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IN MEMORIAM

Un recuerdo obligado: Don José Guallart
y Lépez de Goicoechea, Catedratico de
Derecho Penal (1899-1995)

JUAN-FELIPE HIGUERA GUIMERA

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza

El 15 de septiembre de 1995 fallecié en Zaragoza después de una
dilatada vida Don José Guallart y Lépez de Goicoechea.

El Prof. Guallart y Lépez de Goicoechea nacié en Zaragoza en el
afio 1899. Inicié su actividad universitaria en su ciudad natal en 1921
como Ayudante de clases pricticas, siendo posterior y sucesivamente
Profesor Auxiliar y Encargado de Cétedra.

En el afio 1940 logré la Cétedra de Derecho penal de la Universidad
de Zaragoza. Fue Secretario General de esta Universidad durante los
afios 1943 a 1946, siendo Rector Don Miguel Sancho Izquierdo. Tam-
bién fue Decano de la Facultad de Derecho durante los afios 1949 a
1957.

Se jubilaria en el curso académico 1968-69, dedicandole, entonces,
la Revista «Temis» un libro homenaje.

Numerosas promociones de alumnos recibieron y se beneficiaron
de las ensefianzas del Prof. Guallart y Lépez de Goicoechea dejando en-
tre todos ellos un gran recuerdo que perdura.

Su maestro seria el Catedratico de Derecho Penal Don Inocencio Ji-
ménez. Amplié estudios en el extranjero: Francia, Italia, Bélgica y Ale-
mania.

En Alemania, fue discipulo de los prestigiosos penalistas Griinhut y
Graf zu Dohna, dedicando su atencién, principalmente, a los problemas
que plantea la metodologia juridica, la teoria juridica del delito y la de-
lincuencia y tratamiento de los menores.

En el afio 1924, profesa en la Universidad de Zaragoza un transcen-
dental curso de «Lecciones de Metodologfa Juridica».
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En relacién con la teorfa juridica del delito es preciso resaltar las si-
guientes contribuciones cientificas:«La antijuridicidad como elemento
del delito»(Rev. Universidad, Zaragoza, VIII, 3/4); «Los elementos sub-
jetivos de la antijuridicidad» (Rev. Universidad de Zaragoza, VIIL, 5);
«El adecuado lugar de la tipicidad en la construccién técnica del delito»
(Rev. de Estudios Juridicos, Madrid, fasc. de Derecho Penal nimero 2,
julio de 1943); «Derecho Natural y Derecho Penal. El contenido de la
antijuridicidad» (Rev. Temis, Zaragoza, n.° 7, 1960).

Don José Guallart y Lépez de Goicoechea debido a su gran espiritu
humanista se interesé, fervientemente, por el mundo de los menores. En
el afio 1931 fue nombrado Vocal del Tribunal de Menores de Zaragoza,
llegando a ser su presidente en el afio 1944. Ocup6 también la presiden-
cia de la Unién Nacional de Tribunales de Menores de Espafia durante
los afios 1951 a 1956. Fue también Vocal del Consejo Superior de Pro-
teccién de Menores desde el afio 1934, ostentando ademds el cargo de
Vicepresidente primero de la Junta Provincial de Menores de Zaragoza.

Sus estudios relacionados con los menores son, entre otros muchos,
los siguientes: En primer lugar su Tesis doctoral «El Derecho penal de los
menores» (Tip. La Académica, Zaragoza, 1925); «Las naves asilosenel
tratamiento italiano de la juventud abandonada y delincuente» (Rev.
Universidad, Zaragoza, 1924); «Los Tribunales para menores en Ttalia»
(Madrid, 1930); «Tribunal Tutelar de Menores de Zaragoza. Su labor a
través de diez afios de actuacién. Estadisticas» (Zaragoza, 1932); «XI
reunién de la Comisi6n consultiva de la Infancia delincuente y social-
mente abandonada en Vaucresson, 1965» (Rev. Obra de Proteccién de
Menores, Madrid, 1965); «El menor, preocupacién central en el Con-
greso de Estocolmo» (Rev. Obra de Proteccién de Menores. Madrid,
" 1965); «El trabajo de nuestros menores» (Ponencia presentada a la XX
Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Menores
(Logroiio, 1966) T. E. El Noticiero, etc.

En el 4mbito internacional fue miembro de la Comisién Consultive
de L’Enfance delinquante et socialment inadaptable de la Unién Inter-
nationale de Protection de L’Enfance (UIPE), asi como de la Associa-
tion Internationale des Magistrats de la Jeunesse (AIME) con sede en
Bruselas.

Especial atencién prest6 a la Historia del Derecho penal, con los si-
guientes estudios: «El Derecho Penal de la Compilacion de Huesca.
1247» (Tmp. Heraldo de Aragén, 1951);«El principio nullum crimen,
nulla poena, sine previa lege, en los Fueros de Aragén»(volumen de Ho-
menaje a la memoria de Don Juan Moneva y Pujol, Zaragoza, T. E. El
Noticiero, 1954; «El padre de Huérfanos del Municipio de Zaragoza»
(publicaciones de la Universidad de Zaragoza, Tip. Libreria General,
Zaragoza, 1942), etc.

También, el Prof. Guallart y Lépez de Goicoechea publicé distintos
estudios juridicos relacionados con temas de la actualidad de su tiempo,
debiéndose destacar los siguientes trabajos: «El suero de la verdad en su
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aspecto juridico-procesal» (en el volumen de la Real Academia de Me-
dicina de Zaragoza, 1954); «La guerra crimen» (en el volumen La gue-
rra modemna, de la Universidad de Zaragoza y la Diputacién Provincial
de Navarra, Imp. Octavio y Félez, Zaragoza, 1956); «El proceso de Lie-
ja a la luz de la Eutanasia del Derecho y de la Moral» (Rev. Temis, mi-
meros 12y 13, 1962-63); «Problemas penales del Turismo» (comunicacién
al VII Coloquio de las Facultades Pirenaicas, Montpellier, 1967); «As-
pectos juridicos penales de los accidentes de trafico» (Boletin del Cuer-
po Nacional de Médicos Forenses; Madrid, 1967).

Ademds, dedicaria una serie de conferencias de muy alto valor al
tema de la pena de muerte, como por ejemplo: «Problemas sobre la pena
capital». (Leccién inaugural del Curso en el Ateneo Universitario. Aca-
demia de Derecho, 24 de enero de 1955); «Momento actual del proble-
ma de la pena de muerte (Academia de Derecho y Letras del Colegio
Mayor Universitario La Salle de Zaragoza, 5 de marzo de 1963); y «El
" debate sobre la pena de muerte» en el (Colegio Mayor Universitario San
José de Pignatelli de Zaragoza, 15 de enero de 1965). El ejemplo, el se-
florio y la obra de Don José Guallart y Lépez de Goicoechea se prolon-
ga, felizmente, en su hijo el Prof. Dr. Don Alfonso Guallart de Viala,
Profesor Titular de Derecho penal en la Universidad de Zaragoza. He-
mos intentado recordar y recoger las obras cientificas mas importantes
del Catedratico de Derecho penal desgraciadamente desaparecido, y
evocar su personalidad, como un homenaje obligado a su memoria sien-
do imposible citar aqui toda su amplia obra cientifica que junto a su gran
humanidad, extraordinaria modestia y total entrega a la Universidad es-
paiiola le configuran, verdaderamente, como un muy digno ejemplo a
seguir por todos.

Descanse en paz Don José Guallart y Lpez de Goicoechea.






SECCION DOCTRINAL

El delito como accién culpable

JOSE CEREZO MIR
Catedrético de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza

Una accién tipica y antijuridica s6lo es culpable si le podia ser re-
prochado al sujeto, en la situacién concreta en que se hallaba, que hubie-
ra obrado en contra de las exigencias del ordenamiento juridico. La
antijuridicidad implica la infraccién de una norma de determinaci6n
(una prohibicién o un mandato, en los delitos de omisi6n). Es una rela-
ci6n objetiva de contradiccién entre la conducta humana y el ordena-
miento juridico. En la culpabilidad se examina, en cambio, si le puede
ser reprochada al sujeto la infraccién de la norma de determinacién, es
decir la realizacién de la accién u omisién tipica y antijuridica. Esto s6lo
es posible, como veremos, si esa persona, en la situacién concreta en
que se hallaba, podia obrar de otro modo, de acuerdo con las exigencias
del ordenamiento juridico.

La culpabilidad es un elemento esencial del concepto del delito en
el nuevo Cédigo penal espaiiol. Ello se advierte ya en la utilizacién
del término imprudentes en la definicién de los delitos y faltas, en el
articulo 10. La imprudencia implica no s6lo la inobservancia del cui-
dado objetivamente debido (elemento del tipo de lo injusto de los de-
litos imprudentes) (1), sino también la capacidad del sujeto para
observar dicho cuidado (lo que implica la previsién o posibilidad de
prever la produccién del resultado delictivo) y que le fuera exigible
su observancia. Que la culpabilidad es un elemento esencial del con-
cepto del delito se deduce también de la inclusién, en el catdlogo de
eximentes del art. 20, de la anomalia o alteracién psiquica (n.° 1.°), de la
intoxicacién plena por el consumo de bebidas alcohélicas, drogas t6xi-
cas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan

(1) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol. Parte General, 1, Introduccién. Teo-
ria jurfdica del delito/1, 4.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pp. 415 y ss.
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efectos anélogos, o de actuar bajo la influencia del sindrome de absti-
nencia (n.° 2.°), de la grave alteracién de la conciencia de la realidad, por
sufTir alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la in-
fancia (n.° 3.°), del estado de necesidad cuando el mal causado sea igual
al que se trataba de evitar (n.° 5.°) (2) y del miedo insuperable (n.° 6.%),
asi como de la exencién de responsabilidad en el error de prohibicién in-
vencible (parrafo 3.° del art. 14) y en el encubrimiento de parientes (art.
454). En el nuevo Cédigo se condiciona, ademds, la exencién de respon-
sabilidad, en los supuestos de anomalia o alteracién psiquica y de
intoxicacién plena por bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias que produzcan andlogos efectos, o de actuacién
bajo un sindrome de abstinencia, a que ello impida al sujeto «com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a su comprensién».
Por tanto, sélo cuando la accién u omisién tipica y antijuridica sea
culpable, es decir cuando le pueda ser reprochada al autor, podré
constituir delito.

La culpabilidad es la reprochabilidad personal de la accién tipica y
antijuridica. No es posible, por ello, la existencia de culpabilidad sin ti-
picidad y antijuridicidad. La accién tipica y antijurfdica es el objeto del
juicio de reproche. Pueden existir acciones tipicas y antijuridicas no cul-
pables, cuando concurra alguna causa de inimputabilidad (de exclusién
de la capacidad de culpabilidad) o de inculpabilidad, pero no una accién
culpable que no sea tipica y antijuridica.

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad, es decir el principio de que no hay
pena sin culpabilidad y de que la pena no debe rebasar la medida de
la culpabilidad, es un principio fundamental del Derecho penal mo-
derno (3).

(2) El estado de necesidad puede ser también una causa de inculpabilidad cuando el
mal causado sea menor que el que se trataba de evitar, pero la conducta implicaba un grave
atentado a la dignidad de Ia persona humana; véase Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte
General, I, Teorfa juridica del delito/2. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 31 y ss.

(3) Se rechaza, sin embargo, generalmente, con raz6n, la tesis del doble aspecto
del principio de culpabilidad, enraizada en las teorias absolutas de la pena, segtin la cual
tampoco deberia haber culpabilidad sin pena, pues ésta no s6lo ha de ser justa, es decir,
proporcionada a la gravedad del delito, sino también necesaria; véase mi Curso de Dere-
cho Penal Espaiiol, Parte General, 1, pp. 30 y ss. La tesis del doble aspecto del principio de
culpabilidad, de su car4cter absoluto, fue sustentada en la modema Ciencia del Derecho Pe-
nal alemana, por ARTHUR KAUFMANN, en Das Schuldprinzip, 2.° ed., Heidelberg, Carl Win-
ter Universitéitsverlag, 1976, pp. 201-202, aunque después cambi6 de parecer y reconocié
que no basta con la culpabilidad para justificar la pena (véase, Dogmatische und Kriminal-
politische Aspekte des Schulgedankens im Strafrecht, apéndice a la 2.* ed. de Das
Schuldprinzip, p. 276).
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El principio de culpabilidad no est4 proclamado expresamente en la
Constitucién espafiola. Segin algunos de nuestros penalistas (4), el
principio de culpabilidad estd implicito en el de legalidad, consagrado
en el articulo 25 de la Constitucién: «Nadie puede ser condenado o san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito... segiin la legislacién vigente en aquel momento».
Esta tesis me parece discutible, pues para la existencia de culpabilidad
es precisa, como veremos, la conciencia actual o posible de la antijuri-
dicidad, pero no de la punibilidad de la conducta.

Creo, no obstante, que puede hallarse un fundamento constitucional
al principio de culpabilidad en el articulo 10 de la Constitucién, al pro-
clamarse en este precepto que la dignidad de la persona humana es el
fundamento del orden politico y la paz social. El principio de culpabili-
dad es una exigencia del respeto a la dignidad de la persona humana. La
imposicién de una pena sin culpabilidad, o si la medida de la pena reba-
sa la medida de la culpabilidad, supone la utilizacién del ser humano
como un mero instrumento para la consecucién de fines sociales, en este
caso preventivos, lo cual implica un grave atentado a su dignidad (5), (6).

(4) Véase M. CoBO DEL ROSAL-T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General,
3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 414, nota 31 y J. CORDOBA RODA, Principio de
legalidad penal y Constitucion, en Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymans
Verlag, 1989, pp. 92-93.

(5) Véase ya, en este sentido, mi articulo, Derecho Penal y derechos humanos:
experiencia espafiola y europea, en Actualidad Penal, 1993, n.° 14, p. 194. En Alema-
nia, el Tribunal Federal Constitucional considera que el principio de culpabilidad tiene
rango. constitucional, por derivarse del principio del Estado de Derecho, del reconoci-
miento del derecho a la libertad general de actuaci6én y por tener su fundamento en la
dignidad de la persona; véase H. WELZEL, Das deustche Strafrecht, 11 ed. Walter de
Gruyter, Berlin, 1969, p. 138, H.H. JESCHECK-Th. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechis,
Allgemeiner Teil, 5.° ed., Duncker-Humblot, 1996, pp. 23 y 27 (Tratado de Derecho Penal,
Parte General, trad. de la 4.* ed., por JOSE Luis MANZANARES SAMANIEGO, Editorial Co-
mares, Granada, 1993, pp. 19 y 22) y ROXIN, Strafrecht,-Allgemeiner Teil I, Grundlagen,
Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2.* ed., Verlag C.H. Beck, 1994, p. 720.

(6) BACIGALUPO apuntaba ya que el principio de culpabilidad «podrfa derivarse
—como lo ha hecho el Tribunal Constitucional Federal alemin— del principio del Es-
tado de Derecho (art. 1.°, 1 de la CE), e inclusive de la proteccién de la dignidad de la
persona humana contenida en el articulo 10.1. CE», pero se limita a sefialar que las con-
secuencias del principio de culpabilidad tienen rango constitucional, con independencia
de que la culpabilidad sea o no el fundamento y medida de la pena; véase, ENRIQUE BA-
CIGALUPO ;Tienen rango constitucional las consecuencias del principio de culpabili-
dad? La Ley, aiio 111, n.® 434, 8 de junio de 1992, pp. 1-3. COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON consideran que el principio de culpabilidad puede derivarse ademds del princi-
pio de legalidad, de la prohibicién de exceso o de requerimientos generales del Estado
de Derecho, como el libre desarrollo de la personalidad, véase, Derecho Penal, Parte
General, p. 414, nota 31. GARCIA PEREZ considera que el principio de culpabilidad tiene
rango constitucional por derivarse de la inclusién de Ia justicia entre los valores supe-
riores del ordenamiento jurfdico (art. 1, 1), de la garantfa de la seguridad juridica
(art. 9.3), del reconocimiento de la dignidad de la persona humana (art. 10,1) y del de-
recho a la presuncién de inocencia (art. 24,2); véase, OCTAVIO GARCIA PEREZ, Deli-
tos de sospecha. Principio de culpabilidad y derecho a la presuncién de inocencia.
Los articulos 483 y 485 Cp, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993, fasc.
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En el nuevo Cédigo penal de 1995 no se proclama tampoco, de un
modo expreso, el principio de culpabilidad, aunque, como hemos visto
la culpabilidad es en él un elemento esencial del concepto del delito. En
el articulo 5.° se declara tinicamente que: «No hay pena sin dolo o impru-
dencia». Esta declaracién no es equivalente al principio de culpabilidad,
pues puede haber dolo o imprudencia y no haber culpabilidad, si concurre
alguna de las eximentes anteriormente mencionadas (7), o ser la medida de
la pena superior a la medida de la culpabilidad (8). Con la férmula «No hay
pena sin dolo o imprudencia» se quiere excluir inicamente la responsabili-
dad objetiva, la responsabilidad por el resultado y soslayar la proclama-
cién del principio de culpabilidad, segtin el cual la culpabilidad es el
fundamento y el limite de la pena. El legislador ha buscado una solucién
de consenso, teniendo en cuenta las criticas al supuesto caracter morali-
zante del término culpabilidad (9), asi como la tesis de Gimbernat (10)
de que la pena no puede hallar su fundamento y su limite en la culpabi-
lidad, sino en las exigencias de la prevencion general y de la prevencion
especial (11). Pero la exclusién de la responsabilidad objetiva sélo pue-
de basarse, como veremos, en el principio de culpabilidad.

2.°, pp. 642 y ss. El que sea justa la pena adecuada a la medida de 1a culpabilidad supone
el reconocimiento previo de la culpabilidad como elemento esencial del delito. S6lo en-
tonces el derecho a la presuncién de inocencia implicar4 también el reconocimiento del
principio de culpabilidad.

(7) Véase también, en este sentido, COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal, Parte General, p. 412 y G. RODRIGUEZ MOURULLO, La nueva regulacién del caso
Jortuito, en Comentarios a la Legislacién Penal, La reforma del Cédigo Penal de 1983,
Tomo V, Vol. 1.° Edersa, Madrid, 1985, pp. 92y ss.

(8) V¢éase, en este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, La nueva regulacién del caso
Jortuito, p. 94.

(9) Véase, por ejemplo, MIR PUIG, adiciones a la trad. de 1a 3.* ed. del Tratado de
Derecho Penal, Parte General, de H. H. JESCHECK, realizada por S. MIR PUIG y F.MU-
Noz CONDE, Bosch, Barcelona, 1981, p. 584 y Derecho Penal, Parte General, 3.° ed.,
PPU, Barcelona, 1990, p. 106, que considera preferible, por ello, un término més neutro,
como el de «responsabilidad», que era el utilizado en la Propuesta alternativa de Parte
General de C.P., del Grupo Parlamentario Comunista al Proyecto de C6digo Penal de
1980 (véase S. MIR PuIG-F. MUNOZ CONDE, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 18,
1982, p. 612).

(10) Véase E. GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador de la pena,
ponencia mantenida en el Coloquio internacional celebrado en Santiago de Chile bajo
los auspicios del Instituto de Ciencias Penales, entre el 4 y el 12 de abril de 1973, Revis-
ta de Ciencias Penales, tercera época, enero-abril 1973, n.° 1, tomo XXXII, pp. 30y ss.
y ya antes en sus articulos, ¢ Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, en Proble-
mas actuales de las Ciencias Penales y la Filosoffa del Derecho, en Homenaje al profe-
sor Luis Jiménez de Asua, Ediciones Pannedille Buenos Aires, Argentina, 1970, pp. 495
y ss. y El sistema del Derecho Penal en la actualidad, separata del Anuario de Ciencia
Juridica, 1. 1971-1972 (incluidos en su libro, Estudios de Derecho Penal, 3.° ed., Tec-
nos, Madrid 1990, pp. 140 y ss. y 162 y ss.; el segundo de ellos se publicé también en
alemén en, Grundfragen der gesamten Strafrechiswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich
Henkel, Walter de Gruyter, Berlfn, Nueva York, 1974, pp. 151 y ss.

(11) Acusa la influencia de Gimbernat, GONZALO QUINTERO OLIVARES, en el 1j-
bro publicado en colaboracién con FRANCISCO MUNOZ CONDE, La reforma penal de
1983, Ediciones Destino, Barcelona, 1983, pp. 27 y ss.
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Creo que deberia haberse proclamado expresamente, en el nuevo
Cédigo penal espaiiol, el principio de que «No hay pena sin culpabili-
dad», dado su rango constitucional, como sucedia en el Proyecto de
nuevo Cédigo Penal de 1980 (art. 3.°) y en el Borrador de Anteproyecto
de Cédigo Penal, Parte General, de octubre de 1990 (art. 3.°) (12).

Por otra parte, en el nuevo Cédigo ha tratado de conseguirse una
mds plena realizacién del principio de culpabilidad. No se ha incluido la
atenuante de preterintencionalidad, del n.° 4.° del art. 9.%, del viejo C6-
digo penal (13) y se ha tratado de evitar ademds, la existencia de delitos
calificados por el resultado. Los delitos calificados por el resultado son unas
figuras delictivas formadas por una conducta bésica, generalmente dolosa,
y en las que se prevé la aplicacién de una pena més elevada cuando de esa
conducta bisica se derive un ulterior resultado més grave. En la reforma ur-
gente y parcial del viejo Cédigo penal por la Ley Orgénica de 25 de junio
de 1983 se di6 un paso importante para superar estos vestigios de respon-
sabilidad objetiva, al introducirse en el parrafo segundo del articulo prime-
ro la exigencia de que concurra al menos imprudencia en relacién con el
resultado mds grave, para que pueda aplicarse la pena més elevada (14).
Con ello quedaban excluidos de estas figuras delictivas los resultados for-
tuitos, es decir los supuestos en que el resultado mas grave se hubiera pro-
ducido sin dolo ni imprudencia. En los delitos calificados por el resultado
quedaban incluidos tinicamente los supuestos en que los resultados méis
graves fueran imprudentes o dolosos (15). En ambos casos, sin embar-

(12) Véase también, en este sentido, COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal, Parte General, p. 414, nota 36. En la Propuesta de Anteproyecto del nuevo
C6digo penal de 1983 (art. 3.°) y en el Proyecto de 1992 (art. 3.°) se declaraba tam-
bién inicamente, como en el nuevo Cédigo penal, que «No hay pena sin dolo o im-
prudencia».

(13) «La de no haber tenido el delincuente intencién de causar un mal de tanta
gravedad como el que produjo». Esta circunstancia atenuante era expresi6n del princi-
pio del versari in re illicita y era contraria al principio de culpabilidad aunque se redu-
jera su campo de aplicaci6én, como hacfa la opinién dominante, a aquellos casos en que
dentro de un mismo delito el mal causado fuera mayor que el que habfa querido producir
el sujeto; véase, a este respecto, mi conferencia, Principales reformas del Cédigo Penal
Espariol introducidas en 1983. Los progresos en la realizacion del principio de culpa-
bilidad, publicada en La Ley, afio IX, n.° 1919, 4 de marzo de 1988, ¢ incluida en mi li-
bro, Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola, Tecnos, Madrid, 1993, pp.
89-90.

(14) De acuerdo con el inciso segundo, del segundo pérrafo del art. 1.° «Cuando
1a pena venga determinada por la produccién de un ulterior resultado més grave, s6lo se
responderd de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa».

(15) Véase, en este sentido, DIEZ RIPOLLES, Los delitos calificados por el resul-
tado y el art. 3.° del Proyecto de Cédigo penal espariol de 1980, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1982, fasc. 3.° pp. 629 y ss. y mi conferencia citada en la nota
13, Estudios sobre la moderna reforma penal espariola, pp. 92-93. Consideraban, en
cambio, con diferentes argumentos, que en los delitos calificados por el resultado se
comprendfan dinicamente los supuestos en que el ulterior resultado més grave se habfa
producido por imprudencia, QUINTERO OLIVARES- MUN0Z CONDE, La reforma penal de
1983, Ediciones Destino, Barcelona, 1983, pp. 36-37, RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO
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go, la aplicacidn de estas figuras delictivas llevaba a consecuencias in-
satisfactorias desde el punto de vista del principio de culpabilidad.
Cuando los resultados més graves eran imprudentes se llegaba a una
pena més elevada que la que corresponderia si se apreciase un concurso
ideal de delitos. Cuando el resultado mas grave era doloso, el delito cali-
ficado por el resultado producia un efecto privilegiante, es decir se llegaba
a una pena inferior a la resultante de la apreciacién de un concurso ideal de
delitos (16). En el nuevo Cé6digo Penal, de acuerdo con la opinién amplia-
mente mayoritaria en la moderna Ciencia del Derecho Penal Espafiola, se han
pretendido suprimir los delitos calificados por el resultado (17) y no se ha in-
cluido, por ello, en €] un precepto equivalente al del parrafo segundo del art.
1.° del viejo Codigo penal. En la Parte Especial hay algunas figuras delicti-
vas, sin embargo, que es dificil 1nterpretar de otro modo que como delitos
calificados por el resultado; véanse, por ejemplo, los arts. 229.3, 231.2 y
417.1, parrafo segundo. La exigencia de que el resultado se haya producido do-
losamente parece forzada. Se establece, pues, una misma pena para los supues-
tos en que el ulterior resultado mdas grave es doloso o imprudente (18).

GOMEZ, Derecho Penal Espariol, Parte General, 18 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp.
443-444, M." LUISA MAQUEDA, El principio de responsabilidad subjetiva: Su progresi-
va influencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma penal de
1983, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 31, 1987, pp. 229-230 y GOMEZ BENITEZ,
Causalidad, imputacién y cualificacién por el resultado, Ministerio de Justicia, Madrid,
1988, pp. 110-111. Segiin SUAREZ MONTES, si el resultado cualificante era doloso y es-
taba comprendido en otra figura delictiva mds grave no debfa considerarse incluido en
el delito calificado por el resultado; véase, Los delitos cualificados por el resultado y el
pdrrafo 2.° del articulo 1, en Comentarios a la Legislacién Penal, La reforma del Cédi-
go penal de 1983, Tomo V, Vol. 1.° Edersa, Madrid, 1985, pp . 44-45. MIR PUIG consideraba
que en los delitos calificados por el resultado, en sentido estricto, dada su finalidad agra-
vatoria, estarfa solo comprendida la combinacién dolo-dolo cuando ello diera lugar a la
aplicacién de una pena més grave que la resultante de apreciar un concurso de delitos;
véase, Preterintencionalidad y error tras la reforma de 1983, Revista Jurfdica de Casti-
lla-La Mancha, 7, mimero extraordinario, agosto, 1989, pp. 101-102 y Hauptprobleme
des dogmatischen Teils der spanischen Strafrechtsreform, en Deutsch-Spanisches Stra-
frechiskolloguium, 1986, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1986, pp. 25-26.
El Tribunal Supremo siguié un criterio oscilante; en algunas sentencias estimé que en
los delitos calificados por el resultado se inclufan dnicamente los ulteriores resultados
mds graves dolosos, cuando se hubieran producido con dolo eventual (véanse, por ejem-
plo, las sentencias de 30 de marzo y 3 de abril de 1985, A. 2052 y 2065, 11 de noviem-
bre de 1987, A. 8488, 23 de abril de 1992, A. 6783 y 20 de febrero de 1993, A. 1383 ),
mientras que en otras ocasiones consideraba asimismo incluidos los resultados impru-
dentes (véase, por ejemplo, las sentencias de 17 de noviembre de 1986, A. 6965 y 19 de
noviembre de 1990, A, 9004 ),

(16) Véase, a este respecto, mi conferencia, Principales reformas del Cédigo Pe-
nal Espariol introducidas en 1983. Los progresos en la realizacién del principio de cul-
pabilidad, Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola, pp. 94 y ss.

(17) En contra de la supresi6n de estos delitos, A. CARDENAL MURILLO, La res-
ponsabilidad por el resultado en Derecho Penal, Edersa, Madrid, 1990, pp. 388-389 y
Naturaleza y limites de los delitos cualificados por el resultado. Anuario de Derecho
Pe¢nal y Ciencias Penales, 1989, fasc. 2.° pp. 598 y ss

(18) La producci6n dolosa o imprudente del resultado cualificante, en las figuras
delictivas mencionadas, no est4 incluida en otro tipo delictivo.
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Ello es contrario al principio de culpabilidad (19). Deberfan haberse su-
primido estos delitos calificados por el resultado, creando, si se consideraba
necesario otorgar una proteccién indirecta a otros bienes juridicos, nuevos
tipos de delitos de peligro o de delitos imprudentes (20) o unas figuras
complejas, compuestas de un tipo basico doloso y un tipo doloso de pe-
ligro concreto (21). El resultado mds grave, que determina la aplicacién
de una pena més elevada, tendra que haberse producido, sin embargo, al
menos por culpa, dado que, segin el art. 5.° no hay pena sin dolo o im-
prudencia (22).

EL DESARROLLO DE LA TEORIA NORMATIVA DE LA
CULPABILIDAD

A fines del pasado siglo y principios de éste imperaba en la Ciencia
del Derecho penal espafiola, como en la alemana, la llamada teoria psi-
coldgica de la culpabilidad. La culpabilidad era el nexo psicolégico en-
tre el autor y el resultado delictivo. El dolo y la culpa eran concebidos
como formas de la culpabilidad. Si el sujeto habia actuado con concien-
cia y voluntad de la produccién del resultado delictivo se daba el dolo,
que era la forma més grave de la culpabilidad. La culpa concurria, con
arreglo a la teoria psicolégica, cuando el sujeto habia previsto o habia
podido prever la posibilidad de la produccién del resultado. La imputa-

(19) Véase también, en este sentido, en relacién con los delitos calificados por el re-
sultado en el vigjo C6digo penal, SUAREZ MONTES, Los delitos cualificados por el resul-
tadoy el pdrrafo 2.° del articulo 1, pp. 47-48, MuNOZ CONDE, Teoria general del delito,
2. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1989 p. 81 y ADELA ASUA, La reforma urgente y
parcial del Cédigo Penal (LO de 25 de junio de 1983). Algunas repercusiones de la exi-
gencia de dolo o culpa, separata del n.° 15, de diciembre de 1983, de la Revista del Ilus-
tre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya, pp. 20-21.

(20) Véase, en este sentido, SUAREZ MONTES, Los delitos cualificados por el re-
sultado en la «Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal». Cuadernos de Po-
litica Criminal, n.° 22, 1984, pp. 183 y ss. y Los delitos cualificados por el resultado y
el pdrrafo 2.°del art. 1, p. 51.

(21) De acuerdo con la propuesta que formula Diez Ripollés, con caricter gene-
ral, para los casos en que concurre el dolo de peligro del resultado mds grave; véase
Dfez RIPOLLES, Los delitos calificados por el resultado y el articulo 3.° del proyecto de
Cédigo penal espariol de 1980, (1I), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1983, fasc. 1.°, pp. 124 y ss.

(22) De otra opinién, SUAREZ MONTES, por considerar (ante un problema similar
planteado en relacién con la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de
1983) que el art. 5.° (3.° de 1a Propuesta) s6lo es aplicable al tipo del delito, pero no a los
resultados cualificantes, pues de lo contrario habrfa que considerarlo aplicable a todos
los elementos de la infraccién penal y, por tanto, a las condiciones objetivas de punibi-
lidad; véase, SUAREZ MONTES, Los delitos cualificados por el resultado en la « Propues-
ta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal», p. 198. Los resultados cualificantes
determinan, sin embargo, un incremento de lo injusto, mientras que las condiciones ob-
jegivgs aclie punibilidad estdn exclusivamente en funcién de consideraciones de politica
criminal.
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bilidad o capacidad de culpabilidad era concebida como un presupuesto
de la culpabilidad (23).

La teoria psicoldgica de la culpabilidad era el correlato del concepto
causal de la acci6n y acusaba, como éste, la influencia del naturalismo y
del positivismo en la Ciencia del Derecho Penal de fines del siglo XIX
y principios del XX. Este concepto de la culpabilidad permitfa hacer
abstraccién del problema del libre albedrio, en torno al cual existia en-
tonces una ardua polémica, ante el auge de la concepcion determinista
del ser humano, por influencia del positivismo y de la teorfa evolucio-
nista de Darwin.

Frente a esta teorfa psicolégica de la culpabilidad, FRANK inici6 el
desarrollo de la teorfa normativa (24). Frank advierte que en los supues-
tos de aplicacién de la causa de inculpabilidad de estado de necesidad
del antiguo art. 54 del Cédigo penal aleman, concurre el dolo. La culpa-
bilidad no se agotaba, pues, en el nexo psicoldgico entre el autor y el re-
sultado delictivo. Frank afiade, por ello, a la imputabilidad y al dolo y la
culpa, la normalidad de las circunstancias en las que el sujeto llevé a
cabo la conducta delictiva, como elemento de la culpabilidad (25). La
culpabilidad, para FRANK, es reprochabilidad.

La teorfa psicoldgica de la culpabilidad tropezaba, ademds, con gra-
ves dificultades en la culpa inconsciente. En ella el autor pudo prever la
posibilidad de la produccién del resultado delictivo, pero no la previé.
No existe, pues, en ella un nexo psicolégico entre el autor y el resultado
delictivo. Todos los intentos para explicar de un modo satisfactorio la
culpa inconsciente, desde el punto de vista de la teoria psicoldgica, fra-
casaron (26). Ante estas dificultades, KOHLRAUSCH, en Alemania y
VANNINI, en Italia, llegaron a mantener la tesis de que en la culpa in-
consciente no hay culpabilidad (27).

(23) Véase, sobre la teorfa psicol6gica de la culpabilidad, LUIS JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, V, 2.2 ed., Losada, Buenos Aires, 1963, pp. 149 y ss.

(24) En su articulo, Uber den Aufbau des Schuldbegnﬁ’s publicado en el Fes-
tschrift fiir die juristische Fakultit in Giessen, zum Universitétsjubildum, en 1907. Véa-
se, sobre el desarrollo de la teorfa normativa de la culpabilidad, JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, V, pp. 163 y ss., MEZGER, La culpabilidad en el moderno
Derecho Penal, traduccion de J. M.* NAVARRETE, pr6logo y notas por JUAN DEL ROSAL,
Universidad de Valladolid, 1956, pp. 13 y ss. y HANS ACHENBACH, Historische und
dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, J. Schweitzer
Verlag, Berlin, 1974. pp. 97 y ss. y 133 y ss.

(25) En la evoluci6n posterior de su doctrina sustituy6 las «circunstancias nor-
males concomitantes» a la realizacién del hecho delictivo, como elemento de la culpa-
bilidad, por la «motivacién normal» y después por la «libertad» o «el dominio sobre el
hecho»; véase JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, V, pp. 165-166.

(26) Véase, a este respecto, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Aligemeiner Teil,
47" ed., C.F. MOLLER VERLAG, Karlsruhe, 1971, p. 363, y MAURACH-ZIFF, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1, 8.% ed., C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1992, p. 419.

(27) Véase, acerca de la opinién de KOHLRAUSCH, expuesta en, Die Reform
des Reichstrafgesetzbuches, 1, 1910, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, p.
162; y OTTORINO VANNINI, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Florencia,
1948, p. 123.
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El desarrollo de la teoria normativa de la culpabilidad se vi6 favore-
cido por la influencia de la filosofia neokantiana, de la escuela sudocci-
dental alemana. GOLDSCHMIDT acentiia el caricter normativo de la
culpabilidad, al considerar que ésta supone la infraccién de una norma de
deber, que rige la conducta interna, independiente de la norma de Derecho,
que regula la conducta externa y cuya infraccién determina la antijuridici-
dad (28) . FREUDENTHAL dio un paso més y propuso el reconocimiento
de la inexigibilidad de otra conducta adecuada a la norma, como una
causa general, supralegal, de exclusién de la culpabilidad (29).

La teoria normativa de la culpabilidad penetré en Espaifia con cierto
retraso (30), por influencia del pensamiento de MEZGER (31). Fue RO-
DRIGUEZ MUNOZ el primero que sustentd, en la Ciencia del Derecho
Penal espaiiola, la teoria normativa de la culpabilidad (32), al encontrar
puntos de apoyo para ella en nuestro viejo Cédigo penal, concretamente
en la eximente de miedo insuperable (n.° 10 del art. 8.°) y en la de encu-
brimiento de parientes (art. 18). Ambas se basaban segiin €I, en la idea
de la no exigibilidad de la obediencia al Derecho. Después de la amplia-
cién de la eximente de estado de necesidad de nuestro viejo Cédigo Pe-
nal (n.° 7 del art. 8.°), en la reforma parcial del mismo llevada a cabo en
1944 (33), considera también que el estado de necesidad, en caso de
conflicto de bienes iguales es una causa de inculpabilidad basada en el
principio de la no exigibilidad de otra conducta (34). A pesar de las re-

(28) GOLDSCHMIDT expuso su concepcién normativa de la culpabilidad en, Der
Notstand. Ein Schuldproblem, Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1913 y en Nor-
mativer Schuldbegriff, en Festgabe fur R. FRANK, reimpresién de 1a edicién de Tubinga,
1930, Scientia Verlag Aalen, 1969, pp. 428 y ss. De este iltimo articulo se public6 una
traduccién castellana en la Argentina, La concepcién normativa de la culpabilidad,
trgd. de Margarethe de Goldschmidt y Ricardo C. Nifiez, Depalma, Buenos Aires,
1943.

(29) FREUDENTHAL expuso su pensamiento en su obra, Schuld und Vorwurf im
geltenden Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur Kritik des Entwurfes zu einem Deutschen
Strafgesetzbuch von 1919, Tubinga, 1922.

(30) JIMENEZ DE ASUA, en su Discurso de apertura del curso 1931-1932, en la
Universidad de Madrid, mantenfa aiin la teorfa psicolégica de la culpabilidad; véase
Teoria Juridica del Delito, Cuadernos de Ciencia Penal y Criminologfa, 4, Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina, 1958, pp. 81 y ss.

(31) Véase su concepcién normativa de la culpabilidad, en la que rechaza la con-
cepci6n de GOLDSCHMIDT de una norma de deber independiente, hace ciertas puntuali-
zaciones a la tesis de FREUDENTHAL y destaca la configuracién normativa no s6lo de las
causas de exclusién de la culpabilidad, sino también de la imputabilidad, asf como del
dolo y la culpa como formas de la culpabilidad, en el Tratado de Derecho Penal, 1I,
trad. de J. A. RODRIGUEZ MURNOZ, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949, pp. 1
y ss. y La culpabilidad en el moderno Derecho Penal, pp. 13y ss.

(32) En sus notas a la 2.* edici6n de su traduccién del Tratado de Derecho Penal
de MEZGER, 11, 1949, pp. 6-9.

(33) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General iI, Teorfa juridi-
ca del delito /2, pp. 21 y ss.

(34) En la tercera edicién del primer tomo de su traduccién del Tratado de Dere-
cho Penal, de MEZGER, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, pp. 450-451.
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sistencias iniciales (35), la teoria normativa de la culpabilidad se impu-
so en la Ciencia del Derecho penal espafiola (36).

La doctrina de la accién finalista, al dar lugar a la inclusién del dolo
y de la inobservancia del cuidado objetivamente debido en el tipo de lo
injusto de los delitos dolosos e imprudentes, respectivamente, marcé
una nueva etapa en el desarrollo de la teorfa normativa de la culpabili-
dad. En ella se acentda el cardcter normativo de la misma, pero no es
cierto que pase a tener un carécter meramente valorativo, como estima-
ban WELZEL Y MAURACH (37), segtin los cuales se habria llegado a
una plena realizacién del esquema sugerido por DOHNA, de estricta se-
paraci6n entre el objeto de la valoracién y la valoracién del objeto (38).
En el juicio de reproche de la culpabilidad, de acuerdo con la sistemati-
ca finalista, se tiene en cuenta no sélo la accién tipica y antijuridica, que
constituye el objeto del mencionado juicio, sino también la imputabili-
dad o capacidad de culpabilidad, la conciencia actual o posible de la an-
tijuridicidad y las circunstancias del caso concreto que podrian dar lugar
a la apreciacién de la inexigibilidad de la obediencia al Derecho. La dis-
tincién entre la valoracién y el objeto de la misma es posible y obligada
légicamente, pero no cabe reducir la culpabilidad a la mera valoracion.
El problema consiste, mas que en la distincién entre la valoracién y el
objeto de la misma, en la insercién correcta de los elementos facticos
que constituyen el objeto de la valoracién entre los diversos caracteres
del delito (39).

(35) Véanse las criticas del P. PEREDA, en su articulo, El concepto normativo de la
culpabilidad, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1949, fasc. 1.° pp. 21 y ss.
y ADOLFO DE MIGUEL GARCILOPEZ, Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica penal
contempordnea, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1952, fasc. 1.%, pp. 47y
48, que se mantuvieron fieles a la teorfa psicol6gica y las reservas de DiAz PALOS, en
Culpabilidad juridico-penal, separata de la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Bosch,
Barcelona, 1954, pp. 16 y ss. (especialmente pp. 20-21), 42 y ss., 73 y ss. y 85-86, que
adopt6 una postura ecléctica. En su discurso de ingreso en la Real Academia de Juris-
prudencia DiAZ PALOS se inclina, en cambio, claramente en favor de la teorfa normativa;
véase La jurisprudencia penal ante la Dogmdtica juridica y la Politica Criminal, Colex,
Madrid, 1991, p. 95.

(36) Véase, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, I, Parte
General, vol. 1.°, 18 ed., Bosch, Barcelona, 1980, pp. 423-425, JIMENEZ DE ASUA, Tra-
tado de Derecho Penal, V, pp. 92,156, 172, 187-189 y 215 y ss., ANTON ONECA, Dere-
cho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pp. 188-189, y QUINTANO RIPOLLES, Curso de
Derecho Penal, I, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 269-270.

(37) Véase, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 140 y El nuevo sistema del De-
recho Penal, Ariel, Barcelona, 1964, p. 83, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, p. 369 (en relaci6n con la 366) y MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1, pp. 423-424 (en relacién con 1a 422). o

(38) Véase, ALEXANDER GRAF ZU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.*
ed., Ludwig Rohrscheid, Bonn, 1950.

(39) Véase ya, en este sentido, la nota 22 a mi traducci6n de, El nuevo sistema del
Derecho Penal, de HANS WELZEL, p. 83 y, en la misma linea, Stratenwerth, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, I, Die Straftat, 3.* ed., Carl Heymanns Verlag, 1981 p. 156 (nota 510).



El delito como accién culpable 19

La culpabilidad es la reprochabilidad personal de la accién tipica y
antijuridica, segin la opinion dominante en la moderna Ciencia del De-
recho Penal espafiola (40) y alemana (41), aunque existen considerables
diferencias de opinién en torno a cuales sean los elementos y el funda-
mento material de la culpabilidad. Suele decirse que la culpabilidad
consiste en un juicio de reproche. La expresién ha dado lugar al malen-
tendido de que la culpabilidad sélo surge cuando un juez o tribunal apre-
cia su existencia. En este malentendido se basa la conocida objecién de
ROSENFELD a la teoria normativa, de que «la culpabilidad de un hom-
bre reside exclusivamente en las cabezas de otros» (42). La culpabili-
dad, la reprochabilidad es una cualidad inherente a la accion delictiva,
cuya existencia aprecia el juez o tribunal de acuerdo con las valoracio-
nes implicitas en el ordenamiento juridico.

EL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD

El concepto de culpabilidad como reprochabilidad personal
de la acci6n tipica y antijuridica es un concepto formal, pues no
indica cudl sea el fundamento de la reprochabilidad, es decir, ;por

(40) Véase, por ejemplo, CORDOBA RODA, notas a su traduccién del Tratado de
Derecho Penal, de R, MAURACH, 11, Ariel, Barcelona, 1962, notas 2 y 3, pp. 30-31 y 36-
37, El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Bosch, Barcelona 1962,
pp. 77-78 y Una nueva concepcién del delito, Ariel, Barcelona, 1963, pp. 31 y ss. y 53
y ss.; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espariol, Parte General,
18 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp. 436 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal,
Parte General, Civitas, Madrid, 1977, p. 53; SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, 111, Culpabilidad, Punibilidad, Formas de aparicién, Bosch, Bar-
celona, 1985, pp. 4 y ss.; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, pp. 416-417, 421-422 y 425; MuNoZ CONDE, Teoria general del delito, 2.° ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia 1989, pp. 119 y ss.; MIR PUIG, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, pp. 580 y ss. y Diaz PALOS, La jurisprudencia penal ante la Dogmdtica juridica y
la Politica criminal, p. 96.

(41) Véase, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 138 y ss., El nue-
vo sistema del Derecho Penal, pp. 79 y ss.; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, pp. 362 y ss.; MAURACH-ZIPF, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 418
y ss.; JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 420 y ss.
(Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 378 y ss.); STRATENWERTH, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1, pp. 155 y ss.; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehr-
buch, 2.% ed., J.C.B. MOHR. Tubinga, 1975, pp. 367-368; BAUMANN-WEBER, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 9.2 ed., Verlag E. y W. Gieseking, 1985, pp. 359 y 369 y ss.; WESSELS,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 23 ed., C.F. Muller, Juristischer Verlag, Heidelberg, 1993,
pp. 112 y ss.; JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zure-
chnungslehre, 2. ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1991, pp. 475 y ss. y Ro-
XIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, p. 705.

(42) Véase ROSENFELD, Schuld und Vorsatz im v, Lisztschen Lehrbuch, Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1912, tomo 32, p. 469. De esta critica se
hicieron eco en nuestro pafs el P. PEREDA, £l concepto normativo de culpabilidad, pp.
29 y ss.; ADOLFO DE MIGUEL, Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica penal con-
tempordnea, p. 48 y DIAZ PALOS, Culpabilidad juridico-penal, pp. 17y 20,
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qué se le reprocha al sujeto la realizacién de la accidn tipica y antijuri-
dica? (43). La respuesta a esta pregunta nos sitia ante el problema del
concepto material de la culpabilidad.

Segiin la opinién dominante en la Ciencia del Derecho penal espa-
fiola (44) y alemana (45), el fundamento de la reprochabilidad se halla
en la capacidad del sujeto de obrar de otro modo. Este concepto material
de la culpabilidad enlaza, como dice WELZEL (46), «con una larga tra-
dici6n juridica y filos6fica». Una accién tipica y antijuridica sélo es cul-
pable si el sujeto, en la situacién concreta en que se hallaba, podia haber
obrado de acuerdo con las exigencias del ordenamiento juridico. La cul-
pabilidad es culpabilidad de la voluntad. Sélo si el sujeto podia haber
adoptado en lugar de la resolucién de voluntad de llevar a cabo la accién
tipica y antijuridica, una resolucién de voluntad diferente, ha obrado
culpablemente.

Este concepto material de la culpabilidad entr en crisis en la mo-
derna Ciencia del Derecho penal espaiiola y alemana por considerarse
que es imposible la comprobacién empirica de si el delicuente en la si-
tuacién concreta en que se hallaba, podia haber obrado o no de otro
modo (47). Ante esta supuesta imposibilidad, GIMBERNAT propuso
renunciar a la culpabilidad como fundamento y como limite de la pena.
MUNOZ CONDE y MIR PUIG se distancian del concepto tradicional

(43) Véase, en este sentido, especialmente, ANGEL TORfO LOPEZ, El concepto indi-
vidual de culpabilidad, en Crime and Criminal Policy, Papers in Honour of Manuel] Lé-
pez-Rey y Arrojo, UNSDRI, Franco Angeli, Mil4n, 1985, pp. 679 y ss.

(44) Véase, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal 1. Parte
General, Vol. 1.°, pp. 423-424, aunque considera que el problema del libre albedrio estd
fuera del campo del Derecho Penal y se conforma con una «voluntad consciente y libre
(no cohibida)» (p. 431); JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, V, p. 216, aun-
que, dadas sus convicciones deterministas considera inicamente que Ia culpabilidad
presupone la libertad entendida como obrar espontineo y motivado (p. 95); ANTON
ONECA, Derecho Penal, Parte General, pp. 192 y ss. («no habiéndose demostrado ra-
cionalmente el determinismo se mantiene la creencia en la libertad intuida por nuestra
conciencia y de aceptaci6n universal», p. 196); QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho
Penal, 1, pp. 266-267; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol,
Parte General, pp. 432 y ss. (aunque considera que el concepto de libertad en que se ba-
san las leyes penales consiste exclusivamente en la ausencia de coacci6n, p. 435); COR-
DOBA RODA, Culpabilidad y pena, Bosch, Barcelona, 1977, pp. 70 y ss.; COBO DEL
ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, pp. 409 y ss. y 415-417; y SAINZ
CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 111, pp. 17-18 y 24,

(45) Véase, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 138 y ss.; v. WE-
BER, Grundriss des deutschen Strafrechts, Ferd. Diimmlers Verlag, Bonn, 1948, pp. 106
y ss.; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 358 y ss.; BAUMANN-WE-
BER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 358 y ss., especialmente p. 368; ARTHUR KAUF-
MANN, Das Schuldprinzip, pp. 279 y ss.; y BERND SCHUNEMANN, Die Entwicklung der
Schuldlehre in der Bundesrepublik Deutschland, separata de Strafrecht und Kriminal-
politik in Japan und Deutschland, Duncker-Humblot, Berlin, pp. 151 y ss.

(46) Véase WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 140.

(47) Fue decisiva, a este respecto, la critica de Karl Engisch, en Die Lehre von
der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.° ed.,
Walter de Gruyter, Berlin, 1965, pp. 23 y ss.
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de culpabilidad y formulan otros conceptos que permitan hacer abstrac-
cién del problema del libre albedrio.

LA TESIS DE GIMBERNAT

Ante la supuesta imposibilidad de demostrar, por medio de las cien-
cias empiricas (como la Psicologia y el Psicoandlisis), que un determi-
nado delincuente, en la situacién concreta en que se hallaba podia haber
obrado de otro modo, GIMBERNAT propone renunciar a la culpabili-
dad como fundamento y como limite de la pena (48). La pena encontra-
ria dnicamente su justificacién y su medida en las exigencias de la
prevenci6n general y de la prevencién especial. Esto no implica, sin em-
bargo, segiin GIMBERNAT, renunciar a la exclusién de la responsabili-
dad objetiva. El Derecho penal debe reconocer, no obstante, «la relevancia
del error invencible de prohibicién, excluir la responsabilidad por el resul-
tado y aplicar a los inimputables tinicamente medidas de seguridad» (49).
Es posible explicar también, segiin GIMBERNAT, que se sancionen con
menor pena los delitos imprudentes que los dolosos sin necesidad de
acudir al principio de culpabilidad, atendiendo tinicamente a los fines
preventivos de la pena.

Si se abandona el principio de culpabilidad, en el sentido de que ésta
constituye el fundamento y el lfmite de la pena no es posible mantener al
mismo tiempo todas sus consecuencias, como pretende GIMBERNAT (50).
Si la pena encontrara su justificacién y su medida inicamente en fun-
cién de las exigencias de la prevencién general y de la prevencién espe-
cial serfa preciso llegar a consecuencias muy distintas en el problema de
la responsabilidad por el resultado, de la relevancia del error de prohibi-
ci6n y de la exclucién de la pena para los inimputables. Desde el punto
de vista de la prevencién general podria justificarse la existencia de los
delitos calificados por el resultado (51). La aplicacién de una pena mds
elevada cuando de una conducta bdsica, generalmente dolosa, se derive
un determinado resultado mas grave, doloso, imprudente o incluso for-
tuito, puede resultar eficaz desde el punto de vista de la prevencién ge-
neral. El sentido de los delitos calificados por el resultado consiste

(48) Véase lug. cit. nota 10. .

(49) Véase GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador de la pena,
p. 32.
(50) Véase ya, en este sentido y con mayor extensién, mi articulo, Culpabilidad
¥ pena, publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1980, fasc. 2.° e in-
cluidg en mi libro Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982,
pp. 181 y ss.

(51) Véase, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pp. 46 y ss. y
MERCEDES PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencidn
general positiva en, la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena, Edicio-
nes de la Universidad Auténoma de Madrid, 1986, pp. 156-157.



22 José Cerezo Mir

precisamente en el establecimiento de penas mds elevadas que las resul-
tantes de apreciar un concurso de delitos, es decir que las adecuadas a la
gravedad de la culpabilidad. Para atender en mayor medida a las exigen-
cias del principio de culpabilidad, en detrimento de las de la prevencién
general, se excluyeron los resultados fortuitos de los delitos calificados
por el resultado en la reforma urgente y parcial de nuestro viejo Cédigo
Penal por la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983 y se han intentado ex-
cluir los delitos calificados por el resultado en nuestro nuevo Cédigo
Penal (52).

En cuanto al reconocimiento de la relevancia del error de prohibi-
cién invencible hay que seiialar que en favor del principio del error iuris
nocet (el error de Derecho perjudica, es decir, no exime de responsabili-
dad, cabria invocar también consideraciones de prevencién general (53).
La argumentacién de GIMBERNAT de que la aplicacién de la pena en
los supuestos de error de prohibicién invencible no es necesaria —es
iniitil desde el punto de vista de la prevencién general y especial (54)—
no me parece convincente. Segin él, la irrelevancia del error de prohibi-
cién no aumentaria el efecto inhibitorio de la pena para los que no cono-
cen la antijuridicidad de una conducta determinada, pues ignoran,
incluso, que se encuentran en un error de prohibicion. Es evidente, sin
embargo, que la aplicacién de una pena en los supuestos de error de prohi-
bicién invencible podria servir de acicate para examinar en cada caso, con
mayor cuidado, la licitud o ilicitud de la conducta. Desde el punto de vista
de la prevencidn especial, la persona que incurra en un error de prohibi-
cién invencible podria revelarse en algiin caso, por esta misma circuns-
tancia, como peligrosa y estar indicada la aplicacién de una pena (55). La
misma distincién de error vencible e invencible presupone, por otra par-
te, el reconocimiento de la capacidad del delincuente de obrar de otro
modo en la situacién concreta en que se hallaba (56).

(52) Véase supra, pp. 13y ss.

(53) Véase también, en este sentido, ENRIQUE BACIGALUPO, en su intervencién
en el Coloquio internacional celebrado en Santiago de Chile. Revista de Ciencias Penales,
enero-abril, 1973, p. 195 y Bemerkungen zur Schuldlehre im Strafrecht, Festschrift fiir Hans
Welzel zum 70. Geburtstag. Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1974, p. 483; Schéne-
born, Schuldprinzip und generalpriiventiver Aspekt, Z. Str. W., tomo 88, 1976, p. 354; Burk-
hardt Das Zweckmoment im Schuldbegriff, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1976, pp.
336-337; GUNTER StRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, Juris-
tische Studiengesellschaft Karlsruhe, C. F. Miiller, 1977, p. 15y 18 y ss.; y MERCEDES
PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién: Las teorias de la prevencién general po-
sitiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva 'y de la pena, p. 152.

(54) Véase GIMBERNAT, El sistema del Derecho Penal en la actualidad, pp. 283
y ss.

(55) Véase, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, p. 43 y Stra-
tenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, pp. 35-36.

(56) Como sefialé ya en el Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de
Ciencias Penales, de Chile, en abril de 1973; véase Revista de Ciencias Penales, enero-
abril, 1973, pp. 189 y 204. Véase también, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabili-
dad y pena, pp. 43-44.
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El aplicar a los inimputables tinicamente medidas de seguridad, no
puede fundamentarse en las exigencias de la prevencién general. Segiin
GIMBERNAT: «Por la escasa o nula ‘motivabilidad’ del inimputable, la
pena no supone para él, ex ante, un factor inhibidor». Por otra parte, si-
gue diciendo GIMBERNAT: «La impunidad del loco en nada relaja la
eficacia inhibidora de la pena frente a los ‘imputables®; éstos no se iden-
tifican con aquél, se saben distintos y saben también, por consiguiente,
que a ellos sf les van a castigar si hacen lo mismo que el enajenado de-
lincuente» (57). No me parece convincente sin embargo, la tesis de que
la aplicacién de una pena a las personas comprendidas en las eximentes
de anomalfa o alteracién psiquica carezca siempre de sentido desde el
punto de vista de la prevencién general y la prevencién especial (58).
Estas personas pueden ser, en algtin caso y en alguna medida, suscepti-
bles de intimidacién y con mayor razén puede serlo el resto de la colec-
tividad. En la aplicacién de una pena a los que padezcan una anomalia o
alteraci6n psiquica se puede atender, hasta cierto punto, a las exigencias
de la prevencién especial (59).

No es posible explicar tampoco la menor punicién de los delitos im-
prudentes en relacién con los dolosos desde el punto de vista de la pre-
vencién general y de la prevencion especial (60). Los delitos imprudentes
son mucho mds frecuentes y podria considerarse, por ello, necesario
sancionarlos con mayor pena que los correspondientes delitos dolosos.
Los homicidios por imprudencia son mucho mas numerosos que los ho-
micidios dolosos; piénsese, por ejemplo, en los homicidios imprudentes
cometidos en el trafico motorizado. El argumento de GIMBERNAT (61)
de que la elevacidn de la pena de los delitos imprudentes seria ineficaz
desde el punto de vista de la prevencién general, porque en ellos el su-
jeto confia precisamente en que el resultado no se produzca y éste puede
ser mds grave atin que la pena, no me parece convincente. El legislador
podria establecer unas penas més elevadas para los delitos de peligro, es

(57) Véase GIMBERNAT, E! sistema del Derecho Penal en la actualidad, pp. 282-
283 y ya antes, en ¢ Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, pp. 517-518.

(58) Véase también, en este sentido, SCHONEBORN, Schuldprinzip und general-
préventiver Aspekt, p. 351; BURKHARDT, Das Zweckmoment im Schuldbegriff, pp. 336-
337; CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pp. 39 y ss.; STRATENWERTH, Die Zukunft
des strafrechtlichen Schuldprinzips, pp. 12 y ss, 16 y ss., y 43 y ss.; MIR PUIG, Funcidn
de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2.* ed.,
Bosch, Barcelona, 1982, pp. 96 y ss. y Derecho Penal, Parte Generdl, p. 587; y MERCE-
DES PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién: Las teorias de la prevencién general
positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, pp. 149 y ss.

(59) Véase también, en este sentido, STRATENWERTH, Die Zukunft des strafre-
chtlichen Schuldprinzips, pp. 35-36.

(60) Véase también, en este sentidg, MERCEDES PEREZ MANZANO, Culpabilidad
y prevencion: Las teorias de la prevenciomgeneral positiva en la fundamentacion de la
imputacion subjetiva y de la pena, pp. 157-159.

(61) Véase GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?,
pp- 515-516, y su intervenci6n en el Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de
Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, pp. 192-193.
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decir para las conductas que no observan el cuidado objetivamente de-
bido (imprudencia sin resultado). Replica GIMBERNAT que con ello se
produciria un caos valorativo, que afectarfa a la eficacia de la pena des-
de el punto de vista de la prevencién general (62). El caos consistiria,
sin embargo, linicamente en que se subvertirfan las valoraciones socia-
les actualmente vigentes, que se basan como ha sefialado ROXIN, precisa-
mente en el principio de culpabilidad (63). Si se justifica tinicamente la
pena por sus efectos preventivos, es preciso llevar a cabo una subver-
sién de valores. Entre las conductas que atentan o lesionan un mismo
bien juridico —por ejemplo, la vida— habria que sancionar con mayor
pena aquéllas cuya frecuencia sea mayor, si se atiende a las exigencias
de la prevencién general. Desde el punto de vista de la prevencién espe-
cial, la peligrosidad del delincuente, es decir la probabilidad de que
vuelva a delinquir en el futuro, deberia ser el criterio decisivo. Por otra
parte, el concepto mismo de imprudencia presupone €l reconocimiento
de la posibilidad de obrar de otro modo en la situacién concreta (64). No
en cuanto a la inobservancia del cuidado objetivamente debido, elemen-
to del tipo de lo injusto de los delitos imprudentes (65), pero si en cuanto
a la capacidad de observar dicho cuidado.

El andlisis critico de la tesis d¢ GIMBERNAT pone claramente de
manifiesto la autonomia del principio de culpabilidad frente a las exi-
gencias de la prevencién general y la prevencién especial (66). La cul-

(62) Véase GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, pp.
509 y ss., y sus intervenciones en el Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de
Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, pp. 201-
202.

(63) Véase la intervencién de ROXIN en el Coloquio Internacional celebrado en
el Instituto de Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril
1973, p. 206.

(64) Véanse mis intervenciones en el Coloquio Internacional celebrado en el Ins-
tituto de Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, pp.
189y 204.

(65) Aquf, como sefialé GIMBERNAT, la simple constatacién de que la conduc-
ta del sujeto no responde al cuidado objetivamente debido no implica el reconocimiento
de la capacidad de obrar de otro modo; véase la intervencién de GIMBERNAT en el
Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de Ciencias Penales, de Chile, Revista
de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, p. 198.

(66) No me parece convincente, por ello, la tesis de JAKOBS, de que la culpabi-
lidad sea un mero reflejo de las exigencias de la prevenci6én general: véase JAKOBS,
Schuld und Prdvention, Recht und Staat, 1976 y Strafrecht. Allgemeiner Teil, Die
Grundlagen und die Zurechnugslehre, 2.* ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,
1991, pp. 469-470 y 480 y ss. Véase una critica detallada de la tesis de JAKOBS, en
Stratenwerth Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, pp. 23 y ss. y 29y ss.,
BERND SCHUNEMANN, Die Funktion des Schuldprinzips im Priventionsstrafrecht,
en Grundfragen des modernen Strafrechissystems, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva
York, 1984, pp. 170 y ss. (La funci6n del principio de culpabilidad en el Derecho penal
preventivo, en El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales, trad.
por J. M.* Silva Sédnchez, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 159 y ss.). Die Entwicklung der
Schuldlehre in der Bundesrepublik Deutschland, separata de Strafrecht und Kriminal-
politik in Japan und Deutschland, Duncker-Humblot, Berlin, pp. 158-159, MERCEDES
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pabilidad aparece asi como un baluarte, en aras del respeto a la dignidad
de la persona, frente a las exigencias desmesuradas de la prevencién. Si
la medida de la pena se determinara exclusivamente en funcién de las
exigencias de la prevencién general, aunque no se la conciba como mera
intimidacidn, sino que se incluya en ella la funcién de ejemplaridad de
la pena (67) , o se hable de una prevencién general positiva o integrado-
ra (68), se podria llegar ficilmente a la aplicacién de penas despropor-
cionadas a la gravedad del delito, a la medida de lo injusto culpable (69).
Esto implicaria un grave atentado a la dignidad de la persona humana,
pues se utilizarfa al delincuente como un mero instrumento para tratar
de evitar la comisién de nuevos delitos en el futuro. Si la medida de
la pena estuviera exclusivamente en funcién de las exigencias de la
prevencién especial, habria que aplicar a los delincuentes peligrosos
penas muy elevadas, aunque hubieran cometido delitos de escasa gra-
vedad.

EL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD DE MUNOZ
CONDE

MUNOZ CONDE rechaza el concepto tradicional de culpabilidad,
dada la imposibilidad de demostrar si una persona determinada, en la si-
tuacién concreta en que se hallaba, podia o no obrar de otro modo (70).
Por otra parte, considera que aunque pudiera demostrarse la capacidad
de obrar de otro modo, dicha capacidad no podria servir de fundamento
material de la culpabilidad. En el estado de necesidad como causa de in-
culpabilidad (n.° 5.° del art. 20 del nuevo Cédigo penal) o en la eximente

PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general po-
sitiva en la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena, pp. 168 y ss. y RO-
XIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, pp. 713-714. También ACHENBACH considera que
la imputacién subjetiva (término que, segin €1, debe sustituir al de culpabilidad, por la
imprecisién de que adolece este 1ltimo) est4 exclusivamente en funcion de las exigen-
cias de la prevenci6n general positiva; véase HANS ACHENBACH, Individuelle Zure-
chung, Verantwortlichkeit, Schuld, en Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
pp. 137 yss.y 140y ss.

(67) Vedse mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 1, pp. 25 y 31.

(68) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, 1, pp. 25,
nota 37.

(69) De otra opinién ACHENBACH (lug. cit., pp. 143-145 y 151), por considerar
que la prevencién general positiva, que concibe como reafirmacién de! ordenamiento
jurfdico mediante el fomento de la fidelidad al Derecho, halla su limite en la pena senti-
da como justa; pero, como seiiala ROXIN, s6lo es sentida como justa, por los ciudada-
nos, una pena si la consideran adecuada a la medida de la culpabilidad; véase ROXIN,
Was bl3e6i£:7t von der Schuld im Strafrecht iibrig?, en Schw. Z. f. Strafrecht, 1987, fasc.
4.5 p. X

(70) Véase F. MuNoz CONDE, El principio de culpabilidad, 111 Jornadas de Pro-
fesores de Derecho Penal, Universidad de Santiago de Compostela, 1976, p. 223 y Teo-
ria general del delito, pp. 120y 123.
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de miedo insuperable (n.° 6.° del art. 20) el autor pudo obrar de otro
modo y, sin embargo, estd excluida la culpabilidad (71).

Lo importante, dice Mufioz Conde, no es si el sujeto pudo elegir en-
tre varias formas de conducta, sino si pudo abstenerse de realizar la con-
ducta prohibida por la norma. El concepto material de culpabilidad hay
que deducirlo, por ello, de la funcién de motivacién de la norma. La cul-
pabilidad, desde el punto de vista material, presupone la capacidad de
motivacién por la norma (72).

La capacidad de motivacién por la norma requiere la participacién
del individuo en los bienes juridicos objeto de proteccién. Ello supone que
el autor por conviccién no obra culpablemente. Si infringe la norma por
considerarla carente de obligatoriedad en conciencia, para €1, dadas sus
convicciones religiosas, morales o politicas, faltar no sélo la culpabilidad
moral, sino también la culpabilidad juridica (73). MUNOZ CONDE hace
una salvedad, sin embargo, en relacién con los bienes juridicos esenciales
para la vida en comiin, como la vida, la salud y la libertad, y en caso de in-
tromisién en una esfera juridica ajena (74). Destaca, por ello, la impor-

(71) Véase F. MuRoz CONDE, El principio de culpabilidad, pp. 224-225, Uber
den materiellen Schuldbegriff, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1978, fasc. 2.°,
marzo, pp. 68-69 y Teoria general del delito, p. 121 (aunque en esta segunda edici6n
pasa a concebir la eximente de estado de necesidad, en todo caso, como una causa de
Justificaci6n; véase p. 101).

(72) Véase F. MuRN0oz CONDE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, en
Strafrecht und Strafrechtsreform, Carl Heymann ’s Verlag, 1974, pp. 324 y ss., El prin-
cipio de culpabilidad, pp. 229 y ss., Uber den materiellen Schuldbegriff, pp. 73-74, y
Teoria general del delito, p. 123. En sus trabajos posteriores, MUNOZ CONDE considera
imprescindible el recurso a un elemento normativo para delimitar la existencia de la ca-
pacidad de motivaci6n y, por tanto de culpabilidad en sentido material y dicho elemento
viene suministrado por las exigencias de la prevenci6n general en una sociedad y en un
momento determinado; véase, su Introduccién a Culpabilidad y prevencion en Derecho
Penal, recopilacién de articulos de ROXIN, traducidos por €l al castellano, Reus, Madrid,
1981, pp. 34-36. Culpabilidad y prevencién general, en Derecho Penal y Ciencias So-
ciales, Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, pp. 166 y ss. y Monismo
y dualismo en el Derecho Penal Espafiol, Estudios Penales y Criminol6gicos, VI, Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 1983, pp. 228 y ss. (publicado también en alemén,
Monismus und Dualismus im spanischen Strafrecht, Goltdammer’s Archiv fiir Stra-
frecht 1984, fasc. 5.° pp. 224 y ss.). Con ello, dbandona, en realidad, su interesante con-
cepcién y viene a coincidir sustancialmente con JAKOBS, para el que la culpabilidad es
tinicamente reflejo de la prevencién general. Segiin MuRNOZ CONDE: «La pena adecuada
a la culpabilidad puede cumplir perfectamente la funcién preventiva general, porque si
se entiende la culpabilidad como aquf lo hacemos, es la pena adecuada a la culpabilidad
también una pena adecuada desde el punto de vista preventivo general» (Introduccién,
pp. 35-36). Véase, a este respecto, supra, p. 24, nota 66.

(73) Véase MUNOz CONDE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform,
pp- 326y ss., El principio de culpabilidad, pp. 231 y ss. y Uber den materiellen Schuld-
begriff, pp. 74 y ss.

(74) Véase MuNoz CONDE, Uber den materiellen Schuldbegriff, pp. 75-76. En su
trabajo anterior, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, pp. 327-328, consnderaba,
en cambio, que el autor por convicci6n, cuando no respetaba por motivos de conciencia
bienes juridicos esenciales, no obraba culpablemente. Se revelaba como una perso-
na incapaz de vivir en sociedad, como un inimputable, al que podfan aplicarse me-
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tancia de la forma del ataque; particularmente, toda omisién que se base
en una decisién de conciencia no serd culpable (75).

Por dltimo, MUNOZ CONDE considera que el rol o papel social
del individuo es otro elemento del concepto material de culpabilidad,
pues sirve para delimitar el &mbito de la exigibilidad de la obediencia al
Derecho (76).

El concepto material de culpabilidad, como capacidad de motiva-
cién por la norma, sélo permite hacer abstraccién del problema del libre
albedrio de un modo aparente (77). El conocimiento actual o posible de
las normas (prohibiciones o mandatos) y la participacién en los bienes
juridicos no permiten, por si solos, fundamentar un juicio de desvalor
sobre el autor, si éste no podia obrar de otro modo. Por ello ROXIN, que
concibe la culpabilidad como capacidad de motivacién por la norma,
susceptible basicamente de comprobacién empirica mediante los cono-
cimientos de la Psicologia y la Psiquiatria, considera imprescindible in-
troducir en la culpabilidad un elemento normativo. El sujeto, cuya
capacidad de autodeterminacidn, y, por tanto, de motivacién por la nor-
ma estén intactas, es tratado como si fuera libre; se le atribuye la capa-
cidad de obrar conforme a las exigencias del ordenamiento juridico. La
culpabilidad es, por ello, segiin ROXIN, un concepto mixto empirico-
normativo (78).

didas de seguridad. Véase una acertada critica de esta solucién, propuesta inicialmente por
MuRoz CONDE, en CORDOBA RODA, Culpabilidad y Pena, pp. 30-31, por considerar,
con razén, que «manifiesta un riesgo para las garantias de la persona, a nuestro juicio in-
tolerable», .

(75) Véase Uber den materiellen Schuldbegriff, p. 75, donde apunta, incluso la
posibilidad de que guede excluida en esos casos la antijuridicidad de la conducta.

(76) Véase Uber den materiellen Schuldbegriff, pp. 76 y ss.

(77) Laobjecién es valida también respecto al concepto material de culpabilidad,
como capacidad de motivacién por la norma o por la amenaza penal, sustentado por E.
BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, 2. ed., Akal, Jure, Madrid,
1990, pp. 176-177.

(78) Véase ROXIN, Was bleibt von der Schuld im Strafrecht iibrig?, pp. 368-369
y Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 715 y 717-718. ROXIN considera que, al no poder-
se probar empiricamente la capacidad de obrar de otro modo, la pena no puede hallar su
justificaci6n en la culpabilidad y rechaza, por ello, su cardcter retributivo y que su im-
posicién pueda suponer un reproche ético. Admite ya, sin embargo, que la culpabilidad
no sélo es el Iimite (en aras de las exigencias del Estado de Derecho), sino también uno
de los fundamentos de la pena. Esta se basa en la culpabilidad y en su necesidad, desde
el punto de vista de la prevencién general y la prevenci6n especial. Propone ROXIN sus-
tituir la culpabilidad por la responsabilidad, como elemento esencial del delito. La res-
ponsabilidad s6lo concurrird cuando, existiendo culpabilidad, la pena fuese ademés
necesaria desde el punto de vista preventivo. En las causas de inculpabilidad basadas en
la idea de la no exigibilidad de otra conducta, las denominadas causas de disculpa en la
Ciencia del Derecho Penal alemana (véase a este respecto, mi Curso de Derecho Penal
Espariol, Parte General, 11, p. 34, nota 120), existe culpabilidad, pero la pena no es
necesaria desde el punto de vista de la prevencién general y de la prevenci6n especial;
véase, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 700-702. En nuestro pafs se ha adhe-
rido a la tesis de Roxin, con algunas matizaciones, M. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y
prevencion: Las teorias de la prevencién general positiva en la fundamentacion de la
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El requisito de la participacién en los bienes juridicos para la afir-
macién de la existencia de culpabilidad, en sentido material, me parece
rechazable, pues harfa depender la vigencia del ordenamiento juridico
de la aceptacidn en conciencia de sus normas por los ciudadanos. En el
autor por conviccién, por ejemplo, el insumiso, que rechaza no sélo
el servicio militar, sino también la prestaci6n social sustitutoria (79), o el
padre, testigo de Jehov4, que rechaza, por sus creencias religiosas que se
le haga una transfusién de sangre a su hijo menor de edad, en una inter-
vencién quinirgica y como consecuencia de ello fallece (80), no hay
culpabilidad moral, pero si culpabilidad juridica (81), (82). Al influir la

imputacion subjetiva y de la pena, pp. 191 y ss. y 197 y ss., que hace una exposici6én y an4-
lisis critico de la evolucién del pensamiento de Roxin en materia de culpabilidad. Véase mi
critica de la concepcién originaria de Roxin, segiin la cual 1a culpabilidad debfa ser el Iimite,
pero no el fundamento de 1a pena, en mi articulo, Culpabilidad y pena, en Problemas funda-
mentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982, pp. 186 y ss. En ella ponia de manifiesto
también que las causas de inculpabilidad no pueden explicarse exclusivamente en funcién de
las exigencias de la prevencién general y de la prevencién especial; la culpabilidad desem-
pefia también en ellas un papel decisivo (véase pp. 191 y ss.).

(79) Realiza el tipo delictivo del art. 527 del nuevo Cédigo penal.

(80) Reatliza el tipo del delito de omisi6n de socorro del art. 195 y del homicidio
por omisién (art. 138, en relaci6n con el art. 11), debiendo aplicarse este Gltimo al tra-
tarse de un concurso de leyes a resolver con arreglo al principio de la alternatividad (art.
8, 4.% del Cédigo penal).

(81) Consideran también, en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola, que en la
conducta del autor por conviccién no queda excluida la culpabilidad juridica, CORDOBA
RODA, Culpabilidad y pena, pp. 30-31, TORIO, Indicaciones metédicas sobre el concep-
to material de culpabilidad. Cuadernos de Politica Criminal, n.® 36, 1988, p. 761. Ro-
DRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol, Parte General, pp.
440-441, CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, pp. 408-409,
SAINZCANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 111, p. 18 y MIR PUIG, De-
recho Penal, Parte General, p. 577. TAMARIT, apartdndose de la opinién mayoritaria,
cree posible excluir, en algunos casos, la tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad en
la actuacién del autor por conviccién con base en la idea de la no exigibilidad de otra
conducta; véase JOSEP M.* TAMARIT, La libertad ideolégica en el Derecho Penal, PPU,
Barcelona, 1989, pp. 422 y ss. GOMEZ BENITEZ cree posible aplicar al autor por convic-
cién una causa supralegal de exclusi6n de la punibilidad, invocando las normas consti-
tucionales sobre los fines de la pena, cuando la aplicaci6n de una pena no sea necesaria.
Propone que se exija como requisitos, para ello, la motivacién de conciencia, la no in-
vasién de una esfera jurfdica ajena y la finalidad de preservar un bien jurfdico penal-
mente protegido. Véase JOSE MANUEL GOMEZ BENITEZ, «Consideraciones sobre lo
antijuridico, lo culpable y lo punible, con ocasién de conductas tipicas realizadas por
motivos de conciencia», publicado en, Ley y conciencia, Instituto de Derechos Huma-
nos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos IIl de Madrid, Madrid, 1993, pp. 78-80.
CARLOS PEREZ DEL VALLE cree que en el autor de conciencia o en el hecho de concien-
cia, falta la responsabilidad por el hecho, elemento del concepto del delito, intermedio
entre la antijuricidad y la culpabilidad, cuyo reconocimiento propugna en nuestro pafs
BACIGALUPO; véase CARLOS PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal. Limites a
la aplicacién del Derecho Penal en comportamientos de conciencia, Editorial Comares,
Granada, 1994, pp. 284 y ss. y especialmente 294 y ss. y sobre la responsabilidad por el
hecho, infra, pp. 39 y ss. (la disminucién de lo injusto, del desvalor de la acci6n y del
desvalor del resultado, se darfa, en estos casos, como consecuencia de la irradiacién
del art. 16 de la Constituci6n, donde se garantiza la libertad de conciencia). La sentencia
75/92, de 3 de febrero, del Juzgado de lo Penal n.° 4, de Madrid, aplicé a un insumiso la
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indole de los motivos en la medida de la culpabilidad (83), es posible te-
ner en cuenta, sin embargo la motivacién ética del autor por conviccién
en la medicién de la pena, en el margen de arbitrio judicial que concede

eximente de estado de necesidad, del n.° 7 del art. 8.°, del viejo C6digo penal, como cau-
sa de justificacién. El criterio es rechazable, pues la prestaci6n social sustitutoria no es
un mal, de acuerdo con las valoraciones del Derecho (véase mi Curso de Derecho Penal
Espaiiol, Parte General 11, pp. 19-20). El Juzgado de lo Penal n.° 25 de Madrid, en la
sentencia 279/92 de 20 de mayo, rechaz6, en cambio, la aplicacién a un insumiso de las
eximentes de estado de necesidad (por inexistencia de un mal en sentido juridico) y de
obrar en cumplimiento de un deber, del n.° 11 del art. 8.° del viejo Cédigo pena! (por no
ser suficiente un deber moral para la aplicacién de esta eximente); informa de estas sen-
tencias, GOMEZ BENITEZ, «Consideraciones sobre lo antijuridico, lo culpable y lo puni-
ble», con ocasi6n de conductas tipicas realizadas por motivos de conciencia, pp. 75,
nota 12y 82 y ss.

(82) En la Ciencia del Derecho Penal alemana, la opini6n dominante considera
que en la actuaci6n del autor por conviccién no quedan excluidas ni la antijuridicidad ni
la culpabilidad; véase, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 176-177
(aunque considera que en estos casos desaparece el aspecto negativo de la reprochabili-
dad y la decisi6n en conciencia deberfa hallar reconocimiento mediante la aplicacién de
una pena desprovista de todo cardcter discriminatorio), MAURACH, Deutsches Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, p. 412, MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 470-471
(dnicamente considera que la decisién en conciencia puede desempeiiar un papel en la
interpretacién de algiin elemento del tipo o de algunos requisitos de las causas de justi-
ficaci6n o las causas de inculpabilidad, por ejemplo en la determinacion de la exigibili-
dad de otra conducta), BAUMANN-WEBER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 365,
WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 115, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, pp. 425 y ss., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Studienbuch, pp. 190-191 y 217-
218, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 414-415
(Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 372-373) (aunque admiten la posibili-
dad de apreciar una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad, en las omisiones
por motivos de conciencia; véase Lehrbuch, pp. 505-6 (Tratado, p. 578) y LENCKNER,
en Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, pp. 517-519 (aunque admite la po-
sibilidad de excluir la exigibilidad en los delitos de comisién por omisién; véase pp.
518-519, n.° 120). De otra opinién, ARTHUR KAUFMANN, Das Schulprinzip, pp. 128-
129, por considerar que materialmente no hay culpabilidad juridica ni culpabilidad moral.
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Die Straftat, pp. 182-183 admite, en algunos
casos, la aplicaci6n por analogia del estado de necesidad, como causa de inculpabilidad,
regulada en el art. 35 del C6digo penal alemén. Segiin JAKOBS, de acuerdo con su con-
cepci6n funcional de la culpabilidad, en los supuestos de auténtico conflicto de conciencia
(en que el autor no tiene posibilidad de otra forma de conducta adecuada a su personalidad y
conforme a Derecho), la exclusién de la culpabilidad —desde el punto de vista de la no exi-
gibilidad— depende de que se pueda resolver el conflicto de otra manera, lo cual depende, a
su vez, de que la exclusion de la culpabilidad suponga o no un menoscabo del ordenamiento
juridico. En general se dard dicho menoscabo, pero excepcionalmente puede no ser asi y se
puede reconocer un déficit total o parcial de socializacién; véase Strafrecht, Allgemeiner
Teil, pp. 577 y ss. y sobre los supuestos en que cabe una exclusién o atenuacién de la culpa-
bilidad, pp. 580-582. Roxin distingue entre autor por conviccién y autor por motivos de con-
ciencia y en este tiltimo caso admite, en ocasiones, cuando se trate de supuestos amparados
por el art. 4.° de la Constituci6én (de la Repiiblica Federal Alemana), donde se proclama la
libertad de conciencia, la ausencia de responsabilidad, por falta de necesidad de pena desde
el punto de vista preventivo; véase Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 840 y ss. y especial-
mente 847 y ss. (admite, incluso, la falta de tipicidad, cuando el Estado tiene a su disposici6n,
para conseguir sus fines, otras alternativas que no afectan a la libertad de conciencia; véase
pp- 843,n.° 109 y 847, n.° 120).

(83) Véase infra, p. 37.
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la regla 1.2 del art. 66 (84), o aplicar por analogia y en su caso, como
muy cualificada, la atenuante de arrebato u obcecacién (circunstancia
6.2, en relacién con la 3., del art. 21) (85).

El rol o papel que el individuo desempefia en la sociedad y los de-
beres juridicos inherentes al mismo influyen, sin duda, en la medida de
la exigibilidad de la obediencia al Derecho.

EL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD DE MIR PUIG

MIR PUIG parte también de la imposibilidad de demostrar empiri-
camente la capacidad de obrar de otro modo y muestra, incluso, su incli-
nacién por la hipétesis determinista (86). Rechaza, sin embargo, la
concepcién material de la culpabilidad como capacidad de motivacion
por la norma, pues por un lado considera que dicha capacidad de moti-
vacién condiciona ya lo injusto (87) y por otra parte, sefiala que la capa-
cidad de motivacién no estd excluida en los inimputables y concurre, sin
duda, en los que actdan en una situacién de inexigibilidad (causas de in-
culpabilidad basadas en la no exigibilidad de otra conducta, las denomi-
nadas causas de disculpa en la Ciencia del Derecho penal alemana) (88).

La culpabilidad consiste, desde el punto de vista material, segtin
MIR PUIG, en la capacidad de motivacion normal por las normas juri-
dicas, capacidad que est4 excluida en los inimputables y en los que
obran en una situacién de inexigibilidad (89).

Subraya MIR PUIG que la culpabilidad representa un limite a las
exigencias de la prevencion en el Estado social y democrético de Dere-

(84) Segiinlaregla 1.* del art. 66: «Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes
ni agravantes o cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizardn la
pena imponiendo la sefialada por la Ley en la extensién adecuada a las circunstancias perso-
nales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho razon4ndolo en la sentencia».

(85) Véase, en este sentido, TAMARIT, La libertad ideolégica en el Derecho Pe-
nal, pp. 442-443, y sobre la apreciacién de atenuantes por analogfa, mi Curso de Dere-
cho Penal Espariol, Parte General, Il, pp. 115 y ss.

(86) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, 2.° ed., Bosch, Barcelona, 1982, pp. 93-94 y Derecho Penal, Parte Ge-
neral, p. 585.

(87) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, pp. 102 y ss. y Derecho Penal, Parte General, pp. 592-593.

(88) Véase, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, pp. 96-97 y Derecho Penal, Parte General, pp. 587-588. Me parece més
adecuado el término causas de disculpa que el de «causas de exculpacién», que utiliza
Mir Puig, pues permite una més clara delimitaci6n terminol6gica respecto a las causas de
exclusion de la culpabilidad (véase, sobre esta distincién en la Ciencia del Derecho penal
alemana, lug. cit., en la nota 78).

(89) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, pp. 99 y .., Derecho Penal, Parte General, pp. 577-578 y 588 y ss. y
ya antes en ediciones a la trad. de la 3.* ed. del Tratado de Derecho Penal, Parte Gene-
ral, de H. H. JESCHECK, I, pp. 573 y 584.
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cho. La culpabilidad y la pena quedan excluidas aunque el sujeto fuera
aun susceptible de motivacién y la pena pudiera desplegar, por tanto,
una eficacia preventiva. Segiin MIR PUIG, «la culpabilidad no faltaria
por no ser necesaria la pena, sino viceversa, que la posibilidad de pena
encontraria un limite (normativo) en la falta de culpabilidad» (90).

La inclusién de la capacidad de motivacién en lo injusto me parece
rechazable. La antijuridicidad implica simplemente una relacién objeti-
va de contradicci6n entre una accién u omisién humana y la norma (pro-
hibicién o mandato). Esta se basa, a su vez, en un juicio desvalorativo
de cardcter objetivo, general, sobre ciertas acciones u omisiones con in-
dependencia de quién las lleve a cabo (91).

Se ha objetado a Mir Puig que la capacidad de motivacién normal
por las normas juridicas implica la capacidad de obrar de otro modo (92).
MIR PUIG lo rechaza, con razén, pues segin él, «el culpable lo es no
porque tuviera ‘capacidad normal de motivacion’, en el sentido de que
pudiera haberse motivado a si mismo en una medida normal a actuar de
otro modo —lo que ciertamente supondria la libertad de la voluntad—
sino porque pudo ser (en pasiva) y fue motivado normalmente aunque el
motivo representado por la norma no lograra imponerse frente a otros mo-
tivos» (93). La distincién es nitida, pero la simple capacidad pasiva de
motivacién no puede servir de base a la atribucién del hecho a su autor,
como persona, si éste no podia obrar de otro modo, es decir, no podia ser
«motivado con éxito» para obrar de acuerdo con las exigencias del or-
denamiento juridico.

HACIA UN CONCEPTO EMPIRICO-NORMATIVO DE
CULPABILIDAD CONFORME A LA CONSTITUCION

Antes de tomar posicién ante el problema del concepto material de
culpabilidad es preciso hacer algunas matizaciones a la tesis de que no
se puede comprobar empiricamente si una persona determinada, en una
situacién concreta, pudo obrar o no de otro modo.

HENKEL, en un penetrante anélisis de los limites de la comproba-
cién empirica de la capacidad de autodeterminacion del ser humano,
considera que algunos elementos relevantes para el juicio de culpabili-
dad son susceptibles de comprobaci6n (94). Si el autor pudo o no, en la

(90) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, p. 98, y Derecho Penal, Parte General, p. 588.

(91) Véase mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 1, pp. 368 y ss.

(92) Véase Carbonell, en J.C. CARBONELL MATEU, J. L. GOMEZ COLOMER, J. B.
MENGUAL LULL, Enfermedad mental y delito, Civitas, Madrid, 1987, p. 32.

(93) Véase Derecho Penal, Parte General, pp. 590-591, nota 38.

(94) Véase HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen als rechtsphilosophis-
ches Problem, Festschrift fiir Karl Larenz, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Mu-
nich, 1973, pp. 23 y ss.
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concreta situacién, prever el curso externo de la accién y las repercusio-
nes de la misma (la produccién de un determinado resultado de lesién o
peligro), «puede considerarse enjuiciable mediante un suficiente niime-
ro de comprobaciones del grado de inteligencia y de la experienciade la
vida del autor». «Lo mismo sucede —dice HENKEL— con la pregunta
acerca de si el autor, de acuerdo con su personalidad, tal como se ofrece
al que formula el juicio, podia comprender el desvalor o lo injusto de su
conducta». No son susceptibles de comprobacién empirica, individuali-
zada, en cambio, otros factores: «Si el autor tenia la posibilidad concreta
de asumir emocionalmente el fin de su conducta considerado como ‘co-
rrecto’ por su razén, es decir, si su razén podia desencadenar los impul-
sos emocionales del sentimiento del valor y del deber, que hubieran sido
apropiados para mover la voluntad en esa direccién. Tiene que quedar
también sin respuesta la pregunta de si el autor tenfa la posibilidad de
aportar mediante su voluntad la energia que hubiera sido necesaria para
superar las inhibiciones y resistencias que se derivaban de las circuns-
tancias externas y (o) de impulsos contrapuestos de la esfera vital o del
sentimiento». Es cierto, por tanto, como concluye Henkel, que no cabe
un juicio global empiricamente comprobable de la capacidad de obrar
de otro modo del delincuente en la situacién concreta. Esta comproba-
cién sélo puede realizarse respecto a aspectos parciales, aunque de gran
trascendencia para el juicio de culpabilidad.

Las dificultades del enjuiciamiento de la capacidad del delincuente
para obrar de otro modo, en la situacién concreta, no se resuelven susti-
tuyendo este juicio por el de la capacidad de autodeterminacién de otra
persona en la misma situacién. Ni siquiera si para ello se recurre a la fi-
gura del ser humano dotado de una capacidad de autodeterminacién me-
dia (95). La capacidad de decisién o la fuerza de voluntad media no es
susceptible tampoco de comprobacién empirica. Se trataria necesaria-
mente de un criterio normativo (96), en cuya concrecién influirian, sin

(95) Véase, en este sentido, por ejemplo, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Stra-
frechts, Allgemeiner Teil, pp. 410-11 y 427 y ss. (Tratado de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, pp. 369-370, 386-387); HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen als
rechtsphilosophisches Problem, p. 25; LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 24 ed., C.H. Beck, Munich, 1991, p. 171 (n.° 110); Stratenwerth,
Strafrecht, Aligemeiner Teil, I, Die Straftat, pp. 1 8 (n.°13) y 157 (n.° 513); y ARTHUR
KAUFMANN, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im
Strafrecht, p. 282 («El juicio de culpabilidad se basa siempre en una analogfa»). CORDO-
BA RoDA invoca también un criterio generalizador al afirmar: «De admitir, conforme a
autorizada doctrina, que existen dificultades practicamente insuperables para poder lle-
gar a afirmar, en virtud de un juicio individualizador, que el sujeto concreto disponia de
1a indicada libertad de actuaci6n o sufria alguna de las referidas alteraciones, entende-
mos que las referidas situaciones de ausencia o aminoraci6én de capacidad deben ser
concebidas como aquellos estados que producen un tal efecto de ausencia o disminuci6n
en cualquier persona en la que concurra el conjunto de elementos integrantes de la res-
pectiva situacién»; véase CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, p. 70.

(96) En este sentido, expresamente, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechis,
Aligemeiner Teil, pp. 410-11 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 386-387).
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duda, las exigencias de la prevencion general y la prevencion especial,
lo cual podria afectar a la funcién de la culpabilidad como limite de la
prevencién. Por otra parte, el criterio es sumamente insatisfactorio, pues
lo decisivo es saber si el delincuente pudo obrar de otro modo en Ia si-
tuacién en que se hallaba. Cuando se pueda demostrar que no pudo
obrar de otro modo (por ser su error de prohibicién invencible, por
ejemplo), seria injusto afirmar la existencia de culpabilidad porque otra
persona en su lugar hubiera podido hacerlo (97).

El concepto material de culpabilidad ha de ser coherente con el con-
cepto del ser humano que inspira la Constitucién (98). Nuestra Consti-
tucién, que consagra un Estado social y democritico de Derecho, se
basa, sin duda, en la concepcién del hombre como persona, como ser
responsable, como un ser capaz de autodeterminacién conforme a crite-
rios normativos (99).

Esta concepcidén del hombre es, por otra parte, la predominante en
la moderna Antropologia y la que se deduce de las investigaciones de
psicologia comparada de los seres humanos y los animales (100). La in-
teligencia humana y la riqueza de formas de conducta del ser humano no
se deben a un mayor grado de desarrollo y diferenciacién de los instin-
tos animales (como se suponia en la concepcién determinista del hom-
bre que predominaba a fines del siglo pasado y principios de éste), sino,
al contrario, a una drastica reduccién de las formas innatas de conducta.
Esta desvinculacién de los instintos seria fatal para la supervivencia del

(97) Véase también, en este sentido, TORIO, El concepto individual de culpabili-
dad, p. 683, («El sujeto no es penado por su propia culpabilidad, sino atendiendo a la de
otro, es decir a la culpabilidad de un sujeto hipotético, imaginario, que en esa situacién
hubiera procedido de un modo diverso a como o hizo el hombre real»), que reivindica,
con raz6n, un concepto individual de culpabilidad frente al llamado concepto «general»
o «social», que atiende a la capacidad de autodeterminaci6n media (véase especialmente
pp. 685 y ss.) Véase también, en este sentido, el articulo de TORIO, «Indicaciones metd-
dicas sobre el concepto material de culpabilidad», pp. 760-762 (donde propone, como
Achenbach, en Alemania —véase supra nota 66— la sustitucién del término culpabili-
dad por el de imputaci6n subjetiva o imputaci6n personal, por su cardcter mds neutral,
para hacer referencia «a la necesidad de que la acci6n, ademds de objetivamente impu-
table, sea también subjetivamente atribuible a sus actos»; véase p. 762-763).

(98) Véase también, en este sentido, ZIPF, en MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 1, pp. 431 (n.° 50) y 487 (n.° 16).

(99) Segtin el art. 1.1 de nuestra Constitucién: «Espafia se constituye en un Es-
tado social y democrético de Derecho, que propugna como valores superiores de su or-
denamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico»; y en el
art. 10.1 se proclama que: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demés son el fundamento del orden politico y de la paz social».

(100) Véase WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 142 y ss., El nuevo sistema
del Derecho Penal, Una introducci6n a la doctrina de la acci6n finalista, Ariel, Barcelo-
na, 1964, pp. 86 y ss.; JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
pp. 409 y ss. y 415 y ss. (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 369 y 374-375);
ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 116 y ss.; MAURACH-ZIPF, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, I,pp. 845-846 (n.° 13); y WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 113.
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ser humano, si no se viera compensada por su capacidad de pensamiento
racional, por su capacidad de regirse por los criterios del sentido, de la
verdad y del valor (de lo que tiene sentido o es absurdo, de lo que es ver-
dadero o falso, de lo que es valioso o no lo es). En la psique humana se
distingue una capa profunda, inconsciente, en la que anidan los impul-
sos vitales de autoconservacién y conservacion de la especie, las pasio-
nes, deseos, aspiraciones, inclinaciones e intereses y una capa superior,
de la personalidad, en la que se encuentra el Yo, como centro de la inte-
ligencia y de la voluntad. Este desempeiia una funcién de control de los
impulsos de la capa profunda, neutralizdndolos o potencidndolos, en de-
finitiva dirigiéndolos con arreglo a su contenido de sentido o de valor.
El ser humano, de acuerdo con los conocimientos de la moderna Antro-
pologia, es un ser que se caracteriza precisamente por la capacidad de
autodeterminacién conforme a sentido.

El Derecho ha partido siempre de la concepcién del hombre como
persona, como ser responsable. Es dificil imaginar, incluso, que no lo
hiciera y partiera de una concepcién determinista del ser humano. Las
normas serian concebidas tinicamente como factores causales de posi-
ble influencia en la conducta de los ciudadanos. Esto resultaria tanto
mds desconcertante y disfuncional en cuanto los seres humanos se creen
libres, tienen el sentimiento de la libertad de poder obrar en cada mo-
mento de un modo u otro, de asignarse libremente los fines de su con-
ducta. El Derecho no puede ignorar la conciencia de la libertad de los
ciudadanos, la visién que tienen del mundo y de si mismos y que se re-
fleja, incluso, como ha puesto de manifiesto SCHUNENANN, en las es-
tructuras del lenguaje, en la reconstruccion social de la realidad (101).

La concepcidn de la culpabilidad como capacidad de obrar de otro
modo viene avalada no sélo por exigencias normativas (el concepto del
hombre que inspira la Constitucién), sino también por la concepcién del ser
humano de la moderna Antropologia y la Psicologia comparada, as{
como por el reconocimiento de la libertad de la voluntad en la realidad
social, objeto de la regulacion del Derecho (102).

Es cierto que de la capacidad general de autodeterminacién del ser
humano no cabe deducir la capacidad de obrar de otro modo de una per-
sona determinada en una situacion concreta. Esta capacidad de obrar de
otro modo sélo puede ser demostrada empiricamente de un modo par-
cial, como hemos visto. Pero siempre que pueda comprobarse la impo-
sibilidad de obrar de otro modo debe quedar excluida, en principio, la
culpabilidad. El reproche de la culpabilidad juridico-penal se basa sélo

(101) Véase B. SCHUNEMANN, Die Funktion des Schuldprinzips im Préventions-
strafrecht, pp. 163 y ss. y Die Entwicklung der Schuldlehre in der Bundesrepublik
Deutschland, pp. 151 y ss.

(102) HirscH trata de fundamentar recientemente el principio de culpabilidad no
en [a existencia del libre albedrfo, sino en su reconocimiento por los ciudadanos; véase,
H.J. HIRS6CH. Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht, Z. Str. W. 1994, fasc.
4.° pp. 763 y ss.
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en parte en la comprobacién empirica de la capacidad de obrar de otro
modo y tiene siempre como sustrato, en mayor o menor medida, la ca-
pacidad general de autodeterminacién del ser humano.

La culpabilidad juridica no coincide, por ello, con la culpabilidad mo-
ral. Se trata de dos conceptos enraizados en la concepcién del hombre
como persona, como ser responsable, capaz de autodeterminacion confor-
me a sentido, pero que no coinciden plenamente en su contenido. La culpa-
bilidad juridica no supone siempre una culpabilidad ética [y no solamente
en los supuestos excepcionales del Derecho injusto (103) y del autor por
conviccién (104)] . Se trata de dos conceptos intimamente relacionados, sin
embargo, pues la prueba, en los aspectos parciales en los que es posible, de
la incapacidad de obrar de otro modo excluye no sélo la culpabilidad mo-
ral, sino también la culpabilidad juridica.

La culpabilidad es culpabilidad de 1a voluntad. Se le reprocha al sujeto que
haya adoptado la resolucion de voluntad de llevar a cabo la accin (u omisi6n)
tipica y antijuridica, en lugar de haber adoptado una resolucién de voluntad di-
ferente, de acuerdo con las exigencias del ordenamiento juridico (105).

Desde la concepcién del hombre como persona, como ser responsa-
ble, aparece como rechazable la llamada culpabilidad de carécter. Segiin
esta concepcién material de la culpabilidad, que no ha halladoecoen la
Ciencia del Derecho penal espafiola, una accién u omisién tipica y anti-
juridica sera culpable cuando aparezca como expresién del caricter aso-
cial del autor (106), o simplemente porque el ser humano debe responder
siempre de su cardcter o manera de ser (107). El cardcter de una persona

(103) El Derecho injusto es, a mi juicio, obligatorio mientras no suponga una infrac-
ci6n grave de un principio material de justicia, especialmente del principio, de validez a prio-
ri, del respeto a la dignidad de la persona humana; véase mi Curso de Derecho Penal
Espariol, Parte General, 1, p. 22.

(104) Véase supra, p. 28.

(105) Enlaculpainconsciente (en que el sujeto no previé, pero pudo prever la po-
sibilidad de la produccién del resultado) tropieza con dificultades la teorfa de la culpabi-
lidad como culpabilidad de la voluntad, como sefiala ARTHUR KAUFMANN; véase Das
Schuldprinzip, pp. 156 y ss. Segin ARTHUR KAUFMANN, no existe culpabilidad en todos
aquellos casos en que no se dio con anterioridad a la produccién del resultado un mo-
mento de infraccién consciente del deber de cuidado: si, en el conocido ejemplo de Mez-
ger, la mujer que dej6 sobre la mesa de la cocina la botella con el Ifquido corrosivo no
pens6, en ningtin momento, en la posibilidad de que su hijo se lesionara. En estos su-
puestos de culpa inconsciente hay, a mi juicio, culpabilidad de la voluntad, al menos en
sentido amplio, pues al ser previsible por la mujer la produccién del resultado, pudo
adoptar una resolucién de voluntad diferente. La concepcién material de la culpabilidad
de ARTHUR KAUFMANN (Das Schuldprinzip, p. 153), como resolucién de voluntad cons-
ciente contra el veto que se deriva de la representaci6n de la producci6n segura o posible
de un resultado delictivo, me parece demasiado restringida.

