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SECCION DOCTRINAL

Estafa mediante cheque en el Cdigo Penal
de 1995 (*)

RODRIGO FABIO SUAREZMONTES

Catedratico de Derecho Penal de 1a Universidad de Oviedo

Como es sabido, por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, ha
sido aprobado para Espafia un nuevo Cédigo Penal. Pero no creo que sea
éste precisamente el Cédigo que Espaifia necesitaba. Era posible, a no
dudarlo, otro mejor.

El objeto de nuestro estudio es una cuestién muy concreta, que en-
seguida desvelaré. Pero antes debo decir dos palabras que justifiquen
aquella severa aftrmacién.

A mi juicio, no cabe duda de que nuestro pais necesitaba de una pro-
funda renovacién de sus Leyes penales. El Cédigo Penal viejo -—hoy
ain vigente debido a la vacatio de seis meses para la entrada en vigor del
nuevo— data, en su sistema y definiciones, de mediados del siglo pasa-
do, y aunque es cierto que se le han ido introduciendo numerosas refor-
mas parciales sucesivas hasta nuestros dias, no lo es menos que en la
actualidad resultaba ya en gran medida un Cuerpo anticuado y desfasa-
do en muiltiples aspectos.

La Constitucion espafiola de 1978 pedia un Cuerpo de Derecho Pe-
nal de nueva planta, que responda a las nuevas condiciones sociopoliti-
cas y econdmicas, a los modernos avances de la Politica Criminal y la
Criminologia, asf como a la renovacién de valores que ha ido experi-
mentando la sociedad espafiola.

(*) El presente articulo s una adaptaci6n al nuevo Cédigo Penal, recientemente apro-
bado, de mi trabajo de colaboracién en «Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio
Menéndez» titulado Estafa mediante cheque en el Proyecto de Cédigo Penal de 1994. Aun-
que los preceptos objeto de estudio mantienen el mismo contenido por no haber experimen-
tado modificaci6n a lo largo de la tramitacién parlamentaria del Proyecto, si ha cambiado la
numeracién de los articulos en cuestién, lo que hacfa necesario un retoque de adaptaci6n.
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Pero est4 fuera de toda duda también que la elaboracién de un C6-
digo penal es obra extraordinariamente compleja, que, conforme ha se-
fialado el Prof. Luzé6n Peiia, «no sélo requiere que estén bien trazadas
sus lineas maestras politicocriminales, sino que estén bien estudiados y
cuidados sus innumerables detalles técnicos, lo cual es especialmente
prolijo y dificil de dominar en la parte especial» (1). Se requiere largo
tiempo de estudios preparatorios, y de consultas a las Universidades,
Tribunales, Colegios de Abogados y otras Corporaciones e Instituciones
que puedan contribuir a la fijacién de objetivos y sefialamiento de me-
dios. Y, al mismo tiempo, debera ser elaborado por una Gran Comisién
de expertos tedricos y practicos, amplia y plural, desde el punto de vista
cientifico e ideoldgico, sin olvidar la intervencién de la Comisién Gene-
ral de Codificacién. Sélo esto garantiza que sea una verdadera tarea de
Estado, como tiene que ser, la elaboracién de un Cédigo penal, reto le-
gislativo de la mayor envergadura para la democracia.

Pues bien, estas reglas de procedimiento no han sido observadas en
la obra prelegislativa y legislativa producida en Espafia a lo largo de los
ultimos trece afios. No se han observado en la preparacién de la llamada
Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal de 1983, ni en la
elaboracién de los Proyectos de Cédigo penal de 1992 y de 1994, como
tampoco en las miiltiples reformas introducidas en nuestro Cédigo du-
rante ese periodo, algunas de gran importancia y calado como fueron,
entre otras, la operada por la Ley de Reforma Parcial y Urgente de 25 de
junio de 1983, la de despenalizacién parcial del aborto, y la llamada Ley
de Actualizacién del Cédigo penal, de 21 de junio de 1989. Por ello, el
Proyecto de 1994 (2), que desembocdé en el nuevo Cédigo Penal, ni
por su procedimiento de elaboracién ni por sus contenidos, puede
pretender ser el Cédigo Penal de la democracia. Espafia necesita y
merece mas consideracién democrética que la otorgada gubernamen-
talmente (3).

Siendo éste el panorama en que se ha movido la Reforma penal en
Espaiia, no puede extrafiar que haya faltado una politica criminal de-
finida. Es mds, un andlisis comparativo de los mencionados Proyec-
tos entre si y con las reformas habidas durante dicha etapa, ponen de
manifiesto que durante ese tiempo, lejos de haber existido objetivos
claros, se ha ido dando tumbos en un vaivén incesante de alternativas
contradictorias.

(1) LuzON PENA, El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1991: Observaciones de ur-
gencia, en Jueces para la democracia 144 (33/1991), p. 61.

(2) Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal. Boletin Oficial de las Cortes Es-
pafiolas. Congreso de los Diputados, de 26 de septiembre de 1994.

(3) Sobre el procedimiento de elaboraci6én del Proyecto de C6digo Penal de
1992, vid. SUAREZ MONTES, La fallida Reforma penal en Esparia, en el volumen co-
lectivo Ciencias Humanas y Sociedad: La Fundacién Oriol-Urquijo (1953-1993),
pp. 513 ss. La elaboracién del Proyecto de 1994 no le ha desmerecido en opacidad y
secretismo.
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Nosotros hemos puesto de manifiesto en un reciente estudio un cd-
mulo de ellas de caracter fundamental, tanto en el terreno de los princi-
pios de la teorfa del delito y sus consecuencias, como en varios de los
delitos en particular (4).

En el presente estudio nos proponemos extender nuestro analisis
critico del nuevo Cédigo Penal a un punto mds. Vamos a analizar una
figura delictiva que aparece ex novo en el texto legal que nos ocupa. Me
refiero a la modalidad agravada de estafa contenida en el articulo 250.1.3.°,
esto es, la que tiene lugar «cuando la estafa se realice mediante cheque».
Se ordena para ella un severisimo trato penal, el cual, a nuestro juicio, y
dicho sea adelantando conclusiones, no sélo es injusto, sino que encie-
rra a la vez una grave quiebra de coherencia axiolégico-punitiva intra-
sistemdtica dentro del nuevo Cédigo. Veamos.

El Cédigo penal de 1995 corrige drdsticamente la benignidad puni-
tiva que impregna la regulacién del Cédigo anterior en el sector de los
delitos patrimoniales, entre ellos en particular los de hurto, robo con
fuerza en las cosas, apropiacién indebida y estafa.

Segiin es sabido, la Ley de Reforma Parcial y Urgente de 25 de junio
de 1983 llevé a cabo una amplia modificacion de la regulacién legal de esta
materia. La «filosofia» minusvalorativa de los bienes de signo patrimonial
que inspiré dicha reforma se tradujo en una excesiva benevolencia punitiva
en este sector, que no halla paralelo en la legislacion comparada. Confor-
me a la regulacién introducida por dicha reforma de 1983, el tipo bésico
del delito de estafa, aunque se trate de una estafa multimillonaria, se castiga
con la suave pena de arresto mayor, pena cuya duracién oscila, como es sa-
bido, entre un mes y un dia y seis meses. La aplicacién de una pena superior
es sblo posible cuando concurran determinadas circunstancias cualificati-
vas especiales (dos de ellas o una muy cualificada) (5).

Esta extrema benignidad punitiva y la situacién préctica a que con-
dujo, de sobra conocida, ha sido objeto de critica general.

(4) Vid SUAREZ MONTES, La fallida reforma penal en Espaiia, op. cit., pp. 517-527.

(5) Por su relevancia para nuestro tema, transcribimos los articulos 528 y 529 del
Cédigo Penal viejo.

Art.528: «Comenten estafas los que con 4nimo de lucro utilizan engafio bastante
para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicién en perjuicio
de si mismo o de tercero.

El reo de estafa serd castigado con la pena de arresto mayor si la cuantfa de lo de-
fraudado excede de 30.000 pesetas. Si concurrieren dos 0 més circunstancias de las ex-
presadas en el articulo siguiente o una muy cualificada, la pena serd de prisién menor.
Si concurrieren las circunstancias 1.* 0 7.° con la 8.%, 1a pena seré de prisién mayor.

Si concurriere s6lo alguna de las circunstancias del articulo siguiente, la pena se
impondré en su grado méaximo».
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Frente a ello, afortunadamente, el Cédigo Penal de 1995 reacciona,
y rectifica, viniendo a representar la reforma de la reforma, conforme
hemos expuesto en otro estudio (6).

Efectivamente. El sentido agravatorio tiene lugar tanto en el tipo basico
de la estafa como en las figuras agravadas o cualificadas de la misma.

Para el tipo bésico se ordena, conforme al art. 249 del nuevo Cédi-
g0, la pena de prisién de seis meses a cuatro afios, mucho més grave que
el arresto mayor del Cédigo penal anterior. Y para los tipos agravados,
disefiados en el art. 250 del mismo, se prescribe la pena de prisién de
uno a seis afios mas una pena de multa de seis a doce meses (7). También
esta penalidad de las modalidades agravadas es notablemente superior a
la que para las mismas prescribe el Cédigo penal viejo (8), y ello por va-

Art. 529: «Son circunstancias que agravan el delito a los efectos del articulo anterior:

12 Cuando se cometa alterando la sustancia, calidad o cantidad de cosas de pri-
mera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social.

22 Cuando se realice con simulacién de pleito o empleo de otro fraude procesal
administrativo andlogo.

3. Cuando se realice con abuso de firma en blanco.

4® Cuando se produzca destruccién, dafio u ocultacién de cosa propia, agrava-
ci6én de lesiones sufridas o autolesién para defraudar al asegurador o a un tercero.

5.* Cuando coloque a la victima en grave situacién econémica o se haya realizado
abusando de superioridad en relacién con las circunstancias personales de la victima.

6.* Cuando la defraudacién se produzca traficando con supuestas influencias o
con pretexto de remuneraciones a funcionarios piblicos, sin perjuicio de la accién de ca-
lumnia que a éstos corresponda.

7. Cuando revistiere especial gravedad atendido el valor de la defraudacién.

82 Cuando afecte a multiples perjudicados».

(6) SUAREZ MONTES, La fallida reforma penal en Espaiia, op. cit., pp. 513-527.

(7 Los arts. 249 y 250 del Cédigo Penal de 1995 disponen lo siguiente:

Art. 249: «Los reos de estafa serdn castigados con la pena de prision de seis meses a
cuatro afios, si la cuantfa de lo defraudado excediere de cincuenta mil pesetas. Para la fijacién
de la pena se tendré en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto econémico causado
al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por éste y
cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion».

Art. 250: «1. El delito de estafa serd castigado con las penas de prisién de uno a
seis afios y multa de seis a doce meses, cuando:

1.° Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reco-
nocida utilidad social.

2° Se realice con simulaci6n de pleito o empleo de otro fraude procesal.

3.° Se realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cam-
biario ficticio.

4° Se perpetre abusando de firma de otro, o-sustrayendo, ocultando o inutilizan-
do, en todo o en parte, algiin proceso, expediente, protocolo o documento piblico u ofi-
cial de cualquier clase.

5° Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cultural o
cientifico.

6.° Revista especial gravedad, atendiendo al valor de la defraudaci6n, a la entidad
del perjuicio y a la situacién econdmica en que deje a la victima o a su familia.

7.° Se cometa abuso de las relaciones personales existentes entre victima y de-
fraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.

2. Siconcurrieran las circunstancias 6. 0 7.% con la 1.* del nimero anterior, se impon-
drén las penas de prisién de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses».

(8) Cfr. nota 5 de este trabajo.
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rias razones. En primer lugar, porque el limite minimo de la privacién de
libertad, en vez de seis meses, es de un afio. En segundo lugar, porque
aunque el limite méximo de privacién de libertad sea el mismo en una
regulacién que en la otra, a saber, seis afios, hay que advertir que tal li-
mite lo mantiene el nuevo Cédigo a pesar de su criterio general de redu-
cir la duracién de las penas en los diversos ambitos delictivos, constituyendo
asi el patrimonial una excepcion a tal criterio reductor, a lo cual atin hay
que afiadir que en el Cédigo nuevo —a diferencia del viejo— las penas
tipicas pretenden ser reales por no poder experimentar la significativa
disminucién inherente a la redencién de penas por el trabajo, que el nue-
vo Cédigo suprime. En tercer lugar, porque junto con la pena privativa
de libertad se ordena una pena de multa, de cuantia nada desdefiable. En
cuarto lugar porque, en el dmbito de los tipos agravados, en el Codigo
viejo la concurrencia de una sola de las circunstancias configuradoras
de tales tipos no determina més efecto que el de que se aplique el grado
maximo de la pena del fipo bdsico, esto es, el grado maximo de la pena
de arresto mayor (cuatro meses y un dfa a seis meses), siendo necesaria
la concurrencia de dos o mas de ellas, o una muy cualificada, para que
proceda imponer la pena de prisién menor (9). Por el contrario, en el C6-
digo nuevo basta una sola de tales circunstancias agravatorias para que
se produzca el salto punitivo, debiendo aplicarse la prisién de uno a seis
afos, mas la susodicha multa (10).

Todo ello configura un rostro adusto que evoca el recuerdo de la ley del
péndulo, moviéndose por el ambito de los delitos patrimoniales (11).

I

Los referidos tipos agravados de estafa que presenta el nuevo Cédi-
go en su articulo 250 proceden bésicamente en su mayoria de la Ley de
Reforma Parcial y Urgente de 1983, y son mantenidos por la Ley de Ac-
tualizacién del Cédigo Penal de 1989. Algunos de ellos son sometidos
por el nuevo Cédigo a una cierta reestructuracién —que por cierto dard
lugar a dificiles problemas de concurrencia con algiin otro precepto ge-
neral de la estafa, asf como con otras infracciones diversas, que no es del
caso examinar aqui— (12) y retoques, todos en sentido amplificador del
dmbito de las cualificaciones en este delito.

Pero hay también otros que son completamente nuevos. Entre éstos
se encuentra uno que nos ha llamado poderosamente la atencién, y al
cual vamos a dedicar el presente estudio.

(9) Vid. regulacién en nota 5.

(10) Vid. regulacién en nota 7.

(11) Vid. SUAREZ MONTES, La fallida reforma penal en Espaia, op. cit., pp- 524-525.

(12) Asf, alguno de los supuestos previstos en 1.4.° en relacién con el delito de
falsedades, o el 1.6.° en relaci6n con el art. 249, por sefialar algiin ejemplo.
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Nos referimos al que tiene lugar «cuando [la estafa] se realice me-
diante cheque» (art. 250,1.3.°) (13).

I

La primera observacién que a nuestro juicio se debe hacer a este
nuevo precepto es que favorece poco las exigencias de concrecidn y cer-
teza derivadas del principio de legalidad, que postulan la descripcién de
la materia prohibida de forma tal que no puedan caber dudas sobre el
admbito de operatividad de las disposiciones.

Queremos creer que, con toda probabilidad, los autores del nuevo
Cédigo quisieron referirse s6lo al cheque sin fondos, es decir, a los su-
puestos en que se emplea la emision y entrega de un cheque sin fondos
como medio a través del cual se articula el engafio tipico del delito de es-
tafa (14).

Creemos eso teniendo en cuenta el total contexto en que la presente
cuestién se mueve. De una parte, la asimilacién a la «estafa mediante
cheque» de la «estafa mediante pagaré, letra de cambio en blanco o ne-
gocio cambiario ficticio» (que son otros tantos supuestos nuevos mas de
estafas agravadas, a tenor del propio art. 250,1.3.%). Y de otro lado, la
coetdnea supresién en el Cédigo nuevo del delito de cheque en descu-
bierto (art. 563 bis b del Cédigo anterior), segin luego habremos de ver.

Pero la verdad es que la literalidad del texto legal no obliga en rigor
a reducir el &mbito de operatividad del precepto a los solos supuestos de
cheque sin provisién. Pues «estafa mediante cheque» lo son también
aquellos supuestos en que es utilizado el cheque como medio engafioso
tan idéneo como el carente de fondos: asi sucederd con el cheque falso,
el emitido sobre cuenta imaginaria o cuenta ajena real previa falsifica-
cién de firma, o sobre cuenta propia cancelada, etc. (15), cuando revista
los caracteres del «engaiio bastante» para hacer creer en una capacidad
y voluntad de pago.

Para poder excluir del tipo agravado que analizamos los supuestos
de empleo de cheque falso serd preciso acudir a consideraciones herme-
néuticas de caricter l6gicosistemdtico contextual que rebasan el ele-
mento gramatical.

(13) Emerge, ex novo, en el Anteproyecto de 1992 (art. 250,1.3.°) y se reproduce
en el Proyecto de 1992 (art. 254,1.3.°) y en el de 1994 (art. 243,1.3.°). La Propuesta de
Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal de 1983, pese a que suprimia el delito de cheque en
descubierto, no propuso un semejante tipo agravado de estafa.

(14) Sobre la problematica de base que plantea la utilizacién de cheque en descu-
bierto como medio engaiioso al servicio de una estafa, vid., SUAREZ MONTES, El cheque
en descubierto, Barcelona, 1965, p. 59 ss.

(15) Sobre falsificacién de cheque, vid. SUAREZ MONTES, El cheque en descu-
bierto, op. cit., p. 14.
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Estimamos por ello que si la voluntas legislatoris ha sido el limitar
el tipo agravado al cheque sin provisién, hubiera sido muy conveniente
expresarlo de algiin modo (verbigracia, «mediante cheque sin fondos»,
«en descubierto», «carente de provisién», u otra expresion similar). Al
no haberlo hecho asi, la duda siempre puede surgir, y en tal caso se plan-
teardn problemas concursales entre este tipo agravado de estafa y el de-
lito de falsificacion de documento mercantil (art. 392 del Cédigo nuevo).
Esta interpretacion conducirfa a que sean sometidos a la misma pena su-
puestos bien diferentes: con la estafa confluye una falsificacién de docu-
mento mercantil, que es delito, mientras que si se trata de cheque sin
fondos éste no es delito en el nuevo Cédigo. De esta forma se tratarfan
de igual modo casos desiguales (16).

Descartada por estas razones la consideracién del cheque falso, cen-
tramos nuestra reflexién sobre el cheque sin fondos como componente
del tipo agravado de estafa que nos ocupa.

La pregunta que entonces surge es ésta: ;Cudl es el criterio axiol6-
gico, o razén de ser, de esta estructura cualificada de estafa?

En hip6tesis, cabria pensar en dos respuestas distintas: una derivada
desde la perspectiva propia del delito de estafa, y la otra derivada desde
la proteccioén penal del cheque. Se trata de dos instancias de motivacién
agravatoria netamente diferentes que vamos a analizar sucesivamente.

v

Cabria, efectivamente, desde la propia perspectiva de la estafa, en-
tender que se ha querido destacar el empleo del cheque como un medio
especialmente insidioso de engafio, y consiguiente error en la victima.

Se trataria de un engafio especialmente reprobable o disvalioso, que
determinaria una potenciacién, por asi decir, del desvalor de accién de
la conducta de estafa.

A nosotros esta explicacién no nos parece convincente en absoluto.
Pues si bien es cierto que el desvalor de la accién en la estafa, esto es, el
engaifio, constituye contenido importante del injusto de la misma —mé-
xime tras la reforma introducida en nuestro Cédigo por la Ley de Refor-
ma Parcial y Urgente de 25 de junio de 1983, en que la cuantia del
perjuicio perdi6 en buena medida el protagonismo prioritario de antafio
para valorar la gravedad de la estafa, y de modo particular en el Cédigo
nuevo que potencia la significacién de las circunstancias de cardcter
personal e individuales— (17) no puede a nuestro juicio admitirse en
modo alguno que el empleo del cheque como medio engaitoso al servi-

(16) Partimos de que, bajo tal interpretacién, el tipo agravado de estafa que nos
olclupa vetaria la entrada en juego del delito de falsedad, por ser ley especial frente a
ella.

(17)  Cfr. art. 249, asi como algunos de los tipos agravados que disefia el art. 250.
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cio de una estafa conlleve, de suyo y por si, un mayor desvalor de accién
que el propio de cualquier otro tipo de engafio. Y ello es asf por varias
razones.

Ante todo, y con carécter general, es preciso no olvidar que para que
haya estafa, y de eso se trata, es necesario por propia exigencia conceptual
y legal que medie «engafio bastante», en la terminologia de nuestro C6di-
go, que quiere decir tanto como adecuado para producir engafio que induz-
ca a un error relevante. De ello deriva la necesidad de que la calificacién
como «bastante» debe ser fruto de un andlisis individualizador que tenga en
cuenta las circunstancias y condiciones del sujeto activo y pasivo. Confor-
me ha sefialado la doctrina, al engaiiado le es exigible una cierta diligencia
en la verificaci6n de los elementos que el sujeto activo utiliza para su frau-
de, por lo que donde no haya esa minima prudencia debe negarse que el en-
gaiio sea bastante (18), 1o que supone que cuando la confirmacién bancaria
del cheque fuera posible debe excluirse la apreciacién de la estafa (19).
Otras veces habra motivos suficientes para tener una razonable duda sobre
la capacidad y voluntad de pago del emisor o endosante del cheque.

Segiin ello, el libramiento y entrega de un cheque en descubierto no su-
pone automiticamente el engario bastante que requiere el delito de estafa.

Por otro lado, no hay que perder de vista, en sede de valorar el cheque
como medio engafioso, el dato cierto del actual descrédito y desconfianza
generalizada en que se encuentra su uso como medio de pago, salvo cuando
por las circunstancias personales y reales del caso particular vaya respalda-
do de la firme creencia en la capacidad y voluntad de pago de su emisor.

Cuando se dieren las condiciones y circunstancias que permitan afir-
mar, conforme a lo expuesto, que ha habido engario bastante, entendemos
que tal clase de engafio no es de suyo mds disvalioso que el que pueda pro-
ducirse a través de otros artificios 0 maquinaciones, y por tanto, la estafa
mediante cheque no contiene, desde la sola perspectiva de la estafa, un plus
adicional de desvalor de accién que justifique una pena agravada.

Por eso en nuestra legislacién anterior a la introduccién del delito de
cheque en descubierto por la revisién del Cédigo penal en 1963, al igual
que en otros Cédigos que no conocen la incriminacién del cheque sin
fondos, el engafio de referencia siempre ha sido tratado pura y simple-
mente como un engafio més de los multiples que se pueden utilizar para
la comisién del delito de estafa. Se trata de un engafio que cae bajo el
concepto genérico de aparentar bienes o saldo en cuenta corriente, re-
conducible al concepto mis amplio de aparentar capacidad y voluntad
de pago. Por esta razén no ha habido en los Cédigos anteriores a 1963

(18) Vid. aeste respecto, entre otros: GONZALEZ Rus, Delitos contra la propiedad, tomo
1, p. 202, del Manual de Derecho Penal (P. Especial), obra conjunta con CARMONA SALGADO,
MORILLAS CUEVA y POLAINO NAVARRETE, dirigida por COBO DEL ROSAL. TORf0, Accidn y re-
sultado tipico en la estafa procesal, en Libro Homenaje al prof. ANTON ONECA, Salamanca 1982.
VILA MAYO, Consideraciones acerca del engario en la estafa, en La Ley, 1984.

(19) GONZzALEZ RuS, op. cit., p. 423.
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un tipo agravado de estafa por el hecho de que la ficcién de saldo en
cuenta corriente haya sido expresada mediante la expedicién de un che-
que. Tal hecho ha sido castigado en ellos simplemente como un supues-
to més del tipo bésico del delito de estafa (20).

De lo anteriormente expuesto se sigue que en el tipo agravado de es-
tafa previsto por el Cédigo penal de 1995 para cuando la estafa «se realice
mediante cheque» (art. 250.1.3.°), la funcién agravatoria del cheque no
puede obtenerse desde la perspectiva propia de la estafa.

v

Descartada, por estas razones, la funcién agravatoria del cheque en
la estafa, es obvio que la agravacién punitiva de referencia tendrd que
ser obtenida desde la perspectiva propia de otra instancia axiolégica. ; Y
cudl sera ésta en el nuevo Cédigo?

Parece que no puede ser otra que la de la proteccién penal del che-
que, entendiendo que el libramiento de cheque sin fondos es un hecho
digno de sancién penal.

Mas si esto es asi, habrd que examinar con mucha atencién cémo
«administra» el nuevo Cédigo este criterio.

Instalada asi nuestra reflexién en la ladera de la proteccién penal del
cheque, para poder dar respuesta a nuestra pregunta, interesa examinar
las dos cuestiones siguientes: 1. Cudl es el posicionamiento del nuevo
Cédigo sobre el delito de cheque en descubierto en general. 2. En la hi-
p6tesis de que hubiese querido mantener esta infraccién, asumiendo asi
la protecci6n penal del titulo valor, ver cudl seria el tratamiento a dar a
los casos en que haya concurrencia de este delito con el de estafa.

Para poder comprender y valorar el alcance de la reforma llevada a
cabo por el nuevo C6digo en esta materia, serd preciso conocer los ante-
cedentes y el estado de la cuestién en el Cédigo al que viene a sustituir.

VI

Conforme hemos seiialado més arriba, antes de 1963 el cheque po-
dia entrar en contacto con el Derecho penal sélo cuando hubiese sido
empleado como medio engafioso al servicio de la comisién de un delito
de estafa, o bien cuando hubiese sido objeto de una falsificacion. Care-
cfa asf de significacién penal propia, al quedar embebido dentro del de-
lito de estafa o de falsificacién.

(20) ElCédigo de 1928 al describir con su caracteristico casuismo las formas y me-
dios de engafio del delito de estafa, consigné de forma explicita como uno mds de ellos el de
quienes «con dnimo de defraudar expidieron un cheque o letra sin previa provisién de fondos
o después de que la provisién hubiera sido retirada o retirindola antes de que el cheque o le-
tra puedan ser presentados al cobro» (art. 725, mim. 21).
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Pero esta situacién va a cambiar en 1963. La influyente monografia del
Prof. Cuello Cal6n La proteccion penal del cheque, junto con otras circuns-
tancias de la vida nacional espafiola, determinaron un clima favorable a la
proteccién penal del cheque. Y de esta suerte la revision del Cédigo penal de
1963 introdujo como infraccién penal el libramiento de cheque sin provision.
Bajo la nibrica «Del cheque en descubierto», incluida dentro de la seccion de
las defraudaciones, dispuso en su nuevo articulo 535 bis lo siguiente: «<El que
diere en pago cheque o taldn de cuenta corriente, a sabiendas de que en el mo-
mento de ser presentado al cobro no habré en poder del librado provisién su-
ficiente de fondos para hacerlo efectivo, serd castigado con la pena de arresto
mayor o multa del triplo al décuplo del importe de aquél.

El hecho realizado con negligencia del librador serd castigado con
multa del tanto al duplo.

En ningin caso la multa sera inferior a 5.000 pesetas.

Cuando se emplearen medios engafiosos con propésito de defraudar,
se impondr4 la pena en su grado maximo, salvo que correspondiere otra
mayor con arreglo al articulo 528, en cuyo caso se aplicard ésta solamente».

Conforme hemos sefialado en una monografia de 1965 dedicadaala
nueva infraccién (21), el designio fundamental del nuevo precepto fue
la protecci6n penal del cheque mediante el robustecimiento de la con-
fianza en él para favorecer su difusién como medio de pago prictica-
mente equivalente al dinero.

Sin embargo, el texto legal no logré perfilar con nitidez el bien juri-
dico protegido. El indudable propésito de proteger la seguridad del tra-
fico mercantil, esto es, el interés publico representado por la seguridad
en la circulacién y eficacia liberatoria del cheque, quedaba empafiado
por ciertos defectos técnicos que comprometian en buena medida dicha
finalidad: de un lado la conceptuacién sistematica del delito como de-
fraudacién, y de otro el requisito de que el cheque haya sido dado en
pago, que determinaba una conexion material con las infracciones con-
tra el patrimonio, eran cosa de suyo ajenas al pensamiento constructivo
de la proteccién penal del cheque, y representaban un grave peligro para
la circulacién del titulo al admitirse implicitamente como licito cual-
quier otro uso del mismo (22). Ademas, en el texto de 1963 no se pre-
veia como delito ni la retirada ni el bloqueo de los fondos, pese a tener
ambos la misma gravedad que el libramiento sin provisién. Y por si esto
fuera poco, atin resultaba dudoso y discutible el si la negociacién o en-
doso del cheque a sabiendas de su falta de cobertura era un acto subsu-
mible o no en el tipo legal (23).

(21) SUAREZ MONTES, El cheque en descubierto, Ariel, Barcelona 1965.

(22) Vid. ampliamente sobre el particular, SUAREZ MONTES, El cheque en descu-
bierto, op. cit., pp. 14-16 y 27-34. También en este sentido recientemente RODRIGUEZ
MOURULLO, La proteccion penal del cheque y de la letra de cambio, en Derecho Cam-
biario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, Madrid 1986, p. 908.

(23) Cfr. SUAREZ MONTES, E! cheque en descubierto, op. cit., p. 38.
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De esta suerte, en el texto del 63 el objeto de la tutela aparecia como
una sintesis o simbiosis de dos bienes juridicos distintos y heterogéneos.
Junto al interés supraindividual de la seguridad del trafico mercantil, ha-
cia acto de presencia una lesién patrimonial, canalizada —como defrau-
dacion sui generis— (24) a través del requisito de que el cheque haya
sido dado en pago.

Al objeto de nuestro tema, importa retener que en la construccién legal
de la infracci6n el perjuicio patrimonial aparece como elemento co-consti-
tutivo del tipo de injusto. Con todo, dentro de ese binomio estructural, co-
rresponde un peso prevalente al interés de la seguridad del tréfico
mercantil, como lo ponen de manifiesto, entre otras razones, los datos si-
guientes: el hecho es siempre delito (como infraccién castigada con pena
grave) aunque el perjuicio irrogado, o el importe del cheque, no superase
las 500 pesetas (frontera, entonces, entre el delito y 1a falta en los delitos pa-
trimoniales, entre ellos la estafa). Y esto, no sélo en la comisién dolosa (que
presenta mds proximidad a las genuinas defraudaciones), sino también en
la culposa, al ordenarse para ésta que la pena (multa del tanto al duplo) no
podra nunca ser inferior a 5.000 pesetas (a la sazén pena grave, conforme
al art. 28 C.p.). Cosas ambas que serfan inexplicables desde la sola vertiente
patrimonialista. Serfa igualmente incomprensible la agravacién repre-
sentada por el primer inciso del pérrafo tltimo del art. 535 bis, al que en
breve nos vamos a referir especialmente.

Para superar esas limitaciones, se reforma el delito por Ley de 15 de
noviembre de 1971. Se le extrae del capitulo de las defraudaciones, lle-
véndolo a un capitulo nuevo al final del titulo XIII del Libro segundo.
La nueva redaccién del precepto es ésta:

Art. 563 bis b): «Sera castigado con la pena de arresto
mayor o multa de 30.000 a 300.000 pesetas:

1.° El que librare, con cualquier finalidad, cheque o ta-
16n de cuenta corriente sin que en la fecha consignada en el
documento exista a su favor disponibilidad de fondos bastan-
tes en poder del librado para hacerlo efectivo.

2.° El que habiendo librado un cheque o talén con pro-
visién, retirase los fondos o parte de ellos, impidiendo su
pago.

3.° El tomador del efecto que lo entregase a otro con
cualquier fin, a sabiendas de su falta de cobertura.

(24) Laidea y realidad de un perjuicio econémico toma gran importancia: un perjui-
cio econémico irrogado al acreedor por la entrega de un cheque en calidad de pago, que no
es tal pago, por faltarle la provisién de fondos y en consecuencia la posibilidad de su realiza-
ci6n, viéndose asf frustrada la esperanza de cobro inmediato. Ampliamente sobre ello, SUA-
REZ MONTES, El cheque en descubierto, op. cit., pp. 27-34.
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No obstante lo dispuesto en los niimeros anteriores, que-
dar4 exento de responsabilidad penal el librador del cheque o
taldn que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco dias
contados a partir de la fecha de su presentacién al cobro.

Lo ordenado en este articulo debera entenderse salvo el caso
previsto en el articulo 529, nimero 1.° de este Cédigo».

La ansiada intensificacién de la tutela penal se articula en el nuevo
texto legal a base de los siguientes momentos: por un lado, al comporta-
miento tipico anterior del libramiento sin provisién, se afiade ahora la
retirada de los fondos y la negociacién del cheque a sabiendas de su falta
de cobertura; de otra parte, se prescinde del requisito de que el cheque
haya sido dado en pago, resultando indiferente la causa o finalidad con
que se ha entregado («con cualquier finalidad», dice el texto legal). De
esta forma, el &mbito del comportamiento tipico delictivo se ve notable-
mente ampliado. A esto se debe atin afiadir la proteccién que podriamos
llamar in extremis, representada por el ofrecimiento de la impunidad a
quien pague dentro de los cinco dias siguientes al de la presentacién al
cobro.

Se busca la proteccién penal del cheque en toda la linea, como titulo
valor abstracto, desconectado, también a efectos penales, de la causa
que da origen al mismo. Queda desligado, asi, por completo de los deli-
tos patrimoniales.

Sobre esta nueva base legislativa, no puede caber la menor duda de
que el bien juridico protegido es la seguridad en la circulacién y eficacia
liberatoria del cheque en el 4mbito mercantil, como bien de naturaleza
supraindividual (25).

La entrega en pago de cheque sin provisién, en los términos reque-
ridos por el art. 563 bis b) —y lo mismo antes por el art. 535 bis— en-
vuelve ciertamente un engaiio, consistente en aparentar fondos y hacer
creer asf al tomador que por este medio vera satisfecho su crédito. Pero
un tal engafio no constituye por si y en cuanto tal estafa.

Conforme hemos sefialado, de acuerdo con la doctrina espaiiola y
extranjera, no menos que con la definicién legal de estafa, la estafa su-
pone una conducta, mis 0 menos compleja, de engaiio que, persiguien-
do una ventaja econémica propia o ajena, provoca en otro un error que
le lleva a realizar en perjuicio suyo un acto de disposicién patrimonial
que no se ve debidamente correspondido.

De esta definicién se deduce que la conducta tipica del delito de
cheque en descubierto no implica de suyo estafa. Asi, siempre que el

(25) Ello, obviamente, no quiere decir, como ha sefialado RODRIGUEZ MOURULLO
(op. cit., p. 909), que de forma mediata o refleja no resulte también protegido, en su caso, el
patrimonio del tomador.
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cheque se da en pago de una obligacién contraida con anterioridad sin
engafio, o para poner término a una relacin existente entre librador y
tomador, cuyo origen y vida sea independiente de la entrega del cheque,
no habra estafa.

Pero nada impide que pueda a veces hallarse encuadrado el libra-
miento —o endoso— dentro de una conducta de estafa de la que forma
parte. Asi ocurrira cuando la creencia en la existencia de fondos, provo-
cada en el tomador con la promesa de pago inherente a la entrega del
cheque sea el medio engafioso de que se sirve el librador —o endosan-
te— para que aquél realice en consecuencia el acto de disposicién patri-
monial (26).

Cuando el acto tipico de libramiento sin provisién queda enmarcado
dentro de una mds amplia conducta de estafa por ser dentro de ésta el
medio engafioso que motiva el desprendimiento patrimonial y subsi-
guiente perjuicio, entonces se dan las dos infracciones, por haber sido
lesionados simultdneamente los bienes juridicos tutelados por una y
otra: el interés publico supraindividual de la confianza en el cheque y el
interés individual de caracter patrimonial que como defraudacién casti-
ga la estafa.

Con independencia de cual sea la solucién punitiva que se quiera
dar a esa concurrencia de delitos, lo que no cabe duda es que se dan to-
dos los elementos objetivos y subjetivos requeridos para la existencia de
ambas infracciones. Estamos ante la configuracién de una modalidad
del concurso de delitos en que un hecho delictivo es medio para la comi-
sién de otro.

. Qué solucién punitiva ha dado el Cédigo viejo a esa concurrencia
de infracciones?

En puridad nada se opondria a que esa concurrencia de infracciones
fuese sometida a efectos de penalidad a la normativa del concurso de deli-
tos del art. 71 del Cédigo, segiin la cual en los casos en que «un solo hecho
constituya dos o més delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario
para cometer otro» «se impondré la pena correspondiente al delito mas gra-
ve en su grado mdximo, hasta el limite que represente la suma de las que
pudieran imponerse penando separadamente los delitos».

Sin embargo, el legislador espaiiol no lo ha querido asi.

Aquel Cédigo, aunque en la tipificacién originaria del delito, en 1963,
se contiene un parcial atisbo del concurso, pero sélo parcial segin va-
mos a ver, a partir de la reforma que se dié al delito en 1971 abandona

(26) A este respecto resulta indiferente que el acto de disposicién preceda o siga tem-
poralmente a la entrega del cheque; lo importante es que entre ambos elementos se de una
secuencia l6gica, esto es, que aquel engafio haya sido determinante del acto de disposicién
—en que consiste el perjuicio— que en otro caso no se habrfa realizado o se realizaria en
condiciones distintas. El perjuicio propio del delito de estafa es cosa distinta del perjuicio del
delito de cheque en descubierto, a que nos hemos referido en péginas anteriores.

Sobre la distinci6én y deslinde entre los delitos de cheque en descubierto y estafa,
vid. SUAREZ MONTES, El cheque en descubierto, op. cit., pp. 59-63.
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esa minima-manifestacién del concurso de delitos para adscribirse de
lleno al concurso de normas. Es decir, los supuestos de estafa mediante
cheque quedan de facto sujetos al imperio del principio del art. 68, con-
forme al cual «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos o mds preceptos de este Cddigo, lo serdn por aquél que aplique ma-
yor sancién al delito o falta cometidos». Es la solucién del principio de
alternatividad en el concurso de normas.

Efectivamente.

El texto originario del delito de cheque en descubierto dispuso que
en los casos de referencia se impusiera la pena de este delito «en su gra-
do maximo, salvo que correspondiere otra mayor con arreglo al articulo 528
[delito de estafa] (27), en cuyo caso se aplicara ésta solamente» (art. 535
bis, ultimo parrafo) (28).

Conforme a ello, si la pena correspondiente a la estafa (29) hubiera
de ser igual o inferior a la que los hechos merecen en concepto de che-
que en descubierto, se aplicara esta dltima, sola, en el grado méximo; si,
en cambio, hubiera de ser superior, entonces se aplica la de la estafa so-
lamente, sin agravacion.

La solucién que el dltimo parrafo del art. 535 bis di6 a esta concu-
rrencia, nos parece coherente. Y lo es porque, aunque se den las dos in-
fracciones, una cierta parte del contenido de injusto del delito de cheque
en descubierto debe quedar absorbido por el contenido de injusto de la
estafa (30), debido a la ya referida conexién material que el delito de
cheque en descubierto presentaba en su concepcién originaria de 1963
con los delitos patrimoniales.

(27) Art. 528 del C.p. de 1963: «El que defraudare a otro en la sustancia, canti-
dad o calidad de las cosas que le entregare en virtud de un titulo obligatorio, seré cas-
tigado:

1.° Con la pena de presidio mayor, si la defraudacién excediere de 50.000
pesetas.

2° Con la de presidio menor, excediendo de 10.000 y no pasando de 50.000 pe-
setas.

3° Con la pena de arresto mayor, si la defraudacién fuere superior a 500 pesetas
y no excediere de 10.000.

4.° Con la de arresto mayor, si no excediere de 500 pesetas y el culpable hubiere
sido condenado anteriormente por delito de robo, hurto, estafa o apropiacién indebida o
dos veces en juicio de faltas por hurto, estafa o apropiacién indebida».

(28) Un andlisis de esta disposicién concursal, en SUAREZ MONTES, El cheque
en descubierto, op. cit., pp. 64-70; del mismo, Concurrencia de cheque en des-
cubierto y estafa, en Estudios Penales y Criminolégicos, X, Santiago de Compostela, 1987,
pp. 363-369, vy Revista Juridica de Asturias, 1985, pp. 185-204.

Esa disposici6n no es aplicable a los casos en que, dentro de una amplia maniobra de
estafa, el cheque no sea el medio engafioso, sino meramente un accidente posterior
de una precedente acci6n de estafa; en tales casos el cheque queda fundamentalmente al
margen del medio o medios engafiosos que se hayan utilizado. Entonces, sin duda, habra
un concurso de delitos, sustraido al imperio del pérrafo dltimo del art. 535 bis.

(29) Tanto si, por razén de la cuantfa, era delito o era falta.

(30) Sobre ello en particular, SUAREZ MONTES, Concurrencia de cheque en descu-
bierto y estafa, op. cit., pp. 363-369, y El cheque en descubierto, op. cit., pp. 67-68.
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Si la pena del delito de cheque en descubierto es superada por la
pena que corresponde al delito de estafa, en ésta queda consumida y di-
luida la de aquél.

La reforma del delito en 1971 se adscribe de lleno, segiin antes se
apunté, al concurso de normas en la forma del principio de alternativi-
dad. Se dispone lisa y llanamente para todo supuesto de delito de cheque
en descubierto que la pena de éste «deberd entenderse salvo el caso pre-
visto en el articulo 529, nimero 1 de este Cédigo», que es el caso de es-
tafa en que el engafio consiste en aparentar saldo en cuenta corriente (31).
Este criterio se mantiene de forma invariable en las sucesivas reformas
que ha tenido el Cédigo penal espafiol desde entonces hasta el Cédigo
de 1995. La ultima manifestacion de la alternatividad la formul la lla-
mada Ley de Actualizacién del Cédigo penal de 1989, la cual, por razo-
nes de coordinacién con la reforma operada en 1983 en el delito de
estafa, deja redactado el dltimo parrafo del articulo 563 bis b) en estos
términos: «Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de cas-
tigar el hecho como corresponda si constituyere otro delito mis grave».
Aunque resulte de suyo obvio, conviene dejar constancia aqui, a efectos
dialécticos ulteriores, que la falta de estafa no puede desplazar, dejando
sin aplicacion, al delito de cheque en descubierto, dado que esta dltima
infraccién (ajena a los delitos patrimoniales) es siempre delito, nunca
falta (32).

Llegados a este punto en el examen de la normativa del Cédigo pe-
nal anterior al de 1995, conviene destacar que, desde la dualidad y hete-
rogeneidad plena de los bienes juridicos protegidos por el delito de
cheque en descubierto y el delito de estafa, la compatibilidad axioldgica
del concurso de delitos y su penalidad con arreglo al criterio del articulo
71 estaba fuera de toda duda. Y sin embargo, pese a ello, dicho Cédigo
no ha querido castigar la concurrencia de esas dos infracciones confor-
me al concurso (ideal) de delitos. Incluso desde 1971 se suprime la agra-
vacién de la pena del delito de cheque en descubierto cuando la pena de
éste fuese igual o inferior a la de 1a estafa en que aquél fue utilizado.

A la vista de lo que antecede, podemos concluir diciendo que ha
sido criterio constante del Cédigo penal espafiol désde la introduccién
del delito de cheque en descubierto en 1963 hasta la actualidad, pasando
por la reforma del delito en 1971, la Reforma Urgente y Parcial de 1983
y la reforma de 1989, el de aplicar sélo la pena de la estafa cuando ésta
sea superior a la del cheque en descubierto, renunciando con ello a toda

(31) At 529, niimero 1: «El que defraudare a otro usando de nombre fingido, atribu-
yéndose poder, influencias o cualidades supuestas, aparentando bienes, crédito, saldo en
cuenta, comisién, empresa o negociaciones imaginarias o valiéndose de cualquier otro enga-
fio semejante que no sea de los expresados en los casos siguientes». Las penas del delito de
estafa, sefialadas en el art. 528, oscilan desde presidio mayor hasta arresto mayor, en funcién
de la cuantfa de 1a defraudaci6n.

(32) Vid. sobre ello SUAREZ MONTES, Concurrencia de cheque en descubierto y
estafa, op. cit., pp. 373-380.
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agravacion que pudiera derivar —conforme a la norma del concurso de
delitos— de la apreciacién de la lesién de un segundo bien juridico. Se
estima, en definitiva, que es suficiente la pena de la estafa. Y conviene
no perder de vista la consideracién de la benignidad extrema, segiin vi-
mos mads arriba, de la penalidad en el delito de estafa, introducida en la
reforma de nuestro Cédigo en 1983 y que perdura hasta el de 1995.

A1

Frente al cuadro normativo que se acaba de exponer, ;qué postura
adopta el Cédigo penal de 19957, ;qué novedades aporta?

La primera y radical novedad es que suprime el delito de cheque en
descubierto, y la segunda es la creacién de la superestructura de la «es-
tafa mediante cheque» como forma muy agravada del delito de estafa
(subrayamos el término delito, porque para la falta de estafa no estable-
ce agravacién alguna).

A nuestro modo de ver, y dicho de un modo directo y sencillo, la
primera de ambas novedades nos parece plausible. Pero la segunda
resulta incomprensible, por contradictoria con la primera, a parte de
injusta.

La primera novedad nos parece plausible, decimos. Conforme
hemos expuesto en otra ocasién en una reflexién de politica cri-
minal sobre la proteccién penal de los titulos valores (33), la incri-
minacién penal del cheque nunca ha sido admitida de forma pacifica,
porque no esta clara su legitimidad ni siquiera su conveniencia o
utilidad.

A nivel internacional, la opinién es desfavorable.

Muchos de los pafses de economia liberal, como Inglaterra, Alema-
nia o Estados Unidos, no incriminan la emision de cheque irregular, sal-
vo si se empleare como medio para una estafa (34). Otros paises, que
acogieron el delito, muestran hoy un movimiento regresivo, como acon-
tece en Francia.

En los congresos y reuniones cientificas internacionales, se advierte
reticencia a la incriminacion.

(33) SUAREZ MONTES, La proteccion penal de los titulos valores, en Economia y De-
recho Empresarial. El reto europeo a la empresa espaiiola: andlisis interdisciplinar. Edicio-
nes Universidad de Navarra, S.A. Pamplona 1988. También en Revista Juridica de Asturias,
1987-1988, pp. 7-21.

(34) Vid en «Handwoérterbuch des Wirtschafts- hund Steuerstrafrechts», Kéln, 1985,
Schekbetrug de OTT0 HARRO, pp. 1-16; del mismo, Bargerldloser Zahlungsverkehr und
Strafrecht, 1978, pp. 41 ss.: TIEDEMANN, Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitiit
durch den Gesetzgeber, en «Juristenzeitung», 1986, pp. 865-912; STEINHILPER, Die mis-
bréiuliche Verwendung von Euroschekkarten in Strafrecht, en Jura», 1983, pp. 401 ss.
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En nuestro pais se puede decir que ya la tipificacién, en 1963, naci6
bajo el signo de la discordia. Frente a su principal defensor que fue el
profesor Cuello hubo detractores acérrimos como Quintano. Desde en-
tonces hay pocos defensores de la penalizacién (35). Hay oposicién por-
que se entiende que el hecho no posee los caracteres propios del delito.
Carece del contenido de desvalor ético-social necesario para ser un acto
socialmente intolerable, digno de represién penal. Conforme al princi-
pio de intervencién minima, que debe presidir la legislacién penal, la
pena —como ultima ratio— debe ser empleada sélo frente a actos que
pongan en peligro la convivencia social (36), y sélo cuando el fin perse-
guido no pueda ser conseguido con medios menos dolorosos.

Conviene, por otra parte, tener en cuenta que, segin demuestra la
experiencia obtenida desde la implantacién del delito entre nosotros, la
amenaza penal no ha logrado el apetecido robustecimiento de la con-
fianza en el cheque. Segun se ha puesto de relieve desde diversos secto-
res de la doctrina, por diversos motivos, esa amenaza es en la practica
virtualmente inoperante; hay una generalizada falta de creencia en el pd-
blico sobre la proteccién penal del trafico de cheques.

De lo que acabamos de decir no debe deducirse que no reconozca-
mos la importancia que tiene para el trafico mercantil la confianza social
en el cheque como medio cuasimonetario de pago. Lo que ocurre es que
no parece que sea por la via penal, sino por otros cauces, por donde se
debe buscar la apetecida seguridad. En este sentido es de celebrar que la
nueva Ley Cambiaria y del Cheque, en su articulo 108, ordena que «el
librador que emite un cheque sin tener provision de fondos en poder del

(35) Han manifestado oposici6n, entre otros: BAIO FERNANDEZ, Proteccién penal de
los instrumentos de pago y de crédito. Presente y futuro, en Revista de Derecho Bancario y
Bursdtil, 1984, pp. 525-528. EL MISMO, Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos
patrimoniales y econdmicos), 1993, pp. 534-536. BACIGALUPO, Estafa y abuso de crédito,
en La Ley, 12 de julio de 1983. GONZALEZ RuUS, Delitos contra la propiedad, op. cit., p. 421.
JOVE JANE, La necesaria supresién del delito de cheque en descubierto, en Estudios Juridi-
cos en honor del Profesor Pérez Vitoria, 1, 1983, p. 381 ss. LLOBEL MUEDRA, El delito de
cheque en descubierto en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en RDMercantil, julio-
diciembre 1968, p. 515. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, P.E., 1993, p. 319. QUINTANO RI-
POLLES, En torno al cheque en descubierto, en RDP, pp. 97-102. RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho Penal espariol, P.E., 1993, p. 531. SEGOVIA LOPEZ, El delito de cheque en descu-
bierto en el Proyecto de Reforma del Cédigo penal, en Boletin Informativo del M. de J.,
1971, pp. 14-15. SUAREZ MONTES, La proteccidn penal de los titulos valores, op. cit.,
pp. 219-220. VIVES ANTON, en COBO, VIVES, BOIX, ORTS, CARBONELL, Derecho Penal
(P.E.), 1987, pp. 978.

Més alla del 4mbito espaiiol, vid. notas 34 y 36.

(36) En semejante sentido, los directores de Institutos de Criminologia de Aus-
tria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Repiiblica Federal Alemana, Islandia, Italia, Luxem-
burgo, Holanda, Noruega, Suecia, Suiza, Turquia y el Reino Unido en la IX Conferencia
del Consejo de Europa de directores de Institutos de Criminologfa, celebrada en Estras-
burgo en 30 de noviembre-2 de diciembre de 1971, han constatado que la emisi6én de
cheques en descubierto no figura ya entre los actos considerados como verdaderos cri-
menes, pronuncidndose en favor de que serd preciso limitar la definicién de delito a los
actos que verdaderamente ponen en peligro la vida de la sociedad.
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librado, por la suma en él indicada, debera pagar al tenedor, ademas de
ésta, el diez por ciento del importe no cubierto del cheque y la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios». Se deberia, asimismo, exigir mayor rigor
a los bancos en la entrega de talonarios de cheques a cuentacorrentistas,
prohibir su uso futuro a los reincidentes, y otras medidas que la doctrina
ya ha sefialado (37).

Por todo ello, parece acertada la decisién de politica criminal del
nuevo Cédigo penal de suprimir el delito.

Ahora bien, una vez dado ese trascendental paso, resulta incom-
prensible la creacién del nuevo tipo agravado de «estafa mediante che-
que».

El incremento que experimenta la pena no es nada desdeiiable. El
tipo basico del delito de estafa se castiga en el nuevo C6digo con prisién
de seis meses a cuatro afios. Si la estafa se realizare mediante cheque la
pena es prisién de un afio a seis afios, mas una multa de seis a doce me-
ses.

A nuestro juicio esta superestructura agravada de estafa constituye
un verdadero contrasentido, que evoca la imagen del mundo al revés.

Pero antes de adentrarnos en el examen de esta incoherencia, se
debe poner de relieve el carcter poco preciso de la formulacién legal
del precepto que nos ocupa. Alin descartando, como hicimos al comien-
zo de este estudio (38), los supuestos de empleo de cheque falso como
medio engaifioso, no con ello queda suficientemente acotado el ambito
factico de operatividad del motivo agravatorio.

No es momento de profundizar aqui en esta cuestion, pero si de de-
cir algo sobre ella. Evidentemente, el cheque s6lo podra entrar en juego
dando lugar a la pena agravada, cuando se emplee como medio de enga-
fio al servicio de una estafa y retina por tanto el caricter de «engafio bas-
tante». Pero esto no es todo. Pues, segiin antes se vid, el plus adicional
de injusto que fundamenta una pena mas grave no proviene de la estafa
sino de la proteccién penal del cheque (bien juridico distinto). Mas re-
sulta que, una vez suprimido el delito de cheque en descubierto, desapa-
recen las descripciones tipicas relevantes, con lo cual no se puede saber
cual es el dmbito de proteccién que se quiere dispensar al cheque, y por
tanto tampoco se podra saber cuando debe funcionar agravando una es-
tafa. El intérprete se encuentra, asi, inevitablemente ante una petitio
principii o circulo vicioso.

Hecha esta observacién, volvamos al analisis de la incongruencia
axiolégico-punitiva.

Si se entiende que el menoscabo del clima de confianza en la segu-
ridad de la circulacién del cheque no es un hecho merecedor de inter-

(37) Enesta linea se encuentra, entre otras, la regulacién portuguesa, que no descarta
sin embargo como ultima ratio }a intervencién penal.
(38) Vid. apartado 1IL



Estafa mediante cheque en el Cddigo Penal de 1995 707

vencién penal, conforme al plausible criterio valorativo asumido por el
nuevo Cédigo, dicho se esta que la emisién de cheque irregular, como
tal, carecera de relevancia penal, siempre y en todo caso, y por tanto
también cuando se haga uso de él como ardid al servicio de una estafa.
Pues ;cudl podria ser la razén para que, siendo penalmente intrascen-
dente en general, dejara de serlo en este dltimo caso? La afectacién al
clima de confianza en el cheque es la misma. ;De dénde esa agravacion
de la pena de la estafa como si hubiese aqui un segundo bien juridico pe-
nalmente protegido, cuando sabemos que se ha renunciado a su tutela
penal? ;Y por qué —dando un paso mds en la ficcion— sélo en el delito
y no también en la falta?

La agravacién de la pena de la estafa carece, asf, de fundamento. Pero
ademads resulta sorprendente: donde no hace falta castigar —pues ya hay
respuesta penal por delito de estafa—, se castiga (por via de agravacién de
la pena de esta tltima), mientras que donde harfa falta (el inmenso océano
del uso de cheques en descubierto sin finalidad defraudatoria, o con esta fina-
lidad como medio engafioso al servicio de una estafa que por la cuantia del
perjuicio es so6lo falta de estafa —no rebasa las 50.000 pesetas—) no se ve
razén por parte del legislador para la intervencion penal (39).

No perdamos de vista lo que ya hemos examinado mas arriba (40),
a saber: que desde la ladera o perspectiva del delito de estafa, la utiliza-
cién de cheque como medio engafioso (expresion de capacidad y volun-
tad de pago, por ficcién de saldo en cuenta corriente) es un momento o
requisito del delito de estafa, pero justamente como cualquier otro me-
dio de engafio. Ni mds ni menos. Ya vimos como para el delito de estafa
el cheque, en cuanto medio de engaiio, no posee especial relevancia de
desvalor que pueda fundamentar una modalidad agravada del delito de
estafa. Y desde la perspectiva del delito de cheque en descubierto, tam-
poco, pues éste ha sido borrado del nuevo Cédigo.

Conforme a ello, la estafa mediante cheque no puede ser en el Cédi-
£0 nuevo sino un supuesto més del tipo bdsico de estafa, nunca una mo-
dalidad agravada.

(39) Apenas si es preciso advertir que la actitud de] nuevo C6digo (desincriminacién
del delito de cheque en descubierto, y agravaci6n en el delito de estafa) no tiene nada que
ver con el principio de intervencién minima (de acuerdo con el carécter fragmentario del De-
recho penal). Pues tal principio deberfa dictar precisamente lo contrario de lo que hace este
Cédigo. Si el cheque juega dentro de un delito de estafa, puede muy bien entenderse que [a
pena de este delito da cobertura punitiva suficiente; si en cambio se agrava, habrd respuesta
excesiva innecesaria. Si, por el contrario, se da pura y simplemente el hecho del cheque en
descubierto (o bien con finalidad defraudatoria pero determinando sélo falta de estafa), serfa
entonces cuando harfa falta incriminarlo. Claro que todo esto es sobre la base politicocrimi-
nal de que se quiera proteger penalmente e cheque, tal como ocurre en el Cédigo viejo (cft.
apartado V), porque si, por el contrario —tal como acontece en el nuevo— se parte del prin-
cipio, opuesto, de que no es un bien que deba tutelarse penalmente, 1a estafa agravada no s6lo
expresaria una intervencién méxima sino que ademés resultaria contradictoria con el princi-
pio axioldgico asumido.

(40) Vid. apartado IV.
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A efectos dialécticos, adn en el supuesto de que el nuevo Cédigo,
contrariamente a lo que ha hecho, hubiese optado por mantener el delito
de cheque en descubierto, la «estafa mediante cheque» agravada que
nos ocupa no dejaria de constituir una novedad digna de consideracién,
aunque no de encomio.

En efecto. Bajo tal hipétesis, la agravacién o incremento de pena en
el delito de estafa por la concurrencia del delito de cheque en descubier-
to (en vez de prisién de seis meses a cuatro aiios, prisién de un afio a seis
afios), supondria no ya sélo la sustitucién del criterio tradicional del
concurso de normas (alternatividad) por el criterio del concurso de deli-
tos, que segin el Cédigo viejo significarfa imponer la pena de la estafa
en su grado médximo, hasta el limite que represente la suma de las que
pudieran imponerse penando separadamente los delitos (art. 71), y se-
gun el Cédigo nuevo corresponderia aplicar la pena de la estafa en su
mitad superior (art. 77), sin que —tanto conforme al nuevo como con-
forme al viejo— la pena pueda exceder de la que represente la suma de
las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infrac-
ciones. Sino que més all4 de eso, entrafiarfa una desaforada agravacién
inaudita, pues no se respetarfa el limite maximo de la pena més grave (la
de la estafa, que es de cuatro afios) (41), conforme prescribe la norma
del concurso, sino que seria rebasada al pasar de cuatro a seis afios, més
la pena adicional de multa de seis a doce meses.

Y si esto pareceria excesiva exacerbacion ya para un Cédigo que in-
criminase el cheque en descubierto, jqué no decir del Cédigo de 1995,
que no reconoce tal infraccién!

Esto es mucho més grave aiin si se tiene en cuenta el endurecimien-
to que experimentan en el Cédigo nuevo las penas de la estafa (42), asi
como la supresién en €l de la redencién de penas por el trabajo, todo lo
cual contrasta tanto mas con el achaparramiento general que presentan
las penas privativas de libertad en dicho Cédigo.

Por todo lo que antecede, entendemos que el «superdelito» de estafa
mediante cheque constituye un despropésito puntivo, a la vez que en-
vuelve una contradiccidn valorativa intrasistemdtica. Pues la pena agra-
vada, y de forma tan abultada, no puede justificarse, dentro del Cédigo
de 1995, ni desde la perspectiva del delito de estafa ni tampoco desde la
perspectiva del delito de cheque en descubierto, que es por él suprimido.
Se trata simplemente de una manifestacién mds del Derecho penal sim-
bolico, de que tanto se abusa.

(41) Seda por supuesto que si el C6digo de 1995 hubiese optado por el criterio axio-
lI6gico de mantener la incriminacién penal del cheque en descubierto, siguiendo en ello al
Cédigo anterior, a buen seguro que no le habria asignado pena superior a la del delito de es-
tafa.

(42) Vid. apartado L.
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I. INTRODUCCION

La Ley Orgénica 6/1995, de 29 de junio, modifica de manera sus-
tancial los delitos contra la Hacienda Piblica recogidos en el Titulo VI
del Libro I de nuestro Cédigo penal. A su vez, esta disposicién norma-
tiva, estableciendo un claro paralelismo con los delitos fiscales, crea el
nuevo articulo 349 bis CP, criminalizando de esta forma determinados
comportamientos defraudatorios contra el Patrimonio de la Seguridad
Social (1). Objeto de este trabajo serd exclusivamente el estudio de este
nuevo delito que viene a satisfacer, desde luego, una constante y reitera-
da demanda doctrinal y jurisprudencial (2). Con todo y con ello, el ana-
lisis que se vertird en estas paginas no podrd sustraerse a las notas de
provisionalidad y, vaya por delante el reconocimiento, de cierta superfi-
cialidad.

Lo anterior debe entenderse, no sélo en el sentido de que el autor no
esté dispuesto a infringir conscientemente las més elementales normas
de cuidado que deben presidir la tarea del intérprete, en materia ayuna de
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales. Antes bien, seria més
cierto entender que se trata de abordar una primera aproximacién a unas
figuras penales hasta hace bien poco inexistentes. Buscar el sentido, fi-
jar el contenido y acotar el alcance de la ley es tarea, a mi juicio, irrenun-
ciable en un primer momento de vigencia de la misma.

(1) Como es sabido, la LO 10/1995, de 23 de noviembre, aprobé el Nuevo Cédi-
go Penal. El delito contra la Seguridad Social se recoge, de forma précticamente idénti-
ca, en el art. 307 de su Texto. Dado que el Nuevo Cédigo Penal estd sometido a una
«vacatio legis» de seis meses, y teniendo en cuenta, ademés, la importancia a efectos de
sucesién de leyes penales, se ha optado por citar siempre los dos artfculos que recogen
las conductas punibles que nos ocupan, el art. 349 bis del todavia hoy vigente Cédigo
penal (CP) y el art. 307 del Nuevo Cédigo penal (NCP).

(2) Con respecto a la anterior regulacién de los delitos contra la Hacienda Publi-
ca, producto de la Ley Orgédnica 2/1985, de 29 de abril, ya denunciaba la necesidad de
tipificacién expresa, PEREZ RoYO, F., «Los delitos y las infracciones en materia tribu-
taria», Madrid, 1986, pp. 86 y ss.: «...1a fundamental laguna de punibilidad es la referida
ala Seguridad Social. (...). Se trata de una laguna importante y que tiene la suficiente en-
tidad como para justificar la necesidad de una reforma legislativa que incluyera expre-
samente el tratamiento juridico-penal de la defraudacién a la Seguridad Social». Un
desarrollo completo, decididamente a favor de la criminalizacién, con propuestas de
lege ferenda en VICENTE MARTINEZ, R., «Delitos contra la Seguridad Social», Barcelo-
na, 1991; id. «Proteccion penal del trabajo y de la Seguridad Social», en «Estudios de
Derecho penal econémico», editado por Arroyo Zapatero y Klaus Tiedemann, Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, 1994, pp. 75 y ss., especialmente, pp. 101 y ss. Por lo que
respecta a la demanda de nuestra jurisprudencia bastard con observar, como més adelan-
te haremos, la debilidad dogmética de determinados argumentos juridicos que se vierten
para poder ofrecer una respuesta penal a determinados fraudes a la Seguridad Social,
esencialmente, a través del tipo de la apropiaci6n indebida. No cabe duda, que la resis-
tencia de nuestro ordenamiento penal a la tipificacién de delitos econémicos tiene en su
haber, adem4s de la intolerable desproteccién de bienes juridicos fundamentales, el cer-
cenamiento del principio de legalidad, convirtiendo las méximas de taxatividad y certe-
za en atributos tipicos ornamentales.
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Es obvio, que la irrupcién de la intervencion penal en el sistema ju-
ridico de tutela de los intereses cobijados bajo el funcionamiento insti-
tucional de la Seguridad Social, como, por otra parte, en cualquier otro
supuesto, debe asentarse sobre presupuestos valorativos que doten de un
s6lido andamiaje a la decisién del legislador. La identificacién de un
bien juridico de contornos precisos y la seleccién de aquellas conductas
cuyo grado de ofensividad las hace acreedoras de una respuesta penal,
se presenta como exigencia minima del proceso de criminalizacion. Asi-
mismo, no debe olvidarse que nos encontramos ante un sector de activi-
dad socio-econdémica de un Estado moderno que aparece disciplinado
por sus propias reglas de funcionamiento legal e institucional. El de-
recho penal no s6lo debe cumplir la maxima de la subsidiaria inter-
vencién, sino que debe partir de las coordenadas ya asentadas que
reglamentan el sistema de obtencién de recursos y cobertura de las si-
tuaciones de necesidad que caracterizan al sisterna espaiiol de la Seguri-
dad Social (3).

Sobre buena parte de las cuestiones apuntadas versaran las primeras
péginas de este trabajo. No es el momento, por tanto, de adelantar con-
clusiones precipitadas. Sin embargo, y con todas las reservas precisas, si
parece oportuno pergefiar las decisiones politico-criminales basicas que
se desprenden de la opcién legislativa elegida:

a) Sisteméaticamente, se regula el delito contra la Seguridad Social
en el seno de los delitos contra la Hacienda Piblica. Lo cual, no sélo es
expresion de la posible homogeneidad de bienes juridicos protegidos,
sino que va a vincular la interpretacién de gran parte de los elementos
que condicionan la punibilidad de las conductas. En otros términos, por
una parte, se entiende que estos delitos trascienden la mera tutela de los
derechos de los trabajadores y, en consecuencia, se opta por su diferen-
ciacion clara con los denominados delitos sociales (4); por otro lado,
parece condenado al fracaso todo intento de exégesis a espaldas de la re-
gulacién legal y del arsenal interpretativo, doctrinal y jurisprudencial,
ya existente sobre los delitos contra la Hacienda Piblica.

b) El objeto juridico de tutela se cifie al Patrimonio de la Seguri-
dad Social. Y las conductas que pueden alcanzar relevancia juridico-pe-
nal se limitan a las que pudieran poner en peligro el sistema de
obtencién de recursos, esencialmente, mediante la elusién de las cotiza-

(3) La necesidad de una coordinacién con las reglas de funcionamiento extrape-
nales, cuando se trata de tutélar bienes juridicos que cuentan con un «...modelo legal e
institucional de gobierno y control...», es destacada por MORALES PRATS, F., «Téc-
nicas de tutela penal de los intereses difusos», en Cuadernos de Derecho Judicial
(«Intereses difusos y Derecho penal»), ed. Consejo General del Poder Judicial, 1995,
pp. 75y ss.

(4) A juicio de algiin autor, la similitud con los delitos contra la Hacienda Piblica
podria justificar una técnica criminalizadora semejante, mas no su segregacién de los
delitos contra los intereses de los trabajadores. En este sentido, TERRADILLOS BAsoco,
., «Derecho penal de la empresa», Madrid, 1995, p. 131.
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ciones legalmente preceptivas. Necesariamente, de aqui derivan las dos
decisiones quizéds de mayor calado politico-criminal: en primer lugar, se
criminaliza la elusion fraudulenta de las cotizaciones empresariales a
la Seguridad Social, ademas de la apropiacién indebida de la cuota
obrera; en segundo lugar, no serdn merecedoras de respuesta penal al-
guna, al menos por el delito recogido en el art. 307 NCP, los posibles
fraudes en el sistema de prestaciones de la Seguridad Social (desem-
pleo, incapacidad laboral transitoria, etc. ...).

c¢) Por otro lado, en un intento de potenciar todos los mecanismos
recaudadores posibles, se introduce lo que técnicamente parece ser una
excusa absolutoria. Mediante la cual, se exime de responsabilidad penal
al que de forma voluntaria y espontdnea regularice su situacion con la
Seguridad Social procediendo a saldar la deuda previamente contrai-
da.

Son muchas, pues, las cuestiones que deben ser analizadas. Esta in-
troduccién sélo tenia por finalidad acotar de alguna manera los contor-
nos por los que debe discurrir, a mi juicio, la labor del intérprete.

II. PRESUPUESTOS JUSTIFICADORES DE LA INTERVENCION
PENAL

1. El objeto juridico de tutela

«....1a necesidad de proteger suficientemente el patrimonio de la Se-
guridad Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones
institucionales, aconsejan la proteccién de este bien juridico mediante la
introduccién de una figura de gran similitud con el delito fiscal, el delito
contra la Seguridad Social». En estos términos justifica la Exposicion de
motivos de la LO 6/1995, de 29 de junio, la introduccién del nuevo
articulo 349 bis CP.

No parece preciso, por lo menos en este contexto, proceder a un de-
sarrollo del sistema institucional de Seguridad Social vigente en nuestro
pais. Facilmente imaginable ser4, sin duda, hacerse una idea de la im-
portancia de las funciones que, en un Estado social de Derecho, desplie-
ga la institucién: elemento bésico de solidaridad entre los ciudadanos
mediante la redistribucién de la riqueza, valuarte y garantia de la lucha
por mantener las condiciones necesarias para que la dignidad del ser hu-
mano se convierta en algo tangible, mediante la cobertura de las condi-
ciones de necesidad. En fin, es dificil imaginar elemento alguno mas
importante en la politica social de un Estado moderno. En la medida en
que la viabilidad del sistema depende, l6gicamente, del nivel de recur-
sos disponible, no puede extrafiar que se pretenda intensificar el calado
de la tutela juridica a su patrimonio.
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Sin embargo, y dados los altos niveles de exigencia a que debe res-
ponder la decisién criminalizadora, empezando por el ineludible principio
de proporcionalidad que, por cierto, no sélo condiciona la legitimidad de
la propia decision, sino también la configuracién precisa de los presu-
puestos de la punibilidad, parece oportuno no eludir la descripcién del
encuadramiento constitucional del sistema de Seguridad Social.

Pues bien, serd entre «los principios rectores de la politica social y eco-
némica», recogidos en el Capitulo III, del Titulo I de nuestra Constitucion,
donde encontraremos el reconocimiento explicito del sistema. Asi, el art.
41 CE afirma: «Los poderes piblicos mantendrdn un régimen puiblico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias
serén libres». (5) Parece haber acuerdo en que el disefio constitucional des-
cansa sobre dos niveles de proteccion. Uno de marcado caricter piblico
que alcanza tanto a las prestaciones contributivas, en funcién de la cotiza-
ci6én previa, cuanto a las prestaciones no contributivas, para quienes care-
cen del derecho a las contributivas y se encuentran en situacién de
necesidad; y otro, al que se hace referencia en el propio art. 41 CE afirman-
do que «...1a asistencia y prestaciones complementarias serdn libres» (6).

A pesar de que nuestro sistema se basa todavia en alto grado en un
cardcter contributivo, esto es, en hacer depender el nivel de prestacién
de la previa cotizacidn individual satisfecha, es sumamente interesante
observar la evolucién de la Seguridad Social hacia su configuracién
como «funcion del Estado» (7), con todo lo que ello supone en orden a

(5) Resalta la importancia del precepto, TIEDEMANN, K., «Lecciones de Derecho
penal econémico (comunitario, espafiol, alemdn)», Barcelona, 1993, pp. 133 y ss.:
«Una diferencia importante con la situacién juridica alemana radica en que la més joven
Constitucién espafiola erige en mandato a los poderes publicos la defensa de la Seguri-
dad Social (art. 41) y la seguridad en el trabajo (art. 40 pérrafo 2). Se trata de bienes juridi-
cos constitucionales para cuya efectiva proteccién se deber4 definir constitucionalmente
y de manera imprescindible una medida criminal o al menos penal administrativa». Por
otro lado, ademads del transcrito art. 41 CE, deben tenerse en cuenta los arts. 43 CE («Se
reconoce el derecho a la proteccién de la salud ... a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios.») y 50 CE («Los poderes publicos garantizarén,
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia econémica
a los ciudadanos durante la tercera edad.»).

(6) En este sentido, ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, «Instituciones de Seguri-
dad Social», décimocuarta edicién, Madrid, 1995, p. 49. Lo que no supone una muta-
ci6én del cardcter publico del sistema, como se detiene en observar la STC 37/1994, de
10 de febrero: «El carécter piblico del sistema de Seguridad Social no queda cuestiona-
do por (...) férmulas de gestién o responsabilidad privadas».

(7) Taly como se recoge enla STC 37/1994, FJ 3.0; «La Constitucién ha recogi-
do y consagrado en su articulo 41 la evolucién que han experimentado los sistemas con-
temporéneos de Seguridad Social, de tal suerte que la protecci6n de los ciudadanos ante
situaciones de necesidad se concibe como «una funcién del Estado», rompiéndose en
buena parte la correspondencia prestacién-cotizacion propia del seguro privado, supera-
da por la dinimica de la funci6n protectora de titularidad estatal (SSTC 103/1983, FJ 3.%;
65/1987, FJ 17.9, entre otras)».
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desentrafiar la naturaleza juridica de las relaciones que se establecen en-
tre los agentes interesados. De manera esquemética, mas sélidamente
apoyada en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, se puede
afirmar:

a) Nos encontramos ante un régimen legal de prestaciones, con
marcadas diferencias respecto al régimen contractual (8). Son notas ca-
racteristicas, las de universalidad, obligatoriedad y uniformidad. A su
vez, ello permite su sometimiento a claros limites: respeto al principio
de igualdad, la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la asistencia
y prestaciones sociales suficientes para casos de necesidad (9).

b) Laposible correspondencia entre prestacion y cotizacién se ale-
ja considerablemente de la derivada de una relacién contractual, entre
otras cosas porque no existe una propia relaciéon dual entre asegurado y
empresa aseguradora. La existencia de aportaciones del empresario y
del propio Estado determinantes para la cuantia de la prestacion asi lo
demuestra (10).

c) La naturaleza juridica de la cuota se aproxima claramente al
concepto de tributo (11).

En definitiva, todo ello viene a poner de manifiesto que las relacio-
nes que establece el sistema de Seguridad Social trascienden los intere-
ses particulares de los sujetos implicados. Pues, no se trata s6lo de
tutelar el cumplimiento de expectativas derivadas del establecimiento
previo de una relacién bilateral. Antes bien, nos encontramos ante una
institucién nuclear en la politica social del Estado. Los ataques a la Segu-
ridad Social dafian la capacidad del Estado para hacer frente a las con-
tingencias de necesidad existentes. Ademas, condicionan la posibilidad
de proceder a una intervencién en la politica econémica tendente a la
creacion de empleo, esencialmente.

(8) STC 65/1987, FJ 17.0: «El cardcter piblico y la finalidad constitucionalmen-
te reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que éste se configure como un
régimen legal, en el que tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a
dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un acuerdo de volun-
tades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico y que est4n sujetas a
las modificaciones que el legislador introduzca».

(9) En estos términos, STC 134/1987, FJ 4.0.

(10) En estos términos, STC 97/1990, FJ 4.0,

(11) Asi, STC 39/1992, FJ 6.9: «Aunque en el estado actual de la doctrina Ia na-
turaleza juridica de la cuota de la Seguridad Social es objeto de polémica, es innegable
que el sistema de proteccién social se ha ido separando progresivamente del esquema
contributivo y acercdndose de forma cada vez mds préxima al concepto de tributacién
en el que la existencia de la cuota no autoriza a exigir un determinado nivel de prestacio-
nes, ni su cuantia a repercutir en el nivel o contenido de las mismas y, en tal sentido, es
abundante la jurisprudencia constitucional que niega a la cuota de cotizacién la cualidad
de «prima de seguro» de la que se derive necesariamente el derecho a la prestacién o
pueda dejar de pagarse caso de inexistencia de ésta (SSTC 103/1983, 65/1987, 127/1987
y 189/1987)».
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De esta forma, debera admitirse que el bien juridico merecedor de tu-
tela no se cifie a los intereses patrimoniales del Instituto. El patrimonio de
la Seguridad Social, estd destinado a cumplir determinados fines que lo ca-
racterizan y diferencian claramente de otro patrimonio. Por ello, el telos del
arsenal de disposiciones normativas que velan por el correcto funciona-
miento de las relaciones de seguridad social, en el orden laboral y adminis-
trativo, va mucho més alla de la mera tutela de su haber patrimonial.

Sin embargo, aun partiendo de la bondad de todo lo expuesto, toda-
via no se ha dicho nada sobre los especificos contornos del objeto juri-
dico de tutela de los concretos tipos penales (12). Pensar que el Derecho
penal podria tutelar, con sus rudos instrumentos, las funciones macroso-
ciales y econémicas desplegadas por el sistema de Seguridad Social, no
es mas que un suefio quijotesco. No cabe duda, que la ratio legis de la
intervencién penal debe dirigirse, coordenadamente con el resto de la
regulacién juridica, a alcanzar los fines pergefiados. Para ello, sin em-
bargo, debe incidir sobre una parcela concreta y claramente delimitada
de actuacién. Proyectando sus imperativos hacia la tutela de aquellos in-
tereses que se presentan como esenciales para el funcionamiento del sis-
tema. Las conductas lesivas se generan en el propio entramado del
sistema. No se trata, por tanto, de dinamitar, mediante una intervencién
penal indiscriminada, los cimientos sobre los que se asienta la participa-
cién de los agentes sociales en el sistema de cobertura estatal existente.
La criminalizacién debe partir de las reglas de funcionamiento preesta-
blecidas en la normativa reguladora extrapenal, procurando tender
puentes, esencialmente, a la optimizacién de los mecanismos de obten-
cién de recursos.

Desde luego, existen otras opciones politico-criminales. No faltaran
opiniones que entiendan que el Derecho penal ha sido llamado nada me-
nos que para sacar a la Seguridad Social de su estado pre-agdnico. Y, en
consecuencia, enderezar los mecanismos penales para proceder a una
tutela de todas las funciones macroeconémicas que debe desple-
gar la Institucién. De este modo, el bien juridico protegido deberia,
probablemente, albergar todas las funciones sociales y econémicas ca-
racteristicas de los instrumentos recaudatorios y financieros de la Seguri-
dad Social: s6lo el Derecho penal permitird una recaudacion plena y justa,
solo el derecho penal garantiza una 6ptima politica financiera de gasto,
mediante la amenaza de sanci6n sobre cualquier conducta que suponga

(12) Que los intereses fnsitos en las relaciones de Seguridad Social dignos de
proteccién excedan claramente a los de fndole patrimonial es algo més que eviden-
te. Con ello, sin embargo, no se est4 diciendo que el Derecho penal deba ocuparse
de su tutela, ni tampoco que no pueda optar por proteger exclusivamente los de na-
turaleza patrimonial. Como es sabido, la adjetivizacién «penal» del bien juridico
impone altos niveles de exigencia en su configuracién, derivados no sélo de princi-
pios de justicia (proporcionalidad), sino también de 1a utilidad y practicabilidad de
la intervencién penal.
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el cuestionamiento de la concreta afectacién a fines de los recursos pi-
blicos (13). En fin, todo ello puede ser tan legitimo como lo anterior, e
incluso contar con mayor niimero de adhesiones, siempre y cuando se
mantenga en el plano de la especulacién. Lo que no parece de recibo, es
partir de una determinada opcién criminalizadora y someter a los térmi-
nos legales a una interpretacién voluntarista —y, claro esta, interesada—

(13) A mi juicio, todo ello es producto de una «maximizacién» de la capacidad
explicativa y de rendimiento del concepto de bien juridico, en la interpretacién de los ti-
pos de la parte especial del Derecho penal. Evidentemente, en detrimento de otras referencias
valorativas que permiten mantener un escenario garantista en la intervencién penal.
Cuando el legislador decide tipificar una determinada conducta resuelve un primer con-
flicto valorativo, que le llevar4 a trazar una lfnea —deseablemente tajante— entre los
comportamientos penalmente irrelevantes y aquéllos que muestran un merecimiento de
sancién penal. Para ello, cobra especial importancia, obviamente, la envergadura del
bien juridico elegido, pues todo proceso incriminador lesiona a su vez intereses del més
alto rango: Que el sistema de Seguridad Social o que la Hacienda Piblica, como bienes
juridicos a tutelar penalmente, superan con holgura el filtro de la proporcionalidad que-
da fuera de duda. Y, sin embargo, la concreta tipificaci6n de las conductas que pudieran
atacarlos todavia debe responder a otros pardmetros de justicia, utilidad y practicabili-
dad de la intervenci6n. Se debe decidir, todavia, si lo punible ser4 s6lo lo doloso o tam-
bién lo imprudente, si la consumacién delictiva exige un resultado de peligro o uno de
lesién, si son posibles las formas imperfectas de ejecucién, si s6lo con medios determi-
nados es posible realizar la conducta o es posible cualquier medio de ataque imaginable,
etc. Todo ello, perfila también el real alcance de los tipos penales y es una muestra pal-
pable del verdadero interés protegido. En otros términos, cuando s6lo es admisible la
forma dolosa, cuando el medio comisivo se identifica con una conducta fraudulenta, cuando
la consumacién tipica exige un detrimento patrimonial en las arcas ptblicas, cuando se
condiciona la punibilidad a la existencia de un perjuicio superior a 15 millones de pese-
tas, no cabe duda que se est4 pensando en un objeto juridico de tutela claro y preciso.
Personalmente, no me cabe ninguna duda de que bajo la institucién del «tributo» —en
el Ambito de las relaciones con la Hacienda Pdblica— o de la «cuota» de la Seguridad
social, subyacen una serie de intereses o funciones de la mayor importancia (financiera,
de justicia, politico-econémica, etc.). Y en cambio, sinceramente, no creo que los arts.
305 y ss. NCP sean tan ambiciosos en su paraguas protector. De otra opinién, con
referencia a los delitos contra la Hacienda Publica, GRACIA MARTIN, L., «Nuevas pers-
pectivas del Derecho penal tributario (Las “funciones del tributo” como bien juridi-
co)», en Actualidad Penal, n.° 10, 1994, pp. 183 y ss.; este autor pretende integrar en el
bien juridico protegido todas las funciones que despliega el tributo, no sélo las inmedia-
tamente recaudatorias o de gasto, sino también las referentes a la justicia contributiva y
la determinada politica econémica y social del sistema tributario. Lo que entonces no
parece suficientemente explicado en su argumentacién es el por qué el tipo se contrae
solamente a conductas dolosas, exige un comportamiento fraudulento, con el mis que
probable elemento subjetivo correspondiente, se condiciona la consumacién tipica a la
causacién de un perjuicio patrimonial de 15 millones de pesetas, etc. Cuestiones, sobre
las que el autor citado o no se detiene, o reconoce abiertamente la posible incongruencia
(p- 214, cuando considera que deberfa buscarse otro criterio que el de la cuantia fija y
determinada para condicionar la punibilidad). Por otro lado, y enlazando con el princi-
pio de esta ya excesivamente extensa nota, el rendimiento en la elaboracién dogmaética
de estos tipos penales que el autor parece extraer es mds bien escaso. Pues, afirmar que
en la figura de la defraudaci6n tributaria (art. 349 CP) coexisten dos tipos de lo injusto
diferentes, el de elusién del pago de tributos y el de obtencién indebida de beneficios
fiscales (m4s correctamente, disfrute indebido de beneficios fiscales) (v. p. 212), y que
nos encontramos ante delitos especiales (v. p. 215), se puede sostener, evidentemente,
desde configuraciones alternativas del bien juridico protegido.
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acorde con los postulados preestablecidos que, sin duda, se entenderdn
como irrenunciables. En otros términos, la bisqueda del bien juridico
protegido no puede prescindir de las concretas conductas tipicas incri-
minadas. O si se quiere, de la decision del legislador sobre el contenido
y alcance de la criminalizacion.

Vedmos pues los términos legales del art. 349 bis CP: «Las penas
sefialadas en el nimero 1 del articulo 349 de este c6digo serdn aplicables
al que, por accién u omisién dolosa, defraudare a la Seguridad Social
para eludir el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudaci6n con-
junta, obtener indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutar de
deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida y con
animo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o
de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 15.000.000 de
pesetas» (14).

Es evidente que el peso de la prohibicién penal gravita en torno al
cumplimiento de los deberes legales de cotizacién. Como es sabido, las
fuentes que alimentan el patrimonio de la Seguridad Social discurren
por cauces diversos. No obstante, la mas importante, sin duda, la consti-
tuyen las cotizaciones de toda indole a que estdn obligados legalmente
trabajadores y empresarios (cuota obrera, cuota empresarial, cuotas de
desempleo; fondo de garantia salarial y formacién profesional, esencial-
mente) (15). En una primera aproximacién, podria afirmarse que el
bien juridico tutelado es el patrimonio de la Seguridad Social. Y, sin
embargo ello seria no sélo insuficiente, sino que también incorrecto.
Por lo menos, si se quiere identificar u homologar a cualquier otro
tipo de patrimonio, como conjunto de bienes y derechos de contenido
econémico.

(14) El art. 307 NCP mantiene inalterada la definicién de las conductas puni-
bles. Si bien, no hace menci6n al cardcter doloso de las conductas por ser innecesa-
rio a partir del sistema de incriminacién especifica de la imprudencia que alberga
(vid. Infra), y modifica la pena privativa de libertad (que no la de multa que se man-
tiene en la del tanto al séxtuplo de la cuantia defraudada), fijdndola en prisién de
uno a cuatro afios.

(15) Para los amantes de las cifras, y con caracter aproximativo por ser datos
correspondientes al ejercicio econémico de 1994, se puede desvelar que el Presu-
puesto de la Seguridad Social ascendi6 a 9,96 billones de pesetas (un 7,7 % més que
el afio anterior). Las cotizaciones sociales se estiman en 6.409.526 millones de pe-
setas, lo que representa sobre el total de recursos financieros de la Seguridad Social
el 64,3 %, con la siguiente distribucién por Regimenes: un 79,14 % corresponde al
Régimen General, un 9,70 % al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, un
4,33 % a los dem4s Regimenes Especiales y un 6,83 % a Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales. Las transferencias del Estado, INEM y otros organis-
mos financian el 30,7 % de! presupuesto y completan la financiaci6n otros ingresos,
que suponen el 5 % del total o casi un 70 % de este concepto estd constituido por un
préstamo sin interés procedente del Estado) (Véase, editado por el Instituto de Estu-
dios Fiscales y elaborado por la Unidad Especial para el Estudio y Propuesta de Me-
didas para la Prevencién y Correccién del Fraude, el «Informe sobre el Fraude en
Espaiia», Madrid, 1995, pp. 214y ss.).
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Por lo pronto, un correcto entendimiento exige no olvidar que el
presupuesto de la Seguridad Social se integra en los presupuestos ge-
nerales del Estado (16). Que se trata, por tanto, de recursos de titula-
ridad piblica; que las deficiencias presupuestarias se deben cubrir,
como de hecho asi ocurre, con cargo al Erario piblico (17), como no
podia ser de otro modo, a partir de la caracterizacién constitucional
del sistema como «funcién del Estado» (18); que las aportaciones de
empresarios y trabajadores presentan las caracteristicas de universali-
dad, obligatoriedad y uniformidad, acercdndose claramente al con-
cepto de tributo (19). Todo ello impone, cuando menos, si se quiere
seguir hablando de patrimonio como objeto de tutela penal, una confi-
guracién especial del mismo (20).

Pero es que ademds, no se ha querido tutelar penalmente al patri-
monio en su conjunto. Esencialmente, porque son muchas las con-
ductas lesivas para el mismo que no entrarian en el 4mbito de los tipos
del art. 307 NCP, optindose en algunos casos por su plasmacién como
infracciones administrativas, y en otros por la aplicacién de diversos
preceptos penales. Piénsese, por ejemplo, en determinadas insolvencias
provocadas, o en determinados fraudes en el ambito farmacéutico-sanitario,
donde habri que acudir, probablemente, a los tipos de alzamiento de

(16) Vid. art. 89.1 de la Ley General de la Seguridad Social, y Titulo VIII
(«De los presupuestos, de la intervenci6n y de la contabilidad de la Seguridad So-
cial») de la Ley General Presupuestaria (vid., también, la OM de 16 de mayo de
1994, por la que se dictan las normas para la elaboracién de los Presupuestos de la
Seguridad Social para 1995). Lo que no obsta a que el Patrimonio de la Seguridad
Social mantenga su diferenciacién con el del Estado, tal y como recoge el art. 5.2 de
la LGP: «...Las cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier otro gé-
nero de la Seguridad Social constituyen un patrimonio Unico afecto a sus fines, dis-
tinto del Patrimonio del Estado».

(17) Vid. nota anterior.

(18) Ademads de las referencias a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Cons-
titucional més arriba indicadas, obsérvese la redacci6n del art. 2.° de la Ley General
de 1a Seguridad Social: «El Estado, por medio de la Seguridad Social, garantiza a
las personas comprendidas en el campo de aplicaci6n de ésta, por realizar una acti-
vidad profesional o por cumplir los requisitos exigidos en la modalidad no contribu-
tiva, asf como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccién
adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta
Ley».

(19) Vid. arts. 12 y ss. de la LGSS.

(20) Como ya dedujo con referencia a la PANCP de 1983, BUENO ARUS,
F., «La proteccién penal del trabajador en la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Cédigo Penal de 1983 (I)», en Actualidad Laboral, n.° 12, 1986, p. 588:
«...el bien juridico protegido es el patrimonio de la Seguridad Social, que se in-
tegra en los Presupuestos Generales del Estado, y, por lo tanto, los delitos de
referencia (...) estdn por su naturaleza mas préximos a los «delitos contra la Ha-
cienda Piiblica» que a los delitos que pretenden proteger los derechos de los tra-
bajadores».
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bienes, delitos laborales, estafa, etc. (21).

Asimismo, tampoco parece que haya habido interés en tutelar pe-
nalmente el patrimonio de la Seguridad Social cuando las fuentes de
peligro provengan de fraudes cometidos en su funcién prestacional.
Es importante subrayar, por ello, la atipicidad de las conductas frau-
dulentas realizadas por los destinatarios del sistema de prestaciones,
esencialmente, las de desempleo (22) y las de incapacidad laboral tran-
sitoria (23).

En definitiva, los tipos penales van encaminados a proteger la fun-
cién recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social, si bien

(21) A juicio de MuRoz CONDE, F., «Derecho Penal. Parte Especial», 10.2 ed.,
Valencia, 1995, p. 879: «Esta conclusién provisional provoca alguna perplejidad, pues
precisamente son las conductas no directamente incluidas en el art. 349 bis, las que més
se dan en la prictica y, al mismo tiempo, las que més dificultades plantean de califica-
cién tipica». No obstante, el juicio critico del profesor de Sevilla parece asentarse en la
consideracién de que tanto la apropiacién empresarial de la cuota obrera, cuanto los
fraudes en materia de afiliacién y/o alta de trabajadores, no se encontrarian entre las mo-
dalidades prohibidas en el art. 349 bis CP. Lo que, a mi juicio, no puede ser compartido.
Dejando para m4s adelante el estudio pormenorizado de las diferentes modalidades tipi-
cas, sf puede adelantarse, no obstante, lo siguiente: por lo que respecta a la apropiacién
empresarial de la cuota obrera, los términos legales no s6lo no impiden, sino que posi-
bilitan su perfecta inclusién en la descripcion tipica (el tipo se refiere al que «por accién
u omisién dolosa, defraudare a la Seguridad Social para eludir el pago de las cuotas de
ésta...», es decir, de la Seguridad Social, no del empresario como sujeto obligado); por
otro lado, los fraudes en materia de afiliacién y/o alta de trabajadores no sélo entran de
lleno en la materia prohibida, sino que la exigencia tipica de fraude va a convertir a estos
supuestos en nucleares. Pues, el mero impago de la deuda a la Seguridad Social serd in-
suficiente para afirmar la relevancia penal de las conductas, exigiéndose una ocultacién
total o parcial a la Tesoreria General de la Seguridad Social de las cotizaciones debidas,
para lo que se presenta como medio id6neo la ausencia de realizacién de los actos de en-
cuadramiento preceptivos (Inscripci6n, altas y bajas). A mi juicio, por tanto, la falta de
inscripci6n de la empresa, o la ocultaci6n de altas o bajas de trabajadores son conductas
punibles por el tipo del art. 349 bis CP (307 NCP), pues supondran un dafio patrimonial
a la Seguridad Social, que no tendrd forma de exigir el pago de las cotizaciones debidas,
en la medida en que se ha ocultado la existencia de los hechos que fundamentan su na-
cimiento y cuantfa. Otra cosa es, que, como también creo y expondré en su momento,
estas conductas cumplan a la vez otros tipos penales. Normalmente, existird también un
fraude a la Hacienda Pidblica y un dafio a los derechos de los trabajadores; ello, 16gica-
mente deber4 ser solventado mediante la correspondiente aplicacion de las normas que
rigen los concursos de delitos.

(22) Acertadamente, MUROZ CONDE, Ob. cit., p. 880.

(23) Si bien el trabajador destinatario de estas prestaciones no podré realizar di-
rectamente el delito del art. 307 NCP, serfa posible, a mi juicio, que el fraude con rele-
vancia penal lo realice el empresario, bien por apreciarse una elusién parcial o total de
las cuotas, bien en la modalidad de disfrute indebido de deducciones. Como reconoce el
citado «Informe sobre el Fraude en Espafia», p. 223: «En €l Sistema de la Seguridad
Social 1a empresa est4 obligada a colaborar en la gestién de ciertas prestaciones (ILT y
desempleo parcial). Dicha colaboraci6n consiste en que el empresario paga al trabajador
la cuantia que le corresponda y compensa su importe, descontdndolo en los seguros so-
ciales del mes siguiente. El fraude en la materia consiste en la aplicacién indebida, o en
mayor cuantia, de estas prestaciones de pago delegado para disminuir el importe de la
liquidacién de cuotas».



720 José Manuel Valle Muriz

proyectada exclusivamente a la obtencion de recursos derivada de la obli-
gacion legal de cotizacién impuesta a empresarios y trabajadores (24).
Otras fuentes de financiacién ajenas a la satisfaccién de las cuotas y
conceptos de recaudacién conjunta, no cuentan con el paraguas protec-
tor del art. 307 NCP.

Tan s6lo, cabria plantear algunas dudas sobre el objeto de tutela en
el tipo del disfrute indebido de deducciones. La tentacién de realizar
un paralelismo en la interpretacién de estas conductas con las incri-
minadas en el art. 308 NCP («fraude o malversacién de subvenciones
publicas») es notable. La modalidad serd analizada en el momento
oportuno, mas serd preciso ahora destacar alguna peculiaridad que
nos ayude a definir el interés protegido. A mi juicio, y a pesar de que
indudablemente nos encontramos ante comportamientos que inciden
en la funcién de gasto desplegada por el patrimonio de la Seguridad
Social, que a través del sistema de deducciones y bonificaciones
en las cuotas empresariales persigue determinados fines de politi-
ca econémica y de empleo (promocién del empleo juvenil, empleo
para trabajadores mayores de 45 afios y en situacién de paro estructu-
ral prolongado, minusvalidos, etc. ...), no parece que el legislador tu-
viera por meta inmediata la tutela de lo que algunos denominarian
«funcién de gasto o financiera» del patrimonio de la Seguridad Social.
Y ello por lo siguiente:

a) el tipo no se encamina a salvaguardar las condiciones y re-
quisitos que harian merecedora la deduccidn, tal y como expresamen-
te se recoge en la modalidad del n.° 1 del art. 308 NCP (25).

(24) Especialmente explicita es la Exposicién de Motivos de la LO 6/1995, de
29 de junio, por la que se introduce el nuevo articulo 349 bis CP: «Mas la elusién en
el impago de las cuotas de la Seguridad Social, dentro de los delitos econémicos,
constituye un especifico delito contra el patrimonio de la misma caracterizado, fren-
te a otras modalidades de actuacién contra este patrimonio, porque tutela de manera
singular la funcién recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social
cuando se la deja en situacién de desconocimiento de la existencia de los hechos
que fundamentan el nacimiento y la cuantia de la deuda para con la Seguridad So-
cial, bien sea de la totalidad de la misma -elusién total- o bien de parte de ella deter-
mindndola voluntariamente en cuantia inferior a la debida —elusi6n parcial—, de
haberse aplicado correctamente, en uno y otro caso, las normas reguladoras de la
cotizaci6n a la Seguridad Social».

(25) Lo que hubiera sido coherente si se pretendiera tutelar la funcién de gasto
del patrimonio de la Seguridad Social. Asi, la propuesta criminalizadora de VICENTE
MARTINEZ, «Proteccion penal...», cit., p. 107: «...]1a obtenci6én fraudulenta de bonifica-
ciones o reducciones en las cuotas de Seguridad Social debe contemplar, a su vez, dos
modalidades de conducta: la obtencién de la bonificacién o reduccién mediante falsea-
miento de las condiciones requeridas y obtencién mediante ocultamiento de las condi-
ciones que la hubieren impedido». Si bien, la autora citada realiza un paralelismo con el
delito de fraude de subvenciones del art. 350 CP que pudiera ser innecesario, e incluso
perturbador, dadas las diferencias esenciales en los mecanismos de otorgamiento de
subvenciones publicas, por un lado, y de deducciones y bonificaciones en el orden labo-
ral, por otro.
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b) Antes bien, la mencién genérica al disfrute indebido de de-
ducciones parece prestar mayor atencién a la disminucién de recur-
sos que ello provocaria para las arcas de la Seguridad Social. Téngase
en cuenta, que la genérica expresion legal «deducciones por cual-
qu1er concepto», podria incluso incluir aquellos supuestos de colabo-
racién empresarial con la Seguridad Social, en que el empresarlo
abona determinadas cuantias al trabajador en concepto de prestacién
asistencial (vgr. por incapacidad laboral transitoria y desempleo par-
cial.) y, mds tarde, se deduce de las cuotas a ingresar con posterioridad
la cantidad satisfecha (26).

¢) En ningiin momento aparece como merecedora de sancién pe-
nal, la alteracién o frustracién de los fines para los que fueron destinadas
las aportaciones econémicas en forma de deducciones o bonificaciones,
verdadero nicleo de un injusto que tuviera por finalidad proteger el per-
fil financiero de determinado patrimonio ptblico, como efectivamente
recoge el n.° 2 del art. 308 NCP (27).

(26) En puridad, el supuesto ejemplificado en el texto serfa un caso de «com-
pensacién» y no de «deduccién». En efecto, tanto el Reglamento General de Recau-
dacién de los Recursos del Sistema de Seguridad Social (RD 1.637/1995, de 6 de
octubre), cuanto la Orden de 8 de abril de 1992, distinguen entre «deduccién» y
«compensacién» a realizar en los documentos de cotizacién. De esta forma, el art.
77 RGR y 84 de la Orden citada, reservan el concepto de «compensacién» para
los supuestos de cantidades abonadas por los sujetos responsables como consecuen-
cia de su colaboracién obligatoria en la gestién de la Seguridad Social; y el de «de-
duccién» para referirse a bonificaciones o reducciones en las cuotas por cualquier

concepto. Desde luego, el régimen legal establecido para compensar o deducir en la
cuota debida es anélogo, exigiéndose, esencialmente, en todo caso la presentacion
de los documentos de cotizacién en el plazo reglamentario. No obstante, si se en-
tiende que la rigidez del principio de legalidad penal impide la asimilaci6n entre
«compensacién» y «deduccién», los supuestos de compensaci6n por las prestacio-
nes satisfechas en régimen de colaboraci6n obligatoria, siempre y cuando cumplan
los requisitos tipicos claro est4, deberfan ser incriminados como casos de elusién
parcial o total de las cuotas debidas. (En el momento de escribir estas lineas existen
algunos problemas para determinar con absoluta certeza la normativa aplicable. En
efecto, el RD 1.637/1995, de 6 de octubre, aprueba el nuevo Reglamento General de
Recaudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social. Légicamente, a su
vez, se deroga el anterior, aprobado por RD 1.517/1991, de 11 de octubre. Los
problemas surgen con la vigencia de la OM de 8 de abril de 1992, que desarro-
llaba el derogado Reglamento General de Recaudacién. El vigente Reglamento
General de Recaudacién alin no ha sido objeto de desarrollo, por lo que parece
que deberd seguir aplicindose la Orden Ministerial citada en todo lo que no contra-
diga al nuevo Reglamento General de Recaudacién. Lo que puede asentarse en una
interpretacién a «sensu contrario» de la disposicién derogatoria tinica del RGRSS
de 1995; donde se afirma que quedan derogadas «...las disposiciones de igual o in-
ferior rango que se opongan a lo dispuesto en el Reglamento que por este Real De-
creto se apruebax.).

(27) Vid. VICENTE MARTINEZ, ob. cit., p. 107: «...el disfrute ilicito de boni-
ficaciones o reducciones en las cuotas de Seguridad Social, aparece con posterio-
ridad a la obtencién. Una vez obtenida licitamente la bonificacién o reducci6n el
beneficiario de la misma incumple las condiciones a que la concesién venia afec-
tadax.
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d) Lo coherente, por tanto, a mi juicio, no es realizar un paralelis-
mo con otras figuras penales protectoras del sistema de subvenciones
publicas, viendo asi en los tipos del art. 307 NCP lo que desde luego
no se expresa. Més acertado y respetuoso con el principio de legalidad,
independientemente del juicio que nos merezca la opcién del legislador
penal, serd proceder a una interpretacion estricta de la conducta resefia-
da y, entonces, entender que la prohibicion penal va dirigida a mantener
el nivel de recaudacién legalmente establecido.

En conclusién, el art. 307 NCP recoge determinados tipos de injusto
encaminados a proteger el sisterna de obtencion de recursos a través de
la recaudacién de las cotizaciones empresariales y obreras legalmente
debidas de la Seguridad Social. El énfasis en la tutela de la correcta re-
caudacién de cotizaciones, puede verse en la configuracién del tipo
como de resultado material, exigiendo un detrimento patrimonial de la
Seguridad Social en cuantia no inferior a 15 millones de pesetas. Ade-
mas, no parece responder a otra légica que la de optimizacién en la ob-
tencién de recursos, la introduccidn de la, tan prematuramente
cuestionada, excusa absolutoria de regularizacién voluntaria y espon-
tdnea de la deuda previamente contraida con la Seguridad Social.

2. La cobertura en el ambito administrativo sancionador: espe-
cialmente la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y San-
ciones de Orden Social

Son varias las razones por las cuales parece preciso realizar, cuando
menos, una pequefia incursién por la cobertura juridico-administrativa
que nuestro ordenamiento dispensa al sistema de Seguridad Social. En
primer lugar, la vigencia del principio de subsidiariedad penal deberia
bloquear cualquier iniciativa criminalizadora sin antes agotar todos los
mecanismos de proteccidn, sin duda, menos gravosos. No se trata, por
tanto, de cubrir las lagunas de proteccién administrativa mediante el De-
recho penal, lo cual no sélo suele suponer un salto en el vacio, sino que
normalmente se revelard como una huida hacia el derecho penal inope-
rante y, en algunos casos, carente de legitimacién. Antes bien, debera
partirse del sistema de infracciones y sanciones administrativas, por una
parte para homogeneizar los fines esenciales de la tutela, y por otra para
salvaguardar el principio de no contradiccién valorativa entre las dife-
rentes ramas del ordenamiento juridico. La eficacia preventiva de la
amenaza penal estd condicionada a una previa labor de seleccion de las
conductas que pudieran merecer sancién de esa naturaleza, de forma
que el delito previsto en el art. 307 NCP muestre un injusto claramente
asentado en la especial capacidad lesiva de los comportamientos alli re-
cogidos.
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Por otra parte, y en un segundo nivel de andlisis, la interpretacién
correcta del contenido y alcance de los elementos tipicos no puede pres-
cindir de la previa fijacién de los contornos de las infracciones adminis-
trativas. Como tendremos ocasién de observar, son varios los factores
que individualizan cualitativamente lo injusto penal, més all4 de la mera
apelacion cuantitativa a la valoracién econémica (necesariamente supe-
rior a 15 millones de pesetas) del perjuicio irrogado al patrimonio de la
Seguridad Social.

A las infracciones laborales dedica su Titulo IV el Estatuto de los
trabajadores (28). Si bien, por lo que respecta al sistema de Seguridad
Social la norma administrativa bésica es, sin duda, la Ley 8/1988, de 7
de abril, sobre infracciones y sanciones de orden social (LISOS). Se
cuenta asi con un texto dnico que agrupa al catdlogo de infracciones y
sanciones en el orden social (29). Ciertamente, mas alla de los concretos
problemas técnicos que pudieran apreciarse, esta ley supone un esfuerzo
considerable en la labor de someter esta especifica parcela del dere-
cho administrativo sancionador a los principios basicos derivados del
art. 25.1 de la Constituci6n espafiola: legalidad, taxatividad, non bis in
idem, etc. (30).

Asi, siquiera en el nivel de las disposiciones generales cabe apre-
ciar el reconocimiento explicito del principio de legalidad en su art. 1.°:
«1. Constituyen infracciones administrativas en el orden social las ac-
ciones u omisiones de los distintos sujetos responsables tipificadas y

(28) Segin Texto Refundido aprobado por RDL 1/1995, de 24 de marzo.

(29) La necesaria armonizaci6n es resaltada por su Exposicién de Motivos: «En
el Derecho agrupado bajo la riibrica genérica de lo Social la normativa sancionatoria ve-
nia dispersa en numerosas disposiciones, la mayoria reglamentarias, aprobadas por De-
creto o simple Orden Ministerial cuya vigencia se mantiene en principio por
considerarse vélidas con arreglo al sistema de produccién de normas del ordenamiento
juridico preconstitucional. Por el contrario, el Real Decreto 2.347/1985, de 4 de diciem-
bre, que desarrollaba el articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores, fue declarado nulo
por la Sala Tercera de! Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de noviembre de 1986, por
estimarlo contrario a los principios constitucionales de legalidad y tipicidad, como nor-
ma postconstitucional que incumplia el articulo 25.1 de la Constituci6n. Se plantea,
pues, la necesidad de promulgar una norma con rango de ley que desarrolle las infrac-
ciones y sanciones administrativas en el orden laboral...». No obstante, promulgadas
con posterioridad, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la Ley 10/1994, de 19 de mayo,
sobre Medidas urgentes de Fomento de la Ocupacidn, la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, que modifica la LISOS, y la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal (especialmente, sobre infracciones y sanciones, arts. 18 y
ss.), y el RD 4/1995, de 13 de enero, que 1a desarrolla. Sobre el calado de la reforma en
materia de infracciones y sanciones, véase, DoLz LAGO, M.J., «Cambios introducidos
en materia de infracciones y sanciones en el orden social por la reforma laboral de
1994», en Tribuna Social, n.° 53, mayo, 1995, pp. 28 y ss.

(30) Véase, GARCIA BLASCO, J., «Infracciones y sanciones en materia laboral.
Un comentario de la Ley 8/1988, de 7 de abril», Madrid, 1989; en especial, sobre las
que afectan a la Seguridad Social, Vid. GARCIA BLASCO, «El régimen juridico de las in-
fracciones y sanciones en materia de Seguridad Social», en Revista de Seguridad So-
cial, n.© 40, 1988, pp. 41 y ss.
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sancionadas en la presente Ley». De la misma forma que la salvaguarda
de la prohibicién de doble incriminacién, administrativa y penal. La
vigencia del principio «non bis in idem» queda reflejada en su art. 3.°:
«1. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas
de delito, la Administracién pasard el tanto de culpa al érgano judicial
competente o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedi-
miento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia fir-
me o resolucién que ponga fin al procedimiento. 2. De no haberse
estimado la existencia de delito 1a Administracion continuaré el expe-
diente sancionador en base a los hechos que los Tribunales hayan consi-
derado probados. (...)».

Resultaria prolijo y tedioso, amén de excesivamente pretencioso por
mi parte, desarrollar todo el sistema de infracciones y sanciones en el or-
den social. La exposicién se ceifiira, en consecuencia, a las relativas a
Seguridad Social y, en menor medida, a empleo y prestaciones por de-
sempleo. Con todo, se estrechard mas el objeto de estudio y tan sélo me-
recerdn atencién las infracciones directamente relacionadas con la
materia de prohibicién penal (31).

a) Infracciones derivadas de defectos en los «actos de encuadramiento».

La relacién juridica de Seguridad Social nace con la perfeccién de
los actos de encuadramiento: inscripcién de la empresa, afiliacién y alta
de trabajadores. Los empresarios, como requisito previo e indispensable
a la iniciacién de sus actividades, solicitardn su inscripcién en el Régi-
men General de la Seguridad Social (art. 99 LGSS). Una vez inscrito,
debera solicitar la afiliacién al sistema de la Seguridad Social de los tra-
bajadores que ingresen a su servicio, asi como a comunicar dicho ingre-
SO Yy, en su caso, el cese en la empresa de tales trabajadores para que

(31) En general, la LISOS sistematiza el catdlogo de infracciones en funcién de
la materia afectada (Seguridad Social, empleo, seguridad e higiene, etc.) y, por su im-
portancia, en leves, graves y muy graves. Las sanciones previstas seran objeto de gra-
duacién, pudiendo ser impuestas en grado minimo, medio o m4ximo, en funcién de
determinados criterios: «...negligencia e intencionalidad del sujeto infractor, fraude o
connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la Inspec-
cién, cifra de negocios de la empresa, nimero de trabajadores afectados en su caso, per-
juicio causado, cantidad defraudada, como circunstancias que puedan atenuar o agravar
la infraccién cometida.» (art. 36.1). De conformidad con lo anterior, «...las faltas leves
se sancionardn con multa, en su grado minimo de 5.000 a 10.000 pesetas; en su grado
medio, de 10.001 a 25.000 pesetas, y en su grado maximo, de 25.001 a 50.000 pesetas.
Las faltas graves se sancionarén con multa, en su grado minimo, de 50.001 a 100.000
pesetas; en su grado medio, de 100.001 a 250.000 pesetas, y en su grado méximo, de
250.001 a 500.000 pesetas. Las faltas muy graves se sancionarén con multa, en su grado
minimo, de 500.001 a 2.000.000 de pesetas, en su grado medio, de 2.000.001 a
(8.000.000 de pesetas; y en su grado méximo, de 8.000.001 a 15.000.000 de pesetas.»
art. 37).
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sean dados, respectivamente, de alta y de baja en el Régimen General
(art. 100.1 LGSS). Esto es, dado que la afiliacién es un acto «tinico» y
vélido para toda la vida del trabajador (art. 12 LGSS), la afiliacién ini-
cial del trabajador implica su alta, en otro caso, tratindose de trabajador
afiliado, debera dérsele de alta, es decir, deberd comunicar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social el ingreso a su servicio.

Pues bien, los defectos en los actos de encuadramiento constituirdn
infraccién grave, por mor de lo establecido en el art. 14.1.1 y 1.2 de la
LISOS. En concreto, son infracciones graves: «Iniciar su actividad sin
haber solicitado su inscripcién en la Seguridad Social, no comunicar la
apertura y cese de actividad de los centros de trabajo a efectos de su
identificacién, y las variaciones de datos u otras obligaciones estableci-
das reglamentariamente en materia de inscripcién de empresas € identi-
ficacidn de centros de trabajo» (art. 14.1.1); y «No solicitar, en tiempo y
forma, la afiliacién inicial, asi como no comunicar en iguales términos
el alta de cada trabajador que ingresa a su servicio» (art. 14.1.2.).

Es evidente que la tipificacion descrita estd dirigida a sancionar,
esencialmente, el fraude consistente en la omisién del empresario de dar
el alta de sus trabajadores por cuenta ajena. Cabrian todos los supuestos
imaginables, desde el mas grave de falta de inscripci6n de la propia em-
presa, hasta los més leves de las altas y bajas sucesivas de trabajadores
que permanecen en activo en la empresa sin solucién de continuidad,
para eludir algunos dias de cotizacidn, asi como el supuesto en que se
omita el alta en el Régimen de Seguridad Social aplicable pero se curse
en otro distinto més beneficioso.

Desde luego, el sistema de infracciones administrativas por defectos
en los actos de encuadramiento no es, precisamente, ejemplo de acata-
miento del principio de proporcionalidad. El necesario equilibrio, en
términos de justicia, entre la intensidad del ilicito y la gravedad de la
sancién brilla por su ausencia; y ello, tanto por defecto como por exceso.
Calificar tan sélo como infraccién grave —con una sancién maxima,
por tanto, de 500.000 pesetas— casos de economia sumergida (falta de
inscripcién de la empresa) resulta poco menos que ridiculo. Piénsese
que la capacidad lesiva de estos casos es enorme, tanto en lo que puede
suponer de violacién de los derechos de los trabajadores legalmente re-
conocidos, cuanto como medio de ocultacién de los hechos que generan
la obligacién de cotizar y, por tanto, como instrumento idéneo para de-
fraudar a la Tesoreria General de la Seguridad Social (32). Por otro lado,

(32) Prueba de ello, es que ambos supuestos podrfan alcanzar relevancia juridico-
penal, bien como delito contra la libertad y seguridad de los trabajadores del art. 311
NCP; bien como delito contra el patrimonio de la Seguridad Social del art. 307 NCP,
cuando no por ambos a la vez. Sin contar, adema4s, que estas situaciones de ocultacién
son la antesala de 1a comisién de otros delitos, como los referentes a la Hacienda Publi-
ca, 0 a situaciones de insolvencia en fraude de acreedores (esto es, alzamiento de bienes,
quiebra fraudulenta, etc.).
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y ahora en sentido contrario, equiparar a lo anterior meros defectos de
tiempo y forma en la inscripcién de empresa, o afiliacién o altas y bajas
de trabajadores deviene un despropdsito (33).

b) Infracciones derivadas de la falta de cotizacion.

Los sujetos obligados a cotizar en el Régimen General de la Seguri-
dad Social serdn los trabajadores y los empresarios por cuya cuenta tra-
bajen.

De esta forma, la cotizacién comprendera dos aportaciones: de los
empresarios y de los trabajadores, si bien por las contingencias de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales la cotizacién completa
correra a cargo exclusivamente de los empresarios (34).

El empresario es sujeto responsable del cumplimiento de la obliga-
cién de cotizar e ingresard las aportaciones propias y las de sus trabaja-
dores, en su totalidad (35). De forma que descontard a sus trabajadores,
en el momento de hacerles efectiva sus retribuciones, la aportacion que
corresponda a cada uno de ellos. Si no efectuase el descuento en dicho
momento no podré realizarlo con posterioridad, quedando obligado a in-
gresar la totalidad de las cuotas a su exclusivo cargo (36).

