar (el tratamiento sistemético de las eximentes in-
completas entre las circunstancias atenuantes nada dice todavia sobre su naturaleza
esencial o accidental). En efecto, las circunstancias presuponen un delito cuyos elemen-
tos esenciales han sido delimitados previamente, encontrdndose las circunstancias en
torno a €l como variantes accidentales, como verdaderos elementos accidentales del de-
lito. Las eximentes incompletas, por contra, presuponen una alteracién, originaria juri-
dicamente, del propio elemento del delito que venga en consideracién (antijuricidad o
culpabilidad); son modificaciones valorativas de los elementos del delito, variaciones
del marco de valor propio del elemento esencial (Vid. ALONSO ALAMO, M., El sistema
de las circunstancias del delito. Estudio general, Valladolid, 1982, p. 196).
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art. 66 también se refiere a las eximentes incompletas (2) («... cuando el
hecho no fuere del todo excusable por falta de alguno de los requisitos
que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en los respectivos
casos de que se trata en el articulo 8, ...»), precepto que se encuentra,
1gual que el art. 61, dentro del Libro I, Titulo I, Capitulo IV, Seccién
2. del Cddigo Penal (reglas para la aplicacién de las penas en conside-
racién a las circunstancias atenuantes y agravantes). De acuerdo con
ello, a las eximentes incompletas les serian de aplicacién, en principio,
tanto el art. 61 como el 66. ;Cudl de ellos debe aplicarse? Dado que tan-
to el art. 9, 1.* como el 66 recogen el mismo supuesto de hecho (la con-
currencia de eximente incompleta), debemos aplicar el art. 66, pues asi
lo ha querido el legislador al regular expresamente la consecuencia juri-
dica (pena inferior en uno o dos grados) de dicho supuesto de hecho en
un precepto concreto, reconociéndole una eficacia degradatoria (3) su-
perior a la de las restantes circunstancias atenuantes, a las cuales es de
aplicacidn el art. 61 (excepto la atenuante de menor edad (4)). Por lo
tanto, las eximentes incompletas se regirdn, en orden a la determinacién
de la pena, por los criterios marcados en el art. 66, precepto que excluye,
en consecuencia, la aplicacion del régimen general del art. 61.

(2) El art. 66 dispone que «se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a
la sefialada por la Ley cuando el hecho no fuere del todo excusable por falta de al-
guno de los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en los
respectivos casos de que se trata en el articulo 8, imponiéndola en el grado que los
Tribunales estimaren conveniente, atendido el nimero y entidad de los requisitos
que faltaren o concurrieren. Esta disposicién se entiende sin perjuicio de la conteni-
da en el art. 64». El art. 64, que ha sido derogado por la LO 8/1983, de 25 de junio,
de Reforma Urgente y Parcial del CP, sefialaba que «cuando no concurrieren todos
los requisitos que se exigen en el caso del nimero 8.° del art. 8 para eximir de res-
ponsabilidad, se observard lo dispuesto en el articulo 565». En el art. 8, niimero 8.
del CP, se regulaba el caso fortuito (en relacién al mismo, por tanto, no cabia apre-
ciar la eximente incompleta) que, tras la reforma hecha por la citada LO 8/1983, se
encuentra hoy recogido en el art. 6 bis b) del CP, habiendo desaparecido el condi-
cionamiento de la licitud del acto y dejando de ser considerado legalmente como
una eximente.

(3) Larazén de que una circunstancia que exime de responsabilidad criminal
llegue a atenuarla es puesta de manifiesto undnimemente: «la posibilidad de
graduacién de la responsabilidad criminal que desde su grado de plenitud
hasta su inexistencia admite una estimacién escalonada: lo que puede no llegar
a eximir, puede bastar para disminuir» (Vid., por todos, GARCIA ARAN, M., Los cri-
terios de determinacion de la pena en el Derecho espariol, Barcelona, 1982, p. 128
% CORDOBA RODA, J., Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, Oviedo, 1966, pp.

2 yss.).

(4) Elart. 9, 3.% sefala que «son circunstancias atenuantes: La de ser el cu]pa-
ble menor de dieciocho afios». A pesar de ser cosiderada legalmente como una cir-
cunstancia atenuante, no se aplican las reglas del art. 61 sino que el legislador ha
querido otorgarle una atenuacidén mayor, estableciendo en el art. 65 que se aplicard
la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, pudiendo el Tribunal, en
atencién a las circunstancias del menor y del hecho, sustituir la pena impuesta por in-
ternamiento en institucién especial de reforma por tiempo indeterminado, hasta conse-
guir la correcci6n del culpable.
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Cuesti6n diferente y de gran trascendencia practica es la de si el Juez
o Tribunal puede utilizar, una vez estimada la eximente incompleta y apli-
cado el art. 66, las reglas contenidas en el art. 61, fijando en atencién a las
mismas el grado minimo, medio o maximo de la pena ya rebajada en uno o
dos grados (5). A mi juicio, como m4s adelante se comprobard, el Tribunal
queda libre de las reglas del art. 61 a 1a hora de fijar la extensién de la pena
ya rebajada. A pesar de que esta postura ha sido y es defendida por un sig-
nificativo sector doctrinal (6), no lo ha entendido asf el Tribunal Supremo,
que ha pasado de una postura que se puede llamar tradicional (compatibili-
dad de los articulos 66 y 61) a una posicion ecléctica (aplicacion del art. 61
si el Tribunal rebaja la pena en un grado, mientras que si la rebaja es en dos,
en ejercicio de la facultad discrecional concedida por la Ley, la discrecio-
nalidad se propaga a todo el dispositivo y funciona de modo absoluto, sin
vinculacién alguna al art. 61).

II. REGULACION DE LA DETERMINACION DE LA PENA EN
LAS EXIMENTES INCOMPLETAS

Sin entrar a analizar cudles de los supuestos recogidos en el art. 8
admiten su conversién en la circunstancia 1.% del articulo 9, pues no
constituye el objeto de este trabajo (7), la apreciacién de una eximente
incompleta produce el efecto de rebajar la pena en uno o dos grados (el
art. 66 dispone que «se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a
la sefialada por la Ley...»), cosa que no sucede con las atenuantes ordi-
narias. En efecto, en el caso de que en el hecho concurriere sélo alguna
circunstancia atenuante, el Tribunal impondr4 la pena en el grado mini-
mo (art. 61, regla 1.*) Cuando sean dos o mds las circunstancias ate-
nuantes o una sola muy calificada (8) y no concurra agravante alguna, el

(5) El sistema que sigue el C6digo en general y particularmente, a efectos de lo
que nos interesa, en los supuestos en que procede la rebaja o elevacion de la pena en uno
o més grados (sistema que obedece al criterio seguido por nuestro legislador de métrica
penal tasada en la individualizacién de la pena) conduce, una vez que se ha rebajado o
elevado la pena, al sometimiento de la misma a las reglas del art. 61 en orden a la deter-
minacién del grado en que haya de aplicarse (Vid. GALLEGO Diaz, M., El sistema espa-
fiol de determinacion legal de la pena, Madrid, 1985, p. 412).

(6) Vid,, por todos, GIMBERNAT ORDEIG, E., «Tres problemas de reglas de aplica-
cién de penas —dos de ellos referidos a la de reclusién mayor a muerte——», en BARBERO
SANTOS y otros, La pena de muerte, 6 respuestas, Madrid, 1978, pp. 225 y ss.

(7) Hoy es opinién undnime que todas las eximentes del art. 8, tanto las compues-
tas de varios requisitos numerados como aquéllas que lo estdn por una condici6n Gnica,
pueden convertirse en la circunstancia 1.* del art. 9, a excepci6n de la minorfa de edad
(Vid., por todos, CORDOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, cit.,
pp. 22 y ss. y GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho
espariol, cit., pp. 127 y ss.).

(8) La Ley no concreta que ha de entenderse por atenuante muy calificada, indi-
cando MIR PUIG que «se entiende por atenuante muy calificada aquella que se da con
una especial intensidad, determinando una particular disminucién del injusto, de la cul-
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Tribunal podrd imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos
grados a la sefialada, aplicandola en el grado que estime conveniente
(art. 61, regla 5.%). Asi pues, y a diferencia de lo que sucede cuando con-
curren dos 0 mds circunstancias atenuantes o una sola muy calificada, la
estimacién de la eximente incompleta obliga al Tribunal a bajar la pena
en uno o dos grados, con la particularidad de que la primera rebaja en un
grado es siempre imperativa para el Tribunal («se aplicard la pena infe-
rior en uno»), mientras que la segunda rebaja en dos es meramente po-
testativa o discrecional («o dos grados»). Consecuentemente con ello, si
el Tribunal no rebajara la pena en un grado, podria interponerse recurso
de casacion por infraccién de ley (arts. 847 a 849 de lIa LECrim). No es
susceptible de dicho recurso la no rebaja en dos grados (9), pues en la
misma influye el arbitrio judicial, siendo facultativo para el Tribunal re-
bajar en uno o dos grados (si es recurrible en casacion la calificacién y
entidad de la circunstancia como eximente incompleta) (10). Ahora
bien, como la individualizacién de la pena integra una actividad discre-
cional juridicamente vinculada que, ademads, debe estar debidamente
motivada, son recurribles en casacidn las sentencias en las que el Tribu-
nal, pudiendo rebajar la pena en dos grados, la rebaje en uno solo sin
motivar el por qué de no haberla rebajado en dos (11).

pabilidad o de la punibilidad, segiin sea su naturaleza» (MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, Barcelona, 1990, p. 823, por todos). El Tribunal Supremo entiende por atenuante
muy calificada «aquella que alcanza una intensidad superior a la normal de la respectiva cir-
cunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuan-
tos elementos o datos puedan detectarse y ser reveladores del merecimiento de trato mas
benévolo en el enjuiciamiento y punicién de la conducta del inculpado» —por todas, senten-
cia de 30 de mayo de 1991 (RA 4007)—. Se trata, por consiguiente, de una caracteristica va-
lorativa que deberd ser apreciada por el Tribunal en el particular caso concreto, sin que ello
signifique que su estimaci6n sea materia reservada al arbitrio judicial no discutible en casa-
cién (GALLEGO DAz, op. cit., pp. 395 y 396).

(9) Lasentencia de 30 de octubre de 1991 (RA 7467) indica que «la rebaja de la
pena es obligatoria para el Tribunal, pero el hacerlo en uno o dos grados queda al criterio
del Tribunal, estando el mismo vedado a la casaci6n». En el mismo sentido las senten-
cias, por citar algunas de las m4s recientes, de 18 de diciembre de 1991 (RA 9496), 26
de febrero, 16 de marzo, 17 de junio, 22 de septiembre y 30 de octubre de 1992 (RA
1347, 2261, 5403, 7214 y 8556).

(10) Asi, entre otras muchas, sentencias de 30 de noviembre de 1981 (RA 4457),
2 de julio de 1984 (RA 3770), 26 de junio de 1985 (RA 3066), 29 de octubre de 1986
(RA 5757) y 29 de enero de 1988 (RA 509).

(11) Laobligaci6n de los Jueces y Tribunales de motivar las sentencias constitu-
ye una garantia procesal que ha adquirido rango constitucional, elevéndose a la catego-
rfa de derecho fundamental de la persona, cuya vulneraci6n es susceptible de control
jurisdiccional y constitucional. En particular, y en lo que a los aspectos de subsuncion
se refiere, deben motivarse todos los extremos de la sentencia a los que hace alusion el
art. 142 LECrim, y aunque a ello no se le asigne un lugar propio en los modelos oficiales
de sentencias, debe motivarse también la individualizacién de la pena, auténtico proce-
so de aplicaci6n del Derecho al que expresamente se refiere el art. 741.2 LECrim. Sin
embargo, una linea jurisprudencial constante de origenes dificiles de determinar y que
se ha prolongado hasta época reciente, ha sostenido que en lo que se refiere a la indivi-
dualizaci6n de la pena «los Tribunales disponen de una facultad discrecional privativa y
personal no susceptible de ser revisada en casacién». La mencionada linea jurispruden-
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Las eximentes incompletas constituyen pues, junto a la atenuante
de menor edad, el grupo de las atenuantes privilegiadas, pues el legisla-
dor les ha conferido una eficacia degradatoria superior (pena inferior en
uno o dos grados) a la de las restantes circunstancias atenuantes (pena en
el grado minimo), las cuales reciben la denominacién, en contraposi-
cién, de ordinarias.

Como indica LLORCA ORTEGA (12), las atenuantes privilegiadas
tienen un origen legal: es el propio Cédigo el que ordena degradar la
pena siempre que el sujeto sea menor de 18 afios (art. 65) o concurra una
eximente incompleta (art. 66) (13); por el contrario, la atenuante muy
calificada tiene un origen judicial: es el Juez quien, a través de la senten-
cia, convierte una atenuante ordinaria en muy calificada, al comprobar
que la circunstancia en cuestidn ha producido un influjo en el &nimo del
sujeto superior al normal (m4s correcto es hablar de que la circunstancia
en cuestion ha alcanzado una intensidad superior a la normal, lo cual
determina una disminucién que efectivamente puede ser de la culpabili-
dad, pero que también puede afectar al injusto o a la punibilidad, pues
depende de la naturaleza de la respectiva circunstancia). ;Puede el Juez
o Tribunal, en caso de no apreciar una eximente incompleta, estimar
esos mismos hechos como circunstancia atenuante genérica? ;Y como
circunstancia atenuante muy calificada? Si falta alguno de los requisitos
esenciales o sustanciales de la correspondiente causa de exencidn, el
Trlbunal no podra ciertamente apreciar la eximente incompleta (art. 9,
regla 1.%), pero sx podré aplicar la atenuante de andloga 31gmflcacmn
(art. 9, regla 10.%, que dispone «y, tiltimamente, cualquiera otra circuns-
tancia de analoga significactén que las anteriores»), en atencién a la si-
milar significacién de la situacién concreta respecto a la de la
correspondiente causa de exencién incompleta (14). El problema que se
presenta es el de si la atenuante de andloga significacién podrfa, en rela-
cién a la circunstancia primera del art. 9 y en los casos de ser apreciada

cial se ha visto recientemente puntualizada a través de la importante STS de 25 de febrero de
1989, a través de la cual se hace una llamada a los Tribunales de instancia para que no con-
fundan la discrecionalidad (que consiste en el uso motivado de las facultades de arbitrio) con
la arbitrariedad (consistente en la no motivacién de las facultades discrecionales), ya que
mientras la discrecionalidad es licita y no revisable en casacién, la arbitrariedad se encuentra
vetada tanto por la legislacién ordinaria como por la Constitucién. La no motivaci6n de la
eleccion punitiva convierte el arbitrio en arbitrariedad y a la sentencia en revisable en casa-
cién por violacién de la concreta regla infringida y de los arts. 24.1 y 120.3 de la Constitucién
(ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «El derecho a obtener una sentencia motivada y la individuali-
zacién de la pena», en Poder Judicial, n.° 18, Madrid, 1990, pp. 133, 136 y 138).

65(]2) LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena, Valencia, 1990,
p. 65.

(13) Laeximente incompleta debe ser estimada por el Juez cuando, concurriendo
los requisitos esenciales de la respectiva eximente, falten los restantes (CORDOBA
RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, cit., p. 24).

53% 14) Cfr. C6RDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal T. I, Barcelona, 1972,
p.
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con especial intensidad, producir los efectos de atenuacion previstos en
el art. 66. La eficacia atenuadora del nimero 10 del art. 9, inde-
pendientemente de cuél sea la circunstancia con la que ésta se relaciona,
serd (ya que el Cédigo no fija la menor distincién al respecto) la misma
que la de los restantes pérrafos, con la 16gica exclusién de las eximentes
incompletas y menor edad, para las que sf establece el Cédigo Penal
unos efectos propios de carécter privilegiado (15). De acuerdo con esto,
si el Tribunal aprecia la circunstancia del nimero 10 del art. 9, en rela-
cién con el nimero 1 de dicho precepto, los efectos de atenuacién se re-
giran por el art. 61 y no por el art. 66 (16). En concreto: si la atenuante
anéloga se estlma como genérica, se impondra la pena en el grado mini-
mo (regla 1.% del art. 61); ahora bien, la atenuante andloga también pue-
de ser estimada como muy calificada (17), en cuyo caso el Tribunal si
puede imponer la pena inferior en uno o dos grados, pero no por aplica-
cién del art. 66 (que, como ya se ha dicho, es sélo aplicable a las exi-

(15) ORTS BERENGUER, E., Atenuante de andloga significacién, Valencia, 1978,
p. 58.

(16) Segin CORDOBA, la aplicacién de la atenuante 9, 10.* en relacién a una exi-
mente incompleta no podr4, desde luego, originar la atenuacién privilegiada del articulo
66, por la razén de no ser la atenuante del nimero 1, sino la del 10, la circunstancia es-
timada (CORDOBA RODA, Comentarios al Cddigo Penal, T. 1, cit., p. 534). Asf lo viene
también entendiendo la jurisprudencia —vid., entre otras, sentencias de 8 de febrero y
27 de abril de 1990 (RA 1293 y 3348), 16 de septiembre, 24 de septiembre y 28 de oc-
tubre de 1991 (RA 6386, 6566 y 7413)—. Resumiendo la posicién jurisprudencial, la
sentencia de 18 de mayo de 1993 (RA 4171) indica que «el art. 66 s6lo es aplicable a las
llamadas eximentes incompletas, esto es, cuando la atenuante prevista en el nimero 1
del art. 9 se aplica en sus propios términos, sin que pueda ser extensible a otros supues-
tos. La atenuante anal6gica del nimero 10 del art. 9 es, en cambio, una atenuante sim-
ple, sometida a las reglas del art. 61».

(17) Cualquier circunstancia del art. 9 (y la mixta de parentesco del art. 11 en
cuanto atende la responsabilidad) es susceptible de ser estimada como muy calificada, a
excepcion de la primera (eximentes incompletas) y la tercera (menor edad), pues se trata
de circunstancias que ya son consideradas por el propio legislador como muy califica-
das, en cuanto que las particulares reglas de los articulos 66 y 65 del Cédigo les atribu-
yen efectos semejantes a los de la regla 5.2 del art. 61 (Cfr. GALLEGO Diaz, op. cit., pp.
395 y 396 y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria general de las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, Valencia, 1988, p. 226). Por lo tanto, la atenuante de
andloga significacién puede perfectamente ser estimada como muy calificada. Y asi lo
viene entendiendo la jurisprudencia —vid., entre muchas, sentencias de 18 de mayo de
1990 (RA 4183), 11 de octubre y 11 de diciembre de 1991 (RA 7089 y 9139), 15 de sep-
tiembre y 5 de octubre de 1992 (RA 7154 y 7728)—, indicando la sentencia de 8 de fe-
brero de 1990 (RA 1296) que «... no puede descartarse en términos generales que una
atenuante anal6gica, cualquiera que sea la circunstancia tipica que le sirva de referencia,
pueda tener la especial virtualidad que se prevé en la regla 5.2 det articulo 61, toda vez
que la propia literalidad de la norma contenida en el niimero 10 del artfculo 9 del Cédigo
Penal, en que no se alude a cualquier otra circunstancia andloga sino de andloga signi-
ficacion que las anteriores, est4 poniendo de manifiesto que no es cuantitativa sino cua-
litativa la diferencia que existe entre la circunstancia con que se cierra la enumeracion
de las atenuantes y las que le preceden, por lo que no serfa legitimo, en principio, excluir
la posibilidad de estimar aquella como muy calificada —relegadndola al puesto de ate-
nuante menor— ni siquiera cuando la analoga significacién se establezca en relacién
con una eximente incompleta».
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mentes incompletas) sino por aplicacién de la regla 5.% del art. 61 (18).
En todo caso, no debe olvidarse que la rebaja de la pena en uno o dos
grados, a pesar de la estimacién como atenuante muy calificada, es po-
testativa del Tribunal y no obligatoria como en el caso de las eximentes
incompletas.

Para la aplicacién del art. 66 no es necesario la no concurrencia de
agravante alguna, puesto que el Cédigo no lo exige (19). Pero, ;se encuen-
tran las eximentes incompletas sometidas a la «compensacién racional» es-
tablecida para las atenuantes ordinarias por el art. 61, 3.” del Cédigo Penal?
En mi opinién no porque, como he dicho anteriormente, las eximentes in-
completas se rigen en cuanto a la determinacién de la pena por los criterios
del art. 66, excluyéndose la aplicacién de las reglas del art. 61 (entre ellas la
compensacidn entre agravantes y atenuantes) (20).

III. CONCURRENCIA DE EXIMENTE INCOMPLETA CON UNA
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE O CON UNA O VARIAS
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ORDINARIAS

Una vez que el Juez o Tribunal ha aplicado el art. 66, ; puede aplicar
las reglas contenidas en el art. 61 si concurren una circunstancia ate-
nuante o una o varias circunstancias agravantes ordinarias? Suponga-
mos, por ejemplo, que se apreciara una eximente incompleta de
trastorno mental transitorio y que, al mismo tiempo, concurriera la agra-
vante de reincidencia. El Tribunal est4 obligado a bajar la pena, al me-

(18) También se produciria el mismo efecto si concurriera la atenuante de anélo-
ga significaci6n con otra circunstancia atenuante genérica—sentencia de 29 de enero de
1990 (RA 522)—.

(19) Silo pide, como se ha visto, en el caso de dos o m4s circunstancias atenuan-
tes o una sola muy calificada. Una constante doctrina jurisprudencial viene sefialando
para la aplicaci6n del art. 61, 5.°, en orden a la determinaci6n de la pena, la concurrencia
de dos requisitos: uno de cardcter negativo, que no concurra ninguna circunstancia agra-
vante, y otro positivo, que se aprecie una atenuante como muy calificada —vid., por to-
das, la sentencia de 30 de marzo de 1993 (RA 2937)—.

(20) Sefiala CORDOBA que la regla tercera del art. 61 ha de ser interpretada Gnica-
mente en relacién a las dos primeras reglas de dicho articulo, es decir, a las circunstan-
cias atenuantes o agravantes ordinarias (CORDOBA RoODA, Comentarios al Cédigo
Penal, T. 11, cit., p. 271). GALLEGQ, por su parte, afirma que el amplio arbitrio concedido
al Juez en orden a la determinaci6n de la pena en el art. 66 lo desvincula de las reglas del
art. 61, obligdndole a orientarse en el uso de dicho arbitrio por los criterios de aquel pre-
cepto (GALLEGO Dfaz, op. cit., p. 415). En este sentido, y por todos, ALONSO ALAMO,
«La compensacién de circunstancias generales y especiales ante la reforma del Derecho
Penal», en CPC, 1983, pp. 6 y ss. También lo entiende asi la jurisprudencia —vid. sen-
tencias de 22 de octubre de 1991 (RA 7339), 22 de abril de 1992 (RA 3180) y 19 de
mayo de 1993 (RA 4184)—, indicando esta ultima que «tal compensaci6n tinicamente
puede llevarse a cabo entre las agravantes y las atenuantes genéricas y de eficacia ordi-
narié, pero que ello no cabe cuando de las atenuantes privilegiadas se trata (arts. 65 y 66
del CP)».



510 Herminio Ramon Padilla Alba

nos, en un grado y, discrecionalmente, en dos. Ahora bien, Lque sucede
con la agravante de reincidencia? Si se aplica el art. 61, 2.°, el Tribunal
debe imponer la pena, una vez rebajada en uno o dos grados en el grado
medio o miximo. Pero si dicho precepto no se aplica, el Tribunal tiene
absoluta discrecionalidad a la hora de fijar el grado interno de la pena,
pudiendo imponerla en el grado minimo.

Para saber si, aplicado el art. 66, deben entrar en juego las reglas del
art. 61, es preciso resolver cudl es el sentido en que debe entenderse el
término «grado» a que se refiere la dltima parte del primer parrafo del
art. 66 (21). Para este menester voy a manejar los conceptos de grado-
escala y grado-extensién, pues actualmente son aceptados y utilizados
por gran parte de la doctrina (22). Y es que aunque el legislador utiliza
con confusa terminologia la palabra «grado», no deben confundirse am-
bos conceptos: grado-escala hace referencia a la posicién jerdrquica que
una pena ocupa dentro de las tres escalas graduales del art. 73; grado-ex-
tensién alude a cada una de las tres partes, que forman los tres grados
(minimo, medio y maximo), en que el Cédigo divide las penas (art. 78).

Si entendemos que el término «grado» del segundo inciso del pérra-
fo primero del art. 66 («... imponiéndola en el grado que los Tribunales
estimaren conveniente, ...») equivale a grado-escala (aquél por el que de
entre los dos el Juez se inclina), el arbitrio del Tribunal se reduce a de-
terminar si la rebaja de la pena ha de efectuarse en uno (preceptivo) o
dos (facultativo) grados, quedando sometido a las reglas del articulo 61
para fijar el grado (extensién) méximo, medio o minimo de la pena es-
cogida. A favor de esta interpretacién se han pronunciado, entre otros,
ARROYO DE LAS HERAS/MUNOZ CUESTA, CORDOBA, LLOR-
CA, QUINTANO RIPOLLES y QUINTERO OLIVARES (23).

Si entendemos que dicho grado es el grado-extensién (mdximo, me-
dio o minimo), el arbitrio del Tribunal se extiende no sélo a la decision
de si baja uno o dos grados (escala) sino también a la facultad de impo-
ner el grado méximo, medio o minimo de la pena elegida y, por tanto, no
tiene que sujetarse a las reglas del articulo 61. Entre los partidarios de

(21) A CORDOBA, indica GIMBERNAT, corresponde el mérito de haber sometido
por primera vez a un profundo estudio cientifico el equivoco contenido del art. 66 (Gim-
BERNAT ORDEIG, op. cit., p. 225).

(22) Vid., por todos, GIMBERNAT ORDEIG. op. cit., p. 226.

(23) ARROYODELAS HERAS, A. y MUNOZ CUESTA, J., Manual de Derecho Penal.
Introduccidn. La ley penal. La pena, Pamplona, 1986, p. 291; CORDOBA RODA, Las exi-
mentes incompletas en el Cédigo Penal, cit., p. 34 y Comentarios al Cédigo Penal, T.
IL, cit., p. 301; LLORCA ORTEGA, Manual de determinacion de la pena, cit., p. 73; QUIN-
TANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1966, p. 370 —aunque sélo
cita la jurisprudencia que acoge esta interpretacién, él mismo es Ponente de la sentencia
de 18 de enero de 1965 (RA 47)—; QUINTERO OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte Ge-
neral, Madrid, 1989, p. 602. No acoge esta interpretacién, a pesar de ser citado errénea
y reiteradamente por la doctrina, FERRER SAMA, quien no se pronuncia al respecto sobre
este punto (vid. FERRER SAMA, A, Comentarios al Cédigo Penal, T. I, Murcia, 1947,
p. 274).
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esta teoria podemos mencionar a ANTON ONECA, COBO DEL RO-
SAL/VIVES ANTON, GALLEGO DIAZ GIMBERNAT, GONZA-
LEZ CUSSAC, C. MIR PUIG, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
ORAA GONZALEZ/ORAA GONZALEZ RODRIGUEZ DEVE-
SA/SERRANO GOMEZ Y RODRIGUEZ RAMOS (24).

{Cémo debemos interpretar el término «grado»?

Histéricamente, el término «grado» al que se refiere la iltima parte
del péarrafo primero del art. 66 equivale a grado-extensién. Como el Tri-
bunal estaba obligado a, en caso de apreciar una eximente incompleta,
aplicar la inmediata pena inferior en grado a la sefialada por la ley, una
vez rebajada la pena en un grado, el Tribunal podia aplicarla, segtin su
prudente arbitrio, en el grado miximo, medio o minimo, sin tener en
cuenta las circunstancias modificativas de la responsabilidad del art. 61.
El texto de 1870 amplia la atenuacién hasta en dos grados, dejando el
resto del precepto igual que en 1848. Y es entonces cuando la doctrina
se pregunta si el término «grado» del segundo inciso del parrafo primero
del art. 87 (actual 66) debia seguir interpretdndose en el sentido que siem-
pre habia tenido (grado-extensién), quedando al arbitrio del Tribunal la fi-
jacién del grado interno de la pena o, por el contrario, debfa interpretarse
igual que en el inciso primero de dicho articulo (grado-escala), debiendo
entonces aplicarse las reglas del actual art. 61 (25). Segiin CORDOBA (26),
el grado al que se refiere la dltima parte del art. 66 equivale en su origen
histérico al grado de la pena ya rebajada (grado-extensién). El que se
pueda seguir manteniendo esa interpretacion tras la modificacién produ-

(24) ANTON ONECA, J., Derecho Penal, Madrid, 1986, p. 601; CoBO DEL ROSAL,
M. y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1990, p. 675; Ga-
LLEGO DfAZ, op. cit., p. 406; GIMBERNAT ORDEIG, 0p. cit., p. 230; GONZALEZ CUSSAC,
Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit.,
p. 228; MIRPUIG, C., El sistema de penas y su medicion en la reforma penal, Barcelona,
1986, p. 289; MuRoz CONDE, F. y GARCiA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General,
Valencia, 1993, p. 469; OrRAA GONZALEZ, J. y ORAA GONZALEZ, M., «La compatibili-
dad de los articulos 66 y 61 del C6digo Penal. Critica a una reiterada decision jurispru-
dencial», en La Ley, T. IV, Madrid, 1990, p. 958; RODRIGUEZ DEVESA, J.M. y SERRANC
GOMEZ, A., Derecho Penal espaiiol. Parte General, Madrid, 1992, p. 950; RODRIGUEZ
RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal (Parte General), Madrid, 1985, p. 106.

(25) Elart. 73 del C6digo Penal de 1848 establecfa que «se aplicard asimismo la
pena inmediatamente inferior a la sefialada por la ley cuando el hecho no fuere del todo
excusable por falta de alguno de los requisitos que se exigen para eximir de responsabi-
lidad criminal en los respectivos casos de que se trata en el art. 8.°, siempre que concurra
el mayor nimero de ellos, imponiéndola en el grado que los Tnbunales estimen corres-
pondiente, atendido el ndmero y entidad de los requisitos que falten o concurran. Esta
disposici6n se entiende sin perjuicio de la contenida en el art. 71». El art. 87 del Cédigo
de 1870 amplia la atenuacién a dos grados («se aplicaré la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la ley cuando el hecho...»). El art. 66 del texto de 1944 s6lo su-
prime los términos de «siempre que concurriere el mayor nimero de ellos» y sustituye
«correspondiente» por el término (m4s discrecional) «conveniente» (Cfr. CORDOBA
RODA, Las eximenes incompletas en el Cédigo Penal, cit., pp. 29 y 30).

(26) COrDOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, cit., pp. 31
y ss.
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cida por el Cédigo de 1870 se presenta, al menos, como discutible, ya
que si entendiéramos que dicho grado equivale también en el Cédigo de
1870 al grado de la pena elegida, deberiamos inducir que el indicado cri-
terio rector (los requisitos concurrentes en su entidad y niimero) debe ju-
gar tan sélo en el estrecho campo fijado por los margenes de la pena
escogida, pero no en la cuestién més trascendental de si la sancién ha de re-
bajarse en uno o dos grados, dejandonos el Cédigo, por tanto, desampara-
dos para decidir qué es lo que habria que tener en cuenta para rebajar la
pena en uno o dos grados. GIMBERNAT (27), criticando acertadamente, a
mi juicio, los argumentos de CORDOBA indica que no hay tal desamparo,

ya que en el art. 66, parrafo 1.%, inciso 1.° se determina el supuesto de he-
cho (concurrencia de una ex1mente mcompleta) y su consecuencia juridica
(pena inferior en uno o dos grados), bajandose la pena en uno o dos grados
seguin la mayor o menor entidad del supuesto de hecho (la naturaleza mas
0 menos incompleta de la eximente). Si no existiese el inciso 2.° del pérrafo
1.%, habria surgido el problema de si, una vez rebajada la pena en uno o dos
grados en base al l6gico criterio de 1a mayor o menor entidad del supuesto
de hecho, ese mismo criterio seguia teniendo también validez para decidir
el grado-extensién o de si, por el contrario, habia que acudir a las reglas del
art. 61. De esta forma, el criterio para elegir el grado-escala se conoce desde
el inciso 1.% lo que no se conoce hasta el inciso 2.° es cuél es el criterio para
fijarel grado-extensxon Por lo tanto, Esaeste criterio al que 16gicamente se
tiene que estar refiriendo el inciso 2.°.

Sisteméticamente se ha sefialado que, siempre que aparece en el C6-
digo Penal la misma frase o una semejante a la del art. 66, se alude sin
duda a la facultad de elegir grados de extensién y no a la de descender o
ascender grados en la escala (28). Asi, en el art. 61, 5.° el término «gra-
do» no ofrece ninguna dificultad interpretativa. El Tnbunal podrd impo-
ner la pena inferior en uno o dos grados, y una vez impuesta, fijarla en
el grado-extensién que estime pertinente, segtin la entidad y nimero de
dichas circunstancias. El art. 69 bis (delito continuado) sefiala que «en
estas infracciones el Tribunal impondra la pena superior en grado, en la
extensién que estime conveniente...». En este caso estd claro que al uti-
lizar el legislador el término «extensién», se refiere al grado maximo,
medio o minimo de la pena superior en grado. Por citar s6lo alguno més,
el art. 344 ter, parrafo dltimo (alteracién o simulacién de sustancias me-
dicinales), establece que «en los casos de suma gravedad, los Tribuna-
les, teniendo en cuenta las circunstancias del culpable y del hecho,
podrdn imponer las penas superiores inmediatas a las antes sefialadas,
en el grado que estimen conveniente...». Igual que sucede en el art. 69
bis, al no existir arbitrio judicial en el grado-escala (se tiene que imponer

(27) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., pp. 229 y ss.

(28) GIMBERNAT citaba como ejemplos ademds del art. 61, 5.°, los articulos 61,
4.°y6.%,516y 530, preceptos que han sido modificados o derogados por laLO 8/1983,
de 25 de j junio (GIMBERNAT ORDEIG, 0p. Cit., pp. 232 a 234).
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obligatoriamente la pena superior en grado), es obvio que el término
«grado» se refiere al grado-extensién (maximo, medio 0 minimo), don-
de el Tribunal sf puede elegir.

Pero es que ademds, desde el punto de vista 16gico, parece que el tér-
mino «grado» al que se refiere el inciso segundo del parrafo primero del art.
66 debe también interpretarse en el sentido de grado-extension, ya que si
desde el primer inciso el Tribunal sabe que esta obligado a bajar la pena en
un grado y que tiene discrecionalidad para bajarla en dos, seria incoherente
volver a indicarle al Tribunal que podra imponer la pena inferior en uno o
dos grados, pues ello supone una reiteracién innecesaria. Légicamente es
maés coherente entender que lo que indica es que una vez rebajada la pena
en uno o dos grados, el Tribunal tiene absoluta discrecionalidad para fijar el
grado maximo, medio o minimo de la pena, sin tener que sujetarse a las re-
glas del art. 61. Para GIMBERNAT (29), el término «grado» hay que inter-
pretarlo 16gicamente en el sentido de grado-extensién, ya que si un Juez
puede lo mas (rebajar la pena en dos grados) y puede lo menos (rebajar la
pena en un grado), entonces puede también lo que estd entre lo méds y lo
menos, aplicando libremente los grados méaximo, medio y minimo, sin su-
jecidn, por tanto, a las reglas del art. 61. Se trata de que el Tribunal pueda
acudir a lo que se ha venido en llamar penalidad intermedia (30), indicando
la sentencia de 23 de febrero de 1988 (RA 1240) que «lGgicamente, la elec-
cién debe operar sobre una penalidad representada en linea continua —sin
quiebras o vacios inexplicables— que se corresponda con la gravedad,
también ininterrumpida, de las innumerables modalidades y matices con
que la conducta criminal puede manifestarse. Resulta inaceptable que, su-
puesta la concurrencia de una atenuante ordinaria en un homicidio (amén
de la eximente incompleta), el Tribunal haya de optar entre el grado mini-
mo de la prisién mayor y el de la prisién menor, prescindiendo de los gra-
dos maximo y medio de ésta. Con tal proceder, serd frecuentemente injusto,
unas veces por exceso y otras por defecto».

Gramatical y semdnticamente el término «grado» del segundo inci-
so del parrafo primero del art. 66 tiene, sin lugar a dudas, un significado
distinto del que tiene en el primer inciso; de modo que, siendo claro que
en el primero alude a la pena o grado-escala, el segundo ha de significar
grado de pena o grado-extensién (31).

(29) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., pp. 234 y 235.

(30) Asi, por ejemplo, si interpretamos el término «grado» como grado-escala
(por tanto, aplicacion de las reglas del art. 61), y partimos de una pena tipo de reclusién
menor, la concurrencia de una agravante determina que el Tribunal pueda escoger entre
una pena carcelaria de diez afios y un dia a doce afios (grado méximo de la prisién ma-
yor), y otra de cuatro afios, dos meses y un dfa a seis afios (grado méximo de la prisi6n
menor), quedindole vedada la zona intermedia (MIR PUIG, El sistema de penas y su me-
dicién en la reforma penal, cit., p. 290).

(31) Eneste sentido ver el interesante andlisis lingiifstico que del art. 66 hacen
ORrRAA GONZALEZ y ORAA GONZALEZ, «La compatibilidad de los articulos 66 y 61 del
Cédigo Penal», cit., p. 960.
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Desde el punto de vista teleoldgico, si el Tribunal opta por la rebaja
en un grado (opcién que es obligada), creo que la finalidad del precepto
en estudio es (como hemos podido comprobar al examinar los distintos
criterios) que el Tribunal pueda, segiin estime conveniente y una vez ba-
jada la pena en un grado, aplicarla en el grado madximo, medio o mini-
mo, sin tener que sujetarse a las reglas del art. 61. Entenderlo de otra
forma chocaria, aparte cualquier consideracién técnica, con el puro sen-
tido comin. Siempre que no ha existido arbitrio en el grado-escala (se
tiene que imponer obligatoriamente la pena inferior o superior en gra-
do), el término «grado» ha de referirse necesariamente al grado-exten-
sién, donde el Tribunal si puede elegir el grado minimo, medioc o
méaximo de la pena (32). ;Y si el Tribunal decide imponer la pena infe-
rior en dos grados? A mi juicio, seria un contrasentido dejar al arbitrio
judicial lo mds (el poder bajar la pena en dos grados) y prohibirle lo me-
nos (que no pudiera fijar el grado en extensién de la pena). No creo que
sea la finalidad de este articulo permitir al Tribunal que, en uso de su
discrecionalidad, pueda rebajar una pena en dos grados (piénsese, por
ejemplo, de reclusién menor —doce afios y un dia a veinte afios- a pri-
sién menor -seis meses y un dia a seis afios—) y, una vez rebajada, tenga
que sujetarse para fijar el grado interno de la pena a las reglas del art. 61;
y ello porque, siguiendo con el ejemplo, si el Tribunal ha decidido reba-
jar la pena de reclusién menor a prisién menor, no tiene sentido que para
fijar la extensién del marco penal (seis meses y un dia a seis afios) tenga
que sujetarse a la citadas reglas, cuando en atencién a la mayor o menor
entidad de la eximente incompleta ya ha rebajado la pena, como mini-
mo, en seis afios y un dia. Lo plenamente coherente es que la extensién
de la pena la fije segiin su prudente arbitrio, sin sujecién a dichas reglas,
y siatendiendo al nimero y entidad de los requisitos que falten o concu-
rran. Discrecionalidad que no hay que confundir con arbitrariedad y, en
este sentido, la Propuesta de Anteproyecto de 1983 introduce en el art.
65 (actual 66) los términos «razondndolo en la sentencia» (expresién
que se ha mantenido en los distintos Proyectos de Cédigo Penal). Se tra-
ta de que el Tribunal razone el uso de su facultad discrecional, preten-
diéndose con ello, como indica C. MIR PUIG (33), reglarla en cierta
manera, de tal forma que se pueda acudir al recurso de casaci6n por in-
fraccidn de ley si tal razonamiento no se hace en absoluto o no se hace
sobre los criterios marcados por el legislador en la determinacién del
grado de pena a imponer. Aunque el presente art. 66 no recoja la citada
expresion, la obligacién de los Tribunales de motivar las sentencias (34)
(incluida la individualizacién de la pena) constituye una garantia proce-
sal que ha adquirido rango constitucional elevindose a la categoria de

(32) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 231.
(33) MIRPUIG, El sistema de penas y sumedicion en la reforma penal, cit. p. 335.
(34) Como ya se expuso anteriormente (vid. nota 11).
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derecho fundamental de la persona, cuya vulneracién es susceptible de
control no sélo jurisdiccional (recursos de apelacién y casacién) sino
también constitucional (recurso de amparo).

En suma creo que, desde un punto de vista histérico, sistemético, 16-
gico, gramatical y teleoldgico, debemos interpretar el término «grado»
al que se refiere el inciso segundo del parrafo primero del art. 66 en el
sentido de grado-extensién. Los Tribunales, por consiguiente, no esta-
rén sometidos en la graduacién de la pena, una vez ya rebajada, a las
reglas del art. 61 del CP (35). No obstante esta afirmacién, RODRI-
GUEZ DEVESA (36) entiende que parece razonable que los Tribuna-
les puedan orientarse en el uso de su prudente arbitrio por las reglas del
art. 61.

IV. POSICION JURISPRUDENCIAL. CRITICA A LA POSTURA
ECLECTICA

El Tribunal Supremo mantuvo hasta mediados de los afios cincuenta
la tesis del grado-extension (37). A partir de esa fecha la jurisprudencia ex-
perimenté un cambio notable, acogiendo la tesis del grado-escala (38).

(35) Asi lo ha venido entendiendo el legislador en los diversos Proyectos de C6-
digo Penal. En el art. 81 del Proyecto de 1980 y en el art. 65 de la Propuesta de Antepro-
yecto de 1983 se faculta al Tribunal para imponer la pena inferior (s6lo en un grado en
el Proyecto de 1980 y en uno o dos grados en la Propuesta de 1983) en la extension que
estime conveniente. El Anteproyecto de 1990 (art. 65) y los Proyectos de 1992 y 1994
(art. 68 en ambos) reproducen con modificaciones irrelevantes el texto de 1983 (el art.
68 introduce la novedad de imponer la pena atendiendo, ademads de al nimero y entidad
de los requisitos que faltaren o concurrieren, a las circunstancias personales del autor y,
€n su caso, a las circunstancias atenuantes o agravantes).

(36) RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte Ge-
neral, cit., p. 950.

(37) Sirva de ejemplo la sentencia de 30 de marzo de 1953 (RA 859), la cual se-
flalaba que «... ha de cumplirse lo que dispone el articulo 66 y rebajar la pena del hecho
delictivo uno o dos grados, dentro de cuyos limites legales debe fijar la que prudencial-
mente se estime justa de acuerdo con los requisitos que faltan o concurran de cuantos se
exigen para eximir de responsabilidad en cada caso, sin perjuicio de ponderar también
el influjo favorable o adverso de cualquier otra circunstancia que coincida, cual ocurre
con la agravatoria que antes se nombré».

(38) Ausi, por citar una entre las muchas que hay, la sentencia de 18 de enero de
1965 (RA 47) decfa que «...si bien es cierto que este segundo precepto —se re-
fiere al art. 66 del CP— atribuye a los Tribunales la doble posibilidad de bajar
en uno o dos grados la pena base, al concurrir alguna de las circunstancias exi-
mentes incompletas, doble posibilidad de la que el descenso de un grado es im-
perativa y la de en dos meramente facultativa, y a esta potestad hace mérito el
inciso del texto que alude al nimero y entidad de los requisitos que faltaren o
concurrieren, dentro pues del plano de los de la circunstancia eximente incom-
pleta, una vez adoptado cualquiera de ambos grados, deben contar dentro de él,
que viene a constituir ya una penalidad auténoma, las demds normas que disci-
plinan la materia de aplicacién de penas, contenida en el capitulo tercero, entre
ellas también la regla 1.” del art. 61...».
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¢Cudl es hoy la postura del Tribunal Supremo (39)? En la actualidad,
aunque hay sentencias en las que nuestro mds alto Tribunal se inclina
por la compatibilidad de ambos preceptos (40), siendo muy pocas las
que defienden la interpretacién del grado-extension (41), la tesis domi-
nante es la postura ecléctica (42).

La sentencia de 27 de febrero de 1991 (RA 1556) recoge las tesis
aqui expuestas y esta nueva posicién que poco a poco se ha ido abriendo
paso en la doctrina del Tribunal Supremo, indicando en su motivo terce-
ro que «...ello es correcto tanto si se sigue la mayoritaria corriente juris-
prudencial que atiende a la concurrente aplicacién de dichos arts. 66 y
61 en supuestos como el de autos (concurso de eximente incompleta y
de circunstancias genéricas) como si se atiende a otra corriente interpre-
tativa que se estima mds moderna y progresista al entender que una vez
aplicado el art. 66 ya no juegan las reglas del art. 61 diluidas en aquel

(39) Referencias jurisprudenciales anteriores en CORDOBA RODA, Las eximentes
incompletas en el Cédigo Penal, cit., p. 226; GIMBERNAT ORDEIG, 0p. cit., p. 228; ORAA
GONZALEZ y ORAA GONZALEZ, «La compatibilidad de los articulos 66 y 61 del Cédigo
Penal», cit., pp. 956 y 957; FELIP1SABORIT, D., «La incompatibilidad del artfculo 61 del
Cédigo Penal con las penalidades compuestas de penas facultativas correlativas», en
ADPCP, Madrid, 1990, pp. 1010 y ss.

(40) En este sentido vid., entre otras, las sentencias de 17 y 31 de mayo, 27 de ju-
nio y 27 de septiembre de 1988 (RA 3678, 4133, 5371 y 7062), 17 y 30 de marzo, 8 y
29 de abril, 8 de mayo y 3 de junio de 1989 (RA 2686, 2772, 3077, 3572, 4140 y 5020),
20 de marzo, 27 de septiembre y 27 de diciembre de 1990 (RA 2567, 7260 y 10086), 13
de junio de 1991 (RA 4701), 10 de marzo y 4 de noviembre de 1992 (RA 1956 y 8884).

(41) Asi, las sentencias de 23 de febrero, 13 y 23 de junio de 1988 (RA 1240,
4706 y 5310), 25 de enero de 1990 (RA 495), 5 y 22 de octubre de 1991 (RA 7005 y
7339), 28 de julio de 1992 (RA 6734), 4 de febrero de 1994 (RA 659). Respecto a la
sentencia de 13 de junio de 1988, aunque la jurisprudencia entiende que en la misma se
defiende la interpretacion del grado-escala —vid., por todas, la sentencia de 14 de abril
de 1989—, lo cierto es que en la misma se recoge la tesis contraria («... pudiendo, dentro
de la pena resultante imponerla en uno u otro grado atendido el niimero y entidad de
los requisitos que faltaren o concurrieren —el subrayado es mio—, si bien, la Sentencia
de este Tribunat de 27 de marzo de 1985 (RA 2037) haya declarado que, una vez rebajada la
pena en uno o dos grados, se deberd observar la normativa contenida en el articulo 61 del C6-
digo Penal»).

(42) Vid., entre muchas, las sentencias de 3 y 26 de octubre y 17 de noviembre de
1989 (RA 7546, 7758 y 8665), 22 de noviembre, 3 y 3 de diciembre de 1990 (RA 9072,
9399 y 9400), 13 de febrero, 25 de marzo, 15 de abril y 27 de septiembre de 1991 (RA
1021, 2372, 2790 y 6638), 1 y 8 de abril y 4 de diciembre de 1992 (RA 865, 3125 y
9927), 2 y 9 de marzo, 10 de junio, 2 de julio, 22 de octubre y 23 de noviembre de 1993
(RA 1894, 2163, 4867, 5857, 7944 y 8717) y 11 de marzo de 1994 (RA 2130). Aunque
s6lo recogen el supuesto en que el Tribunal decide rebajar la pena un grado, aplicando a
la pena rebajada las reglas del art. 61 para determinar el grado-extensién de la misma
(no plantean si dichas reglas no deberfan aplicarse si la rebaja fuera en dos grados), po-
demos encuadrar las siguientes sentencias en la postura ecléctica (y ello porque, como
yase ha dicho, esta posici6n es actualmente casi undnime en el Tribunal Supremo): sen-
tencias de 19 de septiembre, 21 y 26 de diciembre de 1990 (RA 7350, 9941 y 10076),
18 de febrero, 5 de noviembre y 4 de diciembre de 1991 (RA 1141, 7951 y 8982), 27 de
enero, 27 de febrero, 9 de marzo, 22 de octubre y 22 de diciembre de 1992 (RA 462,
113282, 1804, 8422 y 10475), 21 de mayo de 1993 (RA 4226) y 6 de mayo de 1994 (RA

15).
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marco de mayor discrecionalidad otorgada por el primero de los citados
preceptos; discrecionalidad absoluta que en casos se acepta si se dismi-
nuye la pena en dos grados, pero no si sélo se rebaja en un grado en
cuyo caso conserva su aplicabilidad subsidiaria el art. 61 (el subrayado
es mio)». Esta es la tercera posicién que podemos denominar ecléctica,
constituyendo el inicio de esta evolucién en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo la sentencia de 14 de abril de 1989 (Pte. Moyna Ménguez,
RA 3196) (43).

A mi juicio, no creo que esta nueva linea jurisprudencial esté acer-
tadamente encaminada. Si estd claro que la tesis aqui defendida ha in-
fluido notablemente en esta postura, en el sentido ya apuntado de que si
el Tribunal puede lo mas (bajar la pena en dos grados), seria totalmente
ilégico prohibirle lo menos (fijar el grado méximo, medio o minimo de
la pena rebajada). Lo que si es rechazable, en mi opinién, es que la sen-
tencia de 14 de abril de 1989 indique que el t€rmino «grado» del segun-
do inciso del parrafo primero del art. 66 vaya referido a la cuestién méas
trascendental del precepto (la rebaja en uno o dos grados), porque no
existen razones para excluir las reglas del art. 61 cuando concurren cir-
cunstancias modificativas ordinarias con una eximente incompleta,
cuya compatibilidad nadie discute. En efecto, las eximentes incompletas
son compatibles con la mayoria de las circunstancias modificativas or-
dinarias (44), pero no se trata de ver si son compatibles o no, sino de que
el Juez determine la pena, en caso de apreciar una eximente incompleta,
conforme a lo que le indica el art. 66 del Cédigo Penal. Y lo que pienso
que ha quedado meridianamente claro es que existen suficientes y pro-
badas razones histdricas, sistemdticas, I6gicas, gramaticales y teleolégi-
cas para interpretar el término «grado» del inciso segundo del parrafo
primero del art. 66 en el sentido de grado-extensidén. Consecuentemente,
por muy compatibles que sean las susodichas circunstancias con las exi-
mentes incompletas, si la Ley (art. 66) libra al juzgador de la observa-
cién y aplicacién de las reglas dosimétricas del art. 61 para determinar,
si aprecia una eximente incompleta, el grado de la pena, dicho juzgador

(43) Segiin la misma, «la interpretacién més ajustada al sentido de la ley parece
coincidir con la doctrina més consolidada de esta Sala (tesis del grado-escala), porque la
palabra grado ha de venir referida a la cuestién m4s trascendental del precepto, es decir
a la rebaja de la pena, sin que existan razones para excluir las reglas del art. 61 al con-
curso de eximente incompleta con las circunstancias modificativas ordinarias, cuya
compatibilidad nadie discute. Ahora bien, este criterio de sujeci6n a las reglas dosimé-
tricas del art. 61, de car4cter imperativo, debe cefiirse a la rebaja que tiene esta cualidad
preceptiva o necesaria, es decir cuando se opta por la pena inferior en un grado; si se eli-
ge, empero, la inferior en dos grados, en ejercicio de la facultad discrecional concedida
por la Ley, entonces la discrecionalidad se propaga a todo el dispositivo y funciona de
modo absoluto, sin vinculacién alguna al articulo 61; soluci6én ecléctica que evita la gra-
ve inconsecuencia de que puedan quedar fuera de la posible elecci6n del Tribunal cier-
tos tramos de la pena».

3(244)33 Vid. CORDOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, cit.,
pp. 32y 33.
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viene obligado (45) a aplicar la pena inferior en uno o dos grados en la
extension que estime conveniente (sin sujecion, por tanto, a las citadas
reglas) (46).

V. CONCURRENCIA DE MAS DE UNA EXIMENTE
INCOMPLETA O DE EXIMENTE INCOMPLETA
CON LA ATENUANTE DE MENOR EDAD

Legalmente es perfectamente admisible, en caso de concurrir varios
preceptos degradatorios en un mismo supuesto (grado de ejecucién del
delito y forma de participacidn), la acumulacién de rebajas sobre la pena
base del delito (articulos 49 y siguientes del Cédigo Penal) (47). Ahora
bien, ;es posible degradar la pena en uno o dos grados si se estima una
eximente incompleta y, a continuacion, volver a rebajar la pena en uno
o dos grados si concurre en el mismo supuesto otra eximente mcompleta
o la atenuante privilegiada de menor edad? Segun CORDOBA, si cabe
la acumulacién de rebajas, en el caso de concurrir varias eximentes in-
completas, si las mismas se basan en hechos distintos y, por lo tanto,

(45) En atenci6n al principio de legalidad, el art. 1 de la LECrim. establece que
«no se impondr4 pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya represién incum-
ba a la jurisdiccion ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente
Cddigo o de Leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por Juez competente»,

(46) FELIP 1 SABORIT reforma la postura ecléctica (lo hace no sélo en relacién al
art. 66, sino como criterio general), entendiendo que cuando existe una atenuante, se uti-
lizael art. 61, 1.% en el marco penal obligatorio para evitar que se le imponga al reo una
pena superior al grado minimo. Cuando se afirma que el Tribunal goza de libertad para
elegir el grado-extensién en la pena inferior en dos grados, se estd pensando realmente
la desaparicién del tramo existente entre el grado minimo de la pena inferior en grado y
el grado minimo de la pena inferior en dos grados, lo que se con51gue precisamente con-
cediendo libertad al Juzgador en el tramo inferior. Cuando existe una agravante, no len-
drfa ningin sentido exigir la aplicacién del art. 61, 2.* en la pena inferior en grado y la
plena discrecionalidad para la inferior en dos grados pues se obtendria justamente un
efecto contrario al perseguido (la pena aplicable seria, o bien la inferior en grado en su
grado medio 0 méximo, o bien la inferior en dos grados en toda su extensién, con lo cual
seguirfa existiendo un «agujero negro» entre los dos segmentos de la sancién). La solu-
ci6én 16gica en este caso es admitir la plena discrecionalidad en la pena inferior en grado
y exigir Ja aplicaci6n del art. 61 en la inferior en dos grados (obligatoriamente, por lo
tanto, en su grado medio o maximo). A pesar de ello, cree que respecto a las eximentes
incompletas existen razones suficientes para entender que se trata de un caso de exclu-
sién expresa de las cuatro primeras normas del art. 61 (FELIP 1 SABORIT, «La incompati-
bilidad del articulo 61 del C6digo Penal con las penalidades compuestas de penas
facultativas correlativas, cit., pp. 1024 y 1025).

(47) En el caso de concurrir varios preceptos degradatorios, el orden en que han
de entrar en juego los mismos es el siguiente: determinacién de la pena-base del delito;
a continuacién se fijard la correspondiente a la forma imperfecta de ejecuci6n; luego, la
correspondiente a la participacién y, por dltimo, aphcacnon de las normas contenidas en
los articulos 58 y siguientes, caso de concurrir circunstancias modificativas de Ia res-
ponsabilidad (Vid., por todos, GALLEGO DJAZ, op. cit., pp. 351 y ss.).
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compatibles entre si (48); por el contrario, no cabe la misma cuando
dichas eximentes incompletas estdn basadas en los mismos hechos,
en cuyo caso deberd entenderse que tales atenuantes no son compati-
bles y estimarse, consiguientemente, una sola de ellas (49). Personal-
mente no veo ninguna dificultad en admitir dicha acumulacién, con
tal que las eximentes incompletas sean compatibles entre si. La doc-
trina jurisprudencial ha venido manteniendo que «de un mismo hecho
no pueden derivarse varias circunstancias, ni deben apreciarse como
tales las que se hallen ligadas entre si de forma tal que la existencia
de una presuponga necesariamente la coexistencia de las otras (50)».
Este criterio general puede ser aceptado para determinar la compati-
bilidad o incompatibilidad entre dos circunstancias (por lo que res-
pecta a este caso, dos eximentes incompletas), si bien, indican COBO
DEL ROSAL y VIVES ANTON (51), hay que matizarlo en el sentido
de que cuando se alude a «hecho» debiera ser entendido de forma
més amplia y omnicomprensiva como «objeto de valoracién», que
comprende no sélo los hechos en sentido estricto, sino también aque-
Hos méviles, efectos, caracteristicas, situaciones, datos, etc., de or-
den psicolégico y subjetivo que pueden constituir la génesis de una
agravante o atenuante. De esta forma puede afirmarse que si «un ob-
jeto de valoracién» ya ha sido apreciado para fundamentar una exi-
mente incompleta, no podra ser nuevamente estimado para
fundamentar otra eximente incompleta.

" En cuanto a la atenuante de menor edad, con mayor motivo creo.
que debe admitirse la acumulacién, pues no aceptarla serfa ir contra la
propia légica de dicha circunstancia atenuante. Si un joven de diecisiete
afios comete un homicidio y es apreciada al mismo tiempo la eximente
incompleta de legitima defensa, el Tribunal disminuir4 la pena en uno o
dos grados por ser el sujeto activo menor de dieciocho afios (art. 65), de-
biendo luego rebajar nuevamente la pena en uno o dos grados por la exi-
mente incompleta de legitima defensa (art. 66), pudiéndose alcanzar una
sancién inferior en dos, tres o incluso cuatro grados a la pena base del
delito (de reclusién menor —pena del homicidio— se podria llegar has-

(48) Piénsese, v. gr., en quien se excede en la legitima defensa —n.” 4 del art. 8
en relacién al n.° 1 del art. 9—, por la relevante perturbacién psiquica sufrida tras la
agresién —n.° | del art. 8 en relacién al n.° 1 del art. 9— (CORDOBA RoDA, Comenta-
rios al Cédigo Penal, T. 11, cit., p. 303).

(49) Pensemos, v. gr., enel agente de la autoridad que ante la accion de un delin-
cuente hace un uso de la violencia més alla de lo necesario, tanto en defensa personal
—n.%4 del art. 8 en relaci6n al nimero | del art. 9— como para restablecer el orden per-
turbado —n.° 11 del art. 8 en relacién al n.° 1 del art. 9— (CORDOBA RoDA, Comenta-
rios al Cédigo Penal, T. 11, cit., p. 303).

(50) Vid. sentencias, por citar s6lo algunas, de 28 de enero de 1989 (RA 601), 16
de marzo de 1990 (RA 2547), 22 de febrero de 1991 (RA 1340), 18 de junio de 1991
(RA 4741), 10 de octubre de 1991 (RA 7053) y 7 de marzo de 1992 (RA 1803).

68(51) CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit.,
p. 680.
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ta la pena de multa —arts. 73 y 74 del CP—). ANTON ONECA (52)
considera, en cambio, que tanta benevolencia seria excesiva, y que el ar-
bitrio de los jueces para descender uno o dos peldafios en la escala, asi
como sus facultades para recorrer en toda su extension la penalidad re-
sultante, son ya suficientes para tener en cuenta la acumulacién de mo-
tivos atenuantes.

VI. CONCURRENCIA DE EXIMENTE INCOMPLETA CON DOS
O MAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES ORDINARIAS O
CON UNA SOLAMUY CALIFICADA

Hemos visto que, a mi juicio, cabe acumular los efectos degradato-
rios en el caso de concurrir en un mismo supuesto mas de una eximente
incompleta (siempre que sean compatibles entre si) o ésta y la atenuante
privilegiada de menor edad. Pero, ;sucede lo mismo si concurren junto
a la eximente incompleta dos o més circunstancias atenuantes ordinarias
o una sola muy calificada? CORDOBA, coherentemente con su inter-
pretacion del término «grado» del segundo inciso del parrafo primero
del art. 66 (grado-escala) mantiene que cabe acumular las rebajas de los
articulos 66 y 61, 5.% del Codlgo para determinar la pena aplicable al
€aso concreto (53) En mi opinidn, y dado que mantengo la tesis del gra-
do-extensidn, no creo que quepa acumular los efectos degradatorios de
ambos preceptos. No seria técnicamente correcto excluir las reglas 1. a
4y 7. del art. 61 y sf aplicar la regla 5.” del mismo porque en tal caso
se podria (discrecional) modificar el marco legal de la pena (ya rebajada
en uno o dos grados por la eximente incompleta) del delito cometido: o
bien es de aplicacidn a las eximentes incompletas el art. 61 en su conjun-
to o bien dicho precepto no se aplica a las mismas. Puede pensarse, no
obstante que por razones de justicia material deberia aplicarse la regla
5. del art. 61, pues los resultados que se obtendrian con su aplicacién
serfan més satisfactorios que rechazéndola. Pero no debe olvidarse que,
de un lado, la concurrencia de una atenuante muy calificada o de dos o
mas circunstancias ordinarias no obliga al Tribunal a rebajar la pena (ca-
ricter potestativo de la rebaja) y, de otro, que el Tribunal puede tener en
cuenta la atenuante muy calificada o las dos o mas circunstancias ate-
nuantes ordinarias rebajando la pena en dos en vez de en un grado (el
art. 66, como se ha reiterado, obliga a rebajar la pena en un grado, siendo

(52) ANTON ONECA, Derecho Penal, cit., p. 601.

(53) COrpOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, T. 11, cit. pp. 303 y 304.
También lo entiende asi GALLEGO, quien piensa que es I6gico que la apreciacién de cada
una de estas distintas causas de atenuacién excepcionales (menor edad, eximente in-
completa, atenuante muy calificada) produzca sus particulares efectos, por més que pue-
dallegarse en algunos supuestos a laimposicién de una pena excesivamente beneficiosa
(GALLEGO Diaz, op. cit., p. 413).



Problemas que plantean las eximentes incompletas... 521

facultativa la rebaja en dos); y dentro de la pena inferior en dos grados,
podria igualmente tenerlas en cuenta fijando la pena en el grado mini-
mo. En todo caso, la atenuante muy calificada o las dos o mds circuns-
tancias atenuantes ordinarias deben ser compatibles con la eximente
incompleta en los términos ya vistos.