(106) En este sentido, FRANZ v. LISZT, Tratado de Derecho Penal, trad. de la 20
edicién alemana por LUIS JIMENEZ DE ASUA, I, Reus, Madrid, 19186, p. 376.

(107) En este sentido, por ejemplo, GRAF Zu DOHNA, Ein unausrotbares Mis-
sverstidndnis, Z. Str. W., tomo 66, 1954, pp. 508-509 («es una ley fundamental de la vida
social que cada uno debe responder de lo que hace, siempre que sea emanacién de su
personalidad»); HEINITZ, Strafzumessung und Personlichkeit, Z. Str. W., tomo 63, 1951,
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depende, sin embargo, s6lo en parte de su voluntad y no es posible des-
lindar, ademds, qué rasgos del cardcter o en qué medida cada uno de
ellos dependa de su voluntad (108).

Dada la concepcién del ser humano como persona, como ser res-
ponsable, aparece, por otra parte, como insuficiente como fundamento
material de la culpabilidad la disposicién de 4nimo o talante con que el
sujeto haya llevado a cabo la accién u omisién tipica y antijuridica. Se-
gun la teoria de la culpabilidad de disposicién de d4nimo, desarrollada
principalmente por GALLAS y JESCHECK (109) y que no ha hallado
eco en la Ciencia del Derecho penal espaiiola, la culpabilidad consiste
en la «reprochabilidad del hecho en consideracién a la disposicién de
4nimo, desaprobada por el ordenamiento juridico, que lo inspira» (110).
No se trata de una disposicién de dnimo permanente o duradera, que
guardaria estrecha relacién con el caracter de la persona, sino de la dis-
posicién de 4nimo que inspiraba la accién u omisién concreta realizada.
Esta disposicién de 4nimo se caracteriza en el dolo por la hostilidad o
indiferencia ante el Derecho y en la culpa por la ligereza o despreocupa-
cién por los bienes juridicos (111). Parten estos penalistas de la teorfa de
la doble posicién del dolo (que perteneceria a lo injusto como portador
del sentido subjetivo de la accidn, de la finalidad y a la culpabilidad
como expresién de la disposicidn de dnimo hostil o indiferente al Dere-
cho) y distinguen, por tanto, una culpabilidad dolosa y una culpabilidad
culposa. Hablan también, por ello, de un tipo de la culpabilidad, parale-
lo al tipo de lo injusto al que pertenecerian también elementos especifi-
cos contenidos en algunas figuras delictivas.

p. 74 («Se responde en la vida por lo que se es, sin tener en cuenta los variados motivos por
los que se ha llegado a ser asf»); y ENGISCH, Die Lehre von der Willensfreiheit in der Stra-
frechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, pp. 44 y ss. y especialmente p. 64.

(108) Véase, en este sentido, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, p. 190 y
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, p. 440,
nota 60. Sobre las dificultades con que tropieza la teorfa de la culpabilidad de carécter
para excluir la culpabilidad en los inimputables (enajenados o menores de edad, por
ejemplo), véase ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 191-192 y ROXIN, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 711-713 (n.° 29 y 30).

(109) Véase W, GALLAS, Pflichtenkollision als Schuldausschliessungsgrund, en
Festschrift fur Edmund Mezger zum 70. Geburtstag, Verlag C. H. Beck, Munich y Ber-
lin, 1954, pp. 323-324, Zum gegenwidirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, separata
de la Z. Str. W., Walter de Gruyter, Berlin, 1955, pp. 45-46; y JESCHECK-WEIGEND,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 421-422 (Tratado de Derecho Penal,
Parte General, p. 380). A esta concepci6n se han adherido WESSELS, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, pp. 114-116 y 120-121 y LENCKNER, en Schonke-Schrider, Strafgesetz-
buch, Kommentar, pp. 174-176 (n.° 119-123), y estd muy préximo a ella SCHMIDHAUSER,
para el cual 1a culpabilidad consiste en la conducta espiritual del autor lesionadora de un
bien jurfdico, en la disposicién de dnimo que inspira el hecho, en que el autor no se ha
tomado en serio el bien jurfdico lesionado; véase Eb. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Lehrbuch, pp. 365 y ss. y Strafrecht, Allgemeiner Teil, Studienbuch,
pp. 185y ss.

(110) GALLAS, Zum gegenwartigen Stand der Lehre von Verbrechen, p. 45.

(111) Véase GALLASs, «Pflichtenkollision als Schuldauschliessungsgrund», p. 323.



El delito como accién culpable 37

Aunque el fundamento de la culpabilidad, en el aspecto material,
sea la capacidad de obrar de otro modo, en la medida de la culpabilidad,
es decir, de la reprochabilidad de la adopcién de la resolucién de volun-
tad contraria a las exigencias del Derecho, influye también, sin duda, la
indole de los motivos. Este es el fundamento de la circunstancia agra-
vante de cometer el delito por precio, recompensa o promesa, y de la de
cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discri-
minacién referente a la ideologfa, religion o creencia de la victima, la et-
nia, raza o nacién a ld que pertenezca, su sexo u orientacién sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca, 3.% y 4.2, respectivamente, del
art. 22 del Cédigo penal espafiol. La motivacién ética, en el autor por
conviccién supone, por ello, también una menor reprochabilidad de la
accién u omisién tipica y antijuridica (112). ‘

La disposicién de animo o talante no puede fundamentar por si sola
la culpabilidad, pero si puede influir en su medida. Una actitud de rebel-
dfa, por ejemplo, frente a las exigencias del ordenamiento jurfdico de-
termina una mayor reprochabilidad personal de la accién u omisién
tipica y antijuridica. En la circunstancia agravante de ensafiamiento (5.
del art. 22 y 5.* del art. 139), la mayor gravedad del delito est4 determi-
nada, no sélo por una mayor gravedad de lo injusto, del desvalor de la
accién, sino también por un elemento subjetivo, de la disposicién de
animo o talante, la crueldad, que rebasa la mera conciencia y voluntad
de producir sufrimientos innecesarios y supone una mayor gravedad de
la culpabilidad.

La capacidad de obrar de otro modo puede estar disminuida, en
ciertos casos, por las circunstacias anormales en que se llevé a cabo la
accién u omisién tipica y antijuridica y la presién emocional a la que se
vio sometido el sujeto. En estos casos no le es exigible a esa persona que
actiie conforme a las exigencias del ordenamiento juridico. Este es el
fundamento de las eximentes de estado de necesidad como causa de
inculpabilidad (n.® 5.° del art. 20) y de miedo insuperable (n.° 6.° del
art. 20). En estos casos hay culpabilidad, pero tan disminuida que no
alcanza gravedad suficiente para merecer una pena, no llega al um-
bral de la culpabilidad juridico-penal (113). En la eximente de encu-
brimiento de parientes, del art. 454 (114), estamos también ante una
causa de inculpabilidad, basada en la idea de la no exigibilidad de otra

(112) Véase supra, pp. 29-30.

) (113) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, 11, p. 34, nota
120.

(114) De acuerdo con este precepto: «Estdn exentos de las penas impuestas a los
encubridores los que lo sean de su cényuge o de persona a quien se hallen ligados de
forma estable por andloga relacién de afectividad, de sus ascendientes, descendientes,
hermanos, por naturaleza, o por adopci6n, o afines en los mismos grados, con la sola ex-
cepcién de los encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto del nimero 1.0
del artfculo 451».
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conducta (115). La capacidad de obrar de otro modo se halla considerablemente
disminuida en este caso por el afecto existente normalmente entre los pa-
rientes. Desde el momento en que se limita el circulo de los «parientes» a
los que es aplicable la eximente [no estin comprendidos, por ejemplo, los
tios y sobrinos, o las personas del mismo sexo unidas por una andloga rela-
ci6n de afectividad a la de los cényuges (116)] y se presume la existencia
real de afecto si no en todos (117) en la mayor parte de los casos, se alo-
jan en la causa de inculpabilidad elementos objetivos (118). Del mismo
modo que en la antijuridicidad hay elementos subjetivos (119), en
la culpabilidad hay también elementos objetivos (120).

CULPABILIDAD POR EL HECHO Y CULPABILIDAD POR
CONDUCTA DE VIDA

El objeto del reproche de la culpabilidad es la realizacién de una ac-
cién u omisién tipica y antijuridica. La culpabilidad es culpabilidad por
el hecho. En el juicio de reproche deben tenerse en cuenta, sin embargo,
no sélo todos los elementos objetivos y subjetivos de la accién u omi-
sién tipica y antijuridica realizada, sino también todas las circunstancias
que rodearon la conducta delictiva y que concurrian en el delincuente.
En lo que a éste respecta hay que tener en cuenta su vida anterior (el me-
dio social del que procede, si pudo o no recibir una educacién adecuada,
si pudo o no conseguir trabajo, sus posibles antecedentes penales, etc.)
y su personalidad. A las circunstancias personales se remite expresa-
mente la regla 1.% del art. 66, de medicién de la pena. No es que el objeto
del juicio de reproche sea la vida del delincuente [culpabilidad por con-
ducta de vida (121)] o su caracter, sino que esos datos son relevantes
para determinar si la realizacién de la accién u omisién tipica y antijuri-
dica le era o no reprochable y, en su caso, en qué medida le era reprocha-

(115) Véase, en este sentido, RODRIGUEZ MURNOZ, en relaci6n con la eximente de
encubrimiento de parientes del art. 18 del viejo C6digo penal; notas a su traduccién del
Tratado de Derecho Penal, de MEZGER, |, Ed. Rta. de Derecho Privado, Madrid, 1955,
p. 161.

(116) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariiol, Parte General, 1, p. 146.

(117) Con las palabras «andloga relaci6n de afectividad» parece que se quiere ha-
cer referencia inicamente a las personas de distinto sexo que vivan una relacién matri-
monial de fagto, sin que ello implique Ia necesidad de probar la existencia real de afecto
entre ellas.

(118) Véase, en este sentido, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, pp.
318y 448.

(119) Véase mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 1, pp. 360 y ss.

(120) Su existencia se reconoce en la Ciencia del Derecho Penal alemana, a partir de
FRANK;; véase, a este respecto JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, pp. 471-472 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 426-427).

(121) Término acufiado por MEZGER; véase EDMUND MEZGER, Moderne Wege
der Strafrechtsdogmatik, Duncker-Humblot, Berlin-Munich, 1950, pp. 35-36.
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ble. No es preciso acudir, por ello, a la culpabilidad por conducta de vida
o la culpabilidad de caricter (122) para fundamentar la culpabilidad en
la culpa inconsciente, en el error de prohibicién vencible, en los delitos
cometidos en un estado emotivo o pasional, o en la actio libera in causa (123).
En cuanto a la agravante de reincidencia (8.% del art. 22 del Cédigo pe-
nal), no se basa en la culpabilidad por conducta de vida, sino en la ma-
yor gravedad de la culpabilidad por el hecho. La culpabilidad es mayor
en el nuevo hecho delictivo cometido cuando el sujeto habia sido ya
condenado con anterioridad por otro delito comprendido en el mismo
Titulo del Cédigo y de la misma naturaleza. La sentencia anterior impli-
caba no sélo un juicio desvalorativo ético-social sobre la conducta reali-
zada, sino también una advertencia, que desoyé el delincuente. Este
habra recibido, ademas, en principio, si habia cumplido la pena, un tra-
tamiento tendente a conseguir su reinsercién social.

Nuestro Cédigo penal se basa en el principio de la culpabilidad por
el hecho, pero excepcionalmente algunos de sus preceptos se inspiran en
la concepcidn de la culpabilidad por conducta de vida. Este es el caso en la
receptacion habitual de faltas contra la propiedad (art. 299). En realidad
esta figura delictiva se inspira, mas que en un Derecho penal de hecho,
en un Derecho penal de autor. Se castiga, mis que una accién o una serie
de acciones, un tipo de autor. Coherentemente se basa en la culpabilidad
por conducta de vida.

Este precepto del Cédigo penal espaiiol que se basa en la concep-
cién de la culpabilidad por conducta de vida deberia ser reformado o su-
primido, pues esa concepcién de la culpabilidad no es coherente con la
concepcién del hombre como persona. Sélo en parte y es dificil precisar
en qué medida, la vida de una persona depende de su voluntad.

CULPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

MAURACH, en Alemania (124), y BACIGALUPO (125), en nues-
tro pafs, han propuesto la introduccién entre la antijuridicidad y la cul-

(122) Como hacen, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 150; y JA-
KOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 489 y ss., especialmente 491. De otra opini6n,
en el mismo sentido que el texto, LENCKNER, en Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, pp. 168-169 (n.° 105) y MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1,
pp. 471 y ss., especialmente p. 473.

(123) Sedenomina actio libera in causa aquella acci6n que no era libre en el mo-
mento de su realizacién, pero sf en un momento anterior; por ejemplo, si el sujeto se pro-
voc6 un trastorno mental transitorio con el prop6sito de cometer el delito (n.© 1.9 del art.
20 del C6digo Penal).

(124) Véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 369 y ss. y
374 y ss., y MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, pp. 424-428 y 432 y ss.

(125) Véase E. BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp.
162y ss., y ya antes en, Entre la justificacién y la exclusion de la culpabilidad, La Ley,
Afio VII, n.° 1611, 23 de diciembre de 1986, p. 3 y Unrechtsminderung und Tatverant-
wortung, en Geddchtnisschrift fur Armin Kaufinann, Carl Heymanns Verlag» 1989, pp.
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pabilidad de otro elemento esencial del delito, la responsabilidad por el
hecho. Esta propuesta se basa en el diferente grado de generalizacién
con que se procede en las causas de inculpabilidad basadas en la idea de
la no exigibilidad [estado de necesidad como causa de inculpabilidad,
miedo insuperable (126)] y en las causas de exclusién de la capacidad
de culpabilidad o de inimputabilidad (por ejemplo, anomalia o altera-
cién psiquica) y en la causa de inculpabilidad del error de prohibicién
invencible. En las primeras, dice BACIGALUPO, «el derecho penal no
tiene en cuenta si el autor tuvo o no realmente la capacidad de obrar de
otra manera, sino que mediante un procedimiento generalizador, exclu-
ye la responsabilidad, aunque el autor haya podido comportarse de un
modo diferente». En cambio, en las «verdaderas» causas de exclusién
de la culpabilidad «el derecho penal opera en forma individualizadora,
es decir, considerando la capacidad concreta del autor de motivarse de
acuerdo con la norma» (127). MAURACH y BACIGALUPO incluyen
las causas de inculpabilidad basadas en un criterio generalizador en la
nueva categoria de la responsabilidad por el hecho, intermedia entre la an-
tijuridicidad y la culpabilidad. La concurrencia de una causa de exclu-
sién de la responsabilidad por el hecho no excluye la antijuridicidad,
pero impide la aplicacién de medidas de seguridad y permite que los
participes queden exentos de pena (aunque se parta del criterio de la ac-
cesoriedad limitada, segin el cual basta para que los participes incurran
en responsabilidad que la conducta del autor sea tipica y antijuridica, pero
no es preciso que sea culpable). La construccién de BACIGALUPO pre-
senta, sin embargo, rasgos originales, pues, segtin €, en las causas de ex-
clusién de la responsabilidad por el hecho estamos ante una considerable
disminucién de lo injusto: la conducta sigue siendo antijuridica, pero
queda excluido lo ilicito penal (128). Para MAURACH, en cambio, la
responsabilidad por el hecho integra, junto a la culpabilidad, la categoria

461 y ss. En un principio BACIGALUPO utilizaba también el término atribuibilidad, junto
al de responsabilidad por el hecho (que es el utilizado por MAURACH); véase BACIGA-
LUPO, Principios de Derecho Penal Espadiol, 11, El hecho punible, Akal, Iure, 1985, pp.
89y ss. y Entre la justificacion y la exclusion de la culpabilidad, p. 3. Siguen la tesis de
BACIGALUPO, en nuestro pafs, PATRICIA LAURENZO COPELLO, El aborto no punible,
Bosch-Spicum, Barcelona, 1990, pp. 319 y ss. y CARLOS PEREZ DEL VALLE, Conciencia
y Derecho Penal, pp. 284 y ss. JIMENEZ DE ASUA habfa hablado ya de la atribuibifidad
como requisito previo a la culpabilidad y que serfa necesario también para aplicar una
medida de seguridad. Segiin JIMENEZ DE ASUA: «La atribuibilidad de una infracci6n da-
fiosa es posible cuando viene el acto u omisién, que materialmente le causa, de una mera
causaci6n psiquica que afirma el acto como propio de su causante (mismidad)»; véase,
Tratado de Derecho Penal, V, pp. 30y ss., especialmente pp. 37-38.

(126) BACIGALUPO menciona también el exceso en los Iimites de una causa de
justificaci6n (véase, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 162 y 165), aun-
que una eximente de este tipo existe en el Cédigo Penal alemén (art. 33, exceso en la le-
gitima defensa), pero no en el Cédigo Penal espaiiol.

(127) Véase, Principios de Derecho Penal, Parte General, p. 162.

| 64(112685) Véase BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 162
y 164-165.
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de la atribuibilidad (129). Por otra parte, BACIGALUPO incluye tam-
bién, entre las causas de exclusién de la responsabilidad por el hecho,
las excusas absolutorias, entre las que menciona la del art. 564 del viejo
Cédigo penal espafiol (art. 268 del nuevo Cédigo penal) y el encubri-
miento de parientes (art. 18 del viejo Cédigo penal y 454 del nuevo) (130),
y entre las «verdaderas» causas de inculpabilidad el error invencible so-
bre la desaprobacién juridico-penal del hecho, es decir, sobre la punibi-
lidad (131).

En las causas de inculpabilidad basadas en la idea de la no exigibi-
lidad de otra conducta se da, sin duda, una menor gravedad de lo injusto,
del desvalor de la accién y en ocasiones del desvalor del resultado (132)
y la exclusién de la culpabilidad, o de la culpabilidad juridico-penal-
mente relevante, lleva implicita la referencia a un criterio generalizador.
Hay que atender a la conducta que observaria en esa misma situacién un
hombre medio, o0 mejor una persona inteligente, respetuosa con las exi-
gencias del ordenamiento juridico (133). La determinacién de la capaci-
dad o incapacidad de culpabilidad (imputabilidad), por ejemplo, en las
eximentes de anomalia o alteracién psiquica y la determinacién del ca-
racter invencible del error de prohibicién, implicaran también, sin em-
bargo, con frecuencia la referencia a un criterio generalizador. En la
causa de exclusién de la capacidad de culpabilidad de la menor edad (n.°
2.° del art. 8.° del viejo Cédigo penal, que continda en vigor mientras no
se apruebe una ley que regule la responsabilidad penal del menor) (134)
el propio texto legal cierra toda posibilidad de individualizacién, al de-
clarar que esté exento de responsabilidad criminal el menor de 16 afios (135).
Por otra parte, dadas las limitaciones existentes para poder probar si el
sujeto podia o no obrar de otro modo, en la situacién concreta en que se
hallaba, el reproche de la culpabilidad se basa siempre, como vimos, en
mayor o menor medida, en la capacidad general de autodeterminaci6n
del ser humano (136).

(129) Véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 374 y ss. y
MAURACH-ZIPF, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 432 y ss.

(130) Apartandose, en este ultimo caso, de la opinién mayoritaria en la Ciencia
del Derecho Penal espaiiola que considera, a partir de RODRIGUEZ MUNOZ (véase supra
nota 115), que el encubrimiento de parientes es una causa de inculpabilidad basada en
el principio de la no exigibilidad de otra conducta.

(131) Véase BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 176
y ss., Delito y punibilidad, Civitas, Madrid; 1983, pp. 159 y ss. y El error sobre las ex-
cusas absolutorias, Cuadernos de Politica Criminal, 1978, n.° 6, pp. 3 y ss.

(132) Véase mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 11, p. 34.

(133) Véase mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 11, p. 35.

(134) Véanse el art. 19, 1a Disposicién derogatoria tinica y la Disposici6n transi-
toria duodécima del nuevo C6digo penal.

(135) Véase, sobre esta dificultad, que reconoce el propio MAURACH, CORDOBA,
rllgt6aZs a Sl; ;raduccién del Tratado de Derecho Penal, de MAURACH, I, Ariel, Barcelona,

, p- 39.

(136) Véase supra, pp. 31y ss. y mi articulo Die Stellung von Rechtfertigung und
Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht, en Rechtfertigung und Ents-
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La tesis de Bacigalupo, en su formulacién mas reciente, se aproxi-
ma, por otra parte, aunque con una fundamentacién diferente, a la dis-
tincién de GUNTHER entre causas de exclusién de lo injusto penal y
causas de justificacién, a la que cabe oponer graves objeciones (137).
En realidad BACIGALUPO transforma las causas de inculpabilidad ba-
sadas en la idea de la no exigibilidad (y las excusas absolutorias) en cau-
sas de exclusién de lo injusto penal, por lo que lo 16gico seria que incluyera
la responsabilidad por el hecho en la antijuridicidad.

En cuanto a las consecuencias juridicas del reconocimiento de la
responsabilidad por el hecho, como categoria intermedia entre la antiju-
ridicidad y la culpabilidad, no me parece satisfactorio que la exclusién
de la responsabilidad por el hecho impida la aplicacién de medidas de
seguridad a los que actiien amparados por una causa de inculpabilidad,
basada en la idea de la no exigibilidad (138), o en una excusa absoluto-
ria. No es que se exija mds a los inimputables que a los que tienen capa-
cidad de culpabilidad, como supone BACIGALUPO (139), sino que los
presupuestos de aplicacidn de las medidas de seguridad y de las penas
son diferentes. Las medidas de seguridad son aplicables a los delincuen-
tes peligrosos (sean o no imputables).

Por otra parte, la exclusién de la responsabilidad por el hecho del
autor no determina, por si misma, como reconoce BACIGALUPO, la
impunidad de los participes (140). Esta tendrfa, en su caso, otro funda-
mento (141). En realidad la medida de la accesoriedad de la participa-
cién depende de la naturaleza de la misma (142) y de la concepcién de
lo injusto que inspira el Cédigo.

chuldigung, 111, Deutsch-italienisch-portugiesisch-spanisches Strafrechtskolloquium,
1990, publicado por ALBIN ESER/WALTER PERRON, Freiburg i. Br. 1991, p. 20 [La posi-
cién de la justificacién y de la exculpacién en la teorfa del delito desde la perspectiva es-
pafiola, en Justificacion y exculpacién en Derecho Penal (Coloquio hispano-aleman de
Derecho Penal), Universidad Complutense, Centro de Estudios Judiciales, Madrid,
1995, pp. 26-7).

(137) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, Parte General, 1, pp. 447-448.

(138) Véase, en este sentido, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 3." Ed., Duncker-Humblot, Berlin, 1978, p. 348 (Tratado de Derecho Penal, Parte
General, trad. de la 3.2 ed. por S. MiR PUIG y F. MUROZ CONDE, Ariel, Barcelona, 1981,
1, pp. 591-592) y ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, I, p. 724 (n.° 53).

(139) Véase Principios de Derecho Penal, Parte General, p. 164,

(140) Véase Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 165-166.

(141) En el estado de necesidad, como causa de inculpabilidad, no parece con-
vincente que la impunidad del autor se extienda autométicamente a los participes; véase
mi Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte General, 11, p. 35.

(142) Véase JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Aligemeiner Teil, 3.2 ed., p.
348 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, p. 592).
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I

El sistema penal de la proteccién del honor es uno de los capitulos
del C6digo penal més resistentes a todos los programas de reforma inte-
grales del derecho criminal. Si se observan los textos proyectados en
1980, 1983, 1992 y 1994 se verd que las ideas bésicas de la redaccién de
1848 no han sido puestas en duda (1). En términos generales se puede
decir que en el derecho vigente el honor es protegido frente a las impu-
taciones falsas de delitos que pueden ser perseguidos de oficio y frente
a las expresiones de menosprecio o deshonrantes, en este caso con inde-
pendencia de su veracidad. Este sistema ofrece en primer lugar dudas
respecto del objeto de proteccién, pues la calumnia tiene una notoria
cercania en la denuncia falsa y la injuria més que el honor parece prote-
ger cierto dmbito de privacidad y tranquilidad.

El origen de la regulacién de los tipos de la injuria y la calumnia
estd en el Cédigo de 1822 (arts. 699 y ss.), que distingui6 uno y otro de-
lito segtin que se tratara de palabras o manifestaciones por hechos reali-
zados para deshonrar, afrentar, etc. (injuria, art. 703) y la imputacién de
un hecho falso (calumnia, art. 699). La imputacién falsa de un «delito o
culpa» era una hipétesis tipica agravada de la calumnia. Muy probablemente
los autores del Cédigo de 1822 tuvieron en cuenta el Cédigo Francés de
Napole6n y en €l se inspiraron para la elaboracién de los delitos contra
el honor. Este origen marcar4 el desarrollo de los delitos contra el honor

(1) Confr. P1980, arts. 220 y ss.; PAPCP 1983, arts. 194 y ss.; P1992 arts. 204 y ss.;
P1994, arts. 197 y ss.
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en una forma especialmente notoria en relacién al bien juridico protegi-
do. En efecto, en el derecho francés, antes y después de la reforma de
1992 (2) el delito de calumnias no parece concebido como un delito
contra el honor, sino como una denuncia falsa y el delito de injurias tam-
poco parece vincularse con el honor de una persona, sino con un bien ju-
ridico de contornos menos precisos. Ambos delitos aparecian en el
antiguo Cédigo Francés de 1810, después de la reforma introducida por
la Ley de 17 de mayo de 1819, entre los «atentados a la vida privada, de-
nuncia calumniosa y revelacién de secretos» (arts. 368 y ss.). La simili-
tud del art. 373 de este Cédigo con el 325 del Cédigo Penal es notoria.
El delito de injurias, que se encontraba en el art. 376 fue excluido del
Cédigo Penal y se encuentra sélo en el art. 29 de la L. de 29 de julio de
1881 (3). La reforma del Code Napoledn de 1819 introdujo la regla de
la irrelevancia de la exceptio veritatis, poniendo de esta manera en en-
tredicho que el delito de injurias tenga el prop6sito de proteger el honor,
pues si los hechos son verdaderos lo que, en todo caso, se protegeria se-
ria un honor meramente aparente (4). De esta manera el derecho francés
distinguié los tipos de denuncia calumniosa (consistente en la imputa-
cién ante oficiales piblicos de un hecho delictivo) de la injuria (en la
que se trata de la imputacién publica de un «vicio determinado»). La
prueba de la verdad se limit6 a los casos de imputaciones contra «los de-
positaires ou agents del’autorité ou contre tout personnes ayant agi dans
un caractér public, des faits relatifs a leurs fonctions» (5).

La recepcién de este sistema de proteccién en el Cédigo de 1848 (arts.
365/381) fue clara, aunque con algunas modificaciones. La Calumnia no
requiere la denuncia ante la autoridad y la injuria sélo requiere la publici-
dad en el caso de las leyes (art. 372). La exceptio veritatis estd cargo del
acusado en la calumnia (art. 368) y, en las injurias, limitada a las imputa-
ciones realizadas «contra empleados ptiblicos sobre hechos concernientes
al ejercicio de su cargo». Por lo tanto, de esta manera se introdujo en el de-
recho espaiiol una regulacién que tiene la finalidad de proteger el honor,
pero que no parece totalmente ajustada a este bien juridico. Como se dijo,
la calumnia es més cercana a la falsa denuncia y, por ello, a un delito con-

. (2) L.n°92-683, de 22 de julio de 1992, que introdujo el nuevo C6digo Penal para
rancia.

(3) A laque fue incorporado en 1944,

(4) Sobre el problema de la verdad de la imputacién y la proteccién del honor y
la reforma francesa de 1819 ver, CHAUVEAU ADOLPHE et FAUSTIN HELIE, Theorie du
Code Penal, V. 12 ¢ed.,, T. 4, 1887, pp. 602 y ss.; K.J.A. MITTERNAIER, Notas al Lehr-
buch des Gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, d¢ FEUERBACH, 14 ed.
1847, nota IV al * 289, p. 472; criticamente también respecto de la ley francesa de 1819;
CARRARA; Progamma del corso di Diritto Crimininale, PS, 6.* ed., vol. 111, 1897, p. 36,
especialmente pp. 189 y ss.

(5) Lacuestién de la verdad de la imputaci6n y su significacién en la injuria fue
motivo de muy fuertes controversias en el s. XIX; ver al respecto, FEUERBACH, loc.
cita, ‘r;ota 4, pp. 470 y ss.; CARRARA, loc. cita nota 4, pp. 184 y ss.; MITTERMAIER, loc. cita
nota 4, :
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tra la administracién de justicia, como lo demuestra su practica superpo-
sicién con el art. 325 CP, o contra la persecucion injusta de un ciudada-
no. La justificacién misma de esta duplicidad de delitos es mas que
dudosa. A su vez, una injuria que, por regla, sanciona también las impu-
taciones de hechos verdaderos tiene mas cercania con un delito contra
los secretos privados que con un delito de proteccién del honor, dado
que —como ya se dijo— la punibilidad en el caso de hechos verdaderos
puede llegar a proteger un honor que no es merecedor de proteccidn.
Como dice WELZEL, el honor es «un aspecto de la dignidad personal
que tiene cada persona por el hecho de serlo. Por ello —agrega— al ho-
nor le corresponde la pretension de no ser disminuido inmerecidamente
por debajo de la honra real (Ehrbestand)» (6). Esta relacién desarméni-
ca entre el honor real, entre el honor que corresponde a la honra verda-
dera de cada uno, y un tipo penal que permite también la proteccién de
una honradez o integridad en el obrar que no existe, permite poner en
duda el punto de partida del legislador y su concepcién del honor (7).

En resumen, se puede decir que la situacién legislativa actual no es
precisamente clara en la Ley penal y que esta falta de claridad es conse-
cuencia de una distincién poco rigurosa de los conceptos de honor, intimi-
dad y derecho al secreto, implicita en el modelo legislativo francés que le
sirvié de modelo. A ello se debe agregar que la LO 1/82, de proteccion del
honor, la intimidad y la propia imagen, tiene un presupuesto teérico-jurfdi-
co muy diverso del que se acaba de caracterizar como propio del Cédigo
Penal, pues proviene de la concepcién alemana del derecho general de la
personalidad. Lamentablemente en esa ley el concepto de un derecho ge-
neral de la personalidad tampoco ha sido bien entendido, pues se lo ha mez-
clado con el honor, que en realidad es ya algo diferente (8).

Una situacidn legal de estas caracteristicas, que no se apoya en una sin-
tesis racional de diversas concepciones, sino en una yuxtaposicién méas o me-
nos casual, exige una reelaboracién urgente y cuidadosa de la interpretacién
de los delitos contra el honor, sobre todo con miras a una futura reforma de
los mismos. Esta reelaboracién debe tener como principal objetivo extre-
mar el rigor en la distincién entre el bien juridico honor y otros, como la in-
timidad o la propia imagen, que tiene su propia configuracién.

II

1) El delito de calumnia, tal como aparece definido en el art. 453
CP, consiste en la imputacién falsa de un delito que dé lugar a un proce-
dimiento de oficio. La ley conoce otra forma atenuada de calumnia, que

(6) Das Deutsche Strafrecht, 11.2 ed. 1969, p. 303.

(7) Sobre esta cuestién del delito de injurias ver, BACIGALUPO, en Estudios sobre
la Parte Especial del Derecho Penal, 2.2 ed. 1994, pp. 135 y ss., pp. 151 y ss.

(8) Confr. ARTZ, Der strafrechliche Schutz der Intimsphaere, 1970.
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el legislador ha denominado «injuria grave», en el art. 458.1.° CP y que
—si se tiene en cuenta que el problema no es meramente nominalista—
responde a la misma estructura conceptual que el tipo del art. 453 CP, del
que sdlo se diferencia en un aspecto que no afecta lo que BELING (9) hu-
biera llamado «la imagen directriz» del tipo del delito (10).

En la interpretaci6n de los elementos de la calumnia se percibe —so-
bre todo en su desarrollo jurisprudencial— una fuerte influencia de la
falsa denuncia y, més precisamente, de la denuncia calumniosa france-
sa. En efecto, partiendo de exigencias de una denuncia falsa, la doctrina
y la jurisprudencia vienen exigiendo que la imputacién debe ser concre-
ta, terminante y contener los elementos requeridos para definir el delito
que se atribuya a otro. Paralelamente las expresiones vagas o genéricas,
tales como «eres un ladrén», no deben ser consideradas calumnia (11).
La conexién de este punto de vista con su antecedente francés es claro.
En Francia estas exigencias se imponian a la denuncia calumniosa, pues
este delito requiere que «la primera condicién de su existencia sea que
el acto revelador constituya una denuncia» (12).

Lo estricto de estos requisitos contrasta con la solucién dada al caso
de la imputacién de un delito que da lugar a un procedimiento de oficio
cuando el hecho punible imputado se halla prescrito (13). Es evidente
que, si es posible que la imputacién de un delito prescrito pueda afectar
el honor, la necesidad de que el hecho imputado sea perfectamente tipi-
co puede ser puesta en duda, dado que sélo podria ser explicado por me-
dio del peligro de persecucién penal que la imputacién entrafia y que
s6lo se justifica en un delito como la «denuncia calumniosa» francesa o
el del art. 325 CP.

La jurisprudencia ha considerado también que la imputacién de una
falta no es suficiente para la tipicidad en los términos del art. 453 CP (14).
Este punto de vista también es discutible, pues se apoya en una concep-
cién ontoldgica de las faltas que hoy parece totalmente abandonada. Si,
por el contrario, las faltas no son sino hechos punibles merecedores de
una pena atenuada, parece claro que su capacidad lesiva del honor no
puede ser puesta en duda y que una interpretacion tan literal como ésta

(9) Die Lehre com Tatbestand, 1930.

(10) Problemas nominales como este existen muchos en el derecho penal: homi-
cidio y asesinato, robo y hurto, malversacién y apropiacién indebida, etc. Se trata de de-
litos que comparten una misma «imagen directriz», pero que difieren en otros
elementos. La cuestion de si el distinto nombre que adoptan unos y otros importa algo
més que una cuestién de palabras, constituye un problema de considerable entidad.

(11) Asi SSTS de 17 de junio de 1905; 31 de enero de 1906; 15 de diciembre de
1921; 30 de noviembre de 1921; 12 de diciembre de 1921; 15 de febrero de 1921; 21 de
marzo de 1930; 16 de enero de 1969; 20 de octubre de 1975; 16 de octubre de 1981; 15
de febrero de 1984; 17 de noviembre de 1987. En el mismo sentido PACHECO, E! Cédigo
Penal, Tomo II, 2. ed. 1856, pp. 169 y ss.

(12) CHAUVENU ADOLPHE, Hélie, nota 4, p. 604.

(13) STS 3 de octubre de 1960. ’

(14) STS 6 de noviembre de 1987.
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resulta inadecuada para la proteccién del bien juridico. La imputacién
de una estafa o de un hurto de valores superiores a 30.000 pts. no es, pa-
rece obvio, un hecho irrelevante para la honra de una persona; bajo cier-
tas circunstancias hasta puede ser todavia méas deshonroso que hacerlo por
una suma mayor. En todo caso: jpor qué razén lesionaria el honor en la for-
ma agravada de la calumnia la estafa de 30.001 ptas. y no la de 29.999
ptas.? ;Por qué razén la imputacion a un Juez de una falta de hurto va a
afectar menos su honor que la acusacién de haber sustraido 100.000
ptas.? Aqui se vuelven a presentar problemas puramente terminoldgi-
cos: si las faltas constituyan delitos sancionados con penas especial-
mente atenuadas, y no entendidas «ontolégicamente» diversas de los
delitos, su exclusion de la punibilidad de las calumnias no parece, al me-
nos, incuestionable.

Todo lo anterior permite extraer una consecuencia fundamental des-
de la perspectiva de la proteccién del honor: no importa la exactitud de
la descripcién del hecho delictivo, sino el caricter de reproche social ele-
vado que tienen los hechos punibles. Por ello mismo tampoco debe tener
una significacién decisiva que el hecho punible imputado sea delito o falta.
La distincién implica cuestiones técnico-juridicas de cierta complejidad
que el publico en general apenas puede distinguir y que, consecuente-
mente, no disminuyen la gravedad de una imputacién que sitiia al sujeto
pasivo en el grupo social de los infractores de la Ley penal.

Como resultado de estas consideraciones parece claro que de lege
lata la imputacién de un delito, en el sentido del tipo penal de la calum-
nia, no se deberia entender de manera rigurosamente idéntica a la falsa
denuncia del art. 325 CP. Consecuentemente, ya la afirmacién de hechos
«normativamente coloreados», tanto como «la afirmacién de hechos en
forma verbalmente global ("ladrén", "prostituta”, etc.)» (15) se debe con-
siderar tipica. Una interpretacion teleoldgica, es decir, orientada al objeto
de proteccién (bien juridico) de la norma, no deberia perder de vista que
no es posible que la tinica diferencia entre la falsa denuncia y el delito de
calumnia sea que Ja imputacion haya sido hecha ante funcionario adminis-
trativo o judicial, como en general admite la doctrina dominante (16). Por
lo tanto, las expresiones de juicios de valor que tienen estrecha conexién
con la ejecucién de acciones delictivas deben ser consideradas tipicas en
el sentido del art. 453 CP. A su vez, de lege ferenda, es necesario pensar
en una reforma que abandone el modelo francés de la denuncia calum-
niosa, a fin y al cabo, ya contenida en el art. 325 CP, y se oriente hacia
el modelo de la difamacién en el sentido del art. 173 del CP suizo, del
paragrafo 186 del CP alemén, del paragrafo 111 [1] del CP austriaco, del
art. 595 del CPitaliano o del art. 164 del CP portugués. En todo caso: no se

(15) STRATENWERTB, Schw. Strafrecht I, 1973, p. 114, en referencia al art. 173
CP suizo que define la difamacién.

(16) Confr. SAINZ CANTERO, en ADCP 1957; MURoz CONDE, Derecho Penal,
PE, 9.° ed. 1993, pp. 727 y ss. con mayores indicaciones bibliogréficas.
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justifica la coexistencia de los arts. 453 y 325 en el mismo Cédigo Pe-
nal.

2) Problemas de dificil solucién son los que se presentan con el
elemento «falsedad» de la imputacidn. Tradicionalmente la doctrina ha
entendido que se trata de un elemento del tipo objetivo, es decir, que la
falsedad de una imputacién depende de la no existencia del hecho impu-
tado segun un juicio ex-post de un observador objetivo. La falsedad de
la imputacién de un robo, por consiguiente, se desprende de la compro-
bacién de la inexistencia del robo realizada por el tribunal que juzga los
hechos (17). La consecuencia préctica de este punto de vista es clara: un
error culpable (evitable) excluye el dolo y conlleva la impunidad, dado
que se estima que la realizacién culposa del tipo, aunque sea temeraria,
no es punible (18). El grado de desproteccién del honor que ésta signi-
fica es notorio. Prueba de ello es que el art. 197 del Proyecto de Cédigo
Penal de 1994 ha extendido la punibilidad a los supuestos de «manifies-
to desprecio hacia la verdad», que se puede entender, muy probablemente,
como una forma de imprudencia temeraria. La nueva orientacion legis-
lativa tiene su origen en la importante reinterpretacién del elemento
«falsedad» de la imputacién propuesta por VIVES ANTON (19), que,
por primera vez, ha considerado que se trata de un elemento del tipo
subjetivo. «La imputacién ha de ser falsa, esto es» —dice VIVES— «sub-
Jetivamente inveraz, bien porque se haya llevado a cabo a sabiendas de
su inexactitud, bien porque se haya procedido con manifiesto desprecio
hacia la verdad». La razén de esta reclasificacion de la falsedad de la
imputacién es coherente con el punto de partida adoptado por VIVES:
la tipificaci6n de las imputaciones objetivamente falsas, en cuanto pu-
diera implicar una lluvia de acciones penales sobre sus usuarios produ-
cirfa el efecto indeseable de desalentar el ejercicio de los derechos de
informacién y critica. El interés del Estado, continida, en que tales dere-
chos se ejerciten efectivamente y contribuyan a formar la opinién pibli-
ca provoca la exclusién de la tipicidad de las imputaciones objetivamente
falsas, siempre que resulten subjetiva y fundadamente verdaderas» (20).
La exclusion de la falsedad o de la inveracidad del tipo penal también es
postulada en Alemania respecto del delito de difamacién previsto en el
pardgrafo 186 StGB, «en consideraci6n al conflicto de intereses entre el au-
tor y el lesionado» (21).

No cabe duda de que este desplazamiento de la falsedad desde el
tipo objetivo al tipo subjetivo tiene una consecuencia inmediata: el tipo
objetivo queda reducido a la imputacién de un delito que de lugar a un

(17) Ver por todos: MuNoz CONDE, loc.cit., p. 130.

(18) SSTS de 23 de noviembre de 1981; 30 de abril de 1982; 3 de febrero de
1984; 14 de noviembre de 1985; 19 de abril de 1986, entre otras.

(19) En Derecho Penal, PE, p. 687.

(20) VIVES ANTON, loc. cit., nota 19, p. 683; en el mismo sentido BACIGALUPO,
en REDC, 1987.

(21) LACKNER, StGB, 19. ed., 1991, pardgrafo 186,7.
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procedimiento de oficio. Si esto es asf, toda imputacién de un delito ob-
jetivamente veraz, pero subjetivamente inveraz deberia ser tipica (!), al
menos como tentativa. El costo de este reordenamiento de la falsedad
para resolver el problema de la temeridad, es decir de la punibilidad a
pesar del error evitable sobre la veracidad de la imputacién y de la re-
duccidn consiguiente de la proteccién penal en tales casos, obligarfa,
por esta via, a una extensién inusitada del tipo objetivo.

Para evitar estas consecuencias sin una disminucién notoria de la
proteccidn penal seria necesario un desplazamiento sistemético de la false-
dad de la imputacién, pero dentro del elemento objetivo del delito. La
unica categoria sistemdtica del hecho punible en la que los errores evi-
tables no excluyen la punibilidad es la de la justificacién. Teniendo esto
en cuenta cabe preguntarse, si la falsedad de la imputacién no podria
constituir un elemento objetivo de la justificacidn: un error evitable so-
bre la falsedad seria punible, segtin lo establece el art. 6 bis a) III CP, si
este elemento pudiera ser considerado como componente de la justifica-
cién (por supuesto negativamente formulado en el texto legal). Paraello
es necesario un fundamento dogméticamente consistente. En esta direc-
c6n la STS de 22 de abril de 1991 sostuvo que el error sobre la falsedad
es, en realidad, un error sobre un elemento de la justificacidn, es decir,
sobre un presupuesto del ejercicio del derecho a la libertad de expresién
del art. 20 CE. De esta manera se pueden alcanzar los mismos resultados
propuestos por VIVES, aunque sin necesidad de incriminar la imputa-
cién de un hecho objetivamente verdadero, sélo porque es «subjetiva-
mente inveraz». Dicho de otra manera: la diferencia entre uro y otro
punto de vista tiene una parte importante de su explicacién en las dife-
rencias que separan la teorfa del dolo y la teoria de la culpabilidad en
materia de error de prohibicién.

La consideracion de la falsedad (aspecto negativo de la veracidad)
como un elemento de la justificacién surge, en primer lugar, del propio
texto constitucional: el art. 20.1.d) considera la libertad de informacidn
aque ésta sea «veraz»; es obvio que aunque la libertad de expresién (art. 20.1.a))
no haga referencia expresa a la veracidad no podria significar que la
Constitucién garantiza el derecho a expresar hechos inclusive cuando
sean falsos. Por otra parte: en la medida en que toda informacién es ex-
presién de pensamiento, no cabe duda que la distincién de una y’otra li-
bertad, respecto de la exigencia de veracidad, careceria de todo
fundamento material.

En consecuencia, desde este punto de vista la imputacién de un he-
cho verdadero, pero subjetivamente inveraz, no constituird una tentativa
de calumnia (error de tipo al revés), sino un delito putativo (error de
prohibicion al revés) (22). Por otra parte, la punibilidad del error evita-
ble sobre la veracidad/falsedad propuesta tanto aqui como por VIVES,

(22) Confr. por todos, CRAMER, en Schoenke/Schroeder, 24 ed., 16,6.
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no podria ser sospechada en modo alguno de una limitacion excesiva
del derecho fundamental que reconoce el art. 20 CE y, por lo tanto, in-
compatible como tal con el limite del art. 53.1 CE, dado que la veraci-
dad de la imputacién se juzgar ex-ante, es decir, segtin las posibilidades
de conocimiento del autor en el momento de ejecutar su accién (23). Es
interesante seiialar, con miras a la reforma de estos delitos, que el art.
173.2. CP suizo establece este criterio —que constituye, de todos mo-
dos, un principio general de la justificacion— de una manera expresa,
pues excluye la punibilidad del autor, cuando éste «tuvo serias razones
para tenerlas por verdaderas de buena fe». Similar es la distincion que
contiene el pardgrafo 111 [3] del Cédigo Penal austriaco.

b. Enla aplicacién del derecho vigente tampoco esti fuera de toda
duda, qué se debe entender por «falsa» imputacién o, lo que es lo mis-
mo, qué debe probar el acusado en los términos del art. 456 CP. (Es ne-
cesario que la imputacién sea (ex-ante considerada) inveraz o es
suficiente con que no sea posible demostrar su veracidad? La pregunta
resulta legitima porque Ia lesién del honor puede resultar tan irreparable
cuando la imputacién es falsa como cuando ni el autor ni el sujeto pasi-
vo pueden demostrar ni la veracidad ni la falsedad (p. ej. porque la prue-
ba depende de testigos muertos o desaparecidos). Se trata de hechos que
dejan sospechas que normalmente no pueden ser categéricamente des-
mentidas y que, por lo tanto, ensombrecen el honor de una persona
abriendo un interrogante sobre si cometié o no un delito que no tendrd
nunca una respuesta contundente.

La realidad de este problema se ve ratificada por otros derechos vi-
gentes en Europa que prevén expresamente esta situacion: el art. 174 del
CP suizo describe la accién como «hacer aparecer a alguien como sos-
pechoso» y el pardgrafo 186 del Cédigo alemén establece como condi-
cion objetiva de punibilidad (24) que «el hecho no pueda ser probado
como verdadero». Ciertamente esto implica el riesgo de que el autor de
una afirmacién verdadera resulte punible, cuando la prueba de la false-
dad no sea posible. Pero este riesgo para el autor existe también en el de-
recho vigente espaiiol y, si se quiere, de una manera mas aguda, toda vez
que el art. 456 CP pone a cargo del acusado probar el hecho criminal im-
putado. Por el contrario, en el derecho alemén la prueba de la condicién
de punibilidad incumbe a la acusacién (25).

Una definicién de la falsedad adecuada a la finalidad de proteccién
del honor no deberia ser, por lo tanto, la que considera que un hecho fal-
so es aquél cuya veracidad ha quedado totalmente excluida por la prue-
ba. También se debe reputar falsa la imputacién cuya veracidad no sea
posible probar, pues de lo contrario el derecho vigente estaria alentando

(23) Confr. BACIGALUPO, loc. cit. nota 20.

(24) Asf la doctrina dominante: confr. por todos LACKNER, StGB, 19 ed., 1991,
parégrafo 186.7.

(25) Confr. LACKNER, loc. cit. nota 24.
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a los que recomiendan: «calumnia que algo queda». En tales casos no
puede jugar a favor del acusado el principio «in dubio pro reo», pues
una equitativa distribuci6n del riesgo impone al que imputa un delito
asumir aquél que se pueda derivar de la imposibilidad de la prueba. Ello
no quiere decir, como es claro, que el art. 456 CP, al imponer al acusado
la prueba, no sea sospechoso de inconstitucional. Pero, una cosa es
quién deba probar y otra qué significa probar el hecho criminal imputa-
do.

3) Eltipo subjetivo también requiere una revisién. En principio el
dolo requiere el conocimiento del peligro concreto de afectar el honor
de otro y del caricter delictivo de los hechos imputados. Es claro que a
este respecto alcanza el conocimiento paralelo en la esfera del lego.
Desde el punto de vista de la «teoria de la culpab111dad» no es necesario
un conocimiento actual de la falsedad de la imputacién para configurar
el dolo, dado que como se ha visto se la debe considerar como un ele-
mento de la justificacién, que —por ello— pertenece a la culpabilidad y
no al tipo de la calumnia.

La Junsprudenma ha requerido, ademds del dolo, la concurrencia de
un «animus difamandi», definido como el «propésito de atentar contra
el honor y la fama del ofendido» (26). Mediante el reconocimiento de
este elemento, que no surge directamente de la ley, en realidad se ha re-
ducido la punibilidad sélo a los casos de dolo directo y se ha creado la
base para excluir mediante el criterio de hacer depender la punibilidad
de la imprudencia de si el tipo doloso estd integrado o no por especiales
elementos subjetivos de lo injusto o de la autoria (27).

Sin embargo, la exigencia de un elemento subjetivo complementa-
rio del dolo, como el animus difamandi, no sélo carece, como se dijo, de
un fundamento preciso en el texto legal, sino que, ademds reduce la pu-
nibilidad de una manera no deseable. ; Qué razén existe para no proteger
el honor de las personas frente a calumniadores indolentes, conscientes
del peligro de causar una lesién dificilmente reparable? Al menos en
esta materia se requiere una distincién: cabe pensar en una limitacién de
la punibilidad sélo a los casos de dolo directo, e inclusive s6lo a los in-
tencionales, en la calumnia sin publicidad (art. 455 CP); pero carece de
toda justificacién una reduccién semejante en el 4mbito de la calumnia
con publicidad. En este sentido, no se puede sino aprobar que el P1994
haya introducido en su articulo 197 una ampliacién de la punibilidad a
los casos de dolo eventual y excluido en forma expresa, de esa manera,
toda referencia a un «animus difamandi». El «temerario desprecio hacia
la verdad» (28) se dard cuando el autor haya sido consciente del peligro
concreto que su imputacién de un delito tiene para el honor de una per-

(26) SSTS de 26 de noviembre de 1976; 16 de octubre de 1981; 12 de mayo de 1987,
entre otras.

(27) Compr. ANTON ONECA, Der. Penal, PG, 1949, pp. 224/225.

(28) Propuesto de lege lata, como se dijo, por VIVES ANTON: ver loc. cit. nota 19.
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sona. Es claro que sin esta conciencia del peligro concreto no es posible
expresar el desprecio por la verdad.

Por el contrario es dudoso que sea suficiente para la punibilidad de
la calumnia con la imprudencia temeraria. Su exclusién no necesita ser
derivada del criticado punto de vista que elimina la punibilidad de laim-
prudencia de la existencia de «elementos subjetivos de lo injusto» en el
tipo (en el sentido de MEZGER), es decir, de la incompatibilidad de ta-
les elementos con la culpa. Pero, este criterio puramente formal, dificil-
mente sostenible con la distincién de lo objetivo y lo subjetivo en el
abandonado sistema propio de la concepcién causal de la ilicitud, carece
hoy de todo apoyo en la sistematica moderna del delito, que reconoce,
por un lado, un tipo objetivo y un tipo subjetivo y por el otro considera
la imprudencia como una alternativa a fodo el tipo subjetivo del delito
doloso (29). En realidad, Ia no punibilidad de la calumnia culposa se de-
berfa derivar del efecto irradiante de los derechos fundamentales, con-
cretamente del art. 20 CE. Conforme a este criterio, la interpretacion del
derecho ordinario no debe conducir a una reduccién del contenido esen-
cial del derecho fundamental (30), y ello es lo que ocurriria si el derecho
a la libertad de expresi6n y de informacién se viera limitado por la pu-
nibilidad de la calumnia imprudente, es decir, de los casos en los que el
autor desconoce el peligro concreto de lesién del honor de la imputacién
del hecho que realiza.

4) El error de autor sobre el cardcter delictivo del hecho imputa-
do, por lo demds, constituye, por regla, un supuesto de «error de subsun-
cién», que no excluye el dolo, pero que puede ser la fuente de la que
surja un error de prohibicién en el caso concreto.

I

El delito de injurias (art. 458 CP) constituye una forma atenuada de
la calumnia. El fundamento de la atenuacién reside en la menor lesién
del honor que tiene la manifestacién de menosprecio en la que el sujeto
pasivo no es tratado como un delincuente. Esta distincién de los tipos y
de la gravedad de las imputaciones, seglin que constituyan delito o no,
es insatisfactoria. En realidad procede de la adaptacidn, ya criticada, de
la denuncia calumniosa a las funciones de un delito contra el honor y
tiene, como trasfondo, una idea equivocada de la capacidad del legisla-
dor para ser quien decida sobre la percepcion social de los hechos des-
honrosos. Ante el piiblico —suponiendo que «el ptiblico» fuera un

(29) Confr. JAKOBS, Strafrecht, AT, 2.2 ed. 1991, p. 255 y ss.; ROXIN, Strafrecht,
AT, 2 ed. 1994, pp. 890 y ss.

(30) Confr., por todos, K. DESSE, Grundziige des Verfassungs-rechts der BRD,
16 ed. 1988, pp. 132y ss.
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sujeto colectivo de una opinién unitaria— no siempre lo que el legisla-
dor considera delito es mds grave que lo que éste no considera punible.
Ejemplo de ello puede ser —acaso hoy ya no lo sea asi— el supuesto de
la imputacién de homosexualidad: si bien no existe un delito de homo-
sexualidad en el derecho vigente espafiol, tratar como tal a un militar o
a un sacerdote puede (o pudo) ser més grave que imputarle algiin hecho
establecido como delito en el Cédigo Penal.

Asimismo, no se explica —como se adelanté al comienzo— qué ra-
zones existen aqui para una exclusion de la prueba de la verdad, salvo
en los limitados casos en los que exista un interés estatal (art. 461 CP).
La proteccién del honor no deberia favorecer la apariencia de una honra
inexistente en ningiin caso y no sélo cuando se vea afectado el Estado
por la deshonra de sus funcionarios. En estas condiciones el delito de in-
juria se convertiria en un «delito de indiscrecion» (31), con la consi-
guiente confusion respecto del bien juridico protegido.

De estas consideraciones se deduce que el actual sistema legislativo
de proteccién del honor, basado en la distincién entre la calumnia y la
injuria, se apoya sobre bases confusas y necesitadas de una revision no
s6lo dogmatica, sino también orientada a la futura configuracién de la
ley penal en esta materia.

v

1) Probablemente en el tipo objetivo es donde la revisién de la
dogmatica de la injuria encuentra menos materias para la critica.
La accién consiste en una manifestacion de menosprecio que sea id6-
nea para afectar el honor. El- menosprecio se puede manifestar tanto
verbalmente como mediante acciones o, inclusive, omisiones. La ex-
presién utilizada debe ser objetivamente idonea para afectar el honor
en las circunstancias concretas en las que es utilizada. En este senti-
do el significado objetivo de las expresiones no es sélo un problema
idiomatico, sino también un problema contextual. El contexto, el
marco social y la situacién no pueden quedar fuera de consideracién
en la valoracidn del significado injuriante de un determinado acto
verbal o comunicativo de otra especie. Precisamente la importancia
que se asigna en este delito a la adecuacion social, es decir, a los casos
en los que un objetivamente injuriante pierde este caricter por el con-
texto social en el cual tiene lugar, es una prueba de lo que se viene afir-
mando. Paralelamente es claro que el mero sentido subjetivo dado a una
expresién dificilmente puede ser considerado suficiente para la tipici-
dad del hecho.

(31) Confr. BELING, Wesen, Strafbarkeit und Beweis der iiblen Nachrede, 1909,
p. 48.; BACIGALUPO, Estudios, 2.° ed., 1994, pp. 148 y ss.
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La manifestacién de menosprecio puede tener lugar mediante la im-
putacion de hechos o mediante la exteriorizacién de juicios de valor so-
bre la persona del sujeto pasivo. Si se trata de imputacién de hechos
éstos deben reunir dos caracteristicas: ser propios (no ajenos) y deshonro-
sos (que impliquen deshonra). Los hechos ajenos pueden afectar a la inti-
midad personal o familiar, pero no al honor, pues, por definicién, la honra
de una persona depende de sus propias acciones. El honor no es un bien
juridico colectivo de grupo, sino estrictamente personal. La condicién
de «hijo natural», p. ejemplo, no afecta el honor, aunque pueda consti-
tuir una circunstancia que el afectado tenga derecho a guardar en secre-
to. Pero, no todo lo secreto, o lo que se pretenda mantener como tal, tiene
relacién con el honor. Es necesario, sin embargo, tener un especial cui-
dado en la aplicacién de esta premisa, pues hay juicios de valor que se
presentan recubiertos de una apariencia de hechos ajenos. Ejemplo: las
expresiones «hijo de puta» s6lo hacen una referencia aparente a accio-
nes de otra persona; en realidad son la expresién de un juicio de valor
sobre el destinatario de las expresiones.

El menosprecio puede también ser exteriorizado mediante un com-
portamiento omisivo, como negar el saludo a una persona en piiblico y
en un contexto determinado. Asimismo es posible la comisién por omi-
sion (32). Aqui tiene singular importancia la cuestién de la posicién de
garante en el marco de las actividades periodisticas. El articulo 15 CP
tiene su explicacién mds acabada, probablemente, en la definicién de las
posiciones de garante de los responsables de una publicacién. La cir-
cunstancia de que esta posicion de garante s6lo opere subsidiariamente
en los casos en los que el autor del texto, escrito o estampa no pueda ser
responsabilizado o estuviere exento de responsabilidad criminal, no
constituye otra cosa que un limite de la posicién de garante, pero no
puede ocultar la verdadera funcién de la disposicién contenida en el art.
15CP.

No estd fuera de duda si las llamadas «injurias indirectas» se deben
considerar tipicas o no. Se trata de si el comportamiento de una persona
respecto de una tercera persona puede ser considerado como una mani-
festacién de menosprecio hacia otra que tiene con la afectada una estre-
cha relacién: jes responsable de injurias al marido el amante de una
mujer casada? El Tribunal Supremo Federal alemén consideré en 1954
que comete injurias contra el titular de la guarda de la nifia el profesio-
nal sanitario que abus6 de una menor de diez afios (33) exigiéndole que
no lo revelara a sus padres. A este respecto las opiniones se dividen. Al-
gunos consideran que el supuesto no quiera ninguna problemdtica espe-
cial y que «la respuesta depende del sentido respectivo de la conducta en
las circunstancias concretas» (34). Otros, sin embargo, establecen cier-

(32) Confr. WELZEL, loc. cit. nota b, p. 309.
(33) Confr. BGHSt 7, pp. 129 y ss.
(34) SCHZIDHAEUSER, Strafrecht (BT), 1980, p. 51.
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tas distinciones: aunque, probablemente, admiten la injuria en el caso
del BGHSt 7, 129, la niegan en el del marido de la adultera (35), con el
argumento de que tales subsunciones implicarian una recaida en la teo-
ria de la injuria mediata, ya rechazada en el siglo pasado, que caracteri-
z6 a la dogmadtica de la injuria en los afios treinta, pero en la actualidad
nuevamente abandonada. A ello se debe agregar que el delito de injurias
no debe ser utilizado para una funcién subsidiaria respecto de toda le-
sién de la personalidad no punible de otra manera.

Como se dijo, la adecuacidn social tiene una relevancia especial en
este delito por el llamado «caricter circunstanciado» del mismo. Las in-
jurias en ciertos circulos familiares o de amistad caen, por este motivo,
fuera del campo del tipo penal. En la jurisprudencia esta problematica
—perteneciente al tipo objetivo— se ha tratado, por lo general, bajo uno
de los aspectos del animus que se considera elemento de este delito (36).
El resultado en este tratamiento del problema no es el mejor. En reali-
dad, un enfoque puramente subjetivo de la cuestién en la forma de la an-
tigua teorfa italiana (37) proporciona una notable inseguridad, puesto
que su determinacién serd «un juego de prudencia de parte del juez» (...)
y que «cuando el juez se convenza de que sélo se tuvo voluntad de bro-
mear, no puede condenar solamente porque el otro no ha querido aceptar
la broma, mostrando su resentimiento» (38). Por otra parte, la solucién
depende bésicamente de que la teoria de 1a injuria, basada en el animus,
tenga o no perspectivas teéricas de ser sostenida. Como ésto la discu-
sion se traslada a los problemas del tipo subjetivo de la injuria.

2) El problema de si cabe o no la comisién imprudente del delito
de injuria es idéntico al ya tratado en relacidn a la calumnia. Por lo tan-
to, no es necesario reiterar aqui lo ya dicho en relacién a este dltimo de-
lito. La jurisprudencia ha admitido en forma constante, y paralelamente
a lo que ocurre en el delito de calumnia, que en la injuria se requiere un
«animus injuriandi». Este elemento permitiria la exclusion, ya critica-
da, de la punibilidad del tipo imprudente (39). La teoria del «animus in-
juriandi», sin embargo, tiene consecuencias negativas dificilmente
soslayables. En primer lugar, confunde los niveles dogmaticos del tra-
tamiento de los problemas, en especial en lo referente a la justificacién.
En efecto, si se la aplica estrictamente el error, es decir la suposicién
errénea de obrar amparado por un derecho (de libertad de expresién),
hubiera debido excluir el animus injuriandi, lo que vendria a significar
apartamiento injustificado de las reglas del error previstas en el art. 6 bis

(35) Confr. WELZEL, nota 6, p. 307.

(35) Confr. WELZEL, nota 6, p. 307.

(36) Aunque en la jurisprudencia (ver SSTS 18 de diciembre de 1931; 1 de febre-
ro de 1957) el animus jocandi ha sido considerado compatible con el de injuriar.

(37) Confr. CARRARA, loc.cit. nota 4, p.108.

(38) Ibidem.

(39) Confr. BACIGALUPO, en Rev, Espaiiola de Derecho Constitucional, N.°
20/1987, pp. 83 y ss. con indicaciones jurisprudenciales y doctrina.
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a) IV CP. Es probable que por estas razones la jurisprudencia y la doc-
trina no ha seguido consecuentemente la teorfa del animus injuriandi,
sosteniendo que éste es de apreciacién inexorable «cuando resultaba
claramente el valor difamatorio de las expresiones empleadas (en rela-
cién con otras circunstancias subjetivas)» (40). Es claro que esta afirmacién
no hace sino demostrar que el animus injuriandi no es esencial y que se
confunde con el dolo: cuando el autor sabe del contenido injuriante de
las expresiones que profiere o de las acciones que realiza, es decir, cuan-
do tiene el conocimiento requerido por el dolo de los elementos del tipo
objetivo ya no es necesario ningtin otro elemento. Esta es una conse-
cuencia necesaria de las presunciones en el 4mbito del derecho material:
lo que procesalmente no es necesario probar o demostrar, es lo que —en
verdad— no constituye elemento del delito.

Asimismo, se ha sostenido —como complemento de lo anterior que
si la conducta lesiona el honor, es decir, si es tipica, no cabria alegar el
derecho a la libertad de expresion o informacién—, pues este derecho
tendria su limite objetivo en el respeto del honor. De esta manera el ani-
mus del autor tampoco tiene importancia cuando el autor ha lesionado el
honor del injuriado. Estas consecuencias —como se ha sefialado en otro
lugar— (41) resultan pragmdticamente explicables, toda vez que una
aplicacién rigida del punto de vista subjetivista conduciria a una peli-
grosa desproteccién del bien juridico honor, pero son dogméaticamente
inconsistentes.

En suma: de todos modos no se trata de ser consecuente con la teo-
ria del animus injuriandi, sino de replantear la cuestién de su justi-
ficacién dogmatica. Una concepcién del «animus injuriandi» que lo
define como una «intencién especifica (que) es un elemento subjetivo
de lo injusto» (42) no puede diferenciarlo este elemento subjetivo del
dolo, pues el que conoce el caracter lesivo del honor de las palabras pro-
feridas, sabe que lesiona el honor y eso es el dolo (43). En este sentido
no tiene importancia que el dolo sea concebido segin la teoria de la vo-
luntad o en la mis moderna concepcién que no considera esencial el ele-
mento volitivo del dolo (44).

El estudio realizado permite obtener ahora algunas conclusiones.
Bisicamente la revisién dogmadtica de los delitos contra el honor deberia

(40) Confr. SSTS 9-2-1935; 29-9-1943; 6-10-1967; 13-3-1970; 25-4-1975; 24-2-
976

(41) Confr. BACIGALUPO, nota 38, p. 86.

(42) MuRoz CoNDE, Der.Pen.PE, 9.2 ed., 1993, p. 125; en el mismo sentido Bus-
TOS RAMIREZ, Der. Pen. PE, 1986, p. 168.

(43) Confr. BACIGALUPO, nota 38, p. 88; QUERALT, Der.Pen.Espaiiol, PE, 28 ed,
(15392, p- 220; redefiniendo el concepto de animus injuriandi, VIVES ANTON, nota 19, p.

1.

(44) Confr. JAKOBS, Strafrecht, AT, 2.8 ed. 1991, pp. 255 y ss.; FRISCH, Vor-
;Zt_lz und Risiko, 1983; otro punto de vista: ROXIN, Strafrecht, AT 1, 2.2 ed. 1994, pp.

y ss.
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conducir a una reconsideracién de las bases en las que se ha basado el
legislador para configurar estos tipos penales. Ello requiere encarar un
estudio del bien juridico que se quiere proteger y ademds, teniendo en
cuenta la relacién de estos delitos con los derechos fundamentales, tam-
bién se debe pensar en una regulacién de los casos en los que el legisla-
dor renunciard a la punibilidad con el objeto de no limitar por encima de
su ndcleo esencial el derecho a la libertad de expresién y de informa-
cién, segin el modelo de paragrafo 184 CP aleman. '

Una reforma de estas caracteristicas conducird, sin duda, a una
completa reestructuracién de los tipos penales de la injuria y la calum-
nia, sobre bases muy diversas de las actuales.

En esta tarea serdn de singular importancia estudios comparativos
del derecho penal de otros Estados en esta materia, con miras a una cier-
ta armonizacién del derecho europeo de la proteccién del honor.






El régimen abierto

JOSE L. DE LA CUESTA ARZAMENDI

Catedratico de Derecho Penal. Universidad del Pais Vasco/
Euskal Herriko Unibertsitatea

I. CRISIS DE LA PRISION Y ALTERNATIVAS

1. Que la realidad penitenciaria, tal y como la percibimos diaria-
mente, suscita una imagen por lo general negativa no es algo que, hoy
por hoy, precise de gran explicacién. A pesar del esfuerzo realizado en
pro de la reforma legislativa, fundamentalmente en la década de los 70,
y no obstante las innegables mejoras de algunos de los aspectos de la
vida prisional, la cdrcel (y con ella el sistema penal, del que es privile-
giado escaparate) continiia presentindose como un mero lugar de exclu-
sién y de segregacion, fuente de injusticia y de sufrimiento indtiles.

Orientada constitucionalmente en nuestro pais a la reeducacién y
reinsercion social (art. 25.2 CE), la prisién se caracteriza precisamente
por lo contrario. La poblacién interna excede ampliamente la capacidad
del sistema y, si no lo impide, dificulta muy mucho la implementacién
de cualquier politica penitenciaria racional que vaya més alld de la mera
contencién o almacenamiento de los presos. Los presupuestos peniten-
ciarios, las més de las veces volcados a la aplicacién de los avances téc-
nicos en materia de seguridad, resultan muy restrictivos en cuanto al
desarrollo de programas reeducadores y resocializadores eficaces (que
los hay) (1). A ello se afiade una alta penetracién en prisién de la droga
y de los problemas derivados de la misma (SIDA...). Resultado: la pri-
sién actual, lejos de resocializar, acentia la desocializacién y margina-

(1) S.REDONDO, V. GARRIDO, «Diez afios de intervencién en las prisiones espa-
fiolas», Delincuencia, 1991, 3.3, pp. 237 y ss.
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cién de los internos que, controlados muchas veces mas por las mafias
del interior que por la propia Administracién y ante una sociedad cada
vez mds represiva e insensibilizada por la problemitica penitenciaria,
viven el periodo de internamiento como una época de privaciones (no
s6lo de la libertad), volcada a la acentuacién y reforzamiento de sus ca-
rreras criminales.

2. La constatada dificultad de lo penitenciario para propiciar los
fines resocializadores pretendidos no es nada nuevo. Nacida a finales
del XVIII como respuesta mis racional y humana que las anteriores
para el fenémeno delictivo, la prisién muy pronto demostré que rara-
mente contribuia a resolver alguno de los conflictos individuales o so-
ciales puestos de manifiesto o suscitados por el crimen, de aqui que,
junto a los esfuerzos (presentes en el sistema penitenciario desde sus
origenes) por lograr sistemas mds suaves y eficaces de ejecucién de la
pena (p.e. la prisién abierta), ya desde la segunda mitad del XIX asisti-
mos a un proceso de biisqueda e invencién de alternativas a la institu-
cién carcelaria.

Dejando al margen las experiencias orientadas a la evitacién de
toda reaccién penal (no sélo privativa de libertad), las alternativas
existentes a la privacién de libertad como pena se suelen dividir en
dos bloques:

a) De un lado, las surgidas originariamente en torno a la suspen-
sién condicional de las penas cortas de privacién de libertad y que, en la
actualidad, constituyen todo un conjunto de instituciones probatorias
que van desde los procedimientos de diversion (suspensién a prueba de
la persecucién) hasta el indulto condicional.

b) De otra parte, las consistentes en la sugtitucidn de la pena
privativa de libertad por otras penas, menos incisivas de un derecho
tan fundamental como la libertad y mds favorables, por tanto, para la
persona del delincuente y para la sociedad (2).

Si se analizan los sistemas penales vigentes en nuestro ambito cul-
tural, al lado de las alternativas en escrito, esto es, las dirigidas a evitar
o acortar la pena privativa libertad, también existen otros mecanismos
que, sin eliminar el internamiento (total o parcialmente), permiten cuan-
to menos una suavizacién de sus condiciones de aplicacién. Estamos,

(2) En cualquier caso, conviene recordar, porque muchas veces se olvida, que la bis-
queda e implementaci6n de alternativas a la prisién, como pena, resulta insuficiente. Sélo la
mitad de la poblacién penitenciaria se compone de condenados. La otra mitad son presos
preventivos, retenidos y custodiados por orden del juez a la espera de la celebracién del co-
rrespondiente juicio en el que habra de examinarse su culpabilidad y, en su caso, imponer la
pena. También para los preventivos parece imprescindible y urgente articular mecanismos
que permitan evitar el internamiento en prisién. Medidas como la imposici6n de reglas o
prohibiciones de conducta, entrega y dep6sito de ciertos documentos, cauciones y control y
asistencia por érganos designados por la autoridad judicial, deberian ser més profusamente
utilizadas por los jueces, de cara a reducir y evitar con caricter general el empleo sistemético
de la privacién de libertad como tinica via garantizadora de la presencia del encausado en el
juicio.
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por tanto, ante «alternativa(s) a la prisién clsica» (3): sistemas de eje-
cucién atenuada, surgidos (o potenciados) como resultado de la crisis
apuntada y cuya importancia en el seno de la vida penitenciaria y, tam-
bién, como «contribucién positiva a la racionalizacién de la reaccién al
delito» (4) es esencial. Destacan entre ellos los arrestos domiciliarios, la
pena de semilibertad, la semidetencién, el arresto de tiempo libre (o de
fin de semana) y la ejecucidn abierta, via ésta especialmente atractiva
de conciliacién entre las exigencias del cumplimiento de la pena y Ia
disminucién de los efectos nocivos de la prisién y que, como recuerda
LANDROVE DIAZ, «adquiere verdaderamente sentido cuando se con-
figura como trénsito hacia la desaparicién de las prisiones» (5).

II. EL REGIMEN ABIERTO. HISTORIA. CARACTERISTICAS.
REGIMEN ABIERTO Y RESOCIALIZACION. CONDICIONES
DE EXITO

1. Segin las recomendaciones de los Congresos Internacionales,
es abierto el establecimiento penitenciario caracterizado «por la ausen-
cia de precauciones materiales y fisicas contra la evasién (tales como
muros, cerraduras, rejas y guardia armada u otras guardias especiales de
seguridad), asi como por un régimen fundado en una disciplina aceptada
y en el sentimiento de la responsabilidad del recluso respecto de la comuni-
dad en que vive» (6). Dos son, en consecuencia, con E. NEUMAN (7),
los aspectos esenciales del régimen de la prisién abierta: uno «objetivo
o sustancial», consistente en la inexistencia «absoluta» de obsticulos
materiales o fisicos contra la evasion; y otro «subjetivo o moral»: la con-
fianza en la aceptacidn responsable por el preso de las normas y, en par-
ticular, de la disciplina penitenciaria.

Dejando al margen la cuestién terminolégica sobre la correccién o
no de la expresién «prision abierta» para designar a este tipo de estable-
cimientos (8), comparto la opinién de que, en la actualidad y a la vista

(3) C.MIR PuIG, «La prisién abierta», Anuario de Derecho Penal, 1985, p. 769.

(4) A. GARCIA PABLOS, en Posibles Alternativas al Sistema Carcelario Actual,
Madrid, 1993, p. 227.

(5) «El régimen abierto», Estudios Penales y Criminolégicos, X1, Santiago de
Compostela, 1988, p. 124.

(6) Esta es la definicién «amplia y descriptiva» que, siguiendo el camino del XII
Congreso Penal y Penitenciario de La Haya (1950), que ya se habia preguntado «;En qué
medida las instituciones abiertas estin llamadas a reemplazar a la prisién clésica?» (secci6n
11, primera cuesti6n), ofreci6 el I Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del de-
lito y el tratamiento del delincuente, (recomendaci6n 1). E. NEUMAN, Prisidn abierta. Una
nueva experiencia penoldgica, 2.2 ed. Buenos Aires, 1984, pp. 145y ss. y 165y ss.

(7) Ibidem, p. 146.

(8) Explicitamente a favor de la expresion «prisién abierta» entre otros, L. GA-
RRIDO GUZMAN, Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid 1983, p. 472; C. MIr PuIG,
«La prisi6n abierta», cit., 1985, p. 768; E. NEUMAN, Prisidn abierta, cit., pp. 162y ss.; A.
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de la regulacién penitenciaria existente en la mayor parte de los paises,
resulta preferible aludir al «régimen abierto». Este término permite
abarcar mejor la pluralidad de situaciones de la ejecucion abierta, que
no siempre conlleva el destino a un establecimiento de régimen abierto
0 a una prisién abierta, en sentido estricto.

2. Histéricamente el régimen abierto encuentra sus origenes en los
primeros sistemas progresivos: en particular, en el sistema irlandés (o de
CROFTON) y el sistema de MONTESINOS en Valencia; éste precede
histéricamente al anterior, aun cuando —incluso en la literatura cienti-
fica en castellano— sea menos conocido.

En el Presidio de San Agustin de Valencia aplic6 MONTESINOS
un sistema progresivo que dividia la ejecucién penitenciaria en tres pe-
riodos: «de los hierros», «del trabajo» y la «libertad intermedia». Con-
tenido central de esta ultima fase eran las llamadas «duras pruebas» y,
entre ellas, las salidas al exterior para trabajar o para llevar a cabo encar-
gos diversos. A través de estas pruebas el interno confirmaba ser 0 no
acreedor a la confianza en él depositada y, en caso afirmativo, ello le
abria la puerta de la libertad (9).

Por su parte, CROFTON, Director de Prisiones en Irlanda a partir
de 1854, importé el sistema australiano de MACONOCHIE con una im-
portante mejora: la adicion de un periodo «intermedio» entre el trabajo
en comtn y la libertad provisional, dedicado al trabajo al aire libre, prin-
cipalmente agricola, y en un ambiente disciplinario més relajado que el
ordinario (10).

3. Enlaactualidad, cuestionado el sistema progresivo y sustituido
en muchos lugares por sistemas (como el de individualizacién cientifi-
ca) mds centrados en el estudio de la personalidad del interno, el régi-
men abierto sigue siendo una modalidad especialmente atractiva de
ejecucién penitenciaria.

Principio fundamental del régimen abierto es hoy la reduccién al
mdaximo de la privacién de libertad en que consiste la pena, para desa-
rrollar de manera efectiva el postulado general de equiparacién de las
condiciones de vida y de intercomunicacién entre la vida en prisién y el
mundo exterior. Esto se trata de conseguir mediante la instauracién de
un régimen de vida lo mas normalizado posible, sin un control perma-
nente e inmediato de los internos por parte de los funcionarios y con
miuiltiples espacios de libertad de movimiento en el centro y hacia el ex-
terior, asi como a través de la eliminacién —o, al menos, fuerte reduc-

STEFFEN, Prisidn abierta, Santiago de Chile, 1972. En contra, por todos, B. MAPELLI
CAFFARENA, «El régimen penitenciario abierto», Cuadernos de Politica Criminal, niim.
7,1979, pp. 61 y ss.

9) V.BoIX, Sistermna Penitenciario del Presidio Correccional de Valencia, Valencia,
1850. Ver el nimero monogrifico de la REP, nim. 159, octubre-diciembre 1962,

(10) M. GRUNHUT, Penal Reform, Oxford, 1948, pp. 83 y ss.; T. ERIKSSON, The
Reformers, New York, 1976, pp. 89 y ss.
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cién (11)— de los dispositivos ordinarios contra la evasién (12), que tanto
contribuyen a dificultar en los regimenes ordinarios y cerrados la participa-
cién y comunicacién entre el mundo de la prisién y la vida «libre».

La intensificacién de los espacios de libertad y de la comunicacién con
el mundo exterior es vista con recelo desde algunos sectores, que la conside-
ran un auténtico «vaciado» del contenido de la pena (13). Una critica que se
afade a la tradicional del mayor peligro de evasién de los internos para exigir,
si no la abolicidn, sf la mayor restriccion en el empleo del régimen abierto.
Con independencia de que el temor a un mayor indice de evasiones o fracasos
nunca se ha traducido en datos significativos empiricamente (14), los repro-
ches acerca de la pretendida «erosién» o «vaciado» de la pena no parecen
aceptables (15). Cumplidas fundamentalmente con su imposicién las exigen-
cias retributivas y de prevencién de la pena, en la ejecucién penitenciaria (a
la que igualmente corresponde contribuir a la afirmacién de aquellos princi-
pios) deben atenderse prioritariamente las exigencias de intervencién minima
y resocializacién. Estas obligan a optar por aquel régimen, adecuado a las ca-
racteristicas del condenado, que menos negativamente afecte a sus derechos
e intereses no alcanzados por la condena, con el fin de no correr el riesgo de
agravar innecesariamente la desocializacién inherente a la decisién judicial
de internamiento y para favorecer el retorno en su dia a la libertad en las me-
jores condiciones posibles.

En todo caso, y frente a las resistencias, prevalecen sin duda las venta-
jas derivadas de su modo de organizacién que «optimiza» los contactos ex-
ternos y permite una gran equiparacién con la vida en libertad (16).
Ademds, generalmente se reconoce su escasa potencialidad conflictiva y

(11) Antes se hablaba de «inexistencia absoluta», pero en la actualidad las legistacio-
nes emplean el término régimen abierto en un sentido amplio comprensivo de no pocas mo-
dalidades que, estrictamente, habria que calificar de semiabiertas.

(12) Lo que no significa, a juicio de KAISER, que los intentos de evasi6n no pue-
dan o deban impedirse, pues, aun en régimen abierto, el interno sigue estando privado
de libertad. Otra cosa es que no estén establecidos medios estrictos y permanentes diri-
gidos a impedir la evasién. KAISER/KERNER/SCHOCH, Strafvollug. Ein Lehrbuch, 4.7 ed.,
Heidelberg, 1992, §9, 35, p. 293.

(13) J.L.MANZANARES SAMANIEGO, «La ejecucién conforme al sistema de invi-
dualizacion cientifica (Art. 72)», Comentarios a la Legislacién penal, T.VI Vol. 2.9, Ley
Orgdnica General Penitenciaria, Madrid, 1986, p. 1043. Ver también las opiniones re-
cogidas por ENEUMAN, Prisién abierta, cit., pp. 226 y ss.

(14) En Espaiia el nimero de regresiones en grado oscila en torno al 10 por 100
de las resoluciones de clasificacién o progresi6n al tercer grado, comprendiéndose den-
tro de ese 10 por 100 tanto los supuestos de fuga o quebrantamiento de condena, la evo-
lucién negativa del tratamiento y los supuestos de revocacién de la libertad condicional.
A.YUsTE CASTILLEJOS, «El tercer grado penitenciario. Requisitos y efectos», en Vigi-
lancia Penitenciaria (VI Reunidn de Jueces de Vigilancia Penitenciaria y Bibliografia),
Madrid, 1993, p. 232.

(15) Portodos, A. ASUA, «El régimen penitenciario abierto. Consideraciones so-
bre su fundamentacién», en Criminologia y Derecho Penal al Servicio de la persona.
Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Donostia-San Sebastidn, 1989, pp. 966

. (16) A. Asua, «El régimen penitenciario abierto», cit., p. 965.
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su mayor eficacia resocializadora: las investigaciones empiricas de-
muestran que el paso por el régimen abierto, verdadero «trampolin para
la libertad» (17), contribuye significativamente a facilitar el desarrollo
de una vida futura sin delitos (18).

La relacién entre régimen abierto y resocializacion es ciertamente
intensa. Dos son las vias fundamentales en que la meta resocializadora
halla concrecién en el ambito penitenciario (19): como objeto primor-
dial del tratamiento y como principio inspirador del régimen. La exigen-
cia resocializadora se traduce, en primer lugar, en la obligacién de la
Administracién penitenciaria de ofertar a cuantos lo precisen (y sin im-
posicién) un tratamiento que mejore su posicién cara a su integracién
social en el momento de la liberacién. Centrado en conseguir una «nor-
malizacién de la persona», la primera tarea a realizar en el medio
abierto (20) consiste en desprogramar la escala de valores carcelarios
aprendidos durante el internamiento, procurando colaborar al redescu-
brimiento de los valores sociales y a la adquisicién de habilidades por
los internos (21).

Pero, el postulado resocializador no puede limitarse a servir de meta
al tratamiento penitenciario. La orientacién fundamental de la pena pri-
vativa de libertad también ha de alcanzar al régimen penitenciario, que
por influjo del mismo debe organizarse como un auténtico régimen pe-
nitenciario resocializador (22). Régimen penitenciario resocializador es
aquél que rechaza organizar la vida en prisién de un modo desocializador (23)
y trata por todos los medios de aproximar las condiciones de vida interna
con las del exterior, potenciando el establecimiento y generalizacion de los
lazos entre el mundo prisional y el «libre», tinica via de fomentar positiva-
mente las posibilidades actuales y futuras de participacién social de los pri-
vados de libertad. Pues bien, no cabe duda de que el régimen penitenciario
menos desocializador es el régimen abierto. Ningtin régimen, al margen
del abierto, consigue a la postre subordinar las exigencias custodiales a
la resocializacién y logra erigir a ésta «de forma generalizada» en el au-
téntico criterio ordenador de la ejecucién penal» (24).

(17) C.MIR PUIG, «La prisi6n abierta», cit., p. 773.

(18) HOFFMAN/LESTING, AK StVollzG Kommentar zum Strafvollzugsgesetz, 3.°
ed., Neuwid, 1990, § 10, 1, pp. 64 y ss.

(19) 1. L. bE LA CUESTA ARZAMENDI, «El sistema penitenciario: reforma o aboli-
ci6n», Revista del llustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya, mim. 12, 1983,
pp. 19y ss.

(20) Pues la idea de que el régimen cerrado «trata» y «prepara» para el abierto es
«pura fantasfa». S. GONZALEZ I NAVARRO, «Tractament en medi obert a Catalunya: al-
gunes consideracions», Presé i Comunitat, Barcelona, 1988, p. 227.

(21) 1. SPOTTORNO, en Posibles Alternativas..., cit., p. 216.

(22) J.L.DpELA CUESTA ARZAMENDI, «Reflexiones acerca de la relaci6n entre ré-
gimen penitenciario y resocializacién», Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologfa, nim.2 extraordinario, octubre 1989, pp. 59 y ss.

(23) F.Munoz CoNDE, Derecho Penal y Control Social, Jerez, 1985, pp. 89y ss.

(24) C.MIR PUIG, «La prisién abierta», cit., p. 769.
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Dadas sus caracteristicas y esta especial relacién entre régimen
abierto y resocializacién es parecer muy extendido que el régimen abierto
deberia ser el régimen prioritario de internamiento de modo que sélo
quedaran fuera del mismo los internos que, motivadamente, no fueran
considerados aptos (25). La cuestién se ha suscitado especialmente en el
Derecho alemén, donde del tenor literal del §10, 1 StVollzG la doctrina
(y la jurisprudencia) deducen una «primacia juridica» del régimen
abierto (26), que se erige asi en la «forma regular de ejecucién» (27). No
obstante, los conceptos indeterminados empleados por el legislador de-
jan un cierto margen (aunque estrecho) de discrecién a la Administra-
cién penitenciaria, habiéndose eliminado los plazos inicialmente
establecidos en el § 201,1 que permitian (hasta 1985) el internamiento
en régimen cerrado en tanto faltaren las instalaciones materiales y las dota-
ciones personales y de organizacidn necesarias para la aplicacién de lo dis-
puesto en el §10; de aqui que, en la practica, sea un reducido porcentaje de
la poblacién penitenciaria el que disfruta del régimen abierto (28).

4. Tradicionalmente (29) se ha insistido en la relevancia para el
buen funcionamiento del régimen abierto de un conjunto de presupues-
tos: en particular, el emplazamiento, el niimero de reclusos, la adecuada
seleccién de un trabajo (preferentemente agricola), la cooperacién con
las poblaciones vecinas y el acierto en su regulacién normativa.

Poco hay que objetar a este conjunto de recomendaciones generales
cuyo adecuado planteamiento condiciona sin duda el éxito de la inter-
vencién penitenciaria en régimen abierto. Que el nimero de reclusos, la
adecuada seleccién de un personal idéneo o la cooperacién con las po-
blaciones vecinas alcanzan a tal efecto una importancia esencial resulta
del todo evidente. No parece, sin embargo, tan de recibo la insistencia
tradicional en el medio rural o agricola como emplazamiento ideal de
los establecimientos abiertos (30). La prictica demuestra que también
en el 4mbito urbano pueden crearse secciones abiertas de funciona-
miento muy satisfactorio y, siendo urbana la procedencia de la mayor
parte de los internos, miiltiples razones aconsejan profundizar en es-
tas experiencias —hasta de manera prioritaria— sobre los proyectos
de establecimientos de régimen abierto alejados de pueblos y ciuda-
des.

La cuestién del emplazamiento se ha ligado muchas veces a la con-
veniencia del desarrollo en régimen abierto de un trabajo preferente-
mente agricola y/o al aire libre. Si bien el trabajo es un elemento esencial

(25) LaRegla Penitenciaria europea mim. 67.3 exhorta a los Gobiernos a esforzarse
en colocar a los internos en establecimientos de régimen abierto.

(26) H. ScHOCH, en KAISER/KERNER/SCHOCH, Strafvollzug, cit., § 6.27, p. 181.

(27) HOFFMANN/LESTING, Ak StVollzG, cit., §10,4 p. 66.

(28) HOFFMAN/LESTIN, ibidem, §10,6, p. 67.

(29) Portodos, E. NEUMAN, Prisién abierta, cit., pp. 174 y ss.

(30) Asf, la resolucién del Congreso de La Haya (1950), reproducida por E. NEU-
MAN, ibidem, p. 196.
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de la intervencién penitenciaria, en general (31) —y, en particular, de la
intervencidén penitenciaria en régimen abierto (32)—, hay que romper
definitivamente con ese «bucolismo penitenciario» (33), poco o nada
realista (34). Con independencia de los posibles aspectos positivos del tra-
bajo agricola o al aire libre, lo esencial en el régimen abierto no es tanto el
tipo trabajo a realizar cuanto el desarrollo de una actividad laboral plena-
mente asimilada desde un prisma técnico, organizativo, econémico y juri-
dico a la de los trabajadores «libres» y en las mismas instalaciones, siendo
el trabajo en empresas del exterior (industriales, agricolas, de servi-
cios...) el sistema que mejor se presta a estos propdsitos.

Uno de los argumentos que frecuentemente se aducen para justificar la
escasa extension (en la practica) del régimen abierto es la dificultad que plan-
tea la imprescindible seleccidn de los internos que —indica NEUMAN— ha
de ser «rigurosa», «estricta, concreta y precisa» y «constituye latinica manera
de evitar un posible fracaso» (35). Objetivo del régimen abierto es eludir las
cargas y limitaciones inherentes y accesorias al régimen cerrado para aque-
llos sujetos cuyo internamiento sin grandes medidas de seguridad no supone
un importante riesgo para la sociedad (36). Est4 claro que no todos los presos
son aptos para el régimen abierto. El problema consiste en acertar con los cri-
terios a manejar a la hora de decidir si un sujeto puede o no ser destinado al
mismo. Es muy dudoso que los instrumentos tradicionales de clasificacién
(delito cometido, pena impuesta, edad...) sirvan para algo a este propdsito.
Mais bien, debe atenderse fundamentalmente a las cualidades personales, par-
tiendo evidentemente de la aceptacion voluntaria por el intemmo (37) y de
otros aspectos, como el nivel de apoyo social con que cuente y las posibilida-
des de desarrollo de una actividad laboral estable (38). Dada la escasez de
ofertas laborales para los internos, son a la postre las condiciones personales
las que sirven de criterio orientador de mayor peso para la decision. No debe-
ria, por ello, reducirse la aplicacién del régimen abierto a quienes ya llevan
un tiempo en prisiones ordinarias, limitando injustificadamente (39) las po-

(31) J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El Trabajo Penitenciario Resocializador.
Teoria y Regulacion Positiva, San Sebastidn, 1982,

(32) J.L.DELA CUESTA ARZAMENDI, «E] trabajo en régimen abierto», Revista de
Estudios Penitenciarios, nim, 240, 1988, pp. 95 y ss.

(33) E. NEUMAN, Prisidn abierta, cit., p. 204.

(34) B.MAPELLI CAFFARENA, «El régimen penitenciario abierto», cit., p. 65.

(35) Prisién abierta, cit., p. 175.

(36) G. KAISER, en KAISER/KERNER/ SCHOCH, Stravollzug, cit., § 9,33, p. 292.

(37) Matizadamente, E. NEUMAN, Prisidn abierta, cit., pp. 191 y ss. Indica G.
KAISER que puede haber internos que se sientan incapaces de hacer frente a la asuncién
de esa mayor responsabilidad por su propio comportamiento que el régimen abierto su-
pone. En tales casos el personal les deberfa ayudar y animar, puesto que esas mismas
responsabilidades habrdn de asumir el dia que salgan en libertad. KAISER/KERNER/
SCHOcCH, Strafvollzug, cit., §9, 33, pp. 292 y ss.

(38) R. SAINZ DE ROZAS, en la obra colectiva Régimen abierto en las prisiones.
Estudio juridico y socioldgico sobre una alternativa sociopenitenciaria en la Comuni-
dad auténoma del Pais Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1992, p. 63.

(39) C. MR PuIG, «La prisi6n abierta», cit., p. 775.
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sibilidades de clasificacién inicial, o a los condenados que no tengan to-
davia causas pendientes (40): también se precisan alternativas a la pri-
sién preventiva (41) que permitan evitarla o, al menos, atenuar sus
efectos. Por lo demds, suelen quedar fuera, en principio, del régimen
abierto los internos con probado alto riesgo de alcoholismo o toxicoma-
nia o de evasién (42) y aquéllos de los que cabe temer un influjo nega-
tivo a daiiino sobre otros (43). De todos modos, en estos (y en todos los)
supuestos deberfan examinarse con gran atencién las condiciones perso-
nales y demds datos de la realidad que prueban los riesgos indicados en
el caso concreto (44), con el fin de no impedir el acceso al régimen
abierto con base en meras presunciones o datos aprioristicos y prejui-
cios (45) o para no limitar su aplicacién, como tantas veces sucede, a los
individuos menos probleméticos desde el prisma de su reinsercién (46).
Baste recordar que no siempre un prondstico criminal desfavorable se
identifica con el peligro de fuga: no pocas personas que delinquen en li-
bertad se comportan adecuadamente en prisién (47). Ain mds, sélo
apostando por los internos, ddndoles ocasion de demostrar su aptitud
para la libertad, se llegara a una verdadera extensién del régimen abier-
to, de aqui que tinicamente cuando se trate de sujetos probadamente pe-
ligrosos, sospechosos de evasién o incapaces de vida en comiin deberfa
impedirse el acceso al régimen abierto.

La ltima de las condiciones m4s arriba indicadas es la necesidad de
una adecuada regulacién normativa. En realidad, y como destacan los
autores del AK StVollzG alemin (48), la forma ideal de ejecucién abierta
seria la de una comunidad de vida con un alto grado de autorregulacién,
algo radicalmente contrario a proyectos como el trabajo all’aperto, que
a veces se ha querido incluir entre los regimenes abiertos incurriendo en
un auténtico «fraude de etiquetas» (49). La oportunidad de un alto ni-
vel de autorregulacién no ha confundirse con la mera remisién al regla-
mento interno de cada centro o seccidn abierta de toda la normativa
referente a la vida penitenciaria en régimen abierto. Son muchos los
beneficios que pueden derivar de la elaboracién de un reglamento es-

(40) E.NEUMAN, Prision abierta, cit., pp. 154 y ss.

(41) J.L.DELA CUESTA ARZAMENDI, «Alternativas a las penas cortas privativas
de libertad en el Proyecto de 1992» en Politica criminal y reforma penal. Homenaje a
la memoria del Prof. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, pp. 321 y ss.

(42) Criticamente, HOFFMANN/LESTING, AK StVollzG, cit., §10, pp. 12 y ss.

(43) Asi, en Derecho alemdn, SCHOCH, en KAISER/KERNER/SCHOCH, Strafvo-
lzug, cit., §6, 28, p. 182.

(44) HOFFMANN/LESTING, AK StVollzG, cit., §10, 15y ss., pp. 71 y ss.

(45) B. MAPELLI CAFFRENA, «El régimen penitenciario abierto», cit., p. 64.

(46) J. FONTICATALAN, «Reflexions envers els criteris de classificacié i concep-
te de tercer grau. Reégim obert», en Presé i Comunitat, cit., p. 270.

(47) KAISER, en KAISER/KERNER/SCHOCH, Strafvollzug, cit» § 9, 33, p. 292.

(48) HOFFMANN/LESTING, AK StVollzG. cit., §10,3, p. 65.

(49) DUNKEL/ LESTING, Die Entwicklung der Strafvollzug in der Bundesrepublik
Deutschland seit 1970, Materialien und Analysen, 2.2 ed., Freibug i.Br., 1982, p. 43.
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pecifico para cada centro, méxime si se cuenta con la participacién de
los internos (50). Ahora bien, para garantizar una minima uniformidad y
hasta los propios derechos de los internos, los aspectos centrales del ré-
gimen abierto y los criterios de adopcion de las decisiones principales
en este Ambito deberfan ser objeto de una concreta regulacién por parte
de la legislacion penitenciaria de caricter general.

II. EL REGIMEN ABIERTO EN EL DERECHO PENITENCIARIO
ESPANOL

El régimen abierto,«inica medida -semialternativa- a la prisién tra-
dicional» (51) en Espaiia, fue introducido en este pafs con la reforma de
1968 del Reglamento de Servicio de Prisiones (arts.48 y 51 V) y se en-
cuentra en la actualidad regulado por la Ley Organica General Peniten-
ciaria, promulgada en 1979 en desarrollo del articulo 25,2 de la
Constitucidn, y en el Reglamento Penitenciario.

La lectura de la regulacion que la LOGPy el RP dedican al régimen
abierto pone de manifiesto su imperfeccién e insuficiencia.

1. Tanto la Ley como el Reglamento «rectrictivo con relacién a la
propia Ley» (52), se limitan a establecer una normativa muy general, que
no contempla al régimen abierto «desde una perspectiva diferenciada con-
sistente en s{ misma» (53). En efecto, la recomendacién doctrinal, anterior
a la propia LOGP, de recoger en un tnico titulo (o capitulo) todas las nor-
mas relativas a la institucién, con objeto de dotarles de una unidad y sentido
propios (54), no fue seguida por el legislador ni por los redactores del Re-
glamento. Ambos textos tan sélo contienen un escaso conjunto de previsio-
nes, «normas-marco» o «reglas minimas» para el programa del centro (55),
en parte dispersas y que no dejan de suscitar dificultades de interpretacién.
Estas, ademds de no otorgar la necesaria sustantividad y autonomia al régi-
men abierto —el cual acaba por construirse sobre la base del que la propia
ley califica explicitamente de «ordinarion—, olvidan importantes aspectos
de la vida en semilibertad cuyo tratamiento queda, en definitiva, remitido
en su totalidad a la normativa especifica de cada Centro.

A la vista de lo anterior, no ha de extraiiar el fracaso en la «poten-
ciacién del régimen abierto y reduccion del cerrado a supuestos extraor-
dinarios» propugnada por la Exposicién de Motivos del Proyecto como

(50) Alude MAPELLI a la autonomia, fomento de la responsabilidad en el penado
y adecuacié6n al funcionamiento cotidiano de la institucién y sus posibilidades. «El régi-
men penitenciario abierto», cit., p. 66.

(51) E. GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, A. RIFA 1 ROS, Introduccié al dret peni-
tenciari. Teoria i practica, Barcelona, 1992, p. 93.

(52) G.LANDROVE Diaz, «El régimen abierto», cit., p. 119.

(53) R.SAINZDE Rozas, en Régimen abierto, cit., p. 60.

(54) Portodos, B. MAPELLI CAFFARENA, «El régimen penitenciario abiertow, cir., p. 88.

(55) C.MIRPuIG, «La prisi6n abierta», cit., p. 785.
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uno de los rasgos sobresalientes del texto legislativo presentado. Los in-
dices de aplicacién del régimen abierto (56) se encuentran lejos de ese
45% de los penados propugnado por el autor y principal comentarista de
la LOGP (57) y el régimen m4s generalizado de ejecucién de la pena pri-
vativa de libertad sigue siendo el ordinario. Es més, en la préctica peniten-
ciaria (58), es clara hasta la subordinacién del medio abierto o secciones
abiertas respecto del ordinario o cerrado: poca e inadecuada dotacién in-
fraestructural (dormitorios improvisados en la entrada de las prisiones), es-
casez de personal dedicado al medio abierto, sujecién del reducido
personal a las direcciones de los centros penitenciarios tradicionales... En
suma, y como era de temer, la misma dependencia del régimen ordinario
que se observa en su configuracion normativa acaba reflejdndose en la
realidad en la total sumisién de la intervencién penitenciaria en medio
abierto a las dindmicas y necesidades de la prision cldsica, cuando a na-
die se le oculta que se trata de contextos absolutamente diferentes que
requieren una 4ptica y criterios de actuacién esencialmente diversos.

2. Entrando en el detalle de la regulacidn, frente a lo que sucede en
otras legislaciones (v.gr. §141,2 StVollzG alemana), ni la LOGP ni el RP
contienen una definicién o descripcion general de los establecimientos
de régimen abierto, previstos en el art. 9.1 de la LOGP (también art. 38.1
RP) como una «modalidad normal»(59), «tipica» y no excepcional (60) de
los establecimientos penitenciarios de cumplimiento, los cuales pueden ser
en Espaiia de dos tipos: de régimen ordinario y de régimen abierto. Esta
criticable carencia obliga a distinguir entre estos establecimientos no por
las caracteristicas (v.gr. arquitectdnicas...) propias de los mismos, sino
con base en otros preceptos. Asi, los arts. 72.2 LOGP —250.2 RP—y
43, 2. RP identifican los establecimientos de régimen abierto con los
destinados a acoger a los penados clasificados en tercer grado para reci-
bir tratamiento «en régimen de semilibertad» (art. 43, 2. RP).