Las cuotas de la Seguridad Social y demds conceptos que se recau-
den conjuntamente con aquéllas se ingresardn dentro del mes siguiente
al que corresponda su devengo (art. 74 RGRSS). Los sujetos responsa-
bles del pago de las cuotas deberan presentar, ineludiblemente, el docu-
mento o documentos de cotizacién, aunque no ingresen las cuotas
correspondientes (art. 76 RGRSS).

(33) Muestra de lo dicho en el texto serfa, indudablemente, la infraccién «grave»
recogida en el art. 14.1.3.: «No disponer en el centro de trabajo o no llevar en orden o al
dia el Libro de Matricula de Personal o, en su caso, el sistema de documentacién cuya
utilizaci6n hubiera sido autorizada para sustituir dicho libro».

(34) Véase, art. 103 LGSS; sobre bases y tipos de cotizacién deberd consultarse
la normativa contenida en la Ley 41/1994, de 30 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1995 (arts. 105 y ss.), y 1la Orden de 18 de enero de 1995, por la que
se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, Fondo de
Garantia Salarial, y formacién profesional, contenidas en la Ley de Presupuestos ci-
tada.

(35) Véase, art. 104 LGSS; ademds del obligado al pago, responden del pago de
las deudas a la Seguridad Social, segiin los casos, los responsables solidarios, 10s res-
ponsables subsidiarios y los sucesores «mortis causa» de los sujetos obligados y demés
responsables, salvo que lo sean a beneficio de inventario, tal y como se prevé en los arts.
8 y ss. del Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de Seguri-
dad Social (aprobado por RD 1.637/1995, de 6 de octubre). Huelga decir que estas clau-
sulas extensivas de la responsabilidad son dnicamente vélidas en el orden social y
administrativo, pues en ningiin caso podrian ser compatibles con el principio de respon-
sabilidad personal por el hecho cometido que informa a fa normativa penal.

(36) Véase, art. 104.2 LGSS.
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La regulacién vigente, por tanto, otorga notoria importancia a la
presentacién de los documentos de cotizacin, sin duda para proceder a
un control administrativo del importe de las deudas y otros datos alli re-
sefiados (37). Asi, el porcentaje de recargo por mora derivado de la falta
de pago en periodo voluntario, es incrementado en el supuesto de no
presentacién de los documentos de cotizaci6n (38). Ademds, la posibili-
dad de proceder a la deduccién y compensacién en las cuotas de la Se-
guridad Social y conceptos de recaudacioén conjunta de determinadas
cantidades reconocidas, se condiciona a la presentacién en plazo regla-
mentario de los documentos de cotizacién (39). Finalmente, la LISOS,
en su art. 14.1.4, considera infraccién grave: «No presentar, dentro del
plazo reglamentario y para su sellado, los documentos de cotizacién
cuando no se ingresen en tiempo las cuotas de la Seguridad Social, ni se
haya solicitado aplazamiento de pago (40)».

Légicamente, y dando un paso mas en la tutela juridica del Patrimo-
nio de la Seguridad Social, el impago de las cuotas constituye también
infraccién administrativa. Si bien, mientras el impago de las cuotas em-
presariales y conceptos de recaudacion conjunta da lugar a una infrac-
cién grave, la apropiacién empresarial de las cuotas retenidas a sus
trabajadores configura una infraccién muy grave. En efecto, constituye
infraccién grave, segin el art. 14.1.5 de la LISOS: «No ingresar, en la
forma y plazo procedente, las cuotas correspondientes, que por todos los
conceptos recauda el Sistema de la Seguridad Social, o no efectuar el in-
greso en la cuantia debida, siempre que la falta de ingreso no obedezca
a una situacién extraordinaria de la empresa y no haya efectuado la pre-
sentacién prevista en el nimero anterior (se refiere, claro est4, a los do-
cumentos de cotizacién)». La naturaleza de la infraccién serd de muy

(37) Como sefialan ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, «Instituciones...», Cit.,
p. 423
(38) Véanse, arts. 78 y 79 RGRSS. Vid., también, las reformas introducidas por
la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de orden
Social; y el estudio sobre la misma que realiza MAGALLON ORTIN, M., «Modificaciones
en materia de recaudacion en el Sistema de Seguridad Social (Ley 42/1994, de 30 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social)», en Tribuna Social,
n.° 53, mayo de 1995, pp. 43 y ss.

(39) Véase, art. 76 RGRSS.

(40) Sobre aplazamiento y fraccionamiento de pago, véanse arts. 40 y ss.
RGRSS. Tal y como prescribe el art. 41 RGRSS: «1. Podran ser objeto de aplazamiento
las deudas por cuotas de la Seguridad Social o recargos sobre las mismas, asf como
aquellas otras deudas con la Seguridad Social cuyo objeto lo constituyan recursos que
no tengan la naturaleza juridica de cuotas. Salvo que la ley disponga lo contrario, los
aplazamientos no podrédn comprender las cuotas correspondientes a las contingencias de
accidente de trabajo y enfermedad profesional ni la aportacién de los trabajadores co-
rrespondiente a las cuotas aplazadas, relativas a trabajadores por cuenta ajena o asimila-
dos, incluidos en el campo de aplicacién de los Regimenes del Sistema de la
Seguridad Social. 2. A efectos de aplazamiento se consideran asimiladas a cuotas de la Se-
guridad Social las de desempleo, formacién profesional, Fondo de Garantfa Salarial y
cuantos recursos se recauden conjuntamente con las cuotas de la Seguridad Social.»
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grave, tal y como dispone el art. 15.2 de la LISOS, cuando consista en
«...retener indebidamente, no ingresandola dentro del plazo, la parte de
cuota de Seguridad Social descontada a sus trabajadores o efectuar des-
cuentos, no ingresandolos, superiores a los legalmente establecidos».

Adin cuando evidentes, no me resisto a sefialar las notas diferencia-
doras de ambas infracciones:

a) Elimpago de cuotas empresariales parece configurarse como
una modalidad de «elusién». Esto es, impago de la deuda por ocultacién
de los hechos que dieron lugar a su nacimiento o que impedirian la co-
rrecta determinacién de la cuantia. Consecuencia, a mi juicio, de la exi-
gencia afiadida al impago de la no presentacién de los documentos de
cotizaci6n. A diferencia del no ingreso de la cuota obrera retenida, que
merece sancién por el mero incumplimiento de la obligacién legal que
atafie al empresario.

b) Elimpago de las cuotas empresariales, no obstante, no deven-
dra infraccién administrativa si obedece a «una situacién extraordinaria
de la empresa». Dicho elemento negativo de la descripcién tipica no
aparece recogido en el supuesto que tiene por objeto la cuota obrera re-
tenida. La falta de mencién expresa de esta especie de estado de necesi-
dad, si bien no lo impedira totalmente, dificultara su apreciacién. Tan
s6lo a través del cuestionamiento de la presencia de todos los elementos
de la infraccién podria tener eficacia, esto es, por ejemplo, si la situacién
de necesidad permitiera afirmar que en realidad no se han producido las
retenciones de la cuota obrera, sencillamente, porque la liquidez de la
empresa s6lo alcanzaba a cubrir el neto de los salarios.

c) Finalmente, y esto va referido tan sélo a la infraccion muy gra-
ve del art. 15.2 de la LISOS, el precepto recoge dos supuestos claramen-
te diversos. Por una parte, tipifica el incumplimiento del deber legal del
empresario de ingresar en la Tesoreria General de la Seguridad Social el
importe retenido o descontado en concepto de cuota obrera. Por otra,
sanciona la directa apropiacion de cantidades pertenecientes a sus traba-
jadores mediante el mecanismo de efectuar descuentos superiores a los
legalmente establecidos.

c) Infracciones en materia de obtencion indebida de deducciones.

La politica de fomento del empleo puede verse seriamente dafiada
por la obtencién fraudulenta o indebida de los recursos destinados a tal
fin por la Administracién. Por ello, La ley de infracciones y sanciones de
orden social tipifica como infracciones muy graves, tanto el disfrute in-
debido de deducciones, subvenciones o ayudas, cuanto la malversacidn
de los recursos obtenidos por aquellos conceptos. En concreto, el art. 28.3
dispone: «Obtener o disfrutar indebidamente de exenciones, bonifica-
ciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad Social, subvenciones,
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u otras ayudas de fomento del empleo y formacién profesional ocupa-
cional, establecidas para las distintas modalidades de contratacién o
programas de apoyo a la creacién de empleo». Y su n.° 4 reza: «La no
aplicacién o las desviaciones en la aplicacién de las ayudas de fomento
del empleo, bonificaciones o subvenciones a la contratacién laboral, asi
como a la formacién profesional ocupacional concedidas, financiadas o
garantizadas, en todo o en parte, por el Estado» (41).

Por otra parte, con cardcter genérico, el art. 15.6 de la LISOS consi-
dera infraccién muy grave: «Efectuar declaraciones o consignar datos
falsos o inexactos en los documentos de cotizacién que ocasionen de-
ducciones fraudulentas en las cuotas a satisfacer a la Seguridad So-
cial».

Probablemente, en el 4mbito administrativo deberia optarse por la
aplicacion de uno u otro precepto en funcidn tanto de la naturaleza espe-
cifica de 1a deduccién, bonificacién, subvencién o ayuda indebidamente
obtenida o disfrutada, cuanto sobre la base del diferente momento ope-
rativo del sistema de concesién de deducciones que se ve atacado por el
comportamiento sancionado. En cualquier caso, tendremos ocasién de
detenernos en el sistema de deducciones, bonificaciones u otras reduc-
ciones en las cuotas de la Seguridad Social cuando abordemos el estudio
especifico de las diversas modalidades tipicas recogidas en el art. 307
NCP.

3. La ausencia de tipificacion penal expresa y la respuesta juris-
prudencial.

El hecho de que nuestro Cédigo penal no contemplara tipos de in-
justo directamente encaminados a la proteccién del Patrimonio de la Se-
guridad Social, no ha sido ébice para que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo considerara merecedoras de sancién penal la realizacién de
determinadas conductas que pudieran lesionarlo o, cuando menos, so-
meterlo a un indice de peligro intolerable. Un estudio de la jurispruden-
cia encaminada a cubrir la laguna legal apuntada, parece necesario para
cerrar el capitulo dedicado a los presupuestos justificadores de la inter-
vencién penal. Y ello, no sélo para demostrar algo que a estas alturas ya
deberia resultar evidente, esto es, la insuficiencia de los tipos penales
existentes hasta la reforma de 1995 para proteger el patrimonio, funcién
recaudatoria o sistema de obtencién de recursos de la Seguridad Social,
0 més concretamente, de la Tesorerfa General de la Seguridad Social.
Debe confesarse que el andlisis de nuestra jurisprudencia oculta preten-
siones algo mas ambiciosas.

(41) Véase el art. 45 de la LISOS, sobre la aplicacién de sanciones accesorias a
los empresarios por estas infracciones.
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En efecto, dos son esencialmente los tipos penales que nuestro Tri-
bunal Supremo ha venido aplicando a las conductas que, de una u otra
forma, afectaban a los intereses emanados de la relacidn juridica de Se-
guridad Social: el denominado «delito social» del art. 499 bis y el delito
de apropiacién indebida del art. 535. Mientras que el primero venia a in-
criminar, entre otros supuestos, las maniobras empresariales tendentes a
privar al trabajador del sistema de cobertura de la Seguridad Social le-
galmente reconocido, principalmente, mediante la omision de la realiza-
cién de los actos preceptivos de «encuadramiento» (inscripcién de
empresa Y afiliacién, alta y baja de trabajadores); el delito patrimonial,
en cambio, encuentra su Ambito de aplicacién en el castigo del incumpli-
miento empresarial del deber legal de ingresar la cuota obrera de Segu-
ridad Social previamente descontada del salario del trabajador. Pues
bien, a dos érdenes diversos pertenecen los interrogantes que se intenta-
ran dilucidar con el andlisis jurisprudencial anunciado: 1.° Dado que la
falta de inscripcién de la empresa o la omisién del alta de los trabajado-
res ird acompafiada de un fraude al patrimonio de la Seguridad Social,
en la medida en que se ocultardn los hechos que darian lugar al naci-
miento de la deuda o a la concreta determinacion de la cuantia de la mis-
ma, ;debera entenderse que estas conductas forman ahora parte de la
materia de prohibicién del nuevo delito contra la Seguridad Social del
art. 349 bis CP (art. 307 NCP)?, o bien, ;existird todavia un 4mbito de
aplicacién del art. 499 bis CP (art. 311 NCP), en la medida en que pudie-
ran lesionar los derechos de los trabajadores derivados de la relacién de
Seguridad Social, aun cuando los comportamientos punibles resultaran
ajenos a los intereses patrimoniales de la Institucién?, e incluso, ;nos
encontramos ante ineludibles hipétesis concursales, dado que la conduc-
ta afectara, de una u otra forma, a dos bienes juridicos diversos, el dere-
cho a las condiciones de seguridad social legalmente reconocidas y cuyo
titular serd el trabajador por cuenta ajena, y el sistema de obtencién de
recursos a través de la recaudacién de las cotizaciones empresariales y
obreras legalmente debidas, cuyo titular serd, obviamente, la Seguridad
Social? 2.° Por otra parte, la elusién del pago de las cuotas de la Segu-
ridad Social como conducta tipica incriminada en el art. 349 bis CP
(art. 307 NCP), ;comprende ambas cotizaciones, la empresarial y la
aobrera, y, en consecuencia, el precepto ejercera una «vis atractiva» con
respecto a los supuestos hasta ahora incriminados a titulo de apropiacién
indebida?, o bien, ;debe entenderse que el legislador tan s6lo ha presta-
do atencién a la elusion fraudulenta de las cuotas empresariales y con-
ceptos de recaudacién conjunta, y, en consecuencia, el no ingreso de la
cuota obrera descontada del salario bruto del trabajador sigue constitu-
yendo un supuesto de apropiacién indebida, extramuros, por tanto, a la
tutela de los intereses de naturaleza publica que anidan en la positiviza-
cién del nuevo delito contra la Seguridad Social?

En definitiva, la actuaci6n de nuestros Tribunales ha venido tutelan-
do parcialmente intereses patrimoniales de la Seguridad Social. Sélo el



La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social... 731

estudio de sus resoluciones nos dara idea del alcance de la tarea realiza-
da y, lo que es mds importante, permitird asentar una hermenéutica de
los nuevos tipos penales incardinada en la realidad en que deberéan ser
aplicados.

Comencemos, por tanto, con la aplicacién jurisprudencial de los
delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo. Como es sabido, el
art. 499 bis CP es producto de la reforma operada por la Ley de 15 de
noviembre de 1971 (42). Se pretendia, si hemos de aceptar la bondad de
lo reflejado en su Exposicién de Motivos, «...1a proteccién penal de las
condiciones de trabajo, seguridad social y estabilidad en el empleo
frente a las defraudaciones de que, con frecuencia, son objeto los traba-
jadores...». El precepto que nos ocupa contempla diversas modalida-
des tipicas: a) imposicién de condiciones ilegales de trabajo (n.° 1.°);
b) alteracién de las condiciones de trabajo legales o convenidas (n.° 2.°);
¢) trafico ilegal de mano de obra (inciso primero del n.° 3.°); d) migra-
ciones fraudulentas (inciso segundo del n.° 3.%); y e) crisis empresariales
fraudulentas (43).

Principalmente, nuestra jurisprudencia ha venido aplicando el
nim. 1.° del art. 499 bis CP para castigar los supuestos de falta de ins-
cripcidn de empresa y afiliacién o alta de trabajadores:

(42) El texto del art. 499 bis CP es el siguiente: «Seré castigado con pena de
arresto mayor y multa de 100.000 a 2.000.000 de pesetas:

1.0 El que usando de maquinaciones o procedimientos maliciosos imponga a los
trabajadores a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen
los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos
sindicales.

2.9 El que por cesi6én de mano de obra, simulacién de contrato, sustitucién o fal-
seamiento de empresa o de cualquier otra forma maliciosa suprima o restrinja los bene-
ficios de la estabilidad en el empleo y demds condiciones de trabajo reconocidas a los
trabajadores por disposiciones legales.

3.2 El que trafique de cualquier manera ilegal con la mano de obra o intervenga
en migraciones laborales fraudulentas; aunque de ello no se derive perjuicio para el tra-
bajador.

El que en caso de crisis de una empresa hiciere ineficaces maliciosamente los dere-
chos de los trabajadores incurrird en las penas previstas en el art. 519 de este Cédigo.

Cuando los hechos previstos en los niimeros anteriores fueren realizados por per-
sonas juridicas se impondré la pena seftalada a los administradores o encargados del ser-
vicio que los hubieren cometido o que, conociéndolos y pudiendo hacerlo, no hubieren
adoptado medidas para remediarlos. En su caso proceder4 la responsabilidad civil sub-
sidiaria de la empresa.» Téngase en cuenta la nueva regulacién de los delitos contra los
derechos de los trabajadores prevista en los arts. 311 a 318 del NCP.

(43) Vid. STS de 14 de marzo de 1985 (RJ. 1.647). Desde un primer momento,
nuestra jurisprudencia configura estas infracciones como delitos de explotacién, identi-
ficando globalmente el bien juridico tutelado con «...1a seguridad juridica del trabajador
en el mantenimiento del empleo y demds condiciones de trabajo». Véanse, las SsTS de
13 de junio de 1975 (RJ. 2.867); 24 de febrero, 23 de marzo y 13 de abril de 1976 (RJ.
776, 1.256 y 1.624); 20 de mayo y 28 de junio de 1977 (RJ. 2.375 y 2.965); 22 de junio de
1979 (RJ. 2.762); 2 de febrero y 30 de abril de 1980 (RJ. 429y 1.510); 18 de mayo
de 1981 (RJ. 2.235) y 15 de octubre de 1982 (RJ. 5.639).
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«En el nim. 1.° del art. 499 bis del Cédigo penal, se plasma la
primera figura, a la que se puede denominar, “Imposicién de condi-
ciones ilegales de trabajo” cuyo sujeto activo es el empresario indivi-
dual o colectivo, y el pasivo, el trabajador por cuenta ajena, la
dindmica comisiva, el imponer, a los dichos operarios, coactivamente,
o mediante maquinaciones, engafio, artificio, impostura, falacia, men-
dacidad o cualquier otro procedimiento malicioso, condiciones labo-
rales o de seguridad social inconvenientes o perjudiciales, y el
resultado apetecido, la burla o elusi6én de los derechos reconocidos a
los trabajadores en disposiciones legales o conventos colectivos...»
(STS de 16 de noviembre de 1987; RJ. 8.520).

«Con abuso malicioso de la situaci6n laboral existente, de todos
conocida, relativa a la abundancia de jévenes que carecen de un pues-
to de trabajo, el procesado contraté al menor sin darle de altaen la Se-
guridad Social teniéndole en esta situacién mds de un afio. Esto por si
solo constituye el delito del art. 499 bis 1.° del Cédigo Penal, pues su-
pone la imposici6n al trabajador de unas condiciones laborales perju-
diciales en los derechos que la legislacién social le reconoce. Asi lo
entendié la Sentencia de esta Sala de 25 de enero de 1984 (RJ. 410), y
otra de 26 de mayo de 1982 (RJ. 2.724) estimé que cometia este delito
quien afili6 a tres empleados en un régimen de Seguridad Social dis-
tinto del que correspondia y que concedfa menores derechos.» (STS de
15 de marzo de 1990; RJ. 2.489).

«...maquinaciones o procedimientos maliciosos. Cualquiera que
sea el alcance de estos conceptos utilizados en la Ley en abstracto, lo
cierto es que la imposicién mediante engafio de una prestacién de ser-
vicios sin derecho a seguridad social debe ser considerada un procedi-
miento malicioso, aunque, es preciso subrayar, este engafio no se debe
confundir con €l de la estafa. Por el contrario, se refiere al engafio di-
rigido a hacer creer, al que presta servicios, que cuenta con una pro-
teccion social de la que en verdad carece, privdndolo de esta manera
de los derechos sociales que le acuerdan las leyes y que, de otra ma-
nera, hubiera podido adquirir por si mismo.» (STS de 12 de abril de
1991; RJ. 2.489).

Si bien, no faltan fallos que incardinan tales supuestos en el nim. 2.°

del precepto:

«...el recurrente, como empresario en el ramo de la construccién,
contraté verbalmente, como albafiiles, a varios stibditos marroquies,
de los que, al menos, uno de ellos, carecia de permiso de trabajo, y no
los afilié a la Seguridad Social, lo que le permiti6 despedirlos, tam-
bién verbalmente, después de varios meses de trabajar a su servicio.
El comportamiento tipico, previsto en el nimero 2.° del articulo cuya
aplicacién se denuncia, consiste en suprimir o restringir por cualquier
forma maliciosa la estabilidad en el empleo y demds condiciones de
trabajo legalmente reconocidas. Es, pues, la seguridad y estabilidad
en el trabajo el bien juridico protegido que incuestionablemente se
vulnera cuando el empresario somete a varios trabajadores a su servi-
cio a una ausencia casi total de derechos laborales y de la seguridad
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social, aprovechdndose de su anémala situacién en Espafia, creando
una relacién laboral clandestina, procediendo a despedirlos cuando lo
ha tenido por conveniente, en forma verbal, como verbal fue su con-
trataci6n, prescindiendo de darles de alta en la Seguridad Social, im-
pidiéndoles acceder a las correspondientes prestaciones de seguridad.»
(STS de 28 de septiembre de 1992).

Varias son las cuestiones que interesa subrayar. En primer lugar,
como afirma ARROYO ZAPATERO: «Lo que se castiga es la imposi-
cién de condiciones de trabajo o de seguridad social infringiendo las
disposiciones legales, o la vulneracién de lo dispuesto por el Estado en
orden al mercado laboral general» (44). Lo que implica que el bien juri-
dico protegido debe configurarse en torno a «...las condiciones minimas
de vida profesional de los trabajadores por cuenta ajena» (45), o, en pa-
labras de BAYLOS/TERRADILLOS: «...los derechos del trabajador
derivados de las condiciones minimas generales de trabajo» (46). Pare-
ce, pues, reinar acuerdo en doctrina y jurisprudencia en que, de uno u
otro modo, asistimos a la tutela de un bien juridico «...que gira en torno a
los derechos propios nacidos de la relacién laboral (condiciones de trabajo,
sindicacién, seguridad social, etc.)» (47). Podra cuestionarse, y en verdad
se ha hecho seriamente (48), la eficacia del precepto penal para proteger los

(44) ARROYO ZAPATERO, L., «Los delitos contra los derechos de los trabajado-
res», en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n.° 15, 1983, p. 357.

(45) ARROYO ZAPATERO, «Los delitos contra los derechos...», cit., p. 358.

(46) BAYLOS, A./TERRADILLOS, J., «Derecho penal del trabajo», Madrid, 1990,
p. 69.
(47) CARBONELL/GONZALEZ, en VIVES ANTON y otros, «Derecho Penal. Parte
Especial», Valencia, 1993, p. 788.

(48) Ciertamente, la doctrina penal parece compartir una valoracion critica seve-
ra de los delitos recogidos en el art. 499 bis CP, que, en términos generales, no han res-
pondido a las demandas de tutela de los derechos del trabajador en sus relaciones
laborales. Sin embargo, en el seno de este trabajo no procede detenerse en el estudio més
profundo de las conductas tipicas respectivas, ni siquiera en el de las més directamente
relacionadas con los derechos de seguridad social; me permito indicar, por ello, al lector
interesado una resefia parcial de los estudios especializados, amén de recomendar tam-
bién, l6gicamente, la lectura de los manuales al uso: QUINTERO OLIVARES, «Algunas
consideraciones criticas sobre los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo en
la Reforma del Cédigo penal de 15 de noviembre de 1971», en RICat, 1972, pp. 316y
ss.; SAINZ CANTERO, «En torno a los delitos contra la libertad y seguridad en el traba-
Jjo», Murcia, 1972; id. «Los delitos laborales cinco arios después», en «Estudios penales
I», Santiago de Compostela, 1977; BAJO FERNANDEZ, «Delitos contra la libertad y se-
guridad en el trabajo. Consideraciones sobre modalidades de comisién, concurso y
consumacién», en CPC, n.% 6, 1978; MORILLAS CUEVA, «El problema de la calificacion
Juridico-penal del incumplimiento empresarial en materia de altas y cotizacién de la
cuota obrera en la Seguridad Social», en Anuario de Estudios Sociales y Juridicos, Es-
cuela Social de Granada, vol. VIII-IX, 1979-1980; JovE JANE/MORALES PRATS, «La
proteccion penal del trabajo ante el debate legislativo», en Revista Técnico-Laboral,
n.° 6, 1980, pp. 1 y ss.; GARCIA MURCIA, «Los delitos contra la libertad y seguridad en
el trabajo y su aplicacién jurisprudencial», en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
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derechos irrenunciables que le son inherentes al trabajador inmerso en
una relacién laboral, mas no el dato de que es éste el tnico telos de la
conminacién penal.

En segundo lugar, y en consecuencia, el art. 499 bis (art. 311 NCP)
seguird siendo aplicable a los supuestos de economia sumergida (omi-
sién de actos de encuadramiento), siempre y cuando pueda demostrarse
el dafio a los legftimos derechos de los trabajadores derivados de la rela-
cién juridica de seguridad social. En otros términos, que la falta de alta
de trabajadores pueda ser constitutiva, si finalmente se eluden las coti-
zaciones legalmente exigibles, de un delito contra el patrimonio de la
Seguridad Social del art. 307 NCP (art. 349 bis CP), no impedir4 una po-
sible acumulacién de responsabilidad penal por mor de la entrada en
juego del delito contra los derechos de los trabajadores. Nos encontra-
mos ante conductas que pudieran lesionar dos bienes juridicos, y que el
hipotético solapamiento valorativo parcial sobre una parte del hecho pu-
nible no deberia impedir, en su caso, la aplicacién del concurso ideal de
delitos. Piénsese que, normalmente, estas conductas también podrian
colmar las exigencias tipicas de los delitos contra la Hacienda Priblica,
y nunca se ha entendido que razonablemente ello pudiera impedir la
aplicacién del art. 499 bis. En definitiva, y como no podia ser de otro
modo, el Nuevo Cédigo Penal de 1995 mantiene la incriminacion de las
conductas lesivas de los derechos de seguridad social pertenecientes al
trabajador: «Seran castigados con las penas de prisién de seis meses
a tres afios y multa de seis a doce meses: 1.° Los que, mediante enga-
flo o abuso de situacién de necesidad impongan a los trabajadores a
su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudi-
quen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual»
(art. 311.1.° NCP).

Todo lo cual significa también, por cierto, que el art. 499 bis no ha tu-
telado nunca los derechos patrimoniales de la Seguridad Social y, por tanto,
la inclusién del delito recogido en el art. 307 NCP viene a cubrir una la-
guna legal acertada y reiteradamente denunciada.

n.0 8, oct-dic. 1981; ARROYO ZAPATERO, «Los delitos contra los derechos...», cit.; id. «De-
recho Penal del Trabajo», Madrid, 1990; RODRIGUEZ RAMOS, «La proteccion del orbe la-
boral en el Proyecto de Cédigo penal», en La Ley, afio II, n. 205, 1981; AyaLA GOMEZ,
«Observaciones criticas sobre el delito social», en RFDUCM, n.° 6, 1983, pp. 37 y ss.; BUE-
NO ARUS, «La proteccion penal del trabajador...», cit.; VICENTE MARTINEZ, «Delitos contra
la libertad y seguridad en el trabajox», en PJ, 1988; id. «La proteccién penal del trabagjo...»,
cit.; BAYLOS/TERRADILLOS, «Derecho penal del trabajo», cit.; TERRADILLOS BASOCO,
«Los delitos laborales en el Anteproyecto de Cédigo penal», en «Homenaje a Del Ro-
sal», 1993; 1d., «Derecho penal de la empresa», Madrid, 1995, pp. 95 y ss.; RODRIGUEZ
MONTARNES, «Crisis de una empresa y alzamiento laboral de bienes: a propdsito del
art. 499 bis, peniiltimo pdrrafo, del CP», en PJ, n.© 34, junio de 1994, pp. 321 y ss.; SAN-
CHO CERDA, «Algunas consideraciones sobre el articulo 499 bis del Cédigo Penal», en
Tribuna Social, n.° 53, mayo de 1995, pp. 54 y ss.
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Como se recordari, el patrimonio de la Seguridad Social ha venido
siendo objeto de proteccién penal a través de una homogénea y constan-
te linea jurisprudencial, que entendia aplicable al supuesto de no ingreso
por el empresario de la cuota obrera en la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social (con anterioridad, el 6rgano recaudador era el Instituto Na-
cional de Prevision) el delito de apropiacién indebida. Ciertamente, a
lo largo de casi tres décadas, e independientemente de su préctica una-
nimidad, la doctrina jurisprudencial no ha dejado de suscitar polémica.
Probablemente, el fendmeno era inevitable y, desde luego, no aislado.
Responde a la tensién dialéctica entre cambio social y necesidad de re-
forma penal.

En efecto, nos encontramos ante la utilizacién de un clésico delito
patrimonial para colmar lo que se entienden por lagunas de punibilidad
en el ambito de la delincuencia econémica. No es de extrafiar, por tanto,
que la punicién de conductas que lesionan intereses econdmicos colec-
tivos, en el sentido de generales o «difundidos», a través de un tipo pe-
nal pensado para la tutela de una parte integrante del patrimonio
individual, encuentre escollos ya en el propio e insoslayable principio de
legalidad penal. En otros términos, no parece exenta de dificultades la
tarea de acomodar el incumplimiento de la obligacién legal del em-
presario de, una vez detraida, ingresar la cuota obrera de la Seguridad
Social, a la descripcién tipica contenida en el art. 535 del CP: «...apro-
piaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hu-
bieren recibido en depdsito, comisién o administracién, o por otro titulo
que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos...». En cierto sen-
tido, quizés por ello, la primera reaccién de la jurisprudencia fue negar
la tipicidad de la conducta, precisamente, por observarse la ausencia de
los elementos tipicos esenciales de la apropiacion indebida: la «recep-
cién» y la «apropiacién» o «distraccién» del dinero:

Las cantidades retenidas del salario del trabajador «...no forma-
ron parte en ningtin momento de otro patrimonio de donde salieron
para serle entregadas a él —empresario— por titulo alguno que deter-
minase ab initio su obligacién de devolverlas a aquéllos a quienes se
referia la retencién, sino que constituian la porcién correspondiente a
sus obreros de los salarios de éstos (...} y su falta de ingreso no supone
un incremento patrimonial de su haber de patrono, sino una infrac-
cién de sus deberes de contribuyente» (STS de 26 de marzo de 1955;
RJ. 607).

Sin embargo, como es sabido, a partir de la STS de 30 de octubre de
1971 se impone la calificacién diametralmente opuesta:

«...desde el momento en que el encargado pagaba el salario de sus
productores, se producia un desplazamiento patrimonial de su impor-
te, que se desintegraba del empresarial, para insertarse en el de los res-
pectivos obreros, de tal forma que la retenci6n que realizaba de parte
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del salario por imperativo legal, para abono de la participacién obrera
en las cuotas de la Seguridad Social quedaba ya en su poder, no como
propietario, sino en calidad de mero depositario que venfa, también
por ministerio de la ley, obligado a entregar lo retenido y depositarlo
en el Instituto Nacional de Previsién» (STS de 30 de octubre de 1971;
RJ. 4.378).

Nuestro Tribunal Supremo ya no variard su doctrina, todas y cada
una de las ocasiones en que ha tenido oportunidad de pronunciarse ha
mantenido la aplicabilidad del delito de apropiacién indebida. No es me-
nester, por tanto, reproducir aqui todas las resoluciones posteriores (49).
S me parece interesante, sin embargo, transcribir cierta evolucion juris-
prudencial, tendente en todo caso a reafirmar la existencia de los ele-
mentos tipicos del ilicito patrimonial. En este sentido, se ha pretendido
dotar de un mayor calado a la argumentacién juridica; por una parte,
afirmando la existencia de una real entrega y correlativa recepcién del
dinero, por otra, configurando el «titulo» idéneo que genera la obliga-
cién de devolver o entregar. Finalmente, no resultara ocioso sefialar
cierta inflexién jurisprudencial, en el sentido de negar el delito cuando
la falta de ingreso de las cuotas obreras se deba a una ausencia absoluta
de liquidez de la empresa:

«Que desde el mismo momento en el que se produce la retencién
de la parte del jornal correspondiente a la cuota de cotizacién del tra-
bajador, el importe de ésta pasa a constituir un patrimonio separado,
adscrito a un fin, o, en todo caso, constituye una parte integrante del
patrimonio del trabajador avocada a ser integrada en el Instituto, por
lo que, desde este mismo momento, el empresario pasa a poseerla a ti-
tulo de depositario hasta el momento en que se efectiia el ingreso en el
organismo a que estd destinada, y, por consiguiente, posee la cuota de-
traida en virtud de uno de los titulos posesorios expresa y nominal-
mente designados en el articulo 535 del CP, pero en todo caso, lo que
no se puede discutir s, que posee en virtud de titulo que, al menos, se
halla comprendido entre los innominados a los que abarca la férmula
genérica del propio articulo al referirse a los que produzcan obliga-
cién de entregar o devolver, sin que en absoluto se pueda admitir que
constituya obstdculo para entenderlo asi el hecho de que no hubiera
mediado amotio o traslado material del numerario, pues basta la ads-

(49) En este sentido, véanse las SsTS de 9 de diciembre de 1976, 17 de febrero y
7 de mayo de 1977, 21 de diciembre de 1978, 22 de enero de 1979, 1 de marzo de 1980,
25 de marzo de 1981, 28 de septiembre de 1982, 15 de diciembre de 1983, 7 de julio de
1984, 24 de febrero y 9 de junio de 1986, 11 de noviembre de 1988, 1 de febrero, 5 de
junio y 29 de septiembre de 1989, 2 de marzo 'y 27 de noviembre de 1990, 15 de enero,
29de mayo y 15 de noviembre de 1991, 20 de febrero, 15 de junio, 25 de junio y 30 de
septiembre de 1992, 2 de junio de 1993, 15 de febrero y 4 de julio de 1994, entre otras,
Una interesante recopilacién de buena parte de las mismas puede verse en, MARTINEZ
Lucas, J.A.; «El delito de apropiacién indebida de la cuota obrera de la Seguridad So-
cial», Valencia, 1995, pp. 63 y ss.



La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social... 737

cripcién ideal ex iure domine, ya que, como es claro, en nuestro Dere-
cho, la traditio puede no ser material, halldindose admitidas la instru-
mental o simbdlica y la convencional, bajo las dos modalidades de
brevi manus 'y constitutum posessorium, cuyo iltimo supuesto es el
de autos, en el que el empresario ya se hallaba en posesién del di-
nero a titulo de dueifio y en virtud de la retencién se transforma el
titulo posesorio ya que de poseedor a titulo de duefio pasa a ser po-
seedor de cosa ajena, pues en los dos indicados supuestos de brevi
manu y constitutum, no hay desplazamiento material del corpus
posessionis, sino que por un acto de voluntad o por disposici6n le-
gal, cambia de signo el titulo en virtud del cual se posee, (...), siendo
de observar que cuando se trate de dinero, dado el carécter de cosa
fungible, la posesién, salvo excepciones, recae sobre un valor y no so-
bre cosa material concreta y tangible» (STS de I de marzo de 1980;
RJ. 914).

«Cierto es que una reiteradisima doctrina jurisprudencial de esta
Sala ha venido declarando que pueden residenciarse en el tipo delicti-
vo de la apropiacion indebida aquellos supuestos en que, producidas
las retenciones correspondientes a pagos fiscales o de Seguridad
Social no se haga efectivo su ingreso en los organismos correspon-
dientes, con base (lo que ciertamente no parece compadecerse estric-
tamente con las exigencias de taxatividad de los tipos penales y de
vedada analogfa en contra del reo) en la estimacién de que existe la fi-
gura juridico-civil del «constitutum possesorium»; no es menos cierto
que esta misma doctrina ha matizado su aparente generalidad al sefia-
lar que ello ocurre cuando «la efectiva continuidad de la relacién la-
boral revela la efectiva disponibilidad de las cuotas» —S. de 7 de
octubre de 1987 (RJ. 7.245)—, indicando que «exige para que se dé el
delito de apropiacién indebida, la efectiva disponibilidad de tales cuo-
tas por el empresario en cuanto éste paga al obrero su salario, pero re-
tiene una parte para darle el destino social o fiscal de que se trata, pues
en tal caso puede decirse que la retencién de la posesidn, con correla-
tivo traslado al trabajador de su cuota, es real y no ficticia, pero si la
empresa perdi6 capacidad del pago debido a sus obreros, entonces
no puede haber retencién de lo que no podia entregarse y se estaria
en una ficcidn juridica o en una aplicacién por analogia contraria a
los postulados del derecho penal.» (STS de 15 de enero de 1991;
RJ. 93; en idéntico sentido, SS. de 23 de junio de 1980, 7 de julio
de 1984, 20 de diciembre de 1985, 1 de febrero de 1989, entre
otras).

La doctrina, por su parte, se halla claramente dividida. Si bien, debe
afiadirse que se comparte la idea de que la solucién dptima vendria de la
mano de una reforma legislativa. En efecto, un sector de penalistas (méis
extendido entre los juristas ajenos a nuestra disciplina) no encuentra
obsticulos insalvables a la calificacidn tipica efectuada por nuestro Tri-
bunal Supremo. Las razones que avalarian la bondad de los argumentos
jurisprudenciales irfan desde la necesidad de proceder a una interpretacién
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de los tipos penales acorde con la compleja realidad socioeconémica en
que deben ser aplicados (50), hasta una llamada, con tintes de desespe-
racién, a la intervencién penal como mal menor, ante una situacién que
exigiria de forma irrenunciable las més graves sanciones de que dispone
nuestro Ordenamiento Juridico (51).

Por otro lado, no es menos evidente la existencia de un nutrido
grupo de penalistas frontalmente en desacuerdo con la calificacién ti-
pica a titulo de apropiacién indebida. Las criticas se dirigen directa-
mente a la linea de flotacién de la exégesis jurisprudencial y, a mi
juicio, ni han sido debidamente contestadas ni, desde luego, supera-
das.

De esta forma, se comienza por cuestionar la propia existencia de la
«recepcién» del dinero por parte del empresario. Desde una interpreta-
cién gramatical de los términos legales, se entiende que el tipo exige la
recepcion material de la cosa mueble o dinero. Su sustitucién por una
ficcidn juridica, en el sentido de que cuando el empresario paga el sala-
rio y detrae la cuota obrera ésta es propiedad del trabajador y que tan
s6lo en calidad de depositario permanece en manos del empresario, amén
de dificilmente explicable, roza la analogia prohibida (52). No se ve el
momento en que el trabajador adquiere la titularidad y posesion del dinero,
pues en ningin instante ha tenido disponibilidad sobre el mismo (53), y,
por tanto, no se explica suficientemente cémo puede utilizarse la figura
de entrega espiritualizada de la «constitutum posessorium». Especial-
mente acertada me parece la critica de MARTINEZ PEREZ, cuando de-
nuncia la fragilidad de la argumentacidn jurisprudencial utilizando
como ejemplo los supuestos de no punibilidad cuando se declara la ab-
soluta insolvencia del empresario. En efecto, como hemos visto, nuestro

(50) Vid. ARROYO ZAPATERO, «Manual de Derecho penal del Trabajo», cit.,
pp. 52-53.

(51) Unaencendida defensa de la aplicabilidad del delito patrimonial puede verse
en VICENTE MARTINEZ, «Delitos contra...», cit., pp. 117 y ss.; llegando a afirmar en la
p. 163: «No cabe duda de que en la conducta del empresario concurren los elementos in-
dispensables para incluirla en el delito de apropiacién indebida y que es mejor castigar
al empresario como autor de un delito de apropiacién indebida que dejar su conducta
impune.» Evidentemente, los términos en que se expresa la autora que nos ocupa no
pueden ser compartidos, pues nunca un Derecho penal sometido al principio de legali-
dad y regido por las médximas de minima intervencién y #éltima ratio podria tolerar una
intervenci6n penal ajena a la letra de la ley. En honor a la verdad, debe reconocerse que
el paso de los afios parece haber atemperado la firmeza de las afirmaciones transcritas;
véase, VICENTE MARTINEZ, «Proteccién penal del trabajo...», cit., p. 104; abogan tam-
bién por la tipicidad a titulo de apropiacién indebida, BAYLOS/TERRADILLOS, «Derecho
penal del trabajo», cit., pp. 170 y ss.; excéptico, TERRADILLOS BASOCO, «Derecho pe-
nal de la empresa», cit., pp. 129 y ss.

(52) Eneste sentido, MARTINEZ PEREZ, «Apropiacién de la cuota obrera de la se-
guridad social y apropiacién de las cantidades retenidas en ¢l IRPF», en Estudios Pe-
nales y Criminol6gicos, n.¢ IX, Santiago de Compostela, 1985, pp. 85 y ss.

(53) En este sentido, CASTINEIRA PALOU, «El impago a la Seguridad Social de
l]aésgcsuotas retenidas a los trabajadores como delito de apropiacién indebida», ADPCP,

, p. 610.
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Tribunal Supremo ha negado la existencia del delito cuando el empresa-
rio carece de medios de pago, pues no parece posible apropiarse de algo
inexistente. Y, sin embargo, la solucidn es incoherente con la afirmacién
del delito en supuestos de solvencia. En otras palabras, si se utiliza la
ficcidn juridica para afirmar la recepcidn del dinero en los supuestos de
liquidez de la empresa, y por tanto se dice que cuando el empresario
paga el salario y detrae la cuota obrera de la Seguridad Social ésta pasa
a ser propiedad del trabajador que la deposita en manos del empresario
mediante la ficcién contable reflejada en las hojas de salario, no veo ra-
Zones para negar esa misma existencia «espiritual» del dinero en caso de
insolvencia. También en este Gltimo caso se pagan los sueldos y «tedri-
camente» (tan «tedricamente» como en los casos de solvencia) se detrae
y por tanto se recibe la cantidad correspondiente a la cuota obrera. En
consecuencia, negar la tipicidad ante la ausencia de recursos econémi-
cos de la empresa tan s6lo denota el reconocimiento de que el derecho
penal debe operar sobre la realidad existente, y no sobre ficciones juri-
dicas. Y, por tanto, significa admitir que el dinero destinado a la Tesore-
ria General de la Seguridad Social siempre ha estado en manos del
empresario, de forma que su absoluta insolvencia convierte en imposi-
ble el cumplimiento de su obligacién legal de ingresar las cuotas obre-
ras. Si basta para afirmar el delito en casos de solvencia la ficcién
contable reflejada en las néminas de los trabajadores, lo mismo deberia
servir para los casos de insolvencia donde, no obstante, se pagan los sa-
larios netos; y si no basta esa ficcién contable ante la iliquidez empresa-
rial porque se refleja la real ausencia del objeto material del delito,
tampoco bastara en supuestos de liquidez. En palabras del autor citado:
«...]lo cierto es que en la hipétesis de absoluta insolvencia del empresario
la calificacién de apropiacién indebida parece que resulta todavia mas
forzada y chocante que en los -normales- casos de solvencia. En reali-
dad, sin embargo, el supuesto es el mismo; lo que ocurre es que su enun-
ciacién permite recordar con claridad algo muy importante y que
patentiza la debilidad de la sutil reflexién del Tribunal Supremo, a saber,
que las cuotas obreras no son entregadas al empresario por los trabaja-
dores, sino que su importe estuvo siempre en manos del empresario, o,
dicho de otra forma, que el empresario nunca recibié nada de los tra-
bajadores y, por ende, las cuotas obreras que deben ingresarse en la Te-
soreria de la Seguridad Social salen siempre del propio activo de la
empresa» (54).

Por otra parte, también se ha negado la existencia de un titulo vélido
por el que se posea el dinero, a efectos del delito de apropiacién indebi-
da. Se sostiene, que el dinero nunca ha dejado de ser propiedad del em-
presario, y que lo que nace «...en el momento de la retencién es una

103 (54) MARTINEZ PEREZ, «Apropiacién de la cuota obrera...», cit., pp. 102-
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obligacién de pago que no difiere de las demds deudas mds que en las
excepcionales garantias establecidas para su cumplimiento: Recargos
para los ingresos fuera de plazo y recaudacién en via ejecutiva» (55). En
definitiva, si el empresario no pierde la propiedad del dinero no puede
cometer el delito de apropiacién indebida, lo que si puede hacer es in-
cumplir la obligacién impuesta por ley de ingresar en la Tesoreria Gene-
ral las cuotas obreras, deber legal que nace, precisamente, en el
momento del descuento contable de las mismas.

Recientemente, desde el cuerpo de letrados de la Administracién de
la Seguridad Social, se ha terciado en el debate, mediante la publicacién
por uno de sus miembros de un trabajo titulado: «El delito de apropia-
ci6n indebida de la cuota obrera de la Seguridad Social». Como es evi-
dente, MARTINEZ LUCAS sostiene aqui la aplicabilidad del ilicito penal
patrimonial. Las dos grandes cuestiones planteadas por la doctrina
penal, la recepcidn del dinero y el titulo idéneo, no parecen insalvables
a su juicio.

En efecto, por lo que respecta a la recepcidn entiende que la norma-
tiva vigente referente al deber de cotizar avala su existencia. Primero,
porque la deuda de la cuota obrera es inaplazable; segundo, por la posi-
bilidad de que goza el empresario ante situaciones de iliquidez de ingre-
sar exclusivamente la cuota obrera; tercero, y finalmente, por la
existencia de una prohibicién de establecer cldusulas que supusieran
una subrogacién de la empresa en las deudas de cotizacion del trabaja-
dor (56). Todo ello, sin embargo, con ser cierto, tan sélo demuestra la
existencia de un especial control administrativo sobre el deber del em-
presario de ingresar la cuota del trabajador. Mas, el hecho de que el di-
nero es recibido por el empresario en el preciso momento en que realiza
el descuento en la némina del trabajador sigue sin estar suficientemente
explicado. En otros términos, la argumentacién que se desarrolla no
puede prescindir de asentar el traslado del objeto material del delito en
una ficcién juridico-contable. El hecho de que el mecanismo legalmente
impuesto sea el mds razonable en aras a una simplificacién administra-
tiva, operatividad y economfa de gasto, nada afiade ni quita a la realidad
sustancial: el empresario cumple el deber de ingresar la cuota obrera con
su activo patrimonial.

Por lo que respecta al titulo idéneo para afirmar la tipicidad de la
apropiacién indebida, desarrolla el autor que nos ocupa una argumenta-
cién notablemente sugerente, si bien, a mi juicio, deberia haberle lleva-
do a conclusiones diametralmente diversas. Se parte de la dificultad de
aplicar las instituciones del Derecho privado a la relaci6n juridica de Se-
guridad Social, definida como de derecho necesario e indisponible por
los particulares. En este sentido, se rechaza la configuracion del titulo

(55) CASTIREIRA, «El impago...», cit., p. 608.
(56) MARTINEZ LUCAS, «El delito de apropiacién...», cit., pp. 32-33.
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realizada por nuestra jurisprudencia: «Tanto si se trata de un depdsito
como de un mandato o de un encargo, seria la voluntad del trabajador
que en base a estos titulos transmite la propiedad del dinero al empresa-
rio. (...). Sin embargo, el trabajador no realiza un depésito voluntaria-
mente ni un encargo o mandato voluntario que debe realizar el
empresario, ya que de haber voluntariedad, se podria ingresar por el
mismo trabajador su aportacién o por persona distinta de su empresa-
rio» (57). A su juicio, y entiendo que le asiste la razén, «estamos ante
una relacidn juridica obligacional sui generis por las caracteristicas an-
tes sefialadas, que es la obligacién de cotizar. De manera que el titulo
que produce esta doble obligacion empresarial es la obligacién de coti-
zar y el mecanismo de la «retencién a cuenta de cualquier tributo» pre-
visto legalmente (58).

Todo ello, sin embargo, no hace més que sembrar serias dudas sobre
la aplicabilidad del delito de apropiaci6én indebida. En efecto, si llega-
mos a la conclusién de que la conducta del empresario se resume en el
incumplimiento de un deber legal de cotizar; si entendemos que en tal
deber subyace la pretensién de tutelar intereses publicos indisponibles,
cuales son la funcién recaudatoria o patrimonio de la Seguridad Social;
si en definitiva, no nos encontramos ante la violacién de los deberes de
confianza y lealtad inherentes al depdsito o administracién patrimonial
dimanantes de una relacién juridico-privada (59), la conclusién que
deberia desprenderse nunca podria ser la de la aplicabilidad de un
clasico delito patrimonial como el de apropiacién indebida. De otra
forma, dificil seria negar la desnaturalizacién de la figura delictiva
utilizada para reforzar, mediante la amenaza de la sancién penal, el

(57) MARTINEZ LucaAs, ob. cit., p. 35.

(58) MARTINEZ Lucas, ob. cit., p. 36.

(59) Como prueba el cardcter indisponible del derecho que regula la relacién
juridica de Seguridad Social, y la imposibilidad de que el trabajador se configure
como sujeto pasivo del delito. En efecto, titular del objeto juridico de tutela, y por
tanto sujeto pasivo del delito, es la Seguridad Social. Si bien es cierto que el traba-
jador pudiera resultar —aunque dificilmente— relativamente afectado, con relacién
a las prestaciones no regidas por el principio de automaticidad absoluta, no parece
que estas consecuencias colaterales derivadas de la accién tipica puedan considerar-
se el resultado del delito. Dogméticamente, porque ello significaria configurar un
resultado del delito en gran parte ajeno a la conducta tipica, con lo que no pareceria
posible afirmar Ia imputacion objetiva ni la imputacién subjetiva, pues, sin duda, el
dolo del autor no ir4 referido a las posibles, inciertas e hipotéticas perturbaciones
que pudiera sufrir el trabajador, sino a la apropiacién del dinero y consiguiente in-
cumplimiento de la obligacién de cotizar. Por lo demds, que el trabajador fuera per-
judicado del delito implicarfa establecer una relacién entre cotizacién y prestacién
de carActer contractual, lo que no se ajusta a la realidad. Siendo asf que, como ha subra-
yado la STC de 30 de marzo de 1992, responde a una «naturaleza global, dominada por
el principio de unidad, que no consiente en principio la fragmentacién proporcional y
particularizada de las contingencias que cubre, ni permite, por consiguiente, hablar
de _féraccién de cuota correspondiente a la asistencia sanitaria o a cualquier otra pres-
tacion».
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cumplimiento de deberes administrativos en el seno de las relaciones de
Seguridad Social (60).

Si se entiende, como creo seria correcto, que los especiales deberes
de cotizacién que recaen sobre el empresario merecen una tutela juridi-
co-penal que trascienda la mera proteccién administrativa, lo coherente
es proponer la creacién de un tipo penal, que configure el objeto de pro-
hibicién de forma que se criminalicen aquellas conductas que lesionen
el patrimonio de la Seguridad Social de forma especialmente intolera-
ble, y no proceder a una perversa interpretacién de los términos lega-
les del delito de apropiacién indebida que, en cualquier caso, y por
todo lo expuesto, jamés podra despejar totalmente las dudas sobre la hi-
potética infraccién de las garantias derivadas del principio de legalidad
penal.

IITI. LOS NUEVOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

1. Las conductas punibles.

La definicién de las conductas punibles se halla en el art. 307.1
NCP: El que, por accién u omisién, defraudare a la Seguridad Social
para eludir el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacién con-
junta, obtener indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutar
de deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida
y con dnimo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuotas defrau-
dadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de quin-
ce millones de pesetas serd castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.»

Auiin cuando en todas las modalidades tipicas aparezca claramente
la finalidad de tutelar la funcién recaudatoria de la Seguridad Social,
ejercida a través de su Tesoreria General, parece oportuno proceder a
un estudio separado de los distintos supuestos. Por una parte, la elu-
si6én de las cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacién
conjunta, por otra, la obtencién indebida de devoluciones, y, final-
mente, el disfrute, igualmente indebido, de deducciones.

(60) Ya advertia sobre el riesgo de privatizacién del bien juridico tutelado si
se acudia a la tipificacién por apropiacién indebida, QUINTERO OLIVARES, «Delitos
contra intereses generales o derechos sociales», RFDUCM, n.° 6, Madrid, 1983, p.
57§(;) en el mismo sentido, JOVE/MORALES, «La proteccién penal del trabajo...», cit.,
p. 30.
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1.1. La elusidn del pago de las cuotas de Seguridad Social y conceptos
de recaudacion conjunta. Diferentes supuestos:

1.1.1. EL INCUMPLIMIENTO EMPRESARIAL DEL DEBER DE INGRESAR
LA CUOTA OBRERA.

De una primera lectura del precepto, resulta evidente que la cuestion
de mayor importancia, o quizds mejor con mayor relevancia préctica,
sea la criminalizacién de la elusién del pago de las cuotas empresariales.
Hecho que, hasta ese momento, tan s6lo merecia reproche en el &mbito
del derecho administrativo sancionador. Sin embargo, probablemente,
el primer reto a que deba enfrentarse el intérprete sea el propio alcance
del tipo penal. En efecto, la letra de la ley puede sembrar dudas sobre la
inclusién del impago de la cuota obrera como objeto de prohibicién de
la norma penal que nos ocupa. Desde luego, la expresién utilizada por el
art. 307 NCP, «cuotas», incluye conceptualmente tanto las referidas al
trabajador como aquéllas en que el obligado es el empresario. Desde la
séla interpretacién gramatical de los términos legales habrifa pocas du-
das: el tipo incluye tanto la elusién de la cuota empresarial, cuanto la
elusién de la cuota obrera.

Sin embargo, tengo la impresién de que no poco va a pesar la
existencia de una doctrina jurisprudencial consolidada, que ha venido
aplicando a estos supuestos el delito de apropiacién indebida. Siaello le
sumamos la ausencia de mencién explicita en la definicién legal, y otros
argumentos, sin duda importantes, que ahora veremos, la polémica estd
servida. .

Hasta este momento, tan s6lo contamos con la opinién de MUNOZ
CONDE: «De entender que ahora se incluye en el art. 349 bis, el com-
portamiento se habria privilegiado hasta unos limites increibles con res-
pecto a la situacién anterior, sobre todo si se tienen en cuenta los
requisitos adicionales que exige el art. 349 bis para su aplicacién. Sin
embargo, y a diferencia de lo que se dice expresamente en el art. 349, el
art. 349 bis no menciona esta conducta, con lo que habra que pensar que
el legistador no ha querido cambiar la situacién actualmente vigente, es
decir, considerar que este hecho constituye el delito de apropiacién in-
debida previsto en el art. 535 Cédigo penal.» (61)

No le falta razén al profesor de Sevilla y, desde luego, entender to-
davia aplicable el delito de apropiacién indebida a estos supuestos es
una de las alternativas posibles. Incluso, podrian aducirse todavia mas
argumentos a favor de la citada tesis. Por ejemplo, el hecho de que cuan-
do el pre-legislador ha querido criminalizar especificamente estos su-
puestos asi lo ha manifestado. En este sentido, el art. 359 del PrCP

(61) Muroz ConpE, P.E,, cit., p. 880.
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de 1980: «El empresario que, habiendo efectuado el descuento de 1a par-
te de cuotas de Seguridad Social que corresponden a las aportaciones de
los trabajadores, no las ingresare dentro del plazo establecido, serd cas-
tigado con las penas de prisién de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses, teniendo en cuenta para su fijacion el importe de las men-
cionadas cuotas.» (62).

A mi juicio, sin embargo, no es posible compartir la conclusién
apuntada. Antes bien, entiendo que la elusién del pago de las cuotas de
la Seguridad Social incluye, también, el impago de las cantidades co-
rrespondientes a la cuota obrera. Nos encontramos, por tanto, ante una
modalidad méis del delito contra el patrimonio de la Seguridad Social.
Los argumentos que entiendo convincentes serfan los siguientes:

Primero: Como no podia ser de otro modo, la letra de la ley, atin
cuando no de manera exclusiva ni definitiva, se erige en el primer argu-
mento. No existe razén alguna para excluir del término «cuotas» las re-
feridas al trabajador. Basta con acudir a la normativa de Seguridad
Social aplicable: la cotizacién comprendera dos aportaciones, de los
empresarios y de los trabajadores (art. 103 LGSS). Son también cuotas
las aportaciones correspondientes a las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional, si bien éstas correran a cargo exclusi-
vamente del empresario; incluso, a efectos de aplazamiento se conside-
ran asimiladas a cuotas de la Seguridad Social las de Desempleo,
Formacién Profesional, Fondo de Garantia Salarial y cuantos recursos
se recauden conjuntamente. Es evidente que el art. 307 NCP (art. 349
bis CP) no proporciona al intérprete la absoluta configuracién del hecho
punible. Ya se entienda que nos encontramos ante una figura tipica pre-
flada de elementos normativos, o ante una ley penal en blanco, lo cierto
es que el significado dltimo de la descripcién, esto es, la materia prohi-
bida, requiere el complemento indispensable de la ley extrapenal. Since-
ramente, no veo cémo, con la normativa aplicable a las relaciones de
Seguridad Social, podria excluirse del objeto material del delito las co-
tizaciones obreras.

Segundo: Es cierto que el tipo penal no hace mencién expresa de
la cuota obrera; mas no es menos cierto que tampoco se refiere taxativa-
mente a la de cardcter empresarial, ni a las aportaciones por accidentes

(62) Sobre este precepto puede consultarse la siguiente bibliograffa: STAMPA
BRAUM/BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma del derecho penal econdmico espafiol», en
«El Proyecto de Cédigo penal», 1980, pp. 143 y ss.; MUNOZ CONDE, «La ideologia de
los delitos contra el orden socioecondmico en el Proyecto de LOCP 1980», CPCr., n.0
16, 1982, pp. 107 y ss., especialmente, p. 120; RUIZ VADILLO, «Proyecto de Ley Orgd-
nica del CP», en Cuadernos de Documentacién, n.° 13, pp. 65 y ss.; JOVE/MORALES,
«La proteccién penal del trabajo...», cit., p. 30-31; CONDE-PUMPIDO TOURON, «La
apropiacién indebida de la cuota obrera de la Seguridad Social: un delito invisible ?»,
en «La proteccién penal de los derechos de los trabajadores», Santiago de Composte-
la, 19885, pp- 89 y ss.; VICENTE MARTINEZ, «Delitos contra la Seguridad Social»; cit.,
pp. 158 y ss.
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de trabajo y enfermedad profesional, y es obvio que todas estas aporta-
ciones, o mejor dicho, su elusién por cuantia superior a 15.000.000 de
pesetas, integran el objeto de la prohibicion.

Tercero: Es cierto que el PrCP de 1980 previé expresamente la cri-
minalizacién de la elusién de la cuota obrera; mas no es menos cierto
que cuando el pre-legislador opté por relegar al delito de apropiacion in-
debida el castigo de estos supuestos lo expresé con claridad, cifiendo al
esclusivo impago de cuotas «empresariales» 1a conducta prohibida. Asi,
el art. 291 PANCP de 1983: «El que mediante cualquier ardid defrauda-
re a la Seguridad Social eludiendo el pago total o parcial de las cotiza-
ciones empresariales debidas a aquélla en cuantia igual o superior a dos
millones de pesetas en los doce meses inmediatamente anteriores.» (63)
El delito contra la Seguridad Social introducido por la Reforma de
1995 no menciona la cuota obrera, mas tampoco cifie el tipo a las co-
tizaciones empresariales; se refiere claramente a las cuotas debidas a
la Seguridad Social. Desde esta perspectiva argumental, por tanto,
también debe llegarse a la conclusién de que el incumplimiento em-
presarial del deber de ingreso de la cuota obrera, supone la elusién de
«cuotas» de la Seguridad Social prevista y penada en el art. 307 NCP
(art. 349 bis CP).

Cuarto: Como hemos tenido ocasién de observar, el argumento
central para entender aplicable el delito de apropiacion indebida seria
una interpretacion sistemdtica y comparativa con el delito tributario del
art. 349 CP (art. 305 NCP). La nueva redaccién dada al delito fiscal por
la LO 6/1995, de 29 de junio (la misma, recuérdese, que ha introducido
el nuevo delito contra la Seguridad Social) contempla y criminaliza ex-
presamente la elusion del pago de «cantidades retenidas o que se hubie-
ran debido retener». En la medida en que buena parte de nuestra
jurisprudencia aplicaba a estos casos, también, el delito de apropiacién
indebida, la conclusién es clara: el legislador se ha pronunciado expresa
e inequivocamente por su tipificacién como fraude fiscal; sin embargo,
en el delito contra la Seguridad Social no se mencionan las cantidades
detraidas al trabajador en el momento del pago del salario por parte del
empresario, lo que significaria que su falta de ingreso en la Tesoreria
General de la Seguridad Social no estd contemplada en el delito del
art. 349 bis (art. 307 NCP). El argumento, con ser importante, puede ser
rebatido. En primer lugar, deberian delimitarse claramente ambos su-

(63) Sobre este precepto puede consultarse la siguiente bibliografia: QUINTERO
OLIVARES, «Delitos contra intereses generales o derechos sociales», RFDUCM, n.° 6,
Madrid, 1983, pp. 569 y ss.; AYaLa GOMEZ, «Observaciones criticas sobre el delito so-
cial», en RFDUCM, n.° 6, 1983, pp. 37 y ss.; BACIGALUPO ZAPATER, «Notas sobre la
Propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal», RFDUCM, n.© 6, 1983, pp. 49 y ss., es-
pecialmente, p. 73; MORILLAS CUEVA, «Los delitos laborales», en Documentacién Juri-
dica, n.° 37/40, vol. 2, 1983, pp. 819 y ss., especialmente, pp. 842 y ss.; BUENO ARUS,
«La proteccion penal del trabajador...», cit, pp. 629-631; VICENTE MARTINEZ, «Delitos
contra la Seguridad Social», cit., pp. 160-162.
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puestos. En el delito fiscal existfa un problema de autorfa, en el sentido
de que autor del delito tan s6lo podia ser el deudor tributario, entendién-
dose, por lo menos por algunos, que el retenedor no estaba obligado di-
rectamente a satisfacer el impuesto, esto es, no se trataba de un sustituto
tributario y, en consecuencia, no se daban en €1 las condiciones de auto-
ria exigidas en el tipo penal. La cuestién en el fraude a la Seguridad So-
cial era bien distinta. No exista delito alguno que castigara la elusién de
cuotas de Seguridad Social; por tanto, el problema no era la inidoneidad
del empresario retenedor para cumplir las exigencias tipicas, sino que
simplemente se trataba de, ante lo que se entendia una laguna legal, apli-
car un tipo penal patrimonial que pudiera colmarla. Una vez creado el
delito contra la Seguridad Social, mediante la tipificacién de las conduc-
tas de elusién del pago de sus cuotas, el problema de imputacién no
existe. Pues, es bien claro que el inico obligado al ingreso de las cotiza-
ciones es el empresario, en ningin caso podri el trabajador realizar la
conducta prohibida. En otros términos, la ley ha optado por tutelar la
funcién recaudatoria de la Seguridad Social imponiendo deberes pena-
les al inico que, en la fase de recaudacién, puede lesionarla: el empresa-
rio. Para lo que bastar, 16gicamente, con que no ingrese toda o parte de
la deuda.

Quinto: Uno de los supuestos que mas claramente resultaran cri-
minalizados por el delito del art. 307 NCP (art. 349 bis CP), serd el de-
sarrollado en el seno de la economia sumergida. En efecto, la ausencia
de los actos de encuadramiento (inscripcidn, afiliacion y alta de trabaja-
dores) dejara a los 6rganos recaudatorios en situacién de desconoci-
miento de los hechos que fundamentan el nacimiento y cuantia de la
deuda. En estos supuestos, por su propia opacidad, el empresario ni si-
quiera efectia las retenciones, se limita a pagar una cantidad neta en
concepto de salario. Si entendemos que tan sélo la elusién de la cuota
empresarial constituye delito contra la Seguridad Social, el fraude de la
cuota obrera seria impune; pues, tampoco cabria apropiacién indebida
de cantidades que no se han retenido. En cambio, s{ seria punible —por
apropiacién indebida— el caso de impago de cuota obrera en supuestos
en que el empresario cumple fielmente, y sin ningiin tipo de ocultacién en
el desarrollo de su actividad, los deberes de encuadramiento. El dislate
valorativo y la perversién de las finalidades politico-criminales perse-
guidas por el tipo penal son evidentes. La situacién seria absurda, pues
el perjudicado es la Seguridad Social y no el trabajador, y sin duda pue-
de afirmarse un mayor desvalor de accién en la conducta desarrollada en
el seno de la economia sumergida que en el de la transparente. Lo que el
tipo penal pretende evitar es la elusién del pago de cuotas debidas en
cuantia superior a 15.000.000 de pesetas, correspondan éstas al porcen-
taje del trabajador, del empresario, de las primas por accidentes labora-
les o enfermedad profesional, o por otros conceptos de recaudacién
conjunta. Tan s6lo desde una visién patrimonialista del delito contra la
Seguridad Social, cautiva de la inercia jurisprudencial existente hasta
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ahora, puede negarse la aplicacién del art. 307 NCP (art. 349 bis CP) al
incumplimiento de ingreso de las cuotas del trabajador. Hasta tal punto
los deberes que se proyectan sobre el empresario son idénticos, se trate
de su cotizacién o de la de sus trabajadores, que si no efectuase el des-
cuento en el momento de hacerles efectivas sus retribuciones no podria
realizarlo con posterioridad, «quedando obligado a ingresar la totali-
dad de las cuotas a su exclusivo cargo» (art. 104 LGSS). Es el incum-
plimiento de este deber de ingreso el que se penaliza, claro estd si va
acompaiiado del resto de elementos tipicos exigidos, se hayan o no re-
tenido las cuotas obreras, y se realice o no en el seno de actividades
empresariales sumergidas u opacas. En definitiva, el diverso y valorati-
vamente inaceptable tratamiento del impago de la cuota obrera en fun-
cién de que estemos ante empresas legalmente constituidas o no, o, si se
quiere, de que se haya efectuado o no la retencién correspondiente, de-
riva del erréneo entendimiento de que el delito aplicable es el de apro-
piacién indebida.

Sexto: Desde un punto de vista operativo, la limitacién al impago
de cuota empresarial del injusto merecedor de pena en el art. 307 NCP
(art. 349-bis CP), esto es, la segregacion de la elusion de la cuota obrera
de la materia prohibida, carece de sentido. La exigencia tipica de fraude,
o si se quiere de maniobras de ocultamiento, en la elusién de las cuotas
hace imposible la relevancia penal del s6lo impago de la cotizacién em-
presarial. Pues, el pago de la cuota obrera requiere la previa presentacién
de los documentos de cotizacién y, en consecuencia, la determinacién
de la deuda total exigible. Con lo que el impago de la proporcién corres-
pondiente al empresario no podria presentarse como fraudulenta.

Séptimo:  Una interpretacién teleoldgica del tipo penal, desde el
bien juridico tutelado, obliga a aceptar la tesis aqui defendida. No es me-
nester repetir ahora todo el desarrollo realizado con anterioridad sobre el
bien juridico protegido. Baste recordar que nos encontramos ante un de-
lito que presenta un objeto de tutela colectivo, esto es, que trasciende a
las meras relaciones privadas y patrimoniales entre los sujetos que pro-
tagonizan la relacién de Seguridad Social. La finalidad es prohibir la reali-
zacién de aquellas conductas que lesionan el sistema de obtencién de
recursos desplegado por la Tesoreria General de la Seguridad Social,
siempre que se realicen de manera fraudulenta y a partir de una determi-
nada cuantfa. Se reconocera que sea cual sea la cuota defraudada el per-
judicado es la Seguridad Social, esto es, incluso entendiendo aplicable
el delito de apropiacién indebida, el perjudicado, y por tanto titular del
bien juridico atacado, seria la Seguridad Social. Pues bien, no encuentro
razén alguna que abone el dislate que supondria intervenir penalmente,
cuando se trate de cuota obrera, a partir de un perjuicio cifrado en
30.000 pesetas (o 50.000 pesetas, cuando entre en vigor el nuevo Cédi-
go pénal), y a partir de 15.000.000 de pesetas cuando la naturaleza de las
cuotas debidas sea de cualquier otro orden. En definitiva, si se entiende
que el legislador, y asi lo ha expresado en la Exposicién de Motivos de
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la LO 6/1995, ha pretendido tutelar el patrimonio de la Seguridad Social
«al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones instituciona-
les, (...), mediante la introduccién de una figura de gran similitud con el
delito fiscal». Pues, «los delitos contra la Seguridad Social son cierta-
mente equiparables, en principio, a los delitos contra la Hacienda Publi-
ca en el sentido que materialmente la defraudacién, cuando éxiste, esta
también referida a recursos de titularidad estatal en dltimo término». Y
se considera razonable ceiiir la intervencién del Derecho penal a supues-
tos especialmente graves —dolosos, fraudulentos y de cuantia elevada—,
una respuesta penal a un dafio a la Seguridad Social no necesariamente
vinculado a conductas fraudulentas, y a partir de una cuantia de 50.000
pesetas, resulta poco menos que ilegitimo.

La conclusién que se desprende de todo lo anterior es clara: el nue-
vo delito contra el patrimonio de la Seguridad Social, previsto y penado
en el art. 307 NCP, incluye los supuestos de incumplimiento empresarial
del deber de ingreso de la cuota obrera. Después de tres decenios de po-
Iémica doctrinal y jurisprudencial sobre el encaje tipico de estos supues-
tos en el delito de apropiacién indebida, ha llegado el momento de dotar
de la dimensién penal precisa a las conductas de elusién de cuotas de la
Seguridad Social. En mi opinién, ya no es posible privatizar el bien juridico
protegido identificidndolo con el patrimonio ajeno, sino que la naturaleza
socioecondmica del mismo es evidente y, entonces, los presupuestos de la
intervencién penal deberén ser los previstos en el art. 307 NCP. La principal
consecuencia es que buena parte de los supuestos que hasta ahora consti-
tuian delito adquiriran la naturaleza de infraccién administrativa. Lo cual es
perfectamente 16gico, pues la funcién recaudatoria de la Tesoreria General
de la Seguridad Social tan sélo exige una tutela juridico-penal, que tras-
cienda a la existente a través de las sanciones administrativas, cuando
los ataques muestren una especial e intensa dafiosidad que pueda funda-
mentar adecuadamente los presupuestos de merecimiento y necesidad de
pena. En otros términos, la amenaza de pena para conductas que causen un
dafio patrimonial a partir de 50.000 pesetas, s6lo estaria justificada si el ob-
jeto de tutela fuera el patrimonio del trabajador y éste, 16gicamente, el
sujeto pasivo del delito. Cuando lo que se pretende proteger es el patri-
monio de la Seguridad Social en su funcidén recaudatoria, la intervencién
penal justa y util, esto es, proporcional y necesaria, debe condicionarse a
un mayor contenido y calado de los presupuestos de la punibilidad del he-
cho.

1.1.2. LAELUSION DEL PAGO DE LAS CUOTAS EMPRESARIALES Y CON-
CEPTOS DE RECAUDACION CONJUNTA.

Corresponde ahora fijar los conceptos sobre los que incidirdn las
conductas tipicas previstas en el art. 307 NCP. Baste en este momento,
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pergefiar el mecanismo de Ias diferentes obligaciones de pago que so-
porta el empresario en su relacién con la Seguridad Social. Mas ade-
lante, si bien no antes de mostrar también el sistema legal de operar
del resto de modalidades (obtencién de devoluciones y disfrute de de-
ducciones), serdn objeto de analisis las caracteristicas que tornan pe-
nalmente relevantes estas constelaciones: existencia de fraude,
exigencia de dolo y 4nimo fraudulento, relevancia de la cuantia de lo de-
fraudado, etc.

El primer paso para fijar la deuda empresarial es, sin duda, determi-
nar la base de cotizacion. Pues bien, tal y como se recoge en el art. 109
LGSS, la base de cotizacién en el Régimen General estara constituida
por la remuneracién total, cualquiera que sea su forma o denominacion,
que con caricter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimi-
lado, o la que efectivamente perciba de ser ésta superior, por razén del
trabajo que realice por cuenta ajena (64).

La base de cotizacién tiene unos minimos (individual y absoluto) y
unos maximos (individual y absoluto) (65). El minimo individual para
cada trabajador serd el importe de la base tarifada que corresponda a su
categoria profesional, fijada en la correspondiente Ley de Presupuestos.
El minimo absoluto serd la cuantia del salario minimo interprofesional
vigente en cada momento, incrementada en un sexto (art. 16.2 LGSS).
El médximo individual viene fijado por unas bases médximas en funcién
de categorias profesionales. El maximo absoluto, también fijado por la
Ley de Presupuestos (LP 1995, art. 105), se hace coincidir con la més
alta de las bases maximas. En definitiva, como resumen ALON-
SO/TORTUERQO, «...cada trabajador cotiza por su salario real, siempre
que éste no sea inferior a su minimo tarifado (porque en este caso cotiza
por este minimo) y siempre que no sea superior a su maximo tarifado
(porque en este caso cotiza por este méximo) sin descender nirebasar en
ningun caso el minimo y el maximo absolutos» (66). La dependencia de
la determinacién de la base de cotizacion con la fijacién de la categoria
profesional de cada trabajador, deja en manos del empresario la concre-
cién de la base tarifada que corresponde a cada trabajador segiin su ca-
tegoria.

Sobre la base de cotizacién se aplica un tipo dnico de cotizacién. Su
establecimiento y su distribucién, para determinar las aportaciones res-
pectivas del empresario y trabajador obligados a cotizar, se efectuarin

(64) No forman parte de la base de cotizacién las percepciones no salariales
de caricter indemnizatorio {art. 109.2.a), b), ¢) y e)], los productos en especie conce-
didos voluntariamente por el empresario que no constituyan salarios [art. 109.2.d)], ni
las propias prestaciones de seguridad social ni sus mejoras [art. 109.2.)].

(65) Vid. art. 110 LGSS.

(66) ALONSO/TORTUERO, «Instituciones...», cit., p. 411.
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en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado
(art. 107.1 LGSS) (67).

El dltimo paso ser4, l6gicamente, la determinacién de la cuora indi-
vidual de cada trabajador mediante la aplicacién del tipo a la base, que
se distribuira entre éste y su empresario. La suma de las cuotas indivi-
duales da la cuota total que el empresario debe ingresar.

De este régimen general escapan las cotizaciones empresariales por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que se efectuaran
con sujecién a primas, que podrén ser diferentes para las distintas acti-
vidades, industrias y tareas (art. 108.1 LGSS).

Junto con las cuotas de seguridad social se recaudan las aporta-
ciones de las empresas al Fondo de Garantia Salarial, las cuotas de
formacion profesional y las cuotas de desempleo. La base de coti-
zacidn para determinar las aportaciones al Fondo de Garantia Sala-
rial y para formacién profesional, en todos los Regimenes de la
Seguridad Social en los que exista la obligacién de efectuarlas, serd
la correspondiente a las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Los tipos de cotizacién serdn los que se
establezcan, para cada afio, en la correspondiente Ley de Presupues-
tos Generales del Estado (Disposicién Adicional 21 LGSS) (68).
También se recaudaran conjuntamente las cuotas de desempleo (arts. 224
y 225 LGSS).

El cuadro descrito nos da una idea, necesariamente superficial, de
los conceptos que integran la deuda empresarial con la Seguridad So-
cial: las cuotas empresariales, las primas por accidentes de trabajo y en-
fermedad profesional, las aportaciones al FOGASA, y las cuotas de
formacién profesional y de desempleo. La recaudacion es conjunta y,
por tanto, se liquidardn e ingresaran en la forma, términos y condiciones
establecidos por la normativa comiin aplicable.

El examen de dicha normativa es imprescindible para determinar el
nivel de incumplimiento de las obligaciones legales impuestas al empre-
sario. Sin embargo, para evitar reiteraciones innecesarias, sera con el
andlisis de los elementos tipicos del delito cuando proceda el menciona-
do estudio. Es evidente que la configuracién del fraude, la prueba sobre
la presencia de los especiales elementos subjetivos, la determinacién de la
cuantia defraudada, etc., no es disociable de los especificos mecanismos
de liquidacién, recaudacién, ingreso, imputacién de deducciones, boni-
ficaciones o reducciones, etc. Ni el fraude, ni el dolo, ni el 4nimo frau-
dulento, ni la cuantia del perjuicio, pueden ser configurados en
abstracto, de la sola mano del aparato conceptual y dogmadtico del Dere-

(67) Para el presente aito 1995, el tipo de cotizacién est4 fijado en el 28,3%;
23,6% cuota del empresario, y 4,7% cuota del trabajador.

(68) Sobre la base de accidentes de trabajo, el tipo de aportacién al FOGASA
para 1995 es del 0,4%; las cuotas de formacién profesional son del 0,7%: 0,6 empresario
y 0,1 trabajador.
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cho penal. Ser4 preciso, sin duda, su incardinacién con la normativa es-
pecifica que regula las relaciones juridicas con la Tesoreria General de
la Seguridad Social.

1.2. La obtencion indebida de devoluciones de las cuotas ya ingre-
sadas.

Otra de las conductas tipicas contempladas en el art. 307 NCP
(art. 349 bis CP) es la de «...obtener indebidamente devoluciones» de las
cuotas y conceptos de recaudacion conjunta ya ingresados. El derecho a
la devolucién de cuotas viene regulado en el art. 23 LGSS, art. 44
RGRSS. Baste ahora con destacar lo siguiente:

Los sujetos obligados al pago tendran derecho a la devolucion total
o parcial del importe de los recursos que por error se hubiesen recau-
dado. Salvo que el ingreso de las cuotas se haya producido maliciosa-
mente, esto es, con la clara intencionalidad de elevar indebidamente
las futuras prestaciones de la Seguridad Social (arts. 23 LGSS y 44
RGRSS).

El derecho a las devoluciones por las cantidades ingresadas indebi-
damente debe tener causa en error de hecho o de derecho con ocasién
del pago de las deudas. Y, en particular, en los casos de duplicidad en el
pago de una misma deuda, de pago de una cantidad superior al importe
de las autoliquidaciones de los sujetos obligados o al de las liquidacio-
nes efectuadas por la Administracién de la Seguridad Social, de ingreso
después de prescribir la accién para exigir su pago o el derecho a efec-
tuar la oportuna liquidacién, y, en general, de cualquier error material,
aritmético o de hecho cometido en las liquidaciones o en cualquier acto
de gestién recaudatoria, asi como cuando exista condonacién de deuda
ya ingresada.

No serd obstdculo para la efectividad del derecho a la devolucién
que las cantidades ingresadas indebidamente hubiesen sido ingresadas
después de ser objeto de reclamacién de deuda, acta de liquidacién o de
cualquier otro acto de liquidacidn y de gestién recaudatoria, siempre que
el derecho a la devolucién resulte o se reconozca en la resolucién de un
recurso administrativo o por acuerdo o resolucién que suponga la revi-
sién o anulacién del acto administrativo que hubiere dado lugar al in-
greso de una deuda en cuantia superior a la que legalmente procedia
(art. 44.3 RGRSS).

La cantidad objeto de devolucidn estard constituida por el importe
del débito principal indebidamente ingresado y asi declarado en favor de
los que hubieren efectuado el pago. Ademas, formarén parte del derecho
a la devolucién el recargo de mora o de apremio que se hubieren pagado
indebidamente, los intereses satisfechos en caso de aplazamiento de la
deuda improcedentemente pagada y las costas del procedimiento cuan-
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do lo ingresado indebidamente se hubiere realizado por via de apremio
(art. 44.4 RGRSS).

El derecho a la devolucién caducard a los cinco afios a contar desde
el dia siguiente al del ingreso de tales recursos. El derecho a la devolu-
cién de ingresos distintos a cuotas o demds conceptos de recaudacién
conjunta y asimilados a aquéllas se sujetar4 a los plazos de prescripcién
y de caducidad establecidos en las normas aplicables a la naturaleza de
tales recursos (art. 44.6 RGRSS).

1.3. Eldisfrute indebido de deducciones por cualquier concepto.

La tltima de las modalidades descritas en el art. 307 NCP (art. 349
bis CP) es el «disfrute de deducciones por cualquier concepto asimismo
de forma indebida y con 4nimo fraudulento». Dejando para més adelan-
te lo «indebido» de la deduccidn, asi como su naturaleza «fraudulenta»,
conviene ahora dejar sentados algunos presupuestos conceptuales.

Las cuotas resultantes de aplicar el tipo a la base debidas a la Segu-
ridad Social, pueden verse reducidas, e incluso extinguidas, en virtud de
bonificaciones o reducciones tendentes, normalmente, a estimular el
empleo. Conviene precisar, entonces, a qué se refiere nuestro Cédigo
penal con el término «deducciones por cualquier concepto».

La dispersién normativa que regula la concesién de bonificaciones
y otras reducciones convierte en impracticable el detalle sobre cada una
de las existentes. Sin embargo, la regulacién legal genérica sobre los
mecanismos de reduccién y compensacién de cuotas puede ser de gran
ayuda para fijar el sentido de los términos legales.

De este modo, parece que por deducciones deben entenderse cual-
quier tipo de bonificaciones o reducciones de toda naturaleza, concedi-
das en las deudas por cuotas a la Seguridad Social. Este concepto
amplio de deduccion se deriva claramente de los términos empleados por
el art. 77.2 RGRSS: «...bonificaciones, reducciones u otras deducciones
en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudacién conjun-
ta». La deduccion seria, por tanto, el género, mientras que las bonifica-
ciones y reducciones de cualquier naturaleza, la especie.

El concepto de deduccién debe deslindarse de otros supuestos clara-
mente afines, pero que quizé no sea prudente incluir en su seno, so pena
de cercenar el principio de legalidad penal. Me refiero a los supuestos de
«compensacion», por un lado, y de «subvencion», por otro.

Los casos de compensacion reconocidos legalmente estin someti-
dos a unos presupuestos y condiciones idénticas a las de las deduccio-
nes, si bien se distinguen claramente en lo referente al contenido de cada
uno de ellos. La relevancia penal de la distincién, como mds adelante
VEremos, no serd excesiva, pues en uno y otro caso se incide sobre la de-
terminacién de la cuantia de las deudas a ingresar en la Tesoreria Gene-
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ral de la Seguridad Social. Nos encontramos ante supuestos de elusién
parcial —o incluso total— de la deuda objeto de recaudacion, si bien en
un caso sera por una fraudulenta compensacién, y en el otro por una
fraudulenta deduccién (por cierto, indebidamente compensada en la li-
quidacién de cuotas). Siendo el mecanismo de la elusion idéntico, la
principal repercusion podria ser que, formalmente, los supuestos de
«compensacién» serian objeto de tipificacion por mor.de la hipdtesis de
«elusion del pago de cuotas y conceptos de recaudacion conjunta», y los
supuestos de «deduccion» vendrian referidos en el «disfrute indebido de
deducciones por cualquier concepto».

Sea como fuere, donde la ley distingue el intérprete debe también
distinguir. La compensacion va referida a los supuestos de colaboracién
obligatoria de la empresa en la gestion de la Seguridad Social. Las can-
tidades abonadas por el empresario en concepto de esta colaboraci6n obli-
gatoria —por incapacidad laboral transitoria y por desempleo parcial—
y correspondientes al periodo a que se refieran los documentos de coti-
zacién, podrdn ser compensadas con el importe de las cuotas devenga-
das en idéntico perfodo. A estos supuestos, y sélo a estos, se refiere la
ley cuando habla de compensacién (69).

La delimitacién con las «subvenciones» adquiere una importancia
notable. Pues, mientras nuestro C6digo penal criminaliza los fraudes
que inciden en la funcién recaudatoria de la Seguridad Social, mediante
la tipificacién de la elusién del pago de cuotas, obtencién indebida de
devoluciones o disfrute indebido de deducciones, los fraudes que inci-
den en la funcién de gasto en sentido estricto, o de redistribucién de re-
cursos, no ha parecido merecer igual atencién por nuestro legislador
penal, por lo menos en cuanto a lo que se refiere a las conductas previs-
tas y penadas en el art. 307 NCP. En este sentido, cuando de obtencion
fraudulenta de subvenciones se trate, habrd que entender que no se en-
cuentra abarcada por el delito contra el patrimonio de la Seguridad So-
cial. Téngase en cuenta que, en el dmbito laboral, las subvenciones
pueden venir acompaiiando a bonificaciones especificas, que en conjun-
to comparten la misma finalidad de fomento del empleo. Como ocurre,
por ejemplo, en el caso de la bonificacién del 50% de la cuota empresa-

(69) Taly como recoge el art. 77.1 RGRSS: «En aquellos Regimenes del Sistema
de la Seguridad Social en que esté prevista la colaboraci6n obligatoria de las empresas
en la gestion de la Seguridad Social, procedera aplicar en los documentos de cotizacién
la compensacién del importe de las prestaciones abonadas como consecuencia de tal co-
laboracién por los sujetos responsables del pago y correspondientes al mismo perfodo a
que se refieren dichos documentos, con el importe de las cuotas devengadas en idéntico
periodo cuando, cualquiera que sea el momento del pago de las cuotas, se hubieren pre-
sentado los documentos de cotizacién dentro del plazo reglamentario. Fuera del supues-
to regulado en este apartado, los sujetos responsables del pago de cuotas no podran
compensar su credito por las prestaciones que hubieran satisfecho ni por cualguier otro
concepto con el importe de tales cuotas, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del apartado 2 del art. 48 de este Reglamento.»
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rial por contingencias comunes durante toda la vigencia del contrato, en
supuestos de contratacién a jomada completay por tiempo indefinido de
mayores de cuarenta y cinco afios que lleven al menos un afio inscritos
como demandantes de empleo, a la que se afiadird una subvencion de
500.000 pesetas por contrato.

La cuestién no es baladi y supone, a mi juicio, una laguna legal la-
mentable. La falta de previsién expresa del fraude de subvenciones al
patrimonio de la Seguridad Social (o INEM), obligara al intérprete,
probablemente, a intentar su inclusion en el delito genérico de fraude de
subvenciones publicas del art. 308 NCP: «El que obtenga una subven-
cién, desgravacién o ayuda de las Administraciones Piblicas de més de
diez millones de pesetas, falseando las condiciones requeridas para su
concesién u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con
la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de
su importe.» (70) La relevancia penal de los fraudes de subvenciones en
el seno de las relaciones de seguridad social se tornara harto dificil. En-
tre otras cosas, por razén de la cuantia. Piénsese, que las subvenciones
por modalidades de contratacion se entienden individualizadas por cada
uno de los contratos subvencionados. Por lo que la criminalizacién de su
obtencién fraudulenta es practicamente imposible; no parece probable
una sola subvencién por modalidades de contratacién superior a
10.000.000 de pesetas (71). Sin duda su regulacion especifica en el seno
de los delitos contra el patrimonio de la Seguridad Social hubiera sido la
solucién idénea.

Por lo que respecta al mecanismo legal de imputacién de las deduc-
ciones, debe subrayarse que el sujeto responsable que tenga concedidas
bonificaciones, reducciones o deducciones de otra naturaleza en sus
deudas por cuotas y no las hubieren perdido por incurrir en sancién o
por cualquier otra causa, podran deducir su importe en el boletin de co-
tizacién, en los siguientes supuestos:

a) Cuando, cualquiera que sea el momento del pago de las cuotas,
se hubieren presentado los documentos de cotizacién dentro del plazo
reglamentario.

b) No obstante, 1a Tesoreria General de la Seguridad Social, previa
resolucién de la Entidad Gestora reconociendo el derecho a las deduc-

(70) Laredaccién queda pricticamente inalterada en el art. 308 del NCP de 1995,
si bien la pena prevista es la de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo
de su importe.

(71) Quizds pudiera existir algtin caso de subvenci6n superior a la cuatia exigida
cuando se trate de materias como Formacién e Inserci6n Profesional o Fondos Sociales
Europeos, supuesto, este tiltimo, que probablemente deberia encajar en el nuevo art. 309
NCP: «El que obtenga indebidamente fondos de los presupuestos generales de las Co-
munidades u otros administrados por éstas, en cuantia superior a cincuenta mil ecus, fal-
seando las condiciones requeridas para su concesién u ocultando las que la hubieren
impedido, ser4 castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto
al séxtuplo de la citada cuantia.»
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ciones o cuando éstas se concedan automaticamente por las normas re-
guladoras de las mismas, podra autorizar a los obligados al pago a
que apliquen tales deducciones en los documentos de cotizacién co-
rrespondientes a perfodos distintos de aquéllos a los que la liquidacién
se contrae pero referidas a los periodos de cotizacién que dicha Tesore-
ria General determine (art. 77.2 RGRSS).

De este modo, cuando resulte procedente la deduccién y/o la com-
pensacion, se minorard o extinguird la deuda por dichas cuotas asi
como por los conceptos de recaudacion conjunta y recargos pertinentes
sobre unas y otros en dicho periodo hasta el importe de las cantidades
deducibles y/o de las prestaciones compensables, cualquiera que sea el
momento de su pago.

2. Los requisitos tipicos esenciales para la punibilidad.

Como hemos tenido ocasién de observar, la elusion del pago de las
cuotas de Seguridad Social, la obtencién indebida de devoluciones y el
disfrute fraudulento de deducciones, son comportamientos que por su
carga lesiva para el patrimonio de la Seguridad Social merecen en todo
caso reproche en via administrativa. La relevancia penal de tales hechos,
como no podia ser de otro modo, requerird la presencia de especiales
elementos tipicos capaces de configurar el desvalor de accién y el des-
valor de resultado ineludibles, en principio, en todo injusto penal.

Los requisitos tipicos relevantes para la punibilidad son el resultado
de la resolucién de un primer conflicto de intereses. La descripcion tipi-
ca de la conducta delimita aquellos comportamientos que merecen san-
cién penal de aquellos otros penalmente irrelevantes. La tipicidad penal
no estd en condiciones de expresar mayores valoraciones. Esto es, no
pretende deslindar lo ilicito penal de lo licito; tan sélo adjetiva penal-
mente las conductas. El pronunciamiento sobre la licitud o ilicitud gene-
ral de aquellas conductas que no son abarcadas por la descripcion legal
correspondera a la totalidad del ordenamiento juridico. Importa subra-
yar lo anterior, pues someter la relevancia penal de la conducta a espe-
ciales exigencias tipicas no supone ensanchar el dmbito de lo licito, sino
tan sdlo precisar la esfera de lo criminalmente ilicito. La concreta posi-
tivizacidn en la ley de las conductas punibles, es fruto, esencialmente,
de un juicio de proporcionalidad, donde las necesidades de tutela del
bien juridico deben acomodarse al coste aflictivo que la intervencién pe-
nal siempre acarrea.

Especialmente importante en lo que ahora nos ocupa, es la presencia
clara del derecho administrativo sancionador, con lo que la amenaza pe-
nal debe constreiiirse tan sélo a aquellos comportamientos que por su
dafiosidad pudieran eludir el control administrativo. No parece prudente
enfrentarse al anilisis de estos delitos prefiado de apriorismos ideoldgi-
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cos, cuyos dictados conducen a relegar la carga garantista del derecho
penal a los delitos cldsicos contra la propiedad, la salud piblica,
etc., y acentuar, en cambio, su funcidn represiva e intervencionis-
ta en los delitos econémicos. La resurreccion de la fe en la pre-
vencién general cuando de delitos econémicos se trata suele ir de
la mano de una defensa a ultranza de la funcién promocional del
Derecho penal. En fin, es més que probable que algunos vean en el art.
307 NCP la desaparicién de los fraudes a la Seguridad Social, contra
lo que nada cabe oponer si tan profundo anélisis deriva de la ingenui-
dad.

Las cosas, me temo, son de otro modo. Nos encontramos ante la ne-
cesidad de tutelar la funcién recaudatoria de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, mediante la intervencién en todo el mecanismo de ob-
tencién de recursos sometido a la disciplina de normas juridicas de natu-
raleza publica. Solamente un control serio de los érganos de inspeccidn
y recaudacién aportara visos de credibilidad a la voluntad politica de
proteccién. La utilizacion, ademds, de toda la capacidad represiva del
orden administrativo es irrenunciable. La conminacién penal no debe
ser mas que la punta de un «iceberg», que instrumenta desde su propia
base todas las barreras posibles de contencién de aquellas conductas que
pudieran resultar lesivas para el patrimonio de la Seguridad Social. En
este sentido, nuestro legislador ha querido condicionar su punibilidad a
la presencia de una «defraudacién», una cuantia determinada en el per-
juicio irrogado, una voluntad expresa contra el bien juridico, etc. A ello
dedicamos, por tanto, las pginas que siguen.

2.1. La exigencia de una conducta fraudulenta como elemento objeti-
vo del tipo.

Tanto si se trata de la elusién del pago de cuotas, como de la obten-
cién de devoluciones o el disfrute de deducciones, el tipo penal exige
la presencia de una «defraudacién». No cabe duda que, desde una
perspectiva politico-criminal, condicionar la relevancia penal a la
exigencia de fraude puede ser discutible. Cabrian otras alternativas
perfectamente legitimas: criminalizar la mera elusion del pago de cuo-
tas o la obtencién indebida de devoluciones y deducciones, optar por
un adelantamiento de la barrera de proteccién mediante la creacién de
delitos obstaculo (peligro concreto o abstracto), despojar al tipo de la
necesidad de afirmar un concreto resultado material y por tanto salvar
posibles inconvenientes derivados de su ineludible imputacién causal y
juridica, etc.

Ahora bien, una vez que el legislador ha optado por la configuracién
de un delito de resultado material presidido por la dindmica fraudulenta,
no cabe seguir especulando, de lege lata, sobre 1a bondad o no de la op-
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cién. O lo que es peor, proceder a un vaciamiento de los elementos tipi-
cos que no se acomoden a los presupuestos politico-criminales que se
entiendan mas bondadosos (72). Con ello, se opta claramente por renun-
ciar en estas paginas a reproducir el debate sobre la real necesidad o no
de fraude. La ley es clara al respecto. Es mds, creo poder afirmar que ha
existido una voluntad expresa de someter la punibilidad del hecho a la
presencia del fraude. No otra cosa cabe interpretar cuando, después de
mds de diez afios de la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica,
donde como es sabido surge el debate, y se produce un posicionamiento
claro de nuestra jurisprudencia y la mayor parte de la doctrina a favor de
la exigencia de fraude, el legislador vuelve a definir el comportamiento
como ¢l que «...defraudare a la Hacienda Publica...», o el que «...defrau-
dare a la Seguridad Social...» (73).

Todo ello nos conduce a centrar nuestras fuerzas en la interpretacidn
del verbo tipico nuclear: defraudar; lo que, desde luego, no es cuestién
pacifica. Conviene dejar claro, en primer lugar, que nos hallamos ante
un elemento objetivo del tipo. La defraudacién es la modalidad comisiva
de la elusién del pago de cuotas y demds conductas tipicas, no debe in-
terpretarse, por tanto, como un elemento subjetivo que acompaiia y tras-
ciende la estricta realizacion de la conducta descrita. Defraudar no es
s6lo causar un perjuicio con animo defraudatorio, sino causarlo a través
de una determinada modalidad de accién u omisién (74).

(72) Defiende la interpretacion del verbo «defraudar» como infringir deberes for-
males tributarios («deslealtad tributaria»), PEREZ ROYO, F., «Los delitos y las infraccio-
nes en materia tributaria», Madrid, 1986, pp. 113 y ss. En idéntico sentido, se
denuncian los efectos perturbadores de la exigencia de fraude en el delito fiscal, enten-
diendo que la referencia a la «elusi6n» es suficiente para describir la accién tipica. La
propuesta, sin embargo, debe moverse en el 4mbito de lo deseable, sin caer en la tenta-
cién de convertirla, de «lege lata», en la interpretacién correcta; vid. GRACIA MARTIN, L.,
«La configuracion del tipo objetivo del delito de evasion fiscal en el Derecho penal es-
panol: critica de la regulacion vigente y propuestas de reforma», Revista de Derecho
Financiero, n.© 58, 1988, especialmente, p. 273.

(73) Con anterioridad a la introduccion del delito contra la Seguridad Social, y
como propuesta de «lege ferenda», existian ya pronunciamientos claros en contra de
configurar la conducta tfpica mediante la exigencia de fraude. Ello, se argumentaba,
provocaria una interpretacién restrictiva del tipo penal, requiriéndose en todo caso la
presencia de conductas engafiosas capaces de perjudicar al Patrimonio de la Seguridad
Social. En este sentido, VICENTE MARTINEZ, «Proteccion penal del trabajo...», cit., p.
106. Para bien o para mal, el legislador de 1995 no ha sido receptivo a las propuestas de
la autora citada. Deber4 entenderse, entonces, que la inclusién de la defraudacién per-
sigue precisamente lo que la profesora De Vicente pretendia evitar: acotar el 4mbito
;ie lo prohibido a las conductas que mediante engafio muestran una especial capacidad

esiva.

(74) La cuesti6n pudiera parecer obvia, mas no seria la primera vez que se cae en
la confusi6én apuntada. Ni més ni menos que en el delito de estafa, figura fraudulenta por
antonomasia, se ha llegado a identificar fraude o engafio con un determinado compo-
nente subjetivo de la infraccion. Tal ocurria en los intentos de delimitaci6n de la figura
penal con el «dolo civil». Se llegaba a argumentar que la delimitacién entre el «dolo pe-
nal» y el «dolo civil» residfa en el momento en que nacia la voluntad contraria a incumplir
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Debe admitirse que, por lo que se refiere al delito fiscal, nuestro Tri-
bunal Supremo asi lo viene entendiendo, ya desde sus primeros pronun-
ciamientos. Como el que reproduce la STS de 12 de marzo de 1986
(RJ. 1.462): «...habida cuenta de que, «fraude», equivale semanticamen-
te a «engafio» o a «accién contraria a la verdad o a la rectitud», «defrau-
dacién» a «accidn o efecto de defraudar», y, «defraudar», siendo palabra
polisémica, en su acepcién més ajustada al caso, a «cometer un fraude
en perjuicio de alguno», y tomando en consideracién que no se trata de
resucitar la antigua prision por deudas (...), lo relevante a efectos puniti-
vos es ocultar o desfigurar el hecho tributario o las bases tributarias
con el fin de eludir la obligacién de satisfacer determinados impuestos y
con la evidente intencién defraudatoria consiguiente...» (en idéntico
sentido, STS de 12 de mayo de 1986, RJ. 2.449, entre otras muchas).

Si el legislador de 1995 mantiene en el delito fiscal e introduce en
el delito contra la Seguridad Social el verbo defraudar, parece evi-
dente que ha hecho suya la opinién dominante en doctrina y jurispru-
dencia (75).

Admitida la necesidad de un «modus operandi» fraudulento en la
realizacion de las conductas tipicas, el siguiente paso de la discusion ha
sido evaluar hasta qué punto ello supone introducir aqui toda la dogma-

la obligacién. De este modo, el «dolo civil» era «subsequens», mientras el «dolo penal»
antecedia al nacimiento de la obligacién. Centenares de sentencias de nuestro Tribunal
Supremo daban por zanjada asf la cuestién de la delimitacién entre el delito de estafa y
el fraude civil. El argumento es acertado, en la estafa contractual la voluntad de engafiar
antecede a la perfeccién del contrato; lo que ocurre es que no sirve para delimitar el de-
lito del ilicito civil. Pues, los problemas no surgen con el dolo civil en el incumplimiento
de las obligaciones (arts. 1.101 y ss. CC), sino con el «dolo in contrahendo», esto es, con
el dolo como vicio de la formacién de la voluntad contractual (art. 1.269 CC). Y este
dolo civil es tan antecedente como el denominado dolo penal. Observe el lector que el
«dolo in contrahendo» no es la forma subjetiva de incumplir obligaciones, sino que se
configura como una modalidad objetiva («...palabras o maquinaciones insidiosas...») de
ataque a la buena fe contractual. Modalidad objetiva que ademés va acompafiada del co-
rrespondiente elemento subjetivo («animus decipiendi»), al igual que el engafio bastante
en la estafa como elemento del tipo objetivo va acompaiiado de los correspondientes
elementos subjetivos (dolo y 4nimo de lucro). En definitiva, tanto en el fraude civil
como en el mds significativo de los fraudes penales (la estafa), la conducta se configura
objetivamente como fraudulenta, o si se quiere, engaiiosa. Un anélisis detallado de la
cuestién puede verse en, VALLE MURNIZ, J.M., «El delito de estafa: delimitacion juridi-
co-penal con el fraude civil», ed. Bosch, Barcelona, 1987, passim.

(75) Asflo entienden, correctamente, ya con referencia al tratamiento penal otor-
gado por la reforma de 1985, BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude tributario», Bar-
celona, 1994, p. 51: «La nueva redaccién ha mantenido el verbo defraudar como nicleo
del comportamiento prohibido. Si ese concepto tenia una significacién concreta en la re-
gulacién anterior, y el defraudar exigia los requisitos engafiosos, habrd que concluir que
fa actual regulaci6n del delito fiscal mantiene los mencionados requisitos: engafio, ani-
mo defraudatorio y perjuicio patrimonial.» Sobre el comportamiento tipico fraudulento
en el delito fiscal, véase, BAJO FERNANDEZ/SUAREZ GONZALEZ, «Manual de Derecho
Penal. Delitos Patrimoniales y Economicos», Madrid, 1993, pp. 608 y ss.; BOIX REIG en
VIVES ANTON y otros, «Derecho Penal. Parte Especial», Valencia, 1993, pp. 416 y ss.;
y bibliografia citada en ambas obras.
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tica desplegada en el seno del delito de estafa, para configurar el engafio
bastante capaz de provocar un error que induzca a realizar una disposi-
cién patrimonial en perjuicio del engafiado-disponente o de un tercero.
A mi juicio, la polémica ha sido bastante estéril y, en algunos casos, cla-
ramente perturbadora.

En principio no existe inconveniente alguno, mas bien todo lo con-
trario, para aprovechar la mayor elaboracién conceptual del delito de es-
tafa en la labor de interpretar correctamente las conductas tipicas de los
delitos contra la Hacienda Publica y contra el patrimonio de la Seguri-
dad Social. Siempre y cuando, claro est4, se tengan en cuenta sus dife-
rentes especificidades. No se trata de trasplantar miméticamente toda la
configuracién del engafio penalmente relevante y demads elementos tipi-
cos del delito de estafa. Mas, tampoco serfa prudente olvidar que existe
un amplio consenso doctrinal y jurisprudencial en torno a lo que deba
entenderse por engaifio fraudulento penalmente relevante. Situacién al-
canzada con relativa celeridad, y que se concreta en la aplicacién de la
modema dogmatica de la imputacidn objetiva a la interpretacién del en-
gaiio merecedor de reproche penal (76).

El engafio bastante descrito en el delito de estafa, es aquél capaz de
producir error en el sujeto pasivo de la accién (que no necesariamente
del delito). El error, como sustrato psicoldgico de la disposicién patri-
monial, desencadenara la fatal decisidn perjudicial para el patrimonio
atacado. En otros términos, el engafio penalmente relevante es aquél
que porta un peligro intolerable para el patrimonio ajeno, en la medi-
da en que resulta idéneo para sembrar en la disposicién patrimonial
una configuracién errénea de la realidad. De este modo, situando la
capacidad para producir error en la victima como nivel que ha de al-
canzar el engaiio para la afirmacidn de su adecuacién tipica, en el
sentido de que sélo asi creard o incrementara el riesgo de produccién
del resultado, se da cabida en el juicio de adecuacién a las reales y
concretas caracteristicas del sujeto engafiado. Como afirma GOMEZ
BENITEZ: «En relacién a la estafa, pues, hay que retener que el jui-
cio de adecuacién —entendido como base de la imputacién objeti-
va— es capaz de incluir en dicha imputacién objetiva juicios de
experiencia individualizados» (77). En otros términos, es necesario
tener en cuenta las «posibilidades de autoproteccién del sometido a
engaiio» (78).

(76) Eneste sentido, GOMEZ BENITEZ, J.M., «Funcién y contenido del error en el
tipo de estafa», ADPCP, 1985; VALLE MUNI1z, «El delito de estafa...», cit., pp. 152y ss.;
Para un estudio actual de la discusién sobre la fijacién de los criterios de imputacién,
vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputaci6n objetiva en la estafa», en «hacia un
Derecho penal econ6mico europeo», Estudios en honor del Prof. Dr. Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, pp. 285 y ss.

(77) GOMEZ BENITEZ, Ob. cit., p. 341.

(78) Extensamente, VALLE MUNIzZ, Ob. cit., pp. 164 y ss.
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Las caracteristicas propias del delito de estafa, esto es, la necesidad
de que el perjuicio patrimonial derive de un acto de disposicién del en-
gafiado, hacen que el error no s6lo despliegue la funcién de marcar el
nivel de idoneidad normativo del engaiio, sino que supone también
el sustrato psicolégico ineludible de la disposicién patrimonial. Con
otras palabras, la disposicién patrimonial injusta sélo serd penalmen-
te relevante si encuentra fundamento en un error ilicitamente pro-
vocado (79).

Debe reconocerse, sin embargo, que un sector doctrinal no otorga re-
levancia auténoma al elemento del error en el delito de estafa. Cifiendo
su funcién a la exclusiva tarea de marcar el criterio de relevancia tipica del
engaiio (80). No es el lugar para desarrollar toda una argumentacién en tor-
no al error en el delito de estafa. Mas, si es preciso sefialar que sobre este
andamiaje se ha concluido que en el delito fiscal no se precisa el error en
los 6rganos de la Administracién: «El engafio debe ser susceptible de indu-
cir a error, no siendo preciso que el error se produzca efectivamente...» (81).
Sobre ello, conviene hacer algunas aclaraciones.

En efecto, en el delito fiscal en sentido estricto, esto es, la elusion
del pago de tributos, no se precisa mis error que el que sirva de
referencia a la idoneidad del engafio (ocultar o desfigurar el hecho tribu-
tario o las bases tributarias). Esto, sin embargo, no se deriva de que tam-
bién en la estafa la autonomia del error sea cuestion supérflua. Antes bien,
lo que ocurre es que en el delito de elusién tributaria no se requiere acto
de disposicién alguno por parte de la Administracién. El comportamien-
to punible consiste en una manipulacién del propio patrimonio del deu-
dor tributario, de forma que quede oculto o desfigurado a los ojos de la
Hacienda Pdblica. Mal puede exigirse un error que fundamente una dis-
posicién patrimonial que no existe. Mutatis mutandi cabe sostener con
respecto al delito contra la Seguridad Social, cuando de elusién del pago
de cotizaciones se trate. Tampoco aqui, contrariamente que en la estafa,
se exige acto de colaboracidn alguno a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social para consumar el delito, basta con ocultar los hechos que
hubieran dado lugar a la existencia de la deuda o a su correcta determi-
nacién. En conclusién, la Administracién no debe padecer un error, sen-
cillamente, porque tal elemento no existe en la descripcién tipica de
estos delitos.

(79) Ampliamente, VALLE MURIz, Ob. cit., pp. 189 y ss.

(80) En este sentido, GOMEZ BENITEZ, Ob. cit., p. 34; GUTIERREZ FRANCES,
«Fraude informdtico y estafa», Madrid, 1991, p. 286. A mi juicio, sin embargo, la doble
funcién que ejerce el error en el delito de estafa es innegable y, ademds, inescindible una
de otra sin romper la estructura tipica de la estafa. Esto es, «El error puede marcar el ni-
vel de idoneidad tipica del engafio en la medida en que de €1 depende la relevancia juri-
dico-penal de la disposicién patrimonial y, en consecuencia, la afirmacién del delito de
estafa». En VALLE MURi1z, Ob. cit., p. 191; en el mismo sentido, PEREZ MANZANO,
Ob. cit., p. 291 (en nota n.° 21).

(81) BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude tributario», cit., p. 64.
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Ahora bien, como es sabido, los delitos contra la Hacienda Pablica
y contra la Seguridad Social no se limitan a los supuestos de elusién del
pago de tributos o cuotas. Incluyen en su seno, también, por ejemplo, la
obtencién indebida de devoluciones. Aqui, la Administracién s que ten-
dra que disponer de cantidades pertenecientes a su acervo patrimonial.
Sin duda, la devolucién de lo previamente ingresado en concepto de tri-
butos o cuotas requerir, si se quiere afirmar su relevancia penal, la
realizacién de una conducta engafiosa capaz de inducir a error a la Ad-
ministracién. Pero, sin duda también, se entendera que la necesaria im-
putacién objetiva del resultado dafioso (detrimento patrimonial sufrido
por la Administracién) a la conducta fraudulenta, exigira que la conce-
sién de la devolucién (acto de disposicién) esté viciada por el error ilici-
tamente provocado. Cuando la devolucién se asiente en un mal
funcionamiento de los érganos de gestién tributarios o de la Seguridad
Social, o sea producto de un desconocimiento imputable a la negligencia de
los mismos, no cabra afirmar la tipicidad de los hechos (82). Probablemente,
nada impedira su persecucién y posterior sancién en via administrativa,
mas el ilicito penal, se comporta en mayor ¢ menor medida, impone la
necesidad de «defraudar» a la Hacienda Publica o a la Seguridad Social,
entre otras cosas, porque no veo por qué deba recaer sobre el contribu-
yente la responsabilidad de un incorrecto funcionamiento de los poderes
publicos, ni mas ni menos, ademds, que con la imposicién de deberes de
naturaleza penal.

No acaban aqui los problemas interpretativos del elemento defrau-
datorio, comun a los delitos fiscales y contra la Seguridad Social. Con-
viene denunciar ciertos posicionamientos doctrinales que de manera
sutil pudieran acabar socabando el contenido fraudulento de los delitos
objeto de andlisis.

En efecto, una vez afirmado que el error no es elemento necesario
en el delito tributario, se da el paso siguiente, y se sostiene que la tipi-
cidad de la conducta engaiiosa es independiente del conocimiento o
desconocimiento que de la situacién fiscal del sujeto tenga la Adminis-
tracién: «Pues si excluimos el engafio porque la Administracién conocia
o debia conocer todas estas situaciones se amplian exageradamente los
requisitos tipicos. Ese caracter subjetivo del engafio no aparece exigido
por el articulo 349 del Cédigo Penal, por lo que el engaiio (objetivo)
debe producirse independientemente del conocimiento o desconoci-
miento por parte del sujeto pasivo del delito: comportamientos aptos

(82) Conreferencia a la dindmica comisiva en la estafa, VALLE MURNIz, «El delito
de estafa...», cit., p. 186: «...si el error, lejos de ser consecuencia del engaiio, obedeciese
al comportamiento negligente de la victima, no cabrfa afirmar la imputaci6n objetiva del
resultado a la conducta mendaz del agente. Siendo el error el paradigma de la disposi-
cién patrimonial perjudicial, ésta no serfa atribuible al comportamiento engafioso que no
fue adecuado («bastante») para producir un error que, contrariamente, debe su presencia
a la falta de diligencia».
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para inducir a error a la Administracién. En sintesis, lo que ocurre es que
el andlisis objetivo del error lleva a que pierda toda su independencia
respecto del engafio, que es el verdadero elemento central de la defrau-
dacién» (83).

La argumentacién transcrita no parece gozar de excesiva solidez,
pues sus propios términos adolecen de cierta contradiccién. No se puede
afirmar que el engaiio debe producirse con independencia de los cono-
cimientos del sujeto pasivo y, a la vez, que ha de ser apto para inducir a
error. C6mo puede ser un engaiio apto para producir error si la Adminis-
tracion conoce perfectamente la situacién fiscal y contable del sujeto, es
algo que queda definitivamente sin explicacién racional. O el engafio
provoca una falsa apreciacién de la realidad o un desconocimiento de la
misma que imposibilitard o hara dificilmente posible desplegar los me-
canismos tendentes a cobrar la deuda legalmente exigible, o el pretendi-
do engaiio se torna estéril ante el conocimiento real y detallado de los
hechos imponibles que fundamentan la obligacién tributaria; sostener
ambas cosas a la vez no parece compadecerse con las reglas de la 16gica.
Para entendernos, si un constructor contrata con una Administracién Pd-
blica (vgr. Ministerio de Hacienda) la realizacién de una nueva sede
para dotar de ubicacién auténoma a la unidad de delitos fiscales y, llega-
do el momento, el empresario no hace constar en su declaracién el men-
cionado contrato, podré afirmarse que la Hacienda Piblica sufre un
perjuicio econémico en la medida en que no se liquida la operacién ci-
tada, mas en ningin caso que ese perju1c1o es fruto de una maniobra
fraudulenta, torticera, de ocultamiento, etcétera, del deudor tributario.
Parece mis correcto entender que la causa del perjuicio proviene del in-
cumplimiento de un deber formal tributario: declarar los hechos imponi-
bles. No parece que la capacidad recaudatoria y ejecutiva de la Hacienda
Piblica, asi como el arsenal sancionador administrativo de que dispone,
requiera la ayuda del Derecho penal.

Lo anterior, debe ponerse en relacién con la idoneidad de las con-
ductas omisivas para configurar el comportamiento tipico exigido en los
delitos fiscales y contra la Seguridad Social. Es ésta una cuestioén que no
debe darse prematuramente por superada. Es cierto que la jurispruden-
cia, después de alguna vacilacién, ha acabado por admitir la posibilidad
del fraude fiscal por omisién. Es también cierto, que el legislador de 1995
ha positivizado expresamente la modalidad tipica omisiva, tanto en el
delito contra la Hacienda Publica como en el delito contra la Seguridad
Social. Definitivamente, no puede caber duda sobre 1a posibilidad de reali-
zar los presupuestos tipicos mediante omision.