Dado que, a mi parecer, no es posible dicha acumulacién, pienso
que el principio de culpabilidad podria ser el criterio al que debe atender
el Juez o Tribunal a la hora de resolver el conflicto planteado. Sin entrar
en la polémica en torno a la crisis de la culpabilidad (54) y tanto si se
acepta que la misma es el fundamento de la pena como si no (y dejando
a un lado a quienes prescinden de la culpabilidad, para los que el marco
penal se determinard de acuerdo con la necesidad, la motivacién o la
proporcionalidad de pena), lo cierto es que hay un acuerdo generalizado
en que debe rechazarse toda pena que sea superior al limite miximo que
permite el marco de la culpabilidad (la pena debe ser proporcionada a la
culpabilidad del sujeto). La gravedad de la culpabilidad por el hecho (55)
constituye asi el limite a la pena que se le puede imponer al autor por la
realizacién del hecho. En este sentido, la sentencia de 6 de abril de 1990
(Pte. Bacigalupo Zapater, RA 3195) es bastante clarificadora al respec-
to, indicando que «... el art. 10.1 de la CE en tanto considera que la dig-
nidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad son
fundamento del orden politico y de la paz social, impone un derecho pe-
nal respetuoso del principio de la culpabilidad por el hecho concreta-
mente cometido. Dicho principio, a su vez, determina que la pena
imponible no debe superar la medida determinada por la gravedad de
tal culpabilidad por el hecho (el subrayado es mio) (56)». Este plantea-

(54) Pues como bien indica BACIGALUPO, «serfa erréneo creer que la discusién en
torno a la fundamentacién de la responsabilidad en la libre determinaci6n del autor tiene
tanta trascendencia préctica que quienes nieguen el libre albedrio (como premisa meta-
fisica de la responsabilidad penal) rechacen también las consecuencias que por lo gene-
ral se vinculan con el principio de culpabilidad (BACIGALUPO ZAPATER, E., «;Tienen
rango constitucional las consecuencias del principio de culpabilidad?», en La Ley, T. 11,
Madrid, 1982, p. 936)».

(55) Hoy esdoctrina dominante que se parte de una culpabilidad por el hecho (se
castiga al individuo por el hecho realizado) y no de una culpabilidad por la disposicién
o por la conduccién de la vida (por todos, STRATENWERTH, G., El futuro del principio
Juridico penal de culpabilidad, Madrid, 1980, p. 57). En la determinaci6n de la grave-
dad de la culpabilidad por el hecho el Tribunal deberé considerar, en general: (1) la gra-
vedad de la ilicitud cometida, (2) las circunstancias que permitan juzgar sobre una
mayor o menor exigibilidad del cumplimiento de la norma y (3) el mayor o menor dis-
valor ético-social de los motivos que impulsaron al autor —vid. sentencias de 24 de ju-
nio, 5 de julio y 28 de octubre de 1991 (RA 4799, 5545 y 7398)—.

(56) La STC de 4 de julio de 1991 (RTC 1991, 150) sefiala que «la CE consagra
sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural bésico del derecho pe-
nal, de manera que no serfa constitucionalmente legitimo un derecho penal de autor, que
determinara las penas en atenci6n a la personalidad del reo y no segin la culpabilidad de
éste en la comisién de los hechos», Como indica ZUGALDIA, la culpabilidad como limite
a la pena aparece asi de forma clara en la férmula del Tribunal Constitucional, pues
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miento queda corroborado en el propio Cédigo Penal (art. 66) que, para
casos de culpabilidad muy disminuida (v. gr. trastorno mental transitorio
incompleto), obliga a los Tribunales a modificar el marco legal de la pena
(rebaja en uno o dos grados) para que la gravedad de la pena no supere el
limite de la adecuada a la gravedad de la culpabilidad del autor (57).

Pues bien, en el caso de que concurran una eximente incompleta y
dos o mas circunstancias atenuantes o una sola muy calificada, el Tribu-
nal esta obligado (art. 66) a bajar la pena en uno o (potestativo) dos gra-
dos. Si el Tribunal opta sélo por rebajar la pena en un grado y dicha
rebaja vulnera el principio de culpabilidad al superar el limite de la gra-
vedad de la culpabilidad del autor, podra interponerse recurso de casa-
cién por infraccién de ley con apoyo en los articulos 5.4 LOPJ y 10.1
CE (58). Si decide rebajar la pena en dos grados, debera imponerla en el
grado (méximo, medio o minimo) que permita la gravedad de la culpa-
bilidad del autor por el hecho. En el caso de imponer la pena en un grado
(en concreto: maximo o medio de la pena inferior en dos grados) que su-
pere la medida de la culpabilidad del sujeto, cabré igualmente recurso de
casacidn por infraccién de ley con apoyo en los citados articulos. S6lo
cuando el Tribunal estimase que para mantener la adecuacién entre la
gravedad de la pena y la de la culpabilidad Ia pena aplicable debiera ser
inferior al grado minimo de la pena inferior en dos grados, deberd acudir
al Gobierno exponiendo lo conveniente, sin perjuicio de ejecutar desde
luego la sentencia (articulo 2, parrafo segundo, del Cédigo Penal).

VII. CONCLUSIONES FINALES

1. Las eximentes incompletas se rigen, en orden a la determina-
ci6n de la pena, por los criterios marcados en el art. 66, precepto que
obliga al Juez o Tribunal a, en caso de apreciar una eximente incomple-
ta, bajar la pena en un grado, siendo facultativa o discrecional la rebaja
en dos.

2. Encasode no apreciar el Juez o Tribunal una eximente incom-
pleta (art. 9, regla 1.%), Eodna aplicar la atenuante de analoga significa-
cién (art. 9, regla 10.%), bien como atenuante genérica, bien como
atenuante muy calificada.

qué duda cabe que la pena que excede del limite de la adecuada a la gravedad de la
culpabilidad por el hecho del autor no se ha determinado sobre la base de la culpa-
bilidad del mismo (ZUGALDIA ESPINAR, «El principio de culpabilidad en la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Estudios de Jurisprudencia, n.° 3, Madrid,
1992, p. 70).

(57) Cfr. ZuGaLDfA ESPINAR, «El principio de culpabilidad en Ia reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremon», cit., p. 76.

(58) Sentencia de 6 de abril de 1990 (RA 3195).
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3. El término «grado» del segundo inciso del parrafo primero del
art. 66 equivale histérica, sistemaética, 16gica, gramatical y teleoldgica-
mente a grado-extensién. Los Tribunales, por tanto, no estardn someti-
dos en la graduacién de la pena, una vez ya rebajada, a las reglas del art. 61.

4. El Tribunal Supremo, sin embargo, entiende que deben aplicar-
se las reglas del art. 61 cuando la rebaja de la pena es en un grado, mien-
tras que si es en dos, la discrecionalidad se propaga a todo el dispositivo
y funciona de modo absoluto, sin vinculacidn alguna al art. 61.

5. Enel caso de concurrir en un mismo supuesto varias eximentes
incompletas, cabe la acumulacion de rebajas, siempre que las mismas
sean compatibles entre si. También debe admitirse la acumulacién si
concurren una eximente incompleta y la atenuante privilegiada de me-
nor edad, por la propia légica de esta circunstancia atenuante.

6. No cabe, en cambio, si concurren una eximente incompleta y
dos o més circunstancias atenuantes ordinarias o una sola muy califica-
da, pues el art, 66 excluye la aplicacién de las reglas del art. 61, incluida
la 5.% El principio de culpabilidad podria ser el criterio al que debe aten-
der el Juez en el momento de determinar la pena, en el sentido de que la
gravedad de la pena no puede superar el limite de la gravedad de la cul-
pabilidad del autor.
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1. INTRODUCCION

Con esta investigacidn se pretende estudiar, desde un punto de vista
victimolégico, la conducta delictiva —no convencional— del terroris-

(*) Este trabajo ha merecido, ex aequo, el Premio «Jean Pinatel» (1994) concedi-
do por el Instituto Vasco de Criminologia, y patrocinado por Kutxa-Caja de Guipizcoa,
al mejor trabajo de investigacién criminolégica del Master Universitario en Criminolo-
gia.
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mo en su consecuencia mis gravemente atentatoria contra el derecho a
la vida y la integridad fisica de las personas. Como sefiala Walter, cual-
quier definicién del terrorismo que vaya mds alla de sefialar el uso siste-
mético del asesinato, lesiones y destruccién, o de la amenaza de llevar a
cabo tales actos con el fin de lograr unos fines politicos, estard abocada
a provocar interminables controversias.

El Estado espafiol, junto a otros paises democraticos y no democra-
ticos, ha sufrido y sigue sufriendo en la actualidad delitos de terrorismo
de diversa orientacion ideoldgica: nacionalistas (ETA, Comandos Auté-
nomos Anticapitalistas, Terra Lliure, etc.), de respuesta a los anteriores
(GAL), de izquierda marxista (GRAPO, etc.), de extrema derecha (Ba-
tallén Vasco Espafiol, etc.). Segin cémputo realizado por la Asociacién
Victimas del Terrorismo, el nimero de victimas mortales por delitos de
terrorismo contabilizadas en Espaiia en el perfodo comprendido entre
mayo de 1968 y junio de 1993 inclusive es de 991. Destacan por la gra-
vedad de su victimacién ETA y, a gran distancia, el GRAPO.

La Comunidad Auténoma Vasca ha sido testigo directo durante mds
de veinticinco afios de la accién delictiva de varios grupos terroristas de
diverso origen e implicaciones ideol6gicas. Hoy todavia ETA, grupo te-
rrorista vasco, sigue victimizando fuera y dentro de esta comunidad au-
ténoma. La realidad de la violencia y el terrorismo en Euskadi es
compleja. No es objeto de esta tesina profundizar en el significado his-
térico, antropolégico, sociolégico, etc. del lamado «problema vasco».
Se pretende estudiar la victimacién que producen grupos terroristas de
origen vasco entre los propios vascos, entendiendo por «vasco» todo
ciudadano de derecho de la Comunidad Auténoma Vasca.

Principalmente ETA y los Comandos Auténomos Anticapitalistas
han convertido al Pais Vasco, en términos absolutos y relativos, en la co-
munidad auténoma del estado més castigada por la accién terrorista, con
un total de 523 victimas mortales entre las fechas antes sefialadas. La
comunidad de Madrid, con 97 victimas mortales, le sigue a gran distan-
cia. Navarra cuenta con 35 victimas mortales para el mismo periodo.
Por territorios histéricos, Guiptizcoa encabeza la contabilidad de asesi-
natos con 285.

Erréneamente se podria pensar que la tipologia basica de la victima
del terrorismo es la de la victima inocente, seleccionada a consecuencia
de su pertenencia a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Es
cierto que este colectivo cuenta con el mayor nimero de pérdidas huma-
nas: 453 en todo el estado, y que esta realidad, indudablemente, también
mereceria ser objeto de una investigacién similar a la presente. Pero no
podemos olvidar que el nimero de victimas civiles, entendiendo por ta-
les las no pertenecientes a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Esta-
do, es también muy importante: 296, de las que 106 se han producido en
el territorio histérico de Guiptizcoa por la accién de ETA y los Coman-
dos Auténomos Anticapitalistas.
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Este colectivo de victimas civiles, en su gran mayoria —no se han
encontrado datos que nieguen la siguiente afirmacién— no se ha muda-
do a otro lugar de residencia después de haber sido victimizado, contra-
riamente a lo que ocurre con muchas familias, no todas, pertenecientes
a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado victimas del terroris-
mo, que normalmente abandonan el Pais Vasco para retornar a su lugar
de origen.

Se estudiard la situacién personal en la que se encuentran, (victima-
cién primaria), y la respuesta social e institucional que reciben, (victi-
macién secundaria), las victimas civiles de la violencia terrorista de
ETA y los Comandos Auténomos Anticapitalistas residentes en el terri-
torio histérico de Guipizcoa. Ademas es objeto de este trabajo realizar
una primera aproximacién al conocimiento, opinin y sentimientos que
manifiesta la victima en relacién a su victimario.

Se considera especialmente interesante investigar cémo actdia un
factor que puede ser calificado de victimégeno, segtin el concepto de
Rodriguez Manzanera: todo aquello que favorece la victimizacién, en
este caso, el hecho de que la victima resida en un lugar donde una parte
minoritaria pero significativa de la poblacién apoya politica, social y hu-
manamente a aquellos que le causaron su victimacién y donde ademés
los propios victimarios pertenecen mayoritariamente a la misma comu-
nidad de residencia. ;Cémo incide esta realidad en la situacién personal
y social de este tipo de victimas?

En un momento histérico de avance policial y concienciacién social
respecto al delito —no convencional— del terrorismo, es necesario res-
ponder criticamente, desde el propio Pais Vasco, desde la propia Univer-
sidad del Pais Vasco, a las preguntas de cémo viven y cémo han sido
atendidas por la sociedad y las instituciones generales, autonémicas, fo-
rales y locales, las victimas del terrorismo. La Victimologia puede asf
también dar luz al fendmeno terrorista: escuchando y comprendiendo a
las victimas que estos delitos producen. Conocer con seriedad y objeti-
vidad las consecuencias del terrorismo es avanzar hacia la auténtica
realidad de este fendmeno, parte triste de nuestra propia historia hoy to-
davia sin resolver.

2. MARCO TEORICO. ESTADO DE LA CUESTION
2.1. Conceptos generales
2.1.1. Definici6n de terrorismo

Como indica Fernandez Sanchez, el terrorismo es un fenémeno
complejo. Lamarca sefiala acertadamente que el terror como arma de lu-
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cha ha sido constante en la historia de la humanidad y, aunque el terro-
rismo es un término histérico y politico que en cada momento y lugar ha
sido aplicado a realidades diversas que dificilmente pueden recibir un
tratamiento unitario, tal vez pudiéramos acordar que con las caracterfs-
ticas que hoy tiene no se presenta hasta el mundo moderno y, més con-
cretamente, hasta la aparicién del Estado liberal.

Segiin Caro Baroja, los datos que se pueden extraer de la Historia
acerca del terror en si poseen formas muy variadas, producidas por fac-
tores muy diferentes.

Parece existir un acuerdo entre los autores en las caracteristicas ba-
sicas de qué se puede entender por terrorismo desde una perspectiva cri-
minolégica y contemporanea. Asi, tanto las definiciones aportadas por
Walter, Fernandez Sénchez y Lamarca coinciden en los aspectos funda-
mentales de lo que puede entenderse por terrorismo, haciendo hincapié
no tanto en su génesis como en sus actuaciones y consecuencias. Estas
serian para todos los autores citados los ataques o amenazas discrimina-
dos o indiscriminados a la vida o a la seguridad personal; la constitucién
clandestina de sus organizaciones y el fin politico de sus objetivos y sus
acciones. En la misma linea apunta el informe de la Comisién interna-
cional sobre la Violencia en el Pais Vasco, elaborado, entre otros, por
Rose.

Independientemente de cudles sean los fines y el contenido ideold-
gico de los actos criminales, hay que recalcar las consecuencias victimi-
zantes de todo acto terrorista. El pretendido fin, mas o menos idealizado,
no puede hacernos olvidar sus consecuencias primarias. Como sefiala
Beristain (1985) el héroe piensa que el ideal en favor de los demés vale
més que su propia vida y el terrorista opina que su propio ideal vale mas
que la vida de los demds.

En esta investigacién optaremos por el estudio del terrorismo no
institucional sino subversivo, entendiendo que desde una perspectiva
sociolégica, no tanto juridica, como también apunta Beristain (1984)
puede haber varios terrorismos, al menos tres: un terrorismo subversivo,
un terrorismo represivo, y un terrorismo legal de los poderes estableci-
dos.

2.1.2. Definicion de terrorista

Desde un punto de vista victimolégico es necesario comprender la
realidad del delito como un tridngulo en el que en cada uno de sus vérti-
ces se asientan realidades intimamente ligadas y en muchos sentidos
complementarias: victima, victimario y hecho victimizante. La victima
no puede entenderse sin su victimario y viceversa. Entre ambas media
un proceso complejo y plural: juridico, policial, sociolégico, politico,
ético, etc. que configura la realidad del hecho victimizante en sus miilti-
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ples facetas. Dar a la victima el lugar que le corresponde no significa ol-
vidar al victimario. Sencillamente consiste en aprender su realidad con
otras lentes, las de la Victimologfa.

Segiin apunta Beristain (1985):

«La estructura caracteriolGgica y axiol6gica del terrorista debe
ser estudiada con (dificil) objetividad por el crimin6logo para dis-
tinguir cientificamente la faceta consciente del heroismo contra (y
junto) la faceta inconsciente del terrorismo. En politica criminal, el
Consejo de Europa ha formulado repetidamente la necesidad de
considerar al terrorista como delincuente comiin, como autor de
delitos no politicos y no convencionales. Y ha condenado la postu-
ra de aquellos estados y aquellos politicos que ensalzan como he-
roismo hechos que merecen el calificativo de terrorismo.» (p. 404)

Walter apunta con acierto que las generalizaciones sobre la persona-
lidad terrorista tienen sélo una limitada utilidad. Las generalizaciones
tienen poca validez porque casi todo depende de las condiciones politi-
cas y sociales en las que se produce el terrorismo, del contexto histérico
y cultural, de los fines y caracteristicas del terror y, por supuesto, de sus
victimas. Sin embargo, no parece descabellado apuntar que la juventud
de sus miembros es el inico rasgo comtin a todos los movimientos terro-
ristas, resultando dificil encontrar otros rasgos comunes.

2.1.3. Definicion de victima del terrorismo

Neuman (1984) afirma que ha llegado ya el momento de simpatizar
con la victima. Para Garcia Pablos el movimiento victimol6gico persi-
gue una redefinicién global del estatus de la victima y de las relaciones
de ésta con el delincuente, el sistema legal, la sociedad, los poderes pu-
blicos, la accién politica, econémica, social, asistencial, etc. Asistimos a
un redescubrimiento apasionante de la victima como sujeto protagonista
del hecho delincuencial, en lo que algunos, como Giménez Salinas, han
calificado de tercera via.

Puede servirnos la definicién de victima y las consideraciones sobre
la victima propuestas por Rodriguez Manzanera, que habla de la victima
como sujeto que padece un dafio por culpa propia, ajena o por causa for-
tuita. Buscando una definicién méds completa el autor recurre a la de las
Naciones Unidas que definieron el término victima como

«la persona que ha sufrido una pérdida, dafio o lesién, sea en
su persona propiamente dicha, su propiedad o sus derechos huma-
nos, como resultado de una conducta que constituya una violacién
a la legislacién penal nacional, constituya un delito bajo el derecho
internacional, que de alguna forma implique un abuso de poder por
parte de personas que ocupen posiciones de autoridad politica o
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econdmica. La victima puede ser un individuo o colectividad, in-
cluyendo grupos, clases o comunidades de individuos, corporacio-
nes econémicas o comerciales, y grupos u organizaciones
politicas.» (pp. 57-58)

También Rodriguez Manzanera recuerda que en el VII Congreso In-
ternacional de Victimologia, Mildn (1985), se llegé a la conclusién de
dividir a las victimas en dos grandes grupos: las victimas de delitos y las
de abuso de poder. Se consideré victima de un delito no sélo al que lo
sufre directamente, sino que se incluye ademds a los familiares o depen-
dientes inmediatos de la victima directa y a las personas que hayan su-
frido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimacion.

Pero para el estudio que nos ocupa necesitamos profundizar mas en
la definicién de victima del terrorismo desde las distintas tipologfas es-
tablecidas por autores que han intentado clasificar a las victimas. ;Qué
tipo de victima es la victima del terrorismo? Rodriguez Manzanera re-
aliza una recopilacién de las distintas tipologias de victimas que se han
elaborado. Asf, aplicando la clasificacién de Mendelsohn, la victima del
terrorismo seria una victima completamente inocente. Segin la de Jimé-
nez de Asiia, que distingue entre victimas indiferentes y determinadas,
la victima del terrorismo entraria en ambos tipos puesto que puede ser
una victima indiscriminada o discriminada. Para Fattah serfa una victi-
ma no participante. Para Gulotta una victima fungible, no participante,
aunque no se haya escogido por azar. Neuman (1985) maneja el concep-
to de victimas del terrorismo individuales inocentes y colectivas al igual
que Jakovljevic, que diferencia entre victimas de delitos tipificados por
la ley, como la victima del terrorismo, en contraposicion a las victimas
de desastres naturales.

Recogiendo estas aportaciones complementarias podriamos definir
a la victima del terrorismo como aquella persona fisica, familiar o de-
pendiente inmediato, que ha sufrido una pérdida o dajio o lesion en su
persona, su propiedad o sus derechos humanos como resultado de una
conducta especifica gravemente atentatoria contra la legislacion penal
nacional e internacional, caracterizdndose dicha victima por ser total-
mente inocente, indiferente o determinada, no participante y fungible.
No se puede olvidar ademds que existe una perspectiva concreta de vic-
tima personal y una perspectiva colectiva. El terrorismo no sélo atenta
contra las personas fisicas sino que por los efectos de su proyeccién de-
lictiva atenta contra la colectividad en su conjunto.

2.2. El terrorismo en el Pais Vasco

La Comunidad Auténoma del Pais Vasco es la comunidad del esta-
do que més victimas mortales contabiliza a consecuencia del terrorismo,
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con gran diferencia respecto a la segunda en el «ranking»: Madrid. Hay
que sefialar que es también el Pais Vasco la procedencia mayoritaria de
los victimarios en activo.

En 1986 las autoridades politicas vascas encargaron la realiza-
¢ién de un informe sobre la violencia a una comisién internacional,
compuesta por profesores de prestigio: Clive Rose, Franco Ferracuti,
De Hans Horchem, Peter Janke y Jacques Léaute, encargados de es-
tudiar «desde fuera» y con ojos criticos el problema de la violencia.
Son interesantes las recomendaciones que elaboran y el andlisis que
realizan.

La Comisién defiende que, en contraste con el caso de Irlanda del
Norte, no hay en el Pais Vasco un conflicto religioso, ni existe conflicto
entre habitantes vascos y no vascos. Mas bien la motivacién principal de
los autores de la violencia es el nacionalismo. Segiin estos expertos la
violencia en el Pafs Vasco no se origina desde el exterior ni tampoco de-
pende de conexiones internacionales. Es un problema cuyo origen esta
arraigado en la historia vasca y que los propios vascos deben solucionar.
Piensan que ya en 1986 existe la estructura politica para alcanzar tal so-
lucién, dado el reconocimiento del derecho democratico del Pais Vasco
a una autonomia dentro del Estado espaiiol. Existen partidos regionales
para expresar y defender el nacionalismo por vias democrdticas. Pero
estas medidas no pueden ser implantadas plenamente sin la cooperacién
del Gobierno espafiol, lo que implica un refuerzo de confianza mutua
entre Madrid y Vitoria.

Segiin estos expertos:

«el problema de la violencia y el terrorismo en el Pais Vasco
radica en la incapacidad para adaptarse a las nuevas circunstan-
cias democréticas por parte de aquellos que propugnan y practi-
can la violencia politica. Los autores opinan que los métodos
terroristas no son vélidos ya que, atrapados en su propia espiral
de violencia, los terroristas vascos han fracasado en mantenerse
al dia y asumir las realidades politicas contemporéneas. La
preservacién de la identidad vasca no puede basarse en una la-
mentacién de errores pasados y en la reiteracion de agravios his-
téricos.» (p. 2)

Son numerosos y variados en sus interpretaciones los ensayos, libros
de historia y andlisis politicos que sobre el llamado «problema vasco» se
han escrito. No es objetivo de esta tesina realizar una aproximacion a este
problema. El informe elaborado por los expertos retine dos caracteristicas
destacables: la elaboracién del mismo desde el distanciamiento de la situa-
cién y, lo que es mas importante, sus conclusiones coinciden con la opinién
mayoritaria de la poblacién del Pais Vasco, si nos basamos en las eleccio-
nes locales, autonémicas, generales y europeas que repetidamente han sido
favorables a opciones politicas que no apoyaban la violencia como método
de accién.
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2.3. Recursos sociales para las victimas del terrorismo

2.3.1. Directrices internacionales

Como recuerda Fairen, en el espacio internacional europeo ha apa-
recido el Convenio Europeo sobre la Indemnizacién a las victimas de
delitos violentos (Estrasburgo, 24 de noviembre de 1983, convenio mi-
mero 116). Quiza lo mis importante de este convenio es el enfoque que
se dg al problema: ya no se trata de opciones de las victimas, sino de una
obligacidn estatal. De su predambulo (IIT) destacamos:

«Considerando que por razones de equidad y de solidaridad
social, es necesario ocuparse de la situacién de las victimas de de-
litos intencionales o de violencia que han sufrido lesiones corpora-
les o dafios en su salud o de las personas que estaban a cargo de las
victimas fallecidas como consecuencia de tales delitos [...]»

«Considerando (IV) que es necesario instaurar o desarrollar
regimenes de indemnizacién de las victimas por parte del Estado
en cuyo territorio se hubieren cometido tales delitos, sobre todo
cuando el autor del delito no ha sido identificado o carece de recur-
sos [...]»

Este Convenio no ha sido ratificado, aceptado, aprobado o adherido
por el Estado espaiiol hasta la fecha.

Neuman (1984) comenta que vivimos un tiempo en que no queda
duda de que la cantidad de victimas es mucho mayor a la de delincuen-
tes. Sefiala que hay que tratar de llamar la atencién de la opinién puiblica
y de los organismos internacionales competentes en favor del Derecho
de las Victimas para ser incluido en la Declaracién Universal de los De-
rechos del Hombre.

En el Primer Simposio de Victimologia, celebrado en Jerusalén en
septiembre de 1973, se marcan los criterios de compensacién a las vic-
timas. Asf se dice que:

«1. Todas las naciones deberfan, como cuestién de urgencia,
considerar la implantacién de sistemas estatales de compensacién
a las victimas del delito, asi como tratar de alcanzar el mdximo de
eficacia en la aplicacién de los sistemas existentes y los que debe-
réan ser establecidos.

2. Deben emplearse todos los medios al alcance para difundir
informacién sobre los modelos de compensacién, y debe estimularse
la participacién de organismos apropiados —gubernamentales o
no— en su instauracion.

3. Todos los modelos existentes de compensacidn deben ser
investigados y valorados con miras a extender su aplicacidn, te-
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niendo en cuenta los requerimientos respectivos de las diversas co-
munidades en las cuales operan.»

En el dltimo Simposio Internacional de Victimologia, celebrado en
Jerusalén en agosto-septiembre de 1988, se han repensado las coordena-
das que se estudiaron en el afio 1973 y se han actualizado las cuestiones
claves de esta ciencia redescubierta tras tantos siglos de permanecer se-
cuestrada por el Derecho Penal. Los puntos centrales de la Victimologia
hoy deben ser:

1. La persona y/o institucién victima. Sus rasgos peculiares.
Su marginacién-secuestro por el sistema penal.

2. La vulnerabilidad. Micro y macrovictimacién. Su volu-
men, su génesis.

3. La prevencion para evitar o disminuir Ia victimacién. El
paso al acto.

4. La asistencia a las victimas. ElI tratamiento posterior a la
victimacion.

5. Relacién de la victima con el delincuente, con la pobla-
cién, con la policia, con el juez y con el personal penitenciario.

2.3.2. Recursos estatales para las victimas del terrorismo

En algiin sentido las victimas del terrorismo son unas privilegiadas
respecto a la atencién que merecen por parte del estado otras victimas de
delitos violentos. Las victimas del terrorismo son las tinicas victimas
protegidas en el ordenamiento espaifiol. Esto es asi porque esta victima
no recibe una agresién orientada hacia su persona ni hacia sus bienes; es
destinataria casual e inocente de un ataque contra el conjunto de la co-
munidad. Como constata Pulgar ha costado mucho esfuerzo arrancar a
la sociedad el minimo necesario de ayudas materiales para socorrer a las
personas afectadas por el terrorismo. Segin la misma autora, la actua-
cién indiscriminada del terrorismo sobre toda la ciudadania es causa del
disefio de un marco de proteccién social que intenta alcanzar en sus di-
versas modalidades de prestacidn, tanto en resarcimiento de dafios cor-
porales y materiales como pensiones, a todas las personas sin distincién
cuando son victimas de aquellos actos. Estos resarcimientos tienen una
naturaleza especial, al asumir la Administracién del Estado una respon-
sabilidad por hechos ajenos, no imputables a sus propios servicios, que
no tienen mds finalidad que paliar, en la medida de lo posible, y en los
casos mds graves, las consecuencias dafiosas sufridas por las victimas
de bandas armadas y elementos terroristas.

La legislacion especifica sobre este tema es:
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— articulo 64 Ley 33/1987, de 23 de diciembre.

— nueva redacci6n del art. 64 por disposicion adicional decimo-
sexta de la Ley 4/1990 de 29 de junio.

— Real Decreto 1576/1990 de 7 de diciembre, que desarrolla la
anterior en materia de pensiones en el 4mbito general de la Seguridad
Social.

— Redaccién complementaria del art. 64 por la disposici6n adi-
cional decimonovena de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, sobre da-
fios materiales.

— Real Decreto 673/1992 de 19 de junio, que desarrolia la ante-
rior en materia de resarcimiento por dafios con caricter general, tanto
corporales como materiales.

— Disposicién adicional vigésimo octava de la Ley 31/1991.

— Real Decreto 851/1992 de 10 de julio, que regula las pensiones
de Clases Pasivas con alcance general y las extraordinarias por actos de
terrorismo.

La accién protectora comprende las siguientes prestaciones:

— Resarcimiento de dafios corporales, tanto fisicos como psiqui-
cos, incluyendo el fallecimiento.

— Resarcimiento por asistencia sanitaria.

— Resarcimiento de dafios materiales ocasionados en la vivienda
habitual.

— Pensiones extraordinarias a las personas incluidas en alguno de
los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social, y familiares.

— Pensiones extraordinarias a los funcionarios, jubilados y retira-
dos en el Régimen Especial de Clases Pasivas y familiares.

~ Pensiones extraordinarias a los ciudadanos, no protegidos por
ningiin Régimen Publico de Seguridad Social.

Como recuerda Peris, en Espafia no se puede hablar de un Sistema
reparatorio a las victimas del delito, sencillamente porque no existe. Lo
nico que se puede hallar son tratamientos parcelados de la problemati-
ca reparatoria.

2.3.3. Recursos autonomicos para las victimas del terrorismo

2.3.3.1. COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAI[S VASCO

Como apunta el informe sobre la violencia realizado por expertos
en 1986 haciendo recomendaciones al Gobierno Vasco, la imagen de
las victimas y sus familiares debe ser conocida por el piblico. No se
puede culpar a las viudas y a los huérfanos de errores pasados y son
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ellos los que sufren las consecuencias directas de las actividades de ETA.
Se debe dar publicidad a las manifestaciones piiblicas del sufrimiento co-
miin y posiblemente ofrecer mds compensaciones econémicas. El Gobier-
no Vasco deberia fomentar simpatias con las victimas del terrorismo, sean
cuales quieran sus origenes, y especialmente con sus familias.

Destacan los siguientes acuerdos en materia de proteccion a las vic-
timas:

— Decreto 221/1988, de 4 de agosto por el que se aprueba el Pro-
grama de Ayudas a las victimas del terrorismo.

— Decreto 298/1988 de 1 de diciembre por el que se establecen
normas complementarias para la ejecucién del Programa de Ayudas a
las victimas del terrorismo.

— Decreto 121/1989 de 9 de abril por el que se notifica el Progra-
ma de Ayudas a las victimas del terrorismo.

— Decreto 373/1991 de 18 de junio, que derogaba el anterior 221
modificado posteriormente.

— Decreto 330/1993 de 14 de diciembre, actualmente vigente,
por el que se regula el Programa de Ayudas a las Victimas del Terroris-
mo.

Las medidas que integran las ayudas son las siguientes:

— Asistencia psicopedagdgica a alumnos de preescolar y EGB
con problemas psicoldgicos, victimas, ellas o sus familiares, de actos te-
rroristas.

— Asistencia sanitaria a lesionados fisica o psiquicamente por ac-
tos terroristas. Becas de estudio, ayudas de transporte y comedor. Sub-
venciones por dafios materiales.

— Ayudas a no residentes por gastos de alojamiento y de regreso.

La Oficina de Ayudas a las Victimas del Terrorismo es un servicio
adscrito a la Direccién de Régimen Juridico del Departamento de Inte-
rior, que ejerce las siguientes funciones segin el art. 17 del Decreto
373/1991:

a) Dirigirse a los posibles afectados por actos terroristas, tan pron-
to haya tenido conocimiento de ellos, al objeto de informarles sobre la
existencia del Programa de Ayudas.

b) Latasacién y fijacién de los daiios cuya reparacién se solicite a
través de los mecanismos administrativo-financieros establecidos en el
Programa de Ayudas.

c) Latramitacién de los expedientes administrativos de ayuda que
se incoen a instancia de las empresas y particulares que hayan sufrido
dafios en sus bienes. ‘
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d) La propuesta de resolucién de los expedientes tramitados y su
elevacién al érgano competente.

e) LaOficina, a través de sus Servicios Técnicos, atenderd cuantas
consultas se le planteen sobre cualquier tipo de ayudas que existan en fa-
vor de las victimas del terrorismo cualquiera que sea la Administracién
Publica o Entidad que las promueva.

f) Cualesquiera otras que se le sefialen por el Gobierno Vasco.

El Programa de Ayudas se cre6 para complementar y cubrir aquellas
areas no cubiertas por el Estado en aquel momento y que fundamental-
mente eran los dafios materiales.

2.3.3.2. COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA

La normativa es la siguiente:

— Decreto Foral 23 de Junio de 1988, n. 189/88.
— Decreto Foral 27 de octubre de 1988 que regula la concesion de
ayudas a los afectados por atentados.

Las medidas que integran las ayudas son las siguientes:

— Subvenciones a fondo perdido por los dafios ocasionados a bie-
nes muebles o inmuebles que no estuvieran asegurados.

— Ausistencia Sanitaria para los no protegidos por cualquier siste-
ma de proteccidn.

— Ayudas para la reparacién de la vivienda habitual.

— Becas de estudio y ayuda escolar.

3. INVESTIGACION SOCIAL

3.1. Fases de trabajo

Se ha estructurado el trabajo en dos fases principales de investiga-
cién:

3.1.1. Investigacién tedrica y recopilacion de informacion

Se ha realizado una biisqueda de bibliografia y lectura de ensayos,
libros y tesis relacionados con el tema del delito terrorista, intentando
centrar el marco tedrico del estudio en la definicién de dicho concepto y
en el de la victima del terrorismo desde un punto de vista victimol6gico.
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También se ha pretendido tener una visién general de la victimacion te-
rrorista dentro del Estado espafiol y en particular en la Comunidad Au-
ténoma Vasca, en especial la victimacion producida por los grupos de
estudio. A este respecto se ha contactado con la Oficina de Ayudas a las
Victimas del Terrorismo, dependiente de la Consejeria de Interior del
Gobierno Vasco, con sede en Vitoria, organismo en la que se integré la
alumna; con la Asociacién Victimas del Terrorismo con sede en Madrid;
con la Oficina de Atencién a la Victima de la violencia y el terrorismo
dependiente de las organizaciones sociales Asociacion pro Derechos
Humanos del Pafs Vasco y Denon Artean-Paz y Reconciliacién.

3.1.2. Investigacién empirica

Terminada la fase anterior, se fijaron los objetivos de la investiga-
cidn, se acotd la poblacién objeto de estudio, se determinaron unas hip6-
tesis de trabajo a contrastar y se procedié al trabajo de campo.

El método de obtencién de la informacidn ha sido la entrevista per-
sonal estructurada en base a un cuestionario-guién donde se definen las
variables objeto del trabajo.

Las organizaciones antes citadas, en especial la Oficina de Atencién
a la Victima de la violencia y el terrorismo, han posibilitado la eleccién
de la muestra. Se ha contactado con las victimas y se han realizado las
26 entrevistas personales en los locales de dicha oficina.

La fase mas laboriosa del trabajo resulté ser la codificacién y estu-
dio del contenido de las entrevistas.

Se procedié a continuacién al procesamiento de los datos y a su ané-
lisis estadistico para, por ultimo, obtener las conclusiones més relevan-
tes.

3.2. Objetivos de la investigacién

El hecho de ser este trabajo un acercamiento exploratorio al colecti-
vo estudiado ha motivado la eleccién de unos objetivos bastante ambi-
ciosos que reflejardn una situacién general. Reconociendo que cada uno
de los objetivos elegidos merece una investi gacxon especifica en profun-
didad, que debe ser continuada en un futuro préximo, se han fijado los
siguientes objetivos de estudio:

1. Estudio de la victimacién primaria que sufren las victimas civi-
les del terrorismo en Guxpuzcoa examinando sus secuelas psicolégicas,
situacién familiar y posicién econémica tras el atentado.

2. Estudio de la victimacién secundaria que sufren las victimas ci-
viles del terrorismo en Guipizcoa, evaluando el nivel de intervencion,
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apoyo y asistencia que las instituciones les prestan y la reaccién social
que se produce en relacién a su victimacion.

3. Realizar una aproximacién a la relacién que se establece entre
victimario terrorista y victima del terrorismo respecto a la opinién, sen-
timientos mas destacados, peticiones y predisposicién al perdon de esta
ultima.

4. (Existe alguna relacién entre las «secuelas sociales» que sufre
la victima y su situacién personal, la intervencién institucional de que es
objeto, la reacci6n social que provoca o la opinién y sentimientos hacia
su victimario?

3.3. Hipétesis de trabajo

Con cardcter exploratorio se quieren contrastar los siguientes su-
puestos de partida:

1. Las secuelas psicoldgicas y «sociales» que sufren las victimas
civiles del terrorismo en Guiptizcoa alcanzan gran incidencia.

2. La situacién econdémica de las familias de victimas civiles del
terrorismo en Guiptizcoa empeora después del atentado.

3. Las victimas civiles del terrorismo en Guipizcoa sufren como
factor victimégeno el hecho de residir en un lugar donde parte de la po-
blacién apoya a sus victimarios.

4. Las ayudas institucionales recibidas por las victimas civiles del
terrorismo en Guiptizcoa resultan insuficientes.

5. Las victimas civiles del terrorismo en Guipiizcoa no son indife-
rentes hacia sus victimarios.

3.4. Metodologia y muestra analizada

Se ha limitado el colectivo de estudio a las victimas civiles, no per-
tenecientes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. La razén
de esta decision es doble: por un lado las familias pertenecientes a estos
colectivos, después de sufrir el atentado terrorista, tienden a abandonar
su lugar de residencia para volver a su lugar de origen, con lo cual el es-
tudio de una de las variables principales, «secuelas sociolégicas», care-
ceria de sentido. Por otro lado se considera que este grupo de victimas
del terrorismo, que deviene en victima por su pertenencia a determina-
dos colectivos laborales, merece un estudio especifico sobre las caracte-
risticas victimolégicas que presenta.

Se han recogido datos de 26 familiares directos (cényuges, hijos,
padres o hermanos) de victimas mortales del terrorismo o de afectados
directos heridos en atentados de ETA y Comandos Auténomos Antica-
pitalistas, victimizados y residentes todos ellos en el territorio histérico
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de Guipiizcoa. No se han elegido victimas de otros grupos terroristas
que también han actuado en Guiptizcoa (Triple A, Batallén Vasco Espa-
fiol, Iraultza, etc.) por su inferioridad numérica en relacién a los grupos
terroristas elegidos, y también por el interés que presenta el estudio de
un tipo de victimacién todavia en activo.

No existiendo un censo de familiares de las 106 victimas civiles
existentes en el periodo analizado, ni tampoco de los heridos en atenta-
do, la seleccién de las personas estudiadas en la muestra no se ha reali-
zado de manera aleatoria, sino que ésta se ha efectuado a través de la
relacion directa o indirecta que las victimas habjan mantenido con la
Oficina de Atenci6n a la Victima de la violencia y el terrorismo, centro
ubicado en San Sebastidn, donde trabaja en calidad de voluntaria la au-
tora de este trabajo, y dependiente de dos organizaciones sociales: la
Asociacién pro Derechos Humanos del Pais Vasco y Denon Artean-Paz
y Reconciliacién, que han financiado los gastos de esta investigacién.

Por razones de tiempo en el desarrollo de la investigacion y por la
necesidad de acotar la muestra, no se ha tenido en cuenta a todas las vic-
timas relacionadas con dicha oficina, 46 personas, que cumplian las ca-
racteristicas antes citadas. Todas las victimas estudiadas manifestaron
una disposicién positiva y muy activa a la colaboracion.

Se ha optado por la entrevista personal estructurada como instru-
mento para obtener una informacién objetiva (edad, sexo, estado civil,
etc.) y cualitativa-subjetiva (opiniones, sentimientos, estados de dnimo,
valoraciones, etc.) y para mantener una relacién distendida y abierta con
cada una de las personas entrevistadas. Todas las entrevistas, de un tiem-
po medio de duracién de 50 minutos, se han desarrollado en la citada
Oficina de Atencidn a la Victima de la violencia y el terrorismo y han
sido reproducidas en grabadora.

El cuestionario-guién de la entrevista se ha estructurado en tres
grandes apartados:

1. Situacién personal.

2. Intervencion institucional y respuesta social.

3. Relacién victima-victimario.

Aplicado de forma flexible se ha conseguido que todas las personas
entrevistadas contestaran a las preguntas claves de definicién de las va-
riables elegidas, pero de una manera abierta, facilitando que la victima
tuviera la oportunidad de expresar todo aquello que quisiera de la mane-
ra més libre posible, obteniéndose ademds un interesante material de es-
tudio para futuras investigaciones.

3.5. Definicion de las variables

En el desarrollo de las entrevistas se han introducido preguntas y te-
mas claves de opinién que buscaban repuestas claras a las variables de



540 Cristina Cuesta Gorostidi

la investigacion. Estas respuestas eran clasificadas en una serie de valo-
res o categorias que, para la mayoria de las variables, han resultado di-
cotémicas. En ocasiones, dada la objetividad del hecho medido, esta
asignacidn resulté sencilla. En otras, y dada la naturaleza abierta y cua-
litativa-subjetiva de la respuesta y comentarios de la victima, ha resulta-
do mas laboriosa.

Todas las personas entrevistadas han contestado a las siguientes va-
riables:

VARIABLES RELACIONADAS CON LA SITUACION
PERSONAL DE LA VICTIMA

1. Sexo: Mujer o Vardn.

2. Edad: Se diferencia entre més de 30 afios y 30 o menos afios. Se
eligen estos limites en funcidn de la nocién reconocida entre juventud y
madurez.

3. Estado civil: Se ha distinguido entre soltera/o, casada/o y viu-
da/o.

4. Lugar de residencia: Se han establecido dos modalidades: que la
victima resida en la capital de Guiptzcoa o que resida en cualquier otra
poblacién perteneciente al mismo territorio histdrico.

5. Tiempo transcurrido desde el atentado: Mas de 5 afios 0 5 0 me-
nos afios desde la fecha del atentado. Se establece un limite subjetivo
entre las categorias que hace referencia a lo que puede considerarse
atentado cercano o mas lejano en el tiempo.

6. «Justificacion» empleada por los victimarios para su victima-
cion: Se diferencia a las victimas respecto a la «justificacién» empleada
por los victimarios como elemento motivador de su delito entre «tema
de la droga», «ser chivato», «error en la accién», «relevancia en el cargo
politico o laboral» u otras.

7. Parentesco con la victima: Todas las personas entrevistadas son
victimas heridas directamente en un atentado o familiares directos de
victimas mortales en atentados terroristas. En este dltimo caso la rela-
ci6én familiar puede ser la de cényuge, hermano o hermana, hijo o hija,
madre o padre.

8. Secuelas fisicas: Se considera que una victima presentaba se-
cuelas fisicas si se encuentra incapacitada laboralmente, de manera per-
manente, a consecuencia de las lesiones sufridas en el atentado
terrorista.

9. Secuelas psicoldgicas: Se considera que una victima presenta
secuelas psicolégicas si, de una manera permanente, ha recibido trata-
miento psicolégico o psiquidtrico por sintomas prolongados de estrés,
depresion, ansiedad, trastornos del suefio, etc.
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10.  Situacién familiar. Se pretende medir si la familia se siente
mds o menos estructurada, unida, cohesionada, solidaria.

11. Situacion econdmica: Se pregunta a las victimas por la situa-
cién econémica en la que quedaron después de producida su victima-
cién; si piensan que sus posibilidades econémicas se vieron afectadas
sensiblemente o no.

VARIABLES RELACIONADAS CON LA INTERVENCION
INSTITUCIONAL Y LA RESPUESTA SOCIAL

[2. Obtencion de indemnizacion del Gobierno central: Se pre-
gunta a la victima si ha recibido indemnizacién del Gobierno central.

13.  Obtencion de pension extraordinaria del Gobierno central: Se
pregunta a la victima si disfruta de pensién extraordinaria.

14. Tiempo transcurrido hasta el cobro de la pensidn: Se estable-
ce un limite subjetivo, menos de un afio 0 més de un afio, a partir del cual
se considera excesivo el tiempo de cobro.

15. Otros apoyos especializados: Se pregunta a la victima si ha re-
cibido de la administracién central algiin apoyo o atencién de servicios
especfficos para victimas del terrorismo.

16. Obtencion de ayuda econdmica: Se pregunta a la victima si ha
recibido apoyo econémico del Gobierno Vasco.

17.  Obtencidn de ayudas especificas o especializadas: Se pregun-
ta a la victima si ha recibido algiin tipo de ayuda psicolégica, pedagdgi-
ca, asistencial, etc. del Gobierno Vasco.

18. Obtencién de otras ayudas: Se pregunta a la victima si ha re-
cibido algiin otro tipo de informacién o atencién del Gobierno Vasco en
relacién directa con su victimacién.

19. Obtencion de ayudas de la Diputacién Foral de Guipiizcoa:
Se pregunta a Ia victima si ha recibido algin tipo de ayuda, asesora-
miento, apoyo, prestacion, etc., proveniente de la Diputacién Foral de
Guiptzcoa.

20. Obtencidn de ayudas del Ayuntamiento de su localidad: Se
pregunta a la victima si ha recibido algin tipo de informacién, apoyo,
ayuda, etc. de su Ayuntamiento.

21. Situacion vecinal: Se valora la reaccién de la comunidad de
vecinos del entorno més cercano después del atentado, y si la victima
tiene una buena o mala impresi6n al respecto.

22. «Secuelas sociales»: Se utiliza este concepto en el desarrollo
de la investigacién si, como consecuencia de su situacién de victima del
terrorismo, ha sufrido ademads algin tipo de discriminacién por parte del
entorno social: insultos, pintadas alusivas a su victimacién, empeora-
miento notable de las actitudes (dejar de hablarle, retirarle el saludo,
etc.); sentirse estigmatizada de alguna manera en razén de su victima-
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cién; haber tenido que enfrentarse a las personas que apoyan a los victima-
rios; o si a causa de su victimacion, y por la respuesta del entorno social, ha
tenido que cambiarse de domicilio, bien dentro de la misma poblacién o a
otra poblacién distinta. Se elige el término secuela dada la gran intensidad
emocional y las consecuencias personales que sufre la victima que padece
este factor victimégeno. Se ha tenido muy en cuenta que, como apunta Pi-
natel, el aislamiento social de la victima favorece la accién del delincuente.

23. Apoyo recibido de instituciones sociales privadas: Se pregunta
a la victima si ha recibido algiin tipo de informacién o apoyo provenien-
te de organizaciones sociales privadas y de cudles.

VARIABLES RELACIONADAS CON LA VINCULACION
VICTIMA-VICTIMARIO

24. Conocimiento de la identidad del agresor: Se pregunta a la victima
si conoce la identidad de las personas involucradas en el atentado sufrido.

25. Medio de conocimiento e informacion de las circunstancias
policiales y judiciales de su victimacidn: Se pregunta a la victima cémo
tuvo conocimiento de la identidad de los autores y circunstancias de su
victimacién.

26. Preferencia de la via de conocimiento de los autores del atentado
y circunstancias de la victimacion: Se pregunta a la victima si le hubiera
gustado conocer estos hechos a través de medios judiciales y policiales.

27. Deseo de comunicacidn con los victimarios: Se pregunta a la
victima si le gustaria tener la posibilidad de hablar a sus agresores.

28. Sentimiento de la victima hacia el agresor: Se pregunta a la victima
cudl es el sentimiento mas intenso que experimenta hacia sus victimarios.

29. Significado de la palabra perddn: Se realiza una aproximacion
al tema del perddn, dada la gran complejidad, subjetivismo y carga emo-
cional del tema. Se pregunta a la victima, sin ahondar mads, si la palabra
perdén tiene algin significado para ella. Se realiza una valoracién gene-
ral entre un claro si, un claro no y una actitud de duda ante el término.

30. Requerimiento de la victima hacia su victimario: Se pregunta a
la victima qué pide principalmente a su victimario.

31. Opinidn sobre la reinsercion de victimarios terroristas: Se
pregunta a la victima cudl es su opinion sobre la reinsercién de sus vic-
timarios, sin entrar a definir el término de reinsercién, segiin lo que sa-
ben principalmente a través de los medios de comunicacién.

3.6. Técnicas utilizadas

Una vez realizado el trabajo de campo y codificadas las respuestas
se procedid, con la asistencia de personal cualificado, al procesamiento
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de la informacién utilizando el programa SPSS (Statistical Package for
the Social Sciences) en su versién para ordenadores personales.

Se efectuaron andlisis descriptivos de frecuencias para obtener tablas
univariantes de presentacion de los resultados obtenidos para cada variable en
la muestra.

Por tltimo, se elaboraron tablas bivariantes para realizar un anéli-
sis de independencia entre la variable principal (padecer «secuelas so-
ciales») y el resto de variables principales. Dado el reducido tamafio de
la muestra sélo se pudo efectuar éste sobre las tablas que presentaban
dos categorias en cada par de variables analizadas. El procedimiento se
basé en el denominado Test Exacto de Fisher, mis exacto y con menos
restricciones que el cldsico andlisis de independencia chi-cuadrado
cuando el tamaiio de la muestra y las frecuencias esperadas en los cru-
ces resultan pequeiias.

3.7. Limitaciones

Antes de presentar los resultados, se ha considerado oportuno hacer
referencia a las limitaciones encontradas en el transcurso de la investi-
gacion.

En primer lugar, la especificidad del tema (victimas civiles del terroris-
mo residentes en el territorio histérico de Guipizcoa y victimizadas por dos
grupos terroristas determinados) ha hecho dificil encontrar estudios y tra-
bajos de apoyo y referencia, siendo éstos sumamente escasos. Desde una
perspectiva mds general, la aportacion de estudios victimoldgicos sobre las
victimas de delitos terroristas que ayudaran a comprender el fendémeno de
victimacién estudiado también adolece de la misma carencia.

En segundo lugar, teniendo en cuenta que el niimero de heridos y de fa-
miliares directos de las victimas mortales civiles residentes en Guipiizcoa
no se ha calculado hasta la fecha, en esta investigacién se ha realizado una
aproximacién al problema estudiado, de la que se extraen conclusiones
orientativas respecto a la situacién personal, intervencién institucional, res-
puesta social y relacién victima-victimario de este colectivo.

El trato previo que se habia mantenido con la mayorifa de las personas
entrevistadas por parte de la investigadora-entrevistadora puede tener una
doble valoracién: facilidad para acceder a informacién muy subjetiva pero
también la posible influencia o sesgo en las respuestas y valoraciones, dado
que con anterioridad se habian tratado determinados temas, mds all4 de la
participacién de la entrevistadora de una forma activa en el instrumento de
observacién. La pertenencia de la investigadora al colectivo estudiado pue-
de tener una doble valoracién: la motivacién personal en la biisqueda de las
conclusiones y la carga de subjetivismo que inconscientemente puede
impregnar a la investigacidn, a pesar de la voluntad de que esta limita-
cion no exista.
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3.8. Resultados estadisticos

3.8.1. Situacién personal del encuestado

Como puede apreciarse en la tabla I, la realidad del estudio de las
victimas investigadas respecto a su situacién personal presenta, como
rasgos mds destacados, las siguientes tendencias:

— Un elevado indice (65%) de secuelas psicolégicas.

— Una situacién familiar mayoritariamente m4s estructurada a
consecuencia del atentado (69% de las victimas). Es bastante significa-
tivo el 19% de casos en los que la situacién familiar se ha desestructura-
do después del atentado.

— Una situacién econémica que mayoritariamente, 65% de los
casos, empeora tras el atentado. S6lamente un 7% de los casos mejoran
su situacién econémica, presumiblemente por las ayudas recibidas.

— Practicamente un cuarto de la muestra estudiada (23%) fueron
victimizadas por «error».

TABLA I: SITUACION PERSONAL DEL ENCUESTADO/A

SEXO Varén 6 23.1%
Mujer 20 76.9%
EDAD Mis de 30 afios 23 88.5%
30 6 menos afios 3 11,5%
ESTADO CIVIL Soltero/a 6 23.1%
Casada/o 9 34.6%
Viudo/a 11 42,3%
LUGAR DE RESIDENCIA Pueblo 12 46,2%
Ciudad, capital 14 53,8%
TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE EL ATENTADO Mds de 5 aftos 19 73.1%
5 6 menos ailos 7 26,9%
«JUSTIFICACION» QUE EL GRUPO TERRORISTA DIO AL ATENTADO | Droga 6 23,1%
Error 6 23,1%
Relevancia 6 2,1%
Chivato 2 1.7%
Otras 6 23.1%
PARENTESCO CON LA VICTIMA Ella, é] mismo 2 171%
Esposa 9 34.6%
Madre 5 19.2%
Hijo/o 6 23,1%
Hemmano 4 154%
PADECE SECUELAS FISICAS A CONSECUENCIA DEL ATENTADO St 2 1,7%
No 24 92,3%
PADECE SECUELAS PSICOLOGICAS A CONSECUENCIA DEL ATENTADO | Sf 17 65.4%
No 9 34,6%
DESPUES DEL ATENTADO LA SITUACION FAMILIAR ES Mds estructurada 18 69.2%
Menos estructurada 5 19.2%
Igual 3 11,5%
DESPUES DEL ATENTADO LA SITUACION ECONOMICA ES Peor 17 65.4%
Mejor 2 1.7%
Igual 7 26,9%
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3.8.2. Intervencion institucional y respuesta social

La intervencién institucional y social recibida por las victimas en-
trevistadas, reflejada en la tabla II, presenta como rasgos mds destaca-
dos las siguientes tendencias:

— Mayoritariamente, en un 84%, las victimas han recibido in-
demnizacién del gobierno central.

—- Han recibido esta ayuda econémica en un tiempo relativamente
breve: menos de un afio en el 80% de los casos.

— Lapensién extraordinaria reconocida por la ley, 1a han cobrado
menos de la mitad (el 38%) de las personas entrevistadas, dadas las con-
diciones més restrictivas respecto a la indemnizacién impuestas por la
administracién central.

— E196% de los casos no ha recibido ninguna otra ayuda psi-
colégica, pedagégica, asistencial, etc., proveniente del gobierno cen-
tral.

— EI1 100% de las personas estudiadas no ha recibido ayuda
econémica proveniente del Gobierno Vasco.

— El 100% de las personas estudiadas no ha recibido ayuda psi-
colégica, pedagégica o asistencial especializada proveniente del Go-
bierno Vasco.

— El 84% de las personas estudiadas no ha recibido ningtin otro
tipo de ayuda proveniente del Gobierno Vasco.

— E196% de las victimas estudiadas no ha recibido ningtin tipo
de ayuda, asesoramiento, apoyo, prestacion, etc., de la Diputacién Foral
de Guipizcoa.

— EI100% de las victimas estudiadas no ha recibido ningtn tipo
de ayuda, asesoramiento, apoyo, prestacién, etc. de su Ayuntamiento co-
rrespondiente.

— Se reparten casi equitativamente la buena y la mala impresién
que la victima tiene respecto a la respuesta de su entorno vecinal tras el
atentado.

— Una mayorfa de las victimas, el 73%, padece «secuelas socia-
les» a consecuencia del atentado.

— E176% de las victimas estudiadas ha recibido algtin tipo de
ayuda, asesoramiento, apoyo, tramitacién, etc., provenientes de dos
organizaciones sociales privadas: la Oficina de Atencién a la Victima
de la Violencia y el Terrorismo (San Sebastidn) y la Asociacién de
Victimas del Terrorismo (Madrid), no habiendo recibido ningin apo-
yo de instituciones relacionadas con la Iglesia.
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TABLA II: INTERVENCION INSTITUCIONAL Y RESPUESTA

SOCIAL
HA RECIBIDO INDEMNIZACION DEL GOBIERNO CENTRAL N 22 84,6%
No 4 15.4%
TIEMPO APROXIMADO QUE TARDO EN COBRAR LA Nunca 4 15,4%
INDEMNIZACION DEL GOBIERNO CENTRAL Mis de un afio 1 3.8%
Un a0 0 menos 21 80.8%
HACOBRADO PENSION EXTRAORDINARIA DEL GOBIERNO CENTRAL | i 10 38,5%
No 16 61,5%
HARECIBIDO ALGUN OTRO TIPO DE APOYO ESPECIALIZADO O Sf 1 3,8%
ATENCION DEL GOBIERNO CENTRAL No 25 96.2%
HARECIBIDO AYUDA ECONOMICA DEL GOBIERNO VASCO Si 0 0.0%
No 26 100.0%
HA RECIBIDO OTRAS AYUDAS: PSICOLOGICAS, PEDAGOGICAS, Sf 0 0.0%
ASISTENCIALES ESPECIALIZADAS DEL GOBIERNO VASCO No 26 100,0%
HARECIBIDO ALGUN TIPO DE AYUDA DEL GOBIERNO VASCO i 4 15,4%
No 22 84,6%
HARECIBIDO ALGUN TIPO DE AYUDA, ASESORAMIENTO, APOYO, st 1 3,8%
PRESTACION... DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA No 25 96.2%
HA RECIBIDO ALGUN TIPO DE AYUDA. ASESORAMIENTO, APOYO, i 0 0,0%
PRESTACION... DE SU AYUNTAMIENTO No 26 100.0%
DESPUES DEL ATENTADO LA RESPUESTA VECINAL LE CAUSA Buena impresidn 15 511%
Mala impresién 11 42.3%
PADECE «SECUELAS SOCIALES» A CONSECUENCIA DEL ATENTADO | Sf 19 73.1%
No 1 26.9%
HARECTBIDO ALGUN TIPO DE AYUDA, ASESORAMIENTO, APOYO, St 20 76.9%
TRAMITACION... DE ORGANIZACIONES SOCIALES PRIVADAS No 6 23.1%

3.83. Relacién victima-victimario

La tabla III recoge los datos del estudio de aproximacién a la rela-
cién que se establece entre victima y victimario, en el que destacan por
su importancia las siguientes tendencias:

— El73% de las victimas encuestadas tienen conocimiento de la
identidad y circunstancias de las personas que participaron en el atenta-
do.

— El'medio por el cual se han enterado de la identidad de los mis-
mos se reparte de la siguiente manera: 34% a través de los medios de co-
municacién, 26% a través del Ministerio del Interior, 7% a través del
Ministerio de Justicia y un 3% a través de las asociaciones privadas an-
tes citadas. Un 26% manifiesta no tener conocimiento de la identidad y
circunstancias de sus agresores.

— Aun 80% de los casos estudiados le hubiera gustado conocer la
identidad y circunstancias de sus agresores por via judicial o policial.
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— Al 73% de las victimas le gustaria tener la posibilidad de hablar
a sus agresores.

— El sentimiento més fuerte que manifiesta la victima respecto a
sus agresores se reparte de la siguiente manera: 34% odio y rabia, 34%
impotencia, 26% tristeza y 3% nada.

— Alapregunta de si la palabra perdén tiene algtin significado, el
57% no sabe o no quiere contestar, el 23% responde afirmativamente y
el 19% negativamente.

— Teniendo en cuenta que mayoritariamente las victimas solicitan a
las instituciones compensacion econdmica, la peticién principal a los victi-
marios se reparte de la siguiente manera: deseo de perdén en la mitad de los
encuestados, cumplimiento integro de la condena en el 23% de los casos,
que dejen de matar lo piden el 7% y, por tltimo, el 19% no les pide nada.

— La opinién sobre la reinsercién de presos terroristas es favora-
ble en un 35% de los casos y desfavorable para el 65% restante.

TABLA III: RELACION VICTIMA-VICTIMARIO

TIENE CONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD Y CIRCUNSTANCIAS St 19 73.1%
DE SUS AGRESORES No 7 269%
SE HA ENTERADO DE LA IDENTIDAD Y CIRCUNSTANCIAS DE SUS | No me he enterado 7 26.9%
AGRESORES A TRAVES DE Medios de comunic. 9 34.6%
Tnterior 1 26,9%
Justicia 2 7.7%
Asociaciones ! 3.8%
LE HUBIERA GUSTADO CONOCER LA IDENTIDAD Y CIRCUNSTANCIAS | Sf 21 80.8%
DE SUS AGRESORES POR VIAS JUDICIALES O POLICIALES No 5 19.2%
LE HUBIERA GUSTADO TENER LA POSIBILIDAD DE HABLAR A Si 19 73.1%
SUS AGRESORES No 7 26,.9%
SENTIMIENTO, MAS FUERTE QUE OTROS, QUE LE PRODUCEN Nada 1 3.8%
SUS AGRESORES Odio, rabia 9 34,6%
Impotencia 9 34.6%
Tristeza 7 269%
LA PALABRA PERDON TIENE ALGUN SIGNIFICADO St 6 23.1%
No 5 19.2%
NS/NC 15 51.7%
PIDE PRIORITARIAMENTE A SUS AGRESORES Que me pidan perdén 13 50.0%
Que no maten mis 2 17%
Nada 5 19.2%
Condena pl 6 23.1%
LA REINSERCION DE PRESOS TERRORISTAS LE PARECE Mal 17 65.4%
Bien 9 34.6%

3.8.4. Estudio de la variable «secuelas sociales»

Para realizar este andlisis se crearon tablas de doble entrada cruzan-
do la variable «secuelas sociales» con el resto de variables principales
dicotémicas. Los resultados de este proceso se presentan en la tabla IV.
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TABLA IV: RELACION DE LAS SECUELAS SOCIALES CON
OTRAS VARIABLES DE INTERES

PADECE
«SECUELAS
SOCIALES~
St No
SEXO Vardn 4 2
Mujer 15 5
EDAD Mds de 30 afios 17 6
30 6 menos aflos 2 1
LUGAR DE RESIDENCIA Pueblo 9 3
Ciudad, capital 10 4
TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE EL ATENTADO Mds de S afos 12 7
5 6 menos afios 7 0
PADECE SECUELAS PSICOLOGICAS A CONSECUENCIA DEL ATENTADO | Sf 15 2
(p=10.02828)] No 4 5
HA RECIBIDO INDEMNIZACION DEL GOBIERNO CENTRAL Si 16 6
No 3 I
HA COBRADO PENSION EXTRAORDINARIA DEL GOBIERNO CENTRAL | Sf 8 2
No 11 5
HA RECIBIDO ALGUN OTRO TIPO DE APOYO ESPECIALIZADO O St 1 0
ATENCION DEL GOBIERNO CENTRAL No 18 7
HA RECIBIDO ALGUN TIPO DE AYUDA DEL GOBIERNO VASCO Sf 4 0
No 15 7
HA RECIBIDO ALGUN TiPO DE AYUDA, ASESORAMIENTO, APOYO, St 1 [V]
PRESTACION... DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA No 18 7
DESPUES DEL ATENTADO LA RESPUESTA VECINAL LE CAUSA Buena impresién 10 5
Mala impresién 9 2
HA RECIBIDO ALGUN TIPO DE AYUDA, ASESORAMIENTO, APOYO, Sf 16 4
TRAMITACION... DE ORGANIZACIONES SOCIALES PRIVADAS No 3 3
TIENE CONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD Y CIRCUNSTANCIAS Si 14 5
DE SUS AGRESORES No 5 2
LE HUBIERA GUSTADO CONOCER LA IDENTIDAD Y CIRCUNSTANCIAS| S 14 7
DE SUS AGRESORES POR ViAS JUDICIALES O POLICIALES No 5 [
LE HUBIERA GUSTADO TENER LA POSIBILIDAD DE HABLAR A St 14 5
SUS AGRESORES No 5 2
LA REINSERCIGN DE PRESOS TERRORISTAS LE PARECE Mat 14 3
Bien 5 4
TOTAL 19 7
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Un andlisis de independencia-asociaci6n realizado en todos los cru-
ces en base al denominado Test Exacto de Fisher arrojé resultados sig-
nificativos al 5% unicamente en el cruce de las variables «secuelas
sociales» y secuelas psicolégicas (p = 0.02828).