A. Enrealidad, es el art. 45 RP el que recoge la mayor parte de las
normas especificas a las que se deben ajustar los establecimientos y sec-
ciones de régimen abierto. Este configura a grandes rasgos al régimen
abierto como una modalidad de ejecucién penitenciaria:

(56) El Informe General 1991, Madrid, 1993 p.177 (iltimo de los oficialmente
publicados), con referencia a toda la poblacién penitenciaria espaiiola (salvo Cataluiia)
aludia a un 17°80% de los penados (en enero) y un 17°97% en diciembre. Esto, sobre el
total de internos (29.169 en enero y 32.399 en diciembre), suponfa un indice del 10,85%
en enero y un 11,47% en diciembre de aquel afio. Habla, sin embargo, de un 23% en
1991, A.YUSTE CASTILLEIOS, «El tercer grado penitenciario», cit., p. 229.

(57) C.GARCIA VALDES, Comentarios a la legislacidn penitenciaria, 2.° ed., Ma-
drid, 1982, p. 43. Ver también del mismo autor, Derecho Penitenciario (Escritos, 1982-
1989), Madrid, 1989, pp. 296 y ss.

(58) S.GONZALEZ1NAVARRO, «Tractament...», cit., pp. 275 y ss.

(59) M. JABARDO QUESADA, «Los Centros de integraci6n social», en Derecho
Penitenciario y Democracia, Sevilla, 1994, p. 65.

(60) C.MIR PuIG, «La prisi6n abierta», cit., p. 779.
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a) inspirada en el principio de confianza (norma 1.%), y

b) ala que sélo pueden acceder los penados.clasificados en tercer
grado que, debidamente instruidos, consientan formal y voluntariamen-
te, manifestando 1gualmente su aceptacién y compromiso de observan-
cia de las condiciones y régimen de vida que les son especificos (norma
2.%).

Eliminado en 1993 el anterior requisito reglamentario (no previsto
por la LOGP) del transcurso de un minimo de dos meses para la clasifi-
cacion en tercer grado (61), ésta (62) requiere del cumplimiento de la
cuarta parte de la condena, salvo «que concurran favorablemente califi-
cadas las otras variantes intervinientes en el proceso de clasificacion,
valordndose especialmente la primariedad delictiva, buena conducta y
madurez o equilibrio personal» (art. 251,I RP). Organo competente es el
Equipo de Observacién y de Tratamiento del centro, el cual debe aten-
der a los criterios de la LOGP y el RP, pudiendo clasificar inicialmente
en tercer grado al interno que «resulte estar en condiciones para ello»
(art. 72.3 LOGP). En cuanto a los criterios de clasificacién (63), en la
préctica hay que distinguir: mientras que en las clasificaciones iniciales
en tercer grado (en torno a un tercio del total) es determinante la prima-
riedad delictiva y que ni la condena ni las carencias sociolaborales sean
excesivamente importantes, en el caso de las progresiones a tercer grado
como nueva fase del tratamiento pierde significacién la primariedad de-
lictiva, centrdndose la decisién en la evolucién positiva plasmada en la
participacién activa en las actividades formativas o laborales y en los
permisos; el factor de buena conducta activa desciende en importancia
en las progresiones préximas a la libertad condicional, bastando la bue-
na conducta pasiva y el prondstico favorable para la libertad condicio-
nal; en cuanto a las «clasificaciones por motivos especificos» (acceso a

(61) Objetivo de la reforma era, en realidad hacer frente a la dificil situacién creada
por los insumisos condenados, a quienes se querfa poner de inmediato en tercer grado. No
obstante, contribuy6 también a superar la rigidez anterior, que dificultaba e! tratamiento de
supuestos como el del liberado condicionalmente (o en libertad definitiva) que vuelve a in-
gresar en prisién por condenas correspondientes a delitos anteriores (A. YUSTE CASTILLE-
)OS, «El tercer grado penitenciario», cit., p. 236). En cualquier caso, la férmula
sustitutiva elegida alude al «tiempo...suficiente» para lograr el «adecuado conocimiento
del interno, ...1a previsién de conducta y de la consolidacién de factores favorables», lo
que, a la vista de la indeterminacién de sus contornos y los escasos medios que en la
préctica existen para realizar un estudio cabal de cada interno, «puede llevar a la précti-
ca arbitrariedad a la hora de la concesi6n del tercer grado». L. M. MORENO JIMENEZ,
«La clasificacién penitenciaria en tercer grado de tratamiento», Vigilancia Penitencia-
ria (VII Reunién de Jueces de Vigilancia Penitenciaria), Madrid, 1994, p. 165.

(62) Hay supuestos especiales: para disfrutar préximamente de la libertad condi-
cional (con cardcter general o en los supuestos del art. 60 RP), recibir tratamiento extra-
penitenciario (art. 57.1 RP) o en casos de extranjeros para su expulsién confome a la
L.O. 7/1985, de 1 de julio. MORENO JIMENEZ, ibidem, pp. 167 y ss.

(63) J. ALARCON BRAVO, «Las resoluciones de tercer grado desde la publicacién
de 1a LOGP», Revista de Estudios Penitenciarios, 240, 1988, pp. 21 y ss.; J. FONTI CA-
TALAN, «Reflexions...», cit., pp. 267 y ss.
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la liberacidn condicional, art. 57.1, art. 60, extranjeros...), los factores
especiales o finalistas acaban convirtiéndose en los elementos decisivos (64).

Frecuentemente se ha criticado la deficiente regulacion reglamenta-
ria de los criterios de clasificacién, en general y para el tercer grado, que
restringe injustificadamente las posibilidades- ofrecidas por la propia
LOGP, cuya normativa, encasos de conflicto, debe siempre prevalecer.
Prescindiendo de otros aspectos, comparto la opinién de aquel sector
doctrinal (65) que rechaza, en particular, la exclusién del acceso a tercer
grado de cuantos tengan «causas en situacién preventiva» (art. 252 II
RP). Esta restriccién, no prevista explicitamente por la LOGP (66),
afecta también a los.condenados que tengan todavia alguna causa pen-
diente, los cuales, salvo si incurren en la excepcién prevista por el RP (67),
no pueden acceder al régimen abierto. Como ya se ha indicado mds arri-
ba, la exclusién de los preventivos (condenados o no) del régimen abier-
to no resulta aceptable. Supone impedirles de raiz —con base
tinicamente en su situacién procesal y no en sus cualidades personales o
en su incapacidad de adecuacién al mismo— el disfrute de un régimen
(que no deja de ser custodial) mds llevadero y menos peligroso, menos
lesivo y limitador de sus derechos que el ordinario. De otra parte, si
atendemos a los objetivos que, conforme al art. 32 RP, deben regir las li-
mitaciones en el régimen de detenidos y presos, no cabe duda de que en
no pocos casos (que requieren una cierta custodia, pero no las 24 horas
del dia) el mejor modo de alcanzarlos podria ser el destino a un régimen
similar al abierto, suavizando el régimen de detencién, alejandole de la
influencia potencialmente nociva de otros internos y permitiendo al pre-
ventivo mantener una mejor y més intensa relacién con el exterior.

En cuanto a la regresion, ésta puede proceder por «evolucién desfa-
vorable de su personalidad» en relacién al tratamiento (arts. 65.3 LOGP
y 243.3 RP) o por quebrantamiento de condena (art. 253 RP) (68). En la
practica, la razn que mayor peso alcanza es la fuga con ocasién de per-

(64) A. YusTE CASTILLEIOS, «El tercer grado penitenciario», cit., p. 231.

(65) G.LANDROVE Diaz, «El régimen abierto», cit., p. 120; C. MIR PUIG, «La pri-
sién abierta», cit,. pp. 782 y ss. Expresamente favorable a la exclusién, L. GARRIDO
GuzMAN, que lo considera acertado y razonable porque ayuda a la necesaria seleccién,
Manual..., cit., p. 494. )

(66) Aunque implicitamente puede deducirse de algunos de sus preceptos que,
puesto que los establecimientos de régimen abierto son «de cumplimiento» y la clasifi-
caci6n de los preventivos se rige por el art. 16 (v. art. 64), el tercer grado es s6lo para los
condenados.

(67) El parrafo I del art.252 prevé la situacién del penado con causas pendientes
en situacién preventiva, ordenando que no se haga «la propuesta de clasificacién corres-
pondiente hasta que no haya sido condenado o absuelto en la dltima de las mismas», sal-
vo «que la causa o causas penadas lo hayan sido a penas graves y los delitos imputados
en las causas preventivas tengan legalmente atribuidas penas inferiores», supuesto en
que se podr4 excluir la aplicacién de aquella regla.

(68) También puede darse el salto de la libertad condicional al segundo grado, en
supuestos de revocacién. L. M. MORENO JIMENEZ, «La clasificacién penitenciaria...»,
cit., pp. 182 y ss.
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misos; también suele fundamentarse, aunque en menor medida, en la
comisiéh de nuevos delitos y, iltimamente, en cuestiones relacionadas
con las drogas (69).

B. Combinando el contenido del art. 45 con otros preceptos lega-
les y reglamentarios, las caracteristicas propias del régimen abierto en
Espaiia pueden resumirse del modo siguiente:

a) En general (art. 45), tendencia a la asimilacién de la vida en
prisi6én con la «convivencia normal en toda colectividad civil» (norma
1.2). En consecuencia:

— se eliminan los controles rigidos (como formaciones, cacheos,
requisas, intervencién de visitas y correspondencia) (norma 1.7),

— se permite a los internos moverse sin vigilancia tanto en el in-
terior de la institucién como en las salidas para el trabajo y permisos
(norma 3.%),y

-— se autoriza el dinero de curso legal y el uso de objetos de valor
(norma 6.%).

b) Desde esta base, previsién de una pluralidad de regimenes
abiertos, lo que se deriva tanto de la libertad otorgada a cada centro para
su estructuracién en fases (70), como de la admision de casos individua-
les especificos.

— Enefecto, lanorma 4.2 del art. 45 autoriza a las Juntas de Régi-
men y Administracién (a propuesta del equipo ténico del Centro) al es-
tablecimiento de fases o modalidades diversas en el sistema de vida de
los internos (conforme a sus caracteristicas) y en los grados de control a
mantener durante sus salidas al exterior.

— Porsu parte, el art. 43, norma 2.2 (71), prevé la existencia de in-
ternos que, por diversas causas de orden personal, laboral o de trata-
miento (72), queden sustraidos al régimen del art. 45 y sometidos a lo
dictaminado por el Equipo de tratamiento o, en su defecto, la Junta de
Régimen y Administracién, en cuanto al tipo de vida aplicable al interno

(69) J. ALARCON BRAVO, «Las resoluciones...», cit., pp. 22 y ss.

(70) Asf, por ejmplo, 1a S.0. de Lleida-1 estructura su tratamiento en dos fases:
integraci6n y normalidad. A. PAGES 1 TOLDRA, «Fenomen d’adaptaci6 al medi obert:
una experiéncia a la S.0. de Lieida-I», Presd i comunitat, cit., pp. 249 y ss. Para una de-
tallada exposicién de las fases proyectadas para los Centros de Integracién Social: Ob-
servacién-admisién (7 dias), Integracién y Normalizacién social, M. JABARDO
QUESADA, «Los Centros de integracién social», cit., pp. 77 y ss. Ver también la propues-
ta de fases (Apoyo, Consolidacién y Normalizaci6n) para los «Centros de Régimen
Abierto» (distintos de los «Departamentos de Transito»), que presentan los autores de la
obra colectiva Régimen abierto en las prisiones. cit., pp. 198 y ss. Ver también L. M.
MORERO JIMENEZ, «La clasificacién penitenciaria...», cit., pp. 176 y ss.

(71) MAPELL! Y TERRADILLOS denominan a este régimen «impropio», frente al
«propio» del art. 45 RP. Las consecuencias juridicas del delito, 2.* ed., Madrid,
1993, p. 126.

(72) Menciona el RP: la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anémala,
imposibilidad de desempefiar un trabajo en el exterior, condiciones personales diversas
o indicaciones de su tratamiento penitenciario.
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y, en particular, en lo referido a las salidas al exterior y permisos de fin
de semana, s6los o acompaiados.

— Finalmente, el parrafo V de la norma 1.2 del art.57 se refiere a
los «penados clasificados en tercer grado que, por presentar problemas
de drogadiccién necesiten un tratamiento especifico», en cuyo caso «la
Direccién General podré autorizar su asistencia en instituciones extra-
penitenciarias adecuadas, piiblicas o privadas, dando cuenta al Juez de
Vigilancia y condicionando ello a que el interno dé su consentimiento y
se comprometa formalmente a observar el régimen propio de la.institu-
ci6én que le haya de acoger y a los controles que establezca el Centro di-
rectivo».

¢) Enel plano laboral: trabajo en empresas libres (art. 188 RP):

— bajo contratacién ordinaria con posibilidad de tutela de la rela-
cién laboral por la direccién del Centro;

— con posibilidad de extincién por causas penitenciarias (sancién
discipinaria, regresion de grado, traslado u otras) y

— con referencia explicita a «los efectos que procedan», més alla
de los laborales, en caso de despido disciplinario justificado o de extin-
cién voluntaria de la relacién laboral por el interno.

d) Ampliacién de las posibilidades de relaciones con el ex-
terior (73):

— autorizando cuantas comunicaciones orales permita el horario
de trabajo (art. 90, norma 1.° RP);

— elevando hasta 48 dias por afio las posibilidades de permisos
ordinarios o vacaciones (de hasta siete dias), una vez extinguida la cuar-
ta parte de la condena y con buena conducta (art. 47.2 LOGP y 254.2
RP) (74);

— permitiendo, como norma general, el disfrute de permisos de
salida de fin de semana (art. 45 norma 7.%), que no se computan a los
efectos de los dias-limite del art. 47.2 LOGP (75); y,

— regulando las salidas programadas, con base en el art. 59 y en
conexién con los arts. 60.2 y 62 LOGP, cuya duracién no se computa en
los dias anuales de permisos ordinarios.

e) Flexibilizacion del sistemna de participacion de los internos,
bajo la supervision de los educadores, en el desarrollo de las distintas

(73) Ademis, el art. 81 RP permite que se autorice a los penados clasificados en
tercer grado y régimen abierto, que deban ser trasladados a otro Establecimiento, a ha-
cerlo por sus propios medios y no por cuenta de la Administracién Penitenciaria.

(74) Por regla general, se tiende a conceder seis permisos de cuatro dias cada uno
(lunes a jueves), una semana por mes y enlazando con el fin de semana correspondiente.
Ver Circular de 11 de diciembre de 1990.

(75) Acerca de la duracién de los permisos de fin de senana en régimen abierto,
la Circular de 23 de julio de 1990 de la DGIP consider6 que se extenderian desde la fi-
nalizacién de la jornada laboral del viernes hasta la incorporacién a la jornada laboral
del lunes. Ver el texto en Informe General 1990, Madrid, 1993, p. 121. En las fiestas en-
tre semana, la prictica es autorizar las salidas desde las 9 a las 22 hs.
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actividades del establecimiento (art. 45 norma 5.%). En particular (art.
136 RP):

— existencia al menos de tres Comisiones: programacién y desa-
rrollo de las actividades educativas, culturales y religiosas; actividades
recreativas y deportivas; y actividades laborales;

— integracién en cada comisién, como minimo, de tres internos y
asistencia a las reuniones del educador o funcionario que tenga a su car-
go las actividades cuya programacion y desarrollo vayan a ser objeto de
estudio;

— elecciones cada seis meses, convocadas por €l érgano a reno-
var, con participacién como candidatos y electores de todos los internos
de la segunda y tercera fase (76), pudiendo elegir cada interno a dos de
los candidatos presentados por cada 6rgano de participacion.

f) Sistema disciplinario: el «propio(s) para el logro de una convi-
vencia normal en toda colectividad civil» (art. 45 norma 1.%).

g) Finalmente, posibilidad de «solicitar la colaboracién y partici-
pacidn de los ciudadanos y de instituciones o asociaciones piblicas o
privadas ocupadas en la resocializacién de los reclusos» con el fin de
«obtener la recuperacién social de los internos» (art. 69.2 LOGP —art.
247.2 RP—) (77).

C. Comentario critico: La insuficiente atencidn prestada por la
LOGP y el RP al régimen abierto resulta evidente.

— Temas tan centrales en el desarrollo de la vida prisional, como
el orden (jo la disciplina!) se despachan con formulaciones de gran va-
guedad («los propios para el logro de una convivencia normal en toda
colectividad civil») que, si bien apuntan a la mayor asimilacién posible
entre la vida en régimen abierto y el mundo en libertad, abren la puerta
a todo tipo de regulaciones por parte del programa del centro, con lo que
esto puede suponer de peligro para la seguridad juridica.

Igualmente peligrosa es la amplisima libertad concedida a las Jun-
tas de Régimen y Administracién, a propuesta del Equipo Técnico del
Centro, para «establecer distintas fases o modalidades en el sistema de
vida de los internos». Con anterioridad a la reforma de 1984, la norma
42 del art. 45 RP (versién 1981) ordenaba la divisién del régimen abier-
to en tres fases (78):

a) deiniciacion, enfocada hacia la informacién a los internos acer-

ca del programa del Centro, presentacion a los funcionarios y

(76) ElReal Decreto de 26 de marzo de 1984 —que rompi6 con la rigida separa-
cién en tres fases (iniciacién, aceptacién y confianza)— elimin6 en la norma 5.° (art. 45)
la limitacién del derecho a la participacién a los internos de la segunda y tercera fase.
Esta referencia se mantuvo, sin embargo, en el art. 136 RP.

(77) Es ésta una previsién que no se limita, con todo, a los internos en tercer gra-
do, sino que resulta también aplicable para los del segundo grado de tratamiento.

(78) Ver un ejemplo de la aplicacién de estas tres fases en C. IZQUIERDO MORE-
NO, «El Instituto penitenciario para jévenes de Liria. Centro de Rehabilitacién Social»,
Cuadernos de Politica Criminal, 27, 1985, pp. 539 y ss.
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compafieros, y ocupacién en tareas de limpieza y conservacion,
hasta la eleccién de uno de los contenidos en la relacién de
puestos de trabajo que se les proporcione; durante esta fase en
sus salidas al exterior eran debidamente controlados;

b) de aceptacion, pudiendo salir a trabajar y permanecer fuera del
establecimiento el tiempo necesario para la actividad laboral y
desplazamientos; durante esta fase, se encomendaba a los edu-
cadores la tarea de conprobar en forma discreta las actividades
de los internos durante los permisos; y :

¢) de confianza: con reconocimiento de la plena responsabilida
por parte de los internos y permisos de fin de senana sin limita-
ciones.

Ciertamente, una regulacién tan rigida de las fases del régimen
abierto no resultaba aconsejable y dejaba poco margen a la autorregula-
cién del régimen (con participacién de los internos) en cada seccién o
establecimiento. Ahora bien, la ruptura que supone la reforma de 1984
parece excesiva. En lugar de seguirse una via intermedia disefiando un
marco general, con indicacién de aquellos aspectos en que expresamen-
te se autoriza a las Juntas de Régimen y Administracién a adaptarlos a
sus propias peculiaridades, el nuevo texto opta por delegar en cada Junta
el establecimiento de las «fases o modalidades en el sistema de vida de
los internos, segtin las caracteristicas de éstos y los grados de control a
mantener durante sus salidas al exterior». Cuél deba ser el alcance de la
referencia al «sistema de vida de los internos» (que, a la postre, alude a
todos los aspectos y circunstancias que rodean al interno) no es algo f4-
cil de dilucidar, aun cuando dada la extensién de la expresién es obvio
que la interpretacion debera ser restrictiva y centrada fundamentalmente
en la iltima parte del inciso: el referido al nivel de control que se requie-
ra durante la salida de los internos al exterior.

Algo similar sucede con el que, siguiendo a MAPELLI/TERRADI-
LLOS, hemos llamado régimen abierto impropio, contemplado en el art.
43.2 RPy que en la practica requiere disponer de una ocupacién (labo-
ral) en el exterior (79) y muchas veces se aplica para facilitar la progre-
si6n a fases préximas al perfodo de libertad condicional (80). Dejando
al margen la criticable ampliacién de los supuestos operada en la defec-
tuosa reforma de 1984 (81), también aqui se autoriza a los érganos co-
legiados a «dictaminar(4) el tipo de vida aplicable al interno».
Nuevamente la expresién es de una vaguedad excesiva y precisa de una

(79) Algo nada sencillo con el fndice de desempleo existente.

(80) A. YUSTE CASTILLEIOS, «El tercer grado penitenciario», cit., p. 231. En
realidad, recuerda J. ALARCON BRAVO, que éste fue su sentido originario: «corregir una
corruptela surgida al amparo de la regulaci6n anterior ala LOGP: las famosas propues-
tas de te;cer grado a los solos efectos de libertad condicional». «Las resoluciones...»,
cit,p. 19. '

(81) Loque ahora es una mera enumeracién de supuestos, en 1981 eran «dos va-
riables en relacién causal». J. ALARCON BRAVO, «Las resoluciones...», cit., p. 19.
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interpretacidn restrictiva. Esta debe perseguirse ligando las posibilida-
des de reglamentacién especifica a los aspectos mencionados en la ulti-
ma parte del mismo pérrafo (82): posibilidad de salidas al exterior y de
los permisos de fin de semana, asi como exigencia de «que el interno
vaya acompaiiado por personas que merezcan confianza, funcionarios
de instituciones penitenciarias, asistentes sociales o miembros de aso-
ciaciones o instituciones piblicas o privadas que se ocupen de la reso-
cializacién de los reclusos».

Por su parte, la posibilidad recogida en el art. 57.1 RP ha sido
objeto de desarrollo a través de Circulares e Instrucciones inter-
nas (83). Estas consideran especialmente susceptibles de aten-
cién preferente en esta linea a los internos que en el momento de
ingreso sigan un programa de tratamiento o con un clara etiologia
delictiva propiciada por el consumo de téxicos y pena inferior a
prisién menor, postuldndose, en general, que les falte menos de
tres afios para la libertad condicional (84). Definen como «institu-
ciones adecuadas», a estos efectos, las piblicas o privadas (debi-
damente acreditadas), en lo posible de la propia Comunidad
Auténona, estructuradas en comunidades terapéuticas en fases o
comunidades en régimen de semitutela en 4mbito urbano y de tipo
cerrado, aunque se acepta —con base en el art. 57.1 RP (en rela-
cién con los arts. 43.2 y 45)— la posibilidad de tratamientos en ré-
gimen ambulatorio en servicios especificos, con carécter previo o
no al régimen de internado. Las instituciones han de asumir, en
principio, todo el proceso de rehabilitacién (que no tiene por qué
coincidir con el fin del tratamiento penitenciario) conforme al plan
de seguimiento establecido y debe quedar claramente definida la
persona o entidad que se hace cargo del costo del mismo. En todo
caso, cabe la posibilidad de que los internos que hayan superado
con éxito el tratamiento se inscriban en otros programas de rein-
sercién. Mensualmente al menos el Equipo de Tratamiento contac-
tard con el interno y con el Equipo Técnico de la institucién;
cuando el tratamiento se lleve a cabo de forma ambulatoria el con-
tacto del Equipo de Tratamiento con el interno serd semanal. En
cuanto a los informes, trimestralmente se solicitard un informe a la
institucién sobre la evolucion del interno y semestralmente deberé
comunicarse al Centro Directivo el informe evaluador y de inci-
dencias. Por lo demds, la renuncia voluntaria del interno a conti-
nuar tratamiento en la institucién extrapenitenciaria no conlleva

(82) J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Teorfa de la pena, Madrid, 1991, p. 270; R.
SAINZ DE ROZAS, en Régimen abierto..., cit., p. 78.

(83) Asf, Instrucci6n Circular de 13 de marzo de 1990, sobre asistencia en Insti-
tuciones Extrapenitenciarias de internos clasificados en tercer grado que presenten pro-
blemas de drogadiccién (Informe General 1990, Madrid, 193, pp. 112 y ss.). Ver
también Circular DGIP de 30 abril 1992, que corrige, en parte, a la anterior.

(84) Algo no requerido nt por la Ley ni por el Reglamento.
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necesariamente propuesta de regresién en grado, aunque pueda
valorarse a tal efecto. El beneficio de la redencion de penas por el
trabajo puede seguir disfrutdndose en este marco y los permisos de
salida se compaginardn en cada caso con las exigencias del pro-
grama establecido.

— Poco cabe decir en materia de visita y permisos, salvo insistir
en la insuficiencia del RP en cuanto a la fijacién sin ambigiiedades de
los niveles en que la determinacién de las fases o modelos de vida (art.
45) o las circunstancias del interno (art. 43.2) pueden afectar a su dere-
cho a salir al exterior. Especialmente digno de atencién es, precisamen-
te, el supuesto del art. 43.2 RP, pues, con base en €él, personas que
cumplen los «requisitos objetivos necesarios» no llegan a disfrutar de
permisos hasta la libertad condicional o definitiva «por circunstancias
que no les son directamente imputables» o «por el escaso desarrollo ins-
titucional de personal colaborador en el exterior» (85). Por lo demds,
hay que valorar positivamente (86) la introduccién de las salidas progra-
madas. Se consideran «salidas programadas» las que, a propuesta del
Equipo de Observacién y Tratamiento, con aprobacién de la Junta de
Régimen y autorizacién de la Subdireccién General, realicen internos
clasificados en segundo o tercer grado que puedan disfrutar de permi-
sos. Se trata, por tanto, de «salidas puntuales, con ObjetIVOS definidos
dentro de una actuacién programada, con una participacién actgva vo-
luntaria y positiva de los beneficiarios», los cuales son «acompafiados
por personal del centro penitenciario» (87).

— En cuanto al trabajo, es obvio que en régimen abierto debe po-
tenciarse el trabajo en empresas del exterior, pero no conviene concen-
trar todos los esfuerzos en este campo, excluyendo las posibilidades de
suministro de la actividad laboral por otros medios (88). Que el interno
se encuentre en régimen abierto no elimina ni atentia la obligacién de la
Administracién de facilitarle un trabajo, expresamente contenida en el
art. 26 I ¢) LOGP.

También la regulacion que del sistema de trabajo en empresas del
exterior ofrece el art. 188 RP resulta altamente imperfecta desde un pris-

(85) F.Moya HURTADO DE MENDOZA, «Problemas generales de los permisos
de salida», en Vigilancia Penitenciaria (VI Reunién de Jueces de Vigilancia Peniten-
ciaria), Madrid, 1994, pp. 207 y ss.

(86) Es de criticar, sin embargo, el contenido de la Circular interna de 3 de no-
viembre de 1988 y subsiguientes (no aplicables al régimen abierto —ver Instruccién de
15 12.1988)—, por lo que supone de asunci6n por la DGIP de competencias que no le
son propias. F. MoYA HURTADO DE MENDOZA, «Problemas generales...», cif., pp. 227
y ss.

(87) Ver «Circular de 12 de febrero de 1990 de la DGIP sobre salidas programa-
das», Informe General 1990, Madrid, 1993, pp. 109 y ss.

(88) C. MIR PUIG alude asf a la conveniencia de utilizacién complementaria
de é)(t){)os sistemas como el de Administracién o la contrata. «La prisi6n abierta», cit.,
p. 800.
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ma juridico (89). El plausible punto inicial de partida —la sumisién de
los trabajadores en empresas del exterior a la contratacién ordinaria—
se ve inmediatamente desmentido por el contenido del articulo. Las des-
viaciones que autoriza convierten en nada ordinaria esa contratacién
tanto en cuanto a las partes contractuales (90), como en lo que respecta
a sus incidencias y extincién. No se concreta la intervencién adminis-
trativa tuitiva y controladora, ni se especifican claramente las inciden-
cias penitenciarias con repercusion en la relacién laboral y viceversa,
que vienen a ser aludidas de un modo ambiguo e impreciso, con el ries-
go que ello supone para la seguridad juridica de los internos trabajado-
res. De otra parte, son conocidos los problemas juridicos que la
asimilaci6n del penitenciario al trabajo libre suscita (91), a falta del De-
creto de aplicacion del art. 2.1 ¢) LET, que califica de «relacién laboral
especial» la de «los penados en las instituciones penitenciarias». Por
ello —y a pesar de la normativa del RP—, conviene seguir reclamando
la aprobacién de la correspondiente normativa que dé efectividad a la
disposicién citada, regulando también de manera expresa y detallada las
peculiaridades de los trabajadores en régimen abierto.

— Junto a la normativa laboral es la referida a la participacién de
los internos la que encuentra mayor desarrollo en el caso del régimen
abierto.

Mis arriba se ha recordado ya la conveniencia de que el régimen
abierto se constituya como una comunidad autorregulada, aspecto en el
que la participacién de los internos deviene esencial. La participacién
es, en efecto, el tinico sistema de reforzar y demostrar la seriedad de los
postulados basicos sobre los que se asienta el régimen abierto y posible-
mente la tinica via eficaz de desbloqueo de esa relacién natural de des-
confianza que tiene lugar entre sujetos que, en definitiva, ocupan
posiciones antagénicas: el privado de libertad y el personal de institu-
ciones penitenciarias. En este sentido, el que desde la legislacién peni-
tenciaria se regulen los sistemas de participacién merece, en principio,
una valoracién positiva.

Se trata, no obstante, de una participacién (la prevista por la LOGP
y RP) referida a las «actividades» del establecimiento y que no parece
alcanzar al &mbito disciplinario (92) ni, lo que es mucho mas importan-

(89) Por todos, J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «El trabajo en régimen abierto»,
cit.,pp. 99y ss.

(90) Ver, con todo, F. BUENO ARUS, «El trabajo penitenciario y la redenci6n de
penas por el trabajo», Vigilancia penitenciaria (VII Reunidn de Jueces de Vigilancia Pe-
nitenciaria), Madrid, 1994, p. 83.

(91) J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «El trabajo en régimen abierto», cit.,
pp. 101 y ss.

(92) Obviamente, no para la imposicién de sanciones, participacién prohibida
por el art. 41.2 LOGP. Por su parte, el fomento de la participaci6n de ios internos en la
programaci6n y ejecucién de su tratamiento, se prevé con cardcter general por el art.
61.1 LAGP. Ver también art. 239 RP.
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te, al programa del Centro, competencia de la Junta de Régimen y Ad-
ministracién (en la que no existe representacién alguna de los reclu-
sos). Pero, como se ha llegado a admitir desde la propia Direccién
General, una interpretacién amplia del art. 136 RP —que da libertad a
las Juntas de Régimen, en los Establecimientos de cumplimiento de ré-
gimen abierto, para decidir los d&mbitos de actividad en que deban par-
ticipar los internos— podria permitir la formacién hasta de comisiones
dirigidas a evaluar «el funcionamiento global del Centro»; esto abriria
un cauce para que los internos llegaran «con sus opiniones a tener parte
en el proceso de valoracién y evaluacién de conductas negativas de sus
propios compaiieros» (93).

Resalta, en todo caso, el limitado alcance concedido porel RP a la
participacion (94): canalizacién a través de comisiones (no asambleas),
elevacién de propuestas o sugerencias a los funcionarios encargados y
concurrencia con éstos en la programacién y ejecucién de las activida-
des, todo ello «de acuerdo con las normas de régimen interior del Esta-
blecimiento» (art. 137).

— Probablemente, sea el disciplinario el capitulo en el que la au-
sencia de una regulacién normativa especifica legal y/o reglamentaria
mas destaca (95). Los criterios inspiradores de los arts. 104 y ss. RP,
centrados en la adaptacién al régimen cerrado, ultrarreglado, no son
transplantables automaticamente al régimen abierto, enfocado hacia la
adaptacién del sujeto al medio social y no al penitenciario. Ahora bien,
no vale con afirmar, como hace el RP, quela disciplina exigible serd la
propia «para el logro de una convivencia normal en toda colectividad ci-
vil»: aun cuando el régimen sea abierto no deja de ser régimen peniten-
ciario y el penado sigue estando privado de libertad. Razones de
seguridad juridica y de uniformidad de trato exigen que cuestiones
como las infracciones y sanciones propias del régimen abierto y su re-
percusion cara a la clasificacién del interno no queden absolutamente en
manos de los érganos directivos de cada establecimiento y, sin perjuicio
de la delimitacién estricta de algunos espacios de autonomia (cogestio-
nada), sean objeto de regulacién uniforme.

— Paraterminar, es incuestionada la importancia que para el régi-
men abierto y la propia reinsercién social del interno ha de tener la in-
tercomunicacién con el mundo exterior. Se ha llegado a decir, con
razdn, que si «la prisién abierta constituye la antesala de la libertad con-
dicional o definitiva», dos elementos resultan «indispensables» para el
desarrollo de su funcién: «los permisos de salida... y la participacién de
la comunidad social en la vida, la dindmica, los objetivos y los intereses

(93) M. JABARDO QUESADA, «Los Centros de Integracién Social», cit., p. 97.

(94) B. MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitencia-
rio espaiiol, Barcelona, 1983, pp. 240 y ss.

(95) C.MIR Puig, «La prisi6n abierta», cit., p. 789; R. SAINZ DE R0ZAS, en Régi-
men abierto, cit., pp. 71 y ss.
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del centro» (96). El papel que el voluntariado (97) y, en general, los co-
lectivos no penitenciarios pueden alcanzar en el régimen abierto es,
ciertamente, de gran importancia. Ademas de ampliar las posibilidades
de relacién de los internos, pueden apoyar al equipo de tratamiento, co-
laborar con los educadores en el disefio y aplicacién de los programas
socioculturales, laborales, etc. y hasta contribuir a la mejora de los sis-
tema de informacién y documentacién de los Centros, a través de sus re-
laciones (frecuentemente intensas) con otros colectivos o instituciones (98).
Por todo ello, y maxime a la vista de «la obsolescencia funcional de las
Comisiones de Asistencia Social» (99), resulta lamentable y muy insu-
ficiente la mera «posibilidad» que se abre en el art. 69.2 LOGP de «so-
licitar la colaboracién y participacién de los ciudadanos y de instituciones
o asociaciones piblicas o privadas ocupadas en la resocializacion de los
reclusos», con el fin de «obtener la recuperacion social de los inter-
nos» (100).

IV. CONCLUSION. NECESIDAD DE UN CAMBIO DE RUMBO.
LINEAS DIRECTRICES

A pesar de la voluntad de «potenciacién» que manifesté la Exposi-
ci6én de Motivos del Proyecto de LOGP, el hecho cierto es que, casi die-
ciséis afios después, éste sigue siendo un régimen penitenciario residual,
al que se destina un muy pequefio porcentaje de penados. Causa de lo
anterior es la escasa atencién prestada por la politica penitenciaria a la
verdadera implantacién del régimen abierto como modalidad auténo-
ma de ejecucién penitenciaria, auténtica alternativa al régimen ordi-
nario.

Asi, frente a 1a necesidad de establecimientos abiertos, y dejando a
salvo algunas interesantes experiencias (mds que nada «piloto») (101)

(96) R.BONAL FALGAS, «La comunidad y el régimen abierto», Revista de Estu-
dios Penitenciarios, 240, 1988, p. 111.

(97) A. BERISTAIN, «Relaciones entre los privados de libertad y el mundo exte-
rior (El voluntariado)», Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,
nidm, extraordinario, enero 1988, pp. 29 y ss. Ver también, del mismo autor, Nueva Cri-
minologia desde el Derecbo Penal y la Victimologia, Valencia, 1994, pp. 49 y ss.

(98) E. ARNANZ VILLALTA, «El papel de los colectivos no penitenciarios en la
dindmica sociocultural del centro», Revista de Estudios Penitenciarios, 240, 1988,
pp. 57y ss.

(99) M. MORENO JIMENEZ, «La clasificacién penitenciaria...», cit., p. 178.

(100) Para el procedimiento de registro y autorizacién de asociaciones y volunta-
riado ONG, ver «Circular de 2.11.1989 sobre participacién de asociaciones, grupos y
particulares en la tarea de resocializacién penitenciania», Revista de Estudios Peniten-
§i‘f§i'§3 242, 1989, pp. 216 y ss. Ver también Instruccién del Subdirector General de

(101) Lo que para MAPELLI pone de manifiesto la desconfianza en el sistema. «El
régimen penitenciario abierto, cit., p. 89.
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de Unidades Dependientes (102), se ha optado por la apertura de seccio-
nes o anexos en los establecimientos de régimen ordinario, lo que reafir-
ma la equivocada idea de que estamos ante un grado més del sistema de
individualizacién cientifica, cuando lo que procede es su reconocimien-
to como una realidad radicalmente diferente del encierro clésico.

Tampoco desde el prisma juridico se ha dado una auténtica promo-
cién del régimen abierto. Por el contrario, las pocas disposiciones de la
LOGP han encontrado un escaso (y, en ocasiones, restrictivo) desarrollo
reglamentario, limitado a subrayar las peculiaridades de este régimen,
que juridicamente se sigue construyendo sobre la base del régimen ordi-
nario (cerrado).

Evidentemente, si como destaca casi toda la doctrina, el régimen
abierto constituye la forma mdis aceptable, en la actualidad, de ejecucién
de la pena privativa de libertad, urge dar la vuelta a este estado de cosas y
optar por un cambio radical de la politica penitenciaria en este 4mbito.

Lineas directrices de este cambio de rumbo habrian de ser las si-
guientes:

1) En el plano legislativo y reglamentario, la inmediata reforma
de la normativa en vigor, dirigida a la regulacién de todo lo relativo al
régimen abierto en un capitulo aparte del Reglamento Penitenciario, con
reconocimiento explicito de su sustantividad y autonomia. La nueva re-
gulacién habria de flexibilizar la actual perspectiva en la que se mueve
el régimen abierto y, sin perjuicio de considerar la posibilidad de aper-
tura de nuevas vias de acceso (103), promover en el marco terapéutico
un «concepto situacional» (104) mas ligado a la evolucién en el tratamien-
to que el actual enfoque institucional. Con todo, no deberia prescindir de
una clara definicién y descripcién de partida de las caracteristicas y dimen-
siones (reducidas) de los establecimientos de régimen abierto, propugnan-
do su colocacién alejada de las prisiones tradicionales e integrados en el
medio social.

Objeto de la normativa deberian ser igualmente:

— latipificaci6n de los criterios de clasificacién en régimen abierto,
distinguiendo las posibles modalidades (105) del mismo y las peculiari-
dades en el tratamiento;

(102) Ver una descripci6n general y algiin ejemplo en la obra Posibles alternati-
vas..., cit., pp. 215 y ss.

(103) Como para aquellos sujetos que, al margen de la evoluci6én de su tratamien-
to o su negativa a ser tratados, se encuentren préximos a su salida en libertad y puedan
merecer suficiente confianza de no evasién.

(104) M. Arumt I RICART, «Eixos nuclears per una politica del tractament peni-
tenciaria a reclusos classificats en tercer grau, article quaranta-cinc, i en situaci6 de ré-
gim obert» Presé i comunitat. cit., p. 259.

(105) ;Por qué no se puede pensar en un régimen abierto «de dfa» en el que el in-
terno tenga que participar durante el dfa en prisién (o fuera de ella) en determinadas ac-
?viq?deg y pueda regresar a su vivienda durante la noche para convivir con su grupo

amiliar?
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— el disefio de las lineas elementales (comunes) de todo régimen
abierto, garantizando cierta autonomia (limitada) de los Centros plasmada
en el Programa respectivo; expresa y detallada regulacion habrian de me-
recer en este punto los derechos de los internos (comunicaciones, visitas,
permisos, trabajo...), las prestaciones de la Administracién y, muy en parti-
cular, la participacién de los internos (que debe procurarse lo mas amplia
posible), la intervencién de los voluntarios y colectivos no penitencia-
rios, el orden y la disciplina;

— por tltimo, aunque no en importancia, la estructuracién de la
direccién y de los equipos de trabajo en medio abierto, tanto técnicos
como de funcionarios de vigilancia, con dependencia directa de un Depar-
tamento General de Régimen abierto, orgdnica y funcionalmente separado
de los dedicados a los centros ordinarios o cerrados (106). Merece mencio-
narse en este punto la posibilidad que ofrece el art. 66.1 LOGP de constitu-
cién de comunidades terapéuticas, en las que el equipo de tratamiento
pueda asumir la mayor parte de las funciones de la Junta de Régimen y
Administracién (107).

2) Todos somos conscientes de que la mera reforma legal y regla-
mentaria, aunque muy relevante, no basta. Esta debe ir unida a un plan
serio de aplicacién de sus previsiones con fijacién de las correspondien-
tes y periédicas dotaciones que permitan disponer de instalaciones
abiertas en todas las provincias (108) y atraer hacia ellas los medios per-
sonales, infraestructurales y de funcionamiento que se precisan. En or-
den al mejor aprovechamiento y optimizacién de los recursos
existentes, de particular importancia parece en este punto asegurar la
coordinacién de las instituciones y unidades de régimen abierto con los
servicios generales. De un lado, porque sin perjuicio de la conveniencia
de un servicio social especifico para el tercer grado (109), el principio
general de asimilacién de la vida en prision a la vida en libertad aconse-
ja evitar la duplicacién de estructuras administrativas y tratar de lograr
que la atencidn a los internos se integre en los servicios ofertados de
modo general a toda la poblacién. De otra parte, no hay que olvidar que
son los servicios municipales, comarcales, regionales... los que estardn
llamados a intervenir a partir de la liberacién definitiva (110), de aqui
que convenga entablar desde antes la mds estrecha relacién.

(106) S. GONZALEZ 1 NAVARRO, «Tractament...», cit., pp. 276 y ss. Para un mo-
delo estructural del servicio de régimen abierto en la C.A. Pafs Vasco, Régimen abierto,
cit.,, pp. 207 y ss.

(107) A juicio de M. JABARDO QUESADA, todas menos las de los dos tltimos
apartado del art.263 RP. «Los Centros de integracién social», cit., p. 73.

(108) Ver Criterio niim. 11 de los «Criterios refundidos de actuacién de los Jue-
ces de Vigilancia Penitenciaria aprobados en la VII Reunién (Madrid, septiembre de
1993)» en Vigilancia Penitenciaria (VII Reunién de Jueces de Vigilancia Penitencia-
ria), Madrid, 1994, p. 301,

(109) En este sentido, por todos, H. ARUMIT RICART, «Eixos nuclears...», cit., p. 261.

(110) R.BONAL FALGAS, «La comunidad y el régimen abierto», Revista de Estu-
dios Penitenciarios, nim. 240, 1988, p. 117.



ADDENDA
El nuevo reglamento penitenciario
de 9 de febrero de 1996

E1 9 de febrero de 1996 fue promulgado el Real Decreto 190/1996, por
el que se aprobé el nuevo Reglamento Penitenciario (en adelante, NRP),
publicado por el BOE nitim. 40 de 15 de febrero, y con entrada en vigor,
conforme a lo dispuesto por su disposicion final tinica 2, el 25 de mayo de
1996.

Seguidamente, daremos cuenta del contenido del NRP en lo relativo
al régimen abierto.

1. Frente a lo que sucedia en la regulaci6n anterior, el NRP sf contie-
ne una definicion o descripcion general de los establecimientos penitencia-
rios. Conforme al art. 10,1 un Establecimiento penitenciario o centro es una
«entidad arquitecténica, administrativa y funcional con organizacién propia»,
formada «por unidades, médulos y departamentos que faciliten la distribu-
cién y separacién de los internos» (art. 10,2) (1). Ello no obstante, sigue sin
existir una definicion o descripcién general de los establecimientos de ré-
gimen abierto, que debe deducirse del concepto de régimen abierto: el des-
tinado —en terminologia muy similar a la del anterior art. 43 2.2 RP— «a
los penados clasificados en tercer grado que puedan continuar su trata-
miento en régimen de semilibertad» (art. 74,2).

2. Lafalta de una definicién o descripci6n explicita de los establecimientos
de régimen abierto no impide al NRP fijar sus diversas modalidades.

(1) Elart. 12 se ocupa, ademds, de los «establecimientos polivalentes», en los que
habré que cuidar «que cada uno de los departamentos, médulos o unidades que los integren
tengan garantizados, en igualdad de condiciones, los servicios generales y las prestacio-
nes adecuadas a los fines especificos a que vengan destinados y a los generales del sis-
tema penitenciario y, en especial, e de la separaci6n entre penados y preventivos».
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Son establecimientos de régimen abierto (art. 80): los Centros
Abiertos y los Centros de Insercion Social, las Secciones Abiertas y las
Unidades Dependientes.

a) Los Centros Abiertos o de Insercién Social son establecimientos
penitenciarios dedicados a internos en tercer grado (art. 80,2). A
este cometido, los Centros de Insercidn Social (2) afiaden el
cumplimiento de las penas de arresto de fin de semana, el se-
guimiento de penas no privativas de libertad que se atribuya a
los servicios penitenciarios y el de los liberados condicionales
que se les adscriban (art. 163). Su objetivo: «potenciar las ca-
pacidades de insercidn social positiva» de los internos «me-
diante el desarrollo de actividades y programas de tratamiento
que favorezcan su incorporacién al medio social» (art. 163).

b) Las Secciones Abiertas dependen administrativamente de un
establecimiento polivalente y en ella se acoge a internos en ter-
cer grado (art. 80,3).

¢) Las Unidades Dependientes (3), ya existentes en la prictica, se
regulan ahora para penados clasificados en tercer grado
(art.165,5) que acepten con cardcter previo y de manera expresa
la normativa propia de la Unidad (art.167,2). Se consideran Uni-
dades Dependientes las «instalaciones residenciales situadas fue-
ra de los recintos penitenciarios e incorporadas funcionalmente a
la Administracién penitenciaria». Decisiva en ellas es la cola-
boracién de entidades piblicas o privadas aprobadas por el
Centro Directivo (4), necesaria «para facilitar el logro de objetivos
especificos de tratamiento penitenciario de internos clasificados

(2) Los Centros de Insercién Social pueden estar orgénica y funcionalmente
integrados en un Centro penitenciario o concebirse como centros penitenciarios au-
ténomos (art. 265,6). La orden de creacién es la que determina sus 6rganos corres-
pondientes y se persigue que su funcionamiento (art. 164) esté basado en el
principio de confianza y de aceptacién voluntaria por el interno de los programas de
tratamiento. El art. 164,2 define sus «principios rectores»: a) integracién del interno
en la vida familiar, social y laboral, asi como a través de su atencién por los servi-
cios generales, y b) coordinaci6n con organismos e instituciones piiblicas y priva-
das dedicadas a la atencién y reinserci6én de los internos. Debido a estos principios
se prevé para ellos un «funcionamiento especifico» con finalidades, objetivos y
normas propias. Estas han de ser promulgadas por ¢l Ministerio de Justicia u 6rgano
autonémico competente (art. 164,4).

(3) Losarts. 165-167 se ocupa de regular las Unidades Dependientes. Se destaca
ahf:

— la preferencia por su ubicacién «en viviendas ordinarias del entorno comuni-
tario, sin ningiin signo de distinci6n externa relativa a su dedicacién» (art. 165,1);

— su dependencia administrativa de un Centro penitenciario (art. 165,3), lo que
no obsta a la existencia de normas de funcionamiento interno propias, reguladoras de las
obligaciones y derechos especificos de los residentes, el horario general, las normas de
convivencia y comunicaciones internas.

(4) Estas gestionardn, «de forma directa y preferente» y sin perjuicio de la parti-
cipacién de la Administracién Penitenciaria, «los servicios y prestaciones de carécter
formativo, laboral y tratamental que en ellas reciben los internos» (art. 165,2).
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en tercer grado» (art. 80,4). Precisamente, el hecho de esta cola-
boracién estable, incorporada a acuerdos o convenios suscritos
con la Administracién Penitenciaria, se contempla como uno
de los elementos fundamentales para su creacion, que debe te-
ner lugar por Orden Ministerial (o resolucién autondémica equi-
valente) (166,1).

3. Coherentemente con el contenido del art. 74,2, antes referido,
es la clasificacion (§) en tercer grado la que «determina la aplicacién del
régimen abierto en cualquiera de sus modalidades» (art. 101,2). Esta
clasificacién (art. 102,4) es aplicable a los «internos» —también en los
establecimientos de jévenes (art.176)— «que, por sus circunstancias
personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo un ré-
gimen de vida en semilibertad» (art. 102,4). No obstante, la regulacién
ulterior pone de manifiesto que —como en el Reglamento de 1981—
s6lo los penados pueden acceder al tercer grado (6). También en el NRP
la clasificaci6n en tercer grado —que debe ser notificada junto con el
informe de la Junta de Tratamiento, al Ministerio Fiscal en los tres dias
habiles (art. 107)— exige, con cardcter general el cumplimiento de una
cuarta parte de la condena, si bien ello no es preciso en los penados con
condenas de hasta un afio: para éstos la clasificacién en tercer grado
puede ser la inicial (7). Por lo demds, cabe igualmente prescindir de
aquel requisito en dos supuestos: los penados enfermos muy graves con
padecimientos incurables (8); y cuando concurran, «favorablemente
clasificadas, las variables intervinientes en el art. 102,2, valordndose es-
pecialmente el historial delictivo y la integracién social del penado» y
siempre que se haya dejado «transcurrir el tiempo de estudio suficiente
para obtener un adecuado conocimiento del mismo» (art. 104,3) (9).

En cuanto al destino a los Centros o Secciones Abiertas y Centros
de Insercién Social se rige, conforme al art. 81,2, por «la ejecucién del

(5) Parael NRP la clasificacién penitenciaria se rige, entre otros, por el principio
de flexibilidad, que autoriza excepcionalmente al Equipo Técnico a proponer a la Junta
de Tratamiento (la cual deberd someter su decisién —inmediatamente ejecutiva— al
Juez de Vigilancia para su aprobaci6én) la adopcién, respecto de cada penado, de «un
modelo de ejecuci6n en el que puedan combinarse aspectos caracterfsticos de cada uno
de los (...) grados» en determinadas circunstancias (art. 100,2).

(6) Es més, el NRP es miés restrictivo que el RP de 1981 en cuanto a los penados
con causas pendientes, al haber hecho desaparecer las excepciones anteriormente admi-
tidas. En la actualidad y sin excepci6n, los penados en situacién de preventivos por cau-
sas pendientes no pueden ser clasificados inicialmente «mientras dure esta situacién
procesal», quedando sin efecto la clasificacién realizada cuando les «fuera decretada
prisi6n preventiva por otra u otras causas» (art. 104, 1 y 2),

(7) SilaJunta de Tratamiento lo decide por unanimidad; si la propuesta no es
undnime, se remite al Centro directivo (art. 103,9).

(8) Estos «podrin ser clasificados en tercer grado por razones humanitarias y de dignidad
personal, atendiendo a la dificultad para delinquir y a su escasa peligrosidad» (art. 104,4).

(9) La regresion es consecuencia de la «evolucién negativa en el pronéstico de
integraci6n social y en la pesonalidad o conducta del interno» (art. 106,3). También
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programa individualizado del tratamiento..., tomando en consideracién,
especialmente, las posibilidades de vinculacién familiar del interno y su
posible repercusién en el mismo». Por su parte, y respecto de las Unida-
des Dependientes, 1o decisivo es, junto a la aceptacién por el interno de
las normas de funcionamiento, la adecuacién a «los objetivos especifi-
cos del programa establecido» (art. 81,3).

4. Definidas las modalidades de establecimientos de régimen
abierto y los criterios de destino, el Capt. II, Tit. III se centra en la des-
cripcién del contenido del régimen abierto.

Con cardcter general, éste persigue garantizar un grado de «convi-
vencia normal en toda colectividad civil», inspirdndose (como en el an-
terior RP) en un principio de confianza y con fomento de la
responsabilidad y eliminacién de «controles rigidos» (art. 81,1).

A) Elart. 83 define los objetivos y principios del régimen abierto:

Es objetivo central de la actividad penitenciaria en régimen abierto,
«potenciar las capacidades de insercién social positiva que presentan
los penados clasificados en tercer grado, realizando las tareas de apoyo
y de asesoramiento y la cooperacién necesaria para favorecer su incor-
poracién progresiva al medio social».

En cuanto a los principios, se formulan textualmente los siguientes:

«a) Atenuacién de las medidas de control, sin perjuicio del estable-
cimiento de programas de seguimiento y evaluacion de las ac-
tividades realizadas dentro y fuera del Establecimiento.

b) Autorresponsabilidad, mediante el estimulo de la participacién
de los internos en la organizacién de las actividades.

c) Normalizaci6n social e integracion, proporcionando al interno,
siempre que sea posible, atencién a través de los servicios ge-
nerales de la comunidad para facilitar su participacién plena y
responsable en la vida familiar, social y laboral.

d) Prevencion para tratar de evitar la desestructuracién familiar y social.

e) Coordinacién con cuantos organismos e instituciones publicas
o privadas actien en la atencién y reinsercién de los reclusos,
promoviendo criterios comunes de actuacidn para conseguir su
integracién en la sociedad.»

puede derivar del comportamiento del interno en el marco de los permisos de salida —el
no regreso de una salida autorizada o permiso determina, en principio, la clasificacién
provisional en segundo grado a la espera de la reclasificacién que siga al reingreso en
prisi6n (art. 108,1)— o por su detencién, ingreso en prisién, procesamiento o imputa-
ci6n judicial con base en presuntas nuevas responsabilidades; en este supuesto el Direc-
tor puede suspender cautelarmente toda nueva salida y acordar la separaci6n interior y
pase provisional al régimen ordinario, procediendo inmediatamente la Junta de Trata-
miento a su reclasificacién (art. 108,3).
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B) Sobre la base de estos principios el NRP, como el texto prece-
dente, tiende a posibilitar diversas formas de régimen abierto

— de una parte, por la competencia reconocida a las Juntas de Tra-
tamiento para someter a la aprobacién del Centro Directivo
normas propias de organizacién y funcionamiento;

— de otra, porque las mismas Juntas de Tratamiento pueden pro-
poner «distintas modalidades en el sistema de vida de los inter-
nos», adaptadas a sus caracteristicas, evolucién personal, grados
de control y medidas de ayuda que precisen (art. 84). Esta posibili-
dad de establecimiento de modalidades diferentes de vida, se con-
vierte en obligacién respecto de los «internos que en el
momento de acceder al tercer grado no dispongan de recursos
suficientes para desarrollar una actividad estable en el exterior
o tengan carencias importantes en el apoyo familiar o social
que dificulten su integracion» (art. 84,3).

Atin mis, el art.82 establece un «régimen abierto restringido» (con res-
triccién de salidas, controles adicionales) para los penados con trayectoria de-
lictiva peculiar, personalidad anémala o condiciones personales diversas o que
no puedan desarrollar un trabajo en el exterior (10). Objetivo de esta moda-
lidad restringida —que debe asimilarse «lo méximo posible» a los princi-
pios del régimen abierto (art. 82,4)— es lograr que el interno consiga un
medio de subsistencia para el futuro o, al menos, el apoyo de alguna enti-
dad o asociaci6n para «el momento de su salida en libertad» (art. 82,3).

Fuera del cap. III, se contemplan, por dltimo, ciertos regimenes
abiertos que podriamos denominar especiales (11):

— el de las intemas con hijos menores clasificadas en tercer grado (12), las
cuales, en lo posible, deberfan ser destinadas a Unidades dependien-
tes exteriores, de modo que los hijos menores puedan «integrarse ple-
namente en el 4mbito laboral y escolars (art. 180); y,

— para los precisados de tratamiento de deshabituacién de su
adiccién o drogodependencia; en estos supuestos, y en la linea
del art. 57 V, 1 RP, estando clasificados en tercer grado, cabe
autorizar su asistencia por instituciones extrapenitenciarias,

(10) En el caso de las mujeres penadas, el desempefio de las labores domésticas
en su domicilio familiar se asimila al trabajo en el exterior (art. 82,2).

(11) Ademds, y sin que ello conlleve o requiera una clasificacién en tercer
grado, entre los programas de tratamiento, se recogen las salidas programadas, los
grupos en comunidad terapéutica y hasta la adopcion de medidas regimentales espe-
ciales para penados clasificados en segundo grado que participan ¢n el exterior en
gl)iggll'amas especializados necesarios para su tratamiento y reinsercién social (arts.

-117).

(12) Elart. 179 permite que la Junta de Tratamiento apruebe un horario adecua-
do a sus necesidades familiares con el fin de fomentar el contacto con sus hijos en el am-
biente familiar, pudiendo pernoctar en el domicilio y permanecer durante el dfa en el
establecimiento durante el tiempo que se determine,
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publicas o privadas, dando cuenta al Juez de Vigilancia (art.
182) (13).

El contenido del Capt. III, Tit. III se completa con cuatro dis-

posiciones relativas al ingreso en los establecimientos de régimen abier-
to, salidas, salidas de fin de semana y asistencia sanitaria.

a)

b)

Ingreso. El ingreso comienza (art. 85) con dos entrevistas. La
primera, «con un profesional del Centro», de carécter infor-
mativo (normas de funcionamiento, utilizacién de servicios y
recursos, horarios y demés aspectos reguladores de «la convi-
vencia del Centro»). La segunda entrevista es con un miembro
del Equipo Técnico y tiene por cometido reunir una primera
impresién cara a la adopcidn de "las decisiones més adecua-
das para el desarrollo de lo establecido en el programa de tra-
tamiento disefiado por la Junta de Tratamiento”.

Salidas. Siendo principio del régimen abierto la progresiva in-
corporacién al medio social en un régimen de autorresponsabili-
dad y de atenuacién de las medidas de control, el régimen de
salidas es flexible con el fin de posibilitar al interno el desarro-
llo en el exterior de un conjunto amplio de actividades (labora-
les, formativas, familiares, de tratamiento u otras). Se establece,
asf, un minimo de permanencia en el Centro: ocho horas diarias,
pemoctando en el establecimiento, aun cuando puede evitarse el
pernoctar si el interesado acepta «el control de su presencia fuera del
Centro mediante dispositivos teleméticos adecuados... u otros meca-
nismos de control suficiente» (art. 86,4) (14). El 6rgano competente
para su planificacién y regulacién es la Junta de Tratamiento, quien
debe fijar su horario y periodicidad y prever los mecanismos de
control y de seguimiento necesarios (art. 86,2 y 3).

Salidas de fin de semana (art. 87). También la Junta de Trata-
miento se ocupa de su regulacién individualizada, siendo la
«norma general» el disfrute de salidas de fin de semana (y
para los dfas festivos) con una duracién «desde las dieciséis
horas del viernes hasta las ocho horas del lunes» (art. 87,2) (15).

(13) Elart. 182,2 recoge las condiciones a que se somete la autorizacién: progra-
ma de deshabituacién con compromiso expreso de acogida del interno y comunicacién al
centro penitenciario de todo tipo de incidencias; consentimiento y compromiso expreso del in-
terno de respeto del régimen de vida de la institucién extrapenitenciaria; programa de
seguimiento del interno, mutuamente acordado, y con previsién de los controles oportu-
nos establecidos por ¢l Centro y aceptados por el interno.

(14) En estos casos, el tiempo de permanencia en el establecimiento serd el pre-
ciso para las actividades de tratamiento, entrevistas y controles personales previstos por
el programa de tratamiento (art. 86,4).

(15)

«Cuando los dias festivos sean consecutivos al fin de semana, Ia salida se

ampliar4 en veinticuatro horas por cada dfa festivo» (art. 87).
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La competencia para la aprobacién de horarios diferentes de
salidas es, con todo, del Centro Directivo.

d) Asistencia sanitaria. Si, con caracter general, el modelo de
atencioén sanitaria en el &mbito penitenciario (art. 209 NRP)
parte de una distribucién de los diversos supuestos asisten-
ciales entre los equipos de sanidad penitenciaria (atencién
primaria) y el Sistema Nacional de Salud (asistencia espe-
cializada), en el caso de los internos en régimen abierto, y
como consecuencia de los principios de normalizacién so-
cial e integracidn, la regla es su atencién por la red sanitaria
publica extrapenitenciaria (art. 88,1) (16). No quiere esto
decir que la Administracién Penitenciaria pueda desintere-
sarse de la salud de los internos. Con independencia de que
también la atencién primaria de los internos se preste en es-
tos supuestos por el Sistema Nacional de Salud —a cuyo
efecto, contaran con la ayuda y orientacién de los trabajadores
sociales del Centro—, el deber de la Administracién sigue
siendo velar por la vida, integridad y salud de todos los inter-
nos (art. 3, I, 4 LOGP). En consecuencia, ha de organizar pro-
gramas de prevencién y educacidn para la salud, y los
servicios médicos del Establecimiento deben proceder al se-
guimiento -médico de los internos, coordindndose con los ser-
vicios del exterior (art. 88 NRP).

D) Lo anterior no agota la nueva regulacién penitenciaria del régi-
men abierto. Al igual que en el texto anterior, en otros pasajes del NRP
sigue habiendo disposiciones —similares a las del viejo RP— directa-
mente relacionadas con él.

a) Asi, entre las competencias del Centro directivo —o del juez
o tribunal, cuando se trate de comparecencias ante éstos—,
estd el autorizar a los penados en tercer grado (o en segundo
grado que disfruten de permisos ordinarios) a que realicen los
traslados por sus propios medios y sin vigilancia, pudiendo,
en su caso, la Administracion facilitarles «los billetes en el me-
dio de transporte adecuado» (art. 37,1). .

b) Enel plano laboral, el NRP excluye de la relacién laboral es-
pecial penitenciaria al trabajo en el exterior prestado por inter-
nos en régimen abierto y por sistema de contratacién ordinaria
por empresas, que —dispone el art. 134,2— se rige «por la le-
gislacién laboral comiin, sin perjuicio de la tutela de la ejecu-

(16) Aal efecto y en el marco del Tit.VI (permisos de salida) se contemplan per-
misos extraordinarios de salida —sin control ni custodia— de hasta doce horas para con-
sulta ambulatoria extrapenitenciaria y de hasta dos dfas de duraci6én para ingreso en
hospital extrapenitenciario. Si el ingreso excede de dos dfas, estos permisos deberén ser
aprobados por el Centro Directivo (art. 155,4 y 5).
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cién de estos contratos que pueda realizarse por la autoridad
penitenciaria» (17).

c) Relaciones con el exterior: De manera similar al anterior RP,

los internos en tercer grado contindan pudiendo disfrutar de
cuantas comunicaciones orales (art. 42,1) permita el horario
de trabajo.
Respecto de los permisos de salida, al margen de las salidas de
fin de semana, las salidas programadas (art.114) y los permisos
extraordinarios —incluso para asistencia sanitaria extrapeniten-
ciaria (art. 155,4 y 5) (18)—, extinguida la cuarta parte de la con-
dena, y frente a los 36 dias previstos para el segundo grado, el
NRP en concordancia con el art. 47,2 LOGP reconoce a los cla-
sificados en tercer grado el derecho (19) a un total de 48 dias de
permisos de salida al afio, computables semestralmente y por pe-
riodos de hasta siete dias (art. 154,1y 2).

d)  Participacion: El régimen de participacién (art. 56) es tam-
bién fundamentalmente el previsto por el anterior:

— libertad de constitucién de comisiones en las dreas de ac-
tividades decididas por los Consejos de direccion como
dreas de participacidn;

— existencia, al menos, de tres comisiones: actividades edu-
cativas, culturales y religiosas; actividades recreativas y
deportivas; actividades laborales (20);

— - composicién de las comisiones: al menos, tres internos,
asistiendo también el educador o empleado piiblico en-
cargado de la programacién y desarrollo de la actividad;

— elecciones anuales (antes, cada seis meses), eligiendo
cada interno a dos de los presentados;

— caso de no alcanzar ninguno de los candidatos un 15% de
los votos posibles, sorteo entre los candidatos (art. 58).

Los arts. 60 y 61 determinan cudl es el contenido de la participacion (21):
organizacién por si mismos de las actividades; colaboraci6n a efectos orga-
nizativos con los funcionarios encargados del area correspondiente; pre-
sentacién de toda clase de sugerencias (art. 61).

(17) En consecuencia, recoge ¢l art. 152, h) entre las causas de extinci6n de la re-
laci6n laboral especial penitenciaria: la contratacién con empresas del exterior de pena-
dos clasificados en tercer grado.

(18) Enla préactica, para los internos en tercer grado no suele utilizarse la via del
art. 155,4.

(19) Elart. 4, 2 e) NRP reconoce a los internos de modo explicito, el «derecho a
las relaciones con el exterior previstas en la legislacion».

(20) Con caricter general, la participacién en actividades laborales se regula por
el art. 140,2 NRP, disposici6n a la que expresamente remite el art. 61,2 NRP.

(21) Ello no obsta ala existencia de otras normas especificas en el seno de la regulacién
propia de las actividades educativas, culturales, religiosas, recreativas, deportivas...
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e) Para terminar, y en el seno de la Accidn social penitenciaria, €l
art.228 propugna, junto a la coordinacién de los servicios peni-
tenciarios con las redes piblicas de asistencia social, el apoyo a
los clasificados en tercer grado (y liberados condicionales y de-
finitivos y sus familiares) para facilitar su acceso «a las rentas de
insercién establecidas por las diferentes Comunidades Auténo-
mas, asi como a los restantes servicios sociales y prestaciones de
las Administraciones Piiblicas».

5. Una primera valoracion:

No cabe duda de que, frente al texto de 1981, el NRP presta una mayor
atencidn al régimen abierto: se definen de manera expresa los objetivos y
principios del régimen abierto, las clases de establecimientos y los crite-
rios de destino y de fijacién de modalidades de vida, asi como las salidas
y asistencia sanitaria.

La regulaci6n presenta, ademds, algunas novedades interesantes: junto
a los Centros de Insercién Social y las Unidades Dependientes, destacan
aqui: la posibilidad de que el régimen abierto no conlleve obligacién de
pernoctar y el hecho de que para las mujeres (22) el trabajo doméstico pue-
da ser considerado como trabajo en el exterior. También se observa cierto
esfuerzo en avanzar sobre la normativa anterior, desarrollando de un modo
mds completo los objetivos y principios del régimen abierto y los criterios
sobre los que han de sustentarse las diversas modalidades (en el sistema de
vida), permitidas en los establecimientos de régimen abierto previa aproba-
ci6én (23) por el Centro Directivo. De todos modos, es largo el camino que
queda por recorrer en este punto: en particular, para evitar el empleo de for-
mulaciones ambiguas y cuyo alcance esté por determinar.

En cualquier caso, la nueva normativa no deja de presentar impor-
tantes flancos susceptibles de critica. De un lado, por la propia disper-
sién de la materia, atenuada bien es cierto respecto del viejo RP. De otra
parte, porque, a pesar de lo dicho, la regulacion es en lo esencial conser-
vadora; esto hace que sigan siendo fundamentalmente aplicables gran
parte de los comentarios suscitados por el RP anterior.

(22) Aun cuando socialmente pueda acomodarse a la realidad de las capas socia-
les generalmente objeto de la intervencién penitenciaria, desde el prisma del principio
de igualdad no resulta ficilmente aceptable que la prevision del art. 82,2 se refiera sélo
a las mujeres.

(23) Salvo para el que la doctrina calific de régimen abierto impropio (anterior
art. 43,2 RP), ahora denominado «régimen abierto restringido» por el art. 82,
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1. PRELIMINARES

El andlisis de hasta qué punto las consideraciones de eficiencia de-
sempeifian algtin papel en el 4mbito del Derecho penal plantea, de entra-
da, la necesidad de aclarar tres extremos. En primer lugar, la
justificacién del planteamiento de la cuestién. En efecto, resulta, por un
lado, que la corriente de «Law and Economics», o andlisis econdmico
del Derecho, ha surgido en el ambito del Derecho privado y del «case
law» anglo-norteamericano (1). En ese contexto, se suele indicar que
sus innovaciones mds significativas son «la utilizacién de técnicas
como el andlisis coste-beneficio en la elaboracién de las politicas jurfdi-

(*) Abreviaturas utilizadas: AFD: Anuario de Filosofia del Derecho; BJC: British
Journal of Criminology; Col.LR: Columbia Law Review; GA: Goltdammer’s Archiv fur
Strafrecht; IURIS: Quaderns de Politica Juridica. Departament de Justicia. Generalitat
de Catalunya; JZ: Juristenzeitung; KrimJ: Kriminologisches Journal; KritV: Kritische
Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft; MschrKrim: Monats-
schrift fur Kriminologie und Strafrechtsreform; RCEC: Revista del Centro de Estudios
Constitucionales; RFDUM: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid; YLJ: The Yale Law Journal; ZfRS: Zeitschrift fur Rechtssoziologie;
ZStW: Zeitschrift fur die gesamte Strafrechswissenschaft.

(1) Cfr. WERNER, Die skonomische Analyse des Rechts im Strafrecht: Eine mo-
dernistische Variante generalpriventiver Tendenzen?, KritV 4/1992, pp. 433-451, pp.
433-435. En este texto se prescindird de examinar las diferencias que separan a las dos
grandes escuelas del andlisis econémico del Derecho: la de Yale (con G. Calabresi a la
cabeza) y la de Chicago (con R. Posner como mds significado representante). Cfr. el ex-
celente resumen de las principales posiciones de ambas y de la «tercera via» en MERCA-
DO PACHECO, E! andlisis econdémico del Derecho. Un intento de reconstruccion tedrica.
Madrid 1994, pp. 58 y ss. De todos modos, las tesis del grupo de Chicago serén aqui referencias
m4s préximas.
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cas y en la justificacién de las decisiones judiciales, la apertura decidida
del discurso juridico al tema de las consecuencias econémico-sociales del
Derecho, o la consideracién de la eficiencia econémica como valor juri-
dico» (2). En cambio, por otro lado, no pocos establecen una estrecha
vinculacién entre las construcciones del Derecho penal (continental) —so-
bre todo en lo relativo a la dogmética del delito— y los razonamientos de
la ética de principios, de raiz kantiana (3). Asi las cosas, cabria pensar que
el mero planteamiento del tema esta fuera de lugar. En efecto, el sistema
del Derecho penal tendria una configuracién cerrada y aprioristica en la
que las consideraciones de eficiencia quedarian absolutamente exclui-
das (4). Frente a tal opinidn, sin embargo, lo cierto es, en primer lugar,
que en el desarrollo de la Politica criminal, desde la aparicién de las
doctrinas de justificacién del Derecho penal «ne peccetur» hasta las cons-
trucciones actuales de un autor como Jakobs, por ejemplo, siempre han
ocupado un lugar sustancial los razonamientos consecuencialistas (5).
En particular, autores como Bentham, Beccaria, o Feuerbach han soste-
nido sus conocidas tesis sobre la base de argumentos de muy preciso
contenido econémico.

Ello explica la siguiente declaracién conclusiva en el pionero trabajo de
Gary Becker: «Lest the reader be repelled by the apparent novelty of an «eco-
nomic» framework for illegal behavior, let him recall that two important con-
tributors to criminology during the eighteenth and nineteenth centuries,
Beccaria and Bentham, explicitly applied an economic calculus. Unfortuna-
tely, such an approach has lost favor during the last hundred years, and my ef-

(2) MERCADO, El andlisis, p. 23.

(3) Sobre la contraposicion entre el enfoque utilitarista que sirve de base ala
corriente del andlisis econ6mico del Derecho y la filosoffa cldsica alemana, cfr.
RAHMSDORF, Okonomische Analyse des Rechts (OAR), Utilitarismus und die klas-
sische deutsche Philosophie, Rechtstheorie 18 (1987), p. 487: el modelo de razona-
miento del «andlisis econémico del Derecho» es un modelo consecuencialista
préximo a la escuela filoséfica del utilitarismo que opera frecuentemente con un
cdlculo de ponderaci6n presidido por la idea de «médxima felicidad para la mayo-
ria», mientras que la ética cldsica alemana de origen kantiano rechaza de modo ri-
guroso las consideraciones de utilidad o consecuencialistas como base de una
valoracién moral de las acciones. Ello, con independencia de que sea posible esta-
blecer algunas vias de comunicacién entre ambas tendencias, como en el propio tra-
bajo de Rahmsdorf se pone de manifiesto.

(4) Reconoce esta apariencia que suscita el Derecho penal POSNER, An Economic
Theory of the Criminal Law, Col. LR 85, 1985, pp. 1193-1231, p. 1194, acabando, sin
embargo, por concluir (p. 1230) que responde a una evidente l6gica econémica, que,
aunque no sea explicita, sf aparece de modo implicito en jueces y legisladores.

(5) Cuestién distinta es la de en qué medida esa «orientacion a las consecuen-
cias» se traslada de la Politica criminal a la propia teorfa juridica del delito o a la dog-
mdtica de los tipos de la Parte especial. Otro problema es, ademis, qué cabe entender
por «orientacion a las consecuencias», o de qué consecuencias se trata. Ello, tanto en la
Politica criminal, como en la propia dogmética: esto es, si se entiende que se trata aqui
de un puro anélisis instrumental o, més bien, que debe entrarse también en anilisis va-
lorativos. El debate entre las opciones representativas de una mera «Zweckrationalitéit»
y las que consideran también una «Wertrationalitéit» queda asi planteado.
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forts can be viewed as a resurrection, modernization, and thereby I hope impro-
vement, of these much earlier pioneering studies» (6).

Pero es que, en segundo lugar, de una parte, la propia dogmética de
la teoria del delito tiende a elaborarse desde perspectivas teleoldgicas,
muy aptas para acoger en su seno consideraciones de eficiencia. De otra
parte, la vinculacidn entre las concepciones del Derecho penal y el analisis
de eficiencia econémica se hace especialmente evidente en nuestro tiempo,
en que desde muy diversas perspectivas se promueve un Derecho penal
cuya metodologia se oriente a las ciencias sociales (7). Cierto es que, al me-
nos en el &mbito continental, por un lado, el consecuencialismo en Derecho
penal ha hallado y halla especialmente hoy no pocos contradictores. Y que,
por otro lado, el pensamiento consecuencialista mas extendido estd
siendo, en el 4ambito del Derecho penal, el funcionalista, y no precisa-
mente el del andlisis econémico (8). Pero, en todo caso, ello muestra
que el planteamiento de la cuestidn relativa a la eficiencia en Derecho
penal no sélo no esta fuera de lugar sino que, por el contrario, resulta
perfectamente oportuno en un momento en que la discusién entre prin-
cipialistas y consecuencialistas se halla en pleno apogeo (9).

Una segunda cuestién que procede aclarar es qué cabe entender por
eficiencia. En realidad, lo primero que habria que determinar al respecto
es si el andlisis econémico de los fendmenos humanos (y entre ellos, del
Derecho) parte tan sélo de la eficiencia como principio normativo, que
opera a modo de baremo de correccién ideal de actos o regulaciones, o,
ademds, parte del actuar eficiente como un fenémeno real, existente (10).

(6) BECKER, Crime and Punishment: An Economic Approach (1968), en Becker/ Lan-
des, Essays in the Economics of Crime and Punishment, New York 1974, p. 45. También Pos-
NER, Col.LR 85, 1985, p. 1193 reconoce a Beccaria y Bentham el papel de precursores; EL
MISMO, Economic Analysis of Law, 4. ed., Boston/ Toronto / London 1992, p. 22, nota 2.

(7) Cfr. simplemente la obra de HASSEMER/ LUDERSSEN/ NAUCKE, Fortschritte
im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften? Frankfurt 1983. Sobre el hecho de que el
«andlisis econémico del Derecho» resucita el viejo tema de la posibilidad de estudiar el De-
recho desde las ciencias sociales, MERCADO, El andlisis, p. 33.

(8) Sobre el cardcter «consecuencialista» del andlisis econémico del Derecho,
MERCADO, El andlisis, p. 49.

(9) No en vano, la Strafrechtslehrertagung, reuni6n anual de los penalistas de
lengua alemana, que en 1995 se celebrd en la ciudad de Rostock en los dias 25 al 28 de
mayo, llevaba por titulo el sugerente tema «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus
und ‘alteuropaischem’ Prinzipiendenken». Discutiendo, con razén, que esos sean los
exactos términos de la discusién jurfdico-penal en el momento actual, SCHUNEMANN,
Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft,
GA 1995, 201-229, en especial 217-218.

(10) Tiene sentido plantear la cuestién porque, como veremos, por un lado, al
analizar, entre otras, la conducta delictiva se parte del actuar eficiente como una reali-
dad (empirica) caracteristica del hombre, que se concibe como homo oeconomicus; por
otro lado, en cambio, al analizar las regulaciones juridicas —indudables productos hu-
manos— en absoluto se da por sentado que sean productos eficientes, sino que por el
contrario se confrontan con el principio (normativo) de eficiencia, a fin de promover
precisamente su mayor eficiencia. Ello es debido a que, incluso a partir de la idea de que
los hombres se comportan como individuos racionales, maximizadores de sus intereses
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Resuelto esto, seria preciso establecer qué cabe entender por eficiencia
como principio juridico, o adaptacién juridica de un concepto econémi-
co (11). Como es sabido, se manejan al respecto conceptos diversos,
siendo usual la contraposicién de los de Pareto y Kaldor-Hicks (12). La
consideracién de la eficiencia en el &mbito del Derecho penal parece que
debe servirse de este dltimo que, sin duda, resulta el més préximo a la tra-
dicién del utilitarismo, en la que deben buscarse los precedentes de cual-
quier andlisis de eficiencia econdmica en nuestra disciplina (13). En
efecto, cuando se habla de eficiencia en Derecho penal, parece pensarse
ante todo en esto: no precisamente en la conducta que aportando bene-
ficios para todos no perjudica a nadie (no es vetada por nadie) (14), sino
en aquella conducta cuyos beneficios globales (sociales) superan a los
costes, con independencia de que estos costes recaigan sobre alguien en
concreto y, en esa medida, le perjudiquen (15).

A mi entender, no puede cabe duda de que el anélisis econémico del Dere-
cho se sitiia en el marco general de las corrientes utilitaristas. Ello, de entrada,
quiere decir que quien se muestre critico frente al utilitarismo, a fortiori habré de
mostrarse critico con la metodologia del andlisis econéimico del Derecho. Ahora
bien, el movimiento de «Law and Economics», al menos en sus manifestaciones
mds ortodoxas, aparece como una versién estrecha del utilitarismo, en la medida
en que el baremo que se acoge es el del «wealth maximization principle» enten-
dido por reconduccién a precios, a délares (16). De ahf que podrfa suceder que
incluso partidarios del utilitarismo se muestren criticos frente al principio de efi-
ciencia econémica tal como lo entiende el an4lisis econémico del Derecho (17).
En realidad —y el tema es aqui de no poca trascendencia— es posible que el mo-

privados, la eficiencia social requiere un mercado de competencia perfecta (definido por
un elevado niimero de compradores y vendedores de forma que ninguno pueda influir
sobre el precio, que poseen una informacién completa en el proceso de determinacién
del precio y en el que todos los recursos son libremente transferibles) (MERCADO, El
andlisis, p. 134).

(11) Al respecto, EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip, Diss. Miinchen
April 1994, subrayando de entrada (pp. 20 y ss.) la vinculacién de esta nocién con el uti-
litarismo, aunque luego pone de relieve diferencias (pp. 178 y ss., 187 y ss., 321-322).

(12) Sobre ellos, KUBLER, Effizienz als Rechtsprinzip, en Festschrift fur Ernst
Steindorff, Berlin / New York 1990, pp. 687-704, p. 694-695; de modo extenso, EIDEN-
MULLER, Effizienz, p. 46 y ss., 50 y ss., respectivamente.

(13) Sobre la relaci6n entre el utilitarismo y el andlisis econémico del Derecho,
cfr. SEIDMAN, Soldiers, Martyrs, and Criminals: Utilitarian Theory and the Problem of
Crime Control, YLJ 94, 1984, pp. 315-349, p. 315 nota 3; en concreto, sobre el utilita-
rismo de la regla y del acto en relacién con el andlisis econ6mico del Derecho, p. 318,

(14) Enlalinea de PARETO. .

(15) En lalinea del teorema de KALDOR-HICKS, segiin el cual una medida es co-
rrecta cuando las ganancias de los beneficiados superan las pérdidas de los perjudicados
de modo que los primeros pueden indemnizar a los segundos.

(16) Cfr. MERCADO, El andlisis, p. 57.

(17) Ese podria ser el caso de CID MOLINE, ;Pena justa o pena titil?, Madrid
1994, pp. 271 y ss., cuando, tras pasar revista al debate espaiiol sobre los fines de la
pena, acoge una tesis utilitarista (por ejemplo, pp. 284 y ss., 287, 291: «creo que el uti-
litarismo justifica las garaintias penales del liberalismo porque, con cardcter general, me-
diante ellas es posible el doble objetivo de minimizar la violencia por parte del resto de
individuos y de minimizar la violencia del estado».
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delo utilitarista tenga una mayor capacidad de integraci6n de la valoracién de de-
rechos, libertades o garantias que el modelo del andlisis econémico. Porque, como se
verd, una cuestién central en relacién con el principio de eficiencia es la de c6mo in-
cluir en el célculo de coste-beneficio principios de libertad, dignidad o proporcionali-
dad. Algo que, probablemente ofrecerfa menos dudas desde modelos de utilitarismo
de la regla como los que pueden subyacer a las tesis contractualistas.

En tercer lugar, debe aclararse qué se entiende por Derecho penal, a
la hora de establecer andlisis de eficiencia y cémo se va a abordar aqui la
relacién entre uno y otra. Porque, desde luego, el enfoque mas directo
de la cuestién consistiria en examinar el sistema penal de control en su
conjunto —«criminal law enforcement system»— (organizacién de la
policfa, aspectos orgdnicos, procesales, sustantivos, penitenciarios, del
ordenamiento juridico-penal) y determinar, mediante los correspon-
dientes calculos, su grado de eficiencia. Un enfoque de esta indole, ne-
cesariamente econométrico, escapa a nuestras posibilidades (18). Por
ello, parece claro que aqui cabe efectuar dos consideraciones bdsicas.
Por un lado, que nuestra perspectiva sera estrictamente metodoldgica, o
de principio. Por otro lado, que tal perspectiva puede aplicarse a dos
grandes bloques de cuestiones. De una parte, a la Politica criminal, en-
tendida como conjunto de principios fundamentadores del ius puniendi.
De otra parte, a la Dogmatica del delito, como conjunto de estructuras
y principios de imputacién del hecho delictivo. Ya de entrada convie-
ne indicar que, por obvias razones de limitacién de espacio, esta se-
gunda parte habra de quedar fuera de la presente exposicién.

2. EL DELITO COMO CLASE DE ACTOS INEFICIENTES Y EL
DELINCUENTE COMO SUJETO RACIONAL

El andlisis econdmico del Derecho penal supone, como se ha podi-
do comprobar, la adopcién de una perspectiva consecuencialista y
orientada a las ciencias sociales en el andlisis de los fenémenos juridi-
co-penalmente relevantes. Desde esta perspectiva, en primer lugar, el
delito es, obviamente una clase de los actos socialmente indeseables
porque sus consecuencias, esto es, el dafio que cabe esperar de aquél es
superior a los beneficios sociales que, asimismo, cabe esperar que el
mismo aporte (19). Por eso resulta posible calificar al delito como he-

(18) Un trabajo muy interesante en esta linea, para el conjunto del sistema judi-
cial, es el de PASTOR PRIETO, jAh de la Justicia! Politica judicial y economia, Madrid,
1993, con amplias referencias; una aplicacién de este modelo de andlisis en un campo
concreto se encuentra también en PASTOR PRIETO, Heroina y politica criminal. Un en-
foque alternativo, en La problemética de la droga en Espaiia (Anélisis y propuestas po-
litico-criminales), Madrid 1986, pp. 225 y ss.

(19) SHAVELL, Criminal Law and the Optimal Use of Nonmonetary Sanctions as
deterrent, Col.LR 85, 1985, pp. 1232-1262, p. 1234. Sobre el coste del delito, ¢fr., de
modo general, BECKER, en Becker/ Landes, Essays, pp. 2 y ss.
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cho ineficiente caracterizado por la transferencia puramente coactiva de
riqueza (20), realizada al margen del mercado, que constituye el medio
de la mis eficiente asignacién de recursos. Esto, que se corresponde con
la clasica vision de malum actionis (21), es obvio: si el delito fuera be-
neficioso o simplemente neutro, careceria de sentido tratar de evitar su
comisidn (22).

Ahora bien, sentado que el delito es un acto ineficiente (23), 1a cues-
tién es como hacer frente a su comisién tratando, al menos, de reducir
su frecuencia a fin de que, en su conjunto, el sistema sea lo més eficiente
posible. Aqui es donde debe introducirse, a mi juicio, uno de los axio-
mas fundamentales de esta perspectiva metodologica.

La economfa —se dice— es la ciencia de la elecci6n racional en un mundo en
el que los recursos son limitados en relacién con las necesidades y deseos humanos.
La conducta humana sigue el criterio de la eleccién racional, tratando de conseguir su
propio interés en la mayor medida posible. Tratando de conseguirlo, los sujetos res-
ponden a incentivos (24).

A partir de ahi, el andlisis econémico del Derecho penal sostiene
que los destinatarios de éste son sujetos racionales, que, también en su
actuacién delictiva, obran siguiendo consideraciones de eficiencia, esto
es, calculando los costes y beneficios que cada accién les reporta (25).
Ello determina que si, en el margen de informacién de que se dispone,

(20) En detalle sobre los mecanismos a través de los que ello sucede, POSNER, Col.
LR 85,1985, 1195 y ss.

(21) Cfr. BENTHAM, Compendio de los Tratados de legislacion civil y penal.
Tomo I (con notas por D. Joaquin Escriche), 2.° ed., Madrid 1839, p. 28: «...resulta que
hay actos que producen més mal que bien; y con efecto los actos tenidos por tales con
raz6n o sin ella son los que los legisladores han prohibido con ciertas penas, convirtién-
dolos en delito, que no es otra cosa que un acto prohibido»; pp. 32-33. EL MisM0, Com-
pendio, Tomo 11, p. 3.

(22) BENTHAM, Compendio, 11, p. 49: «La pena es mal fundada cuando no hay
verdadero delito, ni mal de primero ni de segundo orden, como en la herejfa y el sor-
tilegio, o cuando el mal estd mas que compensado con el bien, como en la defensa de
si mismon.

(23) Lo que tiene, ademds, la no menospreciable consecuencia de que el delito lo
es ensi y no meramente en virtud de una definici6n o etiquetamiento (en la Iinea del la-
belling approach).

(24) PoOSNER, Economic Analysis, 42 ed., pp. 3-4.

(25) Cfr. EHRLICH, Participation in lllegitimate Activities: An Economic Analysis
(1973), en Becker / Landes, Essays, pp. 68-134, p. 70: «Any violation of the law can be
conceived of as a yielding a potential increase in the offenders pecuniary wealth, his
psychic well-being or both. In violating the law, one also risks a reduction in one’s
wealth and well-being (...) As an alternative to violating the law one may engage in a le-
gal wealth or comsumption-generating activity, which may also be subject to specific
risks. The net gain in both activities is thus subject to uncertainty»; WITTIG, Der ratio-
nale Verbrecher. Der 6konomische Ansatz zur Erklirung kriminellen Verhaltens, Berlin
1993, p. 176: en efecto, para la teoria econémica de la criminalidad el delito es una ac-
tividad econémica que se rige, como todas, por la ley de la oferta y la demanda. Sobre
los costes y beneficios de diversa fndole en el caso del delito y de sus alternativas, Pos-
NER, Economic Analysis, 4." ed., p. 223.
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una de las alternativas de comportamiento se hace menos ventajosa, por una
variacién de las circunstancias, disminuye la probabilidad de que se
opte por ella (26). En particular, un sujeto cometera un hecho delictivo
sé6lo si la sancidn esperada es inferior a los beneficios privados espera-
dos de la comisién del acto (27). Tal descripcién responde a la teoria
(criminoldgica, en nuestro caso) del comportamiento racional, o del
«rational choice»: en otros términos, de la imagen del hombre como
«homme machine» u «homo oeconomicus» (28), opuesto a un «homo
sociologicus». El pensamiento econémico de la criminologia, en efecto,
no busca la respuesta a la pregunta acerca de por qué delinquen los hom-
bres en condiciones de la personalidad o del ambiente, sino que trata de
explicar la criminalidad como un comportamiento basado en la decisién
racional que trata de maximizar el beneficio: tanto los hombres en gene-
ral, como los delincuentes en particular, responden a incentivos en este
sentido (29). Este modelo, ademds, permite sostener, frente a lo que
otras concepciones defienden, que entre el sujeto delincuente y el no de-
lincuente no hay diferencias estructurales (no hay un sujeto «normal» y
un sujeto «desviado»), sino que ambos operan siguiendo idénticos prin-
cipios. Son, en definitiva, factores situacionales, o de confluencia de
motivaciones favorables y contrarias, los que dan lugar o no a la comi-
sién del hecho delictivo (30). Como se observard, consideraciones libe-
rales de igualdad formal entre los ciudadanos no son en absoluto ajenas

(26) KIRCHGASSNER, Fiihrt der homo oeconomicus das Recht in die Irre?, JZ
1991, pp. 104-111, p. 106. Por razones de elasticidad de la demanda.

) (27) SHAVELL, Col. LR 1985, p. 1235; POSNER, Economic Analysis, 4.° ed.,
p. 223.

(28) Sobre este modelo de hombre RADBRUCH, Der Mensch im Recht (1927),
en Der Mensch im Recht. Ausgewihlte Vortrige und Aufsiitze iiber Grundfragen
des Rechts, 2. ed., Gottingen 1957, pp. 9-22, p. 12. Ahf se muestra este modelo de
hombre, egoista e inteligente, que simplemente persigue su interés individual bien
entendido, como un producto de las tesis de la Ilustracién y del Derecho natural. Se
trataria del modelo de hombre propio del Estado liberal, cuya consideracién reper-
cutirfa en todas las ramas del Ordenamiento juridico (p. 14). En este mismo sentido
Tor{o LOPEZ, El sustrato antropoldgico de las teorias penales, RFDUM 11 mono-
gréfico (Estudios de Derecho penal en homenaje al Prof. Jiménez de Asta), junio
1986, pp. 667-678, pp. 671 y ss., 673. Cfr. también KIRCHGASSNER, JZ 1991, p. 110;
WERNER, KritV 4/1992, pp. 443 y ss.; KuNz, Kriminologie, Bern / Stuttgart/ Wien
1994, p. 85 n.° marg. 3. Relacionando a este modelo de hombre con la economia
neoclésica, WITTIG, Der rationale, p. 176; MERCADO, El andlisis, pp. 112y ss. Cfr.,
en fin, CALSAMIGLIA, Justicia, eficiencia y Derecho, en RCEC 1, sept.-dic. 1988,
pp. 305-335, pp. 311 y ss.

(29) Muy clara la contraposici6n entre ambos modelos (o entre ambas for-
mas de entender la criminalidad) en SMETTAN, Kosten, Nutzen und Risiko des
Straftiters, MschrKrim 1992, pp. 19-31, pp. 20-21. Por lo demés, sobre el
«homo oeconomicus» han sido muy significativas las investigaciones empiricas
de Isaac Ehrlich. Cfr., sobre todo, EHRLICH, Participation, en Becker / Landes,
Essays, pp. 68 y ss., 111; también, por ejemplo, EHRLICH, On positive Methodo-
log4y, Ethics, and Polemics in Deterrence Research, BJC 22-2 (April 1982), pp.
124-139,

(30) KunNz, Kriminologie, pp. 85-86, n.° marg, 4.
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a esta forma de ver las cosas. Pero debe subrayarse cémo el efecto es
considerablemente menos estigmatizante y mas realmente igualitario
que el de otros principios supuestamente mdas «progresistas».

En lo anterior ha quedado establecido que la teorfa econémica del
delito parte de que los hombres actdan en virtud de célculos de coste-
beneficio incluso a la hora de cometer delitos (31). Conviene entonces
afiadir, por un lado, que ello no seria especifico de modelos de indivi-
duos especialmente calculadores (asf, de la delincuencia econémica o,
en general, de la criminalidad organizada), sino que podria predicarse
de modo general (32). Ahora bien, por otro lado, también es cierto que
la proposicién central podria formularse en términos mas moderados se-
fialandose que, en todo caso, la decisién de cometer un delito no tiene
lugar de modo independiente de incentivos tal como éstos se perciben
convencionalmente (33). Asimismo, cabria admitir que las conminacio-
nes penales no tengan el mismo efecto en determinados grupos de indi-
viduos o de delitos (34).

Como es obvio, la critica fundamental a este planteamiento es de in-
dole metodolégica general. Se trata de cuestionar si el modelo de «homo
oeconomicus» responde, no ya a la imagen de hombre que debe tener el
Derecho penal, sino el Derecho en general. A este respecto, sefiala ahora
taxativamente Kunz:

«El célculo econémico del castigo de la escuela cldsica se ajustaba a
una sociedad de citoyens iguales, emancipados econémica y politicamen-
te. Con el advenimiento de} proletariado industrial y un creciente endure-
cimiento de la confrontacién de clases pierde la concepcién de Beccaria su
referencia social» (35).

(31) Aunque con algunos matices: quiz4 no todos; entendiéndose por incentivo no
s6lo aquello que sea formulable en términos de precio; y, en fin, sin excluirse variaciones en
cuanto al poder de incidencia de los incentivos en atenctén a las diversas caracteristicas de la
personalidad: EHRLICH, BJC 22-2, 1982, pp. 126-127. Asimismo, EHRLICH, en Becker /
Landes, Essays, p. 111, concediendo que la idea de que los delincuentes, como grupo,
responden a incentivos no implica que el grado de su respuesta sea idéntico al resto de la
gente 0 que sean similares al resto en los demés aspectos.

(32) POSNER, Economic Analysis, 4.° ed., p. 224.

(33) EHRLICH, BJC, 22-2, 1982, p. 136: «there is no a priori scientific reason
to rule out the possibility that offenders respond to incentives or that both certainty
and severity of punishment deter crime». Sin embargo, y ello es importante, EHR-
LICH, en Becker / Landes, Essays, p. 111: «We do emphasize, however, the role of
opportunities available in competing legitimate and illegitimate activities in deter-
mining the extent of an offender’s participation in the latter and thus, indirectly, also
in determining the extent of his response to incentives». La evidencia de la inciden-
cia en toda esta materia de los «costes de oportunidad» de la accién delictiva, se
pone, asi, de relieve,

(34) FRrANK, Okonomische Modelle der Abschreckung, KrimJ 1987, pp. 55-65,
p. 55

(35) Kunz, Kriminologie, p. 89-90, n.° marg. 1. Critico de modo manifiesto,
HERZOG, Privention des Unrechts oder Manifestation des Rechts?, Frankfurt
1987, p. 41.
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La idea aparece con gran claridad en Radbruch, quien entiende que
entonces

«...se muestra que el hombre delincuente no esté en absoluto en condiciones
de ponderar friamente ventajas e inconvenientes de su conducta y elegir el camino
més beneficioso para €l, que més bien es preciso corregirlo, esto es, alzarlo para que
entienda su propio interés y siga su interés correctamente entendido» (36).

En el 4mbito del Derecho penal, esta postura contraria di6 lugar a la
concepcién del delincuente como sujeto patolégico (homo sociologi-
cus) (37) que estd en la base de la Politica criminal de finales del S. XIX
y principios del S. XX. Esta, correlato de las ideas del Estado social, ex-
plica, por ejemplo, la introduccién de las medidas de seguridad, incluso
con voluntad de sustituir a la pena, y la difusién de la ideologia terapéu-
tica.

Asf las cosas, el tema central seria el de la determinaci6n de si el
modelo de hombre del Estado moderno es el del Estado liberal o el del
Estado social o, mds bien, una superacién de ambos, en cuyo caso co-
rresponderia analizar cudles son sus caracteristicas. Con todo, la discu-
sién sobre las «imdgenes de hombre» en el Derecho probablemente
desbordaria con mucho lo que es posible en este marco. Entraremos, por
ello, mds bien, a analizar si el delincuente puede ser estimado un homo
oeconomicus y, en su caso, en qué medida. El estado de la cuestién es
relativamente féacil de describir. Muchos de los penalistas y, sobre todo,
los criminélogos de nuestra cultura juridica niegan esta proposicién de
modo bastante categdrico, sentando su falta de realismo (38), siempre,
o casi siempre, en la linea de privar de fundamento a las tesis clasicas de
la prevencién general negativa o intimidatoria (39). Con frecuencia se
alude, a tal efecto, a ejemplos provenientes de la criminalidad juvenil o
pasional. Asf reprocha Hassemer a la rigidez juridico-racionalista de la
idea preventiva general que

«desprecia soberanamente la "irracionalidad” fictica de las personas. La
teorfa de la prevencién general espera un homo oeconomicus que generalmente
no existe. Supone que el delincuente potencial pondera los inconvenientes y ven-

(36) RADBRUCH, Der Mensch, pp. 15-16. La tesis de la «correccién» pone de re-
lieve la existencia de una pluralidad de tipos psicolégicos de sujetos, frente al tipo tinico
antes definido: asf se distinguen el delincuente ocasional y el habitual, el corregible y el
incorregible.

(37) Lo apunta RADBRUCH, Der Mensch, p. 16: «La nueva doctrina del Derecho
penal puede denominarse con raz6n doctrina socioldgica del Derecho penal, porque
atribuye relevancia juridica a una serie de elementos hasta ahora s6lo sociol6gicos»; «la
nueva imagen del hombre es, en relacién con el esquema de libertad, egoismo e inteli-
gencia de la época liberal, un tipo mucho més préximo a la vida, en cuya concepcién se
incluye la situacién de poder intelectual, econémica y social del sujeto juridico».

(38) WITTIG, Der rationale, pp. 159-160.

(39) De modo ejemplar, dltimamente, SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik
fiir Menschen, Frankfurt 1991, pp. 37 y ss., en especxal aeste respecto, pp. 40-41. Tam-
bién WITTIG, Der rationale, p. 161.
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tajas de su hecho y que luego desiste de cometerlo porque el sistema juridico-pe-
nal, con la conminacién penal y con la posibilidad de ejecucién de la pena, ha te-
nido cuidado de que no merezca la pena cometerlo» (40).

En efecto, siempre segiin Hassemer,

«...la psicologfa del delincuente potencial sélo raras veces alcanza el grado
de racionalidad que presupone la teoria de la prevencién general. Como han de-
mostrado especialmente las investigaciones sobre el efecto intimidatorio de la
pena de muerte (actualmente abolida), el delincuente normalmente no se motiva
por la amenaza de esta pena, sino por la idea de cuéles son las posibilidades de no
ser descubierto» (41).

Mas fécil, con todo, parece ser la aceptacién del modelo de homo
oeconomicus para la delincuencia econdmica (42). Para los demds
casos, la tesis del comportamiento racional y de la consiguiente mo-
tivacién por la conminacién penal es tachada de «demasiado simple» (43)
o, sencillamente, de no mostrar verosimilitud real, por no ser confor-
me con los desarrollos y las investigaciones empiricas de las ciencias
sociales: [a psicologia cognitiva, en particular (44). Esta, en efecto,
conducirfa a una critica general del modelo porque pone de relieve
que, debido al desconocimiento del sistema de preferencias y del es-
tado de informacién del sujeto, no es posible conocer qué alternativa
de comportamiento aparece como mds iitil en el caso concreto (45). Asi,
se parte de que el hombre, dadas sus limitaciones en la obtencién y el
procesamiento de informacién, no actia nunca de modo plenamente
racional, sino que se dan variables en funcién de valores, conviccio-

(40) HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, (trad. y notas Mufioz Conde/
Arroyo Zapatero), Barcelona 1984, p. 384, aprovechando para criticar el andlisis econ6-
mico del Derecho en nota 76.

(41) HASSEMER, Fundamentos, p. 386. SCHUOLER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik,
p- 41, subrayando asimismo que, en todo caso, lo que influye es el riesgo de ser descu-
bierto y perseguido més que el de ser castigado en una medida concreta.