Sin embargo, ello no significa que automaticamente tengan que ol-
vidarse todos los requisitos dogmadticos a que est4 sometida la punicién
de comportamientos omisivos. Que la realizacion del delito fiscal o con-

(83) BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., p. 65.
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tra la Seguridad Social, como delitos de resultado material, pueda cum-
plirse por comisién por omisién, no supone renunciar ni un dpice a las
exigencias tipicas que deben adjetivar el caricter fraudulento del ilicito
y, especialmente, a la capacidad del engaiio para inducir a error. Asi se
desprende de la elaboracién dogmatica doctrinal y jurisprudencial de la
omisién impropia, y asi ha quedado plasmado en el art. 11 del nuevo C6-
digo penal de 1995: «Los delitos o faltas que consistan en la produccién
de un resultado sélo se entenderan cometidos por omisién cuando la no
evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segtin el sentido del texto de la Ley, a su causacién. A tal
efecto se equiparard la omisién a la accién: a) Cuando exista una espe-
cifica obligacién legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente
haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accién u omisién precedente.»

Los efectos expansivos de la tipicidad que puede llegar a tener la
positivizacion en el art. 307 NCP de la modalidad omisiva, si no se
produce una interpretacién adecuada, son notables. Téngase en cuen-
ta que la jurisprudencia, como se ha indicado, ya admitia la comisién
por omisién en el delito fiscal con anterioridad a la reforma de
1995. Lo cual, entiéndase bien, es correcto. Siempre y cuando esa
omisién sea también un engaifio idéneo para inducir a error y, por otra
parte, respete todas las reglas de la dogmatica de la omisién. Permi-
taseme reproducir a continuacién el extracto de un Fundamento de
Derecho de un fallo de nuestro Tribunal Supremo que, a la postre, re-
sultaria paradigmaético en la criminalizacién de la modalidad omisiva en
el delito fiscal:

«...se suscita como factible, la construccién del concepto de de-
fraudaci6n partiendo de la simple omisién del sujeto tributario, sin la
concurrencia de artificio, mecanismo engafioso 0 «mise en scéne» que
parecen ser consustanciales, comportamiento omisivo que reviste sin-
gular importancia por ser cada vez mayor el nimero de tributos que
exigen del contribuyente alguna declaraci6n e, incluso, la liquida-
cién. (...). Una conducta adquiere o puede adquirir el valor de en-
gaiio cuando infringe el deber de verdad reconocido y sancionado
por el ordenamiento juridico, y falta al deber de verdad o de mani-
festar la realidad no sélo quien tergiversa o manipula los datos que
configuran las bases impositivas para pagar insuficientemente, sino
quienes, sabedores del deber de declarar, omiten la declaracién, por-
que la Hacienda puede tomarse este hecho —«facta concludentia»—
como afirmacién de que el sujeto obligado no tenia nada que decla-
rar; (...), queda claro el comportamiento omisivo como forma de co-
misién en la Sentencia de 29 de junio de 1985 al expresar que «la
ausencia de la declaracién fiscal devendr4 al delito cuando conclu-
yentemente incida en quienes conscientemente conozcan y sepan de
su obligacién con el Erario Piblico», y es patente —afadimos— que
quien omite la declaracion exigida con intencidon de eludir el impues-
to «totalmente» no debe ser de mejor condicion que quien, en su de-
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claracion, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar
«menos de lo debido», en ambos casos se advierte una falta de ver-
dad o actitud engafiosa, sin que deba relacionarse causalmente el
error, es decir la falsa interpretacién de la realidad por la Adminis-
tracién, a la inactividad o ineficacia de sus mecanismos inspecto-
res, prescindiendo o desvalorizando la actitud omisiva del sujeto
pasivo del impuesto, de suyo engafiosa e id6nea para crear el
error y arranque causal del mismo.» (STS de 2 de marzo de 1988,
RJ. 1.520).

El fallo transcrito ya ha sido objeto de comentario critico en nuestra
doctrina (84). Y a decir verdad, no podia ser de otro modo. Pues, en él se
concatenan una serie de presunciones contra reo que finalmente cristali-
zan en una configuracién de la conducta tipica que va mds alld del tenor
literal posible. No puede afirmarse que el hecho de no presentar decla-
racién, en el delito fiscal, constituird siempre y en todo caso engafio id6-
neo para perjudicar a la Administracién Tributaria. Ello, ocurrird en
algunos casos, mas no siempre. La cuestién es relativamente sencilla,
cuando la omisién suponga una ocultacién capaz de dejar a la Hacienda
en situacién de desconocimiento de los hechos imponibles que daran lu-
gar a la deuda exigible, podrd —y deberd— afirmarse su relevancia pe-
nal. Mas cuando el comportamiento omisivo tan sélo cristalice, por
ejemplo, en no presentar una declaracién-liquidacién de un deudor tri-
butario con incapacidad de ocultacién o distorsién de su deuda, la re-
levancia penal de la misma deviene un disparate. Y, lo que es mds
importante, viola claramente la letra de la ley. Pues, el tipo exige una
conducta fraudulenta, por accién o por omisidn, pero fraudulenta. Que
no proceder a la declaracién-liquidacién, y por tanto omitir el ingreso de
la cuota tributaria, ocasione un perjuicio es indudable, mas que este per-
juicio adquiera relevancia penal exigirfa un cambio de redaccién de los
términos legales.

En definitiva, y centrindonos ya solamente en el delito contra la
funcién recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social, la
exigencia de «fraude» prevista en el tipo penal nos permitira configurar
las posibles constelaciones de casos merecedoras de sancién penal. Evi-
dentemente, nos encontraremos ante caracteristicas diversas en funcién
de que se trate de la elusién del pago de cotizaciones y conceptos de re-
caudacién conjunta, de obtencién indebida de devoluciones o, finalmen-
te, de disfrute indebido de deducciones (85).

(84) Véase, BERDUGO/FERRE, « Todo sobre el fraude...», cit., pp. 61 y ss.

(85) Deber4 tenerse muy en cuenta el desarrollo que en paginas anteriores se ha
llevado a cabo sobre las diferentes modalidades de conducta. La regulaci6n administra-
tiva del célculo de las cuotas y su pago, de la obtencién de devoluciones y del disfrute
de deducciones, asi como el sistema de infracciones administrativas derivado de su in-
cumplimiento.
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a) Elfraude en la elusién del pago de cuotas 'y conceptos de recauda-
cion conjunta.

En términos generales, puede ya afirmarse que el simple impago de
cuotas de la Seguridad Social no es suficiente para afirmar el delito. La
exigencia de fraude reclama la presencia de una conducta engaiiosa, ca-
paz de dejar a la Tesoreria General de la Seguridad Social «...en situa-
cién de desconocimiento de los hechos que fundamentan el nacimiento
y la cuantia de la deuda para con la Seguridad Social, bien sea de la to-
talidad de la misma —elusién total— o bien de parte de ella determinén-
dola voluntariamente en cuantia inferior a la debida —elusién parcial—,
de haberse aplicado correctamente, en uno y otro caso, las normas regu-
ladoras de la cotizacidn a la Seguridad Social» (86).

Supuesto paradigmadtico de elusidn total podria ser, sin duda, el caso
en que se omiten los actos de «encuadramiento». Esto es, se trata de la
omisién por parte del empresario de dar de alta a los trabajadores por
cuenta ajena. Ello es posible tanto mediante la no inscripcién de la pro-
pia empresa, desarrollando su actividad claramente de forma sumergida,
cuanto omitiendo exclusivamente el alta de trabajadores a su servicio.
Son imaginables otros supuestos, atin cuando de su menor lesividad
cabe apreciar serias dificultades para que puedan rebasar la cuantfa mi-
nima defraudada exigida por el delito. Me refiero a las altas y bajas su-
cesivas de trabajadores que permanecen en activo en la empresa sin
solucién de continuidad, para eludir algunos dias de cotizacién; o bien,
el caso en que se omita el alta en el Régimen de Seguridad Social apli-
cable pero se curse en otro distinto (87).

La elusién fraudulenta del pago de las cotizaciones puede realizar-
se, también, aiin cuando el empresario haya cumplido fielmente con sus
deberes de encuadramiento. Ello ocurrira cuando se oculte la deuda por
cuotas y conceptos de recaudacién conjunta, mediante la no presenta-
cion de los documentos de cotizacion. La ineludible presentacién de es-
tos documentos (también posible por medios electrénicos, informaticos
o telematicos, tal y como prevé el art. 76 RGRSS) para proceder al pago
de la deuda nos permite deducir algunas conclusiones: a) La presenta-
ci6n de los documentos de cotizacién convierte en atipico el impago; b)
la peticién de aplazamiento o fraccionamiento de pago, en la medida
que requiere el previo reconocimiento de la deuda, hace que el posterior
incumplimiento de lo aplazado o fraccionado sea también irrelevante

(86) Exposicién de Motivos de la LO 6/1995, de 29 de junio.

(87) Este ultimo supuesto, tal y como se relata en el «Informe sobre el fraude en
Espafia», cit., p. 219: «...por lo general este encuadramiento indebido consiste en co-
municar el alta en el Régimen Especial de Empleados del Hogar, en el Agrario o en
el de Auténomos cuando procede el General, y, en menor medida, en comunicar el
alta de trabajadores fijos como artistas o representantes de comercio, en sistemas es-
peciales...».
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penalmente; c) El pago parcial de la deuda, por lo mismo (presentacién
de documentos de cotizacidn), impide la apreciacién de delito en el im-
pago de la parte no satisfecha; d) No es posible el fraude independiente
de la cuota obrera y de la cuota empresarial (88). Pues, no cabe el pago
de la cuota empresarial sin satisfacer también la obrera; en caso de apla-
zamiento, se excluyen las cuotas de los trabajadores, con lo que la con-
cesién del aplazamiento para la cuota empresarial requiere el pago de la
obrera y, por tanto, el reconocimiento de deuda a través de la presenta-
cién de los documentos de cotizacién. Se entenderd, entonces, que el
posterior incumplimiento del pago de la cuota aplazada no pueda consi-
derarse fraudulento. En definitiva, y para resumir, si el fraude exige en
estos supuestos dejar a la Administracién en desconocimiento de la deu-
da exigible, y el pago de cualquier parte de la misma requiere el recono-
cimiento de la deuda ante los organismos de recaudacion, la elusién del
pago con relevancia penal debera ser del total de lo debido (cuotas,
obreras y empresariales, y conceptos de recaudacién conjunta).

Por otro lado, el fraude en la elusién del pago puede realizarse, tam-
bién, falseando en los documentos de cotizacion presentados en plazo
reglamentario los conceptos o las cuantias por los que se deba cotizar.
En estos supuestos, atin cuando el «quantum» de lo defraudado se deter-
minard mediante la diferencia global entre la deuda legalmente exigible
y la que realmente se ingreso, es evidente que el objeto de la maniobra
falsaria o fraudulenta puede recaer, prioritaria o exclusivamente, sobre
uno de los conceptos a ingresar (cuotas o conceptos de recaudacién con-
junta). Su relevancia penal deriva de que el obligado al pago oculta a la
Administracién la real deuda exigible, pues, a pesar de la presentacién
de los documentos de cotizacién, éstos se encuentran falseados con el
claro 4nimo defraudatorio de causar un perjuicio a la Seguridad Social.
Las practicas de cotizacién «defectuosa» més frecuentes parecen ser las
siguientes (89):

a) No declarar una parte de la retribucién, que se paga «en negro»,
sin que quede constancia de la misma en némina.

b) Dar apariencia de gasto (dietas, pluses extrasalariales, gastos de
locomocién, de vivienda, de ropa de trabajo, etcétera) en la némina a lo
que en realidad es salario.

¢) Pactar en convenio colectivo el cardcter no cotizable de deter-
minados conceptos salariales.

d) No cotizar por cantidades cuyo caracter salarial se refleja en la
propia némina, de tal suerte que la base del boletin de cotizacién ser4 in-
ferior a la del recibo de salarios.

(88) Me refiero, claro est4, al impago total. Si es posible, lo que analizaremos a
continuacién, que se desfigure de los documentos de cotizaci6n la determinaci6n co-
rrecta de las cuotas a satisfacer, teniendo por objeto tanto las obreras cuanto las empre-
sariales, 0 ambas al unisono.

(89) Recogidas en el «Informe sobre el fraude en Espaiia», cit., pp. 221 y ss.
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e) Aparentar que el contrato a jornada completa lo es a tiempo par-
cial, en el que se cotiza tinicamente por la retribucién percibida por las
horas trabajadas.

f) Aplicar un grupo de cotizacién inferior al que, por su categoria
profesional, corresponda al trabajador, con la consiguiente sujecién a un
tope de cotizacién inferior.

g) Errores intencionados en los documentos de cotizacién, ya
afecten a alguna base individual, ya a la suma de todas ellas.

h) Aplicacién de tipos inferiores a los debidos: 1. Cotizacién por
horas extraordinarias no estructurales, sujetas al tipo general de cotiza-
cién, como si fuesen estructurales o debidas a fuerza mayor, a las que se
aplica un tipo reducido. 2. Declaracién de actividades de menor riesgo
que las efectivamente desempefiadas por los trabajadores, para la aplica-
cion de epigrafes de accidente de trabajo y enfermedades profesionales
mas bajos.

Finalmente, la elusidn parcial o total de la deuda objeto de recauda-
cién puede llevarse a cabo a través de una fraudulenta «compensacion».
Como ya sabemos, la compensacién va referida a los supuestos de cola-
boracién obligatoria de la empresa en la gestion de la Seguridad Social.
Las cantidades abonadas por el empresario en concepto de esta colabo-
racién obligatoria —por incapacidad laboral transitoria y por desempleo
parcial— y correspondientes al periodo a que se refieran los documen-
tos de cotizacién, podran ser compensadas con el importe de las cuotas
devengadas en idéntico periodo (90). La compensacién fraudulenta su-
pondrd, entonces, la aplicacidn indebida o en mayor cuantia de estas
prestaciones de pago delegado, con la finalidad de reducir el importe de
la liquidacién de cuotas (91).

b) El fraude en la obtencion indebida de devoluciones (92).

Como ya sabemos, los sujetos obligados al pago tendrén derecho a
la devolucion total o parcial del importe de los recursos que por error

(90) Vid. supra, y art. 77 RGRSS.

(91) Los mecanismos de compensacién son idénticos a los de imputaci6n de de-
ducciones o bonificaciones. En ambos casos se reflejan en los documentos de cotiza-
cién, reduciendo la deuda en la cantidad resultante a compensar o deducir. Al hablar el
tipo penal solamente de deducciones (disfrute indebido y fraudulento), el acatamiento al
principio de legalidad nos obliga a tratar estos supuestos como casos de elusién del pago
de cuotas o conceptos de recaudacién conjunta. La principal consecuencia recaerd en el
momento del cdlculo de la cantidad defraudada. Remitimos, pues, al lector al lugar de su
tratamiento. Vid. no obstante, supra.

(92) Enel momento de escribir estas lineas existen algunos problemas para determi-
nar con absoluta certeza la normativa aplicable al ejercicio del derecho a la devolucién de in-
gresos indebidos. En efecto, el RD 1.637/1995, de 6 de octubre, aprueba el nuevo
Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social.
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se hubiesen recaudado. Salvo que el ingreso de las cuotas se haya pro-
ducido maliciosamente, esto es, con la clara intencionalidad de elevar
indebidamente las futuras prestaciones de la Seguridad Social (arts. 23
LGSS y 44 RGRSS) (93).

El derecho a las devoluciones por las cantidades ingresadas indebida-
mente debe tener causa en error de hecho o de derecho con ocasién del
pago de las deudas. Y, en particular, en los casos de duplicidad en el pago
de una misma deuda, de pago de una cantidad superior al importe de las au-
toliquidaciones de los sujetos obligados o al de las liquidaciones efectuadas
por la Administracién de la Seguridad Social, de ingreso después de pres-
cribir la accién para exigir su pago o el derecho a efectuar la oportuna liqui-
dacién, y, en general, de cualquier error material, aritmético o de hecho
cometido en las liquidaciones o en cualquier acto de gestion recaudatoria,
asi como cuando exista condonacién de deuda ya ingresada.

La devolucién de ingresos indebidos requiere, en todo caso, la tra-
mitacidn a través de un «expediente de devolucion» (94). En lo que
ahora nos interesa, el expediente de devolucién tiene por objeto el reco-
nocimiento del derecho a la devolucidn y consiguiente pago material de
lo indebidamente ingresado (95).

Légicamente, a su vez, se deroga ¢l anterior, aprobado por RD 1.517/1991, de 11 de octubre.
Hasta aqui, la cuestién es sencilla. Simplemente, lo que se encontraba regulado en el art. 42,
ahora se halla en el art. 44. Los problemas surgen porque la regulaci6n de la iniciaci6n, ins-
truccién y resolucién del expediente de devolucién se encuentra en la OM de 8 de abril de
1992, que desarrollaba el derogado Reglamento General de Recaudaci6n. El vigente Regla-
mento General de Recaudaci6n atin no ha sido objeto de desarrollo, por lo que parece que
debera seguir aplicindose la Orden Ministerial citada en todo lo que no contradiga al nuevo
Reglamento General de Recaudacion. Lo que puede asentarse en una interpretacion a «sensu
contrario» de la disposicién derogatoria tinica del RGRSS de 1995; donde se afirman que
quedan derogadas «...las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispues-
to en el Reglamento que por este Real Decreto se aprueba».

(93) No serd obstéculo para la efectividad del derecho a la devolucién que las
cantidades ingresadas indebidamente hubiesen sido ingresadas después de ser objeto de
reclamacién de deuda, acta de liquidacién o de cualquier otro acto de liquidacién y de
gestién recaudatoria, siempre que el derecho a la devolucién resulte o se reconozca en
la resoluci6n de un recurso administrativo o por acuerdo o resolucién que suponga la re-
visi6n o anulacién del acto administrativo que hubiere dado lugar al ingreso de una deu-
da en cuantfa superior a la que legalmente procedia (art. 44.3 RGRSS).

(94) Véase, enlo que sigue, arts. 32 a 36 de la OM de 8 de abril de 1992.

(95) En realidad, también puede tener por objeto la ejecucion de la devolucién
solamente cuando el derecho a la devolucién haya sido reconocido en una resolucién
administrativa o judicial distinta de los actos por los que se realiza el pago material del
ingreso reconocido como indebido. Ciertamente, no es descartable la posibilidad de un
fraude en la obtenci6n indebida de devoluciones a través de la provocacién de una reso-
lucién administrativa o judicial favorable, El supuesto, no obstante, es casi de laborato-
rio, pues requerirfa una previa liquidacién administrativa de cuotas que, posteriormente,
devendria una liquidaci6n en cuantia excesiva por mor de la maniobra fraudulenta, y, en
consecuencia, obligaria a una resolucién administrativa o judicial viciada por el engafio
y favorable al perceptor de la devolucién. No creo que merezca la pena detenerse en este
supuesto, si bien desde un punto de vista teérico podria tener algin interés el problema
de concurrencia con una posible estafa procesal.
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El expediente, cuando se inicia a instancia de parte, debera contener los
hechos, razones y peticién en la que se concrete con toda claridad la preten-
sién. Ademis, se deberdn adjuntar los documentos que demuestren el dere-
cho a la devolucién y la realizacién del ingreso indebido, asi como cuantos
elementos de prueba el interesado considere oportuno al efecto. En fin, el ex-
pediente deberd seguir su tramitacién ordinaria, con nombramiento de ins-
tructor, propuesta de resolucién, alegaciones, resolucion, ejecucion, etcétera.

Desde la perspectiva del ilicito penal, interesa subrayar tan sélo al-
gunas notas que pudiera presentar el fraude en la modalidad de obten-
cién indebida de devoluciones.

Pues bien, parece evidente que nos encontramos ante un supuesto
que no admite la modalidad omisiva. Antes bien, requerird una manio-
bra engafiosa que proyectada sobre el expediente de devolucién consiga
torcer la resolucién del érgano administrativo. Se entendera facilmente
la exigencia de un engafio capaz de tnducir a error a la Seguridad Social.
Lo cual, parece que debera instrumentarse a través de falsedades docu-
mentales. Estas, no sélo consistiran en la alegacién de hechos falsos en
el expediente, sino que muy probablemente hara falta la falsedad en la
documentacién presentada con la finalidad ilicita de obtener la resolu-
cién favorable a la devolucién. En consecuencia, la concurrencia con
delitos de falsedad en documento es practicamente inevitable, lo que de-
bera resolverse aplicando las reglas generales que disciplinan el concur-
so «medial» de delitos (art. 77 NCP); si bien deber4 tenerse en cuenta la
irrelevancia penal de la mayor parte de falsedades ideoldgicas realiza-
das por particular en el nuevo Cédigo penal (art. 392).

Ahora bien, en la medida en que esta modalidad del delito contra el pa-
trimonio de la Seguridad Social requiere la realizacion de un acto de disposi-
cion (la resolucion del organo administrativo competente favorable a la
devolucion), también se entendera sin dificultad que sera precisa la existencia
de un error en el engafiado. Error que se convierte en el presupuesto ineludi-
ble de la disposicién patrimonial perjudicial para las arcas de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social. La imputacién objetiva del resultado dafioso (la
cantidad indebidamente devuelta) a la maniobra engafiosa requerird que el
acto de disposicién se fundamente en el error por ella provocado. No basta
pues, con una devolucion indebida basada en peticiones carentes de funda-
mento. Es preciso, que la devolucién indebida tenga su origen en ladocumen-
tacion falsa aportada por el autor del delito. En otras palabras, no se
criminaliza la obtencién indebida de devoluciones; se criminaliza la conducta
fraudulenta que tenga por objeto la obtencién indebida de devoluciones.

c) Elfraude en el disfrute indebido de deducciones por cualquier
concepto.

Tal y como se ha desarrollado en paginas precedentes, por deduc-
ciones deben entenderse cualquier tipo de bonificaciones o reducciones
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de toda naturaleza, concedidas en las deudas por cuotas a la Seguridad So-
cial. Este concepto amplio de deduccion se deriva claramente de los térmi-
nos empleados por el art. 77.2 RGRSS: «...bonificaciones, reducciones u
otras deducciones en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recau-
dacién conjunta». La deduccion seria, por tanto, el género, mientras que
las bonificaciones y reducciones de cualquier naturaleza, la especie.

Asimismo, como también sabemos, no serdn objeto de incrimina-
cién por la modalidad que nos ocupa los conceptos que respondan a la
naturaleza de «compensaciones» y de «subvenciones». Mientras que la
imputacién fraudulenta de las primeras debe contemplarse en la moda-
lidad tipica de la elusién del pago de cuotas y conceptos de recaudacién
conjunta, la obtencién de las segundas mediante fraude tan sélo alcanza-
ria relevancia penal si se compadeciera con los términos legales de los
delitos de fraude de subvenciones (arts. 308 y 309 NCP) (96).

Recordemos también que, por lo que respecta al mecanismo legal
de imputacién de las deducciones, debe subrayarse que el sujeto respon-
sable que tenga concedidas bonificaciones, reducciones o deducciones
de otra naturaleza en sus deudas por cuotas y no las hubieren perdido
por incurrir en sancién o por cualquier otra causa, podran deducir su im-
porte en el boletin de cotizacién, en los siguientes supuestos:

a) Cuando, cualquiera que sea el momento del pago de las cuotas,
se hubieren presentado los documentos de cotizacién dentro del plazo
reglamentario.

b) No obstante, la Tesoreria General de la Seguridad Social, previa
resolucién de la Entidad Gestora reconociendo el derecho a las deduc-
ciones o cuando éstas se concedan autométicamente por las normas re-
guladoras de las mismas, podré autorizar a los obligados al pago a que
apliquen tales deducciones en los documentos de cotizacién correspon-
dientes a periodos distintos de aquéllos a los que la liquidacién se con-
trae pero referidas a los periodos de cotizacién que dicha Tesoreria
General determine (art. 77.2 RGRSS).

De este modo, cuando resulte procedente la deduccién y/o la com-
pensacidn, se minorard o extinguird la deuda por dichas cuotas asi
como por los conceptos de recaudacion conjunta y recargos pertinentes
sobre unas y otros en dicho periodo hasta el importe de las cantidades
deducibles y/o de las prestaciones compensables, cualquiera que sea el
momento de su pago.

Dada la innumerable casuistica sobre deducciones, reducciones o
bonificaciones, no parece posible en este contexto detenerse en mayores
detalles. A mayor abundamiento, debe recordarse que el vigente Regla-
mento General de Recaudacién del Sistema de Seguridad Social no ha
sido axin desarrollado. El intérprete debera tener en cuenta, pues, en su
momento, la normativa aplicable.

(96) Vid. supra.
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Si puede afirmarse, en términos generales, que el delito requerird
que el disfrute de deducciones se realice de forma indebida y fraudulen-
ta. La conducta se instrumentara, normalmente, a través de una imputa-
cién indebida de las deducciones en los documentos de cotizacién, con
el fin de disminuir el importe de la liquidacién de cuotas. Bien aplicando
bonificaciones y reducciones de mayor cuantia, bien simulando la
existencia de contratos bonificados.

Parece probable que la manipulacién o falseamiento de los docu-
mentos de cotizacién vaya acompaiiada de la realizacién de otras falseda-
des documentales. Pues, I6gicamente, el reconocimiento de la procedencia
de la deduccién exigird soporte documental probatorio, como podria ser
el acompafiamiento de un ejemplar del modelo de relacién nominal de
trabajadores con bonificacién o reduccién de cuotas por cada modalidad
de bonificacién, reduccién o cualquier otro beneficio deducible a que
tenga derecho la empresa. Lo que, sin duda, se convertird en una sélida
base para poder afirmar el dolo y el 4nimo fraudulento exigidos por el
tipo penal. Todo ello, claro estd, con independencia de la apreciacion del
concurso de delitos que corresponda.

2.2. Lanecesidad de qﬁe el perjuicio irrogado a la Tesoreria General
de la Seguridad Social exceda de quince millones de pesetas.

El delito contra la Seguridad Social se configura como un delito de
resultado material, cuya perfeccidn tipica exigira la produccién de un
perjuicio econémico en la Tesoreria General de la Seguridad Social. So-
bre esto, y s6lo sobre ello, parece reinar acuerdo. El resto de cuestiones
que afectan a la cuantia defraudada son objeto de polémica doctrinal y
jurisprudencial; si bien, como no podia ser de otro modo, referida a los
delitos contra la Hacienda Publica. Los términos del debate, no obstante,
serdn idénticos, pues el legislador en este punto también ha procedido a
una regulacién notablemente similar a la del delito fiscal.

Las lineas que siguen no albergan la pretensién de zanjar la discu-
sién, ni siquiera se procedera a reproducir la misma. Tan sélo se intenta-
r4 llegar a una cierta claridad en la interpretacién de los términos legales.
En este sentido, se pondra de relieve la decisién politico-criminal de so-
meter a una cuantia fija—y en una cierta cantidad— la delimitacién en-
tre el ilicito penal y el ilicito administrativo; se optara por una de las dos
alternativas posibles a la hora de fijar la naturaleza juridica de la cuantia
defraudada: condicién objetiva de punibilidad o resultado tipico; lo que
nos llevara, 16gicamente, a tener que pronunciarnos sobre el objeto del
dolo y sobre la posibilidad (teérica) de la punicién de las formas imper-
fectas de realizacién; finalmente, aun cuando no en importancia, serd
preciso analizar los términos legales en torno a la determinaci6n de la
cuantia.
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Asi pues, la primera decisién politica que se vierte en la regulacion
del nuevo delito contra la Seguridad Social, reside en someter la rele-
vancia penal del fraude a la presencia de un perjuicio econdmico cifra-
do en una cuantia minima que exceda de quince millones de pesetas.
Técnicamente, la decisién no es novedosa, pues, como es sabido, ya
venia siendo utilizada en el seno de los delitos fiscales. Que la con-
ducta tipica no adquiera relevancia penal si la cuantia de lo defrauda-
do no supera los quince millones de pesetas, no implica que
cualquier perjuicio que exceda dicha cantidad merecerd una res-
puesta penal. Obviamente, ello requerira, ademas, la presencia de
todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo y subjetivo
que estamos analizando. Es ésta, quizas, la primera advertencia que
deba hacerse al intérprete. La delimitacion entre el injusto penal y
el injusto administrativo no reside, exclusiva ni prioritariamente,
en la cantidad defraudada. La presencia del desvalor de accidén y
del desvalor del resultado son ineludibles para tefiir de naturaleza
penal la conducta enjuiciada. En otros términos, la provocacién de
un perjuicio de mas de quince millones de pesetas merecerd sancién
penal si, ademds, se ha causado fraudulentamente, mediante una de
las modalidades tipicas descritas, obedece a las reglas de la imputa-
cién objetiva, responde a las exigencias de autoria, acompafia a la
conducta el dolo y el dnimo fraudulento, etcétera. Logicamente, el li-
mite cuantitativo desplegaré toda su eficacia discriminadora alli donde
presentes todos los elementos tipicos, no es posible demostrar el «quan-
tum» de perjuicio exigido.

Otra cosa es, ciertamente, la decision sobre la concreta cifra elegida,
asi como sobre la no introduccidn de algtn criterio correctivo de natura-
leza proporcional. En torno a lo primero, es evidente que se ha optado
por su equiparacion a lo previsto en el delito de elusion del pago de tri-
butos. Sin embargo, entiendo que mientras en los delitos contra la Ha-
cienda Publica pudiera ser razonable la actualizacién de la cantidad de
cinco a quince millones, tras diez afios de previsién de la primera, en
el delito contra la Seguridad Social, dado el montante inferior de las
cuotas, devoluciones y deducciones sobre las que se opera, el Iimite
pudiera devenir excesivamente restrictivo. Sin duda, razones de pru-
dencia ante la tipificacidon de un nuevo delito, y cierto desconoci-
miento de la realidad criminolégica subyacente han podido abonar la
decisién adoptada.

Por otro lado, el legislador no considerd propuestas que incidian en
la necesidad de someter la cantidad elegida a un limite proporcional.
Debe subrayarse, en este sentido, que en el Congreso llegé a prosperar
el acuerdo sobre la necesidad de que el umbral del delito fiscal, ademas
de superar los quince millones de pesetas, se situara en, cuando menos,
un veinte por ciento del total de la cuota defraudada. Ambos requisitos
debian entenderse como concurrentes, de forma que si se excedia de
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quince millones, pero ello no suponia el 20% de la defraudacién y no
podria afirmarse el delito (97).

Sea como fuere, finalmente la letra de la ley tan sélo refleja la exi-
gencia de cantidad minima defraudada en quince millones de pesetas.
Lo cual, también debe advertirse, tendrd su incidencia ademds en la de-
terminacion de la pena aplicable. Pues, por lo que se refiere a la de na-
turaleza pecuniaria se establece una multa proporcional —del tanto al
séxtuplo de la cuantia—, y con respecto a la privativa de libertad, la
cantidad minima de quince millones deberd ser el referente bdsico para
cifrar la apreciacion de la agravante de especial trascendencia y grave-
dad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado, previs-
ta en el art. 307.1.b) del NCP.

En otro orden de consideraciones, es discutida, y probablemente
discutible, la naturaleza juridica que deba reconocerse a la concreta
cuantia exigida para traspasar el umbral de la relevancia penal. En efec-
to, como es sabido, las opiniones se dividen entre los que entienden que
nos encontramos ante una condicién objetiva de punibilidad, y los que
defienden que se trata de un elemento del tipo objetivo. Asi, para los pri-
meros (98), nos encontramos ante un criterio de necesidad de pena o de
restriccion de la punibilidad de la conducta, ajeno a lo injusto del hecho.
Se trata de una opcién politico-criminal que obedece a la necesidad de
procurar una intervencién selectiva del derecho penal, mas de todo pun-
to extrafia a la configuracién del injusto y la culpabilidad. En conse-
cuencia, por un lado, el conocimiento integrante del dolo del autor no
tiene por qué abarcar la cuantia minima exigida, basta con comprender
el cardcter fraudulento de la conducta y la provocacién -en abstracto- de
un perjuicio econdémico. En otros términos, el error sobre el «quantum»
de lo defraudado careceria de relevancia. Por otro lado, también parece
improbable, desde esta perspectiva, la punicién de las formas imperfec-
tas de ejecucién: tentativa acabada e inacabada (99).

(97) Sobre la tramitacién parlamentaria de esta cuestién, puede verse, SANCHEZ
LLIBRE, J., «La nueva regulacion del delito fiscal», en AAVV, «Nueva Regulacién del
delito fiscal contra la Seguridad Social», ed. por el Consejo de Colegios de Graduados
Sociales de Catalunya», Barcelona, 1995, pp. 59 y ss.

(98) Sostienen que nos encontramos ante una condicién objetiva de punibilidad:
PEREZ ROYO, «La represién del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», en «Medidas
urgentes de reforma fiscal», Madrid, 1977, vol. I, p. 162; téngase en cuenta, no obstante,
que este autor cambiard su opinién, entendiendo que nos encontramos ante un elemento
del tipo de injusto, esencialmente a partir de la introduccién en nuestro C6digo penal del
denominado delito contable: vid, PEREZ ROYO, «Los delitos y las infracciones...», cit.,
p. 133; BACIGALUPO ZAPATER, E., «El delito fiscal en Espafia», en RFDUC, n.° 56,
1979, p. 79; Muoz CONDE, P.E., cit., p. 871; ARROYO ZAPATERO, L., «Delitos contra
la Hacienda Piiblica en materia de subvenciones», Madrid, 1987, pp. 101 y ss.; BERDU-
GO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., pp. 84 y ss.; entre otros.

(99) A juicio de ARROYO ZAPATERO, «Delitos contra la Hacienda Piblica...»,
cit., pp. 104 y ss., Ia impunidad de las formas imperfectas de ejecucién no es conse-
cuencia necesaria de la naturaleza de condici6n objetiva de punibilidad de la cuantia
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Desde el 4ngulo inverso, se mantiene su pertenencia al tipo objetivo (100).
No se podria afirmar que la cuantia del fraude es ajena a la conducta
fraudulenta realizada por el autor del delito. Antes bien, debe ser abarca-
da por el dolo y, ademds, de esta forma se evitarfan lagunas de punibili-
dad al resultar punibles las formas imperfectas de ejecucidn.

Desgraciadamente, sobre todo ello ni siquiera podemos proporcio-
nar al lector un criterio jurisprudencial firme, pues los pronunciamientos
en ambos sentidos son constantes y reiterados (101).

A mi juicio, nos encontramos ante un elemento del tipo de injusto.
Aun cuando sin duda disten de ser definitivos, quisiera aportar a los ya
conocidos algin otro argumento:

Primero: A pesar de que el intérprete debe atenerse a la voluntad
de la ley, atendiendo a su sentido objetivo, pudiera no ser supérfluo sub-
rayar que la discusién en la tramitacién parlamentaria de la Ley Orgéni-

defraudada. Por su parte, BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., p. 86, afir-
man: «...la tipificacién de figuras como el delito contable, aparentemente estarian en
contradiccién con la exclusion de la relevancia penal de las formas imperfectas de eje-
cuci6n del fraude fiscal. Justamente los tipos del articulo 350 bis del Cédigo Penal co-
bran sentido como consecuencia de la no relevancia, con carécter general, de las formas
imperfectas, pues implican seleccionar aquellos actos previos al fraude que en opinién
del legislador merecen la intervencion del Derecho penal. Argumento al que hay -que
afiadir las dificultades que se vinculan a una consideracién de la cuantfa como compo-
nente del tipo, en cuanto deberfa ser captado por el dolo y la cantidad concreta defrau-
dada, puede que no se sepa hasta un momento muy posterior a la defraudacién.» A mi
juicio, los argumentos no pueden considerarse definitivos. Por lo que respecta a la cri-
minalizaci6n del delito contable, obstruccionismo fiscal, incumplimiento de deberes
formales tributarios o como quiera llamarse, el argumento es claramente reversible.
Pues, la existencia del delito es también prueba de la posibilidad técnica de las formas
imperfectas de ejecucién, incluso de la necesidad de que algunas de ellas revistan el ca-
racter de delito auténomo, aun cuando la cuantfa del fraude perseguido no alcance los
minimos exigidos en el delito fiscal. Por iltimo, las dificultades que se aprecian para
que la cuantia sea abarcada por el dolo, dado que la determinacién concreta del fraude
se estableceré con posterioridad, concretamente por el juez de lo penal, no parecen su-
periores a otros delitos similares. Sencillamente, bastard con un conocimiento del
«quantum» de lo defraudado en términos de «dolo eventual», y, por otra parte, el hecho
de que la cuantia definitiva del fraude se determine tiempo después (normalmente pasa-
ran afios) por el juez penal, no significa, 16gicamente, que el autor del delito en el mo-
mento de realizar el hecho no tenga un conocimiento razonable, aproximado y
altamente probable de la dimensién lesiva de su comportamiento.

(100) Véase, RODRIGUEZ MOURULLO, G., «El nuevo delito fiscal», en Comenta-
rios a la Legislacién Penal, Madrid, 1983, T. II, pp. 272 y ss.; PEREZ ROYO, «Los deli-
10s...», cit., p. 133; MARTINEZ PEREZ, « Teoria general de los delitos contra la Hacienda
Piblica», en Comentarios a la Legislacién Penal, T. VII, Madrid, 1986, p. 266; AYALA
GOMEZ, «El delito de defraudacion...», cit., pp. 218 y ss.; MORALES PRATS, F., «Acota-
ciones a la reforma penal en la esfera tributaria: aspectos dogmdticos y politico-crimi-
nales», en Revista Técnico Laboral, 1986, p. 11; BAJO/SUAREZ, P.E., «Delitos
patrimoniales y econdmicos», cit., pp. 613 y ss.; SUAREZ GONZALEZ/HERRERA MOLINA,
«Delito fiscal y Constitucidn (A propdsito de la STS de 27 de diciembre de 1990)», en
CPC, n.0 45, 1991, pp. 750 y ss. (en nota n.° 13); entre otros.

(101) Véanse, las SsTS de 2 de marzo de 1988 y de 27 de diciembre de 1990
(RJ 1.520 y 5.209, respectivamente).
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ca 6/1995 que modifica los delitos contra la Hacienda Publica e introdu-
ce el nuevo delito contra la Seguridad Social, denota claramente la op-
cién del legislador a favor de la consideracidon de la cuantia de lo
defraudado como elemento del resultado del delito. En efecto, se llega a
proponer la necesidad de un pronunciamiento claro a favor de la con-
sideracién de la cuantia como condicién objetiva de punibilidad. La
férmula iddnea, a juicio de sus defensores, seria la de reflejar el condi-
cionamiento de la punicién de los hechos a partir de determinada cantidad
defraudada en un parrafo aparte de la descripcién tipica. Obviamente, la
propuesta fue rechazada, y junto a las distintas modalidades comisivas
se especifica el resultado tipico exigido.

Segundo: La necesidad de que el resultado sea abarcado por el
dolo, y la consecuencia de la relevancia del error sobre la cuantia como
error de tipo, no tiene por qué conducir a situaciones intolerables de im-
punidad. Lo que se entenderd perfectamente si se tiene en cuenta que
basta para colmar las exigencias de la imputacién subjetiva con la pre-
sencia del dolo eventual. El autor tan sélo debe ser consciente de que la
gravedad de las maniobras fraudulentas realizadas pudieran ocasionar,
con una alta probabilidad, el perjuicio exigido.

Tercero: Elnuevo delito contra la Seguridad Social, al igual que la
regulacién vigente de los delitos contra la Hacienda Pdblica, incorpora
una serie de circunstancias agravantes, o si se quiere con mayor preci-
sién técnica, una serie de elementos que cualifican la infraccién agra-
vando la pena. En lo que ahora nos ocupa, cobra especial importancia la
agravacion en virtud de «la especial trascendencia y gravedad de la de-
fraudacion atendiendo al importe de lo defraudado» (art. 349 bis.1.b)
CP; 307 1.b) NCP). En estos casos, la pena debera imponerse en su gra-
do méximo —o en términos del NCP— en su mitad superior. Parece
evidente, que si la determinacién concreta de pena cualificada viene im-
puesta por la presencia de un especifico elemento, deberd convenirse en
que este elemento provoca una mayor gravedad en el injusto o en la cul-
pabilidad. Otra cosa, serfa tanto como negar la necesaria proporcionali-
dad entre ilicito y sancién. En otros términos, las circunstancias o
elementos cualificantes que agravan las especificas figuras de delito no
pueden tener otro fundamento que la modificacién a su vez de la gra-
vedad del hecho o de la culpabilidad (102). En este caso, parece que

(102) Ello implica tomar partido por la tesis que defiende la vinculacién material
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a los elementos de la
teorfa del delito; incluyendo en la apreciacién no s6lo las genéricas, sino también aqué-
Has que sirven para formar tipos atenuados o agravados en la Parte especial del Cédigo
penal. En este sentido, ya DIEZ RIPOLLES, J.L., «Naturaleza de las circunstancias modi-
ficativas, su referencia a los elementos del delito y el articulo 60 del Cédigo penal es-
pafiol», en ADPCP, 1977, pp. 597 y ss.; ALONSO ALAMO, M., «El sistema de las
circunstancias del delito», Valladolid, 1981, p. 206; CEREZO MIR, J., «Curso de Dere-
cho Penal Espariol. Parte General», T. 11, Madrid, 1990, pp. 103 y ss.; VALLE MuUR1z,
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la importancia de la suma defraudada tan s6lo puede afectar al desvalor
del resultado, configurandolo como especialmente grave.

A su vez, también parece dificilmente rebatible la necesidad de que
las exigencias de la imputacién subjetiva se extiendan a las circunstan-
cias cualificantes. Esto es, la apreciacién de la agravante requerird que
la elevada cuantia del perjuicio irrogado sea abarcada por el dolo. Lo
cual se desprende, como es sabido, de la todavia vigente regulacion del
error de tipo sobre «elemento» que agrave la pena [art. 6 bis a) CP], en
la medida en que el término utilizado hace referencia tanto a las circuns-
tancias agravantes genéricas, cuanto a los elementos cualificantes de las
concretas figuras delictivas (103). Y, si se me permite, todavia con ma-
yor rotundidad de la regulacién del error de tipo prevista en el art. 14.2
del NCP: «El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre
una circunstancia agravante, impedird su apreciacion.»

Pues bien, si cuando la cuantia es notoriamente elevada pertenece a
lo injusto tipico del delito y debe ser abarcada por el dolo para proceder
a la aplicacién de la agravacién de pena, no parece que cuando no sea
asf, esto es, cuando exceda de quince millones de pesetas pero no alcan-
ce cotas excesivas, pueda desplazarse a una mera condicion objetiva de
punibilidad. En otros términos, si el principio de culpabilidad, o si se
quiere, las exigencias de la imputacidn subjetiva, exige, para imponer
una pena privativa de libertad de dos a cuatro afios, que el autor conozca

J.M., «Fundamento, alcance y funcién de las causas de jusiificacion incompletas en el
Cédigo Penal espariol», ADPCP, 1992, pp. 561 y ss. Existen, no obstante, importantes
opiniones discrepantes, entre las que debe ser destacada la de QUINTERO OLIVARES, G.,
«Determinacién de la pena y politica criminal», CPC, n.° 4, 1978, pp. 65 y ss.; id., «De-
recho Penal. Parte General», 2.2 ed., Madrid, 1989, p. 609, para quien «...1a pretensién
de que todas las circunstancias agravantes o atenuantes han de tener una explicacién en
1a antijuricidad o en la culpabilidad debe ser abandonada, pues, amén de que el conteni-
do de esos conceptos es discutido, puede suceder que la raz6n de una atenuacién o de
una agravacién no se encuentre ni en la antijuricidad ni en la culpabilidad, sino en pos-
tulados politico-criminales fundados en la funci6n o finalidad que se le quiere dar a la
reacci6n penal.» También, asentando el fundamento dogmético de las circunstancias
modificativas en la mayor o menor necesidad de tutela, GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Teo-
ria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal», Valen-
cia, 1988, pp. 143 y ss. Entiendo, sin embargo, que siendo perfectamente asumible que
en el 4mbito de la determinacién de la pena deban penetrar consideraciones politico-cri-
minales, ello no supone argumento alguno en contra de la vinculaci6n de las circunstan-
cias modificativas al injusto o a la culpabilidad. Afortunadamente, la politica criminal
juega un papel importante, no sélo en el 4mbito de a determinacién de la pena, sino en
la configuracién e interpretacién de todos y cada uno de los elementos del delito: la de-
terminacién del contenido del dolo, el fundamento y alcance de las causas de justifica-
cién, 1a naturaleza y efectos del error sobre el tipo permisivo, por citar s6lo algunos
ejemplos, son prueba irrefutable de lo dicho y, sin embargo, no parece que fuera acerta-
do desvincular tales cuestiones de la naturaleza y contenido material de los elementos de
la infraccién penal.

(103) Véase, MIR PUIG, S., «Derecho Penal. Parte General», 3.2 ed., Barcelona,
1990, pp. 272 y ss.; GARCIA ARAN, M., en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, «Derecho pe-
nal. Parte General», Valencia, 1993, p. 419.
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la elevada cuantia de lo defraudado, la imposicién de una pena de uno a
cuatro afios también requerird que la cuantia superior a quince millones
de pesetas forme parte del objeto del dolo del autor.

Por iltimo, no quisiera terminar este apartado sin hacer mencién a
las reglas que deben regir la determinacién de Ia cuantia exigida en este
delito. Asi, tal y como expresamente se recoge en el Codigo penal (art.
349 bis. 2 CP; art. 307.2 NCP): «A los efectos de determinar la cuantia
mencionada en el apartado anterior, se estard a lo defraudado en cada li-
quidacién, devolucién o deduccidn, refiriéndose al afio natural el impor-
te de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo inferior
a doce meses.»

En principio, no parece que pudieran surgir excesivos problemas in-
terpretativos. Estamos ante una regla especifica que hace inaplicable la
regulacion general del concurso real de delitos o, si se quiere, del delito
continuado, para supuestos de defraudaciones imputables a perfodos in-
feriores a doce meses. En la medida en que las liquidaciones para el
pago de cuotas a la Seguridad Social corresponden a una periodicidad
mensual, el legislador toma como base para determinar el «quantum»
minimo exigido para la intervencién penal el afio natural. Las conse-
cuencias son evidentes. S6lo habra delito si el perjuicio excede de quin-
ce millones de pesetas en el afio natural; no es posible, por tanto, sumar
lo defraudado en diferentes afios para alcanzar la relevancia penal. Asi-
mismo, aun cuando fuere posible alcanzar el limite requerido trimestral-
mente, o incluso mensualmente, no cabra apreciar la existencia de un
concurso real de delitos por cada una de las ocasiones en que se rebasen
los quince millones de pesetas (trimestral o mensualmente), ni siquiera
la existencia de un delito continuado -con sus especificas reglas de de-
terminacién de la pena-; el mandato legal obliga a apreciar un tinico de-
lito contra la Seguridad Social por la cuantia de la suma defraudada a lo
largo del afio natural.

A mi juicio, sin embargo, la ley no presenta la claridad que hubiera
sido deseable en lo referente a los conceptos en virtud de los cuales debe
alcanzarse el perjuicio exigido. Es decir, se trata de determinar si los
quince millones de pesetas deben responder al impago de cuotas o
conceptos de recaudacién conjunta, a la obtencién indebida de devolu-
ciones y al disfrute ilicito de deducciones, de manera conjunta o separa-
damente. En el primer caso, bastara alcanzar la cuantia requerida
independientemente de que responda a diferentes conceptos: parte a elu-
sién de cuotas, parte a devoluciones y parte a deducciones indebidas;
asimismo, en esta hipétesis, aun cuando se defraudaran, por ejemplo,
veinte millones de pesetas por cada uno de los conceptos nos encontra-
riamos ante un tnico delito en cuantia de sesenta millones. La segunda
opcidn interpretativa nos llevaria a entender que el minimo de fraude
deberia responder de forma independiente a alguno de los supuestos
previstos: impago de cuotas, obtencién de devoluciones o disfrute de
deducciones; de forma que quedaria vedada la posibilidad de sumar can-
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tidades heterogéneas en orden a afirmar el delito. Tan sélo si se rebasan los
quince millones por impago de cuotas o por obtencién de devoluciones o
por disfrute de deducciones, de forma auténoma e independiente, podrfa
procederse por ilicito penal. Asimismo, en este segundo supuesto, la pre-
sencia de fraudes superiores a quince millones de pesetas imputables a di-
versos conceptos darfa lugar al concurso real o ideal de delitos pertinente.

Como se habra observado, la cuestion presenta un calado politico-
criminal notable, y salvo que se alcance un importante consenso doc-
trinal y jurisprudencial al respecto, puede conducir a hipStesis de
impunidad materialmente injustas.

Los términos legales parecen alimentar las dudas interpretativas, pues
en la definicién de las conductas punibles se hace referencia al fraude a la
Seguridad Social «...siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de
las devoluciones o deducciones indebidas exceda de quince millones de pe-
setas...», y en los criterios aplicables para la determinacion de la cuantia se
especifica que «...se estard a lo defraudado en cada liquidacién, devolucién
o deduccidn...». Técnicamente, la cuestion reside en determinar si nos en-
contramos ante una «ley mixta alternativa» o ante una «ley mixta acumu-
lativa». En efecto, como ha descrito GARCIA ALBERO: «Las leyes
mixtas se caracterizan por la reunién de diversas acciones en un mismo
precepto que son abarcadas por la misma conminacién penal, tratdndose de
indagar, mediante criterios hermenéuticos, si en realidad conforman diver-
sas modalidades no auténomas de un mismo tipo (ley mixta alternativa) o
por el contrario constituyen formas independientes de ejecucién con rele-
vancia propia (ley mixta acumulativa).» (104)

Los criterios generales para determinar cudndo nos encontramos
ante una unidad tipica adolecen del rigor necesario para resolver defini-
tivamente la cuestién (105). Sin duda, porque tan sélo a partir de la

(104) GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem material y concurso de leyes pena-
les», Barcelona, 1995, p. 114; también, SANZ MORAN A., «El concurso de delitos. As-
pectos de politica legislativa», Valladolid, 1986, pp. 118 y ss.; de leyes mixtas
excluyentes y no excluyentes hablan COBO/VIVES, «Derecho Penal. Parte General», 3.2
ed., Valencia, 1990, p. 141.

(105) Recoge algunos de los criterios propuestos, GARCIA ALBERO, R., «Non bis
in idem...», cit., pp. 116 y ss.: «...cuando las diversas conductas alternativas no constitu-
yan més que una casufstica agotadora de una determinada forma de ataque, o de un de-
terminado género de objetos de ataque a un mismo bien juridico, que la ley ha
pretendido captar de modo exhaustivo» (...) «...cuando pueda establecerse una relacién
genus-species entre las diversas modalidades ejecutivas o los distintos objetos materia-
les de la acci6n, en tanto en cuanto una de ellas implique necesariamente a las otras» .
(...) «...1as diversas conductas se establecen de modo secuencial, de mayor a menor gra-
do de lejania bien respecto de la lesién del bien juridico o de progresi6n en relacién con
el objeto material de la accién» (...) «...cuando las diversas modalidades aparezcan es-
trechamente emparentadas, en tanto supongan la afeccién del mismo bien juridico, la
reunién de todas ellas en un mismo precepto puede constituir un importante indicio de
que el legislador no les ha atribuido un desvalor de la accién diverso como para erigirse
en tipos delictivos distintos pese a aparecer conminados con la misma pena.»
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interpretacién de las concretas figuras delictivas pueden esperarse los
frutos deseados.

En este sentido, entiendo que el nicleo de la argumentacién debe
venir presidido por la configuracién del bien juridico protegido en el de-
lito contra la Seguridad Social. Pues bien, tal y como ha sido desarrolla-
do con anterioridad, el art. 307 NCP tutela el sistema de obtencién de
recursos a través de la recaudacién de las cotizaciones empresariales y
obreras legalmente debidas de la Seguridad Social. Incluso, en el supuesto
de disfrute indebido de deducciones se presta atencién a la funcién recau-
datoria, y no a la de gasto o financiera. Lo realmente importante a efectos
del tipo de lo injusto, es que el autor del delito impute indebidamente en
los preceptivos documentos de cotizacién deducciones que hagan ami-
norar la deuda real con la Seguridad Social. Los términos legales son a
este respecto tajantes: sea cual sea la conducta a través de la que se ins-
trumentalice el fraude, habrd de provocar un perjuicio econdmico de
mds de quince millones de pesetas. De entender que en la modalidad de
disfrute de deducciones estamos ante otro bien juridico —funcién de
gasto o financiera—, habria que identificar el resultado del delito, no
con la pérdida de ingresos de la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial, sino con el dafio para los fines publicos perseguidos con la activi-
dad de gasto o fomento; lo que, por o menos de lege lata, no parece
facilmente sostenible (106).

(106) Entiendo por ello que la letra de la ley interpone importantes escollos a la
argumentacién contraria, desarrollada en el seno del delito fiscal, por GRACIA MARTIN,
L., «Nuevas perspectivas...», cit., pp. 212 y ss. Este autor, entiende que en el art. 349 CP
se cobijan dos tipos de injusto diferenciados e independientes: la elusion del pago de tri-
butos y el disfrute indebido de beneficios fiscales. Su argumentacion es, sin duda, cohe-
rente con la toma de posicién respecto a los bienes juridicos protegidos: «...en el tipo de
la elusi6n del pago se afecta de un modo muy destacado (...) a la funci6n de justicia del
tributo, en el sentido de que e! autor ataca el valor de la capacidad contributiva. (...).
«...mediante la percepci6n indebida de beneficios fiscales se menoscaban las funciones
politico-econémicas y financieras del tributo.» (p. 213). La consecuencia, a su juicio, es
muy clara: «...no incurrird en delito de defraudacién tributaria quien, por ejemplo, de-
fraude 4.000.000 de pesetas mediante una elusién de pago de cuota y, al mismo tiem-
po y ademds, otros 4.000.000 mediante la percepcién de beneficio fiscal indebido,
pues la cuantia de los 5.000.000 (el autor argumenta, 16gicamente, con los limites
cuantitativos vigentes con anterioridad a la reforma de 1995) debe referirse a cada
uno de dichos conceptos sin consideracién al otro. Pero, por el contrario, quien de-
fraude 5.000.000 de cuota y al mismo tiempo, y ademds, otros 5.000.000 mediante
la percepcién de un beneficio fiscal indebido, realizard dos delitos de defraudacién
tributaria en concurso real o ideal...» (p. 214). La opci6n de este autor a favor de en-
tender el delito fiscal como una «ley mixta acumulativa» choca frontalmente, como
€l mismo viene a reconocer, con la configuracién del resultado tipico llevada a cabo
por la ley. Pues, en 1a modalidad del disfrute indebido de beneficios fiscales lo impor-
tante no seria la falta de ingresos del Tesoro Publico, sino «... 1a cuantia en que el interés
financiero se ha perjudicado, es decir, la cuantia de los recursos que se deberfan haber
movilizado en aras a la finalidad piblica perseguida, la trascendencia de ésta, etc. ...»
(p. 214, siguiendo a CAYON GALIARDO, «La unidad funcional de la Hacienda Piiblica»,
IEF, Madrid, 1988, p. 122).
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A la conclusién alcanzada contribuye también la figura de la regula-
rizacién de la deuda con la Seguridad Social, como excusa absolutoria
(art. 349 bis.3 CP y 307.3 NCP). El fundamento de la exenci6n de res-
ponsabilidad penal es, sin duda, la reparacién del perjuicio irrogado me-
diante el pago de las deudas eludidas exigibles, y no mediante la
compensacién del dafio producido a la politica financiera a través de la
frustracién de los fines perseguidos por la Seguridad Social con la con-
cesién de deducciones.

Menores problemas interpretativos plantea la modalidad de la ob-
tencién indebida de devoluciones. Pues, el niicleo del injusto es el mis-
mo: tanto se dafia a la funcién recaudatoria de la Seguridad Social
eludiendo el pago de cuotas, cuanto obteniendo la devolucién de forma
indebida de las ya ingresadas. Que el mecanismo fraudulento sea diver-
so, tan sélo responde a la diversa regulacién administrativa del sistema
de recaudacién de cuotas y del sistema de reconocimiento de devolucio-
nes; lo que por si solo no alcanza a configurar tipos de injusto diversos
y auténomos.

En definitiva, nos encontramos ante una «ley mixta alternativa». El
fraude a la Seguridad Social puede llevarse a cabo a través de la elusién
del pago de cuotas o conceptos de recaudacién conjunta, la obtencién
indebida de devoluciones y el disfrute ilicito de deducciones. Sea como
fuere, la relevancia penal de la conducta exige que la recaudacién en el
afio natural sea inferior en mas de quince millones a la cuantia legalmen-
te debida.

2.3. Eldoloy el dnimo defraudatorio como exigencias del tipo sub-
Jetivo.

El delito contra la Seguridad Social no admite la comisién culposa.
En la redaccién dada por la LO 6/1995, de 29 de junio, que lo crea, se
especifica que el fraude debera realizarse mediante «...accién u omi-
sién dolosa». La exigencia expresa de dolo desaparece en la redac-
cién del art. 307 del NCP, si bien no para dar entrada a la modalidad
imprudente, sino por innecesariedad. En efecto, el Nuevo Cédigo
Penal modifica sustancialmente el sistema de incriminacién de la im-
prudencia, de modo que tal y como reza su articulo 12: «Las acciones
u omisiones imprudentes s6lo se castigaran cuando expresamente lo
disponga la Ley.» Dado que en ninglin momento se hace referencia
a la punicién expresa de la imprudencia, ésta no alcanzard rele-
vancia penal en el seno del delito contra el Patrimonio de la Seguridad
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Social (107). En consecuencia, el error sobre un hecho constitutivo de la
infraccién penal excluye la responsabilidad criminal, también cuando
fuera vencible.

La exigencia, ademds, del «animo fraudulento» como elemento
subjetivo del injusto distinto al dolo, se desprende tanto de la dindmica
defraudatoria en todo caso requerida, cuanto de su mencién expresa en
la letra de la ley (108).

En cualquier caso, no parece necesario, por 1o menos en este lugar,
detenerse mas en las exigencias del tipo subjetivo del delito contra la Se-
guridad Social. Los problemas que pudieran surgir no distardn mucho de
los de otros delitos semejantes; con lo que bastara con la aplicacién de las
reglas dogmadticas genéricas. Probablemente, debera prestarse mayor
atencién a la necesidad de su constatacién en el proceso penal. Pues,
dada la naturaleza subjetiva de estos elementos, es evidente que no serd
posible su comprobacién mediante prueba directa. Antes bien, como tie-
ne declarado el Tribunal Supremo, y atin el Tribunal Constitucional, su
prueba es una cuestién de «inferencias», en funcién de los datos anterio-
res, coetdneos y posteriores que corresponde resolver al juzgador «a
quo». Esto es, mediante un proceso de deduccién légica, respetando
las reglas de la experiencia humana y de la racionalidad, tal y como
claramente expresa la STS de 20 de noviembre de 1991 (RJ. 8.338):
«...frente a una declaracién inexacta o una no declaracién, el juzgador
debe descubrir, en una investigacion psicoldgica, dificil pero necesaria-
mente imprescindible, si hubo o no d4nimo de defraudar y si la conclu-
sién que se obtiene en un sentido u otro, es decir, en que existe «animus
defraudandi» o en que no existe, es 16gica, razonable y no arbitraria, ha
de aceptarse en este trance procesal casacional. No s6lo es aplicable la
doctrina cuando el Tribunal «a quo» se convence razonada y razonable-

(107) Aun cuando la presencia en el tipo de un elemento subjetivo detl injusto dis-
tinto al dolo conducirfa igualmente, por lo menos a juicio de la doctrina mayoritaria y la
prictica unanimidad de la jurisprudencia, a la exigencia, en todo caso, de dolo, no con-
viene olvidar que la decisién de que la intervenci6én penal no deba detenerse en la neu-
tralizaci6n de los ataques «dolosos» y especialmente peligrosos para determinados
bienes juridicos, no debe responder, empero, linicamente a la imposibilidad técnica de
la comisién imprudente de algunas figuras delictivas. Antes bien, debe asentarse princi-
palmente en el correcto entendimiento del caricter fragmentario del Derecho penal y de
los principios que lo informan: intervencién minima y «ultima ratio». Las posibilidades
de tutela y de reparaci6n que albergan otras ramas de nuestro ordenamiento, sin duda,
con una menor carga aflictiva, convierten en imperativo la decisién de proceder a una
incriminacién de la imprudencia de forma altamente selectiva. Esto es, solamente frente
a'lc;ias dimprudencias mas graves y en supuestos de bienes juridicos esenciales de la comu-
nidad.

(108) La exigencia de elemento subjetivo del injusto es admitida sin reparos,
también, por la jurisprudencia. Véanse, SsTS de 29 de junio de 1985 (RJ. 3.087), 2 de
marzo de 1988 (RJ. 1.520), 26 de noviembre y 27 de diciembre de 1990 (RJ. 9.165 y
5.209 de RJ. 1991), 28 de junio de 1991 (RJ. 7.590), 20 de noviembre de 1991 (RJ.
8.338), 3 de diciembre de 1991 (RJ. 8.964) y 9 de marzo de 1993 (RJ. 2.547), entre
otras.
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mente a través de la correspondiente inferencia, por tratarse de un ele-
mento del 4nimo, interno del sujeto, de que la intencionalidad existe,
sino también con igual o mayor razén cuando estima que no se da.

El delito fiscal es una infraccién penal tendencial, como sucede en
general con los delitos llamados econdmicos, y este &nimo no puede
presumirse aunque, como acaba de decirse, puede ser inferido o dedu-
cirse de los hechos probados a través de los llamados juicios de valor o
inferencias l6gicas y coherentes que desde luego son impugnables en
casacién...» (109).

(109) Véase sobre esto, 1a STC de 26 de abril de 1990.
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I. INTRODUCCION

1. No es preciso subrayar la importancia que, desde cualquier
perspectiva que se adopte, cobra el grupo de los delitos contra la vida
humana independiente. Dogmaticamente, porque el homicidio y sus for-
mas han servido siempre de banco de pruebas de las distintas categorias
que conforman la teoria general del delito. Desde el punto de vista cri-
minolégico, los delitos contra la vida constituyen el nicleo de la deno-
minada «criminalidad violenta», sobre cuya especial perceptibilidad por
la sociedad es imposible exagerar. En clave politico-criminal o, mejor
atn, politico-legislativa, baste recordar que todos los Cédigos penales
recientes inician con el grupo de los delitos contra la vida la caracteriza-
cién de las particulares figuras delictivas. No podemos detenernos ahora
en el problema mds general de como se articulan estas tres diversas
perspectivas de enfoque (dogmética, politica criminal y criminologia)
que conforman la denominada —desde LISZT— «ciencia penal con-
junta» (gesamte Strafrechtswissenschaf) (1). En cualquier caso, a nadie se

(*) El trabajo estd cerrado y remitido al Anuario cuando el Proyecto de Cédigo
penal de 1994 se encontraba en fase de tramitacién parlamentaria. Las referencias al C6-
digo penal vigente lo son, por tanto, al Texto Refundido de 1973. S6lo al corregir prue-
bas han podido incorporarse algunas indicaciones relativas al texto definitivo del nuevo
Cédigo Penal de 1995 (N. del A.).

(1) Véase, especialmente, ZIpF, H. Kriminalpolitik, 2.Aufl., Heidelberg 1980,
pp. 7 ss. En la doctrina penal espafiola, cfr., por todos, GARCIA PABLOS, A. Manual de cri-
minologia. Introduccidn y teorias de la criminalidad, Madrid 1988, pp. 118 y ss.
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le oculta el predominio absoluto, en la ciencia penal espafiola, del primero
de los enfoques frente a los otros dos. Apenas existe problema dogmatico, en
este campo de los delitos contra la vida, que no haya sido objeto de andli-
sis pormenorizado (2), mientras carecemos todavia de imdgenes precisas
de caricter empirico que permitan formular hipétesis criminolégicas ade-
cuadas, sin las cuales dificilmente se podréan efectuar propuestas politico le-
gislativas que sean algo méas que un simple reflejo de posicionamientos
previos ideoldgicos o un mas o menos bienintencionado «experimento». Re-
viste, sin embargo, singular importancia esta perspectiva politico legislativa
en un momento como el actual, de profunda reforma de la legislacién penal
espaiiola, y en el que se retoma una y otra vez la idea de elaborar un Cédigo
penal de nuevo cuiio. En el presente estudio vamos a observar, de modo pre-
dominante, esta perspectiva politico legislativa (3), de la cual fue pionera, en
el terreno que nos ocupa, la magistral contribucién de TORIO LOPEZ, hace
ya mis de una década, sobre los delitos de asesinato y parricidio (4).

2. Antes de seguir adelante recordemos, siquiera sea de manera es-
quemadtica, el sentido de la actual regulacién del grupo de delitos contra
la vida humana independiente. La figura basica es el homicidio doloso
del art.407 Cp., penado con reclusién menor (doce afios y un dia a veinte
afios). Frente a €l encontramos dos figuras cualificadas o agravadas: el
parricidio y el asesinato (arts.405 y 406 Cp., respectivamente). El pri-
mero comprende no sélo la muerte de los ascendientes o descendientes,
sino también la del conyuge y su marco penal se sitia entre veinte afios
y un dia y treinta afios de privacién de libertad (reclusién mayor). Esta
era también la pena prevista para el asesinato hasta la Reforma Parcial y
Urgente del Cédigo penal de 25 de junio de 1983, que la elevd a reclu-
si6n mayor en su grado maximo (veintiséis aftos, ocho meses y un dia a
treinta afios). No debe pasar desapercibida la enorme diferencia entre
los respectivos limites minimos de los marcos penales del homicidio
(recuérdese: doce afios y un dia) y el asesinato, pese a lo discutible de
algunas de las caracteristicas configuradoras de éste y la dificultad de su
apreciacién en los supuestos concretos. Tales caracteristicas son hoy,

(2) Véase, por todos, el amplio resumen que ofrecen DfEz RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Vida humana independiente y
libertad, Valencia 1993.

(3) Sobre esta asimilacion entre politica criminal y politica legislativa penal, cff. recien-
temente KAISER, G. «Kriminalpolitik», en KAISER/KERNER/SACK/SCHELLHOSS (Hrsg.),
Kleines Kriminologisches Worterbuch, 3.Aufl., Heidelberg 1993, pp. 280-286.

(4) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma de los delitos contra la vida (pa-
rricidio, asesinato)», en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho penal, Bilbao 1983,
pp- 77-114. En esta misma perspectiva de enfoque destacan también, entre otros, BACIGALU-
PO ZAPATER, E. «Los delitos de homicidio en el Derecho vigente y en el futuro Cédigo pe-
nab», en Doc. Jur. 37/40 (monogréfico PANCP), vol. 1, 1983, pp. 319-338 y DEL RosAL
Brasco, B. «Politica criminal de los delitos contra la vida humana independiente en el Pro-
yecto de Cédigo penal de 1992», en Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la
memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid 1993, pp. 947-960.
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como es bien sabido, la alevosia, el precio, recompensa o promesa, el
ensafiamiento, la inundacién, incendio, veneno o explosivo y la preme-
ditacién conocida.

Figuras privilegiadas o atenuadas respecto al homicidio doloso son,
en nuestro derecho vigente, el infanticidio del art. 410 Cp., configurado
segtin el modelo de la «causa honoris» y cuyo privilegio se extiende
también a los abuelos maternos (la pena prevista es prision menor, es de-
cir, de seis meses y un dia a seis afios) y las diferentes hip6tesis recogidas
en el art.409 Cp., conductas todas ellas relacionadas con la aceptacién
de la muerte por la victima: auxilio o induccién al suicidio (pena de pri-
sién mayor: seis afios y un dia a doce afios) y el denominado «homici-
dio-suicidio», esto es, cuando el auxilio al suicida se presta «hasta el
punto de ejecutar €l mismo (el auxiliador) la muerte», conducta sancio-
nada con la misma pena que el homicidio simple, pero con el efecto pri-
vilegiador de su apreciacion preferente frente a los tipos cualificados de
parricidio o asesinato («efecto obstructor del tipo mas benigno»), segiin
opinién pacifica en la doctrina penal espaiiola.

La orientacion prioritariamente politico legislativa del presente es-
tudio nos permite pasar por encima de la multiplicidad de problemas
que ofrece esta regulacidn de los delitos contra la vida humana inde-
pendiente. Baste recordar la inacabable discusidn en torno a la caracte-
rizacién de las reciprocas relaciones entre los distintos tipos (bien como
«delicta sui generis», bien como simples modalidades, privilegiadas o
cualificadas, de un mismo tipo bésico), problema cuya solucién deter-
minara la de otras cuestiones asimismo intensamente debatidas, como
son las que se refieren a las formas de autoria y de participacién crimi-
nal, el tratamiento de las diversas clases de error, en particular el error
impropio, o las complejas hipétesis concursales que puedan suscitarse
en la situacién concreta (5).

Problemas particulares presenta, en nuestro derecho positivo, la ca-
racterizacién del homicidio culposo, debido al peculiar criterio de regular
la imprudencia a través de cladsulas generales, que atienden basicamen-
te a la gravedad de la culpa misma, con independencia de la indole del
resultado producido, lo que provoca que el homicidio culposo se reparta
hoy entre el art. 565 Cp., cuando la imprudencia causante de la muerte
es «temeraria», y el art. 586 bis Cp. si aquella imprudencia es caracteri-
zable como «simple», en cuyo caso estamos ante una conducta constitu-
tiva de falta, perseguible ademds sélo mediante previa denuncia de la
parte agraviada, lo que sin duda comporta, en afortunada expresién de

(5) Ademds de las obras generales, en particular, la ya citada de DiEzZ RiPo-
LLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), ofrece
amplia informacién sobre estas cuestiones, con un sugerente punto de vista propio para
su solucién, la monografia de PENARANDA RAMOS, E. Concurso de leyes, error y parti-
cipacion en el delito, Madrid 1991. Cfr. también la recensién (y réplica) que, con el mis-
mo titulo, ofrece E. GIMBERNAT ORDEIG, en ADPCP 1992, pp. 833-854.
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TORIO, una «trivializacin en la proteccién juridica de la vida» (6);
pero sobre esta cuestion tendremos ocasion de volver mds adelante.

Hasta la reforma del Cédigo penal de 21 de junio de 1989 se recogia
ademas (art.408) la figura del homicidio en rifia tumultuaria, de confor-
midad con un modelo de sucesivas presunciones de autoria, en conexién
con lo que disponian los articulos 424 y 585, nim.3 Cp. Hoy, la tnica
referencia legislativa al fenémeno de la rifia tumultuaria y sus eventua-
les consecuencias penales se encuentra en el art.424 Cp. Al final de este
estudio nos ocuparemos brevemente con el sentido de este precepto y
las alternativas que, en relacion a este mismo fendmeno, nos ofrece el
derecho comparado.

El Cédigo penal vigente contiene, por otra parte, una serie de figuras
delictivas cualificadas o agravadas por el resultado «muerte»: asi, en los de-
litos contra la salud piblica (art. 348 Cp.), o en el delito de aborto (art. 411 Cp.)
o en el robo con violencia o intimidacidn en las personas (art. 501 Cp.),
por recordar algunos ejemplos muy caracteristicos. No existe, sin embargo,
un precepto paralelo para las lesiones con resultado mortal, lo que ha pro-
vocado una rica discusién en torno al tratamiento que deba darse al deno-
minado homicidio preterintencional. Sera también al final de esta
contribucién cuando abordemos sucintamente estas cuestiones, siempre
desde la perspectiva politico legislativa aqui adoptada.

Para terminar con este esquematico repaso por la regulacién penal
del fendmeno de la muerte violenta, resta sélo recordar la existencia de
algunos preceptos, de aplicacién preferente frente a los tipos que estamos
considerando, que se refieren expresamente a la muerte dolosa de victimas
de singular condicién, como sucede con el homicidio del Jefe del Estado
espaiiol (art. 142 Cp.) o de su sucesor (art. 148 Cp.), o el homicidio de un
Jefe de Estado extranjero o de otra persona internacionalmente protegida
(art. 136 Cp.); mencién particular merece, en fin, la modalidad de genoci-
dio previstaen el n.° 1 del art. 137 bis Cp. Todos estos supuestos van a que-
dar, sin embargo, fuera de nuestra consideracion en las paginas siguientes.

3. Essuficientemente conocido el «tortuoso» itinerario de la refor-
ma penal espafiola més reciente. Destaquemos sélo las lineas més signi-
ficativas de los sucesivos Proyectos en la regulacién de la materia que
nos ocupa. El Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal (PLOCP) de
1980 ofrecia escasos cambios en relacién al derecho vigente, salvo una
sensible atemperacién de los correspondientes marcos penales. Destaca-
ba la inclusién, entre los elementos caracterizadores del asesinato, de los
«mbviles abyectos o fiitiles». Se preveian, por otra parte, reglas penolo-
gicas particulares para la concurrencia, en el asesinato o el parricidio, de

(6) Véase Torfo LOPEZ, A. «Injusto penal e injusto administrativo (presupuestos
para la reforma del sistema de sanciones)», en Estudios sobre la Constitucién Espariola.
Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid 1991, pp. 2529-2546
(p. 2541).
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ulteriores circunstancias agravatorias. En el delito de auxilio al suicidio, se
distinguia en funcién del caricter necesario o no de tal auxilio. Por fin, se
abandonaba el criterio de la «causa honoris» como fundamento del privile-
gio del infanticidio, atendiéndose ahora a «la influencia del estado puerpe-
ral» o de las «tensiones emocionales provocadas por las circunstancias del
alumbramiento». En cuanto al resto de los fenémenos legislativos a los que
aludiamos en el punto precedente, el Proyecto de 1980 regula conjunta-
mente el homicidio y las lesiones imprudentes y lleva también a las «Dis-
posiciones comunes» a los «Delitos contra la vida y la integridad corporal»
(Titulo I del Libro II) el fenémeno de la rifia tumultuaria, asi como el ho-
micidio y las lesiones preterintencionales.

Este mismo esquema regulativo es adoptado también por la Pro-
puesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal (PANCP) de 1983, con
las siguientes variantes: se reducen a tres (alevosia, ensafiamiento y pre-
cio recompensa o promesa «u otros motivos») las caracteristicas confi-
guradoras del asesinato; se suprime el conyugicidio en cuanto modalidad
de parricidio; se matiza la redaccion del infanticidio; desaparece toda
referencia al homicidio preterintencional y, por fin, encontramos una re-
gulacién de la rifia de la que derivard el actual art. 424 Cp., al tipificarse
la simple participacién en rifia «utilizando medios o instrumentos peli-
grosos para la vida o integridad de las personas».

El PLOCP de 1992 comporta, con cardcter general, una elevacion
de los marcos penales, si los comparamos con aquellos previstos para
estos delitos en la PANCP o en el Proyecto de 1980. El asesinato man-
tiene las tres caracteristicas que preveia la PANCP, omitiendo la referencia
a «otros motivos» andlogos al precio, recompensa o promesa. Las noveda-
des més significativas se encuentran, por un lado, en la regulacién expresa
del fenémeno de la «eutanasia» y, de otra parte, en la supresion del parrici-
dio y el infanticidio, en cuanto figuras delictivas particulares. Se modifica
la sistemética general del grupo, al desaparecer el Capitulo de «Disposicio-
nes comunes» con las lesiones, permaneciendo la rifla tumultuaria, en los
mismos términos que en el derecho vigente, dentro de los delitos de lesio-
nes. Se mantiene asimismo el criterio, incorporado al Cédigo penal en la re-
forma de 21 de junio de 1989, de prever un homicidio imprudente
constitutivo de falta perseguible s6lo mediante denuncia.

Por fin, el PLOCP de 26 de septiembre de 1994, tiltimo texto «prele-
gislativo» hasta la fecha, pese a seguir casi por completo, en el terreno que
nos ocupa, el modelo del Proyecto de 1992, contempla, en relaci6n a éste,
dos importantes novedades: la reaparicién de la «premeditacion conocida»
entre las caracteristicas de agravacién del homicidio y la mencién, también
en el marco de las modalidades agravadas de homicidio, a la muerte del
«ascendiente, descendiente o cényuge del culpable» (6 bis).

(6 bis) Estas dos «novedades» que, frente al Proyecto de 1992, ofrecia el de 1994,
han quedado fuera del texto definitivo del nuevo Cédigo penal (en adelante, NCP).
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4. En las siguientes paginas observaremos este esquema: comen-
zamos con una breve descripcidn del régimen legal de los delitos contra
la vida humana independiente en los C6digos penales de los paises de
nuestro entorno (II), presupuesto necesario para formular, a partir de esa
experiencia legislativa y de las correspondientes discusiones doctrina-
les, un marco regulativo genérico, que contemple las decisiones siste-
maticas basicas, la configuracién de las distintas modalidades tipicas y
las posibilidades de articulacién de los correspondientes marcos penales
(IM), dejando para un ulterior apartado aquellas otras consideraciones
politico legislativas referidas a fenémenos complementarios (IV). Con-
cluiremos con una sucinta caracterizacién de la denominada «teoria de
la legislacién penal», perspectiva metodolégica lamentablemente obvia-
da en la actual reforma penal espafiola (V).

Antes de desarrollar este esquema, es necesaria todavia alguna pun-
tualizacién. Sélo en la medida en que cobren interés politico-legislativo
serédn objeto de reflexion aquellas cuestiones bésicas objeto de cualquier
estudio dogmadtico de esta materia: determinacién del bien juridico pro-
tegido, objeto material del delito, caracterizacién de la conducta tipica,
problemas de justificacion, culpabilidad, formas de aparicidn, etc.. Ello
explica también la seleccién bilbliogréfica efectuada, de acuerdo siem-
pre con el criterio de utilizar preferentemente aquellos materiales que
orientan el estudio de los delitos contra la vida en clave politico crimi-
nal. Y ni siquiera con esta limitacién se puede pretender exhaustividad
en un campo tan elaborado. Por otra parte, no s6lo queda fuera del 4m-
bito de estudio la compleja problematica del aborto y fenémenos legis-
lativos préximos (conductas relacionadas con la manipulacién genética,
por ejemplo), sino también todo lo referente al tratamiento legal de la
eutanasia, fenémeno merecedor por si mismo de un estudio inde-
pendiente y cuya inclusién aqui desbordaria ampliamente los limites
propuestos. Serd, de todas formas, inevitable alguna mencién a este pro-
blema en la medida en que enlaza con la reflexién politico legislativa re-
lativa a la tipificacién de conductas relacionadas con la muerte voluntaria
ajena.

II. DERECHO COMPARADO

La regulacién de los delitos contra la vida humana independiente en
los sistemas juridicos de nuestro entorno nos ofrece una imagen enor-
memente variada, lo que desmiente cualquier afirmacién en el sentido
de la existencia «universal» de determinadas figuras delictivas. La mis-
ma variedad se manifiesta también en los criterios de configuracién le-
gislativa de este grupo de delitos. Hemos seleccionado aquellos
ordenamientos juridicos mas préximos culturalmente, fijando especial-
mente nuestra atencién en las reformas legislativas mis recientes o en
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curso de realizacién, asi como en las discusiones doctrinales que las
acompaiian. Nos limitamos ahora a ofrecer, de manera muy esquemati-
ca, su respectivo contenido regulativo, sin perjuicio de volver mds ade-
lante sobre algunas cuestiones mds concretas (7).

En Francia, acaba de entrar en vigor un nuevo Cédigo penal (8). El
campo de los delitos contra la vida no experimenta, sin embargo, gran-
des modificaciones en relacién al derogado Cédigo napolednico. En
éste se distinguia entre homicidio y asesinato sobre la base de dos carac-
teristicas: premeditacion y «acecho» (guet-apens), existian, ademads del
asesinato, otras muertes cualificadas por su relacién con otros delitos,
asf como las figuras delictivas auténomas del «envenenamiento» y el
parricidio propio (es decir, s6lo la muerte de los padres —incluidos los
i i también agravadas frente al homicidio
simple. Caracter privilegiado tenian, por el contrario, el infanticidio y la
muerte provocada. Un primer dato que cabe destacar, en el terreno que
nos ocupa, del nuevo Cédigo penal, es la severidad de las penas: el ho-
micidio (art. 221-1) se castiga con reclusion de treinta afios y la prisién
perpetua aparece prevista no sélo para el asesinato (art.221-3), cons-
truido ahora solamente sobre la premeditacién, sino también para di-
versas modalidades de muerte agravada (por su relacidn con otros
delitos —art.221-2—, por la especial vulnerabilidad de la victima, por el
cardcter publico de ésta, en los casos de parricidio propio, que deja de
tipificarse auténomamente —art.221-4—, etc.). Pervive como delito
auténomo —con pena de treinta afios de reclusiéon— el envenenamiento
(art.221-5). Desaparecen las formas privilegiadas de la regulacién prece-
dente: homicidio provocado e infanticidio (incluso se pena ahora con
prisién perpetua, en cuanto muerte agravada, la de «un menor de quince
afios», segin el art.221-4). Aparece, por el contrario, expresamente re-
gulada la provocacion al suicidio (arts.223-13 a 223-15), pero sin men-
cionarse para nada el homicidio consentido, ni la eutanasia. Entre las
violencias sobre las personas, se prevé el caso de que aquellas «entraiien
la muerte, sin intencién de producirta» (art.222-7), disposicién que pa-
rece aludir al fenémeno del homicidio preterintencional. Junto a esta
figura, penada con quince afios de prision, aparecen una serie de mo-
dalidades agravadas —hasta diez supuestos—, algunas tan paraddjicas

(7) Como trabajo comparado bésico en esta materia, pese a las reformas legisla-
tivas posteriores a su publicacién, hay que seguir mencionando a SIMSOM/GEERDS,
Straftaten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in rechtsvergleichender Sicht, Miin-
chen 1969. M4s recientemente, destaca ESER/KOCH, «Die vorsitzlichen Totungstatbes-
tinde. Eine reformpolitisch-rechtsvergleichende Struktur- und Kriterienanalyse», en
ZS5tW 92 (1980), pp. 491-560.

(8) Code pénal de 22 de julio de 1992, en vigor desde el primero de marzo de
1994. Para la situacién legislativa precedente en relacién a los delitos contra la vida,
véase MERLE/VITU, Traité de Droit Criminel. Droit pénal spécial (A.VITU), t. II, Paris
1982, pp. 1353-1496. Para la nueva regulacién, véase COURAT, P. «Les infractions con-
tre les personnes dans le nouveau code pénal», en R. Sc.Crim. 1993, pp. 469-479.
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como la que se refiere a la concurrencia de premeditacién (art.222-8).
Un ultimo dato, demostrativo también de la mencionada severidad, es la
previsién de una pena de tres afios de prisidn (e incluso cinco afios, si
media infraccién reglamentaria) y multa para el homicidio imprudente
(art. 221-6). Deben mencionarse, finalmente, otros dos aspectos de la re-
ciente regulacidn francesa en este campo: la previsién especifica de una
serie de delitos de peligro para la vida (cuestién de la que nos ocupare-
mos en su momento) y la expresa concrecién de la responsabilidad de
las personas juridicas en todo el &mbito de los delitos contra las perso-
nas, criterio inédito en el derecho comparado y que no es sino desarro-
llo consecuente del principio, trazado en el Libro I del nuevo Cédigo
penal francés, de asignar plena responsabilidad penal a los entes co-
lectivos.

También el vigente Cddigo penal italiano, de 1930, se caracteriza,
en lo que se refiere a este ambito, por la severidad de las penas (9), como
se pone de manifiesto en la pena de «reclusién no inferior a veintidin
afios», prevista para el tipo basico del homicidio (art. 575). El Cédigo
penal italiano no contempla figuras especificas de asesinato o parricidio,
sino que se refiere simplemente a una serie de supuestos de agravacion
del homicidio (arts. 576 y 577), distinguiendo segiin se imponga la
pena de muerte o la de prisién perpetua. (ergastolo). Al haberse supri-
mido aquélla y sustituido por esta tiltima, en la reforma de 10 de agosto
de 1944, 1a diferenciacién carece hoy de consecuencias. En cuanto a los
particulares criterios de cualificacién del homicidio, éstos poseen una
indole muy diversa: cualidad del sujeto activo o de la victima, medio
empleado, finalidad perseguida, caracteres de la conducta, etc. Destacan
entre estos homicidios cualificados los cometidos con premeditacion,
con sustancia venenosa u otro medio insidioso, con crueldad, sevicias o
moviles abyectos o fiitiles, los vinculados a la comisién de otro delito
(«para perpetrarlo u ocultarlo o para conseguir o asegurarse, a si mismo
0 a otros, el producto, el provecho, el precio o la impunidad»), asi como
el homicidio de los ascendientes o descendientes, fijindose una pena in-
ferior (de veinticuatro a treinta afios de reclusién) en caso de muerte del
c6nyuge, los hermanos, los padres o hijos adoptivos o la muerte de un
afin en linea recta. En cuanto a las figuras privilegiadas o atenuadas de
homicidio, hay que mencionar la induccién y auxilio al suicidio (art. 580),
el homicidio consentido (art. 579) y el infanticidio (art. 578), configura-
do este dltimo —desde la reforma de 5 de agosto de 1981— sobre la
base de las condiciones de «<abandono material y moral» de la madre in-
fanticida. Una de las singularidades de este Cédigo penal italiano reside
en la regulacién, ademas del homicidio imprudente (art. 589), de un

(9) Cfr., por todos, PATALANO, V. I delitti contro la vita, Padova 1984 y, mé4s re-
cientemente, RICCIOTTI, R. en CRESPI/STELLA/ZUCCALA, Commentario breve al Codice
penale, 2.2 ed., Padova 1992, pp. 1245-1352. ambos con ulteriores referencias biblio-
grificas.
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«homicidio preterintencional (art. 584), configurado en los términos que
en su momento analizaremos y separado expresamente del supuesto de
muerte o lesiones consecuencia de otro delito («aberratio delicti») (art. 586).
En cuanto a la rifia, es punible la simple participacién en la misma, con-
figurdndose una modalidad cualificada en caso de que concurran muerte
o lesiones (art. 588). Por fin, también el Cédigo penal italiano recoge
expresamente, en este mismo capitulo de los delitos contra la vida y la
incolumidad individual, una serie de delitos de peligro para estos bienes
juridicos (10).

Pasamos al Codigo penal portugués de 1982 (11). Aqui tampoco en-
contramos la antitesis homicidio-asesinato, sino un delito de homicidio
bésico (art. 131), con pena de prisién de ocho a dieciséis afios, y unas
modalidades agravadas junto a otras privilegiadas. La «ratio» de la agra-
vacidn se sittia en la mayor reprochabilidad de la conducta, expresando-
se, de manera indicativa, algunos supuestos particulares en que asi
sucederd: cuando la victima es ascendiente o descendiente, natural o
adoptivo; cuando se ejecute mediante torturas o actos de crueldad; en
caso de mdéviles abyectos o fiitiles; cuando el hecho estd determinado
por odio racial o religioso; cuando se realiza para preparar, facilitar, eje-
cutar o encubrir otro delito, cuando se utilizan medios insidiosos como
el veneno, o se actia con premeditacidn, etc. (art. 132). Paralelamente,
son razones de menor reprochabilidad las que conducen a la apreciacién
del homicidio privilegiado: actuar «dominado por una comprensible
emocion violenta o por compasién, desesperacion u otro motivo de rele-
vante valor moral o social», segiin reza el art. 133. Se recogen también
expresamente, como figuras atenuadas, el homicidio a peticién de la
victima (art. 134) y la induccién y auxilio al suicidio, fijindose la pena
correspondiente en funcién de la capacidad de la victima (art. 135). El
infanticidio adopta una configuracién dual, estando presente cuando el
moévil es el de «ocultar la deshonra», pero también si se debe a la «in-
fluencia perturbadora del parto» (art. 137). Existe, al igual que en el res-
to de los modelos legislativos que estamos examinando, una previsién
expresa del homicidio imprudente (art. 136). La rifia se regula segtin el
criterio de tipificar la simple participacién, pero sometiendo su punibili-
dad a la condicién objetiva de que se pruduzca una muerte o lesiones
graves (art. 151), de conformidad con el sistema aleméan, que encuentra

(10) Recientemente se ha dado a conocer un Schema di delega legislativa per
l’emanazione de un nuovo Codice penale, publicado en L’Indice penale 1992,
pp. 579-672 que, ademds de situar a los delitos contra las personas al comienzo de la
parte especial, modificando la sistemética actual, introduce una serie de nuevos delitos
lesivos de «la dignidad del ser humano», entre los que cabe destacar a «los delitos contra
la integridad genética». En relacién a las modificaciones introducidas frente a la vigente
regulaci6n de los delitos contra la vida, se hardn en su momento las oportunas indicacio-
nes.

(11) Cfr., por todos, MAIA GONCALVES, M., Cédigo penal portugués. Anotado e
comentado e legislagao complementar, 7.2 ed., Coimbra 1994, pp. 359-391.
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asimismo reflejo en la tipificacion expresa de un delito de lesiones con
resultado muerte (art. 145). Debemos mencionar, finalmente, la previ-
sién de una serie de delitos de peligro para la vida, entre los cuales llama
sobre todo la atencién el arcaico «disparo de arma de fuego» (art. 152).
El Decreto-Ley n.® 48/95, de 15 de marzo, aprueba un nuevo Cédigo pe-
nal para Portugal, cuya entrada en vigor se fija para el 1 de octubre de
1995. Manteniendo la misma estructura y contenido, en lo que a nuestro
objeto de estudio se refiere, que el Cédigo de 1982, introduce, no obs-
tante, algunas modificaciones, a las que nos referiremos en los lugares
oportunos. Destacan, como aspectos mds significativos, el leve endure-
cimiento general de las penas, la supresion de la referencia a la «causa
honoris» en el delito de infanticidio y la eliminacién del tipo relativo al
disparo de arma de fuego, que acabamos de mencionar.

El Codigo penal suizo de 1937 ha sido objeto de una amplia refor-
ma, en la materia que nos ocupa, por la Ley de 23 de junio de 1989.
Ser4, pues, necesario prestar especial atencién al sentido de las modifi-
caciones introducidas (12). El modelo regulativo suizo ofrece un tipo
basico de homicidio doloso frente al cual aparecen una figura cualifica-
da y otra privilegiada, en ambos casos por razones de culpabilidad. Ello
se percibe de manera clara en el asesinato, ya que el art. 112 se refiere a
la muerte «sin escripulos, esto es, con un mévil, fin 0 modo de ejecucién
especialmente reprochable». Frente a lo que sucedia en la regulacién an-
terior, no alude hoy el precepto a la peligrosidad del autor; por otra par-
te, la pena del asesinato ya no es necesariamente la prision perpetua,
sino que, alternativamente, se establece ahora la prision de mds de diez
afios. También son razones de culpabilidad, en este caso aminorada, las
que estdn en la base del homicidio privilegiado del art. 113 Cp., que se
refiere a la particular situacién emocional del autor de la conducta homi-
cida. Las razones culpabilisticas penetran también en la regulacién del
homicidio a ruego (art. 114) —al incorporar la exigencia de «un mévil
merecedor de atencién, en particular, la compasiéon»—, y del auxilio o
induccién al suicidio del art. 115, al reclamar el tipo la presencia de un
movil egoista. El infanticidio, construido sobre la base de los trastornos
inherentes al parto, permanece inalterado, si bien se ha rebajado la pena
(art. 116). Destaca también, antes y después de la reforma de 1989, el am-
plio marco penal previsto para el homicidio culposo, donde la pena pue-
de descender hasta la simple multa (art. 117). Desaparece en la reforma
el delito de lesiones con resuitado de muerte, por lo que entrard en juego
en tal supuesto la técnica del concurso ideal de delitos; se prevé, sin em-
bargo, un delito de lesiones cualificadas por el peligro (concreto) para la

(12) Véase, por todos, STRATENWERTH, G. Schweizerisches Strafrecht BT I:
Straftaten gegen Individualinteressen, 4. Aufl., Bern 1993, pp. 21-104, con amplia infor-
maci6n también sobre la regulacién precedente. Una primera impresion de la reforma de
los delitos contra la vida y la integridad corporal en ScHULTZ, H. «Die Delikte gegen
Leib und Leben nach der Novelle 1989», en SchwZStr. 108 (1991), pp. 395-416.
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vida (art. 122). A1 anterior delito de participacion en rifia de la que re-
sulten muerte o lesiones se afiade ahora la agresion unilateral ¢on aque-
llos mismos efectos (arts. 133 y 134, respectivamente). Por fin, tanto
antes como después de 1989, el Cédigo penal suizo conoce una amplia
variedad de delitos de peligro para la vida, destacando la previsién de un
tipo bédsico o de recogida («quien, sin escrdpulos, pone a otro en un pe-
ligro inmediato para su vida», segiin reza el art. 129 Cp.). Las modifica-
ciones sufridas por este grupo de delitos en 1989 se orientan en la linea
de afianzar las exigencias culpabilisticas.

El Cédigo penal austriaco muestra grandes semejanzas con la regu-
lacién suiza de los delitos contra la vida (13), pero con una diferencia
basica: en Austria el tipo basico es el asesinato (par. 75), caracterizado
simplemente como la muerte de otro —la pena prevista es la privacién
de libertad de diez a veinte afios o la prisién perpetua—, mientras que
el homicidio (par. 76) aparece como una simple modalidad privilegiada
—1la pena es de cinco a diez afios de privacién de libertad— por razones
de menor reprochabilidad. Junto a estas dos figuras basicas recoge tam-
bién el Cédigo penal austriaco la muerte a ruego (par. 77), la participa-
cién en el suicidio ajeno (par. 78) y el infanticidio (par. 79), construido
sobre el criterio de la especial situacién animica inherente al parto. Al
igual que en Suiza, encontramos aqui un tratamiento penal relativamen-
te tenue del homicidio culposo, si bien se mencionan una serie de su-
puestos cualificados (pars. 80 y 81). También a la rifia con resultado
muerte o lesiones graves se afiade aqui la agresidn unilateral conducente
a esas mismas consecuencias (par. 91). A diferencia, sin embargo, de lo
que sucede en Suiza tras la reforma de 1989, perviven en el Cédigo pe-
nal austriaco las lesiones cualificadas por la muerte de la victima (par. 86).
Existen también, por fin, en este Cédigo, diversos delitos de peligro para
la vida o la integridad corporal, previéndose asimismo un tipo de reco-
gida relativo a la puesta en peligro, tanto dolosa como imprudente, de
aquellos bienes juridicos (par. 89).

Concluimos este repaso por el derecho comparado con la la regu-
lacién prevista en el Cédigo penal alemdn (14). El tipo basico del

(13) Véase, por todos, Moos, R. en Wiener Kommentar zum StGB, 22.Lief. (par.
75-79), Wien 1984 y BURGSTALLER, M., en ibidem, 9.Lief. (par. 80-82), Wien 1981.
Cfr. asimismo el esclarecedor trabajo de ZIPF, H. «Kriminalpolitische Uberlegungen zu
einer Reform der Tétungsdelikte unter besonderer Beriicksichtigung des neuen dsterrei-
chischen Strafrechts», en WURTENBERGER-F's., Berlin 1977, pp. 151-165, donde se com-
para la regulaci6n austriaca de los delitos contra la vida con la vigente en Alemania.

(14) Cfr., por todos, las anotaciones a los correspondientes pardgrafos por parte
de A. ESER, en el SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24. Aufl., Miin-
chen 1991 y de B. JAHNKE, en el Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 10.Aufl., Bd.V,
Berlin/New York 1989. Cfr. ademas las partes especiales de ARTZ/WEBER, Strafrecht
BT LH 1. Delikte gegen die Person, 2. Aufl.. Bielefeld 1981, pp. 15-96 y MAu-
RACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht BT, Teilband 1., 7. Aufl., Heidelberg 1988,
pp. 11-62, como més representativas.
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homicidio doloso (par. 212) se define negativamente como matar a otro
sin ser asesino, estableciéndose una pena de prisién de mas de cinco
afios, que en casos especialmente graves puede llegar a la reclusién per-
petua. Esta tltima aparece prevista como pena tnica para el asesinato
(par. 211), construido a partir de una serie de datos que expresan funda-
mentalmente una mayor reprobacién ético-social de la conducta (como
son el placer de matar, el impulso sexual, la codicia u otros méviles ba-
jos o la crueldad), aunque otros aluden a un mayor contenido de injusto
(especialmente, la utilizacién de medios de peligro comiin o la produc-
cién de la muerte como medio para facilitar u ocultar otro delito). Esta
caracterizacion del asesinato procede de la reforma de 4 de septiembre
de 1941 en la que, por otra parte, se prescindi6 de la premeditacion, ele-
mento configurador en toro al que giraba anteriormente esta figura de-
lictiva. En esta misma reforma se opté también por suprimir el delito de
parricidio. Al igual que hemos visto en otros Cadigos, existe un homici-
dio privilegiado por la menor reprochabilidad del hecho (lo que sucede-
r4, de manera particular, en los casos de provocacién, segin sefiala
expresamente el pardgrafo 213). El par. 216 contempla también un tra-
tamiento atenuado para la muerte a ruego, pero no se recoge la partici-
pacién en el suicidio ajeno. En cuanto al infanticidio, se combina el dato
de la situacidn animica caracteristica del parto con la ilegitimidad de la
procreacioén (par. 217). Para el homicidio culposo se establece un marco
penal amplisimo, que comprende desde la simple multa hasta cinco afios
de prisién (par. 222). Completan este cuadro regulativo las lesiones con
resultado muerte del paragrafo 226 y el delito de participacién en rifia de
la que resulte muerte o lesiones graves (par. 227), junto a la prevision, al
igual que en el resto de los sistemas legales examinados, de una serie de
tipos que contemplan diversas conductas portadoras de un peligro para
la vida humana. Mientras que el Proyecto de Cédigo penal de 1962 no
modificaba sustancialmente este cuadro normativo, el Proyecto Alterna-
tivo de 1970, por el contrario, introduce miiltiples innovaciones, que
obedecen fundamentalmente al intento de simplificar la regulacidn, fle-
xibilizando al mismo tiempo el tratamiento penal (se impide, por ejem-
plo, el automatismo en la imposicién de la reclusién perpetua para los
homicidios agravados). La idea mds innovadora del Proyecto Alternati-
vo, en el campo que nos ocupa, es la de suprimir de la «ratio» de las mo-
dalidades cualificadas los momentos puramente culpabilisticos. Pero de
éste y otros extremos del Proyecto Alternativo aleman, debido a su fun-
damental importancia politico-legislativa, nos ocuparemos con detalle a
lo largo de esta contribucién.

IM. ARTICULACION DE UN MODELO LEGISLATIVO

Después de este repaso comparado, pasamos a trazar las lineas
maestras que deben tomarse en consideracién a la hora de articular un
modelo regulativo. Bien entendido que, antes que ofrecer una propuesta
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legislativa concreta, nos interesa mis bien destacar, en clave funda-
mentalmente metodolédgica, la indole de las cuestiones que deben
abordarse y los puntos de vista mas significativos propuestos para su
solucion.

1. El primer problema se refiere a la distribucién de la materia
objeto de prohibicién penal. A tales efectos, vamos a limitarnos por
ahora al homicidio doloso y ni siquiera a todas sus modalidades: de-
jaremos, de momento, a un lado aquellos delitos como el parricidio o
el infanticidio que responden a una «ratio» particular, asi como aque-
llas otras (homicidio consentido, participacién en el suicidio ajeno) ca-
racterizadas por la presencia de un dato tan relevante como la
aceptacion por la victima de su propia muerte. Todos estos delitos pre-
sentan problemas especificos, que en su momento abordaremos. Ci-
fiéndonos, segiin esto, a la materia central objeto de prohibicién en los
delitos contra la vida humana independiente: la produccién dolosa de la
muerte de otro, encontramos —siguiendo a ESER— tres posibilidades
de articulacién legislativa (15).

a) Previsién de una sola figura tipica de homicidio doloso. Este
era ya el punto de vista de Franz von LISZT (16) y ha sido también el
criterio acogido por el Proyecto Alternativo aleméan (17). El motivo cen-
tral que subyace a este planteamiento reside en la imposibilidad de en-
contrar un criterio inequivoco de separacién entre las diferentes formas
de homicidio doloso. Naturalmente, la opcién por este modelo no com-
porta la aplicacién de idéntica sancién en todos los supuestos, sino que
ulteriormente habrd que establecer, o bien pautas particulares de medi-
cién de la pena dentro de un amplio marco penal (lo que, en cualquier
caso, significa todavia un amplisimo margen de arbitrio judicial), o bien
diversos marcos penales en funcién de la concurrencia de modalidades
cualificadas o privilegiadas, modelo este tltimo seguido por el Proyecto
Alternativo alemén.

b) Cabe, en segundo lugar, distiguir dentro de las formas de homi-
cidio doloso dos niveles —normalmente con las respectivas denomina-
ciones de «asesinato» y «homicidio»— en funcién de su gravedad. Este
modelo admite, a su vez, distintas variantes. Las dos mas caracteristicas

(15) Cfr., para lo que sigue, ESER/KOCH, «Die vorsitzlichen Tétungstatbestin-
de...» (nota 7), pp. 494 ss. (véase, especialmente, el cuadro-resumen de 1a p. 507). Este
trabajo es complementario del Informe presentado por ESeR a la 53 Convenci6n de Ju-
ristas Alemanes. Véase ESER, A. Empfiehit es sich, die Straftatbestinde des Mordes, des
Totschlags und der Kindestotung neu abzugrenzen? Gutachten D zum 53. Deutschen
Juristentag, Berlin 1980, Miinchen 1980.

(16) Véase Liszr, F. v. «Verbrechen und Vergehen wider das Leben», en Ver-
gleichende Darstellung des deutschen und auslindisches Strafrecht BT, V Bd., Berlin
1905, pp. 1-158 (pp. 72 ss.).

(17) Cfr. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil. Straftaten
gegen die Person, Bd.I, Tiibingen 1970.
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son: bien la previsién de un tipo basico de homicidio y un tipo cualifica-
do o agravado de asesinato; o bien, a la inversa, un tipo bésico de asesi-
nato frente al cual el homicidio simple se comporta como una
modalidad privilegiada. Naturalmente, en ambos supuestos, la mayor o
menor amplitud de las respectivas figuras de asesinato y homicidio esta
en funcién de las caracteristicas tipicas asignadas a una y otra. En la pri-
mera direccién, cabe mencionar el sistema del Cédigo penal espafiol y
sus recientes Proyectos de reforma. También el Cédigo penal italiano
distingue entre una figura basica de homicidio y una serie de modalida-
des agravadas o cualificadas, aunque sin utilizar en relacién a estas ulti-
mas la denominacién de asesinato. Este es también el modelo del
Cédigo penal francés, con la particularidad de que en €l se denomina
«asesinato» sélo al homicidio premeditado y no al resto de las cualifica-
ciones. En estos sistemas legislativos no existe una figura de homicidio
privilegiado, si prescindimos de los casos particulares (infanticidio, ho-
micidio consentido) a los que antes haciamos referencia. En la segunda
direccién se orienta basicamente el modelo anglosajén de distincién en-
tre «murder» y «manslaughter», traida aqui a colacién por el caricter
bésico del primero, frente al sentido residual del segundo. En cualquier
caso, la falta de correlacién entre estas figuras y el asesinato y homicidio
continentales nos excusa de profundizar aqui en su caracterizacién (18).
En esta misma direccién se mueve la regulacion austriaca, que destaca
por hacer del asesinato el tipo basico de la muerte dolosa de otro, frente
al cual el homicidio aparece como una figura privilegiada de caricter re-
sidual. Se trata también de un punto de vista defendido, de «lege feren-
da», por algunos autores muy significativos (19). Normalmente, este
criterio obliga a articular, dentro del tipo basico de asesinato, marcos pe-
nales de distinta gravedad.

¢) Tenemos, por fin, el criterio de separar legislativamente tres fi-
guras de homicidio doloso. En tales casos, al tipo basico de muerte do-
losa de otro, se afiaden un tipo cualificado, normalmente denominado
«asesinato», y otro tipo privilegiado, casi siempre en funcién de la me-
nor reprochabilidad del hecho. Este es el modelo del vigente Cédigo

(18) Véase, por todos, SMITH/HOGAN, Criminal Law, 7.2 ed., London 1992,
pp- 327 y ss. Cfr., sobre ello, TOrRiO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4),
pp. 99-100.

(19) Asi, entre otros, ESER, A. Empfiehl es sich... 7 (nota 15), pp. 86 ss.; LACK-
NER, T. «Erfahrungen aus einem Seminar iiber die Reform der Strafvorschriften zum
Schutze des Lebens», en JZ 1977, pp. 502-505 (pp. 503-4) y SCHRODER, H. «Die kiinf-
tige Gestaltung der T6tungsdelikte», en Materialien zur Strafrechtsreform, Bd.l. Gut-
achten der Strafrechtslehrer, Bonn 1954, pp. 282-293. Por lo que se refiere exclusivamente
a la separacién entre asesinato y homicidio, se muestra partidaria de hacer del asesinato
(caso de que se opte por su conservacion) la figura basica LAMARCA PEREZ, C. «Algunas
reflexiones sobre la reforma de los delitos de homicidio y asesinato en la PANCP», en
Estudios en recuerdo de la Profesora Sylvia Romeu Alfaro, t. 11, Valencia 1989, pp.
511-531 (pp. 529 y ss.)
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penal aleman o del Cédigo penal portugués, pero donde quiza se presen-
ta con mayor pureza es en el Cédigo penal suizo (20).

Naturalmente, a esta opcidn bésica se vinculan otras no menos sig-
nificativas (21). En primer lugar, estd el problema de la articulacién re-
ciproca entre las distintas figuras delictivas, siendo los términos de la
alternativa el modelo de «delicta sui generis» o el de simples modalida-
des (cualificadas o privilegiadas) no auténomas de un mismo tipo bési-
co. La eleccion de esta dltima técnica legislativa facilitard, sin duda, la
solucién de los frecuentes —y extremadamente complicados— proble-
mas de error y participacién criminal. Cuestién diversa es, en segundo
lugar, la eleccién de la técnica legislativa concreta: delito circunstancia-
do, prevision de simples pautas de medicién de la pena, sistema de clat-
sulas generales y ejemplos tipicos, etc. (22) Evidentemente, en la
seleccién de la correspondiente técnica legislativa se atender, de modo
particular, a la pervivencia o no del modelo de circunstancias generales
con el que deber4, en su caso, articularse convenientemente el grupo de
los delitos contra la vida. Una tdltima cuestidn, escasamente atendida en
el derecho comparado y en las discusiones doctrinales, es la que se re-
fiere a los conflictos normativos que puedan surgir entre las distintas fi-
guras tipicas. En abstracto, cabe imaginar la siguiente alternativa: o bien
los distintos tipos tienen 4mbitos de aplicacién excluyentes entre si, lo
que impedira la aparicidn del eventual conflicto normativo; es decir, no
sera posible que un supuesto dado sea reconducible simultdneamente a
distintos tipos (23). O bien la concreta configuracién de éstos permite
solapamientos, siendo entonces posible que un mismo hecho presente
caracteristicas propias, por ejemplo, de la modalidad agravada y de la
privilegiada. En tal caso, es deseable que el mismo legislador ofrezca las
pautas para la solucidn del conflicto normativo, estableciendo el «efecto
oclusivo» (Sperrwirkung) del tipo privilegiado, o fijando para estas hi-
potesis (como lo hacia el Proyecto Alternativo aleméan) un marco penal
propio o, en fin, remitiéndose para la solucién del conflicto (como pro-
ponfa LISZT) al marco penal del tipo basico de homicidio, etc. (24)

2. Una vez expuestos los criterios basicos en orden a la «distribu-
cién» de la materia objeto de prohibicién en el homicidio deloso, debe-

(20) A este modelo se aproxima asfmismo la propuesta de OTTO, H. «Straftaten
gegen das Leben», en ZStW 83 (1971), pp. 39-80 (p. 79).

(21) Cfr. sobre estas cuestiones ESER/KOCH, «Die vorsétzliche Totungstatbestiin-
de...» (nota 7), pp. 498 ss.

(22) Sobre estas diferentes técnicas cfr., por todos, ALONSO ALAMO, M. El siste-
ma de las circunstancias del delito. Estudio general, Valladolid 1981, pp. 190 ss.

(23) Esta ha sido una de las pretensiones de la reforma del C6digo penal suizo de
23 de junio de 1989, segiin destaca STRATENWERTH, G. Schweizerisches Strafrecht BT 1
(nota 12), p. 33.

(24) Véase Liszt, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), p. 78. Més deta-
lles en ESER/KOCH, «Die vorsitzliche T6tungstatbestinde...» (nota 7), pp. 559-560.
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mos ocuparnos del problema de las correspondientes conminaciones pe-
nales. Conscientemente anteponemos esta cuestién al analisis de las ca-
racteristicas configuradoras de las diversas tipicidades, siguiendo asi
una tradicién que se remonta a Franz von LISZT. En su importante mo-
nografia sobre los delitos contra la vida humana independiente, redacta-
da para la Vergleichende Darstellung, observa LISZT, de manera
precisa, en qué medida la existencia de la pena capital determina la ne-
cesidad de la figura legal del asesinato. No existe un concepto de asesi-
nato reconocido con caracter general, surgido en la conciencia juridica
popular de las diversas culturas, sino que es la pervivencia de la pena ca-
pital la que obliga a seleccionar algunas formas de homicidio doloso a
las que vincular su aplicacién. Existe, por tanto, asesinato sélo porque
hay pena de muerte, concluye LISZT, invirtiendo de este modo el orden
convencional de analisis, que primero se ocupa con las modalidades ho-
micidas y sélo después pasa a la pena aplicable en cada caso (25). La in-
version metddica sugerida por LISZT ha sido retomada afios después
por ARTZ, si bien argumentando no ya con la derogada pena capital,
sino con la reclusién perpetua, vigente todavia en el StGB aleman, al
igual que sucede en otros Cédigos penales de nuestro entomo. Es la per-
vivencia de esta pena la que determina la existencia del asesinato (26).
Y esta misma conexién entre pena de muerte —o, en su caso, reclusion
perpetua— y delito de asesinato es destacada en nuestra doctrina por
TORIO, quien expresamente hace suyos, en este respecto, los plantea-
mientos de LISZT y ARTZ (27).

De conformidad con este modo de enfoque, lo primero que debe
destacarse —y es algo sobre lo que apenas se hallara discrepancia— es
que la més grave de las penas previstas en el correspondiente sistema le-
gislativo debe reservarse precisamente para las formas méas graves de
ataque a la vida humana independiente. Pero sélo si esa pena difiere
cualitativamente (como sucede con la pena de muerte o la de reclusién
perpetua) de las que le siguen en la escala de gravedad, cobra sentido la
separacidn conceptual entre homicidio y asesinato, entendidas como
modalidades delictivas auténomas. Si, por el contrario, renunciamos a
las penas de muerte y reclusion perpetua, existiendo entonces una tinica
pena privativa de libertad temporal, graduable segtin su mayor o menor
duraci6n, se flexibilizar4 notablemente la construccién legislativa de di-
versas modalidades, mas o menos graves, de un tnico delito de homici-
dio doloso. Corresponde a Franz von LISZT —insistamos una vez mas—

(25) Véase Liszr, F.v «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 69-70.

(26) Véase ArTZ, G. «Die Delikte gegen das Leben», en ZStW 83 (1971), pp. 1-
38 (pp. 9 ss.), asi como en ARTZ/WEBER, Strafrecht BT, LH 1. (nota 14), pp. 31 ss. Ex-
presamente contrario a este criterio met6dico se manifiesta ESER, A. Empfiehlt es sich...
? (nota 15), pp. 86 ss., quien entiende que lo primero es buscar los casos tipicos y sélo
después vendran en consideracién las correspondientes sanciones.

(27) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 95-97.
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el mérito de haber destacado por vez primera estas correlaciones. Supri-
mida la pena de muerte en la mayor parte de los Cédigos penales de
nuestro entorno (28), el problema se presenta fundamentalmente en re-
lacién a la reclusién perpetua, pena que pervive todavia, como ya hemos
indicado, en numerosos sistemas legales y vinculada precisamente a los
supuestos mas graves de homicidio doloso (29).

La primera observacién que merece la pervivencia de esta sancién
se refiere precisamente a su falta de justificacién auténoma. Recuerdan,
en este sentido, ESER y KOCH c6émo la existencia de la pena de reclu-
sién perpetua se fundamenta casi siempre con la renuncia a la pena de
muerte, pero no desde ella misma o por contraposicién a las penas pri-
vativas de libertad temporales (30). Ahora bien, «precisamente en el
campo de los delitos de homicidio —observan los autores del Proyecto
Alternativo aleman— se confirma lo cuestionable de la reclusién perpe-
tua, la cual se diferencia de manera tan esencial de cualquier pena tem-
poral, que sélo estarfa justificada alli donde los hechos para los que se
reserva pertenecieran a una categoria de injusto diversa de la de todos
los demas. Esto, sin embargo, no sucede con los casos cualificados de
homicidio, sean cuales fueren las caracteristicas que los definan, en re-
lacién a los restantes homicidios». De ahf la exigencia, sigue la funda-
mentacién de este Proyecto Alternativo, de derogar la reclusién
perpetua, que sdlo por su efecto destructor de la personalidad cabe cali-
ficar de inhumana (31). Desde esta tiltima perspectiva rechaza también
la reclusion perpetua el Profesor TORIO, entendiendo que esta pena «es
contradictoria con la dignidad del hombre», al contener «tdcitamente la
presuposicion de que el sujeto a quien se impone es incapaz de un pro-
yecto existencial del que no forme parte el delito». Podria decirse, sigue

(28) Excede de los limites de este trabajo el andlisis de las razones que justifican
esta supresion. Las recuerda, incidentalmente, ToriO LOPEZ, A. «Estudio de la refor-
ma...» (nota 4), p. 96.