Podemos por tanto afirmar que, de entre las victimas que padecen
secuelas sociales, son proporcionalmente mads numerosas las victimas
que también padecen secuelas psicolégicas y, viceversa, de entre las vic-
timas que no padecen secuelas psicolégicas, son proporcionalmente
m4s numerosas las victimas que no padecen tampoco secuelas sociales.
Padecer secuelas psicolégicas estd asociado a padecer también secuelas
sociales.

Para el resto de cruces de la tabla IV no se puede rechazar la inde-
pendencia de variables. Es decir, padecer secuelas sociales no esté sig-
nificativamente asociado con ninguna categoria del resto de variables
estudiadas.

4. CONCLUSIONES

Las victimas civiles del terrorismo residentes en Guiptizcoa estudia-
das en la investigacién presentan mayoritariamente el siguiente perfil
victimolégico:

1. Sufren un elevado indice de secuelas psicolégicas a consecuen-
cia de su victimacién.

2. Basan en la familia su apoyo para la recuperacién, siendo el
apoyo institucional y social muy deficientes.

3. Han empeorado considerablemente su situacién econémica a
consecuencia del atentado. Esta situacién no se ve normalizada con las
ayudas institucionales recibidas.

4. Han recibido como Unica ayuda institucional de oficio, en un
plazo razonable y sin demasiadas trabas burocrdticas, la concesién de
indemnizaciones por parte del Gobierno del Estado.

5. No han recibido ningiin tipo de apoyo econémico o de ayudas
psicolégicas, pedagégicas, asistenciales, etc. provenientes del Gobierno
Vasco. La mayorfa de las victimas encuestadas se sienten especialmente
dolidas ante esta desatencion.

6. No han recibido ningtin tipo de ayuda de la Diputacién Foral de
Guiptizcoa en relacién a su victimacién.

7. No han recibido ningin tipo de ayuda de sus correspondientes
Ayuntamientos en relaci6n a su victimacion.

8. No han recibido ningun tipo de apoyo, asesoramiento, atencion,
etc., ni de las instituciones eclesiales ni de organizaciones sociales ex-
cepto de la Oficina de Atencién a la Victima de la violencia y el terroris-
mo y de la Asociacién Victimas del Terrorismo.
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9. A pesar de la inexistencia de informacién policial y judicial
sobre el estado de las investigaciones policiales o el proceso judicial ini-
ciado en relacién a su victimacién, tienen conocimiento de la identidad
de sus victimarios, siendo los medios de comunicaci6n el cauce m4s fre-
cuente de informacién.

10. Desearian conocer la identidad y circunstancias de sus victi-
marios, preferentemente a través de instancias judiciales o policiales.

11. Desearian hablar con sus victimarios.

12. Manifiestan unos sentimientos hacia sus victimarios reparti-
dos equitativamente entre la impotencia, la rabia y el odio, y la tristeza.

13. Demandan a sus victimarios que les pidan perddn antes de de-
finirse personalmente sobre su disposicién al perdén.

14. Mantienen una opinién negativa respecto a la reinsercién de
sus victimarios siendo llamativa la opini6én favorable de una parte del
colectivo.

15. Sufren secuelas sociales.

16. Padecer secuelas sociales estd relacionado significativamente
con padecer secuelas psicolégicas, de lo que se deduce que la situacién
personal de la victima del terrorismo residente en Guiptizcoa est4 in-
fluenciada negativamente por la presién del entorno social.

Se abre un campo de estudio victimoldgico. Este trabajo ha sido una
primera aproximacién a la realidad de las victimas del terrorismo. Las
victimas de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, las victimas
civiles que residen en otras comunidades del estado, las victimas de
otros grupos terroristas, etc., merecen también ser estudiadas para poder
asf comparar las conclusiones con las obtenidas en este estudio y cono-
cer mejor la auténtica realidad de la victimacién terrorista.
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CRONICAS EXTRANJERAS

La induccién a un hecho principal indeterminado (*).
ROLF DIETRICH HERZBERG

NOTA PREVIA A LA TRADUCCION

El comentario que reproducimos propone un nuevo enfoque en tor-
no a cudl sea la verdadera dimensién del problema subyacente a la exi-
gencia de requisitos minimos de concrecion del hecho al que se incita
para que pueda hablarse de induccion. En este comentario a la Senten-
cia del Tribunal Federal Alemdn de 21-4-1986, Herzberg sostiene que
al exigir que el hecho quede determinado, la doctrina ha acusado intui-
tivamente la necesidad de operar una limitacién del dmbito tipico de la
induccién que, sin embargo, no ha sabido ubicar sistemdticamente.
Frente a la tradicional comprension de los requisitos de concrecidn
como un problema de tipicidad subjetiva, esto es, de delimitacion del
dolo del inductor, Herzberg se esfuerza en demostrar la verdadera di-
mension del problema a la vez que propone su reconduccion a un mo-
mento previo secuencialmente: el de la tipicidad objetiva.

Con estas premisas, Herzberg polemiza directamente tanto con la
solucion jurisprudencial como con la propuesta en la doctrina por Ro-
xin, en cuanto que, aunque con razonamientos distintos, ambas se es-
fuerzan en fundamentar la impunidad del inductor en el caso objeto del
comentario en la negacion de la tipicidad subjetiva: la postura jurispru-
dencial argumentando la insuficiencia de un dolo referido genérica-
mente a un comportamiento tipico; la de Roxin negando la propia

(*) EI presente trabajo constituye un comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo Federal de la Repiiblica Federal Alemana (BGH) de 21-4-1986 (recogida
en NJW 1986, 2270, y en NStZ 1986, 407). Traduccién y nota introductoria de la
(lj)ras Mll del Carmen Gémez Rivero, Profesora de Derecho penal de la Universidad

e Sevilla.
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existencia del dolo del inductor, a pesar de reconocer que en el caso en-
juiciado en la Sentencia el hecho quedd suficientemente concretado de
acuerdo con el criterio que sostiene de la fijacion de «la relevante di-
mension del injusto» (1).

Frente a este tratamiento de la cuestion, Herzberg sostiene que
los requisitos de concrecion del hecho se desvinculan por completo
del problema de la afirmacion, y, en su caso, del alcance del dolo del
inductor, para implicarse en una dindmica distinta: la de permitir la
imputacion del hecho en sede de tipicidad objetiva a partir de los cri-
terios de peligrosidad. La aportacion del autor se centra de este
modo en la aplicacién a la teoria de la participacion del criterio nor-
mativo del incremento del riesgo como corrector restrictivo de los re-
sultados que arrojaria la simple constatacidn de la posibilidad de
subsuncion tipica del hecho.

Es cierto que la propuesta metodoldgica de Herzberg, en si, no es
algo nuevo en la teoria del delito. De hecho, aunque todavia hoy recha-
zada por los mds acérrimos defensores del ontologismo finalista ccmo
KAUFMANN (2) o STRUENSEE (3), hace tiempo que la doctrina viene
reconociendo la necesidad de manejar, tanto en los delitos dolosos
como en los imprudentes, los criterios normativos de peligrosidad e im-
putacion que desde la propia tipicidad objetiva dejen al margen de la
intervencion penal los comportamientos que, por no alcanzar un nivel
minimo de peligrosidad, deban valorarse como expresion de un riesgo
permitido y, por tanto, considerarse impunes a pesar de que formalmen-
te encajen en la descripcion tipica. Es mds, los criterios del riesgo per-
mitido se han filtrado a la propia categoria de la antijuricidad cuajando
en la férmula de lo «razonable» como baremo que permite considerar
el hecho justificado a pesar de que el autor yerre en la apreciacién del
presupuesto objetivo de la causa de justificacion (4).

El mérito de la aportacion de Herzberg no es, por tanto, el de intro-
ducir dichos criterios de peligrosidad e imputacion en la teoria del de-
lito. Su interés radica en extenderlos y aplicarlos a un dmbito al que,
curiosamente, aiin habian permanecido ajenos, o en todo caso, su apli-

(1) «Wesentlichen Dimensionen des Unrechts», que segtin Roxin vendra deter-
minada por la dimensién del dafio y por la forma y modo del ataque. De acuerdo con su
criterio, la relevante dimensién del injusto quedaria fijada en los casos en que, como en
el enjuiciado por el Tribunal, el hecho qued6 delimitado tanto cualitativa ——por la refe-
rencia al tipo (robo)—, como cuantitativamente —por la fijacién del importe que el au-
tor deberfa obtener con el robo—, ROXIN, LK §26.24, y en Zu den Anforderungen an die
Bestimmiheit der Tat in der Vorstellung des Anstifters, en JZ 1986, p. 906-909.

(2) KAUFMANN, ;Atribucion objetiva en el delito doloso?, en ADPCP 1985,
pp- 805 y ss.

(3) Quien también en relacién a los delitos imprudentes niega la operatividad de
los criterios de imputaci6n objetiva, El tipo subjetivo del delito imprudente, en ADPCP
1987, pp. 423 y ss.

(4) Munoz CoNDE, en MUNOZ CONDE/GARCIA ARON, Derecho penal, Parte Ge-
neral, Valencia, 1993, pp. 286 y ss. y 349 ss.
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cacién sélo habia sido sugerida (5): la teoria de la participacion. Y aun-
que sélo sea por eso, sin entrar a valorar el modo, discutible a mi juicio,
en que en ultima instancia Herzberg concreta la férmula de la peligro-
sidad en la induccion (6), me parece que el juicio sobre su aportacién
tiene que ser necesariamente positivo.

Ahora bien, aceptar las bases de su propuesta no implica necesa-
riamente compartir los resultados a que en iltima instancia su «mani-
pulacion» pueda conducir. Es mds, tendencialmente dicho punto de
partida corre el riesgo de acabar, al menos, en dos derivaciones que es-
timo rechazables.

La primera es el peligro de desbordar la capacidad misma de estos
criterios de imputacion. En ella, segiin entiendo, incurre el propio Herz-
berg cuando sostiene que el caso del que proporciona a otro sujeto, en
tono de broma, las indicaciones precisas sobre cudndo y cémo puede
matar a otra persona, no hay induccion por falta de peligrosidad. Cier-
to que en este caso no hay induccién. Pero como ya tuve ocasion de de-
mostrar en otro lugar (7), esto no se debe a la carencia de una situacion
objetiva de peligrosidad. La presentacion de un plan concretado en sus
extremos que, por la informacion que ofrece, introduce elementos in-
centivadores a la decision representa siempre desde una perspectiva ob-
jetiva un inequivoco incremento del riesgo capaz de fundamentar la
tipicidad objetiva de la induccion. Si en el ejemplo debe negarse su ad-
mision es porque el dato de que la propuesta tuvo lugar en «tono de bro-
ma» actiia en un momento posterior excluyendo la tipicidad subjetiva.
Reconducir al incremento del riesgo lo que no son sino indicadores de
las tendencias subjetivas del inductor supone hipervalorar la propia ca-
pacidad del criterio encontrado a costa de vaciar de contenido un mo-
mento tan irrenunciable como la comprobacién subjetiva.

La segunda posible derivacion —para nosotros, «desviacién»— de
la virtualidad de los criterios de imputacion puede observarse en buena
parte de la doctrina que maneja los criterios de incremento del riesgo,
y consiste en absolutizar los resultados que proporcionan en la propia
caracterizacién dogmdtica del delito, y, en concreto, en la configura-
cion del injusto.

Los criterios de incremento del riesgo, en efecto, aparecen como el
germen mismo del que se alimentan las concepciones monistas de injus-
to, segiin las cuales éste se agota en el desvalor de la accién entendido

(5) Ennuestra doctrina, Tor{o LOPEZ, Naturaleza y dmbito de la teoria de la im-
putacion objetiva, en ADPCP 1986, pp. 45 y ss.

(6) Asi, para Herzberg los requisitos de concrecién parecen desvincularse de la
peligrosidad de la incitaci6n. Sin embargo, como ya sostuve en La induccién a cometer
el delito, Valencia 1995, entiendo que la propuesta de ejecutar un detallado plan delicti-
vo que, por la informaci6n que ofrece, introduce elementos incentivadores a la decisién,
confiere a la incitacién la peligrosidad que fundamenta el desvalor de accién de la in-
ducci6n.

(7 Lainduccién a cometer el delito, Primera Parte, apartado 2.2.2 b’2).
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como un juicio ex ante de peligrosidad de la conducta de cara a la
produccion del resultado. El traslado de esta concepcion del injusto
al dmbito de la participacidn, y en concreto a la induccién, supon-
dria ahora excluir como elemento del injusto la adopcidn y posterior
ejecucion por el inducido de la resolucion delictiva. Aparte de otros
argumentos que a nivel general cuestionan la correccion dogmdtica
de la concepcidon monista, y en los que ahora no puedo entrar, como
intenté demostrar en mi tesis doctoral, La induccién a cometer el de-
lito, es la concepcion dualista del injusto la que permite fundamentar
de un modo mds coherente y satisfactorio la doble exigencia —gene-
ralmente reconocida— de que el participe actite dolosamente y que
también sea doloso el delito en el que participe para que sea castiga-
do como tal (8).

Por su puesto que con estos dos breves apuntes no pretendo desme-
recer lo mds minimo la elaboracién de Herzberg. Todo lo contrario. Mi
dnico propdsito es subrayar las posibles desviaciones que, también en
la teoria de la participacion, puede sufrir una concepcién cuyo punto de
partida, en si, me parece metodolégicamente impecable, y cuyo traslado
a este dmbito augura, como creo haber demostrado en La induccion a
cometer el delito, toda una nueva dimensicn en el tratamiento de sus
problemas dogmdticos.

K %k Kk ok ok

Los hechos enjuiciados por el Tribunal Supremo Alemén en Senten-
cia de 21-4-1986 eran los siguientes:

El acusado (A) se encontré el 19-2-1983 con el testigo
W, que habia abandonado la casa de sus padres tras un en-
frentamiento con su padre. W le dijo que queria huir al ex-
tranjero por razén de un delito. A le advirtié los elevados
costes y le aconsejé ante todo la venta del automévil y del
revélver que W se habia traido de su casa. Cuando W recha-
20 esta propuesta, le dijo A: «entonces deberias hacerte con
un Banco o una gasolinera». W no le contesté nada. En otras
conversaciones, A se mostré dispuesto a facilitarle documen-
tacién falsa y a ayudarle en la huida, caso de que W reuniese
suficiente dinero —aproximadamente 1000 DM—. Ambos
convinieron encontrarse de nuevo a las 12 horas del dia 21
2.1983. La mafiana de ese mismo dia, mediante amenazas
con un revélver, W se hizo con la caja de una sucursal de la
Caja de Ahorro F. en V, unos 40000 DM.

(8) Lainducci6én a cometer el delito, Tercera Parte, Cap. 1.
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I. LA POLEMICA EN TORNO AL GRADO DE CONCRECION

1. La postura del Tribunal Supremo Federal

El Tribunal Supremo Federal examina la punibilidad de A por la in-
duccién del delito cometido por W. No se pronuncia sobre si faltaba ya
«el enlace causal entre la recomendacién...y el...hecho» (como sostuvo
la Audiencia Provincial). En todo caso, es correcto el argumento auxiliar
del Tribunal de que el «dolo del inductor tiene que referirse a un deter-
minado hecho principal», y de que aqui esta exigencia no se cumple. La
Sala intenta justificar esta afirmacién con citas extraidas de la doctrina y
jurisprudencia, pero en el Comentario de Roxin a los pardgrafos 26 y 30 (1)
encuentra un punto de vista distinto, y se esfuerza por ello en encontrar
argumentos polemizando directamente con él:

«El vinculo entre la induccidn y el hecho principal» se debilita
demasiado en la concepcién de Roxin. El causante de un resultado
podria ser incriminado conforme al §26, aunque «dudosamente
fuese merecedor de pena...y su equiparacién con el autor» no estu-
viese justificada. Por ello es necesaria una relacion méas estrecha.
«Ciertamente, el dolo del inductor no tiene que comprender la to-
talidad de los detalles del hecho a ejecutar» pero si debe «abarcar
cuantos elementos le caracterizan, de tal manera que pueda reco-
nocerse como un suceso concreto-individualizable». Esta exigen-
cia no se cumple en el caso en cuestion a pesar de «la limitacién de
los objetos a Bancos o gasolineras. La caracterizacién de hecho,
tal como se lo representd el acusado, quedé indeterminada por fal-
ta de sus elementos individualizadores (objeto, lugar, tiempo y
otras circunstancias de la ejecucién)».

2. La concepcion de Roxin

Roxin, a su vez, critica el criterio del Tribunal Supremo Federal en un
comentario a la Sentencia (2). Ciertamente, considera correcto el punto de
partida que diferencia dos cuestiones: «si realmente el instigador ha causa-
do de un modo doloso una resolucidn y si el hecho proyectado quedo sufi-
cientemente concretado». Para ROXIN, probablemente la Sentencia
también es correcta en sus resultados, porque es posible que A no espe-
rase en realidad despertar en W la resolucién de cometer un robo a raiz
de la imprecisa indicacién, formulada incidentalmente, sobre las posibi-
lidades de conseguir dinero; por ello, en base a argumentos genéricos,

(1) Relativos a la induccién y la tentativa de induccién.
(2) JZ 1986, pp. 908 y ss.
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puede partirse en este caso de la falta de dolo del inductor. Sin embar-
g0, si se admite «que el dolo del acusado se extendi6 a la resolucién
para la ejecucién del robo de un banco, y que ha sido su indicacién la
que realmente la ha provocado», entonces, a diferencia de lo que sos-
tiene el BGH, no deberia rechazarse la induccién «por la indetermi-
nacién del hecho previsto». Roxin admite que el hecho principal
tiene que estar determinado en «la representacion del autor», y que a
este respecto no es suficiente la simple «descripcién tipica del com-
portamiento». «Por tanto, quien incita a otro a realizar un hurto, una
estafa o un delito de lesiones, permanecerd impune aunque a conse-
cuencia de ello el incitado llegue a ejecutar el tipo en cuestién». En
estos casos, por injusto que pueda parecer, tendria que decaer la pe-
nalidad, porque debido al amplio margen de los tipos son necesarios
«suficientes puntos de referencia» para la medicién de la pena. Sin
embargo, serfa suficiente «que el dolo del inductor, ademads del tipo,
abarcase la relevante dimension del injusto del hecho proyectado». A
ella pertenece «por un lado, la dimensién del dafio, y de otra la clase
y modo de ataque». De acuerdo con esto, en el caso en cuestién ha-
bria de afirmarse que el dolo del inductor quedé suficientemente con-
cretado:

«El acusado conocia la dimensién del importe de que se trata-
ba, y la clase de ataque se determiné en sus elementos tipicos
mediante la indicacién de los lugares tomados en considera-
cién»,

II. LA UBICACION DEL PROBLEMA EN EL TIPO SUBJETIVO

La polémica entre el Tribunal Supremo Federal y Roxin concierne a
un problema que hasta ahora sélo ha encontrado escasa atencién. En
tanto alcanzo a ver, faltan estudios especificos, y los pronunciamientos
en los Manuales, Comentarios y algunas Sentencias desembocan la ma-
yoria de las veces, o en rigidas formulaciones, o en la inseguridad, sin
argumentacién de alguna clase, o al menos, lo suficientemente profun-
da. La Sentencia y el comentario de ROXIN a la misma, cualquiera que
sea la critica que merezca en sus particularidades, tienen por ello una
importancia sobresaliente. Ya, la reproduccién del estado de opinién -
Roxin se refiere a la jurisprudencia hasta la fecha, y el Tribunal Supre-
mo Federal se refiere sobre todo a los pronunciamientos en la doctrina-
es realmente exhaustiva. Pero la reproduccién en si apenas proporciona
nuevos puntos de vista.

1. El Tribunal Supremo Federal y Roxin coinciden en formular la
cuestién como un problema de tipicidad subjetiva: «Sobre las exigen-
cias de la concrecién del hecho en la representacién del autor» es el
axioma de la Sentencia, y Roxin opina que es «el dolo del inductor» el
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que tiene que comprender la «relevante dimensién del injusto» (3). Aun-
que esta formulacidn se sostiene mayoritariamente en la doctrina, y en
todo caso, nunca se ha cuestionado (4), suscita ya una primera reflexién,

Supongamos que por cualquier motivo A se hubiese propues-
to, o tenido por muy probable, que a raiz de la imprecisa propuesta
de «hacerse con un banco o una gasolinera», W se hubiese decidi-
do a atracar en la mafiana del 21.3.1983 la sucursal de la Caja de
Ahorro F en V. y que mediante el empleo del revélver hubiese ob-
tenido como botin 40000 DM. La propuesta de A se habria referido
entonces a un hecho principal suficientemente concretado en sus
contornos, y éste (como consecuencia de la propuesta) se habria
ejecutado. ; Desapareceria entonces el argumento material que lle-
v6 a la Audiencia Provincial y al Tribunal Supremo Federal a la
absolucién?, ;o permaneceria en su propia cualidad, ahora de un
modo manifiesto, como carencia de la tipicidad objetiva del §26?

2. Pero dejemos todavia este interrogante sin contestar y partamos
de que el Tribunal Supremo Federal, y aquellos cuyas premisas €l ratifi-
ca, buscan la determinacién del hecho sdlo en el aspecto subjetivo, y que
por ello, en la variante propuesta, afirmarian la induccién. En el caso
juzgado por el Tribunal Supremo Federal la absolucién podria funda-
mentarse a primera vista de un modo evidente en que el hecho de W no
podia ser «objeto de referencia» de un dolo de inductor en el acusado
porque la representacién de lo que quizds sucediese era demasiado ge-
neral: da cabida a todas las posibilidades sin abarcar realmente a ningu-
na en particular. Incluso si se superasen estos reparos mas tedricos,
quiz4s excesivamente vinculados a una imagen ideal del dolo, permane-
ceria aun la dificultad prictica de tener que decidirse por un determina-
do hecho como referente del dolo a pesar de la indeterminacin para
conseguir la correcta fijacién de la pena. Esto no aparece de forma tan
evidente en el caso que se examina porque todo lo que podia compren-
derse en el &mbito de los delitos esperados por A —robo con empleo de
un revélver— seria subsumible en los §249/255; 250 (5). Pero imagine-
se que A hubiese aconsejado a W un «asalto» nocturno indicandole las

(3) Curiosamente se produce aqui una desviacién de la postura sostenida en LK
StGB 10 ed. (1978), §26.9, donde ¢l problema aparece ubicado en el tipo objetivo, bajo
el criterio «determinacién de otro»; en la misma linea GEILEN, AT 2, 6 ed. (1984), p.
203; JakosBs, AT 1983, 22/27; MAURACH/GOSSEVZIPF, AT, 2, 6 ed (1984) §51.6;
SCHMIDHAUSER, AT (Studienbuch), 2 ed (1984), 10/111; también en la nota a la Senten-
cia se encuentran especificas formulaciones que se corresponden a esta perspectiva.

(4) BAUMANN-WEBER, AT 9 ed. (1985), p. 563; CRAMER, en Schinke/Schrider,
StGB 22 ed (1985), §26.13; DREHER/TRONDLE, StGB 43 ed. (1986), §26.6; JESCHECK,
AT 3 ed. (1978), p. 560: LACKNER, StGB 16 ed. (1985) §26.4 a.; SAMSON, en SKStGB,
estado abril 1986 §26.7, STRATENWERTH, AT 3 ed (1981), niim. 886, 888; WESSELS,
AT, 16 ed. (1986) p. 167.

(5) Los paragrafos 249 a 255 se refieren al tipo basico y cualificaciones del robo
y chantaje.
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viviendas apropiadas para ello y que con ésto hubiese tenido por posible
la produccién de los §244, 252 (6). Si W produce simplemente un robo
con fractura, en relacién al concreto hecho principal realizado, el dolo
del inductor es tan fundamentable como el relativo a un delito del §252.
¢No deberia admitirse entonces en estos casos la curiosa consecuencia
de que si no se quiere renunciar a la punibilidad por induccién a los
§242, 243 (7), (26 (8)), también habria que afiadir la penalidad por in-
duccién intentada al 252 (9). (301 (10))?

III. OBJECIONES CONTRA LAS EXIGENCIAS DE CONCRECION

1. Lagunas de punibilidad

Las reflexiones anteriores tienen de por si suficiente peso, pero tam-
bién deben confrontarse con argumentos opuestos. En la bisqueda de
éstos aparece inmediatamente la objecion de que las exigencias de con-
crecién dan paso a lagunas de punibilidad dificiimente admisibles. Ro-
xin, cuya concepcion sélo se desvia gradualmente de la sostenida en
Sentencia, evoca este aspecto cuando admite que la a menudo inevitable
«impunidad del incitador podria considerarse injusta». Pero la pregunta
es si él no se conforma demasiado pronto con esta reflexidn, sin fijar si-
quiera «suficientes puntos de apoyo» para la medicién de la pena. Pién-
sese por ejemplo en el caso en que un profesor de criminologia, para
investigar el éxito con que son acogidas entre sus estudiantes las pro-
puestas delictivas, propone realizar allanamientos de morada de diversa
clase y gravedad, o el caso en que un malvado xenéfobo encarga a un
mat6n maltratar fisicamente a los asilados y le promete dinero por cada
ejecucién probada. Roxin, y con mayor motivo el Tribunal Supremo Fede-
ral, dejarian en estos casos al causante impune, aunque hayan causado in-
tencionalmente y de un modo demostrable un delito del §123, 223, 223a (11).
Es «indiscutible», sefiala Roxin, «que no basta la invitacién a realizar un
comportamiento caracterizado sélo en sus rasgos tipicos... El §223
StGB comprende tanto el inocente golpe en el ghiteo como los malos

(6) El paréigrafo 244 tipifica el robo con porte de armas; el 252 la conducta del
que para conseguir el apoderamiento de la cosa hurtada emplea violencia o amenazas
con peligro actual para la vida o integridad fisica.

(7) Que regulan, respectivamente, el hurto simple y el cualificado.

(8) Parégrafo que regula la inducci6n.

(9) Que, como hemos visto, contempla el empleo de violencia 0 amenazas con
peligro actual para la vida o integridad fisica para conseguir el apoderamiento de la cosa
hurtada.

(10) Parigrafo que regula la tentativa de induccién.

(11) El parigrafo 123 contempla el allanamiento de morada; el 223 el tipo basico
de lesiones, y el 223 a) sus formas cualificadas atendiendo a la peligrosidad de los mo-
dos de comisién.
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tratos graves». Dado que «la culpabilidad depende en gran medida...de
la dimensién del injusto realizado conscientemente, sobre el que de la
incitacién no se infiere nada» la medicién de la pena no tiene ningiin
punto de apoyo (12).

2. Comparacion con otros casos de causacion de un hecho ajeno

Si se sigue esta argumentacién, no pueden limitarse las exigencias
de concrecion al §26 (13). Dichas exigencias también serfan vélidas
para el complice, el autor mediato y para el que incita «piblicamente a
1a realizacién de un hecho antijuridico», y que «es castigado como un
inductor» (§111). '

a) Laincitaci6n piblica a delinquir (§111). No existe duda alguna (y
los comentarios tampoco dejan dudas al respecto), que se darian los presu-
puestos del §111 si el criminélogo y el xenéfobo hubiesen formulado su in-
citacién en una clase numerosa o en una reunién de partidarios (14).
Quien incita a un delito en un discurso piiblico o con consignas se con-
forma casi siempre con una caracterizacion genérica de la victima y con
una alusion grafica al tipo de delito (p. ej., RGSt 65, 200 «Golpead a los
fascistas donde los encontréis»). Si eso no fuese suficiente para apreciar
el §111, se privarfa de su sentido al precepto (15).

b) Complicidad (§27). Por lo que respecta a la complicidad, cier-
tamente la exigencia que se cuestiona se traslada la mayoria de las veces
al «dolo del complice» de un modo limitado y referencial (16). Pero es
improbable que se hubiese sostenido en el enjuiciamiento prictico del
caso. Supongamos que B le pide a A su pistola y le dice simplemente
que la necesita para un «robo». Esto puede significar todas las posibili-
dades dentro de un amplio margen. A, ignora por completo «la medida
del dafio y la clase y modo del ataque» (criterio sostenido por Roxin
para determinar las exigencias de concrecion), incluso «el género de los
objetos tomados en consideracién» (criterio al que se refiere el Tribunal
Supremo Federal). Supongamos que B, amenazando con la pistola que
A le ha cedido con la promesa de darle una parte del botin, obliga a un

(12) De un modo anilogo, Stratenwerth (supra nota 3), nim 833, no considera
suficiente «la incitacién a perpetrar un delito identificado s6lo segin el género», porque
acciones igualmente subsumibles en el tipo podria estructurarse «de un modo completa-
mente diferente».

(13) Precepto que regula la induccién.

(14) Véase p. ej. BUBNOFF, en LK StGB 10 ed. (1978), §111, nim. 23; DRE-
HER/TRONDLE §111, ndim 4; ESER, en Schénke/Schrider, §111, nim 13; LACKNER,
§111, nim. 1,3 b; ROGALL, GA 1979, pp. 17 y ss.

(15) Acertadamente, DREHER, en Festschrift fiir Gallas p. 317.

(16) BAUMANN/WEBER (supra nota 3),p. 574; CRAMER, en Schénke/Schréder
§27.19; DREHER/TRONDLE, §27, nim. 8 y ss.; LACKNER, §27.5; Stratenwerth (supra,
nota 3), nim. 901; WESSELS (supra nota 3) p. 164.
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joyero a que le entregue una valiosa joya. ;Deberfa A en este caso que-
dar impune, a pesar de haber entregado la pistola con conocimiento de
que con ella B robaria o chantajearia? Buen tiempo para los cémplices.
Sélo tendrian que exigir del autor que relatase las peculiaridades del
robo més tarde.

Es sorprendente y a la vez altamente significativo que Roxin
ni siquiera teéricamente asimile el dolo del cémplice al del induc-
tor. Ciertamente al comentar el §27 dice que «el cémplice...tiene
que abarcar el hecho principal en sus elementos esenciales», pero
en ninglin momento habla de la «dimensién del injusto». Antes
bien, dice, acercandose a nuestros ejemplos y a nuestro propio
punto de partida: «También puede ser un cémplice punible quien no
conoce los concretos detalles, lugar, tiempo y victima del hecho (A le
presta a B un revélver para que B pueda realizar un robo con armas.
A no necesita saber, qué cosa, a quién, donde y cuando robard B) (17). La
contradicci6n es evidente, y se pone especialmente de manifiesto cuando se
combinan las conductas de ayuda e incitacién: AledaaB el arma y le acosa
para robar con ella a una acaudalada victima tan pronto comno sea posible.
Si B lo hace, Roxin afirmaria la complicidad y negaria la induc-
cidn, pero ésto dltimo con argumentos que lo primero prohibe.

¢) Autoria mediata (§25 I 2). Tampoco se confirma la dudosa limita-
cién de la punibilidad en los casos en que la imputacién del hecho ajeno tie-
ne lugar segun las reglas de la autorfa mediata. Esto lo demuestra, p. ej., el
caso en que el padre incita a su hijo enfermo mental a vengarse brutaimente
de la humillacién de que es objeto, en el sitio y contra la persona de quien
él la sufre constantemente. Cada hecho que realice el hijo a consecuencia
de esa incitacién, y que pueda incardinarse en el 4&mbito del aumento del
riesgo que el padre ha reconocido (esto es: tanto dafios materiales como le-
siones corporales leves, peligrosas y graves) habrian de valorarse aqui
como «un hecho realizado por otro» (§25.1) y abarcado por el dolo del pa-
dre. Del mismo modo que en la complicidad, tampoco se exige en la autorfa
mediata un dolo «determinado». Tampoco debe decaer la responsabilidad
a titulo de dolo por el hecho de que premeditadamente evite hacerse repre-
sentaciones mds exactas del hecho que comete su instrumento.

3. La necesaria abstraccion del dolo

El ejemplo anterior nos pone en la pista de que en realidad la exi-
gencia de una concreta representacién del hecho principal no es un pro-

(17) En LK §27.30; en el nim 33 alude ciertamente como criterio limitador de la
responsabilidad a la «relevante dimensi6n del injusto», pero de un modo manifiesto el
concepto no tiene aqui el mismo sentido que en el §26 y en el comentario a la Sentencia.
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blema exclusivo de la induccién o de la participacién. Mds bien se
trata de que en esta sede es especialmente 1lamativo lo inapropiado de
un resultado genérico a que conduce la aplicacién de la teoria del
dolo. Dado que el dolo se refiere a algo futuro, necesariamente siem-
pre presenta un grado mayor o menor de abstraccién. El que el objeto
de referencia del dolo sean «malos tratos corporales» (§223) o el «he-
cho doloso que otro comienza a ejecutar» (§26, §27 (18)) no introdu-
ce ninguna diferencia fundamental. Tampoco el autor prevé nunca de
un modo totalmente .exacto el qué y el cémo del hecho, sino que a
menudo lo hace con un alto grado de imprecisién. Contemplemos el
ejemplo en que un terrorista, actuando por encargo, coloca en una
concurrida calle un coche con material explosivo en el maletero sin
saber la cantidad y el tiempo en que va a producirse la explosién. En
este caso las representaciones del autor abarcaran que, ademds de la
explosién misma (§311), son de esperar muertes, lesiones y dafios
materiales. Pero, prescindiendo de la fijacién local del suceso, esa
representacion de los hechos queda completamente indeterminada. Y
ello no sélo en relacidn a la identidad de la victima en cuestién y del
concreto curso causal, sino ya en relacién a la «extensién del dafio»,
que segun Roxin es uno de los factores que decide la «dimensién del
injusto». El autor, desde luego, se presenta como posible desde la
destruccion del propio coche hasta el dafio mds grave con varias vic-
timas mortales. Sin embargo, debido precisamente a esta impreci-
sién, el juez le imputard a titulo doloso el concreto resultado delictivo
que sea consecuencia tipica y normal de una explosién, y admitira la
tentativa cuando el daiio realizado no agota ese ambito. Asi, p. ¢j., la
muerte de un perro serd imputable como un hecho doloso (§303) inclu-
so cuando el terrorista asegura de un modo convincente que no habia
pensado que la victima de su accién pudiera ser un animal. Aqu{ tam-
bién surgen las dificultades sefialadas mas arriba (II 2): ;debe ser cas-
tigado el autor por asesinato conforme al §2117?, y, caso afirmativo,
(cudntas tentativas de asesinato deben apreciarse en concurso ideal? Es
innegable que nuestra teoria del concurso y de la medicién de la pena
no proporcionan ninguna respuesta a este respecto, que permanece en
la pragmatica del juez. Posiblemente, si se producen tres resultados de
muerte se juzgaria al autor como si su dolo se hubiese referido exacta-
mente a la produccion de tres casos de muerte, lo que seria pura arbi-
trariedad, pero que en atencién a que se satisface la exigencia de
merecimiento de pena, y ante la carencia de un precepto legal, resul-
taria satisfactorio.

Si se sigue exigiendo que el dolo tenga que ser «determinado»,
ninguna teoria resultarfa aplicable a esa praxis. Ciertamente hay 1i-
mites. El autor y participe doloso tienen que «conocer», segiin el

(18) El pardgrafo 26 se refiere a la induccién y el 27 a la complicidad.
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tenor del §16 (19), las circunstancias que pertenecen al tipo. Como
se deduce de nuestros ejemplos y reflexiones, para ello tiene que
ser suficiente que las concretas circunstancias del hecho realizado
se correspondan con lo esperado por el autor o el participe. Este
conocimiento del §16 no debera verificarse como una efectiva
consciencia fdctica, sino como una imputacioén valorativa.

4. El argumento de los limites del exceso

Finalmente, no es sélido el argumento con el que Dreher pretende
justificar las exigencias de concrecién: «El inductor no responde por los
excesos. Si se quisiera ver también como induccién la incitacién a realizar
hechos indeterminados, no se cumpliria ese principio. No podiia estable-
cerse un limite al exceso. En el fondo se trata de la idea de la accesoriedad
de la participacidn, que sélo permite calificar como inductor al que ha
anticipado mentalmente la concrecién del futuro hecho» (20). Los limi-
tes al exceso coinciden en nuestros ejemplos con el &mbito de lo espera-
do, y son, naturalmente, borrosos. Pero en el fondo, esto ocurre siempre.
No es verdad que aqui los limites no sean «constatables». Por ejemplo,
si el profesor de criminologia para conseguir datos estadisticos ha inci-
tado a los estudiantes a cometer delitos de allanamiento de morada de
cualquier clase, el dolo del inductor se extiende a cada uno de los hechos
que cometan de acuerdo con el §123 (allanamiento de morada), mien-
tras que, por el contrario, serian excesos las lesiones corporales que co-
metiese algiin estudiante especialmente agresivo para conseguir entrar
en la vivienda. No se ve la razén por la que la idea de la accesoriedad
deba impedir en estos casos la imputacién. El allanamiento de morada
es un «hecho antijuridico realizado dolosamente», segtin el §26. Por tan-
to, es vélido como hecho principal para la accesoriedad de la participa-
cién. La solucién teérica de Dreher de que el profesor no seria punible
de acuerdo con la induccidn es en cierto modo chocante, y en todo caso
no puede sostenerse recurriendo a «la idea de la accesoriedad».

5. Resultados provisionales y variante del caso del BGH

a) Laexigenciade que el dolo del inductor tenga que referirse a un
hecho «determinado» o «concretado» no casa en el conjunto de la dog-

(19) «Quien ejecuta el hecho desconociendo una circunstancia del tipo, no actda
dolosamente. Quedard subsistente la responsabilidad por imprudencia. 2.—Quien actda
creyendo erréneamente que en su hecho concurre una circunstancia que determinaria la
aplicacién de un tipo atenuado, sélo seré castigado dolosamente por dicho tipo atenua-
do».

(20) En otro lugar (supra nota 15), p. 320; adhiriéndose, ROGALL GA 1979, p. 15.
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madtica. Limitada a un sector del 4mbito de aplicacion de la teorfa del
dolo, prescindiendo de su practica irrealizabilidad, conduce a inevita-
bles rupturas y contradicciones en el sistema. Incluso en la concepcién
més matizada de Roxin, es especialmente incompatible con el hecho de
que en otros supuestos de causacién de hechos delictivos por terceros
sea suficiente, sin lugar a dudas, sélo con que el hombre de atras se re-
presente que el hecho de otro es consecuencia de su influencia.

b) Pero ni siquiera se necesita esta comprobacién. Los principios se
mantienen, dice Bismark, en tanto no se pruebe lo contrario. Hagamos por
tanto la prueba. Modificando el caso del Tribunal Supremo Federal, admi-
tamos que A estimul6 intensamente al autor a la causacion del hecho.

Pongamos por ejemplo que W no tenia con anterioridad nin-
glin arma y le cuenta a A su imperiosa necesidad de dinero, sin que
le hubiese manifestado la «dimensién» del importe necesitado
(criterio de Roxin). A, olfateando un buen negocio, le pondria en
la mano a W un revélver, a la vez que le incitaba a emprender cual-
quier robo lucrativo y a hacerle participe en el botin. Si el relato de
los hechos hubiese sido asf, el Tribunal habrfa afirmado con toda
seguridad la induccién, aunque la representacién por A del hecho
que cometeria W ni siquiera habria satisfecho el grado minimo de
concrecidn exigido por Roxin. En este caso las exigencias de con-
crecién, o serian totalmente desconocidas, o en todo caso, formu-
ladas de tal modo que no hubiesen representado un obstéiculo.

IV. EL CRITERIO DEL RIESGO JURIDICAMENTE RELEVANTE

La variante que se acaba de exponer evidencia de un modo contun-
dente que la Sentencia se equivoca al menos en los razonamientos. Lo
que A hubiese proyectado y esperado de W podria imaginarse atin de un
modo mas indeterminado y, sin embargo, se estaria ante un indudable
caso de induccién. Sin embargo, con ésto no se estd diciendo que los
Tribunales hayan absuelto de un modo injusto al acusado. La mayoria
de las veces las argumentaciones juridicas son, sobre todo en la practica,
absolutamente secundarias, y s6lo sirven para presentar una concepcién
como razonable y sostenerla cientificamente. Pero incluso cuando,
como en este caso, fracasan, es atin de suponer que el criterio judicial no
ha incurrido en el error y que otro argumento, que pudiera no estar desa-
rrollado dogméticamente, al menos, justifica el resultado.

1. Anticipacién de ideas en el caso concreto

El ejemplo propuesto facilita la comparacién de los casos. La dife-
rencia consiste sobre todo, de un modo manifiesto, en que en nuestro hi-
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potético caso, A, con la finalidad de hacer surgir la resolucion delictiva,
influyé en W de un modo prometedor e intenso. Al entregar un arma,
cred para W un nuevo estado de cosas y aumenté considerablemente el
riesgo de que W realizara el hecho que le proponfa. Sin embargo, en el
caso real la influencia de A, en su valoracion ex ante, fue practicamente
insignificante en la medida en que consistid en la recomendacién para
robar. Cualquiera conoce la posibilidad de robar bancos y gasolineras, y
sabe que puede resultar exitosa cuando se tiene un arma. Con su indica-
cién de «hazte con un banco o una gasolinera», A no afiadid, por tanto,
nada nuevo. Ni siquiera su propuesta contiene la mas minima referencia
a una posibilidad en especial, p. €j., la menos arriesgada o la mas prome-
tedora econémicamente. A, no ha aumentado las posibilidades de W de
obtener dinero, ni la tentacién que nace de esas posibilidades. No harea-
lizado por tanto nada que pudiera ser importante.

Afin estd por aclarar si con lo anterior se obtiene algo decisivo para
el caso en cuestion. Pero demuestra de nuevo que la exigencia de «de-
terminacién» no puede ser algo determinante. Las posibilidades de mo-
tivar a W no hubiesen sido mayores si A hubiese indicado a W implicita
y explicitamente, de un modo arbitrario, una determinada sucursal ban-
caria, el momento del atraco y una suma de dinero: «Ve esta tarde con el
revélver al Deutsche Bank en Markstrafe y haz que te den cien de los
grandes». ;Debe depender la aplicacién del §30.1I (tentativa de induc-
cién) de esta diferencia en la formulacién del consejo? Cuando la con-
crecidn del hecho no tiene ningiin sentido ni fundamento, porque con
ella la incitacién no se hace mas peligrosa, seria absurdo apreciar una in-
duccidn intentada, que se hubiese negado caso de faltar esa concrecidn.

2. El principio general

El principio general del que partimos es éste: La induccién supone
la creacion del riesgo de que el destinatario ejecute el hecho que se le
propone. Si se parte de esta concepcion es facil encauzar la solucién de
nuestro problema en un sentido ya conocido y dotarla de un fundamento
sélido. Se trata, a grandes rasgos, de la teoria de la imputacién objetiva,
y de un modo mads especifico, del principio delimitador empleado en
esta sede del «riesgo permitido». En esta materia reina todavia cierta in-
seguridad, pero se impone el reconocimiento de que la diferencia entre
el riesgo intolerable y el juridicamente admisible no se limita a los deli-
tos imprudentes (21). Leckner pone el ejemplo de «la falsa comunica-
cién de la muerte de un pariente préximo que causa en quien recibe la

(21) Mis detenidamente sobre ésto, en mi disertacién sobre dolo y riesgo permi-
tido, en JR 1986, pp. 6 y ss. Véase ademas NERZBERG-STRUENSEE, JZ 1987, pp. 536,
541.
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noticia un ataque cardiaco». Incluso aunque el autor hubiese tenido el
propésito de provocar la muerte, la solucién se mantendria en el tipo ob-
jetivo: «A pesar de la causalidad estd excluida la imputacién del resulta-
do, cuando mediante su accién el autor...no ha creado ningin riesgo
juridicamente relevante para el resultado», p. ej, «porque éste...era con-
secuencia de un curso causal totalmente atipico» (22). El malintenciona-
do sujeto que miente no realiza, por tanto, ningin delito. Incluso si
sorprendentemente tiene éxito, falta el tipo objetivo del homicidio, y,
consiguientemente, debe negarse también la tentativa, porque no realiza
ningun comportamiento subsumible en el tipo, es decir, no tiene dolo de
homicidio en sentido juridico.

3. La aplicacién a la induccién (§26 StGB)

a) En su obra sobre «Dolo y riesgo» Wolfgang Frisch ha puesto
contundentemente de manifiesto que en realidad en todos los tipos hay
que preguntase por la «desaprobacién relevante del comportamiento»,
escuetamente, por «el riesgo normativamente relevante» (23). Cierta-
mente, Frisch no alude de un modo especial a la induccién, pero es co-
herente tener presente también en ella los casos de riesgo no relevante y
excluirlos del tipo objetivo.

El resultado que persigue el inductor es que el inducido ejecute el
hecho. Y asi, p. ej., si el anarquista A propone seriamente en la calle al
policia P que atraque con su pistola de servicio el banco de enfrente, res-
pecto al resultado esperado ocurre lo mismo que en el ultimo ejemplo
respecto al resultado mortal que ocasiona el malintencionado mentiroso:
no es imposible, pero practicamente se excluye la posibilidad o, en todo
caso, es altamente improbable. Tanto desde su perspectiva como objeti-
vamente, el anarquista crea un riesgo minimo, despreciable por el Dere-
cho. Si para la sorpresa positiva de A y para el desconcertante horror de

(22) En SCHONKE/SCHRODER, Vor §13 ss. niim 93. Véase también, entre otros,
JAKOBS (supra nota 2), 7/35 ss; JESCHECK, en LK, StGB 10 ed. (1979), Vor §13, ntim. 59
ss; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT 1, 6 ed. (1983), §18 niims. 46 y ss.; RUDOLPHI, en SK
StGB Vor §1 nim. 62; WESSELS (supra nota 3), pp. 52 y ss. Ultimamente, se decide en
contra STRUENSEE, JZ 1987, p. 60, argumentando que en tales casos es decisivo que el
autor trata a su victima «desconociendo su especial constitucién» «consiguientemente,
no se realiza el tipo del delito doloso (tampoco el del imprudente), dado que existe un
error sobre el tipo (doloso o imprudente). Sin embargo, 1a solucién no es correcta. A pe-
sar de su improbabilidad, el autor se plantea como la tnica posibilidad la extrema debi-
lidad cardiaca de la victima. El apuesta por la «especial constitucién» de la victima y se
imagina, incluso entusiasmadamente, que puede darse. Apreciar a pesar de ello un error
de tipo contradice todas las reglas de la teorfa del dolo. Para poder fundamentar correc-
tamente la indiscutible renuncia a la pena en los casos en que la creacién de un riesgo
minimo sorprendentemente tiene €xito, es obligado renunciar previamente al tipo obje-
tivo; sobre esto HERZBERG, JZ 1987, p. 536.

(23) Dolo y riesgo, 1983, p. 28.
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los presentes, P comete realmente el robo, a pesar de que ciertamente A
ha sido el causante, no le es imputable objetivamente. Por ello (si el he-
cho no se realiza) decae también la posibilidad de apreciar la tentativa
de induccién (§30.1). La voluntad de causar de A no se dirige al cumpli-
miento del tipo de la induccidn.

b) Naturalmente en el caso enjuiciado por el Tribunal Supremo
Federal, el acusado se encontraba en una situacion distinta a la del ficti-
cio anarquista. W, si bien no estaba todavia decidido, estaba de todos
modos inclinado y tentado a aumentar su financiacién mediante delitos.
Sin embargo, seria erréneo responder a la pregunta de la relevancia juri-
dica del riesgo creado mediante la incitacién de A atendiendo a cudl era
la magnitud del peligro de que W se decidiera a la ejecucién de un robo.
Lo que hay que imputar a A es s6lo el riesgo de que su propuesta tuviese
efecto en W. Partiendo exclusivamente de la advertencia «entonces ten-
drias que hacerte con un banco o una gasolinera» habria que negar un
riesgo relevante. La indicacién de esta posibilidad no le sirve de nada a
W. Desde luego, no se excluye que pudiera dar el impulso decisivo, pero
su fuerza motivadora es minima y, por tanto, también juridicamente su
dimensidn no es digna de ser tomada en consideracion.

4. Comparacion con las exigencias de concrecion

Probablemente aqui radica el motivo de la absolucién que la Sala
siente y que intenta encauzar en el criterio de la «determinacién del he-
cho en la representacién del inductor». El punto de contacto es, sin
duda, existente y evidente. Una conversacién genérica sobre lo que se
podria hacer para conseguir dinero es raramente apropiada para decidir
al indeciso, y a la inversa, frecuentemente es un riesgo no prohibido, ju-
ridicamente irrelevante. Sin embargo, ya ha quedado claro que no se
puede hablar de la identidad de ambos puntos de vista. El inductor pue-
de acompaiiar una propuesta indeterminada de un robo o un hurto con
un incentivo sélido, altamente peligroso (la entrega de una pistola); en-
tonces supera el limite del riesgo tolerado, sin que se haga en lo mas mi-
nimo representaciones mds concretas de como sucedera el hecho. Por
otra parte, es posible que, en funcidn de las especiales circunstancias del
caso, el «permiso» verbal para la violacién de la ley se convierta en el
impulso decisivo. Por ejemplo, un marido le dice a su mujer que lamenta
tener que renunciar a los lujos; y que a partir de ahora ella debe escaparse
sin pagar en el salén de belleza siempre que sea posible. Si la mujer estd
acostumbrada a obedecer, el marido no puede apelar a la insignificancia del
riesgo, a pesar de la indeterminacién del hecho que se propone (24).

(24) Aqui pertenece también el ejemplo de GEILEN (supra nota 3), p. 203: «F, la
novia del atracador de bancos B ve c6mo se agota el dltimo botfn. Descontenta, protesta
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Finalmente, debe recordarse que, a la inversa, una concreta indica-
cién del hecho no significa necesariamente la creacion de un riesgo re-
levante. Quien con la disparatada esperanza de que se produzca el
resultado, le describe a su jefe de seccién, un hombre honrado, cudndo
y cémo debe envenenar al Director, no comete ninguna tentativa de in-
duccién, porque segin su propia representacion sélo realiza un riesgo
juridicamente irrelevante.

V. VALORACIONDEFINITIVA DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL

1. Ahora estamos en condiciones de valorar definitivamente la
Sentencia que comentamos. Su primer fallo es la ubicacién sistemética
del problema, que hemos puesto en duda desde el principio (IL.1). No se
trata, pues, de un elemento del tipo subjetivo, ni de cémo tenga que ser
la representacién del inductor. Este es un error que se encuentra a cada
momento también en otros contextos en la doctrina y jurisprudencia. Su
origen es siempre el mismo: la tendencia de nuestra dogmadtica a expli-
car en el tipo subjetivo lo que tendria que resolverse ya en el objetivo.
Frisch, sin referirse a nuestro especifico problema, ha descrito ésto acer-
tadamente. El se refiere al extendido intento (la mayorfa de las veces
orientado a la eliminacién del dolo eventual) de tratar inequivocos casos
de actuacién conscientemente arriesgada «mediante una exasperacién
de las exigencias del dolo, una tipica solucién de necesidad». Esta solu-
cién es necesaria porque «la doctrina mayoritaria no ha precisado suficien-
temente la verdadera esencia del tipo (y punto de referencia del dolo), el
comportamiento...desvalorado. En el &mbito del dolo se retoma —median-
te una modificacién puntual de su concepto— lo que se omite en el &mbito
de la descripcién tipica del comportamiento prohibido» (25).

2. Enun sentido contrario, opina Geppert que las figuras juridicas
del tipo objetivo, como la «adecuacidn social» y el «riesgo permitido»
estdn aiin «poco consolidadas»; y que «acaso deberian probarse como
recurso», pero que es mejor dejarlas a un lado «cuando...por falta de ti-
picidad subjetiva pueda llegarse a la absolucién» (26). Pero precisamen-
te este es el punto de partida erréneo y el germen de la renuncia a una

a B diciéndole que tiene que actuar de nuevo. Cuidadamente, y sin mediar otro acuerdo
con F, B se informa de una oportunidad y realiza otro atraco». Geilen ve aqui, en el sen-
tido del punto de vista tradicional, un «problema de concrecién del hecho principal pre-
visto». Sin embargo, si la incitacién al robo se dirigiese a un juez o un obispo, podria
incluso contener una indicacién del tiempo, lugar e indicacién del montante del botin,
sin que bastase para apreciar el §30.

(25) En otro lugar (supra nota 12), p. 339; véase también HERZBERG, JuS 1986,
pp. 249 y ss.

(26) JK, StGB §344/1.
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construccion légica de nuestra sistematica penal. No es lo mismo decir a al-
guien que objetivamente no ha realizado ningin injusto, que probar que no
ha «querido» la consecuencia desvalorada de su actuacién, 0 —en nuestro
caso— que no la ha concretado suficientemente. Pero sobre todo, el pre-
cio de que en un caso sea correcto el resultado alcanzado es que otros
tengan que resolverse de un modo erréneo. Desde luego que la insigni-
ficancia del consejo formulado vagamente puede expresarse por medio
de una sélida idea juridica: diciendo que el dolo del inductor tiene que
ser concreto. Pero lo que de aqui puede considerarse correcto y aprove-
chable, exige que también lo sea en otros casos: Si A hubiese entregado
el arma a W y le hubiese estimulado de este modo a «hacerse con un
banco o una gasolinera», de un modo consecuente también habria que
absolverle, aunque esta consecuencia fuese manifiestamente incorrecta.
La consolidacion de una figura juridica no dice atin nada sobre su legi-
timidad. También puede tratarse de un error consolidado.

3. Con esto en ningtin modo se ha adelantado al tipo objetivo la
restriccién propia del subjetivo. La pregunta no es si el hombre de atras
ha inducido al autor principal a un hecho suficientemente determinado,
esto es, si mediante indicaciones mds o menos precisas ha provocado su
ejecucién. La pregunta es mds bien si con su influencia, en funcién de
las especiales circunstancias del caso en cuestion, ha superado la fronte-
rade la creacion de riesgos juridicamente relevantes, y por ello, si el he-
cho principal, caso de que comience a ejecutarse, le seria «imputable
objetivamente» como consecuencia de su hacer.

A la errénea ubicacidn sistematica contribuye también un descuido
préctico, que guarda relacién con la pregunta en torno a si realmente ne-
cesitamos modificar el supuesto del caso enjuiciado por el Tribunal para
demostrar los erréneos resultados a que conduce la restrictiva concep-
cién del dolo en la induccién. ;Puede ser que el acusado también haya
superado los limites del riesgo en una contemplacién total de los sucedi-
do?

4. Yaha se haindicado varias veces por medio de una reserva pun-
tual, que A no ha intentado influir en W mediante su genérica mencidn
de bancos y gasolineras. Si recordamos el relato de los hechos, A afiade
la oferta de ayudar por 10000 DM a W a conseguirle documentacién fal-
sa y facilitarle la huida al extranjero. El curso de los acontecimientos
muestra de este modo que es esta posibilidad la que impuls6 a W a con-
seguir dinero antes de su posterior encuentro con A. Esto tiene su légica:
Es més facil cometer un delito cuando se tienen buenas oportunidades
de huir después al extranjero. Dado que ademds, aparentemente, W que-
rfa cometerlo de todos modos, probablemente, el ofrecimiento fue para
él muy tentador y se convirtié en factor decisivo de su motivacién. El
hecho de que A crease conscientemente ese motivo es evidente. Para él
se trataba de 10000 DM, y con esa finalidad tenfa que inducir a W «a dar
un golpe».
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Desde sus premisas, el Tribunal Supremo Federal no puede
darle ninguna relevancia. Para explicar la insignificancia de la
simple indicacién a bancos o gasolineras, entiende que hay que re-
currir a la limitacién de la «determinacién». La consecuencia: la
influencia en la motivacién del autor sélo se tendria en cuenta
cuando se refiriese a un hecho concretado. Esto no ocurre en la
oferta de A. El que se tratase de un medio prometedor, altamente
eficiente para la causacién del hecho, no desempefiaria ningtin pa-
pel, ni siquiera se tomaria en consideracién (27).

Una vez mds vemos que no debe darse demasiado crédito al criterio
judicial. Ciertamente se habrian eliminado las trabas doctrinales si A hu-
biese motivado a W a robar entregandole un arma. Pero no siempre se
estard en la situacién de superar los errores de una teoria mediante la
bisqueda de pautas. Por el contrario, estos errores podrian falsear el cri-
terio judicial. Esto aparece aqui especialmente claro debido a que parte
del esfuerzo por la causacion del hecho tuvo lugar veladamente. La for-
ma picara (de por si inocua) de despertar en W un motivo para realizar
la propuesta, ni siquiera tenfa el cufio de la induccién. El acusado mani-
festd en tono de despedida «debes saber que a mi no me interesa en ab-
soluto». Parece como si este disimulo hubiese seducido al juez, ya
predispuesto dogméticamente. Por ello, es también importante para la
practica, como ejemplarmente demuestra este caso, la continua correc-
cién y desarrollo de la dogmatica.

5. Lacuestién en torno al cardcter causal del hecho de 1a manifes-
tacién de A, negada por la Audiencia Provincial y que el Tribunal Supre-
mo Federal deja abierta, no puede desde luego resolverse aqui. Puede
ser que existan dudas; quizds W estaba ya desde el primer encuentro de-
cidido al robo o que realmente no estuviese interesado por huir al ex-
tranjero y por ello no fuese motivable de este modo (lo que seria
dificilmente compatible con la cita para un segundo encuentro y el ha-
cerse con dinero el mismo dia de éste). Pero dado que el hecho para el
que A queria recibir dinero tenia el rango de delito (§§ 249/255; 2501
Nrn 1.2) podria afirmarse en todo caso una induccién intentada.

(27) Asombrosamente, este aspecto no es mencionado ni en la Sentencia ni en su
critica. Finalmente era evidente que en tan escaso periodo de tiempo W no podfa ganar
ese dinero en el supermercado o conseguirlo por un préstamo.
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Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacion del Cédigo Penal,
mediante ]a que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio
(BOE de 12 de mayo de 1995).

EXPOSICION DE MOTIVOS

La proliferacién en distintos paises de Europa de episodios de violencia racista y anti-
semita que se perpetran bajo las banderas y simbolos de ideologfa nazi obliga a los Estados
democréticos a emprender una accién decidida para luchar contra ella. Ello resulta tanto més
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urgente cuando se presencia la reaparicién, en la guerra que asola la antigua Yugoslavia,
de précticas genocidas que los pueblos europeos creian desterradas para siempre.

Por desgracia, Espaiia no ha permanecido ajena al despertar de este fendmeno, cir-
cunstancia que se agrava por el hecho de que la legislacion espaiiola no contempla sufi-
cientemente todas las manifestaciones que este fenémeno genera, manifestaciones, sin
embargo, contempladas en Tratados internacionales ratificados por nuestro pafs. Asf, el
Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, para la prevencion y la sancién del
delito de genocidio, y el Convenio internacional sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién racial, de 21 de diciembre de 1965.

En cumplimiento de nuestras obligaciones internacionales en la materia, se aprob6
recientemente la Ley Orgénica 15/1994, de 1 de junio, que comporta la adopcién de me-
didas necesarias con arreglo a nuestro Derecho interno para cumplir la Resolucién 827
(1993) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por la que se creé un Tribunal
internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones graves
del Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia.
Con ello no se agota nuestro deber de solidaridad y la necesidad de tratar con firmeza
estos actos. Su proliferacién nos obliga a dar un paso més alld en la represién de cuantas
conductas puedan significar apologia o difusién de las ideologfas que defiendan el racis-
mo o la exclusi6n étnica, obligaciones que no pueden verse limitadas en nombre de la
libertad ideolégica o de expresién, conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional (Sentencia 214/1991, de 11 de noviembre).

Se introduce, por tltimo, una nueva agravante en los delitos contra las personas y el pa-
trimonio cuando el mévil para la comisién sea racismo, antisemitismo u otros motivos refe-
rentes al origen étnico o nacional, o a la ideologia, religion o creencias de la victima,

Articulo primero

1. Se incorpora un nuevo articulo 137 bis, b), al Cédigo Penal, con el siguiente con-
tenido:

«La apologia de los delitos tipificados en el articulo anterior se castigar con la
pena inferior en dos grados a las respectivamente establecidas en el mismo.

La apologia existe cuando ante una concurrencia de personas o por cualquier me-
dio de difusién se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen, enaltezcan a su
autor, nieguen, banalicen o justifiquen los hechos tipificados en el articulo anterior o
pretendan la rehabilitacién o constitucion de regimenes o instituciones que amparen
précticas generadoras del delito de genocidio, siempre que tales conductas, por su natu-
raleza y circunstancias, puedan constituir una incitacién directa a cometer delito.»

2. Se incorpora un nuevo articulo 137 bis, ¢), al C6digo Penal, con el siguiente con-
tenido:

«En caso de cometerse cualquiera de los delitos comprendidos en los dos articulos
anteriores por una autoridad o funcionario publico, se le impondrd, ademads de las penas
sefialadas en ellos, 1a de inhabilitacién absoluta; y si fuera un particular, los Jueces o Tri-
bunales podrén aplicar Ia de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico.»

3. El actual articulo 137 bis del C4digo Penal pasa a numerarse como articulo 137
bis, a).

Articulo segundo

Se incorpora un nuevo articulo al Cédigo Penal que se numeraré como 165 ter y
tendrd la siguiente redaccién:

«Articulo 165 ter.

1. Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologfa, a través de
medios de comunicacién o por cualquier otro sistema que facilite la publicidad, a la dis-
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criminacién de personas o grupos por motivos referentes a su origen racial, étnico o na-
cional, o a su ideologia, religion o creencias, serdn castigados con la pena de prisién me-
nor en grado minimo o medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.

2. La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusién, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a
su autor y que, por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitacién di-
recta a cometer delito.»