(42) HASSEMER, Fundamentos, p. 386; KuNz, Kriminologie, pp. 88-89 n.° marg.
10. Cfr., ademds, SCHUNEMANN, ;Ofrece la reforma del Derecho penal econémico ale-
mdn un modelo o un escarmiento? (trad. Rodriguez Montafiés), en Jornadas sobre Ia
«Reforma del Derecho penal en Alemania», Madrid CGPJ 1991, pp. 31 y ss., 44: « Pue-
de ser que en los delitos cometidos espontineamente, como ensefia la investigacién cri-
minolégica, no se consiga gran cosa con el agravamiento de la pena, pero existen
razones de peso y, en mi opinién, las mejores razones para que rija algo distinto en el
sector de la criminalidad econémica, planteado segiin célculos de utilidad-coste y, por
ello, racionalmente calculado, en tanto que s6lo el riesgo de ser descubierto no puede ser
descuidado por el autor».

(43) Kunz, Kriminologie, p. 88 n.° marg. 10; WITTIG, Der rationale, p. 179: el
modelo no se ajusta a la complejidad del hombre.

(44) LUDERSSEN, Law and Economics en la Politica Criminal, en Dret, economia
i empresa, JURIS 3/1994, pp. 57-71, pp. 66 y ss., poniendo de relieve que la psicologia
cognitiva ha mostrado la importancia de las reacciones rutinarias o de los hechos irra-
cionales, incluso, sorprendentemente, en el campo del delito econémico. Asimismo,
HERZOG, Privention, pp. 46, 47-48; WITTIG, Der rationale, pp. 102 y 103-104.

(45) WITTIG, Der rationale, p. 138.
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nes, etc. (46). La consecuencia de esta planteamiento seria, en definiti-
va, el redescubrimiento de la diversidad de los individuos, permitiendo
rechazar la novedad revolucionaria de la teorfa econémica, a saber, su
mecanicismo asentado sobre «la calculabilidad del comportamiento cri-
minal» (47).

Ahora bien, lo cierto es, en primer lugar, que desde el plantea-
miento criticado nunca se ha pretendido afirmar que en el comportamiento
delictivo sélo incidan célculos de coste-beneficio, sino que se admite ob-
viamente la existencia de otros factores en la comisién de delitos (48).
En segundo lugar, incluso los autores contrarios a las tesis del delin-
cuente racional no dejan de reconocer que los incrementos o dismi-
nuciones del grado de probabilidad de ser aprehendido y sancionado
sf inciden sobre el individuo. Ahora bien, eso es un reconocimiento
ticito de que el delincuente, en una medida por determinar, si asi se
quiere, no es del todo ajeno a un célculo racional de costes como el
resefiado (49). En tercer lugar, de la teoria del comportamiento racio-
nal se extrae una consecuencia nada desdefiable en el cuadro general
de una Politica criminal humana: a saber, si lo que mueve al delin-
cuente es que el delito le reporta mas beneficios que un comporta-
miento legal alternativo, parece evidente que la criminalidad no
sélo se afecta por variables en la disuasién, que introduzcan ma-
yores costes sobre la accién delictiva, sino también por variables
en las alternativas legales, que las hagan aparecer como mas benefi-
ciosas: por ejemplo, una reduccién del paro (50). En fin, en cuanto a
la fiabilidad empirica, del lado de los autores que sostienen el anéli-
sis econémico del Derecho se aporta un arsenal empirico en favor de
sus tesis que no se encuentra suficientemente desmentido en el otro
lado (51).

(46) 'WITTIG, Der rationale, pp. 159-60.

47) WITTIG, Der rationale, p. 178.

(48) Lo pone de relieve VANBERG, Verbrechen, Strafe und Abschreckung, Tubin-
gen 1982, pp. 28 y ss.; aspectos morales, sociales, etc.; KIRCHGASSNER, JZ 1991, pp.
106-107.

(49) Asi VANBERG, Verbrechen, pp. 22 y ss.: por un lado, desde el momento en
que se acepta que el sujeto realiza algin célculo, aunque se refiera s6lo al mero hecho
de ser o no descubierto, ya se estd aceptando el principio; por otro lado, el que se recha-
ce la existencia de una total eficacia intimidatoria no tiene en cuenta que la finalidad
pretendida es la contencién y no una imposible erradicacién del delito. Como afiade
KIRCHGASSNER, JZ 1991, p. 108, hay buenas razones para partir de esa auto-utilidad,
aunque se acepte también la idea de que, en muchas ocasiones, los hombres se compor-
tan de manera desinteresada.

(50) Cfr. FRANK, Die «Rationalitiit» einer 6konomischen Analyse des
Rechts, ZfRS 7 (1986), pp. 191-211, 205-206; EL MIsMO, KrimJ 1987, p. 56 y, so-
bre todo, 59-60. .

(51) Son fundamentales los trabajos de Ehrlich, tanto los ya citados como otros;
sobre estas y otras investigaciones que probarian el efecto preventivo de modificaciones
en la gravedad de la pena y en la probabilidad de ser aprehendido, VANBERG, Verbre-
chen, pp. 37y ss.; FRANK, KrimJ 1987, 56-58.
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De hecho, son otros los aspectos que, desde mi punto de vista, pue-
den resultar més problematicos (52). Asf, en particular, si el modelo par-
te de un célculo individual realizado por cada sujeto, en términos de la
denominada Subjective Expected Utility (53), lo cierto es que resulta
inevitable entrar en un dmbito en el que los conceptos de coste y bene-
ficio puedan llegar a ser distintos para cada individuo (54). En efecto
por un lado, como sefiala Mercado (55):

«Al no existir algo que pueda medir la utilidad, se puede atribuir esta finali-
dad a cualquier comportamiento; partiendo de que todo individuo actiia segiin su
propio interés, o segin sus deseos o preferencias, y no definiendo lo que se en-
tiende por interés, es casi imposible demostrar que alguien actiia en contra de sus
intereses...».

Por otro lado, la cuantificacién de los denominados «costes mora-
les» (56), parece que podria conducir a la disolucién del propio modelo:
pues, ciertamente, resulta discutible que todo eso pueda reducirse a un
«precion.

Como apunta Koller, a la vista de la pluralidad y complejidad de factores
que han de tenerse en cuenta, «scheint sich von vornherein ihrer Zurichtung
fur die Erfordernisse eines extrem mathematisierten Modells entgegenzuste-
llen» (57).

En realidad, no se trata aqui sino de una manifestacién més de la cri-
tica a la eficiencia como baremo indefinido o vago de anélisis (58), o en
todo caso, como baremo al que se sustraen algunos de los elementos que
para el Derecho penal s resultan relevantes (59). En fin, junto a eso, se
darfan otras objeciones para advertir en la «relacién juridico-penal» las
condiciones del mercado ideal (60).

(52) En particular, si actuamos en virtud de una racionalidad estrictamente utilitaria
parece que hemos de tener el volumen de delito que queremos, puesto que realmente pode-
mos tenerlo, sabiendo —como sabemos— que podemos dedicar a la prevencién cuantos
recursos queramos con tal de que su coste marginal sea inferior que el coste marginal
del delito: SEIDMAN, YLJ 94, 1984, pp. 316-317.

(53) Sobre ello, SMETTAN, MschrKrim 1992, pp. 21 y ss.

(54) Por un lado, por los diferentes grados de informaci6n; por otro lado, por las
diversas preferencias. Sobre ambos extremos, KOLLER, Probleme der utilitaristischen
Strafrechtfertigung, ZStW 91 (1979), pp. 45-95, pp. 719 y ss., p. 80.

(55) Elandlisis, p. 124.

(56) SMETTAN, MschrKrim 1992, p. 27 nota 19.

(57) KOLLER, ZStW 91 (1979), p. 82.

(58) Cfr. sobre esta critica KUBLER, Steindorff-FS, pp. 694 y ss.

(59) Adem4s, conviene no olvidar que en el célculo entran no sélo el interés en si
de que se trate, sino también el grado de su probabilidad de afectaci6n, lo que todavia
hace més complejo el esquema.

(60) Sobre las condiciones del mercado ideal cfr. por ejemplo CALSAMIGLIA,
RCEC 1 sept.-dic. 1988, pp. 815-316, de las que, en o que aqui interesa es fundamental
la que alude al carécter completo de la informaci6n que han de tener los sujetos que in-
tervienen en €l
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Con todo, las anteriores observaciones expresan aspectos que, con
precisiones o matizaciones, pueden ser asumidos en el marco de un an4-
lisis econémico del Derecho penal. En cambio, la tesis opuesta, la del
rechazo categérico de la racionalidad del delincuente, tiene, a mi entender,
efectos radicales e inasumibles. En efecto, si el delincuente no es, ni en al-
guna medida, racional, entonces la prevencién por normas carece de senti-
do (siendo ésta, sin embargo, lo mis caracteristico —y lo mds liberal— del
Derecho penal), quedando sélo la prevencién «técnica», asi como la pre-
vencién especial por tratamiento o inocuizacién. En otras palabras, no es
razonable conminar con disutilidades a quien no incluye el cdlculo de las
mismas en su toma de decisiones. Otra cosa es que la racionalidad del de-
lincuente deba reducirse a una mera racionalidad instrumental o utilitaria,
o deba, por contra, entenderse ampliada a una racionalidad valorativa (61).
De acogerse esto tiltimo, el efecto disuasorio de las normas penales no
radicaria tinicamente en el factor intimidatorio de la amenaza de pena,
sino también en el aspecto de comunicacién del valor, relativo a la declara-
cién de la gravedad del hecho. Aqui se tratarfa de elementos de conviccién
mediante la determinacién conforme a sentido. En todo caso, tal linea es
sumamente importante porque, de ser aceptada, indicarfa que en el «cdlcu-
lo» del delincuente potencial no sélo entran aspectos econémicos, sino as-
pectos valorativos que podrian desempeiiar algiin papel. Personalmente,
me inclino por seguirla, por entender que ello es lo méis coherente con
una imagen del hombre como persona, que comparto, y con una orien-
tacién personalista del Derecho penal, pero eso no enmienda de modo
radical lo anterior. En definitiva, igual que nuestro modelo de sociedad
se asienta sobre la reciproca atribucién de libertad, me parece que tam-
bién se asienta sobre la reciproca atribucién de racionalidad utilitarista.
Otra cosa es que a eso se afiada una reciproca atribucién de una cierta
racionalidad valorativa. Y que, ademds, no deje de haber en el agente
elementos de rutina, imitacién o emocionalidad, irracionalidad, en defi-
nitiva (62).

(61) En esta medida, me parece admisible la afirmacién de WITTIG, Der rationale,
p. 161: «Kriminelles Verhalten ist dann keine zweckrationale sondern auch eine wertra-
tionale Entscheidung». Sobre tal critica del reduccionismo de la idea de racionalidad,
KUBLER, Steindorff-FS, p. 701. También SEIDMAN, YLJ 94, 1984, p. 335: «It should be
obvious that society depends upon both appeals to self-interest and the inculcation of
moral inhibitions to ensure compliance with social norms», afiadiendo que es indudable
que hay personas que no delinquen por la amenaza de pena, del mismo modo que hay
otras que no delinquirian aunque no hubiera posibilidad de sanci6n, porque creen que
tal conducta es moralmente reprobable. La adopci6n de esa visién mas amplia parece
obligada a partir de un modelo de hombre que tenga en cuenta sus peculiaridades onto-
16gicas, sobre todo cuando desde perspectivas de andlisis econémico se afirma que «en
la medida en que el hombre no es el Gnico animal que elige, es de esperar que el mismo
enfoque pueda aplicarse a la rata, al gato y al pulpo, todos los cuales sin duda buscan
maximizar las utilidades en forma bastante parecida a como lo hace el hombre» (COASE,
La empresa, el mercado y la ley (trad. Concome), Madrid 1994, p. 10).

(62) Como los hay en el conjunto de sujetos constituidos en comunidad legife-
rante. Por eso puede aceptarse parcialmente la idea de SEIDMAN, YLJ 94, 1984, p. 317:
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En alguna medida, cabria pues concluir que la acogida, el no recha-
2o o, al menos, el actuar como si los hombres fuéramos utilitariamente
racionales —aunque no sélo eso— aparece como una asuncién previa,
que constituye la condicién de posibilidad de un Derecho penal liberal.

3. LAPENA COMO REACCION A ACTOS INEFICIENTES Y LA
PREVENCION GENERAL

Si el delito es un acto ineficiente, parece claro que la sociedad debe
tratar de neutralizar esta clase de actos a fin de alcanzar precisamente la
eficiencia. Para conseguirlo dispone, en principio, de varias lineas de
actuacién. Una de ellas seria la denominada prevencion fdctica y consis-
tirfa en tratar de impedir por la via de hecho la realizacién de tales actos
ineficientes. Sin embargo, ello se muestra enormemente costoso, inclu-
yendo entre tales costes no en tltimo lugar el coste de la pérdida global
de libertad. Algo parecido cabria apuntar a propésito de la inocuizacion
de los sujetos que cometen tales actos (o, mejor, que, dadas las circuns-
tancias, pueden ser susceptibles de cometerlos). De ahi que el modelo
establecido de modo central (sin perjuicio de su conjuncién con los an-
teriores u otros) sea sustancialmente distinto: un modelo de prevencion
general por normas. En dicho modelo, la bisqueda de la eficiencia pa-
rece encontrarse en el mejor camino, por cuanto la neutralizacién o razo-
nable reducci6n de los actos ineficientes que denominamos delitos tiene
lugar por una via en principio menos costosa que las anteriores (63). Para
ello, se parte precisamente de la constatacién de que los destinatarios del
Derecho son sujetos que en su actuacién siguen célculos de coste-bene-
ficio, esto es, son sujetos que, a su vez, persiguen la eficiencia personal
Asi, se tratard de incidir sobre todos los ciudadanos —en tanto que de-
lincuentes potenciales— introduciendo, con las normas, costes adicio-
nales en sus eventuales decisiones en favor del delito a fin de disuadirlos
de éste (64). La idea es que, por la via de incrementar el coste de tales
transacciones no mercantiles, se induzca el cumplimiento de las normas

«our inability to control our feelings of anger and the blame we inflict on criminals pre-
vents us from adopting a utility-maximizing solution to the problem of crime». Aunque
yo no calificarfa ese impedimento de absoluto e insistirfa en que no obsta a la necesidad
de tender a una racionalizaci6én —liberalizaci6n de las tendencias de la psicologia pro-
funda— posible que pasa por la adopci6n de una relacién de didlogo racional con el de-
lincuente.

(63) Entre otras cosas, porque se trata de tener que imponer —de imponer, en de-
finitiva— las menos penas posibles, y que baste con la amenaza, cuya seriedad se vea
incidentalmente confirmada.

(64) COASE, La empresa, pp. 11-12, sugiere que el hecho de que, en casi todos
los casos, un precio (relativo) —no sélo en dinero, sino en sentido amplio— mayor con-
duzca a la disminucién de la cantidad demandada, no requiere necesariamente el su-
puesto de que los hombres son seres racionales maximizadores de utilidad.
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transaccionales bésicas del sistema mercantil. El Derecho penal, para
ser eficaz en su pretensién de lograr la eficiencia social, debe, en defini-
tiva, configurar sus normas partiendo de que los sujetos destinatarios de
éstas van a realizar un cdlculo de eficiencia. Tal apreciacién conduce a
un Derecho preventivo, méds concretamente, preventivo-general, y, en
fin, basado de modo central en la disuasién: prevencion general negati-
va intimidatoria (deterrence) (65).

Lo anterior puede expresarse sefialando que el sistema juridico-
penal debe asumir el comportamiento de mercado que, como hemos
referido, es caracteristico de los destinatarios de sus normas. En conse-
cuencia, debe cargar con costes adicionales la comisién del delito, a fin
de que los costes de éste superen los beneficios que el agente espera ob-
tener de €l y, en ltima instancia, no compense la comisién del delito
(crime does not pay) (66).

De todos modos, conviene subrayar que, como ya se ha indicado, en la base
de la teorfa econ6mica se dan dos mecanismos para incentivar la no comisién de
delitos: cargar con costes adicionales su comisién o bien cargar con beneficios
adicionales la realizaci6n de actividades licitas alternativas (su no comisi6n): por
ejemplo, reduciendo las tasas de paro (67).

La formulacién més conocida en Derecho penal de estas tesis es la
realizada por Feuerbach y su famosa «teorfa de la coacci6n psicoldgica».
En efecto, la idea central es que la comisién del delito representa un bene-
ficio para el delincuente (es eficiente desde su perspectiva) (68). Asi pues,
se trata de cargarla con costes adicionales, a fin de que éstos superen los be-
neficios esperados, y de que el delincuente potencial lo sepa (69). Dado
esto, si el delincuente es racional, obrard como lo hace cualquier opera-

(65) VANBERG, Verbrechen, pp. 17-18.

(66) FRANK, ZfRS 7 (1986), pp. 204-205; ADAMS/SHAVELL, Zur Strafbarkeit des
Versuchs, GA 1990, pp. 337-364, pp. 343 y ss. Cfr. también la descripcién de MERCA-
DO, El analisis, p. 228. Desde una perspectiva claramente critica, HERZOG, Prévention,
pp. 42-43.

(67) ApAMS / SHAVELL, GA 1990, p. 349 nota 40. Como se ha indicado, en la
base est4 la idea de los «costes de oportunidad».

(68) FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts. 14.? ed., Giessen 1847, Reimpr. Aaalen-1973, Par. 13 todas las infracciones se
cometen por un estimulo de interés (Lust).

(69) FEUERBACH, Ibidem: «Dieser sinnliche Antrieb kann dadurch aufgehoben
werden, dass Jeder weiss, auf seine That werde unausbleiblich ein Uebel folgen, wel-
ches grosser ist, als die Unlust, die aus dem nicht befriedigter Antrieb zur That ents-
pringt». También BENTHAM, Compendio, 11, p. 51, establece como primera regla de
proporci6n entre pena y delito la siguiente: «Haz que el mal de 1a pena sobrepuje al pro-
vecho del delito». Asimismo, BECCARIA, Tratado de los delitos y de las penas (trad. J.
A. de las Casas), Madrid 1774 (reimpr. 1993), pardgrafo XXVII, pp. 137-138. «Para
que una pena obtenga su efecto, basta que el mal de ella exceda al bien que nace del de-
lito; y en este exceso de mal, debe ser calculada la infalibilidad de la pena, y la pérdida
del bien que el delito produciria. Todo lo demds es superfluo, y por tanto tirdnico». Cfr.,
ademds, KOLLER, ZSiW 91 (1979), pp. 77 y ss.
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dor en el mercado. Esto es, absteniéndose de cometer el delito, como se
abstendria de comprar el producto (70).

Esta modalidad —la prevencién general por normas— es la me-
nos costosa de las examinadas y, en esa medida, la mds eficiente.
Abhora bien, ello todavia no conduce de modo necesario a que tenga
que ser una prevencién por normas «penales». Mas bien deberia ser
todo lo contrario, pues es evidente que el Derecho penal tiene costes
que otras ramas del Derecho no tienen. Asfi, si con los mecanismos,
menos costosos, de otros sectores del Derecho se consiguiera intro-
ducir elementos de coste suficientes para inclinar el célculo del des-
tinatario de las normas del lado del Derecho, el Derecho penal no
serfa necesario.

En efecto, en primer lugar deberia tratarse de neutralizar la comi-
sién de actos ineficientes a través de mecanismos indemnizatorios del
Derecho de dafios o de responsabilidad civil (tort law) (71). Ahora
bien, en tal caso el importe de la indemnizacién habria de ser, por un
lado, algo superior al valor legal estimado de la pérdida de la victima
para hacer frente a la posibilidad de que el valor subjetivo de la ad-
quisicién para el autor fuera superior al de la pérdida de dicha victi-
ma. Ello ya pone de relieve que los mecanismos indemnizatorios en
caso de pérdida de bienes altamente personales no serdn los mds ade-
cuados. Pero es que, ademis, por otro lado, y sobre todo, en esta ma-
teria debe considerarse de modo esencial el problema de la probabilidad
de imposicion efectiva de la indemnizacién (probabilidad de descubri-
miento del hecho).

En efecto, debe aqui partirse de la siguiente ecuacién: Indemniza-
cion= Daiio / Probabilidad. De modo que si la probabilidad, como es nor-
mal, se sittia muy por debajo de 1 (punto en el que la indemnizacién y el
dafio pueden coincidir), resultard que en la mayor parte de los casos tales
indemnizaciones quedarfan muy por encima de la posibilidad de pagar del
individuo. En tal caso habra que acudir a las sanciones penales, incluida la

(70) Por cierto que este modelo encierra en si un germen de humanizacién
progresiva del sistema. En efecto, los hombres van siendo en medida creciente ti-
tulares de bienes cada vez més distantes de su esfera personal y que, sin embargo,
valoran en gran medida. Ello permite amenazar con la privaci6n de dichos bienes
(coste adicional esperable de la comisién del delito), manteniendo constante el ni-
vel disuasorio del sistema, el cual, sin embargo, muestra cotas también crecientes
de humanidad. El ejemplo m4s claro es el uso de penas pecuniarias o privativas de
ciertos derechos puiblicos o econémicos. En cambio, segiin la hip6tesis de POSNER,
Col. LR 85, 1985, p. 1211, en la antigiiedad, en que ni siquiera la pena de muerte
se estimaba tan grave por la profundidad y difusién de la creencia en la vida
eterna, era preciso reforzarla con ejecuciones dolorosas. Como después vere-
mos, el modelo de ejecucioén de la pena de muerte del Antiguo Régimen puede
explicarse también desde otras perspectivas.

(71) A los cuales se les atribuye por la corriente de «Law and Economics» ante
todo funciones preventivas de dafios futuros y no meramente compensatorias o repara-
torias (MERCADO, E! andlisis, p. 227).
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multa, que, a pesar de su naturaleza monetaria, muestra sustanciales di-
ferencias con respecto a las indemnizaciones del rort law (72).

Como se observard, lo anterior tampoco resulta en nada ajeno a la
tradicién del Derecho penal. Si el delito es un «malum actionis», una
clase de acto ineficiente que entrafia importantes costes sociales no
compensados, el Derecho penal, la pena, en concreto, es un «malum
passionis», esto es, tiene asimismo costes sociales relevantes (supe-
riores, desde luego, a los del Derecho civil). Eso significa que, en prin-
cipio, y siguiendo la regla derivada de los principios de necesidad y
subsidiariedad, s6lo debera hacerse uso del mismo cuando el efecto per-
seguido no se pueda alcanzar a través del mecanismo juridico-civil. Esta
situacidn se da, en principio, en el caso de sujetos que carecen de capa-
cidad econdmica suficiente. Frente a éstos cabe utilizar la multa, por
ejemplo, como sancién penal, la cual no alcanza, ni con mucho, el nivel
de las indemnizaciones del Derecho civil por, al menos, dos razones: el
incremento de la probabilidad de aprehensién que garantizan los instru-
mentos del Derecho penal frente a los propios del Derecho civil; y el es-
tigma propio de toda sancién penal y que constituye una disutilidad
adicional. Ambos elementos permiten que la multa tenga un valor disua-
sorio superior al de las indemnizaciones, siendo su valor pecuniario in-
ferior al de éstas (73). .

Ahora bien, sentado que el delito es una clase de actos ineficientes
frente a los que, en muchos casos, pueden ser ineficaces las respuestas
del fort law, todavia no se ha fundamentado positivamente intervencién
del Derecho penal en ese 4mbito. Por el contrario, tal legitimacién habra
de venir, todavia, de la mano de dos requisitos adicionales. En primer
lugar, que el Derecho penal si sea eficaz para hacer frente a tales hechos
ineficientes. Para ello, deberd velar por introducir en sus conminaciones
costes adicionales tales que, en efecto, hagan que no compense la comisién
del delito. Estos costes adicionales resultan del producto de la gravedad de
la pena por la probabilidad de su imposicién y, por tanto, pueden variarse
modificando cualquiera de los dos factores, lo que genera no pocos pro-
blemas como después veremos. En segundo lugar, que el Derecho penal
sea eficiente, en general y en cada caso particular. Expresado con otras
palabras, que sus costes, en general, sean inferiores a los que resultarian
de dejar exentos de reaccidn los hechos delictivos (74); y que, en parti-
cular, los costes de la persecucién de un determinado hecho e imposi-
cién de la correspondiente sancién sean inferiores a los de tolerar su
comisién. Ahora bien, los costes del Derecho penal son muy elevados,

(72) Sobre esto POSNER, Col. LR 85, 1985, pp. 1201-1204.

(73) POSNER, Col.LR 85, 1985, pp. 1204-1205.

(74) Aludiendo a la vieja definicién «poena est malum passionis propter malum
actionis», sefiala BENTHAM, Compendio, 11, p. 49, nota 1, que «La pena pues produce un
mal lo mismo que el delito; pero el delito produce més mal que bien, y 1a pena al con-
trario més bien que mal».
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como después tendremos ocasion de reiterar. Precisamente por este mo-
tivo no cabe perseguir penalmente hechos que no se muestran ineficien-
tes (pues en tal caso la ineficiencia del Derecho penal, por muy eficaz
que éste fuera, serfa clamorosa) y debe ser objeto de permanente discu-
sién la persecucién penal y su concreta modalidad en casos de limitada
ineficiencia del acto perseguido. Pues, atendido que el Derecho penal
tiene costes no poco significativos, se corre el riesgo de que, por expre-
sarlo en términos de lenguaje ordinario, sea «peor el remedio que la en-
fermedad». En la misma linea de razonamiento, de entre los diversos
mecanismos de que dispone el Derecho penal habra que optar por aquél
que, siendo eficaz, se muestre mds eficiente, esto es, por el que tenga
menos costes sociales (75).

Los enunciados anteriores acogen, como en parte ya se ha comenta-
do, tres principios basicos, de gran tradicién en nuestra disciplina: el de
necesidad, el de subsidiariedad y el de proporcionalidad entendida en
clave utilitarista. De ahi que puedan leerse observaciones muy similares
en descripciones, por decirlo asi, mds clésicas, de las fundamentaciones
utilitaristas del Derecho penal. Asi, en la que ya hace algunos afios reali-
zara Koller (76). En efecto, desde una perspectiva preventivo-general,
la conminacién e imposicién de penas estaria justificada si se dieran las
siguientes cuatro condiciones (77): a) que estas penas disuadan a otras
personas de infracciones del Derecho (78); b) que por esta via eviten
mas sufrimiento que el que causan (79); ¢) que no haya otra forma de
pena que, con la misma eficacia preventiva, produjera un dafio menor; y
d) que la pena no sea sustituible por otro medio que tuviera el mismo
efecto preventivo y causara menos sufrimiento (80).

La mayor parte de las consideraciones realizadas no provoca en la
actualidad, segiin entiendo, especial discusién en la doctrina. El debate
se sitda, en todo caso, en torno a la insuficiencia de estos presupuestos
para legitimar la intervencién del Derecho penal y no, en cambio, en su
innecesariedad. Donde si se ha producido discusién, en cambio, es en el
punto relativo a la eficacia preventiva del Derecho penal, que, como se
comprenderd al pronto, es «condicio sine qua non» de la eficiencia del
mismo. Pues si, en efecto, el Derecho penal, cuyos costes sociales nadie
discute, se muestra ineficaz para, al menos, reducir el coste social del

(75) Como significativamente sefiala BENTHAM, Compendio, 11, p. 59, 1a pena ha
de ser econ6mica, esto es, «no debe tener més grado de severidad que el necesario para
llenar su objeto, pues lo que excede es un mal superfluo». Cfr, también BECCARIA, Tra-
tado, parigrafo 11, sobre el fundamento del «derecho de castigar» en la necesidad.

(76) KOLLER, Probleme der utilitaristischen Strafrechtfertigung, ZStW 91
(1979), pp. 45-95.

(77) KOLLER, ZStW 91 (1979), p. 51.

(78) Esto es, que sean eficaces.

(79) Esto es, que sean proporcionadas y, en dltima instancia, eficientes.

. (80) Esto es, que observen los principios de necesidad y subsidiariedad, externa
e intemna.
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delito en medida tal que compense su empleo (81), entonces no puede
fundamentarse su existencia. En esta linea, reina una intensa discusién con
argumentos en sentidos contrapuestos (82). Asi, hay significativos sectores
doctrinales que niegan sin més la eficacia preventiva-intimidatoria del De-
recho penal, indicando que, si hay personas que se abstienen de la comisién
de delitos, no es por el peso que en ellos haya de tener la motivacién juridi-
co-penal, sino por otras razones (83). Como se advertird, la consecuencia
ineludible de este planteamiento son propuestas abolicionistas o préximas,
o bien otras que propugnan en todo caso una reaccién meramente terapéu-
tica frente a quien ya ha cometido el delito. El planteamiento opuesto reco-
noce la eficacia de la prevencién juridico-penal, requisito indispensable
de la eficiencia del sistema juridico-penal, pero hace descansar tal efica-
cia en razones distintas: disuasion no sélo por la amenaza de sancién,
sino también por la comunicacién del valor, unidos a la integracién de
la norma penal en un contexto general de socializacién, por ejemplo.
Esto iiltimo parece lo mds razonable, pues, en realidad, como ya ha
sido indicado, la critica que aqui puede dirigirse a la perspectiva del
andlisis econémico es su reduccién de la racionalidad humana a una ra-
cionalidad utilitaria, instrumental, a la por algunos denominada
«Zweckrationalitiit», negando toda relevancia a la «Wertrationalitdit», a
Ia racionalidad valorativa (84). Ello, cuando parece claro que en las de-
cisiones humanas no siempre priman las consideraciones de pura utilidad
(o, en todo caso, se trata de una utilidad psicolégica o moral muy lejana ya
del wealth maximization principle o de la reconduccién a un precio) (85).

(81) Esto es, que el coste social del delito subsistente més el coste social del Derecho
penal sean, en todo caso, inferiores al coste social del delito si no interviniera el Derecho pe-
nal. Cfr. sobre esto WERNER, KritV 4/1992, p. 438.

(82) KOLLER, ZStW 91 (1979), pp. 73 y ss.

(83) Cfr. BONITZ, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung. Zur generalpriventiven
Wirksamkeit staatlicher Strafdrohung, Gottingen 1991, pp. 127, 331, indicando que lo
decisivo es la percepci6én que el sujeto tiene acerca, nuevamente, de la percepci6n exis-
tente en su entorno acerca de si el hecho es «normal» o no. Claro que, frente a esto, seria
posible continuar considerando qué factores inciden en tal apreciacién del entorno.

(84) Cfr. KOLLER, ZStW 91 (1979), p. 71 : «<Durch den Umstand, dass eine Hand-
lung unter Strafdrohung steht, wird in symbolischer Weise dokumentiert, dass diese
Handlung allgemein missbilligt wird; diese Missbilligung wurde jedoch als ernsthafte
nicht erkannt werden, wenn gegen Zuwiderhandelnde nicht auch tatsachlich Strafen vollzo-
gen wurden; durch die Bestrafung wird angezeigt, dass die Missbilligung wirklich
‘ernst gemeint’ ist», aunque afiadiendo que no estd documentado en qué medida eso tie-
ne virtualidad rectora de la accién («handlungsleitendes... Motiv»). Por otro lado (p.
72), parece claro que eso serd tanto més cuanto més resulte confirmar motivos ya pree-
xistentes (transmitidos por otras instancias).

(85) A este respecto, resulta muy interesante la descripcién que hace KARGL, Un-
terlassene Hilfeleistung. Zum Verhaltnis von Recht und Moral, GA 1994, pp. 247-264,
pp. 254 y ss., sobre la motivaci6n de las conductas altruistas. Ciertamente, existe al respecto
una posicin utilitarista, que centra tal motivacién en la compensacién de sentimientos de
culpa o en la génesis de sentimientos placenteros: en todo caso, en la obtencién de un mayor
beneficio que el coste del socorro prestado. Pero se concluye la insuficiencia de este enfoque
y la necesidad de completarlo con un enfoque moral u orientado a normas.
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Si, por el contrario, se aceptan formas de prevencién general comple-
mentarias de la estrictamente intimidatoria, como la que tiene lugar por
la via de la comunicacién de la relevancia social del valor protegido por la
norma (86), parece posible admitir tal eficacia preventiva (87). Como
sefiala Kuhlen (88), es cierto que hay muchas personas que cumplen las
normas no sélo en virtud de un célculo racional —instrumental—. Sin
embargo, también lo es que la disposicién al cumplimiento de las nor-
mas no opera cuando la infraccién de éstas se hace especialmente atrac-
tiva; y que dicha disposicién disminuye cuando se advierte que el que
las infringe no resulta sancionado.

4. LOS COSTES DEL DELITO Y LOS COSTES DE LAS
PENAS

Como se ha afirmado, el delito es un hecho socialmente inefi-
ciente (y de modo cualificado). El Ordenamiento juridico, por su par-
te, para ser eficaz en su control, debe contar con la eficiencia individual.
Por ello, debe cargar al delincuente potencial con costes adicionales,
en caso de comision del delito, de modo que éstos desborden los be-
neficios que del delito espera obtener. De hecho la férmula de un De-
recho penal «eficaz en la eficiencia» serfa la siguiente. De una parte,
imponer al delincuente costes adicionales de modo que el coste espe-
rado del delito sea superior a los beneficios que espera obtener del
mismo (89).

En este punto, evidentemente, las dificultades surgen de diversos factores:
entre ellos, de la ineludible existencia de un méximo absoluto de gravedad de las
penas imponibles; de la existencia de delitos en los que la utilidad individual pre-
sumiblemente obtenible puede ser elevada; etc. (90).

De otra parte, que esos costes sean inferiores al coste de la toleran-
cia del delito (91). A este respecto hay que sefialar que es precisamente

(86) Esta modalidad de prevenci6n, estrictamente comunicativa, no debe ser con-
fundida con la prevencién de integraci6n. Por otro lado, incluso puede sostenerse que la
prevenci6n por la via de la comunicaci6n del valor tiene base econémica, por tratarse de
un modelo de coste especialmente bajo.

(87) KOLLER, ZStW 91 (1979), pp. 83 y ss., 94, aceptando la incidencia preventi-
va de las conminaciones penales —y por tanto el modelo utilitarista, en la base—, si bien
concluye que, ademés del célculo de utilidad inciden aspectos culturales, valorativos,
emocionales, de modelos de conducta, etc.

(88) KUHLEN, Zum Strafrecht der Risikogesellschaft. GA 1994 pp. 347-367, pp. 364-365.

(89) Ello implica que cuanto més grave sea el delito, el coste sea asimismo supe-
rior, so pena de incurrir en una «infraintimidacién» (underdeterrence) que elimine la di-
suasién marginal: SEIDMAN, YLJ 94, 1984, pp. 325 y ss.

(90) ADAMS/ SHAVELL, GA 1990, pp. 346-347.

(91) Teniendo en cuenta que el bienestar social aparece definido por los beneficios so-
ciales asociados a la comisién de actos, menos el dafio esperado causado por tales actos, el
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el hecho de lo elevado de los costes del Derecho penal para rebajar los
niveles de delincuencia lo que explica que, aunque tales niveles sean, en
alguna medida, altos, ello no deba conducir a pensar que el sistema de
justicia criminal es ineficiente (92)

La cuestién, obviamente, es si esta combinacién de factores aparen-
temente contrapuestos resulta posible (93). Pues, en efecto, de ella pare-
ce desprenderse que el coste social de la tolerancia del delito es siempre
superior al beneficio concreto individual que el sujeto obtiene del mis-
mo. Cabe pensar, por ejemplo, que ese coste se acreciente por el efecto
incitador que el hecho tiene sobre terceros (94).

A partir de estas premisas, es claro que puede haber diversos su-
puestos de Derecho penal ineficiente. Asi: a) La sancién de hechos no
ineficientes. b) La sancién de hechos ineficientes con penas superiores
al coste de la tolerancia. c) La sancién de hechos ineficientes con penas
inferiores al coste de su tolerancia, pero ineficaces por ser asimismo in-
feriores a los beneficios esperables por el delincuente de ese delito. d)
La sancién de hechos ineficientes con penas inferiores al coste de su to-
lerancia, pero no con las menores posibles (nocién de subsidiariedad).
Precisamente, el objetivo de maximizacién de prevencién y garantias
que, por mi parte, he asignado al Derecho penal apela a esa idea de
«control de la criminalidad con el menor coste posible» (95).

Las causas de un derecho penal ineficiente podrian ser muy diversas. Asf, la
irracionalidad, la emocionalidad, razones psico-sociales de venganza; intereses
politicos en soluciones aparentes a corto plazo (caso del Derecho simbdlico); am-
bas a la vez. Entre otras.

En todo caso, los costes del delito para el delincuente no vienen da-
dos directamente por la gravedad de la pena (96). Si asi fuere, el tinico
elemento que incidirfa en el grado de control del delito serfa el aumento
o disminucién de dicha gravedad. Sin embargo, y por razones obvias,
junto a la gravedad de la pena entra en juego el factor de la probabilidad

coste social de imposicién de las sanciones y los gastos de persecucién y condena: SHA-
VELL, Col. LR 1985, p. 1236. Sobre el peligro de la «sobreintimidacién» (overdeterren-
ce) y sus limites, SEIDMAN, YLJ 94, 1984, pp. 323 y ss.

(92) POSNER, Col. LR 85, 1985, pp. 1214 y 1205 nota 25.

(93) Sobre estos elementos del modelo y la complejidad de las operaciones de
célculo para llevarlo a cabo, WERNER, KritV 4/1992, pp. 438-439.

(94) En todas estas relaciones se dan elementos que, a primera vista, resultan
curiosos: asi, el estigma inherente al castigo del delito es un coste del mismo para
su autor, mientras que, por otro lado, proporciona informacién a terceros sobre di-
cho sujeto, lo que es creador de valor (beneficio) social: POSNER, Economic Analy-
sis, 4." ed., p. 226.

(95) Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Bar-
celona 1992, p. 298.

(96) Sobre la diversa incidencia de precios y sanciones en la conducta humana,
COOTER, Prices and Sanctions, Col.LR 84, 1984, pp. 1523-1560, en especial para el De-
recho penal, pp. 1548 y ss.
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de que la pena se haga efectiva, factor éste que depende de la confi-
guracién del sistema policial, procesal (e incluso social) y en donde
radican buena parte de los costes del combate contra el delito. La ex-
pectativa de costes del delito para el delincuente viene dada, pues,
por el producto de la gravedad y la probabilidad, donde esta ltima
siempre serd inferior —en realidad, muy inferior— a 1 (97). Y aqui
se suscitan dos cuestiones enormemente significativas, que revisten
sin embargo, un signo contrario. Por un lado, parece —y eso lo reco-
nocen incluso quienes rechazan el modelo del delincuente racional—
que si hay algo que motiva al delincuente potencial es la elevada probabilidad
de ser descubierto y sancionado, més que la sancién en si (98). Por
otro lado, en cambio, desde la perspectiva social resulta que, mien-
tras que los incrementos en el grado de probabilidad son enormemen-
te costosos (99), los incrementos de gravedad no lo son mds que en la
medida de sufrimiento adicional que para el delincuente suponen y,
en el caso de las penas privativas de libertad, por los costes econémi-
cos adicionales ligados a la mayor duracién de la pena (100). Este
factor podria abonar la conminacién con penas muy altas a sabiendas
de que éstas muy pocas veces podran llegar a ser aplicadas. Asf, para
las multas, realiza Posner la siguiente consideracién:

«If the costs of collecting fines are assumed to be zero regardless of the size
of the fine the most efficient combination is a probability arbitrarily close to zero
and a fine arbitrarily close to infinity» (101).

(97) YaFeUERBACH, Lehrbuch, 14.%, Par. 14 y 16, indicaba la necesidad de que
se diera, junto a la «gesetzliche Drohung», 1a «Vollstreckung», pues s6lo cuando ade-
més de fundamentarse la intimidacién se funda la eficacia de la amenaza se produce la
coaccién psicolégica. Precisamente en esta Ifnea, 1a segunda regla de BENTHAM, Com-
pendio, 11, p. 51, reza: «Cuanto més incierta o més fécil de evitar sea una pena, tanto méis
grave debe ser» para contrabalancear las probabilidades de la impunidad. También Ko-
LLER, ZStW 91 (1979), pp. 78 y ss.

(98) BECCARIA, Tratado, Pardgrafo XXVII (Dulzura de las penas), pp. 135-
136: «No es la crueldad de las penas uno de los més grandes frenos de los delitos,
sino la infalibilidad de ellas, y por consiguiente la vigilancia de los Magistrados, y
aquella severidad inexorable del Juez, que para ser virtud iitil, debe estar acompafia-
da de una legislacién suave. La certidumbre del castigo, aunque moderado, haré
siempre mayor impresién, que el temor de otro mis terrible, unido con la esperanza
de la impunidad; porque los males, aunque pequefios, cuando son ciertos, amedren-
tan siempre los 4nimos de los hombres; y la esperanza, don celestial, que por lo co-
min tiene lugar en todo, siempre separa la idea de los mayores, principalmente
cuando la impunidad, tan conforme con la avaricia y la flaqueza, aumentan su fuer-
za», .

(99) Sobre los costes de aprehensi6én y procesamiento, BECKER, en Becker /
Landes, Essays, pp. 7y ss.

(100) Sobre esto SEIDMAN, YLJ 94,1984, p. 320.

(101) POSNER, Economic Analysis, 4. ed., p. 225. Es cierto que ello plan-
tea problemas de disuasién marginal (p. 226), como reconoce el propio Posner,
pero la cuesti6én a debatir —como subraya criticamente SEIDMAN, YLJ 94, 1984,
gl 321— es que, de no ser asf, la 16gica del modelo lo deberfa admitir sin pro-

emas.
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Ello ha dado lugar a la objecién de que se convierte el sistema del
Derecho penal en una loterfa, porque produce manifiestas desigualda-
des ex post entre sujetos todos los cuales han cometido el delito, en vir-
tud de los déficits de aprehensién y enjuiciamiento. Sin embargo, frente
a ello se ha esgrimido el contraargumento de que las loterias no son in-
justas en tanto que ex ante todos los sujetos tienen la misma probabilidad
de verse afectados (por el premio, o el castigo); por otro lado, tanto la lo-
teria como el Derecho penal son voluntarios, pues uno se mantiene al
margen de este dltimo simplemente no cometiendo delitos (102). Cabe
que ello sea aceptable. Pero de todos modos conviene subrayar que aqui
surgen, paradéjicamente unidos y paradéjicamente derivados de un ana-
lisis del sistema del Derecho penal desde perspectivas de eficiencia, el
terror penal (103) y la legislacién simbdlica (104). En la préctica, en todo
caso, parece que no se ha optado por ello, lo que mostrarfa la existencia de
correctivos externos al puro andlisis econémico en sentido estricto (105).
Pero, a titulo de ejemplo, valga recordar que por alguien se ha puesto de
relieve que las crueles ejecuciones piiblicas de la pena de muerte y las
penas corporales durante el antiguo régimen pretendian compensar la
escasez de casos en que el delincuente era aprehendido. De modo que la
organizacién estatal, cada vez mejor configurada en los Estados del S.
XIX es la que permite, al aumentar la probabilidad de la aprehensidn,
reducir la gravedad de la sancién manteniendo intacto el coste. Algo si-
milar puede decirse del fenémeno, ya aludido, de la creciente participa-
cién de los ciudadanos en su conjunto en bienes distintos de su propio
cuerpo y libertad. Eso permite la utilizacién de sanciones aparentemente
mds suaves, y desde luego mas humanas, que sin embargo mantienen in-
tacto el coste del delito. Salvado lo anterior, y establecido un nivel dado
en cuanto a los costes de aprehensién, por la propia l6gica de la eficien-
cia habrdn de ser preferibles aquellas instituciones punitivas que produ-
cen el mismo beneficio con menor coste. De ello se sigue que, dado que
las sanciones no pecuniarias entrafian costes mayores que las pecunia-
rias, s6lo deben ser aplicadas en caso de insuficiencia preventiva de las
pecuniarias (106). Asf, puede concluirse que la pena de multa ocupa el
lugar central en el sistema de sanciones derivado de una aproximacién
econdmica al Derecho penal, en la medida en que supone una mera trans-

(102) POSNER, Col. LR 85,1985, p. 1213; también en Economic Analysis, 4. ed.,
p. 220.

(103) HERZOG, Prdivention, p. 139, indica que todo ello acaba en un Derecho pe-
nal terrorista.

(104) Cfr., enunalinea préxima a este argumento, HASSEMER, Das Schicksal der
Biirgerrechte im «effizienten» Strafrecht, en Albrecht / Backes (Hrsg.), Verdeckie Ge-
walt, Frankfurt 1990, pp. 191 y ss.; HERZOG, Priivention, p. 45, entendiendo que la ten-
dencia a una «optimale Verbrechensbekdmpfung» sacrifica las garantfas de libertad del
Derecho penal.

(105) FraNk, KrimJ 1987, p. 61.

248 (15(;6) SHAVELL, Col. LR 1985, p. 1236; ADAMS / SHAVELL, GA 1990, pp. 347-
. 353.
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ferencia patrimonial sin gasto adicional de recursos (107). No en vano
seflalaba Bentham que «la pena mas econdémica serd aquella que no cau-
se ni un 4tomo de mal que no se convierta en provecho; las penas pecu-
niarias tienen esta cualidad en un grado eminente, pues todo el mal que
siente el que paga se convierte en provecho para el que recibe» (108).
Claro que no debe olvidarse que, en todo caso, la pena de multa, para ser
eficaz, habrd de incidir sobre el célculo de eficiencia subjetiva de los
destinatarios de la norma, garantizando que el montante de la misma
serd superior a los beneficios esperados de la comisién del delito (109).
Si se tiene en cuenta que la gravedad de la sancién debe multiplicarse
por el coeficiente de probabilidad de descubrimiento y sancién, y que
éste, usualmente, serd muy inferior al de la posibilidad de alcanzar los
beneficios previstos con la comisién del hecho, parece obvio que en mu-
chos casos habra que contar con multas de montante enormemente ele-
vado. La posibilidad de que la solvencia de los afectados no alcance a
tanto, ni siquiera en el 4mbito de la delincuencia econdémica, es quizi lo
que abona el uso también aqui de la pena privativa de libertad (110). En
la misma linea de las multas, no cabria ignorar las posibilidades de la re-
paracién del dafio como sancién en el marco del proceso penal. Las ra-
zones no son menospreciables. En efecto, dicha reparacién «penal» se
beneficiaria, por un lado, de los incrementos en cuanto a la probabilidad
de descubrimiento y sancidn que son inherentes al sistema penal, frente
alcivil. Ademds, el proceso penal le afiadirfa a la reparacién en si misma
el estigma caracteristico de lo penal. Ambos aspectos, el incremento en
la probabilidad de aprehensién y el estigma procesal determinarfan que,
sin una modificacién de la gravedad esencial de la sancién respecto a su
configuracién juridico-privada, ésta mostrara costes adicionales supe-
riores para el agente, siendo especialmente apta para hechos frente a los
cuales la despenalizacién (con la mera reaccién juridico-civil) parecerfa
una renuncia excesiva en términos de control, resultando, por contra, las
sanciones penales convencionales demasiado graves en relacién con el
contenido lesivo de los hechos de los que se trata. En definitiva, podria
mostrarse como una sancién claramente eficiente para un determinado

(107) BECKER, en Becker / Landes, Essays, pp. 24 y ss., 28 y ss.; POSNER, Econo-
mic Analysis, 4.* ed., p. 227: «from an economic standpoint, the use of fines should be
encouraged».

(108) Compendio, 1, p. 59 nota 2. Con éstos y més argumentos, BECKER, en re-
sumen, en Becker / Landes, Essays, p. 44. En la misma linea, por comparacién con la
pena privativa de libertad, SHAVELL, Col. LR 1985, p. 1235.

(109) En esta linea, y para el Derecho administrativo sancionador, en art. 131.2
de 1a nueva Ley 30/ 1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comin se dispone que «el establecimiento de sanciones
pecuniarias deber4 prever que la comisién de las infracciones tipificadas no resulte més
beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas».

(110) De todos modos, abonando un mayor empleo de las sanciones pecuniarias,
SHAVELL, Col.LR 85, 1985, N.° 6, p. 1240. Sobre la sancién de confiscacién de las ga-
nancias (Gewinnabschipfung), SMETTAN, MschrKrim 1992, pp. 25 y ss.
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sector de hechos lesivos respecto a los cuales la pena criminal resulta
desproporcionada y la reparacién especificamente civil ineficaz en la
disuasién (111). A partir de ahi, y en cuanto a la pena privativa de liber-
tad, es evidente, en primer lugar, que sus costes econémicos y sociales (112)
determinan su reduccidn a lo estrictamente imprescindible (113). En
particular resulta ineficiente en el caso de delincuentes econémicos que
podrian pagar las multas correspondientes por elevadas que éstas fueran (114).
En este contexto, la pena corta privativa de libertad es probablemente
una de las formas mds ineficientes de sancién (115). Ahora bien, senta-
do esto, —y admitida, en la medida en que corresponda, tal modalidad
de sancién— de lo que se trata es de que los beneficios penitenciarios no
anulen la disuasién marginal existente, en principio, sobre la base de las
diversas conminaciones penales abstractas. De ahi que parezca razona-
ble abogar por un principio de cumplimiento efectivo de las condenas
impuestas. Este no rechaza la existencia de beneficios penitenciarios
orientados a la resocializacién, aunque éstos serfan preferibles si toma-
ran como punto de partida la colaboracién con la Justicia o la compen-
sacidn a las victimas y a la sociedad. Mds bien, rechaza que su efecto sea
una total desfiguracién de la pena impuesta (116).

En fin, en cuanto a las alternativas a la pena privativa de libertad (117),
a mi entender, su acogida, desde una perspectiva econémica, habria de
venir dada, sobre todo, por la posibilidad de reduccién de costes (los
costes del sufrimiento humano, de la posibilidad de desocializacién y €l
estrictamente econémico del mantenimiento en prision) siempre que se
mantuviera constante el beneficio de la no disminucién de la disuasién,
mds que por el hecho de que las mismas puedan proporcionar beneficios
de naturaleza econémica (ast, por ejemplo, en el caso del trabajo en pro-
vecho de la comunidad) (118).

Un aspecto muy elaborado —y muy criticado— del anélisis econémico del
Derecho penal es el relativo a la pena de muerte y su legitimacién econémica. El
tema, sin embargo, merecerfa un estudio aparte que aqui no cabe més que dejar

(111) Quede aqui simplemente planteado el tema, que, evidentemente, merece una
discusién mucho més amplia. Cfr., por ejemplo, en Espaiia, las consideraciones criticas de
CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol, PG, 1,1, 4.* ed., Madrid 1994, pp. 44-46.

(112) Sobre ellos, por ejemplo, BECKER, en Becker/ Landes, Essays, pp. 13 y ss.

(113) Cfr., sin embargo, POSNER, Economic Analysis, 4.% ed., p. 227, mencionan-
do el beneficio de la inocuizaci6n del delincuente preso. Asimismo, POSNER, Economic
Analysis, 4. ed., pp. 227-228, admitiendo el arresto sustitutorio en caso de impago de
multa —precisamente por entender que debe incentivarse el pago de ésta— y mostrén-
dose contrario a las tesis opuestas de la Jurisprudencia americana.

(114) POSNER, Economic Analysis, 4." ed., p. 228.

(115) WERNER, KritV 4/1992, p. 440.

(116) Cfr. estas reflexiones en PASTOR PRIETO, Delitos, penas y prisiones abier-
tas, EL PAIS, 2 de septiembre de 1994, p. 18.

(117) LODERSSEN, IURIS 3/1994, pp. 70-71.

(118) Cfr. ademds las alusiones de POSNER, Economic Analysis, 4., p. 228, a las
inhabilitaciones y a las penas restrictivas de libertad.
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indicado (119), sobre todo atendido que dicha modalidad punitiva no existe en
nuestro ordenamiento.

5. EFICIENCIA Y PREVENCION ESPECIAL

El planteamiento de las alternativas a la pena privativa de liber-
tad conduce de modo necesario a analizar qué papel desempefian en
el 4mbito del andlisis econémico del derecho los argumentos de pre-
vencién especial. Al respecto, creo que, en primer lugar, es posible
concluir que la resocializacién no ocupa lugar en este género de ana-
lisis. En efecto, si el delincuente no se diferencia por razones de per-
sonalidad ni de ambiente del sujeto no delincuente, sino que sélo
comete el delito porque el complejo de motivos determina que esa
sea la solucién mds beneficiosa para €1, entonces la resocializacion,
que parte de la idea de que el autor muestra una conducta desviada y
algin género de patologia, evidentemente no tiene sentido (120). Si
lo tiene, en cambio, la inocuizacién (incapacitation), como beneficio
adicional de la imposicién de la pena, dado que el delincuente no
puede, durante el tiempo que la sufre, cometer delitos (al menos fue-
ra de la céarcel).

A pesar de ser asf{ las cosas, no puede ignorarse la existencia de
un importante intento de construccién de la Politica criminal desde
perspectivas utilitaristas de eficiencia, radicalmente distinto del que
ahora examinamos, Se trata del intento de Von Liszt —y otros autores
de la llamada «direccién moderna»—, quienes, como podra imagi-
narse, parten de una imagen de hombre radicalmente opuesto al de el
delincuente racional: en concreto, del homo sociologicus (121). So-
bre éste pretende hacerse recaer el Derecho penal de las penas y, sobre
todo, de las medidas de seguridad resocializadoras, inocuizadoras o in-
timidatorias, en funcién del tipo de delincuente de que se trate, dadas
su personalidad y sus circunstancias sociales. En concreto, Von Liszt,
en su ensayo «Der Zweckgedanke im Strafrecht» (1882), parte de que
pena justa es sélo la pena necesaria (122). En su esquema se constata
el fracaso de la pena retributiva, indiferenciada, y se propone una
pena orientada al tipo de delincuente: resocializadora, intimidatoria,

(119) Cfr. una defensa desde perspectivas de disuasién marginal de la pena de muerte
con el fin de evitar que el asesino —ya expuesto a una pena de privacién de libertad de por
vida— mate a testigos del asesinato o mate en la cdrcel en POSNER, Economic Analysis, 4.*
ed., p. 229.

(120) SMETTAN, MschrKrim 1992, p. 21.

(121) Con sus correspondientes defectos de personalidad o de socializacién: por
ejemplo, cfr. KOLLER, ZStW 91 (1979), pp. 58 y ss.

(122) VoN Liszr, Der Zweckgedanke im Strafrecht (1882), en sus Strafrechtliche
Aufsitze und Vortrédge, I, Berlin 1905 (reimpr. Berlin 1970), p. 161: «nur die notwendi-
ge Strafe ist gerecht».
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inocuizadora (123). La pretensién ultima es lograr la eficacia, lo que
progresivamente condujo a que por muchos se llegara a proponer la sus-
titucion de las penas por las medidas de seguridad. Todo ello, obviamen-
te, en un marco general utilitarista de reduccién del coste social
global (124), muy claro en la siguiente frase del propio Von Liszt:

«Die Strafe ist uns Mittel zum Zweck. Der Zweckgedanke aber verlangt
Anpassung des Mittels an den Zweck und mdglichste Sparsamkeit in seiner Ver-
wendung. Diese Férderung gilt ganz besonders der Strafe gegeniiber; denn sie
ist ein zweischneidiges Schwert: Rechtsgiiterschutz durch Rechtsgiiterverlet-
zung» (125).

6. EFICIENCIA Y PREVENCION GENERAL POSITIVA

Una de las caracteristicas de la legislacion moderna es el creciente
recurso a instrumentos jurfdico-penales. Probablemente no es errado se-
fialar que aqui confluyen dos factores diversos, pero ambos relaciona-
dos con la nocién de eficiencia. Por un lado, el Derecho penal es, en
comparacién con la implantacién de mecanismos juridico-administrati-
vos alternativos, mucho mas barato (126). Por otro lado, sus efectos so-
ciales sobre la opinién piblica pueden ser, al menos a corto o medio
plazo, superiores incluso a los de tales mecanismos alternativos, con lo
que, en principio, parece un instrumento especialmente apto para lograr
la confianza de la poblacién en el funcionamiento del ordenamiento ju-
ridico (prevencién general de integracién). Con todo, esta eficiencia del
llamado «Derecho penal moderno» es, a mi juicio, tan sélo aparente, in-
cidiendo tnicamente en el dmbito psicoldgico-social de los sentimien-
tos de inseguridad (127). En otras palabras, convirtiéndose en un
mecanismo puramente simbdlico y abandonando el terreno de lo instru-
mental. Asf pues, si bien es cierto que un Derecho eficiente seguramente

(123) VoON LISZT, Strafrechtliche Aufsiitze, 1, pp. 163 y ss.; KOLLER, ZStW 91
(1979), pp. 69 y ss.

(124) La pena eficiente desde la perspectiva preventivo especial debe responder
a los consabidos requisitos: idoneidad para evitar delitos futuros de las personas sancio-
nadas; que se evite més dafio que el que se causa; que no haya otra clase de pena que
tenga el mismo efecto preventivo con menos sufrimiento; y que 1a pena no se pueda sus-
tituir por otro medio que tenga el mismo efecto preventivo con menos sufrimiento: Ko-
LLER, ZStW91 (1979), p. 54. Cfr., ademis, sobre otros aspectos de la cuestién, WERNER,
KritV 411992, p. 441 nota 48 sobre la supresién por razones econémicas de institucio-
nes preventivo-especiales demasiado caras, como, en concreto, los establecimientos de
terapia social.

(125) Strafrechtliche Aufsiitze, 1, p. 161.

(126) WERNER, KritV 4/1992, p. 442, aludiendo al ejemplo del Derecho del me-
dio ambiente.

(127) Probablemente serfa un objeto de investigacién interesante hasta qué punto
el cambio de modelo de Derecho no viene condicionado por la aparicién de un modelo
dz:ombrc una de cuyas caracteristicas podrfa ser la sensacién hipertrofiada de insegu-
ridad.
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serd siempre funcional, no est4 tan claro que un Derecho funcional precise
ser realmente, sino s6lo aparentemente, eficiente (128). Claro est4 que si un
Derecho penal de prevencién general positiva degenera en Derecho mera-
mente simbdlico, de pura apariencia de eficiencia, a medio o largo plazo tam-
poco habrd cumplido su funcién de prevencién de integracién (129). De ser
asi, evidentemente constituird uno de los més claros ejemplos de Derecho
ineficiente, pues, con costes supuestamente (sélo supuestamente) bajos, en
realidad no habra conseguido beneficio real alguno.

7. EFICIENCIAY GARANTIAS: PROBLEMAS DE
INTEGRACION

Los problemas de articulacién del principio de eficiencia (del andli-
sis de coste-beneficio) con las garantias del Derecho penal se plantean a
un doble nivel. Por un lado, es preciso determinar si —y en qué medi-
da— la eficiencia tiene la capacidad de integrar en su seno tales garan-
tias. Por otro lado, en el caso de que as{ no sea, o no de modo pleno, es
preciso determinar la posibilidad de limitar la eficiencia por otros prin-
cipios externos. En tal caso, corresponderia establecer la dificil relacién
de jerarquia entre la eficiencia y esas garantias y su traduccién préictica.
Pues bien, una caracteristica clara del movimiento de «Law and econo-
mics» es que postula un predominio de la eficiencia frente a otros fines
juridico-politicos (130). Sin embargo, sentado que la corriente le atribu-
ye un papel tan importante en la toma de decisiones sociales, conviene
resaltar que, ya desde el principio, se reconoce también que tiene limi-
taciones como criterio ético (131) y, concretamente, que hay decisiones
en relacién con la ilicitud de determinados actos que no cabe explicar,
por muchos esfuerzos que se hagan, en clave de eficiencia (132). Asi las
cosas, convendria quiza ordenar las proposiciones en el siguiente senti-
do. En primer lugar, desde luego es errénea la postura que parte de un
rechazo de entrada de la posible relevancia politico-criminal de los ana-
lisis de coste-beneficio (133). En segundo lugar, y a partir de lo antertor,
puede sostenerse que la fundamentacién de la legitimacién de la existencia

(128) Sobre lo que denomina «déficits de ejecucién» (Vollzugsdefizite) de este
Derecho penal supuestamente eficiente, HASSEMER, en Albrecht/Backes (Hrsg.), Ver-
deckte Gewalt, p. 197.

(129) Cfr. en un sentido préximo HASSEMER, en Albrecht/Backes (Hrsg.), Ver-
deckte gewalt, p. 200.

(130) EIDENMULLER, Effizienz, pp. 69 y ss.

(131) POSNER, Economic Analysis, 4. ed., p. 13; también CALABRESI, Sobre los
limites de los an4lisis no econémicos del Derecho, AFD 1985, pp. 219-228, p. 222.

(132) POSNER, Economic Analysis, 4. ed., p. 27.

(133) Como hace SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik, pp. 42 y ss., por en-
tender, por un lado, que hay aspectos del anélisis que se sustraen a ese método; por otro
lado, que hay aspectos que no se oponen a ese andlisis pero en los que hay elementos
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genérica de un Derecho penal, asi como la fundamentacién y, en su
caso, critica del Derecho penal especificamente existente, puede acome-
terse desde un punto de vista especificamente econémico. Més atin, la le-
gitimacién econémica alcanzable por la via de la eficiencia es componente
necesaria de todo intento de justificacién del Derecho penal. En efecto, el
Derecho penal es fundamentalmente un sistema de proteccion subsidiaria
de bienes juridicos, y los principios de subsidiariedad y ulfima ratio remi-
ten inequivocamente a la nocién de eficiencia. Desde mi planteamiento
personal, ademds, el Derecho penal tiene, por un lado, la finalidad de pre-
venir delitos y reacciones informales de la sociedad, siempre en la idea de
que los instrumentos juridico-penales de control van a generar un coste in-
ferior que el correspondiente a tales delitos y reacciones informales (delitos
asimismo, cometidos en venganza privada) (134). Pero el Derecho penal,
en mi esquema, tiene, por otro lado, la funcién de la reducccién de la propia
violencia estatal, con lo que también aquf aspira a una reduccién de los cos-
tes empleados, a su vez, en la neutralizacién del coste del delito (135). En de-
finitiva, el principio que sostengo, de maximizacién de prevencién y
garantfas, aunque alberga elementos de profunda tensién en su seno,
germen de su propia evolucién dialéctica, refleja una clara argumenta-
cién en términos de coste-beneficio y, en definitiva, la aspiracién de ob-
tener un Derecho penal con el minimo coste posible: eficiente en grado
méaximo (136).

Sentado lo anterior, es, sin embargo, lo cierto —como se constatard
mas adelante— que la utilizacién del calculo de coste-beneficio como
principio necesario y suficiente de legitimacién del Derecho penal plantea
dificultades. Estas derivan, como ya ha habido ocasién de poner de relieve
incidentalmente, del hecho de que el Derecho penal no tiene que ver s6lo
con intereses patrimoniales o susceptibles de ser reconducidos facilmente
a magnitudes econémicas (a precios, en definitiva). Asf, es dificil determi-
nar el coste o el beneficio derivados del sacrificio o la salvaguarda de la li-
bertad, la integridad fisica, la dignidad, la seguridad, el honor, etc. De
modo que lo que en teorfa aparece claro se torna menos evidente cuando
se trata de llevarlo a la préctica (137). Como se observa, el tema central

que niegan la posibilidad de valoraci6n politico-criminal al mismo; en fin, por negar
fuerza probatoria a tales andlisis. Por el contrario, KUBLER, Steindorff-FS, p. 703, de-
fiende la relevancia politico-juridica de tal analisis consecuencialista precisamente para
evitar errores y no sobrecargar después la decisi6n ética (o de principio) allf donde ésta
es irrenunciable.

(134) SiLva SANCHEZ, Aproximacidn, pp. 211 y ss.

(135) SiLva SANCHEZ, Aproximacidn, pp. 241 y ss.

(136) SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 298.

(137) Como sefiala EIDENMULLER, Effizienz, pp. 187 y ss., 322 no est4 claro cudl
es el status de los derechos fundamentales en un esquema de razonamiento de tal cardc-
ter. Por lo demds, también debe tenerse en cuenta algo a lo que se ha hecho reiterada alu-
sién: (EIDENMULLER, Effizienz, pp. 178 y ss., 321) que no hay identidad entre los
criterios de la eficiencia y la maximizacién de la utilidad, sencillamente porque el con-
cepto utilitarista de felicidad es mas amplio que el econémico de beneficio.
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es si, incluso aqui, el cdlculo de eficiencia es lo suficientemente amplio
como para integrar en su seno todos los principios de garantfa (y reglas
de imputacién) del Derecho penal. También serfa importante determinar
entonces si no cabria hablar de una suerte de «desnaturalizacion» del
principio de eficiencia.

Decidir sobre esto es especialmente importante cuando se habla de incom-
patibilidad entre utilitarismo y filosoffa individualista, sefialando que, para aquél,
el sacrificio de los derechos individuales de una minorfa podria quedar perfecta-
mente justificado por el bienestar de la mayoria (138). La cuestién es si eso resul-
ta consustancial a la noci6n de eficiencia o si, por el contrario, es posible asignar
un valor tan fundamental en el célculo de coste-beneficio a tales derechos indivi-
duales que pueda concluirse que su sacrificio es ineficiente por superar los costes
de la decisién los beneficios reportados por Ia misma (139).

La critica que de modo mé4s directo ha solido dirigirse al analisis eco-
némico del Derecho ha sido, precisamente, la relativa a su incapacidad de
integrar valores. Ello ha tratado de apoyarse muy singularmente sobre la
base de las tesis de los autores que han sostenido la eficiencia de la pena de
muerte, por ejemplo. Y en esa medida es correcto, aunque en ocasiones se
olvide que tales autores no han extraido todavia consecuencia alguna de la
anterior constatacién. Pero también es cierto, sin embargo, que las tesis uti-
litaristas sobre la prevencién que se desarrollaron en el S. XVIII constitu-
yeron una reaccién contra la inhumanidad y crueldad de las penas en el
antiguo régimen. En ese momento histérico, pues, la humanizacién del De-
recho penal se sostuvo sobre la base de consideraciones de eficiencia (140).
En efecto, si el coste o el precio era el instrumento de la intimidacion, ésta
no tenfa por qué ser cruel, infamante o inocuizadora. Asimismo las concep-
ciones acerca de la proporcionalidad desarrolladas en aquel momento his-
térico resultaron ser un producto de consideraciones utilitaristas (141). Por
mi parte, afladirfa que posiblemente el principio de proporcionalidad entre
la gravedad del hecho y la gravedad de la pena, o al menos algunos aspec-
tos del mismo, resultan también ser consecuencias ineludibles de un anéli-
sis de coste-beneficio. Sin ir mis lejos, un elemento de control permanente
del sistema desde perspectivas de eficiencia es el de que los costes sociales
globales de la represién del delito no pueden ser superiores a los de la tole-
rancia de ese delito so pena de incurrir en crasa ineficiencia. De modo que
el principio de fragmentariedad y otros préximos tienen asi una obvia
fundamentacién econémica. Por lo demas, reglas de proporcionalidad

(138) Cfr. CALSAMIGLIA, RCEC 1, sept.-dic. 1988, p. 317.

(139) En el primer sentido, en la linea de sostener que el andlisis econémico del
Derecho penal disuelve la relacién del Derecho penal con el aseguramiento de derechos
individuales elementales, WERNER, KritV 4/1992, p. 448, afiadiendo que tal linea argu-
mentativa se presta a una extensién del Derecho penal (pp. 450-451), con peligrosas
consecuencias, dado lo sensible de 1a materia juridico-penal.

(140) Lo reconoce KUNz, Kriminologie, p. 85 n.° marg. 2.

(141) Cfr. KuNz, Kriminologie, p. 87 n.° marg. 8; WERNER, KritV 4/1992, p. 441,
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interna del sistema de sanciones derivan sin mds de la misma aproxima-
cién utilitarista (142). Constituyen una imposicién de la llamada «disuasién
marginal» (marginal deterrence) que es un argumento permanente entre los
tedricos del andlisis econémico del Derecho en Derecho penal (143).

Es cierto, sin embargo, que este criterio de proporcionalidad relati-
va de las sanciones nada aporta en relacién con la proporcionalidad ab-
soluta entre hecho y sancién. Ni siquiera los intentos de algunos
partidarios del andlisis econémico de resolver este problema por la via
de suponer que la pena mds grave para el delito mas grave fuera la de
muerte (algo discutible en términos de justicia) es suficiente. En efecto,
como Avio sefiala, en realidad cabria imaginar formas de sancién mds
graves de modo practicamente ilimitado, mediante la adicién de sucesi-
vas formas de tortura al proceso de produccién de la muerte (144). Asf
pues, paréce que desde perspectivas de eficiencia no es posible aportar
una solucién al problema de la proporcionalidad absoluta (145).

De todos modos, habria quien trataria de derivar un principio de
proporcionalidad absoluta de la idea de eficiencia en su sentido ms es-
tricto. En efecto, si se logra constatar que el delito mds grave (el asesi-
nato, por ejemplo) se consigue mantener bajo control con penas
privativas de libertad o que, en todo caso, no se logra reducir en térmi-
nos relevantes con la introduccién de la pena de muerte o de tortura, en-
tonces tendriamos un limite mdximo derivado de la idea de eficiencia a
partir del que la proporcionalidad relativa, regida por consideraciones
de disuasién marginal, podria operar convincentemente (146). El pro-

(142) Asf BECCARIA, Tratado, pardgrafo VI (proporcién entre los delitos y las
penas), p. 35: «Si se destina una pena igual a dos delitos, que ofenden desigualmente a
la Sociedad, los hombres no encontrardn un estorbo muy fuerte para cometer el mayor,
cuando hallen en €l unida mayor ventaja». También BENTHAM, Compendio, 11, p. 52, en
su tercera regla: «Si concurren dos delitos de gravedad desigual, el mayor debe ser cas-
tigado con una pena mds fuerte, para dar al delincuente un motivo de detenerse en el me-
nor». Y en su cuarta regla «Cuanto més grave es un delito, tanto més se puede aventurar
una pena severa, por la probabilidad de prevenirlo de este modo»; y por el contrario,
aplicar grandes suplicios a pequeiios delitos es pagar bien cara la probabilidad de librar-
se de un ligero mal».

(143) Cfr. PosNER, Col. LR 85, 1985, pp. 1208-1209, indicando que ésta
probablemente no desempefiaria un papel tan importante si, para delitos més graves, se
incrementara la probabilidad de aprehensién.

(144)  Avio, Economic, Retributive and Contractarian Conceptions of Punishment, en
Law and Philosophy 12, 1993, pp. 249-286, p. 259. Este autor trata de ofrecer una supera-
cién de lo que entiende deficiencias de los modelos kantiano y de andlisis econémico del De-
recho penal mediante la via de la teoria del contrato (pp. 249, 275 y ss.), aunque sus
conclusiones resulten préximas a un modelo econémico matizado més que al kantiano.

(145) Sobre que el modelo no deja lugar para la proporcionalidad, SEIDMAN, YLJ
94, 1984, pp. 320, 333, mientras que nuestro sistema parte intuitivamente de una
vinculacién entre la sancién y el hecho cometido y su desaprobacién moral.

(146) Noen vano, se ha sefialado que las ejecuciones piblicas de penas de muerte
con tortura del Antiguo Régimen trataban de contrarrestar el bajo coeficiente de probabilidad
dg Sasprehc;.rzlsién. Al aumentar éste, ya no se muestran necesarias: POSNER, Col. LR 85,
1985, p. 1211,
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blema es que existen estudios empiricos que parecen constatar la efi-
ciencia de la pena de muerte. A partir de ahi s6lo caben dos opciones: o
se admite que la exclusién de su legitimidad es producto de un principio
externo ajeno a la idea de eficiencia; o bien se incluye en el andlisis de
eficiencia el valor de ciertos derechos inalienables, atribuyendo un alto
coste a su privacién, con lo que ciertamente seguiremos moviéndonos
en el seno de la misma, pero resultard dudoso que hayamos mantenido
la pureza econémica del criterio.

En todo esto, sin embargo, se da una cuestién previa. A saber, la
determinacién de qué se entiende por coste y por beneficio y en qué
medida el respeto de derechos puede estimarse beneficio y su vulne-
racién coste. De entrada, como antes se subrayé, el entendimiento es-
trecho del «wealth maximization principle» (frente, por ejemplo, a
un «welfare maximization principle»), parece oponerse a la introduc-
cién en su seno de principios, derechos o garantias. Sin embargo, si,
en virtud de un denominado «imperialismo econémico» (147), se
parte de que todas las actividades humanas acaban describiendo
«mercados implicitos» y de que todo fenémeno humano es recondu-
cible a una reduccién de los costes de transaccién o tiene que ver con
la existencia de grandes costes de informacién, quiz4 entraria en
la propia 16gica del andlisis econémico del derecho la idea de que
todo es reconducible a precio (148). La dificultad residirfa enton-
ces en la determinacidn de los costes y los beneficios que resultan
de la acogida o rechazo de un determinado derecho, de un deter-
minado valor o principio de garantia en Derecho penal. Y esta
determinacién del «coste (y el beneficio) de la libertad» se hace
muy dificil (149).

(147) MERCADO, El andlisis, pp. 75 y ss.

(148) MERCADO, El andlisis, p. 78: «En este fen6meno de expansién (scil.
de la ciencia econémica) categorias como ‘mercados implicitos’, o ‘precios
sombra’ permiten la traduccién en términos econémicos de bienes y fendmenos
no mercantiles o patrimoniales. El concepto de coste de oportunidad, al hacer
referencia a los costes del uso alternativo de los recursos, permite asignar a toda
accién humana un coste, un precio que permite hacerla ingresar en la 16gica del
célculo maximizador».

(149) Como apunta JAKOBS, La imputacidn objetiva en Derecho penal
(trad. Cancio Melid), Bogot4d 1994, pp. 39-40, a propésito de los criterios de
ponderacién del riesgo permitido: «;qué vale una vida humana en el tréfico ro-
dado, o, més concretamente, en el trifico de particulares en dias de fiesta? ;Qué
valor corresponde a un riesgo contra la salud en el puesto de trabajo en compa-
racién con condiciones de produccién rentables?». También BECKER, en Becker
/ Landes, Essays, p. 45, seiiala que «reasonable men will often differ on the
amount of damages or benefits caused by different activities» , afladiendo de
modo cauteloso que «these differences are basic to the development and imple-
mentation of public policy but have been excluded from my inquiry. I assume
consensus on damages and benefits and simply try to work out rules for an opti-
mal implementation of this consensus»,
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Quiz4 sea mis ficil la inclusién en el andlisis de coste-beneficio del
principio de culpabilidad, entendida como responsabilidad personal por
un hecho cometido por el propio sujeto (150). Pues, en efecto, si tal co-
nexién no se diera, el sujeto no tendria ninglin motivo para no infringir
las normas protegidas por la amenaza penal (151). Y lo mismo cabe su-
gerir a propésito de la imputacién personal y el poder actuar de otro
modo (152). En realidad, esto ya se plantea en el utilitarismo clasico.
Asi, podemos leer en Bentham (153) que

«Es pena ineficaz 1a que no podria producir efecto alguno sobre la voluntad,
y que por consiguiente no servirfa para prevenir otros actos semejantes. Es inefi-
caz pues la pena cuando se aplica a individuos que han obrado sin conocimiento,
o sin intencién, o por una fuerza irresistible, o por un temor superior a la pena, 0
por la esperanza de un bien preponderante».

En esta medida, pues, podria apreciarse una coincidencia entre
andlisis econémico y respeto de la autonomia de Ia persona. Frente a
ello, en cambio, fueron las perspectivas del homo sociologicus, o del delin-
cuente patolégico de finales del S. XTX las que implicaron una considerable
limitacién de las garantias individuales, con propuestas como la de introdu-
cir la castracién punitiva y otras de signo estrictamente instrumentalizador (154).
De modo que parece que la eficiencia si posee alguna capacidad, por limi-
tada que ésta sea, de generar o, al menos, integrar en su seno principios po-
litico-criminales de garantia del ciudadano.

El punto de vista contrario sostiene, frente a la fe expresada por al-
gunos acerca de la capacidad de la eficiencia para integrar las garantias
liberales, que es preciso construir limites externos. Dicha perspectiva,
partiendo de una vision estricta del significado de la eficiencia econé-
mica, entiende que no cabe justificar metodolégicamente que ésta sea el
unico fin o el fin superior de la politica juridica (155). Los derechos fun-
damentales, aparecerian, asi, como limite infranqueable de las conside-
raciones de eficiencia (156). A mi entender, ésta es la tesis mas difundida,

(150) SEIDMAN, YLJ 94, 1984, pp. 335-336, 338, sefiala que un sistema eficiente
de justicia penal debe basarse en la idea de culpabilidad (blaming) porque el control a
través de la inhibicién moral (que se derivarfa de la adecuaci6n del sistema al principio de
culpabilidad: «blaming teaches moral inhibitions» —nota 65—) darfa lugar a un coste social
inferior por unidad de prevencién. De todos modos, debe distinguirse aqui entre el principio
y las reglas de imputaci6n de culpabilidad: «As an institution, blaming potentially serves to
minimize the social cost of crime, but this fact provides no guarantee that the choice of peo-
ple to blame will necessarily have similar good consequences», (p. 340).

(151) LUDERSSEN, JURIS 3/1994, p. 69. Ya BENTHAM, Compendio, 11, pp. 54-55.
En cambio, Avio, Law and Phil. 12, 1993, p. 261, seiiala que la l6gica de la eficiencia
podrfa requerir o, al menos, permilir la sanci6n del inocente en determinadas circunstan-
cias.

(152) LUDERSSEN, IURIS 3/1994, p. 69.

(153) Compendio, 11, pp. 49-50.

(154) Pone de relieve esta contraposicién EHRLICH, BJC 22-2,1 982, p. 136.

(155) En este sentido EIDENMULLER, Effizienz, pp. 325-326.

(156) EIDENMULLER, Effizienz, pp. 468 y ss., 489 y ss., 497.
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de modo que, aunque probablemente se acepta que la eficiencia es ele-
mento integrante de la nocién de justicia (157), también parece que se
entiende qlc con el solo instrumento de la eficiencia no cabe aspirar a
una pleno cumplimiento de todos los fines del Derecho (158). Por poner
un ejemplo que nos resulte proximo, esté claro que desde consideracio-
nes de eficiencia puede propugnarse la adopcién de medidas de despe-
nalizacién por razones de utilidad (159). En cambio, subsisten dudas
mds que razonables acerca de que siempre que la consideracién de efi-
ciencia conduzca a la sancién, ello pueda y deba producirse sin vulnera-
cién de principios irrenunciables de garantia. De ser asi las cosas, habria
que dar por respondida negativamente la cuestion de si el Derecho penal
puede fundarse sélo en consideraciones de eficiencia (esto es, de modo
no ya sélo necesario, sino suficiente), para pasar a construir modelos
dialécticos o eclécticos. A este respecto es preciso subrayar que incluso
desde tesis préximas al andlisis econémico se conviene que la dignidad
humana y la autonomia individual son bienes juridicos que se sustraen a
la valoracién mediante calculos de utilidad individual o colectiva (160).
En definitiva, pues, se concluiria la existencia de un conflicto en medida
por determinar entre eficiencia econdmica y derechos individuales (161).
La cuestion central radicaria en cémo resolverlo: en otras palabras,
donde se encuentra el limite normativo-valorativo de las consideracio-
nes de eficiencia (162) y cémo (desde qué premisas) puede construir-
se (163), si es que realmente existe.

Por mi parte, y pese al dificil dilema que se ha planteado en las p4-
ginas anteriores, me inclino por aceptar, en linea de principio, la posibili-
dad de que un principio de eficiencia pueda ser suficiente para legitimar
normativamente la intervencién punitiva del Estado. Sin embargo, ello
presupone el rechazo de una interpretacion reduccionista del juicio de

(157) CALABRESI, AFD 1985, p. 227; CALSAMIGLIA, RCEC 1, sept.-dic. 1988,
305.

(158) CALSAMIGLIA, RCEC 1, sept.-dic. 1988, pp. 333, 334, 335.

(159) Asi, por ejemplo, para el sector del trafico viario, ALBRECHT (Hrsg.),
Rechtsgiiterschutz und Entkriminalisierung, Baden-Baden 1992, pp. 12-13: dada la fal-
ta de estigmatizacion de las sanciones penales en este 4mbito, la relativamente escasa
probabilidad de descubrimiento y sancién, y los limitados efectos derivados de la grave-
dad de la sanci6n, el mantenimiento de la intervencién del Derecho penal en este campo
arroja mayores costes que beneficios.

(160) KUBLER, Steindorff-FS, pp. 701-702.

(161) Referencias a aspectos de ese conflicto en LUDERSSEN, JURIS 3/1994, pp.
63-64, con alusiones a Posner.

(162) LUDERSSEN, IURIS 3/1994, p. 64.

(163) En esta linea iria lo indicado por MERCADO, El andlisis, p. 280, cuando in-
dica que el futuro del andlisis econémico del Derecho «pasarfa por el proyecto ambicio-
so de su integracién con la teorfa de los puntos de partida, con las teorias filoséficas y
econ6micas de la distribuci6n y con el estudio ‘cientifico’ de los valores» . Ello, por lo
demds, no estarfa lejos de las tendencias liberal-reformistas del anélisis econémico del
Derecho, que rechazan la consideracién de 1a eficiencia econémica como tnico criterio
normativo para la decisién juridica (MERCADO, El andlisis, p. 61).
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eficiencia, para pasar a sostener la apertura del mismo a la sociedad, a
fin de permitir una primera integracién en su seno de los principios de
garantia. Asf, resulta imprescindible «salir» de la idea estrecha de efi-
ciencia (impracticable en este punto) para conocer el valor econémico
que, en el contrato social, se ha asignado a todos y cada uno de los de-
rechos o principios de garantia juridico-penales: qué beneficios se aso-
cian a su vigencia y qué costes implica su privacién. En efecto, el
conocimiento de tal «valor» constituye presupuesto necesario de la pos-
terior aplicacién a actos o instituciones concretas del cdlculo de coste-
beneficio. Ciertamente, hay quien estima discutible que dicho valor
—convencional, constitucional, cultural— atribuido a derechos y ga-
rantias pueda aprehenderse sin «salir» del método del andlisis econémico
del Derecho (164). Con todo, a mi entender, el valor social (econémico)
que, en términos contractualistas, se asigna a tales derechos y garantias
define un marco cultural en el que deben operar los andlisis de coste-
beneficio de los que resultard la eficiencia de un determinado sistema
del Derecho penal. En efecto, derechos y garantias estdn, de entrada,
sujetos al juego de las preferencias individuales (articulado formalmen-
te en el consenso). Ahora bien, conviene no olvidar que dicha eficiencia,
como cualquier otro principio juridico-normativo, incluso como princi-
pio eventualmente integrador de todos los demds, no constituye obvia-
mente un fin en si mismo, sino que se limita a ser un medio con la
persona como horizonte. Por eso han de regir aqui, adicionalmente, los
limites ontolGgicos derivados de la idea de persona y que, a mi juicio,
operan frente a cualquier construccién normativista. La cuestion es, en-
tonces, establecer tales Iimites, que describen el dmbito de lo indisponi-
ble para el consenso y, en concreto, para el juego de las preferencias
individuales (165).

(164) Esto es, por una via puramente econométrica, ajena a las aspiraciones de
una determinada sociedad, de cultura dada, que se plasman en una nocién contractualis-
ta de lo justo. Cfr., por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Aproximacidn, pp. 206, 295-296, con
referencias a Baurmann.

(165) En realidad, el consenso no es sino el producto del juego de preferencias
econdmicas individuales. Y su limite es el «ser» de la persona, su dignidad y la ontolo-
gia objetiva de valores que de aquéllos resulta.
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I. PLANTEAMIENTO (*¥*)

En los dltimos tiempos, o quizas no tan dltimos, las Ciencias pena-
les, y no sélo las penales, vienen prestando especial atencién a la posi-
cién de la victima en la estructura delictual y, muy singularmente, se han
interesado por su dindmica en dicho contexto.

Ciertamente, la Historia, reciente al menos, del Derecho penal, des-
de que existe el Derecho penal liberal-democrético, es la Historia del
delito, del delincuente, de Ia pena y, més recientemente, del estado peli-
groso y de la medida de seguridad. Asf las cosas, se afirma unénime-
mente (1), la victima no ha sido tenida en consideracion ni en el disefio

(*) Contribuci6n al homenaje al Prof. Dr. h. ¢. mult Claus Roxin organizado por el
Centre d’Estudis i Formaci6 Especializada de la Generalidad de Cataluiia, Barcelona, mayo
de 1994. Los articulos sin indicacién del texto legal corresponden al CP 1995.

(**) Entre la conclusi6n de este trabajo (mayo de 1994) y su publicaci6n (pri-
mavera de 1997) ha sido promulgado el nuevo C6digo penal de 1995. En lo sustan-
cial las lineas que siguen, entiendo, han de mantenerse. Se han introducido
tinicamente aquellos cambios forzados por alguna modificaci6n legal puntual de la
novisima normativa.

(1) Vid., por todos, GARCIA-PABLOS, Manual de Criminologia, Madrid, 1988, pp.
76 y s.; en sentido similar, LANDROVE, Victimologia, Valencia, 1990, pp. 22 y s. Por su
parte, HASSEMER, Consideraciones sobre la victima del delito —trad. Cantarero Ban-
drés—, en ADPCP (1), 1990, pp. 246 y s., explicando este abandono desde la perspecti-
va del anélisis del Derecho penal como protector de bienes juridicos, sefiala: «En esta
concepcién, la victima es s6lo una condicién que posibilita la delimitacién sistemética
del ‘bien’ o ‘interés’ digno de proteccién».
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juridico del Derecho penal sustantivo ni en el rito por el que se hace reali-
dad la pena a imponer por el delito cometido (2).

Por ello, no es de extrafiar que cada vez méis voces autorizadas de
entre los penalistas se hayan ocupado de la victima del delito desde la
perspectiva, precisamente, de la victima (3). Nace asf, aunque no sélo
de ahi (4), la Victimologia. Y como consecuencia de la aparicién de la
Victimologia se empieza a formular, cada vez de modo mds coherente,
una serie de procedimientos tendentes, por un lado, a disminuir los efec-
tos de las denominadas victimaciones primaria y secundaria y, por otro,
a poner en pie una serie de mecanismos legales que permitan dar una sa-
tisfaccién a la victima en todo o en parte o, incluso, al margen o en sus-
titucién de la pena, como castigo estatal al infractor.

De este modo, es 16gico que las teorfas de la reparacidn, sea cuales
sean las formas materiales o simbdlicas (5) que deba o pueda adaptar,

(2) Conindependenciade lo que se diga a lo largo de las presentes notas, echemos un
vistazo a la LECr. Asf, el art. 13 LECr establece: «Considéranse como primeras diligencias:
las de dar protecci6n a los perjudicados, ...». Es decir, es obligacién de la autoridad que in-
tervenga por primera vez en unas diligencias policiales o judiciales, antes que cualquier otra,
la de proteger al perjudicado. El radio de accién de este precepto es claramente auxiliador
para la victima, en evitacién de que el mal que sufre —lesiones, por ejemplo— se agraven.
Andlogamente el art. 786, Primera, LECr estatuye: «... los miembros de la Policfa Judicial
observar4n las reglas generales y las especiales siguientes: Primera. Requerirdn que los acom-
pafie cualquier facultativo que fuere habido para prestar, en su caso, los oportunos auxilios al
ofendido ...»; aunque nétese que ‘ofendido’ tiene menor alcance que ‘perjudicado’. Finalmen-
te, tanto los arts. 101 y 109 LECr como el art. 781 LECr han de ser recordados; ademés, este
ultimo prescribe: «El fiscal se constituird en las actuaciones para el ejercicio de las acciones
penal y civil conforme a la Ley. Velard por el respeto de las garantfas procesales del imputado
y por la proteccién de los derechos de la victima y de los perjudicados por el delitox».

(3) Con razén, SILVA, ;Consideraciones victimolégicas en la teoria juridica del de-
lito? Introduccion al debate sobre la Victimodogmdtica, en Criminologia y derecho Penal
al servicio de la Persona, Homenaje a Beristain, San Sebasti4n, 1989, pp. 633 y s., sostiene
que es compatible un teorfa dogmdtica del delito abierta a las ciencias empiricas y sociales,
no encerrada en sf misma, preservando el cardcter l6gico-abstracto. En sentido similar, vid.
LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 21/2. Por mi parte, me he expresado con carécter
general sobre la apertura de la dogmética a las Ciencias Sociales latu sensu entendidas, sin
que por ello aquella deba perder su rigor, sino, antes al contrario, como necesidad, en Praxis
y dogmditica juridico-penal, en FORO CANARIO (83), 1991, pp. 93 y s.

(4) Laobra de von HENTIG, The criminal and his victim, New Haven, 1948, que
recoge algunos de trabajos suyos anteriores [cfr. STANCIU, Les droits de la victime, Pa-
ris, 1985, p. 10; in extenso, GARCIA-PABLOS, Criminologia (n. 1), 1988, pp. 81 y s.],
suele considerarse el pértico de la Victimologia. Acuii6, al parecer, este término MEN-
DELSOHN; vid., a este respecto, la breve historia que realiza LANDROVE, Victimologia, (n.
1), 1990, p. 28. M4s extensamente, cfr. WALKLATE, Victimology. The victim and the cri-
minal justice process, Londres, 1989, pp. | y s., y GARCIA-PABLOS, Criminologia (n. 1),
1988, pp. 81 y s. De todos modos, ha de resaltarse que la Victimologia no tiene siempre
la misma intensidad ni siquiera la misma 6ptica; cfr., a este respecto, LARRAURI, La he-
rencia de la Criminologia critica, Madrid, 1991, pp. 232 y s,

(5) El que las medidas de reparaci6n no sean s6lo materiales es algo en si mismo evi-
dente: o el victimario puede ser incapaz en todo o en parte de concluir una reparacién completa
ala victima o la victima no es una persona determinada; cfr. Arbeitskreis Deutscher, Schwei-
zerischer und Osterreichischer Strafrechtslehrer Altemativ-Entwurf Wiederautmachung (AE-
WGM), Munich, 1992, pp. 43 y s., especialmente 43, 48,49 y los §8§ 2 (1). 4. y 3 proyectados.
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aparezcan en primer plano. En este contexto, merece especial conside-
racién el esfuerzo que un grupo de profesores alternativos alemanes, aus-
triacos y suizos, con nuestro homenajeado de hoy, el Prof. ROXIN, a la
cabeza, ha desplegado para ofrecer una serie de alternativas a la pena (6), si,
dadas ciertas circunstancias, el productor del delito accede a reparar de al-
glin modo, no siempre materialmente, el dafio que la infraccién penal ha
producido en la victima.

Este intento, todo hay que decirlo, resulta especialmente moderado
con relacién a otros mucho més radicales que pretenden desde perspectivas
abolicionistas (7) una superacién del Derecho penal, pese a ser éste su obli-
gado referente (8), con la consecuente merma material para el restableci-
miento de la conveniencia que la infraccién ha producido de parte del haz
de garantias materiales y procesales tan arduamente conseguidas a lo largo de
la Historia de la cultura politica y social. Ha de recordarse que estas garan-
tias estan disefiadas para proteger al ciudadano, presunto delincuente o no,
del uso tradicionalmente inmoderado del ius puniendi.

Conviene, antes de entrar a valorar la adecuacién global a nuestro
ordenamiento de las lineas generales de las medidas alternativas a la
pena y, en especial, de la mis acabada propuesta en favor de la victima
que se ha hecho en los ultimos tiempos, echar una ojeada, si bien some-
ra, al estado actual de la relacién del Derecho penal con la Victimologfa,
pues algunas de las propuestas se deben, en buena medida, a un plantea-
miento muy convencional del que han hecho gala los propios penalistas
contemporaneos.

En efecto, tras la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial se dio
la traste con el modelo de estado previo a 1939, socabado ya por plan-
teamientos relativistas y, por tanto, con €l desaparecié el modelo emi-
nente y residualmente iusnaturalista y retribucionista de Derecho penal
que desde el advenimiento del estado liberal-burgués habia sido su fruto
directo. De un lado, una mayor preocupacién por el ser humano, no des-
de la perspectiva ideal méds o menos roussoniana, sino desde una ver-
tiente mucho mds realista, se dio paso con plena carta de naturaleza al
Estado social de Derecho que, a lo largo de los afios sesenta y setenta,
podria ser calificado, ademds, de democratico. Légicamente, ello tuvo
su influencia en el campo del Derecho penal, tanto en el terreno de la
Ciencia como en el de la legislacién y el de la jurisprudencia (9). La

(6) Elyacitado Alternativ-Entwurf (n. 5).

(7) Vid. una exposicién en SILVA SANCHEZ, Medios no judiciales de reparacion
a la victima (Con especial referencia a los supuestos de responsabilidad profesional),
en LA LEY —Argentina—, 23.4.1993, p. 3.

(8) Olo que es lo mismo: sin Derecho penal no hay ni delito ni delincuente; por
tanto, la proteccién de la victima se volatiliza. Esto se entiende, acertadamente, como
una quiebra de las garantias basicas del Estado en el sentido de compromiso de protec-
cién de los més débiles; cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 27.

(9) Larelacion entre evolucién politica y Derecho penal puede observarse en las magistra-
les paginas de MIR, Introduccicn a las bases del Derecho Penal, Barcelona, 1976,pp. 315y s.
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prueba mds acabada de ello nos la ofrece el Proyecto Alternativo alemén
de 1968, del que, una vez mis, el Prof. ROXIN es uno de sus paladines.

Los rasgos fundamentales de este nuevo pensamiento juridico-pe-
nal estriban en la necesidad de configurar la Politica Criminal como me-
dio orientador y comprehensivo del Derecho penal, en el impulso de las
garantias penales y en el desarrollo de principios tales como el de lega-
lidad, culpabilidad, humanidad y proporcionalidad, todo ello orientado
a la exclusiva proteccién de bienes juridicos.

Las consecuencias directas de esta efervescencia, asombrosamente
llevada a la prictica de modo abrumador para lo que suelen ser los mo-
vimientos tedricos, cabe encardinarlas en un doble haz de aspectos. Por
un lado, nos encontramos con un pujante movimiento descriminaliza-
dor y un consecuente auge del abolicionismo. Ciertamente, si la mi-
sién del Derecho penal es la exclusiva proteccién de bienes juridicos
y ello sélo como tiltima ratio y con carécter fragmentario, tal caracterfs-
tica supone la desaparicién de muchas conductas (10) y correlativo re-
pliegue del dambito de lo punible. Asf las cosas, no es de extrafiar que se
clame por un abolicionismo del Derecho penal vista su autopropiciada
mengua.

Pero este abolicionismo no siempre es directo y abierto, sino que
surge, incluso inconscientemente, de modo soterrado o indirecto. Tal su-
cede con la irrupcidn en el Derecho penal de ciertos planteamientos respe-
tuosos para con la victima, es decir, con la aparicion de la Victimologia. En
efecto, en términos generales, Ia cultura penalistica continental habia
dejado de lado la consideracién de la victima mds alld de lo meramente
indemnizatorio, y, aun asf, limitddamente (11). Desde una perspectiva glo-
bal resulta ciertamente asistemdtico y, por tanto, lamentable, el menciona-
do olvido, puesto que, si se considera que la misién del Derecho penal es
procurar la indemnidad de bienes juridicos, no cabe olvidar que esos bienes
Jjuridicos, singularmente, los de indole individual, representan, no sélo una
quiebra del ordenamiento juridico, con su consiguiente repercusidn social
—y, de ahi, la entrada en accién del Derecho penal—, sino que, ademds,
el delito, la lesion o puesta en peligro de un determinado bien juridico-
penalmente protegido, comporta, igualmente, un menoscabo que el titu-
lar del bien no sélo percibe sensorialmente, sino, y esto es lo mas
importante, sufre.

Una consecuencia de esta nueva perspectiva es la de ofrecer un ma-
yor protagonismo a la victima a la hora de buscar su satisfaccién ante la
produccién del evento lesivo que el delito supone. Y no sélo eso; se pre-
tende evitar la victimizacién secundaria, mediante la obtencién de una

(10) Aunque el propio ROXIN hable, a la vista de los hechos, de huida hacia el De-
recho penal en no pocas ocasiones; vid., por ejemplo, El desarrollo de la Politica Crimi-
nal desde el Proyecto Alternativo —trad. J. J. Queralt—, en La reforma del Derecho
penal, S. Mir ed., Bellaterra, 1980, p. 87.

(11) Vid., por todos, LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 22 ys.
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satisfaccion al detrimento fisico o moral sufrido, sin necesidad de agotar
todas las instancias procesales.

Para ello se han ofrecido una serie de alternativas que, grosso modo,
podemos sintetizar en dos apartados. Por un lado, estdn las corrientes
doctrinales y, por ahora parcialmente implementadas, consistentes en lo
que se puede denominar mediacidn (12). Otra corriente de pensamiento,
también insuficientemente implementada hasta la fecha es la que repre-
senta el citado Proyecto alternativo de reparacién. Este planteamiento re-
sulta mucho mds ambicioso y de mucho mejor disefio que la mediacién de
corte exclusivamente victimoldgico; y, es més: pretende sustituirlo (13),
aunque, ciertamente, entronca con el movimiento que genéricamente ca-
bria denominar diversién, originario del mundo anglosajén (14).

Asi las cosas, procede, antes de analizar las lineas maestras del Pro-
yecto Alternativo de reparacidn, una verificacién somera de la adecua-
cién de este tipo de medidas extrapenales como reaccion al delito. Para
ello, conviene, en primer término, comprobar la adaptabilidad de las li-
neas maestras de la mediacién a nuestro ordenamiento juridico.

II. LAMEDIACION: ALGUNOS PROBLEMAS

Entrando en el terreno de la mediacién ha de sefialarse que se trata
de hallar una solucién al problema de la victimizacién del sujeto pasivo
del delito. Esta solucién, y siempre con la idea de no incrementar dicha
victimizacién, es decir, la victimacién secundaria, pasa por que un ter-
cero, el juez, normalmente, tercie entre el sujeto activo y el sujeto pasi-
vo, incluso, entre los perjudicados, con el fin de evitar la prosecucién
del procedimiento y dar una satisfaccién a la victima, no necesariamen-
te econémica (15).

Las ventajas de este sistema, como de cualquier otro que suponga
una finalizacién anticipada del Proceso penal o evitacion, si ello es po-
sible, de su inicio, vienen determinadas por el hecho de que puede redu-
cirse sensiblemente el nimero de causas criminales, descargando de
modo relevante a la Administracién de Justicia penal. Tiene, por otro
lado, una ventaja de no poco interés: la victima encuentra una solucién

(12) Cfr. WALKLATE, Victimology, (n. 3), 1989, pp. 119 ys.

(13) Vid. Alternativ-Entwurf, (n. 5), 1992, pp. 22 y s.

(14) Vid. op. cit.,pp. 20 y s.

(15) Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 79; Alternativ-Entwurf (n. 5),
1992, pp. 22, 24, 26, 41 s. [§ 1. 3 AE-WGM]; TAMARIT, La reparacié a la victima en el
Dret penal, Barcelona, 1993, p. 94. Criticamente, en cambio, WALKLATE, Victimology
(n. 3), 1989, p. 126, sobre las posibilidades reales del sistema. En sentido similar, am-
pliando el radio de acci6n critico por la poca atencién de la victimologia a los nuevos de-
litos, HASSEMER, Consideraciones (n. 1), 1990, pp. 257 y s.; LARRAURI, La herencia (n.
3), 1991, pp. 233 y s., recogiendo las criticas al optimismo victimolégico embebido de
las estadisticas y estudios, cuando éstos antes se despreciaban.



134 Joan J. Queralt

al problema que le ha causado el delito sin necesidad de esperar el fin de
un procedimiento regular (16), con la consiguiente demora de tiempo,
gastos judiciales relativamente elevados en no pocas ocasiones y sin ne-
cesidad de revivir en las diversas declaraciones previas al juicio oral y
en este mismo acto al dafio que el delito en su dfa le causé.

Este modo de arreglo extrapenal al mal que el delito genera y com-
porta concomitantemente tiene una fuerte carga psicologista (17). Bus-
ca, en lo esencial, hallar una explicacién al hecho punible sufrido y
desde esa racionalizacién, cuando es facilitada por el sujeto activo, de-
sangustiar a la victima.