(29) Asi, como vefamos en el epigrafe anterior, el Cédigo penal francés mantiene
la reclusién perpetua tanto para el asesinato (homicidio premeditado) como para otras
formas de homicidio doloso; el Cédigo penal italiano reserva también el ergastolo para
las muiiltiples formas de homicidio agravado previstas en los arts. 576 y 577 (y todavia
el Proyecto de 1992 mantiene esta pena de ergastolo); la reclusién perpetua aparece asi-
mismo prevista para el Mord del pardgrafo 211 StGB alemén. En el C6digo penal aus-
triaco, la reclusién perpetua nunca aparece como pena tinica para el asesinato, sino
como alternativa a la prisién de 10 a 20 afios y éste es también el criterio adoptado por
el Cédigo penal suizo tras la reforma de 1989. Evidentemente, cuando la pena de reclu-
sién perpetua se fije como pena tinica (como es el caso francés, o italiano, o alemén) se-
rdn mayores las exigencias de taxatividad en la formulacin de los presupuestos a los
que se vincula su imposicién que cuando aparece prevista como alternativa a una
pena privativa de libertad de duracidn relativamente determinada (Cédigos austriaco
y suizo).

(30) Véase ESErR/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbestinde...» (nota 7), p.
551. En el mismo sentido se expresa TORIO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota
4), p. 96: «Existe de forma latente una relacién 16gico dialéctica entre pena capital y re-
clusién perpetua. La negacién de aquella es la afirmacién l6gica de ésta».

(31) Véase Alternativ-Entwurf... (nota 17), p. 17.
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TORIO, «que la reclusién perpetua es la verdadera zoologia de la repre-
sién», pues en ella «se desconocen (...) las propiedades humanas especi-
ficas, siendo el hombre tratado como animal». Cabria, en fin, cuestionar
—concluye este autor— si mas que ante una pena, no estaremos aqui
ante una medida de seguridad. «Ahora bien, una medida que no radica
en un prondstico individualizado de peligrosidad, sino en la peligrosi-
dad deducida de la ejecucién del hecho, contiene una presuncién tan
inadmisible como las presunciones de culpabilidad». Es, ademads, una
medida ilegitima, «porque por definicién no es revisables, es decir, «no
cesa cuando desaparecen los posibles factores individuales de peligrosi-
dad» (32).

De ahi que el Tribunal Constitucional alemén, en una célebre reso-
lucién, haya declarado a la reclusion perpetua contraria a la dignidad de
la persona, si no se coordina —transcurrido un determinado periodo de
cumplimiento— con la posibilidad de la libertad condicional o con la
gracia, criterio expresamente recogido ya en algin texto punitivo, lo que
permite augurar el retroceso de esta clase de sancién (33). Si este proce-
so se consolida, y desaparece la pena de reclusién perpetua para el ase-
sinato, se producird entonces la aproximacién de los marcos penales de
las modalidades simple y cualificada de homicidio doloso, comprome-
tiéndose entonces —seguin destacdbamos mis arriba— el sentido mis-
mo de la distincién. Insistiremos més adelante en este planteamiento.

Pasemos ahora a considerar el aspecto opuesto de la cuestion, esto
es, el que se refiere a la determinacién del limite minimo de la pena del
homicidio doloso. LISZT abogaba por situar este limite en los seis me-
ses (0, incluso, las seis semanas) (34). Lo decisivo, sin embargo, como

(32) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 97 y, del mis-
mo autor, «La prohibicién constitucional de las penas y tratos inhumanos o degradan-
tes», en Poder Judicial n.° 4 (1986), pp. 69-82: «La reclusi6n perpetua —en la que el
hombre es objeto de una reduccién que podria denominarse zoolégica— es la forma su-
prema de ataque a la dignidad en los sistemas penales contempordneos» (p. 81). Tam-
bién para ARTZ la regulaci6n del asesinato en el C6digo penal aleméan comporta la idea
del asesino como delincuente especialmente peligroso, para quien es precisa la reclusién
perpetua, concebida bisicamente como una medida de seguridad especifica. Véase
ARTZ, G. «Die Delikte...» (nota 26), pp. 19 ss. y ARTZ/WEBER, Strafrecht BT, LH]
(nota 14), pp. 38-39.

(33) Cfr. el pardgrafo 46, IV del StGB austriaco o el art. 38 del StGB suizo, que
posibilitan la libertad condicional del condenado a reclusién perpetua una vez transcu-
rridos quince afios. En relacién a la sentencia del Tribunal Constitucional alemén menciona-
da en el texto (BVerfGE 45, 187 ss.), véase fundamentalmente JESCHECK/TRIEFTERER
(Hrsg.), Ist die lebenslange Freiheitsstrafe verfassungswidrig ?, Baden Baden 1978 y
alli, sobre todo, las contribuciones de G.KAISER (pp. 115-124) y H. MULLER-DIETZ (pp.
99-113), en torno al eventual efecto preventivo de la reclusion perpetua y de G.ARTZ
(pp- 141-153), relativa a los efectos de la mencionada pena sobre la conformacién tipica
del asesinato (cfr. el resumen, muy claro, de las pp. 151-153). Sobre la eficacia empirica
de esta sanci6n, cfr. KERNER, H.-J. «Totungsdelikte und lebenslange Freiheitsstrafe», en
ZStW 98 (1986), pp. 874-918.

(34) Véase LiszT, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 77 y ss.
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ponen de manifiesto ESER y KOCH no es tanto la duracién concreta de
la pena, cuanto el dato de que la misma sea susceptible de suspensién
condicional (35). Es éste, sin duda, el punto de vista correcto para la fi-
jacién del limite minimo del marco penal del homicidio doloso: por més
que la indole del bien juridico menoscabado autorice a conectar la pena
mds severa de que disponga el ordenarmiento juridico a determinadas
formas de agresién a aquél, ello no impide atender también al dato,
constatado por la investigacién criminologica, del cardcter «afectivo» o
«pasional» de numerosos homicidios, donde la muerte de la victima es
punto final de una situacién conflictiva, que debe ser tomada en consi-
deracidn hasta el punto de permitir, en ocasiones, la imposicién de una
pena tan leve que haga posible su suspensién condicional. Volveremos
sobre esta cuestién mas adelante, al ocuparnos con las formas privile-
giadas de homicidio doloso. En cualquier caso —sefialan también ESER
y KOCH— no parece suficiente la pena de multa como forma de reac-
ci6én minima frente al homicidio doloso (36), aunque de forma creciente
penetre en los Codigos esta clase de sancidn para las hipé6tesis de homi-
cidio imprudente, como también veremos mas adelante.

Una vez analizados los limites superior e inferior del marco penal
global para el homicidio doloso y sus posibles variantes cualificadas o
privilegiadas, surge el problema ulterior relativo a la articulacién de los
marcos penales que corresponden a estas concretas modalidades. Una
vez mas, ha sido Franz von LISZT quien, de forma precisa, planteaba la
cuestién de si los distintos marcos penales debian ser secantes o tangen-
tes. Expresado €n otros términos: ;deben o no solaparse reciprocamente
las penas previstas para las distintas variantes de homicidio doloso? El mis-
mo LISZT se incliné inequivocamente por una respuesta afirmativa (37);
pero este punto de vista apenas ha encontrado eco en la doctrina (38), y
menos atin en los textos legales (39), pese a lo fundado del mismo. Lo
que resulta, en cualquier caso, inadmisible es la absoluta discontinuidad
entre los marcos penales, como sucede hoy, por ejemplo, con la regula-
cién de los delitos de homicidio y asesinato en el Cédigo penal espaiiol,

(35) Véase ESer/KocH, «Die vorsitzliche Tétungstatbesténde...» (nota 7),
4

(36) Véase ESER/KOCH, «Die vorséztliche Totungstatbesténde...» (nota 7),
p. 554.
(37) Véase Liszr, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 26 y 101.

(38) A favor, sin reservas, de este solapamiento parcial de los marcos penales, cfT.
Artz, G. «Die Delikte...» (nota 26), p. 10 y Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...»
(nota 4), pp. 82 y 113-114, Cfr. sobre este problema ESER/KOCH, «Die vorsitzliche To-
tungstatbestédnde...» (nota 7), p. 559, con ulteriores referencias.

(39) Una importante excepcién encontramos en el Cédigo penal portugués de
1982, donde se solapan las penas del homicidio simple (prisién de ocho a dieciseis afios)
y agravado (de doce a veinte afios), si bien se mantiene una pena excluyente, sesible-
mente inferior (de uno a cinco afios), para la hipé6tesis privilegiada. El nuevo Cédigo pe-
nal portugués de 1995 introduce en este punto la inica modificacién de elevar la pena
méxima del homicidio agravado a veinticinco afios.
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donde se salta de los veinte afios, limite maximo del marco penal de la
figura bdsica, a los veintiseis afios, ocho meses y un dfa, limite minimo
del marco penal del asesinato.

Naturalmente, los datos puestos de manifiesto a lo largo de este
apartado hacen abstraccién por completo de la existencia de fendmenos
legislativos que puedan modificar su significacién concreta. Baste re-
cordar solamente los importantes efectos que en nuestro sistema de de-
terminacion de la pena cobran instituciones como la justificacién o
exculpacién incompletas, la imputabilidad disminuida o las circunstan-
cias generales modificativas de la responsabilidad criminal; o, en el 4m-
bito de la ejecucién de la pena impuesta, la redencion de penas por el
trabajo. Todos estos datos deberén ser objeto, necesartamente, de cuida-
dosa atencién a la hora de trazar cualquier criterio sancionatorio para los
grupos de delitos de la parte especial del Cédigo penal.

3. Unaiiltima consideracién preliminar, antes de abordar las di-
versas modalidades de homicidio doloso, es la que se refiere a la cri-
minologia de estos delitos. No es necesario recordar la importancia
decisiva que cobra el conocimiento empirico de la materia objeto de re-
gulacién a la hora de afrontar cualquier reforma de ésta que pretenda ir
mads alld del mero voluntarismo. Sin los datos suministrados por la cri-
minologia es imposible hablar de una politica legislativa minimamente
razonable (40). También es suficientemente conocida (y lamentada) la
ausencia casi total de verdadera investigacién criminolégica en nuestro
pais, lo que priva al legislador penal de imagenes precisas de la realidad
objeto de regulacién. En cualquier caso, la universalidad del fenémeno
aqui estudiado, permite tomar como punto de referencia las conclusio-
nes obtenidas al respecto en otros lugares de nuestro entorno cultural.

Ya desde el trabajo pionero de M.E. WOLFGANG, «Pattemns of Cri-
minal Homicide», cuya primera edicion es de 1958, se ha venido desta-
cando, como dato central de la investigacién criminoldgica en este
campo, el «caricter relacional» de los delitos contra la vida (41). El

(40) Cfr. sobre esta cuestion, por todos, el claro resumen de HASSEMER, W. «Kiri-
minologie und Strafrecht», en KAISER/KERNER/SACK/SCHELLHOSS (Hrsg.), Kleines kri-
minologisches Wérterbuch (nota 3), pp. 312-316.

(41) La bibliografia al respecto es amplisima. Cfr. los restimenes de J. KORZINGER
(«Gewaltkriminalitit») y K.SESSAR («Totungskriminalitit»),en KAISER/KER-
NER/SACK/SCHELLHOSS (Hrsg.), Kleines Kriminologisches Wérterbuch (nota 3), pp.
171-177 y 549-555, respectivamente. De las obras generales cfr. s6lo, entre las alema-
nas, KAISER, G. Kriminologie, 2.Aufl., Heidelberg 1988, pp.627 ss. y, entre las america-
nas, SIEGEL, C. Criminology, St.Paul, Minn. 1985, pp. 265 ss. Véase también el sugerente
trabajo de criminologfa histérica de MIDDENDORF, W. Kriminologie der Totungsdelik-
te, Stuttgart 1984. Desde la perspectiva psicolégica, destacan las monografias de
GLATZEL, J. Mord und Totschlag, Tétungshandlungen als Beziehungsdelikte, Heidel-
berg 1987 y SIMONS, D. Tétungsdelikte als Folge misslungenen Problemldsungen,
Stuttgart 1988.
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homicidio se presenta, segiin esto, como un fendmeno de crisis, el punto
terminal de un conflicto previo, lo que relativiza enormemente la efica-
cia preventiva de la sancién penal. Segiin nos informan las estadisticas,
en mas del 80% de los casos, existe previo conocimiento entre autor y vic-
tima, hablando incluso algunos autores de delito «precipitado por la
victima» (victim precipitated). Expresado en otros términos, existe un
escaso porcentaje de posibilidades (inferior al 20%) de ser victima de
homicidio doloso llevado a cabo por un extrafio (42). Especialmente
significativo es, en fin, el alto porcentaje de homicidios entre préximos
parientes, lo que pone de manifiesto la importancia, en cuanto factor de-
sencadenante, del medio familiar, alli donde las relaciones paterno-filia-
les o conyugales aparecen profundamente deterioradas. En este contexto,
el alcohol juega también una importante funcién causal o, al menos con-
dicionante (43).

Este brevisimo apunte criminolégico resulta especialmente fructife-
ro a la hora de abordar la eventual regulacién del parricidio —en particular,
de la modalidad conocida como «conyugicidio»— y de las distintas ver-
siones del denominado «homicidio afectivo» o «emocional», tipo privi-
legiado caracteristico del &mbito germanico, aunque de escasa tradicién
en los paises latinos. Serd al estudiar estas figuras el momento de extraer
las oportunas consecuencias de la informacién ofrecida por la crimino-
logia y que aqui nos hemos limitado a resumir.

4. Pasamos ya, tras estos preliminares, a abordar las distintas mo-
dalidades, agravadas y privilegiadas, del delito de homicidio. Definido
éste como muerte dolosa de otra persona, conducta a la que se vincula
una determinada pena, se plantea la cuestién ulterior de en qué supues-
tos aparece justificada una sancién mayor o menor; y ello con inde-
pendencia de que se opte por un modelo de regulacién unitario, bipartito
o tripartito, en los ténninos vistos en el primer apartado de este epigrafe,
o de cudl de los tipos legales se tome, en su caso, como figura delictiva
bésica. En cualquier caso, lo que si se desprende suficientemente de lo
hasta aqui expuesto, es nuestra opcién por un modelo sisteméatico en el
que las distintas figuras delictivas no sean consideradas como «delicta
sui generis», sino como simples modalidades, cualificadas o privilegia-

En la bibliografia especificamente penal, ofrece un buen resumen de la aportacién
criminolégica a este campo Moos, R. en Wiener Kommentar zum StGB (nota 13), ano-
taciones previas a los pardgrafos 75 a 79, niims. 35 a 37.

(42) Segun la reciente contribucién de BURGHEIM, J. «Besonderheiten weiblicher
Totungsverbrechen», en MschrKrim 1994, pp.232-237, esta posibilidad desaparece casi
por completo si el autor del homicidio es una mujer. Las mujeres, segiin este estudio,
?unzc;14r)natan auna persona desconocida y en el 80% de los casos su victima es un var6n

p. .

(43) Numerosas referencias al respecto en las contribuciones citadas en la nota 41.
En particular, sobre los homicidios producidos en el marco de las relaciones de pareja,
cfr. la reciente sintesis de BURGHEIM, J. «T6tungsdelikte bei Partnertrennungen. Ergeb-
nisse einer vergleichende Studie», en MschrKrim. 1994, pp. 215-231.
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das, del mismo tipo basico de homicidio doloso, optdndose ademas por
marcos penales «secantes», que impidan «saltos» excesivos de penali-
dad.

Nos ocuparemos en este punto de los criterios de determinacién de
las hipétesis cualificadas o agravadas, dejando para el siguiente (niim.5)
el andlisis de las eventuales modalidades privilegiadas. Es ocioso recor-
dar que para los supuestos mas graves de homicidio doloso se ha acuiia-
do histéricamente el término «asesinato», por lo que las consideraciones
que siguen se refieren fundamentalmente a este delito (letra a). Por otra
parte, la pervivencia en nuestro Cédigo penal de un tipo agravado espe-
cifico de parricidio, nos obliga a estudiar por separado esta figura delic-
tiva (letra b). De todas formas, no nos extenderemos en la consideracién
politico-legislativa de estos delitos, al haber sido ya objeto de modélico
andlisis por el Profesor TORIO, a cuyo estudio nos vamos a remitir con
alguna frecuencia.

a) Lo primero que cabe destacar, con este autor, del delito de ase-
sinato es su mutabilidad histérica, «la variabilidad de los criterios de de-
marcacioén (...} en el tiempo y el derecho penal comparado», hasta el
punto de poder negar la existencia de una materia unitaria objeto de va-
loracién: la figura del asesinato «es predominantemente un producto de
la ley» (44). Este dato ha sido frecuentemente aducido en la critica doc-
trinal al asesinato. Ya fue puesto de relieve por LISZT, quien negaba la
existencia de «un concepto de asesinato reconocido con caricter gene-
ral, surgido de la conciencia juridica popular de las distintas culturas» y
calificaba de «fracasados» todos los intentos de obtener una diferencia
conceptual entre las diversas formas de muerte dolosa (45). Cuestién di-
versa es la de si, pese a esta mutabilidad de las caracteristicas conducen-
tes a la cualificacién del homicidio, debe seguir utilizandose el «nomen
iuris» de «asesinato» y aqui la respuesta de TORIO es afirmativa, pues
tal expresién «posee una particular signicidad», al destacar «de forma
mas intensa y significativa que el homicidio simple, el valor y la intan-
gibilidad de la vida humana» (46). Este es también el criterio de la ma-
yor parte de las regulaciones positivas, que califican normalmente de
«asesinato» los casos mas graves de homicidio doloso y ello con inde-
pendencia de la concreta configuracién legislativa de la materia; esto es,
tanto st se considera figura bésica al homicidio, frente al cual el asesina-
to representa una cualificacidn, como si se hace del asesinato, en la linea

(44) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 98 y 103.

(45) Véase Liszt, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 69 y 72.
Muy recientemente, vuelve a insistir en el fracaso de tales intentos STRATENWERTH, G.
Schweizerisches Strafrecht BT I (nota 12), p. 25, apelando a la historia, al derecho com-
parado y a la praxis jurisprudencial.

(46) Véase ToriO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 113. También
SCHRODER, H. «Die kunftige Gestaltung...» (nota 19), p. 288, abogaba por la perviven-
cia de la actual terminologia, fundamentalmente por razones histéricas y de arraigo de
las denominaciones en la cultura juridica popular.
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del Cédigo penal austriaco, la figura bésica de los delitos contra la vida
y prescindiendo asimismo del modelo (unitario, bipartito o tripartito) de
distribucién de la materia objeto de prohibicién (47).

Son bien conocidas las dos lineas histdricas concurrentes en la con-
figuracidn del asesinato (48): la romanista, que parte de la contraposi-
cién entre «impetus» y «propositum», haciendo de la premeditacién el
nicleo del asesinato, y la germanica, que distingue entre el hecho vio-
lento abiertamente realizado y la obra insidiosa. La primera tradicion
cristalizara en el Cédigo penal napolednico de 1810 y, por su mediacién
y la del Cédigo penal bavaro de 1813, penetrara decisivamente en los
Cédigos penales decimondnicos. La otra tradicién fue abiertamente rei-
vindicada por STOOSS, en su Anteproyecto de Cédigo penal suizo de
1894, de donde pasara al vigente Codigo penal helvético y determinara
decisivamente la reforma alemana de 4 de septiembre de 1941 que, en
palabras de ESER, «sustituye el criterio psicolégico de la premeditacién
—que caracterizaba al asesinato en el Cédigo penal de 1871— por una
casuistica ético-social de la reprochabilidad» (49).

Este modelo «ético-social» ha ido consoliddndose progresivamente,
como se desprende de un repaso elemental por el derecho comparado. Y
ello por varias razones: en primer lugar, por la misma crisis de la preme-
ditacién en cuanto caracteristica configuradora del asesinato, en el sen-
tido que recordaremos mds adelante; no hay que olvidar, en segundo
lugar, el alto grado de emotivismo que poseen las expresiones «asesino»
y «asesinato», alusivas a un modo de comportamiento especialmente re-
probable desde la perspectiva ético-social; tras este modelo regulativo
late, en fin, la idea de la especial peligrosidad del asesino, aspecto éste
decisivo desde la perspectiva positivista de LISZT y al que expresamen-
te aludia el Cddigo penal suizo en su redaccién anterior a 1989 (50).
Esta ultima consideracién sigue, en buena medida, latiendo en la

(47) Recuérdese, no obstante, que en ocasiones se habla simplemente de «homi-
cidios cualificados», sin recurrir a la expresién «asesinato» (asf, en el Cédigo penal ita-
liano o en el portugués) o se reserva (como sucede en el Codigo penal francés) la
expresién «asesinato» para aquel homicidio en el que concurre una caracteristica parti-
cular (en el caso francés, la premeditacién), lo que no obsta a la previsién legal de otros
homicidios cualificados, penados tan severamente como aquél.

(48) Cifr., por todos, el preciso resumen de SIMSOM/GEERDS, Straftaten gegen die
Person... (nota 7), pp. 7 ss. Dejamos nuevamente sin analizar el sentido de la contrapo-
sicién anglosajona entre «murder» y «manslaughter». Cfr. supralll, 1. b) y las referencias
de lanota 18.

(49) Véase ESER, A. Empfiehit es sich...? (nota 15), pp. 30-31. Cfr. también To-
Rfo L6PEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 98 ss.

(50) Expresiva de esta evolucién es, en nuestra doctrina, la propuesta que, en
orden a una futura remodelaci6n legislativa, efectuara FERNANDEZ ALBOR, A. Homi-
cidio y asesinato, Madrid 1964, p. 136: «Es asesino el que mata a otro por méviles
bajos, instintos sddicos o con medios o formas de ejecucién que aumenten las
consecuencias dafiosas del hecho o demuestren una especial peligrosidad del au-
tor».
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interpretacién de que son objeto, por parte de la doctrina y jurispruden-
cia, algunas de las particulares caracteristicas configuradoras del delito
de asesinato. Este aspecto de la cuestién ha sido destacado sobre todo
por ARTZ, quien —en relacién al caso aleman— pone de manifiesto la
visién legal y jurisprudencial del asesino como sujeto especialmente pe-
ligroso, lo que justificarfa frente a €l la pervivencia de una particular
medida de seguridad: la reclusién perpetua, segin exponiamos mas
arriba (51).

Fruto del desarrollo particular y de la combinacién de los modelos
regulativos indicados es la abigarrada imagen que del asesinato o, en ge-
neral, de los homicidios agravados, nos ofrece hoy el derecho compara-
do, donde encontramos miiltiples elementos cualificadores con diversa
«ratio» y con frecuentes contrastes valorativos en el seno de un mismo
sistema legal. A esta profusion de caracteristicas agravatorias no es aje-
no el hecho de que algunos Cédigos opten por la técnica de una cldusula
general seguida de la enumeracion de diversos ejemplos tipicos. No po-
demos repasar aqui, ni siquiera de forma somera, todos aquellos ele-
mentos cualificadores tenidos en cuenta en este contexto por los distintos
Cédigos (52). Nos vamos a centrar solamente en aquellos que gozan de
arraigo en nuestra tradicién legislativa o que eventualmente podrian ve-
nir en consideracién en una futura remodelacién de la materia acorde
con el iinico criterio dogmatico firme: el que toma como punto de referencia
las categorias fundamentales de la teoria general del delito.

Desde esta perspectiva, el contraste basico se produce entre aque-
llos datos cuya presencia supone una intensificacion del contenido de
injusto del hecho —tanto si se refieren al desvalor de accidn, como al de
resultado— y aquellos otros que comportan una mayor culpabilidad.
Este es el criterio que sirve de punto de partida en la repetidamente cita-
da contribucién de TORIO, quien insiste, desde un primer momento, en
la improcedencia de «configurar un tipo agravado diferencial de delito
(...) acudiendo a caracteristicas auténomas de la culpabilidad», es decir,
a «aquellos elementos particulares del tipo de delito que no se refie-
ren a la culpabilidad personal por un previo hecho injusto». Y menos aiin
—sigue este autor— cabria configurar un tipo de delito «en atencién a
un posible sustrato criminolégico, es decir, a la peligrosidad presunta
de un eventual tipo criminolégico de autor» (53). Trasladando estas

(51) Cfr. supralll, 2. y las referencias recogidas en la nota 32.

(52) Elestudio mis ambicioso, desde esta perspectiva, es el de ESER/KOCH, «Die
vorsitzliche Totungstatbestinde...» (nota 7), pp.516 ss., quienes distinguen entre ele-
mentos cualificadores referidos a la victima, al autor y al hecho, con ulteriores subdivi-
siones dentro de cada uno de estos grupos. Refiriéndose sélo a los homicidios
cualificados del Cédigo penal italiano, distingue PATALANO, V. I delitti... (nota 9), pp.
91 ss. entre circunstancias que afectan a la cualidad de la victima, a la del sujeto activo,
al medio empleado, a la finalidad de la conducta, a las caracteristicas de ésta o a la con-
formaci6n del elemento psicol6gico.

(53) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 80.
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consideraciones a nuestro objeto de estudio rechaza, en primer lugar,
TORIO la concepcién del asesinato como delito que remite a la peligro-
sidad del autor —en la linea de lo dispuesto en el art. 112 del StGB sui-
zo, en su redaccién anterior a 1989— y propone, en segundo lugar,
referir «la formacidn legislativa del tipo del asesinato (...) al desvalor
objetivo-impersonal del hecho, en tanto que la culpabilidad subjetivo-
personal, expresiva de la relacién juridicamente desaprobada del autor
con la accién, no puede ser tomada en cuenta en el tipo de delito»(54).
Y éste es también el parecer del Proyecto Alternativo aleman de 1970,
cuyos autores se oponen expresamente a aquel criterio —tanto del vi-
gente StGB como del Proyecto oficial de 1962— que atiende, en la ca-
lificacién de una muerte como asesinato, a la especial reprochabilidad
moral (55). :

Segin este planteamiento —que compartimos plenamente—, habra
que indagar, en relacién a las distintas caracteristicas cualificadoras del
asesinato, si su presencia comporta un incremento del contenido de in-
justo o, por el contrario, alude sélo a una mayor reprochabilidad. A este
respecto, los autores del Proyecto Alternativo aleman afirman tajante-
mente que «una agravacién de la pena en relacién a la lesion del bien ju-
ridico sélo puede proceder, en el hornicidio doloso, de 1a perpetracion de
varios homicidios, de la puesta en peligro de ulteriores vidas humanas o
del modo particularmente cruel de ejecucién de la muerte», mientras
que, por razones evidentes, «estd excluida una gradacién segiin el va-
lor del mismo bien juridico lesionado, puesto que toda vida humana
tiene idéntico valor(56). Es conveniente precisar algo mas este punto
de vista y, a tal fin, intentaremos mostrar, de manera esquemdtica, la
respectiva adscripcidn, al injusto o a la culpabilidad, de aquellos ele-
mentos configuradores de homicidios agravados que recogen los Codi-
gos penales de nuestro entorno, sirviéndonos para ello del intento de
sistematizacién que, en relacién a las circunstancias agravantes recogi-
das en nuestro Cédigo penal, ha propuesto la profesora ALONSO ALA-
MO (§7).

(54) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 104 y 105-6.

(55) Vdéase Alternativ Entwurf... (nota 17), p. 17: «En un derecho penal dirigido
a la proteccién de bienes juridicos, no a la retribucién de reprochabilidad moral, no
puede adoptarse este punto de vista». A favor, expresamente, de este mismo criterio,
cfr. LACKNER, T. «Erfahrungen...» (nota 19), p. 504. En sentido opuesto, defendiendo la
admisibilidad del recurso a la mayor reprochabilidad como base de la cualificacién,
OrtTo, H. «Straftaten gegen das Leben» (nota 20), pp. 41 y ss.

(56) Véase Alternativ Entwurf... (nota 17), pp. 17-19. De acuerdo con este plan-
teamiento, el pardgrafo 100 del AE considera causas de agravacién del homicidio, que
el autor: 1) mate a varias personas mediante una o varias acciones; 2) ponga en peligro
con su accién la vida de otras personas; 3) inflija a la victima sensibles males corporales
o anfmicos; 4) actie intencionada y maliciosamente y 5) mate para posibilitar un delito,
para ocultar un delito en base a una decisién concebida antes del delito, o para la obten-
ci6én de una ventaja patrimonial.

(57) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), pp. 459 y ss.
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De conformidad con este modelo, el mayor contenido de injusto
puede proceder de un incremento en el desvalor de accién o en el de re-
sultado. En el primer caso se encuentra la alevosia, caracterizadora del
asesinato en el C6digo penal espafiol y también en el alemdn, o el vene-
no, previsto —ademads de en nuestro Cédigo penal— en los de Francia,
Portugal e Italia (en estos dos dltimos se habla de «veneno u otro medio
insidioso»). En uno y otro caso, la agravante aparece informada por la
especificidad del medio, modo o forma de ejecucién del hecho. Mayor
representacién encuentran, en el derecho comparado, las circunstancias
que cualifican el homicidio en virtud de un mayor desvalor de resultado.
Siempre segiin el esquema de la profesora ALONSO ALAMO, se com-
prenden en esta categorfa, en primer lugar, aquellas caracteristicas que
comportan un peligro acentuado de consumacién, como sucede con la
asociacién para delinquir, que cualifica al homicidio en el Cédigo penal
italiano. Entrarian en consideracidén, en segundo lugar, aquellas otras
que suponen un peligro para otros bienes juridicos, como sucede con los
medios ocasionados a grandes estragos, configuradores del asesinatoen
el StGB alemdn o en nuestro art.406 Cp. Tendriamos, en tercer lugar, los
homicidios cualificados por su vinculacién a la lesién de otro bien juri-
dico, de los cuales ofrece abundante muestra el derecho comparado: asi,
la muerte simplemente acompafiada o seguida de otro delito, de los Cé6-
digos penales italiano y francés; o, mds restrictivamente, la muerte lle-
vada a cabo para preparar o facilitar otro delito, favorecer la huida o
asegurar la impunidad, de los Cddigos penales italiano, francés, portu-
gués y alemdin; o la muerte ejecutada por el convicto para eludir la de-
tencidn o el arresto o posibilitarse la huida, etc., del Cédigo italiano.
Entrarfan también aqui en consideracidn, finalmente, aquellos homicidios
llevados a cabo sobre victimas particularmente vulnerables (como son los
menores de determinada edad —Cp francés— o las personas secuestradas
con peticién de rescate —Proyecto italiano de 1992—) o bien sobre victi-
mas que ostenten una determinada cualidad o cumplan una funcién parti-
cular (asf, los homicidios del magistrado, juez o abogado, del Cp francés, o
el amplisimo elenco de victimas de especial condicién que enumera el art.
132, letra h), del nuevo Cédigo penal portugués de 1995).

Afectarian, por el contrario, a la culpabilidad caracteristicas como la
premeditacidn (que pervive en los Cédigos penales espafiol, francés, ita-
liano y portugués); aquellas que evocan un mévil especialmente repro-
bable, como el precio, recompensa, o promesa del Cp espaiiol, o el
impulso sexual, la codicia u otros méviles bajos del StGB aleman y, en
particular, aquellas caracteristicas que se refieren a la Gesinnung o acti-
tud espiritual del autor, entre las que cabria incluir el ensafiamiento de
nuestro Cédigo penal, o el «placer de matar» de los Cédigos alemédn y
portugués, o el odio racial o religioso de este dltimo Codigo —a los que
se afiade, en 1995, el odio politico— o, en fin, la muerte acompariada de
torturas u otros actos de crueldad de los Cédigos alemdn, italiano y por-
tugués. A esta misma categoria responderian también aquellas referencias
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legislativas (por ejemplo, del Cp italiano) a la abyeccién o futilidad de
los motivos que conducen a la muerte.

Por supuesto, esta ejemplificacidn requeriria ulteriores precisiones,
en las que ahora no podemos detenermnos, pero es suficiente a los efectos
de mostrar el sentido general y las consecuencias que se desprenden del
criterio metddico adoptado, en cuya virtud, sélo cuando concurra una
caracteristica indicativa de un mayor contenido de injusto estara justifi-
cado calificar como asesinato (u homicidio agravado) la muerte dolosa
de otro. Estas consecuencias han sido, en parte, desarrolladas por el Pro-
fesor TORIO en su critica—en nuestra opinidn, definitiva— del modelo
que sigue nuestro vigente Cp espaiiol, asf como del que fijaba el PLOCP
de 1980 (58). El eco despertado, en nuestra doctrina penal, por ésta y
otras contribuciones coetdneas, como la ya mencionada de BACIGA-
LUPO (59), nos exonera de una critica mas detallada del contenido del
actual art. 405 Cp., que sigue sirviendo, de manera acritica, de punto de
referencia en la configuracién del asesinato de los tltimos Proyectos de
1992 y 1994. Bastar4, para nuestro objetivo, con una somera caracteri-
zacién del sentido de tales criticas (60).

De los elementos caracterizadores del asesinato del vigente art. 406 Cp. (60 b:s)
se refieren inequivocamente a la culpabilidad el precio, recompensa o
promesa, 1a premeditacién y el ensafiamiento. En el primer caso, la «ra-
tio» de la agravacién reside, como pone de manifiesto ALONSO ALA-
MO, «en la vileza del mévil» (61), lo que recalcaba el Proyecto de 1980
afiadiendo al «precio, recompensa o promesa» la referencia a «otros mé-
viles abyectos o fiitiles» (62). Con ello se aproxima esta modalidad al
asesinato por codicia de otros ordenamientos juridicos. Ahora bien, fun-
dar en la abyeccién del mévil el incremento de la pena que comporta el
asesinato frente al homicidio simple, supone apoyarse en una caracteris-
tica pura de la culpabilidad, pré6xima —como ha destacado TORIO—
alas Gesinnungsmerkmale (63), en lugar de hacerlo sobre un dato

(58) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 107-112.

(59) Véase BACIGALUPO ZAPATER, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4), pp.
321 yss.y 330y ss., en relacién, respectivamente, al Cp vigente y a la PANCP de 1983.

(60) Un resumen muy reciente ofrece DEL ROSAL BLASCO, B. «Politica criminal...»
(nota 4), pp. 953-956. A favor, sin embargo, de la actual regulacién del asesinato, «una de las
mds perfectas de los C6digos penales de la Europa occidental», se manifiesta CEREZO MIR,
J. Estudios sobre la moderna reforma penal espafiola, Madrid 1993, pp. 138 y 211.

(60 bis) El art. 139 del NCP contempla, como caracteristicas configuradoras del asesi-
nato, la alevosfa, el precio, recompensa o promesa y el ensafiamiento. La premeditacion, que
todavia recogfa el Proyecto de 1994, se suprime en el curso de los debates parlamentarios.

(61) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema... (nota 22), p. 652.

(62) En la PANCP de 1983 se habla de «precio, recompensa o promesa u otros
motivos» (art. 140) y tanto el Proyecto de 1992 (art. 145), como el de 1994 (art. 139)
mantienen idéntica redaccién a la del actual art. 406, niim. 2. Cp.

(63) Una critica detallada del «mévil abyecto o fiitil» del PLOCP de 1980, en To-
Rfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 107-109. Véase también TALON
MARTINEZ, F. «Delitos contra las personas», en El Proyecto de Cédigo penal (monogrd-
fico de la R.Jur.Cat.), Barcelona 1980, pp. 73-99 (p. 79).
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indicativo de un mayor contenido de injusto, como es lo politico crimi-
nalmente indicado, segin venimos insistiendo. Cuestién diversa, aun-
que estrechamente relacionada, es la que se refiere a la posibilidad
de cualificar el homicidio por su preordenacién a un ataque patrimo-
nial, como vemos en el derecho comparado y que supone técnicamente
—segiin ha puesto de relieve TORIO— una mejor solucién que la del
actual robo con homicidio doloso del art. 501 Cp., dada la preeminencia
del bien juridico «vida humana» sobre el «patrimonio» en estos hechos
pluriofensivos (64). En este caso, sin embargo, lo que cualifica al homi-
cidio no es tanto la vileza del mévil, cuanto la vinculacién objetiva (te-
leolégica) de aquél con otro delito, dato éste indicativo de un mayor
desvalor de resultado, como destacabamos anteriormente.

Por lo que se refiere al ensafiamiento, también aqui estarfamos en
presencia de una pura caracteristica del &nimo, por mas que la definicién
legal del mismo incorpore simultdneamente referencias objetivas, rela-
tivas al modo de ejecucién («aumentando deliberada e inhumanamente
el dolor del ofendido»), pues —segun destaca ALONSO ALAMO— el
dato decisivo reside en «la actitud espiritual del autor reflejada en el he-
cho», es decir, «la brutalidad reflejada en la forma de ejecucién» (65).
Pero ademaés del rechazo —en el que venimos insistiendo— a configu-
rar en base a un dato de esta indole la agravacién que comporta el asesi-
nato frente al homicidio simple, suscita serias reservas apoyarse en un
elemento que, como ha sido destacado a menudo, puede evocar la existencia
de una imputabilidad disminuida (66). La persistencia del ensafiamiento
es, pese a todo ello, una constante en los sucesivos Proyectos de nuevo
Cédigo penal.

Pasemos, finalmente, a la premeditacion. La critica a la tradicional
conformacién del asesinato sobre la base de la premeditacién es bien co-
nocida y de ella se ha hecho eco la doctrina espafiola mas reciente. A las
razones tradicionalmente aducidas en su contra —inseguridad del con-
cepto (LISZT), dificultades insuperables de prueba (STOOSS), compa-
tibilidad con la existencia de un motivo no reprochable (HOLTZENDORF),

(64) Véase, sobre este problema, TORfO LOPEZ, A. «La distinci6n legislativa en-
tre el asesinato y el robo con homicidio», en Estudios penales y criminolégicos VII, San-
tiago de Compostela 1984, pp. 451-475. Sobre las «distorsiones axiol6gico-punitivas»
existentes en la actual regulacién del robo con homicidio, cfr. SUAREZ MONTES, R.F.
«Observaciones a la penalidad del robo con homicidio en la reforma de 1983», en La
Ley 1983/4, pp. 1286-1291.

(65) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), p. 660. Una comprensién
diversa del ensafiamiento, como caracteristica que incrementa la gravedad del injusto
del asesinato, en GRACIA MARTIN, L. en DfEz RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos con-
tra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 122 y ss.

(66) Véase, entre otros, BACIGALUPO, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4), p.
326. Por otra parte, como sefiala este autor, la «ratio» del ensafiamiento puede verse en
las exigencias de prevencién especial ante la mayor peligrosidad de quien as{ obra. Ya
nos hemos referido, sin embargo, a lo problemético que resulta construir el asesinato so-
bre la base de la peligrosidad del autor. Cfr. nuevamente TOR{O LOPEZ, A. «Estudio de
la reforma...» (nota 4), pp. 104 y ss.
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entre otras— afade TORIO el dato, constatado por la criminologia, de
la posibilidad de que dicha caracteristica encubra «una base psicopato-
l6gica incompatible con su estimacién como culpabilidad definitiva-
mente agravada», especialmente, cuando se exige aquel «dnimo frio y
sereno» del que habla la Escuela Clésica (67). El destino de esta carac-
teristica cualificadora ha seguido, por otra parte, un curso vacilante en la
proyectada reforma penal: se mantiene en el Proyecto de 1980, prescin-
diendo de la exigencia de que sea «conocida», desaparece en la PANCP
de 1983, asi como en el Proyecto de 1992 y reaparece de nuevo en el
PLOCP de 26 de septiembre de 1994, volviéndose a utilizar incluso la
expresién tradicional de «premeditacién conocida» (68), (68 bis).

No presentan objeci6n, desde la perspectiva metddica adoptada, la
alevosia y los denominados «medios de peligro comiin», pues se trata,
en los dos casos, de caracteristicas cualificadoras referidas al injusto ti-
pico. La primera de ellas supondria —siempre segtin ALONSO ALAMO—
un incremento del desvalor de accién, ya que atiende fundamentalmente
a un especifico modo de ejecucién, mientras que los medios de peligro
comiin calificarian el hecho por el incremento del desvalor de resultado,
en atencién al peligro que, para otros bienes juridicos, comporta su em-
pleo (69). Pero, incluso en estos dos supuestos, no dejan de presentarse
reservas. Asi, por lo que se refiere a la alevosia —y haciendo abstrac-
cién de su posible calificacién como caracteristica de la actitud espiri-
tual (Gesinnung), en cuanto expresiva de una particular cobardia (70)—
ha destacado TORIO lo controvertible que resulta entenderla «como
elemento que funda indefectiblemente el asesinato», pues puede, por
ejemplo, «coexistir con la excitacién animica profunda del autor, quien
realiza el hecho objetivamente alevoso con culpabilidad reducida. Es a

(67) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de ia reforma...» (nota 4), pp. 109 ss. Pero
en caso de que no se exija este frigido pacatoque animo, dificilmente podrd separarse
entonces la premeditacién del simple dolo homicida. Cfr., al respecto, BACIGALUPO, E.
«Los delitos de homicidio...» (nota 4), pp. 325-6 y DEL RosaL BLASCO, B. «Politica cri-
minal...» (nota 4), pp. 953-954. Desde una perspectiva diversa, hace hincapié Artz, G.
«Die Delikte...» (nota 26), p.7 en la dialéctica entre eficacia preventiva asignada a la
pena mds grave del sistema, prevista para el asesinato, y la configuracién de éste sobre
1a base de una caracteristica que, sin duda, comporta la consideracién por el autor de las
consecuencias juridicas de su conducta, pues si ésta se lleva a cabo, queda en entredicho
aquella eficacia preventiva.

(68) En opinién de CEREZO MIR, J., Estudios sobre la moderna...(nota 60), pp.
138 y 211, 1a premeditacién debe mantenerse, pero con carécter relativo, de acuerdo con
la teorfa sintomética; esto es, s6lo «cuando revele una mayor reprochabilidad de la con-
ducta». Le sigue GRACIA MARTIN, L., en DfEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos con-
tra bienes juridicos fundamentales (nota 2), p. 120.

(68 bis) Ya hemos indicado (nota 60 bis) que la relacién definitiva del NCP pres-
cide de esta caracteristica.

60 (69) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), pp. 468 ss., 495 ss. y
5 ss.

(70) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), pp. 478 ss. Cfr. la defensa

gg 6este punto de vista en DELROSAL BLASCO, B. «Politica criminal...» (nota 4), pp. 955-
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veces manifestacién de la impulsividad de la ejecucién, cuya base es
una psicopatia o anormalidad» (71). Desde una perspectiva diversa, se
han hecho valer también otros argumentos que cuestionan la admisibili-
dad de construir sobre esta base un homicidio agravado: por ejemplo, las
dificultades de separacién frente al abuso de superioridad (72); su exce-
siva amplitud, méxime en la versién que de ella ofrecen los Proyectos de
1992 y 1994, en los que se extiende la agravacion a «cuando el hecho se
ejecutare sobre persona absolutamente indefensa», siguiendo en esto a
la doctrina jurisprudencial més reciente (73); o, en fin, el dato de que la
realizacién alevosa de un delito, esto es, tomando «las medidas para ha-
cerlo bien, asegurindose el resultado y evitando posibles respuestas» es
precisamente la regla general, por lo que no deberia considerarse como
fundamento de agravacién alguna (74).

Y en relacién a los denominados medios de peligro comiin —enten-
diendo por tales la «inundacién, incendio y explosivo», pues el «vene-
no» posee una naturaleza diversa, que lo aproxima a la alevosia, segtin
entiende la doctrina dominante (75)—, aunque la agravacién que com-
portan tiene un fundamento objetivo, lo que permitiria fundamentar so-
bre su concurrencia una figura cualificada, no han faltado voces criticas
frente a esta eventualidad. En esta direccién, aplaude DEL ROSAL la
desaparicion de esta circunstancia del Proyecto de 1992, entendiendo
que el peligro que los mencionados medios pueden ocasionar «puede ser
ya suficientemente valorado, a través del uso de los mecanismos con-
cursales, mediante la aplicacion al caso de otras figuras delictivas, como
las de incendio, dafios, estragos, etc., que concurririan en su aplicacién
junto con la del delito de homicidio» (76). Pero esta argumentacioén no
es en absoluto convincente, pues la produccién de la muerte ajena em-
pleando los mencionados medios cualifica el hecho, convirtiéndolo en
asesinato, por el peligro que el medio utilizado, debido a su capacidad
expansiva, comporta para ofros bienes juridicos de terceros titulares, por
lo que si dicho peligro progresa hasta el eventual menoscabo de aque-
los, se dard el concurso de delitos entre el de asesinato y estas uiteriores
lesiones juridicas (77).

(71) Véase Torio L6PEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 111-112.

(72% Véuse, por todos, BACIGALUPO, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4),
pp. 322-3.

(73) Véase, por todos, DEL ROSAL BLASCO, B. «Politica criminal...» (nota 4),
pp. 954-956. La definicién de alevosfa del art. 22, nim. 1 del NCP prescinde de la cldu-
sula ampliatoria mencionada en el texto.

(74) En este sentido, CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON y otros,
Derecho penal, parte especial, Valencia 1993, p. 543.

(75) Véase, por todos, ALONSO ALAMO, M., El sistema... (nota 22), pp. 495 ss.

(76) Véase DEL ROSAL BLASCO, B., «Politica criminal...» (nota 4), p. 954.

(77) La circunstancia que comentamos se mantenfa, en términos idénticos a los
del art. 406, n.° 3 dei Cp., en el Proyecto de 1980, desapareciendo en los sucesivos. El
NCP tampoco la contempla. En contra de esta supresién se manifiestan, entre otros, BA-
CIGALUPO, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4), p. 331, refiriéndose a la PANCP de
1983 y CEREZO MIR, J. Estudios sobre la reforma... (nota 60), pp. 138 y 211.
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Esta breve consideracién de las actuales caracteristicas configura-
doras del asesinato en nuestro derecho positivo —y su virtualidad, en
clave politico-legislativa, para seguir siéndolo— aparece, evidentemen-
te, mediatizada por la naturaleza dogmética que respectivamente se les
asigne. En tal sentido, se percibe en nuestra doctrina una clara contrapo-
sicién entre quienes, préximos al finalismo, ubican aquellas en el tipo de
injusto, lo que las hace aptas para configurar modalidades cualificadas
del delito de homicidio, y quienes, en coherencia con la concepcién tra-
dicional, sittian la mayor parte de las circunstancias mencionadas fuera
del injusto, lo que las impediria cumplir aquella funcién (78).

Por lo demds, los sucesivos Proyectos o Anteproyectos de nuevo
Cédigo penal se han limitado a mantener o suprimir algunas de las ac-
tuales caracteristicas configuradoras del asesinato, sin aventurarse a to-
mar en consideracién aquellas de las previstas en el derecho comparado
que inequivocamente conducen a la apreciacién de una mayor gravedad
objetiva del hecho y de las cuales ofreciamos una sucinta relacion mas
arriba. Destacan especialmente las numerosas referencias legislativas a
homicidios cualificados por su vinculacién con otro delito, bien para
preparar o facilitar su ejecucion, bien para favorecer la huida o asegurar
la impunidad. También vefamos las frecuentes menciones al homicido
ejecutado sobre victimas que se encuentran en una determinada situa-
ci6én de vulnerabilidad o que ostentan una condicién particular. En el
primer sentido, ni siquiera han encontrado eco las certeras reflexiones
de TORIO —a las que aludiamos mds arriba— sobre la incorrecta ar-
ticulacién legislativa actual entre los delitos de asesinato y robo con ho-
micidio doloso (79). La udnica innovacién, en este orden de ideas,
aparece en el Proyecto de 1992 y se refiere a la mencién expresa de la
produccién dolosa de la muerte de varias personas (art. 78, n.° 4) pero,
a diferencia del Proyecto Alternativo alemdn que, como vefamos més
arriba, aprecia aqui un homicidio cualificado, nuestro Proyecto toma en
consideracién dicha hipétesis para establecer una excepcion expresa al
régimen punitivo general del concurso ideal de delitos, lo que no parece
un criterio sistematico excesivamente afortunado.

Es hora ya de pasar a resumir las conclusiones bésicas que se des-
prenden del anélisis precedente. En primer lugar, no parecen existir serias
objeciones al mantenimiento del término «asesinato» para denominar a
los homicidios cualificados, siempre que no se entienda con ello que nos
encontramos ante un delito auténomo. No se ha logrado encontrar justi-

(78) Como muestra de esta diversidad de planteamientos cabe mencionar, en la
primera direccién, a GRACIA MARTIN, L., en DfEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos
contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 106 ss. y, en la segunda, a CARBO-
NELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON y otros, Derecho penal (nota 74), pp. 541y
ss., si bien precisando que la «ratio» no se halla tanto en un incremento de la culpabili-
dad, cuanto en una «mayor necesidad de tutela» (p. 538).

(79) Véase ToriO LOPEZ, A. «La distinci6n legislativa...» (nota 64), pp. 456 y ss.
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ficacién convincente para postular, de lege ferenda, esa autonomia del
asesinato, la cual, por el contrario, provoca los conocidos problemas en
materia de error y participacion criminal. La construccién de estas mo-
dalidades de homicidio cualificado que denominamos «asesinato» sélo
puede hacerse, en segundo lugar, sobre la base de un mayor contenido
de injusto, bien se sustente sobre datos que incrementan el desvalor de
accion, bien se refieran las caracteristicas cualificadoras a un desvalor
de resultado mas intenso. Por el contrario, no estaria justificado funda-
mentar el asesinato sobre datos puramente culpabilisticos. Hay que aproxi-
mar, en tercer lugar, los marcos penales del homicidio simple y su modalidad
agravada, hasta hacerlos incluso secantes. Es oportuna, en este contexto, la
atinada observacion de ARTZ en el sentido de que la sobrevaloracion, a efec-
tos sancionatorios, de las caracteristicas del asesinato comporta una simult-
nea infravaloracién del bien juridico vida humana (80). Debemos, ademds,
insistir en la conveniencia de proporcionar una solucién legislativa expresa
para los casos en que coincidan caracteristicas configuradoras de un homici-
dio cualificado con otras objeto de consideracién atenuatoria, cuestion ésta so-
bre la que todavfa tendremos ocasién de volver méas adelante. Es inevitable
recordar, finalmente, que estas reflexiones, que en absoluto son nuevas y se
corresponden en mayor o menor medida con la situacién legislativa de algu-
nos paises de nuestro entorno, no han encontrado eco en las sucesivas tenta-
tivas de reforma global de nuestro sistema penal (80 bis).

b) Entre las modalidades de asesinato o de homicidio cualificado
aparece ocasionalmente en el derecho comparado la muerte de préxi-
mos parientes (81). En este sentido, el reciente Cp francés de 1992 cas-
tiga con prision perpetua la muerte del ascendiente legitimo o natural asi
como la del padre o madre adoptivos. En el Cp italiano se califica como
homicidio agravado la muerte del ascendiente o descendiente distin-
guiéndose, a efectos sancionatorios, entre los supuestos que comporta-
ban la pena capital, antes de que ésta fuera suprimida (cuando concurre
un motivo abyecto o fiitil, o se ejecuta el hecho con crueldad o sevicias,
o empleando veneno u otro medio insidioso, o con premeditacién), y el
resto de las hipétesis, que conducen al ergastolo. El Proyecto de 1992
mantiene todavia esta tltima pena para la muerte de ascendientes o des-
cendientes (incluidos los adoptivos) y hermanos, siempre que concurran
determinadas circunstancias. Por fin, el Cp portugués califica como ho-
micidio agravado el del ascendiente o descendiente, natural o adoptivo.
Ninguna mencién a la muerte de préximos parientes recogen, por el
contrario, los Cédigos penales alemén, austriaco y suizo.

(80) Véase ArTz, G. «Die Delikte...» (nota 26), pp. 12 ss.

(80 bis) Y siguen siendo vélidas por més que se haya aprobado un NCP que per-
petia, en relacién a esta materia, los defectos sefialados en el texto.

(81) Unadescripcién actualizada de la situaci6n del parricidio en el derecho com-
parado nos ofrece recientemente RODRIGUEZ NURNEZ, A. «El parricidio en el derecho
comparadox, en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 3 (1993), pp. 641-665.
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En nuestro sistema penal, el parricidio no s6lo comporta una pena
més grave que la del homicidio simple, sino que aparece, ademds, dota-
do de un «nomen iuris» propio y separado de los casos de asesinato, lo
que justifica que abordemos aqui su tratamiento auténomo. De cual-
quier manera, el definitivo andlisis, en clave politico legislativa, de este
delito por el profesor TORIO, a cuyas conclusiones —que, entretanto,
han gozado de amplia aceptacién en nuestra doctrina (82)— nos adheri-
mos por completo, nos excusa de un tratamiento mds detallado de la
cuestién. Sera suficiente, para nuestros fines, con recordar —de manera
resumida— el planteamiento del mencionado autor (83).

Comienza su andlisis TORIO poniendo de manifiesto la diversidad de
materias comprendidas en el actual art. 405 Cp., cada una de ellas con sig-
nificacién politico criminal y criminolégica diversas. En primer lugar, el
conyugicidio, que es el campo mds frecuente de aplicacién del precep-
to y que, sin embargo, apenas aparece representado en el derecho com-
parado. Aqui la investigacién criminolégica pone de manifiesto que
nos encontramos ante el caso paradigmatico de homicidio emocional o
pasional, donde 1a muerte no es sino el punto final de un conflicto en el
que el autor del hecho ha sido normalmente victima de quien después
resultard muerto y donde para nada cabe hablar de una mayor culpabi-
lidad, sino que, por el contrario, ésta aparecerd, de ordinario, notable-
mente disminuida (84).

(82) Véase, entre otros, BORJA JIMENEZ, E. «Parricidio e infanticidio: ;dos espe-
cies a extinguir?», en Estudios en recuerdo de la Profesora Sylvia Romeu Alfaro, vol.l,
Valencia 1989, pp. 141-153; BusTos RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal, parte es-
pecial, 2.2 ed., Barcelona 1991, p. 28; CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES AN-
TON y otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), pp. 521-522.; CoBO DEL ROSAL, en LOPEZ
BARJA DE QUIROGA/RODRIGUEZ RaMOs (Coord.), Cédigo penal comentado, Madrid
1990, pp. 739 ss.; GONZALEZ Rus, J.J., en CoBO DEL ROSAL (Dir.), Manual de Derecho
penal, parte especial, vol. I, Madrid 1993, pp. 45 ss.; MATA Y MARTIN, R. «La relacién
conyugal como elemento del delito de parricidio», en La Ley, 18 de abril de 1995, pp.
1-4; DEL RosAL BLASCO, B. «Politica criminal...» (nota 4), pp. 950-952. A conclusiones
semejantes a las de TORIO llega, de forma independiente, BACIGALUPO ZAPATER, E.
«Los delitos de homicidio...» (nota 4), pp. 327, 332, 337. Por su parte, BAJIO FERNAN-
DEZ, M. Manual de Derecho penal, parte especial. Delitos contra las personas, 2.2 ed.,
Madrid 1991, p. 47, defiende la sustantividad del parricidio, pero sometido a un régimen
como el del art. 11, que permitiera tanto la agravacién como la atenuacién, segiin los
casos. De la posicién de CEREZO MIR y sus discipulos nos ocupamos més abajo, en la
nota 87.

(83) Véase, para lo que sigue, TORIO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota
4), pp. 82-95.

(84) Véase Torio LOPEZ, A., «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 83. Cfr. re-
cientemente, de entre las numerosas aproximaciones criminolégicas a este problema,
BECKER/HAFFNER/MALLACH, «Titer-Opfer Interaktion bei Totungsdelikte im Rahmen
von Partnerschaftskonflikten», en GOPPINGER-Fs., Berlin 1990, pp. 253-263 y BURG-
HEIM, J. «Totungsdelikte bei Partnertrennungen» (nota 43), passim, asi como las mono-
grafias de GLATZEL (1987) y SiMons (1988), citadas en la nota 41. Cfr. también el reciente
estudio de LANZA, L. Gli omicidi in famiglia, Milano 1994, especialmente las conclusio-
nes de las paginas 247-249.
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El segundo de los campos captados por la norma del art. 405 Cp. es
el «libericidio», o muerte del hijo por los padres. La investigacion de
TORIO pone aqui de relieve la existencia, también en esta hipétesis, de
una motivacién irregular que deberia merecer una valoracién atenuada
de la conexién personal entre el autor y el hecho. Destaca, ademas,
este autor cémo un alto nimero de las condenas por «libericidio» re-
caen sobre hechos que sélo en virtud de la consideracién legal abs-
tracta dejan de ser calificados como infanticidio privilegiado, siendo
su contenido material de injusto o culpabilidad andlogos al de este ul-
timo delito (85).

Tendriamos, finalmente, el parricidio propio, es decir, la muerte de
los ascendientes, hipétesis escasamente significativa desde el punto de
vista estadistico, pero la tinica merecedora de atencién cuando se discu-
te, en clave politico criminal, acerca de la pervivencia del parricidio.
Ahora bien, la decisién al respecto pasa necesariamente por la previa de-
terminacién de cudl es el fundamento de la cualificacion del homicidio
en estas hip6tesis (86). Dicho fundamento —sigue TORIO— no puede
residir, como pretendia CARRARA, en la mayor peligrosidad del parri-
cida, pues ni la experiencia criminolégica avala esta tesis, ni serfa admi-
sible fundar en la peligrosidad del autor una agravacién de la pena.
Tampoco cabe hallar la legitimidad politico criminal del parricidio en el
plano del injusto, pues este delito «no requiere una accidn objetivamente
peligrosa diferente de la propia del homicidio simple», ni «conlleva
tampoco necesariamente un ataque mds intenso al bien juridico, puesto
que la lesi6n de la vida humana no es graduable», ni cabe, en fin, hablar
de un delito pluriofensivo en el sentido de que menoscabe la vida y el or-
den familiar (87). Por el contrario, el parricidio agrava por razones de
culpabilidad. Desde esta perspectiva, el parentesco apareceria como una
caracteristica de la culpabilidad objetivamente configurada; su presen-
cia conduce entonces a una presuncidn legislativa de caracter irrebatible
(iuris et de iure) de mayor culpabilidad; presuncién que, sin embargo,
«estd en contradiccién con la investigacién empirica del campo del pa-
rricidio», que nos habla de un fendmeno de «criminalidad por crisis o

(85) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 83-85.

(86) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 86 ss.

(87) Ennuestra doctrina, entienden CEREZO y alguno de sus discipulos que la
agravacién que comporta el parricidio aparece justificada al obedecer a un mayor
contenido de injusto, en concreto, de desvalor de accién, dado que «la muerte de un
pariente supone la infraccién de deberes juridicos especificos que existen entre los
padres e hijos y entre los cényuges». Véase GRACIA MARTIN, L., en DIEZ RipoO-
LLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), p.
153 y alli (en la nota 27) indicaciones bibliogréficas relativas al punto de vista de
CEREZO y GUALLART. Pero esta perspectiva comporta, o bien la naturaleza plurio-
fensiva del parricidio, o bien una concepcién del delito en cuya virtud el contenido
material del injusto no viene dado por la lesi6n o puesta en peligro de los bienes ju-
rl’dicgs, sino por el quebrantamiento de deberes, criterios ambos dificilmente com-
partibles.
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por conflicto», donde el contenido de la culpabilidad aparece normal-
mente atenuado. En este sentido se orientd ya la temprana critica de esta
figura delictiva por autores como LISZT o HOLTZENDOREF, lo que
provocé la desaparicién de la misma del catdlogo de los homicidios
agravados en el C6digo penal alemén (desde 1941) y en los de su entor-
no més préximo, como el austriaco o el suizo, hasta el punto de que, en
su minucioso anélisis politico-legislativo de los delitos contra la vida,
afirman tajantemente ESER y KOCH que la cualificacién de la muerte
de parientes en general y de la muerte de los ascendientes en particular
se considera hoy completamente superada (88).

A pesar del enorme eco que el planteamiento de TORIO —sucinta-
mente resumido aqui— ha encontrado en la doctrina penal espafiola, los
Proyectos de nuevo C6digo penal se han mostrado escasamente recepti-
vos a aquél: el Proyecto de 1980 mantenia la situacion legislativa vigen-
te en este punto, mientras que la PANCP se limitaba a suprimir el
conyugicidio. Un paso mds dard el Proyecto de 1992, que opta, correc-
tamente, por prescindir del delito de parricidio, indicdndose en la Expo-
sicién de Motivos que basta, para las hip6tesis hasta entonces
comprendidas en €I, con la aplicacién de los tipos de homicidio o asesi-
nato, segin los casos. Sin embargo, el Proyecto de 1994 reintroduce el
parricidio (incluyendo el conyugicidio), como uno més de los casos de
homicidio cualificado, junto a los que hoy caracterizan al asesinato. Es-
peremos que la discusién parlamentaria sitdie de nuevo el problema del
parricidio en la direccién trazada por el Proyecto de 1992 (88 bis) pues,
por expresarlo de nuevo con palabras de TORIO, «ha pasado el tiempo
histérico de la existencia» de esta figura delictiva (89).

5. Pasemos ahora a las modalidades privilegiadas o atenuadas de
delitos contra la vida humana independiente. De acuerdo con la imagen
que presenta el derecho comparado, cabe tomar aqui en consideracién
tres hip6tesis: en primer lugar, aquellos homicidios privilegiados por la
particular situacion afectiva o emocional en que se realiza el hecho, la

(88) Véase ESER/KoCH, «Die vorsatzliche Totungstatbestande...» (nota 7), p. 518.

(88 bis) Asf ha sucedido efectivamente, desaparecienco del NCP toda referencia
al parricidio.

(89) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 93. Lamentable-
mente, los pronunciamientos a favor o en contra del criterio del Proyecto de 1992 en este punto
—si exceptuamos la toma de posicién de CEREZO MR, J., Estudios sobre la moderna... (nota
60), p. 211, en favor de la reintroduccién de esta figura— carecen del minimo contenido argu-
mentativo. Basta con cotejar los Informes al Proyecto redactados por la Asociacién Profesio-
nal de la Magistratura (publicado en CPC n.° 47, 1992, pp. 309-330), el Consejo General de
1a Abogacia Espafiola o la Asociacién Jueces para la Democracia (publicados en CPC n.© 49,
1993, pp. 9-64 y 65-89, respectivamente). En cuanto a la vehemente defensa de la pervivencia
del parricidio por parte de REIG REIG, J.V., «L.os delitos contra la vida y la integridad corporal
en el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo penal», en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 2 (1992),
pp- 511-572 (pp. 561 ss.), se mantiene en una linea argumentativa completamente supe-
rada, desconociendo el sentido de la doctrina més reciente.
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cual pone de manifiesto una culpabilidad disminuida; en segundo lugar,
el delito de infanticidio, cuya singularizacién legislativa nos obliga aqui
a un tratamiento particularizado; tendriamos, por fin, aquellas conductas
relacionadas con la muerte aceptada por la propia victima, bien se trate
de conductas de participacién en suicidio ajeno, bien estemos ante el ge-
nuino homicidio consentido, en el sentido amplio de la expresién. Vea-
mos por separado estos diversos fenémenos legislativos, bien entendido
que, como ya apuntdramos al comienzo de este trabajo (supra, 1, 4.), de-
jaremos fuera de nuestro analisis —en relacién con el tercero de los fe-
némenos mencionados— todo lo concerniente al problema de la
eutanasia y su eventual relevancia juridico-penal.

a) Comenzamos por el homicidio «emocional» (Affekttotung), en-
tendida esta expresion en su sentido mds amplio. Algunos Cédigos pe-
nales de nuestro entorno contienen, en efecto, la previsién expresa de
una modalidad atenuada de homicidio doloso en atencién a la particular
situacién afectiva o emocional en la que el sujeto activo emprende la
conducta tipica y que conduce a apreciar una sensible disminucién de la
culpabilidad. Ello se traduce en un marco penal que normalmente oscila
entre los seis meses o un afio, como limite minimo, y un méaximo situado
en torno a los cinco afios de privacién de libertad. Este es el caso, como
veiamos més arriba (supra, IT) de los Cédigos penales austriaco (pargrafo
76), alemén (pardgrafo 213), suizo (art. 113), o portugués (art. 133). La
prevision de este particular homicidio privilegiado no aparece vincula-
da, por otra parte, a un determinado modelo regulativo de los delitos
contra la vida, sino que —en el sentido destacado anteriormente (su-
pra, 111, 1.)— la encontramos tanto en modelos bipartitos (por ejemplo,
el austriaco) como tripartitos (p.€j., el alemdn, suizo o portugués) e in-
cluso es compatible con la previsién de una sola figura de homicidio do-
loso, con modalidades cualificadas y privilegiadas, como sucede en el
Proyecto Alternativo alemén. El Cédigo penal espaiiol, sin embargo, no
ha conocido nunca un delito de homicidio de estas caracteristicas —aje-
no también a las regulaciones francesa e italiana— lo que no obsta,
como es bien sabido, a la posibilidad de obtener significativos efectos
atenuatorios de la responsabilidad criminal por otras vias: singularmen-
te, la de la eximente incompleta del art. 9, n.° 1 Cp. y la de la circunstan-
cia atenuante prevista en el n.° 8 de este mismo art. 9 Cp. La situacién
legal vigente pervive, por lo demds, en los sucesivos Proyectos de refor-
ma.

La atencién legislativa al estado afectivo o emocional en el que se
lleva a cabo la accién homicida viene avalada, como también indic4ba-
mos mas arriba (supra, I11, 3.), por los resultados de la investigacidn cri-
minolégica. Baste mencionar que en la importante monografia de
MIDDENDORE, relativa a la criminologia de los delitos contra la vida,
se destina la mayor atencién, incluso en el orden de anilisis, a los homi-
cidios «por conflicto», como el campo mas amplio y significativo de los
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comportamientos homicidas (90).

Pasemos a la caracterizacién dogmética de estos homicidios. Existe
amplio acuerdo doctrinal en situar la «ratio» del privilegio en la menor
culpabilidad del sujeto activo de la conducta tipica, dato éste comtin al
resto de los homicidios privilegiados, si exceptuamos el caso del homi-
cidio consentido, en el que —como veremos mds adelante— cabe apre-
ciar también un menor contenido de injusto. Por tratarse de hipétesis
privilegiadas no tienen aqui cabida, por otra parte, las objeciones que
suscitaba, en el caso de los homicidios cualificados, el apoyo en carac-
teristicas auténomas de la culpabilidad o el recurso a las presunciones.
Pues, como nos recuerda TORIO, «lo que no es vdildo para la agrava-
cién de la responsabilidad puede serlo para su atenuacién» (91). En
cuanto a los modelos regulativos concretos, destacan ESER y KOCH
la presencia, convencionalmente, de dos datos (92) un sustrato psicol6-
gico, normalmente en forma de «afecto» o «emocidén» y la verificacion,
de carécter normativo, referida a la intensidad de dicho «afecto» y al
modo en que incide sobre la culpabilidad del autor. Bien entendido que
junto a los «afectos» en sentido estricto, los Cédigos mencionan, en oca-
siones, otros datos cuya concurrencia puede traducirse también en la
apreciacién de un homicidio privilegiado en virtud de la menor repro-
chabilidad del hecho: singularmente vienen aqui en consideracién la
provocacion, caracteristica del common law y expresamente menciona-
da también en el pardgrafo 213 del StGB aleman (93), asi como deter-
minados motivos, susceptibles de una consideracién atenuatoria de la
responsabilidad, como puede ser la compasién. En esta tltima modali-
dad de privilegio son, sin embargo, mds frecuentes aquellas férmulas
generales del tipo «motivos 0 médviles atendibles», que una concreta
enumeracion de éstos.

(90) Véase MIDDENDORFF, W., Kriminologie... (nota 41), pp. 19 ss. Destaca
también este estudio, que un buen nimero de tales conflictos se presentan en el mar-
co de las relaciones familiares o de pareja, como vefamos al estudiar el delito de pa-
rricidio. Por lo demds, a la incidencia del alcohol y la escasa instruccién de los
disputantes, afiade MIDDENDORFF el dato de que en estos homicidios fruto de un
conflicto normalmente el autor se entrega inmediatamente o es aprehendido en poco
tiempo. Ulteriores referencias en los restantes trabajos y lugares citados en esta mis-
ma nota 41.

(91) Véase ToriO LOPEZ, A., «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 81.

(92) Véase, para lo que sigue, ESER/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbestin-
de...»» (nota 7), pp. 531 ss. En particular, para el «Totschlag» del pér. 76 StGB austriaco
ofrece abundantisima informacién Moos, R., Wiener Kommentar... (nota 13), en sus co-
mentarios al mencionado precepto. Para el «Totschlag» del art. 113 StGB suizo, véase
STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, BT I (nota 12), pp.30 ss.

(93) A la provocaci6n cabria afiadir otros datos de andloga significacién dogmé-
tica, como puede ser el exceso en la legitima defensa. Sobre la decisiva significacién del
homicidio provocado en la configuracion, por el common law, del concepto de «mans-
laughter», véase SMITH/HOGAN, Criminal Law (nota 18), pp. 350 ss. Es significativo
que, para LiszT, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 100-101, s6lo el ho-
micidio provocado tiene entidad para su consideracién como forma privilegiada.
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De estas diversas hipétesis de homicidio privilegiado la més carac-
teristica es, como acabamos de indicar, aquella que atiende a la situacién
afectiva o emocional del autor en el momento del hecho. Estamos aqui,
sin embargo, ante un sustrato psicolégico de dificil caracterizacion,
dada la extraordinaria complejidad de la esfera afectiva del hombre. Se-
gtin el ampliamente difundido DSM-III-R (clasificacién cuasi oficial,
en el medio psiquidtrico americano, de los distintos trastornos menta-
les), se define el «afecto» como «un patrén de conductas observables
que es la expresién de los sentimientos experimentados subjetivamente
(emocién)», citdndose como ejemplos la euforia, la ira y la tristeza (94).
En la literatura penal alemana es muy frecuente la distincién entre afec-
tos «distimicos» (por €j., la célera, la ira, los celos, el odio, etc.) y «asté-
nicos» (por €j., la angustia, la desesperacién, la perplejidad, la desidia,
etc.), si bien los efectos sobre la responsabilidad criminal son idénticos
en uno y otro caso. Se distingue también, por otra parte, entre el nivel
del afecto caracteristico del homicidio privilegiado y aquel otro nivel,
mds acusado, que puede en ocasiones conducir a la inimputabilidad. En
cualquier caso, debe insistirse en que la simple presencia de la situacién
afectiva no conduce a la apreciaci6n del privilegio, pues entran en juego
las limitaciones normativas anteriormente sefialadas: verificacién, de
caricter individual, del grado, duracién y efectos de la emocién concreta
sobre las cualidades estrictamente personales del autor, asi como virtua-
lidad causal de dicha emocién sobre la resolucién homicida y la ejecu-
ci6én del hecho (95).

La atencién a las emociones, o los mdviles, o la provocacién, en
cuanto datos configuradores de una figura privilegiada de homicidio do-
loso no puede desconectarse de la virtualidad que tales datos pueden co-
brar en el contexto de los elementos generales del concepto de delito, de
conformidad con las disposiciones de la parte general del Cédigo penal
respectivo. Piénsese en la eventual regulacion de los efectos de la justi-
ficacién incompleta o de la imputabilidad disminuida o en la previsién
legislativa de circunstancias generales atenuatorias de la responsabili-
dad criminal. Particularmente significativo, a la hora de articular un pre-
cepto especifico relativo al homicidio privilegiado por la situacién
emocional (o por los méviles, o por la previa provocacién) es, en el
caso espaiiol, la existencia de una regla como la del art. 9, n.° 1 (exi-
mente incompleta) ——con el importante efecto mitigador que establece
el art. 66 Cp.—, o la previsién de una circunstancia atenuante como la
consagrada en el art. 9, n.° 8 Cp. («obrar por causas o estimulos tan po-

(94) Véase DSM-III-R, Manual diagndstico y estadistico de los trastornos men-
tales, Barcelona 1989, p. 465. En términos casi idénticos el recientemente publicado
ASM-1V, Barcelona 1995, p. 779. Cfr. también, BULBENA, A., «Psicopatologfa de la
afectividad», en VALLEJIO RUILOBA, 1., (ed.), Introduccion a la psicopatologia y a la psi-
quiatria, 3.2 ed., Barcelona 1991, pp. 188-203.

(95) Cifr. los autores y lugares citados supra, en la nota 92.
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derosas que hayan producido arrebato, obcecacién u otro estado pasio-
nal de semejante entidad»), cuya eficacia puede ser especialmente signi-
ficativa caso de apreciarse como muy cualificada, si ademés no
concurren circunstancias agravantes (art. 61, regla 5.2 Cp.). De ahi las
cautas precisiones de BACIGALUPO cuando plantea la cuestién de si
es aconsejable la creacién de un tipo atenuado de homicidio «fundado
en el estado emocional del autor en el momento de la comisién del he-
cho». En opinidn de este autor, «el Derecho penal espaiiol no parece re-
querir esta forma atenuada de homicidio en razén del contenido de
atenuantes genéricas (art. 9 del Cédigo penal), que permite llegar a
idénticos resultados». Caso de que se modificara este sistema —a fa-
vor de lo cual se manifiesta BACIGALUPO—, «la cuestién de un tipo
especial de homicidio emocional estaria intimamente ligada al pro-
blema de la imputabilidad disminuida y al criterio que se adoptara al
respecto» (96).

Este punto de vista suscita, no obstante, algunas dudas y dificulta-
des que deben ponerse de manifiesto antes de optar por prescindir hacia
el futuro de una figura legislativa como la que estamos comentando. El
argumento de la eventual reduplicacién de datos tomados en considera-
cién, con idénticos efectos, en la parte general del Cédigo no es, en efec-
to, tan obvio como podria parecer a primera vista. Por una parte, nada
impide la toma en consideracién de circunstancias generales modificati-
vas de la responsabilidad criminal en la configuracion de tipos penales
cualificados o privilegiados y el mismo Cédigo penal espaiiol nos ofre-
ce, al respecto, abundantes ejemplos; piénsese, sin ir mas lejos, en los
delitos de asesinato o parricidio. Lo decisivo es si estamos o no ante una
materia susceptible de valoracién unitaria y, desde esta perspectiva, no
cabe duda de que las emociones, conflictos afectivos, etc. juegan en los
delitos contra la vida un papel singular —como pone de manifiesto la in-
vestigacién criminolégica—, lo que nos sitiia ante un campo unitario de
enjuiciamiento (97). Por otra parte, no es completamente exacto que los
efectos de la aplicacion de este homicidio privilegiado sean idénticos a
los que se llega hoy con la técnica de las eximentes incompletas, o la
aplicacién de la regla 5.2 del art. 61 Cp. Por de pronto, estas técnicas
otorgan al juez un amplisimo arbitrio a la hora de determinar el efecto
atenuatorio, por lo que éste puede ser muy diverso que en el caso de la
fijacién, de antemano, de un marco penal especifico para las hipStesis
que estamos¢ considerando. Ademds —y esto es lo decisivo—, la previ-
sion de esta figura delictiva particular provocaria el denominado «efecto
oclusivo» del tipo méds benigno, impidiendo que la apreciacion, por
ejemplo, de una situacién de arrebato muy cualificada se haga, como su-

33(96) Véase BACIGALUPO ZAPATER, E., «Los delitos de homicidio...» (nota 4),
p. 337.
(97) Véase especialmente Moos, R., en Wiener Kommentar... (nota 13), nims. 3
y ss. al paragrafo 76.
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cede hoy, sobre la base de la previa calificacién de asesinato o parricidio
si se dan los elementos de uno de estos tipos cualificados, obstruyéndose
asi, de manera muy acusada, el efecto atenuatorio de aquella circunstan-
cia.

Estas consideraciones nos llevan, finalmente, al problema de la
pena aplicable para este homicidio privilegiado por la menor reprocha-
bilidad del hecho. Vefamos al comienzo de este apartado cémo los mo-
delos doctrinales y legislativos se mueven normalmente entre un afio
—o0 seis meses— como limite minimo y los cinco afios como limite su-
perior (98). Lo decisivo, sin embargo, no es tanto la dimensidén concreta,
en términos absolutos, de la pena, sino el dato de si ésta se mueve dentro
del 4mbito de una posible suspensién condicional (99). Por otra parte,
debemos volver a insistir en la conveniencia de que el precepto en cues-
tién establezca expresamente su preferencia frente a los tipos cualifica-
dos eventualmente concurrentes, o bien se arbitre alguna otra solucién
penoldgica para resolver la mencionada concurrencia (por ejemplo, me-
diante la remisién al marco penal del tipo bésico). Nos remitimos, a este
respecto, a las indicaciones efectuadas mds arriba (supra, IIIm, 2.)

b) Pasamos al delito de infanticidio. Es imposible, en un trabajo de
estas caracteristicas, mencionar siquiera los miltiples problemas dog-
madticos y politico criminales que suscita esta figura (100). Recuérdese
solamente, en esta tiltima perspectiva, la incidencia que el movimiento
ilustrado tuvo sobre su actual consideracidn privilegiada (101) y c6mo

(98) En favor del limite inferior de seis meses se inclinaba, por ejemplo, LISz,
F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 77 ss. y los participantes en el Semi-
nario dirigido por LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), pp. 504-505. La excepci6n
miés sefialada a esta fijacién de un limite inferior tan tenue nos la ofrece el StGB aus-
triaco (que fija una pena minima de cinco afios), undnimemente criticado en este
punto. Véase, por todos, M0oos, R., en Wiener Kommentar... (nota 13), nim. 2 al pa-
ragrafo 76.

(99) Véase, en este sentido, ESER/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbestin-
de...» (nota 7), p. 554.

(100) Un resumen muy completo ofrece GRACIA MARTIN, en DiEz RIPOLLES/GRA-
CIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 177 ss. Las prime-
ras aportaciones al estudio dogmatico de esta figura se deben, en nuestra literatura penal, a
DEL ROSAL, J., «Infanticidio (Ifmite objetivo)», en Estudios penales, Madrid 1948, pp. 181-
216 y STAMPA BRAUN, J.M., «El objeto jurfdico del infanticidio honoris causa», en ADPCP
1955, pp. 27-37. De las contribuciones monograficas més recientes cabe mencionar: GARCIA
PEREZ, 1.J., «El delito de infanticidio en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y necesidad
de su reforma» en ADPCP 1988, pp. 305-334; MARTINEZ GONZALEZ, ML, «Delito de in-
fanticidio», en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 3 (1993), pp. 413-511 y MELENDEZ SANCHEZ,
F.L., «El infanticidio», en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 2 (1992), pp. 513-549. Todos ellos
con ulteriores referencias bibliograficas.

(101) Cfr. RADBRUCH/GWINNER, Historia de la criminalidad. (Ensayo de una
criminologia histérica), trad. A. MAJADA, Barcelona 1955, pp. 278 ss., quienes llegan a
afirmar que el infanticidio «es el delito clave para todos los esfuerzos reformadores del
derecho penal en el siglo X VII». Véase también, por todos, STAMPA BRAUN, J.M., «Las
corrientes humanitarias del siglo XVIII y su influencia en la concepcién del infanticidio
como “delictum exceptum”», en ADPCP 1953, pp. 47-76.
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desde entonces se han ido articulando, en el derecho comparado, dos
modelos regulativos (102): el modelo latino de la «causa honoris», se-
guido todavia hoy por el art. 410 Cp. espaifiol y el modelo, caracteristico
de los paises centroeuropeos, que atiende a la peculiar situacién emocio-
nal de la madre durante el parto o en el periodo inmediatamente poste-
rior. A veces encontramos una particular combinacién de ambos
modelos, como sucede en el paragrafo 217 del StGB alemén, en cuya
virtud, si bien el dato central debe situarse en la influencia del parto so-
bre el estado afectivo de la mujer, se limita, sin embargo, el privilegio a
las muertes de hijos ilegitimos. Evidentemente, los cambios valorativos
de las dltimas décadas han propiciado una profunda crisis de la «causa
honoris» en cuanto fundamento del privilegio que comporta el infantici-
dio y, en este sentido, es paradigmatico el cambio operado en Italia por
la Ley de S de agosto de 1981, que suprime todas las referencias legis-
lativas a dicha motivacién (en el aborto, el abandono de menores, etc.) y
articula un nuevo delito de infanticidio (art. 578 del Codice penale) so-
bre la base de las «condiciones de abandono material y moral conexas
al parto» (103). Y en Portugal, mientras que el Cédigo penal de 1982
(art. 137) se refiere todavia, de manera alternativa, a la «influencia per-
turbadora del parto» o al mévil de «ocultar la deshonra», en el art. 136
del nuevo Cédigo penal de 1995 desaparece esta iiltima referencia».

En cualquier caso, estamos ante una figura delictiva que, pese a las
miuiltiples criticas sufridas y la repetida exigencia, desde antiguo, de su
desaparicion, ofrece una notable resistencia, como pone de manifiesto el
derecho comparado (104). En Ia reciente reforma penal espafiola se opté
también, en un primer momento (Proyecto de 1980 y PANCP de 1983), por
mantener el privilegio, construido no sobre la «causa honoris», sino sobre
la especial situaci6n psicolégica y emocional caracteristica del parto (105).

(102) Véase SIMSOM/GEERDS, Straftaten gegen die Person...(nota 7), pp. 35ss.y,
mds recientemente, ESER/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbesténde...» (nota 7),
pp- 545 y ss.

(103) Cfr. PATALANO, V. I delitti... (nota 9), pp. 170 ss. y, sobre todo, la reciente
monografia de AMBROSSETTI, E.M., L’infanticidio e la legge penale, Padova 1992,
pp- 31 yss.

(104) AMBROSSETTI, EM., L’infanticidio... (nota 103), p. 112, destaca el dato de
que ninguna reforma desde la postgerra ha procedido a derogar el infanticidio. En 1954,
sefialaba SCHRODER, H., «Die kiinftige Gestaltung...» (nota 46), p., que «pese a todo,
nunca se ha puesto en duda la existencia, de «lege ferenda», de un delito de infantici-
dio». Todavia hoy lo mantienen los recientes Proyectos de reforma de la legislacién pe-
nal de Italia y el Reino Unido. Para Italia, cfr. el Schema di delega...(nota 10), art. 59.2
(p. 639). En relaci6n al Reino Unido, cfr. MAIER-KATKIN/OGLE, «A rationale for Infan-
ticide Laws», en CrimLR 1993, pp. 903-914, quienes informan sobre el Proyecto de C6-
digo penal elaborado por el Comité de Revisién del Derecho penal (pp. 904-905).

(105) El Proyecto de 1980 hablaba de la muerte del recién nacido, «bajo la in-
fluencia del estado puerperal o de tensiones emocionales provocadas por las circunstan-
cias del alumbramiento», mientras que la PANCP de 1983 aludia s6lo a estas tiltimas. El
cambio se debe, sin duda, a la critica generalizada que habia suscitado la referencia al
«estado puerperal». Cfr. en este sentido, por todos, TALON MARTINEZ, F. «Delitos con-
tra las personas» (nota 63), pp. 81 y ss.
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Mas radicalmente, los Proyectos de 1992 y 1994 prescinden de cual-
quier referencia al delito de infanticidio, remitiendo las hipdtesis que
ahora capta el art. 410 Cp. —segtn la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto de 1992— a la figura del homicidio, bien entendido que «la con-
currencia, en su caso, de las eximentes completas o incompletas de
transtorno (sic) mental o miedo, puede resolver en justicia los supuestos
que merezcan una comprensible benevolencia» (106). Esta decision deroga-
toria debe, no obstante, ser objeto de una mayor ponderacién (106 bis).
En primer lugar, cabria traer a colacién los mismos argumentos que
aduciamos a favor de la eventual creacién de una figura privilegiada de
homicidio emocional. con la cual guarda el infanticidio tan estrecha re-
lacién (107): las reglas generales de atenuacién de la responsabilidad
criminal pueden legitimamente concretarse en la formacién de tipos pe-
nales atenuados o privilegiados; lo decisivo es, mas bien —como indi-
cabamos entonces—, si estamos 0 no ante una materia susceptible de
valoracién unitaria y la criminologia del infanticidio muestra sobrada-
mente que es asi (108). Pero ademés —y sobre ello insistiamos también
mds arriba—, no son idénticos los efectos que se siguen de dejar la cues-
ti6n al juego de las reglas generales o bien fijar un tipo penal especifico,
con su marco penal propio. Por de pronto, se cifie a sus justos términos,
en este ltimo caso, el arbitrio judicial. Por otra parte, la existencia del
tipo penal pnvilegiado impedird —«efecto oclusivo» del tipo més benigho—
la eventual calificacién del hecho como parricidio o asesinato. Lo pri-
mero, porque el Proyecto de 1994 recupera, como vimos, el parricidio,

(106) A favor de esta supresi6n del delito de infanticidio se manifiesta la mayor
parte de la doctrina penal espafiola. Cft., entre otros muchos autores, BORJA JIMENEZ, E.,
«Parricidio e infanticidio...» (nota 82), rechazando la configuraci6n de figuras cualifica-
das o atenuadas sobre 1a base de datos que aparecen ya en el catdlogo de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal (p. 153); Bustos RAMIREZ, J., Manual
de Derecho penal, p.e. (nota 82), p. 32; CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES AN-
TON y otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), p. 531; CoBO/DEL ROSAL, en LOPEZ BARIA
DE QUIROGA/RODRIGUEZ RAMOS, Cédigo penal comentado (nota 82), pp.773-4; GARr-
cia VALDES, C., El Proyecto de nuevo Cédigo penal, Madrid 1992, pp. 19-20; GONzA-
LEZ Rus, 1.J., en CoBo DEL ROSAL (Dir.), Manual de Derecho penal, p.e. I (nota 82), p.
106; MELENDEZ SANCHEZ, F.L., «El infanticidio» (nota 100), passim; QUINTERO OLIVA-
RES, G., «Observaciones sobre la parte especial del Anteproyecto de C6digo penal», en
S. MIR (ed.), La reforma del Derecho penal, Barcelona 1980, pp. 249-264 (p. 253); DEL
RosaL BLasco, B., «Politica criminal...» (nota 4), pp. 952-953.

(106 bis) Lo expuesto en el texto es vélido también para el NCP que mantiene la
decisi6n del Proyecto de 1994, en el sentido de suprimir este delito.

(107) El Proyecto Alternativo alemdn recogia el infanticidio como modalidad
particular de Affekttotung. Muy expresivamente sefialaban ya VIZMANOS/ALVAREZ
MARTINEZ, Comentarios al Cddigo penal, t. 11, Madrid 1848, p. 329, que en estas hipd-
tesis se producird, frecuentemente, «aquel arrebato u obcecacién que nos impide darnos
exacta cuenta del valor moral de nuestras acciones».

(108) De la abundante informacién criminol6gica véase sélo el libro colectivo
Recherches sur ’infanticide, Paris 1968 y, en nuestra doctrina, STAMPA BRAUN,
J.M., «Criminologia del infanticidio», en Estudios de Derecho piublico y privado
ojgéecidos al Prof. Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano, t. I1, Valladolid 1965, pp. 133-
163.
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que pasa a convertirse en una modalidad més de asesinato (aunque sin este
«nomen iuris»); lo segundo, por la ampliacién, ya comentada, del dmbito tra-
dicional de la alevosia en los dos tdltimos Proyectos (109), (109 bis).

Por otra parte, no cabe olvidar, si se decide suprimir el infanticidio,
la estrecha conexién que guarda con otras figuras delictivas, singular-
mente el abandono de nifios y el aborto (110). Del abandono de nifios,
en cuanto delito de peligro para la vida, nos ocuparemos brevemente al
final de este trabajo. La relacién entre infanticidio y aborto ha sido abor-
dada, sobre todo, en clave criminolégica. Es casi un lugar comiin, desde
esta perspectiva, sefialar el temperamento pasivo, falto de prevision,
irreflexivo, de la infanticida lo que hace que la pena tenga una escasa
eficacia preventiva que, en el contexto de la particular situacién psicol6-
gica del parto, se traduce en una explosién emotiva que provoca el com-
portamiento tipico (111). Nos limitaremos aqui, sin embargo, a considerar
dos datos especialmente relevantes desde el punto de vista de la articula-
ci6n legislativa de los dos fenémenos.

Debe ser objeto de consideracién, en primer lugar, la correlacion
existente entre el aborto eugenésico y la denominada eutanasia precoz,
es decir, «el “dejar morir”, o incluso dar muerte activamente a nifios re-
cién nacidos con deficiencias fisicas y psiquicas», supuesto que segin
destaca Arthur KAUFMANN podria calificarse quizds con mayor pro-
piedad como «eugenesia» (112). Pues bien, suprimido el infanticidio, e

(109) Critico, desde esta perspectiva, con la solucién del Proyecto de 1992, CEREZO
MR, J. Estudios sobre la reforma...(nota 60), p. 212. En contra del argumento, GARCIA VAL-
DES, C., El Proyecto...(nota 106), p. 19, sefialando que el hecho nunca podra calificarse de
asesinato, «pues la cortisima edad es inherente al delito, no cupiendo, asi, la alevosia».

(109 bis) Ya hemos visto (notas 73 y 88 bis) que el NCP prescinde del parricidio
y mantiene la definici6n tradicional de alevosia. Pero habré que ver si el Tribunal Supre-
mo abandona o no la tesis ampliatoria en la interpretacién de esta agravante.

(110) Basta recordar la extensién de la «causa honoris» a las tres figuras mencionadas
enel texto (arts. 410, 488, pfo. 3.0 y 414 Cp., respectivamente). Esta conexién hunde sus raices
enla historia y de ella se hizo eco MITTERMAIER, C.J.A., «Contribuzioni alla dottrina del delitto
d’infanticidio», en Mory, F.A., (ed.), Scritti Germanici de Diritto Criminale, t. 11, Livorno
1846, pp. 209-312, sefialando que «el aborto, la exposicién y el infanticidio pertenecen a una
misma familia de delitos y la Constitutio Criminalis Carolina, al haber situado juntos los pre-
ceptos que los regulan, demuestra haberlos contemplado desde el punto de vista adecuado» (p.
216). La conexi6n es destacada también, en esas mismas fechas, en Espafia por MARCOS GU-
TIERREZ, J. Prdctica Criminal de Espafia, t. I, 4.2 ed., Madrid 1826, pp. 41 ss. (pp. 49-50).

(111) Cfr. los trabajos mencionados en la nota 108. Un reciente andlisis de los meca-
nismos psicolégicos presentes en la accién infanticida ofrecen MAIER-KATKIN/OGLE, «A ra-
tionale...» (nota 104), pp. 905 ss., quienes, por cierto, insisten también en que «infanticidio y
aborto son fenémenos relacionados y deberfan ser considerados conjuntamente» (ibidem, p.
903, nota 1). Una excelente sintesis de los factores éticos, econémicos y psicolégicos
constantes en el infanticidio, incluyendo consideraciones etnoldgicas y etol6gicas, nos
ofrece COURAKIS, N. «Contribution a une analyse pluridisciplinaire de I’infanticide», en
Revue Pénitentiaire et de Droit Penal, 1978, pp. 345-362.

(112) Véase, sobre este problema, ESER, A. en SCHONKE/SCHRODER, S!GB
Kommentar (nota 14), nim. 32 a, antes de los parégrafos 211 y ss. y, especialmente,
KAUFMANN, Arthur «Zur ethischen und strafrechtlichen Beurteilung der sogennanten
Friitheuthanasie», en JZ 1982, pp. 481-487 y, m4s recientemente, del mismo autor,
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inexistente en nuestro sistema legal un homicidio privilegiado por razo-
nes de menor culpabilidad, nos encontrariamos aqui ante la siguiente
paradoja: es impune, segun el art. 417 bis, nim. 3 Cp., el aborto realiza-
do cuando «se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas» —eso si, realizado dentro de cierto plazo y con determina-
das condiciones—, mientras que si la madre da a luz un recién nacido
en quien se constaten tales taras, nunca estard justificada ni exculpada
—siguiendo a Arthur KAUFMANN y la doctrina dominante en Alemania—
la conducta activa dirigida a destruir su vida, lo que nos sitiia en el 4m-
bito del homicidio (cuando no del parricidio o el asesinato) y su correspon-
diente marco penal. A lo sumo —siempre segiin Arthur KAUFMANN y
el criterio, propuesto por él, de la «inexigibilidad normativa»—, cabra
«dejarlo morir» (eutanasia «precoz» pasiva) «cuando se ha producido
un dafio probadamente irreversible de tal magnitud que no existe pers-
pectiva alguna de que el nifio llegue a alcanzar la capacidad de la per-
cepci6n y de la comunicacién» (113). No cabe pasar por alto el contraste
valorativo que se produciria en el tratamiento legislativo de una y otra
hipétesis.

Algo parecido sucede con las motivaciones socioeconémicas con-
ducentes, respectivamente, al aborto y al infanticidio. En el primero de
estos delitos, han penetrado legislativamente en aquellos modelos regu-
lativos de «indicaciones» que incorporan al catdlogo correspondiente la
denominada «indicacién de situacién de necesidad, como es el caso del
pardgrafo 218 a) del StGB alemdn. No cabe, sin embargo, desconocer
que esas mismas motivaciones socioecondmicas desempefian también
un papel en la génesis del infanticidio, como pone de relieve la impor-
tante contribucién de COURAKIS (114). El problema es, de nuevo, cémo
justificar el «salto» desde la impunidad, en caso de destruccién del em-
brién, a la pena del homicidio (o parricidio, o asesinato), si se mata al «re-
cién nacido», en el caso de idéntica motivacién en la conducta.

«;Relativizacién de la proteccion juridica de la vida?» (trad. J.M. SILVA SANCHEZ), en
CPCn.031 (1987), pp. 39-54 (pp. 42-44). Se hace eco, en nuestra doctrina, de la cone-
xi6n entre aborto eugenésico y eutanasia «precoz», DfEz RIPOLLES, J.L. «El articulo 417
bis del Cédigo penal y su naturaleza juridica», en CoBo (Dir.)/BaJo (Coord.), Comenta-
rios a la legislacion penal, t. IX La reforma del delito de aborto, Madrid, 1989, pp. 69-
148 (pp. 134-135).

(113) Véase KAUFMANN, Arthur «Zur ethischen...» (nota 112), pp. 484 y ss.; el
mismo, «;Relativizacién...?» (nota 112), pp. 43-44. El criterio ha encontrado acogida el
el pardgrafo 214 del Alternativentwurf eines Gesetzes uber Sterbehilfe, Miinchen 1986.
Existe traduccién espafiola de MAPELLI CAFFARENA, B., «Proyecto Alternativo de Ley
regl;slgdora de la ayuda a morir. Introduccién, texto y fundamentos», en ADPCP, 1988,
pp. 833-875.

(114) Véase Courakis, N. «Contribution...» (nota 111), passim, aunque relativi-
za, en la p. 349, la tesis que asigna un peso decisivo a este factor econémico, salvo en
los infanticidios de las sociedades primitivas, en los cuales —como enseifia la etnolo-
gia— los factores «econémico» y «ecol6gico» juegan un significativo papel (pp. 352-
353) . Sobre el peso que en la historia del delito de infanticidio han tenido los motivos
socioeconémicos, cfr. AMBROSSETTI, E.M. L’infanticidio... (nota 103), pp. 12y ss.



Presupuestos para la reforma de los delitos... 827

Con estos dos ejemplos se pretende sélo llamar la atencién sobre la
necesidad de considerar cuidadosamente los efectos que, en relacién a
figuras delictivas préximas, podria provocar la supresién del delito de
infanticidio. Nos inclinamos, mas bien, segtin lo expuesto, a su mante-
nimiento, siguiendo en esto la pauta del derecho comparado. Quizi la
solucién mas adecuada fuera, en esta direccién, la de hacer del infanti-
cidio una particular modalidad dentro de un tipo de «homicidio emocio-
nal», como proponia el Proyecto Alternativo alemén (115). En cualquier
caso, como sefiala acertadamente AMBROSSETTI, la supresién del in-
fanticidio alli donde no exista este Affekstétung —como sucede en Italia
o Espafia—, pasa necesariamente por su creacion (116).

c) Abordamos, en este ltimo apartado, el tratamiento politico-le-
gislativo de aquellos comportamientos vinculados a la muerte volunta-
ria de otra persona; bien en forma de conductas de participacién en el
suicidio ajeno, bien en la manifestacién conocida como homicidio con-
sentido, también denominado homicidio «a peticién» o «a ruego». Estas
dos clases de comportamientos aparecen hoy, como es sabido, reguladas
de manera conjunta por el art. 409 Cp. No es necesario recordar la criti-
ca que ha merecido este criterio sistemdtico —calificado por TORIO de
«anacronismo»—, sin reflejo en el derecho comparado (117). Aqui van
a ser objeto de consideracién individualizada, si bien de forma necesa-
riamente somera, pues también en este campo contamos con el inesti-
mable punto de apoyo de las consideraciones politico legislativas
desarrolladas por el mencionado autor, en una contribucién que se ha
convertido en el punto de arranque de una ya abultada bibliografia espa-
fiola reciente relativa a estas cuestiones (118). No es, en absoluto, ajeno

(115) En la misma direccién que el Alternativentwurf se mueven las propuestas
de ArRTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), p. 32 y ESER, A., Empfiehit es sich....? (nota 15),
pp. 147 y ss. y 201. En el Seminario de LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), pp.
503 y 505, se opta por mantener una tipificacién auténoma para el infanticidio, mientras
que OTTO, H., «Straftaten gegen das Leben» (nota 20), pp. 71-72, entiende que con la
previsién legislativa de un Affekntotung se hace superflua la regulacién expresa del in-
fanticidio. En este mismo sentido, muy recientemente, SIEG, R., «Gegen die Privilierung
der Totung des nichtehelichen Kindes», en ZStW 102 (1990), pp. 292-317 (pp. 316-7).

(116) Véase AMBROSSETTI, E.M., L’infanticidio...(nota 103), pp. 128 y ss.

(117) Véase Torio LOPEZ, A., «Instigaci6n y auxilio al suicidio, homicidio con-
sentido y eutanasia como problemas legislativos», en Estudios penales y criminolégicos
1V, Santiago de Compostela 1981, pp. 169-202 (pp. 181 y 187, situando en el ALR pru-
siano de 1794 y en el C6digo penal de Brasil de 1830 el origen de este criterio unificador
de la participaci6n en el suicidio y el homicidio suicidio). Cfr. también, del mismo autor,
«Hacia la actualizacién de la instigacién y auxilio al suicidio y el homicidio consentido.
Indicaciones provisionales», en Rev. Fac. D. Univ. Granada n.° 13 (1987, publicada en
1989). Homenaje al Prof. J.A. SAINZ CANTERO 1, pp. 227-229 (p. 227).

(118) Una informaci6n tan exhaustiva como precisa ofrece DIEZ RIPOLLES, J.L.,
en D{EZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales
(nota 2), pp. 199-267. Es obligado remitirse a esta obra para ulteriores referencias bibliogréficas:
Cfr. también, muy recientemente, JUANATEY DORADO, C., Derecho, suicidio y eutana-
sia, Madrid 1994.
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a este creciente interés el dato de que nos encontramos aqui ante el cua-
dro legislativo para el eventual tratamiento juridico-penal de las dis-
tintas formas de eutanasia, cuestién ésta que, sin embargo —y como
ya indicdbamos en la introduccién—, desborda el marco que nos he-
mos trazado en este trabajo, por lo que no sera objeto de andlisis
particular.

Comenzamos con la participacién en el suicidio. La primera cues-
tién que debemos plantear es la referente a la oportunidad o no de una
regulacién expresa de conductas de participacién en el suicidio ajeno. Si
miramos a nuestro alrededor, vemos que la mayor parte de los sistemas
penales resuelven esta cuestién de manera afirmativa. Asi lo hace el
nuevo Cédigo penal francés, bajo el epigrafe: «De la provocacion al sui-
cidio», dentro del capitulo de los delitos relativos a la «puesta en peligro
de las personas» y siempre que a la provocacién siga el suicidio o la ten-
tativa del mismo (art. 223.13). También lo hace el Cédigo penal italiano,
cuyo art. 510 recoge, junto al tipo basico de instigacién o ayuda al suici-
dio, una serie de modalidades agravadas (persona menor de 18 afios, al-
cohdlico, disminuido psiquico, etc.) y privilegiadas (si s6lo se producen
lesiones graves). El art. 135 del Cédigo penal portugués de 1982 se re-
fiere asimismo a la induccién o ayuda al suicidio como tipo bésico,
agravandose la pena si la persona instigada es menor de 16 afios, inim-
putable o «tiene sensiblemente disminuida la resistencia moral». Estos
dos iiltimos supuestos son unificados en el nuevo texto de 1995, hablan-
dose genéricamente de disminucién sensible, por cualquier motivo, de
la «capacidad de valoracién o determinacién». Los Cddigos penales
austriaco (paragrafo 78) y suizo (art. 115) tipifican también, finalmente,
la induccién y auxilio al suicidio, exigiéndose adicionalmente, en el se-
gundo de estos Cddigos, el mévil egoista de la intervencion.

Asi pues, de los Cédigos penales que venimos considerando a lo lar-
go de este trabajo, s6lo el Cédigo penal aleméan omite toda referencia a
las conductas de participacion en el suicidio ajeno. La doctrina alemana
insiste, sin embargo, de manera constante, en que el silencio legislativo
no comporta, en absoluto, la impunidad de aquellas conductas. Todo de-
penderda —observa ZIPF— de c6mo se trace el limite entre autoria y
participacién o cémo se delimite la punibilidad de la omision, o de si
existe 0 no un tipo de recogida de omisién general de socorro (119). Mas
concretamente, la discusién va a girar, en tltimo término, en torno a la
determinacién del caricter voluntario del suicidio pues, de negarse la
voluntariedad, quedaria abierta la puerta a una eventual responsabilidad
del tercero interviniente a titulo de homicidio en autoria mediata (inter-
vencion activa) o bien homicidio en comisién por omision, si existe una
posicién de garante, u omisién general del deber de socorro, si tal posi-
¢ién no se da (intervencién omisiva). Por otra parte, a la doctrina alema-

(119) Véase ZipF, H., «Kriminalpolitische Uberlegungen...» (nota 13), p. 158.
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na se le plantea el problema adicional de hacer explicable el silencio le-
gislativo en relacion a las conductas de participacion en el suicidio ajeno
y la simultdnea tipificacién del homicidio consentido (120). Estas y
otras consideraciones han originado que un importante sector de la doc-
trina alemana proponga, por razones fundamentalmente de seguridad
juridica, la expresa tipificacién legislativa de conductas de participacion
en el suicidio ajeno (121).

No es éste, sin embargo, el parecer de una parte de la doctrina espa-
flola mds reciente, que se manifiesta —con matices de uno a otro autor—
en favor de la irrelevancia penal de toda conducta vinculada con el sui-
cidio ajeno, con base en el reconocimiento, de caracter constitucional,
de la plena disponibilidad sobre la propia vida (122). No podemos dete-
nernos en el correspondiente debate doctrinal, minuciosa y agudamente
analizado por DIEZ RIPOLLES. Nos interesa destacar aqui otro aspecto
de la cuestidn, en el que ha insistido sobre todo el Profesor TORIO.
Cuando, de la libertad del suicida para acabar con su propia vida, se con-
cluye la impunidad de cualquier forma de participacién en el suicidio,
no deja de contemplarse éste como una manifestacién, incluso sublima-
da, de la libertad humana. En el extremo opuesto se situaria la tesis que
ve en el suicidio un acto determinado por factores morbosos o patolégi-
cos, perspectiva que aproxima la intervencién de terceros al dmbito del
tipo del homicidio o del asesinato, realizados en autoria mediata. Co-
miin a ambos puntos de vista es que hacen ocioso un tipo especifico de
participacién en el suicidio ajeno. El planteamiento metédico correcto
requiere, sin embargo, —en palabras de TORIO— «apartarse tanto de la
concepcidn de todo suicidio como acto determinado por factores mor-
bosos o patolégicos, como de la idea filoséfica de que el suicida es la
manifestacién suprema de la libertad humana». Estamos, por el contra-
rio, ante un proceso psicoldgico singular, donde el suicidio aparece
como producto de un previo «sindrome presuicidal» —en terminologia
de RINGEL—, en el que la conducta del tercero interviniente puede

(120) Sobre este problema cfr. dltimamente, por todos, SCHROEDER, F.Ch., «Bei-
hilfe zum Selbstmord und Tétung auf Verlangen», en ZStW 106 (1994), pp. 565-580.

(121) Asf ya Liszrt, F.V., «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 137 y ss.
Mis recientemente, LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505; SCHRODER, H.,
«Die Kiinftige Gestaltung...» (nota 46), pp. 292-293. También el Proyecto Alternativo
(nota 17) propone tipificar (pardgrafo 103) el no impedimento de un suicidio en deter-
minadas condiciones, pretendiendo con ello cefiir dentro de limites concretos la tenden-
cia expansiva de la jurisprudencia en este punto (pp. 20 y ss.). En idéntico sentido,
ARTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), pp. 33 y ss.

(122) Véase, sobre todo, CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON y
otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), pp. 555 ss. y DEL RosAL BLASCO, B., «La partici-
pacién y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un intento de reinterpretacién constitucional
del art. 409 del Cp.», en ADPCP, 1988, pp. 73-97 (pp. 87 ss.). Cfr., para més detalles,
DIEZRIPOLLES, J.L. en DfEz RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos
fundamentales (nota 2), pp. 201 y ss., con ulteriores referencias bibliograficas.



830 Angel José Sanz Mordn

decantar la decisién, rompiendo el equilibrio de la balanza y profundi-
zando la situacién de riesgo para la vida (123), lo que justificaria la in-
tervencion legislativa en este 4mbito.

A favor, en resumen, de la tipificacién de determinadas conductas
de participaci6n en el suicidio ajeno convergen distintos argumentos:
por un lado, la imagen comparada, que no sélo nos muestra que es ésta
]a solucién mas extendida en nuestro entorno, sino que pone ademés de
manifiesto los inconvenientes que, desde la perspectiva de la seguridad
juridica, provoca la ausencia de regulacién, dada la tendencia a explicar
el suicidio como acto psiquicamente defectuoso o morboso (124); por
otra parte, la constatacién de que, atin sin compartir este punto de vista,
no debe tampoco incurrirse en el extremo opuesto de ver en el suicidio
una suprema manifestacién de la libertad, sino que estarfamos mds bien
ante un proceso psicoldgico particular en el que las conductas de terce-
ros intervinientes pueden tener una significacion decisiva. De ahi que
una buena parte de la doctrina espaiiola siga inclinidndose todavia por
la tipificacién de algunas conductas de participacién en el suicidio
ajeno (125) y en el mismo sentido se manifiesta —y ello es especial-
mente significativo— la reciente Propuesta del Grupo de Estudios de
Politica Criminal, que toma la «trascendente decisién de considerar en
todo caso punible la inducci6n al suicidio», asumiendo con ello «que la
libre disponibilidad de la propia vida no exime a la sociedad de cerrar el
paso a todo tipo de conductas que promuevan comportamientos suici-
das» (126).

Pasemos a la configuracién legislativa de estas formas de participa-
ci6n en el suicidio ajeno. Lo primero que debe plantearse es qué modalida-
des concretas de participacion en el suicidio ajeno deben quedar captadas
por la prohibicién penal. En el derecho comparado vemos constante-
mente reflejadas tanto la conducta instigadora como la de auxilio (127).

(123) Véase Torio LOPEZ, A., «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117),
pp- 175 y ss. y «Hacia la actualizacién...» (nota 117), pp. 227-8. También en el Semina-
rio de LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505, se argumenta con esta situacion
psiquica peculiar, previa al suicidio, para fundamentar la punibilidad de conductas de
participacién en el mismo.

(124) Estas razones de seguridad juridica son mostradas convincentemente por
Muroz CONDE, F., «Provocacitn al suicidio mediante engafio: un caso limite entre au-
torfa mediata en asesinato e inducci6n y ayuda al suicidio», en ADPCP, 1987, pp. 301-
317 (pp. 301 y ss.), pese a que este autor se inclina, por razones politico criminales, en
favor de la impunidad de la participacién en el suicidio ajeno.

(125) Cfr., para més informaci6n, Diez RIPOLLES, en DfEz RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 201-211.

(126) Cfr. Una alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de la pro-
pia vida, Mélaga 1993, p. 38.

(127) Asi, en los C6digos penales italiano, portugués, suizo o austriaco. El C6di-
go penal francés de 1992 capta incluso la propaganda o publicidad de medios encami-
nados a producir la muerte (art. 223. 14), criterio altamente cuestionable desde la
perspectiva del principio de intervencién minima.
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La equiparacién aparece, sin embargo, cuestionada por amplios sectores
doctrinales. Expresiva de este punto de vista critico es la conclusién del
Seminario de LACKNER, en el sentido de tipificar la instigacion al sui-
cidio, pero no la conducta de auxilio, por entender que «ésta, al tener
como presupuesto una decisidn suicida ya adoptada, es menos peligrosa
que la causacién de tal decisidn. El interés de la victima a ser protegido
frente al apoyo a un plan suicida ya existente es menor que el de perma-
necer incélume frente al influjo para el suicidio. Y esto es asi con inde-
pendencia de la cuestién fundamental de la libertad de la voluntad
suicida» (128).

Los Proyectos de reforma del Cédigo penal espafiol muestran, al
respecto, una linea vacilante: el Proyecto de 1980 y la PANCP de 1983
equiparan induccién y cooperacién necesaria al suicidio, privilegiando
el auxilio no necesario; en los Proyectos de 1992 y 1994 es mis grave la
induccién que el auxilio necesario al suicidio, siendo atipico el auxilio
no necesario (128 bis). Las dudas en cuanto a asimilar o no induccién y
auxilio necesario, asi como la separacién entre éste y el no necesario estan,
evidentemente, motivadas por el tratamiento legislativo de la induccién y
de las dos formas de auxilio —cooperacién necesaria y complicidad— en
los articulos 14 y 16 del Cédigo penal (129). Es dudoso, sin embargo,
que dicho tratamiento deba trasladarse al &mbito de la participacién en
el suicidio, como convincentemente nos recuerda TORIO: en primer lu-
gar, porque «hacer un delito de la cooperacién no necesaria al suicidio
plantea problemas sutiles a la luz de la teorfa general del delito (...) Au-
xilio o cooperacidn innecesaria, puede entenderse como inesencial o ju-
ridico-penalmente irrelevante»; pero ademds, no hay que olvidar que
«los esfuerzos tedricos para establecer la delimitacién entre cooperacién
necesaria y complicidad pueden hasta ahora considerarse fracasados;
por fin, concluye el mencionado autor, «las diferencias en el contenido
de injusto, o en la reprochabilidad objetiva, entre ambos supuestos de-
penderan mas de las circunstancias concomitantes que de la indole de la

(128) Véase LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505.

(128 bis) Este es también el criterio del texto definitivo del NCP, en su art. 143,

(129) En la reciente literatura penal espafiola, BACIGALUPO ZAPATER, E., «Los deli-
tos de homicidio...» (nota 4), pp. 329, 333-4, rechaza —a propésito de 1a PANCP— la ate-
nuacién que la induccién al suicidio comporta («las razones que determinan que el articulo
14 equipare los autores y los inductores en relacién a la pena, no tienen por qué ceder en re-
lacién al suicidio. Sobre todo, porque la induccién al suicidio y la autorfa mediata de homi-
cidio apenas si se diferencian en su contenido de injusto») y duda del criterio de
distinguir, en la cooperacién al suicidio, segiin que ésta sea necesaria o no. Por su parte,
DEeL RosAL BLASCO, B., «Politica criminal...» (nota 4), p. 959, critica el criterio del Pro-
yecto de 1992 de castigar con pena m4s grave la induccién que la cooperacién «cuando
en la parte general del PCP 1992 ambas conductas estdn equiparadas a formas de autorfa
y se castigan igual, con la pena que les corresponde a los autores». Por el contrario, JUA-
NATEY DoRrADO, C., «Participacién en el suicidio y eutanasia», en Poder Judicial n.¢ 28
(1992), pp. 109-122 justifica —a propésito de este mismo PLOCP de 1992-— la mayor
sancién de la induccién que la del auxilio, con argumentos muy préximos a las indicaciones
de LACKNER reflejadas en el texto (pp. 112-113).
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accién», por lo que parece aconsejable no pretender «captar con el tipo
sino tinicamente en la medici6n judicial de la pena» las diferencias par-
ticulares existentes (130). En este mismo sentido, la Propuesta del Gru-
po de Estudios de Politica Criminal, anteriormente mencionada, se
refiere, sin ulterior distincién, «al que coopere al suicidio de otra perso-
na», aclardndose en su fundamentacién que se pretende asegurar «el
castigo de las conductas de cooperacion necesaria y complicidad» en el
suicidio ajeno. Por lo demds, la tipicidad de estos comportamientos se li-
mita en la mencionada Propuesta a aquellos supuestos en los que no
concurran en el suicida los requisitos de ser mayor de 18 afios, tener
«capacidad natural de juicio» y mediar solicitud expresa, libre y seria;
ello supone un notable privilegio frente a la induccidn al suicidio, puni-
ble en todo caso (131).

Problema diverso, apenas suscitado en la doctrina espaiiola, es el de
si se exige o no la consumacién del suicidio, a los efectos de imputar
responsabilidad al participe. En los modelos juridicos que venimos con-
siderando es, en ocasiones, suficiente la simple tentativa de suicidio (asi
en los Cédigos, francés, portugués y suizo), vinculdndose en otros casos
la punibilidad a la produccién de lesiones graves en el suicida (en tal
sentido, el C6digo penal italiano). Es, sin embargo, altamente cuestiona-
ble esta extensién de la punibilidad del participe més alla de los supues-
tos estrictos de produccidn de la muerte del suicida. En este sentido,
debemos citar una vez mds la posicién de TORIO, quien observa cémo,
en otro caso, se produciria «la paradoja de que quien intentd el suicidio
tenga garantizada la libertad (...), mientras que quien se limité a auxiliar
esta sometido a pena»; y afiade irénicamente: «la suicida fracasada po-
dria visitar a su auxiliador en la prisién». De todas formas, admite TORIO
que, en la linea del derecho comparado, «podria bastar legislativamente
al respecto la tentativa de suicidio, seguida de lesiones graves» (132).