Articulo tercero

El apartado 17 del articulo 10 del Cédigo Penal, actualmente sin contenido, tendrd
la siguiente redaccion:

«17. Cometer cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por mo-
tivos racistas, antiseritas u otros referentes al origen étnico o nacional, o ala ideologia,
religién o creencias de la victima.»

DISPOSICION FINAL UNICA

La presente Ley entrar en vigor el dfa siguiente al de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado».

Instrumento de ratificacion del Acuerdo entre los Estados miembros
de las Comunidades Europeas relativo a la simplificacién y a la modernizacién
de las formas de transmisién de las solicitudes de extradicion, hecho en
Donostia-San Sebastiin el 26 de mayo de 1989
(BOE de 17 de mayo de 1995).

JUAN CARLOS |

REY DE ESPANA

Por cuanto el dfa 26 de mayo de 1989, el Plenipotenciario de Espaiia, nombrado en
buena y debida forma al efecto firmé en Donostia-San Sebastidn el Acuerdo entre 16s
Estados-miembros de las Comunidades Europeas relativo a la simplificacién y a la
modernizacién de las formas de transmisién de las solicitudes de extradicion, hecho en
el mismo lugar y fecha,

Vistos y examinados los seis articulos de dicho Acuerdo,

Concedida por las Cortes Generales la autorizacion prevista en el articulo 94.1 de
la Constitucidn,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en €l se dispone, como en virtud del presente
lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y obser-
ve puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para su mayor validacién y firmeza
mando expedir este Instrumento de ratificacién firmado por M{, debidamente sellado y
refrendado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.
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ACUERDO ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS RELATIVO A LA SIMPLIFICACION Y ALA
MODERNIZACION DE LAS FORMAS DE TRANSMISION DE LAS
SOLICITUDES DE EXTRADICION

Los Estados miembros de las Comunidades Europeas, en lo sucesivo denominados
«Estados miembros»,

Deseosos de mejorar la cooperacidn judicial en materia penal, en las relaciones que
se dan entre ellos en materia de extradicién,

Considerando que es conveniente acelerar los procedimientos de transmisién de las
peticiones de extradicién, asi como de los documentos adjuntos a las mismas y que para
ello conviene recurrir a las modernas técnicas de transmision,

Acuerdan lo siguiente:

Articulo 1.

1. Para la aplicaci6n de los Convenios de extradicion vigentes entre los Estados
miembros, cada Estado contratante designard a la autoridad central o, cuando el sistema
constitucional asf lo prevea, a las autoridades centrales encargadas de transmitir y de re-
cibir las peticiones de extradicién y los documentos que deben presentarse para justifi-
carlas, asi como cualquier otro tipo de correspondencia oficial vinculada a la peticién de
extradici6n.

2. Cada Estado miembro llevar4 a cabo la designacién a que hace referencia el
apartado 1 en el momento de la ratificacién, aprobacién o aceptacién del Acuerdo y po-
dra modificarse con posterioridad en cualquier momento. El depositario del Acuerdo co-
municard a cada Estado contratante la designacién, asf como las modificaciones
posteriores.

Articulo 2.

La peticién de extradicién y los documentos que se mencionan en el apartado 1
del articulo 1 podran transmitirse por telecopia. Cada autoridad competente, con
arreglo al articulo 1, dispondré de un aparato que permita, mediante dicho sistema,
la emisién y la recepcién de estos documentos y se encargard de su correcto funcio-
namiento.

Articulo 3.

1. Para garantizar el origen y el cardcter confidencial de }a transmisién se utili-
zard un aparato criptografico adaptado al telecopiador de la autoridad competente,
con arreglo al artfculo 1, cuando dicho aparato se destine a la aplicacién del presente
Acuerdo.

2. Los Estados contratantes convendran las modalidades practicas para la aplica-
cion del presente Acuerdo.

Articulo 4.
Para garantizar la autenticidad de los documentos de extradicién, la autoridad com-

petente, con arreglo al articulo 1, del Estado solicitante declarard en su solicitud, que
certifica la conformidad con los originales de los documentos que se transmitan para
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justificar dicha solicitud y describira su paginacién. En caso de que la parte requerida
cuestione la conformidad de los documentos con los originales, la autoridad competen-
te, en virtud del articulo 1, del Estado requerido podr4 reclamar a la autoridad compe-
tente del Estado solicitante la presentacién, en un plazo razonable, de documentos
originales o copia certificada de los mismos, por via diplomética o por cualquier otra via
que se autorice de comtin acuerdo.

Articulo 5.

1. El presente Acuerdo queda abierto a la firma de los Estados miembros. Seré so-
metido a ratificacién, aceptaci6n o aprobacién. Los instrumentos de ratificacién, acep-
tacién o aprobacién deberédn depositarse en el Ministerio de Asuntos Exteriores de
Espaiia.

2. El Acuerdo entraré en vigor noventa dfas después de la fecha del dep6sito de
los instrumentos de ratificacin, aceptacién o aprobacién por todos los Estados que
en la fecha de apertura a la firma sean Estados miembros de las Comunidades Euro-
peas.

3. Hasta la entrada en vigor del presente Acuerdo, cada Estado podr4, en el mo-
mento del depésito de su instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacién o en cual-
quier otro momento posterior, declarar que el Acuerdo serd aplicable en lo que a €l se
refiere en sus relaciones con los Estados que hayan hecho la misma declaracién después
de la fecha del depésito.

4. Un Estado que no haya hecho declaracién podré aplicar el Acuerdo con otros Es-
tados contratantes por medio de acuerdos bilaterales.

5. El Ministerio de Asuntos Exteriores de Espaiia notificar4 a todos los Estados
miembros toda firma, dep6sito de instrumentos o declaracién.

Articulo 6.

El presente Acuerdo est4 abierto a la adhesién de todo Estado que llegue a ser
miembro de las Comunidades Europeas. Los instrumentos de adhesién se depositardn
en el Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia.

El presente Acuerdo entrar4 en vigor, para todo Estado que a él se adhiera, noventa
dias después de la fecha del dep6sito de su instrumento de adhesién.

El Ministerio de Asuntos interiores de Espafia enviara copia certificada conforme a
los Gobiernos signatarios.

Hecho en Donostia-San Sebastidn a 26 de mayo de 1989, en todas las lenguas ofi-
ciales, dando fe todos los textos por igual en ejemplar tinico, que se depositard en los ar-
chivos del Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia.
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Acuerdo entre los Estados miembros de las Comunidades Europeas
relativo a la simplificacién y a la modernizacion de las formas de transmisién
de las solicitudes de extradicion, hecho en Donostia-San Sebastian,

el 26 de mayo de 1989
Fecha
Estados Fecha de firma dep6sito
Instrumento
Alemania Repiblica Federalde .......... 23-12-1992
Bélgica. ...l 26- 5-1989
Dinamarca (1)........................ 26- 5-1989
Espafia (2).......ccoviiiiiaa.. 26- 5-1989 23-12-1991 R
Francia............ocooiiii., 26- 5-1989
Grecia «..ooveniiiieien e 26- 5-1989
ftalia. . ............ ... 26- 5-1989
Luxemburgo (3) ............ .. ...t 26- 5-1989 22- 4-1994 R
Paises Bajos (4) ............... ... 26- 5-1989 18- 5-1994 R
Portugal ........... ...t 26- 5-1989

(1) Dinamarca: «Con las reservas de derecho, en relacidn con la ratificacién de hacer una
reserva territorial referente a las islas Feroe y Groenlandia pero con la posibilidad de ampliar el
Acuerdo més adelante para abarcar también a las islas Faroe y Groenlandia»

(2) Espaiia: A los efectos del articulo 1 del Acuerdo, el Gobierno espaiiol designa como au-
toridad central a «Ministerio de Justicia (Secretaria General Técnica-Subdireccién General de Coo-
peracion Juridica Internacional)»

En 7 de abril de 1995 el Gobierno de Espaiia hizo la siguiente Declaracién:

«Conforme al articulo 5, apartado 3, el Reino de Espaiia declara que

el Acuerdo es aplicable en lo que a él se refiere en sus relaciones con los Estados que han he-
cho la misma declaracién»

(3) Luxemburgo: En el momento del depdsito del Instrumento de ratificacién, el Gobierno
de Gran Ducado de Luxemburgo hace las siguientes declaraciones:

I. Las funciones de autoridad central en el sentido del articulo 1 del Acuerdo son llevadas a
cabo en el Gran Ducado de Luxemburgo por el Ministerio de Justicia.

2. El Acuerdo es aplicable respecto al Gran Ducado de Luxemburgo, antes de la entrada en
vigor prevista en el articulo 5.3 del Acuerdo, en sus relaciones con los Estados miembros de las Co-
munidades Europeas que hagan la misma declaracién.

(4) Paises Bajos: En el momento del dep6sito de! Instrumento de ratificacién, el Gobierno de
los Paises Bajos hace las siguientes declaraciones:

«1. Conforme al articulo 1. apartado 2. el Reino de los Paises Bajos designa como autoridades
centrales, encargadas de enviar y recibir las solicitudes de extradicién y los documentos en apoyo
de éstas, asi como la correspondencia oficial sobre una solicitud de extradicién:

Para los Paises Bajos: El Ministerio de Justicia en La Haya.

Para las Antillas neerlandesas: El Ministerio de Justicia en Wilemstad, Curagao.

Para Aruba: El Ministerio de Justicia en Oranjestad, Aruba

2. Conforme el articulo 5, apartado 3 del Acuerdo, el Reino de los Paises Bajos declara el
Acuerdo aplicable a las relaciones del Reino de los Paises Bajos (Pafses Bajos. Antillas neerlande-
sas y Aruba) con otros Estados que hayan prestado una declaracién similar.»

Madrid, 30 de abril de 1995

El presente Acuerdo se aplica provisionalmente entre Luxemburgo y Paises Bajos
desde el 18 de mayo de 1994 y entre dichos Estados y Espafia a partir del 7 de abril de
1995, de conformidad con el articulo 5.3 del mismo.

Lo que se hace piblico para conocimiento general.
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Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
(BOE de 23 de mayo de 1995).

EXPOSICION DE MOTIVOS

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El articulo 125 de la Constitucién espafiola de 1978 establece que «los ciudadanos
podrén participar en la Administracién de Justicia mediante la institucién del Jurado, en
la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine».

Nuestro texto constitucional cumple con ello lo que puede considerarse una cons-
tante en la historia del derecho constitucional espaiiol; cada perfodo de libertad ha sig-
nificado la consagracién del jurado; asf en la Constitucién de Cadiz de 1812, y en las de
1837, 1869 y 1931, y por el contrario cada época de retroceso de las libertades pablicas
ha eliminado o restringido considerablemente ese instrumento de participaci6n ciuda-
dana, en paralelo y como complemento a las restricciones del conjunto de sus derechos
y de los instrumentos de participacion en los asuntos piiblicos.

Se retoma por tanto un instrumento de indiscutible raigambre liberal, y se hace des-
de el dato indiscutible de que, desde el primer esbozo de 1820 hasta su suspensi6n en el
afio de 1936, pocas instituciones juridicas han padecido —y por tanto han sido enrique-
cidas— con una depuracién critica tan acentuada como el Tribunal del Jurado, lo que ha
permitido extraer la masa ingente de datos sueltos, experiencias y precedentes que han
facilitado la captaci6n integra de la Institucidn.

Por encima de concepciones pro o antijuradistas, nuestra Norma Fundamental en-
raza el instrumento del jurado de forma indiscutible, con dos derechos fundamentales:
La participaci6n directa de los ciudadanos en los asuntos publicos, del articulo 23.1 de
la Constituci6n espafiola, y el derecho al juez ordinario predeterminado por Ia ley del
24.2 de nuestro texto fundamental.

En efecto, nos encontramos, de una parte ante una modalidad del e]erc1c10 del de-
recho subjetivo a participar en los asuntos piiblicos, perteneciente a la esfera del «status
activae civitatis», cuyo ejercicio no se lleva a cabo a través de representantes, sino que
se ejercita directamente al acceder el ciudadano personalmente a la condicién de jurado.
De ahf que deba descartarse el caricter representativo de la Institucién y deba reco-
nocerse exclusivamente su carécter participativo y directo.

Por ello, puede predicarse que el Instituto que se regula difiere de otros modelos
por la forma peculiar en que se articula el derecho-deber del ciudadano a participar de
manera directa en un poder real del Estado; nos encontramos ante un derecho-deber, lo
que tiene reflejo en el texto legal al adoptar medidas coercitivas que aseguren el cumpli-
miento de la obligacién y, consiguientemente, ¢l establecimiento de aquellas otras enca-
minadas a mitigar, en lo posible, la excesiva onerosidad del cumplimiento del deber, a
través de la retribucién de la funcién y la indemnizacidn de los gastos ocasionados por
su gjercicio. La Ley parte de la concepcién de que el Estado democrético se caracteriza
por la participacién del ciudadano en los asuntos ptiblicos. Entre ellos no hay razén al-
guna para excepcionar los referidos a impartir justicia, sino que por el contrario se debe
establecer un procedimiento que satisfaga ese derecho constitucional de la forma mis
plena posible.

No se trata, en definitiva de confiar en la capacidad de los ciudadanos, como si fue-
ra tolerable en un sistema democritico la alternativa negativa. Se trata sélo de tener por
superadas cualesquiera razones explicativas no ya de su discutible fracaso histdrico,
sino de su autoritaria y antidemocrética suspension.
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Pero la institucién del Jurado es al mismo tiempo y de forma complementaria, una
manifestacién del articulo 24 de 1a Constitucién que declara que todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la Ley; cumple por tanto una funci6n necesaria para
el debido proceso, pero lo hace desde una Gptica distinta a la que tenfa atribuida en su
recepcitn en el Estado liberal burgués; no hay reticencia alguna al Juez profesional; no
se trata de instaurar una Justicia alternativa en paralelo y menos atin en contradiccion a
la de los Jueces y Magistrados de carrera a que se refiere el articulo 122 de la Constitu-
cién, sino de establecer unas normas procedimentales que satisfagan al mismo tiempo y
en paralelo todas las exigencias de los procesos penales con el derecho-deber de los ciu-
dadanos a participar directamente en la funcién constitucional de juzgar.

El articulo 125 de la Constitucién supone en definitiva un inequivoco emplaza-
miento constitucional que fuerza el largo paréntesis de limitadas vivencias y expectati-
vas de participaci6n del ciudadano en los asuntos publicos, y en el que la institucion del
Jurado reaparece con una renovada carga de sugerencias y matices capaces de dar senti-
do y proyecci6n a la realidad social, hoy suficientemente contrastada, que demanda un
cambio urgente en los modos de administrar justicia.

Su desarrollo no es, en consecuencia, tan s6lo un imperativo constitucional. sino
que es una urgente necesidad en cuanto que pieza decisiva de una reforma en profundi-
dad del conjunto de la Administracin de Justicia, que es sentida como necesidad ina-
plazable por buena parte de los ciudadanos.

Esta realidad ha sido también reconocida por el Consejo General del Poder Judi-
cial. Asf, en las memorias elaboradas en los afios 1991 y 1992 y en la Relaci6n Circuns-
tanciada de las Necesidades de la Administracion de Justicia para el afio 1993, en el
epigrafe referente a las modificaciones legislativas que estimaba convenientes para el
adecuado ejercicio de la potestad jurisdiccional tendentes a conseguir una agilizacién de
los procesos, al referirse al proceso penal, destaca que «la implantaci6n de! Jurado, pre-
vista en el artfculo 125 de la Constitucion espafiola, requerird una sustancial modi-
ficacién de la institucién mediante su incardinacién en el sistema procesal, sin que ello
suponga un elemento retardatario de la justicia penal».

Con la aprobacién de esta Ley se da un paso cualitativo mds, desde una perspectiva
técnico legal, encaminada a cerrar el modelo bésico de la Justicia disefiado por la Cons-
titucién y la Ley Orgénica del Poder Judicial, facilitando la participacién de los ciudada-
nos en la Administracién de Justicia. El establecimiento del Tribunal del Jurado debe ser
considerado como uno de los contenidos constitucionales atin pendientes de desarrollo.
Con su regulacién en esta Ley se da cumplimiento a un mandato constitucional tantas
veces diferido y se establece una de las piezas bsicas en el funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia disefiado por el constituyente.

I

LOS CIUDADANOS JURADOS

Ya hemos advertido que 1a presente Ley parte de que el Jurado implica una mani-
festacién del derecho de participaci6n, y ello determina sin duda que las cuestiones
verdaderamente esenciales a dilucidar sean la del dmbito de conocimiento del Tri-
bunal del Jurado y, dentro de éste, la funcién que viene reconocida a los ciudadanos
participantes.

Una elemental prudencia aconseja la graduacién en el proceso de instauracién de
la Institucién, tanto a la hora de seleccionar el nimero de asuntos, cuanto la naturaleza
de éstos. Razones para su adecuada implantacién aconsejan que todos los que han de in-
tervenir en este tipo de procesos se familiaricen con sus peculiaridades tan distintas a la
actual manera de celebrarse los juicios. La concreci6n del objeto del juicio, las alegaciones
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de las partes, el material probatorio a atender, el lenguaje a utilizar, el contenido mismo
de las resoluciones deben variar sustancialmente.

La Ley tiene muy en cuenta que el juicio por Jurados constituye expresién plena
de los principios bdsicos procesales de inmediacién, prueba formada con fundamen-
to en la libre convicci6n, exclusién de pruebas ilegales, publicidad y oralidad. Por
ello se han seleccionado aquellos delitos en los que la acci6n tipica carece de exce-
siva complejidad o en los que los elementos normativos integrantes son especial-
mente aptos para su valoracién por ciudadanos no profesionalizados en la funcién
judicial.

E! d&mbito competencial correspondiente al Tribunal del Jurado se fija en el articulo 1.
Sin embargo, el futuro legislador valorard sin duda, a la vista de la experiencia y de la
consolidacién social de la institucién, la ampliacién progresiva de los delitos que han de
ser objeto de enjuiciamiento.

La conformaci6n del colegio decisor dentro del Tribunal del Jurado requiere una
respuesta legislativa cuyo acierto no pasa necesariamente por resolver la vieja cuestién
l6gica sobre la escindibilidad entre el hecho y el derecho.

Los autores de nuestra vieja Ley de Jurado, vinculando el origen histérico del
instituto al testimonio de los vecinos como férmula de decidir el litigio, patrocinaron
para el ciudadano jurado una intervencién limitada a la proclamacién del hecho pro-
bado.

Tal origen es discutible y, ademds, no siempre es posible decidir sobre la veracidad
de una afirmacién histérica, presupuesto tipico del delito, sin pensar en valoraciones ju-
ridicas. Pero, en todo caso, y ello es lo mis relevante, el modelo ahora propuesto en la
Ley alcanza una profundidad legitimadora entonces inatendida. Por €so, enla Ley, el Ju-
rado no se limita a decidir si el hecho est4 o no probado, sino que valora aspectos como
son los componentes normativos-que dan lugar a la exenci6én o no de la responsabilidad
penal.

En la Ley, la opcién adoptada respecto al proceso selectivo de los jurados es cohe-
rente con la consideracién de que su participaci6n constituye un derecho-deber. La ciu-
dadania, en las condiciones que habilitan para el pleno ejercicio de los derechos civicos,
constituye el {ndice de la capacidad presunta no necesitada de otras exclusiones o acre-
ditaciones de capacidad probada, salvo aquellas que notoriamente impedirfan el ejerci-
cio de la funcién de enjuiciamiento.

La conveniencia de una participaci6n lo més aceptada posible, lleva a reconocer un
régimen de excusas generoso y remitido a la prudencia de la jurisdiccién que ha de apre-
ciarlas.

E! sistema selectivo se caracteriza: a) por la sucesién de etapas que permitan garan-
tizar la presencia de candidatos en nimero adecuado para evitar suspensiones en los se-
fialamientos y el anticipado conocimiento por aquéllos de su eventual llamada a
intervenir; b) por la transparencia y publicidad del proceso selectivo en que se insertan
no sélo los mecanismos que permitan detectar las causas de exclusi6n, sino las garantfas
jurisdiccionales tanto para el candidato como, en momento ulterior, para las partes en el
juicio; c) por el sorteo a partir de las listas censales como sistema, no s6lo democrético
en cuanto excluye criterios elitistas —ni aiin a fuero de cientificos—, sino coherente con
¢l fundamento mismo de la participacién.

Se ha considerado que, si se admitiese en esta Ley un criterio de exclusion, diver-
so del antes indicado, so pretexto de alcanzar un plus de capacidad sobre la presunta
derivada de la inclusi6n en el censo, se estaria distorsionando el concepto mismo de
pueblo.

Pero ello no debe impedir una cierta conciliacién entre el derecho a participar en el
sorteo con el derecho de las partes a procurar un cierto pluralismo en el colegio jurisdi-
cente. En alguna medida a ello tiende el nimero de jurados a designar (nueve), pero lo
hace atin més la posibilidad de que las partes puedan recusar sin necesidad de alegar
causa atendiendo a subjetivas valoraciones acerca de los criterios de decisién del candi-
dato. Aunque esta posibilidad haya de someterse a fuertes limitaciones de nimero que
eviten los funestos resultados producidos en la experiencia histérica.
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I

NECESARIAS REFORMAS PROCESALES COMO GARANTIADE LA
VIABILIDAD DEL FUNCIONAMIENTO DEL JURADO

En la denominada fase intermedia

Algunos han proclamado que cualquier especialidad procedimental debe comenzar
alli donde empieza la intervencién del Jurado, esto es, en la fase de juicio oral. Se ha
sostenido que si el Jurado se limita a intervenir en el juicio oral, no debe modificarse el
modelo acusatorio formal o mixto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Tal opini6n hace caso omiso de obligadas consideraciones:

a) El actual sistema de enjuiciamiento mediante jueces técnicos se sustenta sobre
premisas normativas dificilmente trasladables al juicio oral ante el Tribunal del Jurado,
que de mantenerse podria determinar el fracaso del enjuiciamiento por ciudadanos no
profesionalizados. Las modificaciones necesarias deberdn inexorablemente proyectarse
sobre la fase preparatoria del juicio oral.

b) Nuestro Tribunal Constitucional ha venido estableciendo un cuerpo de doctrina
que no sélo resulta enriquecedora, por enervar tradicionales defectos de nuestra ley pro-
cesal, sino que seria dificilmente tolerable ignorarla en la Ley.

Se quejaba Alonso Martinez de la costumbre, tan arraigada de nuestros Jueces y
Tribunales, de dar escaso o ningiin valor a las pruebas del plenario, buscando principal
o casi exclusivamente la verdad en las diligencias sumariales practicadas a espaldas del
acusado. La presente Ley concibe que el juicio oral ante el Tribunal del Jurado debe cul-
minar la erradicacién de esa malformacién procesal mediante la préactica ante €] de toda
la prueba.

El consiguiente riesgo de prolongaci6n excesiva del acto del juicio aconseja la in-
troduccién de mecanismos de simplificacion. De ellos el més esencial es la precisa defi-
nicién del objeto del enjuiciamiento que habré de efectuarse en la fase precedente al
mismo.

El vigente sistema de resolucién sobra la apertura del juicio oral se manifiesta bajo
dos modalidades procedimentales diferentes —segtin se trate de procedimiento ordina-
rio o abreviado— aunque, en ambas se limita a una decisién meramente negativa que re-
sulta disfuncional para el enjuiciamiento por jurado. Por ello, el modelo debia optar por
uno u otro procedimiento, siendo dificilmente explicable que, transcendiendo la base in-
termedia o juicio de acusaci6n a la de juicio, la unidad procedimental de ésta no exigiese
igual unidad en aquélla.

De otra parte, el caricter meramente negativo de la decisién sobre la apertura del
juicio oral resulta poco apto para la precisa definicién del objeto del juicio, presupuesto
imprescindible para asegurar un desarrollo de éste que garantice la ausencia de confu-
sion de los hechos a probar, que evite las dilaciones inherentes a aquella falta de preci-
sidn objetiva y que, con la informacién adecuada e imparcialmente elaborada, permita
prescindir de |a no deseada «reproduccién» del sumario o diligencias previas.

También ha proclamado nuestro Tribunal Constitucional la exigencia de promover,
en la fase intermedia del procedimiento, el debate procesal en condiciones que respeten
la contradiccidn e igualdad de acusacién y defensa.

Con tales precedentes la Ley ha considerado oportuno:

a) Optar por una resolucion sobre la apertura del juicio oral precisa y fundada.
Desde luego, conforme venia advirtiendo una parte de la doctrina, dificilmente puede
efectuarse un control jurisdiccional sobre la apertura del juicio oral sin la previa forma-
lizacién de la acusacién. De esta manera el control judicial previo sobre la razonabilidad
de la acusacién no se limita al reenvio. Por el contrario. el 4mbito de decisién atribuido
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al 6rgano Jurisdiccional se incrementa pudiendo adoptar la decisién de sobreseimiento
por cualquiera de sus motivos.

b) Tal control culmina no sélo decidiendo una genérica viabilidad del juicio oral
sino precisando que hechos concretos, de los miiltiples posibles alegados por acusacién
y defensa, deben constituir objeto de la actividad probatoria y determinantes para su re-
solucién en el juicio.

Debe retenerse que el contenido de la anterior decisién se erige en una de las mds
relevantes condiciones del éxito o fracaso de la Institucién.

c) A su vez el contenido y funci6n de tal resolucién se relaciona, en mutua exigen-
cia, con la exclusi6n del auto de procesamiento, que vendria exigido por la necesaria
unidad de sistema en lo concerniente a la inculpacién.

2

En la fase de instruccion

La opcién que acoge la Ley sobre el sistema para adoptar la decisién que remite a
juicio oral, se proyecta sobre la fase del procedimiento que le precede:

a) Por la garantia de imparcialidad del 6rgano jurisdiccional que se refuerza espe-
cialmente. Asi deberd valorarse la suficiencia y ain el éxito de la investigacién, pero
atendiendo, a la vez, a pretensiones y resistencias contrapuestas o de signo contrario,
formuladas las unas por la acusacién, las otras por la defensa. Se valorard, asimismo, la
probabilidad de veracidad de unas afirmaciones histéricas y aun de la transcendencia en
cuanto a la calificacién jurfdica.

El modelo que se adopta exige, por elemental coherencia, permitir, tan pronto
como conste la imputacién de un hecho justiciable determinado a persona concreta la
reubicacién del Juez de Instruccién que luego habra de resolver sobre 1a apertura del jui-
cio oral, en una reforzada posicién de imparcialidad, con la funcién de controlar la im-
putacién del delito mediante la previa confirmacién de su verosimilitud y con la facultad
de investigar de forma complementaria sobre los hechos afirmados por las partes.

Lo que es ineludible es que una excesiva tendencia hacia pesquisas generales, ina-
cabables en el tiempo, no contribuya al fracaso de la viabilidad del enjuiciamiento por
Jurado.

De otra parte, mal puede admitirse el reproche de que el sistema que acoge la Ley
dejase sin mecanismo de efectividad el principio de obligatoriedad de la accién penal.
Dejando a un lado lo que hay de acusacién indiscriminada sobre una posible actitud de
inhibicién del Ministerio Fiscal, tal reproche olvida que para iniciarse este procedimien-
to tiene que haber precedido denuncia o querella de alguien que, de no ser el Ministerio
Fiscal, bien puede, dada la afortunada previsién constitucional de la accién popular, su-
plir la falta de instancia del acusador publico. Y a tal fin tiende la convocatoria a la ac-
cién publica que el Juez discrepante puede hacer al modo previsto para la fase
intermedia en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal dentro del procedimiento ordina-
rio.

Se olvida cuando se reprocha la habilitacién del Juez Instructor en la determinacién
del hecho y persona a investigar, que otro tanto ocurre en el actual sistema de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en la que, en definitiva, s6lo serd objeto y sujeto pasivo en el
juicio oral cuanto venga determinado previamente por la acusacién. La Ley sigue en
este punto idéntico principio al acogido por la vigente legislacién procesal.

b) Por la exigencia de imputacion judicial previa a toda acusacién, ya que la deci-
sién sobre la apertura del juicio oral exige como presupuesto que se haya formalizado
tal exigencia.

Ya denunciaba el Tribunal Constitucional cémo durante casi un siglo el sistema
procesal permitia, entre nosotros, que €l Juez Instructor inquiriese sin comunicar lo que
buscaba e interrogase a un sospechoso sin hacerle saber de qué y por qué sospechaba de
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€, sin hacer posible su autodefensa y sin proveerle de asistencia de letrado. La Consti-
tucién de 1978 y la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley 53/1978 obli-
garon a un sesgo crucial. El Tribunal Constitucional reconoci6 la nueva categorfa de
imputado a toda persona a quien se atribuya, mas o menos fundadamente, un acto puni-
ble.

La presentacién de denuncia o querella o la existencia de una actuacién procesal en
curso de la que derive la atribucién de un hecho delictivo a persona determinada, ha de
ser objeto de una imprescindible valoraci6n circunstanciada por el Juez para decidir so-
bre el seguimiento de causa penal. Tal decisién no podrd demorarse arbitrariamente, debien-
do sancionarse, conforme a aquella doctrina, como nulas e ilicitas las investigaciones
verificadas sin esa previa comunicacién, cuando correspondiera.

La relaci6n de la referida doctrina con la que promueve el debate en condiciones de
igualdad y con la que exige que quien va a realizar funciones de enjuiciamiento no for-
mule acusaciones, han determinado que la Ley se decante por una instruccién que, des-
de el momento en que el hecho justiciable y la persona sean determinadas y corresponda
este procedimiento, obliga a:

a) que alguien ajeno al Juez formule una imputaci6n, precisamente antes de iniciar
la investigacién,

b) que la prosecucién de ésta exija una valoracién por un 6rgano jurisdiccional pre-
cedida de la oportunidad de debate entre las partes,

c) que durante la investigacién que el Juez estime razonable seguir, éste mantenga
una posicién diferenciada de la de las partes, y

d) que sea este Juez, asi preservado en una cierta imparcialidad, el que controle la
procedencia de la apertura o no del juicio oral, de manera positiva y no solo negativa,
con precisién del objeto del juicio y decisién de la informacién necesaria a remitir al Tri-
bunal del Jurado que, sin embargo, impida la disposicién del material sumarial que po-
dria limitar la efectiva incidencia de los principios de oralidad, inmediaci6n y celeridad
necesarios en dicho enjuiciamiento.

IV

EL JUICIO ORAL

Cuestiones previas

La preocupacién por una adecuada preparacién del juicio oral obstinadamente di-
rigida a impedir su fracaso, lleva en la Ley a intensificar el papel asignado al Magistrado
en ese preambulo de la celebraci6n del juicio oral ya abierto.

La decisién, adoptada por el Instructor sobre la apertura del juicio oral, puede, sin
duda, ser objeto de la discrepancia de las partes. La que concierne a la procedencia o no
del juicio recibe un tratamiento en la Ley similar al de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal; apelaci6n contra el sobreseimiento e irrecurribilidad de la apertura, sin perjuicio de
que en este tiltimo supuesto las partes al personarse puedan plantear las cuestiones pre-
vias o excepciones a que se refiere el articulo 36 de la Ley.

Pero la discrepancia puede suscitarse en relacién a aspectos particulares de la
resolucién referidos al objeto del juicio y en este supuesto la técnica del recurso resulta
innecesariamente dilatoria, ya que el mismo objetivo puede lograrse mediante el plan-
teamiento de la reclamacion como cuestién previa al Magistrado que ha de presidir el
Tribunal.
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Esa facultad revisora se complementa en la Ley con la de direccién del debate que
se traduce en la formulaci6n, ajustada a la estructura del veredicto de su objeto.

La decisi6n sobre la admisién de la prueba, supeditada a su pertinencia, viene atri-
buida en la Ley al Magistrado que anteriormente ya ha configurado el objeto del juicio
y con ello los hechos objetivos de prueba, y a él también le corresponde valorar la im-
posibilidad del aplazamiento que exija la préctica anticipada y, en definitiva, resolver
sobre las eventuales alegaciones de ilicitud probatoria.

2

Constitucion del Tribunal del Jurado

El Tribunal del Jurado no constituye y ello es una de sus notas més definidoras; un
érgano jurisdiccional permanente, lo que exigié siempre el sefialamiento del periodo du-
rante el cual el constituido iba a conocer. De esa manera las causas a conocer se deter-
minaban en funcién de dos datos; el tiempo para el que se habia conformado el Tribunal
y el Partido Judicial de procedencia de las causas.

El primer criterio ha sido sustituido en la Ley por la conformacién de un Jurado
para cada causa acentudndose asf |la nota de temporalidad del 6rgano judicial. Varias ra-
zones aconsejan esta solucién. La primera que, al menos, en el inicio de la reinstaura-
cién de la Institucién, no se haga recaer sobre unos pocos Jurados la carga de examinar
todas las causas a enjuiciar en un perfodo, repartiéndose entre mds ciudadanos esa labor.
La segunda que, de la forma propuesta se contribuya, por efecto de una mayor rotacién
en el desempefio de la funci6n, al logro de uno de los efectos mds beneficiosos de la Ins-
titucidn, a saber: que la experiencia del ejercicio de la funcién de juzgar actiie como es-
cuela de ciudadania para el mayor niimero posible de ciudadanos.

Mantener una disposicién que fija los perfodos de sesiones ha perdido hoy su ca-
ricter necesario. Sin embargo, mantiene con ella no sélo el efecto simbélico, recordando
esa transitoriedad de la funci6n judicial en el ciudadano, sino también una pauta de or-
ganizacién de seiialamientos. Conforme a ella podri efectuarse el sorteo con tiempo su-
ficiente para un determinado periodo en un solo acto. Al mismo tiempo, nada impedir4,
al conformarse Jurados por cada causa que, la naturaleza y circunstancias de ésta, acon-
sejen un sorteo preconstituyente del Tribunal en fecha a sefialar prudentemente por el
Magistrado-presidente.

No menor transcendencia tiene la segunda opcién adoptada en la Ley en relacién
con el origen de los candidatos a jurado. La vecindad ha sido histéricamente una de las
notas esenciales de los llamados a juzgar como jurados. De ahi que éstos hayan de ser,
si no de la localidad o del partido judicial, al menos de la provincia en cuyo territorio el
hecho ha tenido lugar.

La prudencia aconseja la apertura de tiempos hasta donde sea posible que permi-
tan la anticipada comunicacién de cualquier causa que pueda implicar el defecto de
nimero de jurados hébiles el dfa sefialado para el juicio. A ello responde en la Ley
con la ausencia de rigidas preclusiones y la anticipacién en la formaci6n de listas de
candidatos a jurado, asi como, la previsién de la reiteracion de sorteos antes de dicho
dfa.

La Ley prevé la posible recusaci6n por las partes presentes en el inicio de las sesio-
nes. El fundamento de la recusacién admitida, incluso sin alegacién de causa por el re-
cusante, no es otro que €l de lograr, no ya la imparcialidad de los llamados a juzgar,
sino que tal imparcialidad se presente como real ante los que acuden a instar la Jus-
ticia. Pero tal ideal, que exigiria la inexistencia de limites en la recusacién, ha de con-
ciliarse con las exigencias de que la Institucién no se vea frustrada en su funcionamiento
efectivo.
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3
El debate

Aun cuando la Ley apenas se limita a una remisién a las normas comunes, serfa un
error olvidar que precisamente en la direcci6n del debate del juicio oral se encuentra una
de las claves esenciales de éxito o fracaso de la Instituci6n. Si hubiere de fracasar, quizis
fuere tan imputable a la falta de acierto del Juez técnico en la preparacién del juicio a
que le emplaza la Ley, como al ciudadano no profesional que carezca de la aptitud nece-
saria para el desempefio de la funcién que aquélla le asigna.

La brevedad de la remisi6n en este apartado viene permitida porque antes, como se
expuso, la Ley se ha preocupado de resolver aspectos esenciales. De una parte, la minu-
ciosa precisién del «thema probandi», rigida e inteligible referencia que debe guiar ine-
xorablemente lo que en el juicio oral pueda ocurrir. Aquella determinacién del objeto del
juicio, precisamente articulada en la forma en que debe ser examinada la prueba para la
emisién del veredicto, y en lenguaje inteligible al ciudadano no profesional, se presenta
en la Ley como preferible a las experiencias de ilustracién al Jurado mediante notas o
relaciones.

De otra, la exclusién de la presencia, incluso fisica, del sumario en el juicio oral
evita indeseables confusiones de fuentes cognoscitivas atendibles, contribuyendo asi a
orientar sobre el alcance y la finalidad de la préctica probatoria a realizar en el debate.

La oralidad, inmediacién y publicidad en la prueba que ha de derogar la presuncién
de inocencia lleva en la Ley a incidir en una de las cuestiones que més polémica ha sus-
citado cual es la del valor probatorio dado a las diligencias sumariales o previas al juicio
y que se veta en el texto del mismo.

Un aspecto que merece especial consideracion es la participacion del Jurado en la
actividad probatoria. De la misma manera que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal
ha optado por una transacci6n entre el principio de aportacién de parte y el de investiga-
cién de oficio, autorizando al Tribunal a contribuir a la produccién de medios de prueba
en el juicio oral, se traslada esa posibilidad al Jurado que es precisamente quien tiene
ahora la responsabilidad de la valoracién probatoria sobre la veracidad de laimputacién.

4

La disolucion del Jurado

La disolucién del Jurado, sin duda, constituye una de las mas llamativas novedades
respecto de nuestra experiencia histérica. La proclamacién constitucional del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia no podia dejar de proyectar su influencia en la
Ley proyectada. Una influencia que es tributaria en buena parte del modelo en que aque-
Ila garantia constitucional surgié.

Como antecedente en el derecho comparado, cabe asi citar la previsién de las re-
glas federales para el procedimiento criminal en los Estados Unidos de América que
permiten instar la disolucién del Jurado después de terminada la prueba de ambas
partes, si dicha prueba fue insuficiente para sostener la conviccién por dicho delito o
delitos.

Sin duda el alcance y efectos del derecho que garantiza el articulo 24.2 de nuestra
Constituci6n es discutible y discutido. La Ley parte de dos premisas: a) la distincién en
el contenido de la garantfa de un aspecto objetivo concerniente a la existencia de una
verdadera prueba y otro subjetivo, referido al momento de valoracién de aquélla; y b) la
distribucién de funciones entre el Magistrado y los Jurados, atribuyendo al primero el
control de aquella dimensi6n objetiva como cuesti6n juridica.
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Tal control se resuelve en la Ley en consideraciones sobre la licitud u observancia
de garantias en la produccién probatoria. Aunque también en la apreciacién objetiva so-
bre la existencia de elementos incriminadores. No tanto de la suficiencia para justificar
la condena. Esta forma parte también del contenido del derecho fundamental pero exige
ya la labor de valoraci6n del medio de prueba lo que corresponde al Jurado.

En definitiva, el criterio que separa la valoracién de la existencia de prueba respec-
to del de Ia suficiencia de la misma, puede ser el imperante en la jurisprudencia del 4m-
bito cultural del que es oriunda la garantia: no existird prueba si, ni ain en la interpretacién
de la practicada mA4s favorable a las tesis de la acusacién, ésta habria de ser rechazada.

Limitada la atribucién del Magistrado a un aspecto tan evidente, no resulta extem-
porénea al final del debate. Cierto que antes ya se habré valorado por el Juez la existen-
cia de indicios que justificaron la apertura del juicio oral, por lo que puede caerse en el
error de creer que la minima actividad probatoria, licita y de cargo ha sido ya alcanzada.
Una tesis tal desconocerfa que hasta el juicio oral no existe verdadera prueba, que la
valoracién de su existencia como tal corresponde al érgano del juicio y, lo importante,
que en el juicio, durante todo él, se pueda poner de manifiesto la ilegalidad o la absoluta
falta de fuerza incriminadora de los medios de prueba de que se dispuso.

También aconseja tal medida la experiencia histérica que da noticia de uno de los
reproches mas generalizados respecto al funcionamiento del Jurado: la emisién de vere-
dictos sorprendentes. Una vez més la Ley deposita un alto grado de confianza en la ma-
gistratura como garantia del buen funcionamiento de la Institucién.

\Y%

EL VEREDICTO

El objeto

Entendié Alonso Martinez que extender la competencia al «<nomen iuris» del delito
era manifestacion de la confusién entre el hecho y el derecho y, atin més, suponia la in-
vasi6n por el Jurado de facultades del legislador. Ni esto dltimo parece facilmente com-
patible, ni la escisién de lo histérico y lo normativo en el enjuiciamiento es fécil. Por
otro lado, ha sido constante el reproche por la ausencia de motivacién hacia sistemas or-
ganizativos del jurado que admiten la emision de veredicto por s6lo ciudadanos.

A una y otra objeci6n trata de dar prudente respuesta la Ley. De una parte, porque
el hecho no se estima concebible desde una reduccionista perspectiva naturalista, sino,
precisa y exclusivamente, en cuanto juridicamente relevante. Un hecho, en una concreta
seleccién de su proteica accidentalidad, se declara probado s6lo en tanto en cuanto juri-
dicamente constituye un delito.

Privar al Jurado de la toma en consideracién de ese inescindible vinculo entre la
configuracién del dato histérico y su consecuencia normativa es, por un lado, indtil ya
que el debate le habra advertido de la consecuencia de su decisién sobre la verdad pro-
clamada y no podrd omitir en su decisién la referencia de Jas consecuencias de su vere-
dicto pretendidamente s6lo factico.

Pero, ademds, con tal escisién se reproducirfa una de las causas de mayor reproche
al Tribunal del Jurado en nuestra experiencia. La dificil articulacién de las cuestiones,
con exclusién de los proscriptos aspectos de técnica jurfdica, produjo constantes debates
sobre la correccion de los veredictos y sentencias.

También era necesario optar entre el sistema de respuesta dnica o articulacién se-
cuencial. Aquella formula se acomoda m4s a una concepcién ajena al de plena vigencia
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y supremacia del principio de legalidad. Allf donde el Jurado puede, desde la irrespon-
sabilidad, sustituir el genérico y apriorfstico criterio del legislador por su concepcion en
el caso concreto, el apodictico veredicto no estd necesitado ni de articulacién ni de mo-
tivacion.

En nuestro sistema el Jurado debe sujetarse inexorablemente al mandato del legis-
lador. Y tal adecuacién sélo es posible de control en la medida en que el veredicto exte-
rioriza el curso argumental que lo motivé.

Y aello tiende la Ley:

a) Confirmando al Magistrado la articulacién racional de los hechos a proclamar
como probados en una secuencia légica.

b) Reclamando como criterio 1a necesaria inequivocidad de la cuestion.

¢) Permitiendo al Jurado una flexibilidad, que, sin abdicar de la obligada respuesta
a la cuestién que le es formulada, pueda introducir las matizaciones o complementos
que permita adecuar el veredicto a su conciencia en el examen del hecho. Lo que, ade-
més, conseguird evitar previsibles veredictos sorprendentes de inculpabilidad a que lle-
varia la rigidez en la exigencia de respuesta que situase al Jurado en insoportables
incomodidades para expresar su opinién. Con ello se elude el catdlogo de preguntas a
contestar con monosilabos, porque éste no puede recoger la total opinién del Jurado,
pero se evita el sistema ya rechazado por una doctrina cualificada de conferir a éste la
carga de la redaccion del hecho probado.

d) Exigiendo del Jurado que su demostrada capacidad para decidirse por una u otra
versién alcance el grado necesario para la exposicién de sus motivos. Bien es cierto que
Ia exposici6n de lo tenido por probado explicita {a argumentaci6én de la conclusién de
culpabilidad o inculpabilidad. Pero hoy, la exigencia constitucional de motivacién no se
satisface con ello. También la motivacién de esos argumentos es necesaria. Y desde lue-
go posible si se considera que en modo alguno requiere especial artificio y cuenta en
todo caso el Jurado con la posibilidad de instar el asesoramiento necesario.

¢) Afiadiendo a ese contenido el pronunciamiento sobre la valoracién que el hecho
merece en funcién de su tipificacion legal. Para tal pronunciamiento, no estribar4 tanto
la dificultad en una tarea de calificacién técnica del hecho, como en optar en las diversas
versiones de éste. Una vez mds Ia prudencia y buen hacer del Magistrado viene a cons-
tituir una garantia del éxito del modelo.

f) La conformaci6n del objeto del veredicto no puede prescindir de la considera-
cién del objeto del proceso como vinculado a las alegaciones de todas las partes, a los
intereses de la defensa y de la acusacién y, también, al derecho de éstas a participar en
la definitiva redaccién a medio de la oportuna audiencia.

2

Instrucciones

En ellas radica otra de las condiciones del éxito o fracaso del enjuiciamiento por
Jurado. Pero su justificacién, que no es otra que suplir las deficiencias que puedan deri-
varse del desconocimiento técnico de la Ley, impide que puedan extenderse a aspectos
en los que los Jurados deben y pueden actuar con espontaneidad.

Por ello se estima adecuado suprimir entre sus contenidos uno cuya inclusion de-
terminé una gran polémica en nuestra pasada experiencia histérica: el resumen de la
prueba practicada.

Sin embargo el asesoramiento técnico no puede prescindir de la advertencia de no
atendibilidad de aquellas actividades probatorias que adolezcan de defectos legales que
obligan a desecharlas. En la medida en que las instrucciones tienen consustancial trans-
cendencia en la determinaci6n del veredicto, parece oportuno que se sometan al control
de las partes para que €stas resulten convencidas de la imparcialidad de aquéllas y, si no,
dispongan de la oportunidad de combatir la infraccién.
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Necesidad de instruccién y espontaneidad del Jurado son objetivos que pueden es-
torbarse y que hacen necesaria su conciliacién. Asf, aun cuando el Jurado debe reunirse
para deliberar sin interferencias mediatizadoras, no se ha querido prescindir de la per-
manente disponibilidad de acceso al asesoramiento que, libremente, quieran exigir.

Especial consideracién merece la posibilidad que se permite en la Ley para que,
aun sin mediar peticién de los Jurados, pueda el Magistrado impartir aquellas ins-
trucciones que tienden a evitar una innecesaria prolongacién de la deliberacién. Se trata
de evitar que la inexperiencia de los deliberantes unida a su reticencia a instar 1a instruc-
cién, produzca una injustificada dilaci6n en la emisién del veredicto que afectaria al
prestigio de la Institucion.

3

Deliberacién y votacion

El secreto de la deliberacién no ha de impedir la imprescindible responsabilidad de
los jurados. Por ello la votacion se impone nominal lo que permite identificar la absten-
cién prohibida en la Ley.

Sin duda la regla de decisién que exige la unanimidad en el sentido de la misma
para tener por producido el veredicto, se presenta como la mas adecuada para compeler
a los jurados a un debate més rico. Sin embargo tal regla lleva implicito un elevadisimo
riesgo de fracaso de no alcanzarse tal unanimidad. Una adecuada transacci6n entre los
objetivos de una deliberacién indirectamente orientada a la votacién desde su inicio, por
formacién de faciles mayorias simples, y la evitacién de excesivas disoluciones del Ju-
rado, que puedan venir motivadas por la simple e injustificable obstinacién de uno o po-
cos jurados, ha aconsejado, al menos en el inicio del funcionamiento de la Institucién,
una regla de decision menos exigente.

Para el adecuado funcionamiento de la Institucién la Ley rechaza la posibilidad,
histéricamente admitida, de devolucién del veredicto por discrepancia en el sentido del
mismo. Pero ello no debe impedir que la presencia en €l de defectos, de los que darfan
lugar a su revocacién por via de recurso dada su oposici6n a la Ley, pueda subsanarse
mediante la intervencién del Magistrado, con la presencia de las partes haciendo presen-
te dichos defectos e indicando lo necesario al Jurado para dicha subsanacién.

VI

SENTENCIA

La vinculacién del Magistrado por el veredicto se refleja en la recepcién que de
éste ha de hacerse en la sentencia y en el sentido absolutorio o condenatorio del fallo. El
Magistrado, vinculado también por el titulo juridico de la condena, procederd a la cali-
ficaci6n necesaria para determinar el grado de ejecuci6n, participacién del condenado y
sobre la procedencia o no de las circunstancias modificativas de la responsabilidad y, en
consecuencia, a la concrecién de la pena aplicable.

Es de resaltar que 1a preocupacién en la Ley por la motivaci6n de la resolucién lle-
va también a exigir al Magistrado que, con independencia de la motivacién que los ju-
rados hagan de la valoracién de la prueba existente, aquél ha de motivar por qué
consider6 que existia dicha prueba sobre 1a que autorizé el veredicto. De esta suerte pre-
tende la Ley obstar las criticas suscitadas en torno a la férmula de separaci6n del colegio
decisor, tanto en lo relativo a la inescindibilidad del hecho y del derecho, como en lo
concerniente a la supuesta irresponsabilidad por falta de motivacién en el veredicto y
sentencia, que, se dice, deberian ser inherentes a dicho sistema.
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vii

MODIFICACIONES DE CUERPOS LEGALES
Y ESPECIALIDADES PROCESALES

1
Régimen del antejuicio

El articulo 410 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, disci-
plina el antejuicio como un trimite precedente al objeto de exigir responsabilidad penal
a Jueces o Magistrados, con arreglo al régimen previsto en los articulos 757 a 778 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo, el legislador ha querido sustituir dicho
antejuicio en las causas por delitos cometidos por Jueces, Magistrados o Fiscales atri-
buidas al conocimiento del Tribunal Jurado, por una especialidad que faculta al Juez de
Instrucci6n para practicar las actuaciones de comprobacién necesarias y resolver sobre
la procedencia de la imputaci6n.

2
Modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial

Los criterios contenidos en la Ley recogen sustancialmente los principios que el ar-
ticulo 83.2 de la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, remitia a la futura Ley del Jurado,
por lo que aprobada la completa regulacién de esta Institucién, resulta innecesaria tal
prevision. Dado que la doctrina constitucional ha venido exigiendo un texto normativo
unitario para el desarrollo del articulo 122.1 de la Constitucién, se ha procedido a modi-
ficar el referido precepto de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en la medida que la pre-
sente Ley afecta a las competencias y funciones de los 6rganos jurisdiccionales,
estableciendo en el articulo 83.2 la obligada referencia a la Ley Orgénica del Tribunal
del Jurado.

3
El Ministerio Fiscal en la fase de instruccién

Si bien debe corresponder al Juez la realizaci6n de los actos sumariales, las pecu-
liaridades que deben presidir el procedimiento ante el Jurado y la oportunidad de que se
consolide el principio acusatorio, hacen necesaria la potenciaci6n de las atribuciones del
Ministerio Fiscal. De esta forma, la incoacién y su adaptacién al nuevo procedimiento,
asi como la constitucién del Ministerio Fiscal junto al Juez Instructor y la inmediata
puesta en conocimiento de la imputacién, en los términos previstos en los articulos 24 y
25 de la Ley, tienen también su marco procesal mediante la incorporacién de sendas pre-
visiones en el articulo 309, para el procedimiento ordinario, y en los articulos 780 y
789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para el abreviado.

Resulta coherente, por otra parte, con la remisién del articulo 36 de la Ley a los ar-
ticulos 668 a 677 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la tramitaci6n de incidentes
por el planteamiento de cuestiones previas, adicionar al articulo 678 de la misma la ex-
clusion de la posibilidad —en los procedimientos ante el Jurado— de reproducir en el
juicio oral las cuestiones desestimadas. La misma coherencia se predica de la sustitucién
del recurso procedente contra el auto resolutorio de la declinatoria o de la admisién de
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las excepciones del articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que introduce el
de apelacidn, en congruencia con la recurribilidad prevista contra las sentencias de la
Audiencia Provincial.

4
Medidas cautelares

La introduccién de un nuevo articulo 504 bis 2 en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, respecto a la adopcidn de medidas cautelares de privacién o restriccién de la liber-
tad, incorpora una necesaria audiencia del Ministerio Fiscal, las partes y el imputado
asistido de letrado, inspirada en el principio acusatorio, y suprime la exigencia de ratifi-
cacién del auto de prisién. De esta forma, la limitaci6n de la iniciativa judicial se equi-
libra con la instauracién de los beneficios del contradictorio, sin perjuicio del cardcter
reformable de las medidas adoptadas durante todo el curso de la causa.

5
Recursos de apelacién y casacién

El nuevo Libro V de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denominado «De los re-
cursos de apelacién, casacion y revisién», estd encaminado a extender la apelacién con-
tra autos y sentencias derivados del procedimiento ante el Tribunal del Jurado, asf como
para determinadas resoluciones del penal ordinario en los supuestos del articulo 676 de
la norma procesal. La nueva apelacion aspira a colmar el derecho al «doble examen», o
«doble instancia», en tanto su régimen cumple suficientemente con la exigencia de que
tanto el fallo condenatorio como la pena impuesta sean sometidas a un tribunal superior,
en funcién del cardcter especial del procedimiento ante el Jurado, y sin perjuicio de la
funcién propia que debe desempeiiar, respecto de todos los delitos, el recurso de casa-
cién.

Para ello, la Ley adecua los motivos de impugnaci6n previstos a ese cardcter espe-
cialfsimo del procedimiento y atribuye la competencia resolutiva a las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, lo cual, aparte de los necesarios ajustes
en medios personales, responde a una ya antigua aspiracién en la delimitacién compe-
tencial para el conocimiento de la apelaci6n.

CAPITULO1

Disposiciones genereles

Articulo 1. Competencia del Tribunal del Jurado.

1. El Tribunal del Jurado, como instituci6n para la participacién de los ciudadanos
en la Administracién de Justicia, tendra competencia para el enjuiciamiento de los deli-
tos atribuidos a su conocimiento y fallo por esta u otra Ley respecto de los contenidos
en las siguientes ribricas:

a) Delitos contra la vida humana.

b) Delitos cometidos por los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus cargos.

¢) Delitos contra el honor.

d) Delitos de omisi6n del deber de socorro.
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¢) Delitos contra la intimidad y el domicilio.

f) Delitos contra la libertad.

) Delitos contra el medio ambiente.

2. Dentro del &mbito de enjuiciamiento previsto en el apartado anterior, el Tribunal
del Jurado serd competente para el conocimiento y fallo de las causas por los delitos ti-
pificados en los siguientes preceptos del C6digo Penal:

a) Articulos 405 a 410, ambos inclusive (homicidio e infanticidio).

b) Articulos 362 a 366, ambos inclusive (infidelidad en la custodia de presos e in-
fidelidad en la custodia de documentos).

¢) Anticulos 385 a 396, ambos inclusive (cohecho y malversaci6n de caudales pi-
blicos).

d) Articulos 400 a 404 bis c), ambos inclusive (fraudes y exacciones ilegales, nego-
ciaciones prohibidas a funcionarios y trdfico de influencias).

¢) Articulo 489 ter (omisién del deber de socorro).

f) Articulos 490 a 492 bis, ambos inclusive (allanamiento de morada).

g) Articulo 493 (amenazas).

h) Articulos 553 bis a) 553 bis ¢), ambos inclusive (delitos medioambientales).

3. El juicio del Jurado se celebrara sélo en el &mbito de la Audiencia Provincial y,
en su caso, de los Tribunales que corresponda por razén del aforamiento del acusado. En
todo caso quedan excluidos de la competencia del Jurado, los delitos cuyo enjuiciamien-
to venga atribuido a la Audiencia Nacional.

Articulo 2. Composicion del Tribunal del Jurado.

1. El Tribunal del Jurado se compone de nueve jurados y un Magistrado integrante
de la Audiencia Provincial, que lo presidir4.

Si, por razén del aforamiento del acusado, el juicio del Jurado debe celebrarse en el
4mbito del Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia, el Magistrado-pre-
sidente del Tribunal del Jurado serd el Presidente de la Sala o Seccién de lo Penal del
Tribunal Supremo o el Presidente del Tribunal Superior de Justicia o el Magistrado de la
Sala de lo Civil y Penal en quien deleguen éstos, respectivamente.

2. Al juicio del Jurado asistirdn, ademds, dos jurados suplentes, a los que les serd
aplicable lo previsto en los articulos 6 y 7.

Articulo 3. Funcidn de los jurados.

1. Los jurados emitirdn veredicto declarando probado o no probado el hecho jus-
ticiable que el Magistrado-presidente haya determinado como tal, asf como aquellos
otros hechos que decidan incluir en su veredicto y no impliquen variacién sustancial
de aquél.

2. También proclamarén la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusado por su
participaci6n en el hecho o hechos delictivos respecto de los cuales el Magistrado presi-
dente hubiese admitido acusacién.

3. Los jurados en el ejercicio de sus funciones actuardn con arreglo a los principios
de independencia, responsabilidad y sumisién a la Ley, a los que se refiere el articulo
117 de la Constitucién para los miembros del Poder Judicial.

4. Los jurados que en el ejercicio de su funcién se consideren inquietados o pertur-
bados en su independencia en los términos del articilo 14 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, podrén dirigirse a la Sala de Gobierno del correspondiente Tribunal Superior
de Justicia a los fines en el mismo previstos.
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Articulo 4. Funcion del Magistrado-presidente

E! Magistrado-presidente, ademds de otras funciones que le atribuye la presente
Ley, dictard sentencia en la que recogerd el veredicto del Jurado e impondrd, en su caso,
la pena y medida de seguridad que correspoenda.

También resolverd, en su caso, sobre la responsabilidad civil del penado o terceros
respecto de los cuales se hubiera efectuado reclamacién.

Articulo 5. Determinacion de la competenencia del Tribunal del Jurado.

1. La determinacién de la competencia del Tribunal del Jurado se hard atendiendo
a la pena en abstracto que corresponda al presunto hecho delictivo, cualquiera que sea la
participacién o el grado de ejecucién atribuido al acusado. No obstante, en el supuesto
del articulo 1.1.a) s6lo serd competente si el delito fuese consumado.

2. La competencia del Tribunal del Jurado se extender4 al enjuiciamiento de los de-
litos conexos, siempre que la conexi6n tenga su origen en alguno de los siguientes su-
puestos: a) Que dos o mds personas reunidas cometan simultdneamente los distintos
delitos; b) que dos o més personas cometan mds de un delito en distintos lugares o tiem-
pos, si hubiere precedido concierto para ello; ¢) que alguno de los delitos se haya come-
tido para perpetrar otros, facilitar su ejecucién o procurar su impunidad.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 1 de la presente
Ley, no podr4 enjuiciarse por conexidad el delito de prevaricacién y aquellos del tos co-
nexos cuyo enjuiciamiento pueda efectuarse por separado.

3. Cuando un solo hecho pueda constituir dos més delitos serd competente el Tribunal
del Jurado por su enjuiciamiento si alguno de ellos fuera de los atribuidos a su conocimiento.

Asimismo, cuando diversas acciones y omisiones constituyan un delito continuado
serd competente el Tribunal del Jurado si éste fuere de los atribuidos a su conocimiento.

4. La competencia territorial del Tribunal del Jurado se ajustar4 a las normas generales.

CAPITULOII
Los jurados

SECCION 1.*  DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 6. Derecho y deber de jurado.

La funcién de jurado es un derecho ejercitable por aquellos ciudadanos en los que no
concurra motivo que lo impida y su desempefio un deber para quienes no estén incursos en
causa de incompatibilidad o prohibicién ni puedan excusarse conforme a esta Ley.

Articulo 7. Retribucidn y efectos laborales y funcionariales del desemperio de la funcién
de jurado.

1. El desempeiio de las funciones de jurado ser4 retribuido e indemnizado en la for-
ma y cuantia que reglamentariamente se determine.

2. El desempefio de 1a funcién de jurado tendrd, a los efectos del ordenamiento la-
boral y funcionarial, la consideracién de cumplimiento de un deber inexcusable de ca-
récter publico y personal.
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SECCION 2.  REQUISITOS, INCAPACIDADES, INCOMPATIBILIDADES,
PROHIBICIONES Y EXCUSAS

Articulo 8. Requisitos para ser jurado.

Son requisitos para ser jurado:

1. Ser espafiol mayor de edad.

2. Encontrarse en el pleno ejercicio de sus derechos politicos.

3. Saber leer y escribir.

4, Ser vecino, al tiempo de la designacién, de cualquiera de los municipios de la
provincia en que el delito se hubiere cometido.

5. No estar afectado por discapacidad fisica o psiquica que impida el desempefio de
la funcién de jurado.

Articulo 9. Falta de capacidad para ser jurado.

Estan incapacitados para ser jurado:

1. Los condenados por delito doloso, que no hayan obtenido la rehabilitacion.

2. Los procesados y aquellos acusados respecto de los cuales se hubiera acordado
la apertura de juicio oral y quienes estuvieren sufriendo detenci6n, prisién provisional o
cumpliendo pena por delito.

3. Los suspendidos, en un procedimiento penal, en su empleo o cargo piblico,
mientras dure dicha suspension.

Articulo 10. Incompatibilidad para ser jurado.

Serdn incompatibles para el desempefio de la funcién de jurado:

1. El Rey y los demds miembros de la Familia Real Espafiola incluidos en el Regis-
tro Civil que regula el Real Decreto 2917/1981, de 27 de noviembre, asi como sus cén-
yuges.

2. El Presidente del Gobierno, los Vicepresidentes, Ministros, Secretarios de Esta-
do, Subsecretarios, Directores generales y cargos asimilados. El Director y los Delega-
dos provinciales de la Oficina del Censo Electoral. El Gobernador y el Subgobernador
del Banco de Espafia.

3. Los Presidentes de las Comunidades Auténomas, los componentes de los Con-
sejos de Gobierno, Viceconsejeros, Directores generales y cargos asimilados de aqué-
llas.

4. Los Diputados y Senadores de las Cortes Generales, los Diputados del Parla-
mento Europeo, los miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Aut6-
nomas y los miembros electos de las Corporaciones locales.

5. El Presidente y los Magistrados del Tribunal Constitucional. El Presidente y los
miembros del Consejo General del Poder Judicial y el Fiscal General del Estado. El Pre-
sidente y los miembros del Tribunal de Cuentas y del Consejo de Estado, y de los 6rga-
nos e instituciones de an4loga naturaleza de las Comunidades Auténomas.

6. El Defensor del Pueblo y sus adjuntos, asi como los cargos similares de las Co-
munidades Auténomas.

7. Los miembros en activo de la Carrera Judicial y Fiscal, de los Cuerpos de Secre-
tarios Judiciales, Médicos Forenses, Oficiales Auxiliares y Agentes y demds personal al
servicio de la Administracién de Justicia, asi como los miembros en activo de las unida-
des orgénicas de Policfa Judicial y los Agentes de la Administracién de Justicia. Los
miembros del Cuerpo Juridico Militar de la Defensa y los Auxiliares de la Jurisdicci6n
y Fiscalfa Militar, en activo.
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8. Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Aut6nomas, en las Islas y en
Ceuta y Melilla, asi como los Gobernadores Civiles.

9. Los letrados en activo al servicio de los 6rganos constitucionales y de las Admi-
nistraciones Publicas o de cualesquiera Tribunales, y los abogados y procuradores en
ejercicio. Los catedrédticos y profesores titulares de Universidades de disciplinas juridi-
cas o de medicina legal.