A) Objeciones

Los inconvenientes politico-criminales y dogmatico-juridicos que
se oponen a este modo de encarar la problemdtica de la satisfaccién de-
bida —eso es indiscutible— a la victima y evitar su ulterior y, en ocasio-
nes, reiterada victimacién son, a mi modo de ver, dignos de ser tenidos
en consideracién. Sin embargo, como no hay rosas sin espinas, algunos
reparos, graves incluso, cabe formular a la mediacién y procedimientos
andlogos. Por tanto, este método habra de ser manejado, hechas, si ello
es necesario, las reformas legales ad hoc, cum grano salis.

Veamos, pues, algunas objeciones. Asi:

1) Objeciones politico-criminales

Desde el punto de vista politico-criminal dos son los obsticulos que
impiden la admisién con caracter general y serio de la mediacion.

En efecto, por un lado, transforma el proceso penal en algo préximo
al divan de psicoanalista, olvidando que dicho proceso esta llamado a
implementar, si hay lugar para ello, la seriedad del sistema penal; es de-
cir, mostrar al piblico que el castigo es una amenaza real (18).

Esta perturbacién de la funcién politico-criminal del propio proceso
penal puede revelarse, ademds, como criminégena. No de otro modo
cabe entender la percepcion del presunto sujeto activo, cuando observe
que con una predisposicién a la mediacidn, que en no pocas ocasiones
s6lo tendra un cardcter simbdélico, todo lo mds moral, la infraccién que-

(16) Cfr. Alternativ-Entwuft (n. 15), 1992, p. 34.

(17) Cfr., por ejemplo, BERISTAIN, La Victimologia creadora de nuevos derechos
humanos, en Victimologia (A. Beristair/], L. de 1a Cuesta dirs.), San Sebastidn, 1990,
pp. 222 ys.

(18) Extremo éste sobre el que ROXIN, acufiado la teorfa dialéctica de la unién, ya
se pronunci6 en Sentido y limite de la pena estatal (1966), en Problemas actuales de De-
recho penal —trad. Luz6n Pefia—, 1976, p. 25.
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da saldada. Si ello es asi, tal sujeto entendera que el precio por el delito
ha sido sensiblemente rebajado y ello tiene una consecuencia inmediata:
hace el delito rentable, pues diluye sensiblemente los limites razonables
de la prevencién general.

Politico-criminalmente también resulta mas que problemdtico que
pueda hablarse de un sometimiento voluntario a la medicién, cuando
quien ésta acepta no estd en condiciones de elegir, no ya libremente,
sino ni tan siquiera estd en la misma situacién que la victima. En efecto,
de no acceder el victimario a la mediacidn, el proceso penal seguird no
s6lo con todas sus consecuencias, sino que su oposicion a concertarse
con la victima pudiera acarrearle consecuencias tanto en la ampliacién
del niimero de delitos objeto de la acusacién como a un incremento del
marco penal, dado que, aun respetando los limites legales, el Juez podra
imponer la pena, ante la renuencia del sujeto activo a conciliarse, en el
grado maximo que el Cédigo permita (ex. art. 66, 1.%).

Alodicho, es decir, a la falta de simetria entre tales posiciones entre
victima y victimario, se afiade un nuevo motivo politico-criminal de de-
sacuerdo, si se verifica el riesgo que a continuacién se expone. Se trata de
que, ante la negativa o imposibilidad a conciliarse con la victima, al pre-
sunto victimario es posible que, como se ha dicho, se le incremente, dentro
de los limites legales, la pena resultante. Ello tiene como consecuencia un
diabdlico efecto, a saber, hacer de mejor derecho a quien estd dispuesto a
conciliarse que a quien no, sujeto este ultimo que no hace sino ejercer sus
derechos constitucionales y legales y ello con independencia de la gra-
vedad del hecho. Con lo cual, el ejercicio de un derecho, que es un de-
recho previsto, incluso con rango de derecho publico fundamental, para
quien se sospecha ha cometido un delito, corre el riesgo de convertirse
en una carga. De este modo quedaria desvirtuado el haz de derechos
procesales, tanto constitucional como legalmente establecidos. En este
contexto, entender que se obra voluntariamente es algo mas que discuti-
ble (19).

Y es algo més que discutible, cuando se entiende que la voluntarie-
dad de la participacién en la mediacién tiene como objetivo —objetivo
que no podria alcanzarse, si no hubiera esta disponibilidad voluntaria
del victimario— en pasar cuentas personalmente el autor'y la victima (20).
Esto, ciertamente, tiene un claro componente moralizante que parece
casar mal con los planteamientos normativos del Derecho penal moder-
no. Conscientes de ello, los autores del Alternativ-Entwurf afirman que
esa disponibilidad voluntaria no ha de ser tomada desde un prisma ético.
«Basta —sefalan— una decision voluntaria adoptada bajo la presién

(19) Tan discutible, que el propio Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 40, pasa de
puntillas sobre dicho tema, aunque en p. 34 es mucho més explicito, pero reconociendo
ciertos inconvenientes de indole juridico-constitucional.

(20) Asi, expresamente, Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 40 —s. 0.—. Cfr., en
sentido similar, BERISTAIN, Nuevos derechos humanos (n. 17), 1990, p. 223.
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del Proceso Penal» (21). Aunque, en realidad, adoptar una decisién vo-
luntariamente, no supone que se haya adptado libremente, lo cierto es
que se reconoce la presion y eso puede ser origen de muchos males fu-
turos. O se afina en este aspecto o el remedio pudiera ser peor que la en-
fermedad. '

Con todo, este expreso y rotundo pronunciamiento del Alternatif-
Entwurf pone bien a las claras de manifiesto que, como minimo, los peli-
gros antes enunciados de que la negativa a conciliarse por parte del
presunto victimario con su victima le acarreen perjuicios. Y estos perjui-
cios se deben al intento de haber ejercido unos derechos legitimos (22).
Pero estos legitimos derechos no deben llevar, en mi opinién, en ningin
caso y bajo ninguna circunstancia, a una nueva concepcion del Derecho
penal —o, si se quiere, del sistema penal— que sustituya el in dubio pro reo
por el in dubio pro victima, tal como parece proponer BERISTAIN (23).
Como sefiala LANDROVE, tal como hacen las versiones mas razona-
bles del actual movimiento victimolégico, no hay que contraponer los
derechos del delincuente a los derechos de la victima: hay que limitarse
a reclamar para la persona victimizada el protagonismo que ésta merece
en la explicacién del hecho criminal, en su prevencién y en la respuesta
al sistema legal (24).

Y atin cabria afiadir algo mds: la victima, por contra, ya no tiene
nada que perder e, incluso, pudiera reforzar su postura, lo cual, de otra
parte, resulta igualmente legitimo. Con lo que se incrementa la desigual-
dad procesal entre victimario y victimas (25).

2) Objeciones dogmdtico-politicas

Desde el punto de vista dogmético-juridico son bastantes los incon-
venientes que se ven para implementar, incluso legalmente, esta nueva
figura. En primer término, surge la objecién de una privatizacion del

(21) Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 27, 40.

(22) Estos perjuicios no distan de los que se producen en los acuerdos de confor-
midad previstos en el procedimiento abreviado entre la acusacién y el acusado. Sobre la
dudosa judicialidad de estos acuerdos y sobre que este modo de poner fin al proceso sus-
trae a los 6rganos judiciales la exclusiva y excluyente funci6n jurisdiccional, cfr. STS
17-6-1991 (Ar. 4728).

(23) Vid. BERISTAIN, Nuevos derechos humanos (n. 17), 1990, p. 225; esta postu-
ra es mds radical que la sostenida anteriormente: cfr. el mismo, Derechos humanos de
las victimas del delito. Especial consideracion de los torturados y aterrorizados, en
ADPCP (1II), 1986, passim. Cfr., ademds, LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 103,
que siguiendo a MARTINEZ ARRIETA, La victima en el Proceso penal, en Actualidad Pe-
nal (4), 1990, p. 44, se inclina en caso de conflicto entre derechos del victimario y de la
victima por los de ésta, contradiciendo su afirmacién en sentido de que los derechos de
la victima no deben perjudicar a los del presunto culpable (op. cit., p. 24).

(24) Vid. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 24,

(25) Cfr. HASSEMER, Condiciones (n. 1), 1990, p. 256/7.
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Derecho Penal (26). Suprimido en 1983 el perd6n, entonces don, de la
ofendida, incluso una vez recaida sentencia (27), 1a regulacién del perd6n
del ofendido en el CP de 1995 ha experimentado un cambio sustancial. En
primer término, deber4 ser otorgado expresamente por el ofendido antes de
que haya empezado a ejecutarse la pena (art. 130,4.° I) (28). En segundo térmi-
no, con caricter general, el perdén debera ser expresamente aprobado por
el érgano judicial cuando se trate de menores o incapaces; tal es el caso de
los delitos contra la intimidad (art. 201. 2) y los delitos contra el honor (art. 215.
3), los dafios imprudentes (art. 267) y las faltas perseguibles sélo si media de-
nuncia del agraviado (art. 639). En cambio, el perdén que serd irrelevante
cuando se trate de delitos de agresidn, acoso o abuso sexual y la victima sea
un menor, un incapaz o una persona desvalida (art. 191. 2). En todo caso,
de acuerdo al art. 86, en los delitos que s6lo pueden ser perseguidos previa de-
nuncia o querella del ofendido, los Jueces y Tribunales oirdn a éste y, en su
caso, a quien le represente, antes de conceder los beneficios de la suspension
de la ejecuci6n de la pena, lo cual constituye toda una novedad.

Pero, ademds, existe otra modalidad de facto de perdén. Asi es, nume-
rosos delitos son ahora s6lo perseguibles previa denuncia del ofendido,
salvo que afecte a miltiples perjudicados o a menores o a incapaces. En
estas infracciones, como son, por ejemplo, los delitos societarios (art.
296. 1), pero también, sorprendentemente, los delitos contra el mercado
(art. 287) (29), se impide, por un lado, el acceso al ejercicio de la accién
ptiblica, tanto por parte del Ministerio fiscal como de los titulares de la
accién popular. Por otro lado, si el denunciante, que normalmente se
personard en la causa, decide apartarse, incluso técitamente, del proce-
dimiento, corresponderd al Juez decretar el archivo; lo mismo que, por
otra parte, sucede en la practica con delitos piiblicos como la estafa o la
apropiacién indebida o, incluso, con ciertas falsedades en documento
mercantil o privado o piblico expedido a instancias de un particular (es-
critura de compraventa, p. €j.). :

En estos casos, es decir, cuando quien de iure o de facto ejerce el
impulso del procedimiento se aparta de €, cabe suponer razonablemen-

(26) Cfr. HASSEMER, Consideraciones (n. 1), 1990, p. 252; aunque en otro contex-
to, el de la policfa privada, LARRAURI, Introduccion al debate sobre la privatizacién del
sistema Penal: la policia privada, en Estudios Penales y criminolégicos (XIV), 1991, p.
195, alude a la mercantilizacién de la seguridad; ciertamente es un tropo acertado y de
perfecta aplicaci6n a nuestro tema.

(27) Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 96 y s.

(28) Ya con la regulacién anterior se habfa producido abusos, cuando no burlas
abiertas, al remitir la admisién del perd6n hasta que la sentencia firme diera pie a la eje-
cucién de la pena. Recuérdese el caso de las injurias vertidas por un presidente de un
club de fijtbo! contra otro compadre. Este proceso finaliz6, tras agotar la via procesal, a
medio de la STS 8 de mayo de 1991 (Ar. 3605). Dado que el sujeto activo deseaba con-
currir a las elecciones municipales convocadas a final de ese mes de mayo, el perdén se
tramité con una velocidad digna de mejor causa.

(29) Vid. mi Derecho penal espaiiol. Parte Especial, 31996, pp. 437,442y s., por
un lado, p. 603, para la publicidad abusiva (art. 282), por otro.
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te que ha existido un perdén, por lo general y no por gratia et amore,
sino por haber obtenido el interesado una satisfaccién. Es decir: el im-
pulsor del procedimiento se aparta del mismo por haber logrado una re-
paraci6n total o parcial a la que la puesta en marcha del proceso parece
responder.

Por ello, no deja de ser chocante volver a planteamientos superados:
la vuelta al Derecho penal privado y la, si procede, humillacién del pre-
sunto sujeto activo del delito. En estos supuestos la correlacién de fuer-
zas no serd ajena a una, por llamarle de alguna manera, solucién.

Ahora bien, si esta mediacién se admitiera, especialmente para las
infracciones més irrelevantes penalmente, es decir, que se admitiera un
control desformalizado (30), ello supondria que su tipificacién en los
textos penales estd de més. De esta suerte, al tratarse sélo de intereses
particulares, la jurisdiccién civil (31), que s permite las transaccion ju-
dicial y extrajudicial, es el lugar idéneo para hallar arreglo a estos des-
cuentos interpersonales. De nuevo, una llamada al principio de
intervencioén minima, con su efecto despenalizador, darfa solucién a un
problema y evitarfa la desconfiguracién del sistema penal.

En cuanto a las infracciones mds graves, no parece que més alla de
las de cardcter estrictamente econémico y que afecten a sujetos individua-
les o, en su defecto, claramente individualizables, pueda hablarse de me-
diaci6n, previa y preclusiva al proceso penal. Por ello, dejar, salvo en los
casos que debiera intervenir el Ministerio Fiscal por razén del estado de la
victima, la persecucién a que se interpusiera una querella, previa certifica-
cién de la desavenencia extrajudicial, no seria, desde luego, una cuestién
que hubiera que pasar por alto.

No obstante, estas posibilidades, es decir, la despenalizacién o el
sometimiento a una condicién de procedibilidad, también presentan in-
convenientes y es posible que causen inseguridad juridica, lo que no se
puede decir que case bien con el sistema penal. En efecto, si ante ciertos
supuestos o ante ciertos supuestos y en determinadas condiciones —por
ejemplo, hurtos de menos de 100.000 pts., cometidos por primera vez
por menores de edad penal o, en todo caso, por menores de 21 afios— se
establece la previsién de la mediacién, ello no supone estar en presencia
de una auténtica descriminalizacidn, sino, mis bien, ante un perdén le-
galmente regulado, mas o menos condicionado. Y el perdén, no hay que
olvidarlo, puede ser objeto de transaccién o imposicién (32).

(30) Cfr.,también criticamente, SILVA SANCHEZ, Medios no judiciales (n. 7), 1993,
p. 6, donde afirma: «A mi entender, instituciones que no son aptas para prevenir lesiones
de bienes juridicos esenciales ni respetan las garantias fundamentales no deben formar
parte del derecho penal».

(31) Igualmente, SILVA SANCHEZ, Medios no judiciales (n. T), 1993, pp. 2y s.

(32) Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 97 y s., sobre lo acertado, en
esta materia, de la supresién del perd6n para determinados delitos operada por la LO
8/1983, de 25 de junio. Vid. ahora, ademds, arts. 130, 4, 191. 2, 201. 2, 215.3,,267 y
639, ya mencionados.
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3) Objeciones sistemdticas

Otro es aqui el obsticulo a considerar. Tal como se plantea esta me-
dida victimoldgica, no queda claro, a mi modo ver, un aspecto determi-
nante de la propia naturaleza ilicita del hecho que genera la mediacion,
a saber, su previa tipificacién como tal y, consecuentemente, la previ-
sién legal de qué sucede si los sujetos enfrentados por dicho ilicito no
llegan a un acuerdo.

En efecto, salir del Derecho penal para volver al Derecho civil (33)
o a un Derecho intermedio de dafios supone algo mis que pretender ge-
nerar la mediacién desde una figura tal como el vigente art. 1902 CC. La
previsién legal de la culpa extracontractual es tan sumamente amplia, es
decir, difusa, que hace perder de vista el cardcter preventivo general de
la tipificacion de las infracciones penales. Pero, ademds, por otro lado,
de no llegarse a un acuerdo fruto de la mediacién, tampoco queda claro si
la solucién coercitiva a la que una instancia independiente llegaria para
componer los intereses en juego seria el Juez penal o el Juez civil (34),

(33) Posibilidad sobre la que advierte TAMARIT, La reparacié (n. 15), 1993, p. 23,
al hablar de los ordenamientos anglosajones.

(34) Téngase en cuenta que los jueces tiene como competencia exclusiva (juris-
dicci6n positiva) y excluyente (jurisdiccién negativa) juzgar y hacer ejecutar lo juzgado:
arts. 117. 3 CE y 1 LOPJ. Unicamente por ley y en garantia de cualquier derecho se les
puede otorgar mas competencias (arts. 117. 4 CE y 2 LOPJ); sobre este particular, cuya
enjundia sobrepasa estas lineas, vid. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, Régimen constitucional del
Poder Judicial, Madrid, 1991, pp. 50 y s., en contraposicién a PEDRAZ PENALVA, De la
Jurisdiccién como competencia a la Jurisdiccién como érgano (1976), en Constitucion,
Jurisdiccién y proceso, Valladolid, 1990, p. 58, que mantiene, al menos histéricamente,
un concepto muy restringido de jurisdiccién, limitado exclusivamente a la potestad de
juzgar en el aspecto contencioso. Sea como fuere, habria que pensar si la funcién que ha-
bria que atribuir al juez es la de mediacién o, més propia y rectamente, la de aprobacién
del acuerdo. Por ello, Ia mediacién del Ministerio Fiscal (ex arts. 124. 1 CEy 1 EOMF),
es mds, comprometiendo por partidos judiciales a funcionarios de dicha magistratura
con carécter especifico en la obtencién de una conciliacién a aprobar posteriormente por
el juez, resultarfa mis adecuado; no hay que pasar por alto que el Ministerio Fiscal estd
ex constitutione habilitado para «procurar ante los Tribunales la satisfacci6n del interés
social». Este tltimo inciso del art. 124. 1 CE, reproducido en el art. 1 EOMF, se ha in-
terpretado como una tautologfa [cfr., por todos, MARCHENA GOMEZ, El Ministerio fis-
cal: su pasado y su futuro, Madrid, 1992, p. 150]: se reitera la protecci6n del interés
publico. Ello seria cierto si se promoviera, como dicen los textos legales, la accién de la
justicia en defensa, entre otros bienes, de ambos intereses. Sin embargo, lex data el inte-
rés social no se promueve mediante acciones, sino que se procura, lo que ciertamente no
es lo mismo, Ello, en conexi6n con la diccién del art. 117. 4 CE, que parece aludir a los
procesos sin procedimiento [cfr. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, cit. supra, 1991, p. 54], pudiera
interpretarse, lo tuviere en mente o no el constituyente, como un refuerzo en tales nuevas
vicisitudes judiciales. De todas formas esa intervencién debe ser creada por Ley, si-
guiendo la prevision del art. 781 I LECr, tras la reforma operada por la LO 7/1988. Sea
como fuere, vid. Circular FTS 1/1989 y su critico comentario en TAMARIT, La reparacié
(n. 15), 1993, pp. 71 y s.

Tampoco serfa despreciable que tal mediacion se llevara a cabo por las Oficinas de
Proteccion a las Victimas, tal como ocurre en otros paises y en el nuestro de formal ale-
gal y experimental, pero con no poco éxito.
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en caso de ser un Juez (35). Si fuera el Juez penal, forzosamente deberia
llegar a la imposicién de una pena, légicamente, tras un proceso penal;
si dicha instancia independiente fuera el Juez civil, se dictarfa una sen-
tencia reparatoria de indole estrictamente privado que condenaria al in-
fractor al cumplimiento de una determinada prestacién de dar, de hacer
o de no hacer.

Pero ambos planteamientos parten de un prejuicio erréneo, a saber:
que, si existe una victima es por que existe un dafio, y que, si existe un
daiio, es porque existe un causante del mismo, causante que se determi-
na casi de modo apodiptico. O lo que es lo mismo, el proceso de media-
cidn, ya concluya civil o penalmente, si aquélla fue infructuosa, estd
encaminado a imponer al causante reticente a pactar una sancion, ci-
vil 0 penal, y no a averiguar si el causante es responsable civil o pe-
nalmente de la produccion del evento. El proceso de reparacién
excluye el proceso de investigacién, cosa que, ademds, puede ser con-
tradictoria con intereses enfrentados de diferentes victimas de un mismo
hecho.

Una orientacién sesgada pro victima es claramente distorsionadora;
tiende exclusivamente a la reparacién, olvidando los derechos del pre-
sunto autor del dafio. Este olvido supone pasar por alto que el sistema
penal moderno, incluidos sus aspectos procesales y sustantivos, nacié
para garantizar que el castigo y eventual reparacidn del daiio se estable-
cieran una vez depurada, si hubiera lugar a ello, la responsabilidad del
infractor de acuerdo a un proceso legal, el denominado por los anglosa-
jones due process of law (36).

La victima, como veremos més tarde, y algunas alternativas al sis-
tema penal tienen o pueden tener un asidero legal sumamente interesan-
te en nuestro Derecho vigente, quizds como no ocurre en otros sistemas
vecinos, sistemas que han generado las tendencias pro victima tan acu-
sadas y, lamentablemente es sefialarlo, tan desfiguradores del sistema de
garantias penales y procesales tan trabajosamente conseguido y ain no
culminado.

Estos sistemas, basados en lo esencial, en el sistema acusatorio
puro, desconocen la intervencién ni accesoria ni como mero coadyuvan-
te del acusador privado, del actor civil y, menos aiin, del acusador parti-
cular. En efecto, si el fiscal, por las razones que fuere, decide en estos
sistemas no acusar y negociar la pena (plea barganing system), la victi-

(35) Elart. 16 LORCPIM —LO 4/1992— establece la posibilidad de que el Juez de
menores suspenda el fallo si ha existido acuerdo extrajudicial entre el infractor y los perjudi-
cados; el acuerdo no lo adopta ni la favorece el Juez, sino que se ha conseguido extrajudicial-
rlngegée. Criticamente, por lo restrictivo de la regulacién, TAMARIT, La reparacié (n. 15),

, p. 74.

(36) Recuérdese que dicho principio nace en la Constitucién de los Estados Uni-
dos de Norteamérica; asf, la Quinta Enmienda (Bill of Rigths) establece, para lo que aqui
ingereisa, el proceso debido como medio de operar judicialmente contra un infractor cri-
minal.
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ma queda forzosamente al margen de la reparacién. Este desamparo es
motivador de quejas; sin embargo, lo que en nuestro sisterna puede ser mo-
tivador de quejas no es la ausencia de posibilidades legales de intervencién
de la victima, sino su no toma en consideracién en muchos casos, en un
claro ejemplo de actuacién judicial y fiscal contra legem.

B) Concepto de victima

No obstante, antes de proseguir queda por esclarecer un extremo
que, desde luego, no parece obvio entre las corrientes victimolégicas.
Se trata, precisamente, del concepto de victima (37).

En Derecho penal, la victima es el titular del bien juridico-penal-
mente protegido que ha sido dafiado o puesto en peligro, es decir, el su-
jeto pasivo; junto a la victima se hallan los perjudicados, es decir, aquellos
otros sujetos que se ven directamente afectados por el delito, pero que no
son titulares del bien juridico lesionado o puesto en peligro (38). El pa-

(37) Cifr. la detallada exposicién que hace GARCIA-PABLOS, Criminologia (n. 1),
1988, pp. 81y s., con abundante informaci6n sobre la evolucién conceptual. Otros auto-
res, como por ejemplo, WALKLATE, Victimology (n. 3), 1989, pp. 52y s., 0 LANDROVE,
Victimologia (n. 1), 1990, pp. 39 y s., 0 mds recientemente aun ROMERO COLOMA, La
victima en el sistema penal, en Actualidad Penal (44), 1992, pp. 443 y s., se limitan a
ofrecer listados y clasificaciones de tipologfas sin formular un concepto unitario de vic-
tima; de estos listados cabe entender que manejan un concepto amplio, no ligado siem-
pre al de sujeto pasivo del delito. Un ejemplo de ampliacién sensible del concepto de
victima lo ofrece VIANO, Victimology: a new focus of research and practice, en Victim’s
rights and legal reforms: international perspectives, Ofiati, 1991, p. 19, al considerar,
por ejemplo, la Asociacién Norteamericana de Madres contra los Conductores Ebrios
(Mothers againts Drunk Drivers —MADD—) como una organizaci6n especifica de vic-
timas. El Alternativ-Entwurf en su § 2 (1). 2. parece limitar, en cambio, la reparacién a
terceros, s6lo si a éstos, especialmente las aseguradoras, les han sido transferidos los de-
rechos a reparacién del ofendido; cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 46; en sentido
similar, aduciendo razones en pro de una delimitacién, DUNKEL, Fundamentos victimo-
ldgicos generales de relacién entre victima y autor en Derecho penal, en Victimologia
(n. 17), 1990, p. 165.

Por otro lado, 1os textos internacionales son parcos en definiciones. Sélo 1a Resolu-
cién 40/34 de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas (vid. infra n. 57) contiene
una definicién de victima que resulta, por lo dem4s, desmesurada.

Por su parte, QUINTERO, Dos Problemas pendientes de la justicia penal, en Estu-
dios penales y criminoldgicos (XVII), Santiago de Compostela, 1994, p. 433, considera
que bienes como el medio ambiente tiene por titular a «todos», segtin el art. 45 CE; asf,
para estos supuestos, cualquier persona podria considerarse victima.

(38) Ensentido similar, al analizar la reforma de las faltas y la diferencia que cabe
atribuir al ofendido en las que se dirigen contra la vida e integridad fisica y el perjudica-
do en las faltas contra la propiedad, vid. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 98.
Cfr. igualmente, SILVA SANCHEZ, Innovaciones tedrico-prdcticas de la Victimologia en
el Derecho penal, en Victimologia (n. 17), 1990, p. 77. En efecto, el actual art. 621. 6
(heredero, en parte, del anterior art. 586 bis III CP-73) establece que las infracciones re-
lacionadas en el art. 621, entre ellas el homicidio imprudente leve (art. 621. 2), quedan
sometidas a la denuncia del agraviado. Cabe preguntarse, si, dado que el finado, que por
definici6n, ya no existe, estamos ante una infraccién de facto impune, o si podria presen-
tar la denuncia su representante, pero ello supondrfa que los difuntos, de poder tenerlos,
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radigma del homicidio de un padre de familia es claro: el sujeto pasivo
o victima es el finado y el c6nyuge supérstite y los hijos, en cambio, re-
sultan ser los perjudicados.

La distincion entre victima y perjudicado tiene trascendencia dog-
mética, politico-criminal y procesal. Asf es: por un lado, la relacién del
bien juridico penalmente protegido con la victima permite establecer la
gravedad del ilicito por parte del legislador; de esta suerte la esenciali-
dad del bien y la consecuente intensidad de la punicién de la conducta
lesiva del mismo se determinarén a la vista de la relacién entre bien y ti-
tular del mismo. De otro lado, procesalmente, y con independencia de la
accién popular, la existencia de una victima juridicamente capaz de ac-
tuar impide el ejercicio de la accion penal y/o civil por parte de los per-
judicados en sentido estricto. El caso del padre de familia que, por las
razones que fuere, no desea perseguir judicialmente a quien le ha esta-
fado, cierra el paso a sus hijos para ejercer cualquier accién penal o civil
al respecto por considerar que tal ilicito ha menguado, no ya su patrimo-
nio, sino el contenido de su derecho de futuro sobre el mismo.

Pero lingiifsticamente y en el terreno puramente socioldgico no es facil
poder hablar, como ya se ha mencionado, de delitos sin victima (39). Qui-
z4s por ello, el Derecho espaifiol ha reconocido secularmente el derecho a
la accidn popular, derecho que tras la jurisprudencia constitucional (40) se

se perpetuarfan en sus representantes (), o, si el derecho de denuncia creado en la Ley penal,
es un derecho disponible mortis causa. Si ello fuere asf, el causante podrfa impedir testamen-
tariamente tal ejercicio a sus herederos; pero, de ser asf, jqué sucederfa cuando el heredero,
legal o forzoso, fuere el Estado? Una mayor precisién terminolégica hubiera facilitado las co-
sas. Cfr., a este respecto, mi Derecho penal (n. 29),31996, pp. 12/3 y GoNzALEZ Rus en Cur-
so de Derecho penal espariol. Parte Especial, 1 (COBO dir.), 1996, p. 56; pasa por alto este
hecho, MUNOZ, Derecho penal. Parte Especial, 111996, p. 36 y sin extraer conclusiones al
respecto MORALES PRATS, GARCIA ALBERO y QUINTERO en tanto en Comentarios al Nuevo
Cédigo penal (QUINTERO dir.), 1996, pp. 694, 2301 y 2385, como en Comentarios a la Parte
Especial del Derecho penal, 1996, pp. 50, 1657, 1671, respectivamente.

(39) Oponiéndose a mi critica a la reforma operada reciente por la LO 8/1992 de los
entonces arts. 344 bis ) y 344 bis k) CP-73, ahora 374 y 378, [vid. mi La reforma Penal y
Procesal en materia de trdfico de drogas, en Actualidad Aranzadi (96), 1993, p. 4], TAMA-
RIT, La reparacié (n. 15), 1993, p. 51. Mantengo mi critica a Ia regulaci6n en los términos
expuestos; y, ademds, no creo que en materia de tréfico de drogas se trate de «una modifica-
ci6n legal intrascendente» el que se altere e! orden de prelacién establecido en el art., ahora,
126 para imputar al culpable e! cumplimiento de las obligaciones pecuniarias derivadas del de-
lito, cuando sus bienes no den alcance para cubrir todas. El postergar las costas devengadas por
el acusador privado y por el particular a que se satisfaga una multa millonaria es un auténtico
despropésito. Y lo es porque las victimas no dogméticas del delito —no hay sujeto pasivo en
1a mayoria de delitos relativos al trifico de drogas— recurren en Espafia, cada vez més, a
ejercer la accién popular. Remitir a estas personas con seguridad calendas graecas para re-
sarcirles de los gastos que su representacion letrada ha generado parece, desde luego, poco
compatible con una proteccién a las victimas reales del narcotréfico. Por ello es acertada la
critica que hace GARCIA-PABLOS, Criminologia (n. 1), 1988, p. 85, al frivolo mancjo de ex-
presiones tales como «crimenes sin victima».

(40) Vid., entre otras, la temprana STC 62/1983. De todos modos, lo que no tendria
sentido serfa efectuar un proceso de mediacién con el acusador privado. La accién popular estd
pensada para poner en marcha los mecanismos del ius puniendi, coadyuvando o sustituyendo
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ha convertido en un derecho a la accién penal incondicionado (41), sin
necesidad de esgrimir derecho ni interés directo o legitimo alguno. El
mero hecho, entre nosotros, de convivir en sociedad legitima el ejercicio
de la accién penal a los ciudadanos espaifioles. Esta convivencia hace
que, al menos en un plano ideal, transcienda a cualquiera un ilicito cri-
minal (42). Sin necesidad de llegar a ello, que representaria el maximum
de victimizacién, se echa en falta en la doctrina, como se ha puesto de
relieve, la precision de un concepto de victima. Esta ausencia dificulta
enormemente la implementacién dogmdtica y legal de la cuestion. La
prueba estriba en que, por lo que respecta al Derecho continental europeo,
las relaciones en esta materia manejan un concepto estricto de victima,
llegando, todo lo mds, al perjudicado (43).

Esta indefinicién es peligrosa, pues impide precisar el alcance y
destinatarios de la mediacién. En los mal llamados delitos sin victima,
es decir, en aquellos delitos que se consideran de titular difuso, como
pueden ser los delitos relativos al trifico de drogas o contra el medio

su puesta en marcha por los 6rganos primarios constitucional o legalmente habilitados al
efecto. Por lo tanto, la accién popular no es una plataforma de negociacién con el victi-
mario.

(41) Criticamente, por entender que, en no pocas ocasiones, se abusa de la accién
popular, vid. QUINTERO, Dos problemas (n. 37), 1994, pp. 434 y s.

(42) Considera que la coincidencia entre acusacién particular y privada restringe
el protagonismo debido a la victima, PERIS RIERA, Situacion juridico-procesal y econd-
mica de la victima en Espafia, en Victim's Rights (n. 37), p. 235. No se entiende en qué
medida perjudica a la victima el que, incluso alguien que no haya resultado ofendida di-
rectamente en sentido juridico-penal, es decir, sujeto pasivo de un delito, pueda ejercer
la accién popular.

Sea como fuere, el CP de 1995 otorga a los interesados mayores de edad y mental-
mente maduros, si la ofensa no afecta a miltiples perjudicados, el poder de poner en
marcha el proceso penal y, de hecho, de paralizarlo, con el inevitable archivo. Asf, con
independencia de la previsi6én del art. 86, que otorga la facultad de intervencién al de-
nunciante o querellante en la ejecucién de la pena, el texto penal prevé la denuncia como
motor del proceso en los arts. 162.1 (reproduccién asistida inconsentida), 191.1 (agre-
siones, acoso y abusos sexuales), 201.1 (revelacién de secretos y otros atentados a la in-
timidad), 228 (abandono de familia e impago de prestaciones econémicas judicialmente
exigibles), 267 I (dafios imprudentes), 287 (infracciones contra las propiedades intelec-
tual e industrial y contra el mercado y los consumidores), 296.1 (delitos societarios),
456.2 (acusacién y denuncia falsas), 620 (amenazas, coacciones y vejaciones leves), 621
(lesiones leves y homicidio por imprudencia leve), 624 (falta de alteraci6én de lindes). La
querella se reserva dnicamente para los delitos de calumnias e injurias (art. 215).

(43) Cfr. para Alemania, Austria y Suiza SEISER, Die Rolle des Opfers in den
Strafrechtssystemen der Bundesrepublick Deutschland, Osterreichs und der Schweiz, en
Opferrechte im StrafpozeP. Ein europdischer Vergeich (H. H. Kiihne ed.), Kehl-Estras-
burgo-Arlington, 1988, pp. 20 y s., 28 s. y 33 s., respectivamente; para Francia, cfr.
HARD, Die Rolle des Opfers im franzosischen Strafverharen, en op. cit., pp. 64 y s.; para
Italia, cfr. AMMER, Die Berriicksichtigung von Opferrechten in der italianischen Straf-
Prozessordnung, en op. cit., pp. 81 y s. De nuevo sobre Alemania, cfr. TAMARIT, La re-
paracié (n. 14), 1993, pp. 28 y s.; sobre el mundo anglosajén, vid., el mismo, op. cit., pp.
19 y s. Sobre la situaci6n en esos y en otros paises, cfr. los trabajos de OLORUNTIMEHIN,
PAXMAN, VAN DUREN, EPPENSTEIN Y SAPONARO en Victim’s Rights (n. 37), pp. 193y s.,
201 s., 213 5., 247 s. y 257 s., respectivamente.
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1
ambiente, no resulta aceptable que se hable de delito sin victima. Cier-
tamente, por ejemplo, la familia del drogadicto, aparte de él mismo, son
victimas sociales del trafico ilicito de estupefacientes; ciertamente, los
vecinos del entorno de una central térmica cuyas emisiones desforestan
el entorno son victimas sociales de la emisiones antiecoldgicas (44).

Ahora bien, es obvio, que abandonar el 4mbito técnico-juridico al
hablar de victimas y dilatarlo para incluir en tal concepto a cualquiera
que se sienta perjudicado, incluso sin gozar no ya de un interés directo,
sino de un interés legitimo, puede llevar a consecuencias desorbitadas.

En efecto, pensemos, por ejemplo, en que la industria emisora de
contaminantes llega a un acuerdo con los habitantes de las zonas afecta-
das para mejorarles una carretera o reparar la escuela o el parque loca-
les. Ello no supone el cese de las emisiones ilicitas, sino, todo lo més,
por asi decirlo, el abono de un canon, que puede satisfacer a los mas pré-
ximos, pero no a los titulares del medio ambiente que son los miembros
de la comunidad en general y no s6lo los habitantes de la zona en cues-
tién. Piénsese, siguiendo este orden de razonamientos que, como parece
ser ha ocurrido en algiin pais latinoamericano, los grandes grupos de
narcotraficantes hayan invertido, cuando no literalmente regalado,
grandes cantidades de dinero entre las capas mds desfavorecidas social-
mente. Ello, como es obvio, no quita para que el trifico ilicito de estu-
pefacientes siga siendo una lacra y siga devastando amplios sectores
sociales.

Asi las cosas, el término victima ha de ser perfilado seriamente por
quienes proponen la mediacidn o la reparacién como alternativas a la
entrada en juego del Derecho penal como cuestion previa a qué es la me-
diacién, sobre qué hechos se media, entre quiénes se media y con qué
resultados se da por concluida satisfactoriamente una mediacién.

C) Las garantias constitucionales y procesales

No cabe duda, para finalizar este apartado, que, con independencia
de las previsiones legales en vigor (45), la victima es, en una extensa
gama de supuestos situacionales, la gran olvidada en la préctica penal
cotidiana (46), afirmacién que se ha convertido ya en tépica. Dejando
de lado algunos delitos, en los que la provocacién del sujeto pasivo o su

(44) LARRAURI, Le herencia (n. 3), 1991, p. 235, se pregunta si un afectado por
Chemobil se consideraria una victima de Chernobil —s. a.—.

(45) Cfr. BUENO ARUS, La atencion a la victima del delito, en Actualidad Penal
(27), 1990, pp. 297 y s.; LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 107 y s.; TAMARIT,
La reparacié (n. 14), 1993. Vid., adem4s, la ponencia de DE VICENTE REMESAL, La con-
sideracién de la victima a través de la regulacié del dany en el dret penal espanyol: pos-
sibilitats actuals i Perspectives de futur, presentada en estas Jornadas.

(46) Vid., por todos, HASSEMER, Fundamentos de Derecho Penal (trad. F. Mu-
fioz/L. Arroyo), 1984, p. 89.
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predisposicién a la situacién de victima, los lamados delitos de inter-
vencion (47), situaci6n de la victima que habré de ser tenida en cuenta a
la hora de la medicién de la pena (48), lo cierto es que la victima no es
percibida como tal, es decir, como persona dafiada por ser la mas débil en
la relacién victimario-victima, y no se le presta en la mayoria de supuestos
la atenci6n necesaria para salir del trance en que se encuentra. Esto ya es
communis opinio (49).

Para empezar, las fuerzas policiales, con poca formacién victimol6-
gica general, en consonancia con otros déficits del resto de su formacién
y pese a algunos esfuerzos recientes, no saben qué hacer con la victima,
mas alla de llevarla, si estd lesionada, a un centro asistencial u hospitala-
rio. De todos modos, el nuevo CP establece en el art. 639 que, pese a que
algunas faltas s6lo son perseguibles si media denuncia, ello no obsta a la
prdctica de las diligencias prevencién por parte de las autoridades policia-
les y del Ministerio fiscal. Si ello es asi para las faltas, con mayor razén lo
seré para los delitos que se someten a igual condicién de procedibilidad,
algo que expresamente no estd previsto en el Cédigo penal, salvo, curiosa-
mente, para los dafios cometidos por imprudencia grave (disp. adicional 3.2
LO 10/1995). Quizas la existencia de, por ejemplo, los art. 13 6 781 I-
LECr, que impone la proteccién de la victima, sea cual fuere el delito, entre
las primeras diligencias, es decir, las diligencias prevencién. Sin embargo,
la informacién sobre el estado de las investigaciones policiales y/o judicia-
les, asi como el nimero que recibe su expediente y el 6rgano que va a diri-
gir las investigaciones es algo que, incluso para la propia Policia, es
sumamente dificil de saber, debido al sistema de asignaciones vigentes, sis-
tema que no se caracteriza por su previsibilidad ni trasparencia (50). Y ello
con independencia de que un cierto secreto y mutismo, sin base legal al-
guna, envuelve la actuacién policial, llevdndola casi al terreno del arcano.
Esta consideracién, socialmente muy arraigada, favorece précticas policia-

(47) Vid. HASSEMER, Schutzbediirtiftkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik,
Berlin, 1981, pp. 54/5; LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 59 y s.; SILVA SAN-
CHEZ, Introduccién a la Victimodogmdtica, en 1V Semana de Derecho penal de Las Pal-
mas.

(48) Vid. SCHUNEMANN, Die Stellung des Opfers im System der Strafrechtsflege,
I, en NSiZ, 1986, p. 442 —a quien sigue SILVA SANCHEZ, Introduccion (n. 47), 1944, p.
19—, quien se formula la siguiente pregunta: ;Acaso puede el Derecho penal sancionar
cuando la conducta del autor, en si misma considerada, no encierra un peligro suscepti-
ble de lesionar bienes juridicos, sino que sélo adquiere dicho caricter peligroso a conse-
cuencia de determinados comportamientos de la victima? La respuesta, a mi entender, y
siguiendo a ambos autores, ha de ser naturalmente negativa.

(49) Cfr., atitulo de ejemplo para lo que sigue, GARCIA-PABLOS, Criminologia (n. 1),
1988, pp. 98 y s., 102 s.; WALKLATE, Victimology (n. 3), 1989, pp. 108 y s.; PETERS, La Po-
licta y las victimas del delito, en Victimologia (n. 17), 1990, pp. 27 y s.; Alternativ-Ent-
wurf(n. 5), 1992, pp. 16 y s.

(50) Este aspecto, ademds, guarda estrecha relacién con un derecho fundamental
del justiciable, sea victima o victimario: el del juez predeterminado por la Ley. Este de-
recho, hoy por hoy en Espafia, apenas alcanza un cumplimiento insatisfactorio ante la
pasividad de los propios 6rganos judiciales.
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les opacas, pretendidamente ancladas en un inexistente espacio libre de
Derecho vy, por tanto, ajenas a todo control, provenga éste de la victima,
del juez, del Ministerio fiscal, de la opinién piiblica o, incluso, del propio
presunto autor.

Es un tdpico sefialar que, de proseguir las investigaciones, a la victima
o alos perjudicados se les volverd a tomar declaracién en un ambiente, por
lo general, inhdspito y, en ocasiones, previa larga espera, no infrecuente-
mente compartiendo banco, con el victimario y/o sus allegados y, si proce-
de, en presencia de la representacion letrada de éstos. Esta situacin se
agrava, con interrogatorios, idas y venidas a los Juzgados, cuando, por las
razones que fuere, la victima nada més quiere saber del tema, como no sea
mantenerse cuanto més lejos mejor al hecho de infausta memoria. Y ello
sin tener en cuenta los gastos de personaci6n, los de reparacién o reposi-
ci6én que debe abonar desde el momento siguiente al de deterioro o pérdida
del bien y una crénica falta de informacién fiable (51).

Ahora bien: una cosa son estas disfunciones u otras parejas, no sélo
imputables al sistema judicial espafiol, y otra muy distinta alterar el sistema
de garantias (52), incluso las de la propia victima, por mor de una pretendi-
da mayor eficacia, menor coste social y mayor nivel de reparacion o sa-
tisfaccion de los que han sufrido la lesién que el delito representa.

Entre las disfunciones no es menor la perspectiva con que, en oca-
siones, las administraciones publicas abordan la reparacion lato sensu
debida a la victima y otros perjudicados, cuando, tratdndose de aportes
dinerarios, éstos son a cargo de cajas publicas. Asi, por ejemplo, para
proteger juridico-penalmente la vida e integridad fisica y mental de las
personas no basta con una alteracién simbdlica en la sistemdtica positi-
va, tal como ha efectuado el CP 1995, que inicia la Parte Especial con
los delitos contra la vida humana independiente. Hace falta algo mds: 'y
ese algo no es mas que una tutela judicial que, cumpliendo a pies junti-
Has el programa constitucional, sea realmente efectiva. Y no podré ser
realmente efectiva tal tutela judicial si, por mas celeridad que intenten
imprimir los 6rganos judiciales a las causas penales en las que se enjui-
cia una lesién o puesta en peligro de la vida o la integridad fisica de los
ciudadanos, el Ministerio Fiscal, que depende en no poca medida del
Poder Ejecutivo, no cumple taxativamente con las funciones para las
que esta diseiiado constitucionalmente; entre otras «promover la accién
de la justicia» (art. 124. 1. CE), aun cuando los acusados sean funciona-
rios piiblicos o el responsable civil sea un ente piblico. Igual recrimina-
ci6n ha de hacerse a la actuacién de la Abogacia del Estado, cuando, en

(51) El propio horario de atenci6n al piiblico de los Juzgados, el empecinamiento
de algunos funcionarios judiciales en s6lo dar la informacién a través de la repre-
sentacién, y no al interesado, y el mero hecho de localizar e] expediente son algunos de
los modos habituales de consideracién de la victima en la préctica forense espaiiola.

(52) Vid. la propuesta que efecttia TAMARIT, La reparacié (n. 15), 1993, pp. 157
y s. de férmulas de favorecimiento de la reparacion en el seno de un modelo garantista
“—§.a.—.
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un torticero entendimiento del derecho a la tutela judicial de un ente pu-
blico —en este caso del derecho al recurso—, dilata el cumplimiento de
una sentencia mediante la interposicion de recursos a los que es mis que
dudoso que tenga derecho constitucional. Que un ente piiblico, alegan-
do tan discutible derecho fundamental a la tutela judicial, deje sin efec-
to el derecho a la tutela de un ciudadano —sujeto cabal de los derechos
publicos fundamentales— es algo mds que sorprendente.

Asf, por ejemplo, piénsese, por ejemplo, en un homicidio frustrado
en la persona de un recluso. En este supuesto la Abogacia del Estado
acepta ante la Audiencia —obligada por la doctrina jurisprudencial mis
reciente SSTS 20.10 y 26.12.1989, 23.1.1990, entre otras— el pago a
cargo de Instituciones Penitenciarias de ciertas indemnizaciones; sin
embargo, al formular el recurso de casacién contra la indemnizacién a
la que ha sido condenada la Administracién piblica —condena de todo
punto racional, dicho sea de pasada: indemnizacién al recluso y a su fa-
milia por el dafio sufrido, mis una serie de pensiones vitalicias por el es-
tado de coma en que se encuentra irremediablemente sumido aquél—,
abandona su posicién inicial y niega cualquier derecho reparador a la
victima, alegando doctrina legal ya periclitada. Légicamente, aparte de
inadmitirse el citado recurso —ATS 28.7.1993—, se afirma que nadie
puede ir contra sus propios actos —f. j. 1—. Erradicar estas, llamemos,
divagaciones, serfa mucho mis efectivo para la vida —y otros no menos
relevantes derechos, fundamentales o no— que el cambio situacional de
los preceptos.

No hay que pasar por alto que, curiosamente, es en los delitos contra
las finanzas piiblicas espaiiolas (no las comunitarias), si el elusor de im-
puestos o cuotas a la seguridad social, regulariza, dentro de unas deter-
minadas condiciones su deuda, queda exento de pena, lo que supone un
planteamiento victimoldgico, cuando es el Estado la victima (52 bis).

Por lo tanto, al mismo tiempo que se estudia seriamente la descrimi-
nalizacién de no pocas conductas o se somete a la condicién de persigui-
lidad de denuncia o querella ha de procederse vigorosamente a instaurar
un sistema de reparacion, auxilio e informacién de las victimas (53).

(52 bis) Sobre esta problemitica y su anclaje dogmdético, procesal y politico-cri-
minal y las consiguientes posiciones entrecruzadas, cfr. mi Derecho penal (n. 38), 31996, pp.
637 y s.; MORALES PRATS, Parte especial (n. 38), 1996, pp. P{ 743 s.; el mismo, Nuevo (n.
38), 1996, pp. 1387 y s.; MUROZ, Derecho penal (n. 38), 111996, pp. 898 y s.

(53) A este respecto debe recordarse la evoluci6n de los pretextos punitivos en
materia de responsabilidad patrimonial ex delito administrativa derivada de responsabi-
lidad penal de agentes y empleados piiblicos. En efecto, en una linea claramente antivic-
tima, el art. 122 II del Anteproyecto de 1992, al regular la responsabilidad civil
subsidiaria de las administraciones piblicas y demds entes piblicos (por ejemplo,
RTVE, el INSALUD, RENFE, CNMYV, ICAC, ... que pueden estar sometidos incluso a
Derecho privado, pese a seguir siendo entes publicos), ordena a los tribunales que se
abstengan de pronunciarse al respecto; quien desee ser resarcido ante la insolvencia del
funcionario debe acudir a un nuevo pleito, en esta ocasién una reclamaci6én administra-
tiva y, casi seguro que, con posterioridad, contencioso-administrativa.
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Asi las cosas habrd que partir de un hecho obligado en la legislacién
juridico-penal espaiiola: la victima no estd precisamente postergada en
nuestros textos legales, ni sustantivos ni rituales (54). Es mds, algunas
propuestas efectuadas en el Derecho y préicticas comparados responden
a la carencia en sus ordenamientos juridico-penales de referencia de un
status victimoldgico. Si no se atiende la realidad normativa espafiola, se
corre el riesgo de que, junto a la entrada y aplicacién de los nuevos plan-
teamientos ideolégicos en materia de Victimologia, hasta alld donde sea
constitucionalmente posible, se produzca una redundancia o solapa-
miento normativo que, en definitiva, se volverd contra quien se quiere
proteger: la victima.

Estos limites constitucionales y legales, no sélo no han de respetar-
se, dado que proceso penal, hay que reiterarlo, estd concebido para ave-
riguar la existencia de un hecho, cuya perpetracién comporte un castigo
y la imposicion y ejecucién del castigo mismo, sino que algunas de di-
chas garantias constitucionales y legales dan pie para cuestionar preci-
samente la permanencia de dichas garantias, si se admite sin las debidas
reservas las alternativas que la reparacidn, y, en su caso, la mediacién
implican (55). Asi, pueden objetarse, singularmente a la voluntariedad

A este Proyecto se presentaron 1368 enmiendas y no todos los grupos enmendaron
el privilegio de los entes piiblicos y el perigranaje de las victimas. S. €. u 0. enmendaron EA
(enmienda n. 53), PNV (155), EE (284, 527), CDS (569), 1U-IC (700) y PP (971 y 972).
El PSOE propuso, mediante una enmienda técnica, concordar el art. 122 conla L
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin. CiU no enmend6.

El Anteproyecto de mayo de 1994 en su nuevo art. 1 19 eliminaba el pirrafo segun-
do citado e introduce uno nuevo, en consonancia con la L 30/1992. Esta Ley en su art.
146. 2 establece una clara traba al ejercicio simultédneo de la accién penal y civil; en el
mismo sentido en nuevo pérrafo segundo del art. 119 del Anteproyecto. La antigua le-
gislacién administrativa reducia algo més que la presente, pero con idéntico abuso de
poder, la acci6n patrimonial contra la Administracién —sujeto que se amplia al ente pu-
blico— derivada de delito, privilegio que el Consejo de Estado habfa, en la préctica,
acertadamente hecho afiicos; cfr. CARRO y FERNANDEZ-VALMAYOR, Sobre responsabi-
lidad administrativa y coaccién directa, en RAP (100-102), 1982, pp. 1192 y s. Por su-
puesto, queda olvidada una posible interpretaci6n del art. 106. 2 CE que entienda la
responsabilidad patrimonial de la Administracién —Administracién en sentido estric-
to—, en todo caso, como directa; cfr. QUERALT, La obediencia debida. Andlisis de una
causa de justificacién, Barcelona, 1986, pp. 449 y s.; QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUIN-
TANA, Manual de Policia Judicial, Madrid, 21989, pp. 183 y s.

El Proyecto de 1994 en su art. 119 II contiene una previsién mucho m4s ajustada a
1a defensa de la victima: la dnica obligacién que impone al interesado es la de ejercer
junto a la accién penal la civil con la Administracién por responsabilidad subsidiaria. Si
bien es discutible tal imposicién, no obliga a reiniciar un procedimiento administrativo.
Se mantiene, empero, la inclusién, junto a las Administraciones, la de los «entes» piibli-
cos. Asf ha pasado al art. 121 II vigente.

(54) De otra opinién, PERIS RIERA, Situacién juridico-procesal y econdmica de la
victima en Espana, en Victim’s Rights (n. 37), passim.

(55) HASSEMER, Consideraciones (n. 1), 1990, p. 256, afirma: «El proceso penal
no se basa en la armonia y en la comunicacién sino en el conflicto y el debate: 1a persona
a la que se imputa un delito no puede ser obligada a ‘comprender’ sino que tiene que te-
ner 1a oportunidad —incluso frente a la victima— de rechazar esa ‘comunicacién’ y
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que se predica del imputado a la hora de acogerse a esta modalidad de
alternativa la pena, desde las siguientes perspectivas:

1) Presuncién de inocencia (56)

El sujeto activo se ve compelido a aceptar la reparacion, lo que supone
declarar, de hecho, obligatoriamente contra si mismo. Esta reparacion, ade-
mds, no es consecuencia de un proceso, sino un modo anémalo de evitarlo.
No pocos presuntos infractores, ante las dificultades procesales, materiales
y econémicas de hacer frente a un proceso, se decantaran por este mal me-
nor. La actual proclividad de los abogados de oficio, o de confianza, a lle-
gar a acuerdos, que animan a sus (forzosos) clientes a pactar con el
Ministerio Fiscal la pena, da una idea de por dénde pueden discurrir los ti-
ros. Ello sin contar con la premonicidn, con harta base empirica, de que en
ante no pocos juzgados y tribunales, no acceder a una conformidad com-
porta un incremento de pena hasta alld donde sea legalmente posible.

2) Principio de igualdad

No todos los sujetos podrin ser tratados idénticamente, a la vista de sus
posibilidades personales o materiales de reparacién a la victima. Ello tiene
como consecuencia que, ante hechos andlogos, unos sujetos puedan eludir
la pena de prisién y otros no. Ast, por ejemplo, el delincuente habitual con-
tra la pequefia propiedad podra verse abocado a presidio, mientras que el
ejecutivo depredador podré evitar dicho lamentable evento. Ademds, ante ta-
les desiguales objetivos, los operadores emplearan muy distintos esfuerzos
en uno y otro tipo de casos, perpetuando la fase de Baroja: «La Justicia es
como los perros: sélo ladra al mal vertido».

3) Principio de oportunidad

Desde otra perspectiva, pero enlazando con lo anterior, los Jueces y
el Ministerio Fiscal podrén ver la posibilidad de dar carta de naturaleza
al, por algunos considerado tan encomiable, principio de oportunidad,

oponerse a la imputacién». Y, a renglén seguido, afiade: «Tampoco la victima debe ser
levada —ni siquiera con técticas especificas— a situaciones discursivas que ni pueda ni
quiera aguantar». Y finaliza, sefialando: La presuncién de inocencia no puede sacrifi-
carse por intereses terapéuticos, ni siquiera en los delitos bagatela (...). El que dirige el
proceso tiene que proteger los derechos de las partes, procurar el equilibrio de posicio-
nes asimétricas, cuidarse de no colocar ninguna de las partes a un nivel de «presién com-
parativa» —s. a.—.

(56) LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 103, afirma que la presuncién de
inocencia rige en principio. No se ve el por qué de esta limitacién en atenci6n a la victi-
ma, pues se trata de un derecho fundamental incondicionado.
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sin mayores trabas. Se diluye asi el principio de legalidad y de oficiosidad,
no en funcién de causas tasadas, sino en funcién de paradigmas facticos
desconocibles a priori, entre los que la estadistica no es el menos desdefia-
ble. Con ello se aumenta el riesgo de caer en la arbitrariedad en la selec-
ci6n de los casos relevantes formalizando dos circuitos penales diversos.

Ademds, existe el peligro de que la posibilidad de reparacién moti-
ve més a los operadores judiciales en aquellos tipos de delitos més es-
tandarizados, relegando, incluso en perjuicio de la victima, aquellos
menores, pero cuya reparacion sea mds que problemadtica.

4) Principio jurisdiccional

De acuerdo al art. 117.3 CE los Jueces ejercen de forma exclusiva y
excluyente la funcidn jurisdiccional, que consiste en juzgar y hacer eje-
cutivo lo juzgado.

En el caso de la reparacién o mediacién que tiene lugar ante el Juez
de Instruccién o ante el Ministerio Fiscal en igual fase, y, en todo caso,
antes del juicio oral, resulta que el Juez debera estampar su firma rubri-
cando el acuerdo entre victima y victimario, sea éste el que sea, sin jui-
cio alguno, es decir, al margen del cauce constitucional y legalmente
previsto: el proceso penal.

Las dudas que ha suscitado la llamada conformidad del procedi-
miento abreviado y que alguna Sentencia del Tribunal Supremo no ha
aceptado por no haberse ejercido la potestad jurisdiccional (57), se reve-
la aqui con mucho mayor vigor. En efecto, la instruccién sélo puede
acabar con archivo, por causas legales, o con apertura del juicio oral.

La reparacién o mediacién supone la finalizacién de un pleito penal,
en el que se reconoce la existencia del delito, en el que el Ministerio Fis-
cal deja de ejercer la accién —pues hay que suponerlo implicado en la
negociacién— y el Juez —pese a lo fehaciente del hecho, reconocido
por victima y victimario— certifica tal existencia y, previo acuerdo, ar-
chiva.

Este modo de proceder me parece incompatible con el disefio cons-
titucional tanto de la funcién jurisdiccional como con el de la funcién
del Ministerio Fiscal, salvo profundas reformas legales.

D) Admisibilidad

Por tanto, y para concluir, la mediacién y reparacién, en principio
han de ser aceptadas como reorientacién, no tanto de los fines de la
pena, sino como alternativas cabales a las mismas.

(57) Vid. supran. 22,
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Hasta donde se puede llegar, es decir, qué hechos pueden solventar-
se a priori mediante mediacién y/o reparacién y puedan ser extraidos ya
de los textos penales y hasta dénde puede ser sustituida la pena, y no
sélo la pena privativa de libertad, es algo que requiere una ulterior, pro-
funda y extensa discusién.

Ahora bien, lo que parece fuera de toda duda es que, efectuada le-
galmente la descriminalizacién que se quiera, la reparacién o mediacion
s6lo puede ser constitucionalmente efectiva, ademds, en su caso, de de-
seable, si tiene lugar en el seno de un procedimiento regular, finalizado
por sentencia en la que se recogen los modos, formas y maneras de tal
sustitutivo penal.

M. LINEAS DE IMPLEMENTACION DE LA REPARACION ALA
VICTIMA

A) Replanteamiento

Visto lo expuesto, y en mayor conexién con nuestro vigente ordena-
miento, el sistema de reparacién parece admisible. Ello no comporta
que algunas de las objeciones vertidas, més bien reservas a la hora de su
implantacién de lex data, hayan de caer en saco roto.

Partiendo de la admisién, siquiera condicional de la reparacién, son
varios los objetivos que, de modo pricticamente inmediato, bajo mi
punto de vista, habrian de ser acometidos. El primero, sin necesidad de
reforma legal alguna, consistiria en instar a los Instructores que abando-
naran la tramitacion rutinariamente las piezas separadas de responsabi-
lidad civil. Este objetivo es bésico y prioritario para acometer cualquier
modificacién de habitos, previa a la de normas. Asi es: cuando un impu-
tado traspasa el umbral del Palacio de Justicia, por no se sabe qué extra-
fia razén, se convierte en pobre de solemnidad, pese a haber llegado,
como ha ocurrido en més de una ocasién, a las dependencias judiciales
en un coche de quitar el hipo.

En segundo lugar, procede ampliar urgentemente las medidas de re-
paracién patrimonial con cargo a un fondo estatal que vaya més alld de
los delitos de terrorismo y de las indemnizaciones a ciertos transportis-
tas cuando ven quebrantado su negocio en el extranjero (58).

(58) Cir. delege data, TAMARIT, La reparacid (n. 14), 1993, pp. 76 y s.; de lege fe-
renda, BENITO ALONSO, Hacia un sistema de indemnizacién estatal a las victimas del
delito en Esparia, en LA LEY (3), 1988, pp. 885 y s. Con especial referencia a la re-
paraci6én debida a delitos terroristas, vid. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 107
y s. A este respecto, constituyen un punto de partida normativo las leyes 35 y 35/1995,
ya citadas (n. 39), aunque claramente insuficientes.
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Asf es: pese a recomendaciones de organismos internacionales (59)
en este sentido y de legislacién comparada (60) que se ha adelantado a
las mismas o ya las ha implementado, la prictica legal espafiola camina
audn lejos del horizonte deseable. Recientemente, con ocasién de la pe-
miltima reforma de los delitos relativos al trafico de drogas —LO
8/1992—, y dejando aparte algunas perlas legislativas que dicha refor-
ma contiene (61), lo cierto es que para estos delitos y los conexos, como
son el blanqueo de dinero, se ha alterado la prelacién en la responsabili-
dad patrimonial del sujeto, pasando a ser el Estado el adjudicatario ex
lege de todos bienes incautados, previo paso por los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Ciertamente es innegable que el trafico ilicito de drogas produce
una palpable devastacién social en campos que van mas all de la salud
publica. De ahi, ademds de otras consideraciones y la censura que mere-
cen, las equivocadas penas draconianas previstas sin alternativa alguna
seria de carécter terapéutico, preventivo o reparador. Por ¢ello, no hubie-
ra estado de mds que, en lugar de esa alteracién legal del sistema de pre-
lacién de los abonos patrimoniales de los declarados culpables, se
hubiera destinado lo incautado, en vez de a la Policia [art. 344 bis €) CP-73],
a la creacién de un fondo nacional de ayuda a toxicémanos y a sus fa-
milias, cosa que no se ha llevado a cabo, sino de modo més que paupé-
rrimo con la L 36/1995.

A este respecto, ademds de lo ya sefialado sobre la alteracion de la
prelacion en materia de responsabilidad civil tal como la generaliza el
actual art. 126, no se tiene en cuenta que proviene de una reforma par-
cial de 1992 en materia de trifico de drogas y que, una vez mds, lo es-
pecial ha devenido general, practicdndose as{ una politica criminal

(59) Vid. NacioNes UNIDAS, Declaracidn de Principios fundamentales de justi-
cia para las victimas de delitos y de abusos de poderes (Resolucién de la Asamblea Ge-
neral 40/34, de 29 de noviembre de 1985); CONSEJO DE EUROPA, Convencién europea
sobre la reparacion a las victimas de delitos violentos, de 24 de junio de 1983; CONSEJO
DE EUROPA (COMITE DE MINISTROS), Recomendacién sobre la posicion de la victima en
el marco del Derecho Penal y del Proceso penal [R(85)11, de 28 de junio de 1985]. Es-
tas resoluciones pueden verse, la primera y la dltima, en LANDROVE, Victimologia (n. 1),
1990, pp. 64 y s., 57 s., 45 s., respectivamente. Cfr., ademds, sobre estas resoluciones,
que son glosadas, y otras declaraciones y recomendaciones de asociaciones cientificas o
gremios técnicos de organismos internacionales, especialmente el VII Congreso de las
Naciones Unidas sobre prevencidn del delito y tratamiento del delincuente —Milén,
1985— y la Declaracion sobre Justicia y Asistencia para las victimas, emitida por la
Sociedad Internacional de Victimologia —21 de mayo de 1985—, BERISTAIN, Derechos
humanos de las victimas (n. 23), 1986, pp. 731 y s. De interés resulta la sistematizacién
que efectiia sobre la Resolucién del Consejo de Europa y de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, GUTIERREZ-ALVIZ, Nuevas perspectivas sobre la situacion juridico-
penal y procesal de la victima, en Poder Judicial (18), 1990, pp. 82y s.

(60) Vid. supran. 43 y, ademds, BUENO ARUS, La atencion (n. 45), 1990, pp. 309 y s.

(61) Cfr. mi La reforma Penal y Procesal (n. 15), 1993, pp. 2 y s., con relacion,
por ejemplo, al silencio de la Ley para establecer de dénde procede la droga en las en-
tregas vigiladas, tal como regula (?) el nuevo art. 263 bis LECr.; vid., ahora, en Derecho
Penal (n. 38),31996, pp. 791 y s.
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descontextualizada y poco atenta, para lo que aqui interesa, para con las
victimas (62).

Algunas de las criticas vertidas a la regulacién de 1992 han dado como re-
sultado la L. 36/1995, relativa a la creacién de un fondo nacional con los efectos
procedentes de los decomisos del trafico de drogas. Sin embargo, dicha norma
no es precisamente una muestra de victimologia en accién. En efecto, si bien su
art. 2.1 parece atender con preferencia a los toxicémanos —dejando de lado,
con todo, a sus familias—, en su art. 3, dedicado a destinatarios y beneficiarios
(sic), de los ocho epigrafes de que consta el apartado 1., sélo el c) estd dedicado
a los drogodependientes, via organizaciones no gubemamentales o privadas
que trabajen en ese campo; el resto de los bienes del citado fondo se dedicaa las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (incluido el Servicio de Vigilancia Aduanera)
y a otras autoridades centrales, autonémicas y locales.

Mis generosa, en apariencia, pero, en la prictica sélo si la victima
es casi indigente, es la L 35/1995 sobre ayuda a victimas de delitos vio-
lentos y de agresiones sexuales. (62bis)

En esta linea argumentativa no menor interés tendria el destinar es-
fuerzos a las medidas de defensa pasiva de las victimas. Una adecuada
informacién en materia de seguros y la correspondiente bonificacion
fiscal, basada en el menor costo policial y judicial, puede resultar del
mayor interés tanto particular como socialmente.

B) La reparacion en si misma

1) Cuestion previa: la prevencion general

El mejor sistema de reparacion, el mejor por estar conectado con la pre-
vencion general, seria el proveniente del propio infractor. Esta reparacion

(62) Asi, Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 41 y s.

(62bis) Laregulaci6n del actual art. 378 la consideran consecuenciadel art. 126 y
no de la mencionada reforma de 1992, VALLE MUNIZZMORALES GARCIA, en Nuevo (n. 38),
1996, pp. 1040/41; los mismos, Parte Espeaal (n. 38), 1996, pp. 1684/5. Tampoco PRATS
CANUT, Nuevo (n. 38), pp. 606 y s. llama la atencién a este respecto. Por su parte, MUNOZ,
Derecho penal (n. 38), 111996, p. 582, considera acertada esta regulacién por los muchos
gastos que tiene que llevar a cabo el Estado en esta materia, tanto policialés como judiciales.

Ciertamente, han de llevarse a cabo muchos gastos con cargo a los presupuestos en estas
y otras materias, pero no es cierto que el Estado no deba asumirlos sin, por decirlo asf, reper-
cutir su coste —otro arcano: el del costo real de 1a Administracién de Justicia, caso a caso—,
pues, si nos planeamos la cuesti6n en el terreno puramente economicista, quizés no deberia re-
sultar adjudicatario el propio Estado de acometer las funciones estatales, pues no st demos-
trado que sea mds barato ni més eficaz, sobre todo cuando deben anularse, con toda justicia,
sentencias por insuficiencia en la tutela judicial de los sospechosos o inculpados por parte de
las autoridades intervinientes en los procesos (entre otras muchas, STS 7-12-1996: caso Néco-
ra: prueba insuficiente con vulneracién del principio acusatorio; STS 5-10-1996: ausencia de
autorizacién judicial en la apertura de un paquete postal en el acropuerto de Barajas, sin que ni
la Fiscalia antidroga, ni el Juez de Instruccién ni la Audiencia lo tuvieran en cuenta), intutela
judicial de los imputados que, a la postre, se ha vuelto contra la sociedad misma.
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primigenia habria de ser abordada, en efecto, desde esta perspectiva ge-
neral preventiva. Por un lado, la relativa a 1a modalidad de la reparacién
Y, por otro, relativa al procedimiento dentro del cual ha de tener lugar la
misma.

La reparacién, normalmente, se considera que ha de ser o en espe-
cie, es decir, restituyendo, o reponiendo a la victima por la pérdida o
menoscabo del bien juridico penal lesionado. En este aspecto el art. 110,
comprendiendo la restitucion, la reparacion stricto sensu y la indemni-
zacion, es inusitadamente generoso; otra cosa bien distinta es la referen-
te, como es bien sabido, al alcance judicial de dichas previsiones: la
restriccion judicial, sin base legal, es sorprendente.

En primer término, topamos aqui, amén de con la referida, en oca-
siones, cicaterfa judicial, con el obstaculo de la capacidad econémica
del sujeto, tema ya suficientemente debatido a la hora de analizar la res-
ponsabilidad civil y, por lo tanto, pocas novedades cabe afiadir. Unica-
mente subrayar que tal imposibilidad debe ser real, es decir, acreditada
tras las investigaciones de rigor, con independencia de la dificultad de
tal empeiio que incluso permite abonar la responsabilidad civil ex delito
a plazos (art. 125). Por ello, se ha considerado oportuno €l poder susti-
tuir la prestacién de contenido econémico por otra de carécter personal.
Aqui se ha considerado desde el trabajo en favor de la victima hasta el
pedirles disculpas. O lo que es lo mismo: una reparacion de cardcter
simbélico también valdria (63).

Sin embargo, de no articularse un sistema lo menos moralizante po-
sible, lo cual, como ya se ha sefialado, parece dificil, podemos caer en
un Derecho penal de cuiio privativista y claramente prerevolucionario.
Estas prestaciones personales podrian recordar al nexum romano y, al
mismo tiempo, la terapia pseudopsiquidtrica. En efecto, estas alternati-
vas tienen, con independencia de una mas que cuestionable sujecién
personal entre imputados y acusadores, una clara vertiente paternalista.
Se sitda el delito, no dentro de los riesgos sociales para los cuales hay
que estar preparado por el hecho de vivir en sociedad, tanto técnica
como moralmente, sino que el delito se ve casi como un suceso prove-
niente del arcano que se ceba en un inocente absolutamente al margen
de la realidad.

Ya no se trata de determinar si y en qué medida la victima ha con-
tribuido o, incluso, ha provocado el delito. Este caricter mitico del de-
lito, claramente premoderno, supone una involucién al pasar por alto el
caricter netamente social del crimen, y contemplarlo, de esta suerte,
desde una perspectiva exclusivamente desde la victima, casi como un
evento totalmente inmerecido, cuya causacién requiere una explicacién.
De ahi la insistencia en el encuentro entre victima y victimario como pa-
nacea.

(63) Cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 33.



Victimas y garantias: Algunos cabos sueltos 155

Ahora bien, este planteamiento, que ha de ser rechazado, cabe sus-
tituirlo por otro mds realista. Es decir, qué pasa si el victimario, lo cual
es frecuente, carece de capacidad material para reparar el dafio o, dispo-
niendo de ella, no lo desea, o la victima no quiere ver més reparacién
que el cumplimiento de las previsiones legales (64), es decir, la realiza-
cién de un proceso y su conclusién en un sentencia condenatoria, se
haya ejercido o no la accién civil.

Lo que tendria que suceder nunca podra ser regresivo respecto a
la situacién legal actual. En el planteamiento legal vigente se requie-
re una satisfaccion, en la medida de lo posible, de las responsabilida-
des civiles, llegdndose a condicionar ciertos beneficios a, como
minimo, el inicio de tal camino; tal es el caso de la rehabilitacién (art.
136.2.1.9). Si este es el limite, estd claro que el legislador habré de dar
un paso mis y ampliar los esmirriados fondos de indemnizacién a las
victimas, incluso en sentido amplio, e implementar una politica de
defensa pasiva de relieve.

Asfi las cosas, tal como propone el Alternativ Entwurf (65), una re-
paracién seriamente disefiada deberia ser el sustituto alternativo a la
pena o, de imponerse, a su ejecucién o minoracién. El Estado, es decir,
la comunidad politica, puede, en ciertas circunstancias, siempre legal-
mente reguladas, considerar que la prevencién general se mantiene pese
a la no verificacién en la realidad de la pena, en cualquiera de las fases
procesales de imposicién y o ejecucién, o cuando tales se condicionan
en su virtualidad, en todo o en parte, a que el victimario se someta a la
realizaci6n de alguna modalidad de reparacién. Incluso, puede plantear-
se, con serias reservas en mi opinién, el archivo del caso si la reparacién
tiene lugar (66).

En el fondo, cada vez que se buscan y disefian alternativas no pena-
les a la pena, aun dentro del sistema penal, tal biisqueda tiene un objetivo
claro: la prevencién especial. Si ésta se realiza o puede realizarse razonable
para determinado grupo de casos, lo que supone, mis que la resocializacién (67),
el mantener al delincuente al margen del delito, se trata de un objetivo mas
que atendible. Pero ello nos lleva a la cldsica polémica de las antinomias de
los fines de la pena, que aqui, al enfrentar pena con reparacion, no hacen
sino volverse a plantear, incluso con mas crudeza.

(64) Vid. las reticencias criticas que formulan HASSEMER, Consideraciones (n. 1),
1990, pp. 257 y s., 0 LARRAURI, La herencia (n. 3), 1991, pp. 233 y s., en el sentido de
no dar por buena la afirmacién general de que lo que siempre desee la victima sea una
reparacion; ni tan siquiera resulta siempre probable que la victima desee volverse a
echarse a la cara a su victimario.

(65) Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 50 y s. [§§ 4 y 5 AE-WGM].

(66) Cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 61 ys. [§§ 11 ss. AE-WGM].

(67) No hace falta insistir en la critica a una resocializacién forzada, impositora
no sélo de valores especificos y dominantes para quien los impone, sino que obliga a su
aceptacion plena por parte del resocializando; cfr. el ya clésico trabajo a este respecto de
MuNoz CONDE, La resocializacidn del delincuente: andlisis y critica de un mito, en La
reforma (n. 9), 1980, passim.
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Y ello es asi porque, ademds de la prevencién especial, representa
un papel primordial en esta nueva constelacion la satisfaccion de la pro-
pia victima, debido al protagonismo que se le hace cobrar. Con lo cual
pudiera suceder que la prevencién general no sélo cediera ante la pre-
vencién especial, sino ante la obtencién de un fin particular: el de la sa-
tisfaccién de la victima. Sea como fuere, en mi opinidn, la prevencion
general es el limite infranqueable (68) de cualquier medida estricta-
mente penal o de sus sustitutivos de la indole que se antoje. No es, desde
luego, facil ni seguramente hacible, el decir a priori cuando se produci-
ria la incompatibilidad entre los fines de la pena (69). Ahora bien, en
aras de la realizacién de la prevencidn especial, ésta puede sostenerse,
aqui mediante la restitucién, incluso contra la prevencion general en el
caso de que la contradiccidn sea insalvable dnicamente respecto de una
sola persona delincuente (70). Aunque de nuevo habria que ver si ello
no redundaria en detrimento de la prevencién general.

2) Modo de practicar la reparacion

Sin embargo, con todo, lo dicho no constituye el niicleo central de
la cuestién. Lo decisivo aqui, a mi modo de ver, es cémo se lleva a cabo
esta reparacién o inicio de reparacion.

Dejando de lado las no en absoluto irrelevantes cuestiones procesa-
les y constitucionales, o que aqui se debe analizar es en qué modo ha de
incardinarse legalmente la reparacién como la alternativa al proceso cri-
minal que concluye con la imposicién y ejecucion de una pena, y no séloa
ésta, dado que la reparacidn es mas que una alternativa a la pena. Es, antes
que nada, una alternativa a la puesta en marcha en el caso concreto de una
parte sustancial del sistema penal: al proceso en su triple vertiente de inves-
tigacién, de declaracién y de ejecucién (71). Singularmente, la reparacion
se diferencia de otras alternativas en que trata de fomentar la finalizacién
anticipada del procedimiento penal. Slo excepcionalmente tiene relevan-
cia como alternativa a una pena a imponer, como presupuesto de la re-
nuncia a pena (72), o a su ejecucion, una vez impuesta (73).

Entendidas asi las cosas, cabe tomar como punto de partida, con las
necesarias matizaciones legales, el art. 21,5.% para la reparacién mate-
rial, 21.4.%, para algo similar a la reparacién simbélica, planteamientos

(68) Vid., por todos, LuzON PERA, Medicidn de la pena y sustitutivos penales,
Madrid, 1979, pp. 61 y s.

(69) Vid., el mismo, op. cit., pp. 63/64.

(70) Vid. el mismo, op. cit., p. 64 —s. 0.—.

(71) Enefecto, su finalidad positiva es el restablecimiento de la paz social; cfr. § 1.2
AE-WGM en Alternativ-Entwrf (n. 5), 1992, pp. 10ys., 225, 41,

(72) Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 50 y s. [AE-WGM].

(73) Cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 59y s. [§§ 7y 8 AE-WGM].
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a los que no le serfa ajeno, lo que quepa incluir en el art. 21.6.2 (74) el
arrepentimiento espontaneo. Esta prevision normativa hace referencia a
que la conducta del presunto infractor —de culpable, con poca fortuna,
siguese hablando— tenga lugar antes de que el sujeto tome conocimien-
to de la apertura del juicio oral. Por otro lado, bajo ciertas condiciones,
puede incluso aplicarse como atenuante analégica, y ambas, ademads,
como muy cualificadas, si ello es posible. No cabe duda de que en la le-
tra de la Ley cabe la reparacion, pues, entre otras cosas, hace mencién
literal a la misma. Ahora faltaria el marco legal, dentro del proceso pe-
nal para poder llevar a cabo las medidas alternativas que la reparacién
incorpora.

Ahora bien, ;qué sucederia si el sujeto no se arrepiente, dicho sea
en el moralista lenguaje de la ley? ;Puede ofrecérsele esta oportunidad
a lo largo del proceso? La prevision ex lege data hace referencia a que
la reparacion ha de tener lugar antes de que llegue a conocimiento del
infractor la apertura del juicio oral. Para el Alternativ Entwurf el cum-
plimiento de la reparacidn, salvo excepciones no imputables al reparan-
te, tiene en la apertura del juicio oral representa el limite infranqueable (75).
Pero si observamos el § 6 AE-WGM, dicho limite temporal est estable-
cido para la realizacién de la reparacién y no para suscribirla. Si est4, en
cambio, de acuerdo a su § 10, previsto en la modificacién de la legisla-
cién procedimental que los autores del Alternativ Entwurf proponen el
momento en que ha de hacerse patente el imputado (76) la posibilidad
de la reparaci6n; este momento tiene lugar durante el primer interroga-
torio judicial de aquél. De este modo se le permite decidir lo que entien-
da mas conveniente para su defensa (77).

Nada se dice respecto de la aceptacién, pero ésta deberfa ser
quasi inmediata; o, todo lo mas, tras la primera entrevista reserva-
da con su defensor, una vez finalice ese primer interrogatorio ju-
dicial. A la vista de las modalidades procesales alemanas, se
contempla por el Alternativ-Entwurf, ademés, que se informe al
imputado y a la victima de la posibilidad de mediacién, con sus-
pensién de los plazos legales de por hasta un maximo de 6 meses,
cuando el Ministerio fiscal decide querellarse y cuando formula
escrito de acusacién. Por ultimo, la Autoridad judicial, antes de

(74) Una combinacién de elementos del arrepentimiento esponténeo (art. 21.4.2) y de
la reparaci6n (art. 21.5.2), cuando no se dan todos los requisitos, podria dar lugar a esta ate-
nuante analdgica, asf, por ejemplo, una reparacién incompleta previa al juicio oral, pero pos-
terior a la apertura de diligencias. La disculpa en algunas infracciones, podria, pues, ser
incluida aqui.

(75) Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 55 y s. Anal6gicamente, el actual
art. 21.5.3, que incluso puede ser considerada atenuante muy cualificada.

(76) Los redactores del Alternativ Entwurf han querido, a fin de evitar efectos inde-
seables, que también, en casos especiales —que no especifican— que se informe de la po-
sibilidad de la reparaci6n a la victima; vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 68.

(77) Ibidem.
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abrir el juicio oral, ha de proceder a una nueva informacién, con suspen-
sién de plazos, ya sea para remitir el caso a una instancia de mediacién
0 para intentarla ante sf misma (78).

La regulacién del Alternativ-Entwurf resulta excesivamente farra-
gosa. Bastarfa con hacer mencién a que en el primer contacto que tiene
el imputado con el hecho de que existe una acusacién en su contra debe
informadrsele de la posibilidad de la reparacién. En suma, deberfa efec-
tuarse algo similar a lo que sucede con el derecho a conocer la acusacién
y a defenderse técnicamente. Resulta acertado, por contra, el que la in-
formacién relativa a la posibilidad de reparacién tenga lugar no antes de
la informacién de la existencia de la acusacion, sino durante el primer
interrogatorio a consecuencia de tal informacién (79). De esta suerte, ha
de limitarse, en principio, la posibilidad de acogerse a la alternativa de
la reparacion al momento en que se informa debidamente de dicha po-
sibilidad. M4s adelante se acrecentarian los riesgos de que la voluntarie-
dad de acogerse a tal alternativa fueran fruto de la presién, del cinismo
o del interés por parte de todos los intervinientes en el proceso de con-
cluirlo a cualquier precio, con la consiguiente quiebra de la prevencién
general y pese al cardcter criminégeno de tal proceder.

IV. EPILOGO

La consideracién de la victima en el sistema penal tiene que pasar a
primer plano. Ello comporta, y seguramente comportard en el futuro, di-
ficultades de adaptacion, en especial en materia de garantias juridico-
penales de quien es sometido a enjuiciamiento para resultar castigado.

Aunque se han formulado serias objeciones, el Proyecto Alternativo
alemdn de reparacién representa el disefio mas acabado de esta modali-
dad de evitacién de la pena, intentando dar respuesta a los intereses in-
dividuales o colectivos lesionados, sin por ello abandonar €l terreno de
la prevencion general. Conviene, con todo reiterar dos cuestiones. La
primera que la aplicacién sistemadtica en un futuro a determinadas mo-
dalidades delictivas debe conducir a descriminalizar dichas conductas.
La segunda que, si bien la victima ha de tener mayor protagonismo en el
sistema penal, su incorporacién con plenitud al mismo no ha de suponer
la mengua de los derechos del presunto delincuente y del delincuente.

Todo ello, en fin, sin olvidar que la legislacién espaiiola no es pre-
cisamente parca en dar a la victima cauce procesal para su propia y ac-
tiva proteccion jurisdiccional. Otra cosa, como no es infrecuente, es la
puesta en préctica del ordenamiento.

(78) Vid. §§ 14 ss. AE-WGM y su fundamentaci6n en Alternativ-Entwurf (n. 5),
1992, pp. 76 y s.
(79) Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1993, p. 67.
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I. INTRODUCCION (1)

La Ley Orgdnica 6/1995, de 29 de junio, da una nueva rdbrica al Ti-
tulo VI del Libro II del Cédigo Penal: «Delitos contra la Hacienda Pi-
blica y contra la Seguridad Social», introduciendo el articulo 349 bis CP
que establece: -

«1. Las penas sefialadas en el nimero 1 del articulo 349 de
este Codigo serén aplicables al que, por accién u omisién dolosa, de-
fraudare a la Seguridad Social para eludir el pago de las cuotas de ésta
y conceptos de recaudacién conjunta, obtener indebidamente devolu-
ciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier con-
cepto asimismo de forma indebida y con dnimo fraudulento,

. siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devolu-
ciones o deducciones indebidas exceda de 15.000.000 de pesetas.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicardn en su
grado médximo cuando la defraudacién se cometiere concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes:

(1) ABREVIATURAS CITADAS: CE: Constitucién Espafiola; CP: Cédigo Pe-
nal; ET: Estatuto de los Trabajadores; OM: Orden Ministerial; RJ: Repertorio Jurispru-
dencia Aranzadi; RD: Real Decreto; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STS:
Sentencia del Tribunal Supremo; TGSS: Tesorerfa General de la Seguridad Social;
TRLGSS/94: Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de ma-
nera que quede oculta la identidad del verdadero obligado frente a
la Seguridad Social.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién
atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de una es-
tructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad
de obligados frente a la Seguridad Social.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el
apartado anterior, se estard a lo defraudado en cada liquidacién,
devolucién o deduccidn, refiriéndose al afio natural el importe de
lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un perfodo inferior
a doce meses.

3. Quedara exento de responsabilidad penal el que regulari-
ce su situacién ante la Seguridad Social, en relacién con las deudas
a que se refiere el apartado 1 de este articulo, antes de que se le
haya notificado la iniciacién de actuaciones inspectoras dirigidas
a la determinacién de dichas deudas o, en el caso de que tales ac-
tuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Pi-
blico o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o
denuncia contra aquél dirigida.

La exencién de responsabilidad penal contemplada en el pa-
rrafo anterior alcanzard igualmente a dicho sujeto por las posibles
falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la
deuda objeto de regularizacidn, el mismo pudiera haber cometido
con cardcter previo a la regularizacién de su situacién».

El precepto transcrito constituye un hito en la proteccién penal de la
Seguridad Social en nuestro pafs pues por primera vez se recoge un de-
lito de esta naturaleza con la finalidad de luchar contra aquellos ataques
mds graves al patrimonio de la Seguridad Social (2). El niimero mayor
de conductas defraudatorias que generaban impagos de cuotas a la Se-
guridad Social hacia imprescindible la creacion de esta figura.

La ubicacidn sistemdtica de estos delitos en el titulo que incluye a
los delitos contra la Hacienda Publica se debe a la gran similitud entre
ambos ilicitos penales derivada de la idéntica naturaleza juridica del ob-
jeto de proteccion.

(2) Los intentos que han tratado con anterioridad de regular la defraudaci6n del pago
de las cuotas de 1a Seguridad Social han sido los siguientes: Proyecto de 25 junio 1971, Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1980 y Propuesta de Anteproyecto de C6digo Penal de 1983.

Cfr. para el anélisis de estos precedentes con BAYLOS, A. y TERRADILLOS, J., De-
recho penal del trabajo, Madrid, 1990, pp. 174-175; DE VICENTE MARTINEZ, R., Delitos
contra la Seguridad Social, Madrid, 1991, pp. 216-226; PALOMEQUE L6pezZ, M.C., Los
delitos laborales en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal, en «Los de-
litos socio-econémicos» (ed. de Barbero Santos), Madrid, 1985, pp. 355-358; y TERRA-
DILLOS BASOCO, J., Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, pp. 129-131.
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A nuestro entender, la obligacién de cotizar tiene naturaleza tributa-
ria en cuanto que retne los caracteres propios del concepto de tributo ex-
traidos de nuestra norma fundamental (esto es, porque las cuotas tienen por
finalidad contribuir al sostenimiento de una necesidad publlca asf concep-
tuada por el art. 41 CE y porque la nota de la coactividad estd presente en
todo su ciclo vital) y sin que pueda oponerse a ello la exclusion realizada
por la Ley General Tributaria pues es obvio que una ley ordinaria no
puede reducir los prmcxplos consagrados por la Constitucién (3).

Ademis, la propia Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 6/1995
lo reconoce y la redaccién del precepto coincide practicamente en su tota-
lidad con el articulo 349 CP de manera que creemos que no hubiera sido
necesario la creacién de un precepto especial de haberse aceptado sin reser-
vas por el legislador el caracter tributario de la obligacién de cotizar.

II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido en los delitos contra la Seguridad So-
cial, al igual que en el delito fiscal, es el Erario Piblico (4), siendo un
delito patrimonial pues se trata de proteger con eficacia el patrimonio
de la Seguridad Social dado que la elusién en el pago de las cuotas su-
pone una merma de los ingresos que integran dicho patrimonio (art.
80.1 TRLGSS/94) (5).

La lesi6n causada por la conducta delictiva abarca no sélo la dismi-
nuci6n patrimonial de la Seguridad Social sino también el orden piblico
econémico entendido como «interés estatal en la integridad y manteni-
miento de la organizacién econémica constitucional (6)». En efecto, la efi-
cacia de los principios constitucionales de solidaridad y de redistribucién
de la renta que preconizan los arts. 2 y 40 CE y el mantenimiento del régi-
men piiblico de la Seguridad Social exigido por el art. 41 CE s6lo se puede
lograr mediante la contribucién de todas las personas a los gastos piiblicos
segtin la capacidad econémica del contribuyente mediante un sistema tri-
butario justo (art. 31.1 CE). El equilibrio de este sistema econémico re-

(3) Estaes larazén ultima por la que SERRANO GOMEZ, «El fraude tributario (delito
fiscal)», Madrid, 1977, p. 207, consideraba que la falta de ingreso de las cuotas de la Se-
guridad Social constituye un supuesto de fraude tributario, que podrd ser un delito de los
tipificados en el articulo 319 (delito fiscal o, en la actualidad, delito contra la Hacienda
Piblica) del CP.

(4) Tesis defendida en el delito fiscal por Balo FERNANDEZ, M., Derecho penal
econdmico, Madrid, 1978, p. 556 y MARTINEZ PEREz, C., Delitos contra la Hacienda
Piiblica, en Comentarios a la Legislacion penal, Tomo VII, Madrid, 1986, pp. 201 y ss.

(5) Laregulaci6n del patrimonio de la Seguridad Social se regir4 por las disposi-
ciones especificas contenidas en la presente Ley, en sus normas de aplicacién y desarro-
llo y, en lo no previsto en las mismas, por lo establecido en la Ley de Patrimonio del
Estado (art. 80.2 TRLGSS/94). Se produce, pues, una unificacién del régimen jurfdico
patrimonial de la Seguridad Social.

(6) MaRrTtos NUNEZ, J.A., Derecho penal econémico, Madrid, 1987, p. 384.
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quiere una proteccién penal adecuada de las cuotas y recursos de cual-
quier otro género de la Seguridad Social que constituyen su patrimonio.

Es concluyente la STS de 27 diciembre 1990 (RJ 5209) al declarar
que el bien juridico protegido en los delitos contra la Hacienda Publica
«estd fntimamente relacionado con los articulos 1.1 de la Constitucidn,
que proclama a la Justicia como valor fundamental del Ordenamiento
Juridico, y el 31 de la misma Ley Fundamental, en orden a la funcién
que los tributos han de desempeifiar en un Estado democrdtico de Dere-
cho al exigir una contribucién de todas las personas a los gastos ptiblicos
segiin la capacidad econémica del contribuyente mediante un sistema tri-
butario justo, de igualdad y progresividad; se trata en definitiva de pro-
teger el orden econémico, dentro del mas amplio orden social, conforme
el Ordenamiento Juridico que ha de realizar la justicia material dentro
de los pardmetros de la Ley positiva (7)».

No obstante, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 6/1995
llega mas lejos pues afirma que «la elusién en el pago de las cuotas de
la Seguridad Social, dentro de los delitos econémicos, constituye un es-
pecifico delito contra el patrimonio de la misma caracterizado, frente a
otras modalidades de actuacién contra este patrimonio, porque tutela de
manera singular la funcién recaudatoria de la Tesoreria General de la
Seguridad Social (8) cuando se deja en situacién de desconocimiento de
la existencia de los hechos que fundamentan el nacimiento y cuantia de la
deuda para con la Seguridad Social» (9).

III. SUJETOS DEL DELITO

1. Sujeto activo

Sujeto activo del delito puede serlo aquella persona que se encuen-
tre en condiciones ficticas de defraudar a la Seguridad Social mediante

(7) Enel mismo sentido vid., STS de 12 marzo y 12 mayo 1986 (RJ 1462 y 2449).

(8) La TGSS tiene a su cargo la custodia de los fondos, valores y créditos y las
atenciones generales y de los servicios de recaudacion de los derechos y pagos de las obli-
gaciones del sistema de la Seguridad Social (art. 63.1 TRILGSS/94 ) .

La estructura y competencias de la TGSS estdn reguladas por el RD 1314/1984, de
20 de junio, modificado por el RD 1619/1990, de 30 de noviembre.

Las normas mds importantes que regulan la gestién recaudatoria de la Seguridad
Social son:

— Arts. 18 a 37 TRLGSS/94.

— RD 1517/1991, de 11 de octubre, que aprueba el Reglamento General de Re-
caudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social.

— OM 8 abril 1992 que desarrolla el precedente RD.

(9) En este sentido cfr. ARROYO ZAPATERO, L., Delitos contra la Hacienda Pu-
blica en materia de subvenciones, Madrid, 1987, pp. 91 y ss.; y DE VICENTE MARTINEZ,
Delitos..., ob. cit., p. 234.
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la elusidn del pago de las cuotas y demas conceptos de recaudacidn con-
junta, la obtencidn indebida de devoluciones o el disfrute indebido de
deducciones (10).

A nuestro entender, el delito contra la Seguridad Social es un delito
comiin por cuanto que puede ser cometido por cualquiera, lo que se des-
prende de:

— laliteralidad del precepto pues en el tipo legal no existe limita-
cién en orden a determinar la cualidad del sujeto activo, al referirse la
defraudacién a las cuotas de la Seguridad Social;

— siuno de los comportamientos tipicos es la elusion del pago de
las cuotas y demds conceptos de recaudacién conjunta, sujeto activo po-
drd serlo cualquiera de los responsables del pago, esto es, los obligados
al pago, responsables solidarios y subsidiarios y los sucesores mortis
causa (arts. 19.1 y 26.1 TRLGSS/94).

Cuando el sujeto pasivo de la obligacién de pagar las cuotas y de-
mds conceptos de recaudacién conjunta es una persona juridica, la res-
ponsabilidad penal recaerd en la persona fisica que actie como directivo,
érgano o representante legal o voluntario de la misma, siempre que con-
curran los elementos del tipo legal y todas las exigencias derivadas del
tipo subjetivo del injusto (11).

La STS de 10 noviembre 1993 (RJ 8387) declaré que «el directivo
u érgano de la persona juridica se ve obligado a responder del delito es-
pecial propio, respecto del cual la cualificacién personal se halla del
lado de la entidad a quien representa. Pero semejante transposicién o
desplazamiento de la responsabilidad penal no opera mecdnicamente,
sino sobre la base de que la accién del no cualificado sea adecuada, en
si misma, para infringir la norma, de cuya violacién se parte para la con-
figuraci6n del tipo delictual especial propio. La cldusula de las actuacio-

(10) Enrelaci6n al delito fiscal, RODRIGUEZ MOURULLO, G., El nuevo delito fiscal.
Revista Espaiiola de Derecho Financiero, niims. 15-16, 1977, p. 709 entiende que «pue-
de ser sujeto activo cualquiera que esté en condiciones ficticas de defraudar a la Hacien-
da mediante la elusién de impuestos o disfrute de ventajas fiscales que conciernan a
cualquier otro». En el mismo sentido, vid. CORDOBA, J., Comentarios I, pp. 273 y ss.

En contra, BAJO FERNANDEZ, M., Manual de Derecho penal (Parte Especial). De-
litos patrimoniales y econdmicos, Madrid, 1989, pp. 435 y 436.

No obstante, la STS de24 febrero 1993 (RJ 1530) declaré: «Sin embargo, si en el
caso de examen el comportamiento defraudatorio consiste en eludir el pago de tributos,
¢l sujeto activo del delito s6lo podria serlo quien esté obligado al pago, que segiin el art.
35 de la Ley General Tributaria, corresponde al sujeto pasivo de la obligaci6n tributaria. Y
segtin el art. 40 de la propia Ley habré de entenderse como sujeto pasivo de la obligaci6n tri-
butaria a la persona natural o juridica que seguin la Ley resulta obligada al cumplimiento de
las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del mismo. En conse-
cuencia, sujeto activo del delito s6lo puede ser el contribuyente o su sustituto. De ahi que
el delito fiscal sea considerado como delito especial o de propia mano».

(11) Como afirma Baio FERNANDEZ, M., Manual..., ob. cit., p. 436: «el articulo
15 bis exige que la persona obre como directivo o en representacién y por otra parte que
*“actiie” lo que implica la realizacién de alguno de los hechos que describe la conducta
punible del delito fiscal, concurriendo, por supuesto, en todo caso, el dolo exigible».
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nes en lugar de otro, trayendo al primer plano de la responsabilidad pe-
nal al agente directivo o representante de la persona juridica, halla su ra-
z6n en la finalidad de facilitar una valoracién juridico-penal ajustada a
la realidad de la propia conducta del agente (12)».

2. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo del delito es la Seguridad Social y, mas concretamen-
te, la Tesoreria General de la Seguridad Social por cuanto que ocupa la
posicién de sujeto acreedor de la obligacién de cotizar y titular del pa-
trimonio que ha sido lesionado con la realizacién de la conducta delicti-
va.

En efecto, la normativa vigente le atribuye a la TGSS la titularidad,
administracién y custodia del patrimonio tinico de la Seguridad Social
(art. 81 TRLGSS/94) (13).

IV. 'CONDUCTA
/

La conducta tipica consiste en defraudar a la Seguridad Social en
una cantidad que exceda de 15.000.000 de pesetas para eludirel pago de
las cuotas y conceptos de recaudacién conjunta, obtener indebidamente
devoluciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier
concepto de forma indebida.

El micleo esencial de la accién consiste en la defraudacién entendi-
da «como perjuicio patrimonial obtenido mediante la utilizacién del en-
gaiio (14)».

(12) En relacién a los delitos contra la Hacienda Pblica, la jurisprudencia se ha pro-
nunciado con reiteracion en orden a la determinaci6n de la responsabilidad penal de quien
actia en nombre de persona juridica:

— La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) estima la responsabilidad penal del Pre-
sidente del Consejo de Administracién de una Sociedad An6énima porque en este caso
se le concedieron «amplias facultades respecto a la disponibilidad de medios econémi-
cos y administracién de la entidad».

— LaSTS de 24 febrero 1993 (RJ 1530) estima la responsabilidad criminal de un
Gerente de la sociedad que «era la persona obligada al pago del impuesto en su condi-
ci6n de tal y que por tanto lo eludi6 siendo por ello sujeto activo del delito».

— La STS de 26 abril 1993 (R} 3209) estima la responsabilidad criminal de un
Director Gerente que «administraba y regia la sociedad desde su constitucién».

(13) Sobre su régimen patrimonial, vid. PALOMAR OLMEDA, A., El nuevo régi-
men patrimonial de los bienes de la Seguridad Social, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 23, julio-septiembre 1985, pp. 371 y ss.

(14) Cfr. para el delito fiscal con BAJO FERNANDEZ, M., Manual..., ob. cit., p.
430; Boix REIG y otros, Derecho Penal. Parte especial, Valencia, 1993, p. 416 y RODRI-
GUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 709.
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El art. 349 bis CP no es aplicable al mero impago de cuotas, ni tam-
poco castiga como delito contra la Seguridad Social todo perjuicio pa-
trimonial causado a la Seguridad Social, sino tinicamente el causado
mediante las formas de comisién expresamente recogidas.

En definitiva, requiere el empleo de engaiio y causalmente relacio-
nado con el mismo la induccién a error en la TGSS, produciéndose el
consiguiente perjuicio patrimonial (15), debiendo analizarse cada uno
de estos elementos necesarios para producirse el comportamiento tipico
analizado.

1. Engafio

Se exige para la comision del delito la presencia de un engafo efec-
tivo a la TGSS del mismo modo que para la estafa si bien limitado a al-
guna de las tres modalidades de comisién de la defraudacién (16), de
manera que segun un sector doctrinal el mero incumplimiento de los de-
beres fiscales no seria suficiente para integrar el contenido de la defrau-
dacién a no ser que concurra un mecanismo engafioso o mise en scene,
una maniobra falaz susceptible de inducir a error (17).

Se solventa el problema suscitado en torno al delito fiscal sobre la
limitacién de los medios comisivos y, en particular, si cabia hablar de
esta conducta delictiva en caso de mera omisién de la declaracién tribu-
taria (18).

Los pronunciamientos del Tribunal Supremo en orden a resolver la
cuestién con anterioridad a la Ley Orgénica 6/1995 son dispares:

1) LaSTS de 29 junio 1985 (RJ 3087) declar6 que «la esencia del
fraude castigado consiste, lisa y llanamente, en la no percepcién de in-
gresos fiscales a los que las Haciendas respectivas tienen derecho, puro
delito de omisidén que sin embargo ha de trascender a la simple pasividad,
en tanto que la ausencia de la declaracién fiscal, tal aqui acaece, devendra

(15) Vid. Boix REIG y otros, ob. cit., p. 416.

(16) Cifr. parael delito fiscal con BAIO FERNANDEZ, M., Manual..., ob. cit., p. 431.

La STS de 12 mayo 1986 (RJ 2449) declar6 que «fraude», equivale seménticamen-
te a «engafio» 0 a «accién contraria a la verdad o a la rectitud», «defraudacién», a «ac-
cién o efecto de defraudar», y, «defraudar», siendo palabra polisémica, en su acepcién
més ajustada al caso, a «cometer un fraude en perjuicio de alguno».