Dos aspectos mas deben tomarse en consideracién a la hora de abor-
dar el tratamiento legislativo de la participacién en el suicidio. En pri-
mer lugar, la pena conminada por el correspondiente tipo legal debe
fijarse de tal manera que, al menos para las modalidades de auxilio —si
se decide privilegiarlas frente a las de induccién— permanezca abierta
la posibilidad de suspension condicional de la pena en los casos menos
graves. ARTZ llega incluso a proponer, para algunas hipétesis, el simple
pronunciamiento de culpabilidad, con renuncia a la pena (133). Por otra
parte, debe también plantearse el legislador la posibilidad de matizar los
diversos grados en el contenido de injusto y culpabilidad, en las conduc-

(130) Véase Torfo LOPEZ, A., «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117),
pp. 181-183 y, del mismo autor, «Hacia la actualizacién...» (nota 117), p. 229.

(131) Cfr. Una alternativa... (nota 126), pp. 36 ss. El subrayado es nuestro.

(132) Véase Torio LOPEZ, A., «Hacia la actualizacién...» (nota 117), pp. 228-229
y, yaantes, en «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117), pp. 183-184.

(133) Véase ARTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), p. 35.
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tas que estamos considerando, por la via de formular un tipo basico y
modalidades cualificadas y privilegiadas frente a él, como sucede, por
ejemplo, en los C6digos penales francés, italiano y portugués. Dejamos
aqui solamente apuntada esta posibilidad (134).

Pasamos al problema del denominado homicidio consentido o, me-
jor aiin, homicidio a petici6n o a ruego de la victima. La diferencia en la
denominacién, sefiala ARTZ, estriba en un dato de carécter politico cri-
minal. Pues atin en el caso de que se permitiera plena disponibilidad de
la vida, «existirfa, a diferencia del resto de los bienes juridicos disponi-
bles, una situacién especial desde la perspectiva politico criminal: la
victima no puede contradecir la afirmacién del autor en el sentido de que
aquél ha consentido»; de ahi que deban establecerse criterios tendentes
a obtener seguridad frente a una engafiosa apelacién al consentimiento,
sustituyéndose éste por la «exigencia seria» (135), que es la expresion
comtnmente empleada en la regulacidn de esta figura.

Lo primero que debe plantearse es la «ratio» del privilegio frente al
homicidio simple. Y a esta cuestion se responde con una doble argumen-
tacién. Por un lado, existiria un menor contenido de injusto. Y ello tanto
si se refiere esta disminucién al desvalor de resultado, como opinan los
autores del Proyecto Alternativo aleman, aduciendo que «la terminacién
de la vida de aquél que desea que se le dé muerte, supone una menor le-
sién del bien juridico» (136), como si se entiende —y en tal sentido se
manifiesta, entre nosotros, TORIO— que lo que aparece aminorado es
el desvalor de accién (137). Por otra parte, habria una culpabilidad dis-
minuida en virtud del mévil —normalmente, la compasién— que anima
la accién y que hace aparecer a ésta como menos reprochable (138). A
veces sucede que el legislador no presume esta menor culpabilidad, sino
que la misma debe ser probada; asi, por ejemplo, el art. 114 del StGB
suizo exige expresamente la concurrencia de «un mévil atendible, como
puede serlo la «compasién». Naturalmente, muchos autores apelan con-
juntamente a esta doble disminucién, del injusto y de la culpabilidad. Es
muy expresiva, en tal sentido, la caracterizacion del problema ofrecida

(134) Las variantes que establecen los Cédigos penales mencionados en el texto
se configuran en base a la edad de la victima, su capacidad psiquica y la producci6n o
no de la muerte.

(135) Véase ARTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), p. 36.

(136) Véase Alternativ-Entwurf ... (nota 17), p. 21.

(137) Véase Torio LOPEZ, A., «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117),
pp. 187-189; el mismo, «Hacia la actualizacién...» (nota 117), p. 229 («Dado que el con-
sentimiento no puede operar como factor legitimador por razones relativas, hit6rico-cul-
turales, si debe, por el contrario, disminuir el desvalor del acto»); el mismo, «Reflexién
critica sobre el problema de la eutanasia», en Estudios penales y criminolégicos XIV,
Santiago de Compostela 1991, pp. 217-245 (p. 232: «En el homicidio el consentimiento
de la victima disminuye el desvalor de accién. La reprochabilidad objetiva es diversa se-
glin que medie o no consentimiento»).

(138) En este sentido, tempranamente, LiszT, F.V., «Verbrechen und Verge-
hen...» (nota 16), p. 133.
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por MOOS, quien entiende que en el homicidio a peticién del pardgrafo
77 del StGB austriaco, la peticién (Verlangen) «debe primero ubicarse
en el tipo y considerarla de nuevo otra vez bajo el aspecto de la culpabi-
lidad (doble posicién), pues la victima exterioriza con su exigencia dos
ideas: «jQuiero morir!» y «jMdtame!». La primera expresion se refiere
al bien juridico y disminuye el injusto, la segunda se dirige a la motiva-
cién del autor y aminora la culpabilidad» (139).

Admitida, pues, la legitimidad de un tratamiento atenuatorio para el
homicidio consentido, se plantea el problema de si debe incluso llegarse
a la atipicidad de tales comportamientos. Es éste un punto de vista que
ha gozado de cierta difusi6n en la doctrina penal espaiiola, partiendo de
una argumentacién que, buscando apoyatura en el texto constitucional,
pretende que sélo la vida libremente deseada por su titular puede cons-
tituir el bien juridico protegido por los delitos contra la vida humana in-
dependiente, de tal modo que la voluntad de morir legitimaria la
conducta homicida del tercero. De ésta y otras posiciones andlogas da
cumplida cuenta DIEZ RIPOLLES —Ilo que nos dispensa de un anélisis
mas detallado—, mostrando que, en cualquier caso, la doctrina espafiola
absolutamente dominante, asi como el Tribunal Constitucional, inciden-
talmente, han rechazado este criterio de la absoluta disponibilidad de la
propia vida con eficacia liberadora incluso frente a terceros (140). Tam-
poco en el derecho comparado encontramos una tal legitimacién del ho-
micidio consentido; este comportamiento sigue constituyendo delito
—si bien, sensiblemente privilegiado frente al homicidio simple— en
los Cédigos penales de los paises de nuestro 4ambito cultural. Y lo mis-
mo cabe decir de algunas recientes propuestas eutanasicas. En este sen-
tido, los autores del reciente Proyecto aleman relativo a la ayuda a morir
rechazan expresamente la descriminalizacién del homicidio consentido
y s6lo en los supuestos estrictamente eutanasicos admiten la posibilidad
de prescindir de la pena, perviviendo en todo caso la naturaleza delictiva
del hecho (141). Y otro tanto cabe decir de la ya mencionada Propuesta
del Grupo de Estudios de Politica Criminal que, atin descriminalizan-
do diversas hipétesis eutandsicas, adopta como punto de partida la
punibilidad del homicidio a peticién de la victima, sometida a ciertas
exigencias —tratarse de persona mayor de 18 afios con capacidad na-
tural de juicio y siempre que la solicitud sea expresa, libre y seria—

(139) Véase Moos, R., en Wiener Kommentar... (nota 13), niim. 7 al pardgrafo
77. En la doctrina penal espafiola defiende también esta doble fundamentacién TORIO
LOPEZ, A., en los trabajos y lugares citados en la nota 137.

(140) Cfr., para més detalles, DIEZ RIPOLLES, J.L., en DIEZ RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 201 ss.
Véase también, JUANATEY DORADO, C., Derecho, suicidio y eutanasia (nota
118), pp. 335y ss. y Torio LOPEZ, A., «Reflexi6n critica...» (nota 137), pp. 229
y ss.y 240,

(141) Véase «Proyecto Alternativo...» (nota 113), pp. 867-868.
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reconduciendo incluso a los restantes tipos de homicidio aquellos casos
en que no concurran estas condiciones (142).

Rechazar el punto de vista de quienes legitiman en cualquier caso la
muerte a peticion de la victima no significa en absoluto dar por bueno el
criterio punitivo del vigente art. 409 Cp. Hemos insistido, por el contra-
rio, en el menor contenido de injusto y culpabilidad que presentan estas
hipétesis frente al homicidio simple y esta menor gravedad del hecho
debe encontrar adecuado reflejo en la correspondiente conminacién pe-
nal, especialmente por lo que respecta a su limite inferior que, normal-
mente —y asi lo vemos también en el derecho comparado—, se fijara de
modo que posibilite la eventual suspension condicional de la pena im-
puesta (143). No es infrecuente, incluso, la exigencia de una referencia
legislativa expresa a la posibilidad de un pronunciamiento de culpabilidad
con simultanea renuncia a la pena, en algunas hipétesis particulares (144).
Y es que no debe olvidarse que sera en conexién con la regulacién del
homicidio consentido donde deberan articularse las oportunas referencias
legislativas a los supuestos de eutanasia. Pero esta cuestién excede,
como ya hemos sefialado repetidamente, los limites que nos hemos fija-
do en este estudio.

6. Una vez analizadas, en clave politico-legislativa, las distintas
modalidades, cualificadas o privilegiadas, de homicidio doloso, debe-
mos referirnos, antes de cerrar este epigrafe, a aquella otra modalidad de
homicidio, que es ademds estadisticamente la mas significativa: el ho-
micidio imprudente o culposo. Como es bien sabido, todos los Proyectos
de Cédigo penal que se han ido sucediendo en estos tltimos afios aban-
donan el arcaico y repetidamente criticado modelo vigente, que recon-
duce la conducta imprudente a las clatisulas generales contenidas en los
articulos 565, 586 bis y 600 del Cédigo penal, para pasar al modelo, mds
respetuoso con las exigencias de seguridad juridica, de tipificacién ex-
presa de modalidades delictivas imprudentes, al igual que sucede, por
otra parte, en el derecho comparado (145). Lo més significativo, desde
el punto de vista sistematico, es el cambio producido desde el Proyecto
de 1980 y la PANCP de 1983, que regulaban conjuntamente el homici-

(142) Véase Una Alternativa... (nota 126), pp. 36-37.

(143) Cfr. Ias consideraciones al respecto de Torfo LOPEZ, A., «Instigacién y au-
xilio al suicidio...» (nota 117), pp. 187-189.

(144) Véase, en tal sentido, las propuestas —entre otros autores— de ARTZ, G.,
«Die Delikte...» (nota 26), p. 35 y LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505. Esto
mismo propone también, como indicdbamos en el texto, el reciente Proyecto Alternati-
vo alemén para los supuestos de eutanasia activa.

(145)  En los sistemas juridicos que venimos analizando encontramos, sin excep-
ci6n, referencia expresa al homicidio imprudente. Asf, en los arts. 221-6 y 221-7 del Cp.
francés, art. 589 del Cp. italiano, art. 136 del Cp. portugués de 1982 (art. 137 del nuevo
texto de 1995), art. 117 StGB suizo, pardgrafos 80 y 81 del StGB austriaco y pardgrafo
222 del StGB alem4n.
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dio y las lesiones culposas, al sistema —més correcto— de regulacion
separada de ambos delitos en los Proyectos de 1992 y 1994.

E1 problema fundamental en este campo, siempre desde la 6ptica
politico-legislativa, reside en el peso respectivo que se asigne al desva-
lor de accién y al desvalor de resultado. Si el acento se sitia en el prime-
ro, seré decisiva la gravedad de la imprudencia, pasando a segundo
plano la naturaleza del bien juridico menoscabado, tal como sucede con
el modelo legislativo actualmente vigente. Recuérdese que, tras la refor-
ma del Cédigo penal de 21 de junio de 1989, el homicidio imprudente,
siempre que la imprudencia no sea «temeraria» —y con independencia
de si media o no infraccién de reglamentos—, es constitutivo de una
mera falta del art. 586 bis Cp., castigada normalmente con una simple
multa y perseguible sélo «previa denuncia del ofendido». Este criterio
ha merecido justas criticas por parte de un sector de la doctrina penal es-
pafiola. Se plantea, en tal sentido, TORIO la posible tensién con las exi-
gencias constitucionales que comporta «la bagatelizacién, y en el fondo,
la trivializaci6n» de bienes juridicos basicos como la vida, la autodeter-
minacién sexual o la libertad: «Por ejemplo, la consideracién como in-
fracci6n penal leve (falta) de alguna forma de homicidio (...) como
sucede en el nuevo art. 586 bis del Cédigo penal, puede entrar en anta-
gonismo con la declaracién en favor de la vida del art. 15 de la Consti-
tucién» (146). A su vez, ROMEQ CASABONA se sorprende de que «el
legislador haya renunciado a la intervencién judicial de oficio cuando se
trate de la falta de homicidio simple, sea o no antirreglamentaria», ob-
servando que ni el principio de intervencién minima, ni las razones de
racionalizaci6n y economia procesal «avalan suficientemente semejante
restriccién, dada la especial relevancia del bien juridico implicado, de
indiscutible y acentuado interés general» (147).

Pese a estas justificadas criticas, los Proyectos de Cédigo penal de
1992 y 1994 (147 bis) optan por mantener una modalidad de comporta-
miento imprudente constitutivo de simple falta, castigada con pena de multa
y perseguible ademas previa denuncia del ofendido (arts. 600 y 611, respec-
tivamente), a diferencia de lo que sucedia en el Proyecto de 1980 y en la
PANCP de 1983, donde el homicidio culposo nunca era falta. Lo cierto

(146) Véase ToRrIO LOPEZ, A., «Injusto penal...» (nota 6), p. 2541.

(147) Véase ROMEO CASABONA, C., «Los delitos culposos en la reforma penal», en
ADPCP, 1990, pp. 443-495 (p. 483). Es interesante destacar, en este orden de ideas, la severa
critica que merece a los redactores del reciente Proyecto de C6digo penal italiano —cfr.
Schema di delega legislativa... (nota 10), p. 612— la perseguibilidad a instancia de parte de
determinadas lesiones graves imprudentes, con argumentos aplicables, a fortiori, al caso de
homicidio imprudente: es anacrénica en un momento en que se vuelve la atencién crimi-
nolégica y politico criminal a la criminalidad culposa, objetivamente la mis peligrosa,
constituye un error de politica criminal en una época caracterizada por la pérdida de sen-
tido de la intangibilidad de la vida y de la integridad fisica; legitima la inmoralidad del
mercadeo con bienes personales primarios; remite graves comportamientos antisociales
a «apafios» entre compaiifas aseguradoras, etc.

(147 bis) El texto definitivo de NCP de 1995, art. 621.2 y 621.6.
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es que el derecho comparado, sin llegar a contemplar esta posibilidad de
homicidio culposo como simple contravencién perseguible a instancia de
parte, si que ofrece una progresiva atemperacion en su tratamiento puniti-
vo, castigandose a veces estos comportamientos con una simple multa (148).
Y ZIPF da un paso mas cuando propone considerar la conveniencia de
reaccionar frente a algunas hipétesis de homicidio culposo, especial-
mente en el &mbito del trafico automovilistico, con una sancién admi-
nistrativa de carcter pecuniario, en combinacién con la exigencia de la
correspondiente reparacion civil por el dafio causado, renunciando, por
el contrario, a la criminalizacién de tales conductas (149). Pero si ya la
consideracién como falta de determinadas formas de homicidio culposo
suscita —como veiamos anteriormente— justificadas reservas desde la
perspectiva de la proteccidn constitucional de la vida, «serfa decidida-
mente inconstitucional —sefiala TORIO— sancionar forrnas de homici-
dio, lesiones, violacién, secuestro, incendio, etc., con simples multas
«administrativas». Estariamos aqui ante un ejemplo caracteristico de la
aplicacién del método valorativo, propuesto por este autor, en orden a la
separacién entre injusto penal e injusto administrativo, cuestion ésta en
la que no podemos detenernos aqui (150).

Una iltima consideracién a propésito del homicidio imprudente y
su regulacién es la que se refiere a la eventual previsién legislativa de
modalidades cualificadas. Baste sefialar que, en el derecho comparado,
las mas frecuentes se refieren a la utilizacién de un vehiculo de motor
(Cp. italiano) o a la violacién de reglamentaciones especiales, como las
relativas a seguridad en el trabajo u otras actividades especiales (C6di-
gos penales francés e italiano), o cuando la conducta culposa pueda ser
calificada de temeraria (Cp. portugués), o atendiendo, en fin, a la pro-
duccidn, con la conducta imprudente, de miiltiples muertes o lesiones
corporales (Cp. italiano, st bien debe sefialarse que el Proyecto de 1992

(148) Asi, por ejemplo, en el Cédigo penal suizo (art.117) o en el Proyecto Alter-
nativo alemén de 1970 (pardgrafo 102), donde se justificaba este tratamiento indicando
que «sélo son adecuadas penas mds elevadas si el autor lesiona al mismo tiempo otras
leyes penales; pero en tal caso, las reglas del concurso de delitos permiten un tratamien-
to adecuado. Por otra parte —sigue la fundamentacién del Proyecto Alternativo—, debe
recordarse que siempre serdn de aplicacién preferente aquellos tipos de peligro para la
vida o la integridad corporal cualificados por la produccién imprudente de la muerte.
Cfr. Alternativ-Entwurf.. (nota 17), p. 21. Debe destacarse que ya LiszT, F.V., «Verbre-
chen und Vergehen...» (nota 16), pp. 144 ss. proponia para el homicidio culposo la sim-
ple multa, en cuanto alternativa a la pena privativa de libertad. Una sintesis de la
discusién en torno al tratamiento de estos «homicidios involuntarios», en el marco
de la reforma del derecho penal britdnico, nos ofrece, muy recientemente, WASIK,
M., «Form and Function in the law of Involuntary Manslaughter», en Crim.L.R., 1994,
pp- 883-893. .

(149) Véase ZirF, H., «Kriminalpolitische Uberlegungen...» (nota 13), pp. 163-

. (150) Véase Torfo LOPEZ, A., «Injusto penal...» (nota 6), passim. Lo entrecomi-
llado en el texto, en p. 2541.
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suprime esta cualificaci6n, remitiendo a las reglas generales sobre la
concurrencia delictiva). Como caso singular debe, finalmente, mencio-
narse, la existencia, en el Cédigo penal austriaco, de un discutido pre-
cepto que se refiere a conductas imprudentes, causantes de la muerte de
otra persona, realizadas en el marco de determinadas actividades peli-
grosas para la vida (151).

IV. FENOMENOS LEGISLATIVOS COMPLEMENTARIOS.

De forma necesariamente mas rapida, vamos a pasar revista, en este
epigrafe, a una serie de fenémenos legislativos estrechamente relaciona-
dos con el problema de la adecuada articulacién de los delitos contra la
vida humana independiente. A efectos puramente expositivos, distribui-
remos esta materia en dos bloques: en primer lugar, nos vamos a referir
a aquellos supuestos en los que la muerte no querida de una persona apa-
rece, sin embargo, vinculada a la realizacién voluntaria de otro delito
distinto (punto 1). Vienen aqui en consideracién fendmenos tan diversos
como los delitos cualificados por el resultado mortal, o el homicidio pre-
terintencional o la muerte producida en el curso de una rifia confusa y
tumultuaria. En segundo lugar, aludiremos a la eventual articulacién le-
gislativa de un grupo de delitos cuyo punto de referencia unitario se ci-
fra en el dato de constituir conductas peligrosas para la vida ajena (punto 2).
El carécter s6lo complementario de estos fendmenos legislativos, desde
la perspectiva del presente estudio, y la ya excesiva extensién que éste
va cobrando, nos obligan aqui a un esfuerzo de sintesis, reduciendo asi-
mismo al minimo indispensable las referencias bibliogréficas.

1. Comenzaremos por aquellos distintos fenémenos dogmaticos e
histérico-legislativos que tienen como punto comiin de referencia la
produccién de una muerte no querida, vinculada a la realizacién dolosa
de otro delito.

a) Entran aqui en consideracion, en primer lugar, los delitos cuali-
ficados por el resultado mortal. Como es sabido, la reforma del Cédigo
penal de 25 de junio de 1983, al dotar de su actual redaccién al parrafo
segundo del art. 1, vino a resolver el problema més significativo que
presentaban las figuras cualificadas por el resultado: el de la posibili-
dad de imputar incluso el resultado fortuitamente vinculado a la con-
ducta delictiva basica. No se resolvian con ello, sin embargo, como muy

(151) Cfr. el amplio comentario de M. BURGSTALLER a este pardgrafo 81
del StGB austriaco, en FOREGGER/NOWAKOWSKI (Hrsg.), Wiener Kommentar...
(nota 13).
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pronto puso de manifiesto la doctrina (152), las miiltiples cuestiones que
todavia sigue planteando esta técnica legislativa, complicadas ademds
por una curiosa linea jurisprudencial que exige para la apreciacién del
correspondiente delito cualificado por el resultado (por ejemplo, aborto
con resultado de muerte) dolo eventual en relacién al resultado cualifi-
cador, remitiendo a la técnica del concurso ideal de delitos aquellas hipéte-
sis en las que dicho resultado se impute a titulo de culpa o imprudencia. No
podemos, obviamente, detenernos sobre este particular (153). Baste re-
cordar que —como pone de manifiesto la mencionada interpretacién ju-
risprudencial— el problema fundamental que plantean hoy las figuras
delictivas cualificadas por el resultado es el de justificar la existencia en
ellas de un injusto adicional que legitime la previsién de una pena supe-
rior a la que resultaria de la aplicacién de las reglas del concurso de de-
litos. De la respuesta a esta cuestién dependerd la opcién a favor del
mantenimiento o, por el contrario, la supresién de estos delitos cualifi-
cados por el resultado, bien entendido que, en el primer caso —como nos
recuerda SUAREZ MONTES—, se hara necesario su ajuste «en estructura
y penalidad a las exigencias del principio» de culpabilidad (154).

(152) Véase, por todos, SUAREZ MONTES, R.F., «Los delitos cualificados por el
resultado y el pfo. 2.0 del art. 1», en BAJIO/COBO (Dir.), Comentarios a la legislacion pe-
nal. t. V. La reforma del Cédigo penal de 1983, vol. 1.9, Madrid 1985, pp. 35-51. Ya an-
tes, en relacién a la férmula paralela del Proyecto de Cédigo penal de 1980, DiEz
RIPOLLES, J.L., «Los delitos cualificados por el resultado y el art. 3 del Proyecto de C6-
digo penal espaiiol de 1980 (I) y (II)», en ADPCP, 1982, pp. 627-649 y ADPCP, 1983,
pp- 101-126, trabajo fundamental en relacién a esta materia.

(153) Un amplio andlisis de esta linea jurisprudencial, con consideraciones criti-
cas, a nuestro juicio, definitivas, encontramos en SUAREZ MONTES, R.F., «Aplicacién
del nuevo art. 1 Cp. al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo», en Estudios penales y criminolégicos IX, Santiago de Compostela 1986, pp.
207-255 y, més recientemente, «Los delitos cualificados por el resultado en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo tras la reforma de 1983», en Estudios de Derecho penal y
criminologia en homenaje al Prof. J.M.@ RODRIGUEZ DEVESA, t. 11, Madrid 1989, pp.
373-386. Le sigue, entre otros, CEREZO MIR, J., Estudios sobre la moderna... (nota 60),
pp. 90 ss. A favor, por el contrario, de la tesis del Tribunal Supremo, BACIGALUPO ZA-
PATER, E., «Sobre los delitos preterintencionales, los delitos cualificados por el resulta-
do y el principio de culpabilidad, en Estudios penales en memoria del Prof. A.
FERNANDEZ ALBOR, Santiago de Compostela 1989, pp. 45-55 (pp. 51 ss.), quien vuelve a
defender este criterio como ponente de la importante STS de 23 de abril de 1992 (A.
6783), al resolver sobre la aplicacin del art. 348 Cp. (cualificacién por la muerte en los
delitos contra la salud piblica) en el célebre «caso de la colza». En el mismo sentido que
SUAREZ MONTES y CEREZO y criticos, por tanto, con la solucién del Tribunal Supremo
en este punto, PAREDES CASTANON/RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza: respon-
sabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia 1995, pp. 228 y ss.,
con ulteriores referencias bibliograficas.

(154) Véase SUAREZ MONTES, R.F., «Los delitos cualificados...» (nota 152), p.
S1. Sobre esta problemdtica, cfr. ampliamente, DfEz RIPOLLES, J.L., en el trabajo citado
en la nota 152. De las contribuciones mds recientes, destacan: CARDENAL MURILLO, A.,
«Naturaleza y limites de los delitos cualificados por el resultado», en ADPCP, 1989, pp.
593-619 y HORMAZABAL MALAREE, H., «Imputacién objetiva y subjetiva en los delitos
cualificados por el resultado», en ADPCP, 1989, pp. 1021-1049.
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Pues bien, salvo en el caso del reciente Codigo penal francés, la ten-
dencia perceptible en el derecho comparado si juzgamos por las tltimas
reformas en esta materia, es la de suprimir los particulares delitos cuali-
ficados por el resultado muerte, remitiendo los supuestos en ellos com-
prendidos al tratamiento previsto para el concurso ideal de delitos. Este
ha sido uno de los prop6sitos fundamentales de la reforma del Cédigo
penal suizo por la Ley de 23 de junio de 1989, como nos recuerda
SCHULTZ (155). En esta misma direccidn se orienta el Proyecto italia-
no de 1992, cuya Exposicién de Motivos se refiere expresamente al prop6-
sito de suprimir, «en el cuadro de la politica més general de eliminacién
de las diversas figuras de delitos cualificados por el resultado, indtiles y
complicatorios, y de toda otra figura disciplinable sobre la base de los
principios generales (sobre todo, los relativos al concurso de delitos), el
homicidio preterintencional (...) y las hipétesis de muerte o lesiones
como consecuencia de otro delito (reconducibles a la disposicién gene-
ral sobre el concurso formal de delitos)» (156). Y ésta es también, final-
mente, la linea legislativa que trazan los sucesivos Proyectos de nuevo
Cédigo penal espaiiol, con mayor o menor fortuna en cuanto a la conse-
cucién del objetivo trazado, como pone de manifiesto, en relacién a la
PANCEP de 1983, el esclarecedor andlisis del Profesor SUAREZ MON-
TES, quien concluye dudando que puedan ser suprimidas totalmente ta-
les figuras cualificadas por el resultado (157), (157 bis).

b) Parrafo aparte merece, en el contexto de las estructuras legisla-
tivas que estamos considerando, el denominado homicidio preterinten-
cional, objeto de un tratamiento doctrinal tan prolijo, que nos permite
limitarnos aqui a s6lo unas pocas consideraciones, estimando suficien-
temente conocidas las lineas basicas de la discusién. Inmediatamente
después de la reforma del Cédigo penal de 25 de junio de 1983, trazaba
con precision, la Profesora ALONSO ALAMO (158), las distintas posi-
bilidades que se abrian para el tratamiento de estas hip6tesis de empren-
dimiento de una accién dolosa de lesiones que produce, de forma no querida,
la muerte de la victima. Se ha impuesto, como es bien sabido, la tesis —que
ya propusiera LOFFLER (159)— del concurso ideal de delitos.

(155) Véase SCHULTZ, H. «Die Delikte...» (nota 12), pp. 396-397.

(156) Véase Schema di delega legislativa... (nota 10), p. 611.

(157) Véase SUAREZ MONTES, R.F., «Los delitos cualificados por el resultado en
la PANCP», en CPC n.° 22 (1984), pp. 183-199 (especialmente, p. 198). Cfr. también
las propuestas politico-legislativas de CARDENAL MURILLO, A., «Naturaleza y Iimi-
tes...» (nota 154), pp. 612y ss. y DIEzZ RIPOLLES, J.L., «Los delitos cualificados . . . (I)»
(nota 152), pp. 115 y ss.

(157 bis) También el NCP opta por prescindir de la técnica de los delitos cualifi-
cados por el resultado.

(158) Véase ALONSO ALAMO, M., «El nuevo tratamiento de la preterintenciona-
lidad. Consecuencias de la derogaci6n del art. 50 del Cédigo penal», en La Ley, 1983-3,
pp. 1059-1073.

(159) Véase LOFFLER, A., «Die Korperverletzung», en Vergleichende Darste-
llung...BT, Bd. V (nota 16), pp. 205-383 (p. 370).
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No han dejado, sin embargo, de destacarse algunos de los inconve-
nientes que presenta esta solucién (160). Unos son de indole practica,
como sucede con aquellos casos, no infrecuentes, en los que a la accién
dirigida a lesionar sigue inmediatamente la muerte, lo que impedira de-
terminar la indole de las lesiones que en otro caso se hubieran produci-
do, a los efectos de aplicar la regla prevista en el art. 71 Cp. para el
concurso ideal de delitos. Pero también se plantean dificultades de natu-
raleza dogmatica: asi, se ha denunciado la insuficiente diferenciacion,
en cuanto a su tratamiento, entre las hipdtesis de preterintencionalidad y
las de desviacién, valorativamente diversas; y lo mismo sucederia en re-
lacién a los delitos cualificados por el resultado muerte, caso de optarse
por la supresién de éstos, en los términos que acabamos de ver. A ello se
afiade la paradoja, inherente a la soluci6én concursal —y en cuya denun-
cia ha insistido TORIO, siguiendo en este punto a ARTZ—, que supone
imaginarse el emprendimiento de una accién dolosa de lesiones que, si-
multdneamente, se ejecute con el cuidado necesario para evitar la pro-
duccién de la muerte (161).

Estos inconvenientes de la solucién concursal hablarfan en favor de
una regulacion expresa del fenémeno que estamos considerando, lo que
garantizaria ademads la seguridad jundica. En cuanto al modelo legislati-
vo concreto, prevalece en el derecho comparado la via de la cualifica-
cién de las lesiones por el resultado mortal acaecido, que es el modelo
seguido en los Cédigos penales alemén (pardgrafo 226), austriaco (para-
grafos 86 y 87) y portugués (art. 145). En estos dos tltimos Cédigos se
diferencia, ademas, la pena en funcidn de las lesiones que sirven de
base. También el Cédigo penal suizo se inclinaba por este modelo regu-
lativo hasta la reciente reforma de 1989, donde se sustituye el delito de
lesiones con resultado muerte, por el de lesiones cualificadas por el pe-
ligro para la vida (art. 122), que entraria en concurrencia ideal con el de-
lito de homicidio imprudente, caso de producirse el resultado mortal,
siguiendo la solucién trazada por el pardgrafo 110 del Proyecto Alterna-
tivo aleman.

La solucidn de las lesiones con resultado muerte ha sido objeto de
severa critica, en nuestra doctrina, por TORIO LOPEZ, quien, partiendo
de un planteamiento metddico que sitda en «la direccidn objetivo-final
de la accién, previa a la subsiguiente direccién subjetivo-final (dolo)» el

(160) Cfr., para lo que sigue, MARTOS NUREZ, J.A., «La preterintencionalidad»,
en Rev-D.P.Crim. (UNED), n.° 3 (1993), pp. 553-601 (pp. 585 ss.) y PERIS RIERA, J.M.,
La preterintencionalidad. Planteamiento, desarrollo y estado actual, Valencia 1994,
pp. 197 y ss. En ambos casos, con amplia informaci6n bibliogréfica y jurisprudencial.

(161) Véase Torio LOPEZ, A., «La distincién legislativa...» (nota 64), pp. 458 ss.
y. especialmente, «Funcién politico criminal de las teorfas del injusto. Ejemplificacion
de lege ferenda con el homicidio preterintencional», en Rev. Fac. D. Univ. Granada n.°
13 (1987, publicado en 1989), Homenaje al Prof J.A. SAiNz CANTERO 11, pp. 215-225 (p.
224). Sorprende enormemente que las dos contribuciones monogréaficas citadas en la
nota precedente silencien este importante trabajo.



842 Angel José Sanz Mordn

momento central de lo injusto, pone de manifiesto cémo en la solucion
que comentamos «la funci6n rectora del comportamiento corresponde
(...) a la norma base del delito de lesiones, no a la norma prohibitiva del
homicidio», lo que supone la incongruencia de que la muerte sobreven-
ga como consecuencia de una accién peligrosa para la salud, no para la
vida, violando «el principio normativo que es la imputacién objetiva». A
la incongruencia presente en el homicidio preterintencional entre el tipo
subjetivo (dolo de lesionar) y el tipo objetivo (homicidio) se afiadiria, en
las lesiones con resultado muerte, otra mas «puesto que una accién objeti-
vamente reconducible a la prohibicién de las lesiones, s6lo por su virtuali-
dad causal, actia de soporte para la imputacién de un homicidio» (162).

Esto no sucederia, sigue TORIO, con la solucién del Cédigo penal
italiano, cuyo art.584 tipifica un «homicidio preterintencional» (163),
que puede ser entendido «en el sentido de requerir, precisamente, una
accién peligrosa para la vida, no para la salud, para que el homicidio
pueda ser efectivamente imputado». Se exigiria asi que la accién origi-
naria sea peligrosa para la vida, es decir, se encuentre comprendida en el fin
de la norma prohibitiva del homicidio; de este modo, dejardn de valorarse
«como homicidio preterintencional conexiones causales inadecuadas que
s6lo aleatoriamente han llevado al resultado mortal». No se producird aqui ya
la doble incongruencia —objetiva y subjetiva— sefialada en relacién a la so-
lucién alemana, «sino una incongruencia tinica de naturaleza subjetiva: la fi-
gura presupone un hecho antinormativo de homicidio y la ausencia de dolo
de matar, siendo suficiente (aparte de la previsibilidad, que opera en otro sen-
tido, de la muerte) la voluntad originaria de producir «lesiones». Esta construc-
cién, concluye TORIO, mostraria, frente a la del Cédigo penal alemén, «una
superioridad indiscutible» (164). El reciente Proyecto italiano opta, sin embar-
go, por la supresién del homicidio prterintencional «configurando, como
agravante del homicidio culposo y de las lesiones culposas, la conducta vio-
lenta y dolosa contra la persona» (165), solucién que desde la perspectiva
normativa que esti en la base de la argumentacién de TORIO, sigue
siendo preferible a la de las lesiones con resultado muerte.

(162) Véase Torio LOPEZ, A., «Funci6n politico criminal...» (nota 161), p. 223.

(163) Elart. 584 del Cp. italiano se refiere a «quien, con actos dirigidos a cometer
uno de los delitos previstos en los articulos 581 y 582 (golpes y lesiones) ocasiona la
muerte de un hombre». Sobre el sentido de este precepto cfr., por todos, ampliamente,
PATALANO, V. I delitti contro la vita (nota 9), pp. 233 ss., donde analiza los caracteres
que distinguirfan a esta figura de homicidio del doloso y el imprudente. En sentido se-
mejante, el art. 222.7 del nuevo Cdédigo penal francés se refiere a «las violencias que ha-
yan entrafiado la muerte, sin intencién de producirla», fijondose en el art. 222.8 una serie
de modalidades agravatorias.

(164) Véase Torfo LOPEZ, A., «Funci6n politico criminal...» (nota 161), p. 223.

(165) Véase Schema di delega legislativa... (nota 10), p. 611. En tal caso, la pena
no podrd ser inferior a la que resultaria de las reglas sobre el concurso de delitos (asf, en
el art. 59, 5, letra ¢ del Proyecto). Una critica reciente del actual art. 584 del Cp. italiano,
ofrece REGINA, A., «L’omicidio preterintencionale (una rilettura dell’art. 584 cp)», en L’In-
dice penale 1991, pp. 517-547, quien cuestiona la constitucionalidad del precepto.
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De los recientes Proyectos del nuevo Cédigo penal espaiiol, sélo se
ocupa expresamente con este fenémeno el Proyecto de 1980, cuyo art. 173
—ubicado sistemdticamente entre las «Disposiciones comunes los «De-
litos contra la vida e integridad personal»— tipificaba la conducta de
quien «con actos dirigidos a producir una lesién, causare la muerte del
lesionado», lo que aproximaba esta regulacién al modelo italiano, como
no dejé de destacar la doctrina (166). El precepto desaparece en los pos-
teriores Proyectos, lo que hace pensar que se quiere remitir el tratamien-
to del problema, también de lege ferenda, a las reglas del concurso de
delitos, a pesar de los inconvenientes que presenta esta solucion y a los
que aludiamos mds arriba (166 bis).

¢) Cerramos este grupo de casos con una referencia, también muy
sucinta, al problema de la muerte producida en el contexto de un situa-
cioén de rifia confusa y tumultuaria. No es necesario insistir en la impor-
tancia histérico-dogmética de este delito (167). Baste recordar c6mo las
exigencias culpabilisticas han provocado el progresivo abandono de la
solucién italiana de la «complicita correspettiva» y la sustitucion de este
modelo por aquel otro que se limita a tipificar, en cuanto delito de peli-
gro abstracto para la vida o la integridad corporal (168), la mera partici-
pacién en rifia en determinadas condiciones. En este sentido se orientan
los Codigos penales italiano (art. 588), portugués (art. 151), suizo (arts.
133 y 134), austriaco (paragrafo 91) y aleman (paragrafo 227). Y ésta es
también la solucién adoptada por el legislador espafiol en la reforma del
Cédigo penal de 21 de junio de 1989, plasmada en el actual art. 424 Cp.,
que castiga «por su participacién en la rifia», a «quienes rifieren entre si,
acometiéndose confusa y tumultuariamente y utilizando medios o ins-
tmmentos peligrosos para la vida o integridad de las personas». Excede-
ria nuestro propdsito entrar en el andlisis de este precepto (169), pero no

(166) Cfr. la aguda critica de SUAREZ MONTES, R.F., «La preterintencionalidad
en el Proyecto de Cédigo penal de 1980», en ADPCP 1981, pp. 795-824. Sin embargo,
el mé4s reciente monografista del problema, PERIS RIERA, J.M., La preterintencionali-
dad... (nota 160), pp. 312-313 propone, de lege ferenda, una regulacién del homicidio
preterintencional que se apoya en buena medida en la del Proyecto de 1980, por més que
reconozca la necesidad de introducir en la misma las oportunas mejoras técnicas.

(166 bis) En el NCP no existe menci6n alguna al fenémeno que comentamos.

(167) Véase s6lo la precisa reconstruccion de LOFFLER, A., «Die Korperverlet-
zung» (nota 159), pp. 311y ss. y. enla literatura mds reciente, MONTORZI, M., «La rissa:
genesi della fattispecie», en L’Indice penale 1987, pp. 513-541.

(168) Laopinién de que estamos ante un delito de peligro abstracto es absolutamente
dominante en la doctrina penal alemana. Véase, por todos, STREE, W., en SCHONKE/SCHRO-
DER, StGB Kommentar (nota 14), nim. 1 al pardgrafo 227. Posteriormente, del mismo autor,
«Probleme des Schldgereitatbestandes», en R. SCHMITT-Fs., Titbingen 1992, pp. 215-230.

(169) Para la situaci6n legislativa precedente, cfr. SALAS HOLAGADO, A., «El de-
lito de homicidio y lesiones en rifia tumultuaria», en ADPCP, 1987, pp. 665-695 y MA-
PELLI CAFFARENA, B., «Andlisis del delito de rifia en la PANCP», en Criminologia y
derecho penal al servicio de la persona. Libro Homenaje al Prof. A. BERISTAIN, San Se-
basti4n 1989, pp. 797-808. Después de la reforma de 1989, cfr. HUERTA TOCILDO, S.,
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podemos dejar de destacar en él algiin rasgo sorprendente si lo compa-
ramos con sus modelos de otros paises (169 bis).

En primer lugar, y a diferencia de lo que sucede en los preceptos de
los Cédigos penales que acabamos de reseiiar, la figura delictiva recogi-
daen el art. 424 del Cédigo penal espaiiol no exige, en cuanto condicion
objetiva de punibilidad, la produccién de la muerte o lesiones graves en
alguno de los intervinientes en la rifia. De esta forma, sin embargo, el
comportamiento se aleja de la esfera del peligro (siquiera mediato) para
la vida o la integridad corporal, situdndose en el terreno de las conductas
delictivas perturbadoras del orden piiblico, cuando no de los meros in-
justos de policfa, como no ha dejado de destacar la doctrina (170). Inclu-
so LAMPE ha llegado a sugerir, de lege ferenda, esta via: deberia, a su
juicio, suprimirse el actual paragrafo 227 del StGB alemén reconducien-
do la conducta alli prevista, en su caso, al delito de desérdenes priblicos (171).
Y ésta es también la via por la que, decididamente, aboga el reciente
Proyecto italiano de 1992, donde se prevé el paso de la rifia a los delitos
contra la seguridad colectiva, «para justificar la ratio essendi de tal de-
lito auténomo», estableciendo simultineamente una agravacién para el
homicidio y las lesiones, tanto dolosas como imprudentes, producidas
en el contexto de una rifia (172).

En segundo lugar, y frente al criterio de las regulaciones alemana y
austriaca —y también la suiza, desde 1989— el art. 424 del Cp. espaiiol
s6lo contempla la situacién (plurilateral) de «rifia», dejando fuera las
frecuentes hipétesis de (unilateral) «agresion» (Angriff). Existen, en ter-

«El nuevo delito de participacién con medios peligrosos en una rifia confusa y tumultuaria»,
en ADPCP, 1990, pp.63-97 y MoRILLAS CUEVA, L., «Participaci6n en rifia», en BAJO/COBO
(Dir.), Comeniarios a la legislacion penal, t. XIV. La L.O. de 21 de junio de 1989, de actua-
lizacion del Cédigo penal, vol. 1.9, Madrid 1992, pp. 337-367. Sobre la naturaleza del delito
recogido en el art. 424 Cp. existe disparidad de pareceres en la doctrina penal espafiola: asf,
mientras unos hablan de delito de peligro concreto (por todos, MORILLAS CUEVA, loc. cit., p.
347), otros lo califican de delito de peligro hipotético (en este sentido, entre otros, HUERTA
TOCILDO, S., loc. cit., pp. 86 ss. y MAPELLI CAFFARENA, B., loc. cit., p. 804).

(169bis) El art. 154 del NCP exige que los medios o instrumentos utilizados
«pongan en peligro la vida o integridad de las personas».

(170) Asf se manifestaba ya LOFFLER, A., «Die Korperverletzung» (nota 159),
pp- 320 y ss. En la doctrina italiana, cfr., por todos, ANTOLISEL F., Manuale di Diritto
penale, parte speciale I, 8.2 ed., Milano 1981, pp. 102 y ss. Destacan también, en nuestra
doctrina, la proximidad del delito del art. 424 Cp. a los delitos contra el orden piblico,
BAJo FERNANDEZ, M., Manual de Derecho penal, p.e. (nota 82), p. 174; BusTos RAMI-
REZ, J., Manual de Derecho penal, p.e. (nota 82), pp. 66-67 y CARBONELL/GONZALEZ
CUSSAC, en VIVES ANTON y otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), p. 605. En contra, MA-
PELLI CAFFARENA, B., «Andlisis del delito de rifia...» (nota 169), pp. 801 y ss.

(171) Véase LAMPE, E.J., «Gefihrliche Koérperverletzung und korperliche Ge-
fahrdung», en ZStW 83 (1971), pp. 177-202 (p. 195).

(172) Véase Schema di delega... (nota 10), pp. 611 y 638-640. HUERTA TOCILDO,
S., «El nuevo delito...» (nota 169), p. 97, propone suprimir el art.424 Cp. ¢ introducir en-
tre las cualificaciones de las lesiones una con este tenor: «se impondr el grado méximo
de las penas respectivamente previstas en los artfculos 420 y 421 si la agresi6n hubiese
tenido lugar en el marco de una rifia confusa y tumultuaria de la que hubiere resultado
muerte y no constare su autor.
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cer lugar, distintos modelos legislativos —portugués, austriaco, suizo o
alemin— que hacen una referencia expresa, en cuanto supuesto que ex-
cluye la punibilidad por la participacion en la rifia, a los casos de inter-
venci6én «no reprochable» en la misma —muy expresivamente, el art. 133
del StGB suizo habla de «quien exclusivamente se defiende o separa a
los contendientes»—, frente al modelo del vigente art. 424 del Cp. espa-
fiol, que no indica nada al respecto. Una tltima consideracién es la que
se refiere a la ubicacién sistemadtica de la rifia, pues frente al modelo le-
gislativo vigente, que la sitia entre los delitos contra la salud y la inte-
gridad corporal —y otro tanto hacen los Proyectos de 1992 y 1994—,
seria sin duda preferible reconducir este comportamiento delictivo, en la
linea de lo que sucede en otros ordenamientos, a un capitulo relativo a
conductas que comportan un peligro para la vida y la incolumidad indi-
vidual. Pero esto nos traslada ya al dltimo problema que va a ser objeto
de consideracidn en este trabajo.

2. Debe, en efecto, recordarse la frecuente plasmacién legislativa,
en el marco de los delitos contra la vida y la integridad corporal, de una
serie de figuras delictivas cuyo nicleo de injusto viene dado por la pues-
ta en peligro de aquellos bienes juridicos. En ocasiones incluso —como
sucede en los Cédigos penales francés y suizo— estos delitos aparecen
agrupados en un capitulo comiin, con «nomen iuris» propio. Y no debe-
mos olvidar que la regulacién que de los delitos contra la vida ofrecen
estos Codigos es de muy reciente factura. Es frecuente. sin embargo,
que tales delitos de peligro para la vida aparezcan, sin mas, junto al resto
de los tipos del capitulo correspondiente. En cualquier caso, los catélo-
gos de delitos contra la vida y la integridad corporal que ofrece el dere-
cho comparado incluyen conductas de peligro para aquellos bienes
juridicos que, en nuestro Cédigo penal, se ubican en lugar sistemdtico
diverso (173).

En cuanto a qué delitos, en concreto, vienen aqui en consideracion,
se suelen mencionar, de modo casi constante, las situaciones de rifia, que
acabamos de analizar, la omisién de socorro o asistencia y el abandono
de menores o incapaces. A ellos se afiaden, de forma mds excepcional,
otros comportamientos, como el arcaico «disparo de arma de «fuego»,
que todavia pervive en el Cp. portugués de 1982 (art. 152), desapare-
ciendo, sin embargo, en el nuevo texto de 1995, o las representaciones
violentas y la difusién entre nifios de materias peligrosas para la salud,
recogidas respectivamente en los articulos 135 y 136 del StGB suizo.
Esta somera caracterizacion permite percatarse de que, segtin destaca-
ran ya SIMSOM Y GEERDS, no se trata aqui de aquellos comporta-

(173) Esdigno de resaltar, por otra parte, que con la excepcién del de RODRIGUEZ
DEVESA, los manuales y tratados espafioles de parte especial siguen en este punto la sis-
temética legal, sin estudiar, por consiguiente, como grupo separado, el de los delitos de
peligro para la vida.
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mientos que comportan un peligro de caracter genérico para la vida o la
salud o integridad corporal, como sucede con los denominados «deli-
tos de peligro comin» (incendio, delitos contra la seguridad del trafi-
co, etc.), sino de conductas que entran més especificamente en
contacto con los mencionados bienes juridicos (174). Que deban si-
tuarse sistematicamente entre los delitos contra la vida es consecuen-
cia, por otra parte, de la «fuerza de atraccién» que, en el caso de
conductas de orientacién pluriofensiva, posee el bien juridico de mayor
relevancia (175).

Por otra parte, viene discutiéndose desde antiguo la eventual ne-
cesidad de formular, junto a los particulares delitos de peligro para la
vida, un tipo general de recogida que pueda entrar subsidiariamente
en juego, cerrando lagunas de punibilidad en este 4mbito. A favor de
una figura de estas caracteristicas se manifesté ya Franz von LISZT,
quien proponia tipificar la «produccién (dolosa) del peligro de que
sobrevenga la muerte o una lesién grave a otra persona» (176) y su
propuesta ha encontrado eco en el Cédigo penal suizo, cuyo art. 119
se refiere a «quien, de manera carente de escripulos, lleva a alguien
a un peligro inmediato para su vida» (177). Y el reciente Cédigo pe-
nal francés (art. 223.1) tipifica «el hecho de exponer directamente a
otro a un riesgo inmediato de muerte o de lesiones que puedan entra-
flar una mutilacién o una enfermedad permanente, por la violacién
manifiestamente deliberada de una obligacién particular de seguri-
dad o de prudencia impuesta por la ley o un reglamento» (178). El
problema que aqui se plantea es el de hasta dénde cabe extender, des-
de la perspectiva de un derecho penal de «ultima ratio», los limites
del comportamiento punible. La respuesta deber4 ser, sin duda, nega-
tiva cuando lleguen a tipificarse conductas cuya potencialidad lesiva
para la vida o la integridad corporal sea remota o no haya podido ser
suficientemente contrastada, como sucede con las «representaciones
violentas» del Cédigo penal suizo, segiin pone de manifiesto STRA-
TENWERTH (179).

(174) Véase SIMSOM/GEERDS, Straftaten gegen die Person.... (nota 7), pp. 204 ss.

(175) Recuérdese lo expuesto més arriba a propésito del robo con homicidio do-
loso. Cfr. también las observaciones que, a propdsito del bien juridico protegido en el
delito de rapto, efectudbamos en un trabajo precedente: SANZ MORAN, A.J., «Sobre la
reforma del delito de rapto», en Libro Homenaje al Prof A. BERISTAIN, cit. (nota 169),
pp. 895-906 (especialmente, pp. 901 ss.).

(176) Véase Liszr, F., v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 151 y ss.

(177) Sobre el reducido alcance de este precepto, cfr. STRATENWERTH, G.,
Schweizerisches Strafrecht, BT I (nota 12), pp. 73 ss.

(178) Cfr., sobre el séntido y alcance de este precepto, ACCOMANDO/GUERY, «Le
délit de risque causé a autrui ou de la malencontre a I’article 223-1 du nouveau code pé-
nal», en Rev. Sc. Crim. 1994, pp. 681-701.

95(179) Véase STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, BT I (nota 12),
p- 95.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Hasta aqui el andlisis, en clave politico-legislativa, del grupo de los
delitos contra la vida humana independiente y fenémenos complemen-
tarios. Pese a la excesiva extensién que cobra ya este estudio, no quere-
mos concluirlo sin unas reflexiones, siquiera someras, sobre el sentido
de la perspectiva a la que hemos procurado cefiirnos. Pues aunque han
transcurrido ya més de veinte afios desde la publicacién del trabajo pio-
nero de Peter NOLL sobre la «teoria de la legislacién» (180) —confor-
méindose, desde entonces, una masa bibliografica considerable—, es
éste un modelo de enfoque con escasa penetracién en el discurso juridi-
co de nuestro pafs y sobre todo en la praxis parlamentaria. Y ello pese al
importante volumen de reformas legislativas producidas tras la implan-
tacién del nuevo orden politico-juridico trazado por la Constitucion Es-
paiiola de 1978. .

Por lo que concierne al 4mbito del derecho penal, distingue GUN-
THER dos fases en la decisidn del legislador: una primera, en la que
predominan los puntos de vista politico criminales —el «método de la
legislacion penal»—, se refiere al contenido de los tipos penales, esto es, «a
si, y en qué medida, formas de comportamiento hasta ahora sin sancién
deben ser sitnadas bajo la amenaza de una pena o, a la inversa, conductas has-
ta ahora sancionadas deben permanecer impunes o ser sancionadas de
forma diversa (...) a como hasta ahora». La segunda fase —la «técnica
de la legislaciéon»— se refiere a la forma de las normas penales y, aun-
que cronolégicamente posterior, no deja de estar estrechamente vincula-
da con la decisién precedente (181). No puede decirse que la reforma penal
espafiola mds reciente satisfaga esta doble exigencia procedimental,
hurtandose incluso, en el caso de alguno de los Proyectos de nuevo Cé-~
digo penal, todo debate previo, como no ha dejado de lamentar, casi
undnimemente, la doctrina cientifica (182).

Baste recordar, a modo de contraste, las exigencias que —siguiendo y
completando a GUNTHER— formulaba, hace ya algunos afios, H. JAGER
en orden a la conformacidn de un tipo penal (183). Se precisa, en primer

(180) Véase NoLL, P., Gesetzgebungsiehre, Reinbek bei Hamburg 1973.

(181) Véase GUNTHER, H.L., «<Die Genese eines Straftatbestandes. Eine Einfiih-
rung in Fragen der Strafgesetzgebungslehre», en JuS 1978, pp. 8-14 (p. 8). Se trata de
un trabajo central desde la perspectiva de la aplicaci6n al 4mbito del derecho penal de
las exigencias de una «teoria de la legislacién» racional.

(182) Cfr., por todos, el reciente balance de SUAREZ MONTES, R.F., «La falli-
da reforma penal en Espafia», en AA.VV., Ciencias humanas y sociedad, Madrid 1993,
pp. 513-527.

(183) Véase, para lo que sigue, JAGER, H., «Strafgesetzgebung als Prozess», en
KLUG-Fs., Bd. I, Koln 1983, pp. 83-96 (pp. 86 ss.), y su reciente resumen: «Irrationale Kri-
minalpolitik», en H. SCHULER-SPRINGORUM-Fs., K6In 1983, pp. 229-243 (especialmen-
te, pp. 234-235). Cfr. también GUNTHER, H.L., «Die Genese...» (nota 181), pp. 9y ss.
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lugar, un programa politico criminal claro, que arranque de la funcién
protectora del derecho penal, en cuya virtud, el legislador s6lo puede
sancionar con una pena conductas socialmente peligrosas. Se fijardn a
continuacién las hipétesis de riesgo, sometiéndolas a la correspondiente
prueba empirica. Cobra especial significacidn, en este contexto, la
ayuda prestada por la investigacién criminoldgica: la legislacion penal
—mnos recuerda GUNTHER— s6lo puede ser eficaz si se apoya en un
s6lido conocimiento criminol6gico; sélo asi podra evitarse «que el le-
gislador parta de hechos incorrectos o que valore incorrectamente un es-
tado de cosas determinado» (184). Una vez constatada la dafiosidad
social de 1a conducta, deberéd ponderarse, en el sentido de la exigencia de
proporcionalidad, su eventual tipificacién penal. El principio «in dubio
pro libertate» —cuyo alcance dista, no obstante, de ser pacifico— juga-
ra, a tal efecto, un significativo papel (185). El siguiente paso consistira
en cefiir el contenido de la formulacién tipica s6lo a aquellos peligros re-
levantes desde la perspectiva protectora adoptada, ponderando también
la eventual consideracién legislativa de aquellos otros peligros que, sélo
mediatizados por determinadas condiciones, se anudan al comporta-
miento tipico. La siguiente exigencia, siempre segiin JAGER, se refiere
a la evitacién de contradicciones valorativas, como reclama el principio
de unidad del ordenamiento juridico, que incluye también la utilizacién
uniforme de los argumentos dirigidos a fundamentar la decisién. Se con-
siderard a continuacién la posibilidad de utilizar alternativas extrapena-
les, de acuerdo con el caricter de «ultima ratio» propio del derecho
penal, valordndose asimismo las consecuencias de la sancién, pues
«s6lo vendré en consideracién una norma penal si cabe esperar de ella
un efecto preventivo general». Habra de procurarse, finalmente, la eli-
minacién de argumentos irrelevantes, como sucede con el de la «cifra
oscura», aducido tanto a favor como en contra de la criminalizacién de
determinadas conductas.

Es ocioso recordar que ni las més recientes reformas penales espa-
fiolas, ni las sucesivas propuestas de elaboracién de un nuevo C6-
digo penal satisfacen, siquiera minimamente, este conjunto de
exigencias (185 bis). Admitamos incluso que se trata de un cometido
imposible, planteado s6lo en el sentido de un postulado al que orientar
la tarea legislativa. Ello no excusaria, sin embargo, las necesidad de un
cambio radical de rumbo por parte de nuestro legislador. Nos dariamos
por satisfechos si esta contribucién, de cuyas limitaciones y carencias
somos plenamente conscientes, pudiera al menos contribuir a esta meta
de una politica legislativa mas ponderada, en el 4mbito que aqui hemos
analizado.

(184) Véase GUNTHER, H.L., «<Die Genese...» (nota 181), p. 10.

(185) Cfr., sobre este principio, GUNTHER, H.L., «Die Genese...» (nota 181), p.
10 y JAGER, H., «Strafgesetzgebung...» (nota 183), pp. 91 y ss.

(185 bis) Lo senalado en el texto vale, en grado ain mayor, para el proceso de
elaboraci6n del NCP.



La «rigurosa aplicacion de la Ley»

ENRIQUE BACIGALUPO

Catedratico de Derecho Penal.
Magistrado del Tribunal Supremo

El art. 4.3 del NCP, reiterando el contenido del art. 2 CP, establece
que los Tribunales deben aplicar la ley en forma rigurosa. En una prime-
ra lectura ello parece significar que el Tribunal debe aplicar la ley penal,
aunque a su juicio el hecho no sea merecedor de pena y que, ademds,
debe sancionar al autor en la forma establecida en la ley, aunque la pena
«sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién
y las circunstancias personales del reo». El parrafo fue introducido en la
reforma de 1850 y al parecer no se supo, en su momento, por qué razén.
PACHECO dice en este sentido que «quiza lo inspiraron en aquella oca-
sién las acumulaciones de penas a que di6 lugar el art. 76, ora sin motivo,
ora con motivo» (1). El art. 76 del Cédigo de 1848 contenia una norma
practicamente idéntica a la del actual 73 NCP (art. 69 CP), es decir, una
norma que establecia el principio de acumulacién ilimitada de penas
para el caso del concurso real, principio que no fue modificado hasta
que, en el Cédigo de 1870, se introdujo el limite del triplo de la pena
mads grave (art. 89, 2.2), que todavia conserva el nuevo cédigo vigente en
el art. 76,1.° (art 70.2 CP).

(1) ElCédigo Penal, 2.2 ed., 1856, p. 87.
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II

Las razones que inspiraron la introduccién de esta disposicion tam-
poco resultan claras desde una perspectiva politico-criminal, pero, no
cabe duda que expresan una idea de cudl es la vinculacién del juez a la
ley penal.

Por un lado se establece que los jueces no pueden decidir sin un fun-
damento legal sobre la punibilidad o no de una conducta; por otro que
deben aplicar la ley sin tomar en consideracién el resultado de esta apli-
cacién. La primera cuestion es, en principio, clara, si se la entiende des-
de el punto de vista de las competencias legislativas y judiciales, pues la
aplicacién del derecho es para los jueces obligatoria. La disposicién es
menos clara, sin embargo, si lo que quiere decir es que los jueces deben
aplicar la ley de una manera literal, o, dicho con otras palabras, si el juez
esta vinculado por un texto legal que no puede interpretar o que sélo
puede interpretar en modo limitado.

Por otro lado el art. 2.2 CP establecia que, en principio, los jueces no
deberian considerar en sus decisiones si el resultado es justo en relacion al
caso concreto y, mas especificamente, si la pena es o no proporcionada
a la ¥malicia» o al dafio causado. Ello es tanto como decir que las penas
se deben aplicar sin considerar la gravedad del delito concreto, algo que
chocaba con la exigencia de justicia y proporcionalidad de las penas ya
requerida por MONTESQUIEU y BECCARIA.

Una vinculacién del juez a la ley como ésta es, ante todo, explicable
en el contexto de las concepciones constitucionales en las que surgié
el 2.° parrafo del art. 2.° CP en 1850. A este respecto parece que tienen
menos importancia los acontecimientos politicos concretos que rodea-
ron aquella reforma que las ideas juridicas que, con cierta inde-
pendencia de tales sucesos, estaban en la base de la estructuracién del
Estado. Dicho de otra manera, no importa tanto que la reforma de 1850
haya sido consecuencia de impulsos politicos conservadores posteriores
al «bienio liberal» que la precedié, como que el pensamiento de la épo-
ca sobre la divisién de poderes estaba apoyado todavia en los concep-
tos tedricos que fueron patrimonio de la ciencia juridica de principios
del siglo XIX.

La expresién més precisa de estas ideas es, probablemente, la que
se encuentra en la Constitucidn de Cadiz de 1812, que distinguié entre
la aplicacién de las leyes y la interpretacion de las mismas, asignando
la primera tarea a los tribunales (art. 242) y la segunda a las Cortes
(art. 131,1.%). De esta manera la «aplicacién» y la «interpretacién» de la
ley se convirtieron en el presupuesto objetivo de la divisién de poderes.
En este marco se explica que el Supremo Tribunal tuviera que «oir las
dudas de los demas Tribunales sobre la inteligencia de alguna ley y con-
sultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que hubiere para que pro-
mueva la conveniente declaracién en las Cortes» (art. 261,10.°).
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Las Constituciones de 1837 (art. 63), de 1845 (art. 66), de 1869 (art. 91)
y de 1876 (art. 76) no volvieron a mencionar expresamente la distincién
entre aplicacién e interpretacion de las leyes, pero, en todo caso, s6lo re-
conocieron a los tribunales la facultad de aplicar las leyes. Ello es un
sintoma claro de que en todas ellas el constituyente no dejé de lado la
contraposicién entre aplicacion e interpretacién y de que, cuando se in-
trodujo el segundo parrafo del art. 2 CP, se pensaba que los tribunales
s6lo podrian aplicar la ley, aunque no interpretarla. Si se tiene en cuenta
el trasfondo de ideas politicas que orientaron la Constitucién de 1845, se
comprende facilmente que el constituyente no traté de incrementar los
poderes de los Tribunales, sino reducir los de las Cortes en favor del
Rey y, por lo tanto, mal podria entenderse que el horizonte constitucio-
nal de 1850 permitia suponer una ampliacién de las funciones del Poder
Judicial respecto de la Constitucién de Cadiz. Aunque la Constitucién
de 1845 haya atemperado la idea tradicional de una Monarquia que con-
centraba el poder sin divisién del mismo (2), s6lo manifest6 su propdsi-
to en la definicién de las relaciones entre el Rey y las Cortes. El Poder
Judicial, como tal, no parece haber entrado en consideracién.

En consecuencia, el segundo parrafo del antiguo art. 2 CP se expli-
ca, en primer lugar, a partir de su contexto histérico-constitucional,
como la expresi6n de la ideologfa juridica dominante respecto de la fun-
cién del juez en el siglo XVIII y principios del siglo XIX. Si esta con-
cepcién de los poderes del Estado se ejemplifica a través de uno de sus
maximos tedricos, MONTESQUIEU, se comprueba que, en realidad, el
poder judicial no era un poder del Estado en sentido auténtico. Cierta-
mente, decia MONTESQUIEU que «todavia no habra libertad si el po-
der de juzgar no esté separado del legislativo y del ejecutivo» y que «si
se encuentra junto con el legislativo, el poder sobre la vida y la liber-
tad de los ciudadanos seré arbitrario: el juez seria el legislador. Si
estd junto al poder ejecutivo —agregaba— el juez podria tener la fuerza
de un opreson» (3). Pero, también afirmaba pocas lineas més tarde que «el
poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no estando ligado ni a un
cierto estado (se refiere a la nobleza, a los ciudadanos, etc.) ni a una deter-
minada profesion, se convierte, por asi decirlo, en invisible y nulo» (4). Esta
no es sino la consecuencia de que «los tribunales no deben estar constituidos
en forma permanente» y de que «sus sentencias jamas deben ser otra cosa
que un texto preciso de la ley; si fueran una opinién particular del juez, vi-
virfamos en sociedad sin saber precisamente cudles son las obligaciones
contraidas» (5).

(2) Confr. JORGE DE ESTEBAN (ed.). Las Constituciones de Espafia, 2.2 ed., 1980,
p. 12.

(3) MONTESQUIEU, De I’esprit des lois, 1748, ed. de la Librarie Gamier Fréres, I,
p. 152.

(4) Ibidem. p. 153.

(5) Ibidem. p. 154.
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Este punto de vista tuvo una singular trascendencia en el émbito del
derecho penal europeo de aquel tiempo. «Ni siquiera en los jueces pe-
nales puede residir la autoridad de interpretar las leyes penales, por la
misma razén que éstos no son legisladores», decia BECCARIA (6). Y
completaba su idea con palabras tajantes: «Nada es més peligroso que el
axioma comiin que indica que es necesario consultar el espiritu de la
ley» (...) «El espiritu de la ley seria el resultado de una buena o mala 16-
gica de un juez, de una digestién facil o malsana; dependeria de la vio-
lencia de sus pasiones, de la debilidad del que sufre, de las relaciones del
juez con el ofendido, y de todas aquellas pequefias fuerzas que transfor-
man las apariencias de todo objeto en el &nimo fluctuante del hombre» (7).
A su vez FEUERBACH reiter$ estos conceptos en 1804 al sostener que
«el juez estd vinculado a la palabra estricta y desnuda de la ley» (...) «su
tarea no debe ser otra que la de comparar el caso dado con sus palabras
y, condenar sin consideracién del sentido y espiritu de la ley, cuando el
sonido de las palabras condena, y absolver, cuando ésta absuelve» (8).
Consecuencia de este punto de vista era la prohibicion de la interpreta-
cion que FEUERBACH sostuvo.

Antes de la Constitucién de Cadiz en Espaiia esta visién del proble-
ma no habia tenido una acogida exenta de discusién (9). En lo sustan-
cial, sin embargo, la prohibicién de la interpretacién fue admitida con
todas sus consecuencias. Prueba de ello es que el antecedente mas claro
de la concepcién de la Constitucion de Cadiz de 1812, la obra de LAR-
DIZABAL, en este punto sélo se distanci6 aparentemente de BECCARIA.
LARDIZABAL afirmaba: «no creo, pues, que sea tan peligroso, como
pretende el Marqués de Beccaria el axioma comiin, que propone por ne-
cesario consultar el espiritu de la ley» (10), pero, agregaba que: «quando
la ley es obscura, quando atendidas las palabras, se duda prudentemente
(...) «entonces no debe ni puede el juez valerse de su prudencia para
determinar, aunque parezca justo; sino ocurrir al Principe, para que
declare su intencién, como se previene en nuestras leyes» (11). Por lo
tanto: «sti la ley es clara y terminante, si sus palabras manifiestan que
el dnimo del legislador fue incluir o excluir el caso particular, en-
tonces, aunque sea o parezca dura y contra equidad, debe seguirse

(6) Dei delitti e delle pene, 1764, cap. IV, cit., segiin la edicién de GIAN DOMENI-
CO PisarIa, 1973, p. 17.

(7) Ibidem. p. 18.

(8) Kritik des Kleinschrodischen Entwurf zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir
die Chur-Pfalz-Bayerischen Staaten, 1804, Cap. 11/20. Similar era el punto de vista de
FILANGERI, La scienza della legislazione. Opusculi scelti, V1, 1822, p. 314: «conoci-
miento del hecho, aplicaci6n literal de la ley: he alli a qué se reducen los poderes de un
juez».,

(9) Confr. LARDIZABAL, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. 11, N.os 38/45, es-
pecialmente, N.© 39,

(10) Ibidem, N.°© 39.

(11) Ibidem. N.° 40.
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literalmente» (12). En tal caso, concluye la argumentacién, el juez
«usurparia los derechos de la soberania» (13).

El contexto histdrico, constitucional y tedrico-juridico que rode6 al
art. 2.2 CP traduce pues una posicion judicial de facultades limitadas
como consecuencia de una concepcion de la divisién de poderes basada
en la distincién entre interpretacion y aplicacion de la ley, en la que la
interpretacion del derecho se identifica evidentemente con su creacién.

I

El caricter limitado de esta «esclavitud del juez» (14) respecto
del texto legal y sus palabras se traduce practicamente en el sistema del
nuevo art. 4.3. CP que mantiene una verdadera supervision de la justicia
penal por el Ejecutivo a través del indulto. Es decir el Poder Judicial
aplica la ley, pero el Ejecutivo «juzga» sobre la equidad y la utilidad de
la aplicacion concreta de la ley. Dicho de otra manera: el indulto aparece
como una especie de «recurso» de equidad, que puede promover inclu-
sive el Tribunal de la causa, ante el Ejecutivo. En efecto, excluida de las
facultades judiciales la posibilidad de introducir en la aplicacién de la
ley consideraciones de justicia y proporcionalidad de la pena, esta mate-
ria queda en manos del Ejecutivo, ni siquiera del Parlamento. El art. 11
de la Ley de 18 de junio de 1870 muestra con toda claridad que el Eje-
cutivo puede ejercer el derecho de gracia cuando existan razones de jus-
ticia, equidad o utilidad piiblica, a juicio del Tribunal sentenciador (15).

Un sistema de relaciones entre el Poder Judicial y el Ejecutivo de
estas caracteristicas es dudosamente compatible con la idea central de la
divisién de poderes en un Estado democriético. En el Estado moderno el
indulto, por otra parte, no es una institucién que goce de especial presti-
gio. Ya inicialmente se ha cuestionado qué poder del Estado debe ser
competente para ejercer el derecho de gracia. En este sentido afirmaba
BECCARIA que «la clemencia es la virtud del legislador y no del ejecu-
tor de las leyes, debe resplandecer en el Cédigo, no en los juicios par-
ticulares» (16), con lo que implicitamente se afirmaba que la cuestién de
la justicia y de la utilidad publica de las penas era una cuestién exclusiva
del Parlamento. Pero, sin perjuicio de ello, en la época del iluminismo el
derecho de gracia era visto como una contrapartida de las leyes penales

(12) Ibidem.N.c41.

(13) Ibidem. N.© 42.

(14) ARTHUR KAUFMANN, Beitraege zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 134.

(15) Sin embargo, las Constituciones desde 1812 no han sometido el derecho de
gracia a ninguna condicién. '

(16) Loc.cit. p. 74.
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barbaras, que careceria de justificacién en el Estado moderno y que te-
nia efectos disfuncionales para la prevencién general (17).

En resumen el art. 4.3 NCP es la expresion de un sistema limitado
que vincula al juez a las palabras del texto de la ley, impidiéndole no to-
mar en consideracion la justicia o la proporcionalidad de la pena que re-
sulte de su aplicacién. Estas cuestiones quedan reservadas al Gobierno
que mediante el derecho de gracia puede promover ante el Rey un indul-
to total o parcial de la pena.

Esta concepcién es ajena al sistema constitucional vigente por
varias razones. En primer lugar porque la Constitucion ha definido en
su art. 1.° el orden juridico como algo mas que un mero orden legal.
El orden juridico espaiiol no sélo se compone de leyes, sino también
de valores superiores (la justicia, la igualdad y el pluralismo politico,
del art. 1., 1a dignidad de la persona y el libre desarrollo de la persona-
lidad, del art. 10.1 CE). En la medida en la que a los jueces correspon-
de «la potestad jurisdiccional» juzgando y haciendo cumplir lo
juzgado (art. 117.3 CE) y en la que los poderes ptiblicos estén sujetos
a la Constitucién y al resto del ordenamiento (no sélo de la ley), (art.
9.1 CE), es evidente que su misién consiste en realizar en sus juicios
no sélo el sentido literal de las leyes, sino un sentido capaz de mate-
rializar las finalidades y los valores del orden juridico. Careceria de
todo apoyo en la Constitucién una distribucién de las competencias de
tal naturaleza que los jueces sélo pudieran aplicar el orden legal, mien-
tras que los valores superiores estuvieran fuera de los objetivos que
la Constitucién atribuye al Poder Judicial. Basicamente no se corres-
ponderia con la visién actual de esta cuestion: «La justicia de la deci-
s16n del caso —dice LARENZ (18)— es ciertamente un fin deseable de
la actividad judicial».

El Tribunal Constitucional ha establecido claramente que el ordena-
miento juridico no sélo se compone de leyes en la STC 89/83, en la que
dijo, a propésito de la figura del delito continuado, entonces no conteni-
da en la ley, que «ni la garantia criminal ni la penal pueden ser entendi-
das, sin embargo, de forma tan mecanica que anulen la libertad del Juez
para resolver, mientras no cree nuevas figuras delictivas ni aplique pe-
nas no previstas en el ordenamiento, graduadas de acuerdo con reglas
que también detrae de la ley». El TC aclaré asimismo que «la facultad
de interpretar y aplicar la ley penal (...) corresponde a los tribunales de
ese orden (art. 117.3 CE)». De esta manera queda claro que la distincién
entre aplicacion e interpretacion de la ley que caracterizé a las Constitu-
ciones de 1812, 1837, 1845, 1869 y 1876 ha sido entendida como ajena
a la Constitucién vigente.

(17) Confr. BECCARIA, loc. cit., Cap. XX; FEUERBACH, loc. cit., II, pp. 242 y ss.;
MONTESQUIEL, loc. cit., p. 91.
(18) Methodenlehre der Rechtswissenschaft, (Studienausgabe), 1983, p. 223.
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Conceptos similares expres6 el Tribunal Constitucional en la STC 75/84,
sosteniendo expresamente que el objeto de su control constitucional en
el caso era «la interpretacién y aplicacién que el Juez ordinario ha hecho
de la ley penal» (19). En particular, el TC consideré en esta sentencia la
interpretacion teleoldgica realizada por los jueces a quibus era correcta
y ajustada a la Constitucién.

Ambas sentencias son importantes en lo que conciemne a las cuestio-
nes aqui tratadas, toda vez que el Tribunal Constitucional ha reconocido
en ellas que los jueces no sélo deben interpretar y aplicar un texto legal,
sino que ademds —aunque no lo dice expresamente— deben aplicar
el derecho. Ello surge de estas sentencias sin lugar a dudas, pues en la
STC 89/83 el TC admitié que una figura, proveniente de una construc-
cién que sélo se podia justificar a partir de principios muy generales del
derecho penal, era compatible con la aplicacién de una ley que guardaba
silencio sobre ella. A la inversa, en la STC 75/84 el TC consider6 vulne-
rado el principio de legalidad a pesar de que en la sentencia anulada se
habian aplicado literalmente los arts. 339 LOPJ (entonces vigente) y el
art. 6.4 del C.Civ. En suma: una aplicacién de principios no explicitos en
la ley es compatible con el principio de legalidad, mientras no lo es una
aplicacién literal de la ley que contradice los principios generales (im-
plicitos) en la misma.

La doctrina de estas sentencias ha sido recogida mas tarde LOPJ
que impone a los jueces y tribunales «interpretar y aplicar» las leyes y
los reglamentos segiin los preceptos y principios constitucionales.

La consecuencia légica de todo lo anterior hubiera sido la deroga-
cion del art. 2.2 CP, pues, en verdad, contradice el sistema constitucional
de divisién de poderes y reduce el orden juridico penal a los textos lega-
les en contra de lo que establece el art. 1 de la Constitucién. El Juez no
estd vinculado sélo a la ley y a la Constitucién, sino también a los valo-
res fundamentales que forman parte del orden juridico y que la Consti-
tucién sélo enuncia.

v

En este marco institucional ;qué puede significar todavia el art. 4.3
CP?Y en particular: ;cuando es legitimo que un Tribunal se dirija al Go-
bierno en los términos del art. 4.3 CP?

1. Lo primero que necesitamos aclarar es que el art. 4.3 CP no
puede ser entendido como una norma que impida aplicar eximentes de

(19) Sobre las SSTC 89/83 y 75/84, en lo que concierne a los casos allf resueltos,
ver, criticamente: BACIGALUPO en Revista del Foro Canario, 87/1993, pp. 11 y ss. (20
y s8.).
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responsabilidad no previstas expresamente en la ley. Se trata de una
cuestién ya debatida antes de la entrada en vigor de la Constitucién vi-
gente (20) y que se desarroll6 en el marco de la problemdtica de la ana-
logia in bonam partem. Las opiniones se dividieron en favor y en contra
de tal posibilidad, aunque la discusidn se llevé a cabo sélo sobre las po-
sibles interpretaciones gramaticales del segundo parrafo del antiguo art.
2 CPy del argumento a contrario sensu. En dicho nivel, sin embargo, la
cuestién no tiene una respuesta tnica totalmente satisfactorfa. Por ello la
pregunta debe ser respondida a partir del significado dogmatico del de-
recho fundamental a la legalidad penal (art. 25.1 CE). Desde esta pers-
pectiva es indudable que los derechos fundamentales son derechos de
los ciudadanos y en ningiin caso derechos de la sociedad o del Estado
contra los ciudadanos, sea que se los conciba como derechos previos al
Estado o como derechos garantizados por éste. En todo caso los dere-
chos fundamentales son siempre un /imite para el ejercicio del poder es-
tatal, cuyo ejercicio el ciudadano no debe justificar; es el Estado, por el
contrario, quien debe justificar su limitacién (21). La analogia in bonam
partem asi como la creacién de causas supralegales de exclusién de la
punibilidad, basadas en principios generales del orden juridico, por consi-
guiente, no vulneran nunca el principio de legalidad.

2. Resuelto este primer problema se presenta una segunda cues-
tién. ;Qué significa «rigurosa aplicacién de las disposiciones de la
ley»?

Si el juez esta vinculado al orden juridico, y no sélo al orden legal,
la aplicaci6n de la ley no se puede desentender de la significacién que la
misma tenga respecto de los valores fundamentales del orden juridico,
particularmente de la justicia. Sin embargo, esta afirmacién requiere ser
precisada. El juez no puede hacer justicia con total independencia de la
ley ni tampoco sélo segin su particular percepcién de la misma. Por
ejemplo: un juez que entienda que la reincidencia (art. 10.15 CP), tal
como esta configurada en el texto de la ley, no es compatible con su per-
cepcion de la justicia, estd, de todos modos, obligado a la aplicacion de
la agravante, aunque no debera interpretar la agravante de reincidencia
establecida en la ley sin tener en cuenta la mayor o menor justicia de los
resultados de su interpretacion. Por lo tanto, se trata de saber cémo pue-
den coexistir la obligacién de aplicar la ley y la de tener en cuenta los
valores fundamentales del orden juridico.

La clave para la respuesta la proporciona la teoria de la interpre-
tacion de la ley. Hay un punto en el que en la actualidad existe una
coincidencia generalizada: toda aplicacién de la ley requiere un enten-

(20) Confr. ANTON ONECA, Der. Pen. 2.2 ed. (editado por Herndndez de Guijarro
y Beneytes Merino), 1986, p. 123; CORDOBA RoODA, Comentarios al C.Penal, 1, 1972,
pp- 58 y ss.; CEREZO MIR, Curso de Der. Pen. Espariol, PG, 1, 1984, p. 206, con una
completa informacién bibliogréfica.

(21) Confr. PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte-Staatsrecht II, 3.2 ed. 1987, p. 14
y ss.
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dimiento de la misma y un entendimiento tinico del texto legal esté prac-
ticamente excluido en la mayorfa de los casos decisivos. Autores de muy
diversa orientacién, como KELSEN y LARENZ, permiten documentar
esta afirmacién. El primero sostenia categéricamente que «la cuestion
de cudl es la posibilidad correcta dentro del marco del derecho aplicable,
no es en absoluto una cuestién del conocimiento del derecho positivo»
(...) «Si se debe caracterizar no sélo la interpretacién de la ley por los tri-
bunales o los érganos de la administracidn, sino, en general, la interpre-
tacion del derecho por los 6rganos de aplicacion, es preciso sefialar que
en la aplicacién del derecho por un drgano juridico se entrelazan la in-
terpretacién, como conocimiento del derecho aplicable, con un acto de
voluntad, en el que el 6rgano de aplicacién del derecho debe elegir entre
las distintas posibilidades puestas de manifiesto por la interpretacién
cognitiva» (22). LARENZ, por su parte, pone de manifiesto ideas simi-
lares: «El que exige de los métodos de la jurisprudencia que conduzcan
a resultados absolutamente seguros en todos los casos, similares a la
prueba y el célculo a los matemadticos, confunde la esencia del derecho
y, al mismo tiempo, los limites que surgen para toda ciencia juridica de
la naturaleza de su objeto: certeza matemdtica no existe en las cuestio-
nes juridicas» (23), lo que quiere decir que, por regla, no hay un enten-
dimiento Gnico del texto legal.

De aqui surge sin friccién alguna que la ambigiiedad del lenguaje le-
gal genera la posibilidad de diversos entendimientos y que estos, a su
vez, son consecuencia de la diversidad de métodos con los que es posi-
ble interpretar una ley. Consecuentemente: la «aplicacién rigurosa de la
ley» en el sentido del art. 4.3 CP es ante todo un problema de interpre-
tacion, pues este articulo, como todos, admite diversos entendimientos:
si el art. 4.3 CP es una ley, su sentido dependera de su interpretacién y
no puede ser identificado, sin més, con el sentido de una interpretacién
literal, mientras también otros métodos interpretativos tengan legitimi-
dad metodolégica. La «aplicacién rigurosa de la ley», por lo tanto, no
puede ser hoy mds que la interpretacion de la ley basada en un método
interpretativo reconocido. Ello es consustancial en un sistemna en el que
«la eleccién de las alternativas interpretativas es una parte de la teorfa
practica del derecho» (24). En suma: interpretar el art. 4.3 CP con el mé-
todo gramatical, eliminando su significacién en el sistema juridico vi-
gente, no es mas que una posibilidad. Toda ley, por lo tanto, entendida y
aplicada segtin un método interpretativo reconocido habra sido aplicada
rigurosamente. El art. 4.3 CP no puede escapar de la interpretacion de
su propio texto.

(22) KELSEN, Reine Rechtslehre, 2.3 ed. 1960 (reimpresién de 1983), p. 350/351
sin subrayados en el original).

(23) Ueber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1966,
p. IS

i24) AARNIO, Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979, p. 96.
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Se podria pensar que al exigir que el método interpretativo sea reco-
nocido, se impide que surjan nuevos modos de interpretar las leyes.
Aqui no es posible desarrollar esta cuestién, pero es factible aclarar que
no es éste el sentido que se quiere acordar a la tesis sostenida. Que el
método sea reconocido no quiere decir que sea dominante, sino que ten-
ga la posibilidad de ser objeto de consenso cientifico y que no sea una
creacién «ad hoc» para el caso que el juez tiene que resolver.

v

Admitido que el tercer parrafo del art. 4 CP no es una norma exclui-
da de la interpretacidn, sino necesitada de interpretacién, como todas, y
que los jueces estan sujetos a la Constitucidn y al resto del orden juridi-
co (art. 9,1.° CE), se plantea una nueva cuestion. ;Qué significa que el
juez estd vinculado no sélo a las leyes sino a los valores superiores del
orden juridico?. Partiendo del modelo de un juez cuya funcién le impide
(aparentemente) valorar, esta tarea parece directamente incumplible.
Una concepcién formalista de la funcidn de juzgar, moldeada sobre todo
por la influencia del positivismo juridico menos evolucionado, no per-
mite admitir que la aplicacién de las leyes implique alguna clase de va-
loracién, pues se pretende que esta tarea se agote en una mera
subsuncién formal. Sin embargo, este modelo de aplicacién de la ley no
responde a las concepciones actuales de la metodologia del derecho y
oculta una buena parte de la realidad.

La necesidad de valoracién por parte del juez en el momento de la
aplicacion de la ley ha sido reconocida ante todo como una operacion
impuesta por las leyes mismas. ; Cémo podria el juez determinar, sin va-
lorar, la capacidad de culpabilidad, o la evitabilidad del error, o la acu-
sada brutalidad de las lesiones o la cantidad de notoria importancia en el
art. 344 CP, etc.?. En todos estos casos, como en muchos otros, la difi-
cultad consiste en que ninguno de estos elementos legales se dan «en el
mismo modo directo que los objetos de una percepcién sensorial» (25).
En estos casos es legitimo preguntarse «;Cémo puede el juez funda-
mentar su juicio de valor?» (26). La respuesta no ofrece dudas: «Aqui
s6lo serd de significacion, que el Juez no dependa sélo de su propia vi-
sién valorativa, sino que aplique los criterios valorativos elaborados y
considerados vinculantes por la comunidad, cuyo derecho €l juez aplica
como Srgano» (27).

o (25) LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, p. 217 y loc. cit. nota
18, p. 166 y ss.

(26) Ibidem, p. 218. Confr. también en sentido similar: VALLET DE GOYTISOLO,
Metodologia Juridica, 1988, p. 398 y ss.

27) Ibidem.
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Pero, el desarrollo moderno de la hermenéutica va més lejos toda-
via, pues ha permitido comprobar que los cdnones interpretativos tradi-
cionales no pueden garantizar una completa exclusién de preconceptos
que, en principio, también se deberian excluir de la aplicacién de la ley
segtin el punto de vista recién expuesto de LARENZ. La ciencia moder-
na del derecho, por el contrario, no ha podido permanecer al margen de
un desarrollo filoséfico basado en la «metéfora del texto» (28), precisa-
mente porque la ciencia juridica es, en su punto de partida, una ciencia
estrechamente vinculada a la comprensi6n de textos. En la medida en la
que la comprensién del texto legal por el intérprete se da no s6lo como
un comportamiento del sujeto que interpreta, sino que tiene lugar en
todo el contexto existencial del mismo, es inseparable de su experiencia
del mundo y puede ponerse en duda que algiin método pueda modificar
esta situacion (29).

Los métodos clasicos de interpretacion, por lo tanto, han sufrido en
los dltimos tiempos una importante transformacién. JOSEF ESSER
pone la nueva problematica de manifiesto cuando afirma que «los es-
fuerzos por limitar el entendimiento del derecho (Rechtsgewinnung),
también en el derecho constitucional, a la interpretacién 16gica, hist6ri-
ca o sistemdtica de la ley y de disciplinarlo mediante estos métodos, se
enfrentan con las cuestiones justificadas de, por un lado, si ésto no es
otra cosa que un desplazamiento hacia lo inconsciente o lo irreflexivo
de las consideraciones excluidas, y, por otro, de si no es preferible la
contrapropuesta racional de disciplinar las consideraciones valorativas
en s{ mismas» (30). ESSER admite que el reconocimiento de esta situa-
cién suele provocar reservas, pues se piensa que de esta manera se
abre a cada intérprete la posibilidad de presentar sus propias con-
cepciones como una racionalizacién de determinadas ideas politi-
co-juridicas. «Sin embargo —replica—, la transparencia y, con
ella, la criticabilidad de tales actos valorativos es mayor cuando se
los expone honestamente que cuando se reemplaza su exposicién
por su ocultamiento o por giros dogmaticos de cardcter formal» (31).
Y concluye: «el monitum de la actitud conservadora-normativa, se-
gin el cual el Juez, que introduce sus «propias valoraciones, nece-
sariamente traiciona su funcién de aplicador del derecho, se apoya
en la idea carente de realidad de que las normas pueden ser aplica-
das sin una valoracién adicional» (32).

(28) HANS ALBERT, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 36: «se trata de un
paso hacia una filosoffa, cuyo objeto no es ya el texto, sino en la que la metéfora del tex-
to se extiende a todo el mundo».

(29) Confr. GADAMER, Wahrheit und Methode, 4.2 ed. 1975, p. 250 y ss.

(30) Joser ESSER, Vorverstaendnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
1972 p. 36.; confr. también LARENZ, loc. cit. nota 18, pp. 302 y ss.

(31) Ibidem, p. 36.

(32) Ibidem, p. 36.
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Estas conclusiones son aceptadas incluso por un critico de la filosoffa
hermenéutica pura como HANS ALBERT (33), que concibe la ciencia del
derecho, antes que como una ciencia normativa, como una disciplina «tec-
noldgico-social» (34). Sin embargo, esta tecnologia social no elimina el
elemento hermenéutico (35) ni tampoco «excluye los puntos de vista fina-
listas o valorativos que pueden ser introducidos en la discusién de proble-
mas juridicos (...), pero estos puntos de vista—por ejemplo las «exigencias
de justicia» mencionadas por NEUMANN— tienen que ser exphcltados y
transpuestos en elementos operativos (Leistungsmerkmale) para el sistema
tecnoldgico correspondiente» (36). De esta manera se explica, segin AL-
BERT, que la interpretacion sea «productiva», en el sentido de poner en
juego nuevas normas, «sin exponerse al reproche de superar los limites im-
puestos, dado que sus afirmaciones en este sentido tienen caracter cogniti-
vo e hipotético y estdn al mismo tiempo sometidas a las habituales
comprobaciones criticas de la idea regulativa de verdad» (37).

Todo esto demuestra que un concepto realista de la «aplicacién ri-
gurosa de la ley» nunca podré excluir las consideraciones previas del
juez referentes a la justicia, el orden, el deber, el sentido de la ley etc.,
pues inclusive el juez que quiera limitarse a un entendimiento literal de
los textos legales hace ya una opcidn interpretativa que tiene impli-
caciones respecto de la justicia, del deber, etc. y que no tiene su apoyo
en la ley misma. «Sin un preconcepto sobre la necesidad del orden y la
posibilidad de la solucién, el lenguaje de Ia norma no puede expresar lo
que se le pregunta, es decir, la solucién correcta» (38). M4s atin, la pro-
pia interpretacién gramatical o literal tiene una técnica expresada en di-
versos canones interpretativos que, indudablemente, operan también
como preconceptos de la interpretacion y que demuestran que no existe
ningin método interpretativo que permita escapar a los preconceptos
que orientan y definen la interpretacion de un texto legal (39).

Por lo tanto: el concepto de «aplicacién rigurosa de la ley» no sélo
no excluye la interpretacion de la ley, sino que requiere una consi-
deracion referente a los valores fundamentales del orden juridico, sin la
que la interpretacion no seria posible (40).

(33) Loc. cit. nota 27.

(34) Ibidem, pp. 185y ss.

(35) Ibidem, p. 191.

(36) Ibidem, p. 191.

(37) Ibidem, p. 189.

(38) ESSER, loc. cit. nota 29, p. 137,

(39) Confr. SCHLEIERMACHER, Hermeneutik und Kritik, 1838, ed. de M. Frank,
1977, p. 101 y ss. donde se exponen los diferentes cdnones cldsicos de la interpretacién
gramatical.

(40) Confr. en la doctrina espafiola: VALLET DE GOYTISOLO, nota 25; BACIGALU-
PO, I dogmi della dogmatica penale, en Dei delitti e delli pene, N.© 2/1983, p. 245 y ss.;
del mismo: Delito y Punibilidad, 1983, pp. 13 y ss.; recientemente: ATIENZA, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo N.° 85/1995, pp. 5 y ss.
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Esta conclusién demuestra que la cuestién de si el juez en el caso
concreto se debe limitar a una interpretacién que deje en manos del Eje-
cutivo una especie de correccién de equidad de su sentencia o si, por el
contrario, debe extremar las posibilidades interpretativas para lograr una
solucién justa del caso concreto, depende basicamente de un determina-
do preconcepto sobre la divisién de poderes y, por lo tanto, de los limites
de las facultades del Poder Judicial en un marco constitucional especifi-
co, lo que, a su vez, constituye un problema hermenéutico, que también
se apoyara en otros preconceptos necesarios para la interpretacién de la
Constitucién.

VI

Todo lo dicho tiene consecuencias practicas relevantes para la fun-
cién del juez penal.

1. Alart. 4.3 CP le queda, a la luz de nuestras conclusiones, un
margen minimo de aplicacidn, pues el juez sélo debe hacer uso de estas
facultades cuando ningiin método interpretativo de la ley le permita lle-
gar a una solucién compatible con los valores superiores del ordena-
miento juridico (41). En este sentido, el Tribunal o el Juez se podran
dirigir al Poder Ejecutivo (en realidad actualmente se deberfa dirigir al
Legislativo) promoviendo la desincriminacion de una conducta. En es-
tos casos se tratard siempre de una discrepancia frente a la idea basica de
la politica criminal legal, dado que cuando el Tribunal no discrepe res-
pecto de la proteccién penal del bien juridico, practicamente siempre
dispondr4 de los poderes interpretativos para reducir teleologicamente
el alcance de la ley a los casos en los que se evidencie el contenido cri-
minal que justifique la aplicacién de la ley penal. Ejemplo de esta situa-
cién seria el caso de un Tribunal que pensara que el trafico de ciertas
drogas no deberia ser punible. En tal supuesto cabria promover una re-
forma de la ley. Por el contrario si el Tribunal est4 de acuerdo con la pu-
nibilidad del hecho, pero cree que en el caso concreto éste no tiene el
contenido de ilicitud necesario para justificar la aplicacion de una pena,
debe elaborar los criterios interpretativos que permitan excluir la tipici-
dad, generalizdndolos a todos los casos similares o andlogos. En esta in-
terpretacién del contenido de ilicitud requerido por la ley el Tribunal
debe tener en cuenta la gravedad de la pena amenazada: una pena muy
grave requiere en todo caso un ilicito muy grave, pues la ley est4 sujeta

(41) Confr. STS de 21 de abril de 1992 (Rec. N.° 1.514/88). Sin embargo, en los
precedentes actuales del TS contintia el predominio del antfguo entendimiento del
art. 2.2 CP, sobre todo en relacién a la cuestién de la aplicaci6n de la agravante de rein-
cidencia (art. 10,15.2 CP) y a los efectos de la vulneraci6n del derecho a un juicio sin di-
laciones indebidas.
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internamente al principio de proporcionalidad, que es la consecuencia
minima surgida del valor superior de la justicia.

2. Ensegundo lugar, el texto del art. 4.3 CP, el Tribunal se debe di-
rigir al Ejecutivo cuando la pena fuere notablemente excesiva atendien-
do «el mal causado por la infraccién y las circunstancias personales del
reox». En este supuesto cabe pensar en casos en los que el autor hubiera
obrado de una manera poco reprochable y la pena aplicable deberia su-
perar la proporcionalidad debida respecto de la culpabilidad por el he-
cho. En tales supuestos, sin embargo, el Tribunal no debe renunciar a
sus facultades para determinar la pena adecuada a la culpabilidad, pues
ello es un presupuesto necesario de la vinculacién del juez al orden juri-
dico y a su valor superior de justicia. Dicho con otras palabras: un Tri-
bunal sélo juzgara en el sentido del art. 117 CE. si aplica una pena justa
(o sea, adecuada a la culpabilidad por el hecho); por el contrario no lo
haré cuando se limite y desplace la cuestién de la justicia a una decisién
discrecional del Ejecutivo, como si no existiera el art. 9.1 CE que lo vincu-
la al orden juridico y a sus valores superiores. Si el Tribunal entiende
que el sistema del art. 61 CP le impide, agotadas todas las posibilidades
interpretativas, aplicar una pena justa, en el sentido antes expuesto, debe
plantear la cuestion de inconstitucionalidad de este articulo y de todos
cuantos se lo impidieran, pero en ningtin caso remitir la cuestidn a la dis-
crecionalidad del Ejecutivo (42).

Consecuentemente, el supuesto de «pena notablemente excesiva»
por inadecuacidn a la reprochabilidad (mal causado y circunstancias
personales del autor) es directamente contrario a la Constitucién y su
sistema de la division de poderes. Fuera de estos casos sélo cabria pen-
sar en supuestos en los que el legislador en abstracto no hubiera respetado
la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la pena amenazada. Por
ejemplo: una ley que estableciera una pena idéntica para la realizacién do-
losade un tipo de lesidn y para la imprudente que s6lo produjera un peligro
abstracto para el bien protegido. Pero, también en este caso, antes de aplicar
la ley el Tribunal debera plantear la cuestién de inconstitucionalidad
(arts. 35 y ss. LOTC), pues también el legislador est4 vinculado a los va-
lores superiores del orden juridico (art. 9.1 CE) (43).

Elresultado de la investigacidn se puede resumir de la siguiente ma-
nera: los conflictos entre la ley penal y los valores superiores del orden
juridico constituyen una cuestién de constitucionalidad de la ley y no un
problema que el Ejecutivo pueda resolver discrecionalmente mediante
el uso del derecho de gracia. En tal contexto el art. 4.3 CP es indu-

(42) Ver STC 65/86, en la que se establece que «las cuestiones relacionadas con
la medida de la pena y la culpabilidad s6lo se podrian plantear (...) cuando la gravedad
de la pena atribuida al condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacién
ala gravedad de la culpabilidad». En el mismo sentido: STC 150/91.

(43) Ver STC 65/86 referente a la diversidad de las penas conminadas a los deli-
tos de los arts. 394 y 535 CP después de la reforma de 1983 (LO 3/83).
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dablemente una pieza extraiia al sistema constitucional vigente y su per-
vivencia en el C4digo Penal puede tener por efecto, segiin se lo inter-
prete, una inexplicable limitacién de las funciones judiciales en favor de
poderes del Ejecutivo en materias que no le son propias. A los jueces co-
rresponde interpretar el art. 4.3 CP de tal manera que, si pervive en el de-
recho vigente, su contenido se adapte al sistema constitucional. Para ello
existe la técnica de la interpretacion «conforme a la Constitucion», que
impone el art. 5.1 LOPJ.
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Es frecuente en la doctrina la afirmacién de que la antijuridicidad
cumple una funcién unificadora (Einheit der Rechtsordnung) en la teo-
rfa del delito. De este modo la tarea de la antijuridicidad estriba en, afir-
mada la existencia de un comportamiento tipico, comprobar que este
comportamiento tipico no se «neutraliza» con algtin permiso provinien-
te de otro sector del ordenamiento juridico que autorice la lesién al bien
juridico.

Esta funcién unificadora de la categoria antijuridicidad en la teoria
del delito implica la toma en consideracién en el derecho penal del orde-
namiento juridico en su conjunto (permisos y deberes) a la luz del cual
se valorara el comportamiento que ha infringido una norma penal.

A su vez esta funcién unificadora obedece a la conviccidn generali-
zada de que el derecho penal no puede castigar lo que otros sectores del
ordenamiento juridico autorizan a realizar.

De la funcién unificadora de la antijuridicidad acostumbra a deri-
varse que el reconocimiento de una causa de justificacién —que elimina
el caracter antijurfdico del acto— requiere una valoracién de todo el or-
denamiento juridico. En consecuencia declarar que un comportamiento
estd justificado es declarar que este comportamiento es conforme a de-
recho (Rodriguez Mourullo, 1982:510).

Ello implica que las causas de justificacién pueden provenir de
cualquier sector del ordenamiento juridico y que incluso las recogidas
expresamente en el ordenamiento penal obedecen también a principios
juridicos generales (Roxin, 1987:234; 1994:496).
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En este sentido se afirma que las causas de justificacién no siempre
se encuentran en el ordenamiento penal (Bacigalupo, 1985:68) sino que
pueden provenir del reconocimiento de un derecho o deber que se reco-
noce en otros sectores del ordenamiento juridico. Asi por ejemplo el de-
recho de retencién reconocido en los articulos 1780 y 1730 del Cédigo
Civil exluye la antijuridicidad de la apropiacion indebida (art. 252 CP)
o el deber de detener en el articulo 492 de la LECr excluye la antijuridi-
cidad de la detencion del articulo 163 (CP) (Bacigalupo, 1985:68). (1)

La forma en como son admitidas estas autorizaciones de actuar en
el derecho penal es mediante la alegacién del articulo 8.11 que precisa-
mente permite realizar esta funcién unificadora entre el ordenamiento
penal y el resto del ordenamiento juridico (Antén Oneca, 1949:200;
Cobo-Vives, 1990:359).

De esta funcidn unificadora que cumple la categoria de la antijuri-
dicidad se extrae una consecuencia ulterior para las causas de justifica-
cién. En efecto, es opinién compartida en la doctrina espaifiola que
afirmado que un comportamiento tipico estd amparado por una causa de
justificacién, esta declaracién produce sus efectos para todos los secto-
res del ordenamiento juridico (Durchschlagendeskraft). En este sentido
es afirmacidn habitual que un comportamiento amparado por una causa
de justificacién no s6lo excluye la pena, sino toda consecuencia juridica
(Bacigalupo, 1985:68).

En resumen, una causa de justificacion proviene de y produce
efectos en todo el ordenamiento juridico. (2)

Pero ; qué significa exactamente que «la antijuridicidad cumple una
funcién unificadora»?. Ello puede ser objeto de dos interpretaciones:

a) que lo que constituye un «injusto» es unitario para todos los
sectores del ordenamiento juridico;

b) que (aun cuando el injusto es propio de cada sector del ordena-
miento juridico) una vez eliminado el injusto penal, por la presenc1a deuna
causa de justificacion, se elimina asimismo «toda consecuencia juridicax.

Respecto de la primera interpretacién parece existir acuerdo en que
el injusto no es unitario para todo el ordenamiento juridico. Asi Roxin

(1) El por qué se afirma en el caso del art. 163 la tipicidad de la conducta como
realizan adem4s de BACIGALUPO (1985:68), MIr (1990:447) y CEREZO (1990:52) puede
ser debido a dos razones: a) entender que la referencia a «ilegal» es un elemento que
dice relaci6n con la antijuridicidad a pesar de estar recogido expresamente en el tipo; b)
que en realidad la detenci6n es ilegal pues el funcionario no tenia derecho a realizarla
pero que no es antijuridica si se ha realizado un examen conforme a deber. Ambos as-
pectos son controvertidos: el primero dice relacién con el criterio que se usa para dife-
renciar los elementos normativos del tipo de la antijuridicidad (véase MAURACH,
1962:350); el segundo dice relacién con la discusién de si debe concurrir la situacién
realmente o basta la creencia racional de que concurre (LUZON, 1991:77-78).

(2) Criterio utilizado para distinguirlas de las causas de inculpabilidad de las cua-
les se afirma que son estrictamente penales (Roxin, 1987:234) y que no producen efec-
tos en el resto del ordenamiento juridico.
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(1994:495-496) manifiesta que la diferencia no estriba tinicamente en
las distintas consecuencias que cada sector del ordenamiento juridico
prevé para la realizacién del injusto, sino que ya los presupuestos de
existencia de este injusto son distintos para cada sector del ordenamien-
to juridico.

También en Espaiia la doctrina (Cobo-Vives, 1990:235; Antén
Oneca, 1949:209; Bacigalupo, 1985:19; Muiioz Conde-Garcia Arén,
1993:276) se manifiesta partidaria de la concepcién de que el injusto es
propio de cada sector del ordenamiento juridico.

Esta especificidad puede provenir de dos razones: el caracter de
«ultima ratio» del derecho penal y de las finalidades que persigue cada
sector del ordenamiento juridico.

El primer motivo es afirmacién habitual de la doctrina penal cuan-
do afirma que el derecho penal «castiga de entre todos aquellos ilicitos,
los més graves». Con ello parece aludirse a una diferencia cuantitativa
(Cobo-Vives, 1990:235).

El segundo motivo explicaria el porque a veces existen diferencias
cualitativas (3). Asi debido a que la finalidad del derecho civil no es san-
cionar un ilicito sino resarcir un dafio causado a un tercero se explica el
que una tentativa de homicidio no constituya un «ilicito civil» (4) y si en
cambio una falsedad documental consumada.

En consecuencia cada sector del ordenamiento juridico delimita su
propio «injusto», presupuesto de una intervencién.

Esto es, el hecho de que un comportamiento no constituya un injus-
to penal no significa que no exista un ilicito civil, laboral, o una infrac-
cién administrativa.

Pero, si el «injusto» es especifico, ;cémo puede la antijuridicidad
ser unitaria? La respuesta depende obviamente de como se defina el
concepto de «injusto».

Si por injusto se entiende el acto tipico y antijuridico parece dificil
afirmar que hay un injusto especifico pero que la antijuridicidad es uni-
taria. Ya que si el injusto —acto tipico y antijuridico— es especifico ello
puede ser debido no sélo a que la tipicidad sea distinta sino también a
que la valoracién que recibe este hecho tipico puede no ser coincidente
en todos los sectores del ordenamiento juridico. De ahi que finalmente
puede no haber un injusto penal pero si administrativo. Este proceder se
muestra en Roxin (1994:483) que al utilizar injusto como sinénimo de
acto tipico y antijuridico no tiene més remedio que concluir que en oca-
siones puede haber un juicio de antijuridicidad penal.

(3) Como observan ANTON ONECA (1949:209) y CEREZO ( 1194:66) existen in-
justos especificamente penales sin correspondencia en el derecho civil. Sin embargo
esta afirmaci6n serfa discutida por aquellos autores que entienden que el derecho penal
siempre tiene una «naturaleza secundaria».

(4) Salvo en el supuesto claro estd que pueda probarse la existencia de un dafio
moral suceptible de ser indemnizado.
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Por el contrario en la doctrina espaiiola «injusto» se tiende a utilizar
como sinénimo de ilicito tipificado (5). Asi, siguiendo a Welzel (1969:78),
se entiende que «La materia de prohibicién es tan variada como formas
prohibidas de conducta hay en el Derecho Penal. En cambio, la antijuri-
dicidad, es decir, la contradiccién entre la realizacién de una materia de
prohibicién y el ordenamiento juridico, es una y la misma en todo el De-
recho. Lo que es antijuridico en un sector del Derecho lo es también en
el otro».

De acuerdo a esta concepcidn, el injusto —acto ilicito tipificado—
que constituye el objeto de la valoracién es especifico de cada sector del
ordenamiento, pero cuando se afirma que este injusto (ilicito tipificado)
especifico es antijuridico se est4 realizando un juicio de valoracién por
medio del cual se afirma que esta en relacién de contradiccién con todo
el ordenamiento juridico (Cobo-Vives, 1990:235; Mir, 1990:135; Mu-
fioz Conde-Garcia Ardn, 1993:276). Y por ello a pesar de que el injusto —
materia de prohibicién— es especifico de cada sector, la antijuridicidad, al
expresar la relacién con todo el ordenamiento juridico, es unitaria.

En consecuencia si por injusto se entiende el acto tipico no hay
duda de que esta es una categoria especificamente penal. Asi no suscita
problema alguno afirmar que cuando la exencidn de responsabilidad pe-
nal obedece a Ia falta de tipicidad ello no produce efectos en el resto del
ordenamiento juridico.

Sin embargo cuando la exencién de pena obedece a la ausencia de
antijuridicidad, hemos visto que se estd expresando la relacién con todo
el ordenamiento juridico. Por ello la declaracién de que el comporta-
miento es conforme a derecho no es un juicio (de antijuridicidad) penal
sino un juicio (de antijuridicidad) general (6). Es por ello que se concluye

(5) La confusi6n proviene cuando se afirman expresiones como «La antijuridici-
dad es un predicado, lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la forma de conducta antiju-
ridica misma (...) (WELZEL, 1969:78) o «El injusto, por el contrario, es el objeto
valorado, algo sustantivo: el hecho antijuridico en si mismo considerado» (COBO-VI-
VES, 1990:235). En estos casos antijuridico se esta utilizando como sinénimo de ilicito
y no como sin6nimo de hecho tipico no justificado. Asi se ve por la continuacién de
WELZEL (1969:78) «Lo injusto es la forma de conducta antijuridica misma: la pertur-
bacién arbitraria de la posesion, el hurto, la tentativa de homicidio. La antijuridicidad
es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente la contradiccién en que se
encuentran con el ordenamiento juridico. Existe, pues, un injusto penal especifico, del
mismo modo que hay un injusto civil o administrativo especifico (un ejemplo del prime-
roes la tentativa y del segundo la perturbacién arbitraria de la posesién), pero existe s6lo
una antijuridicidad unitaria. Todas las materias de prohibici6n, reguladas en los diversos
sectores del Derecho, son antijuridicas para todo el ordenamiento juridico» (subrayado
afiadido). En este contexto injusto especifico es la materia de prohibicién y no el hecho
tipico y antijuridico.

(6) Afirmar que no es posible una antijuridicidad penal implica admitir que el
juez penal realiza un juicio de conformidad al derecho. Si se entendiera que el juez penal
realiza en la antijuridicidad una declaraci6n de necesidad de pena no habria I6gicamente
inconveniente en afirmar que sf es un juicio de valoracién especificamente penal.
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que la declaracién de que el comportamiento esté justificado produce
efectos en todo el ordenamiento juridico. «La caracteristica fundamental
de una causa de justificacién es la de excluir totalmente la posibilidad de
toda consecuencia juridica: no s6lo penal, sino también civil, adminis-
trativa, etc.. (Bacigalupo, 1985:68). (7)

Sin embargo pronto aparece una excepcion expresamente admitida.
Como es sabido, la declaracién de que un comportamiento esta ampara-
do en el articulo 8.7. —tradicionalmente considerado una causa de jus-
tificacion cuando se salva un interés prevalente— no impide que este
comportamiento de lugar a una responsabilidad civil (art. 118.1.3.* CP).
La declaracién de que se ha realizado un mal amparado por un estado de
necesidad no obstaculiza (por via penal o por via civil) la reclamacién
de los dafios por parte de la persona perjudicada.

Es logicamente cierto que esta reclamacion se realiza a quien ha sa-
lido beneficiado —aquél cuyo bien ha sido salvado— y por ello se afirma
desde Antén Oneca (1949:651) que «(...) no se trata de exigir responsa-
bilidad civil por un hecho previsto en la ley como delito, sino de distri-
buir, decia Silvela, las consecuencias de un mal entre personas que
estaban ligadas por un cuasi contrato o por una especie de mancomuni-
dad que la ley reconoce. Los tratadistas modernos, precisando mas, nos
hablan del principio del enriquecimiento sin causa...».

Ha gozado pues de aceptacidn por la doctrina la afirmacién de que
el fundamento de la responsabilidad civil generada por un hecho justifi-
cado no es la realizacién del delito previo sino el enriquecimiento injusto.
«Ello se debe a que la responsabilidad civil no es una sancién impuesta
a consecuencia de una infraccién, sino una forma de restablecer una si-
tuacién econémica anterior» (Mir, 1990:455).

Sin embargo que el fundamento de la responsabilidad civil sea dis-
tinto no obsta a que este resultado contradiga la premisa inicial, esto es,
que una causa de justificacién produce el efecto de eliminar toda conse-
cuencia juridica.

Observemos que la necesidad de buscar esta explicacién adicional
obedece a la conviccién generalizada de que una causa de justificacién
—a diferencia de una causa de inculpabilidad— se caracteriza por eli-
minar toda consecuencia juridica.

En consecuencia cuando este efecto no se produce, como en el caso
del articulo 20.5, ello aparece como una distorsién, ya que podria pen-
sarse que la legitima defensa y el cumplimiento de un deber —convertidas en
«genuinas» causas de justificacidn— eliminan en efecto toda conse-
cuencia juridica ulterior al no observar el cédigo penal una regla de res-
ponsabilidad civil semejante a la prevista para el estado de necesidad.

(7) Enel mismo sentido MuNOZ CONDE-GARCIA ARAN (1993:282). M4s matiza-
damente en el sentido de resefiar expresamente la excepcién de la responsabilidad civil
MIR (1990:454), CoBo-VIVES (1990:354), CEREZO (1994:447, nota 18) y RODRIGUEZ
MOURULLO (1982:522).



870 Elena Larrauri

Sin embargo tampoco en estos casos se cumple el efecto atribuido
a las causas de justificacién. Como pone de manifiesto el ejemplo citado
por Muiioz Conde-Garcia Ardn (1993:283) Ia aplicacién de una causa
de justificacién no impide que subsista una sancién administrativa. Asf,
después de manifestarse contrarios a la existencia de una antijuridicidad
penal, manifiestan: «Esto no quiere decir que el Derecho penal no pueda
justificar por criterios especificamente penales un hecho tipico en el que
se observen infracciones administrativas o civiles. Asi, por ej., puede
apreciarse una causa de justificacion en el Policia que dispara contra un
ladrén con un arma no reglamentaria, (...)». (Mufioz Conde-Garcia
Arén, 1993:283; subrayado afiadido).

El cumplimiento de un deber tampoco elimina la posibilidad de in-
demnizar a la persona afectada. Como observan Cobo-Vives (1990:354)
«También las actuaciones conforme a Derecho pueden producir, en oca-
siones, la obligacion de indemnizar a quien ha de soportar su ejercicio
segun la legislacidn espafiola vigente».

En efecto, la declaracién por parte del juez penal de que un guardia
municipal ha actuado en cumplimiento de su deber no impide que un
tercero perjudicado por el ejercicio de este deber, recurra a la Adminis-
tracién Publica, la cual responde por el funcionamiento normal y anormal
de los servicios ptiblicos, para obtener una indemnizacién; responsabili-
dad que se fundamenta en el principio de responsabilidad objetiva
(art.139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comtn).
Observemos que en los ejemplos utilizados no se trata de que la accién
no sea penalmente tipica pero subsista una contravencién civil o adminis-
trativa, sino de que el juicio de antijuridicidad no elimina toda consecuen-
cia juridica, esto es, justifica a efectos penales, pero no impide el
surgimiento de responsabilidades civiles o sanciones administrativas.

Ello no es una excepcién que se produce exclusivamente en el esta-
do de necesidad y en consecuencia no se trata de afirmar que el estado
de necesidad es una causa de justificacion (y no una causa de inculpabi-
lidad) «a pesar» de que subsiste la responsabilidad civil, sino precisa-
mente de cuestionar la premisa mayor, esto es, que una causa de
justificacién produce el efecto de eliminar toda consecuencia juridica.
«Para decirlo de una buena vez, la cuestion de si el estado de necesidad
obliga a la reparacién del dafio es totalmente independiente de su con-
tradiccién con el derecho o su adecuacién al mismo. No es raro en el de-
recho del Imperio que del cumplimiento de un deber surjan obligaciones
de indemnizar». (Binding, cit. por Bacigalupo, 1983:99).

La exposici6n de los ejemplos precedentes ha pretendido mostrar que
no es certero afirmar que una causa de justificacién produzca efectos en
todo el ordenamiento juridico. Recordemos ademds que la funcién unitaria
de las causas de justificacion se basa asimismo en la afirmacién de que es-
tas provienen del resto del ordenamiento juridico. Los ejemplos sugeri-
dos por Roxin nos permitirdn a continuacién discutir este aspecto.
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Roxin (1994) pone de manifiesto que en su opinién no toda infrac-
cién administrativa o ilicito civil que constituya una accién tipica debe
necesariamente dar origen a un injusto penal. Vale la pena citar los ejem-
plos expuestos por Roxin (1994:495) «El consentimiento presunto de un
menor para que otra persona dafie su propiedad es un ilicito civil que
constituye al mismo tiempo una accidn tipica y que si bien no esta
justificada en derecho penal no por ello constituye un injusto penal».
El segundo ejemplo es «el uso de fuerza excesiva antireglamentaria
que no puede ampararse por el cumplimiento de un deber pero que no
impide que pueda existir legitima defensa o estado de necesidad que
eliminan el caricter de injusto penal del comportamiento pero no eli-
minan la contravencién administrativa». Afirmando finalmente
«Debe reconocerse, en consecuencia con Gunther, la existencia de es-
peciales causas de exclusion del injusto penal» (1994:496; subrayado
afiadido).