10. Los miembros en activo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

11. Los funcionarios de Instituciones Penitenciarias,

12. Los Jefes de Misi6n Diplomdtica acreditados en el extranjero, los Jefes de las
Oficinas Consulares y los Jefes de Representaciones Permanentes ante Organizaciones
Internacionales.

Articulo 11. Prohibicién para ser jurado.

Nadie podra formar parte como jurado del Tribunal que conozca de una causa en la
que:

1. Sea acusador particular o privado, actor civil, acusado o tercero responsable ci-
vil.

2. Mantenga con quien sea parte alguna de las relaciones a que se refiere el articulo
219, en sus apartados | al 8, de la Ley Orgénica del Poder Judicial que determinan el de-
ber de abstencion de los Jueces y Magistrados.

3. Tenga con el Magistrado-presidente del Tribunal, miembro del Ministerio Fiscal
o Secretario Judicial que intervenga en la causa o con los abogados o procuradores el
vinculo de parentesco o relacién a que se refieren los apartados 1, 2, 3,4, 7, 8 y 11 del
articulo 219 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

4. Haya intervenido en la causa como testigo, perito, fiador o intérprete.

5. Tenga interés, directo o indirecto, en la causa.

Articulo 12. Excusa para actuar como jurado.

Podrén excusarse para actuar como jurado:

1. Los mayores de sesenta y cinco afios.

2. Los que hayan desempeiiado efectivamente funciones de jurado dentro de los
cuatro afios precedentes ai dia de la nueva designaci6n

3. Los que sufran grave trastorno por raz6n de las cargas familiares.

4. Los que desempeiien trabajo de relevante interés general, cuya sustitucién origi-
naria importantes perjuicios al mismo.

5. Los que tengan su residencia en el extranjero.

6. Los militares profesionales en activo cuando concurran razones de servicio.

7. Los que aleguen y acrediten suficientemente cualquier otra causa que les dificul-
te de forma grave el desempefio de la funci6n de jurado.

SECCION 3. DESIGNACION DE LOS JURADOS

Articulo 3. Listas de candidatos a jurados.

1. Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral efectuardn un
sorteo por cada provincia, dentro de los quince iltimos dfas del mes de septiembre de
los afios pares, a fin de establecer la lista bienal de candidatos a jurados.
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A tal efecto, los Presidentes de las Audiencias Provinciales, con una antelacion mi-
nima de tres dias a la fecha prevista para el sorteo, determinarin y comunicardn al Dele-
gado de aquella Oficina el nimero de candidatos a jurados que estimen necesario
obtener por sorteo dentro de la provincia. Dicho mimero se calculard multiplicando por
50 el nimero de causas que se prevea vaya a conocer el Tribunal del Jurado, en estima-
cién hecha atendiendo a las enjuiciadas en afios anteriores en la respectiva provincia,
mds su posible incremento.

2. Los candidatos a jurados a obtener por sorteo se extraerdn de la lista del censo
electoral vigente a la fecha del sorteo, ordenada por municipios, relacionada, dentro de
éstos, alfabéticamente y numerada correlativamente dentro del conjunto de la provincia.
Dicha lista se remitird para su anticipada exposicién durante siete dias a los respectivos
Ayuntamientos.

El sorteo, que se celebrard en sesién piblica previamente anunciada en un local ha-
bilitado al efecto por la correspondiente Audiencia Provincial, se desarrollaré en la for-
ma que reglamentariamente se determine.

3. Dentro de los siete dias siguientes a la celebracién del sorteo, cualquier ciudada-
no podrd formular, ante la Audiencia Provincial, reclamacién contra el acto de sorteo.

La Audiencia, constituida por el Presidente y el Magistrado més antiguo y m4s mo-
derno de los destinados en el Tribunal, y actuando como Secretario el del Tribunal o, en
su caso, el de la Seccién Primera, procedera a recabar informe del Delegado provincial
de la Oficina del Censo Electoral y practicar las diligencias que estime pertinentes.

Antes del quince de octubre resolverd por resolucién motivada no susceptible de
recurso, comunicando lo decidido a la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo
Electoral para que, si asf se resuelve, reitere el sorteo.

4. La Delegaci6n Provincial de la Oficina del Censo Electoral enviaré la lista de los
candidatos a jurados a la respectiva Audiencia Provincial quien la remitird a los Ayunta-
mientos y al «Boletin Oficial, de la provincia correspondiente, para su debida exposi-
cién o publicaci6n, respectivamente, durante los quince ultimos dias del citado mes de
octubre. [gualmente, en dicho plazo, se procedera por el Secretario de la Audiencia Pro-
vincial, mediante oficio remitido por correo, a notificar a cada candidato a jurado su inclu-
siénen la referida lista, al tiempo que se le hard entrega de la pertinente documentaci6n en la
que se indicar4n las causas de incapacidad, incompatibilidad y excusa, y el procedi-
miento para su alegacion.

Articulo 14. Reclamaciones contra la inclusion en las listas.

1. Durante los quince primeros dias del mes de noviembre, los candidatos a jura-
dos, si entendieren que concurre en ellos la falta de requisitos establecidos en el artfculo 8, o
una causa de incapacidad, incompatibilidad o excusa, podrdn formular reclamaci6n ante
el Juez Decano de los de Primera Instancia e Instruccién del partido judicial al que co-
rresponda el Municipio de su vecindad a efectos de su exclusi6n de la lista.

También podr4 formular dicha reclamacién cualquier ciudadano que entienda que
alguno de los candidatos a jurados carece de los requisitos, de la capacidad o incurre en
las causas de incompatibilidad a que se refieren los articulos 8, 9 y 10 de esta Ley.

2. Culminado el perfodo de exposicién, los Secretarios de los Ayuntamientos remitirdn
al Juez Decano de los del partido judicial relacién de personas que, incluidas en la lista de
candidatos a jurados, pudieran, en esa fecha, estar incursas en la falta de requisitos o causa de
incapacidad o incompatibilidad a que se refieren los articulos 8,9 y 10 de esta Ley.

Articulo 15. Resolucion de las reclamaciones.

El Juez Decano dar4 traslado de la reclamaci6n o advertencia, en su caso, al Intere-
sado no reclamante, por tres dias. Practicar4 las diligencias informativas que le propon-
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gan y las que estime imprescindibles y dictara resolucién motivada sobre cada una de
1as reclamaciones o advertencias efectuadas antes del dia 30 del mismo mes de noviem-
bre.

Si alguna fuese estimada, mandar4 hacer las rectificaciones o exclusiones que co-
rresponda, comunicando su resolucién a 1a Delegacién Provincial de 1a Oficina del Cen-
so Electoral y notificindola al interesado. Contra dicha resolucién no cabe recurso.

Articulo 16. Comunicacidn y rectificacién de las listas definitivas.

1. Ultimada la lista definitiva por cada provincia, la Delegacién Provincial de la
Oficina del Censo Electoral la enviard al Presidente de la Audiencia Provincial res-
pectiva, quien remitird copia al Presidente del Tribunal Superior de Justicia correspon-
diente y al Presidente de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Asimismo, remitir4
copia a los Ayuntamientos de la respectiva provincia para su exposicién durante los dos
afios de vigencia de la citada lista.

2. Los incluidos en la lista de candidatos a jurados podrén ser convocados a formar
parte del Tribunal del Jurado durante dos aiios a contar del uno de enero siguiente. A tal
efecto, tendran la obligacién de comunicar a la Audiencia Provincial cualquier cambio
de domicilio o circunstancia que influya en los requisitos, en su capacidad o determine
incompatibilidad para intervenir como jurado.

3. Asimismo, cualquier ciudadano podrd comunicar a la Audiencia Provincial las
causas de incapacidad o incompatibilidad en que, durante el citado perfodo, pueda incu-
rmir el candidato a jurado. También el Alcalde del Ayuntamiento respectivo deberé co-
municar esa incidencia, si de ella existiera constancia.

4. La Audiencia Provincial, con la composici6n prevista en el apartado 3 del articu-
lo 13, practicard las diligencias informativas que estime oportunas y, tras oir, en su caso
al interesado no reclamante, resolverd motivadamente, sin que contra su resolucién que-
pa recurso, notificdndolo al interesado y efectuando, en su caso, la exclusién oportuna
en la lista de candidatos a jurados.

Articulo 17. Alardes de causas y periodos de sesiones.

Las Audiencias Provinciales, y, en su caso, la Sala de lo Civil y Penal de los Tribu-
nales Superiores de Justicia y la Sala Segunda del Tribunal Supremo, efectuarén, antes
del cuadragésimo dia anterior al perfodo de sesiones correspondiente, un alarde de las
causas sefialadas para juicio oral, en las que hayan de intervenir jurados.

A ese efecto, los periodos de sesiones serdn: 1) desde el 1 de enero al 20 de marzo;
2) desde el 21 de marzo al 10 de junio; 3) desde el 11 de junio al 30 de septiembre, y 4)
del 1 de octubre al 31 de diciembre.

Articulo 18. Sorteos de jurados para cada causa.

Con anticipacién de al menos treinta dfas al dfa sefialado para la primera vista de
juicio oral, habiendo citado al Ministerio Fiscal y representantes de las partes, el Magis-
trado que, conforme a las normas de reparto, haya de presidir el Tribunal de] Jurado, dis-
pondra que el Secretario, en audiencia piblica, realice el sorteo, de entre los candidatos
a jurados de la lista de la provincia correspondiente, de 36 jurados por cada causa sefia-
lada en el perfodo de sesiones siguiente. El sorteo no se suspendera por la inasistencia
de cualquiera de dichas representaciones.
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Articulo 19, Citacién de los Jurados designados.

1. El Secretario del Tribunal ordenar4 lo necesario para la notificacién a los jurados
de sudesignacidn y para la citacién a fin de que comparezcan el dia seiialado para la vis-
ta del juicio oral en el lugar en que se haya de celebrar.

2. La cédula de citacién contendré un cuestionario, en el que se especificardn las
eventuales faltas de requisitos, causas de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién
que los jurados vienen obligados a manifestar asi como los supuestos de excusa que por
aquéllos puedan alegarse.

3. Ala cédula se acompaiiard la necesaria informaci6n para los designados acerca
de la funci6n constitucional que estdn llamados a cumplir, los derechos y deberes inhe-
rentks a ésta y la retribucién que les corresponda.

4. El citado cuestionario habra de ser devuelto por correo con franqueo oficial den-
tro de los cinco dias habiles al de su recepcién.

Articulo 20. Excusa o advertencia de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién.

Dentro de los cinco dias siguientes a la recepcin de la notificacién, los designados
podrdn presentar excusa o deberdn advertir de la falta de requisitos, causa de incapaci-
dad, incompatibilidad o prohibicién en ellos concurrente, ante el Magistrado que haya
de presidir el Tribunal del Jurado, acompaiiando la justificacién documental que esti-
men oportuna.

Articulo 21. Recusacion.

El Ministsrio Fiscal y las partes, a quienes se ha debido entregar previamente el
cuestionario a que se refiere el articulo anterior, dentro de los cinco dfas siguientes a ser
notificadas del resultado del sorteo, podran formular recusacién por concurrir cualquie-
ra de las causas de incapacidad, incompatibilidad o prohibici6n previstas en esta Ley.
También propondrén la prueba de que intenten valerse.

Cualquier causa de recusacién de la que se tenga conocimiento en ese tiempo, que
no sea formulada, no podri alegarse posteriormente.

Articulo 22. Resolucion de las excusas, advertencias y recusaciones.

El Magistrado presidente sefialard dia para la vista de la excusa, advertencia o re-
cusacion presentada, citando a las partes y a quienes hayan expresado advertencia o ex-
cusa. Practicadas en el acto las diligencias propuestas, resolvera dentro de tercero dfa.

Articulo 23. Nuevo sorteo para completar la lista de jurados.

1. 8i, como consecuencia de la resofucién anterior la lista de jurados de la causa
quedase reducida a menos de veinte, el Magistrado presidente dispondra que el Secreta-
rio proceda al inmediato sorteo, en igual forma que el inicial, de los jurados necesarios
para completar dicho nimero, entre los de la lista bienal de la provincia correspondien-
te, previa convocatoria de las partes, citando a los designados para el dia del juicio oral.

2. A los jurados asi designados les serd, asimismo, de aplicacidn lo dispuesto en los
articulos 19 a 22 de esta Ley.
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CAPITULO III

Del procedimiento para las causas ante el Tribunal del Jurado

SECCION 1.2 INCOACION E INSTRUCCION COMPLEMENTARIA

Articulo 24. Incoacién del procedimiento ante el Tribunal del jurado.

1. Cuando de los términos de la denuncia o de la relacién circunstanciada del hecho
en la querella, y tan pronto como de cualquier actuacién procesal, resulte contra persona
o personas determinadas la imputacién de un delito, cuyo enjuiciamiento venga atribui-
do al Tribunal del Jurado, previa confirmaci6n de su verosimilitud, procedera el Juez de
Instruccién a dictar resolucién de incoacién del procedimiento para el juicio ante el Tri-
bunal del Jurado, cuya tramitacién se acomodara a las disposiciones de esta Ley, practi-
cando, en todo caso, aquellas actuaciones inaplazables a que hubiere lugar.

2. La aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal serd supletoria en lo que no
se oponga a los preceptos de la presente Ley.

Articulo 25. Traslado de la imputacion.

1. Incoado el pracedimiento por delito cuyo enjuiciamiento venga atribuido al Tri-
bunal del Jurado, el Juez de Instruccién lo pondrd inmediatamente en conocimiento de
los imputados. A tal efecto, les convocari en el plazo de cinco dias a una comparecencia
asi como al Ministerio Fiscal y demds partes personadas. Al tiempo de la citaci6n, dard
traslado a los imputados de la denuncia o querella 4dmitida a trdmite, si no se hubiese
efectuado con anterioridad. El imputado estard necesariamente asistido de letrado de su
eleccién o, caso de no designarlo, de letrado de oficio.

2. Si son conocidos los ofendidos o los perjudicados por el delito no personados, se
les citard para ser oidos en la comparecencia prevista en el apartado anterior y, al tiempo
de la citacidn, se les instruird por medio de escrito, de los derechos a que hacen refer-
encia los articulos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si tal diligencia no
se efectu6 con anterioridad. Especialmente se les indicar4 el derecho a formular alega-
ciones y solicitar lo que estimen oportuno si se personan en legal forma en dicho acto y
a solicitar, en las condiciones establecidas en el articulo 119 de aquella Ley, el derecho
de asistencia juridica gratuita.

3. En la citada comparecencia, el Juez de Instruccién comenzaré por oir al Minis-
terio Fiscal y, sucesivamente, a los acusadores personados, quienes concretardn la impu-
tacién. Seguidamente, oiré al letrado del imputado, quien manifestaré lo que estime
oportuno en su defensa y podra instar el sobreseimiento, si hubiere causa para ello, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 637 6 641 de la ley de Enjuiciamiento criminal.

En sus intervenciones, las partes podran solicitar las diligencias de investigacién
que estimen oportunas.

Articulo 26. Decision sobre la continuacién del procedimiento.

1. Oidas las partes y el Ministerio Fiscal, el Juez de Instruccién decidir4 la conti-
nuacién del procedimiento, o el sobreseimiento si hubiera causa para ello, conforme a lo
dispuesto en Jos articulos 637 6 641 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y sobre la
procedencia de las diligencias interesadas. Ademd4s, podréd ordenar, como complemento
de las solicitadas por el Ministerio Fiscal y demés partes, las diligencias que estime
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necesarias limitadas a la comprobacién del hecho justiciable y de las personas objeto de
imputacion por las partes acusadoras.

2. Si el Ministerio Fiscal y demds partes personadas instan el sobreseimiento, el
Juez podr4 adoptar las resoluciones a que se refieren los articulos 642 y 644 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

El auto por el que acuerde el sobreseimiento serd apelable ante la Audiencia Pro-
vincial.

Articulo 27. Diligencias de investigacion.

1. Si el Ministerio Fiscal o alguna de las partes solicitare la prictica de diligencias
de investigaci6n, el Juez las ordenard practicar, o practicard por si, solamente si las esti-
mase imprescindibles para resolver sobre la procedencia de la apertura del juicio oral y
no pudieren practicarse directamente en la audiencia preliminar prevista en la presente
Ley.

2. También podrén, el Ministerio Fiscal y las partes, solicitar nuevas diligencias
dentro de los tres dias siguientes al de la comparecencia o al de aquel en que se practi-
case la Gltima de las ordenadas. Esta circunstancia ser4 notificada a las partes al objeto
de que puedan instar lo que a su derecho convenga.

3. Si el Juez considerase improcedentes las solicitadas y no ordenase ninguna de
oficio, conferird nuevo traslado al Ministerio Fiscal y a las partes a fin de que insten, en
el plazo de cinco dfas, lo que estimen oportuno respecto a la apertura del juicio oral, for-
mulando escrito de conclusiones provisionales. Lo mismo mandard el Juez cuando esti-
me innecesaria la practica de mds diligencias, aun cuando no haya culminado de
practicar las ya ordenadas.

4. Si ninguna de las partes ni el Ministerio Fiscal solicitaren, dentro de dicho térmi-
no, la apertura del juicio oral, el Juez ordenar4 el sobreseimiento que corresponda con-
forme a los articulos 637 6 641 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulo 28. Imputacion de distinto delito.

Si el Juez estimara que de las diligencias practicadas resultaren indicios racionales
de delito distinto del que es objeto de procedimiento o la participacién de personas dis-
tintas del inicialmente imputado, éste actuar4 en la forma establecida en el articulo 25 de
esta Ley o, en su caso, incoaré el procedimiento que corresponda si el delito no fuese de
los atribuidos al Tribunal del Jurado.

Articulo 29. Escrito de solicitud de juicio oral y calificacién.

1. El escrito solicitando la apertura del juicio oral tendré el contenido a que se re-
fiere el articulo 650 de la Ley da Enjuiciamiento Criminal.

2. De dicho escrito se daré traslado a la representacién del acusado, quien formula-
r4 escrito en los términos del articulo 652 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. En ambos casos se podrd hacer uso de las alternativas previstas en el 4rticulo 653
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

4. En sus respectivos escritos, las partes podrdn proponer diligencias complemen-
tarias para su préctica en la audiencia preliminar, sin que puedan ser reiteradas las que
hayan sido ya practicadas con anterioridad.

5. Las partes, cuando entiendan que todos los hechos objeto de acusaci6n no son de
los que tienen atribuido su enjuiciamiento al Tribunal del Jurado, instarén en sus respec-
tivos escritos de solicitud de juicio oral la pertinente adecuacién de procedimiento.
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Si estiman que ia falta de competencia ocurre sélo respecto de alguno de los delitos
objeto de la acusacidn, la solicitud se limitard a la correspondiente deduccién de testi-
monio suficiente, en relacién con el que deba excluirse del procedimiento seguido para
ante el Tribunal del Jurado, y a la remision al érgano jurisdiccional competente para el
seguimiento de la causa que corresponda.

SECCI6N 2.2 AUDIENCIA PRELIMINAR

Articulo 30. Convocatoria de la audiencia preliminar.

1. Inmediatamente que el Ministerio Fiscal o una parte acusadora insten en los tér-
minos del articulo anterior la apertura del juicio oral, el Juez sefialard el dfa més préximo
posible para audiencia preliminar de las partes sobre la procedencia de la apertura del
juicio oral, salvo que estén pendientes de practicarse las diligencias de investigacién so-
licitadas por la defensa del imputado y declaradas pertinentes por el Juez. Una vez prac-
ticadas éstas, el Juez procederd a efectuar el referido sefialamiento. Al tiempo resolverd
sobre la admisién y préctica de las diligencias interesadas por las partes para el acto de
dicha audiencia preliminar.

Si el Juez no acordare la convocatoria de 1a audiencia preliminar, las partes podrén
acudir en queja ante la Audiencia Provincial.

2. La audiencia preliminar podré ser renunciada por la defensa de los acusados,
aquietdndose con la apertura del juicio oral, en cuyo caso, el Juez decretard ésta, sin
mds, en los términos del articulo 33 de la presente Ley. Para que dicha renuncia surta
efecto ha de ser solicitada por la defensa de todos los acusados.

Articulo 31. Celebracion de la audiencia preliminar.

1. En el dia y hora sefialados se celebrard la audiencia preliminar comenzando por
la prictica de las diligencias propuestas por las partes.

2. Las partes podrén proponer en este momento diligencias para practicarse en el
acto. El Juez denegard toda diligencia propuesta que no sea imprescindible para la ade-
cuada decisién sobre la procedencia de la apertura del juicio oral.

3. Terminada la préctica de las diligencias admitidas, se oird a las partes sobre la
procedencia de la apertura del juicio oral y, en su caso, sobre la competencia del Tribu-
nal del Jurado para el enjuiciamiento. Las acusaciones pueden modificar los términos de
su peticién de apertura de juicio oral, sin que sea admisible la introduccién de nuevos
elementos que alteren el hecho justiciable o la persona acusada.

Articulo 32. Auto de sobreseimiento o de apertura de juicio oral.

1. Concluida la audiencia preliminar, en el mismo acto o dentro do los tres dias si-
guientes, el Juez dictard auto por el que decidiré la apertura o no del juicio oral. Si deci-
de Ia no apertura del juicio oral acordar4 el sobreseimiento. Podrd asimismo decretar la
apertura del juicio oral y el sobreseimiento parcial en los términos del articulo 640 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal si concurre en alguno de los acusados lo previsto en el
articulo 637.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2. La resolucidn por la que acuerda el sobreseimiento es apelable ante la Audiencia
Provincial. La que acuerda la apertura del juicio oral no es recurrible, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 36 de la presente Ley.
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3. También podr4 el Juez ordenar la préctica de alguna diligencia complementaria,
antes de resolver, si la estimase imprescindible de resultas de lo actuado en la audiencia
preliminar.

4. En su caso, podra el Juez ordenar la acomodaci6n al procedimiento que corres-
ponda, cuando no fuese aplicable el regulado en esta Ley. Si considera que el que corres-
ponde es el resulado en el Titulo 111, del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
acordar la apertura del juicio oral, si la estima procedente, y remitird la causa a la Au-
diencia Provincial o Juez de lo Penal competente para que prosigan el conocimiento de
la causa en los términos de los articulos 792 y siguientes de dicha Ley.

Articulo 33. Contenido del auto de apertura del juicio oral.

El auto que decrete la apertura del juicio oral determinara:

a) El hecho o hechos justiciables de entre los que han sido objeto de acusaci6n y
respecto de los cuales estime procedente el enjuiciamiento.

b) La persona o personas que podrén ser juzgadas como acusados o terceros res-
ponsables civilmente.

c) La fundamentaci6n de la procedencia de la apertura del juicio.

d) El 6rgano competente para el enjuiciamiento.

Articulo 34. Testimonios.

1. En la misma resolucién, el Juez ordenard deducir testimonio de:

a) Los escritos de calificaci6n de las partes.

b) La documentacién de las diligencias no reproducibles y que hayan de ser ratifi-
cadas en el juicio oral.

¢) El auto de apertura del juicio oral.

2. El testimonio, efectos e instrumentos del delito ocupados y demds piezas de con-
viccién, serdn inmediatamente remitidos al Tribunal competente para el enjuiciamiento.

3. Las partes podran pedir, en cualquier momento, los testimonios. que les intere-
sen para su ulterior utilizacién en el juicio oral.

Artfeulo 35. Emplazamiento de las partes y designacién del Magistrado presidente.

1. El Juez mandar4 emplazar a las partes para que se personen dentro del término
de quince dias ante el Tribunal competente para el enjuiciamiento.

2. Recibidas las actuaciones en la Audiencia Provincial, se designard al Magistrado
que por turno corresponda.

SECCION 3.* CUESTIONES PREVIAS AL JUICIO ANTE EL TRIBUNAL DEL JURADO

Articulo 36. Planteamiento de cuestiones previas.

1. Al tiempo de personarse las partes podrdn:

a) Plantear alguna de las cuestiones o excepciones previstas en el articulo 666 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal o alegar lo que estimen oportuno sobre la competencia
o inadecuaci6n del procedimiento.

b) Alegar la vulneracién de algiin derecho fundamental.



Disposiciones 603

¢) Interesar la ampliacién del juicio a algin hecho respecto del cual hubiese inad-
mitido la apertura el Juez de Instrucci6n.

d) Pedir la exclusién de algtin hecho sobre el que se hubiera abierto el juicio oral,
si se denuncia que no estaba incluido en los escritos de acusacién.

e) Impugnar los medios de prueba propuestos por las demds partes y proponer nue-
vos medios de prueba.

En este caso, se dard traslado e las demds partes para que en el término de tres dias
puedan instar por escrito su inadmisién.

2. Si se plantease alguno de estos incidentes le dard 1a tramitacién establecida en
los articulos 668 a 677 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulo 37. Auto de hechos justiciables, procedencia de prueba y sefialamiento de dia
para la vista del juicio oral.

Personadas las partes y resueltas, en su caso las cuestiones propuestas si ellono im-
pidiese el juicio oral, el Magistrado que vayé a presidir el Tribunal del Jurado dictard
auto cuyo contenido se ajustaré a las siguientes reglas:

a) Precisar4, en pdrrafos separados, el hecho o hechos justiciables. En cada pdrrafo
no se podrén incluir términos susceptibles de ser tenidos por probados unos y por no
probados otros. Excluira asimismo, toda menci6n que no resulte absolutamente impres-
cindible para la calificaci6n.

En dicha relacién se incluirdn tanto los hechos alegados por las acusaciones como
por la defensa. Pero, si la afirmacién de uno supone la negacién del otro, sélo sc incluird
una proposicién.

b) Seguidamente, con igual criterio, se expondran en pérrafos separados los hechos
que configuren el grado de ejecucién del delito y el de participacion del acusado, as{
como la posible estimacién de la exenci6n, agravacién o atenuacién de la responsabili-
dad criminal.

¢) Asimismo, resolverd sobre la Procedencia de los medios de prueba propuestos
por las partes y sobre la anticipacién de su prictica.

Contra la resoluci6n que declare la procedencia de algiin medio de prueba no se ad-
mitird recurso. Si se denegare la prictica de algin medio de prueba podrén las partes for-
mular su oposicién a efectos de ulterior recurso.

d) También sefialard dfa para la vista del juicio oral adoptando las medidas a que se
refieren los articulos 660 a 664 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

SECCION 4.*  CONSTITUCION DEL TRIBUNAL DEL JURADO

Articulo 38. Concurrencia de los integrantes del Tribunal del Jurado y recusacidn de
Jjurados.

1. El dia y hora sefialado para el juicio se constituird el Magistrado que haya de pre-
sidir el Tribunal del Jurado con la asistencia del Secretario y la presencia de las partes.
Si concurriesen al menos veinte de los jurados convocados, el Magistrado presidente
abrir4 la sesién. Si no concurriese dicho nimero, se procederd en la forma indicada en
el articulo siguiente.

2. El Magistrado presidente interrogard nuevamente a los jurados por si en ellos
concurriera alguna causa de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién o excusa previs-
ta en esta Ley. También podrdn las partes por si o a través del Magistrado presidente in-
terrogar a los Jurados respecto a las materias relacionadas en el parrafo anterior.

3. También las partes podrdn recusar a aquellos en quienes afirmen concurre causa
de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién.
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Las recusaciones se oirdn y resolverdn en el propio acto por el Magistrado presi-
dente, ante la presencia de las partes y oido el candidato a jurado afectado.

4. El Magistrado presidente decidird sobre la recusacion, sin que quepa recurso,
pero sf protesta a los efectos del recurso que pueda ser interpuesto contra la sentencia.

Articulo 39. Forma de completar el niimero minimo de jurados y posibles sanciones.

1. Si, como consecuencia de la incomparecencia de algunos de los jurados convo-
cados, o de las exclusiones que se deriven de lo dispuesto en el articulo anterior, no re-
sultasen al menos veinte jurados, se procederd a un nuevo sefialamiento dentro de los
quince dias siguientes. Se citar4 al efecto a los comparecidos y a los ausentes y a un nii-
mero no superior a ocho que serdn designados por sorteo en el acto de entre los de la lista
bienal. Si las partes alegasen en ese momento alguna causa de incapacidad, Incompati-
bilidad o prohibicién de los asi designados que fuese aceptada por el Magistrado presi-
dente sin protesta de las demds partes no recusantes, se completard con un nuevo sorteo
hasta obtener la cifra de los ocho complementarios.

2. El Magistrado presidente impondrd la multa de 25.000 pesetas al jurado convo-
cado que no hubiera comparecido a la primera citacién ni justificado su ausencia. Si no
compareciera a la segunda citacién, la multa serd de 100.000 a 250.000 pesetas.

Al tiempo de la segunda citaci6n, el Magistrado presidente les advertird de la san-
cién que les puede corresponder si no comparecen.

En la determinacién de la cuantia de la segunda multa se tendrd en cuenta la situa-
cién econémica del jurado que no ha comparecido.

3. Si en la segunda convocatoria tampoco se obtuviera el mimero minimo de jura-
dos concurrentes, se procederd de igual manera que en la primera a sucesivas convoca-
torias y sorteos complementarios, hasta obtener la concurrencia necesaria.

4. En todo caso, se adoptardn las medidas necesarias respecto de los medios,de
prueba propuestos para hacer posible su practica una vez constituido el Tribunal del Ju-
rado.

Articulo 40. Seleccidn de los jurados y constitucion del Tribunal.

1. Si concurriese el nimero suficiente de jurados, se procederé a un sorteo sucesivo
para seleccionar a los nueve que formardn parte del Tribunal, y otros dos mas como su-
plentes.

2. Introducidos los nombres de los jurados en una urna, serdn extraidos, uno a uno,
por el Secretario quien leerd su nombre en alta voz.

3. Las partes, después de formular al designado las preguntas que estimen oportu-
nas y el Magistrado presidente declare pertinentes, podrdn recusar sin alegacion de mo-
tivo determinado hasta tres de aquéllos por parte de las acusaciones y otros tres por parte
de las defensas.

Si hubiere varios acusadores y acusados, deberdn actuar de mutuo acuerdo para in-
dicar los jurados que recusan sin alegaci6n de causa. De no mediar acuerdo, se decidird
por sorteo el orden en que las partes acusadoras o acusadas pueden formular la recusa-
cién; hasta que se agote el cupo de recusables.

El actor civil y los terceros responsables civiles no pueden formular recusacién sin
causa.

4. A continuacién se procederd de igual manera para la designacién de los suplen-
tes. Cuando s6lo resten dos para ser designados suplentes, no se admitird recusacién sin
causa.

5. Culminado el sorteo, del que el Secretario extenderd acta, se constituir el Tribu-
nal.
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Articulo 41. Juramento o promesa de los designados.

1. Una vez que el Tribunal se haya constituido, se procederd a recibir juramento o
promesa a los designados. Puestos en pie el Magistrado presidente dira: «;Juréis o pro-
metéis desempefiar bien y fielmente vuestra funcién de jurado, examinar con rectitud la
acusacién formulada contra —aqui indicard el nombre y apellidos de cada acusado—,
apreciando sin odio ni afecto las pruebas que se os dieren, y resolver con imparcialidad
si son o no culpables de los delitos imputados, asi como guardar el secreto de las delibe-
raciones?».

2. Los jurados se irdn aproximando, de uno en uno a la presencia del Magistrado
presidente y, colocados frente a €I, dirdn: «si juro» o «si prometo», y tomarén asiento en
el lugar destinado al efecto.

3. El Magistrado presidente, cuando todos hayan jurado o prometido, dird: «Si as{
lo hiciéreis vuestros conciudadanos os lo premien, y, si no os lo demanden» y mandard
comenzar la audiencia publica.

4. Nadie podrd ejercer las funciones de jurado sin prestar el juramento o promesa
indicados. Quien se negase a prestarlo serd conminado con el pago de una multa de
50.000 pesetas que el Magistrado presidente impondr4 en el acto. Si el llamado persiste
en su negativa se deduciria el oportuno tanto de culpa y en su lugar serd llamado el su-
plente.

SECCION 5.*  ELJUICIO ORAL

Articulo 42. Aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

1. Tras el juramento o promesa, se dar4 comienzo a la celebracién del juicio oral
siguiendo lo dispuesto en los articulos 680 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. _

2. El acusado o acusédos se encontraran situados de forma que sea posible su inme-
diata comunicaci6n con los defensores.

Articulo 43. Celebracion a puerta cerrada.

Para la decisién de celebracién a puerta cerrada, el Magistrado presidente, ofdas las
partes decidird lo que estime pertinente, previa consulta al Jurado.

Articulo 44. Asistencia del acusado y del abogado defensor.

La celebracion del juicio oral requiere la asistencia del acusado y del abogado
defensor. Este dltimo estar4 a disposicién del Tribunal del Jurado hasta que se emita el
veredicto, teniendo el juicio oral ante este Tribunal prioridad ante cualquier otro seiia-
lamiento o actuacién procesal sea cual sea el orden jurisdiccional ante el que tenga lu-
gar.

No obstante, si hubiere varios acusados y alguno de ellos deja de comparecer, po-
dra el Magistrado presidente acordar, ofdas las partes, 1a continuacién del juicio para los
restantes.

La ausencia injustificada del tercero responsable civil citado en debida forma no
serd por si misma causa de suspensién del juicio, ni de su enjuiciamiento.



606 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Articulo 45. Alegaciones previas de las partes al Jurado.

El juicio comenzard mediante la lectura por el Secretario de los escritos de califica-
cién. Seguidamente el Magistrado presidente abrira un turno de intervencién de las par-
tes para que expongan al Jurado las alegaciones que estimen convenientes a fin de
explicar el contenido de sus respectivas calificaciones y la finalidad de la prueba que
han propuesto. En tal ocasién podrdn proponer al magistrado presidente nuevas pruebas
para practicarse en el acto, resolviendo €ste tras oir a las demds partes que deseen opo-
nerse a su admisién.

Articulo 46, Especialidades probatorias.

1. Los jurados, por medio del Magistrado presidente y previa declaracion de perti-
nencia, podran dirigir, mediante escrito, a testigos, peritos y acusados las preguntas que
estimen conducentes a fijar y aclarar los hechos sobre los que verse la prueba.

2. Los jurados verdn por si los libros, documentos, papeles y demés piezas de con-
viccién a que se refiere el articulo 726 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. Para la prueba de inspeccidn ocular, se constituird el Tribunal en su integridad,
con los jurados, en el lugar del suceso.

4. Las diligencias remitidas por el Juez Instructor podrédn ser exhibidas a los jura-
dos en la préctica de la prueba.

5. El Ministerio Fiscal, los letrados de la acusacién y los de la defensa podrén inte-
rrogar al acusado, testigos y peritos sobre las contradicciones que estimen que existen
entre 1o que manifiesten en el juicio oral y lo dicho en la fase de instruccién. Sin embar-
g0, no podra darse lectura a dichas previas declaraciones, aunque se uniré al acta el tes-
timonio que quien interroga debe presentar en el acto.

Las declaraciones efectuadas en la fase de instruccién, salvo las resultantes de
prueba anticipada, no tendrén valor probatorio de los hechos en ellas afirmados.

Articulo 47. Suspension del procedimiento.

Cuando, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, haya de suspenderse la ce-
lebracion del juicio oral, el Magistrado presidente podré decidir la disolucién del Jurado
que acordar4, en todo caso, siempre que dicha suspensi6n se haya de prolongar durante
cinco o més dfas. |

Articulo 48. Modificacion de las conclusiones provisionales y conclusiones definitivas.

1. Concluida la prictica de la prueba, las partes podrdn modificar sus conclusiones
provisionales.

2. El Magistrado presidente requerird a las partes en los términos previstos en el
apartado 6 del articulo 793 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal estdndose, en su caso,
a lo dispuesto en el apartado 7 del citado precepto.

3. Aun cuando en sus conclusiones definitivas las partes calificasen los hechos
como constitutivos de un delito de los no atribuidos al enjuiciamiento del Tribunal del
Jurado, éste continuara conociendo.

Articulo 49. Disolucién anticipada del Jurado.

Una vez concluidos los informes de la acusacién, la defensa puede solicitar del
Magistrado presidente, o éste decidir de oficio, la disolucién del Jurado si estima que del
juicio no resulta la existencia de prueba de cargo que pueda fundar una condena del acu-
sado.
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Si la inexistencia de prueba de cargo s6lo afecta a algunos hechos o acusados, el
Magistrado presidente podra decidir que no ha lugar a emitir veredicto en relacién con
los mismos.

En tales supuestos se dictard, dentro del tercero dfa, sentencia absolutoria motiva-
da.

Articulo 50. Disolucién del Jurado por conformidad de las partes.

1. Tgualmente, procederd la disolucién del Jurado si las partes interesaren que se
dicte sentencia de conformidad con el escrito de calificacién que solicite pena de mayor
gravedad, o con el que presentaren en el acto, suscrito por todas, sin inclusién de otros
hechos que los objeto de juicio, ni calificacién més grave que la incluida en las conclu-
siones provisionales. La pena conformada no podré exceder de seis afios de privacién de
libertad, sola o conjuntamente con las de multa y privacién de derechos.

2. El Magistrado presidente dictar4 la sentencia que corresponda, atendidos los he-
chos admitidos por las partes, pero, si entendiese que existen motivos bastantes para es-
timar que el hecho justiciable no ha sido perpetrado o que no lo fue por el acusado, no
disolverd el Jurado y mandard seguir el juicio.

3. Asimismo, si el Magistrado presidente entendiera que los hechos aceptados por
las partes pudieran no ser constitutivos de delito, o que pueda resultar la concurrencia de
una causa de exencion o de preceptiva atenuacion, no disolverd el Jurado, y, previa au-
diencia de las partes, someter4 a aquél por escrito el objeto del veredicto.

Articulo 51. Disolucién del Jurado por desestimiento en la peticidn de condena.

Cuando el Ministerio Fiscal y demds partes acusadoras en sus conclusiones defini-
tivas, o en cualquier momento anterior del juicio, manifestasen que desisten de la peti-
cién de condena del acusado, el Magistrado presidente disolvera el Jurado y dictard
sentencia absolutoria.

CAPITULO IV
Del veredicto

SECCION 1.*  DETERMINACION DEL OBJETO DEL VEREDICTO

Articulo 52. Objeto del veredicto.

1. Concluido el juicio oral, después de producidos los informes y ofdos los acusa-
dos el Magistrado presidente procederd a someter al Jurado por escrito el objeto del ve-
redicto conforme a las siguientes reglas:

a) Narrard en pérrafos separados y numerados los hechos alegados por las partes y
que el Jurado debera declarar probados o no, diferenciando entre los que fueren contra-
rios al acusado y los que resultaren favorables. No podrd incluir en un mismo pdrrafo
hechos favorabtes y desfavorables o hechos de los que unos sean susceptibles de tenerse
por probados y otros no.

Comenzard por exponer los que constituyen el hecho principal.de la acusaci6n y
después narrard los alegados por las defensas. Pero si la consideracién simultanea de
aquéllos y éstos como probados no es posible sin contradicci6n, s6lo incluird una pro-
posicién.
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Cuando la declaracién de probado de un hecho se infiera de igual declaracin de
otro, éste habra de ser propuesto con la debida prioridad y separacién.

b) Expondra después, siguiendo igual criterio de separacién y numeracién de pé-
rrafos, los hechos alegados que puedan determinar la estimacién de una causa de exen-
cién de responsabilidad.

¢) A continuacién inctuird, en parrafos sucesivos, numerados y separados la narra-
cién del hecho que determine el grado de ejecucién, participacién y modificacion de la
responsabilidad.

d) Finalmente precisard el hecho delictivo por el cual el acusado habra de ser de-
clarado culpable o no culpable.

e) Si fueren enjuiciados diversos delitos, efectuard la redacci6n anterior separada y
sucesivamente por cada delito.

f) Igual har si fueren varios los acusados.

g) El Magistrado presidente, a la vista del resultado de la prueba, podrd afiadir he-
chos o calificaciones juridicas favorables al acusado siempre que no impliquen una va-
riacion sustancial del hecho justiciable.

Si el Magistrado presidente entendiese que de la prueba deriva un hecho que impli-
que tal variacidn sustancial, ordenard deducir el correspondiente tanto de culpa.

2. Asimismo, el Magistrado presidente someter4, en su caso, al Jurado la aplicacién
de los beneficios de remisién condicional de la pena y la peticién o no de indulto.

Atticulo 53. Audiencia a las partes.

1. Antes de entregar a los jurados el escrito con el objeto del veredicto, el Magistra-
do presidente oiré a las partes, que podrén solicitar las inclusiones o exclusiones que es-
timen pertinentes, decidiendo aquél de plano lo que corresponda.

2. Las partes cuyas peticiones fueran rechazadas podrdn formular protesta a los
efectos del recurso que haya lugar contra la sentencia.

3. El Secretario del Tribunal del Jurado incorporar4 el escrito con e! objeto del ve-
redicto al acta del juicio, entregando copia de ésta a las partes y a cada uno de los jura-
dos, y hard constar en aquélla las peticiones de las partes que fueren denegadas.

Articulo 54. Instrucciones a los jurados.

1. Inmediatamente, el Magistrado presidente en audiencia piblica, con asistencia
del Secretario, y en presencia de las partes, procederd a hacerles entrega a los jurados del
escrito con el objeto del veredicto. Al mismo tiempo, les instruird sobre el contenido de
la funcién que tienen conferida, reglas que rigen su deliberacién y votacién y la forma
en que deben reflejar su veredicto.

2. También les expondrd detenidamente, en forma que puedan entender, la natura-
leza de los hechos sobre los que haya versado la discusién, determinando las cir-
cunstancias constitutivas del delito imputado a los acusados y las que se refieran a
supuestos de exencién o modificacién de la responsabilidad. Todo ellv con referencia a
los hechos y delitos recogidos en el escrito que se les entrega.

3. Cuidar4 el Magistrado presidente de no hacer alusién alguna a su opini6én sobre
el resultado probatorio, pero si sobre la necesidad de que no atiendan a aquellos medios
probatorios cuya ilicitud o nulidad hubiese sido declarada por él. Asimismo informara
que, si tras la deliberacién no les hubiese sido posible resolver las dudas que tuvieran so-
bre la prueba, deberan decidir en el sentido mds favorable del acusado.
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SECCION 2.*  DELIBERACION Y VEREDICTO

Articulo 55. Deliberacion del Jurado.

1. Seguidamente el Jurado se retirard a la sala destinada para su deliberacién.

2. Presididos inicialmente por aquél cuyo nombre fuese el primero en salir en el
sorteo, procederdn a elegir al portavoz.

3. La deliberacién serd secreta, sin que ninguno de los jurados pueda revelar lo en
ella manifestado.

Articulo 56. Incomunicacion del Jurado.

1. La deliberacién tendré lugar a puerta cerrada, sin que les sea permitida comuni-
cacién con persona alguna hasta que hayan emitido el veredicto, adoptandose por el Ma-
gistrado presidente las medidas oportunas al efecto.

2. Si la deliberacién durase tanto tiempo que fuese necesario el descanso, el Magis-
trado presidente, por sf o a peticién del Jurado, lo autorizard, manteniendo la incomuni-
cacién.

Articulo 57. Ampliacién de instrucciones.

1. Si alguno de los jurados tuviere duda sobre cualquiera de los aspectos del objeto
del veredicto, podré pedir, por escrito y a través del Secretario, la presencia del Magis-
trado presidente para que amplie las instrucciones. La comparecencia de éste se har& en
audiencia puiblica, asistido del Secretario y en presencia del Ministerio Fiscal y demads
partes.

2. Transcurridos dos dias desde el inicio de la deliberacién sin que los jurados hi-
cieren entrega del acta de la votacién, el Magistrado presidente podrd convocarles a la
comparecencia prevista en el apartado anterior. Si en dicha comparecencia ninguno de
los jurados expresara duda sobre cualquiera de los aspectos del objeto del veredicto, el
Magistrado presidente emitird las instrucciones previstas en el apartado 1 del articulo 64
de esta Ley con los efectos atribuidos en la misma, a la devolucién det acta.

Articulo 58. Votacién nominal.

1. La votacién serd nominal, en alta voz y por orden alfabético, votando en tltimo
lugar el portavoz.

2. Ninguno de los jurados podra abstenerse de votar. Si alguno insistiere en abste-
nerse, después de requerido por el portavoz, se hard constar en acta y, en su momento,
serd sancionado por el Magistrado presidente con 75.000 pesetas de multa. Si, hecha la
constancia y reiterado el requerimiento, persistiera la negativa de voto se dejard nueva
constancia en acta de la que se deducir4 el testimonio correspondiente para exaccién de
la derivada responsabilidad penal.

3. En todo caso, la abstencién se entenderd voto a favor de no considerar probado
el hecho perjudicial para la defensa y de la no culpabilidad del acusado.

Articulo 59. Votacién sobre los hechos.
1. El portavoz someter4 a votacién cada uno de los parrafos en que se describen los

hechos, tal y camo fueron propuestos por el Magistrado presidente. Los jurados votardn
si estiman probados o no dichos hechos. Para ser declarados tales, se requiere siete vo-
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tos, al menos, cuando fuesen contrarios al acusado, y cinco votos, cuando fuesen favo-
rables.

2. Si no se obtuviese dicha mayoria, podra someterse a votaci6n el correspondiente
hecho con las precisiones que se estimen pertinentes por quien proponga la alternativa
y, nuevamente redactado asi el parrafo, serd sometido a votacién hasta obtener la indica-
da mayoria.

La modificacién no podré suponer dejar de someter a votacién la parte del hecho
propuesta por el Magistrado presidente. Pero podrd incluirse un parrafo nuevo, o no pro-
puesto, siempre que no suponga una alteracion sustancial ni determine una agravacién
de la responsabilidad imputada por la acusacién.

Articulo 60. Votacién sobre culpabilidad o inculpabilidad, remision condicional de la
pena 'y peticién de indulto.

1. Si se hubiese obtenido la mayoria necesaria en la votacién sobre los hechos, se
someterd a votacién la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusado por cada delito im-
putado.

2. Serén necesarios siete votos para establecer la culpabilidad y cinco votos para
establecer la inculpabilidad.

3. El criterio del Jurado sobre la aplicaci6n al declarado culpable de los beneficios
de remision condicional de la pena, asi como sobre la peticién de indulto en la sentencia,
requeriran el voto favorable de cinco jurados.

Atrticulo 61. Acta de la votacion.

1. Concluida la votacidn, se extenderd un acta con los siguientes apartados:

a) Un primer apartado, iniciado de la siguiente forma: «Los jurados han deliberado
sobre los hechos sometidos a su resolucién y han encontrado probados, y asi lo declaran
por (unanimidad o mayoria), los siguientes...».

Si lo votado fuera el texto propuesto por el Magistrado-presidente, podrdn limitarse
a indicar su nimero.

Si el texto votado incluyese alguna modificacién, escribirdn el texto tal como fue
votado.

b) Un segundo apartado, iniciado de la siguiente forma: «Asimismo, han encontra-
do no probados, y asi lo declaran por (unanimidad o mayoria) los hechos descritos en los
nimeros siguientes del escrito sometido a nuestra decisién». Seguidamente indicardn
los nimeros de los parrafos de dicho escrito, pudiendo reproducir su texto.

¢) Un tercer apartado, iniciado de la siguiente forma: «Por lo anterior, los jurados
por unanimidad o mayoria) encontramos al acusado... culpable/no culpable del delito
de..».

En este apartado har&n un pronunciamiento separado por cada delito y acusado. De
la misma forma se pronunciardn, en su caso, sobre el criterio del Jurado en cuanto a la
aplicacién al declarado culpable de los beneficios de remisién condicional de la pena
que se impusiere, para el caso de que concurran los presupuestos legales al efecto, y so-
bre la peticién o no de indulto en la sentencia.

d) Un cuarto apartado, iniciado de la siguiente forma: «Los jurados han atendido
como elementos de conviccion para hacer las precedentes declaraciones a los siguientes:
...». Este apartado contendrd una sucinta explicacién de las razones por las que han de-
clarado o rechazado declarar determinados hechos como probados.

¢) Un quinto apartado en el que hardn constar los incidentes acaecidos durante la
deliberacién, evitando toda identificacién que rompa el secreto de la misma salvo la co-
rrespondiente a la negativa a votar.
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2. El acta serd redactada por el portavoz a no ser que disienta del parecer mayorita-
rio, en cuyo caso los jurados designaran al redactor.

Si lo solicitara el portavoz, el Magistrado presidente podra autorizar que el Secre-
tario o un oficial le auxilie, estrictamente en la confecci6n o escrituracién del acta. En
los mismos términos podré solicitarlo quien haya sido designado redactor en sustitucién
de aquél.

3. El acta serd firmada por todos los jurados, haciéndolo el portavoz por el que no
pueda hacerlo por si. Si alguno de los jurados se negara a firmar, se har constar en el
acta tal circunstancia.

Articulo 62. Lectura del veredicto.

Extendida el acta, lo harédn saber al Magistrado presidente entregdndole una copia.
Este, salvo que proceda la devolucién, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente,
convocard a las partes por un medio que permita su inmediata recepcién para que, segui-
damente, se lea el veredicto en audiencia publica por el portavoz del Jurado.

Articulo 63. Devolucion del acta al Jurado.

1. El Magistrado presidente devolverd el acta al Jurado si, a la vista de la copia de
la misma, apreciase alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que no se ha pronunciado sobre la totalidad de los hechos.

b) Que no se ha pronunciado sobre la culpabilidad o inculpabilidad de todos los
acusados y respecto de la totalidad de 10s hechos delictivos imputados.

) Que no se ha obtenido en alguna de las votaciones sobre dichos puntos la mayo-
ria necesaria.

d) Que los diversos pronunciamientos son contradictorios, bien los relativos a los
hechos declarados probados entre si, bien el pronunciamiento de culpabilidad respecto
de dicha declaracién de hechos probados.

¢) Que se ha incurrido en algin defecto relevante en el procedimiento de delibera-
cién y votacidn.

2. Si el acta incluyese la declaracién de probado de un hecho que, no siendo de los
propuestos por el Magistrado, implique una alteracién sustancial de éstos o determine
una responsabilidad mds grave que la imputada, se tendré por no puesta.

3. Antes de devolver el acta se procederd en la forma establecida en el articulo 53
de la presente Ley.

Articulo 64. Justificacién de la devolucion del acta.

1. Al tiempo de devolver el acta, constituido el Tribunal, asistido del Secretario y
en presencia de las partes, el Magistrado presidente explicari detenidamente las causas
que justifican la devoluci6n y precisard la forma en que se deben subsanar los defectos
de procedimiento o los puntos sobre los que deberdn emitir nuevos pronunciamientos.

2. De dicha incidencia extenderd el Secretario la oportuna acta.

Articulo 65. Disolucién del Jurado y nuevo juicio oral.

1. Si después de una tercera devolucién permaneciesen sin subsanar los defectos
denunciados o no se hubiesen obtenido las necesarias mayorias, el Jurado serd disuelto
Yy se convocard juicio oral con un nuevo Jurado.
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2. Si celebrado el nuevo juicio no se obtuviere un veredicto por parte del segundo
Jurado, por cualquiera de las causas previstas en el apartado anterior el Magistrado pre-
sidente proceder4 a disolver el Jurado y dictaré sentencia absolutoria.

Articulo 66. Cese del Jurado en sus funciones.

1. Lefdo el veredicto, el Jurado cesard en sus funciones.
2. Hasta ese momento los suplentes habran permanecido a disposicién del Tribunal
en el lugar que se indique.

CAPITULOV

De la sentencia

Articulos 67. Veredicto de inculpabilidad.

Si el veredicto fuese de inculpabilidad, el Magistrado-presidente dictaré en el acto
sentencia absolutoria del acusado a que se refiera, ordenando, en su caso, la inmediata
puesta en libertad.

Articulo 68. Veredicto de culpabilidad.

Cuando el veredicto fuese de culpabilidad, el Magistrado-presidente concederé la
palabra al Fiscal y demaés partes para que, por su orden, informen sobre la pena o medi-
das que debe imponerse a cada uno de los declarados culpables y sobre la responsabili-
dad civil. El infome se referird, ademds, a la concurrencia de los presupuestos ilegales
de la aplicaci6n de los beneficios de remisién condicional, si el Jurado hubiere emitido
un criterio favorable a ésta.

Articulo 69. Actos de las sesiones.

1. El Secretario extender4 acta de cada sesién haciendo constar de forma sucinta lo
més relevante de lo acaecido y de forma literal las protestas que se formulen por las par-
tes y las resoluciones del Magistrado-presidente respecto de los incidentes que fuesen
suscitados.

2. El acta se leer4 al final de cada sesién y se firmar4 por el Magistrado presidente,
los jurados y los abogados de las partes.

Articulo 70. Contenido de la sentencia.

1. El Magistrado presidente procederd a dictar sentencia en la forma ordenada en el
articulo 248.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, incluyendo como hechos probados
y delito objeto de condena 6 absoluci6n, el contenido correspondiente del veredicto.

2. Asimismo, si el veredicto fuese de culpabilidad, fa sentencia concretaré la existencia
de prueba de cargo existida por la garantia constitucional de presuncién de inocencia.

3. La sentencia, a la que se unir4 el acta del Jurado, se publicard y se archivard en
legal forma, extendiendo en la causa certificacién de la misma.
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DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. Supresién del antejuicio.

Quedan derogados el articulo 410 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial, y el Titulo II del Libro 1V de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA. Infracciones penales.

1. Los jurados que abandonen sus funciones sin causa legitima, o incumplan las
obligaciones que les imponen los articulos 41.4 y 58.2 de esta Ley incurrirdn en la pena
de multa de 100.000 a 500.000 pesetas.

2. Los jurados que incumplan las obligaciones impuestas en el apartado 3 del articulo 55,
incurrirdn en la pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas.

DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA. Causas penales en tramitacion.

Los procesos penales incoados o que se incoen por hechos acaecidos con anterio-
ridad a la entrada en vigor de esta Ley se tramitardn ante el 6rgano jurisdiccional com-
petente conforme a las normas vigentes en el momento de acontecer aquéllos.

DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA. Régimen de recursos.

El régimen de recursos previsto en esta Ley serd de aplicacion tinicamente a las re-
soluciones judiciales que se dicten en los procedimientos incoados con posterioridad a
su entrada en vigor.

DISPOSICION TRANSITORIA TERCERA. Primera lista de candidatos a jurados.

La primera lista de candidatos a jurados, que extender4 su eficacia hasta el 31 de
diciembre de 1996, se obtendr4 aplicando las previsiones contenidas en los artfculos 13,
14, 15 y 16 de la presente Ley, si bien las referencias que en ellos se hace a los meses de
septiembre, octubre y noviembre se entenderdn hechas, respectivamente, a los tres me-
ses correlativos siguientes a la entrada en vigor de la presente disposicién transitoria.

DISPOSICION FINAL PRIMERA. Modificacién de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

1. La letra c) del apartado 3 del articulo 73 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, cuyo actual contenido pasa a ser la letra d) del mismo apartado, que-
da redactada en los siguientes términos:

«c) El conocimiento de los recursos de apelacién en los casos previstos por las le-
yes.»

2. El apartado 2 del articulo 83 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, queda redactado en los siguientes términos:

«2. La composicién y competencia del Jurado es la regulada en la Ley Orgénica del
Tribunal del Jurado.»
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DISPOSICION FINAL SEGUNDA. Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Los articulos y ribricas que a continuacién se relacionan de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal quedan modificados en los términos siguientes:

1. Se afiade un segundo pérrafo al apartado tercero del articulo 14 con la siguiente
redaccién:

«No obstante, en los supuestos de competencia del Juez de lo Penal, si el delito fue-
re de los atribuidos al Tribunal del Jurado, el conocimiento y failo corresponderé a éste.»

2. Se afiade un segundo pérrafo al apartado cuarto del articulo 14 con Ia siguiente
redaccion:

«No obstante, en los supuestos de competencia de la Audiencia Provincial, si el de-
lito fuere de los atribuidos al Tribunal del Jurado, el conocimiento y fallo correspondera
a éste.»

3. Se afiade un tercer parrafo al articulo 306 con la siguiente redaccion:

«Tan pronto como se ordene la incoacién del procedimiento para las causas ante el
Tribunal del Jurado, se pondrdn en conocimiento del Ministerio Fiscal quien compare-
cerd e intervendrd en cuantas actuaciones se lleven a cabo ante aquél.»

4. Se incorpora un nuevo articulo 309 bis con la siguiente redaccidn:

«Articulo 309 bis.

Cuando de los términos de la denuncia o de la relacién circunstanciada del hecho
en la querella, asi como cuando de cualquier actuacién procesal, resulte contra persona
o personas determinadas la imputacién de un delito, cuyo enjuiciamiento venga atribui-
do al Tribunal del Jurado, procederd el Juez a la incoaci6n del procedimiento previsto en
su ley reguladora, en el que, en la forma que en ella se establece, se pondrd inmediata-
mente aquella imputacién en conocimiento de los presuntamente inculpados.

El Ministerio Fiscal, dem4s partes personadas y el imputado en todo caso, podrin
instarlo asf debiendo el Juez resolver en plazo de una audiencia. Si no lo hiciere o deses-
timare la peticién, las partes podrdn recurrir directamente en queja ante la Audiencia
Provincial que resolverd antes de ocho dfas, recabando el informe del Instructor por el
medio mds rdpido.»

5. Se incorpora un nuevo articulo 504 bis 2 con la siguiente redaccién,

«Articulo 504 bis 2.

Desde que el detenido es puesto a disposicién del Juez de Instruccién o Tribunal
que deba conocer de la causa, éste convocara a audiencia, dentro de las setenta y dos ho-
ras siguientes, al Ministerio Fiscal, demds partes personadas y al imputado, que deber4
estar asistido de Letrado por él elegido o designado de oficio. El Ministerio Fiscal y el
imputado, asistido de su letrado, tendrén obligacién de comparecer.

En dicha audiencia podrédn proponer los medios de prueba que puedan practicarse
en el acto o dentro de las veinticuatro horas siguientes, sin rebasar en ningiin caso las se-
tenta y dos horas antes indicadas.

Si en tal audiencia alguna parte lo interesase, oidas las alegaciones de todas las que
concurrieren, el Juez resolvera sobre la procedencia o no de la prisién o libertad provi-
sionales. Si ninguna de las partes lo instase, el Juez necesariamente acordard Ia cesacién
de la detenci6n e inmediata puesta en libertad del imputado.

Si por cualquier razén la comparecencia no pudiera celebrarse, el Juez acordar4 la
prisién o libertad provisional, si concurrieren los presupuestos y estimase riesgo de
fuga; pero deberd convocarla nuevamente dentro de las siguientes setenta y dos horas
adoptando las medidas disciplinarias a que hubieré lugar en relacién con la causa de no
celebracién de la comparecencia.

" Contra las resoluciones que se dicten sobre la procedencia o no de la libertad pro-
visional cabré recurso de apelaci6n ante la Audiencia Provincial.

6. El articulo 516 queda sin contenido.

7. El articulo 539 queda redactado de la forma siguiente:

«Articulo 539.

Los autos de prisién y libertad provisionales y de fianza ser4n reformables durante
todo el curso de la causa.
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En su consecuencia, el imputado podré ser preso y puesto en libertad cuantas veces
sea procedente, y la fianza podré ser modificada en lo que resulte necesario para asegu-
rar las consecuencias del juicio.

Para acordar la prisi6n o libertad provisional de quien estuviere en libertad o agra-
var las condiciones de la libertad provisional ya acordada, se requerir4 solicitud det Mi-
nisterio Fiscal o de alguna parte acusadora, resolviéndose previa celebracién de la
comparecencia a que se refiere el art{culo 504 bis 2.

No obstante. si a juicio del Juez o Tribunal concurriere riesgo de fuga, procederd a
dictar auto de reforma de la medida cautelar, o incluso de prisidn, si el imputado se en-
contrase en libertad, pero debiendo convocar, para dentro de las setenta y dos horas si-
guientes, a la indicada comparecencia.

Siempre que el Juez o Tribunal entienda que procede la libertad o la modificacién
de la libertad provisional en términos més favorables al sometido a la medida, podrd
acordarla, en cualguier momento, de oficio y sin someterse a la peticién de parte.»

8. El tercer parrafo del articulo 676 queda redactado en la siguiente forma:

«Contra el auto resolutorio de la declinatoria y contra el que admita las excepcio-
nes 2.%, 3.2y 4.* del articulo 666, procede el recurso de apelacién. Contra el que las de-
sestime, no se da recurso alguno salvo el que proceda contra la sentencia, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 678.»

9. Se afiade un segundo pdrrafo al articulo 678 con la siguiente redaccién:

«Lo anterior no seré de aplicacion en las causas competencia del Tribunal del Jura-
do, sin perjuicio de lo que pueda alegarse al recurrir contra la sentencia.»

10. En el articulo 780 se incorpora un nuevo pérrafo tercero con la siguiente redac-
cién:

«Iniciado un proceso conforme a las normas de esta Ley, en cuanto aparezca que el
hecho podria constituir un delito cuyo enjuiciamiento sea competencia del Tribunal del
Jurado, se estar4 a lo dispuesto en los articulos 309 bis o 789.3, pdrrafos segundo y ter-
cero de esta Ley.»

El actual tercer pérrafo de dicho articulo pasa a ser parrafo cuarto del mismo.

11. Se afiade un tltimo pdrrafo al articulo 781 con la siguiente redaccién:

«Tan pronto como se ordene la incoacién del procedimiento para las causas ante el
Tribunal del Jurado, se pondré en conocimiento del Ministerio Fiscal quien comparece-
rd e intervendrd en cuantas actuaciones se lleven a cabo ante aquél.»

12. En el apartado 3 del articulo 789 se introducen dos nuevos pérrafos con la si-
guiente redaccién;

«Cuando de los términos de la denuncia o de la relacién circunstanciada del hecho
en la querella, as{ como cuando de cualquier actuacién procesal ordenada conforme al
pérrafo anterior, resulte contra persona o personas determinadas la imputacién de un de-
lito, cuyo enjuiciamiento venga atribuido al Tribunal del Jurado, procederd el Juez a la
incoacién del procedimiento previsto en su ley reguladora, en el que, en la forma que en
ella se establece, se pondrd inmediatamente aquella imputacién en conocimiento de los
presuntamente inculpados.

El Ministerio Fiscal, demds partes personadas, y el imputado en todo caso, podran
instarlo asi, debiendo el Juez resolver en plazo de una audiencia. Si no lo hiciere, o de-
sestimare la petici6n, las partes podrin recurrir en queja ante la Audiencia Provincial
que resolvera antes de ocho dias, recabando el informe del Instructor por el medio més
rdpido.»

13. El Libro V pasa a tener la siguiente denominacién: «De los recursos de apela-
¢ién, casacion y revisién»,

14. Se incorpora al Libro V un nuevo Titulo I, denominado «Del recurso de apela-
cién contra las sentencias y determinados autos» e integrado por los siguientes articulos:

«Articulo 846 bis a).