(17) Vid: MARTINEZ PEREZ, C., 0b. cit., p. 249.

(18) Cifr. en relaci6n al delito fiscal con: APARICIO PEREZ, J., El delito fiscal: la
no presentacion de declaracién tributaria como medio para cometerlo, Gaceta Fiscal,
nim. 42, 1987; FERRE OLIVE, J.C., La omisidn de declaracion tributaria, ;configura un
delito fiscal? Revista del Poder Judicial, nim. 10; HERNANDEZ LAVADO, ;Es posible
cometer delito fiscal por omisién? Impuestos, nim. 11, 1988; MESTRE DELGADO, E., La
defraudacion tributaria por omisién, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1991; y PEREZ RoOYO, F., Los delitos y las infracciones en materia tributa-
ria, Madrid, 1986, pp. 123 y ss.
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al delito cuando concluyentemente incida en quienes conscientemente
conozcan y sepan de su obligacién con el erario piiblico a modo de punible
comportamiento socio-econémico que también supone una burlesca in-
fraccién de compromisos civicos y sociales y que acaba desembocando en
un tipico delito de tendencia eminentemente dolosa».

La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) considerd posible «la construc-
cién del concepto de defraudacién partiendo de la simple omisién del
sujeto tributario, sin la concurrencia de artificio, mecanismo engaiioso o
mise en scene que parecen consubstanciales» de forma que «puede sos-
tenerse que una conducta adquiere o puede adquirir el valor de engafio
cuando infringe el deber de verdad o de manifestar la realidad no sélo
quien tergiversa o manipula los datos que configuran las bases impo-
sitivas para pagar insuficientemente, sino quienes, sabedores del de-
ber de declarar, omiten la declaracién, porque Ia Hacienda puede
tomar este hecho —facta concludentia— como afirmacién de que el
sujeto obligado no tenfa nada que declarar... y es patente —afadi-
mos— que quien omite la declaracién exigida con intencién de eludir el
impuesto «totalmente» no debe ser de mejor condicién de quien, en su
declaracién, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar «me-
nos de lo debido», en ambos casos se advierte una falta de verdad o ac-
titud engafiosa...».

2) La otra linea jurisprudencial se inicia con la STS de 12 marzo
1986 (RJ 1462) al afirmar que «habida cuenta de que, “fraude”, equiva-
le semdnticamente a “‘engafio” o a “accién contraria a la verdad o a la
rectitud”, “defraudacién”, a “accién o efecto de defraudar”, y “defrau-
dar”, siendo palabra polisémica, en su acepcién mas ajustada al caso, a
“cometer un fraude en perjuicio de alguno”, y tomando en considera-
cién que no se trata de resucitar la antigua prisién por deudas, es preciso
llegar a una conclusién distinta, conforme a la cual lo relevante, a efec-
tos punitivos, es ocultar o desfigurar las bases tributarias con el fin de
eludir la obligacién de satisfacer determinados impuestos y con la evi-
dente intencién defraudatoria consiguiente...».

3) LaSTS de 20 noviembre 1991 (RJ 8338) zanja la cuestién ad-
mitiendo la comisién por omisién al declarar que «el animo defraudato-
rio es desde luego por la simple omisién es decir, por no presentar la
obligada declaracién el sujeto tributario, aunque en la omision no con-
curra ningtin tipo de artificio o mecanismo engaiioso: se limita a no de-
clarar. Falta al deber de verdad o de manifestar la realidad, no sélo quien
tergiversa o manipula los datos que configuran las bases impositivas
para no pagar o pagar menos de lo debido, sino también quienes, sabe-
dores del deber de declarar, omiten la declaracion... Pero esto es una
cosa y otra muy distinta es que ese silencio —cualquier medio comisivo
estd en condiciones de integrar la plataforma de hecho del delito— haya
de obtenerse, con una especie de presuncidn indestructible, la existencia
del dolo... De tal manera que, frente a una declaracién inexacta o una no
declaracién, el juzgador debe descubrir, en una investigacién psicolégi-
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ca, dificil pero necesariamente imprescindible, si hubo 0 no dnimo de
defraudar (19)...».

El articulo 349 bis prevé expresamente la omisién, junto a la accion,
constitutiva de este delito. A nuestro entender, la falta de presentacién
de los documentos de cotizacién con las liquidaciones correspondientes
pueden por si mismas integrar la conducta defraudatoria por las siguien-
tes razones:

— porque existe un deber especifico impuesto legalmente de pre-
sentacién de los documentos de cotizacién, recogido en el art. 26
TRLGSS/9%4;

— porque el deber de declarar tiene su fundamento en el deber de
contribuir pues «no se contribuye tan s6lo por el hecho de llevar a cabo
una prestacién pecuniaria ante el ente piblico, sino que dicha obliga-
cién (nosotros dirfamos deber) alberga, ademds un sentido mas profun-
do, a través del cual el administrado-contribuyente colabora de manera
directa con los 6rganos de la Administracién (20)...»; es decir, que la falta
de presentacién de los documentos de cotizacién vulnera el bien juridico
protegido por la norma pues produce no sélo un ataque al patrimonio de
la Seguridad Social (disminucién de ingresos) sino también al orden
econémico (deber de contribuir);

— porque la falta de presentacién de los documentos de cotiza-
cién supone ocultar a la TGSS tanto la existencia del presupuesto de he-
cho generador de la obligacién de cotizar como también los datos
necesarios para cuantificar la cuota;

— porque defrauda a la Seguridad Social quien sabedor de que
tiene la obligacién de pagar las cuotas lo elude, omitiendo la presenta-
cién de los documentos exigida legalmente; es mas, una de las formas
comisivas mas frecuentes serd la omisién de la declaracién la que «su-
pone un mayor grado de reprochabilidad penal, ya que representa un
maximo (no decir nada y por tanto defraudar todo) frente a una declara-
cién en la que exista una parte mayor o menor ocultada (21)».

2. Perjuicio

El articulo 349 bis exige, ademds, «que la cuantia de las cuotas de-
fraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de
15.000.000 de pesetas». En caso de una defraudacién de cuantia inferior

(19) Vid., en el mismo sentido las SSTS de 27 diciembre 1990, 3 diciembre 1991, 24
febrero 1993, 26 abril 1993 y 31 mayo 1993 (RJ 5209, 8964, 1530, 3209 y 4293).

(20) ESEVERRI MARTINEZ, E., Sobre la naturaleza juridica de las autoliquidacio-
nes tributarias, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 37, p. 96.

En el mismo sentido, vid. FERNANDEZ PAVES, La autoliquidacion tributaria, Ma-
drid, 1995, pp. 32 y ss.

(21) STS de 27 diciembre 1990 (RJ 5209). Vid., en este sentido, DE VICENTE
MARTINEZ, R., ob. cit., p. 239.



168 José Antonio Martinez Lucas

a la sefialada por el precepto estaremos ante una infraccién administra-
tiva, nunca ante una conducta delictiva.

Al igual que en el delito contra la Hacienda Piblica, se plantea el
problema de si la cuantia de la cuota defraudada tiene la consideracién
de un elemento del tipo o es una condicién objetiva de punibilidad.

Creemos que se trata de un elemento del tipo, ya que por estar en
presencia de un delito de resultado la cuantia exigida es un elemento ne-
cesario para la existencia del tipo objetivo. No puede hablarse de condi-
cién objetiva de punibilidad por no ser una condicién (hecho futuro e
incierto) ni la cuantia defraudada a la Seguridad Social se encuentra
causalmente desvinculada de su conducta (22) y se adeciia mejor al De-
recho Penal basado en la culpabilidad.

La STS de 9 marzo 1993 (RJ 2547) declar6 que «se trata, en defini-
tiva, de un elemento inexcusable del delito, y su determinacién compete
a los Tribunales... con sujecion a la legislacién fiscal vigente».

La cuantia defraudada se determina por el importe de lo impagado en
caso de elusién del pago de cuotas o de disfrute indebido de deducciones y
por el importe de lo cobrado en caso de obtencién indebida de devolucio-
nes.

El apartado segundo del articulo 349 bis establece los criterios para
determinar la cuantia defraudada en virtud del cual «se estard a lo de-
fraudado en cada liquidacidn, devolucién o deduccién, refiriéndose al
afio natural el importe de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a
un periodo inferior a doce meses». En consecuencia, pueden acumularse
las cuantias de las cuotas de los distintos Regimenes del Sistema de la
Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién conjunta siempre
que estén referidas a un afio natural.

(22) Cfr.Bolx,J., ob. cit., p. 422; en el mismo sentido, vid. BAJO FERNANDEZ, M.,
Manual..., ob. cit., p. 433; y MARTINEZ PEREZ, Comentarios..., ob. cit., p. 266.

En contra, DE VICENTE MARTINEZ, R., Delitos..., ob. cit., p. 247 considera que «en
caso de configurarse el tipo con cuantia, ésta habri de considerarse condicién objetiva
de punibilidad» ya que «si se considera la cuantfa elemento del tipo serd muy dificil in-
criminar al sujeto activo que en la mayoria de los casos alegara desconocimiento exacto
de la cuantfa».

La doctrina del Tribunal Supremo en relacién al delito contra la Hacienda Piiblica
tampoco ha sido unénime:

1) La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) declar6 que «el delito en cuesti6n se con-
figura como un delito de resultado que requiere para su perfeccién un perjuicio econé-
mico consistente en la falta de ingreso en el Tesoro de la suma debida a titulo de tributo,
pero es imprescindible que el perjuicio alcance un determinado nivel —dos millones de
pesetas en la Ley aplicable— para provocar la reaccién penal, y este limite —variable
seglin demuestra la realidad por estar inspirado en razones de prudencia politico fis-
cal— es caracteristico del resultado que culmina el tipo objetivo, debiendo el dolo abarcar
para configurar el tipo subjetivo, aparte del &nimo especifico de defraudar muy patente en la
redaccién legal que se comenta, el conocimiento de los deberes tributarios cuyo incumpli-
miento dio lugar a la defraudacién, y la conciencia de la cuantia de esta Gltima».

2) La STS de 27 diciembre 1990 (RJ 5209) consideré la cuantfa defraudada
como «condici6n objetiva de punibilidad» que «no necesita, por consecuencia de su
propia naturaleza, ser abarcada por el dolo...».
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Por cuota defraudada debemos entender no sélo la cuota integra —la
que resulta de la aplicacién del tipo a la base de cotizacién— sino también
la cuota liquida —]la resultante de practicar deducciones o compensa-
ciones reduciendo el importe de la deuda final a ingresar—. Esta es la
efectiva cuota de la Seguridad Social a los efectos del articulo 349 bis CP,
debiendo excluir otros conceptos que no la integren como las sanciones ad-
ministrativas, recargos de mora o apremio e intereses en los aplazamientos
y fraccionamientos dado que «no son consecuencia del fraude, en concreto
del “engafio”, sino de otras circunstancias, por lo que no deben ser con-
tabxllzadas» (23).

Los conceptos de recaudacién conjunta comprenden tinicamente
las cuotas de desempleo, formacién profesional y Fondo de Garantia
Salarial (art. 225 y disposicién adicional vigésima primera del
TRLGSS/94).

La determinacién de lo defraudado es competencia de los Tribuna-
les de acuerdo con la legislacién vigente de la Seguridad Social (24),
esto es, en base a la remuneracién que tenga derecho a percibir el traba-
jador o la que efectivamente perciba en razén del trabajo que realice por
cuenta ajena o, en su defecto, se estimard como base de cotizacién la
media entre la base minima y méxima correspondiente al dltimo grupo
de cotizaci6én conocido en que estuviese encuadrada la categoria de los
trabajadores (art. 32.2 TRLGSS/94 (25)).

3. Modalidades de comisién

El tipo legal se cifie a tres formas o modalidades de comisién de la
defraudacién:

3.1. Elusion del pago de cuotas y conceptos de recaudacion conjunta

La palabra eludir significa, segtin el diccionario de la Real Acade-
mia, «huir la dificultad; esquivarla o salir de ella con algtin artificio» o
«hacer vana, o hacer que no tenga efecto, una cosa por medio de algin
artificio».

(23) Cifr. en relacién a los delitos contra la Hacienda Piblica con BAJO FERNANDEZ,
M., Manual..., ob. cit., p. 434.

(24) Cfr. en relacién a los delitos contra la Hacienda Pudblica las STS de 26 no-
viergn&re y 27 diciembre 1990 (RJ 9165 y 5209) y 9 febrero y 3 diciembre 1991 (RJ 5210
y 8964)

t(>25) Precepto redactado conforme el articulo 29.8 de 1a Ley 42/1994, de 30 de di-
ciembre

Debe tenerse en cuenta que en los delitos contra la Hacienda Publica el célculo de
la cuantfa defraudada puede hacerse a través del método de estimacién indirecta de ba-
ses imponibles, que en el proceso puede ser apreciado como prueba indiciaria, capaz de
destruir la presuncién de inocencia: vid, STS de 26 abril 1994 (RJ 3209).
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Esta modalidad de comisién de la defraudacion pone de relieve la
exigencia tipica del engafio de manera que «si la propia conducta del
contribuyente pone de manifiesto la ausencia de artificio alguno de ca-
racter elusivo, serfa atipica (26)».

La STS de 3 diciembre 1991 (RJ 8964) declar6 que «semdntica-
mente “eludir” (del latin “ludere”, jugar) es huir o escapar de una obli-
gacién o compromiso con habilidad o artificio, y puede hacerse —con
referencia al supuesto enjuiciado— mediante la ocultacién o desfigura-
cién de alguno de los datos necesarios para la ajustada cuantificacién de
la deuda tributaria, o mediante la omision de la declaracién que los ocul-
ta “todos” con tendencia defraudatoria, pues asi lo imponen de consuno
exigencias logicas y razones de eficacia del precepto penal».

El objeto de la elusién son las cuotas de la Seguridad Social y con-
ceptos de recaudacién conjunta, concepto éste estricto con la significa-
cién técnico-juridica que le hemos dado.

3.2. Obtencién indebida de devoluciones

La devolucién de los ingresos indebidos se configura por el ordena-
miento juridico como un derecho y asi expresamente se contempla en el
articulo 23.1 TRLGSS/94: «tendran derechow.

La existencia de este derecho supone que el pago realizado no ha
llegado a producir los efectos que le son propios, bien porque la obliga-
cién de cotizar no ha nacido, bien porque habiendo nacido, lo ha hecho
defectuosamente en relacién con alguno de los elementos que constitu-
yen su presupuesto determinante.

Esta modalidad tipica de comisién es la obtencién fraudulenta e in-
debida de devoluciones de cuotas y demds conceptos de recaudacion
conjunta. En todo caso, no es necesario que el sujeto activo haya reali-
zado con anterioridad el pago de las cuotas, bastando tinicamente que
cualquier persona obtenga indebidamente devoluciones pues tal con-
ducta serd consecuencia del fraude o del engaiio.

3.3. Disfrute indebido de deducciones

La tercera modalidad de defraudacién se refiere genéricamente al
término «deducciones», esto es, a la accién y efecto de deducir que, se-
gun el Diccionario de la Real Academia, significa «rebajar, restar, des-
contar alguna partida de una cantidad».

Por tanto, el concepto de deduccién permite incluir a todas las reba-
jas, bonificaciones o compensaciones que minoren el importe de la deu-
da final a ingresar y en particular:

(26) BoIx, M., ob. cit., p. 416.
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— coeficientes reductores de 1a cotizacién aplicables a las empre-
sas excluidas de alguna contingencia o a las empresas colaboradoras;

— retencién de parte de la cuota por accidente de trabajo y enferme-
dad profesional en caso de colaboracién voluntaria en la gestién de la asis-
tencia sanitaria y de laincapacidad laboral transitoria derivada de contingencias
profesionales;

— Dbonificaciones que se establecen en consideraci6n a objetivos so-
cioecondmicos: se trata de un conjunto de medidas que responden a objeti-
vos de politica de empleo, partiendo de la tesis de que los elevados costes
salariales, incluidas las cotizaciones sociales, son muy desfavorables al
empleo.

La STS de 25 septiembre 1990 (RJ 7238) declaré que «respecto a la
otra modalidad comisiva que como hemos dicho, consiste en «disfrutar
indebidamente de beneficios fiscales», 1a Sala de instancia parece refe-
rirse a ella con una cierta insistencia, cuando habla, tanto en la descrip-
cién de los hechos, como en los fundamentos juridicos, de que el Centro
de Ensefianza, cuya titularidad obstenta u obstentaba el procesado, reci-
bi6 una serie de subvenciones estatales en metélico y, sin embargo, no
hizo pago o no ingresé las cantidades previamente retenidas a sus em-
pleados procedentes del impuesto sobre la renta. Esas referencias o alu-
siones las hemos de entender fuera de lugar y sin hilacién alguna con la
naturaleza de los delitos enjuiciados, pues una cosa es aplicar (o gastar) esa
clase de subvenciones de manera indebida al fin para el que fueron conce-
didas, circunstancia ésta que, ni se ha probado, ni tiene correlacién directa
con el supuesto de que se trata, y otra muy diferente es el hecho de que se
haga inadecuado disfrute de ciertos beneficios fiscales que el Estado, los
Ayuntamientos o las Comunidades Auténomas, otorguen en determinados
casos a ciertas personas fisicas o juridicas, siempre con caricter excepcio-
nal y por motivos muy concretos y definidos, como pueden ser la condona-
cién o perdén de ciertos impuestos o tributos, la moratoria o dilacién en el
pago de los mismos, la reduccién en la cantidad impositiva, etc.».

El adjetivo indebido supone que el sujeto activo no tiene derecho a
practicar estas deducciones segtin el ordenamiento juridico vigente, lo
que exigird, normalmente, un comportamiento activo tendente a probar
que se retinen las condiciones para disfrutarlas (27).

V. TIPO SUBJETIVO

La Ley expresamente exige la presencia del dolo, por lo que se ex-
cluye la posibilidad de comisién del delito por imprudencia. El dolo
consiste en la conciencia y voluntad de que, mediante engaiio, se causa

(27) Cfr. enrelacién al delito contra 1a Hacienda Piiblica con TERRADILLOS BASOCO,
J., Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, p. 224,
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injustamente al patrimonio de la Seguridad Social un perjuicio que ex-
cede de 15.000.000 de pesetas.

Es suficiente el dolo eventual (28) en el sentido de que «aunque el
autor desconozca con exactitud la cuantfa de lo defraudado, “acepta” o
“consiente” la cantidad realmente defraudada (29)». El autor del delito
debe conocer y querer, a través de alguna de las modalidades delictivas,
causar un perjuicio patrimonial a la Tesoreria General de la Seguridad
Social. Resulta necesario que el sujeto activo del delito conozca la
existencia de la obligacién de cotizar.

La expresi6n «animo fraudulento» supone la exigencia de dnimo de
defraudar como elemento subjetivo del tipo de injusto. En relacién a los
delitos contra la Hacienda Piiblica el Tribunal Supremo asi lo ha venido
exigiendo (30). No habra delito cuando de las circunstancias concurren-
tes se deduzca que no existié intencién de defraudar, como por ejemplo
en caso de presentacién de los documentos de cotizacién y liquidacién
de la deuda con la Seguridad Social (31).

(28) Vid. en relaci6n a los delitos contra la Hacienda Piblica la STS de 10 no-
viembre 1993 (RJ 8387).

(29) BaJo, Manual..., ob. cit,, p. 437.

(30) Asi, la STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) declaré que el dolo debe abarcar
«para configurar el tipo subjetivo, aparte el 4nimo especifico de defraudar muy pa-
tente en la redaccién legal que se comenta, el conocimiento de los deberes tributa-
rios cuyo incumplimiento da lugar a la defraudaci6n, y conciencia de la cuantia de
esta dltimanr.

La STS de 12 marzo 1986 (RJ 1462) declar6 que «lo relevante, a efectos punitivos,
es ocultar o desfigurar las bases tributarias con el fin de eludir la obligaci6n de satisfacer
determinados impuestos y con la evidente intencién defraudatoria consiguiente.

La STS de 9 marzo 1993 (RJ 2547) declaré: «Es doctrina consolidada de este Tri-
bunal, iniciada en la S. 29-6-1985 (RJ 3087) y continuada en las de 2-3-1988 (RJ 1520),
26 noviembre y 27 diciembre 19990 (RJ 9165 y 5209), 28 junio, 20 noviembre y 3 di-
ciembre 1991 (RJ 7590, 8338 y 8964), y en la reciente 31-10-1992 (RJ 8629), que el de-
lito contra la Hacienda Piblica imputado exige un elemento subjetivo especifico (4nimo
de defraudar) para evitar que la intervencion penal conduzca a la prisién por deudas,
pero esta intencién defraudatoria, evidente en quien declara mal o tortiteramente, puede
darse en quien no declara, porque siendo consciente de ese deber omite una actuacién
esperada por la Administracién Tributaria susceptible de ser tomada como expresién
—inveraz— de no existir hecho imponible. La Sentencia citada de 3-12-1991 acudia a
la significacién semdntica del verbo del tipo “eludir”, equivalente a huir o escapar de
una obligacién o compromiso con habilidad o artificio, lo cual podfa hacerse, con sim-
ple transposici6n del concepto, mediante la ocultacién o desfiguracién de alguno de los
datos necesarios para la ajustada cuantificacién de la deuda tributaria, o mediante la
omisién de ia declaraci6n que los oculta todos con tendencia defraudatoria, pues asf lo
imponen de consumo exigencias l6gicas y razones de eficacia del precepto penal».

(31) Enrelaci6n al delito contra la Hacienda Publica 1a STS de 28 junio 1991 (RJ
7590) declaré que «la simple elusién o falta de abono de un impuesto podrd cumplir el
tipo objetivo del delito fiscal, en ningiin caso bastar4, empero, para considerar al omi-
tente autor de un delito contra la Hacienda. Este exige algo mds: el 4nimo de defraudar.
Y mal puede darse este 4nimo en quienes en la contabilidad empresarial hacen constar
el auténtico soporte de la base imponible.

Y asf es, en efecto, en autos consta que los procesados declararon en 1984 ventas
por importe de 327.215.480 pesetas (folio 210 del rollo). Y los Inspectores de Hacienda
asimismo informaron «que los débitos por este concepto (IGTE), frente a 1a Hacienda Pxibli-
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No es necesaria la exigencia de dnimo de lucro como elemento sub-
jetivo del tipo de injusto (32). El lucro perseguido consistiria en la ven-
taja patrimonial que es consecuencia del impago de las cuotas y demds
conceptos de recaudacién conjunta o de la obtencién indebida de devo-
luciones. No siempre se da este elemento pues en caso de falta de reten-
cién de la cuota obrera y su posterior ingreso en la Tesoreria General de
la Seguridad Social se puede realizar este tipo delictivo y, sin embargo,
no existe un lucro para el sujeto activo del delito (33), ya que los traba-
jadores serian los beneficiarios de esta defraudacién.

El desconocimiento o interpretacién incorrecta de las normas de Se-
guridad Social supone la presencia de un error sobre el tipo (34) que si
es vencible determina la impunidad de la conducta (art. 6 bis a) CP),
dado que el delito contra la Seguridad Social no admite la comisién cul-
posa o imprudente. Las expresiones «indebidamente» o «de forma inde-
bida» delimitan el comportamiento tipico de este delito y, por ello, el
error que verse sobre la normativa que determina el caracter debido o in-
debido de las devoluciones o deducciones, constituye un error sobre el
tipo (35).

El error sobre la prohibicién se produce en aquellos supuestos en los
que el sujeto desconoce que el incumplimiento de la normativa de la Se-
guridad Social sea constitutivo de infraccion penal.

La viva polémica doctrinal en orden a resolver acerca de la califica-
cién juridica que merece el error en el delito fiscal no ha tenido eco en
su aplicacion practica. Buena prueba de ello es que sélo encontramos un
{inico pronunciamiento judicial. Asi, la STS de 2 de marzo de 1988 (RJ
1520) declard que «no puede ser invocado con éxito el error de tipo (so-
bre los preceptos tributarios especificos que forman parte del elemento
normativo del tipo legal), ni el error de prohibicién (ignorancia del sig-
nificado antijuridico de su comportamiento, pese a conocer las circuns-
tancias del hecho tributario), porque no hay base factica alguna que lo
autorice, y no puede aceptarse que una persona llamada a asumir tan se-

ca aparecen recogidos en libros de contabilidad de 1a empresa y en las declaraciones del
Impuesto sobre Sociedades que se han ido presentando regularmente» (folio 223). Cer-
tificacién en la que también consta que la «Base imponible. IGTB» es de 327.215.482
pesetas.

Si nunca se oculté la real base imponible, ni hubo falsedades o anomalfas en la
contabilidad, ni se obstaculiz6 en forma alguna la accién inspectora por parte de los ser-
vicios de Hacienda el no abono, en su momento (con posterioridad se ha efectuado), de
la totalidad de la cuota devengada —gran parte de las ventas no habfan sido cobradas—,
podria constituir, eventualmente, otra infraccién delictiva, por la que no han sido acusa-
dos, en ningiin caso delito fiscal. El motivo ha de estimarse y con €l el recurso, sin ne-
cesidad de analizar los motivos restantes».

(32) Eneste sentido, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., ob. cit., p. 251.

(33) Cfr. en relaci6n al delito fiscal con PEREZ RoOY0, 0b. cit., p. 146.

(34) DE VICENTE MARTINEZ, 0b. cit., p. 255.

(35) Cfr. enrelacién con el delito contra la Hacienda Pxiblica, BAJO FERNANDEZ,
Manual..., ob. cit., p. 438.
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rias responsabilidades en una empresa de importante actividad, pueda
desconocer —por ejemplo que sea— el aspecto fiscal de su gestién eco-
némica».

VI. ANTUURICIDAD

De las distintas causas de justificacién, debemos analizar la del es-
tado de necesidad, dado que las demds seran dificilmente aplicables en
el delito contra la Seguridad Social (36).

La regulacién del estado de necesidad como causa de justificacién
se halla contenida en el articulo 8.7.% del Cédigo Penal, en virtud del
cual estdn exentos de responsabilidad criminal:

«El que impulsado por un estado necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe
un deber, siempre que concurran los requisitos siguientes: Prime-
ro. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que el necesitado no
tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse».

En el 4mbito del delito fiscal, BAJO FERNANDEZ (37) ha sefiala-
do que «la falta de ingreso de las retenciones practicadas por el sustituto
en el impuesto sobre la renta o la falta de ingreso del I.V.A., pudieran
definitivamente restar impunes en lo que respecta al delito fiscal, pero
no por razén del estado de necesidad derivado de una crisis financiera,
sino en funcién de que constituyen un simple impago, insuficiente para
el delito fiscal que exige ademds una defraudacién, un engafio».

También en relacion al delito de elusién del pago de las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social, DE VICENTE MARTINEZ (38)
ha llegado a declarar «el estado de necesidad incompatible con el delito
de elusién del pago de las cotizaciones empresariales a la Seguridad So-
cial, debido a que la mera falta de pago de las cuotas empresariales en
caso de crisis empresarial, falta de fondos o penuria econémica es un
mero incumplimiento de la obligacién de cotizar impuesta por la ley no
susceptible de constituir el delito que proponemos. Es decir, el respon-
sable de la cotizacidn que, por dificultades de tesoreria de caracter tran-
sitorio, se vea en la imposibilidad de liquidar sus obligaciones en el
plazo establecido al efecto puede solicitar el aplazamiento en el pago de
la deuda con la Seguridad Social, pero aiin en el caso de que el empre-

(36) Asf se mantiene por DE VICENTE MARTINEZ, R., 0b. cit., pp. 255 y 256 en re-
lacién a la justificacién del delito en virtud del ejercicio legitimo de un derecho o de la
obediencia debida.

(37) Manual..., ob. cit., pp. 436 y 437.

(38) Ob. cit., pp. 257 y 258.
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sario no haya solicitado dicho aplazamiento, puede evitar la responsabi-
lidad penal presentando los documentos de cotizacion, aunque no reali-
ce el pago de su cuota, sin perjuicio de los recargos e intereses de demora
correspondientes».

Sin embargo, los pronunciamientos judiciales admiten en el &mbito
del delito fiscal el estado de necesidad como causa de justificacién (39).

A mi entender, el estado de necesidad puede ser apreciado como
causa de justificacion cuando el pago de las cuotas resulte imposible y,
en particular, en caso de conflicto con obligaciones cuyo cumplimiento
hagan inviable la continuidad de la actividad empresarial (por ejemplo, el
pago del suministro de agua, energfa o de las materias primas) por tratarse
de un mal menor que el no abonar las cuotas a la Seguridad Social (40).
Debe tenerse en cuenta, ademds, que la obligacién legal de cotizar no pre-
supone por si misma la existencia real de un beneficio empresarial pues
su presupuesto de hecho tiene como base no el rendimiento obtenido en
la actividad empresarial sino el inicio o realizacién de una actividad (ar-

(39) La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) lo admite implicitamente al declarar: «No
estd justificada, y sélo a titulo de defensa es admisible, la incompatibilidad entre el abono de
las cuotas del impuesto y la necesidad de atender al salario de los trabajadores, porque para
las empresas contratistas de obra o de suministros el impuesto de Trédfico de Empresas era un
cargo sobre el importe facturado que tenfa un acreedor especifico, el Tesoro Piblico, y no se
advierten los motivos de que fueran dispensadas de este devengo, sobre lo que hay una total
ausencia de referencias en el facturn, y solamente una alusién al final del Considerando pri-
mero; en definitiva, no es posible montar el conflicto o colisién de derechos o de bienes en
que se asienta el estado de necesidad que sugiere el recurrente, ni base para alegar, como cau-
sa de inculpabilidad, la inexigibilidad de otra conducta».

La STS de 3 diciembre 1991 (RJ 8964) declar6 que «aunque no es incompatible el
estado de necesidad con el delito fiscal por elusién del IGTE y del IVA, es dificil apre-
ciar urgencia y necesidad en las situaciones de crisis empresarial, dificultades de tesore-
rfa o de precaria situaci6n financiera, porque tales situaciones son resultado de factores
antecedentes que atraen paulatinamente el déficit y desequilibrio econémico; no consta
haberse agotado las posibilidades de financiacién externa, ni las de obtener de la Ha-
cienda moratorias o fraccionamiento de pagos, ni que todos los intereses anudados a la
subsistencia de la empresa, en especial los laborales, dependieran substancial y princi-
palmente de los impuestos evadidos, lo que inclina a negar la existencia de una situacién
de necesidad justificante o exculpatoria».

La STS de 9 marzo 1993 (RJ 2547) declar6 que «el valor como causa justificante
o exculpatoria de la iliquidez patrimonial derivada de haber aplicado los copiosos ingre-
s0s a negocios particulares, es un expediente o refugio cémodo, aunque inane, para ne-
gar la responsabilidad frente a la Hacienda Piblica (vid. S. 3-12-1991), obligacién de la
ciudadania impuesta por la norma constitucional (art. 31.1), a la que queda sujeto al pa-
trimonio del contribuyente con la contundencia que deriva del art. 1911 del Cédigo Ci-
vil, sin que pueda condicionarse esta obligaci6n y la responsabilidad civil y penal
inherentes al requerimiento previo de la Administracién Tributaria, porque la obliga-
cién de declarar nace del mandato imperativo de la Ley».

(40) Enrelaci6n al delito fiscal, LAMARCA PEREZ, Observaciones sobre los nue-
vos delitos contra la Hacienda Piiblica, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Piblica, 1985, p. 786 estima que el estado de necesidad puede ser apreciado como exi-
mente incompleta, cuando el pago del tributo resultare materialmente imposible o deja-
se al sujeto en una situacién de grave penuria.
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ticulos 15.2 y 106.1 del TRLGSS/94), sin que sea ningtin obstéculo el
cardcter supraindividual del bien juridico protegido (41).

Distinto es que esta circunstancia eximente sélo pueda ser acogida
cuando quede tan acreditada como el propio delito (42), debiéndose
probar la concurrencia de los requisitos de la eximente (43).

VII. CONSUMACION Y FORMAS IMPERFECTAS DE
EJECUCION

La consumaci6n acaece en el momento en que se produce un perjui-
cio a la Seguridad Social, esto es, con la causacién del perjuicio econ6-
mico a la TGSS mediante alguna de las modalidades delictivas. El
problema se traslada a determinar cuando se produce este perjuicio eco-
némico que serd distinto segtin se trate de una u otra modalidad delicti-
va.

a) Enelcaso de la elusién del pago de cuotas y concepto de recau-
dacién conjunta, debe tenerse en cuenta que el sujeto responsable del
pago debe presentar, ineludiblemente, los documentos de cotizacién
dentro del plazo reglamentario y, en su caso, ingresar las cuotas corres-
pondientes (art. 26.1 TRLGSS/94).

La consumacién habra que referirla en esta modalidad delictiva al
momento dentro del cual el sujeto activo puede efectuar el ingreso co-
rrespondiente (44), esto es:

— en los supuestos de falta de presentacién de los documentos de
cotizacién, la consumacién se fija en el instante en que transcurre el pla-
zo reglamentario de ingreso (45), esto es, dentro del mes siguiente al
que corresponda su devengo (46) pues la obligacién de cotizar nace con
la realizacién del presupuesto de hecho establecido en la ley (en princi-
pio, la iniciaci6n de la actividad) y el perjuicio surge desde el momento
en que la TGSS incurre en error consecuencia de la conducta omisiva

(41) Como indica SILVA SANCHEZ, Sobre el estado de necesidad, en Derecho pe-
nal espariol. Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1982, p. 675, en estado de
necesidad podr4 lesionarse cualquier bien juridico dado que el articulo no impone limi-
tacién alguna.

(42) STS de 11 febrero 1987 y 25 noviembre 1992 (RJ 1239 y 9521).

(43) STS de 31 octubre 1992 (RJ 8629) en relacién a un delito contra la Hacienda
Piblica.

(44) Como afirma RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 726, la consumaci6én «hay
que referirla, en la elusién del pago de impuestos, al momento h4bil para efectuar el co-
rrespondiente ingreso, y en el caso de beneficios fiscales, al momento en que se obtiene
la aplicacién de la ventaja fiscal».

(45) En este sentido, DE VICENTE MARTINEZ, ob. cit., p. 262 afirma que «la elu-
si6n del pago de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social se producird, pues,
una vez cumplido el plazo reglamentario para efectuar el ingreso que debe acompatiar a
la autoliquidacién, y es en ese instante cuando el delito se entenderd consumado».

(46) Art. 71 RD 1517/1991, de 11 de octubre y art. 71 OM de 8 abril 1992.
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del sujeto activo del delito (47); el acta de liquidacion de la Inspeccién
de Trabajo posterior no consuma el delito contra la Seguridad Social ya
que la cuantia de la defraudacion se puede determinar por los Tribunales
sin necesidad de una previa liquidacién administrativa pues la obliga-
cién de cotizar ya ha nacido y es exigible (48); ademds, debe tenerse en
cuenta que la determinacién de lo defraudado es competencia de los Tri-
bunales y no de las actas de la Inspeccion cuyo alcance probatorio debe
ser valorado por los érganos judiciales (49).

— en los supuestos de presentacién de los documentos de cotiza-
cién falsos dentro del plazo reglamentario, la consumacién se produce
con la mera presentacién sin necesidad de esperar la finalizacién del
plazo reglamentario de ingreso puesto que desde ese momento se hace
incurrir en error a la TGSS en orden a la determinacién de la cuantia de
las cuotas y, por tanto, al importe de la defraudacién.

(47) En relacién al delito contra la Hacienda Piblica, la STS de 9 febrero 1991 (RJ
5210) declar6 que «el delito se consumé por haber transcurrido 20 dias de cada vencimiento
trimestral del tributo, durante 1985, de acuerdo con el articulo 6.° del Real Decreto 338/85,
de 15 de marzo. No es la liquidaci6n lo que consuma el delito. Cuando se present6 la solici-
tud a Hacienda para que realizase la inspeccién, julio de 1986, la defraudacién ya se habfa
colrllsumado. La solicitud de inspecci6n se produjo seis meses después de interpuesta la que-
rella».

En contra, la STS de 24 febrero 1993 (RJ 1530) declar6 que «la prescripcién penal
por la que se rige todo delito, es distinta de la prescripcién administrativa de la infrac-
ci6én de tal fndole. Y esto en dos momentos tan importantes como el del plazo prescrip-
torio y el del cémputo de dicho plazo. Baste con decir que con arreglo al art. 114,
pérrafo primero del C6digo Penal, el término de la prescripcién comenzard a correr des-
de el dfa en que se hubiere cometido el delito. Pues bien, tal término a quo, como ya he-
mos visto en el examen del motivo anterior, se inicia desde el momento de la liquidacién
definitiva de la deuda tributaria, momento de la consumacién del delito, que no se pro-
duce hasta el 30-4-1990».

(48) Al establecerel art, 25 TRLGSS/94 que «las deudas.con la Seguridad Social
deberén satisfacerse dentro de los plazos reglamentarios establecidos en las normas re-
guladoras de los distintos recursos objeto de las mismas», se pone de manifiesto que la
obligaci6n de cotizar es exigible sin necesidad de acto administrativo alguno que la de-
termine.

(49) La STC 76/1990, de 26 abril, al examinar la eficacia que a las actas y dili-
gencias de la Inspeccin haya de darse, segiin el articulo 145.3 de 1a Ley General Tribu-
taria, en el orden penal, en atencién a la presunci6n constitucional de inocencia, a la luz
de la doctrina constitucional sobre este derecho, declar6 que «no es admisible que el
proceso penal pueda resultar condicionado por una presuncién previa derivada del pro-
cedimiento administrativo de inspeccién y comprobacién de la situacién tributaria del
contribuyente, pues ello significaria que la documentacidén de la Inspecci6n tendria a
efectos penales un valor de certeza de los hechos que en la misma se hacen constar, vi-
niendo obligado el pretendido infractor a destruir aquella certeza mediante la prueba en
contrario de su inocencia. Tal interpretacién del art. 145.3 de la LGT seria inconstitucio-
nal... Mas no es ésta la tinica exégesis posible del citado precepto, ya que el acta de la
Inspecci6n contiene la constatacién de unos hechos de los cuales se infiere una notitia
criminis suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase del
juicio oral tendr4 el valor probatorio como prueba documental que el juez penal libre-
mente aprecie, con respeto a todos los derechos reconocidos por el art. 24 de la Consti-
tucién Espafiola».
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b) Enel caso de disfrute indebido de deducciones, la consumacién
coincidira con el momento en que se obtiene Ia aplicacién indebida de
la deduccién, esto es, normalmente con la presentacion de los documen-
tos de cotizacién en los que el sujeto practique indebidamente la
compensacion, bonificacién, reduccién o deduccién de la naturaleza
que sea (50).

¢) Enel caso de obtencién indebida de la devolucién, la consuma-
cién se produce con la materialidad del pago de la TGSS consecuencia
de la ejecucién del derecho a la devolucién mediante la expedicién de la
orden o mandamiento del pago. Hasta este instante el patrimonio de la
Seguridad Social no sufre perjuicio econémico alguno pues no se ve
disminuido con la mera resolucién que reconozca el derecho a la devo-
lucién.

En cuanto a las formas imperfectas de ejecucion, son tedricamente
posibles tanto la tentativa como la frustracién (art. 3 CP). Ahora bien,
dichas formas imperfectas requieren un elemento subjetivo idéntico al
del delito consumado por lo que el dolo debe ir dirigido a la produccién
de un perjuicio a la Seguridad Social que supere los 15.000.000 de pe-
setas, lo que implica un gran obstdculo para la apreciacion de la tentati-
va y frustracién (51).

Cabe el desistimiento en la tentativa en los supuestos en que el sujeto
antes de la consumacién de la obtencién indebida de 1a devolucién no ma-
terialice o haga efectivo el cobro de la cantidad, comportamiento que que-
darfa impune si el desistimiento fuera voluntario y no porque surjan
obstéculos que hacen imposible o més dificil la consumacién del delito.

VIII. PROBLEMAS CONCURSALES

1. El apartado segundo del articulo 349 bis CP establece las nor-
mas que permiten determinar el perjuicio causado a la Seguridad Social

(50) Debe tenerse en cuenta que la presentacién de los documentos de cotizacién en
plazo reglamentario permitird a los sujetos responsables no s6lo compensar su crédito por las
prestaciones abonadas como consecuencia de su colaboraci6n obligatoria con la Seguridad
Social y su deuda por las cuotas debidas en el mismo periodo {art. 26.2 TRLGSS/94) sino
también descontar el importe de las bonificaciones, reducciones u otras deducciones en las
cuotas y conceptos de recaudaci6n conjunta (art. 74.1 RD 1517/1991, de 11 de octubre).

(51) Como sefiala DE VICENTE MARTINEZ, ob. cit., pp. 263 y 264: «En aquellos
supuestos en los que la actuacién de la Inspeccién de Trabajo, comprobando o investi-
gando la existencia de que o bien el hecho imponible no ha sido declarado o que los datos
contenidos en los boletines son inexactos o falsos, descubra la existencia de la deuda antes
de finalizar el perfodo voluntario de recaudacién, estaremos ante una defraudacién no con-
sumada y por tanto en una defraudacién punible en grado de tentativa, pero si la Inspeccién
de Trabajo descubre la infraccién una vez transcurrido el perfodo voluntario de recauda-
cién, supuesto m4s normal que el anterior, el delito se entiende consumado, lo que de-
muestra que el &mbito de las formas imperfectas de ejecucién en el delito de elusién del
pago de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social es muy reducido».
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—y, con ello, la limitacién entre el delito y la infraccién administrativa:
que exceda a 15.000.000 de pesetas— y que afectan a los problemas
concursales.

Seglin este precepto, para la determinaci6n de esa cuantia «se estard
a lo defraudado en cada liquidacién, devolucién o deduccién, refirién-
dose al aiio natural el importe de lo defraudado cuando aquéllas corres-
pondan a un perfodo inferior a doce meses».

Si en el perfodo de un afio natural —y, por ello, computado de fecha
a fecha— no se llega a esa cifra, no cabe acumular lo defraudado en va-
rios afios distintos, ni tampoco aplicar la figura del delito continuado,
que s6lo se aplica caso de existencia varios delitos. Por tanto, se pueden
acumular todas las liquidaciones, deducciones y devoluciones corres-
pondientes al mismo afio natural.

En el supuesto que un mismo sujeto realice varias defraudaciones a
lo largo de distintos afios naturales y cada una de ellas sea de cuantia que
exceda los 15.000.000 de pesetas, entrara en juego el articulo 69 bis CP
y se impondra la pena sefialada en cualquiera de sus grados, para la in-
fraccién més grave, que podré ser acumulada hasta el grado medio de la
pena superior.

2. Larealizacion de conductas propias de los articulos 349 y 350 bis
CP con la de los delitos contra la Seguridad Social daré lugar a la aprecia-
cién de un concurso real de delitos de los articulos 69 y 70 CP (52).

3. Concurso ideal habré con el delito de alzamiento de bienes que
acompaiiado con el engaiio requerido por el art. 349 bis CP lesione
los derechos de crédito de la Hacienda Publica y de los acreedores priva-
dos (53).

4. Mayor importancia tiene el concurso con los delitos de false-
dad (54). Cuando la defraudacién a la Seguridad Social se realiza me-
diante un comportamiento activo, normalmente el sujeto obligado al
pago presenta el documento de cotizacién haciendo constar menos tra-
bajadores en lugar de los que tiene realmente, conteniendo deducciones

(52) A diferencia del delito contra la Hacienda Pdblica, donde la realizacién de las
conductas de los articulos 349 y 350 bis CP da lugar a un concurso de normas debido a la
aplicaci6n del principio de consuncién. Asf, las STS de 27 diciembre 1990, 31 octubre 1992
y 9 marzo 1993 (RJ 5209, 8629 y 2547) entendieron que si las conductas peligrosas para el
bien juridico tutelado descritas en el art. 350 bis concurren con el delito contra la Hacienda
Prblica del art. 349 quedan consumidas o absorbidas por éste.

A mi entender, la realizacién del delito contable no comporta al mismo tiempo, de
modo normal o acostumbrado un delito contra 1a Seguridad Social pues la forma habi-
tual de su comisién no tendrd como actos preparatorios los descritos en el art. 350 bis
CP sino determinadas falsedades u omisiones en el Libro Matricula del Personal que
tengan por objeto ocultar o alterar datos relevantes a la Inspeccion de Trabajo y ala
TGSS en orden a determinar el presupuesto de nacimiento de la obligacién de cotizar,
es decir, la iniciacién o existencia de una relacién laboral.

(53) Cifr. en relacién con el delito contra la Hacienda Piblica con BAJO FERNAN-
DEZ, Manual..., ob. cit., p. 440.

(54) El concurso entre defraudacién tributaria y falsedad es estudiado amplia-
mente por RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., pp. 729 y ss.
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indebidamente practicadas, ocultando datos que permitan cuantificar
exactamente la cuantia de la cuota o, llegado el caso, solicita devolucio-
nes de cuotas con omisién, ocultacién o alteracién de datos que permi-
tan de forma indebida su obtencién. En estos casos nos encontramos
ante un delito de falsificacién de documento oficial tipificado en el art.
303 CP pues es doctrina jurisprudencial consolidada que los documen-
tos privados que pasan a integrar el contenido de un expediénte admi-
nistrativo, adquieren la cualidad de documentos oficiales (55).

La conexi6n entre ambos ilicitos penales es evidente pues el delito
contra la Seguridad Social contiene, como modo normal y habitual de
realizacion, al delito de falsificacién de documento oficial de manera
que las falsedades constituyen actos preparatorios en el iter criminis de
una conducta delictivida posterior.

En definitiva, la relacién concursal entre los articulos 303 y 349 bis
CP es de normas y no de delitos. Si un empresario realiza el comporta-
miento que contempla el articulo 303 (altera los boletines de cotizacidn,
Libro de Matricula del Personal o solicitud de devolucién) y a continua-
cién defrauda a la Seguridad Social, se da una relacién de consuncién
puesto que dificilmente es imaginable una accién positiva de defraudar
sin una previa falsedad. De este modo, las falsedades se ven reflejadas
de algin modo en el tipo legal del delito consumente, siempre que su
realizacién no exceda de la habitual dindmica comisiva prevista como
normal por el legislador para el delito pricipal (56).

5. Concurso ideal habra con el delito contra la libertad y seguridad
en el trabajo regulado en el articulo 499 bis CP por tratarse de tipos com-
plementarios pues mediante el delito contra la Seguridad Social se tute-
la el patrimonio de ésta, mientras que con el articulo 499 bis se protegen
los derechos de los trabajadores.

6. Cabe apreciar la posibilidad de concurso de normas (no de de-
litos) en el supuesto de la apropiacién indebida de la cuota obrera.
Cuando las cantidades retenidas en concepto de cuota obrera y no ingre-

(55) Cfr. STS de 14 marzo 1984, 20 enero 1986 y 3 julio 1991 (RJ 1820, 155y 5517).

El Tribunal Supremo ha considerado documentos oficiales: parte de afiliacién o
alta a la Seguridad Social (STS de 29 enero 1992; RJ 577); boletines de cotizacién de la
Seguridad Social (STS de 5 marzo, 2 julio y 8 octubre 1992; RJ 1735, 5926 y 7950);
matrices de los recibos de cotizacién de 1a TGSS (STS de 20 marzo 1992; RJ 2373); car-
tilla de la Seguridad Social (STS de 11 marzo 1993; RJ 2150); y Libro de Matricula de
personal de la empresa (STS de 2 julio 1993; RJ 5690).

(56) Como sefiala GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» Material y Concurso
de Leyes Penales, Barcelona, 1995, p. 391, 1a lesi6n representada por el tipo consumido
«estd siempre delimitada cuantitativamente, en el sentido de que sélo aquellas infraccio-
nes que se muestran “normales” en produccién del delito principal deben ser absorbi-
das... El “excedente” en la lesién habrd de concurrir con el delito principaly.

En efecto, las falsedades en los boletines de cotizaci6n resultan ser el medio indis-
pensable o, al menos, un medio habitual para la realizaci6n del delito contra la Seguri-
dad Social; por el contrario, el comportamiento tipico del delito contable excede de la
habitual dindmica comisiva prevista por el legislador en este delito al no constituir un
acto preparatorio del mismo.



El nuevo delito contra la Seguridad Social 181

sadas exceda de 15.000.000 de pesetas, estaremos en presencia de un
concurso material de normas penales pues este mismo hecho puede ser
calificado con arreglo a los articulos 349 bis y 535 CP (57).

Al no ser aplicable el principio de especialidad entre ambos precep-
tos por no existir una relacién de género a especie dado que los compor-
tamientos tipicos son distintos, el concurso debe ser resuelto de acuerdo
con el articulo 68 CP. En principio, los hechos deben ser calificados de
acuerdo con el articulo 349 bis por ser el precepto que tiene senaladas
mayores sanciones.

IX. PENALIDAD

Dada la remisién que el articulo 349 bis CP hace a las penas previs-
tas para el delito contra la Hacienda Piiblica recogido en el articulo 349
CP, la pena basica serd la de prisién menor y multa del tanto al séxtuplo
de la cuantia correspondiente a la cuota defraudada o a la devolucién in-
debidamente obtenida. :

Junto a la pena bdsica, el articulo 349 bis recoge circunstancias con-
figuradoras de tipos cualificados, esto es, circunstancias previstas de
forma especifica para este delito con la finalidad de determinar la grave-
dad de lo injusto o culpabilidad (58).

Estas circunstancias del delito dan lugar a tipos cualificados en re-
lacién al tipo basico. Por ello, los tipos cualificados requieren todos los

(57) Nada de esto sucede en relaci6n a los delitos contra la Hacienda Publica,
pues la Ley Orgénica 6/1995 ha introducido como novedad la regulacién expresa en el
artfculo 349 CP de la elusi6n del pago de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener como elemento intengrante del tipo delictivo.

La precedente redacci6n del precepto planted el problema concursal de los articu-
los 349 y 535 CP en el supuesto de Ia falta de ingreso de las retenciones practicadas a
cuenta del Impuesto sobre 1a Renta de las Personas Fisicas. La solucién mediante el con-
curso de normas la encontramos en BAJO FERNANDEZ, Manual, op. cit., p. 441 y MAR-
TINEZ 1ZQUIERDO, El! delito fiscal (Con Legislacién y Jurisprudencia), Madrid, 1989, p.
57. La calificacién como delito de apropiacién indebida de la conducta de! empresario
que se apropia de cantidades retenidas a cuenta del IRPF la encontramos en las STS de
25 de septiembre 1990 y 3 diciembre 1991 (RJ 7238 y 8964).

(58) Como afirma BusTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Barcelona, 1989, p. 361, «las circunstancias tienen, pues, por objeto una mayor pre-
cisién del injusto, es decir, estan dirigidas a una mejor consideraci6én graduacional de las
valoraciones que lo componen e, igualmente, en relacién al sujeto responsable, se trata
de una mejor graduaci6n de su responsabilidad, sobre la base de determinar las circuns-
tancias que han influido en su conciencia y en sus estados motivacionales».

Asi, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 6/1995 dice textualmente: «Es-
pecial relevancia adquiere, en el contexto de la lucha contra el fraude fiscal y contra la
Seguridad Social, la creacién en ambas figuras delictivas de tipos cualificados por la
concurrencia de circunstancias que denotan una especial voluntad de defraudar y de di-
ficultar Ia investigaci6n de los hechos constitutivos del delito o que revisten especial vo-
luntad de defraudar por el importe de lo defraudado o por la existencia de una estructura
organizativa de fraude».
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elementos esenciales del tipo basico y, ademds, contienen un elemento
agravatorio especifico del delito contra la Seguridad Social.

Con estas precisiones, el articulo 349 bis dispone la aplicacién de las
penas del tipo basico en su grado maximo cuando la defraudacién se come-
tiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) La utilizacién
de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta Ia identidad
del verdadero obligado frente a la Seguridad Social. b) La especial trascen-
dencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe de lo defrau-
dado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social.

El tipo cualificado por la «utilizacién de persona o personas inter-
puestas» requiere la creacién de un empresario falso o aparente entre la
Seguridad Social y el empresario real, sin que aquél tenga una minima
organizacién productiva que le permita el desarrollo de su actividad em-
presarial (59). Nos encontramos ante la figura de la interposicion (60)
en la que hay un sujeto interpuesto (titular aparente de la deuda con la
Seguridad Social), otro oculto (titular real o verdadero obligado) y la
TGSS como sujeto acreedor del importe de las cuotas y conceptos de re-
caudacién conjunta. En definitiva, se crea un sujeto artificial que impide
conocer al verdadero obligado con la finalidad de defraudar a la TGSS
y, en la mayoria de los casos, situdndose aquél como una persona insol-
vente. La creacién del sujeto aparente con intencién de defraudar a la Se-
guridad Social podra realizarse mediante una transmisién de la empresa al
amparo del articulo 44 ET a un nuevo empresario insolvente (61).

El tipo agravado por la «especial trascendencia y gravedad de la de-
fraudacién» constituye un elemento normativo cuyo sentido esta deli-
mitado legalmente por los afiadidos que recoge el precepto. Estos criterios
legales de concrecién son:

a) Importe de lo defraudado.—El legislador establece un criterio
valorativo para agravar la pena en el delito contra la Seguridad Social,
pero cuyo alcance o limites se deja de precisar a fin de que sea concre-
tado judicialmente para cada caso concreto, ejerciendo una labor inte-
gradora que permita la mejor actualizacién y operatividad del tipo (62).

(59) Sobre el tema, vid. MARTIN VALVERDE, Interposicién y mediacion en el
contrato de trabajo, Revista de Politica Social, nim. 91, 1971, pp. 17 y ss.

(60) Como sefiala GARCIA MURCIA, J., El trabajo en contratas y la cesion de mano
de obra en el Estatuto de los Trabajadores, Revista de Politica Social, nim. 130, p. 68: «Esta
interposicién puede producirse porque se celebra un negocio por un titular aparente con otra
persona y se oculta al titular real, o porque el titular real cede su posicién juridica a otra per-
sona, pero sigue apareciendo como tal, o que, en fin, ¢l titular real ceda su posicién juridica
para que otro aparezca en ella».

(61) Por ejemplo, la constitucién de una sociedad mercantil filial sin capital efec-
tivo alguno, la simulacién de un arrendamiento de industria o compraventa, etc. Vid. los
supuestos que cita MONEREO PEREZ, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmisién
de la empresa, Madrid, 1987, pp. 556-558.

(62) De manera similar, en el delito de estafa la «especial gravedad» se determina
atendiendo al «valor de Ia defraudacién» (articulo 529.7 CP).
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La especial trascendencia y gravedad del tipo cualificado en atencidn al
«importe de la defraudacion» debe determinarse mediante un criterio
mixto o intermedio (63) que tenga en cuenta no sélo criterios objetivos
—valor cuantitativo u objetivo de la defraudacién (64)— sino también
criterios subjetivos que revelen la especial incidencia de la defraudacién
para evaluar globalmente la «especial trascendencia y gravedad» del
perjuicio econémico causado al patrimonio de la Seguridad Social y, en
particular, atendiendo «a las realidades socioeconémicas del momento
(depreciaci6n de signo monetario, naturaleza de los bienes defraudados
y demds relaciones) (65)».

b) Existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social. —Este
tipo agravado encuentra su razén de ser en la modalidad de comisién, es
decir, en el medio empleado para defraudar. La circunstancia especifica
de agravacion requiere la presencia de un grupo de sociedades concebi-
do como «aquella forma de unién de empresas en la que, sin perjuicio
del mantenimiento de la personalidad juridica de las sociedades integra-
das en él, quedan todas ellas sometidas a una direccién econémica tinica
ejercitada por la sociedad dominante del mismo (66)».

La presencia de un grupo de empresas supone: de un lado, la existencia
de una «estructura organizativa» por cuanto que el grupo representa una
nueva forma empresarial en el que las sociedades que lo integran actian

(63) Sobre el criterio mixto o intermedio para determinar el «valor de la defrauda-
cién» en el delito de estafa, vid. PEREZ ALONSO, E., Teoria General de las circunstancias:
especial consideracion de las agravantes «indeterminadas» en los delitos contra la
propiedad y el patrimonio, Madrid, 1995, pp. 445-448.

(64) El criterio cuantitativo debera determinarse en atenci6n a la fecha en que
acaecieron los hechos delictivos. Asi, en relaci6n al delito de estafa, la STS de 5 mayo
1992 (RJ 3707) declar6 que «un pardmetro importante que se debe tener en cuenta por
los Tribunales a la hora de ponderacién de las circunstancias agravantes lo constituye la
fecha en que se ha cometido la infraccién ya que el importe de una determinada infrac-
cién es un valor relativo que hay que medir en relacién con los indicadores econdémicos
que establecen la capacidad adquisitiva del dinero en unas circunstancias determina-
das...»,

(65) STS de 24 febrero 1989 (RJ 1657).

(66) EMBID IRUIO, J. M., Caracterizacién juridica del grupo de sociedades y su
significado en Derecho del Trabajo, Relaciones Laborales, 1985, tomo I, p. 567.

La bibliografia de los grupos de sociedades es abundante en el Derecho del Traba-
jo, vid. Camps Ruiz, L.M., a) Tratamiento laboral de los grupos de sociedades, Actua-
lidad Laboral, nims. 34 y 35, 1990, pp. 401 y ss., y b) La problemdtica juridico-laboral
de los grupos de sociedades, Madrid, 1986; GONZALEZ BIEDMA, E., La responsabi-
lidad de los grupos de empresarios a efectos laborales, Relaciones Laborales, 1989,
tomo I1, pp. 213 y ss.; MARTINEZ BARROSO, M.R., Andlisis juridico-laboral de los gru-
pos de empresas, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 62, 1993, pp. 915y
ss.; MONEREO PEREZ, J.L., Aspectos laborales de los grupos de empresas, Revista Espa-
fiola de Derecho del Trabajo, mim. 21, 1985, pp. 83 y ss.; ORTIZ LALLANA, M.> C,, Los
grupos de empresa: determinacion del empresario responsable, Actualidad Laboral,
nims. 39 y 40, 1985, pp. 1945 y ss; VAZQUEZ MATEO, F., Grupo de empresas y derecho
individual del trabajo. Introduccién al Derecho de Trabajo de la Concentracion, Docu-
mentacién Laboral, nim. 16, 1985, pp. 117 y ss.
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con arreglo a criterios de subordinacién en el que se manifiesta una uni-
dad de direccién econémica; de otro, la presencia de una «pluralidad de
obligados frente a la Seguridad Social» pues es caracteristico del grupo
que las sociedades que lo integran sean independientes, juridicamente lo que
se logra mediante la personalidad juridica de cada una de ellas (67), con
lo que pueden existir una multiplicidad de sujetos obligados frente a la
Seguridad Social.

Ademis, el articulo 349 CP establece la imposicién al responsable
la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguri-
dad Social durante un perfodo de tres a seis afios.

Por tltimo, la sentencia condenatoria deberd contener la responsabili-
dad civil derivada del delito cometido, pues de lo contrario la materialidad
objetiva de la condena quedaria sin respuesta adecuada, produciéndose un
enriquecimiento injusto por parte del empresario culpable (68).

X. EXCLUSION DE LA PENA

El apartado tercero del art. 349 bis excluye la responsabilidad penal
del que regularice su situacién ante la Seguridad Social. Esta exclusion
pone de manifiesto que el bien juridico protegido directa e inmediata-
mente es el patrimonio de la Seguridad Social pues con la regulariza-
cién se logra reponer la disminucién patrimonial experimentada con la
conducta delictiva.

Se trata de una causa de exclusién o exencién de la pena que deter-
mina una excusa absolutoria, esto es, el legislador por razones de politi-

(67) Precisamente el articulo 99.3 TRLGSS/94 considera empresario «a toda
persona natural o juridica, ptblica o privada, por cuya cuenta trabajen las personas in-
cluidas en el articulo 97», 1o que significa que cada empresa integrante del grupo tendri
el cardcter de empresario a los efectos de la Seguridad Social y, por tanto, de sujeto
acreedor u obligado con ]a TGSS.

(68) La STS de 3 diciembre 1991 (RJ 8964) en relacién con cantidades rete-
nidas a trabajadores a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
afirmé que la responsabilidad civil «es aneja al delito y ha de imponerse en la sen-
tencia al responsable del mismo cumpliendo lo que disponen los arts. 19, 101 y si-
guientes del Cédigo Penal, sin que el procedimiento administrativo impida exigir
esta responsabilidad, dado que el pronunciamiento penal no sélo comporta la posi-
bilidad de una segunda sancién por vedarlo el principio non bis in idem, sino que
provee a la Hacienda Piblica de un nuevo y dnico titulo —judicial— para hacer efec-
tiva la deuda tributaria».

También en relacién efectiva al delito contra la Hacienda Piblica, 1a STS de 9 fe-
brero 1991 (RJ 5210) declar6: «El delito se consums... Jo que lleva aparejada responsa-
bilidad civil (articulos 19, 101 y 104 del Cédigo Penal), la que corresponde al
procesado, Presidente del Consejo de Administracién y Consejero-Delegado de Bode-
gas Lan S.A. desde 28 de febrero de 1985, de acuerdo con doctrina de esta Sala —SS.
de 28 de mayo y 29 de junio de 1985 (RJ 3087)—».
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ca criminal exime de pena al sujeto activo de un acto tipicamente penal,
antijuridico y culpable (69).

La redaccidn del apartado tercero excluye de responsabilidad penal
solamente a la persona «que regularice su situacién» lo que debemos
entenderlo como un numerus clausus y que, por lo tanto, no cabe exten-
der su aplicaci6n a personas distintas ni a supuestos diversos de los con-
templados por el precepto. En consecuencia, las demds personas que
hayan podido intervenir en el delito (coautores o participes) no quedan
exentas de responsabilidad penal (70).

Los términos del precepto conducen, ademds, a soluciones impro-
cedentes que, en principio, no parecen haber sido queridas por el legis-
lador. En efecto, el articulo 349 bis se refiere s6lo al supuesto de que sea
el propio sujeto activo el que regularice su situacién ante la Seguridad
Social, no siendo relevante a efectos penales cuando esta conducta es
realizada por un tercero y ello a pesar de la eficacia liberatoria del pago
de las cuotas y demds conceptos de recaudacién conjunta efectuado por
cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obliga-
cién, ya lo conozca y lo apruebe, ya lo ignore el deudor (71).

La exencién de la responsabilidad penal sélo juega cuando la re-
gularizacién se produzca antes de uno de estos dos momentos tempo-
rales:

— La notificacién de la iniciacién de la actuacion de la Inspec-
cién de Trabajo dirigida a la determinacién de la deuda lo que supone la
necesaria presencia de un acta de liquidacién de cuotas (72) y, ademas,
que sea debidamente notificada.

— Lainterposicién de querella o denuncia contra el sujeto activo di-
rigida por el Ministerio Publico o el Letrado de la Seguridad Social (73).

(69) Seextiende a los delitos contra la Seguridad Social la excusa absolutoria de «au-
todelacién» prevista para los delitos fiscales por el sistema alemén, en la Ordenanza Tribu-
taria, pardgrafo 371. Cfr. en los delitos contra la Hacienda Piblica con GRACIA MARTIN, L.,
La infraccion de deberes contables y registrales tributarios, en Derecho Penal, Madrid,
1990, p. 109; HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, Madrid, 1993, pp.
161-163; y PEREZ ROYO, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Ma-
drid, 1986, pp. 174-175.

(70) Asi parece desprenderse de la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica
6/1995 al afirmar: «Esta regulacion tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento vo-
luntario de sus obligaciones por los contribuyentes. Por lo que respecta a cuantas otras
personas puedan resultar responsables de los delitos se aplicardn las normas generales
del Cédigo Penal, conforme al Titulo Il del Libro Primero de este C6digo».

(71) Articulo 14.3 RD 1517/1991, de 11 de octubre.

(72) A nivel legal, las actas de liquidacién de cuotas estdn reguladas en el art. 31
TRLGSS/94, redactado conforme el art. 29.Siete de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

(73) Elarticulo 447.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
en la redacci6n dada por el articulo decimoséptimo de la Ley Orgénica 16/1994, de 8 de
noviembre, establece: «La representacién y defensa de las Entidades Gestoras y de la
Tesoreria General de la Seguridad Social corresponderd a los Letrados de la Adminis-
tracién de la Seguridad Social, sin perjuicio de que, en ambos casos, y de acuerdo con
lo que reglamentariamente se determine, puedan ser encomendadas a abogado colegia-
do especialmente designado al efecto».
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La exencién de responsabilidad penal alcanza a dicho sujeto —ex-
cluyéndose, por tanto, a los que hayan intervenido de cualquier forma
en la comisién de los hechos delictivos como coautores o participes—
por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en rela-
cién a la deuda objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber come-
tido con cardcter previo a la regularizacién de su situacién.
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Catedritico en la Universidad de Munich

I. INTRODUCCION

1. Hace 40 afios, Thomas Wiirtenberger pronuncié en Friburgo su
discurso inaugural sobre «La situacién espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana» (1). Este discurso era una verdadera expresién de la cul-
tura de los afios cincuenta, y, con ello, de aquella postrera época de
restauracién que por tdltima vez volvié a conservar la herencia social y
cultural del siglo XIX, en realidad ya destruida por completo, antes de
que ésta se hundiese definitivamente en los afios sesenta y fuese susti-
tuida por la sociedad postmoderna en la que hoy vivimos. Los temas y
las férmulas de solucién que en aquel momento aiin pudieron ser pro-
puestos por Wiirtenberger con pleno convencimiento, por un lado atin
hoy nos resultan familiares, y por otro ya han pasado a ser completa-
mente inadecuados para abordar los problemas de nuestro tiempo. Con
el fin de resaltar mediante el contraste la situacién espiritual de la cien-
cia juridico-penal actual, quisiera comenzar con un breve recordatorio
de la panoramica trazada por Wiirtenberger hace cuarenta afios, para

(*) Tiwlo alemén: «Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft» (versién ampliada de una conferencia pronunciada en las Univer-
sidades finlandesas de Helsinki y Rovaniemi). Traduccién de Manuel Cancio Melid (Uni-
versidad Auténoma de Madrid).

(1) Concretamente, el dia 30 de noviembre de 1955, 1.2 ed. 1957, 2.° ed. 1959.
Las pdginas que a continuacién se indican en el texto se refieren a este trabajo.
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después destacar desde este punto de partida las lineas de unién que se
prolongan hasta el dia de hoy.

Si cabe reconducir el esquema de interpretacién de Wiirtenberger a
una sola idea dominante, es ésta la de la personalidad humana, esto es,
de la personalidad individual, que en su dignidad y responsabilidad es
propuesta como punto angular tanto del ordenamiento de bienes juridi-
cos del Derecho penal como del sistema de sanciones de éste. En este
sentido, en la primera parte de su discurso, dedicada a la biisqueda de
los fundamentos filoséficos, se declara partidario de un Derecho natural
existencial vinculado al ser propio del hombre (pp. 25 a 28), que, en su
opinién, por un lado, prescribe la proteccién de la dignidad humana por
parte del Derecho penal, incluso por encima de una legalidad injusta, y,
por otro obliga a respetar en el proceso penal la dignidad humana tam-
bién de quien ha infringido el Derecho (pp. 28 a 31). Coherentemente,
Wilrtenberger demandaba una remodelacién del ordenamiento de bie-
nes juridicos con base en la posicién primordial de la dignidad humana,
por ejemplo, mediante una mayor proteccién del honor y de la esfera in-
tima (pp. 67 a 87). Respecto del sistema de sanciones exigié una profun-
da individualizacidn, es decir, una adaptacién de las caracteristicas, de
la medida, duracién y ejecuciéon de los medios de reaccién, a las pecu-
liaridades de la personalidad del autor (pp. 87 a 100, tenor literal en la p.
89). En correspondencia con ello, consideraba el delito en primer lugar
como producto de la personalidad infractora del Derecho, cuya investi-
gacién empirica postulaba como tarea fundamental de la criminologia
(pp. 39/40, 44), y proponia hallar el contenido del concepto de delito
ante todo por medio de una consideracién histérica de la criminalidad y
de la administracién de justicia penal (pp. 34 a 37). Sin embargo, Wiir-
tenberger criticé al mismo tiempo acerbamente la teoria personal del in-
justo de Welzel (pp. 47 a 67), actitud que desde luego resultaba contradictoria
con sus propios puntos de vista antes expuestos, pero sin que Wiirten-
berger se percatase de esta contradiccién y quedando ésta por tanto sin
resolver. Ademds, en general rechazé de principio el pensamiento 16gi-
co-material proclamado por Welzel como base metodolégica de la dog-
matica juridico-penal (pp. 14 a 16) (2).

2. Resulta fascinante el hecho de que puede trazarse desde estas
posiciones fundamentales de Wiirtenberger en cada caso una linea recta
hacia aquellas dos concepciones teéricas del Derecho penal que pueden
ser consideradas como los polos, la vanguardia o el contrapunto de la
mds reciente evolucién. Me refiero, por un lado, a la concepcion del De-
recho penal propugnada por algunos autores radicados en la actualidad
o en algin momento anterior en Frankfurt, como Derecho referido ex-
clusivamente al individuo, concepcién que se manifiesta del modo més

(2) Cir. el completo y extremadamente siitil an4lisis del texto de Wiirtenberger desde
la perspectiva actual realizado por MULLER-DIETZ, GA 1992, pp. 99 a 133.
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claro en la teoria del bien juridico y en la politica procesal penal de Win-
fried Hassemer y sus discipulos. Por otro lado, hablo del sistema norma-
tivista del Derecho penal de Giinther Jakobs, orientado con base en la
teoria funcional de sistemas y que se concibe a si mismo como el polo
opuesto al pensamiento 16gico-material. No es una casualidad que las
Jornadas alemanas de Profesores de Derecho penal de este afio, a desa-
rrollar en Rostock, se celebren con el tema general «El Derecho penal
entre el funcionalismo y el pensamiento europeo de los principios tradi-
cionales» y que las ponencias generales al respecto hayan sido enco-
mendadas a Giinther Jakobs y a Klaus Liiderssen. Por ello, en mis
consideraciones criticas sobre la situacién intelectual de la ciencia del
Derecho penal alemana dedicaré a estas dos corrientes mi atencién pri-
mordial, a pesar de que (0 quizis precisamente porque) a continuacién
pretendo plantear y fundamentar la tesis de que estamos ante dos calle-
jones sin salida que cortan la ulterior evolucion de la ciencia del Dere-
cho penal: el individualismo de Frankfurt estd abocado a exprimir en
demasfa un tinico principio, convirtiéndolo asf, en vez de en un elemen-
to positivo, en un obsticulo; el normativismo de Jakobs, por su parte,
necesariamente conduce a una capitulacién incondicional ante la précti-
ca politica imperante en cada momento en la actividad del legislador o
en la jurisprudencia. Ello es asi, en todo caso, si se toman en serio las
pretensiones tedricas de ambas corrientes, en vez de relativizarlas siem-
pre que sea necesario a través de decisiones ad hoc.

3. Claro esta que la ciencia juridico-penal alemana, que puede ser
descrita desde el punto de vista empirico como discurso real de unos
400 participantes, no se agota en estas dos posiciones extremas. Por el
contrario, si se realizase un analisis detallado, se obtendria un mosaico
extraordinariamente compartimentado, en el que, por ejemplo, la direc-
cién defendida por los autores de Frankfurt se descompondria en distin-
tos trazos individuales. Sin embargo, en un estudio con grandes
limitaciones de espacio me resulta imposible evitar una drastica reduc-
cién y seleccién, y por ello agrupo en lo demds al mosaico de la ciencia
penal alemana en dos grandes bloques. Denominaré al primero de estos
bloques la «dogmadtica sin consecuencias», cuyas causas estin o en cier-
to eclecticismo o tradicionalismo, y en el cual tltimamente incluso se
percibe la existencia de pura politica de intereses meramente disfrazada
de ciencia. Y al segundo bloque pertenecen todos aquellos puntos de
partida dirigidos a un pensamiento dualista compuesto de 16gica mate-
rial y razén préctica, que estdn en condiciones de fundamentar el Dere-
cho penal de la sociedad postmoderna ni de modo reaccionario ni
arbitrario, sino de manera verdaderamente adecuada; son éstas las posi-
ciones que en mi opinién se impondran en el futuro y cuyas condiciones
de validez habran de ser analizadas en un ulterior y mas amplio estudio.
Aqui habré de concentrarme en la «parte critica», organizada con base
en la definicién de los bloques antes realizada, definicién que también
indica los tres pasos en los que comienzo a realizar la panordmica de la
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actual ciencia juridico-penal alemana, de sus perspectivas filoséficas y
politico-sociales.

II. EL INDIVIDUALISMO MONISTA DE LA «<ESCUELA DE
FRANKFURT»

1 Aquello que en el tema general de las Jornadas alemanas de
Profesores de Derecho penal de este aifio se denomina «pensamiento eu-
ropeo de los principios tradicionales en Derecho penal», Hassemer lo
llama, con el mismo contenido conceptual, «Derecho penal clasico»,
afirmando que éste se desarrollé después de la «muerte del derecho na-
tural», a consecuencia de la «epistemologia de la filosofia idealista ale-
mana» y sobre la base de la idea del contrato social en la filosofia
politica de la Ilustracién (3). En todo caso, esta contraposicién histérica
entre derecho natural e Ilustracién resulta poco convincente, pues el de-
recho natural como derecho racional, por ejemplo, en el sentido de Gro-
cio y Pufendorf, no es otra cosa que la primera fase de la Ilustracién y
ya supuso la aportacién de una nueva y esencial definicion al Derecho
penal del Estado, definicién que en la segunda fase tan sélo fue desarro-
llada hasta sus tltimas consecuencias, encontrando su popular culmina-
cién en la obra de Beccaria «De los delitos y de las penas». Pues tanto
en la obra de Grocio como en la de Pufendorf se puede advertir que en
cierto modo una deduccion puramente secularizada del Derecho penal,
por un lado, del contrato social y, por otro, de su utilidad social. En Gro-
cio, ademds, hay una anticipacién de la teoria de la coaccién psicolégica
de Feuerbach (4), y tanto Beccaria como en Alemania Hommel y otros
se limitaron a extraer de ello las consecuencias necesarias a efectos de
circunscribir al Derecho penal a la evitacién de verdaderos dafios socia-
les (5). Por tanto, estamos ante un manejo bastante arbitrario de las épo-
cas de la historia de las ciencias del espiritu cuando Hassemer considera
que la muerte del derecho natural se produce (tan sélo) en la «epistemo-
logia de la filosofia idealista alemana», a través del modelo de ésta de
«contrato social» (6) —a pesar de que el contrato social desde Hobbes y
Grocio ha sido la base del derecho natural racional. Y también hay que

(3) ZRP 1992, pp. 378, 379; coincidiendo en el tenor literal, en: Produktverantwor-
tung im modernen Strafrecht, 1994, pp. 3 y ss.

(4) Cfr. GROCIO, De jure belli ac pacis, versi6n alemana de 1869, Capitulo XX,
pp. 46, 54, 58; PUFENDORF, De jure naturae et gentium, 1759, tomo 11, libro 8.9, 3. ca-
pitulos, §§ 8 y ss. (pp. 324 y ss.).

(5) De modo especialmente claro, BECCARIA (cita conforme a la edicién de Alff,
1966), pp. 52 a 55, 60 a 63 y 65 a 67, HOMMEL, Des Herrn Marquis von Beccaria uns-
terbliches Werk von Verbrechen und Strafen, ed. de LEKSCHAS, 1966, predmbulo, pp. 2
y ss., 10, 16; idem, Uberdie Belohnung und Strafe nach tiirkischen Gesetzen, reimpre-
sién de 1970, §§ 110y ss., 174.

(6) ZRUP 1992, pp. 378, 379.
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considerar una manipulacién que Peter-Alexis Albrecht a su vez ubique
el «Derecho penal clasico» en la época de la Ilustracién, afirmando al
mismo tiempo que es éste el momento en el que llega «la hora de la teo-
ria absoluta de la pena» (7)— a pesar de que la teorfa de la pena de la
Tlustracién en realidad consistfa en una mezcla de consideraciones pre-
ventivo-generales y preventivo-especiales en contra de las que se dirigia
precisamente la polémica de Kant en su Metafisica de las costumbres (8).
Finalmente, también constituye un manejo arbitrario que Herzog deduz-
ca en un «ensayo histdrico el nacimiento del Derecho penal de la puesta
en peligro del espiritu de los ordenamientos imperiales de policia de
1530, 1548 y 1570» (9), pues la suposicién de que existe una continui-
dad hasta los delitos de peligro abstracto del siglo XX —que segtin la es-
cuela de Frankfurt son una caracteristica del Derecho penal moderno— no
puede realmente estar planteada en serio. Dicho sea de paso, ademads,
que la propia exposicién de Herzog demuestra que los ordenamientos
imperiales de policia, con sus prohibiciones de monopolios y reglamen-
tos de vestimenta, que podian ser dispensados libremente por el empe-
rador, estaban mds bien dirigidos a construir el Estado de autoridades
burocraticas que a asegurar por medio del Derecho penal el bien comtin.
Sin embargo, no quiero insistir aqui en estas manifiestas incorrecciones
en lo que se refiere al tratamiento de las épocas histéricas o a la afirma-
cién de que existen evoluciones continuas, sino pretendo abordar aque-
lla contraposicion material de la que Hassemer y sus discipulos deducen
una teorfa del bien juridico puramente individualista que ellos denomi-
nan «personal». Seguin esta concepcién, el Derecho penal modemo se
caracteriza por la continua creacién de nuevos tipos penales destinados
a la proteccién de bienes juridicos universales definidos de modo vago,
siendo degradado de este modo a la categoria de un instrumento habi-
tual —si bien cargado de déficits cronicos de ejecucién —para la asun-
cién politica interna de un futuro incierto (10). Por ello, en su opinién es
necesario eliminar la crisis producida por esta expansién incontrolada y
sobrecarga del Derecho penal reduciéndolo a un Derecho penal nuclear
en el sentido de una teoria personal del bien juridico. Esta teoria s6lo
debe reconocer como bien juridico un interés humano necesitado de
proteccién juridico-penal, de modo que pasarian claramente a un primer
plano los bienes juridicos individuales; la proteccion de los bienes juri-
dicos universales remanentes se llevaria a cabo tan sélo en interés me-
diato de los individuos afectados, por lo que estos bienes deberian

(7) NJ1994,p.193.

(8) Cifr. lacritica de KANT a la fundamentaci6n utilitarista de la pena en: Die Me-
taphysik der Sitten, 2.2 edicién 1798, p. 227.

(9) HERZOG, Gesellschafiliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsor-
ge, 1991, pp. 74 y ss.

(10) HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 381 y ss.; HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp.
65 y ss.; cfr. también NAUCKE, en HASSEMER (a cargo de la ed.), Strafrechtspolitik,
1987, pp. 25 y ss.; idem, KritV 1993, pp. 135, 154 y ss.
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acomodarse a la funcién de la proteccién de individuos y ser delimita-
dos con base en esa misma funcién (11). De lo anterior, Hassemer ha ex-
traido respecto del Derecho penal medioambiental 1a consecuencia de
que la mayoria de los tipos en cuestién deberian ser eliminados del C6-
digo penal, debiendo ser calificados de meros injustos administrati-
vos (12), y este postulado ha sido subrayado por sus discipulos Herzog
y Hohmann por medio de referencias en profundidad a la inidoneidad
del vigente Derecho penal del medio ambiente y a su gran alejamien-
to de los delitos contra la vida y la integridad fisica propiamente di-
chos (13).

2. Esta teoria monista-individualista del bien juridico parece que
lleva a la prictica de modo directo y especialmente coherente el postu-
lado de Wiirtenberger en el sentido de que debia reorganizarse el orde-
namiento de bienes juridicos sobre la base del individuo como su
maximo valor y objeto de proteccién. De hecho, constituye el contra-
punto més destacado a las tendencias legislativas modernas, que discu-
rren exactamente en la direccién contraria y que son sometidas a un
andlisis extraordinariamente clarividente por parte de la Escuela de
Frankfurt, tendencias que practicamente han establecido el delito de pe-
ligro abstracto como instrumento estdndar para la proteccién de bienes
juridicos universales.

a) Comparto con Hassemer la vinculacién a la idea de contrato so-
cial, idea que domina toda la época de la Ilustracién —pero que, dicho
sea de paso, en contra de lo sostenido por Hassemer, se encuentra clara-
mente en un segundo plano en el idealismo alemén (14)— y en cuyo
amplio restablecimiento en el 4mbito de la filosofia practica por parte de
Rawls (15) no es necesario insistir aqui. Sin embargo, al concebir su
teoria personal del bien juridico, Hassemer ha pasado por alto dos as-
pectos esenciales. En primer lugar, parece evidente que no puede limi-
tarse la participacidn en el contrato social, y con ello, los derechos y las
obligaciones que de €l derivan, a los individuos que viven en un deter-
minado momento; pues de lo contrario, con cada muerte y con cada na-
cimiento habria de concluirse un nuevo contrato social. Ademds, podria

(11) HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 383; idem, en AK, Alternativkommentar
zum StGB, tomo 1, §§ 1 a 21, 1990, n.m. 274 y ss. previos al § 1; idem, en SCHO-
LLER/PHILIPPS (a cargo de la ed.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, pp. 90 y ss.; en
sentido similar (aunque de modo menos decidido), KINDHAUSER, Universitas 1992, pp.
227,234,

(12) En SCHOLLER/PHILIPPS, op. cit. (en nota 11), pp. 93 y ss.; idem, ZRP 1992,
pp. 378, 383; idem, Produktverantwortung (cit. en nota 3), pp. 23 y ss.

(13) HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp. 141 y ss., 147 y ss.; HOHMANN, Das Re-
chisgut der Umweltdelikie, 1991, pp. 188 y ss., 196 y ss.; idem, GA 1992, pp. 76 y ss.

(14) En lo que se refiere al Derecho penal, ello se aprecia claramente en la polé-
mica de KANT en contra de Beccaria (op. cit. [en nota 8], pp. 232y ss.), enla que en re-
alidad el contrato social es sustituido por el imperativo categérico.

(15) RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, versién alemana de 1975, 5.2 edi-
cién 1990, pp. 28 y ss.; 33 y ss.; 50 y ss.; 134,
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legitimarse el genocidio o la reduccién a la esclavitud de una poblacién
que viva fuera de las fronteras del Estado, o incluso de la siguiente ge-
neracién —es decir, una especie de matanza de Belén permanente—
precisamente a través del contrato social. La idea en su conjunto sélo
puede llevarse a la practica de modo coherente si se concibe como parte
del contrato a toda la humanidad, esto es, incluyendo también a las ge-
neraciones futuras. Esto, por lo demds, sucede también con todo esta-
blecimiento de normas morales aunque no esté fundamentado en
contrato y consenso, pues su presupuesto minimo siempre esta en el
axioma bdsico de que han de seguir viviendo seres humanos en la tierra.
Sin embargo, si el contrato social se concibe desde la perspectiva de la
especie del homo sapiens en su conjunto, inmediatamente se aprecia la
concepcién demasiado estrecha presente en la teoria personal del bien
juridico de Hassemer, ya que no es tal o cual individuo que viva en el
momento presente, sino la supervivencia de la especie humana lo que
constituye el valor supremo, valor que desde el punto de vista de las per-
sonas que viven en el momento actual no es individual, sino universal.
Y como, ademds, no hay razén alguna para que sea de mejor condicién
una generacion frente a las demds, cabe deducir como segunda norma
bésica que existe un derecho de todas las generaciones a una parte rela-
tivamente igual de los recursos naturales, de lo que a su vez puede infe-
rirse la existencia y la preservacion de un medio ambiente propicio a la
vida y en el que ésta pueda desarrollarse en condiciones favorables
como el bien juridico que ocupa el segundo lugar en la jerarquia de valores
después de la existencia y de la preservacion de la especie homo sapiens. Y
en este lugar aparece la segunda falla del concepto personal de bien juridi-
co, que no tiene en cuenta las dimensiones de las distintas potencialidades
de lesion de una determinada sociedad en funcién de su estadio de desa-
rrollo tecnolégico. Antes de la revolucién industrial y de la superpobla-
cién de la tierra, todavia las reservas en los recursos ecolégicos eran tan
abundantes y las potencialidades de lesién a disposicién de los indivi-
duos tan pequeiias que de hecho en una jerarquizacién pragmatica los
bienes juridicos de los miembros de la sociedad en vida en ese momento
podian ocupar el primer plano [aunque no puedo ocuparrne en este lugar de
los miiltiples ejemplos de destruccién irrecuperable de determinados recur-
sos ocurridos en épocas histéricas ya muy tempranas (16)]. Sin embargo, a
mds tardar el consumo abusivo y desaforado de recursos ocurrido en este
siglo, junto con la superpoblacidn de la tierra que a éste acompaiia, han
conducido a un callején sin salida que prohibe cualquier duda acerca del

(16) Cfr. en detalle a este respecto KLOEPFER, Zur Geschichte des deutschen Um-
weltrechts, 1994, pp. 10y ss.; HEINE, en: LUBBE/STROKER (a cargo de la ed.), Okologis-
che Probleme im kulturellen Wandel, 1986, pp. 116 y ss.; idem, ZStW 101 (1989), pp.
722,724 y ss.; idem, GA 1989, pp. 116 y ss.

(17)  De entre la inabarcable bibliografia sobre 1a cuestién, tan sélo tres ejemplos:
ERNsT U. VON WEIZSACKER, Erdpolitik, 2.* edicién 1990; idem (a cargo de la ed.), Um-
weltstandort Deutschland, 1994; WOUTER VAN DIEREN, Mit der Natur rechnen. Der
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caricter dominante de los bienes juridicos ecolégicos (17), lo que con-
lleva que la funcionalizacién individualista proclamada por la escuefa
de Frankfurt (y lo que esto significa: reduccién a los intereses depreda-
torios de los individuos que viven en este momento) aparezca en cierto
sentido como una verdadera perversién del ordenamiento de bienes ju-
ridicos. Si tenemos en cuenta, ademds, que la teoria personal del bien ju-
ridico naturalmente incluye la proteccién de la libertad individual de
actuacién que presta el tipo de coacciones (I8), practicamente, y llevan-
do la cuestién a sus tiltimas consecuencias, se impone la valoracién de
que esta teoria tiene en mayor consideracién a la mas absurda apetencia
del individuo egoista que a las condiciones de vida de las generaciones
futuras. Y cabe radicalizar ain mas la demostracién de esta perversion
de valores si se tiene en cuenta que en el centro del concepto personal de
bien juridico también se halla, naturalmente, la propiedad (19), que en
la filosoffa idealista pricticamente fue elevada a los altares de conside-
rarla un atributo de la dignidad humana (20) y que en aquel entonces, en
una sociedad con relativamente escasos bienes materiales, de modo
comprensible disfrutaba de una especial valoracién.

Hoy, en la época de ingentes cantidades de cachivaches, para cuya
produccidn tiene lugar una constante sobreexplotacién de los recursos
naturales, el hecho de ubicar los delitos patrimoniales en el sector cen-
tral del Derecho penal (21), mientras que al mismo tiempo se quiere re-
mitir la mayor parte de los delitos medioambientales al campo de las
infracciones administrativas (22), como lo propone la escuela de Frank-
furt, tiene que parecer atdvico. Y es posible alcanzar un tercer punto al-
gido en esta reductio ad absurdum de la teoria personal del bien juridico
si se la proyecta sobre el trasfondo de la doctrina individualista del bien
juridico de Wiirtenberger, citada al comienzo. Wiirtenberger habia for-
mulado en la década de los cincuenta el diagndstico de que el objetivo
principal era «destacar la autonomf{a de la personalidad humana en

neue Club-of-Rome-Bericht zur Lage der Menschheit, 1995. Sin embargo, ha de decirse
que en este sentido no es de ningin modo necesario reconocer la existencia de derechos
propios de la naturaleza en el sentido de Hans Jonas, Stone, Meyer-Abich y Bossel-
mann, de modo que no es preciso ocuparse aqui de la critica realizada a esta concepcién
por HOHMANN, op. cit. (en nota 13), pp. 77 y ss., 93 y ss.

(18) De modo lacénico, HASSEMER, en AK (cit. en nota 11), n.m. 269 previo
al§ 1.

(9) HASSEMER, loc. cit. (en nota 18), idem, Theorie und Soziologie des Verbre-
chens, 1973, p. 236.

(20) Fundamental HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §§ 41,
45; FICHTE, Rechtslehre: vorgetragen von Ostern bis Michaelis 1812, 2.2 edici6n, 1980,
con base en la edicién de 1920, pp. 15y ss., 109, 116 y ss. Cfr. entre las opiniones mo-
dernas NOzICK, Anarchie Staat Ulopia, edicién alemana 1976, pp. 152 y ss.

(21) Claramente en este sentido, HASSEMER, Theorie (cit. en nota 19), pp. 223 y
ss.; ademds, en: AK (cit. en nota 11), n.m. 255 previoal § 1.

(22) Cfr. las referencias en las notas 12 y ss.; ademas, HERZOG, op. cit. (en nota
9), p. 158; Naucke, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff,
1985, pp. 38 y ss.; HOHMANN, op. cit. (en nota 13), pp. 209 y ss.
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cuanto ser intelectual y moral» (p. 71), lo que, a su vez, se correspondia
con los cometidos por €l propuestos para una «teoria del derecho natural
existencial» (p. 26) y era tipico del tono retérico algo vacuo, pero usado
con toda conviccién, de los afios cincuenta. Los recortes lingiiisticos de
esa época han sobrevivido a los 1iltimos cuarenta afios, pasando por la
habitual evolucién hacia lo trivial de las posiciones ideolégicas (23), y
han entrado en el acervo de frases hechas de politicos, oradores festivos
y editorialistas. La evolucién cultural real, en cambio, ha transcurrido
de modo completamente distinto: alejidndose de la imagen ideal de la
personalidad como felicidad suprema de los terricolas, imagen pertene-
ciente en realidad al arsenal cultural del siglo XIX, y yendo hacia la cul-
tura de masas de la sociedad postmoderna postindustrial con sus cuatro
grandes insignias: todo esta prefabricado y producido y degenera por
ello en un bien de consumo barato; todo es indeterminado y degenera
por ello en la «vertiginosa quietud» (Virilio) del circuito sin sentido de
una moda calculada exclusivamente de modo econémico; todo se trans-
forma en entretenimiento y pierde con ello la seriedad de un verdadero
desarrollo de la personalidad; el mundo publico y vecinal cae en una se-
cuencia de mundos aparentes generados por los medios de comunica-
cién de masas, por obra de los cuales al final queda un individuo aislado
en su privacidad, narcisista, lloroso y egoista, cuyas formas de vida en
verdad infantiles son ocultadas bajo el manto de la niebla, generada por
los medios de comunicacién de masas, de los esléganes culturales del
siglo XIX, vacios de contenido desde hace mucho tiempo, individuo
que de este modo es incapaz de ver la génesis manipuladora e indus-
trial de su forma de vida sélo aparentemente individual (24). En dltima
instancia, por tanto, la teoria personal del bien juridico ha caido en la
trampa de esta sociedad postmoderna, ha tomado sus mundos ficticios y
sus técnicas de encubrimiento por su niicleo esencial y ha elevado a la ca-
tegorfa de objeto de proteccién de mayor rango del Derecho penal al des-
pilfarro de los recursos de generaciones venideras por parte del hedonismo
sin sentido de un pseudoindividualismo fabricado industrialmente, despilfa-
rro que en verdad cumple con el concepto primigenio de delito.

b) Eldesconocimiento que deriva de lo anterior de la importancia
fundamental y basica de los delitos medioambientales para el Derecho

(23) Respecto de esta experiencia constante, cfr. s6lo ANDERS, Die Antiquiertheit
des Menschen, tomo 11, 4.2 edici6én, 1992, p. 31.

(24) Comoes claro, respecto de estas tesis aqui s6lo cabe dar referencia, y no una
demostracion, del trasfondo filos6fico-cultural; cfr., por ejemplo, ANDERS, Die Anti-
quiertheit des Menschen, t. 1y 11, 7.%/4.* edicién 1992, VIRILIO, Rasender Stillstand, edi-
ci6én alemana 1992; WELSCH, Unsere postmoderne Moderne, 1993; KRENZLIN (a cargo
de la ed.), Zwischen Angstmetapher und Terminus. Theorien der Massenkultur seit
Nietzsche, 1992; POSTMAN, Wir amiisieren uns zu Tode, edicién alemana 1985; idem,
Das Technopol, edicién alemana 1992; SENNETT, Verfall und Ende des dffentlichen Le-
bggs, edicién alemana 1983; HUNZIKER, Medien, Kommunikation und Gesellschaft,
1988.
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penal por parte de la escuela de Frankfurt tampoco carece de relevancia
por una eventual compensacién del punto de partida tedrico equivocado
por medio de argumentos pragmaticos como suelen aparecer en Hasse-
mer, Herzog y P-A. Albrecht. Pues también en ese dmbito, los autores
enunciados extraen de constataciones en gran medida acertadas conclu-
siones erréneas. Naturalmente es cierto que la mayor parte del consumo de
recursos en la actualidad se produce con base en autorizaciones administra-
tivas, de modo que un Derecho penal del medio ambiente orientado con
base en el principio de la accesoriedad administrativa criminaliza de modo
predominante supuestos de bagatela, con lo que el Derecho penal me-
dioambiental se ve degradado a convertirse en un instrumento de coartada y
se enfrenta, por su manifiesta infracci6n del principio de igualdad, también a
objeciones juridico-constitucionales (25). Pero extraen conclusiones equi-
vocadas de ello quienes entran en una alianza non sancta con los repre-
sentantes de los intereses de una politica industrial miope que son responsables
de esa construccién defectuosa del Derecho penal, e incluso exigen un
abandono a gran escala del Derecho penal, en vez de trabajar en la elabora-
cién de un Derecho penal medioambiental més eficiente e igualitario. Qui-
siera explicar muy brevemente cudl es la direccién que éste ha de seguir
con base en el ejemplo de la accesoriedad administrativa, es decir, de
aquella doctrina segiin la cual en Derecho penal han de respetarse inclu-
so aquellas autorizaciones de emisiones contaminantes, realizadas por
la autoridad administrativa, que sean antijuridicas. La fundamentacién
de esta concepcién, dominante durante un largo periodo de tiempo, con-
sistfa en lo fundamental en una remisién al principio de unidad del or-
denamiento juridico, asf como a la doctrina, reconocida en la dogmdtica
del Derecho piblico, segiin la cual incluso un acto administrativo anti-
juridico tiene validez hasta su anulacién por los tribunales contencioso-
administrativos, de modo que habria de ser respetado también en el dmbito
del Derecho penal (26). Cuando en el afio 1986 contradije este punto de
vista dominante, afirmé que la figura juridica de la validez del acto ad-
ministrativo es una institucién juridico-penalmente irrelevante y funda-
mentalmente de caricter procesal y reivindiqué como derecho y
cometido del Derecho penal el desarrollo de una determinacién auténo-
ma de la antijuridicidad y de la idea —que en realidad conforma el ni-
cleo de la problematica— de proteccién de la confianza (27), esta
concepcién en un primer momento no pudo imponerse, e incluso apenas
fue tomada en consideracidn en la bibliografia, dominada por los grupos

(25) Respecto de la problemitica de que el consumo de recursos realmente importan-
te no puede ser aprehendido por el Derecho penal, cfr. HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 382;
HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp. 142 y ss.; HOHMANN, op. cit. (en nota 13), p. 205; cfr.
ademds P.-A. ALBRECHT, KritV 1988, pp. 182, 188 y ss.

(26) Cfr. s6lo DREHER/TRONDLE, SIGB, 47.°edici6n 1995, n.m. 4 b y ss. previos
al § 324, con ulteriores referencias; vid. la recopilacién exhaustiva de SCHMITZ, Verwal-
tungshandeln und Strafrecht, 1992, p. 14 n. 8.

(27) Wistra 1986, pp. 235,238 y ss.
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de intereses. Mientras tanto, sin embargo, la situacién ha cambiado
totalmente. En las tltimas monografias, 1a doctrina de la accesorie-
dad administrativa ha sido refutada de modo definitivo (28), y la juris-
prudencia ha desarrollado la teoria del abuso de derecho, que si bien es
poco coherente desde el punto dogmatico, si es muy préctica, y segin la
cual el sujeto favorecido no puede invocar en Derecho penal un acto admi-
nistrativo alcanzado por €l a través de engaiio o cohecho, o (en otra varian-
te) las autorizaciones aquejadas de graves errores no son reconocidas
como la «autorizacién necesaria» en el sentido del Derecho penal y, co-
rrespondientemente, carecen de efecto justificante (29). Sélo por este
camino el Derecho penal puede volver a hacer justicia a su cometido
fundamental de prevenir dafios sociales, pues jen qué 4mbito podria ser
mas imprescindible el acto de legitima defensa de la sociedad que en
ultima instancia es el Derecho penal que para el aseguramiento de las
bases de la supervivencia de la Humanidad? Esto lo ha aceptado entre-
tanto también el legislador en la 2.* Ley de Lucha contra la Criminalidad
Medioambiental (cfr. § 330 d n.° 5 StGB en su nueva redaccién). Por el con-
trario, la teoria personal del bien juridico apunta exactamente en la direc-
cién equivocada.

3. Lasegunda gran contribucion realizada desde Frankfurt a las co-
mrientes principales de la ciencia juridico-penal alemana de la actualidad con-
siste en la critica acerba y radical de la categoria del delito de peligro
abstracto, critica que en el momento actual, superando con mucho las consi-
deraciones meramente pragmdticas, ha sido incardinada en el paradigma de
la «sociedad de riesgos». También en este ambito ha sido Hassemer quien
primero urdié los hilos que posteriormente fueron conjuntados por Herzog y
Prittwitz en un tejido cuya falta de consistencia, sin embargo, ha sido ya se-
flalada por Kuhlen. En mis consideraciones sobre la situacién espiritual de la
ciencia alemana del Derecho penal no debe dejar de mencionarse la vertigi-
nosa rapidez con la que se conciben, desarrollan y se refutan nuevas perspec-
tivas: en el afio 1989, Hassemer vincula las reflexiones expuestas en su
articulo «Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz» (30) a la concep-
cién de la sociedad de riesgos; Herzog amplia la critica alli manifestada
en su escrito de habilitacién de 1991 «Gesellschaftliche Unsicherheit

(28) FRrISCH, Verwaltungsakzessorietdit und Tatbestiindsverstindnis im Umwelts-
trafrecht, 1993, pp. 57 y ss.; en el mismo sentido, SCHWARZ, GA 1993, pp. 325y ss.; cfr.
ademds SCHMITZ, op. cit. (en nota 26), pp. 49 y ss.; MARX, Die behirdliche Genehmi-
gung im Strafrecht, 1993, pp. 143 y ss., 172 y ss. Llega a conclusiones similares, pero
COR una construccion distinta de un precepto de nulidad extensivo RENGIER, ZStW 101
(1989), pp. 883, 886 y ss.

(29) Es fundamental la sentencia del BGH de 13.3.1975, reproducida en TIEDE-
MANN, Neuordnung des Umweltstrafrechts, 1980, pp. 58 y ss.; StA Mannheim, NJW
1976, p. 585; sigue la misma tendencia también BVerfGE 75, pp. 329, 346; ingeniosa
LG Hanau, NJW 1988, pp. 571, 576; NStZ 1988, pp. 179 y ss.; otras referencias en REN-
GIER, ZStW 101 (1989), pp. 883, 885 y ss.; KUHLEN, Wirtschaft und Verwaltung 1991,
pp. 226 y ss.; 1992, pp. 245 y s.