La referencia a los «criterios estrictamente penales» de Muiioz
Conde-Garcia Aran, asi como las «causas de exclusién del injusto pe-
nal» finalmente reconocidas por Roxin evidencian que no toda accién ti-
pica que infrinja el ordenamiento civil o administrativo debe al mismo
tiempo constituir un injusto penal. Expresado en otros términos, aun
cuando no exista un permiso general, proviniente del ordenamiento juri-
dico, el juez penal puede, en opinién de Roxin, declarar que la accién
estd justificada, esto es, que de acuerdo a criterios penales el comporta-
miento no es injusto.

Si la exposicion precedente es acertada ello en dltimas lleva a pre-
guntarse que queda de la «frncidn unificadora de la antijuridicidad», ya
que si algo muestran los ejemplos anteriores es que:

a) ni las causas de justificacién provienen siempre del ordena-
miento juridico —pareceria que pueden encontrarse causas de justifica-
cién penales—,

b) nilaexistencia de una causa de justificacién produce sus efec-
tos en todo el ordenamiento juridico —la declaracién de justificado—
no elimina las sanciones administrativas o la responsabilidad civil.

Estas consideraciones son las que sirven de introduccién para dis-
cutir la posicién de Gunther quien aboga precisamente por la existencia
y reconocimiento de una antijuridicidad penal y rechaza que la antijuri-
dicidad deba cumplir (exclusivamente) una funcién unificadora de dar
entrada en el derecho penal de los permisos provinientes del resto del or-
denamiento juridico.

Giinther (1983:251-256) parte de dos premisas: En primer lugar el
concepto de antijuridicidad no es un concepto unitario del ordenamiento
juridico sino un concepto funcional, esto es, un concepto que se deter-
mina teleolégicamente de acuerdo a las diversas finalidades de los dis-
tintos sectores del ordenamiento juridico.

Por ello sefiala Giinther (1992:191-192) que la diferenciacién en el
juicio de antijuridicidad es posible, sin incurrir en contradicciones nor-
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mativas, desde el momento en que las prohibiciones y mandatos son di-
ferentes en los distintos sectores del ordenamiento juridico.

Incluso en el propio sistema penal existen causas de justificacién
propias de un determinado tipo penal y en consecuencia es un juicio di-
visible respecto del mismo comportamiento. Por ello las causas de justi-
ficacién pueden ser particulares para un determinado sector juridico,
para un tipo penal especifico, o universales.

En segundo lugar el principio de proporcionalidad exige que la res-
puesta penal, la més severa que adopta el ordenamiento juridico, requiera
de la presencia de un injusto agravado. Por ello la funcién de la antijuri-
dicidad no se agota en contestar a la pregunta de si el comportamiento
estd aprobado y confiere un permiso de actuar sino adicionalmente en
contestar a la pregunta de si existe un injusto suficienternente grave para
ser penalmente desaprobado.

De acuerdo a estas premisas Giinther (1992:193-201) distingue en-
tre causas de justificacién (generales) y causas de exclusién del injusto
penal.

Son causas de justificacién generales: los deberes de actuar; los de-
rechos fundamentales constitucionales; la legitima defensa y el estado
de necesidad justificante.

Estas son generales porque son previas al derecho penal o estéan re-
guladas de igual forma en todos los sectores del ordenamiento juridico.
Sus efectos son: conceder un permiso de actuar, imponer una obligacién
de tolerar y producir efectos en todos los ambitos del ordenamiento ju-
ridico.

Por el contrario tienen el carcter de especificas (causas de exclu-
sion del injusto penal): el consentimiento expreso o presunto; los ele-
mentos que restringen el alcance de algunos tipos penales (p.ej. 193 StGb;
218 StGB; 240 StGB); los casos de disminucién del injusto (p.ej. agre-
siones de los padres a sus hijos o de los maestros en el ejercicio del derecho
de correcci6n; manifestaciones pacificas; objetores de conciencia).

Estas son especificas porque producen sus efectos exclusivamente
en el seno del derecho penal, eliminan el injusto penal (8), pero no pre-
juzgan su valoracion por el resto del ordenamiento juridico y no generan
un deber de tolerar.

Las causas de exclusién del injusto (especificamente penales) no
excluyen la valoracién antijuridica general del ordenamiento juridico.
Lo tnico que eliminan es el juicio de desaprobacién penal del compor-
tamiento. Estas causas de exclusién del injusto penal se limitan a sefia-
lar, de acuerdo a criterios penales («teleoldgicos»), que la conducta no
es suficientemente grave como para ser necesaria una pena, pero no pre-

(8) Enla versién alemana GUNTHER (1992:201) sefialaba que eliminaban la puni-
bilidad lo cual inducia a confusiones pues esto no se discute, lo que se discute es que
precisamente se elimine el injusto. En la versién espafiola GUNTHER (1995:57, 59-63) se
refiere a estos casos como supuestos de atenuacién (disminucién) del injusto.
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juzgan la valoracién que el resto del ordenamiento juridico realiza del
comportamiento y en consecuencia no conceden un permiso de actuar.

Giinther entiende que su posicién es continuadora de un sistema pe-
nal «teleolégico», en el cual se acepta que los criterios especificos pena-
les de merecimiento y necesidad de la pena deben formar parte de todas
las categorias del delito. En consecuencia se manifiesta favorable a in-
corporar en la categoria de la antijuridicidad las causas de exclusién del
injusto penal, cuya funcién, como he destacado, no es separar lo permi-
tido de 1o prohibido sino delimitar lo prohibido del injusto agravado me-
recedor de sancién penal.

La posicién de Giinther no ha sido muy bien acogida en la doctrina
espaiiola y ha dado origen a multiples criticas.

Asf la doctrina espafiola ha negado en general que pueda hablarse
de una «antijuridicidad penal» o de «causas de exclusién del injusto»
(Bacigalupo, 1986:1200; 1989:467; Cobo-Vives, 1990:361; nota 18; Lau-
renzo, 1990:311-316; Luzdén, 1995a:26-27; Muiioz Conde, 1988:608-
609; Muiioz Conde-Garcia Ardn, 1993:283; Cerezo, 1994, 447-448) (9),
reafirmandose por el contrario en que el juicio de antijuridicidad es uni-
tario (de acuerdo a un tnico criterio que vendria proporcionado por el
«ordenamiento juridico») y general (que produce sus efectos en todos
los sectores del ordenamiento juridico).

Sin embargo si se acepta esta posicién de la doctrina espafiola de-
berd explicarse las dos divergencias detectadas anteriormente, esto es,
los casos en los cuales a pesar de estar el comportamiento justificado
ello no impide el surgimiento de responsabilidades civiles o administra-
tivas y las acciones tipicas no autorizadas por el ordenamiento juridico
y que sin embargo se afirma que no constituyen un injusto penal.

Examinemos de nuevo alguno de los ejemplos mencionados por
Gilinther como causas de exclusién del injusto penal:

a) El consentimiento expreso o presunto.
Recordemos que este es uno de los casos (un menor consiente de

forma presunta en que se dafie una cosa de su propiedad) en el que Ro-
xin admite que existe una causa de exclusién del injusto penal (10).

(9) Lacritica méds completa se encuentra sin Jugar a dudas en DfEzZ RIPOLLES
(1991). M4s favorables a la posicién de GUNTHER han sido las opiniones de MIR
(1990:455-456); S1LvA (1992:405) y GIMBERNAT (1991:75).

(10) Niega validez al ejemplo CEREZO (1994:447-448, nota 21) pues si bien ad-
mite que en derecho penal los requisitos del consentimiento acostumbran a ser menos ri-
gurosos que en derecho civil entiende que «cuando se den los requisitos de la causa de
justificacién en el Derecho penal, la conducta serd también licita para el Derecho civil».
Sin embargo, si se admite que los requisitos para la validez del consentimiento son dis-
tintos, en derecho penal que en el derecho civil, es dificil entender la razén de porque se
producir identidad de efectos.
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De acuerdo a Cerezo (1990:84) en este caso se realiza una accidén
tipica de dafios del articulo 263 ya que éste no requiere expresamente
que se realice contra la voluntad de su duefio.

A continuacidn se discute si es necesario que el consentimiento apto
para justificar reuna las caracteristicas del derecho civil o si por el con-
trario el derecho penal goza de autonomia para dictaminar en que su-
puestos el consentimiento es admisible y produce efectos de causa de
justificacién. (11)

En el primer caso, si se exige que el consentimiento reuna los mis-
mos requisitos del derecho civil, parece claro que habria acuerdo en se-
fialar que existe una causa de justificacién (general, proviniente del
ordenamiento juridico) que otorga un derecho de disponer del bien juri-
dico. (12)

En el segundo caso, si el consentimiento no reune las caracteristicas
exigidas por el derecho civil (13), Cerezo (1990:87, nota 44) entiende
que también es admisible como causa de justificacién porque «La fun-
cidn esencial del consentimiento como causa de justificacién, en el De-
recho Penal, no consiste en la transmisién de derechos, sino en la
exclusién de la antijuridicidad de la conducta».

Sin embargo, aceptando la correccidén de este razonamiento, pare-
ciera que en este ultimo caso se esta frente a una causa de justificacién
especifica penal, ya que si bien proviene del ordenamiento juridico, el
derecho penal la reformula en atencién a su propia finalidad y si bien
elimina el injusto penal no produce efectos generales (como p.ej. una
transmisién de propiedad).

- Semejante a la discusién del consentimiento es la que se origina en
base al ejemplo expuesto por Roxin acerca del uso de fuerza antiregla-

(11) Observa BACIGALUPO (1991:115-116) que la exigencia de unos u otros requisi-
tos deberfa venir condicionada por la posicién que se sostenga respecto de si el consen-
timiento es causa de atipicidad o de justificacién. Sin embargo en opinién de
Bacigalupo estas diferencias no se traslucen en el momento de exigir los requisitos pues
para toda la doctrina basta la capacidad natural de consentir para lo cual es suficiente el
entendimiento de que se renuncia a la proteccién penal aun cuando no estén presentes el
resto de requisitos exigidos por el derecho civil.

(12) Esta parece ser si mi comprensién es acertada la posicién de COBO-VIVES
(1990:378-379) quienes manifiestan que la validez del consentimiento «ha de ser apre-
ciada con criterios propios del derecho penal»; sin embargo: «Cuando la renuncia y co-
rrelativa adquisicion del derecho se encuentren reguladas por el Derecho privado, serd
necesario que concurran en el titular y en el acto las condiciones esenciales que el orde-
namiento requiere para otorgarle validez».

En consecuencia cuando el consentimiento «destipifica» este puede tener unos requisi-
tos distintos de los requeridos en el derecho civil; por el contrario cuando opera por el
art. 20.7 debe exigirse los mismos requisitos que requiera el sector particular del orde-
namiento juridico para conceder un derecho y ser considerada la conducta juridicamente
justa.

(13) Admiten que el consentimiento en derecho penal es una instituci6én auténo-
ma MIR (1990:563); BACIGALUPO (1991:115); Diez RIPOLLES (1991:774) y CEREZO
(1990:87, nota 44). Sin embargo quiz4s sea importante destacar que para los dos prime-
ros autores el consentimiento es considerado causa de atipicidad.
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mentaria no amparada (en Espaiia) por el articulo 20.7 pero si eventual-
mente por el art. 20.4 o bien por el art. 20.5 (14)

En este caso en opinién de Roxin que el comportamiento tipico del
funcionario no esté justificado por un permiso general -—la autorizacién
administrativa de actuar que podria alegarse por medio del articulo 20.7—,
no impide que esté justificado por una causa de justificacién especifica-
mente penal (15) ni que en su caso subsistan responsabilidades adminis-
trativas por el uso de esta fuerza excesiva antireglamentaria.

En definitiva este grupo de ejemplos se caracteriza por el hecho de
que a pesar de no existir un permiso general proviniente del ordena-
miento juridico, la conducta aparece penalmente justificada.

b) Los supuestos de disminucién del injusto.

También estos casos constituyen un subgrupo de las causas de ex-
clusién del injusto penal. (16)

Aqui Giinther (1992:199) basa la exencién de la pena en que se tra-
ta de casos en los que se produce un ligero exceso de una causa de justi-
ficacién, exceso que impide una declaracién de conformidad con el
derecho a pesar de que no justifica una intervencién penal.

Cita, ademds del exceso en el ejercicio del derecho de manifesta-
cién o libertad de conciencia no amparados por un derecho constitucio-
nal, los casos en que padres 0 maestros se exceden en el ejercicio del derecho
de correccién lo cual impide declarar su conducta conforme a dere-
cho sin que ello sea sinénimo de haber de declarar un injusto penal.

La consecuencia en todos estos casos, entiendo, serfa eximir de pena
pero dejar subsistente la imposicién de una sancion civil o administrativa.

(14) También niega validez al ejemplo CEREZO (1994:447, nota 21) pues en su
opinién «En nuestro derecho, a través de la causa de justificacién del n.0 7 del art. 20, de
obrar en cumplimiento de un deber o en el ¢jercicio legitimo de un derecho, oficio o car-
go se da una perfecta sintonfa con las disposiciones del Derecho publico, plantedndose
unicamente un problema de concurso de leyes entre aquella causa de justificacién y las
de legitima defensa o estado de necesidad». Parece exagerado hablar de «perfecta sinto-
nfa» cuando se admite por la doctrina (CUERDA, 1990:529) que las facultades previstas
en la legitima defensa o en el estado de necesidad son mis amplias que las que se reco-
n%cen al amparo del art. 20.7 y que puede plantearse un concurso de causas de justifica-
cién.

(15) No puedo dejar de sefialar la aporfa que se produce cuando se afirma que la
actuaci6n del funcionario estd amparada por una «causa de exclusién del injusto penal»
como la legitima defensa o el estado de necesidad, precisamente las tnicas causas de
justificacién generales que existen en opinién de GUNTHER (1992).

(16) He eludido el andlisis del segundo grupo de causas de exclusién del injusto
penal resefitado por GUNTHER (1992) al requerir el an4lisis de los elementos presentes en
los tipos penales.
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Giinther (1983:324-358) utiliza las causas de exclusién del injusto adi-
cionalmente para explicar la exencién de pena en los siguientes supues-
tos (17): 1) situaciones andlogas a la legitima defensa (p.¢j.legitima defensa
preventiva o exceso en la legitima defensa) y 2) situaciones andlogas al estado
de necesidad (p.ej. males equivalentes, miedo —né&tigungnotstand—,
colisién de deberes, estado de necesidad defensivo).

Lo que tienen en comtin todos estos casos es que en ellos la conduc-
ta no es conforme a derecho pero sin embargo el injusto que se produce
no aparece suficientemente grave para fundamentar una reaccién pe-
nal.

¢ Cémo explicar que una causa de justificacién no elimine toda con-
secuencia juridica o que a pesar de la ausencia de un permiso general la
conducta no constituya un injusto, y al propio tiempo mantener que la
categoria de la antijuridicidad cumple en la teoria del delito la tarea de
unificar el ordenamiento penal con el resto del ordenamiento?

En mi opinién la solucién estriba en el camino apuntado por Diez
Ripollés (1991:771) cuando afirma que en realidad el principio de unifi-
cacién del ordenamiento juridico se ha «desenfocado» ya que este: «Se
limita a expresar que, a partir de ilicitos especificos direccionalmente
coincidentes, no caben soluciones divergentes entre los diversos secto-
res juridicos implicados en lo que concierne a la definitiva considera-
cién como licita o no de una misma conducta. Por el contrario, tal exigencia
deja de tener sentido cuando se trata de confrontar, respecto a una mis-
ma conducta, declaraciones de licitud de varios sectores juridicos orien-
tadas en perspectivas valorativas no direccionalmente coincidentes; en
este caso, si las declaraciones de antijuridicidad difieren, en ningtin
modo se produce una vulneracién del principio de unidad del ordena-
miento juridico». (18)

Si mi comprensién es acertada de acuerdo a Diez Ripollés (1991)
pueden darse dos posibles situaciones:

a) siel ilicito e injusto son «direccionalmente coincidentes» en-
tonces la valoracién debe ser unitaria. Ello es debido a que el injusto pe-
nal surge del 4mbito mds amplio de lo ilicito. De acuerdo a ello contimia
Diez Ripollés (1991:771-773) cuando hay un injusto penal direccional-
mente coincidente con un ilicito civil o administrativo lo que neutraliza
el injusto penal neutraliza también el ilicito civil o administrativo (debi-
do a que lo que neutraliza lo mds neutraliza lo menos). Por el contrario
lo que no neutraliza el injusto penal tampoco neutraliza el ilicito civil o
administrativo.

(17) Una exposicién de todos los supuestos puede verse en D{EZ RIPOLLES
(1991:725, nota 28) y su discusién en Diez RIPOLLES (1991: 773-777). .

(18) En el mismo sentido JAKOBS (1991:349) afirma que cuando la declaraci6n
penal no tiene alcance fuera del ordenamiento penal es debido a que el objeto y contexto
de valoracién no son idénticos.
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b) En los casos en que aparecen «discrepancias» (19), esto es, que
la declaraci6n de justificacién no elimina toda consecuencia juridica es
porque en realidad «(...) lo que estard ocurriendo es que el interés inci-
dir4, bien sobre una conducta distinta que es ilicita especifica civil o ad-
ministrativa pero no penal, bien sobre una misma conducta que por
razones distintas a las que ha devenido ilicita penal y de otro sector juri-
dico es asimismo ilicita en un tercer ambito del ordenamiento» (Diez
Ripollés, 1991:773).

En esta linea arguye Diez Ripollés (1991:773) el hecho de que se
considere justificadas las lesiones de los maestros a sus pupilos y que
ello no evite la imposicién de una sancién administrativa obedece a que
la accién «(...) esta siendo valorada desde dos perspectivas axiolégicas
que se consideran direccionalmente no coincidentes, como podrian ser,
en un analisis improcedentemente rigido, la estrictamente pedagdgica y
la protectora de derechos de la personalidad (...)».

Lo mismo sucederia segiin Diez Ripollés (1991:774) en los casos
del consentimiento en el que el derecho civil lo contempla enmarcado
en la teorfa de la transmisién de derechos y el derecho penal en aras de
la proteccién de bienes juridicos.

También es cuestionable el ejemplo del uso de fuerza no justificada
por la autorizacién administrativa ya que en este caso nos hallamos fren-
te a un concurso de causas de justificacién el cual se debiera resolver
utilizando aquella que permite la neutralizacién de todo el injusto (Diez
Ripollés 1991:776, nota 225). «Otra solucién sélo seria admisible si los
injustos especificos respectivos, penal y extrapenal, no fueran direccio-
nalmente coincidentes». (Diez Ripollés, 1991:776).

Si se admite la validez del razonamiento de Diez Ripollés, puede
afirmarse que la falta de produccién de efectos generales de las causas
de justificacién no desvirtda el principio de unidad del ordenamiento
porque en realidad lo que sucede es que cada sector lo contempla desde
Opticas y finalidades distintas.

Expresado en otros términos, el hecho de que una causa de justifi-
cacién no elimine todo efecto juridico ulterior —ya sea una responsabi-

(19) Acertadas parecen la reflexiones politico-criminales de PERRON (1995:83)
cuando manifiesta que en Espafia apenas se han dado problemas de armonizacién entre
el derecho penal con el derecho civil y el derecho piiblico lo cual «(...) podria deberse
fundamentalmente a dos factores que operan aiin en la actualidad como herencia de la
dictadura, pero que en el futuro seguramente perderdn su significado. De una parte, €l
art, 20, nim. 7 de] C6digo Penal habia sido concretado muy poco mediante leyes espe-
ciales extrapenales. Por ejemplo, las autorizaciones para el uso de 1a fuerza por parte de
los funcionarios de policia se regularon por primera vez en una ley de policia en 1986.
De otra parte, el control judicial de la actuacién de la Administracién estaba escasamen-
te desarrollado, y la jurisdiccién civil se encontraba también en una mala situaci6n, por
lo que los ciudadanos eran remisos a hacer uso de su derecho de acudir a los Tribunales.
Asf, la mayorfa de las cuestiones que trascendfa al 4mbito juridico-penal fueron decidi-
das por los Tribunales penales, por lo que en la préictica no podian producirse problemas
de armonizacién».
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lidad civil o una sancién administrativa— es porque pena, sancion y res-
ponsabilidad civil, tienen distinto fundamento. (20)

Ello explicaria el porque a pesar de ser el comportamiento justifica-
do resta abierta la posibilidad de imponer una sancién administrativa
(que tiene como fundamento la potestad de sancionar de la Administra-
cién) o de imponer una responsabilidad civil (que tiene como funda-
mento la compensacién o resarcimiento del dafio).

Sin embargo debe remarcarse que este efecto no sucederé sélo en
las «causas de exclusién del injusto» sino en fodas las causas de justifi-
cacién. Desde esta perspectiva pienso que es incorrecto realizar la sepa-
racién que efectua Gunther entra causas de justificacién generales y
especificas. Todas son «especificas», pues todas se limitan a eximir de
responsabilidad penal, ya que el juez penal se limita a afirmar que no
procede una responsabilidad civil derivada de delito. Pero desde luego
no niega que esta pueda surgir si se cumplen otros presupuestos —res-
ponsabilidad extracontractual (art. 1902 Cédigo Civil), responsabilidad
objetiva de la Administracién (art. 139 LRIAPAC)— que no han sido
examinados por el juez penal. (21)

Por ello, pienso que le asiste razén de nuevo a Diez Ripollés (1991:768)
cuando afirma que fodo juicio de antijuridicidad es un juicio penal ya
que «En ninglin momento durante todo el proceso acabado de describir,
ni en el tipo ni en la antijuridicidad, se ha pretendido hacer una valora-
cién de la conducta desde todos los puntos de vista susceptibles de ser
tomados en consideracién por el Derecho, ni siquiera desde todos los
puntos de vista a los que atiende el derecho penal».

El que ello haya originado el surgimiento de una categoria especial
—por lo menos basindose en esta razén— es debido a lo equivoco o fal-
so de la premisa mayor, esto es, que un acto amparado en una causa de

(20) Pensemos también que en ocasiones la pretensidn que se dilucida es diversa.
Asf por ejemplo el tutor que en ejercicio del derecho de correcci6n realiza un resultado
previsto en la falta de malos tratos (art. 617) a su pupilo puede ser justificado por el juez
penal, si estos se ejercen en los limites del derecho de correccién (necesidad, adecuacién
y proporcionalidad). Pero ello no impide que en base a ello el pupilo recurra al juez civil
con la pretensién de conseguir y consiga un cambio de tutor (por alguna causa del art.
244 del Cédigo civil).

(21) He expuesto ejemplos referidos a las causas de justificacién del estado de
necesidad y de cumplimiento de un deber. Pero, ;existe algiin caso en que a pesar de de-
clarase el comportamiento justificado por legitima defensa proceda responsabilidad ci-
vil al amparo de lo dispuesto en el art. 1902 del c6digo civil? PANTALEON (1991:1995)
es tajante al afirmar que no se deriva responsabilidad civil de la legitima defensa.

Sin embargo de todo el contexto (1991:1993-1994) puede deducirse que: a) no es
necesario que el acto sea antijuridico para dar lugar a responsabilidad extracontractual;
esto es, un acto licito, justificado, puede también dar lugar a responsabilidad civil; b) el
fundamento de la responsabilidad extracontractual es la existencia de un dafio atribuible a
culpa o negligencia; esto es, presupuestos distintos de los que examina el juez penal para de-
clarar justificado el comportamiento. Si mi interpretaci6n es adecuada es imaginable algiin
caso en que la provocaci6n del que se defiende fuera considerada un comportamiento negli-
gente pero no una provocacién suficiente para eliminar la legitima defensa.
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justificacién elimina toda consecuencia juridica en todos los sectores del
ordenamiento juridico.

Explicado el primer aspecto de que una causa de justificacién no
produce como efecto el eliminar toda consecuencia juridica, si esta con-
secuencia juridica ulterior obedece a un distinto fundamento, resta por
explicar el por qué un comportamiento tipico no autorizado por un per-
miso general proviniente del ordenamiento juridico puede eventualmen-
te no constituir un injusto penal. '

Para explicar esta cuestién pienso que asiste razén a Giinther al en-
fatizar que en la antijuridicidad no sélo se produce un juicio de adecua-
cién del comportamiento a derecho sino ademads un juicio respecto a la
afirmacién o negacidn de un injusto agravado necesitado de pena.

Este segundo criterio politico-criminal es el que explicaria el por
qué a pesar de no existir una autorizacién con caricter general, esto no
obstante, el comportamiento no es penalmente injusto. Ello no implica
una tercera categoria, la accion es en efecto «licita o ilicita», pero ello no
requiere la existencia de un derecho o deber de otro sector del ordena-
miento juridico.

Esta operacion tampoco requiere de la adicién de causas espe-
ciales; mas bien el juez y el intérprete la efectuan al fundamentar de-
terminadas eximentes como causas de justificacién en atencion a las
finalidades especificas del derecho penal: proteger los bienes juridicos
y declarar la ausencia de injusto del comportamiento que no se estime le-
sivo a éstos. (22)

De nuevo, el que en base a este motivo —introduccidn de criterios
politico-criminales— se haya originado una nueva categoria de causas
de justificacién responde quizas al equivoco de caracterizar las causas
de justificacién (a diferencia de las causas de inculpabilidad) con expre-
siones como «provienen del ordenamiento juridico» (Roxin, 1994:496),
son «previas» al derecho penal (Giinther, 1992:201), estin «reguladas
de idéntica forma en todos los sectores del ordenamiento juridico»
(Giinther, 1992:201), «no son una materia puramente juridico-penal»
(Roxin, 1987:234). Expresiones estas que han resultado ser tan proble-
maticas como el intento de caracterizar las causas de justificacién por el
hecho de producir efectos en todo el ordenamiento juridico.

Estas afirmaciones representan en efecto una parte de la historia,
permiten explicar aquellas causas de justificacion basadas en la exis-
tencia de un permiso proviniente del ordenamiento juridico. Pero co-
rren el riesgo de descartar como causas de justificacién aquéllas en
las que no es posible encontrar un derecho o permiso en el resto del

(22) Al respecto es de interés recordar la posicién de GIMBERNAT (1976) quien
manifesté que para que un comportamiento sea justificado no es necesario que salve un
interés prevalente sino que basta que no sea socialmente disvalioso. Ello puede ser un
criterio penal para declarar la licitud —autorizacién— distinto de que sea socialmente
valiosa para que de lugar a un derecho o deber.
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ordenamiento juridico y a pesar de ello son tratadas como causas de jus-
tificacién (23).

En este sentido el énfasis excesivo —producto del intento de dife-
renciar las causas de justificacion de las causas de inculpabilidad— en
la vinculacién de las causas de justificacin con los permisos o deberes
del ordenamiento juridico provoca el olvido de que las causas de justifi-
cacién no son una mera recepcién de permisos generales sino autoriza-
ciones a actuar establecidas por el legislador penal y en este sentido no
(s6lo) «provienen de» sino que también surgen del derecho penal.

En esta linea, la introduccién de criterios politico-criminales en la
fundamentacién de las causas de justificacién permite quizis solventar
el antiguo problema de como fundamentar la exencion de pena de aque-
llas acciones indudablemente tipicas para las cuales no existe un dere-
cho/deber de lesionar el bien juridico pero que por otro lado su exencién
de pena no se debe a que la persona se halle en una situacién de inmoti-
vabilidad (24).

Este problema ha sido expuesto convincentemente en Espafia por
Bacigalupo (1986:1201) quien manifiesta la dificultad de clasificar si-
tuaciones intermedias entre la justificacién y laexclusién de la culpabilidad
como el estado de necesidad en caso de bienes iguales, las indicaciones
en el aborto y las excusas absolutorias. (25)

(23) Pienso que este aspecto permite comprender la polémica de que ha sido ob-
jeto el planteamiento de GIMBERNAT (1976:114) al manifestar que son causas de justifi-
caci6én aquellas en que el legislador penal renuncia a motivar la conducta con una
sancién penal. Cuando se critica (CEREZO, 1987:72; 1990:25; 1991:20-22; HIRSCH,
1991:41; KUPER, 1983:92) que GIMBERNAT acoge un criterio preventivo para diferen-
ciar las causas de justificaci6n de las causas de inculpabilidad ello parece basarse en que
no hace referencia a un derecho o permiso proviniente del ordenamiento juridico; de lo
contrario la critica serfa incomprensible pues GIMBERNAT (1976:116-119) manifiesta
que el legislador penal renuncia a motivar con una pena porque no desvalora estos com-
portamientos (criterio normativo).

(24) Diez RipOLLES (1991:743-747) ha manifestado que las causas de exclusién
del injusto no son necesarias en un ordenamiento como el espafiol que permite graduar
el injusto con las eximentes incompletas y la atenuante analégica. En mi opinién sin em-
bargo las causas de exclusién del injusto pudieran ser de utilidad para explicar el porque
de la exencién de la pena en aquellos casos en los que se afirma que no hay un derecho
o permiso del ordenamiento jurfdico y a pesar de ello el ordenamiento penal exime, y no
s6lo atentia, de pena.

(25) Esto no obstante BACIGALUPO (1986:1200-1201) se aleja de la posicion de
GUNTHER por dos razones: a) el hecho de que sea necesario respetar las finalidades de la
pena o el principio de proporcionalidad no implica que ello deba ser tomado en conside-
racién en la categorfa de la antijuridicidad; b) ello sélo seria correcto si se llegase a la
conclusién de que en estos supuestos no quiere ratificarse la norma infringida, de lo con-
trario si se pretende ratificar la norma vulnerada no debe exluirse la antijuridicidad ya
que esta cumple precisamente la funcién preventiva de advertir al ciudadano cuales son
los comportamientos prohibidos y permitidos. Por ello cuando exista una necesidad pre-
ventiva la soluci6n estribard de acuerdo a BACIGALUPO (1989:464) en la creacién de una
categorfa posterior a la antijuridicidad —que permita ratificar la norma— y previa a la
culpabilidad —que permita fundamentar la exenrcién de pena en motivos distintos que
la imposibilidad de motivacién—.
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En este sentido el intento de Giinther representa un nuevo esfuerzo
de fundamentar determinadas eximentes (26) (p.ej. estado de necesidad
en que colisionan bienes iguales) en los cuales existe una accién tipica
(no necesariamente insignificante); no hay por otro lado un derecho/de-
ber de lesionar el bien ajeno; y por ltimo la exencién de responsabili-
dad no obedece a que la persona no pueda ser motivada por el derecho.

Este alcance interpretativo de los criterios de politica criminal ha
sido el més aceptado en Espafia. «En efecto, la exclusién del injusto
penal podria incluso llegar a concebirse como principio rector interpre-
tativo de las causas de justificacién en el 4mbito juridico penal (...)»
(Silva, 1992:405; 1987:541). (27)

Si se admite que la categoria de la antijuridicidad es una categoria
que cumple una funcién sisteméatica —valoracion de todo el ordena-
miento juridico— y una funcién teleoldgica —declarar la existencia de
un injusto que autorice la intervencién penal— surgen dos tltimas refle-
xiones.

La primera ser4 discutir si es correcto que estos criterios de politica
criminal sean abordados en la categoria de la antijuridicidad o si debie-
ran analizarse en otra categoria de la teorfa del delito.

Esta fue precisamente la critica que realiz6 originariamente Roxin
(1985:195) a la posicién de Giinther acerca de la procedencia de intro-
ducir criterios de politica criminal en la categoria de la antijuridici-
dad.

En opinién de Roxin la funcién de la antijuridicidad es diferenciar
lo prohibido de lo permitido y expresar claramente que el comporta-
miento est4 prohibido (funcién unificadora). Por el contrario, las

La discusién pendiente es que comportamientos son comportamientos prohibidos
y de ahi la necesidad de reafirmar la infraccién de la norma con una declaracién de an-
tijuridicidad y cuales son autorizados y en consecuencia pueden ser declarados justifica-
dos sin perjudicar esta funcién preventiva.

(26) En este aspecto no es de temer que la admisi6n de causas de exclusién del
injusto impliquen una inseguridad juridica (RUDOLPHI, 1989) ya que ello puede evitarse
como afirma GONTHER (1987) positivizandolas, o sencillamente proporcionando un
fundamento a las eximentes ya existentes.

(27) SiLvaA (1992:404) parece considerar que ello implicarfa una novedad respec-
to del planteamiento de GIMBERNAT quien ya distinguia en el 4mbito de las causas de
justificaci6n entre aquellas que tienen una valoracién positiva de aquellas que no. Asi
manifiesta que no tiene sentido desde perspectivas teleolGgicas distinguir dentro de lo
no prohibido entre aquellos comportamientos positivos o indiferentes, pero «(...) sf tiene
pleno sentido distinguir entre causas que eliminan la prohibicién penal y causas que eli-
minan el carécter prohibido del hecho». Una reflexi6n més detallada permite observar
que ambos aspectos estdn estrechamente conectados. As{ es evidente que cuando Giint-
her distingue, de acuerdo a perspectivas teleolégicas, causas que eliminan el injusto pe-
nal estd, con distintas palabras, expresando la categoria de los comportamientos
«tolerados» propuesta por GIMBERNAT (1976). Es cierto que podria objetarse que para
GUNTHER eliminan «s6lo» la antijuridicidad penal y para GIMBERNAT la antijuridicidad
general, pero las consecuencias pricticas, esto es, que ambas son acciones justificadas y
que no generan una obligacién de tolerar, son idénticas.
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consideraciones teleoldgicas, de acuerdo a los fines del derecho penal,
deben quedar relegadas a la categoria de la responsabilidad. (28)

Esta critica ha sido respondida por Gunther quien se pregunta si en
efecto éste es el cometido de la antijuridicidad o si por el contrario ésta
tiene la funcién de delimitar, de entre los comportamientos antijuridicos,
aquellos més graves merecedores de pena (Giinther, 1987:391). Ello no
pone en peligro la funcién unificadora de la antijuridicidad ya que,
como advierte Gilinther, tampoco todos los comportamientos antijuridi-
cos se tipifican penalmente y ello no induce a error acerca de su caracter
antijuridico.

En mi opinién la respuesta de Giinther peca de imprecisién ya que
como he destacado no es comparable la afirmacién de la atipicidad de
un comportamiento con la afirmacién de su falta de antijuridicidad. La
diferencia obedece a que se admite que la tipicidad es «una categoria au-
ténoma de valoracion juridico penal» (Jescheck, 1978:442) —por razo-
nes de gravedad o por una finalidad especifica— y por ello el hecho de
que un comportamiento no sea tipico no impide el que pueda constituir
un ilicito civil o adminitrativo. Por el contrario el juicio de antijuridici-
dad —siempre que se admita que es un juicio de adecuacién a derecho
y no un mero juicio de necesidad de la pena— debe ser —si el objeto,
pretensién y fundamento son los mismos— idéntico.

Y sin embargo tampoco parece adecuada la critica de Roxin de que
la categoria de la antijuridicidad no es el sitio idéneo para realizar las
consideraciones teleoldgicas, y si por el contrario la responsabilidad. En
mi opinién esta critica aparece como una petitio principii. Desde el mo-
mento en que se admite la conveniencia de construir un «sistema teleo-
l16gico» (29), parece plausible razonar que las consideraciones de los
fines especificos del derecho penal deben ser tomados en consideracién
en todas las categorias del delito.

Esta es por lo demés la opinién de numerosos autores en la doctrina quie-
nes no dudan en manifestar que los fines del derecho penal deben encontrar
expresion en todas las categorias y se muestran criticos respecto de los
intentos de recluirlos en el seno de la culpabilidad o con el intento de
crear una nueva categoria al respecto (Diez Ripollés, 1988:1087;
1991:782-785; Luzén, 1995b:202).

(28) La consecuencia que GUNTHER deriva de que las causas de exclusién del in-
justo penal no producen obligacion de tolerar y en consecuencia no eliminan la legitima
defensa ha sido también criticada por RoxmN (1985).

(29) Sorprende la defensa y necesidad de un sistema «teleolGgico» y luego pre-
tender reducir estas consideraciones a la categorfa de la culpabilidad. Es cierto que los
discipulos de ROXIN (véase SCHUNEMANN, 1991:21) no se han mostrado tan criticos res-
pecto de la posicién de GUNTHER como su maestro. Adicionalmente, como he expuesto
anteriormente, ROXIN (1994:496) reconoce que pueden existir causas que excluyan ex-
clusivamente el injusto penal. Lo que sucede es que en su opini6én estas serdn excepcio-
nales porque normalmente las causas de justificaci6én surgen en otros sectores del
ordenamiento juridico y rigen para el derecho penal.
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La segunda y tiltima reflexién es, admitido que los criterios de poli-
tica criminal tienen incidencia en todas las categorias del delito se trata-
ria de concretar cuales criterios de politica criminal deben ser tomados
en consideracion. Al respecto se ha avanzado més bien poco desde que
Roxin (1972:55) manifest6 que la funcién teleolégica de la antijuridici-
dad residia en la solucién social de los conflictos. (30)

Es cierto que la concrecién de los criterios de politica criminal es ar-
dua pero esta precision es necesaria si se pretende conjurar el riesgo ad-
vertido por Diez Ripollés (1991:785-789) de que reducir los criterios
politico-criminales a cuestiones de necesidad o merecimiento de la pena
pueden difuminar las categorias existentes actualmente en la teoria del
delito. Por ello, de acuerdo a este autor, es conveniente que estos crite-
rios politico-criminales se concreten en atencién a la funcién que cada
categoria cumple en la teorfa del delito.

También Bacigalupo (1986:1201) reclama esta concrecion ya «que
la cuestién no consiste tanto en saber en que categoria del delito debe
tratarse el problema del merecimiento de pena, sino en las diversas con-
figuraciones que este puede tener en cada categoria segin las necesida-
des de la prevencién». (31)

La discusion suscitada por Gunther permite, si mi analisis ha sido
certero, extraer las siguientes consideraciones:

El primer aspecto destacable de la discusion es que se llama la aten-
cién sobre el hecho de que el juez penal siempre que declara un compor-
tamiento justificado o antijuridico estd realizando una declaracion de
alcance penal (Diez Ripollés, 1991:768). Este alcance limitado es debi-
do a que aun cuando el objeto de valoracién sea idéntico, lo habitual es
que el fundamento de la pena, sancién administrativa y responsabilidad
civil sea distinto. Por ello es incorrecto el intento de caracterizar a las
causas de justificacién como aquellas eximentes que producen el efecto
de eliminar toda consecuencia juridica.

El segundo aspecto es llamar la atencién de que las causas de justi-
ficacién no se limitan a dar entrada en el derecho penal de los permisos
generales del ordenamiento juridico sino que también son causas de jus-
tificacién aquellas eximentes creadas por el derecho penal. La realiza-
cién de este segundo juicio requiere la toma en consideracién de criterios
politico-criminales debido a que la finalidad de la antijuridicidad no se
agota en el examen de permisos provinientes del ordenamiento juridico
sino en delimitar un injusto merecedor de pena.

(30) Ha sido puesto de relieve por AMELUNG (1982:99) que esta funcién teleol6-
gica atribuida por ROXIN a la antijuridicidad es poco teleolégica ya que la solucién de
conflictos es comiin a todos los 4mbitos del derecho. Asi de acuerdo a AMELUNG
(1982:101) la funci6n de las causas de justificaci6n es decidir «(...) sobre el hecho de si
una prohibicién que ha sido establecida en algiin punto del ordenamiento juridico ha de
ceder ante otras finalidades politico-juridicas» y pareciera que la funci6n politico crimi-
nal serfa realizada por las causas de exclusién del injusto penal.

(31) Véase nota 25.



884 Elena Larrauri

La introduccién de criterios de politica criminal —aun cuando éstos
requieran de mayor precisién— permitiria eventualmente solventar el
antiguo problema de como fundamentar la exencién de pena de aquellas
acciones indudablemente tipicas para las cuales no existe un derecho/deber
procedente de otro sector del ordenamiento juridico de lesionar el bien
juridico pero cuya exencién de pena no se debe a que la persona se halle
en una situacién de inmotivabilidad.

En mi opinién ello permitird afirmar que la categoria de la antijuridici-
dad cumple una funcién sistematica —juicio normativo de adecuacién de
la conducta con el derecho— y una funcién teleolégica —declarar la
existencia de un injusto presupuesto de sancién penal—.
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«La suspension de la ejecucién de la pena
para drogodependientes en el nuevo Cédigo Penal»

RAFAEL ALCACER GUIRAO
Universidad Complutense de Madrid

I. INTRODUCCION. DROGAS Y DERECHO PENAL

Resulta innegable lo fructifero de la relacién entre el Derecho penal
y el «problema de la droga». La imposicién de una determinada for-
ma de actuacién contra éste por parte de instancias internacionales (1),
asf como la creacién de un clima de inseguridad ciudadana (2), que

(1) El salto cualitativo en la represién del trafico de drogas se da con la Conven-
cién de la ONU de 1961, auspiciada por los Estados Unidos, que recomienda a los Es-
tados miembros aumentar dicha represién penal del tréfico, elevando la cuantfa de las
penas y ampliando el nimero de sustancias sujetas a prohibicién. Después, la Conferen-
cia de Viena de 1987 amplifica atin més la exigencia de una respuesta represiva. Vid.,
Sobre ello, MuN0zZ CONDE/AUNION ACOSTA, «Drogas y Derecho penal», en DiEz Ripo-
LLES (Coord.) La actual politica criminal sobre drogas, 1993, p. 573; y Dfez RipOLLES,
Los delitos relativos a drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, 1989,
pp- 11 yss.

(2) Esindudable la influencia que los medios de comunicacién ejercen para alen-
tar actitudes viscerales de rechazo contra la droga y sus usuarios, as{ como el escaso in-
terés de las instancias oficiales en aportar informacién veraz sobre la materia —con
campaiias al estilo de «Simplemente di no— que promuevan un debate social exento
de prejuicios sobre la droga y su problemética. Sobre las estrategias consistentes en la
creaci6n de una «determinada imagen de la realidad», vid. BARATTA, «Introduccién a
una sociologia de la droga. Problemas y contradicciones del control penal de las drogo-
dependencias», en Estudios penales en memoria del Profesor A. Ferndndez Albor, 1989,
p. 74; Cfr. también YOUNG, «M4s all4 del paradigma consensual: una critica al funcio-
nalismo de izquierda en la teorfa de las comunicaciones de masas», Poder y Control, n.°
1, 1987, pp. 59 y ss., sobre la efectividad de los medios de comunicaci6n para interpretar
la realidad en orden a promover el consenso, dividiendo a los ciudadanos «por una parte
en una mayoria de personas normales dotadas de libre arbitrio y por otra parte en una
minorfa de desviados, quienes estdn determinados por fuerzas ajenas a su control».
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fomenta una imagen de las drogas como una amenaza para la normal
convivencia de la sociedad (3) y exalta la exigencia de una respuesta in-
mediata y contundente, han hecho del Derecho penal el instrumento de
control social por excelencia para combatirlo. Este, atendiendo a dicha
demanda, ha llevado al paroxismo sus funciones preventivo-generales (4)
estableciendo penas draconianas y dotando a los tipos penales de listas
interminables de agravantes; y ha ampliado desmesuradamente el 4mbi-
to de punicién de las conductas relacionadas con el trafico de sustancias
prohibidas, difuminando los limites entre la autorfa y la participacion,
penando actos meramente preparatorios y, en general, tipificando, me-
diante la técnica del peligro abstracto, delitos sin victima. Esta sensibili-
dad del legislador frente al fenémeno de las drogas ha venido recibiendo
duras criticas por parte de la doctrina, que la ha considerado atentatoria
contra principios irrenunciables del Derecho penal que operan para limi-
tar su intervencién —legalidad, proporcionalidad, fragmentariedad—, al
incorporar pautas propias de una intervencion mdxima, «hasta extremos
que hacen poner en duda la racionalidad del sistema en su conjunto» (5).

La reforma producida en el Cédigo Penal sobre esta materia con la
Ley 1/1988 de 24 de marzo satisfizo con creces las pretensiones repre-
sivas de ciertos sectores de la sociedad y de la politica internacional (6).
A pesar de ello, apareciendo teéricamente (7) como un oasis preventivo-

(3) «Imagen que ... no esta basada en datos objetivos sobre la auténtica realidad
del fen6meno, sus dimensiones o los efectos que produce, sino en concepciones estereo-
tipadas e irracionales, mds destinadas a conmover que a informar y que, en consecuen-
cia, tienden m4ds a movilizar que a hacer pensar», GONZALEZ ZORRILLA, «Drogas y
control social», Poder y Control, n.° 2, 1987, p. 49.

(4) La «finalidad de fortalecer la funcién de prevencién general que cabe a las
normas sancionadoras» es reconocida expresamente en el Predmbulo de la Ley 1/1988
de 24 de marzo de reforma penal sobre el trafico ilegal de drogas.

(5) Contra la politica criminal represiva seguida en la actualidad se han manifestado,
entre otros, BARATTA, «Introduccién...», cit., pp. 83 y 84; DE LA CUESTA ARZAMEND],
«¢Qué resuelve la reciente reforma del Codigo Penal en materia de drogas?», en Estudios pe-
nales en memoria del Profesor A. Fernandez Albor, cit., p. 22; DiEz RIPOLLES, «Los deli-
10s...», Cit.,, pp. 54 y ss. y pp. 126 y ss. GONZALEZ ZORRILLA, «Drogas...», cit., p. 59; PRIETO
RODRIGUEZ, «En torno a la Ley Orgénica de 24 de marzo de reforma del Cédigo Penal sobre
tréfico de drogas», Actualidad Penal, n.2 47, 1988. Vid. También la «Propuesta alternativa a
la actual politica criminal sobre drogas», en DIEZ RIPOLLES (Coord.), «La actual politica...»,
cit., pp. 625 y ss., y la larga lista de adhesiones a sus postulados.

(6) Hasta el punto de ser calificada por algunos autores como «contrareforma,
respecto a los —timidamente— aperturistas intentos de reforma del Cédigo Penal ante-
riores. Vid. Sobre ello los autores y obras citados en la nota anterior.

(7) Si bien GONZALEZ ZORRILLA, «Remision condicional y drogodependencia»,
en Comentarios a la Legislacién penal, dirigidos por CoBo DEL RosAL, Tomo XII, 1990,
p- 29, manifiesta certeramente que las limitaciones y trabas que frente a los propios fines
que la medida perseguia imponfa su regulaci6n, suponian pensar que «lo que se queria
presentar como cobertura ideol6gica «blanda» de la exasperacién penal en materia de
trifico de drogas acaba descubriendo su auténtica naturaleza: la de contribuir, también
en esta materia, a endurecer las condiciones actualmente vigentes y ser, por tanto, per-
fectamente congruente con la «ilusién represiva» que anima al conjunto de la Ley
1/1988, de 24 de marzo» (comillas y cursivas en el original).
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especial en el desierto represivo de dicha ley, con la misma se introduce
por primera vez en nuestra legislacién la figura de la suspensién condi-
cional de la pena para drogodependientes, institucin orientada a miti-
gar las consecuencias (8) que la escalada represiva habia generado en el
ambito de las prisiones —aumento inusitado del nimero de reclusos,
elevacién del indice de enfermedades de transmisién sexual— y a en-
frentarse a la evidencia de que el medio cerrado de la prisién era abso-
lutamente inidéneo para la deshabituacion de los drogodependientes (9).
Al igual que el conjunto de la Ley de 1988, la regulacién de la suspen-
sién que ésta contemplaba fue de cualquier forma puesta en tela de jui-
cio por el conjunto de la doctrina, ya no sélo en cuanto a sus deficiencias
técnicas, sino sobre todo debido a los condicionamientos y estrictos li-
mites impuestos para su aplicacién —debidos quizi a la preocupacién
del legislador por rodear a esta alternativa de las «suficientes garantias a

(8) Hay otras consecuencias, otros efectos secundarios de la prohibicién. El fo-
mento de la creacién de grandes organizaciones criminales —verdaderos beneficiarios
de la prohibicién—; el aumento en la marginacién y exclusién de los sectores sociales
mds deprimidos, sobre quienes de forma mds incisiva recae el aparato represivo; la iden-
tificacién creada entre droga y delincuencia, proporcionando a las instancias de control
el marco de legitimacién para incrementar los medios policiales y poner a un mayor ni-
mero de ciudadanos bajo sospecha, establecer leyes que rozan —cuando no vulneran
flagrantemente— la inconstitucionalidad, justificar la construccién de mas cérceles, y
todo ello con la aprobacién y el consenso de la sociedad, desprotegida frente al Mons-
truo de 1a droga, son sélo algunos de ellos. Puede afirmarse sin lugar a dudas, que la re-
presién penal, en orden a la consecucién de los pretendidos fines que justificaron su
aplicaci6n, ha fracasado. Aunque es preciso resaltar que a estos fines subyacen otra serie
de funciones que la prohibicion de sustancias, y su mecanismo represivo, s cumple, lo
que obliga, como algunos autores han puesto de manifiesto, a relativizar la afirmacién
de tal fracaso Vid., sobre esto dltimo, BARATTA, «Introduccién...», cit., passim, espe-
cialmente p. 87. Sobre «efectos secundarios» y costes sociales de la prohibici6n, vid.,
BARATTA, Ibid.; EL MISMO, «Fundamentos ideol6gicos de la actual politica criminal so-
bre drogas», en DiEz RIPOLLES (Coord.), cit., pp. 21 y ss.; GONZALEZ ZORRILLA, «Dro-
gas...», cit., pp. 56 y ss.; BARNETT, «Una cura para la adiccién a la legislacién
antinarc6ticos. Efectos secundarios nocivos de la prohibicién legal», en Tréfico y con-
sumo de drogas. Consecuencias de su control por el gobierno», 1990, pp. 91 a 124,
passim.

(9) Cfr. GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién condicional...», cit., p. 7: «El hacina-
miento y la degradaci6n de la vida en la cércel ha tenido como una de sus manifestacio-
nes més notables el aumento del consumo de drogas en su interior. Si a ello aftadimos la
aparici6n de enfermedades como el SIDA, asociadas a ese consumo y a la promiscuidad
generadas por la prisién, es facil comprender que la ya difusa desconfianza en la capa-
cidad rehabilitadora de la cércel se haya convertido en franco rechazo cuando se trata de
reclusos drogodependientes.» Vid. también, REY HUIDOBRO, «El delito de trafico de
drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y figuras agravadas en primer
grado, contenidas en el articulo 344 bis a)», en Comentarios a la Legislacién penal,
tomo cit., pp. 272-273. No puede sorprender la influencia de la prohibicién de la droga
en relaci6n a dichos problemas de desbordamiento de las infrestructuras penitenciarias
si se tiene en cuenta, como afirma LABARTA Y FERRER, «Los proyectos de ley sobre re-
forma de Cé6digo Penal en materia de tréfico de drogas y sobre la creacién de una fiscalia
especial con tal 4mbito de accién: informe», Actualidad Penal, n.° 49, 1987, que «alre-
dedor de las tres cuartas partes de delitos que se cometen en nuestro pafs tienen, como
causa o motivo, la droga».
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fin de salvaguardar, por un lado, los fines preventivo generales (...) y de
evitar, por otra parte, un uso fraudulento de la disposicién legal que permita
su aplicacién a supuestos distintos de los realmente queridos» (10)—, que
determinaban en la mayoria de los casos la préctica inaplicabilidad del
beneficio, subviertiendo asf los fines que estaba llamada a realizar (11).

II. LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA PARA DRO-
GODEPENDIENTES

En materia de trifico de sustancias ilicitas, el Cédigo Penal de 1995
pretende hacer conciliable el imposible binomio «méds represion-mas
prevencién especial». Ajeno a las criticas vertidas por la doctrina, ya
mencionadas, y a las crecientes tendencias internacionales, incluso
desde instancias oficiales (12), que van rindiéndose a la realidad del
fracaso de una politica fundamentalmente represiva para combatir el
trafico de drogas, procede no s6lo a aumentar las ya desmesuradas
penas privativas del libertad, sino que ademas tipifica nuevas conduc-
tas (articulo 371) y aumenta el nimero de agravantes especificas (ar-
ticulo 369, nimeros 7.° y 8.°). Junto a ello, mantiene la figura de la
suspensién condicional de la pena para drogodependientes en su ar-
ticulo 87. Aunque su regulacién no varia sustancialmente con respecto a
la introducida en 1988, se producen ciertas modificaciones concretas en
puntos aparentemente esenciales, aviniéndose asi a asumir algunas de
las objeciones planteadas por los autores, modificaciones que, unidas a
la introduccién de una nueva atenuante directamente relacionada con la

(10) Predmbulo de la Ley de 1988. Como afirma MAQUEDA, «Observaciones cri-
ticas a algunos de los aspectos de la reciente reforma sobre drogas (Ley Orgénica
1/1988, 24 de marzo) «Actualidad Penal, n.0 44, 1988, p. 2286, dichas limitaciones no
debieran «extrafiar si se repara en el recelo que necesariamente deben sentir nuestros po-
deres puiblicos a ofrecer soluciones que son concebidas como promesas de —supues-
ta— impunidad, a los autores de delitos frente a los que se ha orquestado, en los tltimos
afios, toda una febril campaiia de inseguridad ciudadana que, en buena !6gica, reclama
su indiscriminada represién que, naturalmente se entiende que debe pasar por la ejecu-
¢ién de sus penas en prisién».

(11) Si éstos consisten basicamente en proporcionar al drogodependiente los me-
dios necesarios para deshabituarse fuera del ambito carcelario, los requisitos de conce-
si6n permitfan el uso de la suspensién en un niimero muy reducido de casos, y las causas
de revocaci6n, m4s los requisitos exigidos para otorgar la remisién, devolvian a la pri-
si6n a quienes pudieran haberla obtenido. El estudio de dichos limites y requisitos serd
realizado a lo largo del presente estudio, unos como contraste frente a las modificacio-
nes del nuevo Cédigo penal, otros por cuanto no han sido modificados. Por ello mismo,
remito a posteriores notas para la menci6n de la bibliografia que se ha ocupado del an4-
lisis del extinto 93 bis.

(12) Vid. Rey HuiboBro, «El delito...» ,cit., p. 395, quien cita las Recomenda-
ciones del Consejo de Europa y la Conferencia internacional sobre la politica en materia
de drogas en Europa occidental, celebrada en Tilburg, Holanda, en 1988.
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problemitica de la téxicodependencia (13), podrian permitir afirmar
como «posible que (...) pueda producir en la practica efectos de reinser-
cién social» (14). Antes de emitir un juicio sobre ello se hace necesario
un andlisis del nuevo articulo 87.

1. Requisitos para su aplicacién

a. Satisfaccion de responsabilidades civiles

Se dice al comienzo del precepto que la suspension podra ser acor-
dada aun cuando no concurran las condiciones 1.2 y 2.2 previstas en el
articulo 81», que regula las condiciones de otorgamiento de la suspen-
si6n que podriamos denominar «genérica». Dichas condiciones 1.%y 2.2,
referidas a la exigencia de primariedad en la comisién de delitos y al li-
mite de dos afios de la pena impuesta, son sustituidas para la suspensién
de la pena de hechos delictivos cometidos por drogodependientes por el
requisito de la no habitualidad y por la elevacién en un afio de la pena
susceptible de ser suspendida, respectivamente. Permanece pues como
exigencia comin a ambas modalidades el «que se hayan satisfecho las
responsabilidades civiles que se hubiesen originado», lo que no aparecia
contemplado en el Cédigo anterior, ni en el Proyecto de 1994 (15). La
contradiccién de dicha exigencia con los fines de prevencién especial,
que debe atender primordialmente a las caracteristicas personales del
delincuente (16), y la subordinacién de la suspensién condicional a las
posibilidades econémicas del sujeto que ello supondria, de todo punto
rechazable (17), se ven relativizadas por la posibilidad de revocar tal
requisito, declarando «la imposibilidad total o parcial de que el conde-
nado haga frente a las mismas». Debe tenerse en cuenta, por un lado,
que en la mayoria de los casos los destinatarios de la medida alternativa

(13) Concretamente la contemplada en el articulo 21, 2.°: «Son circunstancias
atenuantes:...2.° La de actuar el culpable a causa de su grave adicci6n a las sustancias ci-
tadas mencionadas en el mimero 2.° del articulo anterior».

(14) Asf de optimistas se muestran BERDUGO/FERRE/SERRANO. Manual de Dere-
cho penal, Parte General III, 1994, p. 51, refiriéndose al Proyecto de 1994.

, f(15) Si, en cambio, en la Propuesta de Anteproyecto de 1983, para la suspensién
del fallo.

(16) Como afirma DE LEON VILLALBA, «Suspensi6n condicional de la pena en
los proyectos de reforma», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, Tomo
III, p. 132, «debemos acudir a la naturaleza de la institucién (scil: la suspensién condi-
cional) para sefialar que la finalidad buscada es la evitacién de los males derivados de la
ejecucién de la pena y no la reparacién del dafio causado».

(17) «Cfr. GARCIA ARAN, en Alternativas a la prisién. DE SoLA DUENAS/GARCIA
ARAN/HORMAZABAL MALAREE, 1986, p. 51.



892 Rafael Alcdcer Guirao

serdn drogodependientes que habran delinquido con el fin de «subvenir
a su situacién de téxicodependencia» (18), por lo que sus escasos recur-
sos econémicos haran de dicha declaraci6n de imposibilidad lo habitual.
Por otro lado, la exigencia de satisfacci6n de las responsabilidades civi-
les podria dificultar el sometimiento del drogodepediente a tratamiento
en centros privados (19).

b. Comision del delito a causa de la dependencia de las drogas

El articulo 87 remite al 20.2.° para determinar las sustancias por
cuya dependencia ha de haberse cometido el delito. Este incluye las «be-
bidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépi-
cas u otras que produzcan efectos andlogos». En primer lugar, ha de
destacarse la inclusién expresa de la dependencia a bebidas alcohdlicas,
amplidndose asf el marco de las conductas delictivas cuyas penas pue-
dan ser suspendidas (20).

El delito ha de haber sido cometido a causa de la dependencia del
sujeto a las sustancias anteriores. Viene a modificarse asf la tan conflic-
tiva expresion anterior «por motivo», modificacién puramente estilisti-
ca que nada varia. Cabe continuar afirmindose, con Lépez Barja, que
«la cuestién no puede estar redactada en términos menos técnicos» (21).
Ala hora de interpretar dicha expresién —y la interpretacién que se die-
ra a una no se distanciard de la que habré de darse a la actual— pueden
darse varias posibilidades. En primer lugar, una interpretacion restricti-
va identificaria la redacci6n del articulo 87 con la expresion «bajo los
efectos», lo que implicaria la exigencia de que el sujeto se hallara en el

(18) Segtin el Predmbulo de 1a L.O. 1/1988.

(19) Algo que, dadas las listas de espera y el colapso generalizado de los centros
publicos de asistencia a toxic6manos, no serd infrecuente. Vid, sobre ello, MORO BENI-
TO, «Resignaci6n social y tratamiento de los drogadictos», La Ley, 1987, pp. 888 y 889;
y LABARTA Y FERRER, «Los proyectos...», cit., p. 2315. Vid., més sobre ello, infra, p. 10,
y nota 50. Por poner sélo un ejemplo de la ausencia de centros asistenciales, decir que
hasta comienzos de 1996 s6lo existian en la Comunidad de Madrid 950 plazas para trata-
miento con metadona para toxicémanos, cuando la demanda potencial para dicho
tratamiento ronda los 4.000 o 5.000 usuarios. Informacién recogida en EL PAIS, martes
2 de abril de 1996, p. 3 de la seccién de Madrid.

(20) Lainclusién de las bebidas alcohélicas en el 4mbito de 1a suspensién condi-
cional para drogodependientes habia venido siendo solicitado por un amplio sector
doctrinal, por cuanto resultaba incoherente la distinci6n en esta materia entre drogas li-
citas e ilicitas, y por ser adem4s habitual en la legislaci6én comparada. Cfr. GONZALEZ
ZORRILLA, «Remisi6én condicional...» cit., pp. 14-15; y la Propuesta alternativa a la ac-
tual politica criminal sobre drogas, cit., p. 631.

(21) Lo6PEZ BARJA DE QUIROGA, en Comentarios al Cédigo Penal, VV.AA., Akal,
1990, p. 239. Otras opciones han sido propuestas. Asi, la Propuesta alternativa..., cit., p.
631: «por razén de su dependencia»; o la enmienda n.° 8 del Grupo Mixto —Congre-
so— al Proyecto de 1992: «bajo los efectos», citada por DE LEON VILLALABA, «Suspen-
sién...» cit., p. 144, nota 96.
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momento de cometer el delito en estado de inimputabilidad, o en un gra-
do de imputabilidad disminuido. Pero la expresién «a causa de su de-
pendencia» puede también interpretarse —y éste es el criterio seguido
por la mayoria de los autores, con respecto a la regulacién del antiguo
articulo 93 bis— a la luz del Predmbulo de la Ley de 1988, en el que se
decia que la suspensi6n iba dirigida al «drogodependiente que incurre
en la comisi6n de algin hecho delictivo como medio de subvenir a su
situacién de téxicodependencia», exigiéndose asi una relaciéon de me-
dio —hecho delictivo— causa —situacién de drogodependencia— fin
—obtencién de la droga— (22).

Considero que una interpretacién amplia, que incluiria ambas op-
ciones interpretativas (23), resulta m4s realista con la realidad socio-
econdmica relacionada con estos hechos. La inclusién de las bebidas
alcohdlicas —droga legal por excelencia— dentro de las posibles sus-
tancias a que puede estar sujeta la dependencia del individuo obliga a in-
cluir la primera opcién —casos en los que se da una disminucién de las
capacidades volitivo-intelectivas por estar bajo los efectos de una dro-
ga—, que habfa sido negada, en base a la anterior regulacién, por algun
sector doctrinal (24).

De cualquier forma, y aunque en base a la anterior exégesis puedan
incluirse la mayoria de los casos en los que se da la relacién drogode-
pendencia-delito, estimo que cabe una interpretacion a#n mds amplia

(22) Asi, FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, «La suspensi6n condicional de la
condena del toxicémano delincuente», Poder Judicial, n.° 15, 1989, p. 106, quienes
aceptan esta opcién como tnica posibilidad, contrariamente a otros autores, que inclu-
yen tanto ésta como la primera citada en el texto: Cfr., entre otros, LOPEZ BARJA DE QUI-
ROGA, Comentarios, cit., pp. 239-240; Soto NIieTO, El delito de trafico ilegal de drogas.
Su relaci6n con el delito de contrabando, 1989, p. 165.

(23) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., pp. 6 y 16, considera la unién de
ambas interpretaciones como restrictiva, y «ademés de suponer una indeseable nueva
reduccién del marco de aplicacién del precepto, podria resultar gravemente injusta».
Fundamenta su critica aduciendo que la Ley consagra con esta limitacién una discrimi-
nacién entre el «delincuente-toxicémano» —perteneciente a los estratos més bajos de la
sociedad— y el «toxic6mano-delincuente» —perteneciente a la clase media acomoda-
da, segiin las im4genes sociales—, viéndose desfavorecido el primero. Creo injustificado el
temor a desfavorecer a los ya econémicamente desfavorecidos con la interpretacién rela-
tiva a la comisién como medio de hacer frente a su dependencia, puesto que en la mayo-
rfa de los casos serdn aquéllos los que con este fin se vean avocados a la delincuencia.
S{ comparto con su planteamiento, de cualquier forma, la idoneidad de una interpreta-
€i6n aiin mds amplia, como a continuacién se expone en el texto. Cfr., sobre lo anterior,
PRIETO RODRIGUEZ, «En torno a la Ley Orgénica de 24 de marzo de 1988 de reforma del
Cédigo Penal sobre tréfico de drogas», Actualidad Penal, n.° 47, 1988, p. 2419: «La
drogodependencia —intoxicacién crénica— no es causa directa de la delincuencia, aun-
que pueda conducir a ella de manera funcional (carencia de medios y compulsién al
consumo de droga). Esta delincuencia funcional es dificilmente imaginable en ambien-
tes no marginales, en sujetos con niveles econémicos acomodados, en niveles intelec-
tuales elevados por més que los mismos sean adictos».

(24) FEeRNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, «La suspensién...», cit., p. 105-106;
VALMANA OCHAITA, Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho Penal
espaiiol, 1990, p. 92.
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del precepto, de forma que puedan incluirse en el beneficio de la sus-
pensién los hechos delictivos cometidos por drogodependientes que
se den en «el seno de una realidad de la que dicha situacién forme
parte» (25), y que pueden resultar excluidos en base a la interpreta-
cién anterior (26). Esta interpretacion seria la més «congruente con el
propésito politico-criminal de evitar la entrada en prisién de los dro-
godependientes y con la necesidad de no aumentar la desigualdad so-
cial» (27).

Requisito esencial para la concesién de la figura en estudio es la
condicién de toxicémano del sujeto, por lo que continuardn d4dndose
idénticos problemas en lo relativo a la concrecién del concepto de «to-
xicomania» (28). Desaparece en la regulacién del nuevo Cédigo la referencia
expresa a la necesidad de prueba de dicha situacién de drogodependen-
cia, asi como la de que el delito hubiera sido cometido a causa de ella,
en la sentencia condenatoria. Dicha desaparicién —coherente en cuanto
resultaba redundante— no implica que no deban de ser acreditadas
tales circunstancias. En otras palabras, serd «<imposible plantear la
aplicacién de este beneficio extraordinario si no se declara expresa-
mente en la sentencia la relacién entre el delito y la dependencia de

(25) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 17.

(26) Sin 4nimo casuistico, pueden citarse algunas conductas que cabria entender
realizadas a causa de la situacién de dependencia del individuo y que serfan de dificil
inclusi6n en la interpretacién que hemos llamado «amplia». As{, por ejemplo, el aban-
dono de un menor de edad por un padre toxic6mano, castigado con una pena de prisién
de 18 meses a 3 afios en el articulo 229 del Cédigo; o el quebrantamiento de condena o
la fuga de prisi6n, castigado con una pena de 1 a 4 afios (articulo 469); o, por ultimo, la
no presentacién o el retraso por mds de un mes en el camplimiento del Servicio militar,
penado con un méximo de dos afios de prisién. Cabe alegar contra esta postura que ya
existe otra modalidad de suspensi6n condicional, aplicable a algunos de estos casos,
pero las condiciones més estrictas para su concesién —penas de hasta 2 afios, primarie-
dad delictiva— harén, especialmente en casos de drogodependientes, esta posibilidad
impracticable. Como més adelante pondré de manifiesto, la utilizacién de las dos formas
de suspensi6én habra de ser realizada de forma alternativa, aplicando en cada caso la que
resulte mas beneficiosa para el reo.

(27) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 17; En similar sentido, la Pro-
puesta alternativa..., cit. p. 631.

(28) Resalta la continuidad de dichos problemas DE LEON VILLALBA, «Suspen-
sién...», cit., p. 144, con respecto al Proyecto de 1994. La duda se suscita en cuanto a si
en tal concepci6n de toxicomania debe incluirse s6lo una dependencia fisica o se acepta
también una —difusa— dependencia psiquica; en cuanto a qué sustancias provocan esa
dependencia, etc. Vid., sobre ello, DEL ROSAL BLASCO, «El tratamiento de los toxicéma-
nos en las instituciones penitenciarias», en La problemdtica de la droga en Espaiia,
Edersa, 1986, pp. 257 y ss. También FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, «La suspen-
sién...», cit., p. 105, quienes afirman que la exigencia de deshabituacién o de estar so-
metido a tratamiento excluye la aplicacién del beneficio al consumidor ocasional. Por
ello, «quien cometiese el hecho delictivo bajo los efectos de las sustancias resefiadas,
por intoxicacién aguda no habitual, no podria ser incluido en este supuesto». Advierten
también que «no es drogodependiente quien haciendo consumo habitual de drogas t6xi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, no hubiera generado dependencia de las
mismas». R
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sustancias téxicas» (29). «Es recomendable, por ello, que en las conclu-
siones provisionales y en las definitivas se realice una peticion expresa
al respecto, con la finalidad de que el Tribunal se pronuncie, en su caso,
sobre esta cuestién.» (30)

¢. Penas privativas del libertad inferiores a tres afios

Se modifica el limite de penas a las que puede aplicarse la suspen-
sién para drogodependientes, elevandose hasta tres afios. El limite ante-
rior de 2 afios habia sido sometido a una incisiva critica por parte de la
doctrina, por cuanto, puesto en relacién con las penas asignadas a los de-
litos mas comdinmente cometidos por toxicémanos, suponfa una excesi-
va limitacién de las posibilidades de aplicacién del beneficio (31). Es
pues, loable el gesto aperturista del legislador, puesto que supondr4, en
principio, una ampliacién en la aplicacién de 1a medida. Para comprobar
si esto es asi, es preciso contrastarlo con las penas que el nuevo texto pu-
nitivo impone a determinados delitos, asi como a sus posibilidades de
atenuacién. Como suele venir haciéndose en este punto, me limitaré al
analisis de las dos figuras delictivas que abarcan practicamente la totali-
dad de la delincuencia de los sujetos que delinquen a causa de su drogo-
dependencia: el robo y los delitos de trafico de drogas (32).

En principio, serd posible aplicar la suspensién sin necesidad de cir-
cunstancias atenuantes, al robo con fuerza en las cosas en su modalidad
bésica, cuya pena es de 1 a 3 afios (art. 240). Si fuera cometido en casa
habitada, edificio o local abiertos al piblico o en cualquiera de sus

(29) QuUINTERO OLIVARES, Curso de Derecho penal. Parte General (Acorde con el
nuevo Cédigo Penal de 1995), 1996, p. 518.

(30) LoPEZ BARJA DE QUIROGA, «Comentarios...» cit., p. 240, refiriéndose a pro-
blemas de derecho transitorio tras la entrada en vigor del articulo 93 bis.

(31) De «irrisorio» lo calificaba MAQUEDA, «Observaciones...» cit., p. 2287; LA-
BARTA FERRER, op. cit., p. 2316, consideraba que dicha limitaci6n hacfa «ab initio», ob-
soleta la Ley, lo que bordearia «si no fuera por la enorme seriedad del problema que se
pretende afrontar, el ridiculo»; Cfr. También GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién....», cit.,
p. 17, que consideraba este punto el més criticado por la doctrina; y VALMANRA, op. cit.,
pp. 98-99. Esta autora, a pesar de hacer constar la inefectividad que la relacion del limite
citado con las penas de los delitos més habituales podia suponer, estimaba el limite de 2
afios, «en abstracto», mds adecuado, por considerarlo —citando a JESCHECK— «un pun-
to de equilibrio entre la prevencion general y 1a prevencién especial». En el mismo sen-
tido, recogiendo también la cita del autor aleman, FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE,
op. cit., p. 107. Otros, en cambio, consideran la ampliacién a 3 afios que introduce el
nuevo texto legal «inexplicable». Asf, en el «Anteproyecto...» del CGPJ, cit.

(32) Cifr., aparte de los autores citados en la nota anterior, BANON/MARTINEZ
SANCHEZ/LUNA MALDONADO, «Problemas médico-legales en la valoracién del sindro-
me de abstinencia. Estudio de 50 sentencias judiciales», Cuadernos de Politica Crimi-
nal, 1987, p. 157, donde se afirma que los delitos més frecuentes los constituyen los
delitos contra la propiedad, en un 85%, y a continuacién los de tréfico de drogas.
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dependencias —circunstancia habitual en la practica— (33), o cuando
concurra alguno de los supuestos del articulo 235, la pena a aplicar serd
de 2 a 5 afios, pena que podria quedar reducida a un marco de 1 a 2 afios
si se diera alguna circunstancia atenuante (34), y siempre que no concu-
rrieran circunstancias agravantes. Las penas se elevan en los casos de
robo con violencia o intimidacién en las personas: 2 a 5 afios el tipo ba-
sico, aumentdndose en 5 a 7 afios y medio en caso de uso de armas u
otros medios igualmente peligrosos (art. 242) —situacién ciertamente
comin—. Si concurre una atenuante, la pena serd reducida a su mitad
inferior, es decir, de 2 afios y 6 meses a 5 afios, quedando un escaso mar-
gen para la concesidn de la suspensidn.

Si bien, como ya fue mencionado, el nuevo Cédigo eleva las penas
relativas al trafico de drogas, disminuye en un afio el margen diferencial
entre el trifico de sustancias que causen grave dafio a la salud y el rela-
cionado con los demds casos. Asi, establece una pena de privacién de li-
bertad de 3 a 9 afios si se trafica con sustancias incluidas en el primer
supuesto, y de 1 a 3 afios si no fuera asi. Parece que el legislador hubiera
querido igualar el limite minimo de pena imponible al trafico de sus-
tancias graves al limite maximo previsto para suspender la pena, en
aras de posibilitar dicho beneficio al «traficante-adicto» (35), figura
para la cual, a juicio de Diez Ripollés, debiera estar pensada funda-
mentalmente la suspensién condicional para drogodependientes (36),

(33) Segiin lo manifiesta LABARTA Y FERRER, op. cit., p. 2316.

(34) Previsiblemente, en estos casos, la que recoge el articulo 21,2.© —«actuar
el culpable a causa de su grave adiccién»— esta disposicién plantea algunas dudas
interpretativas, en lo referente a su relacién con la eventual aplicaci6n de la suspen-
si6én condicional para drogodependientes. En primer lugar, ;ha de entenderse lo mismo
por «grave adiccién» que por «dependencia»? Entendida la dependencia como adiccién
—excluido el consumo ocasional—, y dados los problemas de concreccién que el mis-
mo concepto de «adiccién» plantea, resulta un ejecicio demasiado sutil —y por ello
irrealizable— delimitar una gradacién relativa a la mayor o menor gravedad de la de-
pendencia. Por otro lado, nétese que la redaccién dada a la circunstancia atenuante —a
causa de— es idéntica a la exigencia impuesta para la concesién de la suspensién. La
cuestién que surge es la de si en todos los casos en los que se dé la condicién requerida
para la concesién —cometer el delito a causa de la dependencia del sujeto—, entendida
ésta en base a una interpretacién amplia como la aqui defendida (vid. supra, paginas 7 y
8, y nota 26), serd también de aplicacién la circunstancia atenuante n.° 2 del articulo 21.
Sélosi es asf, podria hablarse de una verdadera ampliacién de las posibilidades de apli-
cacién —en lo relativo al requisito de que las penas impuestas sean inferiores a 3 afios-—
de la regulacién de la suspensién para drogodependientes.

(35) Previsi6n que no aparecia en el Proyecto de 1994, cuyas penas ibande 4 a 8
afios para el trifico de sustancias que causen grave dafio a la salud, y de 1 a 4 afios para
los demds casos (art. 345 del Proyecto), siendo de 3 afios el limite de penas suspendi-
bles. Por ello, no consigo ver la «rebaja importante de las penas» que, en relacién a la
figura del traficante-consumidor realiza dicho Proyecto, que permita que «sean perfec-
tamente subsumibles en el marco de la suspensién condicional», que menciona DE
LEON VILLALBA, op. cit, p. 147.

(36) Y «ala que se alude primordialmente en los documentos internacionales cuan-
do se proponen los sustitutivos». Vid., Diez RIPOLLES, «Los delitos...», cit., p. 116.
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y que resultaba completamente desatendida en la legislacion penal ante-
rior (37).

La pena relativa al trafico con sustancias que no sean considera-
das graves no revestira problemas para ser objeto de suspensién. Y,
siempre que no concurra alguna de las numerosas agravantes especi-
ficas previstas en el articulo 369, también el trafico de sustancias gra-
ves —situacién mds habitual, por estar normalmente el sujeto
enganchado a las mismas sustancias y por resultar éstas mucho més
caras en el mercado negro—, podrd —si bien muy limitadamente, por
cuanto habria de imponérsele al sujeto la minima pena posible— ser
subsumido en el marco de penas que requiere la regulacién del bene-
ficio. Puede decirse, a modo de conclusién, que en lo relativo a las
penas suspendibles en funcién de su duracién, ain cuando se opera
con la nueva legislacién una ampliacién de su eventual aplicabilidad,
se mantienen unos margenes excesivamente prudenciales y limitado-
res (38), de manera que s6lo una interpretacion extensiva de la ate-
nuante 21 n.° 2 (39), y una actitud favorable a la aplicacién de la
medida por parte de los Jueces (40) —tan receptivos en ocasiones a la
«alarma social»— quienes, segtin al articulo 66, individualizarédn la
pena imponiendo la extensién adecuada a las circunstancias perso-
nales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho, per-
mitira que la suspensién condicional para drogodependientes sirva a
los fines que esta llamada a cumplir.

(37) Vid. PRIETO RODRIGUEZ, «En torno...», cit., p. 2418: «La Ley de reforma pe-
nal de 1988 olvida por completo la hip6tesis del trafico-consumo, del traficante/adicto,
tal vez porque introducir el tratamiento favorable que merece entorpeceria el éxito de la
postuga represiva que representa». También GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit.,
pp. 18-19.

(38) Quizd no tanto en lo relativo al nuevo limite de 3 afios —abstractamente
amplio, en lo concerniente a consideraciones preventivo-generales— sino en cuanto
a su puesta en relacién con las elevadas penas contempladas para los delitos anali-
zados en el texto. Asi, DIEz RIPOLLES, op. cit., p. 117, referido a los delitos de trafi-
co de drogas. De cualquier forma, es preciso decir que se han elevado voces
favorables a una elevacion del limite previsto para la suspensi6n de la pena por en-
cima de los 3 afios: la Propuesta alternativa.... op. cit., p. 631 propone un limite de
5 afios. M4s lejos llega algiin sector parlamentario: la enmienda n.° 18 del Grupo
Mixto al Proyecto de 1992 (Sr. Antonio Moreno) quiere un limite de 6 afios. (Citado
por DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 147, nota n.° 104). Mencionar también que ya en
1982 el Proyecto alternativo a la Parte General del Cédigo Penal del Grupo Comu-
nista —redactado por los profesores MIR PUIG Y MUNOZ CONDE— admitia la sus-
pensién de penas de hasta 4 aiios. Vid. El P.A.P.G.C.P., Cuadernos de Politica
Criminal, 1982, pp. 241 y ss.

(39) Vid. supra nota 34.

(40) Como afirrna MAQUEDA ABREU, «Algunas consideraciones sobre la teorfa y
la préctica de la “suspensién del fallo”», en 111 Jornadas penitenciarias andaluzas, 1988,
p. 240, refiriéndose a instituciones afines a la suspensién, su aplicacién efectiva «depen-
de, sobre todo, de la atraccion que los 6rganos judiciales experimenten hacia su ejerci-
cio» (cursivas en el original).
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d. Que el condenado esté deshabituado o sometido a tratamiento

Permanece inalterada la presencia de esta condicidn en el nuevo
texto legal. En primer lugar, resulta paradéjico que a un individuo que
ya no es drogodependiente, en cuanto estd deshabituado, se le aplique
una medida penal alternativa que tiene por finalidad especifica promo-
ver un tratamiento deshabituador fuera del 4mbito carcelario. Como al-
giin autor ha puesto de manifiesto, con ello «se estd pensando en la
tardanza de la administracién de justicia, y pretende no privar de los be-
neficios de este sustitutivo penal a aquellos reos que, a la espera de jui-
cio, han concluido con éxito un tratamiento deshabituador» (41). Ante
esta afirmaci6n, cabe preguntarse si no serfa mas adecuado aplicar a
quienes ya estdn deshabituados el régimen general de suspensién pre-
visto en los articulos 80 y ss.

La duda anterior nos introduce en la cuestién relativa al concurso
que puede darse entre la suspension que viene siendo estudiada y la ci-
tada suspensidn condicional «genérica». A pesar de la referencia expre-
sa que el articulo 87 hace de la situacién de deshabituacién, estimo que
entre ambas figuras habria de darse una relacién de alternatividad, pudién-
dose aplicar, en los casos en que se vean cumplidos los requisitos nece-
sarios para ambas, la medida m4s favorable al reo (42). Al margen de esto
—y sin que suponga un decantamiento hacia una de las dos opciones—
conviene poner de manifiesto que el articulo 87 no prevé otras medidas
de vigilancia que no sean las vinculadas a las relaciones entre el juez y

(41) Diez RIPOLLES, op. cit., p. 118. Resulta dificil, de cualquier forma, encontrar
dicha situaci6én en la préctica, dado que la mayorfa de los toxic6manos pasardn el tiempo
que transcurra hasta su juicio en la prisién, debido a la utilizacién habitual de la prisién
preventiva en los delitos relacionados con la drogodependencia. Y no es preciso incidir
de nuevo en la dificultad de concluir con éxito un tratamiento deshabituador en su inte-
rior. Vid, infra, pagina 14, y nota 51, sobre €l problema de la prisién preventiva en este
&mbito.

(42) Asi lo entiende DfEz RIPOLLES, op. cit., p. 125, quien afirma que «en cual-
quier caso se deber4 aplicar en su conjunto uno de los dos articulos, a tenor de cuél re-
sulte més beneficioso o simplemente aplicable, sin poderse intercambiar requisitos de
uno a otro». En el mismo sentido, FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, op. cit., p. 103;
y DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 148, quien si bien afirma que si el sujeto no es drogo-
dependiente, ¢l juez podré acudir Gnicamente al articulo 93 (actual 80), no se manifiesta
en relaci6n a los sujetos ya deshabituados. No es posible realizar aqui un andlisis com-
parativo de ambas instituciones suspensivas, pero baste citar que la condicién de prima-
riedad delictiva y el limite a penas de 2 afios hardn sumamente dificil poder aplicar el
régimen general a quienes hubieran sido drogodependientes; y la introducci6n de la po-
sibilidad de imposici6n de tareas y obligaciones al reo, a cuyo cumplimiento se somete-
ra el mantenimiento de la suspensién —aunque no en todos los casos— supondrén, de
principio, mayores gravdmenes para el mismo. Cfr, sobre la nueva regulacién del régi-
men de suspensién —sobre los Proyectos de 1992 y 1994— DE LEON VILLALBA, op.
cit., passim. Para una perspectiva critica —que personalmente comparto— sobre ello,
cfr. SERRANO PASCUAL, Tapia, enero-febrero 1996, pp. 67 a 70.
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los centros asistenciales, en los que no se encontrard el deshabituado
durante el tiempo de la suspensién, y que tampoco podrén aplicarse
las dispuestas en la Ley de Condena Condicional de 1908 (43), expre-
samente derogada por la disposicién derogatoria 1.° b) del Cédigo penal
de 1995.

Algunos autores han recalcado que la exigencia de estar deshabitua-
do o sometido a tratamiento en el momento de la concesién de la sus-
pensién implica la voluntariedad de someterse al tratamiento, que
siempre ha de concurrir en medidas de esta naturaleza (44). Pero la es-
casez de plazas en los centros publicos asistenciales destinados a pro-
gramas de deshabituacién (45), y las elevadas sumas de dinero que en
muchas ocasiones son necesarias para ingresar en centros privados, ade-
mads de la renuencia de muchos de éstos a admitir toxicomanos con cau-
sas pendientes en los tribunales, impedirdn en muchas ocasiones la
concesi6n de la suspension a quienes, a pesar de su voluntad favorable a
tratamiento, no hubieran podido acceder a uno, produciéndose ademas
una evidente discriminacidn, una vez mas, hacia los mas desfavorecidos
econémicamente, quienes tendran que ser devueltos a la cércel, perpe-
tudndose asi el circulo de la marginacién (46). Para solucionar en parte
esta grave consecuencia a que conduce el requisito de deshabituacién o
sometimiento a tratamiento previo, serfa necesaria una interpretacion
del mismo mds cercana a la realidad social, en la que primara la efectiva
voluntad de deshabituacién del sujeto, equiparando el hallarse sometido
a tratamiento «con la voluntad o promesa del condenado de someterse al
mismo en cuanto las condiciones lo permitan» (47).

(43) Concretamente las contempladas en sus articulos 9 («El reo en situacién de
condena condicional no podr4 trasladar su residencia sin ponerlo en conocimiento del
Juez de instrucci6én o del municipal cuando aquél no existiere...») y 10 («El reo que
cambiare de residencia quedard obligado a presentarse ante el Juez de instruccién ... del
lugar a que se hubiese trasladado, dentro de los tres dfas siguientes al de su llegada.
Siempre que cambiare de residencia sin observar lo dispuesto en este articulo y en el an-
terior, quec;aré sin efecto la suspensién de la condena y se proceder4 a dar a ésta cumpli-
miento ...»).

(44) MaQUEDA ABREU, «Observaciones...», cit., p. 2289; VALMARNA OCHAITA,
op. cit., p. 94. En cambio, afirma LARRAURI, «Las paradojas de importar alternativas a
la cércel en el Derecho penal espaiiol», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1991, p. 52, que este tipo de medidas «no se aceptan sobre una base voluntaria sino para
evitar la cércel». Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso, que el reo podra siempre re-
nunciar a la suspensi6n si ésta le fuera més gravosa que el cumplimiento de la pena.

(45) Vid. Nota 19.

(46) Resalta esa discriminacién GONZALEZ ZORRILLA, «Remision...», cit., p. 24,
PRIETO RODRIGUEZ, op. cit. p. 2419, quien afirma que de poco servir4 la presencia de al-
ternativas a la prisién «si no se crean los centros necesarios y se articulan los correspon-
dientes mecanismos para posibilitar el acceso a los mismos de todos los afectados con
independencia de sus posibilidades econémicas». También DiEz RIPOLLES, op. cit., pp.
118-119, y Moro BENITO, op. cit., pp. 888-889.

(47) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit., p. 24, quien afiade que dicha posibili-
dad viene expresamente contemplada en la Ley de estupefacientes alemana de 1981.
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Pero no es ésta la mds grave contradiccién de la regulacién del ar-
ticulo 87 con la realidad en la que va a ser aplicada. La tedrica preten-
sién de evitar la entrada en prisién de los drogodependientes se vera
radicalmente frustrada, y no dejara de ser mera teorfa —cuando no ran-
cio discurso ideoldgico (48)— hasta que no se establezca la posibilidad
de sustituir la prisién preventiva por un tratamiento deshabituador en li-
bertad. En efecto, a la mayoria de los drogodependientes que cometen
delitos a consecuencia de su adiccién les seré aplicada tal medida caute-
lar, dado el fundado pronéstico de que, sometidos a una legislacién que
les impide el acceso a las sustancias que precisan para hacer frente a su
dependencia por medios que no revistan carcter delictivo, vuelvan a
delinquir, y dado también el clima de alarma social en que dicha reali-
dad se encuentra inmersa. Es, por tanto, imprescindible, si se pretende
alguna efectividad de la suspensién condicional y no se quiere caer en
«la trampa o en el fraude que supone modificar la legislacion penal o pe-
nitenciaria sin ofrecer al mismo tiempo los instrumentos necesarios para
llevar a cabo las modificaciones propuestas» (49), tanto dotar por parte
de la Administraci6én de centros piblicos de deshabituacién en nimero
acorde a la demanda (50), como proceder a la modificacién de la legis-
lacién procesal para posibilitar a los drogodependientes que tengan la
intencién de deshabituarse la sustitucién de la carcel por el ingreso en un
centro destinado a tal fin (51).

(48) Entendido éste como la mixtificacién estratégica de la realidad, justifi-
cando en base a unos supuestos fines la consecucion de no confesadas funciones. Se
refiere a ello tangencialmente GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 8, en re-
lacién a la expansién y aumento de control que en muchas ocasiones supone la ins-
tauracién de medidas alternativas a la cdrcel. Sobre esto dltimo, extensamente,
COHEN, Visiones de control social, 1989, passim, y en concreto, pp. 163y ss., en las
que habla de los «ejercicios simb6licos de legitimacién», y p. 191, donde resalta «el
gran atractivo de toda ideologfa: su habilidad persuasiva de mantenernos en la
creencia de que estamos haciendo una cosa, cuando en realidad estamos haciendo algo
distinto».

(49) DEL RosaL BLASCO, op. cit. p. 275.

(50) Si bien no ha de excluirse el fomento de centros privados, considero, en
aras de la proteccién de las garantias de los mismos penados y la igualdad social,
que ha de ser deber del Estado el desarrollo de dichas prestaciones sociales. En el
mismo sentido, las elocuentes palabras de MORO BENITO, op. cit., p. 889: «La solu-
cién no es pedir caridad o ayuda a los empresarios o pseudoempresarios privados,
porque hablamos de un problema de salud publica que afecta personaimente a un
elevado porcentaje de nuestra sociedad». Asf, «cualquier necesitado, sea pobre o rico,
tendré que recibir asistencia».

(51) Esto dltimo ha venido siendo denodadamente exigido por la doctrina. Vid.
La Propuesta alternativa..., cit., p. 633, que propone afiadir al articulo 505 de la Ley de
Enjuiciamiento Procesal el siguiente parrafo:

«También podré acordar la sustitucién de la prisién preventiva por el someti-
miento a un tratamiento de deshabituacién, cuando se trate de delitos motivados por
la dependencia de estupefacientes o sustancias psicotrépicas». También GONZALEZ
ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 12; Dfez RIPOLLES, op. cit., p. 124; DE LEON VI-
LLALBA, op. cit., p. 145; DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Qué resuelve...» cit., p. 232,
entre otros.
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e. Que no se trate de reos habituales

La estricta exigencia de que el condenado no fuera reincidente ni
hubiera gozado con anterioridad del beneficio de la suspension se susti-
tuye en el nuevo texto penal por la de que no se trate de un reo habitual.
Hemos de remitirnos al articulo 94 para saber qué se entiende por tal ha-
bitualidad:

«...se consideraran reos habituales los que hubieran cometido
tres o més delitos de los comprendidos en el mismo capitulo, en
un plazo no superior a cinco aiios, y hayan sido condenados por
ello».

Segiin la mayoria de la doctrina, la exigencia anterior de no reinci-
dencia suponia una excesiva concesion a los limites preventivo-genera-
les, y desatendia la realidad criminolégica subyacente a los delitos
cometidos por drogodependientes, negando, en suma, la efectividad de
la medida suspensiva (52). Surge asf la presente regulacién con el fin de
paliar dichas limitaciones. Si bien se amplia ostensiblemente el marco
de aplicabilidad de la suspensién, persisten los recelos del legislador ha-
cia un sistema de medidas alternativas a la prision efectivamente exten-
sivo y aperturista, y el mantenimiento cauteloso de referencias a la
prevencidn general. Si no hemos de entender la condicién de habituali-
dad desde la l6gica retributiva del premio-castigo, sino como expresién
de la peligrosidad del sujeto, entendida estrictamente como probabilidad de
comisién de un delito, seria mas coherente con la naturaleza y los fines
del instituto suspensivo del articulo 87, haber abierto la posibilidad de
poder someter el citado prondstico a un enjuiciamiento individualizado
de cada caso, antes que establecer una presuncion «iuris et de iure» so-
bre dicha peligrosidad. Aun a riesgo de reiterar afirmaciones anteriores,
conviene recordar que quienes podran obtener el beneficio de la suspen-
sién serdn aquellos sujetos que por estar ya deshabituados o sometidos a
tratamiento habran abandonado o estarén en fase de abandono de su de-
pendencia, la cual serd en la practica totalidad de los casos el factor cri-
minégeno determinante de la comisién de delitos.

En atencién a los mismos argumentos, y desaparecido ya el requi-
sito de la no reincidencia, resulta superflua y por ello criticable la men-
cién que a dicha circunstancia realiza la Ley:

«En el supuesto de que el condenado fuera reincidente, el Juez
o Tribunal valorard, por resolucién motivada, la oportunidad de
conceder o no el beneficio de la suspensién de la ejecucién de la
pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor».

(52) Cfr., por todos, GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit., pp. 21-22; y DiEz
RIPOLLES, op. cit., pp. 119-120, citando ambos bibliografia al respecto.



902 Rafael Alcdcer Guirao

Superflua en cuanto reiterativa, puesto que la resolucién motivada
sobre la oportunidad de la siempre facultativa concesién —¢l juez po-
drd, dice el articulo—, atendiendo a las circunstancias del hecho y del
autor, es una exigencia que ha de concurrir en toda suspension, y no s6lo
en los casos que el sujeto fuera reincidente.

En resumen, considero desafortunada tanto la inclusién del requisi-
to de la habitualidad como impedimento automdtico para la suspensién
como la programética mencién que se hace de la reincidencia (53). Hu-
biera resultado mds acertado, a mi entender, la supresién de dicho requi-
sito, y haber dejado al arbitrio del juez, asesorado por los informes
necesarios, la valoracién individualizada de la probabilidad de comisién
de hechos delictivos en el futuro y, en general, de las expectativas hacia
el sujeto en relacién a los fines perseguidos por la suspensién.

2. Condiciones para el mantenimiento de la suspension

a. Plazo de la suspension

Se establecen expresamente en la regulacién del nuevo Cédigo los
limites minimo y maximo entre los que se determinar4 el periodo de sus-
pension, a diferencia de lo que ocurria en el antiguo articulo 93 bis, don-
de no habia mencién de tal extremo, y para el cual se entendia
aplicable el plazo dispuesto para el régimen general de suspension:
de 2 a 5 afios (54). El periodo de suspensién se modifica entonces en el
nuevo texto legal, pudiendo oscilar entre los 3 y los 5 afios. Las circuns-
tancias a tener en cuenta por el juez para fijar un plazo concreto —segiin
el articulo 80.2, aplicable al caso— serén la situacién personal del delin-

(53) No aparecia menci6n alguna sobre la reincidencia en el Proyecto de 1992.
Vid., sobre ello DE LEON VILLALBA, op. cit., pp. 146-147. Vid., sobre las enmiendas
parlamentarias de supresién del requisito de la reincidencia en la Ley 1/1988, DIEZ RI-
POLLES, op. cit., p. 120 y nota 170. También en las discusiones parlamentarias sobre el
texto de 1995 se han dado idénticas peticiones. Asf, la enmienda n.° 680 en el Congreso,
de IU-IC; y la enmienda n.° 238 en el Senado, del Grupo Mixto (Sra. Inmaculada Pie-
dra), cuya justificaci6én merece ser transcrita: «Si se pretende fomentar el tratamiento de
desintoxicacién no deben hacerse excepciones en funcién de calificaciones formales de
“reo habitual”. Lo decisivo para denegar la remisién de la pena condicionada al trata-
miento deben ser las posibilidades de continuidad y éxito del tratamiento. La refer-
encia en el articulo 87.2 a las “circunstancias del hecho y del autor”, que el juez
debe valorar, son suficientes para excluir a quien proceda, sean habituales 0 no».
No se mostraba de acuerdo con la supresi6n a la reincidencia en el Proyecto de
1992, sin embargo, el CGPJ, «Anteproyecto...» cit., «xporque puede ampliar dema-
siado el 4mbito de aplicacién de esta suspensién, con el consiguiente quebranto de
la prevencién general».

(54) Vid,, por todos, DIfEz RIPOLLES, op. cit., p. 122, quien aludfa a un «dificil
ajuste» de tal plazo al régimen del 93 bis.
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cuente, las caracteristicas del hecho y la duracién de la pena. Cabe pre-
guntarse por las razones de la limitacién que se realiza sobre el arbitrio
del juez para determinar dicho plazo, al aumentarse en un afio el limite
minimo posible. Esta ampliacién puede deberse, a juicio de De Leén Vi-
llalba, «a la necesidad de garantizar un periodo minimo de aplicacién de
un tratamiento adecuado en aras de solventar la posible eventualidad de un
periodo insuficiente para conseguir “el fin de la deshabituacién”» (55).
Pero se olvida la circunstancia de que habr4 ocasiones en las que el sujeto
esté ya deshabituado al tiempo de la concesién del beneficio, y para los
que, en algunos casos, puede ser excesivo e incluso contraproducente
desde el punto de vista de la prevencién especial un perfodo de como
minimo 3 afios de duracién. Al margen de las consecuencias que supon-
ga, considero que dicha modificacién obedece a la intencién del legisla-
dor de equiparar dicho limite minimo del plazo de suspensién con el
limite maximo de duracién de penas suspendibles (56).

Por otra parte, y como mas adelante se expondra, se prevé en la nue-
va regulacién de la suspensién la posibilidad de otorgar, en determina-
das situaciones excepcionales, una prérroga de 2 afios, pudiendo llegar
el periodo de suspensidn hasta los 7 afios de duracién. Sin embargo, se
renuncia a la posibilidad de reducir el plazo de suspensién en curso, para
situaciones, también excepcionales, en las que pudiera pensarse que el
sujeto ya se encuentra rehabilitado —ha conseguido deshabituarse y
existe un prondstico de que no realizara hechos delictivos en el futuro—;
posibilidad que resultaria adecuada a los fines de prevencion especial, y
no tendria que ser contraria a la prevencién general si se establecieran
ciertos limites a dicha reduccién —por ejemplo, el minimo de 3 afios
previsto para la suspensidn, o el equivalente a la duracién de la pena pri-
vativa de libertad—.

b. Condiciones a cumplir por el reo

Requisito exigible a todos los condenados durante el periodo de sus-
pension es la no comisién de un nuevo delito (57). En base al principio
de presuncién de inocencia, no se podra revocar la suspensién mientras
no haya recaido sentencia firme condenatoria (58) por el hecho delictivo

(55) DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 145.

(56) Aligual que ocurre en la legislacion comparada. Cfr., DE SOLA DUENAS, Al-
ternativas a la prision, cit., p. 175.

(57) Es mayoritaria en la doctrina la exclusién de las faltas. Vid., por todos, Diez
RIPOLLES, op. cit., p. 120, quien afirma que asf se entendia la expresién segtin el articulo
14 de la derogada ley de 1908.

(58) Cfr. TERRADILLOS/MAPELLI, Las consecuencias juridicas del delito, 1993,
2. ed. p. 86: «S6lo podemos hablar de que un sujeto ha delinquido con anterioridad no
cuando ha cometido un delito, sino cuando ha sido condenado en firme por el mismo».
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cometido durante la suspensién (59), circunstancia que, dada la endémi-
ca lentitud de la Administracién de justicia, puede producir ciertas dis-
torsiones. ;Qué ocurrird en el caso de que el condenado hubiera
presuntamente cometido un delito durante el plazo de suspensién pero
llegado el final de dicho plazo aiin estuviera pendiente de juicio? En ri-
gor, la remisi6n definitiva de la pena no podria darse hasta que no hubie-
ra recaido sentencia, pero tampoco cabria una prérroga de la suspensién
hasta ese momento. La solucién pasa por conceder la remisién de la
pena, si bien de forma provisional, ya que podra ser revocada si se con-
denara al delincuente por el nuevo delito (60). Si asi ocurriera, el sujeto
habria de cumplir tanto la pena impuesta por el nuevo delito, como la
pena que habia sido suspendida, ademas del tiempo pasado en el centro
de deshabituacién, que no sera tenido en cuenta a la hora de computarlo
ala pena (61).

Para los sujetos que se hallen sometidos a tratamiento el manteni-
miento de la suspension se condicionard, ademds, a que no abandonen el
mismo, condicién que no sufre modificaciones con respecto a la legisla-
cién anterior. Persiste en este aspecto la ceguera del legislador frente a
la realidad criminoldgica y terapéutica de la drogodependencia, al ne-
garse a asumir «que la interrupcién del tratamiento, y por tanto, la recai-
da en el delito, son a menudo fases inevitables —y la primera, por lo
menos fisiolégicamente normal— en cualquier proceso de abandono y
desintoxicacién de esas sustancias téxicas, y que no significan por si
mismas, entonces, el fracaso del tratamiento mismo ni, por tanto, un
prondstico desfavorable para su aplicacién/continuacién, desde el punto

(59) Si bien, a tenor de la Ley de 1908, cabia entender que también se revocarfa
si recayera sentencia por delito cometido con anterioridad al comienzo de la suspensién.
Asf, el articulo 14: «Si antes de transcurrir el plazo de duraci6n de la condena condicio-
nal el sometido a ella fuere de nuevo sentenciado por otro delito, se procedera a ejecutar
el fallo en suspenso...».

(60) Asi aparece regulado en el articulo 14 de la Ley de 1908: «... si cumpliere el
plazo de suspensidn sin ser condenado pero después lo fuese por hecho punible cometi-
do dentro del plazo, se le obligard a que cumpla con la pena que fue suspendida, salvo
el caso de prescripcién». De todas formas, es preciso recordar que dicha ley ha sido ex-
presamente derogada, por lo que es necesaria la promulgacién de una normativa equiva-
lente que regule 1a forma de aplicacién de la suspensién prevista en el nuevo Cédigo
penal.

(61) Acumulacién que puede resultar contradictoria con la misma naturaleza de
la medida. Y, en concreto, la no existencia de un sistema vicarial en estos casos, a dife-
rencia del previsto para las medidas de seguridad, ademds de inexplicable, supondrd una
clara desproporcién. Cfr., sobre ambos extremos, GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...»,
cit., p. 29: «Pero lo que resulta ya kafkiano es que ademés se le obligue a cumplir toda
la pena, sin que se le compute como tiempo de condena, al menos, el tiempo que haya
permanecido internado en condiciones que muchas veces superaran en dureza y restric-
ci6én de libertad a las de la propia prisién» (cursivas en el original). El mismo autor nos
recuerda a continuacién que dicha previsién aparece exrpresamente contemplada en la
Ley de estupefacientes alemana de 1981. También PRIETO RODRIGUEZ, op. cit., p. 2418,
quien considera que esa situacién es «una aberracién, una consecuencia desproporcio-
nal que violarfa el principio “non bis in idem”».
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de vista de la prevencién especial» (62). Por lo tanto, una aplicacion ri-
gida de dicha condicién supondrd la prictica inoperatividad de la me-
dida suspensiva, puesto que devolveria a la cdrcel a la mayoria de los
que la hubieran obtenido (63). Para intentar evitar dichas consecuen-
cias, la doctrina propone operar con una interpretacién amplia de ese
«abandono», estimandose su concurrencia s6lo cuando tal abandono
pudiera considerarse definitivo, es decir, «aquél que comportara, de
manera evidente, una voluntad de no recuperacién clara y mani-
fiesta» (64).

La posibilidad de establecer una prérroga que dispone el dltimo pa-
rrafo del articulo 87, y contrariamente a lo que afirma algiin sector doctri-
nal (65), no viene a resolver directamente el problema que la condicién
del no abandono suscita.

Como dispone el articulo, la remisién de la pena se acordard cuando
no se hubiera delinquido y cuando se hubiera acreditado la continuidad
en el tratamiento —o cuando el sujeto se hallare deshabituado, como
luego veremos—. Y el momento de dicha remisién serd al término del
periodo de suspensién. Pues bien, a tenor del dltimo pérrafo del articulo,
serd ese mismo momento en el que se decidird sobre la oportunidad de
la prérroga. En cambio, la revocacidn de la suspensién por haber aban-
donado el tratamiento habré de darse, segin la redaccién de laLey, en el
momento en que el juez tenga conocimiento de dicho abandono, si no se
quiere mantener al delincuente en un injusto estado de incertidumbre so-
bre su situacién penitenciaria, dejando que transcurra todo el periodo de
suspension tras haber abandonado el tratamiento para después negar la
remisién y devolverle a la céarcel. En consecuencia, puede decirse que la
prérroga sélo impedira la revocacién por abandono del tratamiento en

(62) MAQUEDA ABREU, «Observaciones...», cit., pp. 2289-2290; en idéntico sen-
tido, VALMARA, op. cit., p. 106, quien cita a la anterior; GONZALEZ ZORRILLA, «Remi-
sién...» cit., p. 25; DE LA CUESTA ARZAMENDI «;Qué resuelve...» cit., p. 110; Para DE
LEON VILLALBA, op. cit., p. 145, en cambio, «parece correcto el criterio adoptado por €l
legislador de requerir que el sujeto no abandone el tratamiento», a pesar de pedir «cierta
flexibilidad respecto de su cumplimiento, dado que se considera normal que el sujeto
pueda incurrir en recaidas temporales, l6gicas en su evolucién».

(63) Asi, entre otros, GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...» cit., p. 26.

(64) GONZALEZ ZORRILLA, ibid., si bien el mismo autor manifiesta a continua-
cién la dificultad de dicha constatacién, ya que «para el delincuente todos sus “abando-
nos” son definitivos de la misma forma que todas sus decisiones de iniciar o
reemprender el tratamiento son igualmente “definitivas”» (entrecomillado en el origi-
nal).

(65) Asilo entiende DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 146: «...el sujeto puede incu-
rrir en recaidas temporales, 16gicas en su evolucion, y que no deberfan hacer fracasar el
conjunto de las medidas. El proyecto del 94 recoge esa situacién y soluciona el proble-
ma posibilitando una prérroga del plazo de suspensién hasta un méximo de dos afios».
Y si no se soluciona el problema con dicha prérroga en el Cédigo de 1995 —a salvo de
la situaci6n extraordinaria que a continuacioén veremos—, desde luego, no lo hace el Pro-
yecto de 1994, en cuanto, como el mismo autor reconoce después de la afirmacién ante-
rior, dicha prérroga iinicamente podré otorgarse «en aquellos supuestos en que la
autoridad judicial constate la continuidad del tratamiento». (Cursivas mias).
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los casos en que debido a la tardanza de la intervencion del juez hu-
biera transcurrido el plazo completo y no se hubiera revocado la suspen-
sién (66). Si se pretendia solucionar el problema de la revocacion por
abandono del tratamiento mediante 1a concesién de una prérroga tempo-
ral, mas adecuado hubiera sido posibilitar el juez su otorgamiento en
cuanto tuviera noticia de dicho abandono, al igual que se prevé, para el
caso del incumplimiento de las obligaciones impuestas al sujeto, en el
régimen general de suspensién (67). En cualquier caso, hubiera sido
maés acorde con la compleja problemética de la drogodependencia, ha-
ber permitido al juez un mayor arbitrio a la hora de decidir si la comisién
de un nuevo delito o el abandono del tratamiento implican realmente el
fracaso de las expectativas abiertas sobre el beneficiario en relacién a
los fines de la suspensién —fracaso al que ha de responder la revoca-
cién (68), si queremos entenderlo desde el fin de la prevencién especial
y no, de nuevo, desde la Gptica del binomio premio-castigo—, estable-
ciéndose expresamente la posiblidad de continuar con el tratamiento o
de modificarlo por otro mds acorde a las necesidades terapéuticas del to-
xicémano (69), de forma similar a la prevista en el articulo 84 del texto
legal para el caso de infraccién de los deberes impuestos por el juez a los
beneficiarios de la suspensién para «no-drogodependientes», mas privi-
legiados en este aspecto.

c. Control del tratamiento

Se establece en la Ley la obligatoriedad de los centros o servicios
responsables del tratamiento de facilitar al Juez o Tribunal sentenciador

(66) Como veremos en el epigrafe siguiente, existe atin otra posibilidad de evitar
la contradiccién con la realidad del desarrollo de los tratamientos de desintoxicacién
que supone revocar el beneficio por un abandono: cuando, tras un abandono temporal,
el sujeto hubiera vuelto al centro de tratamiento v al término del periodo de suspensién
estuviera deshabituado —y siempre que se dé el ya citado retraso en la declaraci6n de la
revocacion—. Circunstancia que, si bien parece hasta cierto punto contradictoria con la
aparentemente ineludible supeditacién del mantenimiento de la suspensi6n al no aban-
dono que dispone el precepto, resulta coherente con el fin perseguido por la medida sus-
pensiva. De cualquier forma, ni esta opcién, ni la mencionada en el texto, podrén darse
s la actuacién de los tribunales se realiza con normalidad, lo cual resulta de por sf bas-
tante paraddjico.

(67) Vid. articulos 84 y 85, donde la prérroga prevista, —«sin que en ningiin caso
pueda exceder de cinco afios»— se entiende anterior al transcurso del perfodo de sus-
pensién.

(68) Cfr. GARCIA ARAN, Alternativas a la prisién, cit., p. 192: «...la comisién de
un nuevo delito no siempre tiene que interpretarse como el fracaso absoluto de la prueba
¥y, en consecuencia, derivar la exigencia de cumplimiento en prisién».

(69) Asilo propone DE SOLA, Alternativas a la prisién, cit., p. 188. Un ejemplo
de este dltimo caso seria el traslado a un tratamiento basado en el sustitutivo de la meta-
dona, reservado a heroinémanos con un alto indice de intentos de deshabituacién ante-
riores.
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la informaci6n precisa para acreditar el comienzo del mismo, asi como
su evolucidén y terminacién. Destaca en primer lugar, la supresion del
deber del propio drogodependiente de informar sobre su tratamiento.
Por otro lado, permanece la referencia de la informaci6n sobre el co-
mienzo de la terapia, que habia sido considerada reiterativa por algunos
autores, por ser la certificacién de tal comienzo requisito previo para la
concesién de la suspension (70).

Al margen de lo anterior, surgen ciertas cuestiones en cuanto al 6r-
gano encargado de tal control. Parece l6gico que sea el Juez o Tribunal
sentenciador el encargado de acreditar el comienzo del tratamiento, por
cuanto serd él quien habra de conceder la suspensién. En cambio, pare-
cerfa més adecuado que fuera no aquél, sino el Juez de Vigilancia peni-
tenciaria el responsable de vigilar la continuidad y evolucién del citado
tratamiento, dada la naturaleza de la medida (71).

Es de lamentar, por otra parte, la reincidente ausencia de referencia
a la otra cara del control judicial: el relativo a la proteccidn de las garan-
tias y los derechos de los drogodependientes sometidos a tratamiento (72),
maxime cuando los programas de deshabituacion se realizardn en nume-
rosas ocasiones en «comunidades terapéuticas» privadas, caracterizadas
muchas veces por estrictos cédigos de comportamiento, y por la falta de
transparencia en sus actividades (73).

Todo lo anterior no vendra referido, por razones obvias, a quienes
ya estuvieran deshabituados. Para éstos el régimen de suspension se li-
mitard a la exigencia de no delinquir durante su transcurso, sin que pue-
dan, a salvo de una futura legislacién sobre la materia, imponérsele
condiciones adicionales (74).

(70) DiEz RIPOLLES, op. cit., p. 122; GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...»,
cit., p. 26.

(71) En el mismo sentido DE LA CUESTA ARZAMEND], «Alternativas...», cit., p.
342; Vid., sobre el 4mbito de actuaci6n del Juez de Vigilancia penitenciaria en las me-
didas alternativas a la prisi6n, la exposicién de HORMAZABAL, Alternativas a la prision,
cit., pp. 215 y ss. Por otra parte, existe adem4s otra figura encargada de la vigilancia del
tratamiento: se trata del Fiscal especial para la prevencién y represion del trafico ilegal
de drogas, creado en 1988, cuya ley, en su articulo 3, apartado e), dispone que una de las
funciones de dicho fiscal ser4 la de «colaborar con la autoridad judicial en el control del
tratamiento de los drogodependientes a quienes se les haya aplicado la remisién condi-
cional, recibiendo los datos precisos de los centros acreditados que participen en dicho
tratamiento».

(72) Es resaltada dicha ausencia, con respecto a la legislacién introducida en
193’8}, por LARRAURI, 0p. cit., p. 51; y por GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit.,
p. 27.

(73) Cfr., sobre dichas «comunidades terapéuticas», DEL ROSAL BLASCO, op.
cit., p. 282; y GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 27, quien, tras mencionar ca-
sos de denuncias de limitaciones de derechos realizadas en esos centros, pone de mani-
fiesto la vulneraci6én de derechos que, en base a la aparente voluntariedad de los
«contratos terapéuticos», suponen los reglamentos de régimen interior de las citadas co-
munidades.

(74) Vid. Supra, pagina 12 y notas 42 y 43.
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3. La remision de la pena

a. Requisitos para la remision

La primera condicién exigida, sin modificaciones en este punto con
respecto a la legislacién anterior, es la de que el sujeto no haya delinqui-
do durante el periodo de suspensién. Valgan sobre ello las consideracio-
nes hechas en el epigrafe anterior.

Ser4 preciso, ademds, que se haya «acreditado la deshabituacién
o la continuidad del tratamiento del reo». La estricta exigencia pre-
vista en la regulacién introducida en 1988 de la deshabituacién efec-
tiva al término del plazo, es aqui relativizada, permitiéndose la
concesién de la remisién de la pena cuando, aunque no conste dicha
deshabituacién, se hubiera acreditado la continuidad del tratamiento
durante el periodo de prueba. Responde asi el legislador a las duras
criticas hechas por la préctica totalidad de la doctrina sobre tal exi-
gencia (75) (76).

Ya ha sido expresado «supra», el sentido que de acuerdo a la reali-
dad terapéutica de los tratamientos de desintoxicacion, debiera tener el
concepto de «abandono», entendiéndose como tal dnicamente el que
fuera definitivo, y que supusiera, por tanto, la voluntad manifiesta de no
continuacién. Si bien resultarfa forzado llegar a esa interpretacién en

(75) La deshabituacién supone, en primer lugar, un hecho de muy dificil consta-
tacién desde un punto de vista terapéutico GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., pp.
23 y 28) que se produce en una minoria de los casos de sometimiento a tratamiento.
(Cfr. DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 147, nota 99, que habla de un 6% de resultados de
deshabituacién; o PRIETO RODRIGUEZ, op. cit., p. 2418, que amplia un poco el porcenta-
je: 15%), por lo que la exigencia implica en la préctica la automdtica vuelta de los dro-
godependientes a la cdrcel (Los mismos, Ibid.). Es, adem4s, «una situacién orgénica,
psicol6gica y aiin social que con frecuencia escapard al control del drogodependiente»
(Dfgz RIPOLLES, op. cit., p. 123) por lo que «obligarle a seguir un tratamiento que puede
extenderse hasta cinco afios para evitar un cumplimiento de pena de dos afios como mé-
Ximo y, transcurrido ese plazo, acordar su ingreso en prision si no se ha deshabituado es
una aberraci6n, una consecuencia desproporcionada que violarfa el principio “non bis in
idem”» (PRIETO RODRIGUEZ, ibid.), ademés de «inhumano y contrario al espiritu de la
Ley» (Soto NIETO, op. cit., p. 169, citando a MANZANARES SAMANIEGO). Por todo ello,
se proponia que fuera suficiente para remitir la pena con «la constancia de que ha exis-
tido una voluntad seria de deshabituacién durante todo el perfodo de suspensi6n y trata-
miento, aun aceptando los normales altibajos e inconstancias, y de que nada hace
predecir que tal voluntad no se va a mantener en el futuro» (DIEZ RIPOLLES, op. cit., pp.
123-124; en igual sentido MAQUEDA ABREU, «Observaciones...», cit., p. 2290; GONZA-
LEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 29; DE LA CUESTA ARZAMEND], «Alternativas...»
cit., p. 341; LOPEZ BARIA DE QUIROGA, «Comentarios...», Cit., p. 241; PRIETO RODRI-
GUEZ, op. cit., p. 2418).