Las sentencias dictadas, en el 4mbito de la Audiencia Provincial y en primera ins-
tancia, por el Magistrado presidente del Tribunal del Jurado, serdn apelables para ante la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la correspondiente Comuni-
dad Auténoma.
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Serdn también apelables los autos dictados por el Magistrado presidente del Tribu-
nal del Jurado cuando acuerden el sobreseimiento, cualquiera que sea su clase, y los que
se dicten resolviendo cuestiones a que se refiere el articulo 36 de la Ley Orgénica del
Tribunal de! Jurado asl como en los casos sefialados en el articulo 676 de la presente
Ley.

La Sala de lo Civil y Penal se compondr4, para conocer de este recurso, de tres Ma-
gistrados.

Articulo 846 bis b).

Pueden interponer el recurso tanto el Ministerio Fiscal como el condenado y las de-
mds partes, dentro de los diez dias siguientes a la Gltima notificacién de la sentencia.

La parte que no haya apelado en el plazo indicado podr4 formular apelacién en el
trimite de impugnacidn, pero este recurso quedard supeditado a que el apelante princi-
pal mantenga el suyo.

Articulo 846 bis c).

El recurso de apelacién deberé fundamentarse en alguno de los motivos siguientes:

a) Que en el procedimiento o en la sentencia se ha incurrido en quebrantamiento de
las normas y garantias procesales, que causare indefensidn, si se hubiere efectuado la
oportuna reclamacién de subsanacién. Esta reclamaci6n no serd necesaria si la infrac-
cién denunciada implicase la vulneraci6n de un derecho fundamental constitucional-
mente garantizado.

A estos efectos podran alegarse, sin perjuicio de otros: los relacionados en los arti-
culos 850 y 851, entendiéndose las referencias a los Magistrados de los nimeros 5y 6
de este ltimo como también hechas a los jurados; la existencia de defectos en el vere-
dicto, bien por parcialidad en las instrucciones dadas al Jurado o defecto en la proposi-
cién del objeto de aquél, siempre que de ello se derive indefensi6n, bien por concurrir
motivos de los que debieran haber dado lugar a su devolucién al Jurado y ésta no hubie-
ra sido ordenada.

b) Que la sentencia ha incurrido en infraccién de precepto constitucional o legal en
la calificaci6n juridica de los hechos o en la determinaci6n de la pena, o de las medidas
de seguridad o de la responsabilidad civil.

¢) Que se hubiese solicitado la disolucién del Jurado por inexistencia de prueba de
cargo, y tal petici6n se hubiere desestimado indebidamente.

d) Que se hubiese acordado la disolucién del Jurado y no procediese hacerlo.

e) Que se hubiese vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia porque, atendida
la prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena impuesta.

En los supuestos de las letras a), ¢} y d), para que pueda admitirse a trdmite el re-
curso, deberd haberse formulado 1a oportuna protesta al tiempo de producirse la infrac-
cién denunciada.

Articulo 846 bis d).

Del escrito interponiendo recurso de apelacién se dar4 traslado, una vez concluido
el término para recurrir, a las demds partes, las que, en término de cinco dias, podrén for-
mular recurso supeditado de apelacién. Si lo interpusieren se dar4 traslado a las demés
partes.

Concluido el término de cinco dias sin que se formule dicha apelaci6n supeditada
0, si se formul6, efectuado el trasltado a las demas partes, se emplazar4 a todas ante la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia para que se personen en plazo
de diez dias.

Si el apelante principal no se personare o manifestare su renuncia al recurso, se de-
volverdn los autos a la Audiencia Provincial, declardndose firme la sentencia y proce-
diendo a su ejecucién.

Articulo 846 bis ¢).

Personado el apelante, se sefialard dfa para la vista del recurso citando a las partes
personadas y, en todo casa, al condenado y tercero responsable civil,

La vista se celebrard en audiencia piblica, comenzando por el uso de la palabra la
parte apelante seguido del Ministerio Fiscal, si éste no fuese el que apeld, y demds par-
tes apeladas.
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Si se hubiese formulado recurso supeditado de apelacién, esta parte intervendra
después del apelante principal que, si no renunciase, podr4 replicarle.

Articulo 846 bis f).

Dentro de los cinco dias siguientes a la vista, deber4 dictarse sentencia, la cual, si
estimase el recurso por algunos de los motivos a que se refieren las letras a) y d) del ar-
ticulo 846 bis 3, mandaré devolver la causa a la Audiencia para celebracién de nuevo
juicio.

En los demds supuestos dictard la resolucién que corresponda.»

15. Los actuales Titulos I y II del Libro V pasan a ser Titulos II y III, respectiva-
mente, del mismo Libro.

16. El articulo 847 queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 847.

Procede el recurso de casaci6n por infraccién de ley y por quebrantamiento de for-
ma contra: a) las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Su-
periores de Justicia en tnica o en segunda instancia; y b) las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales en juicio oral y Unica instancia.»

17. E! primer pérrafo del articulo 848 queda redactado de la siguiente forma:

«Contra los autos dictados, bien en apelaci6n por las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia bien con carécter definitivo por las Audiencias,
s6lo procede el recurso de casaci6n, y inicamente por infraccién de ley, en los casos en
que €sta lo autorice de modo expreso.»

DISPOSICION FINAL TERCERA. Cardcter de la Ley.

La presente Ley tiene naturaleza de orgénica a excepci6n del capitulo HI, la dispo-
sicién transitoria segunda y los apartados 1, 2, 3,4,8,9, 10, 11, 12,13, 14, 15, 16 y 17
de la disposicién final segunda que tienen el carécter de ley ordinaria.

DISPOSICION FINAL CUARTA.

En el plazo de un aiio, desde la aprobacién de la presente Ley, el Gobierno enviard
alas Cortes Generales, un proyecto de Ley de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, generalizando los criterios procesales instaurados en esta Ley y en el que se
establezca un procedimiento fundado en los principios acusatorio y de contradiccion en-
tre las partes, previstos en la Constitucién. simplificando asimismo el proceso de inves-
tigacién para evitar su prolongacién excesiva.

Asimismo, en dicho plazo, se adoptarén las reformas legales necesarias que adap-
ten a tal procedimiento el Estatuto y funciones del Ministerio Fiscal, y se habilitardn por
las Cortes Generales y el Gobierno los medios materiales, técnicos y humanos necesa-
rios.

DISPOSICION FINAL QUINTA. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgénica entrara en vigor a los seis meses de su publicacion en el
«Boletin Oficial del Estado», con excepci6n de lo prevenido en su capitulo I y en su
disposici6n transitoria tercera, que entrard en vigor a los dos meses de dicha publica-
cion.
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Instrumento de ratificacién del Tratado entre Espafia y Bolivia sobre
transferencias de personas condenadas, firmado en Madrid
el 24 de abril de 1990 (BOE de 30 de mayo de 1995).

JUAN CARLOS 1
REY DE ESPANA

Por cuanto el dfa 24 de abril de 1990, el Plenipotenciario de Espaiia firmé en Ma-
drid, juntamente con el Plenipotenciario de Bolivia nombrados ambos en buena y debi-
da forma al efecto, el Tratado entre Espaiia y Bolivia sobre transferencia de personas
condenadas,

Vistos y examinados los veintitrés articulos del Tratado,

Concedida por las Cortes Generales la autorizacion prevista en el articulo 94.1 de
la Constitucion,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en €l se dispone, como en virtud del presente
lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y obser-
ve puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para su mayor validacién y firmeza
mando expedir este Instrumento de Ratificacién firmado por Mf, debidamente sellado y
refrendado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.

TRATADO ENTRE ESPANA Y BOLIVIA SOBRE TRANSFERENCIA DE
PERSONAS CONDENADAS

Espafia y Bolivia.

Animados por el deseo de facilitar 1a rehabilitacién de los reos, permitiéndoles que
cumplan sus condenas en el pafs del cual son nacionales,

Han convenido en lo siguiente:

Articulo 1.

Espafia y Bolivia se comprometen en las condiciones previstas por el presente Tra-
tado, a concederse la cooperacién mas amplia posible en materia de ejecucién de senten-
cias penales de personas condenadas a privacién de libertad o a medidas de seguridad.

Articulo 2.

Para los fines del presente Tratado se considera:

a) Estado trasladante: Aquél del cual el reo seré trasladado.

b) Estado receptor: Aquél al cual el reo serd trasladado.

¢) Reo: La persona que, en el territorio de una de las Partes, ha sido declarada res-
ponsable de un delito o condenada a una medida de seguridad y se encuentra sujeta en
virtud de sentencia o de cualquier medida legal adoptada en ejecucién de dicha senten-
cia, ya sea a prisién, ya sea al régimen de condena condicional, de libertad preparatoria
o de cualquier otra forma de libertad sujeta a vigilancia o a un sistema de internamiento
rehabilitador.
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Articulo 3.

1. Las penas o medidas de seguridad impuestas en Espaiia a nacionales de Bolivia
podrén ser extinguidas en establecimientos penitenciarios de Bolivia o bajola vigilancia
de sus autoridades.

2. Las penas o medidas de seguridad impuestas en Bolivia a nacionales de Espafia,
podrdn ser extinguidas en establecimientos penitenciarios de Espaiia o bajo la vigilancia
de sus autoridades.

3. El traslado puede ser solicitado por el Estado trasladante o por el Estado recep-
tor.

Articulo 4.

1. Las solicitudes de traslado y las respuestas se formularén por escrito.

2. Cada Parte designaré una autoridad que se encargard de ejercer las funciones
previstas en el presente Tratado estableciéndose la comunicacién por la via diplomética.

3. El Estado trasladante deberd informar a la brevedad posible al Estado receptor de
la decisi6n de aceptacién o denegacion de la solicitud de traslado.

4. Al decidir respecto del traslado de un reo, la autoridad de cada una de las Partes
tendrd en cuenta todos los factores pertinentes y la probabilidad de que el traslado con-
tribuya a la rehabilitaci6n social del reo, incluyendo la indole y gravedad del delito y los
antecedentes penales del reo, si los tuviere, las condiciones de su salud, la edad, los vin-
culos que por residencia, presencia en el territorio, relaciones familiares u otros motivos,
pueda tener con la vida social del Estado receptor.

Atrticulo 5.

El presente Tratado sélo se aplicard con arreglo a las condiciones siguientes:

1. Que los actos u omisiones que han dado lugar a la sentencia penal, sean también
punibles o sancionables en el Estado receptor, aunque no exista identidad en la tipifica-
cion. v

2. Que el delito no sea politico o de indole estrictamente militar.

3. Que el reo sea nacional del Estado receptor

4. Que el reo no esté domiciliado en el Estado trasladante.

5. Que la sentencia sea firme, sin perjuicio de lo dispuesto en ¢l articulo 17.

6. Que el reo dé su consentimiento para su traslado.

7. Que en caso de incapacidad, el representante legal del reo dé su consentimiento
para el traslado.

8. Que la duracién de la pena o medida de seguridad que est4 por cumplir, en el mo-
mento de la presentacién de la solicitud a que se refiere el inciso b) del parrafo 2 del ar-
ticulo 13, sea por lo menos de seis meses. En casos excepcionales, las Partes podran
convenir en la admisién de una solicitud, cuando el término por cumplir sea menor al se-
fialado.

Articulo 6.

Cada Parte deberd explicar el contenido del presente Tratado a cualquier reo que
pueda quedar comprendido dentro de lo dispuesto por el mismo.

Articulo 7.

El reo puede presentar una peticién de traslado directamente al Estado receptor o
por conducto del Estado trasladante.
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Articulo 8.

Si el reo hubiere formulado una peticién de traslado al Estado trasladante, éste lo
informaré al Estado receptor a la brevedad posible, una vez que la sentencia haya que-
dado firme.

Articulo 9.

Si el reo hubiere formulado una peticién de su trastado at Estado receptor, éste lo
comunicard al Estado trasladante a la brevedad posible, siempre que la sentencia haya
quedado firme, proporciondndole la informacién que sefiala el articulo 12.

Articulo 10.

El reo deberd ser informado por sus autoridades diplomdticas o consulares, y por
escrito, de las gestiones realizadas por el Estado trasladante o el Estado receptor, en apli-
cacién de los pérrafos precedentes, asi como de las decisiones adoptadas por cualquiera
de las Partes respecto a la solicitud de! traslado.

Articulo 11,

1. El Estado trasladante cuidard de que el consentimiento a que se refieren los pun-
tos 6 y 7 del articulo 5, sea otorgado voluntariamente y con pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas que se deriven.

2. La manifestacién del consentimiento se regird por la Ley del Estado trasladante.

3. El Estado receptor podré verificar por medio de sus representantes acreditados
ante el Estado trasladante que el consentimiento haya sido prestado en las condiciones
previstas en el punto anterior.

Articulo 12,

El Estado trasladante informar4 al Estado receptor:

a) Del nombre, fecha y el lugar de nacimiento del reo.

b) De la relacién de los hechos que hayan dado lugar a la sentencia.

c) De la naturaleza, duracién y fecha de inicio y terminacién de la condena

d) En su caso, del lugar del territorio del Estado receptor al que el reo desearfa ser
trasladado.

Articulo 13.

1. El Estado receptor acompaiiar4 a la solicitud de traslado la documentacién si-
guiente:

a) Un documento probatorio de la nacionalidad del reo de dicho Estado.

b) Una copia de las disposiciones legales de las que resulte que los actos u omisio-
nes que han dado lugar a la condena en el Estado trasladante, constituyen también una
infraccién penal o son susceptibles de una medida de seguridad en el Estado receptor.

c) La concurrencia de los factores a que se refiere el pdrrafo 4 del articulo 4,



Disposiciones 621

2. E! Estado trasladante acompafiar4 a su solicitud de traslado la documentacién si-
guiente:

a) Una copia certificada de la sentencia, haciendo constar su firmeza.

b) La duraci6n de la pena o medida de seguridad el tiempo ya cumplido y el que
deba abon4rsele por motivos tales como, entre otros, trabajo, buena conducta o prisién
preventiva, y

¢) Cualquier informaci6n adicional que pueda ser \til a las autoridades del Estado
receptor para determinar el tratamiento del reo con vistas a su rehabilitacién social.

3. Cualquiera de las Partes podrd, antes de formular una solicitud de traslado o an-
tes de adoptar la decisién de aceptarla o denegarla, solicitar de la otra Parte los docu-
mentos e informaciones a que se refieren los parrafos 1 y 2 de este articulo.

Articulo 14.

Cada una de las Partes tomara las medidas legislativas necesarias y, en su caso, es-
tablecer4 los procedimientos adecuados, para que surtan efectos legales en su territorio
las sentencias a que se refiere este Tratado dictadas por los Tribunales de-la otra Parte

Articulo 15.

1. El cumplimiento de 1a condena en el Estado receptor se ajustar a las leyes de ese
Estado.

2. En la ejecucion de 1a condena el Estado receptor:

a) Estar4 vinculado por la naturaleza juridica y duracién de la pena o medida de se-
guridad.

b) Estard vinculado por los hechos probados en la sentencia.

¢) No podri convertir la pena o medida de seguridad en una sancién pecunaria.

d) Deducira integramente el perfodo de prisién provisional.

) No agravard la situaci6n del condenado ni estard obligado por Ia sancién minima
que, en su caso, estuviere prevista por su legislacién para la infraccion cometida.

Articulo 16.

Cada Parte podré conceder el indulto, la amnistfa, la conmutaci6n de la pena o me-
dida de seguridad, conforme a su Constitucién u otras disposiciones legales aplicables.

Articulo 17.

El Estado trasladante mantendr4 jurisdiccién exclusiva respecto de todo procedi-
miento, cualquiera que sea su indole y que tenga por objeto impugnar, modificar o dejar
sin efecto las sentencias dictadas por sus Tribunales. El Estado receptor, al recibir aviso
del Estado trasladante de cualquier decisién que afecte una sentencia, deberd adoptar las
medidas que correspondan conforme a dicho aviso.

Articulo 18.

Un reo entregado para la ejecucién de una sentencia conforme al presente Tratado
no podrd ser detenido, procesado ni sentenciado en el Estado receptor por los mismos
hechos delictivos o supuesto de imposicién de medidas de seguridad, por los cuales estd
sujeto a la sentencia o medida de seguridad correspondientes.
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Articulo 19.

1. La entrega del reo por las autoridades de! Estado trasladante a las del Estado re-
ceptor se efectuard en el lugar en que convengan las Partes.

2. E!l Estado receptor se har4 cargo de los gastos de traslado desde el momento en
que el reo queda bajo su custodia.

Articulo 20.

Ninguna sentencia de prisién serd ejecutada por el Estado receptor de tal manera
que prolongue la duracién de la pena mds alld del término de prisién impuesto por la
sentencia del Tribunal del Estado trasladante.

Articulo 21.

El Estado receptor informard al Estado trasladante:

a) Cuando considere cumplida la sentencia o la imposici6n de la medida de seguri-
dad. _

b) En caso de evasién del condenado.

¢) De aquello que, en relacién con este Tratado, le solicite el Estado trasladante.

Articulo 22.

1. El presente Tratado seré también aplicable a personas sujetas a supervisién y a
otras medidas conforme a las leyes de una de las Partes relacionadas con menores in-
fractores. Las Partes, de conformidad con sus leyes, acordarén el tipo de tratamiento que
se aplicar4 a tales personas una vez trasladadas. Para el traslado se obtendr4 el consenti-
miento de quien legalmente esté facultado para otorgarlo.

2. El presente Tratado no abroga ni deroga disposicién alguna que se refiera, en el
sistema juridico de cada una de las Partes, a la facultad que tengan las mismas para con-
ceder o aceptar el traslado de un menor infractor u otra clase de infractor.

Articulo 23.

1. El presente Tratado est4 sujeto a ratificacién.

2. El presente Tratado entrard en vigor treinta dfas después del canje de los Instru-
mentos de ratificacién y tendrd una duracién de tres afios.

3. Si ninguna de las Partes hubiera notificado a la otra noventa dias antes de la ex-
piracién del periodo de tres afios a que se refiere el pérrafo anterior, su intenci6n de de-
nunciar el Tratado, éste continuaré en vigor por otros tres afios, y asf sucesivamente por
perfodos adicionales de igual duracion.

En testimonio de lo cual los al final firmantes, debidamente autorizados para elio
por sus respectivos Gobiernos, han firmado el presente Tratado.

Hecho en Madrid a los veinticuatro dias del mes de abril del aito de mil novecien-
tos noventa, en dos ejemplares, igualmente auténticos y haciendo igualmente fe.

El presente Tratado entrard en vigor el 27 de mayo de 1995, treinta dias después de
la fecha en que tuvo lugar en La Paz el canje de los Instrumentos de ratificacién, segiin
se establece en su articulo 23.
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Instrumento de ratificacion del Tratado de Extradicién entre Espafia y Bolivia,
firmado en Madrid el 24 de abril de 1990
(BOE de 30 de mayo de 1995).

JUAN CARLOS 1

REY DE ESPANA

Por cuanto el dia 24 de abril de 1990 el Plenipotenciario de Espafia firmé en Ma-
drid, juntdmente con el Plenipotenciario de la Repiiblica de Bolivia, nombrados ambos
en buena y debida forma al efecto, el Tratado de Extradici6n entre Esparia y Bolivia,

Vistos y examinados los veintiocho articulos del Tratado,

Concedida por las Cortes Generales la autorizacion prevista en el articulo 94.1 de
la Constitucidn,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en €l se dispone como en virtud del presente lo
apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y observe
puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para su mayor validacién y firmeza mando
expedir este Instrumento de Ratificacién firmado por Mi, debidamente sellado y refren-
dado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.

TRATADO DE EXTRADICION ENTRE ESPANA Y BOLIVIA

Espafia y Bolivia.

Animados por el deseo de cooperar para facilitar la accién de la Justicia en materia
penal

Han resuelto concluir un tratado de extradici6n en los siguientes términos:

Articulo 1.

Las Partes contratantes se obligan a entregarse reciprocamente, segin las reglas y
condiciones establecidas en los articulos siguientes, las personas a quienes las autorida-
des judiciales de una de las Partes persiguieren por algtin delito o buscaren para la eje-
cucién de una pena o medida de seguridad que consista en privacién de libertad.

Articulo 2.

1. Daran lugar a extradicién los hechos sancionados, segiin las leyes de ambas Par-
tes, con una pena privativa de libertad o medida de seguridad privativa de libertad cuya
duracién méixima no sea inferior a un afio y un dfa.

2. Si la extradici6n se solicitare para la ejecucién de una sentencia, se requerird
ademdés que la parte de la pena o medida de seguridad que ain falta cumplir no sea infe-
Tior a seis meses.

3. Cuando la solicitud se refiera a varios hechos y no concurriesen en algunos de
ellos los requisitos de los parrafos 1 y 2, la Parte requerida podra conceder también la
extradicién por estos tltimos.
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Atrticulo 3.

También darén lugar a axtradicién, conforme al presente Tratado, los delitos inclui-
dos en convenios multitaterales en los que ambos paises sean Parte.

Articulo 4.

1. En materia de tasas e impuestos, de aduanas y de cambio la extradicién se con-
ceders, con arreglo a las disposiciones de este Tratado, si los hechos retinen los requisi-
tos del articulo 2.

2. La extradicién no podra denegarse por el motivo de que la legislacién de la Parte
requerida no imponga el mismo tipo de impuestos o de tasas o no contenga el mismo
tipo de reglamentaci6n en estas materias que la legislacién de la Parte requirente.

Articulo 5.

1. No se concederd la extradicién por delitos considerados como politicos o cone-
xo0s con delitos de esta naturaleza. La mera alegacién de un fin o motivo politico en la
comisién de un delito no lo calificard por si como un delito de carécter politico.

A los efectos de este Tratado, en ninglin caso se consideraran delitos politicos:

a) El atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de Gobierno, o de un miembro
de su familia.

b) Los actos de terrorismo.

¢) Los crimenes de guerra y los que se cometan contra la paz y la seguridad de la
humanidad.

2. Tampoco se concederd la extradicién si la Parte requerida tuviere fundados mo-
tivos para suponer que la solicitud de extradici6n fue presentada con la finalidad de per-
seguir o castigar a la persona reclamada en razén de su raza, religion, nacionalidad u
opiniones politicas, o bien que la situacién de aquélla puede ser agravada por esos mo-
tivos.

Articulo 6.

La extradicién por delitos estrictamente militares queda excluida del campo de
aplicaci6n del presente Tratado.

Articulo 7.

1. Cuando el reclamado fuere nacional de la Parte requerida, ésta podr4 rehusar la
concesién de la extradicién de acuerdo a su propia ley. La cualidad de nacional se apre-
ciard en el momento de la decisi6n sobre la extradicién y siempre que no hubiera sido
adquirida con el fraudulento propésito de impedir aquélla.

2. Si la Parte requerida no accediere a la extradicién de un nacional por causa de su
nacionalidad deber4, a instancia de la Parte requirente, someter el asunto a las autorida-
des competentes a fin de que pueda procederse judicialmente contra aquél. A tal efecto,
los documentos, informaciones y objetos relativos al delito podran ser remitidos gratui-
tamente por la via prevista en el articulo 15.

Se informar4 a la Parte requirente del resultado que hubiere obtenido su solicitud.
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Articulo 8.

Nada de lo dispuesto en el presente Tratado podr4 ser interpretado como limitacién
del asilo, cuando éste proceda. En consecuencia, la Parte requerida también podrd rehu-
sar la concesi6n de la extradicién de un asilado de acuerdo a su propia ley.

En caso de no accederse a la extradicién, por este motivo, serd de aplicacién lo pre-
visto en el parrafo 2 del articulo anterior.

Articulo 9.

No se conceder4 la extradicién:

a) Cuando de conformidad a la ley de la Parte requirente €sta no tuviere competen-
cia para conocer del delito que motiva la solicitud de extradicién.

b) Cuando la persona reclamada hubiera sido condenada o debiera ser juzgada por
un tribunal de excepcién o «ad hoc» en la Parte requirente.

¢) Cuando de acuerdo a la ley de alguna de las Partes se hubiera extinguido la pena
o la accidn penal correspondiente al delito por el cual se solicita la extradicion.

d) Cuando la persona reclamada hubiese sido juzgada en la Parte requerida por el
hecho que motivé la solicitud de extradicién.

Articulo 10.

No se concederd 1a extradicién cuando los hechos que la originan estuviesen casti-
gados con la pena de muerte, con pena privativa de libertad a perpetuidad, o con penas
o medidas de seguridad que atenten contra la integridad corporal o expongan al reclama-
do a tratos inhumanos o degradantes.

Sin embargo, la extradicién puede ser concedida, si la Parte requirente diese segu-
ridades suficientes de que la persona reclamada no ser4 ejecutada y de que la pena mé-
xima a cumplir ser4 la inmediatamente inferior a la privativa de libertad a perpetuidad o
de que no ser4 sujeta al cumplimiento de penas atentatorias a su integridad corporal 0 a
tratos inhumanos o degradantes.

Articulo 11.

La extradicion podr4 ser denegada:

a) Cuando fueren competentes los Tribunales de la Parte requerida, conforme a su
propia ley para conocer del delito que motiva la solicitud de extradicién. Podr4, no obs-
tante, accederse a la extradici6n si la Parte requerida hubiese decidido o decidiese no ini-
ciar proceso o poner fin al que se estuviese tramitando.

b) Cuando el delito se hubiere cometido fuera del territorio de la Parte requirente y
la ley de la Parte requerida no autorizare la persecucién de un delito de la misma especie
cometido fuera de su territorio.

¢) Cuando la persona reclamada fuere menor de dieciocho afios en el momento de
presentarse la solicitud de extradicién, tuviere arraigo en la Parte requerida y ésta consi-
derare que la extradicion puede perjudicar su insercién social, sin perjuicio de que se
adopten las medidas més apropiadas que prevea la ley de la Parte requerida.

Articulo 12.

1. Si el reclamado hubiese sido condenado en rebeldfa, no se conceder4 la extradi-
cién si la Parte requirente no da seguridades de que seré ofdo en defensa y podr4 utilizar
los recursos legales pertinentes.
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2. Concedida la extradici6n, la Parte requirente podra ejecutar la sentencia si el
condenado consintiere expresamente.

Articulo 13

1. Para que la persona entregada pueda ser juzgada, condenada o sometida a cual-
quier restriccién de sulibertad personal por hechos anteriores y distintos a los que hubie-
ran motivado su extradicién, la Parte requirente deberd solicitar la correspondiente
autorizacién a la Parte requerida. Esta podr4 exigir a la Parte requirente la presentaci6n
de los documentos previstos en el articulo 15.

La autorizacién podrd concederse aun cuando no se cumpliere con las condiciones
de los pérrafos 1 y 2 del articulo 2.

2. No serd necesaria esta autorizaci6n cuando la persona entregada diere su expreso
consentimiento o, habiendo tenido la posibilidad de abandonar voluntariamente el terri-
torio del Estado al cual fue entregada, permaneciere en é] més de treinta dias o regresare
a él después de abandonarlo.

Articulo 14.

Cuando la calificacién del hecho imputado se modificare durante el procedimiento,
la persona entregada no serd perseguida o sentenciada sino en la medida en que los ele-
mentos constitutivos del delito que corresponda a la nueva calificacion hubieran permi-
tido la extradicién.

Articulo 15.

1. La solicitud de extradicién se formular4 por escrito y serd transmitida por la via
diplomética. Sin embargo, cualquiera de las Partes podrd comunicar a la otra la designa-
cién de una autoridad central competente para recibir y transmitir solicitudes de extradi-
cién.

2. A la solicitud de extradicién deberd acompaiiarse:

a) Copia o transcripcién de la sentencia condenatoria, o del auto de procesamiento,
prisién o resolucién andloga segin la legislacion de la Parte requirente, con relacién su-
maria de los hechos, lugar y fecha en que ocurrieron y, en caso de sentencia condenato-
ria, certificacién de que la misma no se ha cumplido totalmente, indicAndose el tiempo
que faltare por cumplir.

b) Cuantos datos sean conocidos sobre la identidad, nacionalidad y residencia del
sujeto reclamado y, si fuere posible, su fotografia y huellas dactilares.

¢) Copia o transcripcion de los textos legales que tipifican y sanciona el delito con
expresion de la pena o medida de seguridad aplicable, los que establecen la competencia
de la Parte requirente para conocer del mismo, asi como también los referentes a la pres-
cripcién de la accién y de la pena o0 medida de seguridad.

d) Las seguridades sobre la aplicaci6én de las penas o medidas de seguridad a que
se refiere el articulo 10, cuando fuere necesario.

Articulo 16.

I. Si los datos o documentos enviados con a solicitud de extradicién fueren insu-
ficientes o defectuosos, la Parte requerida lo comunicaré lo més pronto posible a la Parte
requirente, la que debera subsanar las omisiones o deficiencias que se hubieran observa-
do dentro del plazo que fije la Parte requerida.
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2. Si por circunstancias especiales la Parte requirente no pudiere cumplir dentro
de ese plazo, podra solicitar a la Parte requerida que éste sea prorrogado.

Articulo 17.

La Parte requerida podré conceder la extradicién sin cumplir con las formalidades
que establece este Tratado, si la persona reclamada, con asistencia letrada, prestare su
expresa conformidad después de haber sido informada acerca de sus derechos a un pro-
cedimiento de extradici6n y de 1a proteccién que éste le brinda.

Articulo 18.

1. La Parte requerida comunicar a la Parte requirente, por la via del articulo 15, su
decisi6n respecto de la extradicién.

2. Toda negativa, total o parcial, serd motivada.

3. Si se concede la extradici6n las Partes se pondrdn de acuerdo para llevar a efecto
la entreda del reclamado, que deberd producirse dentro de un plazo de cuarenta y cinco
dias, contados desde la comunicaci6én a que se refiere el parrafo 1 de este articulo

4. Si la persona reclamada no fuere recibida dentto de dicho plazo, serd puesta en
libertad y la Parte recurrente no podré reproducir la solicitud por el mismo hecho.

5. Al mismo tiempo de la entrega del reclamado, también se entregarén a la Parte
requirente los documentos, dinero y efectos que deban ser puestos igualmente a su dis-
posicién.

Articulo 19.

1. Si la persona reclamada se encontrase sometida a procedimiento o0 condena pe-
nales en la Parte requerida Ia entrega podria aplazarse hasta que deje extinguidas; esas
responsabilidades en dicha Parte, o efectuarse temporal o definitivamente en las condi-
ciones que se fijen de acuerdo con la Parte requirente.

2. Cuando el traslado pusiere seriamente en peligro la vida o la salud de la persona
reclamada la entrega podr4 ser postergada hasta que desaparezca tal circunstancia.

3. También se podré aplazar la entrega del reclamado cuando circunstancias excep-
cionales de carédcter pesonal y suficientemente serias la hicieran incompatible con razo-
nes humanitarias.

Articulo 20.

Negada la extradicién por razones que no sean meros defectos formales, la Parte
requirente no podré efectuar a la Parte requerida una nueva solicitud de extradicién por
el mismo hecho.

Articulo 21.

1. La extradici6n en transito por el territorio de una de las Partes se otorgaré previa
presentacién por la via del articulo 15 de una solicitud, acompafiada de una copia de la
comunicacién mediante la cual se informa de la concesi6n de la extradicién, juntamente
con una copia de la solicitud original de extradicién siempre que no se opongan motivos
de orden piiblico. Las Partes podrin rehusar el trinsito de sus nacionales.
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Corresponder4 a las autoridades del Estado de trénsito la custodia del reclamado.

La Parte requirente reembolsar4 al Estado de trénsito los gastos que éste realice con
tal motivo.

2. No serd necesario solicitar la extradicién en trénsito cuando se utilicen medios
de transporte aéreo que no tengan previsto algtin aterrizaje en el territorio del Estado de
transito.

Articulo 22.

La reextradicién a un tercer Estado no serd otorgada sin el consentimiento de la
Parte que hubiere concedido la extradicién, salvo en el caso previsto en el parrafo 2 del
artfculo 13.

A tal efecto deberd efectuarse una nueva solicitud le extradicién con todos los
requisitos establecidos en este Tratado.

Articulo 23.

1. Si la extradici6n de una misma persona hubiera sido solicitada por varios Esta-
dos, la Parte requerida determinard a cuél de esos Estados entregard el reclamado y no-
tificard su decisi6n a la Parte requirente.

2. Cuando las solicitudes se refieran al mismo delito la Parte requerida deber4 dar
preferencia a la solicitud del Estado en cuyo territorio se cometié el delito, salvo que
existan circunstancias particulares que recomienden otra cosa.

Las circunstancias particulares que podrén tenerse en cuenta incluyen la nacionali-
dad y el domicilio habitual de la persona reclamada y las fechas de las respectivas soli-
citudes.

3. Cuando las solicitudes se efectden por distintos delitos, la Parte requerida dard
preferencia a la que se refiera al delito considerado més grave conforme a sus leyes, sal-
vo que las circunstancias particulares del caso recomienden otra cosa.

Articulo 24.

1. En caso de urgencia, las autoridades competentes de la Parte requirente podrén
solicitar la detenci6n preventiva de la persona reclamada.

2. La solicitud de detencién preventiva indicard la existencia de alguna de las reso-
luciones previstas en el parrafo 2 del articulo 15 y haré constar la intencién de cursar se-
guidamente una solicitud de extradici6én. Mencionar4, asimismo, el delito por el cual se
solicitar, el tiempo y lugar de 1a comisién de aquél y en la medida de lo posible la filia-
cién de la persona reclamada.

3. La solicitud de detenci6n preventiva se remitird en forma postal, telegréfica o
cualquier otra que deje constancia escrita, por la via del articulo 15 o por conducto de la
Organizaci6n Intemacional de Policia Criminal.

4, La Parte requerida informar4 a la Parte requirente de las resoluciones adoptadas
y especialmente y con cardcter urgente, de la detencién y del plazo dentro del cual debe-
ré presentarse la solicitud de extradici6n.

5. La autoridad competente de la Parte requerida podr4 acordar la libertad del dete-
nido adoptando las medidas pertinentes para evitar la fuga. En todo caso se decretard la
libertad, si en el plazo de cuarenta dias desde la detenci6n, no se hubiese recibido la so-
licitud de extradici6n.

6. Si la persona reclamada fuera puesta en libertad por cumplimiento del plazo pre-
visto en el pérrafo anterior, la Parte requirente no podra solicitar nuevamente la deten-
cién de la persona reclamada sin presentar la solicitud formal de extradicion.
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7. Cuando el procedimiento de extradici6én se iniciase mediante la solicitud previs-
ta en el articulo 15 sin previa peticién urgente de detenci6n ésta se llevar4 a efecto, asi
como su modificacién, de conformidad con la ley de la Parte requerida.

Articulo 25.

1. A peticién de la Parte requirente, la Parte requerida asegurard y entregar4, en la
medida en que lo permitiese su legislacién, los documentos, bienes y otros objetos:

a) Que pudiesen servir de piezas de convicci6n, o b) Que, procediendo del delito,
hubiesen sido encontrados en el momento de la detenci6n en poder de la persona recla-
mada o fueren descubiertos con posterioridad.

2. La entrega de esos documentos, dinero u objetos se efectuard incluso en el caso
de que la extradicién ya concedida no pudiese tener lugar a consecuencia de la muerte o
evasion de la persona reclamada.

3. La Parte requerida podrd conservarlos temporalmente o entregarlos bajo condi-
cién de su restitucion, si ellos fueren necesarios para la sustanciacién de un proceso pe-
nal en tramite.

4. En caso de concederse la extradicién de un sujeto condenado por haber cometido
delitos de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, el destino de sus
bienes eventualmente denominados como producto de dichos delitos, se regularé por
medio de un acuerdo adicional.

5. En todo caso quedaran a salvo los derechos que la Parte requerida o terceros hu-
bieran adquirido sobre los citados objetos. Si existieren tales derechos, los objetos serén
restituidos lo antes posible y sin gastos a la Parte requerida.

Articulo 26.

Los gastos ocasionados por la extradici6n en el territorio de la Parte requerida se-
rén a cargo de ésta salvo los gastos de transporte internacional de la personi reclamada,
que serdn a cargo de la parte requirente.

Articulo 27.

La Parte requirente podrd designar un representante oficial con legitimacién para inter-
venir ante la autoridad judicial en el procedimiento de extradicién. Dicho representante serd
citado en forma, para ser ofdo antes de la resolucién judicial sobre la extradicion.

Articulo 28.

1. El presente Tratado est4 sujeto a ratificacién.

2. El presente Tratado entrard en vigor treinta dias después del canje de los Instru-
mentos de ratificacién y tendr4 una duracién de tres afios.

3. Si ninguna de las Partes hubiere notificado a la otra noventa dias antes de la ex-
piracién del periodo de tres afios a que se refiere el parrafo anterior, su intenci6n de de-
nunciar el Tratado, éste continuard en vigor por otros tres afios, y asf sucesivamente por
periodos adicionales de igual duracién.

En testimonio de lo cual los abajo firmantes, debidamente autorizados para ello por
sus respectivos Gobiernos, han firmado el presente Tratado.

Hecho en Madrid a los veinticuatro dias del mes de abril del afio de mil novecien-
tos noventa, en dos ejemplares igualmente auténticos y haciendo igualmente fe,

El presente Tratado entrard en vigor el 27 de mayo de 1995, treinta dias después de
la fecha en que tuvo lugar en La Paz el canje de los Instrumentos de ratificacién, segtin
se establece en su articulo 28.
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Convenio entre el Reino de Espafia y la Repiiblica Arabe de Egipto
sobre traslado de personas condenadas, firmado en El Cairo
el 5 de abril de 1994 (BOE de 26 de junio de 1995).

CONVENIO ENTRE EL REINO DE ESPANA Y LA REPUBLICA
ARABE DE EGIPTO SOBRE TRASLADO DE PERSONAS
CONDENADAS

El Reino de Espaiia y la Reptiblica Arabe de Egipto deseosos de promover la coo-
peracion entre Idk dos paises en la esfera judicial, han resuelto concertar un Convenio
relativo al traslado de personas condenadas, y han convenido en lo siguiente:

TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS CON EL FIN
DE EJECUTAR RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIAL PENAL

TITULOI

Artfculo 1. Disposiciones generales.

Los Estados contratantes se comprometen a prestarse mutuamente, en las condicio-
nes previstas por el presente Convenio, 1a cooperacién mds amplia posible en materia de
traslado de personas condenadas, con el fin de proseguir la ejecucién de las resoluciones
dictadas en materia penal en virtud de las cuales un tribunal de uno de los dos Estados
haya impuesto con cardcter definitivo, contra un nacional del otro Estado, una pena pri-
vativa de libertad.

Articulo 2.

A efectos del presente Convenio:

a) Se entender4 por «Estado de condena» el Estado en que ha sido condenado el de-
lincuente y del cual se le traslada. b) Se entenderd por «Estado de cumplimiento» el Es-
tado al cual se traslada al condenado con el fin de que cumpla en él su pena. c) Por
«persona condenada» se entenderd cualquier persona que, habiendo sido objeto en el te-
rritorio de uno u otro Estado de una resolucién judicial de culpabilidad, est4 obligada a
cumplir una pena privativa de libertad y se encuentra detenida.

Articulo 3.
La solicitud de trasiado podri ser presentada por la persona condenada ante el Es-
tado de condena o ante el Estado de cumplimiento.

Articulo 4.

El presente Convenio se aplicard en las condiciones siguientes:
a) La infraccién que motive la solicitud deberd estar sancionada por una pena pri-
vativa de libertad en la legislacion de cada uno de los dos pafses.



Disposiciones 631

b) La resolucién judicial en virtud de la cual se imponga la condena deber4 ser
irrevocable y ejecutiva y no basarse en hechos que hayan sido objeto de sentencia defi-
nitiva en el Estado de cumplimiento o hayan prescrito en este tiltimo Estado:

¢) El condenado deber4 ser nacional del Estado de cumplimiento en el momento
de presentar la solicitud.

d) El condenado o, cuando sea incapaz, su representante legal, deberd dar su con-
sentimiento.

¢) La duracién de la condena que todavia le quede por cumplir al condenado debe-
r4 ser de al menos seis meses en 18 fecha de recepcién de la solicitud de traslado. En ca-
sos excepcionales, los dos Estados podrdn convenir un traslado aun cuando sea inferior
la duracién de la condena que le quede por cumplir al condenado.

Articulo 5.

Cualquier condenado a quien pueda aplicarse el presente Convenio deber4 ser in-
formado por el Estado de condena de! tenor del presente Convenio.
El condenado deber4 ser informado por escrito de cualquier decisicién adoptada
por uno de los dos Estados con respecto a una solicitud de traslado.

Articulo 6.

Se denegari el traslado del condenado si uno de los dos Estados considera que el
traslado pueda redundar en menoscabo de su soberania de su seguridad, de su orden pi-
blico o de otros intereses esenciales.

TITULOII

Procedimiento

Articulo 7.

La solicitud a que se refiere el presente Convenio deberd formularse por escrito y
acompaiiarse:

a) De una copia certificada conforme de la sentencia provista de una certificacién
acreditativa de que tiene fuerza de cosa juzgada y caricter ejecutivo.

b) Del texto de las disposiciones legales aplicadas y de la tipificacién de la infrac-
cién.

c) De la informacién mds precisa que sea posible sobre la persona condenada, su
nacionalidad, su domicilio y su lugar de residencia habitual.

d) De la indicaci6én de la condena ya cumplida.

e) Si procede, de una declaracién en la que se haga constar el consentimiento del
detenido al traslado y su conocimiento de las consecuencias juridicas que se derivan del
mismo.

f) De cualquier otro documento que sea de interés para el examen de la solicitud.

Si el Estado requerido estima que las informaciones y anejos facilitados son insu-
ficientes, solicitar4 las informaciones complementarias necesarias.

Podr4 sefialar un plazo para la comunicacién de las informaciones complementa-
rias; este plazo podrd prorrogarse previa solicitud justificada. A falta de la informacién
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complementaria, el Estado requerido decidird sobre la base de las informaciones y ane-
jos que se hayan puesto a su disposicién.

Articulo 8.

Antes de aceptar la solicitud de traslado, el Estado de cumplimiento deberd poner
en conocimiento del Estado de condena la pena méxima prevista por su legislacién para
los mismos hechos y los efectos del cumplimiento de la sentencia condenatoria.

Articulo 9.

Las solicitudes de traslado deberan ser dirigidas por el Ministerio de Justicia del
Estado requirente al Ministerio de Justicia del Estado requerido, directamente o Por con-
ducto diplomético:

Articulo 10.

Sobre la base de una solicitud de traslado, el Estado requerido decidir4 libremente
la aceptaci6n o denegaci6n de la solicitud. Deber4 informar de su decisi6n al Estado re-
quirente.

Cualesquiera de los dos Estados podra denegar el traslado de la persona condena-
da sin estar obligado a dar ninguna explicacién.

Articulo 11.

No serd necesario que la documentacién enviada en aplicacién del presente Conve-
nio se encuentre certificada. Estard provista de la firma y del sello de la Autoridad com-
petente.

Articulo 12.

Las solicitudes de traslado y la documentacién justificativa, asi como cualquier in-
formacién intercambiada en virtud del presente Convenio, estardn redactadas en la len-
gua del Estado requirente y acompaiiadas de una traduccién jurada a la lengua del
Estado requerido, al francés o al inglés.

TITULO I

La ejecucion del traslado y sus condiciones

Articulo 13.

a) En caso de aceptacién de la solicitud, la autoridad competente del Estado de
cumplimiento hard que prosiga el cumplimiento de la pena privativa de libertad encon-
trandose vinculado por la naturaleza jurfdica y la duraci6n de la sancién tal y como re-
sulten de la condena.
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b) El traslado no deber4 en ningiin caso dar lugar al agravamiento de la situacién
de la persona condenada.

¢) Las modalidades de cumplimiento, incluida la puesta en libertad condicional, se
regirdn por la legislacién del Estado de cumplimiento.

d) El periodo de privacién de libertad cumplido en el Estado de condena se descon-
tar4 integramente de la duracién de la pena que deba cumplirse en el Estado de cumpli-
miento.

Articulo 14.

a) En caso de traslado de 1a ejecucion la resolucion del Estado de condena tendré 1a
misma vélidez jurfdica en el Estado de cumplimiento que tengan las resoluciones dicta-
das en materia penal en este dltimo Estado.

b) Cuando se acepte la solicitud de traslado, el Estado de condena entregard a la
brevedad posible al condenado al Estado de cumplimiento.

c¢) Si el condenado se sustrae a la ejecucién de la pena en el Estado de cumplimien-
to, el Estado de condena recuperard su derecho de ejecucién para la parte de la pena pen-
diente de cumplimiento.

d) El derecho del Estado de condena a ejecutar la condena se extinguird definitiva-
mente si el condenado ha cumplido la pena o si ha sido dispensado definitivamente de
su cumplimiento.

¢) Cuando la infraccién que sirva de base a la solicitud de traslado hubiere sido ob-
jeto de actuaciones penales en el Estado de cumplimiento y se hubiere aceptado la soli-
citud, este dltimo Estado pondr4 fin a esas actuaciones.

El Estado de cumplimiento deberé poner fin a la ejecucién de la condena cuando
sea informado por el Estado de condena de cualquier resolucién o medida que tenga
como efecto privar a la condena de su carécter ejecutivo.

Articulo 15.

Unicamente el Estado de condena podré conceder la amnistia el indulto o la con-
mutaci6n de la pena de conformidad con su Constitucién o sus leyes.

No obstante, el Estado de cumplimiento podra pedir al Estado de condena la con-
cesi6n del indulto o la conmutacién mediante solicitud motivada que serd examinada
con benevolencia.

Articulo 16.
Sélo el estado de condena tendrd derecho a fallar sobre cualquier recurso de revi-
sién interpuesto contra la sentencia.

Articulo 17.

El Estado de condena informar4 sin demora al Estado de cumplimiento de cual-
quier resolucion o medida que ponga fin, en todo o en parte, al cumplimiento de la pena
impuesta.
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Articulo 18.

El condenado a quien se traslade en aplicacién del presente Convenio al Estado de
cumplimiento no podré ser procesado, juzgado ni sometido a ninguna otra limitacién de
su libertad personal en ese Estado, ni tampoco ser objeto de extradici6n a un tercer Es-
tado por hechos que haya cometido antes de su traslado y respecto de los cuales no se
haya solicitado su traslado, ni por motivos que se hayan producido antes de su tras-
lado.

La limitacién prevista en el parrafo primero del presente articulo no ser4 aplicable
si:

a) El Estado de condena da su consentimiento al procesamiento o a la ejecucién de
la pena.

b) Si, habiendo tenido la posibilidad de hacerlo legitimamente, el condenado no
hubiere abandonado el territorio del Estado de cumplimiento en los treinta dias siguien-
tes a su liberaci6n definitiva, o si, después de haberlo abandonado, hubiere regresado a
€l voluntariamente.

Articulo 19.
Los gastos ocasionados por la aplicacién del presente Convenio serdn por cuenta

del Estado de cumplimiento, a excepcién de los gastos ocasionados exclusivamente en
el territorio del Estado de condena.

TITULO IV

Disposiciones finales

Articulo 20.

Todas las resoluciones relativas a la ejecucion del presente Convenio serdn dicta-
das por el Ministerio de Justicia o por la Autoridad competente conforme a las disposi-
ciones legales de cada uno de los dos Estados.

Articulo 21.

Todas las solicitudes, comunicaciones y modificaciones relativas a la ejecuci6n de
las disposiciones del presente Convenio se dirigirdn al Ministerio de Justicia espafiol y
al Ministerio de Justicia egipcio.
Articulo 22.

El presente Convenio ser4 aplicable al cumplimiento de las condenas dictadas tan-
to antes como después de su entrada en vigor.

Articulo 23.

Cualquier dificultad de interpretacion o de aplicacién del presente Convenio se re-
solver por conducto diplomitico.
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Articulo 24.

Cada uno de los Estados contratantes notificard al otro por conducto diplomético el
cumplimiento de los procedimientos exigidos por su Constitucién para la entrada en vi-
gor del presente Convenio, que serd efectiva el sexagésimo dia siguiente a la fecha de la
dltima de esas notificaciones.

Articulo 25.

Cada uno de los dos Estados podra denunciar el presente Convenio en cualquier
momento cursando al otro, por conducto diplomético, una notificacién de denuncia por
escrito.

En ese caso, la denuncia surtird efecto seis meses después de la fecha de recepcién
de dicha notificacién.

En fe de lo cual, los representantes de los dos Estados, debidamente autorizados,
firman el presente Convenio y estampan en €l sus sellos.

Hecho en el El Cairo el 5 de abril de 1994, por duplicado, en los idiomas espafiol,
drabe y francés, siendo los tres textos igualmente auténticos.

El presente Convenio entrard en vigor el 1 de agosto de 1995, sexagésimo dfa si-
guiente a la fecha de la tltima notificacién de cumplimiento de los procedimientos cons-
titucionales exigidos, seglin se establece en su articulo 24,

Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican
determinados preceptos del Cédigo Penal relativos a los delitos contra
la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social
(BOE de 30 de junio de 1995).

EXPOSICION DE MOTIVOS

La figura del delito fiscal introducida en el articulo 319 del Cédigo Penal, mediante
la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, en sustitucién del antiguo delito de ocultacién
fraudulenta de bienes o industria, ha requerido para su plena consolidacién en nuestro
ordenamiento la superacién de los defectos iniciales de su construccién y la formacién
de una doctrina jurisprudencial elaborada mediante su aplicaci6n por los Tribunales.

En'la actualidad, para que la regulacién de esta figura produzca los frutos deseados
dentro de’ lé;polftiqa de lucha contra el fraude, es preciso realizar una serie de modifica-
ciones normativas que, por una parte, afectan al tipo delictivo y, por otra, a la necesaria
coordinacidn entre el ordenamiento penal y el tributario.

Entre las modificaciones del tipo delictivo destaca, especialmente, la relativa a la
regulacién de forma expresa de la elusién del pago de retenciones e ingresos a cuenta de
retribuciones en especie como elemento integrante del tipo delictivo, dada la importan-
cia de estos ilicitos y su trascendencia en el ordenamiento tributario.

Asimismo, resulta absolutamente necesario determinar la relacién existente entre
la regularizacién tributaria, autorizada expresamente por el articulo 61.2 de la Ley Ge-
neral Tributaria, y el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad penal
para estas conductas siempre que se realicen de manera espontanea, extendiéndose di-
cha exencién a las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
en que el sujeto hubiese podido incurrir en relacién con la deuda tributaria objeto de re-
gularizacién. Esta regulacién tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento voluntario
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de sus obligaciones por los contribuyentes. Asimismo, dicha regulacién se hace también
necesaria para integrar de forma plena, las regularizaciones autorizadas por la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el con-
junto del ordenamiento juridico. Por lo que respecta a cuantas otras personas puedan re-
sultar responsables de los delitos se aplicardn las normas generales del C6digo Penal,
conforme al Titulo II del Libro Primero de este Cédigo.

Por otra parte, razones econémicas y politicas avalan la oponunidad de actualizar
las cuantfas determinantes de la comisién del delito de fraude en subvenciones contem-
plado en el articulo 350, y del delito contable del articulo 350 bis.

Junto a ello, 1a necesidad de proteger suficientemente ¢l patrimonio de la Seguri-
dad Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones institucionales,
aconsejan la proteccién de este bien jurico mediante la introduccién de una figura de
gran similitud con el delito fiscal, el delito contra la Seguridad Social.

En efecto, los delitos contra la Seguridad Social son ciertamente equiparables, en
principio, a los delitos contra la Hacienda Ptblica en el sentido de que materialmente la
defraudaci6n cuando existe, est4 también referida a recursos de titularidad estatal en ul-
timo término.

Mas la elusi6n en el pago do las cuotas de la Seguridad Social, dentro de los delitos
econdmicos, constituye un especifico delito contra el patrimonio de la misma caracteri-
zado, frente a otras modalidades de actuaci6n contra este patrimonio, porque tutela de
manera singular la funcién recaudatoria de la Tesorerfa General de la Seguridad Social
cuando se la deja en sitnacién de desconocimiento de la existencia de los hechos que
fundamentan el nacimiento y la cuantia de 1a deuda para con la Seguridad Social, bien
sea de la totalidad de la misma elusi6n total o bien de parte de ella determindndola vo-
luntariamente en cuantia inferior a la debida elusién parcial, de haberse aplicado
correctamente, €n uno y otro caso, las normas reguladoras de la cotizacién a la Seguri-
dad Social.

Especial relevancia adquiere, en el contexto de la lucha contra el fraude fiscal y
contra la Seguridad Social, la creacién en ambas figuras delictivas de tipos cualificados
por la concurrencia de circunstancias que denotan una especial voluntad de defraudar y
de dificultar la investigacién de los hechos constitutivos del delito o que revisten espe-
cial trascendencia y gravedad por el importe de lo defraudado o por la existencia de una
estructura organizativa de fraude.

Articulo tinico. Modificacion del Titulo VI del Libro 1l del Cédigo Penal.

El Titulo VI del Libro II del C6digo Penal, con la ribrica «Delitos contra la Ha-
cienda Piblica y contra la Seguridad Social», comprenders los articulos 349, 349 bis,
350y 350 bis, con la siguiente redaccién:

Articulo 349.

1. El que, por accién u omisién dolosa, defraudare a la Hacienda Piiblica estatal,
autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie, obteniendo in-
debidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de 1a misma forma, siempre
que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o in-
gresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de 15.000.000 de pesetas, serd castigado con la pena de prisién me-
nor y multa del tanto al s€xtuplo de la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicarén en su grado méximo cuando
la defraudacién se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:
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a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe
de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

Ademds de las penas seiialadas, se impondr4 al responsable a pérdida de la posibi-
lidad de obtener subvenciones o ayudas piblicas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un perfodo de tres a seis afios.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se
tratare de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periédicos o de decla-
raci6n periédica, se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o de declaracién
y, si éstos fueran inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referir4 al afio
natural. En los demds supuestos, la cuantia se entenderd referida a cada uno de los dis-
tintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidaci6n.

3. Quedar4 exento de responsabilidad penal el que regularice su situacién tributa-
ria, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado 1 de este articulo antes de qus
se le haya notificado por la Administracién Tributaria la iniciacién de actuaciones de
comprobacion tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeto de regu-
larizaci6n o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que
el Ministerio Piblico el Abogado del Estado o el representante procesal de la Adminis-
tracién Autonémica, Foral o Local de que se trate, interponga querella o denuncia contra
aquél dirigida, o cuando el Ministerio Ptblico o el Juez Instructor realicen actuaciones
que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La exenci6n de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzard
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objeto de regulari-
zacién, el mismo pudiera haber cometido on cardcter previo a la regularizacion de su
situacion tributaria.

Articulo 349 bis.

1. Las penas sefialadas en el nimero | del articulo 349 de este Cédigo serdn apli-
cables al que, por accién u omisi6n dolosa, defraudare a la Seguridad Social para eludir
el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacién conjunta, obtener indebide-
mente devoluciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier concepto
asimismo de forma indebida y con 4nimo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuo-
tas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 5.000.000 de
pesetas.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicardn en su grado méximo cuando
la defraudacién se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe
de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social.

2. Alos efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, se es-
tard a lo defraudado en cada liquidacién, devolucién o deduccién, refiriéndose al afio
natural el importe de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un perfodo inferior
a doce meses.

3. Quedar4 exento de responsabilidad penal el que regularice su situacién ante la
Seguridad Social, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado 1 de este arti-
culo, antes de que se le haya notificado la iniciacién de actuaciones inspectoras dirigidas
a la determinaci6n de dichas deudas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Piblico o el Letrado de la Seguridad Social inter-
ponga querella o denuncia contra aquél dirigida.
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La exenci6n de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzard
igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamen-
te en relaci6n a la deuda objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con
cardcter previo a la regularizacién de su situacion.

Articulo 350.

1. El que obtuviere una subvencién, desgravacién o ayuda de las Administraciones
Piblicas de més de 10.000.000 de pesetas, falseando las condiciones requeridas para su
concesién u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con la pena de pri-
sién menor y multa del tanto al séxtuplo de su importe.

2. El que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos de las Admi-
nistraciones Pudblicas cuyo importe supere los 10.000.000 de pesetas, incumpliere las
condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la subvencién
fue concedida, serd castigado con la pena de prisién menor y con multa del tanto al séx-
tuplo de la misma.

3. Ademds de las penas sefialadas, se impondrd al responsable, con carécter acce-
sorio, la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas priblicas y dei de-
recho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un
periodo de tres a seis afios.

4. Quedari exento de responsabilided penal, en relacién con las subvenciones, des-
gravaciones o ayudas a que se refieren los apartados 1 y 2 de este articulo, el que reinte-
gre las cantidades recibidas, incrementadas en un interés anual equivalente al interés
legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde €l momento en que las
percibid, antes de que se le haya notificado la iniciaci6n de actuaciones de inspeccién o
control en relacién con dichas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en el caso de
que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Pdblico, el
Abogado del Estado o el representante de la Administracién Autonémica o Local de que
se trate interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

La exencién de responsabilidad penal contemplada en el pérrafo anterior alcanzar4
igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que exclusivamen-
te en relaci6n a la deuda objeto de regularizacin, el mismo pudiera haber cometido con
cardcter previo a la regularizacién de su situacién.

Articulo 350 bis.

Ser4 castigado con la pena de arresto mayor y multa de 1.500.000 a 3.000.000 de
pesetas el que estando obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o li-
bros o registros fiscales:

a) Incumpliera absolutamente dicha obligacién en régimen de estimacién directa
de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio
econémico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones 0, en
general, transacciones econémicas, o los hubiere anotado con cifras distintas a las ver-
daderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracién como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren las letras
c) y d) anteriores, requerird que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las
presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantfa, en més o menos, de
los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensaci6n aritmética entre
ellos, de 30.000.000 de pesetas por cada ejercicio econémico.»
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DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. Regularizacion tributaria autorizada por la
Ley 18/1991, de 6 de junio.

Quedar4n exentos de responsabilidad penal quienes suscribieron Deuda Piblica
Especial en los términos, plazos y condiciones establecidas en la disposicién adicional
decimotercera de la Ley 18/1991, de 6 de junio, y apliquen su precio efectivo de adqui-
sicién, de acuerdo con lo previsto en la citada disposicién, a la reduccién de rentas o pa-
trimonios netos no declarados, en relacién con las deudas tributarias derivadas de dichas
rentas o patrimonios.

También quedardn exentos de responsabilidad penal, en relacién con las deudas
anteriormente mencionadas, quienes hubieren regularizado su situacién tributaria con
arreglo a lo previsto en la disposicién adicional decimocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de
junio.

La exenci6n de responsabilidad penal contemplada en los pérrafos anteriores al-
canzar4 igualmente a dichos sujetos por las posibles irregularidades contables u 6tras
falsedades instrumentales que exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objéto de
regularizacién, los mismos pudieran haber cometido con carécter previo a la regulariza-
cién de su situacién tributaria.

DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA.

La exenci6n de responsabilidad penal, contemplada en los pirrafos segundos de
los articulos 349.3, 349 bis.3, y 350.4 de la presente Ley, resultard igualmente aplicable
aunque las deudas objeto de regularizacién sean inferiores a las cuantias establecidas en
los citados articulos.

DISPOSICION FINAL UNICA. Entrada en vigor.

La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicaci6n en el «Boletfn
Oficial del Estado».

Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas
de prevencion del blanqueo de capitales
(BOE de 6 de julio de 1995).

La Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién
del blanqueo de capitales, faculta al Gobierno para regular y constituir la Comisi6én de
Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias creada por su articulo
13, asi como sus 6rganos administrativos de apoyo: la Secretarfa de la Comisién y el
Servicio Ejecutivo. Debe observarse que la Ley 19/1993 ha optado por ampliar las com-
petencias de los 6rganos administrativos que actualmente tienen asumidas diversas fun-
ciones en relacién al régimen de las transacciones econémicas con el exterior y del
control de cambios, en vez de crear nuevas estructuras administrativas, por lo que las
competencias en materia de prevencion del blanqueo de capitales han pasado a ser ejer-
cidas, como sefiala la propia Ley, por estos mismos 6rganos.

En base a estas consideraciones el presente Real Decreto viene a conformar los as-
pectos organizativos y de funcionamiento de tales 6rganos administrativos, y a tal fin se
determina la composicién de la Comisién y de su Comité Permanente; se concreta la
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unidad administrativa a la que corresponderd ejercer las funciones de Secretaria de la
Comisién, estableciéndose las competencias de la misma. Asimismo se determina la
adscripcién del Servicio Ejecutivo al Banco de Espafia y el régimen de su funciona-
miento.

Por otra parte, si bien la exposicién de motivos de la Ley 19/1993 declara su inme-
diata eficacia desde la fecha de su publicacidn, en el articulado de dicha Ley se contie-
nen importantes remisiones al correspondiente desarrollo reglamentario, como, por
ejemplo, las que se refieren en sus articulos 2, 3 y 5. Con objeto de cumplir esta exigen-
cia legal el presente Real Decreto aborda la regulacién de dichas materias, y por ello se
determinan las actividades consideradas particularmente susceptibles de ser utilizadas
para el blanqueo de capitales y las correspondientes obligaciones a que estdn sometidas
las personas fisicas y juridicas que ejerzan tales actividades; se pormenorizan las distin-
tas actuaciones y procedimientos que deben llevar a cabo los distintos sujetos obligados
y, sobre todo, se especifican las operaciones que, por entenderse que puedan estar rela-
cionadas con el bianqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas sefiala-
das en el articulo 1 de la Ley 19/1993, deben ser comunicadas en todo caso al Servicio
Ejecutivo. Asimismo se recoge la previsién legal de la exencién de responsabilidad por
el suministro de las informaciones requeridas y se establece el procedimiento sanciona-
dor aplicable por el incumplimiento de las disposiciones legales en esta materia.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda, con la aprobacién
del Ministro para las Administraciones Piblicas de acuerdo con el Consejo de Estado, y
previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia 9 de junio de 1995,

DISPONGO:

Articulo dnico. Aprobacidn del Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre,
sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales.

El presente Real Decreto aprueba el Reglamento de la Ley 19/1933, de 18 de di-
ciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales, que se
inserta a continuacion.

’
DISPOSICION DEROGATORIA UNICA. Derogacién normativa.

A la entrada en vigor del Reglamento que se aprueba por el presente Real Decreto
queda derogado el Real Decreto 2391/1980, de 10 de octubre, por el que se regula la
composicién y funciones de la Comisién de Vigilancia de las Infracciones de Control
de Cambios.

DISPOSICION FINAL PRIMERA. Habilitacién normativa.

El Ministro de Economf{a y Hacienda, previo cumplimiento de los tramites legales
oportunos, dictard cuantas disposiciones seen necesarias para el desarrcllo de lo estable-
cido en el Reglamento que se aprueba por el presente Real Decreto.

DISPOSICION FINAL SEGUNDA. Entrada en vigor.