(30) NStZ 1989, pp. 553 y ss.
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und strafrechtliche Daseinsvorsorge»; un desarrollo exhaustivo de esta
concepcidn critica del Derecho penal del riesgo, que excede con mucho
la critica a los delitos de peligro abstracto, se lleva a cabo en el escrito
de habilitacién de Prittwitz «Strafrecht und Risiko», de 1993;y en agos-
to de 1994 aparece el articulo de recensién de Kuhlen (31), que somete
a una critica exhaustiva a toda la concepcién. Teniendo en cuenta la ré-
plica de Kuhlen —en mi opinién, totalmente concluyente— a la con-
cepciodn critica fundamental de los representantes de la escuela de
Frankfurt frente al Derecho penal del riesgo, quisiera ser breve en este
aspecto y centrarme de modo algo mds extenso en la critica de los repre-
sentantes de la escuela de Frankfurt a los delitos de peligro abstracto,
critica que cada vez tiene mds eco, por ejemplo, en un neo-Frankfurtia-
no como Peter-Alexis Albrecht, en Zaczyk, discipulo de Wolff, y en
cierta medida hasta en Kindhauser, a pesar de que o precisamente por-
que éste incluso ha asignado a los delitos de peligro abstracto un bien ju-
ridico propio general, concretamente, la disponibilidad despreocupada
y, con ello, posibilidad ilimitada de utilizar los bienes juridicos (32). Por
tanto, unas muy breves consideraciones respecto del Derecho penal del
riesgo en general: la concepcin socioldgica de la sociedad, como, por
lo demds, Prittwitz mismo ha demostrado con sutileza (33), es tan mul-
tiforme como imprecisa y se nos presenta en la variante mds conocida,
de Beck (34), de modo claramente unilateral. Pues, por ejemplo, los
riesgos vitales del individuo son hoy en dia mucho menores que al co-
mienzo de la Edad Moderna, en la que la vida era un constante riesgo (35),
mientras que la dimensién especifica de los grandes riesgos industriales
aparece claramente ya también en el siglo XIX. Si se busca el rasgo ca-
racteristico dominante de la sociedad actual, en realidad ha de hablarse
con mucha mayor razén de una sociedad de despilfarro, de malgasto y
de disipacién, ya que el volumen de la puesta en peligro de recursos es
muy esencialmente inferior al de la destruccién de recursos. Por tanto,
ha de considerarse que desde la perspectiva del Derecho penal del ries-
g0, la peculiaridad de la sociedad industrial actual estriba tinicamente en
el extraordinario incremento de las interconexiones causales. Pues debi-
do a la extremadamente densa red de industrializacién existente, en mu-
chos dmbitos resulta imposible explicar, por ejemplo, la produccién de

(31) GA1994,pp. 347 y ss.

(32) Cfr. ALBRECHT, en; idem (a cargo de la ed.), Informalisierung des Rechts,
1990, pp. 1 y ss.; idem, NJ 1994, pp. 193 y ss.; ZACZYK, en: LUDERSSEN/NESTLER-TRE-
MEL/E. WEIGEND (a cargo de la ed.), Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip,
1990, pp. 113y ss.; KINDHAUSER, Gefihirdung als Straftat, 1989, pp. 344 y ss.; idem, en
SCHUNEMANN/SUAREZ GONZALEZ, (a cargo de la ed.), Bausteine des europdischen
Wirtschaftsstrafrechts, 1995, pp. 113, 121 y ss. s

(33) Strafrecht und Risiko, 1993, pp. 49 y ss.

(34) Risikogesellschaft. Der Weg in eine andere Moderne, 1986; idem (a cargo
de la ed.), Politik in der Risikogesellschaft, 1991.

(35) MOUNCH, Lebensformen in der friihen Neuzeit, 1992, p. 314; cfr. también KuH-
LEN, GA 1994, pp. 351 y ss., refiriéndose a la «investigacién tradicional de riesgos».
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daiios en la salud de los habitantes de una determinada zona a través de
una sola relacién de causalidad, con base en la cual pudiese identificar-
se, por ejemplo, la emisién de sustancias tdxicas por parte de una deter-
minada fdbrica como causa. Por el contrario, es caracteristico de la
sociedad industrial actual la existencia de relaciones causales multiples
cuyo esclarecimiento en detalle es de todo punto imposible con los mé-
todos e instrumentos cientifico-naturales actuales a causa de su interre-
laci6én y de su compleja confluencia (36). El segundo elemento
caracteristico de la «sociedad de riesgo» es la sustitucién de los contextos
de accién individuales por contextos de acci6n colectivos, en los que el
contacto interpersonal es reemplazado por una forma de comporiamiento
anonimizada y estandarizada. Si se proyecta la misién del Derecho penal,
la de garantizar la proteccién de bienes juridicos, sobre este cambio en las
relaciones de intercambio sociales, y se busca en cada caso aquel punto en
el que ha de apoyarse la palanca preventiva de las normas juridico-pena-
les, el transito desde el delito de resultado cldsico hacia el moderno de-
lito de peligro abstracto practicamente deriva de la naturaleza de las
cosas, de modo que hay que admirar con qué intuicién el legislador supo
desarrollar sin indicacién alguna por parte de la ciencia del Derecho pe-
nal los delitos de peligro abstracto (aqui, por lo demads, hay que afirmar
decididamente que este grupo de delitos ya aparece en las leyes penales
de la época de la Ilustracién, como, por ejemplo, en el Derecho territo-
rial general prusiano [37], de modo que sélo desde el punto de vista cuan-
titativo es acertado calificarlos de «forma delictiva de 1a era moderna» {38].
Explicaré muy brevemente lo dicho con base en dos relaciones de distribu-
cidn que son caracteristicas del presente: mientras el ciudadano obtuvo

sus alimentos siempre de la misma granja, del mismo carnicero o del
mismo panadero, cuyo circulo de clientes a su vez era constante y limi-
tado, la distribucién de alimentos nocivos para la salud podia ser abar-
cada sin problema alguno por medio de los tipos del homicidio o, en su
caso, de las lesiones imprudentes, ya que autor y victima se hallaban
vinculados a través de relaciones personales y pertenecian a una vecin-
dad que permanecia constante y era perfectamente abarcable. Sin em-
bargo, al producirse la distribucién masiva de alimentos producidos por
fabricantes anénimos por parte de cadenas de almacenes, estas cadenas
causales se pierden en el anonimato de la sociedad de masas, y si se

(36) Cfr. s6lo KLOEPFER, Umweltrecht, 1989, § 4 n.m. 317 y ss., con ulteriores
referencias.

(37) (PreuBisches Allgemeines Landrecht); cfr., por ejemplo, Parte 2.3, titulo
20.°, secci6n 11.2, § 740 (almacenado inadecuado de objetos peligrosos), § 749 (tenen-
cia de animales salvajes), Parte 2.2, titulo 20.°, seccién 15.%, §1431 (falsa denuncia), asf
como Parte 2.2, titulo 20.°, seccién 17.%, ("dafios con peligro comiin»), que, por ejemplo,
contiene los delitos de incendio.

(38) HASSEMER, Produktverantwortung (cit. en nota 3), p. 11; ALBRECHT, NJ
1994, p. 194, ubica al «derecho del riesgo postmoderno» précticamente en el &mbito de
la «contrailustracién». ’
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quiere mantener bajo estas condiciones de todos modos la proteccién de
bienes juridicos, la palanca del Derecho penal ha de ser apoyada en la
accién de riesgo intolerable como tal, esto es, en la produccién e intro-
duccién en el mercado de elementos idéneos para producir lesiones en
la salud, como asf ocurre desde hace mucho tiempo en la Ley de alimen-
tos alemana (39). Lo mismo rige respecto de la distribucién de inversio-
nes en el mercado de capitales, en el que el prospecto de emisién hace
mucho ya que ha asumido el papel de la confianza personal, y en el que
ademds es decisiva la voluntad de riesgo del inversor correctamente in-
formado respecto de la relacién de equivalencia entre inversién y valor
de participacion, a través de formas de inversién como el capital riesgo,
las sociedades de amortizacién con la finalidad de atribucion de pérdi-
das y otras modalidades similares. En consecuencia, el tipo penal mo-
derno de la estafa en la inversién de capitales conforme al § 264 a StGB
acertadamente apoya la palanca juridico-penal en la difusién de datos
favorables incorrectos en prospectos de emisién dirigidos a la generali-
dad (40). Por ello, cuando la escuela de Frankfurt postula la reconduc-
cién, por principio, del Derecho penal a los delitos de resultado, estd
abogando por una negativa a la modernizacién del Derecho penal, nega-
tiva que necesariamente ha de fracasar en la finalidad del Derecho penal
de proteger bienes juridicos, al ignorar la condiciones de actuacién de la
sociedad modema. Por lo demds, esta actitud también resulta extrafia si
se tiene en cuenta que hasta poco tiempo, el momento casual de la pro-
duccién del resultado, con su correspondiente dependencia al menos del
marco penal de un acontecer casual, se encontraba en el centro de las
criticas de la dogmtica juridico-penal (41).

Por tanto, es equivocado anatemizar de este modo por principio los
delitos de peligro abstracto; ello resulta reaccionario, entre otras cosas,
porque con ello se bloquea la necesaria aportacién de la ciencia del De-
recho penal a una legitimacién tanto constructiva como critica de los de-
litos de peligro abstracto, y con ello, la aportacién a una actividad
legisladora racional en este ambito. Intentaré esbozar muy brevemente
la direcci6n en la que debera ir la mencionada aportacién: para que el
Derecho penal pueda seguir cumpliendo su misién de proteger bienes
juridicos bajo las condiciones de distribucién del mercado actual (y no
s6lo genere una sensacion ilusoria de seguridad por medio del fetiche de
una legislacién simbélica, como afirman equivocadamente Herzog y

(39) Cfr.§88,51 LMBG.

(40) Cfr. s6lo DREHER/TRONDLE, op. cit. (en nota 26), § 264 an.m. 2y ss. con nu-
merosas indicaciones bibliogréaficas; Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte,
3.2 edicién 1991, p. 271, con ulteriores referencias; adoptan una postura critica KIND-
HAUSER, en: SCHONEMANN/SUAREZ GONZALEZ, op. cit. (en nota 32), pp. 113, 121;
ZACzYK, en: LUDERSSEN et al., op. cit. (en nota 32), pp. 113, 116 y ss.

(41) ZELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 143;
Armin Kaufmann, Welzel-FS, 1974, pp. 393, 403; DORNSEIFER, Armin Kaufmann-GS,
1989, pp. 427, 434.
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Prittwitz (42), ha de averiguarse en qué lugar se encuentran, por de-
cirlo de este modo, los puntos de conexién colectivos en los que debe
intervenir una proteccién eficaz de los bienes juridicos. En el caso de
la distribucién colectiva de inversiones de capital, por ejemplo, este
punto es el prospecto, que es difundido colectivamente y en realidad
es el medio decisivo para la decisién de inversién del ciudadano in-
dividual. En consecuencia, el hecho de que se amenace de pena la
mera difusién de un prospecto de contenido falaz para hacer publici-
dad de una inversién de capitales, constituye una necesaria modern-
izacién del Derecho penal, concretamente, su adaptacién a los
cambios de las relaciones sociales reales. Evidentemente, en un se-
gundo nivel de examen debe asegurarse que esta modalidad de com-
portamiento no se halle abarcada por el legitimo dmbito de libertad
del individuo; por tanto, antes de la creacidn de un delito de peligro
abstracto siempre ha de plantearse qué interés legmmo podria tener
el individuo en la realizacién en la modalidad de accién en cuestién.
En este sentido, aparecen numerosisimos ejemplos de esto —que, sin
embargo, no son tenidos en cuenta en la discusién juridico-penal—
en los tipos de contravenciones del Derecho de circulacién, que en
Alemania hace mucho que ha sufrido una escalada hacia una sobrere-
gulacién sin sentido y de imposible legitimacién. Por el contrario, en
el caso de la estafa de inversion de capitales no llego a ver cual puede
ser el interés legitimo del promotor de una inversién de capital en poder
introducir dolosamente un prospecto de emisi6n falaz. En el tercer nivel
ha de tenerse en cuenta el principio de determinacién, principio éste
que, sin embargo y en contra de los representantes del la escuela de
Frankfurt, en el dmbito del delito de peligro abstracto plantea mucho
menos problemas que en el tan elogiado delito imprudente de resultado.
Pues en el delito imprudente de resultado, la norma de comportamiento
concreta por regla general no estd escrita y es formulada posteriormente
por parte de la jurisprudencia, mientras que en el delito de peligro abs-
tracto, el legislador puede y debe crear un tipo mucho més concreto
para que éste pueda cumplir con el principio nullum crimen sine lege.
Y, finalmente, en el cuarto nivel, a la hora de examinar la proporcio-
nalidad, es decir, la existencia de una relacién adecuada entre el in-
justo tipico y la intensidad de laspena amenazada, de nuevo en el
dmbito del delito de peligro abstracto puede establecerse una cone-
xi6n mucho més estrecha que en el delito de resultado, en el que el autor
en tltima instancia es hecho responsable personalmente de todas las de-
més causas Y, con ello, de la desafortunada configuracién de la situacién
social de la que se partfa.

(42) HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp. 59 y ss., 68 y ss.; PRITTWITZ, op. cit. (en
nota 33), pp. 257, 365; cfr. ademas HASSEMER, NStZ 1994, pp. 553, 558; idem, ZRP
1992, pp. 378, 382.
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En consecuencia, la anatemizaci6n del delito de peligro abstracto
constituye un callején sin salida; sélo si éste se evita consecuentemente,
quedard abierto el camino para la necesaria aportacién constructiva que
la ciencia del Derecho penal debe ofrecer a 1a modernizacién legislativa
del Derecho penal.

4. Latercera gran aportacién alas cuestiones de principio del De-
recho penal moderno que fue desarrollada, si bien no de modo exclusi-
vo, si principalmente por los autores de Frankfurt a través de una
defensa decidida de la perspectiva individualista, se refiere al proceso
penal, concretamente, a la defensa realizada por estos autores del cldsi-
co sumario en contra de su modernizacién tecnolégica hasta su fusién
con la actividad preventiva policial. También en este 4mbito puede tra-
zarse una linea recta desde la posici6n de Wiirtenberger, pues es el es-
tricto respeto a la dignidad humana y a la esfera privada de los
ciudadanos, sospechosos o no, lo que ha motivado la acerba critica a
la amenaza de la «conversion del proceso penal en un mecanismo de
policia en el Estado de seguridad» y/o a la desformalizacién del pro-
cedimiento penal, y es también ese respeto el que se lanza reiterada-
mente al debate, sea contra el establecimiento de procedimientos
electrénicos de escucha de mayor o menor envergadura, sea contra la in-
troduccidn del testigo de 1a corona o contra la reduccién de derechos tra-
dicionales de la defensa (43). Puesto que un tratamiento minimamente
concreto de este tema requeriria un trabajo expresamente dedicado a él,
debo limitarme a aportar una sola idea; pienso, sin embargo, que la casi
completa falta de consideracién de esta idea en la discusién actual es de
consecuencias muy graves. Naturalmente, la regulacién del procedi-
miento penal ha de tener en cuenta los contextos de actuacién del
comportamiento intolerablemente desviado, de manera que el con-
flicto entre las libertades del ciudadano y las necesidades de investi-
gacién y de intervencién de la Administracién de Justicia conlleva
que sea necesario someter a revision las reglas tradicionales cuando
cambian las relaciones sociales. También es evidente que la pondera-
cién de este conflicto, tal y como tomé cuerpo en el siglo pasado en el
Cédigo de procedimiento, estaba orientada en atencién al hecho indivi-
dual de la criminalidad aventurera y de miseria que en aquel entonces
colmaba el concepto de criminalidad, de modo que se basaba en el
concepto individualista, atin predominante en Wiirtenberger, del de-
lito como «producto de la personalidad infractora del Derecho». Creo
que la tercera constatacion evidente (en el plano empirico) consiste
en afirmar que con esta concepcién no puede hacerse frente de modo
exitoso a las modernas formas de actuacién de la criminalidad organiza-

(43) Cifr. aeste respecto, de entre la bibliograffa que se ocupa del tema, que ha llegado
a ser prédcticamente inabarcable, s6lo HASSEMER, StV 1993, pp. 664, 666 y ss.; idem, StV
1994, p. 333; Hamm, StV 1994, p. 456; HERZOG, StV 1994, p. 166; NAUCKE, KritV
1993, pp. 135,150 y ss.; P.-A. ALBRECHT, KritV 1993, pp. 163, 171.
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da (44). Por tanto, la postura segin la cual ha de mantenerse férreamente
la ponderacién de intereses fijada originalmente en el Cédigo de Proce-
dimiento penal del Reich, es decir, que busca lo «indisponible en el pro-
ceso penal» de modo similar a la teorfa personal del bien juridico en el
siglo XIX (45), tiene consecuencias nefastas porque no sélo dificulta y
en parte imposibilita una persecucién penal efectiva de las modernas
formas de criminalidad, sino porque también destruye simultineamente
la legitimidad de la persecucién penal también de la «criminalidad clé-
sica». Pues, ;c6mo va a justificarse la ulterior persecucién intensa de la
criminalidad aventurera y de miseria, si se cierran los ojos frente a las
necesidades de la persecucién efectiva de la criminalidad organizada
moderna, generando de este modo una presién desigual en la persecu-
cién, en perjuicio de aquellas formas de criminalidad que en el fondo
son menos graves? El hecho de que esto se propugne precisamente des-
de Frankfurt es tanto mds sorprendente si se tiene en cuenta que alli se
conoce mejor que en otros muchos lugares el caricter unilateral de
aquella imagen del individuo criminal, imagen que si bien atin aparece
en las consideraciones de Wiirtenberger, es completamente obsoleta
desde el punto de vista actual. Cuando el porcentaje de factores colecti-
vos, que siempre ha sido considerable, se condensa hasta llegar a con-
textos de actuacién directamente colectivos, como sucede en las formas
modernas de criminalidad organizada, de la sustancia original del Dere-
cho penal en cuanto legitima defensa social deriva la necesidad de for-
mas de reaccién adecuadas a la realidad, ya sea desde el agente
encubierto, pasando por el testigo de la corona hasta los aparatos de es-
cucha. Pero si en vez de ello se pone en duda la existencia de la crimi-
nalidad organizada como amenaza especifica de nuestra sociedad y se
pretende aducir como prueba empirica de ello precisamente una encues-
ta entre internos en centros penitenciarios ya condenados (46), ello en
mi opinién no estd menos alejado de la realidad que la concepci6n de
Wiirtenberger sobre el individuo criminal. Sobre todo, habré que definir
el 4ambito de la criminalidad organizada de modo mds amplio a lo que
suele hacerse en la actualidad, y ello también desde el punto de vista
tedrico, puesto que deben incluirse en ella tanto la criminalidad empre-
sarial como los sistemas de corrupcién (47) existentes en la zona limi-
trofe entre politica y administracién. Tampoco pienso que frente a la
verdadera criminalidad organizada existan problemas de legitimidad in-

(44) De nuevo aqui s6lo cabe hacer dos referencias representativas del cuantioso ma-
terial existente: respecto del incremento de la criminalidad derivada de la miseria, caracteris-
tica del siglo XIX, cfr. Blasius, Biirgerliche Gesellschaft und Kriminalitdt, 1976; sobre la
discusién relativa a la situacién actual de la criminalidad organizada, SIEBER/BOGEL,
Logistik der Organisierten Kriminalitdit, 1993, pp. 17 y ss., 26 y ss.

(45) HASSEMER, StV 1986, pp. 550, 551.

(46) ALBRECHT, NJ 1994, pp. 193, 198.

(47) Respecto del asunto més amplio hasta la fecha, el asi lamado caso de las dona-
ciones a partidos ( Parteispendenaffiire), cfr. de BOOR/PFEIFFER/SCHUNEMANN (a cargo de la
ed.), Parteispendenproblematik, 1986; cfr. los ejemplos tratados periodisticamente en HAF-
NER/JACOBY (a cargo de la ed.), Neue Skandale der Republik, 1994,
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superables respecto de la conjuncién de estrategias de control represivas
y preventivas, conjuncién que constituye el niicleo del problema; por
ejemplo, considero que los argumentos tomados prestados del arsenal de
la teorfa de la retribucién en contra de la figura del testigo de la corona (48)
son desde un principio obsoletos. Por el contrario, la problematica central
ain no resuelta ha de verse en este dmbito en el establecimiento de un con-
trol efectivo para evitar los abusos, asi como en la eliinacién de dudosas
pruebas de generacion espontinea del juicio oral. Sin embargo, precisa-
mente respecto de esta problematica faltan las tan necesarias aportaciones
constructivas y criticas de la ciencia penal, y ello a causa de la oposicién
fundamentalista existente. A este respecto, tan sélo algunas pocas conside-
raciones a modo de esbozo: por supuesto que es intolerable la introduc-
cién mediata en la vista oral de los presuntos conocimientos de agentes
encubiertos por medio del testimonio de personas que participaron en
los interrogatorios en cuestién, tal y como viene siendo practicada por la
Administracién de Justicia alemana desde hace décadas, prictica que
viene siendo tolerada por el Tribunal Supremo Federal y el Tribunal
Constitucional Federal, pero que ha sido cuestionada con razén por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (49). Pues me parece tan evi-
dente en este caso la existencia de una infraccién de los requisitos mini-
mos del juicio justo como la perversién del juicio oral que tiene lugar
mediante Ia introduccién de material de prueba que no puede ser realmente
verificado, sino que més bien debe ser evaluado con considerable escepti-
cismo, teniendo en cuenta la frecuentemente dudosa personalidad de los
agentes encubiertos (50). Estas objeciones, sin embargo, no tienen igual
validez respecto del sumario, procedimiento que debe orientarse sobre todo
en atencién a cometidos operativos, de modo que una cuidadosa y limitada
desformalizacién del sumario frente al estado de cosas de 1879 parece razona-
ble, si se mantienen las garantias formales del juicio oral. En este sentido, por
ejemplo, podria autorizarse la utilizacion del detector de mentiras exclu-
sivamente para los fines del sumario (51).

Mis importante es y menos desarrollado esti atin el establecimiento
de nuevos mecanismos y procedimientos de control en lugar del control
por parte del juez de instruccidn, que es practicamente el tinico previsto
en el Cédigo de Procedimiento penal. Pues éste carece en la practica en
gran medida de efectividad, debido a la conjuncién de organizacién e
intereses entre el juzgado y la fiscalia (52). También seria perfectamente

(48) Cifr. sobre esto HASSEMER, StV 1986, pp. 550, 553.

(49) Cifr. las referencias en KLEINKNECHT/MEYER-GOPNER, StPO, 41.° edicién
1993, § 250, n.m. 5; EGMR NIW 1992, p. 3088.

(50) Cifr. respecto del estado de la discusién ROXIN, Strafverfahrensrecht, 23.*
edicién 1993, p. 327.

(51) Mais exhaustivamente sobre esto, SCHUNEMANN, Kriminalistik 1990, p. 130.

(52) Respecto de la confirmacién empirica de este «efecto de solidaridad», cfr. SCHU-
NEMANN, en: LAMPE (a cargo de la ed.), Beitriige zur Rechtsanthropologie (Anexo a
ARSP n.° 22), 1985, pp. 68, 83 y ss.; idem, en: KAISER/KURY/H.-J. ALBRECHT (a cargo
delaed.), Kriminologische Forschung in den 80er Jahren, 1988, pp. 265 y ss.; idem, en
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factible establecer en este ambito instituciones de control ubicadas fuera
de la organizacién de la Administracién de Justicia, ya sea en forma de
una comisién del Colegio de abogados o de una Facultad de Derecho o
sea en forma de salas de legos, siguiendo el ejemplo del Gran Jurado es-
tadounidense (53). Por tanto, lo tinico que hace falta es algo de fantasia
y el deseo de un verdadero control de las medidas de intervencién juri-
dico-procesales en el &mbito penal, pero en este sentido el legislador no
se ha visto presionado de ninguna manera por parte de la ciencia del De-
recho penal, ya que ésta hasta el momento se ha empecinado en este 4m-
bito en una estéril oposicién fundamentalista.

5. Enel presente marco no resulta posible seguir adelante desarro-
llando ulteriores andlisis individuales de la teoria monista-individualis-
ta. Sin embargo, creo que ya en atencién a las consideraciones acabadas
de realizar queda justificado el siguiente juicio global: esta retirada a los
siglos XIX y XVIII (estando éstos, por lo demds, reconstruidos de modo
inexacto) no puede ofrecer perspectiva de futuro alguna y constituye un
callején sin salida que precisamente es incapaz de llevar a cabo la nece-
saria critica a las tendencias legislativas dominantes en el momento ac-
tual, dejando por ello al legislador tanto mds via libre cuanto con mayor
frecuencia sea transitado.

IM. LATEORIA DEL DERECHO PENAL MONISTA-
NORMATIVISTA DE JAKOBS

1. Antes de abordar a continuacién el edificio intelectual de la
dogmitica juridico-penal de Giinther Jakobs, es necesario hacer algunas
consideraciones previas. Desde la perspectiva tedrica, Jakobs de ningiin
modo estd en las antipodas de los miembros de la escuela de Frankfurt.
De modo general incluso puede decirse que la contraposicion ya citada
entre el «pensamiento europeo de los principios tradicionales» y el
«funcionalismo» en el tema general de las Jornadas de Profesores de
Derecho penal alemanes de este afio afirma o exagera una contradiccién
que en realidad no existe de ese modo. Pues el Derecho penal de la Ilus-
tracién en verdad sustituyé el puro pensamiento orientado en atencién a
determinados principios del Derecho penal religioso antes dominante
por un pensamiento orientado con base en determinados fines. Concre-
tamente, reconstruy6 al Derecho penal como medio para la evitacién de
dafios sociales, colocdndolo de ese modo sobre una base funcionalista.
Y también los principios de la escuela de Frankfurt antes examinados

BIERBRAUER (a cargo de la ed.), Gerechtigkeit im Verfahren - Rechtspsychologische
Forschungsbeitrdge fiir die Justizpraxis, 1995.

(53) Cfr. NIKLAUS SCHMID, Strafverfahren und Strafrecht in den Vereinigten
Staaten, 2. edicién 1993, pp. 50 y ss.
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son tratados de modo funcionalista, al sostener que es la libertad del in-
dividuo o la proteccién del individuo lo que ha de ser garantizado con
los medios del Derecho, es decir, aquello que es definido como funcién
del Derecho. Por ello, esta contraposicion es mas una figura retérica que
una construccién légica y seménticamente correcta y debe ser clarifica-
da de la siguiente manera: la determinacién de los fines del Derecho pe-
nal a través de la proteccidn de bienes juridicos, de la que pricticamente
nadie duda en Alemania, obliga a la ciencia juridico-penal en su punto
de partida a un pensamiento funcional. Al limitar la escuela de Frankfurt
en gran medida esta funcionalidad a las necesidades de proteccién de in-
dividuos concretos, establece barreras de principio para los anlisis re-
feridos a los contextos funcionales colectivos, propugnando, por tanto,
un funcionalismo circunscrito de modo individualista. En la ciencia del
Derecho penal alemana de la actualidad no existe un verdadero polo
opuesto a esta concepcion, pues éste tendria como presupuesto una limi-
tacién radical a funciones colectivas, excluyendo, por tanto, de toda
consideracion a los puros intereses individuales. Por supuesto, cabe
imaginar tal concepcidn, y de hecho, ésta es habitual en los ordenamien-
tos juridicos de Estados totalitarios; en Alemania, sin embargo, actual-
mente nadie defiende tal perspectiva. Por ello, en vez de una antitesis
16gica, tan sélo cabe encontrar aquel pensamiento juridico-penal que se
oponga en la préctica de modo més claro a la aproximacién monista in-
dividualista, tomando en consideracién dos caracteristicas especialmen-
te destacadas de ésta y buscando el tipo opuesto. Puesto que para el
individualismo lo importante es la proteccién de individuos concretos,
habitualmente sus conceptos se obtienen del lenguaje comtin, referido
directamente a la realidad, de modo que estos conceptos tienen un nu-
cleo significativo coincidente en gran medida con el significado natural
de las palabras y que por tanto en cierto sentido estd saturado de reali-
dad. Por ello, estos conceptos oponen una considerable resistencia a una
interpretacion teleolégica orientada en atencién al fin de la norma, y
tampoco son de facil integracion en una consideracién funcional de con-
junto, de lo que en iltima instancia deriva el empecinamiento de la es-
cuela de Frankfurt en contra de las exigencias politico-criminales del
por ella asi denominado Derecho penal moderno. Si se considera a la es-
cuela de Frankfurt desde esta perspectiva, no resulta nada dificil identi-
ficar su polo opuesto, que se halla en el funcionalismo normativista de
Giinther Jakobs.

Ya en el prélogo a la primera edicién de su tratado de Derecho pe-
nal, Jakobs proclamé a la dogmética ontologizante de Welzel en cierto
sentido como pecado original (54). Y desde entonces depura sin descan-
so los conceptos basicos del Derecho penal de todo componente des-
criptivo, esto es, referido a la realidad. Su primer gran ataque estuvo

(54) 1983,p. V.
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dirigido contra el concepto de culpabilidad, cuyo entendimiento tradi-
cional, cémo poder actuar de otro modo, es en su opinién completamen-
te errado, debiendo, por el contrario, obtener la culpabilidad su contenido
exclusivamente del fin de prevencidn general (55).

Posteriormente, Jakobs ha intentado extender esta depuracién de to-
dos los elementos descriptivos a otros numerosos conceptos bésicos.
Por ejemplo, entretanto considera errada toda delimitacién entre dolo e
imprudencia realizada en virtud del criterio descriptivo psicolégico de
la conciencia. Afirma que sélo el defecto cognitivo debe exonerar de la
pena més grave del delito doloso, de modo que por esta razén, segiin Ja-
kobs, en el caso de un defecto volitivo como el de una falta de reflexién por
indiferencia, inicamente resulta adecuada la pena del delito doloso (56). Y
en realidad, desde el punto de partida teérico de Jakobs, no habria difi-
cultad alguna en no limitar el concepto de autor a un individuo que actia
en el &mbito social, sino definirlo de modo puramente normativista-fun-
cionalista como sujeto de normas de imputacién, aplicando correspon-
dientemente ya el Derecho penal vigente a las personas juridicas. Por
ello, Jakobs afirma que no sdlo las denominaciones, sino también las
formas dogmaticas para la accién y para la culpabilidad son idénticas en
las personas fisicas y juridicas, pero niega la punibilidad de las personas
juridicas conforme al Derecho positivo (57). Sin embargo, esta tltima
postura ni es necesaria ni puede ser fundamentada de modo convincente
en atencién a su propio sistema, ya que en el tratamiento del principio
nullum crimen niega a los conceptos del Derecho penal todo niicleo sig-
nificativo fijo, derivado de los significados naturales del lenguaje coti-
diano (58). Puesto que en vez de ello Jakobs quiere extraer el contenido
conceptual exclusivamente de las funciones del sistema social en cues-
tién, su concepcién del Derecho penal se adapta a cualquier politica cri-
minal y puede, por tanto, asumir sin problema alguno cualquier
modernizacién del Derecho penal.

En este sentido, Jakobs ha destacado en la discusién con sus criticos
que el autor, en aquellos casos en los que resulta beneficioso en el con-
texto social, es de hecho condenado en virtud de meros fragmentos de
imputacién objetiva, y que entonces su concepcién —de Jakobs— ex-
plica también la posibilidad de tal imputacién desmedrada. Igualmente
afirma que desde el punto de vista material introduce en menor medida

(55) Fundamental a este respecto, JAKOBS, Schuld und Pravention, 1976, con un
ulterior punto 4lgido en Das Schuldprinzip, 1993. Respecto del estado més reciente de
la critica, cfr. STUBINGER, KJ 1993, pp. 33 y ss.; SCHUNEMANN, Chengchi Law Review
1994 (vol. 50), pp. 259, 281 y ss., 283 y ss., 295 y ss.

(56) Cfr.Jakoss, ZStW 101 (1989), pp. 530 y ss.; idem, Das Schuldprinzip, pas-
%zsrg y la critica exhaustiva en SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 1994 (vol. 50), pp.

y ss.
(57) Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.* edici6n 1991, pp. 148 y ss.
(58) Op. cit. (en nota 57), pp. 84 y ss.
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elementos nuevos, sino que, por el contrario, tan sélo interpreta de nue-
vo elementos existentes desde hace mucho tiempo (59).

2. Elmétodo puramente normativista de Jakobs, que rechaza cual-
quier delimitacién descriptiva (descalificada por €l como naturalista) de
los conceptos dogmadticos, se remite para la interpretacién de los con-
ceptos exclusivamente a la funcionalidad sistemadtica en relacion al sis-
tema que en cada momento se utilice como Derecho positivo. A mi
juicio, este método conduce en dltima instancia al establecimiento de
toda una serie de argumentaciones circulares, detrds de cuya fachada las
verdaderas determinaciones son tomadas de modo puramente decisio-
nista. En ocasiones anteriores he intentado repetidamente demostrar
esta afirmacién en relacion con su concepto de culpabilidad, concepto
que Jakobs desliga expresamente de toda idea de poder actuar de otro
modo y que es presentado exclusivamente como resultado de la imputa-
cién juridico-penal, de modo que la imputacién se explica por la culpa-
bilidad y la culpabilidad por la imputacién, estableciéndose un circulo
vicioso (60). Entretanto, Jakobs ha continuado con su completa norma-
tivizacién de los conceptos bésicos del sistema del Derecho penal, acu-
fiando tanto para el actuar positivo como para la omisién el concepto de
accién de «adquirir culpablemente competencia por una lesién de la vi-
gencia de la norma, concepto que carece por completo de niicleo des-
criptivo, proponiendo dos fundamentos de la imputacién que en su
concepcion han de regir tanto para la comisién como para la omisién,
que son la competencia por organizacién y la competencia institucional (61).
En realidad, sin embargo, su nuevo concepto de accién no es otra cosa
que un concepto de delito puramente normativo, y tampoco el concepto
de competencia se refiere a un objeto que pudiese reconocerse siquiera
de modo esquemadtico con base en el significado natural del término,
sino que es el resultado de una imputacién realizada exclusivamente
desde el Derecho. Esta constatacién no se ve en nada modificada por las
dos subcategorias de la competencia de organizacién y competencia de-
rivada de una institucién, a las que Jakobs tampoco quiere atribuir sig-
nificado descriptivo alguno. He expuesto esto recientemente en otro
lugar y por ello quisiera remitirme a lo allf dicho (62).

3. Por tanto, el método normativista-funcionalista de Jakobs,
como todo normativismo, puesto que erige una fachada de argumenta-
ciones circulares, necesariamente ha de rellenar el vacio mediante puras

(59) Op. cit. (en nota 57), pp. 40 nota 45 (in fine, derecha) y 483 nota 46.

(60) Cfr., ademds de la referencia dada supra en la nota 57, SCHONEMANN, en
HIRSCH/WEIGEND (a cargo de la ed.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, 1989, pp. 147, 158 y ss., con ulteriores referencias.

(61) Derstrafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, p. 44; respecto de su concep-
¢ion sobre la omisidn, cfr. Strafrecht AT (cit. en nota 57), pp. 799 y ss.

(62) En: GIMBERNAT ORDEIG/SCHUNEMANN/WOLTER a cargo de la ed., Interna-
tionale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995, pp.
49,50yss.,56yss. 60y ss.
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decisiones, y ello significa lo siguiente: mientras que la escuela de
Frankfurt no quiere llevar a cabo una aportacién constructiva a la
modernizacién del Derecho penal, sino que desea convertirse tan sélo
en un obsticulo para ésta, la aportacién del pensamiento penal de Ja-
kobs consiste en cierto modo en la apertura de todas las compuertas a las
meras decisiones que tcitamente se toman por €l como presupuesto, Y,
con ello, en iltima instancia, en transigir.

IV. LADOGMATICA SIN CONSECUENCIAS

Puesto que en el presente marco me es imposible analizar las demds
grandes corrientes de la ciencia juridico-penal de la actualidad ni siquie-
ra por aproximacién con la extensién que realmente les corresponderia,
debo intentar convertir esta necesidad en una ventaja, pasando del plano
del objeto a un meta-plano, analizando la «dogmadtica sin consecuen-
cias» desde la perspectiva de la sociologia del conocimiento. En lo que
se refiere al examen de las tres tendencias que abordaré a continuacion,
adoptaré esta perspectiva en todo caso respecto del eclecticismo y de la
dogmidtica como defensa de intereses, mientras que en lo relativo al tra-
dicionalismo definiré mi posicién, aunque muy brevemente, en el plano
del objeto, es decir, desde el punto de vista de los contenidos.

1.a) Sise estudia la ciencia penal alemana hasta aproximadamen-
te la década de los afios sesenta, el rasgo que quizas resulte mas impre-
sionante es su enorme coherencia. Ciertamente, existen diferentes
escuelas que luchan entre ellas, pero éstas internamente son sorprenden-
temente homogéneas, de modo que la imagen global puede compararse,
por ejemplo, con la gran muralla de Cuzco, es decir, que aparece como
una conjuncién ordenada de distintos bloques individuales estrecha-
mente relacionados entre si. Si se busca una imagen similar que case
con la situacién actual, viene a la memoria —dependiendo del gusto y
de la vivencia artistica personales— una fachada churrigueresca, un
suelo de terrazo o un techo de marqueteria. Creo que la causa de ello se
encuentra en dos condiciones marco relativas a la sociologia del cono-
cimiento: en los cambios en las condiciones de reclutamiento y de for-
macién de los cientificos del Derecho penal y en el trinsito hacia la
sociedad postmoderna. Puesto que antes el niimero de los participes en
la discusién cientifica sobre el Derecho penal era reducido, y éstos ade-
mas habfan tenido una socializacién bastante homogénea en determina-
das escuelas, el espectro de opiniones que se generaba era desde un
principio relativamente limitado. Si ademds se tiene en cuenta que la
capa social que genera el horizonte de valores determinante, que es en
Derecho penal la clase media, desde 1870 a 1960 s6lo configurd siste-
mas de valores bastante homogéneos, de ello derivé necesariamente
también en Derecho penal un paisaje espiritual ampliamente homogé-
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neo. Entretanto, sin embargo, el niimero de los participes en la discusién
ha doblado ampliamente al anterior, se ha reducido sustancialmente la
formaci6n de escuelas, y la sociedad postmoderna produce una continua
cadena de mensajes valorativos cambiantes, contradictorios o que dis-
curren en circulos, que en su conjunto tienden, al igual que los ideales
estéticos, hacia la arbitrariedad absoluta. Y puesto que la ciencia del De-
recho, a diferencia de las ciencias empiricas, apenas dispone de un con-
junto de reacciones que permitan comprobar la correccién de las tesis
sostenidas por ella, no existe previsién institucional alguna en contra de
que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo de algtin tiempo tini-
camente por razén del cambio de la moda por argumentos débiles —de
lo que irremediablemente deriva una tendencia hacia el eclecticismo—.

b) Este eclecticismo, es decir, la convivencia desordenada de los
mds diversos puntos de vista valorativos y métodos, modas de argumen-
tacién y perspectivas problemadticas, de hecho es caracteristico de gran
parte de la ciencia penal alemana. La imagen, frecuentemente descon-
certante, de las diversas concepciones y argumentos, deducciones y mé-
todos, perspectivas y posiciones que se solapan en un determinado
dmbito de problemas, por regla general no se clarifica en cuanto més
tiempo dura la discusion, sino que pasa a ser mis compleja, porque muy
rara vez se reconoce que una opinién una vez manifestada es ahora ob-
soleta, de modo que se la elimine del discurso. Como ejemplo s6lo me
referiré a la teoria del dolo, cuyo rechazo por parte del legislador en el §
17 StGB (*) fue una de las pocas decisiones dogmaticas claras en la re-
forma penal y que, a pesar de ello, sigue siendo defendida de modo im-
pasible en la bibliografia (63). La increfblemente fina ramificacién del
andlisis de los problemas, que siempre ha sido una caracterfstica de la
ciencia penal alemana, ha conducido a aquella «nueva confusién» que
Habermas ha elegido como denominacién de la cultura de la postmoder-
nidad: pues a la situacién antes descrita ha de sumdrsele el enorme au-
mento de las oportunidades para publicar, en forma de numerosas
nuevas revistas especializadas y de series de monografias, junto a la hoy
habitual publicacién de la mayoria de las tesis doctorales. Un ejemplo
expresivo de lo acabado de decir lo ofrece la ya antes mencionada dog-
mitica de las posiciones de garante en el delito de omisién impropio,
que no acaba de calmarse y que también en los tltimos afios ha sido en-
riquecida con un ciimulo de nuevos métodos de solucién y de posicio-
nes que conducen constantemente a nuevas combinaciones (64).

(*) EI § 17 StGB (Strafgesetzbuch, Cédigo penal alemdin) dispone lo siguiente:
«Error de prohibicion. Si el autor desconoce en el momento de la comisién del hecho
que realiza un comportamiento antijuridico, actda sin culpabilidad si no podia evitar el
error. Si el autor podia evitar el error, la pena puede ser atenuada conforme a lo dispues-
to en el § 49, parrafo 1.°» (n. del t.).

63) Cfr. las referencias en Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil 1, 2.2 edici6n,
1994, § 21 n.m. 11.

(64) Cfr. en detalle mi trabajo citado en la nota 62.
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c) Ahora bien, se podria pensar a primera vista que un espectro de
opiniones lo mas amplio posible en realidad es de utilidad en una disci-
plina como la dogmatica juridica, que est4 orientada a su traslado a la
préctica y funciona sin criterios terminantes de correccion. Pues preci-
samente, asi cabria razonar, ello aportaria muchos puntos de vista dis-
tintos respecto de la solucién correcta a la discusién, imponiéndose
después de un proceso de seleccién mds largo la opinién que desde el
punto de vista cientifico sea mis convincente. Sin embargo, esta pers-
pectiva cindida y optimista no tendria en cuenta cuéles son los especia-
les criterios de seleccién, divergentes de los existentes en otras ciencias,
segiin los cuales sobreviven o perecen las teorfas de la ciencia del Dere-
cho. En lugar de una seleccién natural, que, por ejemplo, tiene lugar res-
pecto de las teorias de las ciencias naturales mediante una constante
comprobacién empirica, en la ciencia del Derecho la seleccién es reali-
zada en Wltima instancia por la préctica juridica y sobre todo por la ju-
risprudencia, que en la compleja interaccién con la ciencia del Derecho
a la larga tiene la sartén por el mango. Y a su vez, el criterio de seleccién
dominante para la jurisprudencia no es la coherencia dogmatica, sino la
practicabilidad del resultado. En todo caso, la jurisprudencia no escoge
sus soluciones sin sustento alguno en la bibliografia, sino que intenta
encontrar cierto apoyo en la doctrina. Y si se tiene en cuenta este con-
texto sociolégico de las decisiones a tomar, que aqui sélo puedo esbozar
muy brevemente, aparece de repente una consecuencia tan tipica como
negativa de la dogmatica ecléctica: los tribunales, en cierto sentido, pue-
den escoger libremente el resultado material que les convenga, pues
para cualquier resultado podrdn aducir algiin apoyo en la bibliografia.
En este «eslalon de fundamentacién», sin embargo, necesariamente ha
de romperse el hilo conductor de la deduccién que es imprescindible
para cualquier fundamentacién cientifico-juridica. Pues Ia jurispruden-
cia siempre invoca sélo en atencion a un resultado concreto una postura
concreta, pero no asume el contexto de deduccidn de esa postura indivi-
dual en su conjunto, produciendo finalmente tan sélo resultados carentes
de deduccidn sistemadtica, es decir, una tipica justicia de cadf sin verda-
dero fundamento cientifico-juridico. Un ejemplo paradigmitico de lo
anterior lo ofrece la fundamental sentencia del Tribunal Supremo Fede-
ral sobre el deber juridico-penal de retirada de productos peligrosos en
el asi llamado caso del pulverizador para cueros (Lederspray-Fall). En
esta resolucion, que fue causa de un encendido debate, el Tribunal Su-
premo Federal hizo referencia exclusivamente a autores que habfan afir-
mado la existencia de un deber de garante juridico-penal a la retirada
sencillamente como anexo a la responsabilidad juridico-civil por dafios,
sin asentar esta posicién desde el punto de vista sistemético en la dog-
matica juridico-penal de la omisién (BGHSt 37, pp. 106, 116 y ss.). Si
dispusiese de més espacio, ficilmente podria ampliar este ejemplo,
mostrando en detalle que la linea zigzagueante que describe la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo Federal sobre el delito impropio de omi-
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sién en los dltimos afios pudo ser apoyada en cada caso individual con
citas de la bibliografia ecléctica, habiendo perdido precisamente por
ello toda coherencia sistemdtica (65).

d) A modo de conclusién cabe constatar respecto de las tendencias
eclécticas en la actual ciencia juridico-penal alemana que afectan nega-
tivamente al papel de la ciencia como mentor de una jurisprudencia con
coherencia sistemadtica, favoreciendo a la larga una praxis de cadi con
resoluciones ad hoc. En este sentido, existe el peligro de que la dogma-
tica carezca de consecuencias, degradindose, si se compara la jurispru-
dencia con un servicio religioso, de ser el evangelio a convertirse en
liturgia.

2. a) El peligro de que la ciencia del Derecho penal pierda rele-
vancia social se ve atin incrementado por la tendencia hacia la prictica
de un juego de abalorios sin compromiso que existe en la discusién de
las cuestiones fundamentales de la teorfa de la pena desde hace mds o
menos dos décadas. El dltimo verdadero gran impulso que parti6 de la
discusién en la ciencia del Derecho penal sobre el sentido y la finalidad
de la pena para la praxis de la Administracién de Justicia, fue el impulso
emanado en los afios sesenta del Proyecto Alternativo y su marcada
acentuacién de la concepcién de la resocializacién. Este impulso influ-
y6 de modo esencial en la reforma del Derecho penal en su fase decisi-
va, si bien en este dmbito el legislador demostré tener una fina intuicién
al no compartir la euforia resocializadora, que culminé en la medida de
seguridad de la institucién socialterapéutica —medida que también es-
taba concebida como agravamiento de la sancién—, eligiendo, por el
contrario, la asi llamada solucién de la ejecucién (66). Desde que la cri-
sis internacional de la ideologia del tratamiento ha alcanzado también a
Alemania (67), la discusién alemana sobre la teoria de la pena se ha re-
tirado en lo esencial a sus disensiones internas, perdiendo —si bien con la
importante excepcién del punto de partida relativo a la reparacién (68)—
todo efecto configurador sobre la praxis. Mientras que, por ejemplo, en
los Estados Unidos las controversias aumentan continuamente en con-
crecién, profundidad y relevancia préctica, alcanzando en forma de las
(jsi bien discutidas y discutibles!) teorias de la selective incapacita-

(65) Cfr.ltimamente sobre la sentencia en el caso del nebulizador para cueros KUH-
LEN, JZ 1994, pp. 1142, 1144 y ss.; LORENZ, en LUBBE (a cargo de la ed.), Kausalitdit
und Zurechnung, 1994, pp. 41 y ss.; PUPPE, ibid., pp. 1147 y ss.; SCHUNEMANN, op. cit.
(en nota 62), pp. 66 y ss.; idem, en Umweltschutz und technische Sicherheit im Unter-
nehrnen (UTR 26), 1994, pp. 137, 146 y ss., 163 y ss.

(66) Cfr. a este respecto tan breve como acertadamente STRENG, Strafrechtliche
Sanktionen, 1991, pp. 95 y ss.

(67) Cfr. sobre esto, en muchos puntos de modo concluyente, P.-A. ALBRECHT,
ZStW 97 (1985), pp. 831 y ss.

(68) Cfr. s6lo AE-Wiedergutmachung, 1992; SCHOCH, Dictamen para las 59 Jor-
nadas de Juristas Alemanes (DJT), 1992; §§ 56 a StGB en su versién dada por la Ley de
Lucha contra la Criminalidad de 28.10.1994.
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tion (69), de la conjuncién de las ideas de prevencién y justicia —que
entre nosotros ha sido calificada erréneamente como neoclasicismo— (70),
asi como de la limitacién del &mbito judicial para la medicion de la pena
por medio de sentencing guidelines (71) una enorme relevancia practi-
ca, en Alemania impera en este campo un tradicionalismo que en sus re-
sultados es completamente arbitrario y carece de consecuencias, por
medio del cual la ciencia se ha privado de toda oportunidad de tener in-
fluencia en la praxis. Como prueba de lo acabado de decir quisiera ele-
gir tan s6lo una rama de la discusién actual, concretamente la nueva
vinculacién de la teorfa de la pena a las deducciones del idealismo ale-
madn, vinculacién que entretanto pricticamente ha quedado congelada
en formulaciones estereotipadas. Los adelantados de esta evolucién son
también en este dmbito cientificos de Frankfurt, concretamente Ernst
Amadeus Wolff y sus discipulos, entre ellos sobre todo Rainer Zaczyk,
asi como fuera de Frankfurt ante todo Michael Kéhler. Conforme a esta
posicidn, la pena tan sélo se impone en virtud de la justicia (72), al haber
sido lesionada por el delito la relacién de reconocimiento reciproco de
los ciudadanos. El autor, segtin esta opinién, ha creado una relacién per-
manente de subordinacién del lesionado, y la comunidad juridica ha
previsto por ello como compensacidén una disminucién del status de li-
bertad o de igualdad del autor a un status disminuido, correspondiente a
su hecho (73). A este respecto ha de comentarse muy brevemente que es
perfectamente posible reconocer tanto la acentuacién de la relacién de
reconocimiento mutuo, siguiendo a Kant y Fichte, en cuanto base de un
Estado de ciudadanos libres e iguales, como el hecho de su infraccién
por parte del delincuente, sin que de ello, sin embargo, derivase conclu-
sién 16gica alguna acerca de la necesidad de la pena. En el fondo, en la
antes citada deduccién de Wolff, que es caracteristica de las teorias
neoidealistas de la pena, tan sélo se repite la fundamentacion de la pena
criminal desarrollada por Kant en la Critica de la razén préctica, que tie-
ne el siguiente tenor: «Finalmente, hay otra cosa en la idea de nuestra
razén practica que acompaiia la infraccién de una ley moral, a saber, su
merecimiento de pena. En toda pena como tal tiene que haber ante todo

(69) Cfr. GREENWOOD, Selective Incapacitation, Santa Monica, Ca., 1982;
Busch, Selective Incapacitation - Ein Beispiel fiir den Versuch von Kriminalprdvention
durch Strafzumessung, 1988.

(70) Cifr. s6lo VON HIRSCH, Censure and Sanctions, Oxford 1993; idem, Past or
Future Crimes, New Brunswick 1985; WEIGEND, ZStW 94 (1982), pp. 801 y ss.

(71) Cfr. vON HIRSCH/KNAPP/TONRY (a cargo de la ed.), The Sentencing Com-
mission and ist Guidelines, Boston 1987; WASIK/PEASE (a cargo de la ed.), Sentencing
Reform: Guidance or Guidelines, Manchester 1987, WEIGEND, FS der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat Kéln, 1988, pp. 579, 591 y ss.

(72) E.A. WOLFF, ZStW 97 (1985), p. 826; ZACZYK, Das Strafrecht in der Re-
chislehre J.G. Fichtes, 1981, pp. 108 y ss.; KAHLO, Das Problem des Pflicluwidrigkeits-
zusammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1990, pp. 296 y ss.;
KOHLER, Der Begriff der Strafe, 1986, pp. 50 y ss.; idem, Uber den Zusammenhang von
Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung, 1983, pp. 37 y ss.

(73) Asi paradigméticamente WOLFF, ZStW97 (1985), p. 820.
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justicia, y ésta es la parte esencial de este concepto. La pena, por tanto,
es un mal fisico, que de todos modos habria de ser vinculada como con-
secuencia en virtud de principios de una legislacién moral, pues todo
delito es punible per se, es decir, implica la pérdida de derecho a felici-
dad.» (74) Pues el hecho de que el delincuente lesiona el Derecho y que
el Derecho est vinculado a la facultad de obtener coactivamente su res-
peto (75), puede fundamentar con caricter I6gicamente necesario tan
s6lo un deber a la reparacién. Por el contrario, la pena como conse-
cuencia juridica necesaria del delito sélo puede ser deducida de lo ante-
rior si se afiade la teoria de la coaccion psicoldgica de Feuerbach, que
precisamente aiin no aparece en Kant y que tampoco es utilizada por el
neoidealismo para el concepto de pena. Por ello, la laguna en esta de-
duccién tan sélo se ve cerrada por medio de la doctrina adicional de
Kant sobre el bien supremo como unidad de felicidad y merecimiento
de la felicidad, siendo entonces necesario, ademas, tomar como presu-
puesto que el Derecho, y con ello el Estado, tiene el cometido de realizar
este bien supremo (76). Y ello supondria sin duda alguna sobrepasar los
limites estatales que se reconocen en la actualidad; también desde el
punto de vista de la filosofia, constituye un recurso poco convincente al
eudemonismo, rechazado en lo demds por Kant; y, ademads, desde un
principio, no es mds que un puro axioma.

b) El hecho de que siga sin parecer convincente una fundamenta-
cién absoluta del Derecho penal, en mi opinién ni siquiera es la objecién
central en el contexto de las presentes consideraciones contra el tradi-
cionalismo en la discusion actual sobre los fines de la pena. Considero
que es ain mas desafortunado el nuevo desplazamiento de los criterios
empiricos de funcionamiento de la pena, desplazamiento que conlleva
que la discusién cientifica sobre la pena carezca de relevancia para la reali-
dad del Derecho penal. Por tanto, el legislador puede tranquilamente de-
jar las cosas como estan en el sistema de consecuencias Jurldxcas y los
tribunales pueden segunr 1mpon1endo aquellas penas que vienen 1mpo-
niendo desde hace tiempo, sin que pueda enjuiciarse la correccién de
esta préctica penal con base en criterios normativos. Y con ello, precisa-
mente la fundamental teoria sobre el sentido y la finalidad de la pena se
ha convertido una vez mds en una dogmadtica que carece de consecuen-
cias sociales.

3. Portanto, el eclecticismo y el tradicionalismo tienen como con-
secuencia que el actual papel de la ciencia juridico-penal alemana no se
corresponda desde la perspectiva de la sociologia del conocimiento con
la impresionante ampliacién operada en tiempos recientes en su fachada
exterior, sino que precisamente a causa de esta ampliacion tenga menor

(74) Citaconforme ala 1.” edicién, 1788, pp. 65 y ss.

(75) Op. cit. (en nota 8), p. 35.

(76) Cfr. OBEVER, en BRANDT (a cargo de la ed.), Rechtsphilosophie der Aufklii-
rung, 1982, p. 402.
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importancia en el sistema global del Derecho. Esta evolucién se ve ace-
lerada y fortalecida por una tercera tendencia que caracterizé al princi-
pio como «politica de intereses encubierta». Me refiero con ello a la
situacién que se presenta cuando los argumentos cientificos no se for-
mulan tinicamente en razén de la persecucién de la verdad y de la justi-
cia, sino para alcanzar otras finalidades, es decir, cuando estos
argumentos no sélo son utilizados de modo instrumental, sino que son
ya concebidos como instrumentos. Naturalmente, no soy tan candido
como para pensar que la ciencia pueda mantenerse por completo fuera
de contextos instrumentales. Y de hecho, la utilizacién de la ciencia para
la persecucién de fines estratégicos en gran medida no es objetable en
aquellos casos en los que o existen criterios estrictos de verificacién, re-
sultando por tanto ficil desenmascarar a las argumentaciones pseudo-
cientificas, o en los que desde un principio se manifiesta abiertamente el
rol partidista desempefiado, como sucede, por ejemplo, en el caso de la
argumentacién dogmadtica de un abogado ante los tribunales. Por el con-
trario, no sélo concurre el peligro de complicaciones de indole moral,
sino incluso el de la destruccién de la ciencia, cuando sélo existen crite-
rios muy débiles de correccién y cuando fines que en realidad son poli-
ticos se persiguen bajo el ropaje de una ciencia que se presenta como
neutral. Vivimos tal situacién en la actualidad también en el d4mbito de
las ciencias naturales y de la técnica, en lo que se refiere a afirmaciones
extremadamente complejas, y por ello de imposible verificacién, sobre
las consecuencias a largo plazo del actual proceso extremo de industria-
lizacién, por ejemplo, para la capa de ozono y el clima mundial. Enel
dmbito de la ciencia del Derecho, en la que tan sélo existen criterios de
correccién extraordinariamente débiles, tales peligros son desde un
principio aiin m4s elevados. Y podemos observar que estos riesgos han
llegado a hacerse realidad durante siglos en una ciencia del Derecho que
con mucha frecuencia fue mero curanderismo para adorno ideoldgico
de relaciones de dominio y de propiedad extremadamente injustas. En la
actualidad una renovacién de ese peligro deriva de una modificacién del
modo de vida tipico de los estudiosos del Derecho. Con la cada vez mas
extendida asuncién de funciones dentro de la practica juridica, sea como
juez o defensor, como autor de dictdmenes juridico o asesor juridico de
grupos de intereses, existe el riesgo de que la actividad cientifica del
profesor de derecho, en el mejor de los casos, se vea méis o menos influi-
da por ello, en el peor de los casos, incluso de que se convierta en un
mero derivado de sus actividades précticas. En este 4mbito, habrd que
distinguir tres niveles: en un primer nivel, la experiencia acumulada en
la préctica ofrece la oportunidad de su andlisis cientifico. Este anilisis,
a causa de la vinculacién a una determinada perspectiva, ciertamente no
podra cumplir con los presupuestos tipico-ideales de la objetividad;
pero ello no superar4 los efectos de una comprension previa de la mate-
ria —efectos que de todas maneras son de imposible evitacién—, por lo
que el valor de la experiencia practica puede conducir a constatar un ba-
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lance positivo para el desarrollo cientifico. En el segundo nivel, se pro-
duce la publicacién, sin modificaciones o con modificaciones de poca
importancia, de un dictamen elaborado a instancia de parte, dictamen
que, dependiendo del caso concreto, puede mostrar una «desviacién»
bien insignificante o bien enorme a favor de la posicién de quien ha en-
cargado el dictamen. Ciertamente, también en las controversias entre
los autores de dictimenes contrapuestos se esgrimen argumentos cienti-
ficos, por lo que creo que no hay nada que objetar en principio a la pu-
blicacién de tales dictamenes, siempre que se informe al piblico de la
razén de su elaboracién. Pero la situacién cambia cuando el autor del
dictamen permite que quien le ha contratado le enmarque en una deter-
minada estrategia de formacién de opinién. Este riesgo, finalmente, es
enorme en el tercer nivel, cuando hay una verdadera produccién artifi-
ciosa de «opiniones dominantes», o ello al menos se intenta realizando
una especie de estrategia cientifica de influir a la opinién piblica me-
diante las publicaciones de simpatizantes ideolégicos o de autores de
dictimenes. Esto sucedi6 en Alemania a medidados de los afios ochenta
en el ya mencionado caso de las donaciones a partidos politicos, en el
que se intentd por todos los medios encubrir la clara realizacién del tipo
del delito fiscal que de hecho concurria. Existen otros numerosos ejem-
plos, aunque €stos no sean tan exagerados, como, por ejemplo, la acce-
soriedad administrativa del Derecho penal del medio ambiente antes
mencionada. Es éste un tema que a causa de la enorme importancia de
los intereses en juego en gran medida es tratado claramente de modo es-
tratégico. Ademas, existen otros casos en los que no estén en juego inte-
reses econdmicos. Como parte de la campaiia de relaciones publicas con
la que las asociaciones de homosexuales han influido en la politica esta-
tal en materia de SIDA, han intervenido también en la discusién juridi-
ca, especialmente en la discusién juridico-penal. Més explicita es esta
persecucién de intereses bajo el ropaje de la ciencia en el campo de los
acuerdos en el marco del proceso penal: un pequefio grupo de penalistas
précticos, actuando en connivencia con los colegios profesionales, que
estdn muy interesados en la practica de los acuerdos, ha intentado coho-
nestar en sus escritos una inversién de los principios centrales del pro-
ceso penal aleman que frecuentemente es criminal (j § 336 StGB!*). La
ciencia alemana del Derecho procesal, que no estd afectada por la perse-
cucién de determinados intereses, ha fracasado en este campo de una
manera especialmente lamentable, pues a pesar de que todos los dogma-
ticos del proceso penal que se han ocupado seriamente de los acuerdos,
han puesto al descubierto sin tapujos sus miiltiples ilegalidades, los au-
tores de los manuales estdndar, sin embargo, de modo manifiesto no han

(*) El § 336 StGB prescribe: «Prevaricacién. Aquellos jueces, demés cargos pi-
blicos o 4rbitros que en la direccién o decisién de un asunto de indole juridica infrinjan
¢l Derecho a favor o en contra de una de las partes, serdn penados con privacién de li-
bertad de uno a cinco afios.» (n. del t.).
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sido capaces de captar la dimensién del problema, limitindose por ello
a vacuas férmulas de compromiso (77).

He de decir con toda franqueza que creo que esta evolucién es una
amenaza extremadamente grave para la sustancia de la ciencia alemana
del Derecho penal. Si este desarrollo se prolongase, la ciencia del Dere-
cho sufrird un colapso en cuanto contexto de accién auténomo y se con-
vertird en un subsistema de la politica adornado ideol6gicamente. Eso
seria también una aportacién al estado espiritual de la ciencia penal ale-
mana, pero una aportacién muy lamentable.

V. CONSIDERACION FINAL

Todo lo que he dicho hasta ahora sobre el tema elegido ha sido de-
sarrollado desde una perspectiva critica. Para hacer justicia a la ciencia
penal alemana, ahora me corresponderia subrayar los campos positivos,
dando ejemplos agradables de ello, para quizas al final esbozar las li-
neas maestras de la ciencia penal alemana que considero acreedora del
futuro. El espacio de que dispongo ni siquiera es suficiente para iniciar
este cometido, y también quisiera renunciar a intentar dar finalmente
una imagen de equilibrio con unos pocos comentarios, que no pasarfan
de ser lugares comunes. Lo que he intentado es destacar de modo funda-
mentado algunas zonas problemadticas, algunos callejones sin salida y
evoluciones erradas, de la ciencia penal alemana. Todo lo demas ha de
reservarse a una ulterior ocasion.

(77) Cftr. dltimamente respecto del estado de la discusi6n, con muiltiples referencias,
SCHUNEMANN, StV 1993, pp. 657 y ss.
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INTRODUCCION

El 28 de mayo de 1993 el Tribunal Constitucional Alemdn se pro-
nuncié por segunda vez sobre la constitucionalidad de una solucién de
plazos en materia de interrupciones de aborto consentido. Sien 1975 ha-
bia sido rechazada una solucién de plazos, en esta ocasién considera que, a
excepcién de algunas disposiciones concretas, esta solucién de plazos
inspirada en la idea de proteccién del nasciturus es constitucional.

La discusi6n sobre la despenalizacién del aborto en Alemania muestra
diferencias fundamentales con la que se ha Ilevado a cabo en Espafia. Para
el Tribunal Constitucional alemdn y para la doctrina dominante la vida no
nacida tiene el mismo valor que la vida nacida. Este punto de partida con-
diciona toda la discusién doctrinal de lege lata y de lege ferenda.

Este dato nos ha llevado a limitar este trabajo al estudio de la doctri-
na alemana.

El presente trabajo intenta analizar el hilo argumental del Tribunal
desde el valor que da a la vida no nacida para llegar a la admisi6n de una
solucién de plazos y analizar la viabilidad dogmético-penal de la solu-
cién adoptada por éste.

I. ANTECEDENTES

En Alemania el aborto ha sido, desde hace tiempo, un tema dis-
cutido en sus diferentes dmbitos (legislativo judicial, sociolégico,
psicolégico...). En el legislativo, nos encontramos con miiltiples inten-
tos de reforma, uno de ellos, el mas importante, lo constituye la apro-
bacién de la V Ley de reforma del Cédigo penal de 18 de julio de
1974 (1), que dio lugar a un recurso de inconstitucionalidad. Tal Ley
fue declarada inconstitucional por el Bundesverfassungsgericht (2)
(en adelante BVerfG) en sentencia de 25 de febrero de 1975 (3). Sin
embargo, ya desde principios de este siglo (4) se han sucedido dife-
rentes regulaciones, hasta la promulgacién de la XV Ley de reforma
del Cédigo penal en 1976 (5).

En 1992 se promulga la Ley de Ayuda para la Embarazada y la Fa-
milia (6), que fue recurrida ante el BVerfG. Este suspende la entrada en
vigor de la Ley de 1992 con sentencia de 4 de agosto de 1992 y decide
el recurso de inconstitucionalidad con sentencia de 28 de mayo de 1993.

(1) 5. 5:RG Bundesgesetzblatt (BGBI) 1,1297; vid. Anexo II.

(2) Tribunal Constitucional Alemdn.

(3) BVerfGE39, 1.

(4) Aunque hubo algunas reformas éstas se limitaron a endurecer o atenuar las
penas. Vid. BVerfGE 39,1,7 y ss.

(5) Vid Anexolll.

(6) Leyde 27 de julio de 1992 (BGB! 1, 1398); vid. Anexo 1V.



Reforma legal y regulacion legal del aborto a la luz.. 221

En tal decisién dictamina la vigencia de la regulacién anterior hasta el
15 de junio de 1993. A partir de esta fecha entran en vigor las disposi-
ciones de la Ley de Ayuda para la Embarazada y la Familia que no han
sido declaradas inconstitucionales. Los articulos declarados inconstitu-
cionales serdn sustituidos por lo previsto en la regulaci6n transitoria que
establece el mismo Tribunal en la sentencia. El contenido y la transcen-
dencia de esta segunda sentencia sobre la regulacién penal del aborto
serd el objeto de este trabajo (7).

I.1. La regulacion del aborto previa a la reforma de 1974

El Cédigo Penal alemén, desde 1871, castigaba de forma general el
aborto (el pardgrafo 218 del Cédigo Penal se referia especificamente a
«dar muerte al fruto del vientre» (8)). Hasta la sentencia del entonces
Reichsgericht (equivalente a lo que es hoy en dia el Tribunal Supremo
alemin (BGH) de 11 de marzo de 1927 (RGSt 61,242 y ss.), no se reco-
nocié de manera especifica la exencién de responsabilidad penal ante la
constatacién de un peligro para la vida o la integridad fisica de la madre,
al admitir tal situacién como un estado de necesidad justificante supra-
legal. Para ello se recurri6 al principio de ponderacién de bienes juridi-
cos (9). En la determinacidn del valor de los bienes juridicos en colision,
el Tribunal Supremo alemdan acudi6 a la menor o mayor penalizacidn
que el legislador preveia en el Cédigo penal ante la lesion de los bienes
juridicos en cuestién (10).

I1.2. Elintento de reforma de 1974

Al reconocimiento del estado de necesidad supralegal en el supues-
to de peligro para la vida y la integridad fisica de la embarazada, le si-

(7) Una visi6n general de la historia del § 218 en BVerfGE 39,1,6-18, traducida al
espafiol por MANZANARES SAMANIEGO en Boletin de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia, 5 de marzo de 1983; resumido en BACIGALUPO, La discusién sobre la legislacion
del aborto en Alemania, Justicia Penal y Sociedad, nims. 3-4, 1993, pp. 89 y 90; GAN-
TE, Der Schutz der ungeborenen Kinder in Deutschland vom Beginn der Neuzeit bis zur
Gegenwart, en REITER/KELLER, Herausforderung Schwangerschaftsabbruch, Freiburg
am Breisgau 1992, pp. 146y ss.

(8) Regulacidn vigente antes del intento de reforma de 1974; vid. Anexo 1.

(9) RGS161,242,254 y ss.

(10) Este procedimiento ha sido ampliamente criticado por la doctrina, ya que la
menor pena del delito de aborto frente a la del delito de homicidio o parricidio, no se en-
cuentra necesariamente en el distinto valor del bien jurfdico protegido, sino en otras
consideraciones del legislador que se refieren al &mbito subjetivo (situacién de conflicto
de la embarazada o la no visibilidad del objeto de la acci6n); vid. LENCKNER, «Der
Grundsatz der Guteribwagung als Grundlage der Rechtfertigung», Goldammer’s Ar-
chiv fiir Strafrecht (GA) 1985, p. 269; BELLING, Ist die Rechifertgungsthese zu § 218a
haltbar?, Berlin New York 1986, pp. 113 y ss.; KLUTH, Das Grundrecht auf Leben und
die «ratio» des Gesetzgebers, GA 1988, p. 557.
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guen algunos intentos de reforma, hasta que se aprueba en 1974 una Ley
de reforma del Cédigo penal que preveifa una solucién de plazos.

Contenido juridico penal de 1a Ley (11):

a. Sedeclara no punible el aborto realizado por un médico con el
consentimiento de la embarazada dentro de las primeras doce semanas
desde la concepcién (sistema de plazos § 218a).

b. Enel § 218b se declara no punible el aborto realizado concu-
rriendo las circunstancias de la indicacién médica (sin plazo alguno) y
la eugenésica (con plazo de 22 semanas).

Tanto en el § 218a como en el § 218b el legislador establecié «que
no serd punible por el § 218...», por lo que parece que el legislador quiso
equiparar los abortos realizados dentro de un plazo mds restringido, sin
comprobacién de Ia existencia de una indicacion, a los realizados en un
plazo mas amplio previa constatacion de una indicacién. Otro indicio de
tal equiparacion es que el legislador no estableci6 una indicacién ética
separadamente, que se tendria que entender contemplada en el sistema
de plazos.

El asesoramiento, que se exigia tan s6lo para el sistema de plazos
(§218c), alcanzd, caso de omisidn, a la sola responsabilidad del médico,
siendo negada su cualidad de elemento del tipo del §218a. Este no men-
ciona la necesidad de cumplimiento del trdmite de asesoramiento para
la despenalizacién del aborto consentido. Tal omisién vino conminada
con pena inferior a la que prevefa el Cédigo para el aborto y se excluye
a la embarazada de su aplicacién (12).

La reforma de los §§ 218a y ss. prevista en la Ley de reforma de
1974 del Cédigo penal fue recurrida ante el BVerfG por 193 miembros
del Bundestag y por los gobiernos de cinco Estados Federados por vio-
lacién, principalmente, de los arts. 2,II,1 en relacién con el art.1,I y tam-
bién el art.3 y 61,2 y 4 de la Ley Fundamental de Bonn (en adelante LF),
a la vez que por infraccién del principio de Estado de derecho (13).

Los recurrentes argumentaron, fundamentalmente, con el art. 21,1
de la LF (14) alegando que la vida no nacida tiene el mismo valor que la
vida naciday que el § 218a establecia la primacia de los derechos de la mu-
jer sobre el derecho a la vida del nasciturus. Asi, se cuestionaba el cum-
plimiento, por parte del legislador, de la obligacién de proteccién de la
vida no nacida, que es consecuencia del art. 2I[,1 LF. Admiten los recu-
rrentes que existen situaciones en las cuales a la embarazada no se le

(11) Vid. AnexolIl

(12) Para ESER este punto es la diferencia méas fundamental con la Ley de 1992,
objeto de la sentencia de! BVerfG de 1993, ya que en ésta tanto la embarazada como el
médico responden por aborto doloso si omiten el asesoramiento. ESER, Neuregelung des
Schwangerschaftsabbruchsstrafrechts auf dem Priifstand, Neue Juristische Wochens-
chrift (NJW) 1992, p. 2917.

(13) BVerfGE 39,1,18.

(14) Art. 211,1 del la Ley Fundamental: Todos tiene derecho ala vida y a la inte-
gridad fisica.
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puede exigir la continuacién del embarazo, pero que en ellas, la impuni-
dad de la conducta de la embarazada no significa que sus derechos primen
sobre los del nasciturus sino que son consecuencia de la imposibilidad de
hacer valer los derechos del nasciturus.

Los defensores de 1a Ley de reforma alegaron que, aunque el Estado
estd obligado a proteger la vida en formacidn, esto no significaba que tal
proteccidn tuviera que ser obligatoriamente de caricter penal. El legis-
lador, en tanto en cuanto cumpla suficientemente con la proteccién
constitucionalmente exigida, puede configurarla también a través de
normas extrapenales. Afirmada tal posibilidad, resaltaron los defensores
la ineficacia del derecho penal en esta materia, frente al asesoramiento
que, segun ellos, prometia una proteccién mds eficaz.

El BVerfG decide sobre la constitucionalidad del § 218a en senten-
cia de 25 de febrero de 1975. Aunque el objeto de estudio del presente
trabajo es, en principio, la sentencia de 28 de mayo de 1993, es de suma
importancia el conocimiento de la decision de 1975 sobre la misma ma-
teria ya que ambas constituyen una continuidad (15).

1.3. La sentencia del BVerfG de 1975

El BVerfG, en su resolucién de 25 de febrero de 1975, analiza pri-
meramente si la vida del nasciturus se encuentra constitucionalmente
protegida para verificar la existencia y, en su caso, la amplitud de la
obligacién de proteccién del bien juridico vida no nacida por el Estado.
Una vez constatada tal obligacidn, el BVerfG analiza las medidas que el
Estado puede o debe tomar para una proteccion eficaz y suficiente de la
vida del nasciturus. Por tltimo, a partir de las exigencias establecidas
por el mismo BVerfG, en la primera parte de la sentencia referente al
cumplimiento de la obligacién de proteccién, verifica si el legislador las
ha cumplido o no.

Sin dnimo de realizar una exposicién detallada de la sentencia de
1975 expondremos los argumentos més importantes que presentan un
paralelismo temdtico con la sentencia de 1993.

1.3.a La obligacion de proteccion de la vida del nasciturus

La proteccién de la vida del nasciturus se encuentra segiin el BVerfG
en el art. 21I,1 LF. Este art. 2II,1 reconoce a todos el derecho a la vida.
El BVerfG, en relacién con el término vida, establece que vida existe por

(15) Aunque ambas leyes prevén una solucién de plazo, la Ley de 1992 propor-
ciona mds proteccién al nasciturus y se adhiere més a la regulacién previstaenel § 105
del Alternativ Entwurf (BAUMANN et alt., Alternativ Entwurf eines StGB, Besonderer
Teil, Straftaten gegen die Person, 1.° Tomo, Tiibingen /973). Una comparaci6n detalla-
da de ambas leyes en el plano penal en ESER, Neuregelung, op. cit., pp. 2917 y ss.
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lo menos desde el momento de la anidaci6n y que no es posible determi-
nar cortes en la evolucién de la vida humana que se desarrolla como
vida humana y no hacia vida humana (16). El reconocimiento de este
derecho a la vida a todos abarca también a la vida no nacida (17), con-
cluyendo el BVerfG que la vida no nacida constituye un bien juridico in-
dependiente protegido por el art. 2I1,1 (18). Esta interpretacién de este
articulo, base de toda la discusién sobre la despenalizacion del aborto,
se acepta hoy en dia tanto por los partidarios como por los opositores a
una despenalizacién en esta materia (19).

El BVerfG establece una obligacién de proteccién del Estado de la
vida del nasciturus ya que los derechos fundamentales no se agotan en
una obligacién del Estado de no afectarlos sino que ademads tiene que
protegerlos y fomentarlos (20). Esta obligacién de proteccién de la vida
no nacida se deduce entonces ya del art. 21,1 LF. El derecho a la vida es
la base vital de la dignidad humana (art. 11,2 de la LF) y presupuesto de
todos los demds derechos fundamentales. El BVerfG considera que no es
necesario pronunciarse sobre la cuestién de la susceptibilidad del nasci-
turus de ser titular de un bien juridico ya que las normas de la Ley Fun-
damental forman también un «ordenamiento objetivo de valores» (21),

(16) Se basa en un certamen, citado en la sentencia, de Hinrichsen (BVerfGE
39,1,37).

(17) BVerfGE 39,1,37 y ss. El Tribunal justifica su interpretacién del término
«todos» refiriéndose al proceso constituyente en el Consejo Parlamentario en el cual se
debati6 sobre la inclusién expresa de la vida en formacién en el art. 2II.1, moci6én pre-
sentada por el representante del Partido Aleman (Deutsche Partei), Dr. Seebohm, que no
encontrd respaldo al sostener la mayoria de! constituyente la posicién de que el término
«todos» se refiere tanto a la vida nacida como no nacida. Quedando asf cierta duda sobre
1a interpretacién del término «todos», el Tribunal aplica la teorfa establecida por el mis-
mo Tribunal en una sentencia anterior (BVerfGE 32,71) segin la cual, en casos de duda,
habr4 que elegir la interpretacién que desarrolla con mds fuerza la eficacia juridica de la
norma fundamental. Tal fundamentacién ha sido considerada insuficiente por algunos
autores pero no han puesto en tela de juicio el resultado. Asf STURNER, Die Unverfiig-
barkeit ungeborenen menschlichen Lebens und die menschliche Selbstbestimmung, Ju-
ristenzeitung (JZ) 1990, pp. 718 y ss.

(18) BVerfGE 39,1,36 y ss.

(19) Hay pocas excepciones, vid. HOERSTER, Forum: Ein Lebensrecht fiir die
menschliche Leibesfrucht?, JuS 1989, pp. 172 y ss.

(20) BVerfGE 39,1,42; esta innovaci6n dentro de la dogmitica de los derechos
fundamentales ha sido estudiada posteriormente sobre todo por ISENSEE en Handbuch
des Staatsrechts, Tomo V §111; ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit: Zu den
Schutzplichten des freiheitlichen Verfassungsstaates, Berlin/New York 1983; HERMES,
Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, Heidelberg 1987; ROBBERS, Si-
cherheit als Menschenrecht: Aspekte der Geschichte, Begriindung und Wirkung einer
Grundrechtsfunktion, Baden-Baden 1987; ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt
am Main 1986.

(21) Lacautela del Tribunal constitucional en el aspecto de 1a titularidad de nas-
citurus del derecho fundamental a la vida ha sido criticada por BELLING y KUNIG ya que
al interpretar el término «todos» de forma que comprende también a la vida no nacida
exige, seglin estos autores, que se de el paso l6gico hacia la afirmaci6n de la titularidad
del derecho ala vida del nasciturus. BELLING, op. cit, p. 67; KUNIG en v. Miinch/Kunig,
Grundgesetz - Kommentar Tomo II, Miinchen 1992, art. 2 Rdnr.47.
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del cual se puede deducir la obligacién de proteccién y, en su caso, su
amplitud.

La obligacién del Estado a proteger la vida en formacién supone
también su proteccién frente a terceros (22). Esta obligacién tiene vi-
gencia también frente a la madre, aunque en este supuesto hay que tener
en cuenta la estrecha relacién que existe entre el nasciturus y la madre,
una relacién de naturaleza sui generis. En lo que respecta a la proteccion
del nasciturus frente a 1a madre, el BVerfG afirma que el embarazo for-
ma parte de la esfera de intimidad de la embarazada constitucionalmen-
te protegida. Justifica la intervencién del Derecho en esta materia
porque el nasciturus no es simplemente parte de la madre, sino que es
un ser humano independiente constitucionalmente protegido, por lo
cual la interrupcién del embarazo adquiere una dimensién social. Esta
dimensién social hace posible y necesaria la regulacién de este dmbito
por el Estado. Aunque el derecho de la embarazada al libre desarrollo de
su personalidad merece reconocimiento, se encuentra limitado por los
derechos de los demds, el orden constitucional y el moral. Ponderando
los intereses de la embarazada (el libre desarrollo de la personalidad) y los
del nasciturus (23) (derecho a la vida) y teniendo en cuenta la relacién
de ambos con el art. 1.1, (dignidad humana), el BVerfG considera que
tienen preponderancia los intereses del nasciturus ya que su bien juridi-
co se destruiria (24) y los derechos de la embarazada se encontrarfan so-
lamente afectados. Esta primacia del derecho a la vida tiene vigencia
durante todo el embarazo. De esta ponderacién, deduce el BVerfG que du-
rante todo el embarazo existe la obligacidn de continuarlo y que su inte-
rrupcion se considera injusta (25).

1.3.b Las medidas de proteccion

Establecida la obligacién del Estado de proteger al nasciturus, €l
BVerfG se ocupa de las medidas que puede o tiene que tomar el legisla-
dor, que es quien tiene que determinar las medidas de proteccién.

Segtin el BVerfG (BVerfGE 30,336,350) la proteccion tiene que ser,
preferentemente, preventiva. Por ello, es tarea del legislador fortalecer
la disposicion de la embarazada a continuar el embarazo a través de me-
didas sociales. Pero la posible influencia de estas medidas suele ser res-

(22) BVerfGE 39,1,42.

(23) Tanto BELLING (op. cit., p. 77) como ISENSEE (Abtreibung als Leistungsstat-
bestand der Sozialversicherung und der grundgesetzliche Schutz des ungeborenen Le-
bens, NJW 1986, p. 1646) afirman que no se trata de una ponderaci6n de los intereses de
la embarazada con los intereses del nasciturus sino de una interpretacién de los limites
del derecho al libre desarrollo de la embarazada.

(24) En este contexto alega el art. 1911 LF que prescribe el respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales.

(25) BVerfGE 39,144,
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tringida, no inmediata, y solamente posible en relacién con una labor
educativa. Por ello se ocupa el BVerfG de la conveniencia de una regu-
lacién penal de la materia del aborto consentido.

La utilizacién del Derecho penal en esta materia depende segtin el
BVerfG de una valoracion global que ha de tener en cuenta:

1. el valor del bien juridico lesionado y el grado de lesividad de la
conducta también en relacién con otras conductas penadas que social y
éticamente se valoran de forma similar,

2. laregulacidn legal tradicional en esta materia,

3. lafuncién del derecho penal en una sociedad moderna y

4. la eficacia prictica de la amenaza penal y la posibilidad de su
sustitucién por sanciones legales distintas.

Para el BVerfG (26) el legislador no estd obligado a tomar las mis-
mas medidas penales de proteccién que utiliza para la proteccién de la
vida nacida, lo cual se refleja en la regulacién penal anterior. Pero ya
que se trata aqui de un bien juridico importantisimo y que la accién de
la interrupcidn del embarazo supone su destruccién, la intervencién del
derecho penal es legitima. Sin embargo, no se trata de un deber absoluto
de penalizacién de esas conductas, sino que el legislador, solamente, se
encuentra obligado a utilizar el derecho penal en el caso de que otras
medidas, independientemente de su naturaleza, no proporcionen la pro-
teccién efectiva que corresponde al bien juridico (principio de ultima
ratio). Se trata, entonces, de un deber relativo de utilizacion de la ame-
naza penal. Aunque la utilizacién del derecho penal siempre supone una
intervencidn intensiva en los derechos de los demas, la importancia del
bien juridico en cuestion justifica la posibilidad de su utilizacién. Por
ello, continua el BVerfG afirmando que la negacién de tal posibilidad li-
mitarfa la proteccidn (27).

Si el BVerfG se ha referido hasta ahora a la proteccién de la vida no
nacida frente a cualquiera, seguidamente examina la proteccién frente a
la madre. En este 4mbito, la utilizacién del Derecho penal conlleva pro-
blemas especificos, ya que por la especial relacién del nasciturus con la
madre pueden surgir situaciones de conflicto que superen de modo evi-
dente «lo normal». Aqui se plantea el problema de si el derecho, en estas
situaciones, puede exigirle a la embarazada la continuacién del embara-
zo mediante la amenaza penal.

El BVerfG establece que en los casos de la indicacién médica, el le-
gislador no puede exigirle a la embarazada que contintie su embarazo y
que se puede dejar impune el aborto también cuando su continuacién
suponga una carga extraordinaria para la embarazada que, por su grave-
dad, se asemeje a la indicacion médica. Enumera, en este sentido, las in-
dicaciones ética, eugenésica y social. En este tltimo caso, exige que el

(26) BVerfGE 39,144 y ss.
(27) BVerfGE 39, 1,47.



Reforma legal y regulacion legal del aborto a la luz.. 227

legislador describa claramente la gravedad de la situacion de necesidad
(Notlage) que pueda dar lugar al reconocimiento de una indicacién so-
cial. El BVerfG prescribe al legislador que, en estos casos, no es sufi-
ciente con la constatacién de la indicacidn, sino que se hace necesario
un asesoramiento que recuerde a la mujer su deber de continuar el
embarazo.

Esta parte de la sentencia fue la que posteriormente provocé mas
polémica, ya que el BVerfG no expuso, de forma totalmente clara, cuéles
son los fundamentos de algunas de las indicaciones.

El BVerfG habla tanto de la no exigibilidad de continuar el embara-
zo en relacién con la indicacién médica (28) como de la imposibilidad
de imponer a la embarazada, mediante el Derecho penal, la obligacién de
continuar el embarazo (29).

Con la primera afirmacién, para parte de la doctrina (30) el BVerfG
parece referirse a una causa de justificacién y con la segunda a una cau-
sa de exculpacién o a una excusa absolutoria, diferenciando la naturale-
za juridica de las distintas indicaciones. Sin embargo, nos confunde la
afirmacidn del BVerfG que, para las cuatro indicaciones establece cémo
«desde un punto de vista constitucional se hacen valer otros intereses
igualmente dignos de proteccidn, de tal forma que el ordenamiento es-
tatal no puede exigirle a la embarazada que de preferencia a la vida del
nasciturus» (31). Hay que hacer referencia en este tema, también, a la
exigencia de que, ademas de la constatacién de la indicacion, el BVerfG
imponga al legislador que articule un asesoramiento que recuerde a la
embarazada su deber de continuar el embarazo: de una parte se le ase-
sora para que no interrumpa, a la par que se reconoce la imposibilidad
de exigir la continuacién de tal embarazo. Se hace notar cierta confusién
en estas afirmaciones (32) que han llevado a una intensa discusién sobre
la naturaleza juridica de las indicaciones, que expondremos en otro lu-
gar.

Una vez establecidos estos presupuestos, el BVerfG estudia si la Ley
es o no compatible con la Constitucién (33). El BVerfG considera que el
§ 218a (abortos asesorados), al dejar «sin pena» (34) , no se pronuncia
sobre la naturaleza juridica del aborto realizado en las primeras 12 se-
manas al amparo de este pardgrafo. Sobre todo al destinatario de la nor-
ma, esta despenalizacion le induce claramente a considerar que el

(28) BVerfGE 39,1,48.

(29) BVerfGE 39,1,50.

(30) CLaSSEN, «Abtreibung-Verfassung Deutsche Einheit, Schwierigkeiten bei
der Rechtsangleichung», GA 1991, pp. 216.

(31) BVerfGE 39,1,50.

(32) CLASSEN, op. cit., pp. 216 y ss.

(33) BVerfGE 39, 1,50y ss.

(34) Se puede entender tanto como una limitacién del tipo, como una causa de
jugstiﬁcacién, como una causa de exculpacién o como una excusa absolutoria (BVerfGE
39,1,53).
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aborto se ajusta a Derecho (35). Por eso, el § 218a no cumple con la exi-
gencia de expresar el juicio de desaprobacién en el ordenamiento juridi-
co jerdrquicamente inferior a la Constitucién, y el Tribunal no considera
suficiente la prohibicién general comprendida en el § 218, ya que nos
encontramos ante una desaprobacién general que se vacia de contenido
con el concurso de las excepciones que reconoce la norma penal en el §
218a. Un noventa por ciento de los abortos se realizan dentro de las pri-
meras doce semanas (36).

Segiin el BVerfG, el legislador ha creado una laguna de proteccién
con el §218a, que no se cubre suficientemente con el asesoramiento, ya
que permite abortar sin causa o causa constitucionalmente reconocida,
es decir, en casos en los cuales le es exigible a la embarazada la conti-
nuacién del embarazo.

Sin embargo, el legislador, en la exposicién de motivos, alegaba que la
punicién del aborto consentido podria anular la eficacia del asesoramiento
y que hay que ponderar el nimero de nascituri que puedan ser salvados por
una y otra solucién (solucién de plazos o solucién mds restringida como la
solucién de indicaciones). Ninguna de las dos evidencia ser més eficaz, por
lo cual el legislador puede elegir una de ellas sin transgredir el marco cons-
titucional. Frente a ello, el BVerfG alega que hay que tener en cuenta tam-
bién la fuerza preventivo general de la norma penal y que una
despenalizacién provocarfa una confusién entre los destinatarios de la nor-
ma sobre lo justo e injusto. Ademas rechaza el BVerfG la ponderacién
cuantitativa de bienes juridicos, sobre todo tratindose de un bien juridico
personalisimo y que la Constitucién exige una proteccién individual de
cada vida concreta. El fin del legislador, la reduccién del niimero de
abortos, tiene que lograrse a través de pasos justificables ante la Cons-
titucién. Ademds, nos recuerda el BVerfG los cilculos hechos sobre el
nimero de abortos previsibles bajo la vigencia de una solucién de pla-
zos, que indican mas bien un ascenso, por lo menos en una fase inicial,
y que de todos modos el alto valor del bien juridico en juego no permite
experimentos.

Referente al asesoramiento, el BVerfG considera que, de acuerdo
con el contenido establecido por la Ley, tal asesoramiento es insuficien-
te para la proteccion del nasciturus (37).

En resumen, el BVerfG declara que el legislador no cumple con la obli-
gacion de proteccién al dejar sin reprobacién legal y penalizacién los abor-
tos realizados por causas que no se sostienen constitucionalmente (38).

(35) CuLASSEN advierte aqui una contradiccién con la afirmacién hecha por la sen-
tencia en la cual el BVerfG admite la posibilidad de la retirada del Derecho penal en esta
materia bajo determinados presupuestos (BVerfGE, 39,1,46); CLASSEN, op. cit. GA
1991,p. 220 (n.p.pag. n.° 54).

(36) BVerfGE 39,1,53.

(37) BVerfGE 39,161y ss.

(38) Aqui el Tribunal se refiere a todos los casos en los cuales el conflicto no re-
viste la gravedad que se exige para el reconocimiento de una indicacién.
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La despenalizacién solo es posible si se compensa por otras medidas y
no es el caso de esta reforma.

La ineficacia de la amenaza penal indiferenciada, refiriéndose a la
legislacién anterior a la reforma, a juicio del Tribunal Constitucional
alemdn, no le impide al legislador intentar llegar a una proteccién méds
eficaz mediante una amenaza diferenciada ya que ésta refuerza el efecto
integrador (concientizador) de la norma penal (rechtsbewuBtseinsbil-
dende Kraft). El legislador no puede transgredir los limites constitucio-
nales por necesidades politico-estatales o consideraciones de utilidad.
Tampoco un cambio en la conciencia social (in der Bevolkerung herrschende
Anschauung) alteraria estos principios (39).

No es de extraitar que las consideraciones de la sentencia hayan pro-
vocado una discusién juridico-penal en torno a la despenalizacién del
aborto. La doctrina, tanto penal como constitucional, ha discutido, en
primer lugar, sobre la naturaleza juridica de las indicaciones ya que el
BVerfG no se pronuncia con claridad. La aludida confusién de la senten-
cia ha llevado a que tanto defensores como criticos a su calificacién de
causas de justificacién hayan utilizado la sentencia para fundamentar
sus posiciones. Nos ocuparemos mds adelante de ello al analizar la se-
gunda sentencia, ya que en esta tiltima, el BVerfG se ha pronunciado con
mds claridad. En segundo lugar, la doctrina se ha planteado la posible
falta de coherencia entre las premisas de las que partia el BVerfG y la re-
gulacidn del aborto que propone. Este segundo punto estd intimamente
relacionado con el primero porque las premisas del BVerfG no parecen per-
mitir una despenalizacién tan amplia del aborto. Ha sido BRUGGER (40) el
que ha analizado esta incongruencia de la sentencia. A este punto se hard
referencia en el comentario a la sentencia de 1993 ya que se pueden
apreciar contradicciones de la misma indole.

I4. La XYV Ley de reforma: contenido y juicio critico

Tras la sentencia del BVerfG de 1975 el legislador promulga una
Ley de reforma (41) basada en el sistema de indicaciones. Bajo la ribri-
ca de «no punibles» reconoce las indicaciones médica, ética, eugenésica
y social. Ademds, reconoce una excusa absolutoria (42) para la embara-

(39) BVerfGE 39,1,66.

896 1 (40) BRUGGER, Abtrelbung- ein Grundrecht oder ein Verbrechen, NJW 1986, pp.
ss.

(41) 15. Strafinderungsgesetz de 18.5.1976 que modifica los §§ 218 y ss. del C6-
digo penal; vid Anexo II.

(42) LAUFHOTTE/WILKITZKI, Zur Reform der Strafvorschriften {iber den
Schwangerschaftsabbruch JZ 1976, p. 330; SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch
Kommentar 24." ed., Miinchen 1992, §218 Rdnr. 49.a,; DREHER/’I‘RONDLE Strafgesetz-
buch Kommentar, 41 ed., Miinchen 1983, §218 Rdnr. 8a
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zada si aborta dentro de las primeras 22 semanas después de un asesora-
miento aunque no haya indicacién ninguna (§ 218II). Igualmente, el Tri-
bunal puede prescindir de pena si la mujer, a la hora de abortar, se
encontré en una situacién de angustia (§ 218,I1I).

La Ley fue criticada desde un principio por la imprecisa redaccion
de la indicaci6n social (que hacia referencia a una situacion de necesidad de
la embarazada) y porque no establecia la naturaleza jurfdica de las indica-
ciones. Los autores, en un principio, confiaban en una interpretacién cons-
titucional restrictiva para salvar las deficiencias de la Ley (43). La prictica
demostré todo lo contrario:

E1 80% de los abortos se realizaba por indicacién social y su inter-
pretacion se hizo cada vez méds amplia (44). Ademds de la imprecisa re-
daccidn, resultante del término situacion de necesidad, el § 219a establece
la responsabilidad del médico solamente cuando éste reconoce una indi-
cacibn incorrecta a sabiendas.

Respecto a la calificacién juridica de las indicaciones, hay que tener
en cuenta que las consecuencias que conlleva una calificacién u otra son
de gran importancia en la practica. Su calificacién como causa de excul-
pacion o excusa absolutoria lleva en la préctica a la procedencia del au-
xilio de terceros, la improcedencia de la cobertura por la Seguridad
Social de la intervencién abortiva y a la invalidez del contrato médico.

Para la vida del feto, es de vital importancia la procedencia del au-
xilio de terceros porque asi un tercero podria evitar un aborto. La indi-
cacién social, de la misma manera que las demds indicaciones, fue
interpretada en la practica como una causa de justificacion. Esto conlle-
vaba, segiin la mayoria de los autores, la cobertura por la Seguridad So-
cial, la validez del contrato con el médico (45) y la imposibilidad del
auxilio de terceros.

A raiz de la prictica sumamente permisiva (46) (de tal forma que al-
gunos autores la llamaron sistema de plazos (47)), el Gobierno de Ba-
viera tomé la decisién de recurrir 1a Ley en 1990, recurso que no fue

(43) ScuwmrrT, Ein Beitrag zur Geschichte der Reform unseres Abtreibungs-
rechts, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ) 1976, pp. 595 y ss.; BEULKE,
Zur Reform des Schwangerschaftsabbruchs durch das 15. Strafrechtséinderungsgesetz,
FamRZ 1976, p. 603.

(44) STORNER, op. cit., p. 711,

(45) La validez del contrato con el médico (§ 134 BGB) ha llevado al reconoci-
miento de la obligaci6n del pago de la manutenci6n por parte del médico de un nifio na-
cido tras un intento fallido de aborto aunque el BGH afirmé que el niiio nacido no puede
ser considerado como un dafio,

(46) Noen todos los «Ldnder» su aplicacion fue tan permisiva lo cual provocé un
turismo abortivo dentro del territorio de la RFA, hecho que a la vez supuso una insegu-
ridad juridica enorme.

(47) Se calific6 de solucion de plazos camuflada (verkappte Fistenlosung)
por la existencia de la excusa absolutoria en una primera fase y en una segunda
ia;sgespor?’la préctica permisiva, (GROPP, § 218a stGB als Rechtfertigungsgrund, GA

, p- 30).
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resuelto hasta la sentencia de 28 de mayo de 1993, momentoenel que a
la cuestionada Ley le quedaba menos de un mes de vigencia (48).

II. LAREFORMA DE 1992

I.1. Antecedentes

Tras la unificacién de Alemania, nos encontramos con dos regula-
ciones distintas para cada una de las «dos Alemanias». En la antigua
RDA regia un sistema de plazos basado en el derecho a la autodetermi-
nacién de la embarazada. El Tratado de Unificacién de 31 de agosto de
1990 (49) en su art. 31 IV impone al legislador la obligacién de encon-
trar una regulacion unitaria, hasta el 31 de diciembre de 1992, que pro-
teja mds eficazmente la vida prenatal que los sistemas ahora existentes
de las «dos Alemanias».

Las opciones del legislador eran, fundamentalmente, dos: un siste-
ma de indicaciones mds restringido que el existente en la RFA o un sis-
tema de plazos dirigido hacia una proteccién de la vida en formacién.
Aunque el BVerfG en 1975 habia rechazado el sistema de plazos basado
en la proteccién de la vida no nacida, el legislador puede proponer otra
regulacién que prescinda fundamentalmente de la amenaza penal, ya
que el BVerfG no habia descartado esta posibilidad. Pero si el legislador
quiere promulgar una regulacién que se ajuste a las directrices estable-
cidas por el BVerfG en 1975, tiene que prever otras medidas que propor-
cionen una proteccién suficiente. El sistema de plazos basado en el
derecho a la autodeterminacién de la embarazada atentaria contra la
Constitucién (50).

Las propuestas parlamentarias para la nueva regulacién de la inte-
rrupcién del embarazo representan todas las posibles vias de una regu-
lacién del aborto. Van desde el extremo de la despenalizacién absoluta
del aborto (Biindniss 90/Die Griinen; PDS/Linke Liste), fundamentado
en el derecho a la autodeterminacion de la embarazada con la corres-
pondiente reforma de la Constitucién, hasta un sistema de indicaciones

(48) El Tribunal afirma que el recurso se ha quedado sin fundamento a la vis-
tz; de la promulgacién de una nueva Ley sobre esta materia (BVerfGE, 1993, JZ
1993, p. 42). ’

(49) Der Einigungsvertrag, Bonn 1991, p. 900.

(50) EsERr, Schwangerschaftsabbruch zwischen Grundwertorientierung und
Strafrecht, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 1991, pp. 294 y ss.; ISENSEE, Abtreibung
als Leistungstatbestand..., op.cit., p. 1646; BRIEBMANN, Grundlinien einer verfassungs-
konformen Regelung des Schwangerschaftsabbruchs, Juristische Rundschau (JR) 1991,
p- 401; SCHUNEMANN, Quo vadis § 2187 ZRP 1991, p. 383.; TRONDLE, Das Menschenbild
des Grundgesetzes und die Neuregelung des Abtreibungsrechts im geeinten Deutschland,
en: Seebode (Ed.) Festschrift fiir Giinther Spendel, Berlin/New York 1992, p. 613.
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muy restringido (Grupo Werner) (51). Ninguna de las propuestas pudo
conseguir los votos suficientes, por lo cual se creé una Comisién Parla-
mentaria para la proteccién de la vida en formacién. La propuesta que
surgi6 de esta comisién fue posteriormente aprobada como Ley de Ayu-
da para la Embarazada y la Familia. Nos vamos a centrar en sus dispo-
siciones penales, aunque consta, en gran parte, de medidas sociales para
la embarazada y la familia.

I1.2. LaLey de Ayuda para la Embarazada y la Familia

Su contenido en materia penal es el siguiente (52):

1. Se mantiene una prohibicién general del aborto, con una pena
agravada para el caso del aborto no consentido y aborto con riesgo de
muerte o de lesiones graves para la embarazada (§ 218 StGB versién
nueva [v.n.]).

2. Se declaran no antijuridicos los abortos llevados a cabo por un
médico a peticién de la embarazada tras haber pasado por un asesora-
miento al menos tres dias antes de la interrupcién si desde la concepcién
no han pasado mas de 12 semanas. §218al StGB (v.n.).

3. Sedeclaran no antijuridicos los abortos llevados a cabo por las
indicaciones eugenésica (dentro de las primeras 22 semanas) y médica
(sin plazo) §218all y III StGB (v.n.)