(76) Permanecia dicha exigencia en el Proyecto de 1994, posibilitdndose una
prérroga si se hubiera acreditado la continuidad del tratamiento.
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base al tenor literal de l1a ley, el exigir como requisito para la remisién
alternativamente la continuidad en el tratamiento o la deshabi-
tuacién, pudiera suponer —si se diera el caso tedricamente ex-
cepcional de que la revocacién no se haya producido en el momento
inmediatamente posterior al abandono, permaneciendo vigente la
suspensién al término del plazo (77)— aceptar la consecuencia de
dicha interpretacién, remitiendo la pena ain cuando se hubiera
abandonado temporalmente el tratamiento, si se hubiera acredita-
do al final la deshabituacion. Otra solucién en estos casos, gue
consistiria en, transcurrido el periodo de suspensién y deshabitua-
do el sujeto, ordenar el cumplimiento de 1a pena por la razén de
que éste hubiera abandonado temporalmente el tratamiento, resul-
taria frontalmente contrario a los fines de la institucién, ademds de una
flagrante injusticia.

b. Prorroga excepcional de dos afios

La pregunta realizada por el Consejo General del Poder Judicial con
ocasién de la elaboracidn del Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1992: «;Qué pasara si transcurre el plazo sin nuevo delito y sin
abandono del tratamiento, pero también sin haberse acreditado la desha-
bituacién del reo?» (78) queda contestada con la posibilidad de remitir
la pena si se ha acreditado la continuacién del tratamiento, aunque no se
haya llegado a la deshabituacién. Pero no es esa la tnica opcién que tie-
ne el juez, sino que estd habilitado, ademds, para conceder razonada-
mente una prérroga del plazo de suspensién por tiempo no superior a
dos afios, si estima necesaria la continuacién del tratamiento. Resulta en
principio plausible su inclusién, por cuanto con ella se persigue cumplir
la finalidad principal de la medida, que no es otra que posibilitar la des-
habituacién del reo. De cualquier forma, cabe preguntarse por la viabi-
lidad real del uso de dicha prérroga, por cuanto, segin el sentido de la
ley, parece estar contemplada exclusivamente para casos muy excepcio-
nales, ya que tinicamente podra acordarse cuando no se hubiera acredi-
tado la deshabituacién del reo ni la continuidad del tratamiento, y
recuérdese que en los casos de abandono lo normal habria sido una re-
vocacién previa al momento de finalizaci6n del plazo. A «contrario sen-
su» y reiterando conclusiones anteriores, dicha prérroga no podrd
imponerse cuando se hubiera acreditado la continuidad del tratamiento

(77) Lo que, como ya vimos, deberfa ser una circunstancia anormal. Vid., sobre
ello, lo ya dicho en las paginas 19 y 20, y nota 66.
(78) Vid., «Informe...», cit.
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—aiin cuando no se hubiera logrado la deshabituacién y se estimara, por
tanto, necesaria la continuidad del tratamiento—, supuesto en el que el
juez deberd forzosamente otorgar la remisién (79).

(79) De todos modos, tras la finalizacién de dicha prérroga volverd a surgir la
duda planteada por el CGPJ: ;qué ocurrir si el sujeto, sin haber delinquido ni abando-
nado el tratamiento durante esos dos afios de prérroga, no consigue deshabituarse a su
término? Considero que, al igual que la continuidad en el tratamiento basta para remitir
la pena —ademds de no delinquir— el juez deberd otorgar la remisién. Y ain otra cues-
tién: ;habria de imponerse el cumplimiento de la pena si se delinque durante el plazo de
prérroga, aun sin haberlo hecho durante todo el perfodo de prueba anterior? A tenor de
la Ley, no cabe mas que una —injusta— respuesta afirmativa. De «lege ferenda», esti-
mo que dicha prérroga, al tener la naturaleza de beneficio para el reo, no deberfa ser en-
tendida como perfodo «de prueba», del cual puedan extraerse consecuencias negativas
para el toxicémano, sino s6lo como posibilidad abierta al mismo para concluir su desha-
bituacién, sin sometimiento a requisitos adicionales. Téngase en cuenta que el sujeto no
habr4 delinquido en el periodo de suspensién impuesto por el juez, lo que puede sobra-
damente acreditar una «superacién» del perfodo de prueba.
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1.2 PARTE: Fundamentos de una teoria de la intervencién
delictiva en sentido normativista

I. Sobre la dogmadtica juridico-penal en sentido naturalista y en
sentido normativista

En un mundo desmitificado, el derecho penal s6lo puede ser ejerci-
do razonablemente entendido como un derecho penal funcional. Fun-
cién es —y en esto todavia reina unanimidad— la garantia de las
condiciones fundamentales de la vida en comiin del ser humano (1); esto
es, la estabilizacion del orden que regula la convivencia del Hombre. En
lo demas no existe acuerdo.

(1) JHERING, Der Zweck im Recht, tomo 1.9, 5.2 ed., Leipzig 1916, p. 378, v.
LiSzT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5.2 ed., Berlin 1892, pp. 9y s., 12y s.; MEZ
GER, ZStW 55 (1936), 7 y s.; ROXIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin y New
Yorlg 13973, p. 12; AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972,
pp. 8, 360.
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La dogmatica naturalista explica esta convivencia humana en la for-
ma de Hobbes. El hombre del naturalismo, impregnado de la filosofia de
Hobbes, es el individuo, soberano, libre y no ligado a un orden preesta-
blecido; el individuo, en su origen asocial, cuyas relaciones sociales
s6lo se definen mediante lo externo (2). Todos los intervinientes se en-
cuentran en un estricto vinculo extemno respecto de esas relaciones so-
ciales; las relaciones se tienen en cuenta sélo en la medida en que son
utiles para los intereses egocéntricos del individuo (3). La Sociedad se
muestra como una unién de egoistas racionales que —como si todavia
estuviesen en el estado natural— se encuentran los unos junto a los otros
aisladamente, tan s6lo en una forma exterior (4). Que Sociedad origine
identidad; que, por tanto, los individuos sean determinados internamen-
te a través de las relaciones sociales en las que ellos viven; que, en definitiva,
ellos mismos no puedan entenderse con independencia de su pertenen-
cia al grupo, es, en este sentido, algo totalmente inimaginable.

La dogmatica juridico-penal normativista, como yo la entiendo, ad-
judica a las relaciones sociales una esencia integramente distinta; y en
verdad, una esencia fundida en la tradicién de Rousseau y Hegel. Rous-
seau describe al individuo del estado natural presocial, como un animal
salvaje y aislado, que no posee —sin lenguaje ni relaciones sociales—
identidad. «Todo conocimiento que exige reflexién; todo a lo que se lle-
ga sblo a través de ordenar ideas que sélo se perfeccionan sucesivamen-
te, parece quedar totalmente fuera del alcance del hombre salvaje, falto
de comunicacién con sus semejantes, a saber, falto del instrumento que
sirve para tal comunicacién y falto de las necesidades que la hacen ne-
cesaria» (5). Ante todo, el individuo se constituye en «persona real» me-
diante la «relacién con otras personas» (6), esto es, mediante el contacto
social con el alter ego; por medio de la comunicacién con sus semejan-
tes, la existencia humana supera el subjetivo ser-para-si caracteristico
del animal (7), en tanto tal existencia llega a una individualidad reflec-
tora. Comunicacion (8) es pues el proceso social elemental de 1a constitucién

(2) Véase HOBBES, Grundziige der Philosophie, editado por Frischeisen-Kéhler,
Leipzig 1918, 3.2 parte, Lehre von Biirger (orig.: De Cive), cap. 1.9, p. 79 y ss.

(3) Cfr. KERSTING, Thomas Hobbes zur Einfiithrung, Hamburg 1992, p. 90.

(4) Cfr. HIRSCHBERGER, Geschichte der Philosophie, Band 2, 13.3 ed., Frei-
burg/Basel/Wien 1988, p. 198.

(5) ROUSSEAU, Discours sur l'origine et les fondaments de 1’inégalité parmi les
hommes, Amsterdam 1762, p. 129 y s. (=not. Salap. 21).

(6) Cfr. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Theorie Werkausgabe
(redaccién Moldenhauer/Michel), tomo 7.0, Frankfurt 1976, § 331, p. 498.

(7) Cfr. HEGEL, Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts,
cit. de los Jenaer Schriften 1801-1807, Theorie Werkausgabe (redaccién Molden-
hauer/Michel), tomo 2.9, Frankfurt 1986, p. 505 (remitiéndose a ARISTOTELES).

(8) Comunicacién posee una unidad tripartita: Informacion (seleccién entre un
repertorio de posibilidades), expresidn y comprension. Véase LUHMANN, Soziale Syste-
me, 1.2 ed., Frankfurt 1987, pp. 193 y ss., 203.
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de sentido en el trato entre seres humanos, sin el cual no son pensables
ni una individualidad personal ni un sistema social (9).

La diferencia entre la dogmatica penal «naturalista» y la «normati-
vista» se puede, de esta manera, reconducir a una diversa concepcién de
la convivencia humana, es decir, a qué se entiende por Sociedad. Esta
doble concepcidn reza: maximizacidn de intereses (satisfaccién racional
y 6ptima de las necesidades de cada uno) versus mantenimiento de las
condiciones de comunicacién; seguridad de bienes versus seguridad de
expectativas; 0, como es mas corriente: proteccién de bienes juridicos
versus estabilizacion de la norma. Todo esto va a ser aclarado a conti-
nuacién.

II. Fundamentos de una dogmdtica juridico-penal naturalista

El naturalismo, que se establece desde Hobbes hasta el apogeo del
positivismo francés e inglés (Comte, Quételet, Mill, Spencer) en la mi-
tad del siglo XIX bajo la impresién que producen los avances de la cien-
cia, limita toda investigacién humana a la observacion (10) (empirismo), a
conexiones exteriores de las cosas en su coexistencia y sucesion (11),
esto es, mas exactamente: a aquello que se puede pesar, mediry calcular.
La visién de las cosas racional, causal, y técnico-mecanicista, adquirida
con este punto de vista, es una «ideologia de la industrializacion, espe-
cifica de Europa Occidental» (12), la «ideologia de poder de la clase
burguesa de la época industrial, que edifica su dominio sobre la Natura-
leza asi como sobre el Hombre en base a la influencia causal prevista de
forma inteligente» (13). Se parte de que el mundo es exactamente previ-
sible tanto estatica como dinimicamente, esto es, en la regularidad sucesiva
de sus fenémenos. Esto es vélido también para toda vida en Sociedad,
que estd sometida a leyes causales inamovibles estitica y dindmicamente (14).
La filosofia social se transforma de este modo en fisica social («physi-
que sociale»); en «mecénica social» (15), en la cual, la Sociedad y las
relaciones sociales se reducen a regularidad técnica, a causalidad meca-
nico-externa.

(9) LuUHMANN, Grundrechte als Institution, 3.2 ed., Berlin 1986, pp. 25, 60 y ss.

(10) Cowmrte, Die Soziologie. Die positive Philosophie im Auszug, ed. por Blas-
chke, Stuttgart 1974, p. 79.

(11) 'WELZEL, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, en: Abhandlun-
gen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Belin/New York, 1975, p. 30.

68( 12) SCHELER, Die Wissensformen und die Gesellschaft, 2.2 ed., Berlin, 1960,

p. 68.

(13) 'WELZEL (not. 11), p. 48.

(14) CoMTE (not. 10), pp. 82 ys., 118y ss.

(15) V.JHERING (not. 1), p. 71 y ss.
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Mediante este prisma técnico-mecanicista del naturalismo, el Esta-
do se manifiesta s6lo negativamente, como instituto juridico, protector
de una sociedad atomizada; el Estado se limita con su ordenamiento ju-
ridico a garantizar una convivencia exterior sin dificultades, de los indi-
viduos en su existencia individual, y a impedir extralimitaciones en
esferas de libertad ajenas, por parte de individuos no adaptados total-
mente. Esto fue apadrinado evidentemente tanto por el utilitarismo de la
época burguesa econémico-industrial de comienzos del liberalismo,
como por la formulacién kantiana del imperativo categérico (16): en
ambos casos, las condiciones esenciales de la coexistencia social son
entendidas s6lo bajo el aspecto de la tendencia al disfrute de seguridad
o felicidad del individuo, autarquico y aislado exteriormente; asimismo,
tales condiciones no van més alla de que estos respeten sus respectivos
estados de posicién. Dicho abreviadamente: la convivencia humana se
tematiza exclusivamente mediante el aspecto de la limitacién negati-
va de las esferas individuales de intereses o deseos de poder (17).
Esto se corresponde con la forma de ver las cosas tipica del derecho ci-
vil, que v. Jhering formul6 de la siguiente manera: «Cada derecho del
derecho privado estd ahi para proporcionar al Hombre algin beneficio,
para cubrir sus necesidades, para fomentar sus intereses, sus objetivos...
A una cosa que es capaz de prestarnos este servicio le 1lamamos bien...
Por consiguiente un bien constituye el contenido de un derecho de cada
uno» (18).

Fue un discipulo de v. Jhering, v. Liszt, quien definitivamente trasla-
d6 también al derecho penal esta forma de pensar naturalista, no diferen-
ciadora y monista, que se corresponde con una definicién del Derecho
ajustada a determinaciones civilistas funcionales: «Para que no se en-
cienda la guerra de todos contra todos es necesario un orden de paz, una
delimitacién de las esferas de actuacion, la proteccién de unos intereses
y el rechazo de otros... El ordenamiento juridico limita los dmbitos de
actuacion de cada uno; determina hasta dénde puede actuar libremente
la voluntad y, especialmente, hasta donde puede extenderse, exigiendo o
negando, en las esferas de voluntad de los otros sujetos de derecho; el
ordenamiento juridico garantiza la libertad, el poder-querer, y prohibe la
arbitrariedad; eleva las relaciones vitales a relaciones juridicas, los intereses

(16) Cfr., por ejemplo, SPENCER, Die Prinzipien der Ethik, edici6én alemana auto-
rizada de Vetter/Carus, tomo 2.9, Stuttgart 1893, pp. 50 y ss.; MILL, Der Urtilitarismus,
trad. de Birnbacher, Stuttgart 1976, pp. 11 y ss.; cfr. también, v. JHERING, Geist des ro-
mischen Rechts, 11. parte, 2.2 ed., Leipzig 1871, pp. 327 y ss.; SPENCER ya se refiri6, por
cierto, a la existencia de este paralelismo entre las concepciones juridicas utilitarista y
kantiana, ibid. (not. 16), pp. 295 y ss.

(17) Sobre esto, cfr. también, MEDER, Schuld, Zufall, Risiko, Frankfurt 1993, pp.
84, 87 y ss.; C.F. VON SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, tomo 1.9, Ber-
lin 1840, pp. 331 y ss.

(18) V. JHERING (not. 1), p. 328.
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vitales a bienes juridicos» (19). Mezger refundié mads tarde esta de-
terminacién funcional con la «férmula del miximum mutuo de satis-
faccién de intereses» (20). Con este caldo de cultivo alcanzaron su
apogeo los dogmas de la «unidad del ordenamiento juridico (21) y de
la «unidad de la antijuricidad» (22), asi como la teoria del «injusto
objetivo» (23); éste tltimo derivado sobre todo del campo del dere-
cho civil. Antijuricidad material serfa, por tanto, aquello que contra-
dijese el ya mencionado ordenamiento del Estado, esto es, el
ordenamiento que delimita tan sélo negativamente y es, en este senti-
do, «neutral» (24); es decir, desde este punto de vista, antijuricidad
material es entendida como una perturbacién de las condiciones ex-
ternas que satisfacen las necesidades de un individuo aisladamente
considerado, o bien, o como lesién causal exterior de un interés hu-
mano juridicamente protegido, o como lesién de un bien (o de un ob-
jeto) juridico (25).

Asi, la sucesién entre delito y pena encuentra en la dogmatica
naturalista una explicacién externo-causal elemental (26): el deli-
to, como lesién de un bien (o de un objeto) juridico (27), y la
pena, como proteccién preventiva contra la pérdida de tales bie-
nes (u objetos) juridicos mediante prevencién especial y/o gene-
ral (28). Con ello, la funcién del derecho penal se corresponde
plenamente con aquélla del derecho de policia (esto es, del derecho
de defensa ante peligros) (29). Una diferencia entre el derecho ci-
vil y el penal no se encuentra en el objeto a regular, en ambos ca-
sos: un suceso causal del mundo exterior, sino sélo en el, ya
retrospectivo, ya prospectivo, fin perseguido: en derecho civil se
trata de la compensacién por lesiones exterior-causales de bienes
(o de objetos) juridicos, una vez que éstas ya se han producido; en
derecho penal de la prevencidn de tales lesiones, cuando aiin es-
tdn por producirse.

(19) V. Liszr, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5.2 ed., Berlin 1892, p. 10;
asimismo todavia, EL MISMO, en la 21.3/22.2 ed. de su manual, Berlin y Leipzig, 1919,
pp. 4y ss.; ademds, NOwAKOWSKI, ZStW 63 (1951), p. 287.

(20) MEZGER, ZStW 55 (1936), pp. 7 y ss.

(21) Véase ENGISCH, Die Einheit der Rechtsordnung, Heidelberg 1935.

(22) En contra, LESCH, NJW 1989, p. 2310; EL MISMO, Das Problem der sukzes-
siven Beihilfe (1992), pp. 260 y ss.

(23) Cfr. v. JHERING, Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht, Eine Fes-
tschrift, Giefen 1867, pp. 5 y ss.

(24) MEZGER, ZStW 55 (1936), pp. 7 v ss.

(25) Cfr., otro punto de vista, SCHAFFSTEIN, ZStW 55 (1936), p. 31.

28(926) V. Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufséitze, 2.° tomo, Berlin 1905,
p. .

(27) V.Liszr, Lehrbuch 21.3/22.2 ed. (not. 19), p. 5.

(28) V.LiSzT, Lehrbuch 5.2 ed. (not. 19), pp. 12y ss., 15.

(29) Véase especialmente, RUDOLPHI, Der Zweck staatlichen Strafrechts und
strafrechtlichen Zurechnungsformen, en: Grundfragen des modernen Strafre-
chtssystems (ed. por Schiinemann), Berlin/New York, 1984, pp. 70y ss.
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IIL. Critica a la fundamentacion de la dogmdtica penal naturalista

Los fundamentos sefialados de la dogmatica naturalista son critica-
bles desde dos puntos de vista:

1) En primer lugar, debe ser sefialado, que el naturalismo se basa
en una teoria de la Sociedad ya superada desde hace tiempo, que valora-
ba de forma incorrecta las condiciones fundamentales de la coexistencia
social. Un primer movimiento en contra del sistema natural-positivista
se desarroll ya en los afios treinta (30) por parte de la llamada escuela
de Kiel, que considerd el delito como quebrantamiento de un deber (31);
asimismo, el sistema naturalista fue también criticado desde la dogmati-
ca de Welzel (32). Mientras que la teoria del delito como quebranto de
un deber tuvo originariamente motivaciones nacionalsocialistas, y por
ello sus ideas basicas no fueron continuadas tras la caida del nacionalso-
cialismo, el pensamiento de Welzel alcanzé una gran acogida. Welzel
parte de que la existencia comtin social es un mundo funcional, en el
cual todos los bienes juridicos, necesariamente y desde un principio, se
encuentran en un intercambio mutuo de efectos y reacciones («en tréfi-
co»), esto es, con una funcién animada, en la cual sélo se completa su
existencia como bienes juridicos sociales (33). Para €l pues, los concep-
tos contenidos en los tipos penales no son «conceptos causales de lesiones
causales de bienes juridicos», sino conceptos de relaciones y significado
social; por consiguiente, conceptos, cuyo contenido se deduce de su
funcién en el conjunto social, y que son infinitamente mas complejos y
llenos de significado que los meros elementos naturalistas causales. Por
el contrario, en la definicién de delito como lesién de bienes (objetos)
juridicos queda lo decisivo sin mencionar; esta concepcién parte de una
contemplacién del «museo del mundo», en el cual los bienes (objetos)
juridicos en principio estdn asegurados de toda merma y por ello, toda
intromisién fundamenta, de entrada, injusto. Este juicio, segin Welzel,
no esté de acuerdo con un mundo social y funcional.

Welzel plantea su critica al sistema naturalista de entendimiento del
delito —al contrario que la escuela de Kiel— ya en lo referente al con-
cepto de accién. La doctrina naturalista, en correspondencia con su vi-
si6n empirica y mecanico-causal del mundo, habia definido la accién en
primer término como «la cansacién de un cambio en el mundo exterior (34),

(30) Anilisis detallado, LESCH (not. 22) pp. 134 y ss.

(31) SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, Berlin 1935; EL MiS-
MO, DSIR (=GA) 1935, pp. 97 y ss.; EL MiISMO, ZStW 55 (1936), pp. 18 y ss.; EL MISMO,
ZStW 57 (1938), pp.-295 y ss.; DAHM, ZStW 57 (1938), pp. 225 y ss.

(32) Véase sobre esto, LESCH (not. 22), pp. 149 y ss.

(33) WELZEL, Studien zum System des Strafrechts, en: Abhandlungen zum Stra-
frecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin/New York 1975, pp. 140y ss., especialmente,
allf también, la not. 28.

(34) V.Liszr, Lehrbuch 5.3 ed. (not. 19), p. 128; y Lehrbuch 21.3/22.2 ed. (not.
19), p. 118; MEZGER, Strafrecht, 2.2 ed., Miinchen/Leipzig, 1933, pp. 95 y ss.
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esto es, como un «espectro exangiie» (35) y libre de sentido. Frente a esto,
Welzel pone de relieve que la accién debe ser entendida como un fené-
meno con sentido, con significado social (36). Desgraciadamente, este
pensamiento que Welzel habia expuesto originariamente en su teoria de
la adecuacién social (37), no fue desarrollado posteriormente por €él; en
cambio, en vez de este desarrollo, definié el contenido de la accién tan
s6lo con base en la voluntad final de ejecucién, es decir, sencillamente con
base no en una interpretacién social, sino, en una individual realizada
por el sujeto que actia. Esta es, empero, una visién del problema dema-
siado reducida. La Sociedad es un sistema social (38), que se conforma
a través de los contactos sociales entre los sujetos que actian, y que se
compone, por ello, de conexiones de acciones, con sentido. La situacién
en la que se actia no es pues solamente una situacién individual, sino
siempre una social. Junto al actuante también se presentan en ella otros
individuos que son igualmente actuantes en un sistema social, y que
de igual forma se orientan como tales segin las acciones de otros suje-
tos (39). Asi pues, en los contactos sociales, los participantes se encuen-
tran siempre en dos roles: como sujetos y como objetos de la
interaccion. Y asf las cosas, la definicién de la accién no puede estar
simplemente referida al sujeto motivacionalmente, sino siempre a la So-
ciedad (externamente). En otras palabras: accidn es un tipo socioldgico
y no psicolégico; ella se muestra no s6lo como ejecucion de su inten-
cién, sino también determinada como percepcién, esto es, como docu-
mentacion de su propia intencién (40). En tanto en cuanto lo tinico que
hizo el finalismo fue subjetivar el concepto de accidn de los causalistas,
es decir, simplemente enriquecerlo con el momento de la voluntad final
de ejecucién, no tuvo éxito el adentrarse en una auténtica dogmadtica so-
cial-normativista. De esta forma, no consiguié superar el naturalismo
sino tan sélo lo modificé (41).

En cualquier caso, lo que Welzel en su punto de partida acertada-
mente si reconocid, merece ser recordado nuevamente: las condiciones
fundamentales de la coexistencia social, que entran en consideracién en
derecho penal, no pueden ser suficientemente englobadas —y esto en
contra de lo argumentado por el naturalismo— mediante una divisién
tan s6lo externa de las esferas de accién —esto es, no se trata de bienes
(objetos) juridicos—. La Sociedad no se constituye tan s6lo (aunque

(35) Cfr. BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen 1906, p. 17; WELZEL
(not. 11}, pp. 95, 107.

(36) WELZEL (not. 33), pp. 124 y ss., 130, 141, 151.

(37) WELZEL (not. 33), pp. 149 y ss.

(38) LUHMANN (not. 8), pp. 20 y ss.

(39) PARSONS, Aktor, Situation und normative Muster, ed. y traducido por Wel-
zel, Frankfurt 1986, p. 140.

(40) Detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 241, 253 y ss., con ma4s referencias de
literatura.

(41) Enel mismo sentido, REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), 114 y ss.: ELMIS-
MO, Anuario de Derecho Penal 'y Ciencias Penales, 1992, pp. 946 y ss.
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también) por medio de la integracién de intereses individuales, sino me-
diante el contacto social de personas cuyos bienes juridicos se extienden
sobre otras esferas de interés, y con €llo, estdn expuestos necesariamen-
te a peligros o incluso a su pérdida. Tarea del ordenamiento juridico no
puede ser, por tanto, la proteccién absoluta de bienes rigidos sino —si es
que se trata de bienes juridicos— sélo la organizacién de «el estar en
funcién», del trato con los bienes juridicos. Estas reglas del trato son te-
nidas por obligatorias, como condiciones fundamentales de organiza-
cién social. El derecho penal asume la garantia de esta obligatoriedad y
asegura con ello la orientacién necesaria en los contactos sociales, con
objeto de que el Hombre se pueda comunicar entre sf (42).

2) Como ya se indicd, la dogmatica naturalista no sélo supone una
falsa evaluacién de las condiciones fundamentales necesarias para la
coexistencia social, sino que ademds es criticable desde una apreciacién
estrictamente juridico-penal. Asi, el modelo argumental naturalista no
estd en condiciones de establecer una conexién interior y funcional
entre delito y pena. Esta critica, que ademds es aplicable a cualquier
teoria preventiva de la pena, fue ya formulada por Binding en el siglo
pasado (43):

«En verdad la teorfa relativa ve en la accién culpable del delincuente
un presupuesto necesario de la pena, pero no precisamente el funda-
mento de la misma. Muy por el contrario, el delito constituye sélo un
sfntoma para la existencia de un fundamento de la pena que se en-
cuentra ajeno a ella... El verdadero fundamento de la pena en las teo-
rias relativas es un peligro que se ha hecho patente por medio del
delito, pero de ninguna manera, uno creado y amenazante para la se-
guridad futura de la Sociedad... La llamada teorfa intimidatoria no
impone una pena al asesino porque haya asesinado, sino porque ade-
més de él, en el pais vive un pueblo con afanes asesinos que debe
ser intimidado de posteriores delitos mediante el ejemplo avisador.
La teoria de mejora, desarrollada as{ practicamente de forma bené-
fica, encarcela al ladrén no porque haya violado bien y libertad aje-
nos, sino porque se ha acreditado como integrante inseguro de la
Sociedad, y porque en esa falta de seguridad moral dormitan peligros
futuros.

(...) El delito no es pues motivo sino s6lo presupuesto necesario
de la pena. Pero, ;por qué? ;Por qué sélo se pena después de que se ha
delinquido? ;Por qué es el delito el Gnico sintoma mediante el cual se
pueden conocer los peligros que amenazan a la Sociedad? ;C6mo lle-
ga entonces la teoria relativa a la punicién de un hecho que no es fun-
damento de la pena, de un hecho que sélo ha destapado el verdadero

(42) Una descripcién més exacta de esta funci6én, LESCH (not. 22), pp. 239 y ss.,
con mas referencias de literatura. Véase también, REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993),
pp. 115 y ss.; EL MISMO (not. 41), pp. 947 y ss.

(43) BINDING, Zeitschrift fiir das Privat- und iffentlichen Recht der Gegenwart
IV (1877), pp. 420 y ss. Cfr. también, BACIGALUPO, F§ Welzel, pp. 478 y ss.
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fundamento de la pena, a saber, la inseguridad de la Sociedad? ;No
seria més correcto otorgarle el agradecimiento de la Sociedad?
(No serfa desde este punto de partida tan sélo admisible responder al
delito con una mejora de los mecanismos de culpabilidad y policia?
.Y como puede la teoria relativa justificar degradar al delincuente,
esto es, a un Hombre, como objeto del experimento consistente en sa-
ber si mediante la punicién se pueden impedir fuentes de futuros ma-
les para otros Hombres igual que é1? Aiin mds, puesto que este
experimento en muchos casos transcurre sin éxito, como lo demuestra
la pena, y su dnico motivo seria la utilidad, jequivoca su fin!... Pero
una teorfa de la pena que no sabe explicar por qué se impone ésta, por
qué sélo la impone después de que se ha cometido el delito, por qué se
le impone al delincuente a pesar de que su hecho no otorga el funda-
mento juridico de la pena,...tal teorfa no puede ya pretender un sitio en
nuestra ciencia».

En otras palabras, se quiere decir lo siguiente: En una interpreta-
cién preventiva del derecho penal el injusto siempre es algo futuro
que se tiene que evitar y que en si no debe producirse —se trata de
prevenciéon—. Injusto se convierte por ello en un defecto de funcio-
namiento: el sistema del derecho penal ha fallado; es demasiado tarde
para una proteccién del bien (objeto) juridico dafiado. El fin de una
sancién preventiva no es tampoco lograr que se considere como no
realizado el injusto de una lesién de bienes (objetos) juridicos. Esta
sancién no puede ni sanar, ni compensar mediante una reparacién por
dafios y perjuicios, la lesién del bien (objeto) juridico ya producida.
En cambio, se trata sélo de evitar injustos futuros. Desde una inter-
pretacién preventiva, la sancioén no se ocupa pues del dominio sobre
un conflicto ya producido, sino que toma éste como motivo de una re-
accidn, cuya utilidad se debe desplegar en el futuro. Con ello, y resu-
miendo, el delito es tan sélo presupuesto y no, fundamento de la
pena. Sin embargo, esta concepcién no es aceptable desde el punto de
vista de la compensacién de la culpabilidad; entendiendo aqui por
culpabilidad, la realizacién culpable del tipo faltando todo contexto
exculpante (44) y consecuentemente, por compensacién de la culpa-
bilidad, la resolucién del conflicto social producido. El objetivo de la
dogmidtica juridico-penal normativista aqui sostenida es poner de ma-
nifiesto una relacién funcional entre pena e injusto (45). Puesto que
la pena ni puede compensar, ni puede considerar como no producida
la lesién del bien (objeto) juridico, toda consideracion naturalista tie-
ne que ser totalmente superada.

(44) La realizaci6n antijuridica del tipo es pues elemento de la culpabilidad; cfr.
JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.2 ed., Berlin/New York, 1991, 17/2.

(45) LEscH (not. 22), p. 233 y ss. Al significado juridico-penal de una relacién te-
leoldgica entre hecho punible y pena se ha referido también ya BACIGALUPO, FS Welzel,
p. 477 y passim.
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IV. Fundamentos de una dogmdtica juridico-penal normativista

Los cimientos de una teorfa juridico-penal normativista se encuen-
tran en la teoria de la pena de Hegel que, para una mayor claridad, se repro-
ducira brevemente (46). En Hegel, hecho penal y pena no son aclarados
como una secuencia de dos males causal-exteriores consecutivos, sino
que son interpretados en un plano simbélico-comunicador, en un plano
de la significacion:

«La lesién, en cuanto {se refiere] s6lo a la existencia exterior o
a la posesién, es un mal, un dafio en cualquier forma de la propie-
dad o de la capacidad; la eliminacidn de la lesién como dafio es la
satisfaccién civil a modo de indemnizacion, en la medida en que
tal pueda tener lugar» (47). Pero el delito ante el que la pena re-
acciona es «la coaccién como fuerza, ejercida por el sujeto libre,
la cual...lesiona el Derecho en cuanto Derecho» (48). La tnica
«existencia positiva» de esa lesién «es como voluntad particular
del delincuente». La lesién de esta voluntad particular en cuanto
voluntad particular existente es, por tanto, la eliminacién del deli-
to, que de otro modo seria vigente, y es el restablecimiento del De-
recho» (49). La pena es, en otras palabras, una «negacién de la
negacién» (50).

Con esto se quiere decir lo siguiente: El delito no produce sélo un
mal aprehensible empiricamente («la lesién en cuanto se refiere s6lo a
la existencia exterior o a la posesién»), sino —y tan sélo esto es penal-
mente relevante— un esbozo del mundo individual («voluntad particu-
lar») por parte del autor, a saber, su contradiccién del Derecho, universal
y objetivo, como la coordinacién de bienes racional (51). La pena es el
rechazo de esa contradiccion («negacién de la negacidn»), es la restau-
racién del Derecho. Hegel percibid que resulta evidentemente irracional
definir la pena simplemente de forma negativa, como una reaccion, re-
flejada mediante un mal aprehensible empiricamente, frente a un delito
entendido por su parte como un mal simplemente causal-exterior (en
sentido del derecho civil). El hecho juridico-penal y la pena no se asien-
tan pues en el plano del ensamble de dos males,sino que lo hacen en el
plano de larazén: el delito es lo irracional y la pena restablece de nuevo
lo racional. De esta forma, la pena no es un mal, sino que es, en si mis-
ma, racional; esto es, definida positivamente:

(46) Cifr. sobre todo también, SEELMANN, JuS 1979, pp. 687 y ss.
(47) HEGEL (not. 6), § 98.
(48) 1Ibid. § 95.
(49) 1bid. § 99.
(50) Ibid. § 97/adici6n.
. (51) En tanto que ésta sea racional, lo que en este contexto no es de importan-
cia.
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«Si se considera el delito y su eliminacién, en cuanto que ésta se
determina en el futuro como pena, simplemente como un mal, se pue-
de contemplar evidentemente como algo irracional querer un mal sim-
plemente porque ya existia un mal anterior». Lo Gnico que importa «es
que el delito debe ser eliminado y precisamente no como la produc-
¢i6n de un mal, sino como lesién del Derecho en cuanto Derecho» (52).
Y la pena como «lesién que afecta al delincuente no es sélo justa en si...,
sino que es también un derecho afirmado en el delincuente mismo,
esto es, en su voluntad existente, en su accién. Pues en su accién, en
cuanto accién de un racional, establece que es algo universal, que a
través suya se formula una ley que el delincuente ha reconocido en di-
cha accién para si y bajo la cual él puede por lo tanto ser subsumido
como bajo su derecho» (53). Ejemplo: «Al matar, afirma como uni-
versal, que estd permitido matar» (54). Puesto que la pena se contiene
en la acci6n del delincuente, como su propio Derecho, con ella se hon-
ra al delincuente como un racional (55). «Este honor no se le otorga,
si no se toma de su propio hecho el concepto y la medida de su pena;
menos todavia si se le trata como a un animal dafino al que hay que
hacer inofensivo, o con los objetivos de intimidacién y mejora».

Asi, en la teorfa de la pena de Hegel, el delincuente no es considera-
do como un animal, un enfermo mental, o como un ser diferente, sino
como ser racional, como igual, como persona libre y responsable, a la
que se le reconoce su derecho a conformar el mundo segiin su voluntad (56).
En efecto, s6lo entonces el delincuente puede ser tratado como un suje-
to, al que se le otorga la competencia de contraponer al derecho su pro-
pio esbozo individual del mundo, esto es, a desautorizar la vigencia de
una norma y con ello a la vez, a formular una ley, bajo la cual é] mismo
puede ser subsumido. El delincuente es pues tomado en serio como per-
sona, lo cual significa: responsabilidad por las consecuencias es, nece-
sariamente, la otra cara de la moneda que supone la libertad de poder
organizar (57). Formulado de distinta manera: una persona que goza de
un campo libre para poder autoadministrarse, asume con ello siempre,
también la propia responsabilidad de las consecuencias de una adminis-

(52) HEGEL (not. 6), § 99.

(53) Ibid. § 100.

(54) WANNENMANN, Vorlesungsmitschrift iber G.W.F. Hegel, Die Philosophie
des Rechts (Heidelberg 1917/18), ed. por Ilting, Stuttgart 1983, p. 70.

(55) Evidentemente se trata de una racionalidad tan sélo formal: el delito es en su
forma algo racional y general, pero su contenido permanece como una «accién irracio-
nal aislada» (cfr. HEGEL, Rechts-, Pflichten-und Religionslehre fiir die Unterklasse, ci-
tado de los Niirnberger und Heidelberger Schriften 1808-1817, Theorie Werkausgabe
[redacci6én Moldenhauer/Michel], tomo 4.0, primera parte, § 20 [p. 244]); cfr. ademés
SEELMANN (not. 46), p. 690.

(56) Véase H. MAYER, FS Engisch, pp. 77, 79.

(57) Véase el ejemplo gréfico de JAKOBS, Das Schuldprinzip, Opladen 1993, pp.
?4916% ss.; ademaés cfr. también, NOLL, Die ethische Begriindung der Strafe, Tiibingen

, p. 15.
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tracién deficiente; existe asi un sinalagma entre propia administracion y
propia responsabilidad; entre el derecho a gozar de campos de libertad y
la obligacién de cargar con los costes. Libertad sin responsabilidad no es
libertad personal sino pura arbitrariedad.

Puesto que pena y delito en Hegel son trasladados del plano del mal
empiricamente aprehensible, al simbdlico-comunicador de las condicio-
nes sociales bésicas del Derecho, la pena no debe ser de la misma clase
en sentido material (como en el talién) —como ésta era alGn entendida
por Kant—, sino que como compensacion simbdlico-comunicadora es
de la misma clase pero en un sentido valorativo (58). Este valor no esta
preestablecido de ninguna manera en todo tiempo como algo fijo, sino
que es relativamente determinado de acuerdo con el estado correspon-
diente de la Sociedad (59):

«Esta cualidad o magnitud es, empero, variable segtn la sifua-
cidn de la sociedad civil, y en esta situacién radica el derecho de castigar
con la muerte el hurto de una remolacha o de unos pocos centavos, 0
penalizar con una pena benigna un robo que ascienda a cien o muchas
veces mds valor... Un c6digo penal pertenece por eso a su época en
particular, y a la situacién de la sociedad civil en ella». En tanto en
cuanto «la sociedad estd segura de sf misma», es «el delito siempre
sé6lo una individualidad frente a ella, un algo aislado, sin solidez. La
solidez de la sociedad misma da al delito la condicién de un algo me-
ramente subjetivo, que no parece surgido de la voluntad sensata, sino
de un impulso natural. Mediante este punto de vista se da al delito una
posicién mds atenuada, por lo que la pena serd también mds atenuada.
Si la sociedad estd todavia vacilante, se deben estatuir ejemplos me-
diante las penas, puesto que la pena es en si misma un ejemplo frente
al ejemplo del delito. En cambio, en la sociedad que estd en si firme,
la positivacién del delito es tan débil, que la eliminacién de esa posi-
tivacién debe medirse también segiin ella. Las penas severas no son
por tanto injustas en y por si, sino que estin en relacién con la situa-
ci6n de la época; un c6digo penal no puede ser vdlido para toda época,
y los delitds son existencias aparentes que pueden llevar consigo una
mayor o0 menor desviacién».

Concretemos resumiendo: Fundamento y finalidad de la pena en
Hegel se retinen en uno, puesto que su punto de vista es retrospectivo;
su mirada se dirige por tanto hacia atrés, al orden perturbado por el de-
lito; este orden permanece vigente, de forma que mediante la pena se
vuelve de nuevo al camino correcto. A este respecto seria ya de principio
incorrecto el escamotear a la teoria de la pena de Hegel una orientacién
mundano-social, y hablar asf de una «poena absoluta ab effectu». Par-
tiendo de la afirmacién: «Lo que es racional es real; y lo que es real

(58) HEGEL (not. 6) § 101.
(59) Ibid. § 218 y adicién.
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es racional» (60), se trata para Hegel de un fenémeno mundano-social,
es decir, del Estado, del ordenamiento juridico, en otras palabras, de
aquel orden que establece en general los fundamentos de la coexistencia
social. La funcién social de la pena, que ya es patente en el punto de par-
tida de la teorfa de Hegel va a ser aclarada a continuacién (61).

Cuando alguien penetra en el mundo de la Naturaleza abriga deter-
minadas expectativas cognitivas; asi por ejemplo: los drboles no se caen,
los puentes tampoco, etc. Estas expectativas radican en procesos de
aprendizaje ganados en el trato con la Naturaleza. En tanto alguien no ha
aprendido a tener confianza en determinadas reglas de la Naturaleza,
por ejemplo si contase siempre con que los puentes se caen cuando se
esta cruzando, no podria orientarse en la Naturaleza. En la Sociedad,
esto es, en el campo de los contactos sociales, el Hombre debe poder re-
currir a expectativas andlogas (62). Tratdndose de contactos sociales,
orientacion es tan sélo posible cuando en todo momento no se tiene que
contar con un comportamiento cualquiera de los otros, puesto que si no,
cada contacto se encontraria impregnado de un riesgo incalculable. En
estos casos, atencién no es suficiente; aqui también se debe poder, por
tanto, confiar en unas determinadas reglas. Ya la propia existencia del
contacto social muestra que no se espera cualquier hecho. Ejemplo:
cuando un estudiante se sienta en clase, confia que su compaiiero no le
va a robar la cartera, ni le va a clavar un cuchillo en el pecho.

Acontece, de todas formas, que hay veces en que las expectativas
que se tienen de la Naturaleza son defraudadas, por ejemplo, cuando un
arbol o un puente se caen. En tiempos pasados se hizo a la Naturaleza
responsable de tales defraudaciones, v. gr. se latigaba al mar cuando se
habia hundido un barco. En un mundo desmitificado como el actual una
reaccion asi significa, sencillamente, una reaccién no adecuada: se sabe
que la Naturaleza se rige segiin determinadas leyes y que éstas no pue-
den ser cambiadas. Asi, hoy se reconduce la defraudacién al propio
comportamiento, en este caso equivocado, y el sujeto se acomoda y
aprende, por ejemplo, a comportarse en el futuro de distinta forma, a to-
mar precauciones, etc. A esta forma de trabajar con las defraudaciones
se le llama aprendizaje cogmtxvo No ocurre lo mismo en la vida social
exceptuando el trato con nifios, con enfermos mentales, etc. Cuando se
tiene enfrente a un igual, que por su parte ha defraudado expectativas
aseguradas juridicamente, no es necesario adaptarse, esto es, resolver el
conflicté mediante aprendizaje; por ejemplo, no es necesario en el futu-
ro llevar un chaleco antibalas cuando se sale de casa, ni contratar un

(60) Ibid. Introducci6n, p. 24.
(61) Véase JAKOBS (not. 44), 1/4 y ss.; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien
1210n Kriminalitiit und Strafe, Darmstadt 1980 pp. 101 y ss.; LESCH (not. 22), pp.
40 y ss.
(62) Véase LUBMANN, Vertrauen, 2.2 ed., Stuttgart 1973, pp. 1 y ss.; EL MISMo,
Rechtssoziologie, 3.3 ed., Opladen 1987, pp. 31 y ss.
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guardaespaldas, etc. Muy por el contrario se puede en este caso reaccio-
nar de distinta forma: se localiza el conflicto no ya en el propio compor-
tamiento, sino en el comportamiento del autor, y se deja constancia de
las expectivas contraficticamente. Contrafacticamente significa: frente
al suceso. Aquf se asienta la funcidén de la pena: Se trata de atender y ca-
nalizar el desarrollo de defraudaciones de expectativas para conseguir, ante
todo, la posibilidad de un esperar normativo que supere las frustraciones
contraficticamente. No sélo para la persona afectada (defraudada) en el
caso concreto, sino para cualquiera, en definitiva, para la Sociedad en su
conjunto, debe ser demostrado que el fallo se encontraba en el compor-
tamiento del autor; es por ello que el individuo se encuentra todavia y
para el futuro también en Derecho, cuando se orienta de acuerdo a la ex-
pectativa asegurada mediante la norma juridico-penal.

Este fenémeno encaja, hablando en términos metaféricos, en un
sencillo didlogo; hablando técnicamente, en dos esbozos diferentes del
mundo (63). Ejemplo: X va andando por la calle con su cartera; €] puede
esperar —jexpectativa!— que se puede ir por la calle con una cartera sin
ninguna traba. El autor Z, que roba la cartera de X, esboza el mundo de
distinta manera: el dice lo contrario, a saber, que no se puede ir por la ca-
lle con carteras sin traba alguna. Mediante la pena se demuestra que el
esbozo del mundo realizado por el autor Z no marca la pauta, y que la
expectativa normativa que orient6 el comportamiento de X es la vigente,
tanto antes, como después del actuar de Z. Formulado de otra manera: la
pena no debe ser vista, como reaccién ante el conflicto —asi como ante
el quebrantamiento de la norma—, como un suceso tan sélo exterior
causal, pues en ese caso se llegaria a la, ya censurada por Hegel, secuen-
cia de dos males. Por el contrario, la pena tiene un significado muy con-
creto, y es aclarar, que el comportamiento contrario a la norma por parte
del autor no marca la pauta, y que la norma, en cambio, mantiene su vi-
gencia. Se muestra que el autor no ha organizado el mundo de forma co-
rrecta: por ello se le retiran medios para poder seguir organizando.
Delito (quebrantamiento de la norma) y pena se localizan en el plano del
significado y no de aquél, tan sélo exterior, empiricamente tangible, de
los resultados materiales del delito. Pena y delito son actos simbdlicos,
tienen un contenido simbdélico-comunicador; deben ser entendidos
como discurso y respuesta (64). De nuevo, ejemplificativamente: el des-
valor del hurto cometido por Z ante el cual reacciona la pena, no se en-
cuentra en la pérdida de la cartera por parte de X —esta parte del
conflicto le corresponde al derecho civil—, sino que se halla en que Z ha
afirmado que la norma que protege ir por la calle sin impedimentos con
la cartera, no tiene vigencia. O: el mal especificamente juridico-penal de
un homicidio no es el caddver de la victima —ese dafio es, ademads, irre-

(63) JAxoBs (not. 44), 1/9 y ss.; DERKSEN, GA 1993, 170.
(64) JakoBs (not. 44), prélogo p. VIL.
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parable—, sino el ataque del autor a la vigencia de la norma que prohibe
matar. En palabras de Hegel: «Al matar, afirma como universal, que es per-
mitido matar». (65) Mediante la pena se refuta esta afirmacién del autor y se
demuestra para todos que, tanto antes como ahora, la norma tiene vigencia,
y que aquél que se orienta de acuerdo a ella estard actuando correctamente.

Resumo el razonamiento expuesto hasta ahora: La pena sirve para la
estabilizacién de expectativas que se pueden abrigar en la vida en Socie-
dad; éstas, en caso de defraudacién, no deben decaer sino que pueden man-
tenerse contraficticamente. El delito, el hecho del autor, es un esbozo del
mundo que se contrapone, contradiciéndolo, al esbozo del mundo que por
su parte realizé la victima. Puesto que el esbozo del mundo de la victima se
corresponde, empero, con una expectativa normativa, generalizada y ga-
rantizada por el Estado, el conflicto es piiblico, el esbozo del mundo de la
victima se reafirma pues ante fodos, ante la Sociedad en su conjunto: todos
deben persistir en sus expectativas; pueden confiar en la vigencia de la nor-
ma. «El contenido de una pena asi entendida no es», dice Jakobs, «que el
autor en el futuro no delinca, sino Gnicamente que es correcto confiar en la
vigencia de la normas» (66). Esto no debe ser entendido como st la finali-
dad del derecho penal fuese un «ejercicio en la confianza normativa» en un
sentido real-psicolégico, demostrable empiricamente (67), algo asi como
un querer y poder que la pena se desarrolle contraficticamente, que se con-
fie en la vigencia de la norma. Por el contrario, se trata tan sélo de mostrar
que en el futuro también uno puede continuar orientandose segin la nor-
ma; que uno se encuentra en consonancia con el Derecho cuando confia
en la vigencia de la norma.

Esta teoria de la pena que ha sido presentada brevemente suele ser designada
con el nombre de «prevencion general positivax. Estadenominacién no me parece
acertada y, debido al peligro de confusién con algtin otro efecto que igualmente
es descrito bajo este mismo rétulo de «prevencién general positiva» (68),

(65) WANNENMANN (not. 54), p. 70.

(66) Jakoss, ZStW 101 (1989), p. 517.

(67) Asi empero, por ejemplo, RUDOLPHI (not. 29), p. 71; EL MISMO, FS fiir Jes-
check, p. 570; SCHOCH, FS Jescheck, p. 1084.

(68) Me refiero: fortalecimiento de la conciencia colectiva (DURKHEM, Uber soziale
Arbeitsteilung [traducido por Schmidts, revisado por Schmid] Frankfurt 1988, pp. 118 y ss.),
fortalecimiento del valor del acto de la conviccién juridica (WELZEL, Uber den substantie-
llen Begriff des Strafgesetzes, en: Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
Berlin/New York 1975, pp. 228 y ss.; EL MISMO, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed., Berlin
1969; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 4.2 ed., Berlin 1988, pp. 4, 61; SCHMIDHAU-
SER, Vom Sinn der Strafe, Gotingen 1963, p. 63; STRATENWERTH, Stratrecht AT I, 3.2 ed.,
Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1981, not. marg. 25) o ejercicio de confianza en el Derecho (Ja-
KOBS [not. 44], 1/55; ACHENBACH, Individuelle Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld, en:
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems [comp. por Schiinemann], Berlin/New York
1984, pp. 142 y ss.; HAFFKE, Tiefenpsychologie und Generalpréivention, Aarau und Frank-
furt 1976, pp. 162 y ss.; HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.2 ed.,
Miinchen 1990, pp. 324 y ss.: correspondiéndose con el lema de NIETZSCHE: «la pena tiene
el fin de reformar a quien es impuesta» (NIETZSCHE, Werke, ed. por Baeumler, tomo 3.9,
Leipzig 1930, Die frohliche Wissenschaft, libro tercero, ndmero 219, p. 168).
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poco afortunada (69); en efecto, no se trata aqui de fines preventivos (70),
esto es, no se trata de la evitacién futura de determinadas formas de
comportamiento. Se trata por el contrario, de una teoria retributiva fun-
cional que oscila entre una fundamentacién absoluta y una relativa, en
donde fundamento y fin de la pena se unifican y adquieren, no sélo una
dimension dialéctico-hegeliana, sino también practico-utilitarista. Es
absoluta, en tanto se pena «qui peccatur est» y no «ne peccetur». Es re-
lativa, porque esa punicién no es «absoluta ab effectu», no es fin en si
misma, sino que tiene una funcidn, a saber, el mantenimiento de las con-
diciones fundamentales de la coexistencia social. Esto es lo dnico que se
corresponde con el principio de culpabilidad: el autor responde sélo por
su culpabilidad (71). Esta culpabilidad se encuentra en la perturbacién
det orden. La pena es la remocidn de ésta perturbacin, es la cancelacidn
de la culpabilidad.

Establezcamos por tanto las consecuencias de nuestra teoria de la
pena: Injusto juridico-penal, cuyo concepto hasta ahora habia sido
confundido con la culpabilidad, es explicado, segin su contenido, no
ya como un ataque externo a bienes juridicos, sino como comunica-
cién referida al Derecho. Se trata de una defraudacion de expectati-
vas normativas, es decir, un comportamiento mediante el cual el
autor demuestra que pone en tela de juicio la validez de la norma en
una situacién concreta. Esto significa, que para la interpretacién del
injusto penal no se estd a la valoracidn de sucesos del mundo exte-
rior, sino al significado de estos para la vigencia de la norma. Formu-
lado de otra manera: un proceso material-naturalista es como tal
siempre insignificante —también aunque fuese evitable—, y en ver-
dad también aunque se trate de un ataque a un bien juridico (72). El
derecho penal, al igual que lo pretendido con la sancién, no se des-
pliega en el campo de los dafios a bienes juridicos, sino en el de los
dafios a la vigencia, esto es, en un plano inmaterial, demostrativo-
simbdlico. Dicho en palabras del hegeliano Berner: «Que el delito es
una lesién juridica no conforma su cara objetiva, sino su contenido
especifico, que se manifiesta perfectamente tanto en la accién subje-
tiva como en la objetiva» (73). El descubrimiento de este «contenido
especifico» es el terreno que ha conquistado la teoria de la imputa-
cion objetiva.

(69) Planteamiento de una diferenciacién en NEUMANN/SCHROTH (not. 61),
pp-33 yss., 101 yss.

(70) Otro punto de vista, JAKOBS (not. 44), 1/14,

(71) Véase H. MAYER, FS Engisch, p. 79.

(72) LESCH (not. 22), pp. 253, 256 y ss.; REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), p.
119 y passim; EL MisMo, (not. 41), p. 951 y passim.

(73) BERNER, Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen und die neueren
Controversen iiber Dolus und Culpa, Berlin 1847, p. 43.
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V. Respecto de la teoria tradicional de la intervencién: Diferencia-
cidn cualitativa entre autoria y participacion

La doctrina tradicional de la intervencion en el delito, parte de una
diferencia cualitativa entre autoria y participacién. El fundamento de
esa desigualdad se encuentra en la suposicién de que el autor lleva a
cabo su propio hecho especifico, existiendo por tanto un injusto propio
del autor que no es, a la vez, el mismo que €l de los participes. Esta di-
ferenciacién pretenden localizarla en relacién a las llamadas «normas de
comportamiento» [1] y —lo que suele ser més habitual—, en el plano de
la tipicidad [2]; por otra parte, la teoria del dominio del hecho también
conduce a ella [3].

1. Fundamentos de la teoria de la normas

En los tltimos tiempos, Rudolphi'y su discipulo Stein han intentado
fundamentar una desigualdad cualitativa entre autoria y participacion,
suponiendo diferentes normas de comportamiento del autor y del parti-
cipe respectivamente (74). Se trata por tanto del terreno de la ya tradi-
cional teoria de las normas, que constituye el fundamento dogmaético de
la llamada «teoria personal del injusto» hoy dominante en Alemania (75),
y que en Armin Kaufmann encontr su defensor méas sobresaliente. Pun-
to de partida de esta teorfa de las normas es el dogma del naturalismo
que, como ya se examind, asigna al derecho penal la labor preventivo-
policial de evitar lesiones de bienes (objetos) juridicos. Prevencién sig-
nifica direccién del comportamiento y la direccién del comportamiento
se exige mediante normas de comportamiento, también 1lamadas «nor-
mas de determinacién» o «imperativas». Destinatario de tales normas es
un sujeto que debe ser motivado a evitar las lesiones del bien (objeto) ju-
ridico, es decir, que debe ser motivado a la omisién de una accién lesiva
de un bien (objeto) juridico (prohibicidn), o a la ejecucién de una accidn
protectora de bienes (objetos) juridicos (mandato).

La norma preventivo-directora del comportamiento sélo puede exi-
gir y esperar de un sujeto, siempre y cuando éste pueda también estable-
cer de forma final sus cursos causales en el futuro (76); la norma no

(74) RupOLPHI, FS Jescheck, pp. 559 y ss.; STEIN, Die strafrechtliche Beteill-
gungsformenlehre, Berlin 1988. Véase sobre esto, detalladamente, LESCH (not. 22),
pp. 200 y ss.

(75) Cifr., por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, Gottingen 1954, pp. 69 y ss.

(76) ARMIN KAUFMANN (not. 75), p. 106; WELZEL (not. 11), p. 114; EL MISMO
(not. 33), p. 129; ZIELINSKI Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff: Berlin
1973, pp. 121, 143; RuDOLPHI (not. 29), p. 76.
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puede aplicarse a factores causales ciegos («prohibiciones de causar son
absurdas»), sino tan sélo a la voluntad final, esto es, s6lo se pueden
mandar o prohibir acciones humanas sin extenderse mds all4 de la capa-
cidad del Hombre de poder dirigir sucesos causales (77). En cuanto a la
norma, se trata mediante la motivacién de sus destinatarios de manipu-
lar correspondientemente el proceso de formacién de su voluntad; la
norma ordena sélo a la voluntad y en verdad sin tener en cuenta el sig-
nificado social de la puesta en prdctica de esa voluntad (78); en efecto:
—como Armin Kaufmann formulé— «una prohibicién a la nieve de
convertirse en alud serfa» tan absurda y sin sentido, como «una prohibi-
ci6n a los zorros de no robar gansos» (79).

No puedo, en el marco de esta exposicién, entrar en detalle sobre lo
expuesto por Rudolphi y Stein sobre la intervencién delictiva en su rela-
ci6n a la teorfa de las normas, sino que tan sélo me limitaré a una critica
general de sus bases naturalistas. Entender la norma de comportamiento
como imperativo, conduce forzosamente a la divisién de la accién en un
movimiento corporal y en un resultado, en otras palabras, a la diferen-
ciacién del llamado «desvalor de accién» (lesién de un deber) del llama-
do «desvalor de resultado» (menoscabo de bienes [objetos] juridicos).
Siendo el desvalor de resultado definido causal-exteriormente, su em-
plazamiento en la estructura normativa resulta de lo mas oscuro, lo que
en definitiva, conduce a que su inclusién en el injusto en cualquier caso
ya no pueda ser normolégicamente fundamentada (80). Injusto, entendi-
do como comportamiento contrario a la norma, depende exclusivamen-
te, en cambio, de una perspectiva ex-ante del imperativo: puesto que una
prohibicién no puede abarcar mds all4, de lo que puede un actuar dirigi-
do a un fin, caduca el efecto de la prohibicién siempre y definitivamen-
te, allf donde el Hombre ha hecho todo lo que crefa que debia hacer para
la consecucién de su meta. Lo tinico prohibido son pues acciones y
no resultados, y en verdad acciones sélo dirigidas al resultado (en

(77) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo 1, 4.2 ed., Leipzig 1922,
p. 108, y tomo IV, Leipzig 1919, p. 341; ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 105 y
ss.; EL MISMO, Probleme rechtswissenschaftlichen Erkennens, en: Strafrechtsdogmatik
zwischen Sein und Wert, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1982, pp. 17 y s.; ELMISMO, Zum
Stande der Lehre vom personalen Unrecht, en: Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und
Wert (idem), pp. 153 y ss.; MIR PUIG, FS Jescheck, p. 352; EL MisMO, GS Armin Kauf-
mann, pp. 253 y ss., 260 y ss.; SUAREZ MONTES, FS Wekel, p. 383; RUDOLPHI (not. 29),
pp. 72, 76, 79; EL MISMO, FS Jescheck, p. 571.

(78) Véase sobre este punto ya BIERLING, Juristische Prinzipienlehre, tomo 1.9,
Reimpresién de la ed. de 1894-1917, Aalen 1961, p. 178; HOLD V. FERNECK, Die Re-
chtswidrigkeit, tomo 1.9, Jena 1903, p. 289.

(79) ARMIN KAUFMANN (not. 75). p. 105.

(80) Expresandose asi y, en el resultado, acertado, STEIN (not. 74), pp. 81 y ss.,
asf como los «subjetivistas radicales» de la llamada escuela de Bonn, por ejemplo, AR-
MIN KAUFMANN, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht (not. 77), pp. 151 y
ss.; ZIELINSKI (not. 76) passim; MIR PUIG, FS Jescheck, pp. 343 y ss.; ELMISMO, GS Ar-
min Kaufmann, pp. 262 y alli la not. 14, 263 y ss.; SANCINETTI, Teoria del delito y dis-
valor de accién, Buenos Aires 1991, passim.
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tentativa) y no acciones eficientes para el resultado; —«injusto es el acto
contrario al deber— y sélo él» (81).

Ademds es igualmente cuestionable, por qué realmente el completo
desvalor (de accién) se fundamenta en una voluntad objetivada y no ya
simplemente, per se, en una intencién dirigida a la lesion de bienes (ob-
jetos) juridicos. Si la norma de determinacién, en correspondencia con
su funcién de dirigir preventivamente el comportamiento, tan sélo pre-
tende motivar de una forma correcta la voluntad y en consecuencia, no
puede ser enlazada con unos hechos objetivos, seria obligado subjetivar
radicalmente el desvalor de accién, como Zielinski, consecuentemente,
ha propuesto: la materia de la norma se limita al contexto final, el des-
valor de accién a la finalidad tipica (desvalor de la intencién) (82). «En
coherente desarrollo del concepto personal del injusto», como apuntd
Armin Kaufmann, «el substrato valorativo del juicio contrario a la nor-
ma viene determinado, tan sélo, por el sentido que el autor da a su hecho
con el dolo. Incluso la tentativa supersticiosa es pues injusto» (83). Se-
gun esto, injusto es definido como un suceso interno entre el sujeto del
deber y la norma, desprovisto de toda relevancia social. Nadie atribuye
a los defensores de esta corriente el haber escamoteado el principio del
hecho (84), pero ninguno de ellos ha podido aclarar hasta ahora, sin rup-
tura del sistema, si la objetivacién de la intencion tiene algiin significado
para el injusto, y en caso afirmativo, cudl. La actividad del dolo, que es,
a causa del principio del hecho («de internis nun judicat praetor»), lo
tnico penalmente relevante, deberia englobarse por tanto como cual-
quier otro «resultado» bajo la ribrica «condiciones objetivas de punibi-
lidad» (85). Injusto seria, como es interpretado por los partidarios de la
teoria de las normas, un algo subjetivo, esto es, un ataque a bienes (ob-
jetos) juridicos que sucede tan sélo en la cabeza del autor.

Cuando sélo el sentido subjetivo definido por el autor mediante el
dolo, empero, determina el substrato valorativo del juicio de la contra-
riedad a la norma, el horizonte de ésta no es ya el medio en el que se de-
senvuelve la Sociedad (86). En efecto, el sentido que el autor da a su
hecho, no tiene por qué ser idéntico al que la Sociedad le atribuya. A
normas, que sélo van referidas al sentido individual de sus destinatarios,
les falta la sinceridad con la Sociedad, les falta, ante todo, una completa

(81) ZIELINSKI (not. 76), p. 143.

(82) ZIELINSKI (not. 76), pp. 124, 143 y passim.

(83) ARMIN KAUFMANN, Zumn Stande der Lehre vom personalen Unrecht (not. 77),
p. 161.

(84) Véase, por ejemplo, MIR PUIG, FS Jescheck, p. 344.

(85) Sobre las tentativas imposibles, el desvalor de accién para ensanchar los
componentes social-objetivos, o el llamado «desvalor del resultado» incluido en el in-
justo, con una fundamentaci6n libre de contradicciones sisteméticas, véase LESCH (not. 22),
pp- 210y ss.

(86) JAKOBS, GS Armin Kaufimann, pp. 273 y ss.
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referencia a las condiciones fundamentales bajo las cuales ésta, el con-
tacto social, en definitiva, la comunicacién entre personas, se desen-
vuelve: el «<mundo del Derecho» no serfa —en contra de lo afirmado por
Welzel (87)— el «mundo de la vida social». Ya Stratenwerth vio esta re-
lacién y critic6 que un derecho penal fundamentado tan sélo normolégi-
camente reduce procesos de ejecucion complejos a un potencial suceso
motivacional. El derecho penal es, empero —asi lo pone de manifiesto
Stratenwerth acertadamente—, un fenémeno social al que pertenece no
simplemente un autor, sino ademds, un ofendido y la generalidad. Para
una dogmatica juridico-penal normativista es evidente que una concre-
tizacién de su teorfa de la imputacion y del injusto ha de renunciar total-
mente a lo dicho desde la teoria de las normas. En efecto, en primer
lugar, una dogmatica normativista sienta las bases del sistema en un
contexto social. En segundo término, la teoria de las normas de la llama-
da «teoria personal del injusto» se encuentra presa del dogma naturalista
de la proteccién preventivo-policial de bienes juridicos y opera por tan-
to, sobre la base de una teorfa de la Sociedad ya superada, que evalia de
forma equivocada las condiciones fundamentales de la convivencia so-
cial. Y en tercer, y dltimo lugar, la dogmatica normativista se preocupa
de encontrar un denominador comiin entre delito y pena, lo que, per se,
no puede lograr una teoria de las normas orientada preventivamente. In-
justo penal no debe ser interpretado sobre la base de normas de compor-
tamiento ajenas al derecho penal, sino que debe ser interpretado de
forma genuinamente penal, tomando por tanto como referencia la san-
cién, esto es, teniendo en cuenta la funcién de las consecuencias juridi-
cas propias del derecho penal. Eso es lo referido cuando se definen
delito y pena como «discurso y respuesta».

Evidentemente, una dogmatica normativista, en cuanto aclara injus-
to penal como contradiccién a la norma, debe poder compaginarse con
una teoria de las normas. Pero esta teoria de las normas no tiene nada en
comtin con la teorfa de las normas naturalista, llamada «personal del in-
justo». El deber-ser de la norma de que se trata en derecho penal no es
un imperativo, sino un simbolo para la expectativa de vigencia contra-
factica de la norma (88). Contrariedad ésta que no significa pues la realiza-
cién corporal (o la no-realizacién) de un comportamiento que representa
lo contrario al contenido fijado por el deber-ser de una norma de deter-
minacién (preventivo-directora del comportamiento). Asi por ejemplo,
la contrariedad a la norma no se determina a través del contenido des-
criptivo «tu no debes golpear a nadie mortalmente», esto es, no median-
te la realizacion corporal de uno de los comportamientos valorados por
tal norma como no-deber-ser, en definitiva, no a través de la ejecucién
de un homicidio final. La contrariedad normativa genuinamente juridi-
co penal no se refiere a aquel contenido de la norma localizado en el

(87) WELZEL (not. 33), p. 153.
(88) Véase, detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 244 y ss. con referencias.



Intervencion delictiva e imputacion objetiva 931

campo de la defensa frente a peligros (esto es, en el ambito del derecho
de policia), sino que sélo se refiere a la vigencia de la norma, y muestra
con ello la negacién de su obligatoriedad para la situacién de hecho.
Nuevamente mediante el ejemplo anteriormente presentado: «cuando €l
mata, afirma como universal, que est4 permitido matar». Esta contrarie-
dad normativa genuinamente juridico-penal no se constituye mediante
las disposiciones individuales-psiquicas del autor. sino a través de la co-
municacién y de la imputacién.

2. Diferenciacion en el plano de la tipicidad: el concepto restrictivo
de autor

Retornemos a la diferenciacidn cualitativa entre autoria y participa-
cién y a las teorfas que defienden su viabilidad. Ya hemos aclarado que
tal desigualdad se trata de localizar también en el plano de la tipicidad y
ello por obra y gracia del concepto restrictivo de autor, esto es, la «sim-
ple verdad de que autoria es igual a la ejecucién de lo recogido en el
tipo» (89). De esta forma, cuando se identifica el hecho del autor con la
realizacién tipica (90), queda tan s6lo una definicién negativa de la par-
ticipacion: participacion es la no ejecucién propia del hecho, es decir, en
cualquier caso algo cualitativamente distinto de la autorfa.

Pero esta equiparacidn de la autoria con la realizacién del tipo no es,
por varios motivos, defendible; esto va a ser demostrado en primer lu-
gar, ejemplificando con la coautorfa. Cada coautor tiene que llevar a
cabo, por definicién, menos que la (completa) realizacién de un tipo. En
otro caso seria evidentemente la figura de la coautoria superflua, pues
precisamente la gracia de la coautoria se encuentra en poder fundamen-
tar un responsabilidad por autoria cuando el aporte individual de cada
interviniente no es suficiente, esto es, cuando no se corresponde con una
completa realizacion del tipo. Ergo: no puede ser cada coautor indivi-
dual identificado con el sujeto de las descripciones del delito que se re-
cogen en la parte especial. Cuanto més pronunciada sea la divisién de
trabajo en la prestacion de los aportes, de forma mds evidente habra que
renunciar a criterios formal-objetivos (esto es, circunscritos al tipo) para
la determinacién de la responsabilidad de los diversos intervinientes.
Esto rige especialmente, cuando las llamadas «acciones ejecutivas» no

(89) HERZBERG, ZStW 99 (1987), 51. Sobre esto y en lo siguiente, detallado,
LESCH (not. 22), pp. 76 y ss., 161 y ss.; ademdas, EL MISMO, GA 1994, 118 y ss.

(90) Cifr., en vez de muchos, ROXIN, en: Leipziger Kommentar zum StGB (ed. por
Jahnke/Laufhiitte/Odersky), 11.2 ed., Berlin/New York 1993, not. marg. 12 antes del §
25 y not. marg. 34 del § 25, que parte de que «la descripcién tipica establece ala vez una
descripci6n del autor», y de «que el autor no es otro que el sujeto descrito en el delito de
la parte especial». Ademds, EL MISMO, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.2 ed.,
Berlin/New York ,1973, pp. 20 y ss.



932 Heiko H. Lesch

son llevadas a cabo en un mismo momento, sino que se extienden en el
tiempo o incluso constan de varios actos, siendo ademds ejecutadas en
forma de divisién de trabajo. Sobre todo en este ditimo caso, resulta pal-
mario que el acto concreto es una simple parte del hecho, esto es, supo-
ne tan s6lo un fragmento y no una completa realizacién del tipo (91).
Ejemplo: A y B se ponen de acuerdo para atracar un banco. A amenaza
al encargado de la caja con una pistola, mientras B guarda el dinero en
una bolsa. Aqui, la llamada «accién ejecutiva del robo [§ 249 StGB (92)]
estd dividida en dos actos. A lleva a cabo de forma inmediata la accién
coactiva [§ 240 StGB (93)], en tanto que B simplemente se apropia de la
cosa de propia mano [§ 242 StGB (94)].

Ninguno de los dos realiza por tanto la accién tipificada en el § 249
StGB. Resumiendo —si es que se toma en serio el concepto restrictivo
de autor—: A ejecuta unas coacciones en calidad de autor y B, igual-
mente como autor, un hurto; si bien el tipo del § 249 parece haber sido
ejecutado, en verdad ninguno de los intervinientes es responsable como
autor del mismo.

Este defecto que se acaba de constatar ha sido también, al menos en
principio, reconocido y admitido por los propios defensores del concep-
to restrictivo de autor. As{ por ejemplo, Roxin ha definido al autor como
«figura central de la accién determinante del suceso» (95). La «expre-
si6én mds evidente» de esta «figura central», esto es, el «prototipo de au-
toria», estaria representada por el que ejecuta de propia mano los
elementos del tipo (96). Pero para considerar a algin interviniente como
coautor, Roxin quiere (jy debe!) contentarse con que éste posea «el as-
pecto dominante de la figura central del suceso tipico» («Leitgesi-
chtspunkt der Zentralgestalt des handlungsmifigen Geschehens»)

(91) A causa del quantum del injusto que se imputa en su totalidad a cada uno de
los intervinientes, la adopci6n de una coautoria en vez de una autorfa es también rele-
vante, aun en el caso de que varios intervinientes desde un punto de vista aislado ya
pudiesen ser considerados autores en virtud de sus aportes (cfr. HALSCHNER, GS 25
[1873], 119).

(92) § 249 StGB: «Robo. (1) El que sustrae una cosa mueble ajena de otro, con
fuerza contra una persona o aplicando amenazas de un peligro actual para el cuerpo o
la vida, con la intencién de apropiarse de ella con dnimo de lucro, serd penado con
pena privativa de libertad no inferior a un afio. (2)...» (N. del t.)

(93) § 240 StGB: «Coaccion. (1) El que antijuridicamente coaccione a otro con
fuerza o mediante amenaza de un mal de entidad importante, a una accion, consenti-
miento u omision, serd penado con pena privativa de libertad hasta tres afios o multa,
¥, en casos especialmente graves, con pena privativa de libertad de seis meses hasta
cinco arios. (2) El hecho es antijuridico si la aplicacién de fuerza o la amenaza del mal
para el fin pretendido, se considera como reprochable. (3)...» (N. del t.).

(94) § 242 StGB: «Hurto. (1) El que sustrae una cosa mueble ajena a otro, con
la intencion de apoderarse con dnimo de lucro de ella, serd penado con pena privativa
de libertad hasta cinco afios o con multa. (2)...» (N. del 1.)

) (95) RoOXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 5.2 ed., Berlin/New York 1990,
p.

5.
(96) RoOXIN (not. 95), p. 127.
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en tanto sea posible la correspondencia (97). Con ello queda algo claro:
en la coautoria «la figura central» que, como autor, debe realizar el tipo,
jprecisamente no existe! En la ejecucién delictiva en forma de divisién
de trabajo no existen, por principio, varios hechos de cada uno de los
(co)autores, sino un tinico hecho que se imputa a todos los intervinientes
en conjunto. Sujeto de la realizacién tipica es pues sélo el colectivo de
los coautores en forma de divisidén de trabajo, pero no cada uno por se-
parado. La simple identificacién de la autoria con la ejecucién del tipo
es, por tanto, equivocada; el concepto restrictivo de autor, un error.
Ademés la férmula «ejecucién del tipo igual a autoria» no es tampo-
co defendible desde el punto de vista de la autoria. Precisamente la ten-
tativa se distingue porque el tipo no ha sido ejecutado, o al menos, no lo
ha sido en su totalidad. Si se tomase por tanto en serio la férmula del
concepto restrictivo de autor, no seria posible una autoria en la tentativa
por faltar la realizacién tipica. No habria entonces una fentativa de eje-
cutar el hecho en calidad de autor, sino sélo una tentativa de autoria. Y
si la tentativa fuese simplemente una tentativa de autoria, se le pediria
cuenta a ese actuante por un comportamiento, que ni es autoria ni es par-
ticipacién. Ademds el injusto de la consumacidn no supone frente al de
la tentativa un aliud, sino simplemente un injusto incrementado cuanti-
tativamente (98); formulado de otra forma: tentativa y consumacién se-
flalan simplemente distintos grados de ejecucién. Por ello, se admite
habitualmente que en la tentativa y en la consumacién, en principio, se
puedan presentar idénticas formas de intervencién delictiva (99). «Au-
torfa no presupone un hecho consumado. También quién realiza un he-
cho en grado de tentativa es autor» (100). Quien quiera tomar en serio el
concepto restrictivo de autor ha de aclarar por qué lo dicho es erréneo;
por qué la tentativa en vez de esto, no supone una forma de intervencién
propia, algo, por otra parte, no previsto en el cédigo penal aleman; por ul-
timo, cémo entonces se fundamenta la indiscutible capacidad de la tentati-
va para constituir el «hecho principal» (101), segtin §§ 26, 27 StGB (102).

(97) RoxiN (not. 95), p. 278.

(98) Véase JAKOBS, JZ 1988, 519; EL MISMO, GS Armin Kaufmann, p. 277.

(99) ScHUTZE. Die nothwendige Theilnahme am Verbrechen, Leipzig 1869; BER-
NER (not. 73), p. 178, BLOY Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht,
Berlin 1985, p. 265; LESCH (not. 22), pp. 86 v ss.

(100) Entwurf 1962, BT-Drucks. IV/650, Begriindung, p. 149; Amtlicher Ent-
wurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs nebst Begriindung, Berlin 1925, 2.
Teil, Begriindung, p. 25; Entwurf 1927, Reichstags-Drucks. ITI 1924/27, n.c 3390, Be-
griindung p. 27.

(101) Cfr. también, BLoY (not. 99), p. 265.

(102) § 26 StGB: «Instigacién. Como instigador serd penado en la misma forma
que el autor, él que dolosamente determine a otro a la comisién dolosa de un hecho an-
tijuridiconr.

§ 27 StGB: «Complicidad. (1) Serd penado como cémplice, él que dolosa-
;r}z\;m‘;elpr)este ayuda a otro en la comisién dolosa del hecho antijuridico de éste. (2)...»
.aeit.).
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Puesto que tal explicacién —si es que se intentase— no podria apenas
tener éxito, no queda otro remedio que reducir el postulado del concepto
restrictivo de autor a una férmula en la cual el contenido podria ser, por
ejemplo, «autoria, en parte, igual a ejecucion del tipo, esto es, a ejecu-
ci6n de una accién ejecutiva». Una férmula de este tipo comporta desde
luego, que cada uno de los aportes en el perfodo ejecutivo, incluso los
insignificantes o absolutamente no-causales, deba conducir indefecti-
blemente a la autoria, lo que, evidentemente, no es de recibo (103).
Ejemplo (104): A y B planean un robo y preparan todo de forma minu-
ciosa. Se hacen acompaiiar, como experto, de un cristalero, de forma
que éste corta el vidrio de una ventana de la casa de la victima. Est4 pla-
neado que A y B finalmente retiren silenciosamente el trozo de vidrio
cortado y a través del agujero penetren en la vivienda, llevando a cabo
de esta forma el robo. No se llega empero a este punto, puesto que se ven
sorprendidos por un coche de policia que pasaba por alli. El comporta-
miento del cristalero marca aqui indudablemente el comienzo de la ten-
tativa, es pues, una accién ejecutiva. Con ello estaria fundamentada la
autoria del cristalero, y ello también cuando el robo si que se hubiese
consumado, y en verdad incluso, cuando A y B finalmente, y en contra
de lo planeado, no hubiesen entrado por la ventana sino mediante una
ganzia, por la puerta. Diferenciando cualitativamente entre autoria y
participacién en el plano de la tipicidad, es, per se, imposible aceptar
que en una gjecucidn delictiva en progresion, el contorno de la interven-
cién delictiva y con ello la diversidad de roles de los intervinientes pue-
dan cambiar. Tal fenémeno sélo podria ser explicado, en principio, con
una diferenciacién cuantitativa. Asi pues, se reitera que la «simple ver-
dad» del concepto restrictivo de autor no es mas que un «simple error.

Finalmente, también merecen critica las obligadas explicaciones
que desde el concepto restrictivo de autor se dan como aclaracion de la
punibilidad del participe. Ya se ha hecho mencién a que la identificacién
entre autoria y realizacién tipica en primer término supone una determi-
nacién negativa de lo que ha de ser la participacién: participacion seria,
en todo caso, la no realizaci6n propia del hecho. Con ello, quedan sélo
dos soluciones posibles para la fundamentacién de la participacion: o se
formula (renunciando a una imputacién accesoria) un injusto propio, au-
ténomo, por el que cada participe deba responder, esto es, una especie
de delito de participacién, que en relacién con la realizacién tipica ajena
sencillamente suponga un aliud (105); o, y ésta es la segunda alternativa

(103) Sobre esto, véase también LESCH (not. 22), pp. 87 y ss.

(104) Segin JAKOBS (not. 44), 22/19; un ejemplo similar se encuentra también en
LESCH (not. 22), p. 88.

(105) Tal concepcién es defendida en Alemania por LODERSSEN, Zum Strafgrund
der Teilnahme, Baden-Baden 1967 passim (de todas formas con apoyo en la concepcién
extensiva de autor, ibid. pp. 25, 29); SCHMIDHAUSER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.2
ed., Tiibingen 1975, 14/56 y ss.; M.K. MEYER, GA 1979, 252 y ss.; STEIN (not. 74), passim;
en el Ambito hispanohablante, SANCINETTI (not. 80), passim.
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posible, se le imputa al participe simplemente el injusto tipico ajeno, y
con ello a la vez, en calidad de autor (solucién basada en la accesorie-
dad).

En coherencia con su punto de partida, el fundamento de cualquier
solucién no accesoria lo constituye la tesis de que la responsabilidad de
cada interviniente se limita a su propio injusto (106). Esta tesis se podria
apoyar aparentemente en €l principio general de que «no a cada uno
concierne lo de todos» (107), en otras palabras, que habitualmente nadie
debe responder por el comportamiento inadecuado de otros, por injusto
ajeno (108). La prohibicion de regreso formulada de esta manera (109)
es, como momento general de la imputacién penal, la consecuencia de
un principio de autoresponsabilidad entendido en sentido normativista.
De todas formas, no parece razonable, por dos motivos, el sacar conse-
cuencias de este principio, en si correcto, para fundamentar una teoria
de un delito auténomo de intervencién. En primer lugar, el aporte de un
interviniente cuando existe ejecucién dividida no produce la totalidad
sino tan s6lo, una parte del injusto tipico. Si se renunciase a la acceso-
riedad no se podria entonces fundamentar la responsabilidad por la parte
ejecutiva que fue realizada de propia mano por el otro interviniente; ex-
plicado mediante un ejemplo: si para explicar un robo que se ha efectua-
do en forma de divisién de trabajo, y por tanto, en él que un interviniente
v. gr. tom6 la cosa mientras que el otro tan s6lo amenazd, se renunciase
al uso de una imputacién accesoria, uno de los intervinientes seria solo
competente respecto de un hurto (§ 242 StGB), en tanto al otro le incum-
ben sdlo unas coacciones (§ 240 StGB): del injusto completo de un robo
en comiin (§ 249 StGB), no responde nadie. En segundo lugar, dicha
teoria del delito auténomo de intervencidén debe asimismo rechazarse,
teniendo en cuenta que una intervencién en el delito mediante una coo-
peracion en la fase de preparacién también es posible (110). Si se quisie-
se en este caso constituir un injusto auténomo para cada interviniente,
renunciando asi a una fundamentacién con base en la accesoriedad, de

(106) LUDERSSEN (not. 105), p. 25; LANGER, Das Sonderverbrechen, Berlin
1972, p. 482.

(107) Jakoss, ZStW 89 (1977), 30.

(108) V. BAR, Die Lehre vom Causalzusammenhang im Rechte, besonders im
Strafrechte, Leipzig 1871, p. 22; BIRKMEYER, Die Lehre vom der Teilnahme, Berlin
1890, pp. 116 y ss.; M.E. MAYER, Der Causalzusammenhang zwischen Handlung und
Erfolg im Strafrecht, Freiburg 1899, p. 104; WELP, Vorangegangenes Tun als Grundla-
ge einer Handlungsdquivalenz der Unterlassung, Berlin 1967, pp. 285 y ss.; LANGER (not.
106), p. 483; LESCH (not. 22), p. 165 con mds referencias.

(109) Detallado, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prin-
zip der Selbstverantwortung der anderen, Tiibingen 1986, pp. 1, 6 y passim; JAKOBS,
ZStW 89 (1977), 1 y ss.; MEYER-ARNDT, Wistra 1989, 281 y ss.; LESCH (not. 22), pp.
162y ss., 278 y ss.

(110) Esto es en cualquier caso indiscutido para la complicidad, mientras que
para la coautorfa, en una interpretacién correcta también debe ser asf; véase, JAKOBS
(not. 44), 21/47; LESCH (not. 22), pp. 118 y ss., asi como infra V.3.
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la responsabilidad de quien no llevé a cabo acciones ejecutivas, esto es,
sin fundamentar la imputacién de la ejecucion realizada por mano ajena,
se estaria entonces obligado a declarar injusto el comportamiento que se
lleva a cabo en la fase previa (=fase que todavia no puede ser considera-
da tentativa): el principio del hecho resultaria, de esta forma, quebranta-
do. Ademds: si los preparativos de un interviniente que colabora en la
fase previa no deben ser punibles per se (esto es, también sin hecho
principal, entonces la punibilidad en, y de esa fase, es obvio que depen-
de de que se realice otro hecho (a saber, el hecho principal), algo asi
como en forma de una condicién objetiva de punibilidad; pero el funda-
mento para tal dependencia, si es que se ha renunciado a la accesoriedad
y se atiende tan sélo a la limitacion de responsabilidad por el propio in-
justo, tiene un dificil apoyo. Formulado de distinta manera: si el injusto
debe ser auténomo, no se entiende por qué para la punibilidad debe
regir otra cosa. Finalmente, y si es que se quiere seguir el concepto
del injusto auténomo de forma consecuente, deberia ser aclarado por
qué la fase preparatoria es punible, en tanto injusto, en caso de que al-
guien coopere en divisién de trabajo, y por el contrario, por qué deberia
quedar impune, cuando el todo ha sido planeado y ejecutado por un mis-
mo actor.

Creo haber demostrado que la renuncia a la accesoriedad y la cons-
truccién de un injusto auténomo para cada interviniente no aporta una
solucién adecuada. Por otra parte, una responsabilidad por injusto ajeno
no se puede fundamentar a causa del principio de autoresponsabilidad (111).
La imputacidn de aportes ajenos s6lo puede legitimarse, si tiene éxito
definir la ejecucidn conjunta, también como injusto propio del que sim-
plemente intervino en acciones preparatorias o en parte de la ejecucién.
La vinculacion que hasta ahora se venia realizando, entre el principio de
autoresponsabilidad y el principio formal de la ejecucién de propia
mano por parte del autor, debe ser por tanto deshecha. El principio de
autoresponsabilidad no marca pues una diferencia cualitativa entre auto-
rfa y participacién, sino tan sélo una frontera de responsabilidad en ge-
neral (112). Formulado de otra manera: la prohibicién de regreso no es
tratada ya simplemente como un problema de la participacién en un he-
cho ajeno, sino como momento general de la imputacién. Quien infringe
la prohibicién de regreso y con ello se convierte en competente (garan-
te), responde siempre por la totalidad de la ejecucidn; la ejecucién es
pues un tnico hecho de todos los intervinientes, a saber: el tinico hecho
de un colectivo. Respecto de este colectivo, puesto que fodos los intervi-
nientes, esto es, (co)autores y participes, son abarcados de la misma ma-
nera, nos hallamos ante un Gnico sujeto de la accién y de la imputacion,
al cual la norma de sancién designa como «quien» o como «autor» de la

(111) Véase, detallado, LESCH (not. 22), pp. 169 y ss. Con mds referencias.
(112) Cfr. LESCH (not. 22), pp. 184 y ss., 197 y ss.
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ejecucion tipica. Esto significa que el tipo no recoge ninguna diferencia
cualitativa entre autoria y participacién; en otras palabras, que ya es
hora de despedirse del concepto restrictivo de autor, el cual no ofrece en
absoluto solucién para los casos de ejecucién en forma de division de
trabajo. Por otra parte, el concepto restrictivo de autor no puede tampo-
co pretender erigirse en tnico garante de la determinacién tipica en el
Estado de Derecho. En efecto, como aparente factor delimitador es sig-
nificativo tan sélo desde puntos de vista naturalistas, que interpretan in-
justo simplemente como merma causal o doloso-causal de bienes
juridicos (113). Y el concepto restrictivo de autor es s6lo un factor apa-
rentemente delimitador, puesto que fuera del campo de la autoria, esto
es, en el ambito de la participacién, el espacio que deja a la imputa-
cién, es excesivo. En cambio, una delimitacién de la responsabilidad
razonable, y en general considerablemente mas extensa, puede pres-
tarse de mejor forma mediante una imputacién de cardcter normati-
vista (especialmente: mediante la prohibicién de regreso). No es pues
la nocién de autor la que debe ser formulada de un modo restrictivo,
sino los conceptos de tipo e injusto, asi como €l de imputacién. Lo
que se quiere decir con el concepto restrictivo de autor concierne sen-
cillamente a la definicién de ejecucién, es decir, a la limitacién del
comportamiento tipico a aquel comportamiento (imputable) que ha
causado de forma inmediata el resultado tipico, sin mediacion de otra
accién posterior imputable. Esta definicién restrictiva de la ejecucion no
prejuzga sin embargo de qué forma deben delimitarse entre si autoria y
participaci6n (114).

Se puede por tanto concluir: El concepto restrictivo de autor debe
sustituirse por una teoria de la imputacién de caricter restrictivo que
abarque el campo completo de la intervencién en casos de divisién
de trabajo. En el ambito de una dogmatica de la imputacién que,
segiin lo hasta ahora sefialado, s6lo puede tratarse de una dogma-
tica normativista de la imputacién (asi, una dogmaética de la impu-
tacién objetiva), debe fundamentarse por qué alguien se convierte
en parte junto con otros de un colectivo y por qué le incumbe a €l
la accién del colectivo. De esto tratamos en la segunda parte de
este trabajo, si bien limitado a la co-autoria. En cualquier caso el
fundamento de la responsabilidad es idéntico para todas las formas
de intervencidn; lo dicho alli, es vélido pues, de igual forma, para la
autoria y la participacién.

(113) Véase por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, FS Jescheck, pp. 251 y ss.;
HIRSCH, FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultéit zur 600-Jahr-Feier der Universitiit
zu Koln, pp. 399 y ss.: KUPPER. Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik,
1990, pp. 83 y ss.; EL MISMO, ZStW 105 (1993), 300; critico, en cambio, REYES ALVA-
RADO, ZStW 105 (1993), 108 y ss.; EL MISMO (not. 41), pp. 933 y ss.

(114) LescH, GA 1994, pp. 118 y ss.
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3. Observaciones sobre la teoria del dominio del hecho

Ya hemos visto que ni se pueden fundamentar diferencias entre au-
toria y participacion segiin una teoria de las normas, ni desde el plano de
la tipicidad. Ahora nos queremos ocupar de una teoria que igualmente
establece diferencias cualitativas: la del dominio del hecho (115). Cuan-
do a partir de ahora se hable del dominio del hecho, nos referiremos a lo
que se entiende normalmente bajo este concepto: al dominio en sentido
naturalista como poder factico-actual, como determinacién de la cadena
causal (116). En este sentido, la teoria del dominio del hecho puede ser
precisamente sefialada, como la teoria de la dogmatica penal naturalista
por excelencia, puesto que si injusto se define como suceso del mundo
exterior causal, es obligado aceptar el criterio de la direccion y dominio
del curso causal que conduce a la lesién de bienes (objetos) juridicos,
como fundamento de la categoria de la imputacién.

En primer lugar hay que reclamar contra la teoria del dominio del
hecho que sélo puede fundamentar aquello que ya estd determinado con
anterioridad: es por tanto, circular. En efecto, también el participe domi-
na su propio aporte (117) —esto puede ser apenas discutido—, es decir,
una accién que causa el resultado tipico en el sentido de la teorfa de la
equivalencia de condiciones. En tanto en cuanto el dominio sobre un
aporte causal del resultado fundamenta la autoria, se convierte el con-
cepto de autor en un concepto extensivo: jTodo participe es autor! El
criterio del dominio del hecho no ayuda por tanto en nada, sino que de-
pende del objeto del dominio, esto es, de la clase y de la cualidad de la
accion que dirige el interviniente (118). Mientras que el autor ejerce su
dominio sobre un injusto que posee la calidad de autoria, el participe do-
mina por su parte un aporte que no es precisamente injusto o, al menos,
no es injusto susceptible de ser calificado como autoria. Antes pues, de
que el criterio del dominio del hecho pueda significar algo, debe de ave-
riguarse, independientemente, cudl es el injusto calificable como auto-
ria. La cuesti6n referente a cudl es este injusto, reconduce la cuestion, en
principio siempre, a la llamada «accidn ejecutiva tipica», es decir, al cri-

(115) Fundamentos: ROXIN (not. 95), pp. 60 y ss., 107 y ss. También la teoria
subjetiva de la autorfa (la llamada «teoria del 4nimo»), empleada por la jurisprudencia,
realiza una distincion cualitativa entre las formas de participacién. Las deficiencias de
esta teoria ya han sido por la literatura cientifica suficientemente demostradas (véase, en
vez de muchos, JAKOBS {not. 44], 21/27 y ss. con més referencias), por lo que nos aho-
rraremos ocupamos de ella nuevamente aqui.

(116) Una teorfa del dominio del hecho, empero, en sentido normativo es la de-
fendida, por ejemplo, por JAKOBS (not. 44), 21/32 y ss.

(117) RoOXIN, NStZ 1987, 347; SCHILD, Tdterschaft als Tatherrschaft, Berlin/New
York 1994, p. 26.

(118) Cfr. LEscH (not. 22), pp. 115y ss.; exempli causa: ROXIN, Kriminalpolitik
(not. 90), p. 21: «Autor [es] quien domina la realizaci6n tipica» (sin cursiva en el origi-
nal); ademds, SCHILD (not. 117), p. 26.
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terio determinante de la antigua teoria formal objetiva, que precisamen-
te en un principio era inseparable (y asi también, compatible) del con-
cepto restrictivo de autor. Asi pues, como la teoria del dominio del
hecho presupone una distincion ticita entre autoria y participacién en el
plano formal-objetivo de la tipicidad, se expresa de forma especialmen-
te clara mediante la férmula factica «tener en las manos el desarrollo del
suceso tipico» (119). Y no es coincidencia que, habiendo sido sefialada
en ocasiones la teoria formal objetiva como «punto de partida correcto»
de la teorfa del dominio del hecho (120), no pueda ésta, precisamente
por su relacién con el concepto restrictivo de autor (121), obtener mejo-
res resultados que aquélla. Esto rige de igual manera para la variante
«material-objetiva» de la teoria del dominio del hecho, que recurre a
éste como criterio material para la interpretacion de la accién tipica (y
con ello claro de la autoria) (122): Puesto que como se dijo, también el
participe ejerce el dominio sobre un aporte, causal para el resultado, no
queda ya desde el principio mds remedio que definir el concepto del do-
minio del hecho partiendo de la propia teoria formal objetiva, es decir,
atendiendo, por ejemplo, a quién obré el dltimo.

Con ello subsiste —como en general en el concepto restrictivo de
autor y en la teoria formal-objetiva de autor— un déficit de fundamen-
tacién: ;por qué se le puede imputar a un interviniente (sea coautor o sea
participe) aquellas partes de la «accidn ejecutiva tipica» que él no domi-
na sino que son llevadas a cabo por otros? Ademas, el dominio del hecho
en supuestos de ejecucion dividida no reside en las manos de uno sino
sencillamente, en las de todos en conjunto; formulado de distinta mane-
ra: sefior del hecho no es aqui el interviniente aislado, sino un colectivo
de varios intervinientes (123). Cudl de los intervinientes es autor, no
puede ser por tanto averiguado con el criterio del dominio del hecho;
esta teoria no es capaz pues de aportar solucién alguna a aquello que tra-
taba de resolver.

Ademéds, la unién, mediante el concepto restrictivo de autor, del do-
minio del hecho a la llamada «accién ejecutiva tipica» conduce a la

(119) MAURACH, Strafrecht AT, 4.2 ed., Karlsruhe 1971, p. 627; GOSSEL, en:
Strafrecht AT. Ein Lehrbuch begriindet von Reinhart Maurach, tomo 2.°, continuado
por GOSSEL y ZIPF, 7.2 ed., Heidelberg 1989, 47/85, 89; BOTTKE, Téiterschaft und Ges-
taltungsherrschaft, Heidelberg 1992, pp. 20 y ss., 35 y ss., y passim.

(120) ROXIN, Leipziger Kommentar (not. 90), § 25 not. marg. 34.

(121) Véase por ejemplo, ROXIN, Leipziger Kommentar (not. 90), not. marg. 12
antes del § 25 y not. marg. 34 del § 25; JESCHECK (not. 68), pp. 590 y ss.

(122) GALLAS, Tdterschaft und Teilnahme, en: Beitrdige zur Verbrechenslehre,
Berlin 1968, pp. 88 y ss., 95; EL MISMO, Die moderne Entwicklung der Begriffe Tiiters-
chaft und Teilnahme im Strafrecht, ibid., pp. 137 y ss.

(123) Asi, acertadamente, STRATENWERTH (not. 68), not. marg. 807; GOSSEL
(not. 119),49/5 y ss., 26, 43, 47, WELZEL, Das deutsche Strafrecht (not. 68), p. 110; Ja-
KOBS (not. 44), 21/34. También GALLAS (not. 122), p. 98, admite que en la coautoria «se
“reparten” el dominio del hecho los intervinientes en el hecho».
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opinién extendida entre los partidarios de la teorfa del dominio, de que
la coautoria s6lo puede fundamentarse mediante la prestacién de un
aporte durante la fase de ejecucién (124). Mediante esta concesion rudi-
mentaria a la teoria formal objetiva se descalifica esta teoria por si mis-
ma: quien al creador espiritual o al maquinador oculto de una obra no
puede considerarle autor sino tan sélo participe, porque no ha cooperado
en la fase ejecutiva, se aleja evidentemente demasiado de los cdnones
sociales de imputacién. Asi por ejemplo, en la fabricacién de un lujoso
deportivo o en la representacién de una épera, el famoso disefiador de la
carroceria y €l del innovador motor de 16 vélvulas por un lado, asf como
el excéntrico director y sobre todo el compositor por otro, si son vistos
como primeros responsables, como «figura central del hecho». Nueva-
mente otro ejemplo: en tanto el jefe de la mafia que ha planeado y orde-
nado un delito, que encabeza las estructuras criminales, que puede llevar
a cabo un determinado crimen cuando quiera, en tanto como digo, no
pueda ser visto como «figura central», esto es, como autor, habran de te-
nerse las bases de esa teoria de la imputacién como erréneamente defi-
nidas ya de principio. El jefe de la mafia es autor aun cuando él mismo
no toma parte en la ejecucién inmediata, y en verdad como co-autor y no
autor mediato, puesto que no domina la ejecucién inmediata (125). Ya
que en casos de ejecucién dividida en ningiin caso cada coautor por si
mismo posee un dominio del hecho sobre la «accién ejecutiva tipica»
completa, tampoco estd autorizado exigir una «quasi-autoria» para la
parte de cada uno y esta parte fusionarla con un momento formal-obje-
tivo (126).

Por tltimo, y al igual que el concepto restrictivo de autor, la teoria
del dominio del hecho tiene que capitular frente a la tentativa (127):
puesto que en la tentativa precisamente falta un dominio factico-actual
sobre una ejecucidn tipica completa, no seria posible la admisién de una
autoria; no habria un hecho en grado de tentativa del que ser autor, sino
la tentativa de ser autor del injusto. Si se quiere evitar esta consecuencia,
no queda mas remedio que sustituir el dominio del hecho en estos casos
por otro criterio, como por ejemplo ha propuesto Roxin, el cual prevé
para la tentativa un criterio subjetivo de autoria y de facto, emplea él del
«animus auctoris» en su variante de «el querer dominar el hecho» (128).
Pero tal solucién no es en absoluto consistente. Tomemos el ejemplo

(124) RoxIN, JA 1979, 522 y ss.; EL MISMO (not. 95), pp. 292 y ss.; EL MISMO,
Leipziger Kommentar (not. 90), § 25 not. marg. 181 y ss.; BLOY (not. 99), pp. 196 y ss.;
GALLAS (not. 122), p. 104; RUDOLPHI, FS Bockelmann, pp. 372 y ss.; BOTTKE (not.
119), pp. 87 y ss.

(125) Laficci6n de una autoria mediata en virtud de un aparato organizado de po-
czlci,;l((l)goxm [not. 95], pp. 242 y ss.) es pues err6nea; véase también JAKOBS (not. 44),

(126) LESCH, GA 1994, 125 con m4s referencias.

(127) Cfr. LESCH, (not. 22), pp. 123 y ss.

(128) ROXIN (not. 95), pp. 452 y ss.; critico, BLOY (not. 99), pp. 265 y ss.
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antes descrito del robo (129): si quedase en tentativa —partiendo de la
«solucién de conjunto» dominante en la Doctrina— (130) Ay B son au-
tores a causa de su voluntad de dominar el hecho, a pesar de que se han
limitado a una cooperacién en la fase preparatoria, mientras que el cris-
talero, que ha sido el inico que ha intervenido en la fase de ejecucién
s6lo puede ser participe, puesto que le falta esa voluntad de dominar el
hecho. ;Por qué debe ser vinculada la autorfa al momento objetivo-for-
mal de la cooperacidn en el estadio de ejecucion, como lo hacen los de-
fensores de la teoria del dominio del hecho? Supongamos que en el
ejemplo propuesto si se llega a la consumacién, pero A se tuerce un pie
cuando quiere trepar por la ventana y por ello no puede continuar coo-
perando: no entra en la casa y tampoco se apropia de nada. A, respecto
del hurto agravado en grado de consumacion seria simplemente compli-
ce puesto que no posee el dominio del hecho, quedaria, empero, respec-
to del delito tentado en cualquier caso como autor. ;Como se puede
aclarar esto de una forma congruente? Asi pues: una diferenciacion cua-
litativa entre autoria y participacién no se adapta a la génesis cuantitati-
va de un delito que pasa de tentativa a consumacién, porque aquélla
excluye per se la aceptacién de que en una ejecucién progresiva del de-
lito, la envergadura de la intervencién y con ello a la vez, también los
roles de los intervinientes, permanezca por si variable.

Sélo mediante una diferenciacién en principio cuantitativa de las
formas de intervencién puede ser tenida en cuenta, en forma adecuada,
una ejecucién cuantitativa progresiva del delito.

Podemos por tanto establecer como valida la siguiente conclusién:
para una dogmatica juridico-penal de caracter normativista, la teorfa na-
turalista del dominio del hecho no es aceptable. Como se dijo, el injusto
penal no se constituye mediante un ataque externo-causal a bienes (ob-
jetos) juridicos, sino mediante un ataque a la vigencia de la norma. La
desautorizacién de una norma es siempre un acto comunicador. Por
ello no puede ser el hecho del dominio sobre un ataque exterior-causal
a bienes juridicos un criterio eo ipso determinante de la imputacién
penal (131).

4. Resumen

Se ha demostrado que una diferenciacion entre las distintas formas
de intervencion en el delito no puede ser obtenida en atenci6n a las nor-
mas de comportamiento de las llamadas «teorias personales del injus-
to», ni en atencién a la ejecucion tipica; especialmente inapropiado se
mostrd también el criterio del dominio del hecho; por el contrario se ha

(129) Véase supra V.2.
(130) Cfr. JAKOBS (not. 44), 21/61.
(131) LESCH (not. 22), p. 160.
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demostrado la bondad de criterios cuantitativos: mientras que la respon-
sabilidad segiin su fundamento es idéntica para todos los intervinientes,
las cuotas de responsabilidad son distintas —en tanto en cuanto se ame-
nace con diferentes penas— (132). Por ello, en primer lugar, debe pre-
guntarse en general siempre, quién debe responder, a quién le incumbe
pues la ejecucién, en definitiva, quién es miembro del colectivo. Ya en
un segundo peldaiio, debe determinarse en virtud de qué, responde cada
componente del colectivo. Los tipos no describen —al menos en princi-
pio— al autor, sino que simplemente fijan en qué consiste una perturba-
cién social (hecho penal) —que en su caso también puede ser realizado
por varios intervinientes—. Autorfa y participacién se encuentran por
tanto mds alla de la teorfa del tipo; no muestran algo parecido a dos for-
mas diferentes de imputacién ya desde un principio, sino la corres-
pondiente cuota de responsabilidad como momento de la imputacién.
Se trata de consideraciones de concrecién de la pena que estan integra-
das en la imputacidn y tipificadas en las diferentes formas de inter-
vencion, las cuales se orientan respectivamente segiin el quantum de
ésta (133).

VL. Sobre los delitos de organizacion y los de infraccion de deber

Imputacion objetiva se basa en el quebrantamiento de los limites de
un rol social. Segiin esto, se puede realizar una diferenciacién entre de-
litos por competencia en un dmbito de organizacién y delitos por com-
petencia institucional (134). La definicién del riesgo tipico depende de
que clase de competencia se fundamente. Asi, en principio, todos los de-
litos pueden ser llevados a cabo con base en una competencia organiza-
tiva (1) o institucional (2).

1. Delitos de organizacion

En este primer caso se trata del ambito de la organizacién del com-
portamiento en general, del quebrantamiento o ruptura de un rol comuin.
Las expectativas ligadas a tal rol son, segiin su fundamento, definidas
sobre todo negativamente, esto es, de forma que una persona que tiene
el derecho a la libre administracion de su 4mbito organizativo, configure

(132) En Alemania, se atenda obligatoriamente la pena del cémplice (§ 27, 2.0
pérrafo StGB).

(133) LescH (not. 22), pp. 198 y ss.; EL MisMO, GA 1994, p. 119.

(134) Aquiy enlo siguiente, JAKOBS (not. 44), 1/7 con méas remisiones: EL MIs-
MO, La imputacién objetiva en derecho penal, Coleccién de Estudios n.° 1, Univer-
sidad Externado de Colombia (Trad. Cancio Melid), pp. 61 y ss.; LESCH (not.
22),pp. 264 y ss.
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éste de tal manera que no se produzcan determinados efectos no desea-
dos, la mayoria de las veces, en el trato con bienes juridicos. Esta clase
de expectativas son indispensables, puesto que nadie puede administrar
todos los ambitos de organizacién conjuntamente y, por otra parte, y
como consecuencia del derecho a la propia organizacién, tampoco nadie
puede ejercitar las atribuciones conferidas a 4mbitos de organizacién
ajenos (135). La facuitad de la persona de configurar el mundo libre-
mente (libertad de organizar) es aqui el fundamento de la competencia
sobre esa configuracién (responsabilizacién por las consecuencias).
Para evitar malentendidos: Aun cuando la mayoria de las veces el rol co-
miin, el ligado a la utilizacién de un 4mbito organizativo, se refiere al
trato con bienes juridicos, lo Unico relevante desde el punto de vista ju-
ridico-penal es siempre y tan sé6lo, el significado comunicador del suce-
so para la obligatoriedad de la norma, pero no per se, que el &mbito de
organizacién no tenga como consecuencia un «output» que produzca la
merma de bienes juridicos (136).

La libertad de organizar engloba la facultad de actuar en forma de
divisién de trabajo. Varias personas pueden por tanto armonizar entre si
sus organizaciones de comportamientos, de tal forma que, comportdn-
dose como una unidad organizativa colectiva, asuman una administra-
cién comiin, y también conjuntamente, como colectivo, respondan. El
admbito de la organizacién conjunta de comportamientos es pues el 4m-
bito de la intervencion accesoria.

2. Delitos de infraccion de deber

En un segundo supuesto hablamos de delitos de infraccion de de-
ber (137). El garante que lesiona su deber asegurado institucionalmen-
te, realiza un delito auténomo, esto es, ejecuta por si mismo el tipo; esto
no quiere decir que sea necesaria una realizacién de propia mano, toda-
via mds, es posible también una ejecucién en forma de division fdctica
de trabajo con otros, pero en cualquier caso, se deja de lado la accesorie-
dad, y se entiende, segiin nuestro punto de partida normativista, que se
ha producido una realizacién inmediata, esto es, el comportamiento aje-
no se le imputa al especialmente obligado como si fuese causalidad na-
tural y no como un actuar en forma accesoria de divisién de trabajo. Asi
pues, el garante no responde ni como consecuencia de una configura-
cién defectuosa de su 4mbito de organizacién, ni por la lesién de un bien
a él encomendado, sino porque él ha rehusado la producci6én de un mun-

(135) Jakoss (not. 44), 1/7; LESCH (not. 22), p. 264.

(136) Sobre esto, detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 265 y ss.

(137) Detallado, JAKOBS (not. 44), 7/70 y ss., 21/115 y ss., 28/15, 29/106 y ss.;
LESCH (not. 22), pp. 298 y ss.
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do en comiin, de una relacién positiva con el bien; o, formulado de dis-
tinta manera, porque ha lesionado su deber institucional. Dicho en pala-
bras de Jakobs: «el verdadero obligado especial responde como tal no
por lo que realiza con los otros intervinientes, sino, de forma inmediata,
por lo que le debe al bien» (138). Sélo asi se puede fundamentar que, en
casos de division factica de trabajo, aportes cuantitativamente de menor
significado conduzcan a la autoria. Nuevamente lo ya dicho: el obligado
especial en los delitos de infraccién de deber responde, no por su orga-
nizacién defectuosa —esto no podria fundamentar una autoria en el
mencionado supuesto de cooperacién con aportes relativamente peque-
flos—, sino que lo hace en virtud de la lesién de un deber institucional.
El delito de infraccién de deber es una forma de responsabilidad espe-
cial y auténoma; fundamenta un riesgo tipico especial, auténomo.

El deber institucional es un deber altamente personal; se constituye
por medio de un acto especial y altamente personal, por ejemplo, con-
traer matrimonio, convertirse en funcionario etc., y no puede ser disuel-
to de ninguna manera o sélo bajo condiciones especiales y, en cualquier
caso, no puede ser transferido. Por ello la infraccién del deber en estos
delitos es una circunstancia altamente personal: infraccién de deber y
accesoriedad no son armonizables. El especialmente obligado, o bien es
autor vinico, o bien no existe un delito de infraccion de deber: una interven-
cién del extraneus en un delito de infraccién de deber no es posible (139).
En los delitos de infraccién de deber no hay absolutamente ninguna di-
ferenciacién de las distintas formas de intervenir en el delito, y asi, ni
cualitativa ni cuantitativa. Muy por el contrario rige el principio de autor
tnico: todo quebrantamiento del deber, ya de propia mano, ya mediante
aportes cuantitativamente preferentes o de poco valor, ya mediante un
hacer positivo o por omisién, conduce a una responsabilidad completa:
como autor. '

Ahora bien, de lo dicho tampoco se deduce que no pueda haber en
ninguin caso una intervencién accesoria entre el extraneus y el obligado es-
pecialmente. Pero el extraneus sélo puede adquirir esa unién con el
especialmente obligado, per organizacién y no, qua lesién del deber.
Que el intraneus lleve a cabo un delito de infraccion de deber no quiere
decir que no se haya podido también organizar algo. El especialmente
obligado no es simplemente administrador de una relacién institucional,
sino también alguien que estd obligado a configurar su dmbito de orga-
nizacion de forma no defectuosa. El portador de un rol fundado institu-
cionalmente puede realizar, junto al delito de infraccion de deber.
también un delito de organizacién, accesorio y, desde el punto de vista
normativista, comun. Ejemplo: el padre que alcanza al asesino de su hijo

(138)  JAKOBS, ZStW 97 (1985), p. 758.
(139) Con ello me aparto de la opinién anteriormente sostenida por mf (LESCH
[not. 22}, pp. 300 y ss.).
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un cuchillo, no es sélo autor de un delito de infraccién de deber, sino
a la vez cémplice en un delito de organizacién; hay pues en si, dos de-
litos en los que el intraneus interviene. De todas formas, tal compli-
cidad no merece en la mayoria de los casos ni tan siquiera ser
mencionada: segin indiscutibles reglas del concurso la complicidad
queda desplazada por la autoria (140). Nuevamente: la relacién
institucional se encuentra definida mediante un haz de deberes,
entre los que se hallan también los deberes de organizacién. Por
ello, si el especialmente obligado no puede ser autor, porque no
posee una caracteristica tipica especial, por ejemplo, porque le
falte en el § 242 StGB el dnimo de lucro, serd indicativo tan sélo,
de que él no ejecuta un delito de infraccién de deber, pero no, de
que no haya podido organizar defectuosamente (141). Ejemplo: el
padre que contrata a una nifiera no le transfiere la completa rela-
cién institucional —paternofilial— (lo cual ademads, no seria po-
sible), sino un deber de organizacién determinado que esté
contenido en el haz de deberes institucionales. Asi, igual que la
nifiera organiza defectuosamente cuando no impide el hurto co-
metido en el patrimonio del nifio, concurre también una organiza-
cién defectuosa cuando el padre se hace cargo personalmente de
cuidar el patrimonio del hijo y a pesar de ello no impide el hurto; en
este caso, el padre interviene como cémplice en el hurto, pero no qua
lesién del deber especial sino qua organizacién.

Como ya se menciond, en principio todos los delitos pueden
ser llevados a cabo como delitos de infraccién de deber o como
delitos de organizacién. Esto no rige sélo para delitos como lesio-
nes (§ 223 StGB), homicidio (§ 212 StGB), daiios en las cosas (§
303 StGB) o hurto (§ 242 StGB), sino también para delitos es-
peciales, en particular, para los delitos de funcionarios pibli-
cos. Estos no son, per se, delitos de infraccién de deber, sino que
también son interpretables como delitos de organizacién, a cuyo
tipo s6lo puede acceder un extraneus precisamente con ayuda de
un intraneus. Como compensacién pues de que el extraneus sola-
mente en este caso responde, se le otorga el privilegio previsto en
el § 28 StGB (142).

(140) Cfr. también, ROXIN (not. 95), pp. 483 y ss.

(141) De esto no me di cuenta en el ejemplo de mi articulo en la ZStW 105
(1993), p. 290, IV.2. al final (y que también ha sido traducido como segunda parte de
este trabajo).

(142) § 28 StGB: «Caracteristicas personales especiales. (1) Si le faltan al par-
ticipe (instigador o cémplice) caracteristicas personales especiales (§ 14 pdrrafo 1.0),
que fundamentan la punibilidad del autor, la pena de aquél se disminuird conforme al
§ 49 pdrrafo 1.¢ (2) Si la ley determina que caracteristicas personales especiales au-
mentan, disminuyen o excluyen la pena, esto rige sélo para el interviniente (autor o par-
ticipe) en el cual concurran». (N. del t.).
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VIL. La diferenciacién cuantitativa entre autoria y participacion

Hemos visto ya, que el fundamento y objeto de la responsabilidad
juridico-penal de autor y participes es idéntico, siendo si acaso las cuo-
tas de responsabilidad diferentes. Autoria, induccién y complicidad se-
fialan por tanto fenémenos de determinacién de la pena, que han sido
integrados en la imputacién y que han conducido a la tipificacion de las
diferentes formas de intervencion en el delito. La diferencia entre estas
formas de intervencion es, de entrada, simplemente cuantitativa. Cuan-
titativa significa, que cada una de las cuotas de responsabilidad cuando
el delito se organiza en forma de trabajo dividido se rige, al menos en
principio (143), segiin 1a envergadura de la intervencidn.