El presente Real Decreto y el Reglamento que se aprueba entrardn en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».
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REGLAMENTO DE LA LEY 19/1993, DE 28 DE DICIEMBRE,
SOBRE DETERMINADAS MEDIDAS DE PREVENCION DEL BLANQUEO
DE CAPITALES

CAPITULO1

Disposiciones generales

Articulo 1. Ambito de aplicacion.

1. EI presente Reglamento regula, en desarrollo de la Ley 19/1993, de 28 de di-
ciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales las obli-
gaciones, actuaciones y procedimientos dirigidos a prevenir e impedir la utilizacién del
sistema financiero y de otros sectores de actividad econémica para el blanqueo de capi-
tales procedentes de:

a) Actividades delictivas relacionadas con las drogas téxicas, estupefacientes o sus-
tancias sicotrépicas.

b) Actividades delictivas relacionadas con las bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas.

¢) Actividades delictivas realizadas por bandas o grupos organizados.

2. A efectos del presente Reglamento se entendera por blanqueo de capitales la ad-
quisicién, utilizacién, conversién o transmisién de bienes que procedan de alguna de las
actividades delictivas enumeradas en el apartado anterior o de participacién en las mis-
mas para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya participado en la
actividad delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus actos, asi como la oculta-
cién o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, localizaci6n, disposici6én, mo-
vimientos o de la propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando las actividades
que las generen se desarrollen en el territorio de otro Estado.

3. El cumplimiento de las obligaciones recogidas en el presente Reglamento se en-
tiende sin perjuicio de las establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en cua-
lesquiera otras disposiciones que resulten de aplicacién.

Articulo 2. Sujetos obligados.

1. Quedan sujetas a las obligaciones establecidas en el presente Reglamento:

a) Las entidades de crédito.

b) Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida.

¢) Las sociedades y agencias de valores.

d) Las instituciones de inversién colectiva.

e) Las sociedades gestoras de instituciones de inversién colectiva y de fondos de
pensiones.

f) Las sociedades gestoras de cartera.

g) Las sociedades emisoras de tarjetas de crédito.

h) Las personas fisicas o juridicas que ejerzan actividad de cambio de moneda, sea
o no como actividad principal, respecto a las operaciones relacionadas con esa activi-
dad.

Se entenderan incluidas entre las anteriores los establecimientos financieros de cré-
dito a que se refiere la disposicién adicional primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril,
por la que se adapta la legislacién espafiola en materia de entidades de crédito a la Se-
gunda Directiva de Coordinacién Bancaria y se introducen otras modificaciones relati-
vas al sistema financiero, asi como las personas o entidades extranjeras que, a través de
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sucursales o mediante prestacién de servicios sin establecimiento permanente, desarro-
llen en Espafia actividades de igual naturaleza a las de las entidades anteriormente cita-
das.

2. Quedar4n también sujetas a las obligaciones establecidas en el presente Regla-
mento con las especialidades a que se refiere el articulo 16, conforme a lo establecido en
el articulo 2.2 de 1a Ley 19/1993, las personas fisicas o juridicas que ejerzan las siguien-
tos actividades profesionales o empresariales:

a) Los casinos de juego.

b) Las actividades de promocién inmobiliaria o compraventa de inmuebles.

¢) Las actividades relacionadas con el comercio de joyas, piedras y metales precio-
$0S.

d) Las actividades relacionadas con el comercio de objetos de arte y antigiiedades.

) Las actividades de inversién filatélica y numismdtica.

CAPITULOII

Obligaciones

SECCION 1.2 REGIMEN GENERAL

Articulo 3. Ildentificacion de los clientes.

1. Los sujetos obligados exigirdn la presentacién de los documentos acreditativos
de la identidad de sus clientes, habituales 0 no, en el momento de entablar relaciones de
negocio o de efectuar cualesquiera operaciones, salvo en los supuestos previstos en el
articulo 4 del presente Reglamento.

2. Cuando el cliente sea persona fisica deberd presentar documento nacional de
identidad, permiso de residencia expedido por el Ministerio de Justicia e Interior, pasa-
porte o documento de identificacién vélido en el pafs de procedencia que incorpore fo-
tografia de su titular, todo ello sin perjuicio de la obligaci6n que proceda de comunicar
el nimero de identificacién fiscal (NIF) o el nimero de identificacién de extranjeros
(NIE), segtin los casos, de acuerdo con las disposiciones vigentes. Asimismo se deberdn
acreditar los poderes de las personas que actien en su nombre.

3. Las personas jurfdicas deberdn presentar documento fehaciente acreditativo de
su denominacién, forma juridica, domicilio y objeto social, sin perjuicio de la obliga-
cién que proceda de comunicar el nimero de identificacién fiscal (NIF).

Asimismo se deberdn acreditar los poderes de personas que actiien en su nombre

4. Cuando existan indicios o certeza de que los clientes o personas cuya identifica-
cién fuera preceptiva no actian por cuenta propia, los sujetos obligados recabarén la in-
formacion precisa a fin de conocer tanto la identidad de los representantes, apoderados
y autorizados, como de las personas por cuenta de las cuales actian, en los términos pre-
vistos en el presente articulo.

Articulo 4. Excepciones a la obligacidn de identificar.

1. A los efectos del presente Reglamento las entidades financieras enumeradas en
el articulo 2.1, cuando actden como clientes, no tendrdn la obligacién de identificarse
segtin se dispone en el articulo 3 anterior, salvo que se trate de las personas fisicas o ju-
ridicas que ejerzan la actividad de cambio de moneda a que se refiere el articulo 2.1 «in
fine» del presente Reglamento.
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2. Asimismo, la obligaci6n de identificacién de los clientes quedard exceptuada en
los siguientes casos:

a) Cuando se trate de operaciones cuyo importe no supere 2.500.000 pesetas o su
contravalor en divisas. Cuando se aprecie que los clientes fraccionan la operacién en va-
rias con el fin de eludir el deber de identificacién se sumar4 el importe de todas ellas y
se proceder4 a exigir su identificacién.

Igualmente existird el deber de identificacién en aquellas operaciones que, tras su
examen por los sujetos obligados conforme a lo establecido en el articulo 5.1 del presen-
te Reglamento, presenten indicios o certeza de que estén relacionadas con el blanqueo
de capitales procedentes de las actividades seiialadas en el articulos, incluso cuando el
importe de las mismas sea inferior al umbral antes mencionado.

b) Cuando se trate de contratos de planes de pensiones o de jubilacidn suscritos en
virtud de una relacién de trabajo o de la actividad profesional del asegurado, siempre
que dichos contratos no contengan cldusula de rescate ni puedan servir de garantia para
un préstamo.

¢) Cuando se trate de contratos de seguros de vida y complementarios realizados
por empresas debidamente autorizadas, cuando el importe de la prima o primas pori6di-
cas a pagar durante un aiio no exceda de 200.000 pesetas o si se trata del pago de una
prima tinica, cuando ol importe sea inferior a 500.000 pesetas.

d) Cuando se haya establecido que el importe de la contraprestacién de los seguros
de vida y complementarios deba ser adecuado en una cuenta abierta a nombre del cliente
en una entidad de crédito sujeta a la obligacién enunciada en el articulo 3.

Articulo 5. Examen especial de determinadas operaciones.

1. Los sujetos obligados examinardn con cuidadosa atenci6n, siguiendo el procedi-
miento interno que establezcan, cualquier operacién, con independencia de su cuantia,
que, por su naturaleza, pueda estar aparentemente vinculada al blanqueo de capitales
procedentes de las actividades sefialadas en el articulo 1.

2. Al establecer los procedimientos y medidas de control interno a que se refiere el
artfculo 11 del presente Reglamento los sujetos obligados concretardn el modo que se
dard cumplimiento a este deber de examen especial que incluird la elaboraci6n y difu-
sién entre sus directivos y empleados de una relacién de operaciones susceptibles de es-
tar particularmente vinculadas con el blanqueo de capitales, asi como la periédica
revisién de tal relacién. En ella se incluirdn, en todo caso, entre otros, los siguientes su-
puestos:

a) Cuando la naturaleza o el volumen de las operaciones activas o pasivas de los
clientes no se corresponda con su actividad o antecedentes operativos.

b) Cuando una misma cuenta, sin causa que lo justifique, venga siendo abonada
mediante ingresos en efectivo por un nimero elevado de personas.

3. En todo caso, si del examen de las operaciones a que se refiere el presente ar-
ticulo se desprendieren indicios o certeza de blanqueo de capitales se procederd a la in-
mediata comunicaci6n al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (en adelante, el Servicio Ejecutivo), de
acuerdo con lo establecido en el articulo 7.

Articulo 6. Conservacion de documentos.

1. Los sujetos obligados conservaran durante seis afios los documentos o registros
correspondientes que, con fuerza probatoria, acrediten adecuadamente la realizacién de
las operaciones y las relaciones de negocio de sus clientes con la entidad.

También conservarén durante seis afios copias de los documentos exigidos para la
identificacién de los clientes que las hubieran realizado o que hubieran entablado dichas
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relaciones de negocio con Ja entidad, siempre que fuere preceptiva la comunicacién de
operaciones al Servicio Ejecutivo conforme los articulos 5, 3 y 7, apartados 1 y 2, 0 ia
identificacién de los clientes conforme los articulos 3 y 4.

2. El plazo indicado se contard a partir del dfa en que finalicen las relaciones con
un cliente para los documentos relativos a su identificaci6n, y a partir de la ejecucion de
cada operaci6n, para la conservacién de los documentos o registros que la acreditan.

Articulo 7. Comunicacion de operaciones al Servicio Ejecutivo.

1. Los sujetos obligados colaborardn con el Servicio Ejecutivo y a tal fin comuni-
cardn inmediatamente cualquier hecho u operacidn respecto al que exista indicio o cer-
teza de que est4 relacionado con el blanqueo de capitales procedentes de las actividades
seflabdas en el articulo 1, asi como cualquier circunstancia relacionada con dichos he-
chos u operaciones que se produzcan con posterioridad.

2. En todo caso, los sujetos obligados comunicaran al Servicio Ejecutivo:

a) Las operaciones que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metélica,
billetes de banco cheques de viaje, cheques u otros documentos al portador librados por
entidades de crédito, con excepcién de los que sean objeto de abono o cargoen la cuenta
de un cliente por importe superior a 5.000.000 de pesetas o su contravalor en moneda
extranjera.

b) Operaciones con o de personas fisicas o juridicas residentes en territorios o pai-
ses que tengan la consideraci6én de paraiso fiscal, de acuerdo con el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio, cuando el importe de las mismas sea superior a 5.000.000 de
pesetas o su contravalor en moneda extranjera.

c¢) Cualesquiera otras que, a propuesta de la Comisién de Prevencién del Blanqueo
de Capitales e Infracciones Monetarias se recojan en las disposiciones de aplicacién del
presente Reglamento.

En los casos en que cualquiera de las operaciones incluidas en el presente apartado
presente indicios o certeza de estar relacionada con el blanqueo de capitales se estard a
lo dispuesto en el apartado 1 anterior.

3. La obligacién de comunicacién a que se refiere el apartado anterior, no serd de
aplicacién cuando por tratarse de operaciones relativas a clientes habituales y respecto
de los que los sujetos obligados conozcan suficientemente la licitud de sus actividades
no concurran las circunstancias previstas en el apartado 1 anterior.

4. Las comunicaciones a que se refiere el apartado 1 de este articulo se efectuardn
através de los 6rganos de control interno y por los procedimientos que se establezcan de
acuerdo con el articulo 13, y contendrén, en todo caso, la siguiente informacion:

a) Relaci6n e identificacién de las personas fisicas o juridicas que participan en la
operaci6n y el concepto de su participacién en la misma.

b) Relaci6n de las operaciones y fechas a que se refieren con indicacién de su na-
turaleza, moneda en que se realizan, cuantia, lugar o lugares de ejecucion, finalidad e
instrumentos de pago o cobro utilizados.

¢) Exposicién de las circunstancias de toda fndole de las que pueda inferirse el in-
dicio o certeza de vinculaci6n al blanqueo de capitales.

d) Cualesquiera otros datos que el Servicio Ejecutivo determine en el ejercicio de
sus competencias.

5. La comunicaci6én a que se refiere el apartado 1 del presente articulo se entenderd
efectuada cuando se haya actuado segiin lo dispuesto en el articulo 262 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

Articulo 8. Cumplimentacion de la informacion requerida por el Servicio Ejecutivo.

1. Los sujetos obligados colaboraréan con el Servicio Ejecutivo facilitando, confor-
me a lo establecido en el articulo 3.4.b) de 1a Ley 19/1993, la informacién que éste re-
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quiera en el ejercicio de sus competencias, dicha informacién podra versar sobre cual-
quier dato o conocimiento obtenido por los sujetos obligados respecto de las operacio-
nes que realicen y las personas que en ellas intervengan.

2. Los requerimientos de informacién que realice el Servicio Ejecutivo precisarédn
con toda claridad los aspectos que hayan de ser informados y el plazo en que hayan de
ser atendidos. Transcurrido el plazo para la cumplimentacién de la informaci6n requeri-
da sin que ésta haya sido aportada o cuando se aporte de forma incompleta por omisién
de datos bdsicos que impidan al Servicio Ejecutivo examinar la situacién en debida for-
ma se entenderd incumplida la obligaci6n a que se refiere el presente articulo. No obs-
tante, si los datos omitidos no invalidasen la informaci6n solicitada, el Servicio
Ejecutivo solicitard del sujeto obligado que complete dicha informacién con indicacién
del plazo para cumplimentar este segundo requerimiento que, en caso de no ser aten-
dido, se calificard como incumplimiento de la obligacién de informacién.

3. La informacién se comunicar4 a través de los érganos de control interno y por
los procedimientos que se establezcan conforme al articulo 13 y contendr4 de forma de-
tallada, clara y completa todos los datos requeridos. En caso de no disponer de toda la
informaci6n solicitada se har4 constar expresamente.

Articulo 9. Abstencion de ejecucidn de operaciones.

1. Los sujetos obligados se abstendrén de ejecutar cualquier operaci6n de las seha-
ladas en el apartado | del articulo 7 sin haber efectuado previamente la comunicacién
prevista en dicho articulo.

2. No obstante, cuando dicha abstencién no sea posible o pueda dificultar la perse-
cucién de los beneficiarios de 1a operacién, los sujetos obligados podran levarla a cabo
efectuando la comunicacién inmediatamente después de la ejecucién:

Articulo 10. Deber de confidencialidad.

Los sujetos obligados no revelaran al cliente ni a terceros las actuaciones que estén
realizando en relacién con sus obligaciones derivadas de la Ley 19/1993 en la forma re-
gulada por el presente Reglamento.

Articulo 11. Medidas de control interno.

1. Los sujetos obligados que sean bien personas juridicas, bien establecimientos o
empresarios individuales cuyo nimero de empleados sea superior a 25, establecerdn
procedimientos y 6rganos adecuados de control interno y de comunicacién a fin de co-
nocer, prevenir e impedir la realizacién de operaciones relacionadas con el blanqueo de
capitales. Dichos procedimientos preverén, en su caso, las comunicaciones precisas a tal
fin con entidades filiales, incluso extranjeras, o entidades del mismo grupo.

Se entiende que los referidos procedimientos y 6rganos son adecuados cuando su
articulacién responda a los principios de rapidez, seguridad, eficacia y coordinaci6n tan-
to en la transmision interna como en el anélisis y comunicacién al Servicio Ejecutivo de
la informacién relevante a los efectos de la normativa sobre prevencién de blanqueo de
capitales,

2. En los casos en que los sujetos obligados sean establecimientos o empresarios
individuales cuyo nimero de empleados no sea superior a 25 el titular de la actividad de-
sempefiard las funciones de 6rgano de control interno y de comunicacién a que se refiere
el apartado anterior.

3. Los sujetos obligados adoptardn las medidas oportunas a fin de que sus emplea-
dos y directivos comuniquen inmediatamente a los érganos de control y comunicacién
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los hechos con relevancia en la prevencién del blanqueo de capitales. Las comunicacio-
nes habrdn de contener como minimo los datos que permitan individualizar el sujeto o
sujetos afectados, hechos u operaciones, cuantias, lugar y fechas a que se circunscriben.

De dichas comunicaciones deberdn quedar constancia tanto para el comunicante
como para el 6rgano de comunicacion.

Efectuada la comunicacién al 6rgano de control y comunicaci6n el directivo o em-
pleado quedar exento de responsabilidad.

4. Los 6rganos de control y comunicacién adoptardn las medidas adecuadas para
mantener la confidencialidad sobre la identidad de los empleados y directivos que hayan
realizado una comunicacién,

5. Recibida una comunicacién por los 6rganos de control y comunicacién éstos
procederdn a su inmediato anélisis o comprobacién para determinar la relacién de los
hechos u operaciones comunicados con el blanqueo de capitales. Si se apreciara indicio
o certeza de blanqueo de capitales se procederé conforme, a lo indicado en los articulos
7 a 10 anteriores.

Cualquiera que sea el criterio adoptado se informar4 al empleado o directivo comu-
nicante del curso dado a su comunicacion.

6. Los sujetos obligados remitiran al Servicio Ejecutivo informacién completa so-
bre la estructura y funcionamiento del 6rgano de control y comunicaci6n y de los proce-
dimientos a que se refieren los apartados anteriores para su supervision. El Servicio
Ejecutivo supervisard la idoneidad de dichos 6rganos y procedimientos, pudiendo pro-
poner las medidas correctoras oportunas, asi como dirigir instrucciones a los sujetos
obligados encaminadas a la mejora y adecuacién de los procedimientos y érganos.

Cualquier modificacién de la estructura y funcionamiento de dicho 6rgano o de los
indicados procedimientos serd igualmente objeto de supervisién por el Servicio Ejecuti-
vo conforme a lo indicado en este apartado.

Articulo 12. Organos de control interno y de comunicacion.

1. Los 6rganos de control interno y comunicacién previstos en el articulo anterior
tendrdn como misidén analizar, controlar y comunicar al Servicio Ejecutivo toda la infor-
macién relativa a las operaciones o hechos susceptibles de estar relacionados con el
blanqueo de capitales, por los procedimientos establecidos de acuerdo con los articulos
11yl13.

A tal efecto los sujetos obligados adoptardn las medidas necesarias para que el re-
ferido 6rgano u 6rganos estén dotados de los medios humanos, materiales, técnicos y or-
ganizativos adecuados para el cumplimiento de sus funciones.

2. Al frente de cada uno de dichos 6rganos existird un representante del sujeto obli-
gado ante el Servicio Ejecutivo que serd el encargado de transmitir al mismo la informa-
cién a que se refieren los articulos 7'y 8 y de recibir las solicitudes y requerimientos de
aquél.

3. Los representantes a que se refiere el apartado anterior habrdn de reunir como
minimo los siguientes requisitos:

a) Ser nombrados por el 6rgano de direccidn en los casos en que el sujeto obligado
sea persona juridica, establecimientos o empresario individual con un nimero de em-
pleados superior a 25.

b) Tener un comportamiento profesional que les cualifiquen como personas id6-
neas para el ejercicio del cargo.

¢) Poseer conocimientos y experiencia para ejercer las funciones a que se refiere el
apartado 1 anterior.

4. En el supuesto previsto en el articulo 11.2 el representante serd el titular de la ac-
tividad o, en su caso, el empleado que éste designe.

5. La propuesta de nombramiento de los representantes habré de ser comunicada al
Servicio Ejecutivo que, de forma razonada, podrd formular reparos u observaciones
cuando se estime que los mismos no retinen los requisitos a que se refiere el apartado 3
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anterior. Si en el plazo de quince dias desde la comunicaci6n al Servicio Ejecutivo éste
no se hubiera pronunciado sobre la propuesta de nombramiento de los representantes, la
misma se entenderd aceptada.

Una vez nombrados los representantes se remitirdn al Servicio Ejecutivo los docu-
mentos que acrediten suficientemente la firma de las personas nombradas, siendo eficaz
dicho reconocimiento de firma a partir del dia siguiente al de la recepci6n de la comuni-
cacién por el Servicio Ejecutivo.

La comunicacién del cese de dichos representantes habrd de ir acompafiada de una
nueva propuesta de nombramiento,

Articulo 13. Procedimiento de comunicacion.

1. La comunicacién de los sujetos obligados se realirard directamente y por escrito
a través de los representantes a que se refiere el articulo 12.

2. No obstante, en supuestos de razonada urgencia, del Servicio Ejecutivo, con la
finalidad de conseguir la maxima seguridad, rapidez y control en la transmisién de la in-
formaci6n, podré sefialar los medios y formas a través de los cuales se llevardn a cabo
las comunicaciones, siempre que quede constancia de la remisién de la recepcién de 18
comunicacién, y se reciba el escrito correspondiente en el plazo maximo de quince dias
hdbiles a contar desde el momento en que se produjo la comunicacién inicial.

3. Los directivos o empleados de los sujetos obligados podrin comunicar directa-
mente al Servicio Ejecutivo las operaciones que, en ¢l ejercicio de sus funciones, cono-
cieran y respecto de las cuales existan indicios o certeza de estar relacionadas con el
blanqueo de capitales, en los casos en que habiendo sido puestas de manifiesto a los 6r-
ganos de control interno del sujeto obligado, éste no hubiese informado al directivo o
empleado comunicante segtin lo dispuesto en el articulo 11.5 del presente Reglamento.

Articulo 14. Formacion de los sujetos obligados y su personal.

1. Los sujetos obligados adoptardn las medidas oportunas para que el personal a su
servicio tenga conocimiento de las exigencias derivadas de la normativa sobre preven-
ci6n del blanqueo de capitales. Dichas medidas incluirdn la organizaci6n, con la partici-
pacién de los representantes de los trabajadores, de planes de formacién y de cursos
especiales de formacion que, dirigidos a sus empleados en general y especificamente al
personal que desempeiie aquellos puestos de trabajo que, por sus caracteristicas, sean
idéneos para detectar los hechos u operaciones que puedan estar relacionados con el
blanqueo de capitales, capaciten a estos empleados para efectuar dicha deteccién y para
conocer la manera de proceder en tales casos.

2. La Comisién podré programar cursos o actividades de informaci6n y orientacién
sobre prevencién de blanqueo de capitales dirigidos a los miembros de los 6rganos de
control interno y de comunicacién de los sujetos obligados.

La Comisi6n, en el ejercicio de sus funciones, elaborard y transmitird recomenda-
ciones que habrén de ser tenidas en cuenta por los sujetos obligados.

Articulo 15. Exencidn de responsabilidad.

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley 19/1993 la comunicaci6n de buena fe de las
informaciones contempladas en los articulos 7 y 8 precedentes por el sujeto obligado o,
excepcionalmente, por sus directivos o empleados no constituird violaci6n de las restric-
ciones sobre revelacion de informacién impuestas por via contractual o por cualquier
disposici6n legal o reglamentaria y no implicard para los sujetos obligados, sus directi-
vos o empleados ningtin tipo de responsabilidad.
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SECcCION2.* REGIMEN ESPECIAL

Articulo 16. Ambito y contenido.

Las personas que realicen las actividades a que se refiere el articulo 2.2 estardn su-
jetas a las obligaciones siguientes:

a) Exigirdn los documentos referidos en el articulo 3 del presente Reglamento,
acreditativos de la identificacién de los clientes que efectien operaciones por importes
superiores a 1.000.000 de pesetas o su contravalor en moneda extranjera.

Si se apreciase que los clientes fraccionan la operaci6n en varias con el fin de eludir
el deber de identificacién se sumard el importe de todas ellas y se procederd a exigir su
identificaci6n.

En el caso de los caminos de juego la obligaci6n de identificacién a que se refiere
¢l presente apartado se aplicard a las siguientes operaciones:

1. La entrega a los clientes de cheques como consecuencia de operaciones de canje
de fichas.

2. Las transferencias de fondos realizadas por los casinos a petici6n de los clientes.

3. La expedicion por los casinos de certificaciones acreditativas de ganancias obte-
nidas por los jugadores.

b) Examinaran con especial atencién cualquier operacién, con independencia de su
cuantia, que pueda estar particularmente vinculada al blanqueo de capitales procedentes
de las actividades sefialadas en el articulo 1, y comunicarén al Servicio Ejecutivo aque-
llas respecto de las que, tras dicho examen, existan indicios o certeza de que estdn rela-
cionadas con dicho blanqueo.

Sin perjuicio de lo anterior, los casinos de juego comunicarén en todo caso al Ser-
vicio Ejecutivo aquellas operaciones que presenten indicios o certeza de estar vincula-
das al blanqueo de capitales y se concreten en alguna de las modalidades previstas en el
pérrafo a) anterior.

Las comunicaciones a que se refiere el presente apartado deberé4n reunir los requi-
sitos establecidos en el articulo 7.4.

c) Conservardn durante seis afios los documentos acreditativos de las operaciones
que superen 5.000.000 de pesetas o su contravalor en moneda extranjera, asi como las
copias de los documentos identificativos de las personas a que se refiere el parrafo a) an-
terior.

El plazo indicado se contard a partir de la ejecucion de la operaci6n correspondien-
te.

d) En todos los demis les serd de aplicacién la regulacién de los articulos 8 a 15
inclusive.

CAPITULO I

Procedimiento sancionador

Articulo 17. Procedimiento sancionador:

1. El procedimiento para el gjercicio de la potestad sancionadora derivado de lo
previsto en el capitulo Il de la Ley 19/1993 serd el regulado en el Real Decreto 2119/1993,
de 3 de diciembre, sobre procedimiento sancionador aplicable a los sujetos que actian
en los mercados financieros.

2. Para determinar la procedencia de la iniciacién del procedimiento se podrd acor-
dar por parte de la Secretaria do la Comisién, como 6rgano competente para la inicia-



Disposiciones 649

ci6n, la realizaci6n de actuaciones previas de acuerdo con el articulo 12 del Reglamento
para el ejercicio de la potestad sancionadora aprobado por el Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto.

3. Cuando la entidad infractora sea una entidad financiera o precise de autorizacién
administrativa para operar serd preceptivo, para la imposicién de la correspondiente
sancién, el informe de la institucién u 6rgano administrativo responsable de su supervi-
si6én. Este tramite se ajustard a lo previsto en los articulos 82 y 83 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

Articulo 18. Ejecucidn y publicidad de las sanciones.

1. La ejecuci6n de las resoluciones sancionadoras firmes corresponderd a la Secre-
tarfa de la Comisién.

2. No obstante, cuando en atenci6n a la sancién impuesta y al sujeto infractor, su
normativa especifica establezca especialidades derivadas de las sanciones correspon-
dientes, la Secretaria de la Comisién comunicard a la institucién u 6rgano administrativo
responsable de su supervisi6n la resolucién recaida a los indicados afectos.

CAPITULO 1V

Comisién de prevencién del blanqueo de capitales e infracciones
monetarias

Articulo 19. Funciones.

La Comisi6én de Prevenci6n del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias
que se crea en el articulo 13 de la Ley 19/1993 desempeiiar4 las funciones que en dicho
articulo se le atribuyen.

Articulo 20. Composicidn y funcionamiento.

1. La Comisi6n, que depende de la Secretaria de Estado de Economfa, estard presi-
dida por el titular de esta dltima y formarén parte de ella:

a) Un representante del Ministerio Fiscal.

b) Un representante de la Fiscalia Especial para la Prevencién y Represi6n del Tré-
fico Ilegal de Drogas.

¢) Un representante de la Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre
Drogas con rango, al menos, de Director general.

d) El Director general de la Policia. .

e) El Director general de la Guardia Civil.

f) El Director del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales.

g) El Director del Departamento de Inspecci6én Financiera y Tributaria.

h) El Director general de Seguros.

i) El Director general del Tesoro y Politica Financiera.

j) Un Director general de la Comisién Nacional del Mercado de Valores.

k) Un Director general del Banco de Espafia.

1) El Director del Servicio Ejecutivo de la Comision.

m) El Director general de Economia Internacional y Transacciones Exteriores.
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n) El Subdirector general de Legislaci6n e Inspecci6n de la Direccién General de
Economia Internacional y Transacciones Exteriores, que desempeiiaré funciones de Se-
cretario de la Comisién.

fi) Un representante de cada una de las Comunidades Auténomas que dispongan de
policia propia para la proteccién de personas y bienes y para el mantenimiento de la se-
guridad ciudadana.

2. Sin perjuicio de las peculiaridades previstas en el presente Reglamento, la Comi-
sién se regiré por lo dispuesto en el capitulo II, titulo Il de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comn.

Articulo 21. Comité permanente.

La Comisién podrd actuar en pleno y a través de un Comité Permanente, cuyas fun-
ciones serdn, ademds de las que establezca la propia Comisi6n la propuesta al Pleno de
la adopcién de los pertinentes acuerdos para el cumplimiento de las competencias de la
Comisi6n; Su composicién serd la siguiente:

a) El Presidente, que seré el Director general de Economia Internacional y Transac-
ciones Exteriores.

b) Un representante del Ministerio Fiscal.

¢) Un representante de la Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre
Drogas con rango, al menos, de Director general.

d) El Director general de la Guardia Civil.

e) El Director del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales.

f) El Director general del Tesoro y Politica Financiera.

) El Director general del Banco de Espafia miembro de la Comisién.

h) El Director general de la Policfa.

i) El Director del Servicio Ejecutivo de la Comisi6n.

j) El Subdirector general de Legislacién e Inspeccién que actuard como Secretario
del Comité Permanente.

Articulo 22. Organos de apoyo.

De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 19/1993 la Comisién contard con los si-
guientes 6rganos de apoyo: Secretarfa de la Comisién y el Servicio Ejecutivo de la Co-
mision.

Articulo 23. Secretaria de la Comision.

La Subdireccién General de Legislacién e Inspeccién la Direccién General de Eco-
nomia Internacional y Transacciones Exteriores ejercerd, ademads de las competencias
que le corresponden en materia de transacciones econémicas con el exterior y de control
de cambios, las funciones de Secretarfa de la Comisi6n a que se refiere el articulo 15.1
de la Ley 19/1993. Le corresponderdn concretamente:

a) La elaboracién de proyectos de normas relacionadas con la aplicaci6n de los as-
pectos relativos a la infraccién de las disposiciones de la Ley 19/1993, que serédn eleva-
das en todo caso para informe de la Comisién o para su aprobacién, cuando proceda.

b) La incoacién de los procedimientos sancionadores por la comisién de las infrac-
ciones previstas en la Ley 19/1993, y la designacion de instructores en tales procedi-
mientos, los cuales formulardn la correspondiente propuesta de resolucién que serd
elevada a la Comisién para que ésta proceda segtin lo dispuesto en el articulo 12.1 de la
Ley 19/1993, en relaci6n con el 6rgano competente para la imposicién de sanciones.
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Articulo 24. Servicio Ejecutivo.

1. El Servicio Ejecutivo de 1a Comisi6n, a que se refiere el articulo 15.2 de 1a Ley
19/1993, estar4 adscrito al Banco de Espafia, quien nombrar4 a su Director.

2. El Servicio Ejecutivo desempeiiard las funciones de investigacién y prevencién
de los delitos monetarios e infracciones administrativas de control de cambios asf como
las actuaciones tendentes a la prevenci6n e impedimento de la utilizacién del sistema fi-
nanciero o de empresas de otra naturaleza para el blanqueo de capitales, ejerciendo para
ello las competencias a que se refieren los articulos 17.2 'y 18 de la Ley 40/1979 y el ar-
ticulo 15.2 de la Ley 19/1993.

3. A propuesta de la Comisién, el Ministerio de Economia y Hacienda y el Banco
de Espaiia podrdn determinar el personal a su servicio que ha de ejercer sus funciones
para el Servicio Ejecutivo.

Asimismo, la Comisién podr4 solicitar de dichos organismos la colaboracién con
el Servicio Ejecutivo de los expertos que se estimen necesarios para el ejercicio de las
competencias de éste.

El personal que preste servicios en el Servicio Ejecutivo, cualquiera que sea su pro-
cedencia, mantendr4 incompatibilidad absoluta para el ejercido en otras actividades pro-
fesionales piiblicas o privadas.

Articulo 25. Brigada de Investigacion de Delitos Monetarios.

1. La actual Brigada del Cuerpo Nacional de Policia de Investigacién de Delitos
Monelarios, perteneciente a la Direccién General de la Policfa, quedar4 adscrita al Ser-
vicio Ejecutivo.

2. Sin perjuicio de las funciones y facultades que le correspondan como Policfa Ju-
dicial serdn funciones especificas de la expresada Brigada, gozando a tal fin de las facul-
tades previstas en las leyes, la investigacién y esclarecimiento de cuantos hechos
pudieran ser constitutivos de delito dentro del &mbito del régimen juridico de control de
cambios y la colaboracién, como unidad policial adscrita al Servicio Ejecutivo, en el
ejercicio por éste de las funciones que se corresponden con arreglo al articulo 15.2 de la
Ley 19/1993, bien por denuncia, por mandato judicial o por decisién de la Comisi6n o
del Servicio Ejecutivo.

3. El Ministerio de Justicia e Interior, a propuesta de la Comisi6n, podré destinar a
la Brigada los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia que se consideren necesarios
para la ejecucién de las funciones encomendadas a la misma.

Articulo 26. Deber de secreto profesional de autoridades y personal al servicio de la
Comisién.

1. Todas las personas que desempefien o hayan desempefiado una actividad para la
Comisi6n y hayan tenido conocimiento de sus actuaciones o de datos de carécter reser-
vado est4n obligadas a mantener el debido secreto profesional. El incumplimiento de
esta obligacién determinar4 las responsabilidades previstas por las leyes. Estas personas
no podran publicar, comunicar o exhibir datos 0 documentos reservados, ni siquiera des-
pués de haber cesado en el servicio, salvo permiso expreso otorgado por la Comisi6n.

2. Se exceptian de la obligaci6n establecida en el parrafo anterior los siguientes su-
puestos:

a) La difusi6n, publicacién o comunicacién de los datos cuando el implicado con-
sienta expresamente.

b) La publicaci6n de datos agregados a fines estadisticos, o las comunicaciones en
forma sumaria o agregada, de manera que las entidades individuales no puedan ser iden-
tificadas ni siquiera indirectamente.
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¢) La aportacién de informacién a requerimiento de las comisiones parlamentarias
de investigacién y de las autoridades judiciales o administrativas que, en base al sistema
juridico espafiol, estén facultadas a tales efectos.

3. Las autoridades, personas o entidades piblicas que reciban informacién de ca-
récter reservado procedente de la Comisién quedardn, asimismo, sujetas al secreto pro-
fesional regulado en el presente articulo y no podrén utilizarlas sino en el marco del
cumplimiento de las funciones que tengan legalmente establecidas.

CAPITULOV

Régimen de colaboracién

SECCION 1> COLABORACION INTERNA

Articulo 27. Deberes de autoridades y funcionarios.

1. Las autoridades que descubran hechos que puedan constituir indicio o prueba de
blanqueo de capitales procedentes de las actividades sefialadas en el articulo 1 del pre-
sente Reglamento informarén de ello por escrito al Servicio Ejecutivo.

2. Igualmente, los funcionarios publicos y demés personal al servicio de las Admi-
nistraclones piiblicas que conocieren hechos a los que se refiere el apartado anterior los
pondrén en conocimiento del titular del 6rgano en que prestan sus servicios a los efectos
de lo dispuesto en el apartado 1 anterior.

3. Como funcionarios especialmente obligados a este deber de colaboraci6n se
considerar4 a los Registradores de la Propiedad y Mercantil, Notarios y Corredores de
Comercio Colegiados, quienes deberdn informar por escrito al Servicio Ejecutivo de los
actos y contratos de que tengan conocimiento en el ejercicio de su funcién registral o fe-
derativa, a los efectos de lo dispuesto en el apartado | anterior.

Articulo 28. Colaboracion de determinados érganos de supervision.

De acuerdo con lo indicado en el articulo 16.2 de la Ley 19/1993, cuando el Servi-
cio Ejecutivo ejerza sus Funciones en relacién con entidades financieras sometidas a le-
gislacién especial, el Banco de Espaiia, la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
la Direccién General de Seguros u otro 6rgano de supervision, asi como el 6rgano auto-
némico correspondiente, segtin los casos, facilitardn toda la informaci6n y colaboracién
precisas para llevarlas a cabo.

SECCION2.* COLABORACION INTERNACIONAL

Articulo 29. Intercambio de informacién.

1. De acuerdo con las directrices que establezca la Comisién, el Servicio Ejecutivo
y, en su caso, la Secretaria de la Comisién colaborardn e intercambiarén informacién di-
rectamente o por conducto de las organizaciones internacionales, con las autoridades de
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otros Estados que ejerzan competencias anélogas, tanto en el marco de convenios y
acuerdos internacionales suscritos en esta materia, como de la normativa comunitaria.

2. La colaboracién ¢ intercambio de informacién con Estados miembros de la Uni6n
Europea se condicionar4 a lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales y, en
su caso, al principio general de reciprocidad y al sometimiento por las autoridades de di-
chos Estados a las mismas obligaciones de secreto profesional que rigen para las espa-
fiolas.

Articulo 30. Alcance de las peticiones de informacion.

1. La Comisi6n y, en su caso, la Secretaria de la Comisi6én y el Servicio Ejecutivo
podrén solicitar de las autoridades competentes de los demds Estados miembros de la
Unién Europea, y cada una de éstas podrd solicitar de aquéllos, datos, informes o ante-
cedentes relativos a la prevencién e impedimento de la utilizacién del sistema financiero
y de otros sectores de actividad econémica para el blanqueo de capitales.

2. Tanto la Comisién como su Secretaria o el Servicio Ejecutivo atenderdn aquellas
solicitudes de informacién de las que sean destinatarios, cuando las mismas sean nece-
sarias y complementarias de las investigaciones que hubieran podido realizarse en el
pais del Estado peticionario para obtener los datos, informes o antecedentes correspon-
dientes.

Articulo 31. Tramitacién de las solicitudes de informacion.

1. Recibida por la Comisién, su Secretaria o el Servicio Ejecutivo una solicitud de
informaci6én con transcendencia en la lucha contra el blanqueo de capitales procedente
de la autoridad u organismo competente de otro Estado, el Servicio Ejecutivo o la Secre-
tarfa, dentro del 4mbito de sus respectivas competencias, impulsarén su tramitacién, re-
quiriendo, si fuese preciso, de los centros directivos correspondientes que se practiquen
los trdmites o actuaciones precisos para la debida atenci6én de aquélla, en el més breve
plazo posible.

2. En el caso de que existan dificultades graves que impidan la obtencién de la in-
formaci6én que haya sido solicitada, o cuando concurran las circunstancias previstas en
el articulo siguiente, se informard de ello al Ministro de Economfa y Hacienda para su
comunicacion a la autoridad u organismo competente del Estado solicitante, indicando
la naturaleza de las dificultades o de las circunstancias sefialadas.

Articulo 32. Limitaciones en el intercambio de informacion.

En la cumplimentacién de las solicitudes de informaci6n de otros Estados se valo-
rard la concurrencia de aspectos relativos a la soberania, seguridad, politica nacional y
otros intereses nacionales esenciales.

DISPOSICION ADICIONAL UNICA. Plazo para informar sobre los érganos de control
Y comunicacion.

La remisi6n al Servicio Ejecutivo de la informacién sobre la estructura y funciona-
miento del 6rgano de control y comunicaci6n de los sujetos obligados a que se refiere
el articulo 11.6 del presente Reglamento se efectuard en el plazo de tres meses desde
la entrada en vigor del mismo, o desde el inicio de la actividad de dichos sujetos, en su
caso.
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DISPOSICION TRANSITORIA UNICA. Contenido y periocidad de las comunicaciones
sobre determinadas operaciones.

Hasta tanto se dicten las normas de aplicaci6n de! presente Reglamento las comu-
nicaciones al Servicio Ejecutivo que hayan de efectuar en todo caso los sujetos obliga-
dos en cumplimiento del articulo 7.2 tendran cardcter mensual y deberdn contener la
siguiente informacién:

a) Relacién e identificaci6n de 1as personas fisicas o juridicas que participan en la
operaci6n.

b) Relacién de las operaciones y fechas a que se refieren, con indicacién de su na-
turaleza, moneda en que se realizan, importe, lugar o lugares de ejecuci6n e instrumen-
tos de pago o cobro utilizados.

c¢) Cualesquiera otros datos que el Servicio Ejecutivo determine en el ejercicio de
sus competencias.

Dichas comunicaciones se remitirdn al Servicio Ejecutivo entre los dfas 1 y 15 de
cada mes y las mismas incluirén la relacién de las operaciones efectuadas durante eI mes
inmediatamente anterior.

Ley 22/1995, de 17 de julio, mediante la que se garantiza la presencia
judicial en los registros domiciliarios (BOE de 18 de julio de 1995).

EXPOSICION DE MOTIVOS

Por Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, cuya
Exposicién de Motivos en nada hacia referencia a las entradas y registros en lugar cerra-
do, se modific6 el parrafo cuarto del articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que, inalterablemante desde la promulgacién de Ley, venia regulando la asistencia del
Secretario a las entradas y registros como garantfa procesal de veracidad y legalidad.

Vista la tendencia jurisprudencial que ha emanado del Tribunal Supremo durante el
tiempo de vigencia de dicha Ley, a declarar pruebas ilicitas y por tanto nulas las obteni-
das en las entradas y registros domiciliarios carentes de la fe publica procesal, procede
adecuar el ordenamiento juridico a la interpretacién hecha por el Alto Tribunal de la le-
galidad ordinaria.

Otros aspectos técnicos también harfan aconsejable la rectificacién de la reforma
operada en el texto legal, ya que el Consejo General del Poder Judicial, al informar la
Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, apunta que «tal vez serfa conveniente
establecer, en el articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la posibilidad ex-
presa, que ya existe para el Juez en el articulo 563, de que el Secretario delegue en pare-
cidos términos su presencia en las entradas y registros, pues de otro modo el servicio de
guardia puede llegar a ser impracticable». El texto legal no recogi6 la recomendacién
del Consejo General del Poder Judicial e hizo que la delegaci6n la autorizard el Juez,
que carece de fe piblica, contraviniendo el principio juridico de que nadie puede delegar
lo que no tiene (facultades o funciones ajenas).

Laexperiencia ha venido demostrando que la credibilidad democratica corre pareja
al prestigio de las grand.s instituciones en que se sustenta y éstas con el crédito de los
Cuerpos del Estado encargados de realizar tareas de control previo. La degradacién de
las funciones de control previo que ejercen ciertos Cuerpos no es reparable por la acti-
vidad inspectora de otros. También la recuperaci6n de la credibilidad democratica hace
aconsejable le reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero si la delegacion que
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hace el Juez en un funcionario de policia es de una funcién gubernativa y no de una fun-
ci6n jurisdiccional, la delegacién que se pretende del Secretario lo es de una funcién
esencial del proceso, propia y exclusiva del Secretario, cual es la fe piblica procesal,
que la hace indelegable porque serfa privar al proceso del «plus de garantia» que ha de
tener sobre el procedimiento administrativo.

Es preciso, por tanto reformar el parrafo cuarto del articulo 569 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. En efecto, el texto que ahora se reforma permite que el Secretario,
con autorizacién del Juez, sea sustituido por un policia quien extender4 el acta; a ello se
une que el articulo 563 de la misma Ley permite que el Juez delegue en otro policia,
siendo ésta la practica habitual. Sin embargo, para evitar una excesiva rigidez en la regu-
laci6n, la Ley autoriza la sustituci6n del Secretario Judicial en la forma prevista en la
Ley Orgénica del Poder Judicial.

Articulo dnico.

El pérrafo cuarto del articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente
queda redactado de la siguiente forma:

«El registro se practicar4 siempre en presencia del Secretario del Juzgado o Tribu-
nal que {o hubiera autorizado, o del Secretario del servicio de guardia que le sustituya
quien levantard acta del resultado de la diligencia y de sus incidencias y que ser4 firma-
da por todos los asistentes. No obstante, en caso de necesidad el Secretario Judicial po-
dré ser sustituido en la forma prevista en la Ley Orgénica del Poder Judicial».

DISPOSICION FINAL UNICA.

La presente Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado».
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I

1. Eltrifico de drogas constituye uno de los delitos que mas ocupa
a los tribunales de justicia, y entre ellos al Tribunal Supremo. Si bien
existe cierta unanimidad respecto a ciertos temas, como por ejemplo,
bien juridico protegido, naturaleza del delito, fases de ejecucién, con-
ducta tipica, autorfa y participacién, en otros es discrepante, por ejem-
plo, en la concreta interpretacién de algunas conductas (una donacién) y
de las agravantes especificas. Y finalmente bastantes de las soluciones
que se adoptan son por lo menos discutibles, asi los conceptos de orga-
nizacién, de autoria y participacion. No se trata ahora de abordar todos
los problemas que suscita el trifico de drogas, pues ello supera con creces
los limites de un comentario jurisprudencial. El objeto de anilisis es mas li-
mitado. Concretamente, el concepto de organizacién, y los a él vinculados

(*) Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién nimero PB94-
0928, de la DGICYT.
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de autoria y participacién. Para ello se partird de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de enero de 1995, puesto que propone, como se Vera,
interpretaciones muy sugerentes de determinadas estructuras. Que estos
sean los temas centrales, no serd obsticulo para incidir, aunque sea de
modo breve en otras cuestiones. Una de ellas, de obligada mencion, es
la aprobacién del nuevo C6digo penal en noviembre de 1995, y su afec-
tacién a nuestro tema de comentario. Creo poder afirmar que a pesar de
que ambas regulaciones del trifico de drogas parten del mismo tipo ba-
sico, el Codigo de 1995 resultard en algunos casos mucho més gravoso.
Ejemplo de ello es —manteniéndonos siempre dentro del &mbito del trafico
de drogas— la punicién de los actos preparatorios de los actos preparatorios,
es decir, la preparacion de la preparacién. Pues, no ya sélo se castigael tréafico
de precursores, sino también de forma especifica los actos preparatorios a €l
referidos. Si la interpretacién de esta materia de acuerdo con los principios
penales bésicos aceptados de modo general por la doctrina y también por la
jurisprudencia (principio de determinacién, principio de responsabilidad por
el hecho, criterios de autorfa y participacion, principio de dolo o culpa, para
mencionar sélo algunos) era dificil, ahora la nueva regulacidn parece renun-
ciar a ellos. Realmente, deberiamos preguntarnos hasta qué punto los princi-
pios establecidos en la Parte General del Cédigo Penal (algunos recogidos en
la Constitucién) pueden ser simplemente pasados por alto por los preceptos
de la Parte Especial, como acontece en materia de Tréfico de drogas. En otras
palabras, y ahora con cardcter general, la Parte General del Cédigo Penal es
de aplicacién a toda la Parte Especial del mismo cuerpo e incluso a otras Le-
yes especiales penales, a no ser que se disponga lo contrario, y en este ultimo
supuesto, ello no sea inconstitucional. Ahora bien, ; Cdmo hay que proceder
cuando algiin precepto de la Parte Especial —en nuestro caso, trdfico de
drogas— estd redactado de forma tan amplia que permite ser interpretado
de distinto modo a lo establecido en la Parte General? ;Qué criterios de-
ben prevalecer? Entiendo que lo correcto serfa distinguir varios supuestos:
uno, que la interpretacién derivada de la Parte Especial, por ser mds restric-
tiva, beneficiara al reo, en este caso deberia ser esta la preferente; dos, que la
interpretacién derivada de la Parte Especial, por ser mds amplia, perjudicara al
reo. Aqui caben a su vez dos posibilidades, primera, que el resultado de la interpre-
taci6n extensiva en contra del reo no presentara problemas de constitucionalidad;
segunda, que si presentara problemas de constitucionalidad. En este tiltimo caso lo
correcto seria interpretar dichos preceptos de la Parte Especial en conformidad
con los principios de la Parte General y realizar la pertinente reduccién del
sentido literal posible del precepto de la Parte Especial del Cédigo Penal (1). De
ello hablaremos més adelante. Expongamos ahora resumidamente los hechos
enjuiciados en la sentencia objeto principal de nuestro analisis:

(1) Sobre las relaciones entre la Parte General y la Parte Especial del Cédigo pe-
nal, ver FINCKE, Das Verhdlnis des Algemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts,
1975; ALVAREZ GARCIA, Relaciones entre la parte general y la parte especial del Dere-
cho penal (1), ADP, 1993, pp. 1009 ss.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1995 (Ponente:
Excmo. Sr. Bacigalupo). Resumen de los hechos probados y de las con-
denas impuestas: A) F.C. y H.K. (cuyo verdadero nombre es A.B.) se
concertaron con el fin de distribuir, por cuenta propia ¢ bien por
cuenta de otras personas que aqui no se juzgan, en territorio espafiol, o
en su caso, para transportarla a otros paises europeos, importantes can-
tidades de heroina. Esto sucedia alrededor del 26 de octubre de 1989. La
Audiencia les condena entre otros por un delito contra la salud piblica,
anteriormente descrito. El Tribunal Supremo estima el recurso inter-
puesto por los procesados y entiende que no les es aplicable la agra-
vante de organizacién, aunque si la del art. 344 bis b) . B) El dia 14 de
noviembre de 1989 G. O. en compaiiia de otra persona que aqui no se
juzga, estan sometidos a vigilancia por parte de funcionarios de la poli-
cia, los cuales observaron como ambos salian de lacasan. 19..... y pasa-
ron a ocupar un coche aparcado, ......encontraron dentro del mismo una
bolsa que en su interior contenfa otras tres, conteniendo unos 11 kilogra-
mos de heroina. La Audiencia acuerda su internamiento en un estableci-
miento destinado a enfermos mentales. C) I.K., cuyo verdadero nombre
es C. N., utilizando el nombre falso de H.H.S. alquil6 el piso.... con la fi-
nalidad de ocultar en el mismo heroina de la que tendrfa la disposicién
material y cuya procedencia se desconoce, .... La Audiencia lo condena
entre otros por un delito contra la salud piiblica. D) A.B.T. también co-
nocido como Yussuf que al ser detenido dié el nombre de N.R. alquilé a
través de otra persona a la que aqui no se juzga el piso situado en Mds-
toles....con el fin de vivir en el mismo y guardar alli importantes canti-
dades de heroina de la que tenia disponibilidad material. La Audiencia
lo condena por un delito contra la salud publica. E) K. A., por si o por
medio de terceras personas no identificadas alquilé un chalet denomina-
do «Villa Esmeraldax....con la intencién de que le sirviera de residencia
y ocultar en el mismo determinadas cantidades de heroina, cuya dispo-
sicién material pasaria a detentar ya sea por si mismo o siguiendo
instrucciones de otras personas. La Audiencia lo condena por un deli-
to contra la salud publica, sin concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal. F) LE., que se entrevistaba con
frecuencia con K.A., se concertd con éste para guardar en el chalet «Vi-
lla Esmeralda» cantidades importanes de heroina, perteneciendo al propio
L. al menos parte de la heroina ocupada en la vivienda. La Audiencia lo con-
dena por un delito contra la salud publica. G) Y.Y ... se reunia frecuentemen-
te con personas de nacionalidad turca, concretamente el dia 23 de enero de
1990.... se reunid.... desconociéndose cuales fueron los temas tratados en la
reunién. La Audienciaresuelve absolver al acusado del delito contra la salud
piblica.H)...1)... ]). .. K)..L) ... M) EKy T I M, ... alquilaron el
apartamento....con la finalidad de poder disponer si bien se desconoce si
lo realizaban directamente o a través de terceras personas, que suminis-
trasen la droga dentro de un sistema mas amplio de distribucién. La Au-
diencia los condena por un delito contra la salud piblica. N) H. O. I.B.y
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G. S. H. en fecha no determinada del afio 1989, se concertaron para disponer
y distribuir, dentro del territorio espaiiol importantes cantidades de heroina y
para ocultarla disponian de dos pisos alquilados por H.O. Se practica regis-
tro y ocupacién de droga. La Audiencia los condena por un delito contra la sa-
lud pdblica. El Tribunal Supremo, por contra, estima el recurso y absuelve a
H. 0. LB. del delito contra la salud publica O).....Q)...

De los anteriores hechos probados es especialmente importante re-
tener a nuestro efectos los siguientes puntos:

1.° Intervencién de distintos sujetos con distribucion de funciones y
existencia de ciertas relaciones de dependencia y jerarquia. Asi por
ejemplo, se sabe que F.C. y H.K. se concertan para distribuir droga por
cuenta propia o por cuenta de otras personas; G.0O., acompaiiado de otro
sujeto transporta droga; H.O., alquila dos pisos con la finalidad de que
se pudiera esconder droga...

2.° No obstante, no queda probada la existencia de jefes, ni la real
estructura del grupo.

A la vista de los hechos anteriormente descritos, asi como de las ca-
lificaciones de la Audiencia y del Supremo se nos plantean diversas
cuestiones. A saber, el concepto de organizacién, la relacién entre las
llamadas agravantes de primer orden y de segundo orden, el problema
de la autoria y la participacién en el seno de las organizaciones, y la po-
sibilidad de aplicar las conclusiones alcanzadas a los delitos contra la sa-
lud publica, y en concreto al trafico de drogas. Y otros temas de los
cuales haremos mencién al final.

I

2. Concepto de organizacion. 2.1. La reforma del C6digo penal lle-
vada a cabo por la LO 1/1988, de 24 de marzo modificé la redaccién re-
lativa a la agravante de la pertenencia a una organizacién, en el sentido
de requerir sélo el cardcter transitorio de ésta. Posteriormente, la LO
8/1992, de 23 de diciembre consideré también agravantes el hecho de
que el culpable participe en otras actividades delictivas organizadas, y
que participe en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea facilita-
da por la comisién del delito (art. 344 bis a), n. 7 y n. 8 respectivamente).
Ademds, el art. 344 bis b), afiadido por la LO 1/1988, prevé como agra-
vante de segundo grado (agravacién del tipo agravado) el ser jefe, admi-
nistrador o encargado de la organizacién. La reforma operadaen 1992 en
materia de trafico de drogas establece agravaciones similares para el de-
lito de precursores, blanqueo de bienes y encubrimiento y receptacion.
Finalmente el CP de 1995 regula de manera similar estas cuestiones. La
aplicacién de dichas agravantes obliga a precisar el significado de orga-
nizacidn, de participacién en otras actividades organizadas, y ejecucién
de otras actividades ilicitas facilitadas por el trafico de drogas. El Cédigo
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penal recien aprobado afiade una nueva dificultad a todas las anteriores,

a saber, la agravante se aplicara no sélo en casos de organizacion, sino
también de asociacién. Dada la ausencia de jurisprudencia y doctrina re-
ferida a este 1iltimo concepto, en lo que sigue nos referiremos en exclu-
sivaala orgamzac1on y s6lo después haremos una breve referencia a la
asociacién. Por supuesto que ante todo habré que probarse la existencia
del delito basico de trifico de drogas. Una vez constatado, se examinara
la concurrencia de la agravante que ahora nos ocupa. La redaccién del
precepto permite numerosas 1nterpretacwnes desde las mas amplias,

que conducirfan a su apreciacién en supuestos de coautoria, a las mas
estrictas y formales que supondrian, en definitiva su no aplicacién (2).

Una primera restriccién es entender por organizacion lo que en la doc-
trina recibe el nombre de aparato de poder organizado o estructuras or-
ganizadas de poder. De este modo podré distinguirse lo que es una
simple planificacién, presente en muchos delitos, de la verdadera «em-
presa criminal». En este sentido entiendo correcta la afirmacién de Ro-
xin de que «cuando media docena de elementos asociales se organizan
para cometer delitos y eligen uno por debajo de ellos para la ejecucién
esto no es atin aparato de poder» (3). Esta es también la posicién que pa-
rece sostener el Tribunal Supremo cuando, por ejemplo, acepta que «la
confabulacién entre dos personas no es suficiente para considerar que
formé parte de una organizacién...» (STS 12 enero 1995). O, cuando re-
chaza la aplicacién de dicha agravante en un caso en el que pese existir
una asociacién criminal, se constata «el cardcter familiar de la actividad
ilicita, la localizacién de la misma exclusivamente en el piso de autos y
la composicién minima de aquélla» (STS 21 enero 1993). Pues, ;qué es
lo que define la existencia de un tal aparato si no es el niimero de perso-
nas asociadas? ;la relacin que existe entre ellas? ;el modo de organi-
zarse? ;0 mds bien un conjunto de circunstancias? Disponer de un
concepto lo mas univoco posible de organizacion es importante no sélo

(2) VerVIVES (y AA.VV.), Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, 1994,
p. 146; MuRoz CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 1995, p. 532; QUERALT, Dere-
cho Penal, Parte Especial, 11, 1987 y ADDENDA 1988, p. 532 y p. 35 respectivamente;
ConDpEe-PuMPIDO, El tratamiento penal del tréfico de drogas: nuevas cuestiones, en La
problemdtica de la droga en Espaiia, 1986, p. 139; CARBONELL, Consideraciones técni-
co-juridica en torno al delito de tréfico de drogas, en La problemdtica de la droga en Es-
paiia, 1986, p. 347; REY HUIDOBRO, El delito de tréfico de drogas t6xicas, en Comentarios
a la Legislacién penal, (dir. Cobo del Rosal), T. XII, Delitos contra la Salud Piblica,
(Trdfico ilegal de drogas), p. 291 ss.; DiEz RIPOLLES, La politica de drogas en Espaiia, a
la luz de las tendencias internacionales. Evolucién reciente. ADP 1987, p. 363; Digz RI-
POLLES, Los delitos relativos a drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépi-
cas, 1989; ARROYO, Aspectos penales del trifico de drogas, PJ n. 11, pp. 22; FABIAN
CAPARROS, Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgénica 8/1992, de 23 de di-
ciembre, de modificacién del C6digo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de tréfico de drogas, ADP 1993, p. 590; DE LA CUESTA ARZAMENDI, Conferen-
cia Internacional sobre politica en materia de drogas en Europa Occidental, EGUZKI-
LORE, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n. 2, 1988, p. 137.

(3) ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 5 ed., 1990, p. 251.
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a efectos de determinar cudndo debe aplicarse dicha agravante sino tam-
bién para distribuir responsabilidades en el seno de dichas organizacio-
nes.

2.2. El Tribunal Supremo en la sentencia del 12 de enero de 1995
entiende que la organizacién «requiere ante todo que los autores hayan
actuado dentro de una estructura caracterizada por un centro de decisio-
nes y diversos niveles jerdrquicos, con posibilidad de sustitucién de
unos a otros mediante una red de reemplazos que asegura la superviven-
cia del proyecto criminal con cierta independencia de las personas inte-
grantes de la organizacién y que dificulten de manera extraordinaria la
persecucién de los delitos cometidos, aumentando, al mismo tiempo el
dafio posible causado. La existencia de la organizacién no depende del
niimero de personas que la integren aunque ello estard condicionado na-
turalmente, por las caracteristicas del plan delictivo. Lo decisivo es, pre-
cisamente, esta posiblidad de desarrollo del plan delictivo de manera
independiente de las personas individuales, pues ello es lo que permite
hablar de una «empresa criminal». ...«<Es evidente, por lo tanto, que si
s6lo se conocen dos autores del delito y ni siquera se ha podido saber
quién daba las 6rdenes, en qué nivel jerdrquico actuaban, ni cudl era la
distribucién de funciones que aseguraba la ejecucién del plan con inde-
pendencia de las personas de la organizacidn, no es posible admitir que
en este caso es aplicable el tipo agravado del art. 344 bis a) 6 CP. No
cabe duda de que existe la sospecha de que el acopio de una cantidad tan
significativa de heroina es dificilmente la obra de sélo dos personas.
Pero, los datos aportados por la acusacién no alcanzan para configurar
todos los elementos de la organizacién.» De las anteriores consideracio-
nes se desprende lo siguiente: A) La razén politico-criminal de este tipo
agravado parece residir principalmente en dos motivos: uno, que la ex-
istencia de una organizacién dificulta la persecucién de los delitos co-
metidos; dos, mayor lesividad o dafio (4). B) Requisitos esenciales de
organizacién son: uno, estructura jerdrquica; dos, fungibilidad de sus
miembros; tres, existencia conocida de un centro de decisiones. Este
concepto de organizacién plantea problemas dogméticos, bdsicamente
conceptuales, y procesales, concretamente de prueba. En efecto, dado
precisamente la clandestinidad de estas organizaciones serd sumamente

(4) Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de
1994 (R} 1994/9076) (Martinez-Pereda Rodriguez), se felicita de poder analizar el tema
del trifico de drogas «pero en el escalén ms alto, no el usual en los recursos de esta cla-
se del dltimo mercader o del vendedor de zona, sino del gran traficante que nunca posee
materialmente tan ilfcita mercancia, pero que dispone de enormes cantidades de tan
mortiferas sustancias que llenan a numerosisimas familias de dolor y agustia. Tan s6lo
en el territorio de Madrid se cuentan veintisiete mil familias afectadas por ese grave cén-
cer social que lleva el dolor y la muerte a numerosas personas que se ven enganchadas
en ese infierno personal y que para poder conseguir tales drogas, por la compulsién sen-
Li_da, acuden frecuentemente a medios criminales y peligrosos contra las personas y sus

1enes».
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dificil establecer con claridad la existencia del centro de decisiones y
ain mas identificar jefes y administradores. La existencia de una empre-
sa criminal, asf como la identificacion de los canales a través de los cué-
les se transmiten las rdenes o simplemente el constatar las funciones de
las instancias no ejecutivas no podra generalmente probarse directamen-
te. Serd seguramente por ello que la STS 13 de marzo de 1995 (Ponente
Excm. Sr. De Vega Ruiz) advierte que «una actividad criminal tan com-
pleja como la que ahora se enjuicia, llevada a cabo con detenida prepa-
racién y meticulosidad, puede dar lugar a lagunas fécticas, a oscuridades
probatorias o incluso a contradicciones, nada de lo cual importa si, cual
aqui acontece, lo fundamental aparece acreditado con suficiencia.»
Ciertamente asi sucede. Estas organizaciones, a diferencia de los delitos
que se puedan cometer a través de empresas legales, operan desde un
comienzo fuera de la ley. Su constitucién misma es ilegal, el reparto de
funciones no constard por escrito, serd mas bien ticito, tampoco existi-
rdn 6rdenes escritas, ni se llevardn contabilidades transparentes y lega-
les. En definitiva, su real funcionamiento interior serd raramente descubierto,
como también lo serd la clpula. Estas dificultades probatorias pueden
llegar a convertir en inoperante la agravante de organizacién de exigirse
la prueba directa de todos los requisitos mencionados.