En este sentido, para indagar el quantum determinante de la inter-
vencion, resulta evidente la relevancia de las teorfas aqui desarrolladas:
normativa del injusto y de la imputacién objetiva. Lo que interesa al injusto
penal debe ser diferenciado con exactitud de entre, por una parte, 1a manifesta-
cién delictiva —en otras palabras, la desautorizacion de la norma—, y por otra,
del medio a través del cual esa informacién ha sido cifrada y transmitida (es
decir, comunicada) —esto es, el suceso naturalista del mundo exterior—. Ya
establecimos anteriormente, que el terreno que la teorfa de la imputacién obje-
tiva ha de escrutar, es la indagacion del «contenido especifico», es decir, de la
manifestacién delictiva del suceso del mundo exterior (144). Puesto que las
distintas formas de intervencién son diferenciadas en el &mbito de la impu-
tacion objetiva, esa diferenciacién debe deshacerse totalmente del curso
causal externo, y desplazarse, en cambio, al plano comunicador-simbdlico
del significado de ese suceso para la obligatoriedad de la norma. La deter-
minacién por tanto de la cuota de responsabilidad no se rige, per se, segin
la configuracién féctica del suceso del mundo exterior por los intervinien-
tes, sino segiin la dimensi6n de la relevancia comunicadora de dicha confi-
guracidn en relacién a la vigencia de la norma. Formulado de distinta
manera: lo decisivo es el contorno en el cual el interviniente ha fijado el su-
ceso concreto que ha desarrollado el tipo, y en verdad en su significado
para la dimensién de la objetivacion del quebrantamiento de la norma.
Hablando en términos ejemplificativos: Si se quisiese medir el quantum
del suceso de aquél, que simplemente apretando el botén pone en mar-
cha una «maquinaria delictiva» que otro ha planeado y construido (145),

(143) Cfr. las excepciones en LESCH (not. 22), pp. 288 y ss. En el marco de esta
exposicién no pueden ser tratadas en detalle.

(144) SupralV. in fine.

(145) Explicado de forma més concreta: A quiere perpetrar un atentado con explosi-
vos contra un grupo de politicos. El planea todo, construye la bomba, la instala en la sala de
conferencias y alquila una vivienda en el edificio de enfrente. Para el momento fatidico se
deja acompafiar en la vivienda alquilada por B, lo cual en realidad no hubiese sido necesario, pero
acuyas instancias cede. A observa con unos prismiticos la sala de conferencias y gritaa B jahoral,
cuando todos los politicos han llegado a la sala. B aprieta el bot6n y 1a bomba estalla.
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tomando como medida su cooperacién fisico-causal —que en realidad
es minima—, seguro que tal quantum conduciria a una responsabilidad
como participe (cémplice). Si se valora el aporte segin su relevancia
para la vigencia de la norma, ese quantum es enorme. En efecto, el que-
brantamiento de la norma adquiere precisamente con la entrada del re-
sultado una manifestacién objetiva de especial importancia (146); el
aporte de aquél que con la realizacién de su acto lleva a cabo el iltimo
acto y con ello, la decisién determinante para la produccién del resulta-
do, adquiere una significacién sobresaliente para el dafio a la vigencia
de la norma. El dominio sobre la decision, entendido en este sentido,
puede por tanto llegar a tener un significado especial para la determina-
cién del quantum, pero en ningtin caso per se, sino exclusivamente me-
diante su relacién con el dafio a la vigencia de la norma.

En contraposicién a los participes, los autores son aquellos intervi-
nientes que configuran el delito de tal forma, que entre sus correspon-
dientes quantums de intervencién y los de los otros existe una diferencia
significante, esto es, relevante. En esta valoracidn no puede ni debe ser
conseguida una exactitud matemadtica, puesto que la cuantificacién no
puede ser formulada en cifras. Los limites son en cambio graduables y
fluidos. Por ello, tampoco es necesario que todos los (co-)autores confi-
guren exactamente lo mismo, esto es, que tengan que prestar un aporte
de la misma dimensién que los aportes de los otros (divergencias de
poca importancia no son pues relevantes). Una diferenciacién gra-
dual-fluida entre autoria y participacién no tropieza tampoco con di-
ficultades relacionadas con el Estado de Derecho, puesto que no se
trata de cuestiones relativas a la tipicidad o a la determinacién de la
zona de punibilidad, sino que se trata de una cuestién de determina-
cién de la pena, y la determinacién de la pena no es cosa de exactitud
matemdtica.

Configuraciones son, por ejemplo —junto con la decisién sobre la
entrada del resultado, como ya se vio ejemplificativamente—, la deter-
minacién de los que han de ejecutar, del objeto del hecho, de la intensidad
de su lesion, del niedio, del plan, y, eventualmente, otras circunstancias
que pertenezcan al desarrollo concreto tipico. La determinacién puede
tener lugar durante los perfodos de preparacion y tentativa, hasta la realiza-
cién de la accidn ejecutiva. Puesto que el quantum determinante de la in-
tervencion debe ser deducido del significado, que para la dimensién del
dafio a la vigencia de la norma, posea la fijacién del suceso exterior cau-
sal, aportes, en los cuales la desautorizacién de la norma se lea de forma
inmediata porque se encuentren cercanos a la entrada del resultado, de-
ben ser considerados, por regla, con un mayor peso que aportes lejanos.
En este sentido, la primitiva pretensién de Welzel de que un minus de
cointervencién objetiva en la fase ejecutiva debe ser compensado,

(146) LESCH (not. 22), pp. 97, 257 y ss., 286.
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mediante el plus de la cointervencién especial en la fase de planifica-
cién (147) es, en principio, correcta.

Digamos todavia algo del inductor, cuya punibilidad en Alemania es
igual que la del autor, a saber, sin posibilidad de aminoracién de la pena.
El que, por un lado, crea la decisién en otro de cometer el hecho, y por
otro, asume una parte igual a la de éste, en la configuracién del suceso,
por ejemplo, coopera de forma importante en la fase previa o incluso du-
rante la ejecucion, es siempre (co-)autor. El quantum de intervencion del
inductor se encuentra pues por debajo de el del autor; si se encontrasen
al mismo nivel, ya no seria entonces induccién sino, precisamente, auto-
ria. Asi pues, por lo que respecta al guantum, el inductor es en sf un c6m-
plice, de tal forma que entre el inductor y el cémplice la tinica diferencia
que se puede establecer es cualitativa. La caracteristica cualitativa dife-
renciadora debe formularse de forma restrictiva, teniendo en cuenta que
la punibilidad del inductor es igual que la del autor, y que con ello, existe
algo frente al complice que le pone de relieve. Segin esto, el «determi-
nar» a otro al hecho sélo puede fundamentar una sobrevaloracién de
complicidad a induccién, cuando el autor adquiere su determinacién y la
mantiene firme, en dependencia de la voluntad de aquél que le ha influi-
do; es decir, cuando la influencia psiquica rebasa el simple estimulo,
ayuda o «buen» consejo (148). Sélo teniendo en cuenta, que el inductor
en definitiva ha suministrado el auténtico motivo por el cual se ha reali-
zado el hecho, se puede justificar que la punibilidad del inductor sea
igual que la del autor, a pesar de que el quantum de intervencién de
aquél es menor que el de éste.

VIII. Algunas consideraciones sobre la imprudencia

En el campo de la imprudencia también se pueden efectuar sin ma-
yores problemas diferenciaciones cuantitativas como las que acabamos
de realizar; desde este punto de vista no se puede descartar, en principio,
hablar de distintas formas de intervencién en el &mbito del delito impru-
dente (149). Otra opinién sélo puede tener vigencia desde la perspectiva
de una teorfa de la accién final cimentada ontolégicamente. Se ha soste-
nido, que la admisién de una induccién o complicidad imprudentes seria
«excluida segiin la naturaleza de las cosas» (150); a esto cabria respon-
der, que tampoco la imprudencia, en general, pudo ser explicada con el
instrumental de la «naturaleza de las cosas» del finalismo, puesto que se

(147) 'WELZEL, Das deutsche Strafrecht (not. 68), p. 110.

(148) JAkoOBs (not. 44), 22/22.

(149) LESCH, GA 1994, 119y ss.

(150) Asi por ejemplo, KUPPER, ZStW 105 (1993), 299, citando a WELZEL
(not. 33), p. 160; en contra ya ENGISCH, FS Kohlrausch, pp. 175y ss.
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trata de una construccién normativista que no existe en la Naturaleza (151),
y nadie niega, sin embargo, la realidad de la ejecucién imprudente del
delito. Segiin esto, la posibilidad de una diferenciacién entre autoria y
participacién en el campo de la imprudencia es ya reconocida en Ale-
mania mayoritariamente. En efecto, quien sencillamente «ocasiona,
facilita o favorece, imprudentemente» la autolesién o autopuesta en
peligro autoresponsable de otro, no es punible, «cuando €l en caso de
haber ocasionado, facilitado o favorecido dolosamente, no hubiese
sido punible» (152). De todas tormas en los §§ 222 y 230 StGB (153)
se reduce la realizacién tipica como autor a aquel comportamiento
que conlleva inmediatamente el resultado, esto es, a la realizacién de
propia mano. Esta «excepcién dogmdticamente absurda de la unifor-
midad del concepto extensivo de autor del delito imprudente» se con-
tradice con que la concausacién imprudente de un hecho imputable
ejecutado de propia mano por otro, hoy en dia se entiende, en la ma-
yoria de las ocasiones, como autoria imprudente (154). Con ello se
muestra, sin embargo, que se tiene por posible una diferenciacién de las
distintas formas de intervencién en el delito también en el terreno de la
imprudencia.

Si se fundamenta la intervencién accesoria en el &mbito de la impu-
tacién objetiva, queda abierta también en el campo de la imprudencia la
posibilidad de una intervencién accesoria, puesto que entre el delito do-
loso y el imprudente, en relaci6n a la imputacién objetiva, no existen di-
ferencias (155). Desde la sentencia del Tribunal Supremo Federal
alemdn llamada de «los sprays para cuero» se perfila un movimiento en
el sentido aqui expuesto. En efecto, en este caso, el Tribunal Supremo
vio en la responsabilidad comin de varios directivos de empresa, un
fundamento para reconocer las omisiones imprudentes como «aportes
parciales» a un «conjunto de su comportamiento», esto es, reunidos en
una accién uniforme (156); en otras palabras, valorando el comporta-
miento como una unidad y con ello, al fin y al cabo, reconociendo una

(151) REYES, ZStW 105 (1993), 115; EL MISMO, (not. 41), pp. 946 y ss.

(152) Véase BGHSt 32, 262, 264 y s. (con mis referencias); 36, 1, 17; BGH,
NJW 1991, 308; SPENDEL, JuS 1974, 749 y ss.; OTTO, FS Spendel, p. 276; SCHUMANN
(not. 109), pp. 110y ss.; ROXIN, Strafrecht AT, Miinchen 1991, 11/86 y ss.; EL MISMO
(not. 95), pp. 545 y ss.

" (153) § 222 StGB: «Homicidio imprudente: El que por imprudencia causa la
muerte de un Hombre, serd penado con pena privativa de libertad hasta cinco afios o
con multa»,

§ 230 StGB: «Lesion corporal imprudente. El que por imprudencia causa la lesion
corporal a otro, serd penado con pena privativa de libertad hasta tres afios o con mul-
ta». (N. del t.).

(154) Cfr. WELP, JR 1972, 428; SPENDEL, JuS 1974, 750.

(155) Cfr. REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), 125; EL MISMO (not. 41) p. 956;
STRATENWERTH (not. 68), not. marg. 337 y ss.; JAKOBS (not. 44), 7/1 y ss.

(156) BGHSt 37, 106, 130y ss.
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coautoria fundada de una forma meramente normativista, en el &mbito
de la imprudencia (157).

22 PARTE: El fundamento de la responsabilidad a titulo de
coautoria, como momento de la imputacion objetiva

El Tribunal Supremo Federal aleman (BGH) (158) exige para la coauto-
ria un acuerdo comiin, aprehendido en forma concluyente o expresa (159);

(157) Cfr. OrTO, FS Spendel, pp. 284 y ss. Una coautor{a imprudente fue ya hace
tiempo reconocida en la literatura, véase, por ejemplo, GOLTDAMMER, GA 15 (1867), 17;
BINDING, Grundri} des deutschen Strafrechts, 8.2 ed., 1913, p. 152; FRANK, StGB-Kommen-
tar, 82-102 ed., 1911, 47 III; EXNER, Festgabe fiir Frank, tomo I, pp. 569 y ss.; MEZGER
(not. 34), p. 422; ROXIN (not. 95), pp. 531 y ss.; OTTO, Jura 1990, 47 y ss.; sobre la coautorfa
imprudente en Japén, MATSUMIYA, Ritsumeikan Law Review, mimero 9.9, 1994, pp. 17 y ss.

(158) BGH NJW 1991, 1068: La sentencia se ocup6 de un asesinato en coautoria en
el que uno de los intervinientes, no habfa tomado parte de propia mano en la ejecuci6n: El
comportamiento externalizado, que segln la versién del BGH llevarfa aquf a la admisi6n de
un acuerdo comuin aprehendido en forma concluyente, y a la fundamentaci6n de una respon-
sabilidad como coautor, se limit6 a una captacién del acusado por el autor inmediato para la
realizacién de delitos, a su alojamiento y equipamiento con dinero y una pistola, a un viaje
conjunto de los «intervinientes» en un «automévil casi como si estuviese pertrechado para la
guerra», asi como a que el procesado llamo la atenci6n del otro sobre la presencia de un co-
che siguiéndoles, con los policias que después resultarfan asesinados. Un acuerdo de palabra
entre los intervinientes no se pudo probar. Recensiones a este sentencia: ROXIN, JR 1991,
206; PupPE, NStZ 1991, 571; HERZBERG, JZ 1991, 856; ERB, JuS 1992, 197.

(159) Del mismo modo BGH NStZ 1985, 70, 71 con més referencias de la juris-
prudencia y de la doctrina habitual; véase, por ejemplo, ROXIN, en: LK, 10.2 ed. 1985, §
25 not. marg. 119; SAMSON, en: SK StGB, § 25 not. marg. 51; DREHER/TRONDLE, 45.2
ed. 1991, § 25 not. marg. 6; LACKNER, StGB, 19.2ed. 1991, § 25 not. marg. 10; WELZEL,
Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed. 1969, p. 107; SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, 2.2 ed. 1975,
14/17; SEELMANN, JuS 1980, p. 572. PUPPE (not. 1) se muestra restrictiva: Si bien es cierto
que la coautoria exige un acuerdo en comiin, un «plan colectivo» que efectivamente se lleve
a cabo, esto no podria ser fundamentado por medio de un comportamiento concluyente, asi
como tan poco podria serlo la complicidad psiquica. Segfin la opinién de PUPPE, no se trata
«en las llamadas manifestaciones concluyentes mediante comportamientos en conjunto, de
concluir la emisién de determinadas manifestaciones segtn las reglas de la comunicacién,
sino de suponerlas segiin las reglas de la buena fe del Derecho». La cuestién, continua PUPPE,
de segiin que reglas de los negocios de buena fe habrfa que comprobar en que condiciones
alguien aclara concluyentemente el acuerdo para un delito, serfa empero en si paraddjico,
porque el acuerdo de un delito precisamente no serfa un negocio de buena fe. Por consiguien-
te, s6lo el asentimiento expreso, mediante palabras o signos univocos, de cometer un hecho
en comin con otro, pemite una responsabilidad como coautor. En verdad el callar o el actuar
silencioso, que no pueda ya ser valorado segtin un c6digo de validez general 0 uno especial
acordado entre los interlocutores de la comunicacién, como un convenio equivalente, podria,
en principio, ser interpretado, también por razén de la situacién, como asentimiento de la
coautoria, pero esto sélo segun las reglas generales de la comunicaci6n. Por esta razén, debe
haber tenido lugar en la concreta situacién un inequivoco acuerdo sobre el intercambio de in-
formaciones; formulado de otro modo: el comportamiento debe dirigirse, como informaci6n,
inequivocamente al destinatario. En el caso concreto del BGH, y siempre segiin PUPPE, no
serfa el comportamiento que le fue probado al acusado, por faltar ya una situacién de comu-
nicacién, un acuerdo del hecho mediante intercambio de signos.
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segun la doctrina tradicional, en la responsabilidad como coautor éste
seria, en principio «causa et fundamentum» de la imputacién reciproca
de las contribuciones al hecho de los distintos intervinientes (160). Sin
embargo, esta tesis se basa, como seguidamente va a ser demostrado, en
un falso enfoque naturalista-psicologizante de la coautoria, que ya fue
trazado especialmente en los sistemas de imputacién de los hegelianos,
y cuyas bases no han sido cuestionadas en serio desde entonces (161).
Antes de que se aduzca el razonamiento que nos lleve a esta afirmacién,
es necesario un breve esbozo de la teorfa del injusto que se toma como
base en el concepto de coautoria que aqui se sostiene (162).

I. Esbozo de la teoria del injusto

La pena presupone la realizacién del injusto tipico. Para una teoria
del injusto, genuinamente juridico penal, y cimentadada funcionalmen-
te, se sobrentiende por tanto que se interprete el injusto penal en aten-
cién a las consecuencias juridicas propias del derecho penal (163). En
caso de que la pena deba ser algo mas que una sucesién de un segundo
mal (164), pena e injusto penal deben ser llevados al mismo plano (165),

(160) Véase, por ejemplo, BGHSt. 24, 286, 288; BGH NJW 1989, 2826; KUPER,
JZ 1979, 777, 786; M. E. MAYER, Allg. Teil, 1915, pp. 381 y ss., 384; H. MAYER, Allg.
Teil, 1953, pp. 312 y ss.; ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 5.2 ed. 1990, p. 285;
WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, p. 169; STRA-
TENWERTH, Allg. Teil, not. marg. 810y ss.; JESCHECK, Allg. Teil, p. 614; SEELMANN, JuS
1980, 571, 572; CRAMER, en: Schonke/Schrider, not. marg. 85 antes del § 25; BLoy,
Die Beteiligung als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp. 370, 371; GALLAS, Bei-
triige zur Verbrechenslehre, 1968, p. 104.

(161) Véase, empero, JAKOBS, Allg. Teil, 21/41 y ss.

(162) Detalladamente, LESCH, Das Problem der sukzessiven Bethilfe, 1992, pp.
134 y ss., 232 y ss., 253 y ss.

(163) Por ello, una interpretacién preventivo-policial del injusto penal, bajo la rd-
brica defensa ante peligros (proteccion de bienes juridicos) queda excluida (para la fun-
damentacién, véase SCHWAN, Verw Arch. 70 [1979], p. 121: «El desencadenamiento de
los efectos que deban producirse después de la entrada de un dafio, en este caso, des-
pués de la comisién de un hecho delictivo, no puede ser jamas defensa ante peligros,
sino siempre s6lo, reparacién, indemnizaci6n por dafios y perjuicios, o precisamen-
te persecucion penal. Defensa ante peligros es siempre posible sélo hasta el momen-
to de la entrada de un dafio»). Respecto de la critica a interpretaciones penales
preventivo-policiales, detalladamente, LESCH (not. 5), pp. 232 y ss., asi como —espe-
cialmente exacto y hasta hoy no desvirtuado— BINDING, Grundrif zur Vorlesung iiber
Gemeines Deutsches Strafrecht, 1878; pp. 90-92; también del mismo, ZSchr. f. d. Pri-
vat- und off. Recht d. Gegenwart IV (1877), pp. 420 y ss.

(164) Cfr. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Suhrkamp-Ausgabe
(Red. Moldenhauer/Michel), 7.0 tomo, § 99.

(165) Asi pues, se debe investigar —en palabras de BINDING, Zschr. f. d. Privat-und
Off. Recht der Gegenwart IV (1877), p. 421— el «nexo interno del injusto y de la pena».
Ya ABEGG, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, 1836, p. 3, recalcé la necesidad «[de
los] conceptos de delito y pena (correlativos) referidos reciprocamente el uno al otro».
Véase también SCHILD, en: AK StGB, 1990, not. marg. 66 antes del § 13.
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esto es, entendidos como «discurso y respuesta» (166). A mds tardar
desde Hegel, es conocido que la reaccién compensatoria a los dafios
(materiales) de bienes juridicos causados por un delito, estd reservada al
derecho civil (167): 1a pena no puede, ni subsanar un dafio producido a
través del delito en el bien juridico agredido, ni conceder las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios (168). El dafio ante el cual el derecho pe-
nal reacciona con sus consecuencias juridicas especificas, no es, por esta
razén, dafio de bienes, sino —en palabras de Hegel— la «lesién del De-
recho en cuanto Derecho» (169). En la punicién del delito, el Derecho
consigue validez como Derecho universal, y se da realidad en y frente a
«la voluntad particular» (170). Expresado en forma moderna: la pena
quiere, desaprobando la accidn contraria a la norma, corroborar la vali-
dez de la norma desautorizada por el autor, y estabilizar contraficticamente
la confianza general en la obligatoriedad de las normas garantizadas penal-
mente; la pena es una réplica demostrativo-simbdlica frente al significado

(166) JakoBs, Allg. Teil, 2.2 ed. 1991, prélogo, p. VII. El principio de culpabili-
dad, interpretado correctamente, no indica otra cosa: «La pena, adecuada a 1a culpabili-
dad..., se refiere al pasado, a la voluntad contraria a Derecho, pero no como tal, sino en
la forma en que ésta se ha evidenciado en el hecho delictivo, es decir, se refiere a la ac-
cidn, no a algo futuro, p.€j. la prevencién o la correcci6n etc.», ABEGG, (not. 8), p. 73.
Por consiguiente, el hecho punible encuentra en la culpabilidad no sus fronteras, sino su
fundamento, por lo que culpabilidad no caracteriza el interior del autor, es decir, no es
un atributo que esta cerca y fuera del injusto del hecho, sino que caracteriza el hecho pu-
nible en conjunto; la realizacién antijuridica del tipo es, por tanto, parte de la culpabili-
dad; cfr. SCHILL, en: AK StGB, not. marg. 46 y 48 antes del § 13; JAKOBS, Allg. Teil,
17/2; STRATENWERTH, Festschrift fiir Schaffstein, 1975, p. 184; LESCH (not. 5), p. 234.
La pena, entendida como compensacién por culpabilidad significa, de este modo, la re-
acci6n (respuesta) al injusto sucedido, el arreglo de una perturbacién social que ya se ha
producido; cfr. también SEELMANN, JuS 1979, 691.

(167) HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 98; SCHUTZE, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 1874, p. 61; HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, tomo 1.9, 1881,
p. 6; HOTHO, Vorlesungsnachschrift iiber G. W. F. Hegel, Die Philosophie des Rechts
(1822/23), Ilting-Edition, tomo 3.9, p. 308; SCHILD, ARSP 70 (1984), pp. 92y ss.; GANS,
Philosophische Schriften, ed. por Schrader, 1971, p. 88; igualmente, WELCKER, Die
letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, 1813, p. 251.

(168) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo 1.9, 1922, p. 374;
HORN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 75; ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolg-
sunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 215; JAKOBS, Allg. Teil, 1/9; LEscH, NJW 1989,
2310.

(169) HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 83/adici6n, § 90/adicién, § 95, § 97 y adi-
cién, § 99; HoTHO (not. 10), pp. 308 y ss.; KOSTLIN, Neue Revision der Grundbegriffe
des Criminalrechts, 1845, p. 32; ABEGG (not. 8), pp. 4 y ss., 93, 96; SCHUTZE, Die noth-
wendige Theilnahme am Verbrechen, 1867, pp. 64, 80; R. SCHMIDT, Die «Riickkehr zu
Hegel» und die strafrechtliche Verbrechenslehre, 1913, p. 18.

(170) HEGEL, Vorlesungen iiber Rechitsphilosophie, llting-Edition, tomo 2.9,
1974, p. 201; EL MisMoO, Crundlinien (not. 7), § 99 (p. 153), § 220 (p. 374); HoTHo,
(not. 10), pp. 310, 662 y ss.; cfr. también ABEGG (not. 8), pp. 4 y s., 72; Respecto de la
teorfa de la pena de Hegel, véase, por ejemplo, SEELMANN, JuS 1979, 687 y ss.; KLES-
CZEWSKI, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft, 1991,
SCHILD, ARSP 70 (1984), pp. 88 y ss.; VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung und
Versuch, 1991, pp. 23 y ss.; LESCH (not. 5), pp. 137 y ss.
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demostrativo-simbélico del hecho punible (171). De este modo, el injus-
to penal a neutralizar a través de la pena consiste en un esbozo indivi-
dual del mundo realizado por el autor —en palabras de Hegel: en su
«voluntad particular» (172)— concerniente a la validez de las normas,
es decir, en un comportamiento mediante el cual el autor pone de mani-
fiesto que la norma, para la situacién de hecho, no marca la pauta. Pero
las normas, como estructuras simbdlicas generalizadas, no pueden ser
afectadas mediante hechos, sino sélo mediante comunicacién (173). El
derecho penal hace frente, por tanto, a aquel conflicto que es suscitado
por el lado comunicador del hecho. Para la explicacién del injusto penal
lo que interesa pues, no es la valoracién de los sucesos del mundo exte-
rior causal, sino sélo el significado para la validez de la norma de los su-
cesos del mundo exterior (174).

. La coautoria como realizacién colectiva del tipo

En los casos de divisién de trabajo con ejecucién del hecho fraccio-
nada, cualidad y entidad completa del dafio para la validez de una deter-
minada norma garantizada penalmente, (esto es, una realizacion del tipo
completa), se infieren, ante todo, a través de que los aportes individua-
les, integrados los unos con los otros, son comunicados como suceso
completo; es decir, son entendidos como informacién conjunta de los in-
tervinientes sobre la obligatoriedad de esta norma. Objeto de referencia
de la responsabilidad juridico penal es, por tanto, no la propia interven-
cién de cada uno (la propia cuota individual en el hecho), sino la reali-
zacién del tipo en conjunto, llevada a cabo en forma de divisién de
trabajo (175). Como el interviniente por s{ mismo en la coautorfa, «per
definitionem», debe realizar menos que un autor tnico (176), a ninguno

(171) JAKOBS, Allg. Teil, 2/5; LESCH (not. 5), pp. 248 y ss.; STRATENWERTH, Allg.
Teil, not. marg. 656. Véase también VON GRIESHEIM, Vorlesungsnachschrift iiber G. W.
F. Hegel, Philosophie des Rechts (1924/25), ed. por Illting, Ilting-Edition tomo 4.0,
1974, pp. 266, 550 y ss.

(172) HEeGeL, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie (not. 13), p. 357, HoTHO
(not. 10), p. 310; WANNENMANN, Vorlesungsmitschrift iiber G. H. F. Hegel, Die Philo-
sophie des Rechts (Heildelberg 1917/18), ed. por llting, 1983, pp. 69 y ss.; VON GRIES-
HEIM (not. 14), p. 284; HALSCHNER (not. 10), pp. 6 y ss.; KOSTLIN (not. 12), pp. 31 y ss.

(173) LUHMANN, Rechtssoziologie, 3.3 ed. 1987, p. 55.

(174) Jakoss, Allg. Teil, 1/9, 2/5; EL MISMO, ZStW 104 (1992), pp. 83, 85;
LESCH (not. 5), pp. 133, 160, 253, 255 y ss., 265 y ss., 269 y ss.; VEHLING (not. 13), pp.
24 y ss., 119; véase sobre esto ya HEGEL, Grundlinien (not. 7), §§ 218, 220.

(175) M. E. MAYER, Allg. Teil, 1915, p. 381, hablaba en este sentido acertado de un
«elemento sintético» de 1a coautoria. Véase también KUPER, JZ 1979, 777, 783, 787.

(176) M. E. MAYER, Allg. Teil, 1915, p. 380 y s.; JAKOBS, Allg. Teil, 21/34;
LESCH (not. 5), pp. 117, 186; CRAMER, en: Schinke/Schréder, not. marg. 84 antes del §
25; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Allg. Teil 2, 7.2 ed. 1989, 49/5.
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de los intervinientes por s solo les incumbe el todo; no hay, por tanto,
un hecho propio de cada uno, sino s6lo un hecho conjunto, es decir, un
hecho a imputar a un colectivo (177).

Un ejemplo histérico para esta interpretacién del delito organizado
en coautoria, como hecho de un colectivo, esto es, como hecho de la co-
munidad de los intervinientes que cooperan, es, en primer lugar especial-
mente, la teorfa de los coautores de Kdstlin (178); segiin esta concepcion,
la unidad de propésito origina la unidad del hecho, y de esto se deduce tam-
bién la responsabilidad solidaria del coautor: fundamento de la imputacién
(subjetiva) serfa, no la respectiva voluntad individual de los coautores ais-
lados, sino la «voluntad colectiva» de la comunidad de coautores. A una in-
terpretacién de la coautoria, en principio comparable, llegé més tarde también
Welzel, bajo el recurso al concepto del «dominio final del hecho» (179): En el
caso de la coautoria, éste no se encontraria como dominio del hecho sobre
¢l hecho comiin delictivo en un tinico dominio, sino en varios en conjunto.
Asf como la accién contraria a derecho serfa per se, una unidad de diferentes
actos parciales entrelazados, basada en la ejecucién final de la decisién del
hecho, también la coautoria deberia ser interpretada como una ejecucion fi-
nal, de una decisién del hecho conjunta alcanzada por todos, y consistente
en la ejecucion de actos parciales entrelazados, que se distribuye entre va-
rias personas; el acto de cada interviniente, as{ Welzel, constituirfa un todo
comiin con los actos del resto a causa de la conexién final, fundamentada a
través de la decisidn del hecho conjunta: un interviniente cualquiera, no se-
rfa simplemente autor de una parte, —puesto que ésta careceria de funcion
auténoma—, sino co-autor en el todo.

(177) Véase sobre esto, detallado, LEscH (not. 5)

) , 2 .3), pp. 186y ss., 272 y ss. Por ello
es incorrecto, cuar’ndo a veces se afirma, que cada interviniente er): el hecho?,sélo podria
ser enjuiciado seguin su injusto (asf por ejemplo, LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972
p. 482). Entonces, desde este punto de vista, deberfa ser definido como injusto también
un comportamiento fuera de la perturbacién social penalmente relevante (es decir, de la

realizaci6n del tipo): no se respeta el principio del hecho (JAKOBS, Allg. Teil, 21/83).
(178) KOSTLIN, System des deutschen Strafrechts, tomo 1.0, Allg. Teil, 1855
pp. 334 y ss. Es comparable en parte también con la teorfa del complot de BERNER, Die
ﬁ/l;ré :lopnadei’g Z’_I;etlnalggg am Verbl;echen und die neueren Controversen iiber Dolus
A , Pp- ss., ALSCHNERS, ] ]
Thil 1458, po. 3841; R y y ERS, Das preuBische Strafrecht, Zweiter
(*) Eneltexto original «Miturheberlehre» j1tdi Srmi.
y no «Mintdterschaft», qu ! -
no empleado hoy para la coautoria. El vocablo abarcaba algo distir{ttg —qnféisain;elgni
3 lgorqulfE /::JoAy RsAe entlf{nde por Ecotlzztor(a; sobre lo gue se entendis bajo éste 16rmino dfr.
. 87, ARANDA RAMOS, E., La participacion en el delito y el principi orie.
dad, zl;lg)nd 6390, pp. 150y ss., 156 y ss. (N. del t.). oy el principio de accesorie
¢ ELZEL (not. 3), pp. 169y ss. EL MISMO, SJZ 1947, 645 vy ss. Pareci
concepeion de MAURACW/GOSSELIZIPF. Allg. Teil 2, 49/5 y sy Bzcmfa’iﬁ‘ﬁaﬁfzﬁ
hell, 3.aed. 1979, pp. 187 y ss. A’los paralelismos entre la teorfa de la imputacién de los
egelianos por un lado, y la teorfa de la accién final y del dominio del hecho por otro
zeer;g% seip:a;lmenlt,e, Z%N BILJ_BNOFF, Dtl')e Entwicklung des strafrechtlichen Handlungs-,
n Feuerbach bis Liszt unt ichti,
1060 pp. 45y werbach b er besonderer Berucksichtigung der Hegelschule,
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Kostlin y Welzel interpretaron, en su punto de partida, la coautoria
correctamente: la unidad colectiva de coautores, esto es, la unidad de or-
ganizacién de las personas (180) vinculadas en la comunidad personal
es, como tal, el sujeto de la accién (181) al que se le imputa el conflicto.
Todos los intervinientes son, por tanto, competentes conjuntamente en
su compenetracién, de la accion y de la responsabilidad, esto es, es com-
petencia del colectivo como comunidad personal.

III. El objetivo comiin como fundamento de la actividad iinica
colectiva

Elemento constitutivo de la comunidad personal es la persecucién
de un objetivo comun supraindividual (no necesariamente fundado en
reciprocidad), que consiste en la produccién comtin y en trabajo dividi-
do de un determinado delito (182). En tanto un delito esté constituido por
fases aisladas, y las diferentes fases sean ejecutadas respectivamente
por distintas personas a solas, estos responderdn como coautores por el
todo, sélo cuando se unan para lograr la consecucién de lo comiin; en
efecto, tan sélo el objetivo comiin define los aportes individuales como
parte del todo (183).

1. Critica a la interpretacion psicologizante del objetivo comiin

Ciertamente, el establecimiento del objetivo comiin no tiene lugar
en absoluto como la creacién de una sociedad de derecho civil, esto
es, a través de la conclusion de un «contrato de sociedad» (184) en el

(180) Cfr. también RGSt. 15, 295, 303; STRATENWERTH, Allg. Teil, not. marg.
807, 810; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Allg. Teil 2, 49/5; JaKOBS, ZStW 104 (1992), pp. 94 y ss.;
KUPER, Versuchsbeginn und Mittiterschaft, 1978, p. 17, habla de una «sociedad coope-
rativa».

(181) Comparable a través de FLUME, Allg. Teil des burgerlichen Rechts, tomo
1.9, 1.2 parte, 1977, pp. 55 y ss., 60 y ss., 68 y ss., es la concepcién de la mano comtin
en la sociedad de derecho civil. Véase también MAURACH/GOSSEL/ZIPF (not. marg. 23);
OTTO, Festschrift fiir Lange, 1976, p. 204.

(182) Véase ya, STUBEL, Ueber die Theilnahme mehrerer an einem Verbrechen,
1828, p. 33: «...un complot es una sociedad. Una sociedad presupone ya un objetivo co-
muin o uno tal que todos los miembros lo compartan. Se fija la mirada en el siguiente ob-
jetivo. Este se refiere, en un complot, a la ejecucién de un determinado delito».

(183) Jakoss, Allg. Teil, 21/42; WELZEL (not. 3), p. 169; KOSTLIN (not. 21), p.
335; LESCH (not. 7), pp. 189 y ss., 272 y ss. '

(184) HALSCHER (not. 21), p. 388, designa como «contrato» el convenio prece-
dente de los participes para la formacién de una conspiracién. Igualmente, BERNER,
Theilnahme (not. 21), p. 403. BOCKELMANN, Allg. Teil, p. 187, estableci6 la compara-
c¢ién con la «resolucién de un comité».
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sentido de un mutuo acuerdo (185); —el llamado «acuerdo comiin» no
es, por tanto, ni base de la imputacién, ni per se, indicio suficiente de
responsabilidad como coautor—. Coautoria es realizacion del delito
mediante la division de trabajo; y en la divisién de trabajo no se trata de
la conformidad de voluntades (reciprocas), sino del reparto del trabajo
que debe prestarse para la realizacidn del tipo.

El equivocado enfoque naturalista-psicologizante de la concepcién
contraria —como ya se indicé-— es ya trazado en la teoria subjetiva de
la imputacién de los hegelianos: Segtin estos, si la unién de los aportes
individuales a una actividad unica en las dos formas de coautoria (com-
plot y coautoria ocasional) exige el establecimiento de una «voluntad
comiin», y cuando, por otra parte, esta voluntad se constituye de los pro-
positos particulares y psiquico individuales de los intervinientes (186),
entonces, como elemento de unién y fundamento de la imputacién, sélo
entra en consideracién un acuerdo mutuo y aprehendido en forma co-
min. En este sentido, ya no se entiende, sin embargo, la voluntad que es
determinante para el fundamento del injusto, como expresién de sentido
referida a la obligatoriedad de una norma —de distinta manera que to-
davia en Hegel—, sino —como mads tarde en Welzel— como una reali-
dad psiquica que determina de forma final el suceso exterior causal, es
decir, como dolo del hecho en el sentido del § 16 StGB (187). Sin em-
bargo, la voluntad de actuar, como estado psiquico individual, es per se
insignificante para la obligatoriedad de una norma y con ello para el de-
recho penal en definitiva (188). Ademds, no debe tampoco ser equipara-
da la voluntad de actuar (dolo del hecho), que se refiere al suceso
causal del mundo exterior, con la, tan sélo juridico-penalmente rele-
vante, expresion de sentido de 1a accidn, esto es, con la toma de posi-
cién del interviniente sobre la obligatoriedad de la norma cifrada en el
suceso.

(185) Véase sobre esto, JAKOBS, Allg. Teil, 21/41 y ss.

(186) Cfr. KOSTLIN (not. 21), pp. 334 y ss.; HALSCHNER (not. 21), pp. 375 y ss.;
BERNER (not. 21), pp. 346 y ss.; SCHUTZE (not. 10), pp. 145, 148 y ss.

(187) De forma ejemplar, KUPER, JZ 1979, 777: La «voluntad colectiva», que
constituye «la espina dorsal del hecho en conjunto», y cuya objetivaci6n fundamenta el
injusto (y la tentativa), serfa el acuerdo comiin del hecho. Sobre los paralelismos entre
la interpretaci6n psicologizante desarrollada desde el campo de la «moralidad» de la
teoria juridico penal de HEGEL, y la teoria final de la acci6n, véase en especial, VON
BUBNOFF (not. 22); también E. A. WOLFF, Festschrift fiir Gallas, 1973, pp. 210y ss.;
ENGISCH, Festschrift fiir Kohlrausch, 1944, p. 149; MAIHOFER, Der Handlungsbegriff
im Verbrechenssystem, 1953, pp. 44 y ss.; EL MisMO, ZStW 70 (1958), p. 167.

(*) EL§ 16 del cédigo penal alemdn dispone:

«Error sobre las circunstancias de hecho.

(1) El que en la comisién de un hecho no conoce una circunstancia pertene-
cien‘t;; al tipo, actiia sin dolo. La punibilidad por comisién culposa permanece inal-
terada.

(2)...» (N. del t.). .

(188) JaxoBs, ZStW 97 (1985), pp. 756, 761.
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2. Fundamentos de una interpretacién normativista del objetivo
comin

El objetivo comiin, por tanto, sélo puede ser definido correctamente
-—con ayuda de la llamada «voluntad comin» de los hegelianos— como
motivo para la integracién de aportes individuales a un todo solapado, si
esa «voluntad comidn» se des-psicologiza y se entiende también en el
sentido de Hegel (189). Hegel define la «voluntad» como el comporta-
miento prictico del espiritu, la determinacién interior de la conciencia
practica (190). La conciencia practica no es pasiva —en contraposi-
cién a la conciencia tedrica—, sino una conciencia activa que se manifiesta:
«Las determinaciones del yo no son sé6lo representacién y pensamien-
to, sino que deben reflejarse en una existencia exterior». Esa objetiva-
¢ién se produce a través de la accién, a través de «las determinaciones
practicas se obtiene una exterioridad, es decir, una existencia exte-
rior» (191).

También el delito es una accién, «esto es, un cambio en una
existencia exterior; el delito produce alguna cosa» (192). Junto al
«mero producto» de la accién delictiva (193) existe sin embargo todavia
otro aspecto («lado intelectual»), que fija de manera decisiva la cualidad
del delito, esto es, la «vigencia positiva» del delito (194), la existencia
positiva de la voluntad particular (como de lesi6n de lo universal, del Dere-
cho en si): puesto que el delincuente es un ser racional, es su accién una

(189) Sobre la teorfa del delito y de la imputacién de HEGEL, y sobre una inter-
pretacion psicologizante de Hegel a través de la dogmética juridico penal hegeliana
(BERNER, KOSTLIN, HALSCHNER), véase también la critica en VEHLING (not. 13), pp. 23
yss., 30y ss.

(190) Véase sobre esto y en lo siguiente, HEGEL, Niirnberger Schriften, Suhr-
kamp-Ausgabe (Red. Moldenhauer/Michel), tomo 4.2, I Texte zur Philosophischen
Propddeutik, 8. Rechts-, Pflichten-, und Religionslehre fiir die Unterklasse, Einlei-
tung §§ 1-5 (pp. 204 y ss.).

(191) Véase también HEGEL, Niirnberger Schriften (not. 33), I. Texte zur Phi-
losophischen Propddeutik, 1. Philosophische Enzyklopddie fiir die Oberklasse, § 175
(p. 57): «La voluntad como concepto determinado interiormente es esencialmente acti-
vidad y accién. Ella transforma sus determinaciones interiores en existencia exterior,
para representarse como idea».

(192) WANNENMANN (not. 15), p. 70.

(193) WANNENMANN (not. 15), pp. 69 y ss., denomina los efectos lesivos ex-
ternos del delito que son reparados con la restitucién civil como «mero producto del
delito».

(194) Todo delito es la imposicion de la voluntad particular en contra de la uni-
versal, y en verdad en forma de que debe tener vigencia en esa particularidad. Quien co-
mete un delito, quiere que ese delito tenga vigencia en vez de la generalidad. Ahf{ se
encuentra la peligrosidad del delito impune para la Sociedad, puesto que lo vigente es
visto como Derecho; el delito no castigado tiene vigencia, es reconocido como Derecho.
Sobre este lado intelectual del delito, referido al fenémeno de la vigencia, véase HEGEL,
Grudlinien (not. 7), not. al § 96 (pp. 184 y ss.), § 99 (p. 187); VON GRIESHEIM (not. 14),
pp. 280 y ss., 548 y ss.; GANS (not. 10), pp. 84, 86; HOTHO (not. 10), pp. 662 § ss.
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universal, a través de la cual formula lo universal, esto es, una ley con-
traria a la voluntad universal, que el reconoce en ella para si: «Al matar,
afirma como universal, que esta permitido matar» (195). Si bien escribe
Wannenmann en sus apuntes de las lecciones magistrales de Hegel en Hei-
delberg en 1817/18, que la accién como contraria a la voluntad general es-
pecialmente «se encuentra de forma esencial en el sujeto», o sea, persiste
«un algo subjetivo» (196), sin embargo, de esto no puede inferirse, que
la «voluntad particular» en Hegel sea reducible al significado de un estado
existente simplemente psiquico-individual. Asi, subjetividad debe ser enten-
dido, mas bien como antitesis de «objetividad» en el sentido de «universali-
dad» (197) (esto es, de vigencia universal) (198). Que el delito persista
como «un algo subjetivo», no quiere decir por tanto nada distinto, a que el
delito segin su forma es un algo racional y universal (lo objetivo), segiin su
contenido, sin embargo, «una tinica accién irracional» (199) (lo subjetivo);
«la ley del delincuente es un algo universal, pero solamente €l lo ha recono-
cido» (200). La «voluntad particular» tiene, por tanto, una existencia, en
verdad «en si misma nula», pero no obstante «exterior, positiva» (201); di-
cha existencia constituye ante todo la nocividad social del delito (202) y
debe ser eliminada a través de la pena:

«La pena elimina la existencia del delito, el delito existe s6lo en
la voluntad, en la representacion ...en tanto estamos aqui en la esfera
de la representacién, del derecho positivo, asi se encuentra la voluntad
del delito en el reino de la representacion, en el reino de la vigencia
social, en esa esfera en la que la voluntad tiene existencia interior...La
existencia del delito en la sociedad civil es el derecho positivo en la

(195) WANNENMANN (not. 15), p. 70; HEGEL, Niirnberger Schriften (not. 33),
Erster Abschnitt (Rechtslehre) § 20 (p. 244); EL MisMo, Enzyklopéidie der philosophis-
chen Wissenschaften 11, Suhrkamp-Ausgabe (ed. Moldenhauer/Michel) tomo 10.2, §
500 (p. 310); EL Mi1SMO, Grundlinien (not. 7), § 100 (p. 190); HOMEYER, Vorlesungs-
mitschrift iiber G. W. F. Hegel, Die Philosophie des Rechls (Berlin 1818/19), hrsg. von
:l;ltiézg, 1983, p. 238; VON GRIESHEIM (not. 14), p. 280; HoTHO (not. 10), pp. 314 y ss.,

18, 664.

(196) WANNENMANN (not. 15), p. 69.

(197) Sobre una equiparacién, por ejemplo, HEGEL, Nurnberger Schriften (not. 33),
aclaraciones a la introduccién § 2 (p. 211).

(198) Sobre los diferentes significados de los conceptos «objetivo» y «subje-
tivo», cfr. también SCHILD, Festschrift fiir Verdross, 1980, p. 215, en especial
pp. 216 y ss.

(199) HEGEL, Niirnberger Schriften (not. 33), Erster Abschnitt (Rechtslehre) § 20
(p- 244); HOTHO (not. 10), p. 316.

(200) WANNENMANN (not. 15), p. 70.

(201) HEGEL, Grundlinien (not. 7), §§ 97, 99; VON GRIESHEIM (not. 14), pp. 281,
284, 552. También ABEGG (not. 8). p. 72, denomina como «voluntad subjetiva» a la vo-
luntad que «no hace caso» de la ley «y que la considera como no existente para ella»,
pero esta «voluntad subjetiva» da precisamente «a su carécter contrario a la ley median-
te el hecho, una existencia en la apariencia exterior (igualmente, EL MISMO, System der
Criminal-Rechts- Wissenschaft, 1826, p. 31).

(202) HEGEL, Grundlinien (not. 7), nota al § 96 (pp. 184 y ss.); HoTHO, (not. 10),
pp- 310, 662 y ss.; VON GRIESHEM (not. 14), pp. 548 y ss.
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representacion, el delito no existe de una forma natural exterior, la repre-
sentacion es la base de su existencia. Esta determinaci6n entra esen-
cialmente en consideracién en aquello que es delito. El delito es un
ejemplo y se estatuye un ejemplo a través de la pena, es decir, ambos
tienen su existencia en la representacion» (203).

El significado nocivo-social-objetivo de «la voluntad particular» se
encuentra, de este modo, en el plano de las condiciones de vigencia so-
cial del Derecho; aunque este significado es fundamentado por Hegel en
una forma social psicolégica (204) [digamos, en el sentido de la actual
«teoria de la impresi6n» (205)] y no de una manera normativista sobre
el plano proyectivo de un esperar expectativas (206), exige Hegel no
obstante una intersubjetivacién (comunicacién) del esbozo individual
del mundo. En cuanto a la «voluntad particular», no se trata por tanto de
otra cosa, que de la desautorizacién de la norma por parte del autor ob-
jetivada en la accién. Formulado de otra forma: La «voluntad particu-
lar» no es, ni un estado psiquico-individual, ni una voluntad final de
ejecucién (dolo del hecho en el sentido del § 16 StGB) referida al «mero
producto» de la accidn (esto es, a las consecuencias causales exteriores,
por ejemplo una lesién de bienes [objetos] juridicos); Antes bien, «la vo-
luntad particular» como existencia positiva, exterior, y como momento
determinante del delito, expresa el significado para la vigencia de la nor-
ma que posee el suceso causal del mundo exterior (207).

(203) VoN GRIESHEM (not. 14), pp. 550 y ss.

(204) Cfr. también HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 218 (p. 372).

(205) Véase sobre ello, VEHLING (not. 13), pp. 59 y ss.

(206) Sobre esto, detallado, LESCH (not. 5), pp. 244 y ss., apoyandose en LUH-
MANN. Aquf se encuentra también un punto débil de la teoria de la pena de HEGEL: la
«constatacién del Derecho» mediante la pena (VON GRIESHEIM [not. 14], p. 266) es en-
tendida preventivamente, digamos en el sentido de «ejercicio de confianza en el Dere-
cho» (JAKOBS, Allg. Teil, 1/15), y no puramente represiva, en el sentido de una
estabilizaci6n contrafictica de la norma, a través de la simple confirmaci6n de su vigen-
cia y de la muestra de la incorreccién del esbozo del mundo realizado por parte del autor
(véase LESCH [not. 5]. pp. 246 y ss.). Con ello se abandona sencillamente la base de la
culpa como compensacién (LESCH [not. 5], pp. 233 y ss.) y se mezcla al autor entre los
objetos del derecho de cosas (KANT, Metaphysik der Sitten, Vorlander-Ausgabe, 1945,
primera parte, nota general al § 49, EI[pp. 158 y ss.]; véase también E. A. WOLFF, ZStW
97 [1985], pp. 796, 798, 802 y ss., 806 y ss.; H. MAYER, Festschrift fiir Engisch, 1969,
pp. 64 y ss.; NAUCKE, en: Hassemer/Liiderssen/Naucke, Hauptprobleme der General-
prdvention, 1979, pp. 14 y ss.; ROXIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p.
10; KOHLER, Der Begriff der Strafe, 1986, pp. 14 y ss.). El mismo HEGEL ha reconocido
sin problemas («penar el delito para otros, puede parecer injusto»; HoTHO [not. 10], p.
664), lo delicado de la parte tedrico preventivo de su teorfa de la pena (establecimiento
de un ejemplo para combatir «el peligro de infecci6n» del delito), hoy conocida bajo la
ribrica «prevencién general positiva», y vio por tanto en este sentido el motivo de
«una necesidad exterior de la pena —no interior—; HEGEL, Grundlinien (not. 7),
nota al § 96 (p. 184); véase también, HOSLE, Hegels System, tomo 2.0, 1987, p. 505.

(207) Esta interpretacién es apoyada también mediante GANG (not. 10), pp. 87 y
ss.: «La voluntad mala posee una exteriorizaci6n en la lesién. De la ejecucién se deduce
la voluntad (sic! —subrayado en el original-—), aquélla da la medida para ésta».
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El objetivo comiin, como elemento de la coautoria, decisivo y que
integra los aportes individuales a una actividad tnica, se define pues con
ayuda del «acuerdo comiin» de los hegelianos, pero éste debe ser des-
psicologizado y entendido en el sentido de Hegel. Por tanto, con el
«acuerdo comin» no es aludido un dolo comin, sino solamente la «vo-
luntad particular» —dirigida contra la que, en y para si, es voluntad uni-
versal—, que se presenta en la realidad y que produce un dafio a la
vigencia de la norma.

La interpretacién psicologizante de esa voluntad como dolo del he-
cho conduce inevitablemente a su relacién con el suceso causal del
mundo exterior (el «mero producto del delito») y con ello, conduce tam-
bién inevitablemente al modelo de imputacién de la dogmética penal na-
turalista tradicional. Sin embargo, —como ya se demostr6—, el injusto
penal no acontece, en el plano del curso exterior causal, sino en el de la
vigencia de 1a norma. Respecto de «la voluntad comiin», no se trata pues
sino de la—tan sé6lo penalmente relevante— expresion objetiva de sen-
tido del suceso; esta expresién de sentido del suceso denota, como «vo-
luntad particular» colectiva, el significado de una contradiccion colectiva
con la norma, esto es, de una contradiccién con la norma organizada en
divisién de trabajo en comin. Dicho de otro modo: El fundamento de la
responsabilidad por coautoria (y de toda responsabilidad accesoria) no
es un problema de imputacién subjetiva, jsino de imputacién objetiva!

IV. El fundamento del objetivo comiin como momento de la imputa-
cion objetiva

El establecimiento del objetivo comin, esto es, la definicién de
aportes organizada en divisién de trabajo conjunto, como ejecucién de
un delito completamente determinado, o dicho con otras palabras, la fi-
jacién del injusto realizado colectivamente, no exige, por tanto, una comu-
nidad psiquica, sino una comunidad objetiva (208). Este establecimiento
tiene lugar mediante una conexién comunicativamente relevante de los
actos de organizacién de varios intervinientes, bajo un contexto planifi-

(208) Si lo establecido por MAIHOFER, Festschrift fiir Rittler, 1959, pp. 147 y ss.,
es cierto, esto es que «aquél» al que se dirigen los tipos como autor del hecho, no es el
«sujeto, en su profundidad psiquica de la subjetividad como ser individual», sino que es
el «sujeto, en la exterioridad sociolégica de su objetividad como ser social», —y a favor
de la veracidad de tal afirmacién habla algo, y es, que en efecto, las expectativas norma-
tivas (cfr. LESCH [not. 5]. pp. 240 y ss., 259 y ss.) penalmente garantizadas (como norma
de sancién) son expectativas de roles, y por tanto para la imputacién reviste importan-
cia, en primer lugar, aquello que se espera de otro en su rol (JAKOBS, ZStW 101 [1989],
p- 518)—, entonces esto rige evidentemente no sélo para el autor dnico, sino igualmente
también para el coautor-colectivo: los intervinientes no deben pues convertirse median-
te mutua conformidad de voluntades en uviia y carne, para poder ser sujeto idéneo de la
accién tipica.
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cado supraindividual (esto es, que excede los diferentes aportes) y obje-
tivo. Esta declaracidn no revela en si ninguna peculiaridad puesto que,
en general, el significado social del comportamiento no se lee en la per-
sona del que actda, sino que debe ser deducido de la parte externa (obje-
tiva) (209), pero donde objetividad aqui no debe ser entendida, por
ejemplo, como un fenémeno separado del sujeto de la accién, sino siem-
pre como subjetividad objetivada, esto es, como expresién de sentido de
una persona (210). El contexto social y normativo del suceso, asi como
los respectivos roles de los actuantes, nos dan la medida para una valora-
cién —lo mismo que sucede en la imputacién objetiva en general— (211).
Comunidad objetiva, por tanto, puede ser fundada como comunidad
normativa y organizada, o como comunidad tan sélo normativa.

1. Comunidad normativa y organizada

La comunidad normativa y organizada designa la «clasica» conste-
lacién de casos de divisién de trabajo, en los cuales el trabajo realmente
se distribuye, y en verdad en la forma de que se llega a un «trabajo en
equipo» de los actuantes en forma unilateral o reciproca. Determinante
para la vinculacién es aqui, en primer lugar, una relacién objetivada del
efecto, asi como del objetivo que han de tener respectivamente los apor-
tes (212); esta conexién pone de manifiesto la relacién de un aporte so-
bre el otro y su orientacién a la misma meta. Ejemplo tipico es el caso
del atraco bancario, en el que un actuante mantiene a raya al cajero con
un arma, mientras que otro introduce los billetes de la caja en una bolsa:

(209) Véase JAKOBS, Allg. Teil, 6/73, 11/8; OEHLER, Das objektive Zweckmo-
ment in der rechtswidrigen Handlung, 1959, p. 11.

(210) Laresponsabilidad del interviniente aislado, en el delito doloso, no alcanza
por tanto en ningtin caso més alld del contexto planificado por él conocido: La imputa-
cién subjetiva no puede, en verdad, fundamentar una responsabilidad accesoria, pero su
exclusién conduce siempre a la exoneraci6n. El concepto aqui desarrollado puede pre-
sentar, a primera vista, paralelismos seguros respecto de la teorfa del injusto personal
objetiva de MAIHOFER, sin embargo, con ello no esta en modo alguno ya prejuzgado,
que la «cara externa social» del comportamiento constituya la totalidad del injusto, y
que la «cara interna individual» pertenezca a la culpa en sentido estricto (cfr. empero
MAIHOFER, Festschrift fiir Rittler, 1957, pp. 142, 147 y ss., 150, 154, 164). M4s bien, se
trata aqui s6lo, de efectuar en el campo de la imputacién objetiva, el establecimiento de
la comunidad como fundamento de la responsabilidad accesoria, en vez de dejarlo —el
establecimiento de la comunidad— a las creaciones de sentido individuales de los
intervinientes actuantes; no se trata en absoluto de limitar el injusto a una imputacién
objetiva.

(211) Véase, LESCH (not. 5), pp. 264 y ss.

(212) Sobre la finalidad objetiva y la tendencia objetiva, respectivamente, de una
acci6n en el 4mbito del injusto, cfr. H. MAYER, Allg. Teil, 1953, pp. 104 y ss., 281; SPEN-
DEL, Festschrift fiir Oehler, 1985, pp. 203 y ss.; OEHLER (not. 52), pp. 11,72, 111 y ss.,
117, y passim; MAIHOFER, Festschrift fiir Rittler, 1957, pp. 147 y ss.; EL MiSMo, ZStW
70 (1958), pp. 168 y ss.; EL MisMo, (not. 30), p. 46.
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un objetivo comiin no se establece aqui «per se» mediante un eventual
acuerdo, sino, ante todo, a través de que los dos actuantes cooperan de
tal forma, que la ejecucién de cada accién individual aisladamente con-
siderada, esto es, sin su relacién supraindividual efectuada a la otra ac-
cidn, y sin la orientacién a una meta comun y realizada en divisién de
trabajo coordinada, no admite una explicacién social razonable.

Para la verificacion de tal relacién objetiva de los aportes hay que
centrarse en el contexto completo del suceso, especialmente también en
eventuales interacciones anteriores entre los actuantes (213). Asi se trata
tan s6lo de un simple problema hermenéutico. Ejemplo: Cuando alguien
golpea a otro dejandole sin conocimiento, y entonces —después de que
aquél se haya alejado del lugar del suceso— llega un tercero de impro-
viso y se guarda la cartera del que quedd sin conocimiento, no se puede
verificar una relacién objetiva y efectuada, de las acciones individuales.
La valoracién puede sin embargo cambiar, cuando los actuantes, por
ejemplo, han buscado conjuntamente el lugar del hecho, y con ello, han
coordinado previamente su comportamiento uno sobre otro. También
aqui se produce la comunidad, pero tan sélo debido a la prestacion de los
aportes en un contexto que les acredita como referidos los unos a los
otros, producidos colectivamente (214). En efecto, se debe llegar a una
coordinacién real de comportamientos, en el sentido de una organiza-
cién de aportes integrados en la ejecucién entrelazada: De un simple co-
nocimiento, unilateral o reciproco, del plan o del comportamiento del
otro actuante, no se deduce per se nada para la fundamentacién de una
comunidad penalmente relevante, al igual que no se deduce per se nada,
del simple acuerdo. Ejemplo: Varios individuos, que habitualmente pin-
tan con «spray» en las paredes, acuerdan que quieren encontrarse a una
determinada hora en una estacién de metro concreta, conocida dentro de
la «escena» y preferida generalmente por estos, como punto de encuen-
tro periédico; una vez alli, en la atmésfera inspiradora del lugar, cada
uno para si, sigue sus inclinaciones artistico individuales con el color,
por él mismo traido; a pesar del acuerdo anterior y de la conexién fisi-
co-temporal, falta la comunidad, necesaria para la fundamentacién de la

(213) De todas formas, el (potencial) autor no es simple sistema psicofisico, sino
ciudadano, y con ello, a priori también definido mediante su derecho a un esfera privada
libre de control (véase JAKOBS, ZStW 97 [1985], pp. 753 y ss.; TIMPE, Die Notigung,
1989, p. 119; VEHLING [not. 13], pp. 97 y ss.), de forma que, preparaciones y planes de-
lictivos, que el autor ejercita en la esfera civil privada (especialmente dentro de los con-
tactos sociales libremente escogidos), no son perturbaciones sociales, y por ello en un
estado de libertades no deben ser definidas como injusto penal. Pero de esto no se infie-
re, que un recurso a la esfera privada con objeto de interpretacién, valoracién e imputa-
cién de un comportamiento como perturbacién social per se pueda denegarse:
Comportamiento inadecuado al rol fundamenta un deber de explicacién, y pierde por
tanto (% derecho (parcial) a ser tratado como asunto privado; cfr. VEHLING (not. 13),
pp. 100 y ss.

(214) El problema de la accesoriedad cualitativa (4nimo de lucro) debe ser aqui
dejado aparte; véase, detallado, LESCH (not. 5), pp. 288 y ss.
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responsabilidad accesoria: No se puede establecer una relacién objetiva
de los aportes individuales en el sentido de un «trabajo en equipo» uni-
lateral o reciproco (ergo: autoria paralela) Distinto es, cuando los apor-
tes, que se reflejan en la ejecucidn, son referidos los unos a los otros en
forma de una coordinacién de comportamientos técnico-externa (por
ejemplo: cada uno trae un «spray» de un determinado color, los «sprays»
son entonces usados por todos en comin), o en forma de una coordina-
cién artistico-interna (asi en el caso de un «writing group»: cada uno
pinta una parte de una obra de arte colectiva homogénea; o: Una esta-
cién de metro, todavia en el gris sin imaginacién del hormigén, es orna-
mentada con «graffiti» como un todo por varios, segiin lo acordado): la
organizacién coordinada-entrelazada de los aportes conduce aqui al es-
tablecimiento de un objetivo comtin, y a la incumbencia accesoria de to-
dos los actuantes respecto del todo (coautoria). '

Por dltimo, tampoco interesa una reciprocidad de la adaptacién de
los aportes. Esto se infiere ya, de que una prestacién comiin se puede
producir no sélo en forma de divisién de trabajo paralela, sino también
en forma de divisidn de trabajo sucesiva: Un aporte crea un presupuesto
para la organizacidn ulterior, el aporte subsiguiente se produce bajo el
aprovechamiento de ese aporte. En caso de que al primer aporte le falte
una relacién objetiva respecto del segundo, puede también tener lugar
—desde el punto de vista organizativo— una simple coordinacién uni-
lateral y una vinculacién de los aportes por parte del segundo actuante.
En cuanto la comunidad no es establecida a través de una adaptacion de
los aportes bilateral sino unilateral, la asociacién de los aportes se ex-
tiende precisamente mds, que el circulo de los que son responsables.
Ejemplo: Cuando un lefiador después del trabajo busca un restaurante
y deja en el guardarropa su hacha, con la cual entonces otra persona,
un poco después, mata a golpes a un tercero, existe simplemente una
vinculacién unilateral de los actos de organizacidn por parte de aquél
que usa el hacha para sus objetivos. En cambio, habria que afirmar
una adaptacién reciproca de los aportes, por ejemplo, cuando el lefia-
dor le alcanza al otro su hacha en una situacion, en la cual éste se en-
cuentra en una altercado violento con el tercero: Una explicacién
social razonable de esa accién no seria posible, sin su relacién efec-
tuada al comportamiento del otro, y su orientacién al golpear del ter-
cero, como producto de la accidn realizada en forma de divisién de
trabajo comun. _

Claro esta, una adaptacién unilateral puede tener lugar no simple-
mente por medio del segundo actuante, sino también al revés, a través
del primer actuante, cuando éste, por ejemplo, mediante su comporta-
miento crea previamente las condiciones para la actividad del otro.
Ejemplo (215): Alguien da un somnifero a la victima, que durmiendo va

(215) Segtin JAKOBS, Allg. Teil, 21/43,
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a ser golpeado; abre asimismo la puerta al autor; prepara ademas un instrumen-
to adecuado y listo para el hecho, y finalmente impide, antes de la ejecucién, la
entrada de molestas terceras personas. Todo ello lo realiza sin acuerdo con el
que lo va a llevar a cabo. Tampoco aqui, el comportamiento del que no ejecu-
ta por si mismo, sin su relacién con el comportamiento del otro y sin el homi-
cidio de la victima, es ya interpretable de forma socialmente razonable.

En efecto, el establecimiento penalmente relevante de la comunidad
como coordinacién no se encuentra sélo en una comunidad fundamen-
tada simplemente en forma factica, sino también en forma normativista:
al actuante individual le incumbe el todo, cuando también «es cosa»
suya. Con ello se dice, que la vinculacién factica de actos de organiza-
cién, en cuanto conduce a responsabilidad accesoria, representa siempre
un quebrantamiento de la prohibicién de regreso (216). El aporte que ha
sido integrado por un actuante en la «voluntad particular» colectiva
debe significar, por tanto, expresion de una «conformidad» o bien de
«un solidarizarse» con el quebrantamiento de la norma (217); no debe
ser asi objetivo en forma neutral, sino un indicador de una contradiccién
con la norma. Responsabilidad juridico penal, como consecuencia de
una comunidad normativa y organizada, comienza alli donde un com-
portamiento no permite otra explicacién social razonable, a aquella con-
sistente en que se quiere una asociacion solidaria con los actos de
organizacién de los otros para la desautorizacién de una norma total-
mente determinada. Por el contrario, mientras que un comportamiento
pueda ser interpretado todavia razonablemente como ubicuo o bien
como socialmente adecuado, y esto segiin su apariencia objetiva en
atencién al contexto social y a los roles de los actuantes, la externaliza-
cién delictiva no concierne al que actda: €1 no necesita dejarse importu-
nar por el sentido lesivo a la norma del comportamiento de otro.
Ejemplo: Cuando frente a una tienda de articulos de menaje tiene lugar
una pelea, y entonces uno de los participantes entra precipitadamente,
compra un cuchillo, y con éste acuchilla a uno de los intervinientes en la
pelea, el vendedor permanece exento de una responsabilidad accesoria
por esa accién: su comportamiento es explicable razonablemente de
acuerdo con su rol, y esta referido a un comportamiento del autor, que es
en si legal, asf como también permanece. sin acciones punibles subsi-
guientes, razonable de modo social e individual (218).

(216) Véase, Jakoss, ZStW 89 (1977), p. 1; SCHUMANN, Strafrechtliches Hand-
lungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986; MEYER
ARNDT, wistra 1989, 218; LESCH (not. 5), pp. 162y ss., 278 y ss.

(217) Decisiva es la objetivacién —se trata de imputacién objetiva—, y no un es-
tado psiquico cualquiera. Imputacién subjetiva de esta forma también conduce no a gra-
var, sino a exonerar.

(218) Véase, LESCH (not. 5), p- 283 not. 2. La posibilidad de una responsabilidad por
vulnerar la solidaridad minima permanece de todas formas inalterada (§ 323 ¢ StGB).

(*) Enel§ 323 c del codigo penal alemdn se encuentra regulada la omision sim-
ple del deber de socorro. (N. del t.)
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2. Comunidad tan sélo normativa

La conexién comunicativamente relevante de 4mbitos de organi-
zacion, necesaria para la fundamentacién de responsabilidad colecti-
va, puede ser establecida, de todas formas, también sin la relacién
objetiva de los aportes ya descrita; esto es asi, porque la medida va-
lorativa en forma del contexto social del suceso, relevante para la im-
putacién objetiva, se puede configurar también, siempre mediante un
contexto normativista, o bien especialmente también a través de los
roles de los actuantes. Es pensable por tanto, una comunidad tan sélo
normativa a causa de la especial situacién de deber de un intervinien-
te, esto es, cuando él, como garante, independientemente de un
aporte referido al objetivo, se convierte en co-incumbente de la
ejecucion del otro. Se trata, sobre todo, de los casos de deberes de
seguridad (219) (un ejemplo es, v. gr., la participacidén accesoria
de un vigilante nocturno que, en contra de su deber, no impide la
ejecucién de un tercero), pero ademds, se trata también de los ca-
sos de deberes de seguridad a causa de cosas o situaciones peli-
grosas (220). Deberes de seguridad por el uso de cosas peligrosas
por parte de terceros existen por tanto, cuando a un 4mbito de or-
ganizacién pertenecen objetos cuya libre disponibilidad general
ya no se encuentra dentro del campo del riesgo permitido. Ejem-
plo: Un cazador entra en un restaurante y cuelga su escopeta en el
guardarropa, de forma que otro después la puede tomar y disparar a
un tercer cliente (221). Una conexién de ambitos de organiza-
cién comunicativamente relevante, a causa de la referida situacién
peligrosa, entra siempre en consideracién, cuando el potencial a
asegurar que debe ser protegido de dafios de terceros, y a cuya
existencia tiene derecho la victima en potencia, es retenido o desco-
nectado. Ejemplo (222): el autor impide a la victima en broma ce-
rrar la puerta y tampoco deja de hacerlo, cuando terceras personas
penetran en la vivienda de la victima.

A diferencia que para los —anteriormente discutidos— deberes de
garante por competencia en un ambito de organizacion, mediante debe-
res fundamentados en una institucién (223) no puede ser constituida una
comunidad normativa —que conlleva una responsabilidad accesoria—.
En efecto, el portador de un rol enlazado a una institucién comete

(219) Véase JAKOBS, Allg. Teil, 29/46.

(220) Véase JAKOBS, Allg. Teil, 29/34.

(221) Tal deber de garante no existe en el ejemplo paralelo del lefiador arriba des-
crito: la libre disponibilidad general de un hacha —al contrario que de una escopeta—
se encuentra dentro del campo del riesgo permitido.

(222) Segilin JAKOBS, Allg. Teil, 29/34.

(223) Sobre los deberes, de garante en virtud de una competencia institucional,
véase JAKOBS, Allg. Teil, 29/57 y ss.; LESCH (not. 5), pp. 268 y ss., 298 y ss.
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siempre un delito de infraccién de deber (224), por tanto, responde por
toda participacién de forma inmediata y tan s6lo en calidad de autor, y
en verdad a causa de injusto propio (225). Puesto que aqui la responsa-
bilidad del «intraneus» no es definida a través de un 4mbito de organiza-
cién, sino mediante un «status» altamente personal (226), y los roles
de los actuantes permanecen por tanto separados, es totalmente impo-
sible (227) una responsabilidad accesoria en forma de coautoria por in-
justo colectivo.

La responsabilidad del «intraneus» es por ello siempre problemati-
ca, cuando éste no puede ser autor, porque no retine en su persona todas
las caracteristicas de la autoria, por ejemplo, porque le falta una tenden-
cia interior extraordinaria. Ejemplo (228): Un padre no impide, sin tener
é1 mismo 4nimo de lucro, el hurto en la propiedad de su hijo menor de
edad y sometido a su potestad. De todas formas, las caracteristicas sub-
jetivas tipicas del delito, en la responsabilidad accesoria, no deben ser
reunidas por todos los intervinientes en su persona (al contrario de lo
que opina la concepcién habitual), sino que sélo deben concurrir como
tendencia supraindividual de la accién del colectivo; ello es asi, porque
en el campo de la organizacién de comportamientos mediante division
de trabajo, el sujeto de la accién que se confronta con la descripcién del
delito recogida en la parte especial es la unidad organizativa colectiva de
los intervinientes, y no precisamente cada unidad organizativa por sepa-
rado (229). También le es imputado de forma inmediata al «intraneus»
todo lo que por su quebrantamiento del deber es causado, siendo indife-
rente, que se trate de procesos naturales o de formas de comportamiento
de terceros (230); por tanto, no se elimina a priori por ejemplo, la impu-
tacién de la sustraccién de un «extraneus» con animo de lucro. Pero esta
imputacién simplemente fictica de acciones ajenas, como complemento
del injusto propio en el delito de infraccién de deber, se diferencia, pre-
cisamente en sus bases, de las estructuras de la imputacién de la inter-
vencién accesoria, en la cual todas las acciones son producidas para el
colectivo, y son vinculadas a un injusto colectivo. La responsabilidad
del portador de un rol ligado a una institucién —como se dijo—, no es
definida a través de un 4mbito de organizacion, sino mediante un «sta-
tus» altamente personal, debiéndose entender por «status», una made-
ja de relaciones entre el obligado y el bien en cuestién, de la cual el
deber reforzado penalmente representa tan sélo una parte (231). Esto

(224) Fundamental para la teorfa del delito de infraccién de deber es ROXIN,
(not. 3), pp. 352 y ss.

(225) LESCH (not. 5), p. 300.

(226) JaKoBS, Allg. Teil, 7/70; LESCH (not. 5), p. 299.

(227) Jakoss, Allg. Teil, 21/22.

(228) Segiin JAKOBS, Allg. Teil, 29/107.

(229) Sobre esto, detallado, LESCH (not. 5), pp. 288 y ss.

(230) LEscCH (not. 5), pp. 299 y ss.

(231) JAKOBS, Allg. Teil, 23/25.



Intervencidn delictiva e imputacion objetiva 967

significa, que la competencia, ante todo, s6lo puede ser fundamentada a
través de la lesién de un deber asegurado institucionalmente, pero siem-
pre es fundamentada en la lesién de ese deber, deber que sdlo atafie al
titular de un determinado «status» (232). Con ello, la relacién del «intra-
neus» con la norma —y esto también significa: con el tipo— es siempre
inmediata. Ya que todo obligado especial, como administrador de la ins-
titucidn en su rol, esta frente a la respectiva norma, su propio comporta-
miento conduce siempre a un hecho propio y completo (233). En tanto
el animo de lucro representa una caracteristica tipificada de la autoria, el
injusto propio del «intraneus» que responde como autor de forma inme-
diata debe asi estar también impregnado por este 4nimo; de lo contrario,
se trataria respecto del injusto por el que el «intraneus» tiene que res-
ponder, en virtud de la lesién del deber, precisamente no del injusto de
una apropiacién, sino por él de un hurto de uso —y por tanto impune—
(eventualmente también se trataria del injusto de una infidelidad patri-
monial —administracién desleal—) (234). El caso en el que falta una
tendencia interior extraordinaria que caracteriza el delito, no se diferen-
cia pues de aquella otra constelacién, en la que un obligado especial no
realiza por si mismo la ejecucién de un delito de propia mano: Una res-
ponsabilidad como autor, en caso de deberes por una competencia insti-
tucional, es siempre imposible, cuando el «intraneus» no redna en su
persona todas las caracteristicas de la autoria (235).

En efecto, también se discute para casos de esta clase una responsa-
bilidad accesoria en forma de complicidad (236). Esta solucién, de todas
formas, puede ser aceptada tan sélo en parte. En primer lugar hay que
constatar, que las estructuras de la imputacién en la coautoria y en la
complicidad, por principio, son idénticas; una responsabilidad acceso-
ria, por tanto, se puede fundamentar de igual torma en ambos casos s6lo
por medio del colectivo (237). Puesto que deberes de garante en virtud
de una competencia institucional —como ya se expuso—, a causa de lo
altamente personal del «status», no pueden constituir una comunidad
tan sélo normativa como fundamento de responsabilidad colectiva, que-
da excluida en absoluto toda responsabilidad accesoria, y en verdad no
s6lo en forma de coautoria, sino también de complicidad. Por deberes
institucionales responde el obligado, precisamente no con base en la ac-

(232) Jaxoss, Allg. Teil, 21/2.

(233) LESCH (not. 5), p. 299.

(234) Véase también ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelik-
te, 2.2 ed. 1988, p. 299.

(235) En el resultado igualmente, JAKOBS, Allg. Teil, 29/107: ARMIN KAUFMANN
(not. 77), p. 288.

(236) Cfr., por ejemplo, JAKOBS, Allg. Teil, 29/107: STRATENWERTH, Allg. Teil,
not. marg. 1079; RUDOLPHI en: SK StGB, § 13 not. marg. 41; ROXIN, en: LK, 10.2 ed.
1985, § 25 not. marg. 150; EL MISMO (not. 3), p. 479 y ss.; ARMIN KAUFMANN (not. 77),
p- 299, ha llamado a esta construccién en el campo de la intervencién omisiva un «par-
che inapropiado».

(237) Sobre esto, detallado, LESCH (not. 5), pp. 195 y ss., 274 y ss.
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cesoriedad, sino porque él mismo ha denegado el establecimiento o
mantenimiento respectivamente de un mundo en comtn con la victima
(al menos parcialmente). En cualquier caso, la fundamentacién de un
deber de garante en virtud de una competencia institucional no excluye
la existencia de otros deberes —esto es: aquéllos en virtud de un &mbito
de organizacién—. Dicho de otro modo: también el titular de un rol li-
gado a una institucién mantiene frente al bien cuyo cuidado le incumbe,
la tan s6lo negativa relacién de la prohibicién de dafiar, vinculada con su
rol comun, que le obliga a un configuracién de su dmbito de organiza-
cién sin defectos (238); esta obligacién, de todas formas, se superpone
en general a través de sus deberes fundados institucionalmente. En tanto
—pero s6lo en tanto— puede ser el titular de un rol ligado a una institu-
cién cémplice o coautor de un tercero; en este caso, el establecimiento
del objetivo comiin sigue las reglas generales. Asf, si el padre, en el 1l-
timo ejemplo, infringiese también sus deberes de organizacién frente a
la propiedad de su hijo, por ejemplo, porque ayudase al ladrén en la
apropiacién en forma de divisién de trabajo, o porque eliminase un me-
canismo de proteccién al que el nifio tiene derecho, estaria fundamenta-
da una intervencién accesoria en el hurto. Pero si se queda tan sélo en la
lesi6n del deber institucional, por ejemplo, porque el padre simplemente
no impide el hurto en la propiedad de su hijo, faltando el &nimo de lucro,
no est4 fundamentada una responsabilidad accesoria, y en verdad, tam-
poco en forma de complicidad (omisiva).

3. Coautoria en el caso de la accidn de ejecucion en varios actos

Un problema especial en el establecimiento del objetivo comiin ha
quedado de todas formas hasta ahora sin discutir. Se trata de la fijacién
del injusto realizado colectivamente, esto es, de la cualidad de la con-
tradiccion (en comiin) con la norma, cuando el hecho conjunto produ-
ce un delito que se constituye de fases de la accién de ejecucién
aisladas, y las diversas fases son ejecutadas por diferentes personas
cada una por separado. En la mayoria de los tipos penales compues-
tos de mds de un acto, el establecimiento del objetivo comiin corres-
pondiente exige la anticipacién de la secuencia de actos en el primer
acto, de la futura ejecucién conjunta: ya el primer acto debe haber sido
realizado con relacién al objetivo y a los otros actos; por ejemplo, en el
robo (§ 249 StGB), la coaccién con el objetivo de la ruptura de la tenen-
cia, y ésta de nuevo con el objetivo del establecimiento de una nueva

(238) Véase JAKOBS, Allg. Teil, 1/7. Aqui es referido el campo que nomalmente
es denominado con el concepto «delitos de dominio».
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tenencia (239). Tratdndose de actos aislados que en su expresién de sen-
tido relevante juridico penalmente estin ya concluidos (esto es, tampoco
son ya reversibles), es pues absolutamente imposible una posterior vin-
culacién a un objetivo comiin que supere el correspondiente sentido de
esos diversos actos (240). Tales delitos pueden, por tanto, ser cometidos
s6lo mediante el establecimiento de una comunidad normativo-organi-
zativa: Con la relacién objetiva del primer acto con el ulterior suceso, es
siempre satisfecha la necesaria anticipacién de la sucesion de actos.

En cualquier caso, son también pensables delitos que no exigen una
relacién objetiva anticipada de los diversos actos, sino en los cuales el
segundo acto describe un simple aprovecharse de la situacioén creada
mediante el primer acto. Si una anticipacién de la sucesién de actos no
estd tipificada, puede ser constituido un objetivo comin, también en la
forma de que el primer acto fundamente la competencia para el segundo
(esto es, comunidad tan sélo normativa), mientras que el segundo acto
establece la conexién con el primer dmbito de organizacién, el cual es
gravado con el deber de la eliminacién de la situacién también en rela-
cién a la ejecucion del segundo acto. Ejemplo: sin transfondo sexual
pero empleando fuerza, alguien lleva a una mujer a la casa —situada en
zona retirada— de un tercero, conocedor de la situacion; el tercero, que
cuando llega a la casa se encuentra a la mujer atada, practica con ella ac-
ciones sexuales, con lo cual habia contado desde un principio el raptor.
Aqui se ha realizado para el raptor el injusto colectivo de un rapto contra
la voluntad de la raptada (§ 237 StGB). En etecto, el § 237 StGB no ti-
pifica un delito de propia mano, de forma que el rapto y la prictica de
acciones sexuales fuera del matrimonio no necesitan ser llevadas a cabo
por la misma persona; por tanto, una realizacién del tipo en divisién de
trabajo es posible, por principio, también en la forma de que una persona
rapte y otra abuse (241). Ademas, una —a priori— direccién del objeti-
vo del rapto es superflua: puesto que el injusto del § 237 StGB se com-
pone de un rapto y de un aprovechamiento de la situacién originada a

(239) Otros ejemplos son, v. gr., los §§ 177, 178. 202 pérrafo 2.2, 239a y 239b del
c6digo penal alemén.

(*) Los mencionados pardgrafos de la parte especial del cédigo penal alemdn se
refieren a los siguientes delitos: § 177 (= violacion), § 178 (= coaccién sexual), § 202
2.9 (= violacidon del secreto de la correspondencia), 239a (= detencién ilegal para ex-
torsionar a la victima o a un tercero), 239b (= toma de rehén). (N. del t.).

(240) LEscH (not. 5), p. 277.

(241) Cfr. MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Bes. Teil 1, 7.2 ed. 1988, 18/54 mit
18/20; DREHER/TRONDLE, § 237 not. marg. 6; VOGLER, en: LK, 10.2 ed. 1989, § 237 not.
marg. 19; otro punto de vista, HORN en: SK StGB, § 237 not. marg. 12.

(*) El § 237 del cédigo penal alemdn dispone: «Rapto contra la voluntad de la
raptada. El que rapte a una mujer contra su voluntad, mediante astucia, amenaza, o
fuerza, especialmente llevindola con un vehiculo a otro lugar, y aproveche la situacion
de desamparo para la mujer, originada a causa de esto, para practicar con ella accio-
nes sexuales extramatrimoniales (§ 184c), serd penado con pena privativa de libertad
hasta cinco afios, o con multa». (N. del t.)
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causa de éste (242), puede ser fundamentada la comunidad también sin re-
lacién objetiva del primer acto sobre el segundo. Al raptor aqui, a causa de
la situacion peligrosa creada por él, le co-incumbe accesoriamente la prac-
tica de acciones sexuales del tercero. Por el contrario, no tiene que respon-
der el tercero del injusto colectivo del § 237 StGB, porque alli interviene la
prohibicién de regreso: si bien es cierto que €l ajusta de forma meramente
factica su accién en una situacién cuya remocion, ahora como antes, le in-
cumbe al raptor (243), no es menos cierto que no son asunto de €l tanto el
origen, como el mantenimiento de esa situacién.

V. Conclusiones

Como conclusién se tiene que constatar, que la coautoria no presu-
pone acuerdo de ejecucién comiin, y en verdad ni en forma expresa ni en
forma concluyente. Responsabilidad accesoria no es sobre todo conse-
cuencia ni de una efectiva comunicacién real, ni de un acuerdo efectivo
de voluntades entre los intervinientes (244), sino muy por el contrario el
producto de la imputacién objetiva, esto es, el significado social-norma-
tivo del suceso. La interpretacién contraria encuentra su fundamento en
una reliquia todavia generalizada de la dogmética juridico penal natura-
lista, esto es, en la reducida interpretacion del injusto penal como suceso
causal del mundo exterior, con lo que sencillamente se escamotea el
contenido comunicador especifico-juridico-penal del significado del he-
cho, como contradiccién con la norma (245). Especialmente Welzel ha
proporcionado la concepcién —estableciéndola— de que la realidad
que sirve de base al Derecho, como mundo de la existencia social, es un
mundo del sentido, del significado (246); por tanto, la accién como ob-
jeto del Derecho penal debe ser entendida como un fenémeno razonable
y socialmente significativo (247). Puesto que un suceso causal del mun-
do exterior, sin embargo, se encuentra per se vacio de sentido (248), se
necesita un factor creador de sentido, si es que deben ser vinculados
cursos aislados a un suceso en comiin colectivo supraindividual. Pero
aqui se atiene totalmente la doctrina convencional a la tradicién del con-

(242) BGHSt. 24, 90; 29, 233, 235 y ss.; VOGLER, en: LK, § 237 not. marg. 18;
GOSSEL, Bes. Teil, tomo 1.0, 1987, 24/58.

(243) El rapto es un delito continuado, en tanto la mujer permanezca en el poder
de disposicién efectivo del raptor; VOGLER, en: LK, § 237 not. marg. 20.2; ESER, en:
Schinke/Schroder, § 237 not. marg. 18.2; LACKNER, StGB, § 237 not. marg. 7.2,

(244) En este sentido, esto se opone también a la opini6n expuesta de PUPPE (not. 2).

(245) Véase JAKOBS, ZStW 104 (1992), p. 85; STRATENWERTH, Allg. Teil, not.
marg. 656.

(246) WELZEL (not. 3), pp. 124, 153.

(247) WELZEL (not. 3), pp. 124 y ss., 130, 141, 151.

(248) WELZEL (not. 3), pp. 95, 107; ZIELINSKI (not. 11), p. 26; OEHLER (not. 52),
pp. 12 y ss.; RoxiN (not. 49), p. 91; véase también ya BELING, Die Lehre vom Verbrechen,
1906, p. 17, quien denominaba al concepto de accién de los causalistas «espectro exangiie».
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cepto final de accidn, reducido a su dimensién psicologizante: segin
esta, el factor creador de sentido no es el hecho por si mismo, como he-
cho con contenido expresivo (249), con un concreto significado comu-
nicador, esto es, social, sino la voluntad del que actda, el cual dirige
finalmente el suceso causal exterior (250); y en la actuacién en comtin de
varios depende 1a interpretacion del suceso precisamente también de la crea-
cién de sentido individual de los actuantes intervinientes, la cual, segiin la
opinién habitual, se leva a cabo mediante el acuerdo comiin (plan del hecho).
Abreviadamente: Segiin esta opinién, el injusto penal no se debe determinar
a través del sentido social de los sujetos que actian, sino del individual (251).
Mientras que, por tanto, el finalismo reducido a la subjetivacién del concepto
de accidn, hoy se tiene por anticuado (252) [porque en este sentido el finalis-
mo no ha superado el naturalismo sino que sélo lo ha modificado (253); 1a accién
no interesa de ninguna manera en derecho penal como fenémeno causal na-
turalista, ni tampoco como fenémeno dirigido finalmente, sino —lo cual
Welzel en un comienzo acertadamente reconoci6 (254)— en primer

(249) Asi, la acertada formulacién de JAKOBS, Allg. Teil, p. VII (prélogo).

(250) WELZEL (not. 3), pp. 4 ¥y ss., 11 y ss., 94, 108; EL MISMO, Das deutsche
Strafrecht, 11.2ed. 1969, pp. 33 y ss.; cfr. también OEHLER (not. 52), pp. 12y ss. Véase,
especial para el caso de la coautorfa, GALLAS (not. 3), p. 103: lo que hace a uno coautor,
es «el sentido material de su comportamiento. Este se infiere claro estd, en primer lugar
de un punto de vista, que aplica las medidas valorativas “dominio del hecho” y “autor”
no a concatenaciones de causas, sino en actos finales».

(251) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 4.2 ed. 1954, p. 47, expresé esto de for-
ma pldstica cuando dijo que el autor «a través del contenido de su voluntad del hecho
estampa su sello». Especialmente llamativo ARMIN KAUFMANN, Festschrijt fiir Welzel,
1974, p. 403; «en consecuente aplicacién del concepto de injusto personal, (...) decide
s6lo el sentido que el autor da mediante el dolo de su hecho, el substrato valorativo del
juicio contrario a la norma». Criticas a esto, por ejemplo, MATHOFER, Festschrift fiir
Rittler, 1957, p. 145; EL MisMO (not. 30), pp. 44 y ss.; EL MIsmo, ZStW 70 (1958), p.
166; JAKOBS, Gedcichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 273 y ss., 279.

(252) RoOXIN, Allg. Teil I, 1992, 8/18; SCHMIDHAUSER, JZ 1986, 116; SCHUNE-
MANN, Festschrift fiir R. Schmitt, 1992, pp. 123 y ss. En los delitos imprudentes y en los
omisivos los finalistas no supieron de todos modos que decir: En todo caso, en este sen-
tido el significado del suceso no puede ser averiguado a causa de la creaci6n de sentido
individual del que actda, sino —de acuerdo con la teorfa social del injusto— sélo en el
campo de la imputaci6n objetiva, especialmente bajo el recurso al rol social del que ac-
taa; cfr. KRAUB, ZStW 76 (1964), pp. 43 y ss.

(253) MAIHOFER, Festschrift fiir Eb. Schmidt, 1961, p. 160.

(254) WELZEL denominé en principio a la accién no sélo siempre como un «fe-
némeno social», sino ademds con la teorfa de la adecuacién social en su versién origina-
ria (WELZEL {not. 3] pp. 149 y ss.) introdujo el pensamiento del sentido social también
en el tipo (vease KRAUB, ZStW 76 [1964], pp. 47 y ss.; también MAIHOFER, Festschrift fiir
Eb. Schmids, 1961, p. 182 not. 60, alude a la cercania del primer WELZEL a la teoria social
del injusto y a la teoria de la imputacién objetiva; cfr. también ROXIN [not. 49], pp. 90 y
ss.). Con esto es aludido a la vez un momento esencial del sistema juridico-penal de
WELZEL, ¢l cual, hasta ahora, ha sido relegado en exceso a un segundo plano, frente a la
estructura final de la accién, fundamentada presuntamente de forma ontolégica como mo-
mento subjetivo de su sistema. Se trata de la superacién del dogma de la lesién de bienes ju-
ridicos, es decir de que el delito con el cambio de la funci6én inmediata de garantia del
derecho penal, desde los bienes juridicos hasta las valoraciones ético-morales del acto del sen-
timiento juridico, ya no debe ser interpretado como lesién de un bien juridico, sino como le-
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lugar en su significado social (comunicador) como contradiccién con la
norma (255)], le es todavia concedida relevancia en la interpretacién de
la coautoria. Pero también la accién conjunta es una accién social y
como tal no se deja a la creacién de sentido individual del sujeto que ac-
tia: se trata aqui, —para insistir de nuevo en ello— sélo del contenido
de significado social, que debe ser deducido del suceso causal del mun-
do exterior (256), o —formulado de distinta manera— de un problema
de imputacion objetiva (257).

si6n de elementales valores ético-social del acto, esto es, como lesidn de un deber (cfr. WEL-
ZEL, Das Deutsche Strafrecht in seinen Grundzugen, 1947, p. 3), 0 —dicho de otra mane-
ra—, como ataque a la vigencia de la norma (cfr. sobre el delito como infraccién del deber,
LescH [not. 5], pp. 134 y ss.). Sobre este aspecto de la dogmética de WELZEL (superador de
la simple subjetivacién del injusto) se vuelve de nuevo en el concepto aqui sostenido.

(255) Aquellas variantes de la «teorfa social del injusto y de la accién» fundada
por EB. SCHMIDT (V. Liszt/-Schmidt, Strafrecht, 26.2 ed. 1932, p. 153; EB. SCHMIDT,
Festschrift fiir Engisch, 1969, pp. 339 y ss.; MAIHOFER, Festschrift fiir Eb. Schmidt,
1961, pp. 156 y ss.; EL MiSMO, ZStW 70 [1958], p. 166 y ss.; EL MISMO, Festschrift fiir
Rittler, 1957, pp. 147 y ss.), que en cambio identifican la perturbaci6n social juridico-
penalmente relevante con el suceso causal del mundo exterior de una lesién de un bien
(objeto) juridico (as{ por ejemplo V. LISZT/SCHMIDT, cit., p. 157; MAIHOFER [not. 30], p.
72; JESCHECK, Allg. Teil, p. 210), permanecen, en este sentido, presas del naturalismo.

(256) Esto puede ser aclarado mediante un ejemplo: una esfera de cuero blanca y
negra, llena de aire, que es pateada por una persona y a causa de ese desarrollo de ener-
gia mecénica (finalmente dirigida) acaba en una red colgada entre un marco de alumi-
nio, no tiene, como hecho naturalista, como realidad éntica, el mas minimo significado
social. Una interpretacién social razonable de esa realidad, como gol en un partido de
fiitbol, se deduce tan s6lo del contexto social del suceso, del conocimiento de las reglas
que regulan el suceso como partido de fiitbol, asi como de la comunicaci6n del suceso.

(257) Parael caso citado del Tribunal Supremo Federal Alemdn, supra not. 58, se
deduce del concepto aquf expuesto la siguiente soluci6n: en contra de la opinién sostenida
por PUPPE en su recensién (not. 58), el comportamiento de los intervinientes es como com-
portamiento social de importancia, comunicativamente relevante. El verdadero problema no
se encuentra por tanto, en si al comportamiento del procesado se le concede un significado
comunicador, sino cudl: Si bien es cierto que el comportamiento ha rebasado el marco de lo
ubicuo y de lo socialmente adecuado, no est4 objetivado mds que un solidarizarse difuso, ge-
neral y abstracto para la ejecucién en comiin de hechos delictivos, y falta una concreta rela-
cién delictiva. Tampoco de la simple advertencia sobre los policfas que les segufan, y de la
circunstancia de que el procesado después no ces6 su solidarizarse abstracto con el otro me-
diante su presencia, no se puede todavia, incluso teniendo en cuenta el contexto en conjunto,
hacer la lectura de la existencia objetiva de un objetivo relacionado a los disparos mortales
efectuados més tarde. Con ello queda excluida —en cualquier caso, en el estado de circuns-
tancias descritas por el Tribunal Supremo Federal Aleman— la fundamentacién de una co-
munidad normativa-organizada para la realizacién colectiva del injusto de homicidio. Pero
tampoco entra en este sentido en consideracién, una comunidad tan s6lo normativa, porque
el procesado en cuanto a los disparos mortales, ni estaba obligado a un aseguramiento a cau-
sa del uso de cosas peligrosas, ni a causa de un retener o desconectar del potencial protector,
es decir, a causa de una situacion peligrosa. Al margen se debe apuntar, que por falta de una
vinculacién comunicativamente relevante de los 4mbitos de organizacién, queda eliminada
en absoluto una responsabilidad accesoria del procesado por el homicidio, esto es, tampoco
en forma de complicidad: la imputacién del hecho se fundamenta de igual modo sobre el co-
lectivo, debido a la identidad de las estructuras de imputaci6n en la coautoria y en la compli-
cidad, exige, por tanto, en ambos casos el establecimiento de un objetivo comin; sobre esto,
detallado, LESCH (not. 5), pp. 195 y ss., 274 y ss.
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11/1995, de 27 de noviembre, de Abolicién de la Pena de Muerte en Tiempo de
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Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas
de prevenci6n del blanqueo de capitales.

Ley Orgéanica 81995, de 16 de noviembre, por 1a que se modifica la
Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
(BOE de 17 de noviembre de 1995).

EXPOSICION DE MOTIVOS

En la sesi6n celebrada el 11 de mayo de 1995 por e} Pleno del Congreso de los Di-
putados se aprob6 la Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado, si bien no se incorporaron a
su texto las enmiendas aprobadas por el Senado, dado el resultado obtenido por la vota-
ci6én de conjunto, que significé el rechazo de aquellas enmiendas, a pesar de que previa-
mente habian sido muy favorablemente valoradas y casi undnimemente aceptadas por el
Pleno del Congreso.

Enrazén a esta valoraci6n y aceptacién previas, se considera oportuno el introducir
ahora en la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado las modificaciones precisas que ade-
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cien su contenido al de las enmiendas en su momento formuladas por el Senado y que,
dado el alcance de las mismas, sin duda contribuir4n a regular de una forma més precisa
y eficaz la institucién que mediante dicha Ley Orgénica se pone en funcionamiento.

Articulo primero.

La Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, queda modifica-
da en los términos siguientes:

1. EnlaExposicién de Motivos II, parrafo cuarto, se modifica la expresi6n «el fu-
turo legislador» por «el legislador en el futuro».

2. En la Exposicién de Motivos III, apartado 2, letra a), p4rrafo segundo, se mo-
difica la frase «previa confirmacién de su verosimilitud», por «previa valoracién de su
verosimilitud».

3. EnlaExposici6n de Motivos V, apartado 1, parrafo sexto, se modifica la frase
«s6lo es posible», por «sélo es susceptible».

4. EnlaExposicién de Motivos V, apartado 1, letra f), se sustituye la expresi6n «a
medio de la oportuna audiencia», por «mediando la oportuna audiencia».

5. Se suprime el apartado 1 de la Exposicién de Motivos VII, con el consiguiente
desplazamiento del resto.

6. Los apartados 1 y 2 del articulo 1 quedan redactados como sigue:

«1. El Tribunal del Jurado, como institucién para la participacién de los
ciudadanos en la Administracién de Justicia, tendrd competencia para el enjuicia-
miento de los delitos atribuidos a su conocimiento y fallo por ésta u otra Ley res-
pecto de los contenidos en las siguientes ribricas:

a) Delitos contra las personas.

b) Delitos cometidos por los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus

¢) Delitos contra el honor.

d) Delitos contra la libertad y la seguridad.

e) Delitos de incendios.

2. Dentro del 4mbito de enjuiciamiento previsto en el apartado anterior, el
Tribunal del Jurado serd competente para el conocimiento y fallo de las causas
por los delitos tipificados en los siguientes preceptos del Cédigo Penal:

a) Articulo 405 (parricidio).

b) Articulo 406 (asesinato).

¢) Articulo 407 (homicidio).

d) Articulo 409 (auxilio o inducci6n al suicidio).

e) Articulo 410 (infanticidio).

f) Articulos 362 y 363 (infidelidad en la custodia de presos).

g) Articulos 364 a 366, ambos inclusive (infidelidad en la custodia de do-
cumentos).

h) Articulos 385 a 393, ambos inclusive (cohecho).

) i) Articulos 394 a 396, ambos inclusive (malversacién de caudales piibli-
cos

j) Articulos 400 a 403, ambos inclusive (fraudes y exacciones ilegales).

k) Articulo 404 (negociaciones prohibidas a funcionarios piblicos).

1) Articulos 404 bis a) a 404 bis c¢), ambos inclusive (trafico de influen-
cias).

m) Articulo 489 ter (omisién del deber de socorro).

n) Articulos 490 a 492 bis, ambos inclusive (allanamiento de morada).

fi) Articulo 493.1.° (amenazas).

0) Articulos 553 bis a) a 553 bis c), ambos inclusive (incendios foresta-
les).»

7. Enel apartado 3 del articulo 1 se modifica el término «corresponda» por «co-
rrespondan»,
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8. El pérrafo segundo del apartado 1 del articulo 2 queda redactado de la siguien-
te forma:

«Si, por raz6n del aforamiento del acusado, el juicio del Jurado debe cele-
brarse en el 4mbito del Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia,
el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado serd un Magistrado de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo o de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Su-
perior de Justicia, respectivamente.»

9. El apartado 4 del articulo 3 queda redactado de la siguiente forma:

«4. Los jurados que en el gjercicio de su funcidn se consideren inquietados
o perturbados en su independencia, en los términos del articulo 14 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial, podrén dirigirse al Magistrado-Presidente para que les
ampare en el desempefio de su cargo.»

10. Enel apartado 1 del articulo 5 se suprime la expresién «a la pena en abstracto
que corresponda».

11. El pérrafo segundo del apartado 2 del articulo 5 queda redactado de la si-
guiente forma:

«No obstante lo anterior, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 1 de la
presente Ley, en ningtin caso podr4 enjuiciarse por conexién el delito de prevari-
cacién, asi como aquellos delitos conexos cuyo enjuiciamiento pueda efectuarse
por separado sin que se rompa la continencia de la causa.»

12. El apartado 5 del articulo 8 queda redactado de la siguiente forma:

«5. No estar impedido fisica, psiquica o sensorialmente para el desempefio
de la funcién de Jurado.»

13. En el apartado 7 del articulo 10 se suprime la expresi6n «y los Agentes de la
Administracién de Justicia».
14. El apartado 8 del articulo 10 queda redactado de la siguiente forma:

) «8. Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Aut6nomas, en las
Autonomfas de Ceuta y Melilla, los Delegados insulares del Gobiemo y los Go-
bernadores civiles.»

15. El apartado 9 del articulo 10 queda redactado de la siguiente forma:

«Los letrados en activo al servicio de los 6rganos constitucionales y de las
Administraciones piblicas o de cualesquiera Tribunales, y los abogados y procu-
radores en ejercicio. Los profesores universitarios de disciplinas juridicas o de
medicina legal.»

16. El apartado 3 del articulo 11 queda redactado de la siguiente forma:

«3. Tenga con el Magistrado-Presidente del Tribunal, miembro del Minis-
terio 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,
2,3,4,7,8y 11 del articulo 219 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.»

17. Encelarticulo 18 se sustituye su titulo por el de «<Designaci6n de candidatos a
jurados para cada causa» y se sustituye, en su texto, la expresién «habiendo citado al
Ministerio Fiscal y representantes de las partes» por la de «habiendo citado a las par-
tes», asi como la expresién «36 jurados» por la de «36 candidatos a jurados».

18. Enel articulo 19 se sustituye su titulo por el de «Citacién de los candidatos a
jurados designados para una causa» y se sustituye, en su apartado 1, la expresién «noti-
ficaci6n a los jurados» por la de «notificacién a los candidatos a jurados», y en su apar-
tado 2, el término «jurados» por la expresién «candidatos a jurados designados».

19.  Se suprime el apartado 4 del articulo 19.
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20. El articulo 20 queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 20. Devolucvién del cuestionario.

Dentro de los cinco dias siguientes a la recepci6n del cuestionario, los can-
didatos a jurados designados lo devolverén, por correo con franqueo oficial, de-
bidamente cumplimentado y acompafiado de las justificaciones documentales
que estimen oportunas, al Magistrado que haya de presidir el Tribunal del Jura-
do.»

21. El pérrafo primero del articulo 21 queda redactado de la siguiente forma:

«El Ministerio Fiscal y las demds partes, a quienes se ha debido entregar
previamente el cuestionario cumplimentado por los candidatos a jurados, podrén
formular recusacién, dentro de los cinco dfas siguientes al de dicha entrega, por
concurrir falta de requisitos o cualquiera de las causas de incapacidad, incompa-
tibilidad o prohibicién previstas en esta Ley. También propondrén la prueba de
que intenten valerse»

22. El articulo 22 queda redactado de la siguiente forma:

«El Magistrado-Presidente sefialara dia para la vista de la excusa, adverten-
cia o recusaci6n presentada, citando a las partes y a quienes hayan expresado ad-
vertencia o excusa. Practicadas en el acto las diligencias propuestas, resolverd
dentro de los tres dfas siguientes.»

23. Enelarticulo 23 se sustituye su titulo por el de «Nuevo sorteo para completar
la lista de candidatos a jurados designados para una causa», y se sustituye en su apartado
1, la expresi6n «jurados de la causa» por la de «candidatos a jurados designados para
una causa», y la expresién «jurados necesarios» por la de «candidatos a jurados necesa-
rios». Asimismo en el apartado 2, se sustituye el término «jurados» por la expresién
«candidatos a jurados».

24. Enel apartado 1 del articulo 24 se sustituye la expresién «previa confirma-
¢ién de su verosimilitud» por la de «previa valoracién de su verosimilitud».

25. Encel segundo inciso del apartado 1 del articulo 25 se sustituye la expresi6n
«A ta) efecto» por la de «Con objeto de concretar la imputaci6n».

26. El apartado 1 del articulo 26 queda redactado de la siguiente forma:

«1. Ofdas las partes, el Juez de Instruccién decidir4 la continuacién del
procedimiento, o el sobreseimiento, si hubiera causa para ello, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 637 6 641 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.»

27. Elapartado 1 del articulo 27 queda redactado de la siguiente forma:

«1. Si el Juez de Instrucci6én acordase la continuacién del procedimiento,
resolvera sobre la pertinencia de las diligencias solicitadas por las partes, or-
denando practicar o practicando por si solamente las que considere impres-
cindibles para decidir sobre la procedencia de la apertura del juicio oral y no
pudiesen practicarse directamente en la audiencia preliminar prevista en la pre-
sente Ley.»

28. Enel apartado 2 del articulo 27 se suprime la expresién «el Ministerio Fiscal
y» y se sustituye la expresién «tres dias» por la de «cinco dias».
29. El apartado 3 del articulo 27 queda redactado de la siguiente forma:

«3. Ademas podr4 el Juez ordenar, como complemento de las solicitadas por
las partes, las diligencias que estime necesarias, limitadas a la comprobacién del
hecho justiciable y respecto de las personas objeto de imputacién por las partes
acusadoras.»
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30. Se sustituye el apartado 4 del articulo 27 por un nuevo apartado 4, con la si-
guiente redaccién:

«4. Si el Juez considerase improcedentes las solicitadas y no ordenase nin-
guna de oficio, conferird nuevo traslado a las partes a fin de que insten, en el pla-
zo de cinco dias 1o que estimen oportuno respecto a la apertura del juicio oral,
formulando escrito de conclusiones provisionales. Lo mismo mandaré el Juez
cuando estime innecesaria la prictica de més diligencias, aun cuando no haya fi-
nalizado la préctica de las ya ordenadas.»

31. El articulo 28 queda redactado de la siguiente forma:
«Articulo 28. Indicios de distinto delito.

Si de las diligencias practicadas resultaren indicios racionales de delito dis-
tinto del que es objeto de procedimiento o la participacién de personas distintas
de las inicialmente imputadas, se actuard en la forma establecida en el articulo 25 de
esta Ley o, en su caso, se incoar4 el procedimiento que corresponda si el delito no
fuese de los atribuidos al Tribunal del Jurado.»

32. El pérrafo primero del apartado 5 del articulo 29 queda redactado de la si-
guiente forma:

«5. Las partes, cuando entiendan que todos los hechos delictivos objeto de
acusaci6én no son de los que tienen atribuido su enjuiciamiento al Tribunal del Ju-
rado, instardn en sus respectivos escritos de solicitud de juicio oral la pertinente
adecuacién del procedimiento.»

33. Enel apartado 1 del articulo 30 se sustituye la expresién «Inmediatamente
que el Ministerio Fiscal o una parte acusadora insten en los términos del articulo anterior
la apertura del juicio oral», por la de «Una vez presentado el escrito de calificacién de la
defensa».

34. Laletra c) del articulo 33 queda redactada de la siguiente forma:

«c) La fundamentaci6n de la procedencia de la apertura del juicio con indi-
cacién de las disposiciones legales aplicables.»

35. El péarrafo primero del apartado 1 del articuio 34 queda redactado de la si-
guiente forma:

«1. En la misma resolucién, el Juez acordaré que se deduzca testimonio de:»
36. Se afiade una nueva letra c) al articulo 37, con el siguiente contenido:

«c) A continuacion, determinard el delito o delitos que dichos hechos cons-
tituyan.»

Los actuales contenidos de las letras c) y d) pasan a designarse con las letras d) y
€), respectivamente.

37. Eneltitulo y apartados 1 y 2 del articulo 38 se sustituye el término «jurados»
por «candidatos a jurados». Asimismo, en el apartado 2 de dicho precepto se afiade la
expresién «falta de requisitos» después de la expresion «por si en ellos concurriera».

38. Eneltituloy apartados 1 y 3 del articulo 39 se sustituye el término «jurados»
por el de «candidatos a jurados». Igualmente, en el apartado 2 de dicho articulo se sus-
tituye el término «jurado» por el de «candidato a jurado». En el pdrrafo segundo del
apartado 2 se sustituye «les advertird» por «acordard que se les advierta».

39. Enlos apartados 1, 2 y 3 del articulo 40 se sustituye el término «jurados» por
el de «candidatos a jurados».

40. Enel apartado 1 del articulo 40 se afiade el término «jurados» después de la
palabra «nueve».

41. Enel primer pérrafo del apartado 3 del articulo 40 se sustituye el término «de-
signado» por «nombrado, y las expresiones «hasta tres» y «otros tres» por «hasta cua-
tro» y «otros cuatro», respectivamente.
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42. Los apartados 1y 3 del articulo 41 quedan redactados de la siguiente forma:

«1. Una vez que el Tribunal se haya constituido, se proceder4 a recibir jura-
mento o promesa a los seleccionados para actuar como jurados. Puestos en pie el
Magistrado-Presidente dir4:

“¢Juran o prometen desempeiiar bien y fielmente la funcién del jurado, con
imparcialidad, sin odio ni afecto, examinando la acusacién, apreciando las prue-
bas y resolviendo si son culpables o no culpables de los delitos objeto del proce-
dimiento los acusados..., asi como guardar secreto de las deliberaciones?’»

«3. El Magistrado-Presidente, cuando todos hayan jurado o prometido, man-
dar4 comenzar la audiencia piblica.»

43. En el pérrafo primero del articulo 44 se modifican los términos «prioridad
ante» por «prioridad frente a».

44. El primer parrafo de la letra g) del apartado 1 del articulo 52 queda redactado
de la siguiente forma: .

«El Magistrado-Presidente; a la vista del resultado de la prueba, podré afia-
dir hechos o calificaciones juridicas favorables al acusado siempre que no impli-
quen una variacién sustancial del hecho justiciable, ni ocasionen indefensién.»

45. El apartado 2 del articulo 52 queda redactado de la siguiente forma:

«2. Asimismo el Magistrado-Presidente recabar4, en su caso, ¢l criterio del
jurado sobre la aplicaci6n de los beneficios de remisién condicional de 1a pena y
la petici6n o no de indulto en la propia sentencia.»

46. Al final del apartado 2 del articulo 54 quedan suprimidos los términos «y de-
litos».

47. Enel apartado 2 del articulo 56 se sustituyen los términos «por si» por «de
oficio».

48. Enel apartado 1 del articulo 60 y en el primer pérrafo de 1a letra ¢) del apar-
tado 1 del articulo 61 se sustituye el término «delito» por «hecho delictivo».

49. En la disposici6n final cuarta se introduce como titulo el de «Futuras refor-
mas procesales».

50. Se modifica con caricter general en todo el texto de la Ley 5/1995 Orgédnica
del Tribunal del Jurado el término «Magistrado-presidente» por «Magistrado-Presiden-
te».

Articulo segundo.

Los articulos que a continuacién se relacionan de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, introducidos por la disposici6n final segunda de la Ley Orgénica del Tribunal del
Jurado, quedan modificados en los términos siguientes:

1. El primer pérrafo del articulo 504 bis 2 queda redactado de la siguiente forma:

«Desde que el detenido es puesto a disposicién del Juez de Instruccién o Tri-
bunal que deba conocer de la causa, éste, salvo que decrete su libertad provisional
sin fianza, convocaré a audiencia, dentro de las setenta y dos horas siguientes, al
Ministerio Fiscal, dem4s partes personadas y al imputado, que deber4 estar asis-
tido de letrado por €l elegido o designado de oficio. El Ministerio Fiscal y el impu-
tado, asistido de su letrado, tendrén obligacién de comparecer.»

2. Encel pérrafo segundo del articulo 846 bis a) se suprime la siguiente frase:
«cuando acuerden el sobreseimiento, cualquiera que sea su clase, y los».
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3. Enel articulo 846 bis b) se afiade un segundo pérrafo, con el siguiente conte-
nido: .
«También podra recurrir el declarado exento de responsabilidad criminal si

se le impusiere una medida de seguridad o se declarase su responsabilidad civil
conforme a lo dispuesto en el Cédigo Penal.»

El contenido del actual parrafo segundo de dicho precepto pasa a integrar un tercer
pérrafo del mismo.

4. Enel articulo 846 bis f) se sustituye la referencia al «art. 846 bis 3» por la del
«art. 846 bis c)».

5. El apartado b) del articulo 847 queda redactado de la siguiente forma:

«b) Las sentencias dictadas por las Audiencias en juicio oral y tinica instan-
cia»

DISPOSICION FINAL UNICA.

1. Los apartados 24 a 43, ambos inclusive, del articulo primero y los apartados 2,
3,4y 5 del articulo segundo tienen el cardcter de Ley Orgénica.

2. Lapresente Ley Orgénica entrard en vigor el dfa siguiente al de su publicacién
en el «Boletin Oficial del Estado».

Ley Orgénica 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicién de la pena
de muerte en tiempo de guerra
(BOE de 28 de noviembre de 1995).

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 15 de la Constituci6n espafiola proclama que todos tienen derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral y dispone la abolici6én de la pena de muerte salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempo de guerra. Tal excepcién
para determinados delitos cometidos en tiempo de guerra ha sido materializada por la
Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, por la que se aprueba el C6digo Penal Militar.
No obstante, como tal excepcién constitucional, no resulta obligada e imperativa sino
que el legislador dispone de plena libertad para abolirla.

Conforme a ello, a la propia pauta de las legislaciones de los Estados modernos en
los tltimos afios y al espfritu y propésito del segundo Protocolo facultativo al Pacto In-
ternacional relativo a los derechos civiles y politicos, de la Resolucién 1044 y de la Re-
comendacién 1246 adoptadas por la Asamblea Parlamentaria de! Consejo de Europa, el
4 de octubre de 1994, la presente Ley declara abolida la pena de muerte en el Cédigo Pe-
nal Militar, inico texto legal que la contempla como pena alternativa a determinados de-
litos cometidos en tiempo de guerra, y suprime todas las referencias legales a la misma
haciéndola desaparecer de nuestro ordenamiento juridico.

Articulo primero. Objeto y fin.

Queda abolida la pena de muerte establecida para tiempo de guerra.
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Articulo segundo. Modificaciones de la Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre, del
Cédigo Penal Militar.

1. Se suprime el inciso del parrafo sexto del Predmbulo de la Ley Orgénica
13/1985, de 9 de diciembre, del C6digo Penal Militar, cuyo texto es ¢l siguiente:

«Por imperativo constitucional tinicamente se prevé la posibilidad de pena
de muerte para tiempos de guerra, estableciéndose en todo caso como alternativa
y no como pena tinica.»

2. Elartfculo 25 de la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Pe-
nal Militar, queda sin contenido.

3. Se suprimen, de los artfculos que se enumeran a continuacién de la Ley Orgé-
nica 13/1985, de 9 de diciembre, las siguientes expresiones:

— Articulo 24: «Muerte, en tiempo de guerra».

— Atrticulo 28: «de muerte y la».

— Articulo 29: «de muerte y la».

— Articulo 40: «La pena inferior a 1a de muerte serd la de veinte a treinta afios de
prisién».

— Articulo 45: «Pena de muerte o».

— Atrticulo 46: «La de muerte y».
Articulo 49: «pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra».
Articulo 50: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 52: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 57: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 69: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 70: «pudiendo imponerse la pena de muertes».
Articulo 71: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 76: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 79: «pudiendo imponerse la pena de muerte».
Articulo 85: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 86: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 87: «pudiendo imponerse la de muerte».
Articulo 91: «pudiendo imponerse la pena de muerte a todos los autores de
este delito en tiempo de guerra».

— Articulo 98: «pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra».

— Articulo 102: «pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra».

— Articulo 104: «pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra».

— Articulo 107: «pudiendo imponerse la pena de muerte en tiempo de guerra».

— Articulo 109: «pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra».

— Articulo 111: «pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra».

— Articulo 130: «pudiendo imponerse la de muerte».

— Articulo 144: «pudien