2.3. De todos modos no es el tinico concepto de organizacion que
maneja la jursiprudencia. Creo poder catalogar hasta tres, uno restringi-
do (concepto de organizacion propio) defendido por la STS de 12 de
enero de 1995 acabado de exponer; otro muy extenso (concepto de or-
ganizacidn impropio), que asimila la organizacién a la coautoria, por
ejemplo STS de 1 de diciembre de 1992; y finalmente, y otro intermedio
(concepto de organizacion orientado a las consecuencias politico-cri-
minales), sostenido por las STS de 13 de marzo de 1995, 14 de febrero
de 1995 y 3 de mayo de 1994. Segiin este dltimo para aplicar la agravan-
te n. 6 del art. 344 bis a) CP 1973 o art. 369 n. 6 CP 1995 bastara que
«dos 0 mds personas programen un proyecto, un plan o un propésito
para el desarrollo de la accién criminal, més sin que sea precisa la exis-
tencia de una organizacién mas o menos perfecta, mds o menos perma-
nente.».....Se aplica «a cuantos intervienen en ella, cualquiera que fuera
el momento en que se insertan en la organizacién o la forma de partici-
pacién, directa o indirecta, en los actos delictivos.».... «Unicamente ha de
tenerse presente... que el acuerdo o plan se encuentre dotado de una es-
pecial continuidad temporal, o durabilidad, més alld de la simple u ocasio-
nal «consorciabilidad para el delito». Naturalmente que la organizacion,
como aqui acontece, va acompaiiada de una cierta jerarquizacién con
una distribucién obligada de cometidos y tareas.» De acuerdo con esta
segunda posicién serdn requisitos de la agravante: uno, concurrencia de
diversas personas reunidas con el fin de llevar a cabo un plan criminal;
dos, cierta organizacidn y distribucidn de funciones; tres, no es necesario
conocer los mandos ordenantes, s6lo presuponer su existencia; y cuatro se
aplicard a cualquier sujeto que mantenga relacién con esta «especie de
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organizacién». Este concepto de organizacién, mucho mis flexible y
abierto facilita la aplicaci6n de la agravante a todos aquellos casos en
que no se ha podido probar fehacientemente la estructura jerdrquica, ni
la funcién que corresponde a cada uno de los implicados, pero indicia-
riamente, por el tipo de actividad llevada a cabo, puede presumirse su
existencia. Para quien maneje este concepto, los problemas probatorios
van a ser los de la prueba indiciaria, sus requisitos y admisibilidad. Con-
ceptualmente, en cambio, habrd dificultades para distinguir los supues-
tos de organizacion de los de mera coautoria. En efecto, la distribucién
de funciones, una cierta jerarquizacion, el dominio funcional son igual-
mente requisitos de la coautoria. También pues en esta figura existe cier-
ta organizacién. No por ello debe aplicarse en estos casos la agravante.
No obstante, y esta es la otra posicién (la que llamo impropia) , la juris-
prudencia ha sostenido en alguna ocasién la postura opuesta. En este
sentido la STS de 1 de diciembre de 1992 ha declarado que «la organi-
zacién ha de ser entendida en la amplia extensién de su concepto abar-
cando todos aquellos supuestos en los que dos 0 més personas
programan un proyecto o un propdsito para desarrollar un plan, una idea
criminal, con miltiples posiblidades, con maltiples efectos, més o me-
nos importantes, o trascendentes. Una organizacién o un grupo, en
suma, preconstituido idealmente para el delito, aunque alguno de sus
miembros no intervengan en los actos directos.» En suma, se exigen
simplemente requisitos de la coautorfa.

2.4. Al comienzo de este trabajo se ha establecido una equivalencia
entre organizacion y aparato de poder organizado. Creo que éste es el
punto de partida correcto para delimitar de forma nitida en lo posible entre
coautoria y delitos cometidos por medio de organizacién. Ello nos lleva a
realizar las siguientes consideraciones terminoldgicas. Aparato (del latin
apparatum) es un conjunto de instrumentos que sirven para algtin fin o de-
terminado objeto. Poder indica la facultad para hacer algo, el dominio o in-
fluencia que uno tiene sobre alguno o sobre alguna cosa. Organizado,
derivado de significado deducible de organizar, consiste en disponer algo
ordenadamente con miras a una funcién o uso determinado. Para poder ha-
blar de criminalidad organizada que utiliza un aparato de poder es preciso es-
tar frente una organizacién piramidal, de estructura claramente jerarquica,
dentro de la cual los 6rganos decisivos no son los mismos que los ejecuti-
vos. En otras palabras, los agentes encargados de ejecutar el delito no han
participado en modo alguno en la estructuracién del plan del delito. Y no
s6lo esto, sino que normalmente la ejecucion es realizada por distintos
agentes de modo que cada uno de ellos sélo conoce parcialmente el
plan. Este tipo de criminalidad, como se verd a continuacién, supone un
aumento considerable del peligro para bienes juridico penales en com-
paracién con la criminalidad clasica. En efecto, no hay que olvidar la
gran movilidad internacional de estas organizaciones, el hecho de que se
nutren de las mds amplias técnicas y técnicos, especialmente comunica-
tivas, para la preparacién y perpetracién de sus delitos, y ademds
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cuentan con instancias moralizantes, con lo cual se pierde 1a moral indi-
vidual, y con un cédigo de comportamiento y de penalizaciones en caso
de infraccién (5). Este tipo de criminalidad juega un papel cada dia m4s
importante. Tanto es asf, que actualmente puede decirse que la distancia
entre los negocios legales y los ilegales est4 desapareciendo. La planifi-
cacién y actuacién estd guiada por la maxima de «médximas ganancias
en el menor tiempo», se trata pues de maximizar las ganancias. Ello es
posible gracias a que estos aparatos cuentan con una especial 16gistica
caracterizada por la divisién del trabajo, 1a especializacién de sus miem-
bros y su gran profesionalidad. A pesar de ello, lejos de ser organizacio-
nes rigidas, tienen, por el contrario, una gran flexibilidad: cada uno de
los miembros, la persona en concreto, es, a diferencia de lo que sucede
en la coautorfa, substituible; lo tinico necesario son los distintos cargos
u ocupaciones que ellas ocupan. La disciplina se consigue cada vez me-
nos con un clima de fuerte violencia y mas por medio de presién moral,
corrupcién, y otros modos no violentos. La profesionalidad significa
conseguir un enmascaramiento perfecto de los negocios. Muchos de los
delitos que se cometen tienen la apariencia exterior de negocios plena-
mente legales, o por lo menos se cometen desde negocios legales (pién-
sese en la llamada criminalidad en en seno de las empresas). Buen
ejemplo de ello son los hechos enjuiciados en la STS de 31 de octubre
de 1994: se trata de un supuesto de trifico de drogas en que €l procesa-
do, «comisionista de tabaco de 4mbito internacional, cuya actividad encon-
traba cobertura y apoyo en una estructura empresarial no determinada, que
igualmente dirigia y guiaba. Elementos importantes del precitado com-
plejo econémico lo eran la empresa de importacién y exportacién Arte-
sa, radicada en la zona libre de Panama: (sic) en su natural Galicia, un
astillero en Cambados, e igualmente Thalassa, Repairs and Trading Rv,
en la trepidante actividad naval de Amberes.» La criminalidad organiza-
da por medio de los aparatos de poder tiene como dmbito de actuacién
propio no sélo el trifico de drogas, de armas o de personas, sino otros
mdas modernos como el trifico de 6rganos, de residuos téxicos.... (6).
En definitiva, lo que aqui se incluye dentro de la criminalidad orga-
nizada que opera a través de los aparatos de poder organizados sobrepa-
sa las asociaciones de caricter genuinamente mafioso. Segin esto los
requisitos necesarios para poder hablar de este tipo de criminalidad se-
ran los siguientes: a) existencia de una seria planificacion y preparacion
del hecho delictivo. Esto supone una planificacién precisa, adaptacién a
las necesidades del mercado a través de nudrirse de las lagunas de este,
por haber explorado previamente sus necesidades, grandes inversiones,

(5) OSTENDORF, H., Organisierte Kriminalitit -eine Herausforderung fiir die
Justiz, en JZ 1991, p. 65; BORADAS, J/MARTIN DE POZUELO, E., La cosa nostra, 1990, p. 14
sS.
(6) Sobre ello ver ampliamente Butz, Die Absahner Organisierte Kriminalitit in
der Bundesrepublik, 1990.
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por ejemplo, a través de la prefinanciacién de fuentes no conocidas; b) la
ejecucion del hecho serd realizada por profesionales altamente cualifi-
cados. Para ello se utilizardn medios y conocimientos cientificos poco
conocidos y caros. Si fuere necesario se recurrird a especialistas extran-
jeros. Existencia de division del trabajo en colaboracién (la llamada di-
visién vertical y horizontal del trabajo); c) las ganancias obtenidas se
intentan introducir mediante el blanqueo del dinero en la economia le-
gal; d) los grupos mantienen vinculos supraregionales, nacionales € in-
ternacionales, lo que posibilita una gran movilidad geogrdfica y flexibilidad;
€) estructuracion fuertemente jerarquizada, con relaciones poco claras
de dependencia y autoridad. Se sabe que existe un sistema interno de
sanciones; ) gran poder corruptor e intentan introducirse y ocupar lu-
gares y trabajos publicos; g) sus dmbitos de actuacion son del mds di-
verso tipo: desde los cldsicos delitos relacionados con la noche, como
rufianismo, lesiones, juegos ilegales, hasta el trafico de drogas, armas,
falsificacién de moneda, y los mds modernos delitos econémicos; h)
«actitud criminal de grupo», 1) cuando se trate de la aplicacién concreta
de la agravante por «organizacién» bastard el cardcter transitorio y la fi-
nalidad ocasional de difundir los productos del tipo basico o del de pre-
cursores. Como reconoce ya un sector de la jurisprudencia y doctrina (7),
si bien es cierto que el carécter transitorio se opone al permanente, ello
no implica aceptar necesariamente la suficiencia de la comisién de un
s6lo delito. En definitiva, por lo que al concepto de organizacién se re-
fiere hay que aplaudir a la sentencia comentada por intentar delimitar en la
linea aqui propuesta, entre organizacién y coautoria.

Por otra parte, nétese que la agravante se refiere expresamente a or-
ganizaciones o asociactones que tengan como finalidad la difusion (pro-
blema del d4mbito de aplicacién de la agravante) de dichas sustancias o
productos. Debe pues determinarse si la difusién comprende tanto actos
de cultivo, elaboracién, trafico, promocién, favorecimiento, posesién o
facilitacién del consumo. ;Puede aplicarse la agravante a organiza-
ciones o asociaciones que tengan como fin el cultivo de plantas con
las que posteriormente se fabricara la droga? ;y a las organizacio-
nes o asociaciones encargadas de su elaboracion? ;y a las que se de-
dican al trifico? ;Y a todas aquellas que de otro modo favorecen o
faciliten el consumo de dichas sustancias o las posean con dichos fines,
por ejemplo, a una empresa encargada exclusivamente de almacenar
droga? A decir verdad, la jurisprudencia habra tenido pocas ocasiones
de plantearse esta problematica, pues la mayoria de organizaciones
abarcan toda la trayectoria, desde el cultivo, hasta la puesta en el merca-
do. De encontramos con asociaciones u organizaciones dedicadas en ex-
clusiva a uno de los comportamientos mencionados, no directamente
encaminados a la difusién, esto es, a la propagacién o extensién de la

(7) Ver por todos, REY HUIDOBRO, El delito..., p. 291 ss. y nota 2.
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droga, y a pesar de que el sujeto activo conozca que su actuacién es un
paso previo a la difusién, lo cierto es que no resulta por lo menos evi-
dente que sea de aplicacién la agravante. Sobre todo si se acoge la inter-
pretacion que de este concepto —de difusién— hace la jurisprudencia,
aunque sea en el marco de la agravante de introducir o difundir en deter-
minados centros. En efecto, se entiende que lo correcto es acoger el sen-
tido gramatical y entender por tal extender, divulgar o propagar (8).

3. Ha sido posible delimitar el contenido de «organizacion» de tal
modo que se satisfagan en la mayor medida posible las finalidades poli-
tico-criminales y se respete el campo lingiiistico de la palabra. Mas dificil
va a ser otorgar un sentido plausible en esta materia al término asocia-
cion que aparece en el reciente Codigo penal, asi como a algunos conceptos
usados en la agravante de segundo grado, a saber, jefes, administradores o
encargados (9). Me parece claro que a efectos de esta materia no puede
entenderse por asociacién el mero conjunto de personas para que coope-
ren a cierto fin, pues entonces abarcarfa a la coautoria, y no parece ser
esta la finalidad del precepto atendidas las elevadas penas que se preven.
Quiz4 pudiera concurrir asociacién cuando la reunién de personas a pe-
sar de no alcanzar el grado de organizacién, tiene como fin cualquiera
de los actos previstos en el tipo basico o en el de precursores siempre
que-tuviera cierta permanencia y estabilidad. De este modo mientras que
la organizacion podria tener caricter transitorio, y el trifico de drogas
ser uno de sus fines, aunque no el Unico, la asociacién por contra a pesar
de no requerir la complejidad y requisitos de aquella, su peligrosidad
vendria dada precisamente por el hecho del cardcter estable y tener
como Unico fin el trifico de drogas en sentido amplio. No obstante, di-
cha interpretacién choca con la literalidad del precepto al referirse la
transitoriedad y el modo ocasional tanto a organizacién como a la aso-
ciacién. Siendo asf, o bien entendemos que asociacién y organizacién
tienen la misma referencia fictica, aceptando la redundancia y el uso de
una tecnica legislativa incorrecta, o bien ampliamos el alcance del pre-
cepto asimilando la coautorfa a la asociacidn, interpretacién esta dltima
que he intentando rechazar por sus efectos ampliatorios. Entiendo, pues,
preferible equiparar asociacion a organizacién y no a la simple coauto-
ria.

Por lo que a la agravante de segundo grado se refiere propongo la si-
guiente interpretacion restringida: Jefe es definido como la persona que
manda en otras o que es seguida por otras que se someten voluntaria-
mente o no a su autoridad. Administrador puede predicarse de aquél que
dirige la economia de una persona o una entidad cualquiera. Y, finalmen-

(8) En este sentido STS de 30 de octubre de 1992, que trata de un caso en el que
el paquete de droga enviado en un centro penitenciario es aprehendido en el momento
de su llegada al mismo, y se rechaza la aplicacién de la agravante.

(9) Cifr. lainterpretacién que realiza REY HUIDOBRO, El delito ..., p. 427 y referencias
bibliogréficas citadas en nota 6 de la misma pagina.
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te, encargado se aplica al que tiene cierta cosa a su cuidado, o persona
que dirige un negocio en representacion del duefio de él. Los operadores
juridicos encargados de la aplicacién del Derecho podrén en la practica
encontrarse ciertamente con algunas dificultades, que lejos de llevar a
una ampliacién conceptual, deben suponer la no aplicacién de la agra-
vante, habida cuenta de —como ya se ha dicho— la enorme elevacién
de la pena que suponen. La primera se derivara del hecho que la mayoria
de las veces se trate de organizaciones fuera de la ley, cuya divisién del
trabajo no constard en ningidn lado. Asf pues, no siempre podrd consta-
tarse el papel que desempeiia determinada persona en el seno de la orga-
nizacién. En segundo lugar, a la vista de las altas penas que se prevén
para estos supuestos de agravacién de segundo orden, es preferible
realizar una interpretacion restrictiva, de modo que s6lo pueda aplicarse
a las més altas instancias de la orgamzacxon En tercer lugar, si para la
aplicacidn de la agravante de organizacién se requeria la realizacion de
alguno de los actos descritos en el tipo basico (directamente, en coauto-
ria, en autoria mediata, o incluso por aplicacién de la estructura del autor
tras el autor), para la aplicacién de la agravante que ahora estamos exa-
minando es del todo necesario, que ademds de contar con la realizacion
de uno de estos actos, quede probada la existencia de la organizacion.
Pues, en caso contrario, ;cudl serfa la estructura de referencia del jefe, el
administrador o el encargado? De aqui que cuando la sentencia objeto
de nuestro comentario considera que no puede aplicarse la agravante por
organizacién, pero si la de segundo orden, deba entenderse que ello no
es resultado de apreciar jefe, administrador o encargado, sino por concu-
rrir una conducta de extrema gravedad (10).

11X

4, Determinado el concepto de organizacidn, debemos a continua-
cién preguntarnos si puede distinguirse en su seno entre autores y par-
ticipes, y cémo hay que calificar cada contribucién. En otras palabras se
trata de decidir si, por ejemplo, la mera pertenencia a una organizacién
convierte cualquier actuacién que se practique en su seno en actuacién a
titulo de autorfa. La jurisrpudencia, para calificar de autoria o de partici-
pacién determinadas conductas, ha acudido durante algiin tiempo a las
teorias subjetivas. Estas parten de la imposibilidad de diferenciar obje-
tivamente las distintas contribuciones al hecho, dado que toda condicién

(10) Elart. 340 bis b) del C6digo penal 1973 y el art. 370 del 1995 (las llamadas
agravantes de segundo orden) permiten agravar la pena en dos supuestos: a) cuando la
conducta sea de extrema gravedad; o bien b) cuando se trate de los jefes, administrado-
res o encargados de la organizacién.
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del resultado es causa del mismo y poner el acento en el interés con el
cual se actia. Como ejemplos paradigmaticos la doctrina (11) suele citar
el caso Staschynsky (: este sujeto, por encargo de un servicio secreto ex-
tranjero, maté a tiros en la via publica a dos altas personalidades politi-
cas exiliadas); y el conocido caso Eichmann, sucedido durante el régimen
nazi. Consecuencia de aplicar esta teoria, resulté que los ejecutores de
propia mano fueron condenados como meros cémplices, mientras que el
mandante, o el que impartia las érdenes fue considerado autor. O, inclu-
so en alguna ocasidn, seiiala Diaz y Garcia Conlledo (12), citando a Mii-
ller, se llegd a condenar al ejecutor de propia mano de un asesinato
como cémplice y al superior jerdrquico que dio la orden como inductor,
pareciendo que no existi6 ningiin autor del asesinato. Roxin observa (13)
que sélo cuando el ejecutor lo hacfa por su propia iniciativa —por ejemplo,
por sadismo o con el fin de enriquecerse— los tribunales lo reputaban
autor. En los demads casos era siempre considerado participe. La inmen-
sa mayoria de la doctrina ha rechazado rotundamente esta teorfa (14).
En primer lugar, se ha dicho que es una mera férmula que carece de un
contenido preciso. Los casos son decididos intuitivamente, y sélo luego
se justifica ésta en base a que el presunto autor tiene 4nimo de autor, y el
cémplice 4nimo de participe (15). En segundo lugar, se argumenta que
el interés en la comisidn del delito no es un elemento que pueda funda-
mentar ni, en todo caso, es suficiente para caracterizar al autor. En efec-
to, el interés en el delito lo puede tener también cualquier participe.
Como dice Roxin, «seguro que los instigadores de estas empresas tienen
un mayor interés en que estos hechos se lleven a cabo» (16). De todos mo-
dos, y en tercer lugar, lo que més parece haber sorprendido a la doctrina es
que esta teorfa permite castigar como cémplice al que realiza todos los
elementos objetivos y subjetivos del tipo con tal de que actiie en interés de
otro o que deje al criterio de un tercero el que el hecho se realice o no (17).

(11) RoxiN, GA 1963, p. 194 ss.

(12) Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho penal, 1991, p. 326:
not. 130.

(13) ROXIN, Sobre la autoria y participacion en el derecho penal, trad. Bacigalu-
po, en Homenaje a J. Asda, pp. 55-70, 1970, p. 55.

(14) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, 1966, p. 42 ss.;
JAGER, Betrachtungen zum Eichmannprozess, en MSchrKrim 1962, p. 78; BACIGALUPO,
La nocién de autor en el Cédigo penal, 1965, p. 45 ss.; GOMEZ BENITEZ, El dominio del
hecho en la autoria (validez y limites) ADP 1984, p. 104 ss.; ROXIN, TuT, 42 ss.; ROXIN,
Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, en GA 1963, p. 194 ss.; Ro-
XIN, Sobre la autoria... 55 ss.; DIazZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria... 289 ss.; PENA-
RANDA, La participacidn en el delito y el principio de accesoriedad, 1991, 162 ss.; SAX,
De?:'3l§undesgerichtshof und die Tdterlehre. Gedanken zum Stachynskij- Urteil, JZ 1963,
p. ss.

(15) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor..., 50-51.

(16) RoxIN, TuT, 44.

(17) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor..., 52, y not. 146, en donde cita autores en
este sentido.
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Ello ha dado pie a que Gimbernat (18) dirigiera las siguientes palabras a
dicha posicién: «Una teoria que puede justificar la calificacién de com-
plice de un sujeto que realiza todo el tipo de un delito es una aberracién,
es incompatible con la més elemental sensibilidad juridica y tiene que
ser, por ello técnicamente incorrecta». Finalmente, en cuarto lugar, de
esta teoria se ha dicho también que contradice al derecho positivo, que
la determinaci6n de si en un determinado caso concurre autoria o parti-
cipacién se basa, en tltima instancia, en un juicio de la personalidad, y
que es motivo de gran inseguridad juridica (19). Esta doctrina ha sido
ademds rechazada recientemente de forma expresa por la jurisprudencia
del Supremo: la STS de 14 diciembre 1992 (ponente, Sr. Bacigalupo)
entiende que «el elemento determinante en la autoria es el dominio (o en
su caso condominio) del hecho de entregar la droga a cambio de precio.
Debe rechazarse la llamada «teorfa del interés» es decir, una variedad de
la teorfa subjetiva de la distincién entre autoria y participacién que con-
sidera que el animus auctoris se manifiesta en el sujeto que tiene més
interés en la realizacién del hecho. Desde tal punto de vista seria posible
sostener que s6lo quien es propietario de la droga es autor, mientras que
los que s6lo intermedian, dado su menor interés, serian sélo cooperado-
res en el delito, ya que no tendrian sino animus socii. .... (Esta teoria
muestra) incompatibilidad con el texto legal que distingue las diversas
formas de participacién segtin el significado objetivo del aporte de los
participes».

4.2. La solucion de la autoria que se estudiara a continuacién fue
propuesta por Roxin, aunque actualmente es aceptada por amplios sec-
tores de la doctrina (20). Se rechaza la teoria subjetiva de la autorfa y se

(17) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor..., 52, y not. 146, en donde cita autores en
este sentido.

(18) GIMBERNAT, Autor..., 53.

(19) RoxiN, GA 1963, 194, ss.; SCHROEDER, F.-C., Der Tditer hinter dem Tidter.
Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren Titerschaft, 1965, p. 191 ss.; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria..., 323 ss.; PENARANDA, La participacién..., 162 ss.

(20) Esta construccién ha tenido numerosos adeptos, sobre todo en su pafs de ori-
gen, Alemania. Efectivamente, ha sido bien acogida por los defensores no finalistas de
las teorias det dominio del hecho, pero también por otros que critican esta fundamenta-
cién. Entre los autores que la han cogido cabe hacer menci6n de: A) en Alemania:
BuscH, R., en LK 9 ed. 1970, comentario al § 47 del StGB; HERZBERG, R.D., Tdters-
chaft, Mittéiterschaft und Akzessorietiit der Teilnahme, ZStW 99, p. 49 ss.; MAURACH,
R., -GosseL, K.-H., Strafrechs, AT 1989, 7 ed. 48/88; SCH/SCH- CRAMER, P., Strafge-
setzbuch, 23 ed. 1988, comentario al § 25 StGB, Rn. 25; STRATENWERTH, G., Strafrecht,
G, Strafrecht, AT, 1, Die Straftat, 1981, 3. ed., Rn. 790; WESSELS, 1., Strafrecht, AT, 18
ed. 1988, p. 157; EBERT, Strafrecht, AT, 1985, p. 175; HUNERFELD, P., Mittelbare Tdi-
terschaft und Anstiftung im Kriminalstrafrecht der Bundesrepublik Deutschland, ZStW
99, 1987, 244; SCHMIDHAUSER, E., que primero no lo aceptd, Strafrecht AT 1975, 2 ed.
14/50, ahora, Strafrecht, Studienbuch AT 1984, 2 ed., 10/95, habla de autoria mediata
en base a la fungibilidad del instrumento, pero en cambio no acepta el concepto de apa-
ratos organizados de poder como fundamento de la autoria. Recientemente, autores
que se muestran criticos respecto al fundamento de la autorfa que Roxin propone han
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defiende, por contra, una concepcién objetivo-material de la misma. El
concepto de autorfa aparece como un concepto abierto («offener Tathe-
rrschaftsbegriff» (21)), es decir, la autoria no es algo ya de antemano de-
limitado y cerrado, sino que adquiere contornos concretos segiin sea la
materia a regular. Sin embargo, aunque la autorfa no tiene por que tener
el mismo fundamento en los distintos grupos de delitos, si que tiene que
existir un concepto general aplicable a todos ellos. Para Roxin este
concepto es el hecho de que el autor constituya la figura central del
proceso de actuacion («Zentralgestalt des Handlungsmassigen Ges-
chehens»). A partir de este concepto comuin, los requisitos de la auto-
ria son distintos segin la clase de delito de que se trate. Asi, por lo que
aqui nos interesa, en los delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) es
autor el que tiene el dominio del hecho. Y este tltimo puede consistir
en dominio de la accién, domino de la voluntad y domino funcional
del hecho, segin se trate de autoria directa, autoria mediata o coautoria

aceptado, de modo excepcional, la autorfa mediata en el seno de los aparatos de poder
organizado. Este es el caso de M.-K. MEYER, Ausschluss der Autonomie durch Irrtum,
1984, p. 101 ss., y SCHUMANN, H., Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip
der Selbsverantwortung der Anderen, 1986, p. 75 ss. Para MEYER, La libertad del ejecu-
tor, 0 1o que es lo mismo, la ausencia de perturbacién de su autonomia, excluye, como
regla general, la posibilidad de imputar el hecho al hombre de atrds. S6lo admite una ex-
cepcidn: los supuestos de dominio de la voluntad ejercidos a través de un aparato de po-
der organizado. SCHUMANN rechaza la posibilidad de dominar la accién de un sujeto
plenamente responsable, es decir, de un sujeto que actde con dolo, conciencia de la an-
tijuridicidad y de forma culpable. No obstante, admite una excepcién: el dominio a tra-
vés de los aparatos de poder, siempre y cuando se trate de un aparato de poder estatal.
No alcanza, segiin este autor, dicha excepci6n a las organizaciones territoristas, mafias
y otros grupos delictivos que se hayan apartado voluntariamente del ordenamiento juri-
dico.

B) En el Estado espaiiol esta figura ha sido aceptada expresamente por ALVAREZ-
CoBOs, La legislacion antiterrorista: una huida hacia el Derecho penal, RFDUC, Nr. 68,
p. 175 not. 25; GOomEZ BENITEZ, ADP 1984, p. 103 ss.; LUZON, La determinacidn obje-
tiva del hecho. Observaciones sobre la autoria en los delitos dolosos e imprudentes de
resultado, ADP 1989, not. 45. Los dos primeros aceptan la fundamentacién de Roxin.
Efectivamente, para Alvarez y Cobos, hay «supuestos en que el hombre de atras aparece
como un auténtico autor detras del autor, con auténtico dominio del hecho y responsa-
bilidad respecto de las acciones realizadas por otro». Segiin Gémez Benitez, Roxin estd
en lo cierto en entender que el hombre de atrés es autor mediato puesto que el que da la
orden en el seno de dichas «organizaciones» domina la voluntad del «ejecutor». Final-
mente, Luzén Pefia entiende también que el que da la orden puede ser autor mediato,
puesto que puede llegar a «determinar objetivamente el hecho», y esto es, segiin este au-
tor, lo decisivo paa decidir la existencia o no de autoria.

C) RoxiN, TuT, p. 642, sefiala que el BGH lo utiliza como argumento para justi-
ficar la admisibilidad de 1a figura del «autor tras el autor» (BGHSt 35, 353); y que tam-
bién en el extranjero se ha asentado esta figura: en el proceso en contra de la Junta
General argentina tanto la defensa como la acusaci6n del Tribunal Superior se basaban
en la autorfa mediata de los Generales bajo el «dominio de la voluntad de los aparatos
de poder organizados».

(21) RoxiN, TuT, 232.
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respectivamente (22). En lo que a nuestro tema se refiere, podemos
avanzar que tanto los que dan las érdenes en el seno de un aparato de po-
der organizado como los que las ejecutan son considerados autores. Los
primeros autores mediatos y los segundos autores directos (23). La au-
toria del ejecutor de propia mano, siempre, por supuesto, que no concu-
rra una causa que excluya la antijuricidad de su conducta, es indiscutible,
y asi lo estima la doctrina aboslutamente dominante. Més problematica
es la afirmacién de que también son autores los que imparten las érde-
nes en el seno de un aparato de poder organizado. A continuacion ana-
lizaremos c6mo y por qué se llega a esta conclusién. Después de afirmar
que lo que fundamenta la autoria en la autorfa mediata es el domino del
hecho por parte del hombre de atrds, se pregunta Roxin cudndo en con-
creto concurre esta situacién. Parece claro —dice— que el dominio de la
voluntad del hombre de atrds puede basarse bien en la coaccién o bien el
error del instrumento. Sin embargo —se pregunta— ;se agotan con ellas
todas las formas de autoria mediata? Su respuesta no se hace esperar:
No. Sélo basta observar, en su opinidn, lo que ocurrié durante el régi-
men nazi en Alemania: el hombre de atrds utilizaba un aparato organiza-
do de personas para cometer sus crimenes. La particularidad de estos
casos residfa en que la coacci6n y el engafio no servia para fundamentar
la autoria mediata del hombre de atrds simplemente porque normalmen-
te se trataba de un ejecutor plenamente capaz. ;C6émo, entonces, expli-
car su autorfa? Lo caraceristico de estos casos es precisamente el hecho
de que el hombre de atrds construye una organizacién que funciona con
independencia del estado cambiante de sus miembros. En realidad, fun-
ciona con independencia del ejecutor individual, es casi una méquina, su
funcionamiento es automatico. Dicho de otro modo y en palabras de
Gimbernat, el que desde atrés, instalado en cualquier posicién de man-
dos, aprieta el botdn y requiere para que se asesinen, puede confiar en
que se cumplird la orden sin que necesite conocer al ejecutor. No es pre-
ciso que acuda a los medios de coaccién o del engafio. Pues sabe que si
uno de los numerosos érganos que cooperan a la realizacion del delito
elude su tarea, aparecerd otro inmediatamente en su lugar sin que se per-
judique la realizacién del plan total.

En definitiva, el factor que fundamenta en estos casos la autoria me-
diata parece ser la fungibilidad del ejecutor. La caracteristica principal

(22) RoOXIN, TuT, 626 ss. Cfr. criticamente CEREZO, Autoria y participacion en el
Cdédigo penal vigente y el futuro Cédigo penal, La Reforma del Derecho Penal, 1980,
ed. Mir Puig, pp. 231 ss.; o en Problemas Fundamentales del Derecho penal, 1982,
pp. 333 ss, para este autor, en los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo, o
en parte, la accién tipica, aunque no tenga el dominio del hecho. La distincién que hace
Roxin entre el dominio de la accién y dominio de la voluntad es artificiosa. La voluntad
es el factor que impulsa y configura la accién.

(23) Ver RoxiN, TuT, 242 ss., p. 642 ss; el mismo, LK 1978, 10 ed. § 25, nr. 88;
el mismo, Bemerkungen zum Tdter hinter dem Téiter, Lange-FS, 1976, p. 193; el mismo,
GA 1963, p. 200 ss.; el mismo, Sobre la autoria... p. 61 ss.
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de este tercer supuesto de autoria mediata es que en estos casos el ejecu-
tor inmediato es también autor y como tal puede ser castigado: se trata
de un ejecutor que actiia antijuridicamente y ademds culpablemente. No
obstante, esa circunstancia no empece a que el hombre de atras siga con-
servando el dominio del hecho: desde su punto de vista, el ejecutor in-
mediato es una figura andmina e intercambiable a discrecién. Es tan
s6lo una ruedecilla en el engranaje del aparato que puede ser substituida
en cualquier momento. El hombre de atrds conserva el dominio del he-
cho porque al construir el aparato de poder se asegura que el cumpli-
miento de sus 6rdenes no dependa del ejecutor individual: en caso de
que uno no lo haga, lo hard otro. Asf pues segiin esta concepcidn, tanto
el hombre que da la primera orden como el dltimo que la ejecuta son au-
tores. ; Qué sucede, sin embargo, con todos los otros personajes del apa-
rato de poder? Como se ha puesto de relieve al comienzo de este trabajo,
estos supuestos se caracterizan por la existencia de una larga cadena de
personas a través de las cuales se va transmitiendo la orden. ;Son todos
ellos autores? Roxin tiene también una respuesta clara a esta cuestion.
En efecto, para él todo aquél que puede dictar érdenes a personas a él su-
bordinadas es autor mediato de los hechos punibles que se ejecutan. Es
irrelevante el que actiie por propia iniciativa o en interés y por encargo
de instancias superiores. Lo decisivo para afirmar su autorfa es que pue-
da movilizar por si mismo el aparato de poder. En cambio, toda activi-
dad que no pone en marcha auténomamente al aparato sélo fundamentara
participacidn. Este sera el caso del que, por ejemplo, toma parte con una
funcién asesora, del que sin autoridad para dar 6rdenes, proyecta planes
de exterminio, del que proporciona instrumentos para cometer asesina-
tos (24)..... No toda asociacién o complot para delinquir puede funda-
mentar autoria mediata del que da las érdenes. El llamado «jefe de la
banda» que asume la direccién del atraco serd a lo sumo coautor del plan
acordado, pero de él no se dird que ejerce el dominio de la voluntad a
través de un aparato de poder organizado.

4.3. Otra parte de la doctrina propone castigar a ordenante y ejecutor
como coautores. Esta es la solucién que proponen Jescheck, Otto, Sam-
son y en parte también Jakobs (25) entre otros. Segiin esta opinién la au-
torfa es ciertamente un concepto primario, es decir, goza de prioridad
frente a la participacion. En consecuencia, la autoria mediata, al ser una
verdadera autorfa, es también un concepto primario y es preferente res-

(24) Ver RoxIN, TuT, 242 ss., 642 ss.; El mismo, LK 1978 § 25, Nr. 88; El'mis-
moé Lange-FS, p. 193 ss.; El mismo, GA 1963, p. 198 ss.; El mismo, Sobre la autoria...
p. 61 ss.

(25) JESCHECK, Tratado de Derecho Penal I y II, trad. Mir Puig/Muiioz Conde,
1981, p. 928, entiende, sin embargo, que en determinados casos el «<hombre de la cen-
tral» puede ser autor mediato o participe, lo primero sucederd, en su opinién, si el ejecu-
tor directo es un instrumento que actia sin antijuridicidad; Otro, H., Grundkurs
Strafrecht, AT, 3 ed. 1988, p. 324; Samson, E., SK 1, 1985, Comentario al § 25, Nr. 36;
JACKOBS, G., Strafrecht, AT, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
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pecto de la participacién. Hasta aqui coincidirfa la mayoria de la doctri-
na. No obstante, esto tiene un claro limite: cuando el ejecutor directo es
é1 mismo responsable queda vedada la autoria mediata del hombre de
atrds, en otras palabras, rechazan la figura del autor tras el autor no sélo
como supuesto de autoria mediata, sino como estructura ontoldgica-
mente vélida. En los supuestos objeto de nuestro estudio el ejecutor di-
recto es responsable. Por lo tanto, no puede apreciarse autorfa mediata
del hombre de atras. No obstante, opinan que tiene razén Roxin al sefia-
lar como caracteristica de estas constelaciones la existencia de unos aparatos
de poder y su organizaci6n jerdrquica. Partiendo de esta consideracion,
entienden que cabe la posibilidad de castigar a ambos sujetos como
coautores. Sefialan como caracteristicas de la coautorfa la existencia de
un plan comin y el dominio funcional del hecho. En efecto, segiin esta
opinidn, la coautoria se fundamenta en estos supuestos del siguiente
modo: por un lado, el domino de la organizacién por parte del hombre
de atr4s permite hablar de dominio funcional y por lo tanto de autoria en
estos casos; por otro lado, en la misma existencia de la organizacién
puede verse el plan comiin. A esta posicién se le han dirigido diversas
criticas. En primer lugar, se ha dicho que es dudosa la existencia de do-
minio funcional por parte del hombre de atrds. Efectivamente, la doctri-
na mayoritaria comparte la idea de que dicho dominio funcional ser4 tal
siempre y cuando se actualice de alguna manera en la fase ejecutiva. En
cambio, en los supuestos que ahora estamos estudiando el hombre de
atras que da las 6rdenes, generalmente no actualiza su funcién de diri-
gente en la fase de ejecucién, y en este sentido, la presente tesis estd en
abierta oposicién con la mayoritariamente aceptada (26). En segundo
lugar, la generalidad de la doctrina admite como requisitos de la coauto-
ria la existencia de un plan comin y el hecho de que todos los intervi-
nientes se conozcan mutuamente. Y es debido precisamente a estos dos
elementos que deciden cometer el hecho conjuntamente. Pero como se-
flala Roxin (27), en los supuestos de delitos cometidos por medio de un
aparato de poder falta no sélo la ejecucion conjunta, sino también la de-
cisidn conjunta y el plan comiin, pues no debemos en ningin momento
olvidar que estamos frente a organizaciones jerdrquicas. En ellas el eje-
cutor raramente conoce a la persona que imparte primeramente la orden.
Estale llega, generalmente, a través de una cadena de sujetos. No parece
pues aceptable la solucién de la coautoria ya que faltan por lo menos al-
gunos de los requisitos fundamentales de esta estructura: el plan comiin
y el acuerdo mutuo. En efecto, como se ha sefialado, la organizacion je-
rdrquica habla en contra de la coautoria. El plan comiin y el acuerdo
pueden a lo sumo existir entre los sujetos que forman parte de la cipula

(26) De esta opini6én, GOMEZ BENITEZ, J.M., ADP 1984, p. 113.
200 27) 9Ver RoxiN, C., TuT, 642; El misino, Lange-FS, p. 193; El mismo, GA 1963:
. not. 19,
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de estas organizaciones. No debe olvidarse que el que da la orden no co-
noce la mayoria de las veces al ejecutor. El dominio funcional tampoco
existe: no hay un reparto de funciones realizado de comtin acuerdo. No
obstante también esta teoria resulta en algo acertada. Efectivamente, en
mi opinidn, acierta este sector doctrinal en sefialar que a los jefes les co-
rresponderd casi siempre la pena de autor. Y en que entre ellos si puede
existir coautoria.

4.4. Cabe todavia la posibilidad de acudir a la participacion. En
efecto, otra de las tesis sostenidas por la doctrina consiste en entender
que la cadena de sujetos que da las 6rdenes son todos ellos participes,
mientras que el tnico autor propiamente dicho sera el ejecutor material
del delito (28). El problema reside luego en determinar qué clase de par-
ticipacion constituye: induccidn, cooperacién necesaria o0 mera compli-
cidad. Desde esta perspectiva, se considera que las actividades que
inequivocamente criminales fundamentan en el caso normal la coopera-
cidén necesaria, son constituivas en esta clase de delitos s6lo de compli-
cidad. El cambio de calificacién se debe a que no es lo mismo colaborar
a un delito con una contribucion de la que sabemos que si nos negamos
a prestarla, van a surgir dificultades para encontrar a alguien que nos
sustituya (condicién escasa) que si somos conscientes de que tales difi-
cultades apenas existen (condicién abundante). Asi, los mandos inter-
medios encargados de trasmitir la orden serdn castigados como
cémplices. El tinico supuesto en que un miembro intermedio puede ser
hecho responsable como autor (autor por induccidn) es cuando su orden
se desvia del plan establecido e incluye como victimas a sujetos cuya
muerte no estaba prevista; pues respecto de estas muertes la idea parte
de €l y es €l el que convence, el que induce: no existe ninguna instancia
superior a la que pueda remitir su responsabilidad. De esta teoria sor-
prende el hecho de que considere al hombre que maneja el aparato como
mero participe. En efecto, castigar al propio «cerebro» de todos los de-
litos cometidos por la organizacién con una pena que depende, o dicho
de otro modo, que es en realidad accesoria a la del ejecutor, no me pare-
ce en todos los casos una solucién adecuada, ni obligada desde una teo-
ria de la pertenencia del hecho. Es cierto que la mayoria de las veces el
hecho de que el ejecutor directo sea penalmente responsable permitird
castigar a los ordenantes como participes. Como sabemos, el principio
de accesoriedad limitada, sGlo exige, para la punicién del participe, una
conducta antijuridica del autor principal. Desde el punto de vista de jus-
ticia material y de la pena adecuadada, no existen, en principio, diferen-
cias penoldgicas entre calificar dicha conducta de participacién grave o
de autoria propiamente dicha. No obstante, deben ponerse de manifiesto

(28) Eneste sentido: GIMBERNAT, E., Aufor..., pp. 180 ss.; COBO/VIVES, Derecho Pe-
nal, PG, 2 ed. 1987, p. 530, not. 42; SPENDEL, G., Der Tiiter hinter dem Tiiter -eine not-
wendige Rechisfigur? Lange-FS, 1976, p. 171.
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algunas cuestiones: Primero, no debe olvidarse que la participacion es
accesoria de la autoria, y que por lo tanto su punicién depende de que se
cometa un hecho principal antijuridico. En consecuencia, puede darse el
caso de que el ejecutor actie en el iltimo momento justificadamente con
lo que el que imparte la orden quedarfa en este caso impune, a no ser que
se recurra a la autoria mediata (autor mediato a través de un instrumento
que actiia justificadamente). De todas formas, ello no tiene que ser nece-
sariamente de este modo. En efecto, deben distinguirse dos supuestos.
Uno, participar en un hecho justificado, esto es, conociendo el participe
la concurrencia de una causa de justificacién (por ejemplo, inducir a al-
guien a que se defienda legitimamente....), caso en el que me parece clara
la impunidad del participe. Y dos, participar en un hecho «prima facie» no
justificado, actuando el autor, no obstante, en el iiltimo momento de forma
justificada, circunstancia esta desconocida por el participe, por 1o menos en
el momento de llevar a cabo su participacién (por ejemplo, inducir a al-
guien a que mate a otro, resultando luego que el inducido lo mata en legiti-
ma defensa —no provocada—), caso en el que no me parece evidente la
impunidad del participe (29). Segundo, no siempre la participacion tiene la
misma pena que la autoria. No es asf, si se califica la conducta del orde-
nante de mera complicidad en el hecho. De seguirse esta posicion, resultard
que al cerebro de toda la operacién se le castigard con una pena inferior a la
del autor. Por ejemplo, en el ambito del trifico de drogas podria llegarse a
la conclusién que el sujeto que se mantiene detrds del sillén planedndolo
todo se le castigaria como complice del encargado de transportar la droga.
Tercero, si entendemos que su comportamiento debe dar lugar a una parti-
cipacién de aquellas que el Cddigo penal castiga como autoria nos encontra-
remos con el problema de decidir si se trata de una induccién o de una
cooperacién necesaria. Si nos decidimos por la induccién nos enfrentare-
mos con el problema de la induccién en cadena, figura rechazada por la ma-
yorfa de la doctrina (30) y su delimitacién de la induccién mediata, que si
puede ser vélida. La cooperacién necesaria serd una calificacidn, a priori,
casi siempre posible, desde el punto de vista dogmatico. Pero la cuestién
serd entonces decidir si valorativamente es correcto considerar a los orde-
nantes meros participes. Es decir, debe valorarse si es apropiado entender
que su responsabilidad es dependiente y secundaria de la del verdadero au-
tor. Hay que poner de manifiesto, no obstante, que en Derecho penal espa-
fiol, a diferencia del aleman, no habra diferencias penoldgicas (31).

(29) Considero que en este supuesto la causa de justificacién no debe beneficiar
al participe, pues en el hecho en el que va a participar no concurren, por lo menos en el
momento de su participacion, los presupuestos objetivos de justificacion, ni cree el par-
ticipe que vaya a concurrir supuesto de error. Otra cuesti6n es a titulo de a qué deberfa
ser castigado el tal participe.

(30) Ver, por todos, GIMBERNAT, Autor...

(31) Sobre la induccidn, y las diferencias con la complicidad y cooperacién psi-
quicas, ver BALDO, ADP, 1989, pp. 1091 ss.
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4.5. Procede ahora hacer un breve balance de algunas de las pro-
puestas examinadas. La solucién de la autoria mediata presenta, en estos
casos, graves dificultades de fundamentacién. En primer lugar, no estd
claro que la estructura del «autor tras el autor» sea un caso de autoria
mediata. Por 1o menos existe una diferencia: el instrumento del autor
mediato no responde penalmente, mientras que en el autor tras el autor
la existencia de un propio autor responsable de la ejecucién no impide
considerar autor al hombre de atras. Se dice, que la caracteristica princi-
pal del autor, desde un punto de vista estructural (32), es que es la dltima
causa moral (entre ésta y el resultado no interviene ninguna causa moral
mads) y, en consecuencia, es directamente responsable por la produccién
del resultado. En los supuestos de «autor tras el autor», el hombre de
atrds no puede verse como la tiltima causa moral: después de su orden es
necesaria la intervencién de otras causas morales para que tenga lugar el
resultado. Por ello, al jefe se le podra considerar a lo sumo «indirecta-
mente responsable por» el resultado. La responsabilidad indirecta, se-
gln esta posicién, no puede dar lugar nunca a autoria, sino que es
caracteristica de la participacién. Esta observacién plantea, en realidad,
el problema del concepto de causa moral y el de la distincién entre di-
rectamente/indirectamente responsable por el resultado. Es cierto que
en estos casos existe una vinculacién mas estrecha, mas fuerte, entre el
hombre de atras y el ejecutor que en la mera participacién. No se trata
solamente de que el jefe de la organizacién influya a sus subordinados,
o de que ejerza sobre ellos autoridad moral. El que recibe una orden del
jefe sabe que tiene que cumplirla, de lo contrario se le aplicard la san-
cién apropiada, que en determinados casos puede llegar a ser su propia
muerte o la de sus allegados. Por otra parte ser miembro de una organi-
zacidn de este tipo se debe a una propia eleccién (a no ser que el aparato
sea el mismo Estado, o una organizacién con personalidad jurfdica, en-
tes, en principio destinados a finalidades licitas); pero, no es menos cierto,
que una vez dentro entre el jefe y sus subordinados puede establecerse
—aunque no necesariamente— una relaciones parecidas a determina-
dos estados coactivos (33), o a veces al miedo insuperable. El que no
cumple es drasticamente sancionado, se le priva de todos sus derechos,
deja de ser un «hombre de honor». Por otra parte, recordemos que el in-
cumplimiento no conlleva el fracaso del plan. Este llegar en todo caso a
buen fin. El fracaso tinicamente lo sufrird el ejecutor. Son precisamente
este conjunto de circunstancias —fungibilidad del ejecutor, organizacién
jerdrquica, existencia de un c6digo moral y sancionatorio propio, relacién
de casi obediencia obligada y coactiva entre jefe y subordinados....—

(32) JOERDEN, J.C., Strukturen des strafrechtlichen Werantwortlichekeitsbe-
griffs: Relationen und ilre Verkettunge, 1988, p. 87 ss.

(33) Sobre posibles estructuras de estado de necesidad coactivo y sus variantes,
ver ampliamente, BALDO, Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las
«situaciones de necesidad». 1994.
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las que permiten decir que el hombre de atrds ocupa una posicion espe-
cial en la escena del crimen. Ahora bien, que llegue a ser tan especial
que pueda decirse que el hecho le pertenece dependera de cada caso en
concreto, de la clase de delito que se cometa, y del tipo de organizacion
(estatal, privada licita, privada ilicita...). En definitiva, calificar de autor
o de participe al jefe de un aparato de poder organizado no puede con-

e jori rdcter general. Dependera de la clase de inter-
vencién, de la clase de delito que ordene ejecutar, y, en fin, de las
caracteristicas del aparato de poder. Debe advertirse que, de acuerdo con
el concepto de autoria aqui mantenido, el hecho de que el jefe no ejecute
actos estrictamente tipicos, no impedira, por si s6lo, la calificacién de
autorfa, pues, como hemos dicho, lo que importa es que pueda entender-
se que el autor realiza el hecho. En algunos delitos bastar4, para que esto
suceda, la realizacion de la parte intelectual del delito, en otros se reque-
rird la ejecucién de propia mano, y finalmente, puede suceder que se
precise una combinacién de ambas formas. Entiendo que podria ser ttil
la utilizacién de un concepto de autor intelectual, entendido éste no
como un mero inductor, sino como un sujeto con responsabilidad inde-
pendiente, no sujeto, por tanto, al principio de accesoriedad limitada. Tal
vez podria esta forma de autoria haber hallado cobijo en el art. 14.2. pri-
mer inciso, del Cédigo Penal 1973, si se entendiera que el que «fuerza»
ejerce fuerza moral. De este modo, el que da la orden fuerza de algun
modo a sus subordinados a que la ejecuten. Como dice Ruiz Antén (34),
«ni se le obliga materialmente al sujeto a ejecutar el delito, ni se le utili-
za como mero instrumento, pero tampoco se le da opcién a motivarse
por si mismo para formar una resolucién, como sucede en la induccién,
sino que debido a la presién psiquica que se ejerce sobre €l, se le fuerza
a delinquir». Esta presién no tiene que llegar a tener entidad suficiente
para poder anular la motivacién. Pues, en este caso, habria autoria me-
diata. Debe insistirse en que la caracteristica principal de los supuestos
que analizamos es el hecho de que el ejecutor material pueda ser casti-
gado también como autor, puesto que actda antijuridica y culpablemen-
te. Esta caracteristica es a la vez la mayor dificultad que presentan estas
constelaciones. Efectivamente, su aceptacién implica admitir, por lo
menos en algunos casos, la discutida figura del «autor tras el autor». Es
decir, ejecutor material y hombre de atras son los dos autores responsa-
bles y como a tales se les debe castigar. Pero la cuestién no es esta, sino
otra: ;la autoria del hombre de atras depende exclusivamente del grado
de responsabilidad del hombre de delante? Si la respuesta fuera afirma-
tiva esta posicién del autor tras el autor deberia ser rechazada.

(34) Ruiz ANTON, L.F., El agente provocador en Derecho penal, 1982, p. 213;
en el mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO, B., Sobre los elementos del hecho tipico
en’;czz induccién, CPC 1990, p. 102. Cfr. Diaz Y GARCfA CONLLEDO, M., La autoria...,
p- 725.
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v

5.1. En conclusién, tiene sentido hablar de autoria y participacion
en el seno de un aparato de poder organizado. Pues ciertamente, por lo
menos aquellas actuaciones que no conllevan la puesta en marcha del
aparato ejecutivo deberan considerarse conductas de participacion, y
més concretamente de complicidad. Pero, ; puede mantenerse esta disti-
cion en la regulacién del trdfico de drogas? La redaccién del tipo bastco
de trifico de drogas —tanto en el C6digo penal vigente al momento de
redactar este Comentario, como en el nuevo Cédigo penal de noviembre
de 1995— es sumamanete amplio. De aqui que se haya considerado en
numerosas ocasiones que estamos frente a un concepto unitario de autor,
con la consiguiente imposibilidad de distinguir entre autoria y participa-
cién (35). De hecho son numerosas las sentencias en este sentido, y po-
cas las que abogan por la diferenciacién. Si esta tesis es correcta,
cualquier intervencidn relacionada con el trifico de drogas realizada en
el seno de una organizacién podra ser calificada de autoria sin més y la
agravante de organizacién se aplicard en todo caso. Si por el contrario,
entendemos que es posible diferenciar actos de autoria de actos de par-
ticipacién deberemos determinar en qué supuestos podemos hacer uso
de la agravaci6n. De este problema nos ocuparemos en el apartado 5.3.
al estudiar distintas estructuras que pueden darse. De todos modos, quie-
ro adelantar que, segin entiendo, el proceder correcto en esta materia
debe ser el siguiente: primero, averiguar cudl es €l concepto de autor
mas adecuado a nuestra legislacién. La respuesta absolutamente mayo-
ritaria entiende, con buen juicio, que es el concepto restrictivo de autor.
Y, en segundo lugar, interpretar los preceptos de la Parte Especial, ahora
el trafico de drogas, de acuerdo con ello. En consecuencia, habra de ser
posible distinguir entre autoria y participacién en este delito. Pues no
hay razén, el precepto no lo impone, para acoger, en contra del reo, un
concepto unitario de autor. Cierto que al referirse la regulaci6n a los que
«de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de
drogas tdxicas....» parece incluir cualquier actividad por indirecta que
sea ésta respecto del consumo. Pero para que los actos de promover,
favorecer o facilitar puedan dar lugar a responsabilidad por autoria
deben estar en relacién directa con el consumo ilegal de las sustan-
cias mencionadas en el precepto. De este modo, conductas que en re-
alidad signifiquen facilitar la facilitaci6n, deberfan quedar excluidas del
ambito de la autoria. Se trata pues, de reducir el sentido literal posible
del precepto a favor del reo.

(35) Parte de la doctrina espaiiola, no obstante admite la posibilidad de distinguir
entre autoria y participacién, ver por todos, TORIO LOPEZ, Antinomias juridicas e ideo-
légicas en el delito de trdfico de drogas, en Criminologia y Derecho Penal al servicio de
la persona, Libro-Homenaje al Prof. A. Beristain, p. 950.
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5.2. Otro de los problemas apuntado al inicio de estas paginas era el
concurso que debia establecerse entre el tipo agravado de primer orden
por organizacion y el delito de asociacion ilicita previsto tanto en el C6-
digo en vigor al momento de redactar estas pdginas, como en el recien-
temente aprobado, pero todavia pendiente de entrar en vigor. Me parece
correcta la opinién de aquellos autores (36) que aprecian concurso de le-
yes entre ambos preceptos, a favor del trafico de drogas agravado cuan-
do la organizaci6n tenga como tnico fin la difusién de drogas. Antes de
la reforma de 1992, se planteaba el problema de los preceptos a aplicar
en caso de que la organizacién tuviera s6lo parcialmente el fin de difun-
dir drogas, coexistiendo otros fines igualmente ilicitos (vgr. trafico de
armas, transplante de 6rganos...). Habia quien defendfa el concurso real
entre ambos preceptos (37). Entiendo que ya no va ser posible dicha in-
terpretacién habida cuenta que el Cédigo contempla (en la versién a
punto de desaparecer y en la que estd a punto de aparecer) especifica-
mente el problema. Efectivamente, constituye una agravante el hecho de
que el «culpable participare en otras actividades delictivas organizadas
o cuya ejecucién se vea facilitada por la comisién del delito». El proble-
ma debera resolverse entoces dentro del marco penal, y no en la teoria
del concurso, tal y como se propone en el siguiente apartado.

5.3. En definitiva, serfa conveniente que la jurisprudencia tuviera
en cuenta las distintas estructuras que pueden aparecer con significado
lesivo distinto, y por lo tanto con posibles efectos en la pena a imponer.
Algunas de ellas son las siguientes:

1. Realizar alguna de las acciones del tipo bdsico:

1.1. de forma individual: por ejemplo, A vende droga a B. Aplica-
ci6én del tipo bésico (art. 344 CP 1973, o art. 368 CP 1995)

1.2. en autoria mediata utilizando alguno de los instrumentos cldsi-
cos: por ejemplo, A entrega a B una bolsa de la que dice contener caviar
para que la venda a C y posteriormente le entregue el dinero. Aplicacién
a A del tipo basico (art. 344 CP 1973, o art. 368 CP 1995). B queda im-
pune por ser un instrumento que actua atipicamente.

1.3. en coautoria simple: A 'y B realizan actos de cultivo de droga.
Aplicacién a ambos del tipo basico (art. 344 CP 1973, o art. 368 CP
1995).

1.4. utilizando un aparato de poder organizado (s6lo en los casos en
que se acepte como forma de autorfa, de otro modo podra concurrir otra
de las estructuras definidas en los apartados anteriores):

(36) Ver por todos, L.F. REY HUIDOBRO, El delito..., p. 361 ss.
(37) Vid. nota anterior.
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1.4.1. que tiene por finalidad difundir la droga: A, jefe de una orga-
nizacién, realiza una llamada para ordenar a B que se ocupe de la venta
de una cantidad de droga. B realiza otra llamada para ordenar a C que se
ocupe junto con sus hombres de la venta de la droga. Aplicacién del art.
344 bis b) CP 1973, o art. 370 CP 1995.

1.4.2. que no tiene por finalidad difundir la droga: A, jefe de una or-
ganizacidn, realiza una llamada para ordenar a B que se ocupe del culti-
vo de una planta de la que podra luego fabricarse droga. B realiza otra
llamada para ordenar a C que se ocupe junto con sus hombres del culti-
vo. No procede la aplicacién de la agravante por organizacién (art. 344
bis a), 6 CP 1973 0 369 CP 1995) puesto que estd ausente la finalidad de
difundir. Ello impide que pueda aplicarse la agravante de segundo or-
den, la cual, como se ha dicho exige la presencia una organizacién que
tenga por finalidad la difusién. Si concurre el tipo basico de trafico de
drogas, art. 344 CP 1973, o 368 Cédigo penal 1995. Esto permite exa-
minar si puede entrar en juego algiin otro supuesto agravado. En teoria,
caben por lo menos dos posibilidades, una, apreciar un concurso de de-
litos entre el trafico de drogas y la asociacién ilicita, o dos, estimar el
tipo agravado correspondiente de trafico de drogas. Entiendo que debe
aplicarse el art. 344 bis a) 8, del Cédigo penal 1973, o el 369, 7°, primer
irciso CP 1995, y no la soluci6n del concurso de delitos, por el principio
de especialidad.

2. Realizar alguna de las acciones del tipo bdsico perteneciendo el
sujeto activo a una organizacion o asociacion (sin valerse de ella para
cometer el delito, pues en este caso se trata —para quienes lo acepten—
de un supuesto descrito en la estructura 1.4.):

2.1. la organizacién o asociacion tiene como fin vinico la difusion de
drogas: A es el encargado de vender la droga que le proporciona B, am-
bos pertenencientes a la organizacién Z. Aplicacién del art. 344 bis a) 6,
CP 1973, 0 369, 6 CP 1995.

2.2. el sujeto activo participa en otras actividades delictivas organi-
zadas: A, ademds de ser miembro de la organizacién Z (trafico de dro-
gas), pertenece a una organizacién dedicada al trafico de residuos
téxicos. Supuesto previsto en el art. 344 bis a) 8, CP 1973 o art. 369, 7
CP 1995. Obsérvese que el marco penal que corresponde a este supuesto
es el mismo que el descrito en el 2.1., aunque en realidad, la conducta
aqui descrita parece ser mds gravosa. Por ello, anteriormente a 1992,
parte de la doctrina estimaba que estas conductas entraban en concurso
con el delito de asociacién ilicita. Actualmente esta solucién es dudosa
habida cuenta de su expresa contemplacién, con lo que las reglas del
concurso de leyes llevaran a la aplicacién del precepto mas especifico.
De todos modos, habria que tener en cuenta esta especial gravedad aun-
que sélo sea dentro del marco penal legal.
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2.3. El sujeto activo ejecuta otras actividades delictivas organiza-
das facilitadas por el trdfico de drogas: A quiere comprar una partida de
armas, y a cambio entrega droga. Supuesto previsto en el art. 344 bis a)
9, CP 1973, 0 369, 7. CP 1995. Son de aplicacién las mismas observa-
ciones realizadas para la estructura 2.2.

3. Realizar alguna actividad de participacion sin ser miembro de
organizacion o asociacion alguna:

3.1. participando en los hechos realizados por un miembro de una
organizacién o asociacion:

3.1.1. participacién especialmente grave: A va al aeropuerto a reco-
ger un paquete en nombre de B (miembro de una organizacién destinada
al tréfico de drogas). Puede suceder: primero: que A sepa que B pertene-
ce a una organizacién; segundo: que A no lo sepa. En la primera va-
riante seria discutible la aplicacidn de la agravante de organizacién, en
la segunda entiendo que no cabe apreciarla (38).

3.1.2. complicidad: A indica a B donde puede adquirir droga. Pri-
mero: A sabe que B pertenece a una organizacién. Segundo: A no lo
sabe. Valen las consideraciones realizadas para la estructura 3.1.1.

3.2. participando en hechos realizados por un autor que no es
miembro de organizacidn o asociacion alguna, ya sea 3.2.1. mediante
participacion especialmente grave, o, 3.2.2. mediante complicidad. Aqui
debe partirse del tipo bésico (a no ser, por supuesto, que concurra alguna
otra agravante), y aplicar las reglas generales de determinacién de la
pena.

4. Realizar alguna actividad de participacion siendo miembro de
la organizacion o asociacion dedicadas a la difusion de drogas:

4.1. participacion especialmente grave: A miembro de la organiza-
cidén Z transporta (como cooperador necesario) la droga a la ciudad de
destino. Sera posible la aplicacidn el tipo agravado.

4.2. complicidad: A miembro de la organizacién Z, indica a B don-
de puede adquirir la droga. La determinacién de 1a pena de B es discuti-
ble que deba realizarse a partir del tipo agravado.

(38) Agqui se plantea el problema de 1a comunicacién de las circunstancias agra-
vantes de la parte especial a los participes, sobre ello ver por todos, MIR PUIG, Derecho
Penal, Parte General, pp. 679 ss.; GONZALEZ CUSAC, Teoria general de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, 1988.
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5. Pertenecer a la organizacion o asociacion dedicadas a la difu-
sion de drogas y no realizar accion alguna descrita en el tipo bdsico:

En los hechos probados s6lo consta que A es miembro de la organi-
zacién Z, pero no se tienen pruebas de que haya realizado acto alguno
descrito en el tipo basico. Habra que recurrir al delito de asociaciones
ilicitas (arts. 173 y ss. CP 1973 o art. 515 y ss. CP 1995).

6. Realizar alguna de las acciones descritas en el tipo bdsico con-
curriendo a la vez mds de una agravante de primer grado:

A, miembro de la organizacién Z, introduce droga en un estableci-
miento penitenciario. La concrecidn judicial de pena debe tener en
cuenta, dentro del marco legal establecido, que concurren dos y no sélo
una agravante.

7. Realizar alguna de las acciones descritas en el tipo bdsico con-
curriendo alguna agravante de segundo grado:

7.1. sin ninguna otra clase de agravantes: La conducta de A de ven-
der droga es de extrema gravedad. Aplicacién del art. 344 bis b) del CP
1973 o el art. 370 del CP 1995.

7.2. con una agravante de primer grado: A, jefe de una organiza-
cién, ordena la venta de una partida de droga en cantidad de notoria im-
portancia. Aplicacidn del art. 344 bis b) del CP 1973 o el art. 370 del CP
1995, teniendo en cuenta dentro del marco penal la concurrencia de la
agravante de primer grado.

7.3. con mds de una agravante de primer grado: A, jefe de una or-
ganizacion, ordena la venta de una partida de droga en cantidad de noto-
ria importancia en un establecimiento abierto al pablico de su propiedad.
Aplicacién del art. 344 bis b) del CP 1973 o el art. 370 del CP 1995, te-
niendo en cuenta dentro del marco penal la concurrencia de las agravan-
tes de primer grado.
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