4. Prevé la impunidad de la embarazada si se ha dejado asesorar
con anterioridad y si se ha realizado el aborto por un médico dentro de
la primeras 22 semanas. Ademds, el Tribunal puede prescindir de pena
si la mujer se encontré en una situacién de angustia a la hora de abortar.
§218alV StGB (v.n.).

5. Se regula el contenido del asesoramiento. Este tiene que estar
orientado a la proteccién de la vida en formacién y se exige que se lleve
a cabo por una institucién oficialmente reconocida §219 StGB (v.n.).

6. Ademds, la Ley prevé la supresion de la obligacién de los mé-
dicos de notificar todas las interrupciones de embarazo al Centro Esta-
distico Federal. Art. 4 de la Ley de Ayuda para la Embarazada y la
Fanmilia.

La Ley se adapta principalmente a la solucién que propone ESER
para la interrupcién del embarazo consentido y que él denomina «wnode-
lo de discurso orientado hacia una situacion de necesidad» (53). Se
basa, sobre todo, en razonamientos de efectividad. Constatando que la
solucién de indicaciones no ha llevado a una disminucién del nimero de

(51) - Visién general de las propuestas en BACIGALUPO, op. cit., pp. 94 y ss.
- (52) Vid. AnexolV.
(53) ESsER, Reforma de la regulacién alemana sobre el aborto desde una perspec-
tiva de derecho comparado, Actualidad Penal 1994, 4, pp. 4y ss. (Traducci6n al caste-
llano de Isidoro BLANCO).
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abortos, el legislador ha buscado una alternativa cuya pieza principal es
el asesoramiento. Para que este asesoramiento funcione mejor que hasta
ahora, prescinden de la determinacién de la indicaci6n social y de la éti-
ca para que la mujer acuda con franqueza al asesoramiento. Una vez pa-
sado el asesoramiento, la embarazada decide si quiere o no continuar su
embarazo. En todo caso, su actuacidn siempre va estar justificada al de-
clararse «no antijuridicas» tales acciones. Es decir, se crea una causa de
justificacién por razones de utilidad. La creacién de esta causa de justi-
ficacién impide el ejercicio de auxilio de terceros, garantiza al médico
una actuacién conforme a derecho, declara la validez del contrato médi-
co en el derecho civil y la cobertura por la Seguridad Social.

Las criticas que se han hecho a esta Ley son, en primer lugar, la falta
de fundamentacién de la naturaleza juridica justificante de los abortos
asesorados (54).

También ha sido alegado que la regulacién no cumple con el deber
de proteccién minima (Untermafgebot) ya que deja al nasciturus ala li-
bre disposicién de la embarazada, teniendo ésta el derecho de no aceptar
activamente el asesoramiento, es decir, no intervenir en su dinimica pro-
pia: didlogo, discusidn, revisién de las causas y de la decision, etc. (55).

Algunos autores consideran que la creacién de una causa de justifi-
cacién implica lo mismo que una intervencién directa del Estado sobre
la vida del no nacido (56) y que, como toda intervenci6n estatal ha de
ajustarse al principio de lesividad minima (Ubermapverbot) en los dere-
chos del nasciturus, tal principio tampoco se respeta en esta solucién.

Se critica, igualmente, la argumentacidn utilitarista, relativa al ma-
nejo de las cifras sobre efectividad de la norma respecto de la proteccién
del nasciturus, ya que se trata de una argumentacion cuantitativa y el
BVerfG en su sentencia de 1975 declard que la proteccién tiene que ser
individual, referida a cada nasciturus concreto (57).

Esta Ley fue llevada al BVerfG en recurso de inconstitucionalidad
donde se recurrieron fundamentalmente los §§ 218al y 219¢ (contenido
del asesoramiento) y el BVerfG decidi6 suspender la entrada en vigor de
las disposiciones penales con sentencia de 4 de agosto de 1992.

Nos vamos a centrar, sobre todo, en las cuestiones relacionadas con
el examen de la constitucionalidad del § 218al. Se trata de un paragrafo
que declara justificadas las interrupciones del embarazo llevadas a cabo
tras asesoramiento. Los puntos conflictivos con la Constitucién son,
principalmente, que no hay un fundamento de esta causa de justifica-

(54) BVerfGE 1993 JZ (Sonderheft) 1993, p. 13.

(55) TRONDLE, Votum zugunsten einer verfassungskonformen Regelung, en:
Baumann (ed.) § 218 im vereinigten Deutschland, Tiibingen 1992, p. 183.

(56) BELLING, op. cit., pp. 56 y ss.; KLUTH, Das Grundrecht auf Leben und die
«ratio» des Gesetzgebers, GA 1988, p. 551; 1o contrario CLASSEN, op. cit,, p. 214, yaque
s la embarazada la que en tltimo término decide.

(57) BRIEBMANN, op.cit., p. 398; BVerfGE 1993,JZ 93, p. 13.
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cién que pueda ser sometido a un control judicial y que el procedimiento
previsto no garantiza, en efecto, que exista una situacion que justifique
la actuacién de la embarazada.

11.3. La decision de 1993 del BVerfG

11.3.a. Premisas: Fundamento y contenido de la obligacion de
proteccion del nasciturus

El BVerfG en sus premisas no varia fundamentalmente de la posi-
cién adoptada en la sentencia de 1975.

En primer lugar, el BVerfG se refiere a la obligacién de proteccién
de la vida humana, es decir a su objeto y fundamentacién (58). El
BVerfG entiende por vida humana tanto la nacida como la no nacida, de-
clarando, expresamente, que cuando habla de embarazo se refiere sola-
mente al periodo de tiempo que va desde la anidacién hasta el parto, ya
que esta definicién a efectos penales no ha sido recurrida (59). Afirma que
durante todo el embarazo existe vida de individualidad genética e indi-
visible, que se desarrolla como ser humano y no hacia ser humano.

«El Estado est4 obligado a respetar la vida humana, protegerla y
fomentarla». El Tribunal deduce este deber de la obligacién de pro-
teccién de la dignidad humana. El art.1I LF establece el deber del Es-
tado de respetar y proteger la dignidad humana. A toda vida humana
le corresponde dignidad humana, también a la vida no nacida. Objeto
de la dignidad humana es también para el nasciturus su existencia en
si misma. Para su respeto y proteccién es necesario que el Estado le pro-
porcione los presupuestos legales para su desarrollo en el sentido de un
derecho auténomo a la vida. El Tribunal resume esta argumentacién
en la frase: «La razén de la obligacién de proteccién se encuentra
en el art. 1.1 LF que obliga al Estado a respetar y proteger la dignidad
humana; su objeto y —a través de éste— su amplitud se determinan por
el art. 2.II LE.» (60).

Este derecho a la vida no depende de la aceptacién por parte de la
madre sino que le corresponde por su existencia misma y es un derecho
bésico e irrenunciable que deriva de la dignidad humana.

El BVerfG se ocupa seguidamente de esta obligacién de proteccién (61),
ya que en el tema de la regulacién legal del aborto consentido se trata

(58) BVerfGE 1993,JZ93, p. 16.

(59) EI'TC sf hace la salvedad de que hay datos de la antropologfa médica que in-
dican que existe vida desde la concepcién. BVerfGE 1993, JZ 93, p. 16.

(60) BVerfGE 1993, JZ93, p. 16.

(61) BVerfGE 1993,JZ93,pp. 16y ss.



Reforma legal y regulacién legal del aborto a la luz.. 235

del cumplimiento de la obligacién de proteccién del nasciturus por par-
te del Estado frente a terceros.

Esta obligacién de proteccién se refiere a la vida individual y no a
la vida humana en general y su cumplimiento supone una condicién
fundamental de la convivencia ordenada en un Estado.

Para cumplir con su obligacién, el Estado dispone del establecimiento
de medidas preventivas (evitar el conflicto subyacente a la voluntad de in-
terrupcién del embarazo) y de exigencias de comportamiento.

Referente a las medidas preventivas de cardcter social para la pro-
teccidén del nasciturus nos vamos a limitar a enumerarlas brevemente.
El Estado est4 obligado, en primer lugar, a impedir que se realicen inte-
rrupciones del embarazo por necesidades materiales. En segundo lugar,
tiene el Estado la obligacion de crear las bases para que la mujer pueda
compaginar la actividad familiar con la actividad laboral y, en iiltimo lu-
gar, tiene que compensar las desventajas que le resulten en el &mbito del
derecho asistencial.

Respecto a la creacién de una conciencia en la poblacién para la
proteccidn, se refiere el BVerfG a la educacién y a los medios de comu-
nicacién (62).

En relacién con las exigencias de comportamiento, sus destinatarios
son terceros dentro de los cuales se incluye también la embarazada, a
pesar de su peculiar relacién con el nasciturus. En relacién con la ma-
dre, se traduce en una prohibicién general de interrupcién del embarazo
y una obligacién y un deber juridico general de continuar el embarazo. Es-
tos mandatos de comportamiento no pueden configurarse como exigen-
cias dirigidas a la voluntad (voluntariedad), sino que tienen que ser
configurados como mandatos legales, es decir, tienen que estar provis-
tos de consecuencias juridicas para el caso de su incumplimiento.

En lo que se refiere a estos mandatos de comportamiento, el BVerfG
afirma que aunque éstos no tienen que estar situados forzosamente en el
derecho penal, éste motiva de forma especialmente intensa a los desti-
natarios de la norma al respeto y cumplimiento de los mandatos legales.
Estos mandatos tienen que tener un efecto tanto preventivo como repre-
sivo y a la vez tienen que fortalecer y apoyar la visién sobre lo justo e
injusto y crear una conciencia juridica.

En relacién con la proteccién de la vida no nacida, el BVerfG expresa
que ésta no es absoluta en todos los sentidos, ya que el art. 21,3 LF (63)
permite su limitacién. Para determinar la amplitud de la obligacién de
proteccién hay que tener en cuenta, de un lado, la importancia y la nece-

(62) BVerfGE 1993,JZ 93, p. 19.

(63) La Constituci6én permite limitar el derecho a la vida bajo reserva de ley. Por
el art, 19 LF el legislador est4 sujeto siempre al respeto del contenido esencial de este
derecho fundamental. Hay que tener en cuenta que no hay unanimidad en la doctrina so-
bre el contenido, fundamento y alcance de este contenido esencial de los derechos fun-
damentales (BELLING, op. cit., pp. 84 y ss).
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sidad de proteccién de la vida del nasciturus y, de otro lado, los dere-
chos fundamentales de la embarazada con los cuales entra en colisién.
Tales derechos de la embarazada son los derivados de su dignidad hu-
mana (art. 11 LF), sobre todo, el derecho a la vida y a la integridad fisica
(art. 2I1,1 LF) y también el derecho al libre desarrollo de su personali-
dad (art. 2 LF).

En este contexto, el BVerfG establece que el legislador, aunque ten-
ga libertad en la configuracién legal de la proteccién (la Constitucién
prescribe el fin que es la proteccién de la vida del nasciturus pero su
configuracién legal es tarea del legislador), tiene que respetar siempre
este principio de protecciéon minima (Untermaf3gebot) para la vida del
nasciturus. El cumplimiento del principio de proteccion minima puede
ser objeto de control constitucional. Respecto a la proteccién minima
afirma el BVerfG que tiene que ser necesariamente proporcional, a la par
que eficaz. La medida de proteccidn constitucionalmente exigida no de-
pende del grado de desarrollo del nasciturus. Es decir, también en una
primera fase el ordenamiento juridico tiene que proporcionar al nascitu-
rus esta proteccién minima.

Para no lesionar el «Untermafgebot», se hace necesaria la prohibi-
cién de la interrupcién del embarazo para la madre con caricter general
durante todo el embarazo, es decir, si el legislador dejase la vida del nas-
citurus a la libre disposicién de la madre, aunque fuera solamente du-
rante un determinado periodo del embarazo, no cumplirfa con el
minimo de proteccién. En relacién con la prohibicién del aborto con ca-
rdcter general, la embarazada no puede alegar derechos fundamentales
de los cuales es titular frente a la obligacién general de continuar el em-
barazo.

Pero hay derechos fundamentales que pueden llevar a que, en situa-
ciones excepcionales, si se permita y, en algunos casos, posiblemente es
preciso que no se imponga tal obligacién legal. Es tarea del legislador
establecer estas situaciones excepcionales. Para no lesionar el «Unter-
mafgebot» el legislador debe tener en cuenta que no es posible una
compensacion proporcional en la propia ponderacién (verhdltnismdpfi-
ger Aussgleich), ya que no se puede conceder el derecho a la vida y el
derecho a la interrupcién del embarazo al mismo tiempo por tratarse de
derechos excluyentes. Frente a las opiniones de algunos juristas (64),
afirma el Tribunal que no nos encontramos ante una compensacién si,
en una primera fase del embarazo, damos preferencia a los derechos de
la embarazada y en una segunda fase le damos preferencia al derecho
del feto, ya que la vigencia del derecho a la vida del feto dependeria de
la aceptacién por parte de la madre en la primera fase.

Una vez establecidos los limites que impone el respeto del «Unter-
maBgebot», el BVerfGE hace referencia a los supuestos en los cuales el

(64) BVerfGE 1993, JZ 1993, p. 18.
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legislador no puede o no debe imponer la obligacién de continuar el em-
barazo basindose, al igual que en la sentencia de 1975, en el principio
de inexigibilidad.

Segiin el BVerfG encontramos situaciones que revisten esta excep-
cionalidad, no solo en los casos de la indicacién médica que permite, de
acuerdo con la LF, levantar la obligacién de continuar el embarazo. De acuerdo
con el principio de inexigibilidad se pueden reconocer mds situaciones
excepcionales. El BVerfG justifica la aplicacién del principio de inexigi-
bilidad, ya que la obligacion de continuar el embarazo no se agota en el
respeto del ambito juridico de otro, sino que conlleva el cumplimiento
de obligaciones intensivas (parto, educacién...) que afectan existencialmente
a la embarazada. En relacién con estas cargas se pueden crear situacio-
nes de conflicto que hacen valer derechos de la mujer con tal inminencia
que el ordenamiento juridico no puede exigirle a la embarazada que ten-
ga que darle preferencia a la vida del nasciturus bajo cualquier circuns-
tancia. En este contexto, el BVerfG cita, ademds de la indicacién médica
anteriormente mencionada, la indicacién ética, la eugenésica (bien deli-
mitada (65)) y la indicacién social. Para ésta tltima indicacién, determi-
na el BVerfG su viabilidad siempre que en la descripcion legal se pueda
reconocer la gravedad del conflicto social o psicopersonal, de tal forma
que, medida bajo el punto de vista de la inexigibilidad, se conserve la
congruencia con las demds indicaciones (66). No obstante, aunque la
inexigibilidad limita el deber de la embarazada de continuar el embara-
zo, esto no significa que el legislador pueda suspender la obligacion de
proteccién que el Estado debe a cualquier vida no nacida, ya que la obli-
gacién de asesoramiento también se exige en el aborto por indicacién
eugenésica (§218alll StGB [v.n.]).

Una vez analizados los casos en los cuales le es inexigible a la em-
barazada continuar con el embarazo, el BVerfG examina si la Constitu-
cién permite la retirada del derecho penal en los casos en los cuales si le
es exigible a la embarazada que continie el embarazo. En este contexto,
el BVerfG afirma que el legislador, para cumplir con el «UntermaBge-
bot», no puede prescindir libremente del Derecho penal. Aunque tiene
que ser utilizado por el legislador como ultima ratio para la proteccién,
la importancia del bien juridico y la dafiosidad de su afeccién por regla

(65) En los Gltimos afios la amplitud de la indicacién eugenésica ha llevado a serias
criticas por parte de la doctrina. Vid. PLUISCH hace un intento de delimitacion de la indi-
cacién eugenésica a los casos realmente graves. PLUISCH, Der Schwangerschaftsab-
bruch aus kindlicher Indikation im Spannungsfeld der prinatalen Diagnostik,
Berlin/Heidelberg/New York 1992.

(66) EITC en esta sentencia, a diferencia de la anterior, se pronuncia con més
claridad sobre la naturaleza juridica de las indicaciones ya que no mezcla la exigibilidad
de la conducta con la exigibilidad de la conducta a través del derecho penal, ya que ha-
bla de que el ordenamiento juridico en su conjunto no puede exigirle a la embaraza-
da q8ue de preferencia en todo momento a la vida del nasciturus (BVerfGE 1993, JZ,93,
p. 18).
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general tiene que ser el Derecho penal el que albergue la prohibicién,
con cardcter general, del aborto. Sin embargo, cuando la obligacién de
proteccién se cumple con otro tipo de medidas que no son penales, se
puede prescindir de la amenaza penal en un dmbito delimitado (67). En
el caso de prescindir del derecho penal en tal dmbito delimitado, seré su-
ficiente con que la prohibicién se exprese claramente de otra forma en
el ordenamiento juridico jerdrquicamente inferior a la Constitucién.

1L.3.b. La inconstitucionalidad del § 218al

Una vez delimitados los derechos que tiene que proteger el Estado
y sus limitaciones, el BVerfG analiza la constitucionalidad del § 218al
(pardgrafo que recoge bajo una solucién de plazos tanto la indicaciones
ética y social como los supuestos de abortos simplemente asesorados).

El BVerfG considera que no es inconstitucional que el legislador, te-
niendo en cuenta la poca eficacia del Derecho penal en un 4mbito tan
personal, haya optado por la proteccién del nasciturus a través de un
asesoramiento. El Tribunal ha optado por una proteccién con la embara-
zada a través del asesoramiento y no frente a la embarazada.

Frente al asesoramiento previsto en la regulacion anterior el actual
sistema de asesoramiento ofrece notables ventajas:

La eficacia del asesoramiento hasta ahora para influir sobre la em-
barazada se veia dificultada por una amenaza penal en caso de no concu-
rrir una indicacién (o no reconocerse una indicacién) y un subsiguiente
aborto (68). Por eso embarazada acudia muchas veces al asesoramiento
no para que le ayudasen a resolver el conflicto sino que acudfa para que
le reconociesen una indicacién. Para ello se centraba més en la indica-
cién que en la resolucién del conflicto.

Si ahora la embarazada no tiene que temer una posible penalizacién
el Tribunal espera, de la misma forma que el legislador, que la embara-
zada acuda con sinceridad para resolver el conflicto existente (69).

Con este tipo de asesoramiento sin amenaza penal se evita también
el problema de desconocimiento del Estado sobre la existencia del nas-
citurus.

Si ahora el legislador quiere proteger al nasciturus en una primera
fase con la embarazada y no frente a ella a través del asesoramiento ello

(67) Con «4mbito delimitado» el Tribunal se refiere a los abortos asesorados.

(68) El Tribunal se refiere al miedo de la embarazada a que el caso de no concu-
rrir una indicacién sea més peligroso abortar ilegalmente. La misma argumentaci6n ha-
bfa sido alegada por el legislador en 1974.

(69) Argumento poco convincente porque en la regulacién anterior a la reforma
existfa una una excusa absolutoria para la embarazada en el caso de haberse dejado ase-
sorar antes de la intervencion abortiva.
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constituye, a juicio del Tribunal, una medida constitucionalmente acep-
table.

El BVerfG hace también referencia a que la situacion psiquica en la
que se encuentra la embarazada en las primeras semanas del embarazo
no deseado confirma la incapacidad de motivacién de la embarazada
por el Derecho penal.

Todo ello posibilita una retirada del Derecho penal (70) en esta fase
(12 primeras semanas) y alega el BVerfG que es acorde con el respeto a
la madre, no solo si se sustituye la amenaza penal por un asesoramiento
individual (que supone una apelacién a la responsabilidad de la mujer
frente a la vida no nacida), sino también cuando ademds se incentiva a
la embarazada con medidas econdémicas y sociales a que contintie el em-
barazo.

Pero todo esto no puede significar una preponderancia de los dere-
chos de la madre.

Referente a la supresién de la necesidad de la existencia de una in-
dicacién afirma el Tribunal que, aunque no cree que solamente aborta-
ran las mujeres a las cuales les es inexigible continuar el embarazo,
confiar en que, al darles la responsabilidad tltima para decidir sobre el
futuro del embarazo, aceptarin el asesoramiento y se sincerarin sobre el
conflicto existente. La existencia de un procedimiento para la constata-
cién de una indicacién dificulta el sinceramiento de la embarazada.
Ademis el enjuiciamiento de una situacién sumamente personal y com-
pleja por un tercero no es beneficioso para el asesoramiento

Estas dificultades solamente existen en los supuestos de la indica-
cion social porque en las demds indicaciones el conflicto es verificable
por un tercero con mucha mayor facilidad (71).

La argumentacién del BVerfG, de la misma forma que la del legisla-
dor, se basa en la eficacia de esta regulacién. Como la eficacia no se
puede predecir con seguridad, el legislador est4 obligado a vigilar su
funcionamiento y, en su caso, a rectificar la regulacién (72).

Admitida la posibilidad de sustituir la amenaza penal por un aseso-
ramiento, el BVerfG analiza la naturaleza juridica que hay que darles a
tales supuestos de interrupciones asesoradas del embarazo. La Ley los
declara «no antijuridicos», es decir, justificados. El BVerfG rechaza esta
calificacién, porque el legislador no puede declarar justificadas accio-
nes en las cuales no hay razones verificables (no cabe la posibilidad de
presumir su existencia) que sean de tal envergadura que, de acuerdo con

(70) Hay que tener en cuenta que el asesoramiento es obligatorio y que su incumpli-
miento convierte el aborto libre de pena en un aborto punible. (§218 StGB [v.n.]).

(71)  BVerfGE 1993, JZ93, p. 22.

(72) Esta afirmacién supone que no serd constitucional la supresién de la obliga-
cién de notificar las interrupciones del embarazo realizadas al Centro Federal de Esta-
distica. Obligaci6n que existia antes pero cuyo resultado es de dudosa fiabilidad ya que
refleja unas 80 000 interrupciones al afio frente a unos célculos que van de 200.000 has-
ta 300.000 interrupciones realizadas.
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la Constitucién, puedan considerar justificadas estas conductas. La consta-
tacién de excepciones con efecto justificante la tiene que llevar a cabo el
Estado o un tercero habilitado por el Estado. En ningtin momento puede ser
la embarazada la que determina si su situacién da o no lugar a una justifi-
cacién. Si la mujer decidiera sobre justo o injusto de su conducta la protec-
cién minima no estaria asegurada. Aunque puede ser dificil que un tercero
enjuicie la situacién de conflicto de la embarazada esto no es imposible. Es
decir, no justifica una solucién como la propuesta por el legislador (....no
serd antijuridico...). Tampoco es posible que esta justificacion se deduzca
de indicios, es decir, que se presuma que la embarazada solamente aborta
si verdaderamente se da una situacion que justifica su conducta.

La calificacién juridica de estos abortos tiene importancia a la hora
del asesoramiento. Si la conducta es antijuridica el asesor puede insistir
en la obligacién de la embarazada a continuar el embarazo. Si la con-
ducta siempre estuviese justificada se disminuiria la eficacia del aseso-
ramiento y la legislacién no cumpliria con la exigencia de proteccién
minima.

Segiin el BVerfG, la «autoindicacién» tampoco asegura que las mu-
jeres solamente aborten ante situaciones que se consideran justificantes.
El legislador no cumpliria con el principio de proteccién minima ya que
no expresaria de forma clara la desaprobacién de estas interrupciones
del embarazo. Ademds, ello provocaria, entre los destinatarios de la nor-
ma, la impresién de que se trataria de una conducta aprobada por el le-
gislador. El ordenamiento tiene que dejar constancia de la prohibicién
del aborto, ya que ésta tiene un efecto preventivo general positivo.

Al no aceptar la justificacion de tales conductas, el BVerfG tiene que
pronunciarse sobre el tratamiento de los abortos realizados por concu-
rrir los requisitos de una indicacién social o una indicacidn ética. Refe-
rente a la indicacion ética, el BVerfG en la regulacién transitoria crea el
supuesto justificante de la indicacién ética. La indicacién social la con-
sidera forzosamente comprendida dentro de los abortos asesorados ar-
gumentando de la siguiente forma:

Para la eficacia del asesoramiento, segiin el BVerfG, seria contra-
producente que el legislador estableciera, paralelamente al asesora-
miento, un posible reconocimiento de la indicacién social como causa
de justificacién (73), ya que en este caso la embarazada se limitarfa a
conseguir que le reconocieran una indicacién social, y la pretendida
franqueza no se daria. Esta postura la fundamenta el BVerfG afirmando

(73) Esta calificacién como justificada no ha sido undnime en la doctrina y en el afio
1990 el Bayrisches Oberlandesgericht (Tribunal Supremo del Estado Federado de Ba-
viera) en sentencia de 26.4.1990 (NJW 1990, pp. 2328 y ss.) decidié que en un caso de
una indicacién social se trataba de un Schuldausschliessungsgrund (causa de inimputa-
bilidad). Calificaci6n criticada por ESER ya que se tendria que referir en su caso a una
causa de exculpaci6n (ESER, Zur Rechtsnatur der «Allgemeinen Notlagenindikation»,
en: Schwangerschaftsabbruch: Auf dem Weg zu einer Neuregelung, Baden-Baden
1992, pp. 54 y ss.).
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que las posiciones de derechos fundamentales de la embarazada no exi-
gen, por parte del legislador, la creacién de una causa de justificacién en
casos de situacién de necesidad.

Una vez rechazada la justificacién de tales conductas, el BVerfG
propone la utilizacién de una exclusién de la conducta del tipo del §
218. Excluye la aplicacién del tipo, manteniendo asi la antijuridicidad
de la conducta en el resto del ordenamiento juridico (74). El BVerfG
propone esta técnica para que quede constancia del juicio de desaproba-
cién de tales conductas.

El tratamiento de estas conductas en otras ramas del derecho queda
abierto, ya que, segln el BVerfG, el legislador no tiene que proyectar el
juicio de antijuridicidad en todas las ramas del derecho. El legislador
puede eliminar las consecuencias del juicio de injusto, en la medida en
que sea necesario para la efectividad del asesoramiento. Es decir, para
que la mujer no se niegue a acudir al asesoramiento se excluye la posi-
bilidad el auxilio de terceros, se garantiza la validez del contrato médico
y que la embarazada perciba su salario durante la baja como si se tratara de
una enfermedad no provocada (75). Lo que no admite el legislador es la co-
bertura por la Seguridad Social, salvo casos de extrema necesidad, ni tam-
poco que sea una prestacién que pueda ser incluida en las pélizas de
seguros privados porque la pretendida cobertura por la Seguridad Social
significaria que el Estado colaborarfa en la realizacién de abortos antiju-
ridicos. Tampoco considera el BVerfG que se pueda justificar la necesi-
dad de cobertura por razones de mayor eficacia del asesoramiento.

En resumen, el BVerfG declara inconstitucional el § 218al por el jui-
cio de juridicidad de las conductas y crea una regulacidn transitoria
(76). La Ley de Ayuda para la Embarazada y la Familia entra en vigor
con algunas modificaciones impuestas por el BVerfG. La modificacién que
nos ocupa se refiere a la naturaleza juridica de los abortos realizados tras
asesoramiento. El BVerfG sustituye el término «no ser4 antijuridico» por el
de «no serd de aplicacién el § 218» y crea una indicacién ética paralela a
este sistema de plazos. Esta regulacién estard en vigor hasta que el legisla-
dor promulgue una regulacion conforme con la Constitucién.

IlI. COMENTARIO

Introduccion

El comentario a esta sentencia del BVerfG quiere analizar el hilo ar-
gumentativo seguido por el Tribunal. Para ello nos ocuparemos, en un

(74) BVerfGE 1993,JZ93,p. 23.
(75) Asino tiene que comentar {a realizacién del aborto al patrén.
(76) BVerfGE 1993, JZ93,p. 4.
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primer momento, de la interpretacion del art.211,1 de la Ley Fundamen-
tal por el BVerfG , es decir, qué valor le da a la vida del nasciturus.

Seguidamente, nos ocuparemos de la obligacién de proteccién que
deduce el BVerfG de los derechos fundamentales para establecer su con-
tenido, alcance y limites.

Finalmente, se trata de verificar si la regulacién propuesta por e Tri-
bunal se ajusta o no a las exigencias de proteccién minima, que es el li-
mite mas importante de la obligacién de proteccién. Para ello,
analizaremos la prohibicién del aborto, tanto en su vertiente represiva
como preventiva.

IN.1. Laentidad del bien juridico: dignidad humana y valor
absoluto de la vida dependiente frente a la valoracién social

El BVerfG niega que puedan existir fisuras en lo que se refiere al va-
lor de la vida desde que existe (por lo menos desde la anidacion) (77).
De esta afirmacién, hay que deducir que la vida nacida tiene el mismo
valor que la vida no nacida (78). La legitimidad de esta interpretacién
del BVerfG no ha sido puesta en tela de juicio por la doctrina en relacién
con la sentencia de 1975 salvo contadas excepciones (79). Sobre todo
BELLING (80), ha puesto de manifiesto, en un exhaustivo andlisis
constitucional de la despenalizacién del aborto, la legitimidad de la in-
terpretacion llevada a cabo por el BVerfG en 1975 (81). Otra cuestién
muy distinta es si esta interpretacién se corresponde con los valores que
sostiene la sociedad en su conjunto. Asi muchos autores han llamado la
atencién sobre la falta de conciencia en la poblacién en relacién con el
valor vida del nasciturus (82).

(77) BVerfGE 1993,JZ 93, pp. 16y ss.

(78) Interpretacién undnimemente de la doctrina frente a la sentencia de 1975
BVerfGE 39,1,59).

(79) Asi entre otros HOERSTER, FORUM: Ein Lebensrecht fiir die menschliche
Leibesfrucht?, JuS 1989, pp. 172 y ss.; SINGER, Praktische Ethik, 1984, pp. 146 y ss.

(80) BELLING, op. cit., pp. 60 y ss. El autor hace una interpretaci6n del articulo de
acuerdo con los métodos de interpretacién tradicionales y afirma la proteccion del nas-
citurus ex art. 2I1.1 LF, lo cual no permite hacer censuras cualitativas en la proteccién
en su opinién,

(81) SCHUNEMANN afirma en su andlisis la validez de las afirmaciones del TC de
1975 en la actualidad. SCHUNEMANN, op. cit., pp. 384 y ss.

(82) Entre ellos: BELLING, op. cit., pp. 119; Schiinemann, Quo vadis § 218a?,
ZRP 1991, pp. 387 y ss. (propone la protecci6n del nasciturus a través de un asesora-
miento muy completo que llama Krisenmanagment); STURNER, Die Unverfiigbarkeit
ungeborenen Lebens und die menschiiche Selbstbestimmmung, JZ, 1990, p. 717 (habla
de comportamiento de consumo que subyace segiin ¢l autor a un gran nimero de abor-
tos); TRONDLE, «Soziale Indikation - Rechtfertigungsgrund?, Juristische Ausbildung
(Jura), 1987, p. 67 (propone medidas de informaci6n para recuperar la conciencia per-
dida ya que €l cree que esta pérdida se debe fundamentalmente a una falta de informa-
cién), BVerfGE 39,1,66.
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Esta falta de conciencia sobre el valor de la vida no nacida se refleja
tanto en los acontecimientos del Memminger Prozess (83), como en la
falta de persecucién de tales delitos en relacién con el nimero de abor-
tos realizados (84) y en que tampoco se pone en tela de juicio, en la prac-
tica, que las interrupciones de embarazo llevados a cabo por una indicacion
social que dificilmente se puede interpretar como una causa de justifica-
ci6n (85), sean cubiertas por la Seguridad Social (86). Se hicieron, también,
estudios empiricos sobre la actitud de la poblacién frente al aborto (87) y
en la evaluacién de estos estudios, afirma LIEBLE, se demuestra que la
poblacién considera que, durante los primeros meses del embarazo, pre-
valece el derecho de la embarazada a la autodeterminacién frente a la
obligacién de continuar el embarazo. Una vez pasados los primeros tres
meses la situacién se invierte (88).

Todo ello nos indica que el BVerfG parte de una interpretacion legi-
tima de la Constitucién pero que dificilmente se corresponde con la re-
alidad social (89). Incidiremos mds en esta cuestién una vez vistas las
indicaciones.

(83) A raiz de una inspeccién de hacienda se descubre la realizacién de un gran ni-
mero de abortos ilegales (en parte sin reconocimiento de indicacién y en los demés casos con
reconocimiento falso (a sabiendas) de una indicaci6n). La condena al médico fue mini-
ma y la prensa acusé a los jueces por su actuacién condenatoria. Vid. SCHONEMANN, op.
cit., p. 379; KLUGLER, Memmingen: Abtreibung vor Gericht, Pro Familia (Ed.) 1989,
pp. 217 y ss.

(84) STURNER, op. cit. p. 711, cita unas evaluaciones que van de 140.000-350.000 al
afio frente a 640.000 nacimientos y se decanta por una cifra de 210.000-300.000 apli-
cando la relacién entre las cifras de nacimiento y abortos de otros paises con regulacién
parecida al nimero de nacimientos en Alemania. LIEBLE cita unas denuncias que van de
50 a varios cientos por afios. LIEBLE, Strafverfolgungs- und Sanktionspraxis beim
Schwangerschaftsabbruch, en BAUMANN (ed.) § 218 StGB im vereinigten Deutschland,
Tiibingen 1992, p. 136.

(85) El simple hecho de que en la préctica todas las indicaciones se interpretan
como causas de justificaci6én indica que el valor de la vida no nacida no tiene el mismo
valor que la vida nacida sobre todo teniendo en cuenta la amplitud de la indicacién so-
cial. Ademd4s de Ja amplitud de la indicaci6n social hay que tener en cuenta que la inter-
pretaci6n de tal indicacién forzosamente (por la imprecisi6n de la redaccién) tiene que
ser muy discrecional. Asi el derecho penal pierde seguridad juridica y la embarazada se
dedica a buscar a un médico que le reconozca la indicaci6n.

(86) En una sentencia del VG Freiburg del 24 de marzo de 1983 (Medizinrecht
(MedR) 1983, p. 159 y s.) el Tribunal afirma que una norma de un Estado federado que
no reconoce la cobertura por la Seguridad Social de un aborto por indicaci6n social no
viola el principio de igualdad. Se trata de una excepci6n ya que, como prueba STURNER,
en casi todos los casos basta con la falta formal de la antijunidicidad (STURNER, op. cit.,
p. 710).

(87) BORA/LIEBLE, Einstellung zum Schwangerschaftsabbruch, Pfaffenweiler
1986; LIEBLE, Soziologie des Schwangerschaftsabbruchs, Frankfurt 1993.

(88) LIEBLE, Strafverfolgungs- .... op. cit,, p. 147.

(89) EIl argumento de los abortos provocados por la necesidad econémica de la
embarazada apenas tienen fundamento en la R.F.A. donde el sisterna social es bastante
completo. Las razones de las interrupciones por indicaci6n social suelen ser problemas
con la pareja, mal momento del embarazo desde un punto de vista profesional o rechazo
a la maternidad.
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Relacionado con el valor vida en la Constitucién hay que hacer tam-
bién referencia a que en relacién a la fundamentacién y la medida de
proteccidn de la vida no nacida, la sentencia de 1993 del BVerfG no di-
fiere sustancialmente de las afirmaciones establecidas en 1975, lo que
resalta citdndola en varias ocasiones (90). En la sentencia, afirma que la
obligacién de proteccién se basa en la dignidad humana y que el dere-
cho a la vida es consecuencia de la dignidad humana. Pero la fundamen-
tacion de la obligacién de proteccién se centré en 1975 mds en el
contenido juridico-objetivo del derecho fundamental a la vida (orden ob-
jetivo de valores), argumento que el Tribunal no utiliza en 1993. Este cam-
bio en la argumentacién hace sospechar que el BVerfG quiere excluir la
posibilidad de una reforma de 1a Constitucién (91), en el sentido de privar
al nasciturus del derecho a la vida. Ello se debe a que la inviolabilidad de
la dignidad humana garantizada en el art. 1I de Ia LF no puede ser objeto
de reforma mientras que el derecho a la vida (art.2II,1 LF) si puede ser
abordado por una reforma de la Constitucién. Esta iniciativa no parece
deseable a juicio del BVerfG. Sin embargo HERMES y WALTHER advier-
ten tal posibilidad de reforma, porque afirman que el BVerfG solamente
establece que el fundamento, o la razén de proteccién de la vida, se en-
cuentra en el art. 11 de la Ley Fundamental referido a la proteccién de la
dignidad humana, pero que su objeto estd en el art. 2I1,1 LF, articulo,
que a diferencia del precedente art.11 del la LF s{ puede ser objeto de re-
forma constitucional. Es decir, el bien juridico a protegeres la vida y por
ello puede ser afectado por una reforma constitucional (92).

IIL.2. La obligacion de proteccién: Introduccién

De la misma forma que en la sentencia de 1975, el BVerfG hace re-
ferencia a la obligacidn del Estado a proteger y promover la vida no na-
cida. Aunque en sentencias anteriores el BVerfG menciona la existencia
de una obligacién de proteccion (93), fue entonces, en 1975 cuando el
BVerfG por primera vez estableci6 de forma detallada una obligacién de
este tipo derivada de un derecho fundamental. Los derechos fundamen-
tales se habian entendido, con anterioridad, como derechos de defensa
(Abwehrrechte) frente a la posible intervencién del Estado. Como apun-

(90) En la sentencia de 1975 el Tribunal afirma que el derecho a la vidaes la base vi-
tal de la dignidad humana y presupuesto de los demés derechos fundamentales (BVerfGE
39,1,42) y acude a la dignidad humana para hacer la ponderaci6n entre los intereses del
nasciturus y los de la embarazada (BVerfGE 39,1,43).

(91) Critican esta postura del TC como una transgresién de sus competencias.
HERMES/WALTHER, Schwangerschaftsabbruch zwischen Recht und Unrecht, NJW
1993, p. 2339.

(92) HERMES/WALTHER, op. cit., p. 2339.

(93) BVerfGE 20,162,175; BVerfGE 33, 303, 330; BVerfGE 35,79,115.
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ta Isensee, esta visién de los derechos fundamentales es insuficiente ya
que en la relacién autor-victima reconoce solamente al autor la garantia
de una intervencién proporcional por parte del Estado (94). En posterio-
res sentencias, el BVerfG (95) creé toda una teoria de la obligacion de
proteccién del Estado de los derechos fundamentales. La teoria de la
obligacién de proteccién recuperada (96) por el BVerfG fue estudiada en
Alemania, sobre todo durante los afios 80, por varios autores (97), cen-
trandose fundamentalmente en el derecho a la vida y la integridad fisica
(vida no nacida, energfa nuclear, contaminacién medioambiental).

II1.2.1. Fundamento, contenido y limites de la obligacidn de proteccién

Nos centraremos al exponer esta teoria en los aspectos que afectan
a la proteccidn de la vida no nacida.

II1.2.Ja. FUNDAMENTO

La fundamentaci6n de la obligacién de proteccién no se presenta de
forma undnime por parte del Tribunal Constitucional aleméan y de la
doctrina. El BVerfG fundamenta la obligacién de proteccidn, en sus sen-
tencias referentes a la tutela de la vida no nacida, de dos formas. En la
sentencia de 1975 el Tribunal hace referencia a la existencia de un orden
objetivo de valores. Es decir, que ademads de ser derechos subjetivos de
defensa frente a la intervencidn del estado, los derechos fundamentales
disponen de un contenido jurfdico-objetivo que constituyen este orden
objetivo de valores. La realizacin de este orden objetivo de valores re-

(94) ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit, Zu den Schutzplichten des Verfas-
sungsstaates, New York/Berlin 1983, p. 32; ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staats-
rechts, Tomo V, §111 Rdnr.85.

(95) BVerfGE 39,1, en relacién con la vida no nacida, BVerfGE 46,160; en rela-
cién con la exigencia de los familiares de la liberacién de terroristas de la RAF por el
gobierno a cambio de la liberacién del Arbeitgeberverbandsprésident (presidente de la
organizacién de empresarios alemanes) Hans Martin Schleyer secuestrado por otros
miembros del mismo grupo terrorista; BVerfGE 49,89, referida a la explotacién pacifica
de la energia nuclear; BVerfGE 56,54, en relacién con la proteccién frente a la contami-
naci6én ambiental por los ruidos provocados por el trifico aéreo; BVerfGE; 55,349, refe-
rente a la proteccién de nacionales frente a intereses de estados extranjeros.

(96) ISENSEE, Das Grundrecht...., op. cit., p. 27, KLEIN, Grundrechtliche Schutz-
pflicht des Staates, NJW 1989, p. 1634. Afirma ISENSEE que se trata de la recuperacién
d_elIsentido originario de los derechos fundamentales basado en la idea del contrato so-
cial.

(97) ISeNSeg, Handbuch des Staatsrechts, Tomo V §111; ISENSEE, Das Grun-
drecht auf Sicherheit: Zu den Schutzplichten des freiheitlichen Verfassungsstaates, Ber-
lin/New York 1983; HERMES, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit,
Heidelberg 1987; ROBBERS, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Be-
griindung und Wirkung einer Grundrechtsfunktion, Baden-Baden 1987; ALEXY, Theo-
rie der Grundrechte. Frankfurt am Main 1986.
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clama la intervencién del Estado que se manifiesta en la proteccién de
este contenido juridico-objetivo de los derechos fundamentales. KLEIN
considera insuficiente esta fundamentacién ya que no deja suficiente-
mente claro por qué de la existencia de un orden objetivo de valores se
deduce una obligacién de proteccién (98).

Ademis de la alusion al orden objetivo de valores el Tribunal com-
plementa la fundamentacién recurriendo al art. 1,I1,2 LF que obliga al
Estado a proteger y fomentar la dignidad humana (99). Esta argumenta-
cién también ha sido criticada por KLEIN porque, segin €, no queda
claro si el deber expreso de proteccién se aduce para probar la existencia
de un deber de proteccién que tiene efecto sobre todos los demds dere-
chos fundamentales o si solamente beneficia a lo que llama el niicleo de dig-
nidad humana de los derechos fundamentales (100). También ALEXY
critica el recurso a la dignidad humana alegando que conlleva el peligro
de o ampliar desmesuradamente el concepto de dignidad humana o bien
renunciar a abarcar algunos aspectos dignos de proteccién (101).

Por razén de estas deficiencias de la fundamentacién de la obliga-
cién de proteccion, parte de la doctrina (102) quiere ver el fundamento
en la funcién legitimadora del Estado de proporcionar a los ciudadanos
seguridad. Frente a esta obligacién el ciudadano tiene el deber de obe-
decer y de abstenerse de actuaciones violentas. Es decir, se fundamenta
en la idea del contrato social. Por ello hablan de una recuperacién de la
idea de la obligacién de proteccién y no de su creacion (103).

Han surgido discusiones dentro de la doctrina referente a dos temas.
En primer lugar se trata de si el nasciturus es o no titular del derecho
fundamental a la vida. El BVerfG considera que el objeto de la proteccién es
el contenido juridico-objetivo de los derechos fundamentales y por ello, se-
gun €l, para participar del ambito de proteccién no hace falta ser titular de
un derecho fundamental. Ya que no hace falta ser titular del derecho funda-
mental el Tribunal Constitucional aleman considera innecesario pronunciarse
sobre si el nasciturus es o no titular del derecho a la vida (104). Esta posicién
del Tribunal ha sido criticada por BELLING (105) y por V. MUNCH (106) ya
que consideran que no hay razones por las cuales se podria privar al nas-
citurus de esta titularidad. Segtin estos autores si el BVerfG afirma que

98) KLEIN, op. cit., p. 1635.

(99) BVerfGE 39,1,41 y 42; BVerfGE 1993, JZ 1993, pp. 16 y 17.
(100) KLEIN, op. cit., p. 1635.
(101) ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid 1993, p. 439.
(102) ISENSEE, Das Grundrecht ..., op. cit., pp. 23 y ss.; KLEIN, op. cit., pp. 1635 y ss.
(103) Con una fundamentacién histérica, ISENSEE, Das Grundrecht..., op. cit.,

(104) BVerfGE 39,1,41.

(105) BELLING, op. cit., p. 67.

(106) V.MOUNCcH, Grundgesetzkommentar, tomo 1.°, Miinchen 1981, Art. 2.
Rdnr.39. Se pregunta cémo pueden tener «todos» derecho a la vida sin ser titular de este
derecho fundamental. )
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el nasciturus tiene derecho a la vida, tiene que ser titular de este derecho
fundamental obligatoriamente.

Otra discusién que ha suscitado el tema de la obligacién de protec-
cion dentro de la doctrina es si se trata de un derecho subjetivo a proteccién
o simplemente de una norma objetiva fundamentada en el orden objeti-
vo de valores. Es decir, si el individuo tiene o no un derecho a exigir que
el Estado actie activamente en defensa de sus bienes juridicos a través
de medidas legislativas, judiciales y ejecutivas. De las sentencias del
BVerfG en esta materia no se puede obtener una respuesta a este proble-
ma (107). KLEIN afirma que en la doctrina no hay unanimidad (108) y
se adhiere a la argumentacién de ALEXY. Este autor afirma que la idea de
la obligacién de proteccién se fundamenta en el marco clasico del modelo
contractualista de Estado. La renuncia amplia al derecho de autoproteccién
condicionada por la transicién de la situacién preestatal a la situacion esta-
tal puede ser justificada racionalmente solo si el individuo, a cambio de
esta renuncia, obtiene una efectiva proteccién estatal (109). Asi ALEXY
fundamenta la necesidad de un derecho subjetivo a proteccion sin el
cual no habria una proteccién eficiente de los derechos fundamentales.
De poco nos sirve que el Estado no afecta a nuestro derecho a la vida si
no impide que los demés lo hagan y no tenemos derecho a exigirlo. Se
trata entonces de un derecho a la proteccidn subjetivo cuyo destinatario
es el Estado (110).

I1.2.1b. CONTENIDO

Las medidas que tiene que tomar el legislador y su amplitud, de-
penden tanto de la importancia del bien juridico a proteger como de la
posibilidad de restitucién tras su afeccién. Si se trata de un bien jurfdico
irrestituible, la obligacién de proteccién es mas amplia. Podemos afir-
mar, con el BVerfG, que el bien juridico vida no nacida es un valor su-
premo que califica de base vital de la dignidad humana y presupuesto de
los demds derechos fundamentales (111) y consecuencia del derecho a
la dignidad (112). Ademds se trata de un bien irrestituible en caso de
afeccion.

(107) Ver andlisis de las sentencias del BVerfGE en ALEXY, op. cit., Madrid 1993,
pp. 437 y ss. El autor afirma que de las sentencias se puede deducir una tendencia obje-
tiva en esta materia. Pero hay algunas afirmaciones del BVerfGE que apuntan hacia el
reconocimiento de un derecho subjetivo.

(108) KLEIN, op. cit., p. 1637.

(109) ALEXY, op. cit, p. 414.

(110) Estees el dato que diferencia a la obligacién de proteccién de la eficacia di-
recta de Jos derechos fundamentales frente a terceros. Vid. CANARIS, Grundrechte und
Privatrecht, Archiv fiir civilistische Praxis (AcP)1984,p. 23 1.

(111) BVerfGE 39,1,42.

(112) BVerfGE1993,JZ 1993, p. 17.
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I1.21.c. LIMITES

En relacién con las medidas que puede adoptar el legislador para
proteger este bien juridico afirma la doctrina (113), con el BVerfG (114),
que aquél dispone de un margen de discrecionalidad, pero siempre tiene que
respetar unos requisitos que lo limitan.

En primer lugar, la proteccién tiene que ser suficiente (principio de
proteccién minima-UntermaBgebot). La suficiencia de la proteccién de-
pende del bien juridico en cuestién. El requisito que juega el papel mas
importante dentro del principio de proteccién minima es el de la efecti-
vidad. El legislador tiene que elegir una medida que sea lo suficiente-
mente eficaz para la proteccién de un determinado bien juridico.

En segundo lugar, la medida tiene que cumplir con el principio de
minima lesividad (UbermaBverbot). En este 4mbito, el legislador tiene
que respetar la necesidad e idoneidad de la medida adoptada para justi-
ficar la intervencién en el &mbito de libertad del destinatario de la nor-
ma, es decir, la medida tiene que ser proporcional (115).

En tercer lugar, la medida debe ser constitucional (116).

Por iltimo, hay que tener en cuenta que, en algunos d4mbitos, la de-
cisién por una determinada medida se basa en pronésticos y suposicio-
nes. Por eso, el legislador tiene el deber de vigilar la eficacia de la
medida adoptada y estd obligado a rectificar su decisién si la medida
adoptada resulta ineficaz. Pero cuando se trata de un bien juridico irres-
tituible, como es el caso de la vida no nacida, hay que evitar experimen-
tos.

III.2.I1. Eldelito de aborto y la obligacion de proteccién del
nasciturus

Esta exposicion nos lleva a la cuestién de la intervencién del Dere-
cho penal en materia de aborto. Se trata de averiguar bajo qué circuns-
tancias el legislador puede estar legitimado, o en su caso obligado, a
utilizar el Derecho penal para la proteccién de la vida del nasciturus.

La necesidad de proteccién de bienes juridicos como la vida nacida
y la integridad fisica por el Derecho penal nunca ha sido puesta en tela
de juicio (117). Si consideramos que el Estado estd obligado a proteger
la vida del nasciturus, al tratarse de un bien juridico de suma importan-

(113) [IseNSEE, Das Grundrecht..., op. cit., pp. 38 y ss.; KLEIN, op. cit., p. 1637,
HERMES, op. cit,, p. 50.

(114)  BVerfGE 1993, JZ 1993, p. 17.

(115) ISENSEE, Handbuch des Staatsrechts, Tomo V, § 111 Rdnr.91.

(116) KLEIN, op. cit., p. 1637.

(117) KuUNIG en: v. Miinch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Miinchen 1992,
Art.2 Rdnr.57; HERMES, op. cit., p. 6.
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cia, y equiparado a la vida nacida nada obsta, en principio, a que el Es-
tado utilice el Derecho penal en la proteccién de este bien juridico supo-
niendo que cumple con la exigencia de efectividad.

¢(Pero de la legitimidad de intervencién del Derecho penal en esta
materia, se puede deducir, también, una obligacion del Estado a estable-
cer una proteccién penal? Como nos indica la teoria de 1a obligacién de
proteccion, el legislador dispone de un margen de discrecionalidad a la
hora de elegir los medios de proteccién, si se ofrecen varios siempre que
sean igualmente eficaces, es decir, que cumplan con el mandato de pro-
teccién minima y no sean contrarios a la Constitucién. Podemos afirmar
que, en principio, el legislador no estd obligado a proteger el bien juri-
dico vida no nacida penalmente. Pero hemos visto que la doctrina afir-
ma que, en el caso de que la amenaza penal sea el tinico medio eficaz
para proteger a este bien juridico, el legislador se encuentra obligado a
utilizar la amenaza penal para proporcionarle al bien juridico en cues-
tién la proteccién minima (118). Para decidir sobre la necesidad de pro-
teccién penal hay que analizar si el derecho penal es la tinica medida
suficientemente eficaz en la proteccién del bien juridico vida no nacida.
Antes de analizar esta cuestion hay que hacer referencia a tres datos
muy importantes a tener en cuenta a la hora de enjuiciar la criminaliza-
cién del aborto.

En primer lugar, muchas veces la mayor efectividad del derecho pe-
nal frente a medidas extrapenales no es empiricamente comprobable y
las decisiones del legislador se tienen basar en prondsticos. Para la solu-
cién de estos casos, el legislador debe seguir el principio de in dubio pro
libertate, es decir, que tiene que prescindir de la penalizacién de la con-
ducta si no queda comprobado que es indispensable. Pero en el caso del
aborto el BVerfGE (119) invierte la carga de la prueba cuando se trata de
bienes juridicos fundamentales como la vida, exigiendo del legislador que
pruebe con certeza que la medida extrapenal serd suficientemente eficaz, es
decir, que se rige por el principio de la preponderancia de la idea de protec-
cién. De acuerdo con esta idea el legislador fiene que utilizar el derecho pe-
nal para la proteccién del bien juridico en cuestién si no se puede predecir
con certeza la eficacia de la medida alternativa (120).

Otro dato a tener en cuenta, muy relacionado con el anterior, es que nos
encontramos con una penalizacion ya existente. MULLER-DIETZ (121) afir-
ma que en el caso de una despenalizacién hay que darle preponderancia a
la idea de la proteccién frente a la garantia de libertad porque una des-
penalizacidn, en el intento de preponderar la garantia de libertad (elec-
cién por el Estado de medida menos lesiva para el destinatario de la

(118) KLEIN, op. cit., p. 1637.

(119) BVerfGE 50,290,333,

(120) KLEIN, op. cit, pp. 1637 y ss.; VOB, Symbolische Gesetzgebung: Fragen
zur Rationalitiit von Strafgesetzgebungsakten, Ebelsbach am Main 1989, pp. 168 y ss.

(121) MOLLER-DIETZ, Strafe und Staat, Frankfurt 1973, pp. 50y ss.
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norma), puede provocar la apariencia de total permisién que vulnera la
garantia real de proteccién. Solamente cuando la medida penal resulta
evidentemente ineficaz el legislador tiene que buscar una alternativa.

Por iiltimo, hay que hacer referencia a que siempre se trata de un con-
junto de medidas, es decir, que la medida penal no suele estar aislada.

Resumiendo podemos afirmar que la obligacién con fundamento en
la idea del contrato social obliga al Estado a proteger la vida no nacida.

El legislador es libre a 1a hora de elegir las medidas para proporcio-
nar la proteccién al bien juridico en cuestion. Pero tiene que respetar
siempre los limites que le impone el principio de proteccion minima y
el principio de minima lesividad. Es decir, que tiene que buscar el equi-
librio justo entre el principio de proteccién y el principio de libertad.

En el caso del aborto tenemos que tener en cuenta que se trata de un
bien juridico fundamental y que su afeccién supone su destruccién.
Ademds nos encontramos con una penalizacién existente. Por todo esto
prevalece la idea de la proteccion.

Pero el Estado no puede penalizar una conducta si su intervencion
no es eficaz. Para enjuiciar la aplicacién del derecho penal en materia de
aborto hay que analizar su eficacia. Caso de ser ineficaz el legislador se
encontrarfa obligado a buscar alternativas. Pero estas alternativas tienen
que cumplir con el principio de proteccién minima.

II.3. La prohibicion del aborto en el Derecho penal

El Tribunal considera que el aborto no indicado tiene que estar pro-
hibido durante todo el embarazo, tanto para la embarazada como para
otros terceros. Para el BVerfG, el aborto consentido no asesorado se en-
cuentra prohibido por el derecho penal, mientras que el aborto consenti-
do tras previo asesoramiento ya no se encuentra dentro del tipo penal,
sino que lo prohibe el resto del ordenamiento juridico. Alega el Tribunal
que la prohibicién del aborto no indicado durante todo el embarazo, es
necesaria para cumplir con el principio de proteccién minima. Para ver
si el BVerfG cumple con este requisito en la regulacién que propone, nos
dedicaremos a estudiar las excepciones a esta prohibicién y el alcance
de la prohibicién que mantiene. Para determinar el alcance, serd de
suma importancia examinar cémo y dénde establece el Tribunal esta
prohibicidn y las consecuencias juridicas que tiene su incumplimiento.
Ademds, hay que estudiar si realmente se da el efecto preventivo gene-
ral que el Tribunal le adscribe a la prohibicién del aborto.

III.3.1. Las excepciones a la prohibicion general: los abortos indicados

Desde siempre los abortos indicados han sido una excepcién a la
prohibicién general del aborto. De 1a misma forma que en la sentencia
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de 1975, el BVerfG reconoce la posibilidad de establecer las indicacio-
nes médica, eugenésica, ética y social (122). Para la indicacién eugené-
sica exige el BVerfG una redaccién mas detallada de los supuestos
indicados, ya que esta indicacién se ha ampliado en Alemania en los tl-
timos aiios (123). Para la posible indicacién social exige que de la des-
cripcién legal de los presupuestos se pueda deducir un conflicto, que de
acuerdo con el criterio de inexigibilidad, sea de la misma gravedad que
los conflictos que dan lugar a las demds indicaciones. En sus afirmacio-
nes, el BVerfG no se aparta de la sentencia de 1975, aunque la legisla-
cién promulgada tras la sentencia no cumplié con rigor los mandatos
establecidos por el BVerfG (124).

A diferencia de la sentencia de 1975, el BVerfG aclara la naturaleza
juridica de las indicaciones. El BVerfG, a través de un juicio de inexigi-
bilidad, llega a la conclusién que las indicaciones tienen cardcter justifi-
cante. El BVerfG dice que existen situaciones en las cuales el ordenamiento
juridico estatal no le puede exigir a la mujer que de preferencia a los dere-
chos del nasciturus. Vemos que el Tribunal habla del ordenamiento juridico
estatal y no solamente de derecho penal, es decir, que se suspende la
obligacién de la embarazada de continuar con el embarazo y no habla de
que no se puede exigir el cumplimiento de esta obligacién bajo amenaza
penal (125).

En 1975 el BVerfG utilizé el criterio de la inexigibilidad de la con-
tinuacién del embarazo con vaguedad y confusién, por eso vamos a ex-
poner en un primer lugar el significado que da el BVerfG al principio de
inexigibilidad en el tema de aborto a través de las aclaraciones de CLAS-
SEN. Este autor (126) analizando tal criterio justifica su aplicacidn, de la
misma forma que lo hace el BVerfG en 1993, por la relacién tan particu-
lar entre nasciturus y la embarazada y distingue dos «planos de examen

(122) BVerfGE93,JZ93,p. 17.

(123) PLUISCH. Der Schwangerschaftsabbruch aus kindlicher Indikation im
Spannungsfeld der prinatalen Diagnostik, Berlin/Heidelberg/New York 1992,
También se puede deducir de los ejemplos citados por v. SCHLEIERMACHER, Beginn
des menschlichen Lebens, en V0SS, Voss, Riidiger, HOFFACKER, Paul, (ed.) «Chan-
ce fiir das ungeborene Leben» Ko6ln 1988, p. 39, en el cual se cita el caso del reco-
nocimiento de una indicacién eugenésica porque el nasciturus padeceria de una
enfermedad hereditaria que provoca quistes en el rifién posiblemente a partir de los
20 afios de edad.

(124) Este hecho llevé al Gobierno de Baviera a interponer un recurso de incons-
titucionalidad recurriendo la redaccién excesivamente amplia de la indicaci6n social y
la excusa absolutoria para la embarazada tras previo asesoramiento sin la concurrencia
de una indicaci6n. Fueron justamente aquellas las razones que llevaron a parte de la
doctrina a calificar la legislacién en materia de aborto como una solucién de plazos ca-
muflada (verkappte Fristenldsung); asf, CLASSEN, op. cit., p. 218; Beulke, op. cit., 602;
SCHREIBER, Der Spielraum des Gesetzgebers bei der Neuregelung des Schwangers-
chaftsabbruchs, FamRZ, p. 673; SCHMITT, op. cit., pp. 595 y ss.; y LACKENER, Die Neu-
regelung NJW 1976, p. 1243.

(125) BVerfGE 1993,JZ93, p. 18.

(126) CLASSEN, op. cit., pp. 214 y ss.
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de la proporcionalidad» que debe hacer el legislador. En primer lugar,
hay que preguntarse bajo qué presupuestos se puede exigir a la embara-
zada que continiie con el embarazo. En los supuestos en los cuales no se
le puede exigir a la embarazada que lleve a término su embarazo, los de-
rechos de la embarazada prevalecen frente a los derechos del nascitu-
rus, es decir, que su conducta estd justificada. Para CLASSEN esta
inexigibilidad se da sin ninguna dificultad en la indicacién médica y en
la indicacidn ética. Mdas dudosa resulta su aceptacion para la indicacién
eugenésica y la indicacién social, pero considera el autor que si puede
haber un solo caso de esta envergadura hay que reconocer el caricter
justificante de tales indicaciones (127). Aqui el examen de proporciona-
lidad gravita en la ponderacién de los intereses de la embarazada y del
nasciturus. En segundo lugar, en relacion con los casos en los cuales le
es exigible a la embarazada la continuacién del embarazo hay que exa-
minar con qué medidas hay que imponer esta obligacién a la embaraza-
da. Es decir, si la prohibicién general del aborto hay que articularlaen el
Derecho penal o se puede hacer fuera de €. Esto quiere decir que el exa-
men de proporcionalidad se da en la ponderacién de las medidas para
hacer frente a la prohibicién. Referente a la sentencia del BVerfG de
1975 el autor afirma que el Tribunal no determina con la suficiente cla-
ridad en qué plano se encuentran las indicaciones. Esta falta de claridad
del BVerfG llevé a intensas discusiones en la doctrina.

II1.3.1.a. La naturaleza juridica de las indicaciones

Antes de examinar cudl es la naturaleza juridica de las indicaciones
nos interesa cudles son las consecuencias juridicas que conlleva una 'y
otra solucién.

La calificacién por parte de la doctrina de las indicaciones va desde
una causa de justificacién a una excusa absolutoria. Es decir, que lo in-
cluyen o en el plano de la antijuridicidad, en el de la culpabilidad o en el
de la punibilidad.

Como consecuencias de la indicacién considerada causa de justifi-
cacion nos encontramos en primer lugar con la imposibilidad de que un
tercero le preste auxilio. Nadie podrd impedir que se realice un aborto
indicado. Ademds serd vdlido el contrato celebrado con el médico que
versa sobre la interrupcién del embarazo. Cabria la cobertura de los gas-
tos ocasionados por la Seguridad Social (128) y se consideraria enfer-

(127) CLASSEN cita el caso de la embarazada que daria a luz a un nifio con una mi-
nima probabilidad de sobrevivir para la indicacién eugenésica y afirma que hay supues-
tos imaginables para la indicaci6n social que tuvieran tal envergadura aunque no cita
ningin ejemplo (CLASSEN, op. cit., pp. 217 y ss).

(128) Pone en duda que la justificacién del aborto conlleva su cobertura por la
Seguridad Social: ISENSEE, Abtreibung als Leistungstatbestand, op.cit., p. 1654.
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medad no provocada, dando derecho a la percepci6n del salario durante
la baja ocasionada por el aborto.

Si se califica la indicacién como causa de exculpacién o como ex-
cusa absolutoria si cabria el auxilio a terceros, es decir que un tercero pue-
de impedir el acceso de la embarazada a una clinica abortiva y podria hasta
matar al médico si fuera la tinica medida eficaz para impedir el aborto por-
que el médico actuaria antijuridicamente, aunque quedaria exculpado de la
misma forma que la embarazada por mandato de la Ley (129). El padre,
como garante de la vida del nasciturus, estd obligado a prestar este au-
xilio y caso contrario serfa responsable de un delito de comisién por
omisién. Terceros podrian responder en su caso por un delito de omisién
del deber de socorro (130). El contrato con el médico no seria vilido, no
se cubririan por la Seguridad Social los gastos ocasionados y la embara-
zada no tuviera derecho al salario durante la baja.

Las diferentes consecuencias juridicas nos muestran la importancia
fundamental de la calificacién juridica de las indicaciones.

Una vez expuesto, a través de la posicion de CLASSEN, el criterio de
la inexigibilidad utilizado por el BVerfG en ambas sentencias y las conse-
cuencias de la calificacién juridica, vamos a analizar la postura de la doc-
trina penal en el tema de la naturaleza de las indicaciones, puesto que ni el
legislador, al utilizar la terminologia de «no serdn punibles...» (§218a
StGB), ni el BVerfG en sentencia de 25 de febrero de 1975, se pronuncian
claramente sobre este tema. En esta discusién, subyace en todo momento
el valor que el BVerfG le da a la vida no nacida como punto de partida para
la calificacién juridica de las indicaciones. En la préctica fueron tratadas,
salvo contadas excepciones (131), como causas de justificacion.

III.31ai. LASINDICACIONES COMO CAUSAS DE JUSTIFICACION

Por una parte, nos encontramos con los autores (132) que afirman
que todas las indicaciones son causas de justificacién. Estos autores

(129) TRONDLE, en: DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch Kommentar, 422 ed.,
Rdnr. 9e vor ss. 218.

(130) La responsabilidad por omisién ha sido advertida por BELLING (BELLING,
olga.scit., p. 144) y por GRITSCHNEDER, «nicht strafbar» = «nicht rechtswidrig»?, MedR
1984, p. 100.

(131) Bayrisches Oberlandesgericht (Tribunal Superior del Estado Federado de
Baviera) Notlagenindikation als SchuldausschlieBungsgrund, NS:Z 1990, pp. 389 y ss.
El Tribunal Superior del Estado Federado de Baviera califica, en sentencia de
26.4.1990, de causa de inimputabilidad a la indicaci6n social. La sentencia ha sido cri-
ticada por ESER, porque la argumentacién que hace el Tribunal indica una causa de ex-
culpacién, ya que no hay causas de inimputabilidad ni ningin error de prohibici6n.
ESER, Zur Rechtsnatur der «Allgemeinen Notlagenindikation» zum Schwangerschaft-
sabbruch, en ESER/KOCH, Schwangerschafisabbruch: auf dem Weg zu einer Neurege-
lung, Baden-Baden 1992, pp. 54 y ss.

(132) JAHNKE, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10.? ed.., Berlin/New
York 1989, vor §218 Rdnr. 22; DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch Kommentar, 41.2
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suelen hacer un andlisis de la legislacién vigente (hasta 1993) y llegan a
la conclusién de que el legislador ha querido establecer unas causas de
justificacién y que con ello no ha salido del &mbito marcado por el BVerfG
en su sentencia de 1975. La mayoria de estos autores, basan su argumenta-
ci6n en la inadmisibilidad de las consecuencias que conllevaria una califi-
cacion de antijuridicidad, consecuencias que el legislador nunca hubiera
querido y que hemos apuntado al principio de este apartado.

El ejemplo que demuestra con més claridad esta insostenibilidad es
justamente el caso de la indicaci6n vital. Nos tenemos que imaginar el
marido que obliga a la embarazada a sacrificarse por el nasciturus.
BELLING (133) argumenta en este contexto que en la sociedad actual no
hay persona dispuesta a prestar el auxilio a terceros y que caso de haber-
los los hospitales disponen de la seguridad suficiente para impedir el
paso a los quiréfanos, argumentacién rechazada por GROPP (134) con
buen criterio, ya que el derecho tiene que dar respuestas satisfactorias
también a estas situaciones y no puede confiar en que no se produzcan.

La argumentacién de los autores que afirman el carécter justificante
de las indicaciones convence en el plano en el que se mueven, es decir,
en relacién con la ratio del legislador de establecer unas causas de justi-
ficacién. Si el legislador hubiera querido limitarse a establecer unas
causas de exculpacién nos encontrariamos que, siendo las indicaciones
Ley especial, impidiendo asi la aplicacién del estado de necesidad ex-
culpante genérico, si un tercero no médico practica un aborto en el caso de
la indicacién médica no se encontraria exculpado al faltar un requisito del
§218a y tampoco se podria aplicar el § 34 (estado de necesidad exculpan-
te). Queda claro que el legislador no ha querido endurecer el sistema sino
liberalizarlo (135). Se hecha en falta en este tipo de argumentaciones un
andlisis de la viabilidad constitucional de esta solucién ya que se suelen
fundamentar en una interpretacién de la sentencia del BVerfG de 1975 y
no en la Constitucién misma como lo hace por ejemplo BELLING.

II.3.1.a.ii LAS INDICACIONES COMO CAUSAS DE EXCULPACION O
EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Por otro lado nos encontramos a los autores (136) que consideran
que, siguiendo la dogmatica en materia de causa de justificacion, resulta

ed., §218a Rdnr.9; LAUFHAUTTE/WILKITSKI, Zur Reform der Strafvorschriften iiber den
Schwangerschaftsabbruch, JZ 1976, p. 330; ESER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetz-
buch Kommentar, 24.° ed. Miinchen 1991, § 218a Rdnr.5.

(133) BELLING, Ist die Rechifertigungsthese zu § 218a haltbar?, Berlin New
York 1987, pp. 104 y 144,

(134) Grorp, § 218a StGB als Rechffertigungsgrund: Grundfragen zum rechtmiissi-
gen Schwangerschaftsabbruch, GA 1988, p. 11.

(135) Groep, op. cit., p. 13.

(136) BELLING, op. cit., pp. 44 y ss.; TRONDLE, Die «Soziale Indikation»-Rechtferi-
gungsgrund?, Jura 1987, pp. 60y ss.; GEIGER, Die Rechtswidrigkeit des Schwangerschaft-
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insostenible establecer causas de justificacion si se parte de la concep-
cién de la igualdad de valorentre la vida nacida y la vida no nacida. Par-
ten de la idea de la ponderacidn de intereses y de que solamente es
posible justificar una conducta si el interés salvado supera esencialmen-
te el interés sacrificado (criterio establecido en el StGB en su § 34 para
el estado de necesidad justificante ). Aunque el Reichsgericht en 1927
(RGSt 61,242) establecia, que en el caso de una colisién entre la vida
del nasciturus y 1a vida o la salud de la embarazada, mediante una pon-
deracion de bienes, tendrian preferencia los derechos de la embarazada,
tal razonamiento no nos puede servir de base. En la citada sentencia, el
Reichsgericht media el valor de los bienes juridicos de acuerdo con la
pena prevista para el caso de su afeccién (137). Ademés, ya LENCKNER (138)
resalté que no es posible basar las causas de justificacién en una simple
ponderacién de bienes juridicos sino que se hace necesario una ponde-
racién de intereses. Siguiendo la teoria de la ponderacién de intereses (139),
el autor que con mas detenimiento se ha ocupado de este tema ha sido
BELLING.

En un estudio que analiza la naturaleza juridica de las indicaciones,
tanto desde la perspectiva del Derecho constitucional como del Derecho
penal, el autor afirma que solamente podra ser justificado el aborto reali-
zado bajo los presupuestos de la indicacién doblemente vital. Se refiere con
la indicacién doblemente vital al caso en el cual, si no se realiza el aborto,
mueren tanto la embarazada como el nasciturus. BELLING justifica su
posicién alegando que en este caso el que interrumpe el embarazo no
determina el destino del nasciturus destinado a morir de todas formas
(140). Esta argumentacién ha sido criticada por GROPP (141) ya que en

sabbruchs, FamRZ 1986, pp. 1 y ss.; KLUTH, Das Grundrecht auf Leben und die «ratio»
des Gesetzgebers, GA 1988, p. 547; ESSER, Die Rechtswidrigkeit des Aborts, MedR,
1983, pp. 57 y ss.

(137) La distinta amenaza penal del delito de aborto y del delito de homicidio y
de las lesiones se basa més bien en las circunstancias peculiares que llevaban a la mujer
a abortar ya que histéricamente el derecho penal alemén reconocia expresamente la
igualdad de valor entre el bien juridico vida no nacida y vida nacida (Allgemeines Landrecht
pér. 10,1, 1) Citado en el libro de BELLING a través de WAIDER, Die «Rechtswidrigkeit»
des artifiziellen Aborte und der Perforation im medizinisch indizierten Fiéillen, zugleich
ein Beitrag zur Methodologie des Naturrechts, KOLN, 1951, p. 319,

(138) LENCKNER, Der Grundsatz der Giiterdbwagung als Grundlage der Re-
chtfertigung, GA 1985, p. 301.

(139) LENCKNER considera que una causa de justificacién no se puede verificar
simplemente a través de la valoraci6n de los bienes jurfdicos en juego sino que el valor
de los bienes juridicos solamente tiene cardcter indicativo. Hay segiin €l mas intereses
que entran en juego a la hora de valorar una conducta. Nos da el ejemplo del médico que
le estirpa contra su voluntad a una persona su rifién para salvar la vida de otra. De acuer-
do con la ponderacién de bienes juridicos nos podriamos encontrar ante una situacién
justificante pero hay que tener en cuenta intereses generales como la libertad y Ia segu-
ridad del ciudadano. LENCKNER, op. cit., pp. 299 y ss.

(140) BELLING, op. cit., p. 135.

(141) Grorr, § 218a als Rechtfertigungsgrund: Grundfragen zum rechtmissigen
Schwangerschaftsabbruch, GA 1988, pp. 8 y ss.
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el estado de necesidad agresivo el ordenamiento no justifica en ningiin
momento la muerte de una persona. ESSER (142) considera por su parte
que tampoco en el caso de la indicacién doblemente vital se encuentra
justificada la interrupcion.

Para el caso de la indicaci6n vital simple BELLING afirma que, tra-
tdndose de una colisién entre dos bienes juridicos de igual valor, la con-
ducta que lesiona uno de los bienes juridicos para salvar al otro
solamente puede ser exculpada (144). De todas formas, la idea de la
ponderacién de intereses no es aplicable al conflicto entre dos vidas ya
que se trata de un valor absoluto (145), es decir, nunca puede ser justifi-
cante.

Hay autores (146) que alegan intereses en este conflicto tales como
el mayor interés de la embarazada en la sociedad o el mayor dolor que
provoca la muerte de la madre en su entorno social que el que provoca
la muerte del nasciturus. Estos intereses no son admitidos por BELLING
en la ponderacién afirmando que estos autores no le dan el mismo valor
a la vida nacida que a la vida no nacida, aunque no lo admitan claramen-
te (147).

Para las demds indicaciones, a excepcién de la vital, la fundamenta-
cién de una causa de justificacién se hace atin més insostenible. Aunque
tengamos en cuenta la incidencia del nacimiento de un nifio fruto de una
violacién o gravemente malformado en la vida de la myjer, si pondera-
mos los intereses y tenemos presente en cada momento que la vida del
nasciturus tiene el mismo valor que la vida nacida no se puede afirmar
que los intereses de la embarazada tengan mayor valor que la vida del
nasciturus. Hay que tener en cuenta también que los bienes juridicos de
la embarazada pueden ser limitados mientras que el derecho a la vida del
nasciturus o se respeta o se destruye. En relacién con las demds indicacio-
nes, BELLING afirma que entra en juego el derecho al libre desarrollo de la
personalidad reconocido en el art.2I de la Ley Fundamental. Pero segtin
BELLING (148) este derecho al libre desarrollo de la personalidad se en-
cuentra limitado por los derechos de los demas. Quiere decir el autor,
con ello, que la limitacidn del derecho de la madre en su libre desarrollo
no tiene su fundamento en una colisién de derechos fundamentales sino

(142) EssERr, Die Rechtswidrigkeit des Aborts, MedR, 1983, p. 59.

(143) Serefiere al caso en el cual solamente puede o sobrevivir la madre o sobre-
vivir el nasciturus.

(144) BELLING, op. cit., p. 128.

(145) LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24.2 ed.,
§ 34 Rdnr. 23/124.

(146) BoCKELMANN, Das Problem der Zulidssigkeit von Schwangerschaftsunter-
brechungen, en Universititstage 1964, Berlin 1964, pp. 211y ss.; LENCKNER, Der recht-
fertigende Notstand, Tiibingen 1965, p. 267.

(147) Paraello alega el ejemplo de la colisién entre la vida de un recién nacido y
la vida de 1a embarazada, diciendo que en este supuesto nadie justificarfa el sacrificio de la
vida del recién nacido para salvar la vida de la embarazada. BELLING, op. cit., p. 119,

(148) BELLING, op.cit,, p. 77.
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en una interpretacién del &mbito de proteccién de una libertad de actua-
cién, que ya previamente ha sido concedida con reserva de los derechos
de los demds (149). Es decir, que solamente seria posible establecer una
excusa absolutoria en estos casos.

En resumen para BELLING solamente la indicacién médica (a excep-
ci6n de la doblemente vital de naturaleza justificante) puede considerarse,
como causa de exculpacién, quedando para las demds indicaciones, sim-
plemente, la posibilidad de excluir la punibilidad.

Otros autores no han sido tan radicales y han admitido que la indica-
cién médica (referido a los supuestos en los que esta en peligro la vida de
la madre) y la indicaci6n ética, también constituyen causas de justificacién
ya que supone un ataque a la dignidad humana de la embarazada (150).

En resumen hay que hacer constar que aunque estos autores siguen
fielmente la dogmatica penal sus conclusiones no son satisfactorios en
el plano prictico. Como ya hemos afirmado, las consecuencias a que
lleva la calificacién tanto de causa de exculpacién como de excusa ab-
solutoria son insostenibles dentro de la sociedad. Nadie puede obligar a
la embarazada a que se sacrifique por el nifio. Pero no es por razones de
aplicar la dogmatica penal sino, a nuestro juicio por el punto de partida.
Ya hemos hecho referencia con anterioridad a que la interpretacién del
TC y de la mayoria de la doctrina referente al valor de la vida no nacida
no se corresponde con la reinante en la sociedad actual.

En este contexto, resulta interesante pero no satisfactorio el paso
que da GROPP para resolver este dilema en el 4mbito de la indicacién
médica. Advirtiendo las deficiencias de ambas posturas radicales, el au-
tor afirma que la eleccién entre una u otra naturaleza de la indicacién, es
la eleccion entre dos males y que por eso hay que decidirse por el mal
menor. El mal menor es para este autor el reconocimiento de la existencia
de unas causas de justificacion.

De acuerdo con la dogmatica penal es imposible que el legislador
cree unas causas de justificacién en los conflictos que pueden surgir a
raiz de un embarazo. Esta conclusién que para algunos autores es una
conclusién final (151) para GROPP es solamente una conclusién provi-
sional. Afirma que el § 218a referente a la indicacién vital hay que en-
tenderlo como una causa de justificacién. Esta interpretacién la basa en
la ratio del legislador. Esto significa una ruptura con el principio de la
inviolabilidad de la vida inocente (152). Esta ruptura, segiin el autor, es

(149) Por su parte ISENSEE, considera que solamente en los casos no indicados se trata
de una limitaci6n interpretativa del derecho al libre desarrollo de la embarazada. ISENSEE,
Abtreibung als Leistungstatbestand..., op. cit., p. 1646.

(150) Asf BRIEBMANN, op. cit., p. 399. Este autor no especifica como llega a esta
conclusi6n sino que afirma que se trata de una decisi6n del legislador constitucional-
mente tolerable ya que se puede apreciar analogfas con las causas de justificacién.

(151) BELLING, op. cit., p.142, ESSER, op. cit., pp. 57 y ss.

(152) RoxiIN, Notstandsihnliche Lage - ein Rechtfertigungsgrund?, en HERZ-
BERG (ed.), Festschrift fiir Oehler, KOLN, Berlin, Bonn, Miinchen, 1985, p. 187. Referente al
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el precio que hay que pagar para la solucién de causa de justificacién y
justifica la ruptura porque aunque ambos bienes juridicos son igualmen-
te dignos de proteccién uno de ellos, la vida no nacida, resulta mis difi-
cil de proteger. Por esta dificultad, el legislador puede llevar a cabo una
decision de preferencia (Vorzugsentscheidung) y, a raiz de esta decision
de preferencia, permitir la intervencién (Eingriffsgestattung) en el bien ju-
ridico al que no ha dado la preferencia en atencién a la dificultad de su pro-
teccion, y esto es lo que hace cuando establece las indicaciones (153).

Sin embargo, la fundamentacién constitucional de su solucién es
bastante pobre, ya que remite al reconocimiento casi undnime de la indica-
cién vital como causa de justificacién por la doctrina constitucional (154)
lo cual supone el reconocimiento de la posibilidad del legislador de to-
mar una decisién de preferencia y permitir la intervencion. No creemos
que la dificultad de proteccién pueda autorizar al legislador a abandonar
esta proteccién sino que tiene que buscar medidas eficientes o por lo
menos las mds eficientes. Pero GROPP se limita en su argumentacién a
los casos médicamente indicados.

II.3.1.a.iii SOLUCIONES INTERMEDIAS

Buscando una solucién para todas las indicaciones entre las dos
posturas anteriormente apuntadas, se encuentran intentos de compensar las
deficiencias de éstas, como el de GUNTHER que crea una categoria nueva
como la del las «echte StrafunrechtsausschlieBungsgriinde» (causas de ex-
clusién del injusto propias) (155). Frente a las «unechte Strafunrechtsaus-
schlieBungsgriinde» (causas de exclusién del injusto impropias) las
anteriores solamente suponen una justificacidn en el ordenamiento juridico
penal en el cual tiene su origen ya que por una disminucién del contenido
del injusto desaparece el merecimiento de pena. No tiene caricter justifi-
cante en todo el ordenamiento juridico. Aunque se trata de actos no antiju-
ridicos siguen siendo ilicitos. Por ello cabe la legitima defensa ya que la
falta de merecimiento de pena no obliga a la victima a tolerar la intromi-
sién (injerencia) en sus derechos. De acuerdo con esta posicién en el
aborto socialmente indicado (156) tendria que caber la legitima defensa.

estado de necesidad afirma que nadie puede matar con dolo directo a una persona inocente
que no ha contribuido a la creaci6n del estado de necesidad.

(153) Gropp, op. cit., pp. 20y ss.

(154) GRrorp cita en este contexto DURING en MAUNZ/D URING/HERZOG/SCHOLZ,
Grundgesetz Kommentar19835, art. 211, Rdnr. 23; PHILIPP, Abtreibung als 6ffentlich-recht-
liche Kassenleistung - Eine zentrale Frage des Rechtsstaates-, Jura 1987, p. 90; STUR-
NER, Schadensersatz fiir missgliickte Abtreibung-ein Problem der Schadenszurechnung,
JZ 1986, p.123; STURNER, Das nicht abgetriebene Wunschkind als Schaden, FamRZ
1985, p. 754. (GROPP, op. cit., p. 12).

(155) GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschiufl, Koln 1983, p. 384.

(156) La indicaci6n social para GUNTHER entra dentro de las causas impropias de
exclusién del injusto (GUNTHER, op. cit,, p. 314).
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Pero como a GUNTHER no le parece una solucién satisfactoria advierte
que, en estos casos, el Estado tolera expresamente los ataques a la vida
en formacién y le niega asf a la vida en formacién conscientemente no
solamente la proteccién penal sino la proteccién juridica en general. Es
decir, que tiene carécter justificante a nivel del ordenamiento juridico en
su totalidad con las consecuencias que tienen todas las causas de justifi-
cacién. Con razén advierten LENCKNER (157) y BELLING (158) que no
hay diferencia con las causas de justificacidn tradicionales, salvo que se
denomina de forma distinta. Con todo ello vemos que no aporta una so-
luci6én nueva al problema de la naturaleza juridica de las indicaciones.

Otros autores como KAUFMANN (158) optan por un d4mbito libre de
Derecho (160) que critica el binomio antijuridico-justificado y quiere
crear una figura intermedia dentro de la antijuridicidad a la que llaman
«unverboten» (no prohibido). Esta calificacién serfa aplicable a los ca-
sos en los cuales el legislador no puede prescribir una conducta y tiene
que dejar la decision a cargo del autor (161). Se trata de la colisién de
bienes e intereses que no pueden ser ponderados (162).

No quiere que el legislador prescriba en estas situaciones una deter-
minada conducta y tampoco quiere que se califique la conducta realiza-
da como justificada. El legislador debe abstenerse de calificar estas
conductas.

La argumentacién de KAUFMANN es aplicable a los supuestos de la in-
dicacién médica porque realmente resulta imposible ponderar una vida con
otra. Pero no justifica a nuestro juicio de forma suficiente su aplicacién a
las demds indicaciones. Indicio de ello es que cuando KAUFMANN habla de
las demas indicaciones advierte que en estos casos la mujer tiene en
principio una salida a su problema pero se pregunta el autor si el legis-
lador puede exigir este heroismo bajo amenaza penal (163). Parece que
hace referencia a la culpabilidad. Creemos que no distingue entre la im-
posibilidad (indicacién médica estricta) y la inconveniencia de resolver
los conflictos de un embarazo no deseado (las demds indicaciones) por
el derecho penal.

Al ser en este tema la cuestién mas importante la de las consecuen-
cias juridicas de un aborto realizado a raiz de una indicacién veremos

(157) LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 22.* ed.
Miinchen 1985, vor § 32 Rdnr.8.

(158) BELLING, op. cit., p. 96.

(159) KAUFMANN, Arthur, Strafloser Schwangerschaftsabbruch: rechtswidrig,
rechtmiPig oder was? JZ 1992, p. 983.

(160) Se trata m4s bien de la creacién de un dmbito libre de aprobacién o desa-
probaci6n de la conducta por el Derecho (GROPP, op. cit., p. 27).

(161) Hace referencia al caso del médico que solamente puede atender a un pa-
ciente estando los dos necesitados de ayuda.

(162) En relaci6n con el aborto; KAUFMANN, Arthur, Rechtsfreier Raum und ei-
genverantwortliche Entscheidung, en SCHRODER/ZIPF (ed.)Festschrift fiir Maurach,
Karlsruhe 1972, p. 341.

(163) KAUFMANN, Arthur, Rechtsfreier Raum, op. cit., p. 340.
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que solucién da KAUFMANN, La primera vez que el autor expone su teo-
ria en 1972 (164) afirma que se podria eliminar el auxilio de terceros
pero no la legitima defensa. El autor advierte que no es una solucién
ideal. A nuestro juicio, se trata de una violacién del principio de igual-
dad ya que discrimina a los que no pueden ayudarse por si mismos. Al
nasciturus no le sirve de nada la legitima defensa. Retomando su teoria
a raiz de la nueva Ley de Ayuda para la Familia y la Embarazada de
1992 no especifica bien cuéles serdn las consecuencias afirmando que
en caso de duda, hay que tratarlo como una causa de justificacién (165).

Prescindiendo de un andlisis exhaustivo de tales teorias creemos
que aqui los autores quieren darle una solucién lingiiistica al problema
de las indicaciones. Las consecuencias juridico-penales son las mismas
para el nasciturus, aunque la calificacién juridica pretende indicar un
tratamiento distinto. El dilema en el cual se encuentran lo quieren solu-
cionar advirtiendo que la conducta no es deseada, pero que no sea de-
seada lo expresan con conceptos (causas de exclusién del injusto
propias, no prohibido) que no creemos que sean entendibles por los des-
tinatarios de la norma (166) y al nasciturus le privan de la consecuencia
mas importante del juicio de antijuridicidad, el auxilio de terceros. En el
plano preventivo general el cambio de vocabulario supone afiadir una
dificultad mas a la ya dificil interpretacion de la regulacién legal del
aborto. Ademds, resulta dudoso que, en un tema tan importante como es
el derecho a la vida, el Estado pueda crear un dmbito libre de Derecho
ya que, como dice BELLING (167), la consecuencia de un aborto es la
muerte de un ser humano.

III.3.La.iv. LAPOSICION DEL BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Como hemos visto, se trata de un problema no resuelto satisfacto-
riamente por la doctrina. Sobre todo en los ltimos afios, se habfan in-
tensificado las criticas frente a la justificacién de los abortos indicados.
A pesar de estas criticas, el BVerfG opta por mantener la justificacién de
tales conductas ya que habla de que pueden existir situaciones en las
cuales el ordenamiento juridico estatal no le puede exigir a la embara-
zada que de preferencia a la vida del nasciturus (168). El Tribunal hace
referencia a la totalidad del ordenamiento juridico con lo cual hay que
interpretarlo como una causa de justificacién. Esto quiere decir que no
hay una obligacién de continuar el embarazo lo cual se manifiesta en un
limitacién de la prohibicién general del aborto. Pero hay que resaltar

(164) KAUFMANN, Arthur, Rechisfreier Raum..., op. cit., p. 342.

(165) KAUFMANN, Arthur, Strafloser Schwangerschafisabbruch..., op. cit., p. 985.

(166) Dificultad que advierte KAUFMANN (KAUFMANN, Strafloser Schwangers-
chafis-abbruch..., op. cit., p. 985,

(167) BELLING, op. cit., p. 44.

(168) BVerfGE 1993, JZ 93, p. 17.
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que se trata de una calificacién que dogmdticamente no es sostenible. La
conducta de abortar solamente puede estar justificada si de una ponde-
racién de intereses los intereses de la embarazada resultan mas impor-
tantes. Existe asf una incongruencia entre los presupuestos que
establece el BVerfG (valor de la vida nacida) y la regulacion legal del
aborto. Esta incongruencia se muestra en la sentencia en la afirmacién
del valor absoluto de la vida no nacida y la justificacién de su destruc-
cién en casos en los cuales la embarazada no puede alegar derechos fun-
damentales que sean de rango superior a la vida del nasciturus. Puede
deberse tal discrepancia, en un primer lugar, a una interpretacién de la
Constitucién que no se encuentra compartida por el destinatario de la nor-
ma. Esta interpretacion lleva a que, sobre todo en la indicacién vital, se
llegue a consecuencias insostenibles si se determina la naturaleza juridi-
ca de los abortos indicados de acuerdo con la dogmadtica penal.

Ha sido BRUGGER (169) el que ha advertido esta incongruencia.
Habla de los principios generales que se inspiran en principios morales,
pero cuando estos principios generales se tienen que aplicar al caso con-
creto de una situacién que indica un aborto, el BVerfG propone solucio-
nes de acuerdo con las necesidades concretas. Se produce entonces una
ruptura con los principios generales ya que si la vida es un valor absolu-
to no se puede hacer la ponderacién entre los intereses de la embarazada
y el derecho a la vida del nasciturus llegando a la conclusién que son los
intereses de la embarazada los que prevalecen.

El dilema del legislador y en este caso del TC es que la dogmética
penal no permite crear una causa de justificacién cuando colisionan dos
valores de la misma envergadura y mucho menos cuando el valor sacri-
ficado es superior al valor que se pretende salvar.

De la misma forma hay que reconocer que una interpretacién de las
indicaciones como causas de exculpacién o excusa absolutoria en la
practica no es viable por que supondria que el padre le podria obligar a
la embarazada a que tuviera al nifio sacrificando su vida.

Un primer paso para paliar esta contradiccion serfa una interpreta-
cién del valor de la vida no nacida de acuerdo con la valoracién que hace
de la misma el destinatario de la norma. Queda comprobado que la mayoria
de éstos no le da el mismo valor a la vida nacida que a la no nacida. Asi
por lo menos en algunas indicaciones se podria Ilegar a la conclusién de
que se trata de una causa de justificacién. La determinacién de hasta qué
punto todo tipo de aborto indicado pueda ser considerado como justifi-
cado depende del valor que haya que darle a Ia vida no nacida.

Pero el legislador en la Ley de Ayuda para la Embarazaday a la Fa-
milia califica de no antijuridicas todas las interrupciones consentidas re-
alizadas por un médico tras previo asesoramiento de la embarazada.

296 (169) BRUGGER, Abtreibung - ein Grundrecht oder ein Verbrechen, NJW 1986, p.
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Si hasta ahora hemos hecho referencia a una ponderacién de intere-
ses, nos tenemos que preguntar cémo se puede justificar una conducta
sin ponderacién de intereses. Aunque el legislador hace referencia a una
situacién de necesidad, esta no tiene que darse necesariamente. Otro dato a
tener en cuenta es que si se considera que de forma general la autodetermi-
nacién de la embarazada tuviera més valor que la vida del nasciturus no se-
ria posible prohibir el aborto consentido en el ordenamiento juridico en
general. Es decir, que solamente serfa posible prohibir el aborto no consen-
tido y en su caso el aborto llevado a cabo una vez pasadas las primeras 12
semanas de embarazo porque después de las primeras doce semanas se
considera generalmente que la vida no nacido tiene un valor superior al
de la autodeterminacion de la embarazada.

Ello nos lleva al estudio de la regulacién de los abortos consentidos
no indicados.

Los abortos no indicados

Dentro de los abortos no.indicados, el Tribunal, y de la misma for-
ma que lo habia hecho el legislador, distingue entre los abortos sin pre-
vio asesoramiento y los abortos realizados tras previo asesoramiento.
Los primeros son punibles y los segundos no son punibles. En primer
lugar, nos ocuparemos brevemente de los abortos sin previo asesora-
miento para determinar en qué medida el Tribunal quiere establecer aqui
una prohibicién del aborto consentido.

El contenido del aborto punible

El derecho penal solamente prohibe durante las primeras 12 semanas
los abortos no consentidos y los abortos consentidos sin previo asesora-
miento. El castigo de los abortos no indicados ética y médicamente, una
vez pasadas las primeras doce semanas, no se pone en duda, porque una
vez pasado este plazo de los tres meses se considera que la vida del nasci-
turus es un valor superior al de la autodeterminacién de la embarazada.
En relacién con los abortos no consentidos, no nos encontramos ante
una colisién de intereses, sino frente a la afeccion de dos bienes juridi-
cos. Todo ello quiere decir que no se trata de casos conflictivos dentro
de la regulacién legal del aborto. El caso conflictivo es el de los abortos
consentidos.

Dentro de la temdtica del aborto consentido punible, nos tenemos
que preguntar si la nueva regulacién del Cp prohibe de alguna forma los
abortos consentidos dentro de los primeros tres meses de gestacién. La
férmula que propone el BVerfG, al establecer en el §218 una prohibicién
general del aborto, para, a través de la exclusidn del tipo de los abortos
asesorados, exceptuar de la intervencién del derecho penal un dmbito
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delimitado, hace pensar en principio que si. Pero nos tenemos que pre-
guntar si el Tribunal quiere que la ley prohiba abortar o que prohiba
abortar sin previo asesoramiento. Queda claro que lo que se quiere pro-
hibir es abortar sin previo asesoramiento (170). Es decir, si la mujer
quiere abortar se le obliga simplemente a cumplir con un procedimiento
para que el aborto deje de ser punible. A nuestro juicio, lo que se castiga
en el caso de un aborto no asesorado es la omision del deber de asesora-
miento y no la comisién de un aborto doloso. El Tribunal evita la inter-
vencién del derecho penal, porque sabe que hacer cumplir una norma
penal en este Ambito es muy dificil. La legislacién anterior ha demostra-
do con qué facilidad una prohibicién del aborto consentido pierde vi-
gencia normativa y sancionadora. Por eso, el Tribunal quiere asegurar
que esta norma no se incumpla de forma notoria ya que asi tal norma
perderfa vigencia (171). Para poder mantener la prohibicién penal del
aborto consentido el Tribunal acude al aseguramiento del deber de ase-
soramiento por el derecho penal. Pero no lo hace de forma clara sino que
quiere dar la apariencia de prohibir los abortos consentidos (172). Es de-
cir, el Tribunal tiene un interés de mantener una prohibicién del aborto
sobre el papel pero no quiere que se tenga que aplicar.

Frente a esta técnica, que ha sido también la del legislador, cabe ha-
cer dos criticas fundamentales. En un primer lugar, tenemos que afirmar
que en relacién con el aborto consentido se trata de una prohibicién sim-
bélica porque el tinico mandato que conlleva consecuencias juridico pe-
nales es el incumplimiento del deber de dejarse asesorar. El Tribunal
realmente no quiere prohibir el aborto consentido.

En un segundo lugar, y relacionado con este simbolismo, la pena
para el aseguramiento del asesoramiento es excesiva ya que se trata de
un procedimiento. Hay que tener en cuenta que el desvalor del resultado
es el mismo en ambos tipos de aborto, en el asesorado y en el no aseso-
rado. En lo que respecta al desvalor de la accién no creemos que se jus-
tifique un tratamiento tan dispar para ambos casos sobre todo si nos
imaginamos el caso de una embarazada que ya abort6 en su dia por las
mismas razones y se dejé asesorar entonces. Ella sabe las soluciones
que le van a proponer pero también estd convencida como en el primer
caso de que no se le puede solucionar el conflicto y no va al asesora-
miento aunque ella sabe que esti obligada.

(170)  En el mismo sentido: FROMMEL, Kommentar zur Entscheidung des Bundes-
verfzsungsgerichts vom 28 Mai 1993, Kritische Vierteljahresschrift, Sonderheft 1993,
p. 145.

(171) DRIENDLE, Zur Notwendigkeit und Moglichkeit einer Strafgesetzgebungs-
wissenschaft in der Gegenwart, Tiibingen 1983, p. 43. El autor advierte que la vigencia
de la norma depende més de la apariencia que de la realidad. Si hay normas que se in-
cumplen de forma notoria sin que los ciudadanos lo saben la norma no pierde vigencia.
Pero con el aborto se trata de una norma tan conflictiva que se hacen siempre estadisti-
cas de cifra negra. .

(172) Aunque se trata solamente de los abortos consentidos no asesorados no
deja de ser una forma de prohibir una parte de los abortos consentidos no indicados.
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Pero este simbolismo, con la consecuencia de una pena excesiva,
saltard a la vista en el momento en el cual una mujer no se deja asesorar
y sea castigada con la pena de un aborto doloso. El destinatario no en-
tenderd esta pena, sobre todo si la mujer, en el momento del aborto, se
encontré en una situacién dificil. Caben ademds dudas sobre si la pena
que se impone en estos casos respeta el principio de intervencién mini-
ma (173)

I1.3.1.b. Los abortos asesorados no indicados

Ya hemos visto que el Tribunal realmente no quiere prohibir a tra-
vés del derecho penal los abortos consentidos no indicados. Mientras
que para los abortos consentidos sin asesoramiento mantiene simbdlica-
mente esta prohibicién, para los abortos asesorados el Tribunal prescin-
de directamente de la intervencién del derecho penal. Pero el Tribunal
habla de una prohibicién del aborto a nivel del ordenamiento juridico en
su conjunto, que, una prohibicién en los abortos realizados tras previo
asesoramiento y que serdn seguramente todos los casos de aborto con-
sentido, despliega su eficacia. Es decir, se sustituye la intervencién pe-
nal por un asesoramiento, manteniendo la antijuridicidad en el resto del
ordenamiento juridico. Seguidamente nos ocuparemos de estos casos.

II1.3.1b.i. NATURALEZA JURIDICA

Referente al tema de los abortos no indicados, pero asesorados y lle-
vados a cabo por un médico con el consentimiento de la embarazada, el
legislador habfa establecido que se consideraran «no antijuridicos». Ha-
bia equiparado los abortos indicados (referidos a todos los tipos de indi-
cacién) con los no indicados. Las indicaciones médica y eugenésica
habian sido establecidas en un apartado auténomo, con la misma califi-
cacién juridica, por razones de plazo. La indicacién terapéutica no tiene
plazos y la indicaci6én eugenésica tiene un plazo de 22 semanas, porque
es imposible determinar con anterioridad a la duodécima semana un
diagnéstico suficientemente fiable.

Dentro de la doctrina, es ESER el que mantiene una postura muy si-
milar a la reflejada en la Ley de Ayuda para la Embarazada y la Fami-
lia. En la defensa que hizo este autor (174) del entonces Proyecto de Ley
ante la comisién, secundfa la calificacién de «no antijuridica». En su ar-

(173) OBERLIES, § 218 - ein Grenzfall des Rechts?, Kritische Vierteljahresschrift,
Sonderheft, p. 205.

(174) EsSer/KocH, Pladoyer fiir ein notlagenorientiertes Diskursmodell»,
ESER/KOCH, en Schwangerschaftsabbruch: Auf dem Weg zu einer Neuregelung: gesam-
melte Studien und Vorschliige, Baden-Baden 1992, pp. 163 y ss.
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gumentacién, ESER se basa en la indicacion social. En estos casos, se-
giin este autor, es muy dificil para la embarazada comunicar el conflicto
existente. Ademds resulta casi imposible para el médico enjuiciar un
conflicto tan personal como puede ser una situacién conflictiva con la
pareja. La solucién de ESER es presumir la existencia de una situacién
de conflicto suficientemente grave para justificar el aborto. Esto quiere
decir que a raiz de la imposibilidad de comunicar la situacién de con-
flicto a un tercero, la existencia de una situacién justificante no se con-
trola sino que solamente se presume su existencia (175). Para ESER, la
no admisién de tal presuncién supondria que se considera que la emba-
razada actda sin conciencia y que el Estado «pacta con el injusto» al ase-
sorar y «permitir» los abortos. Las criticas que se le pueden hacer a
ESER son justamente las que el BVerfG le hace a la solucién adoptada
por el legislador.

El BVerfG admite la legitimidad de prescindir de la utilizacién del
derecho penal en un dmbito limitado (176), si a través de otras medidas
se proporciona una proteccién eficaz al nasciturus y si queda constancia
de la desaprobaci6n del aborto dentro del ordenamiento juridico inferior
a la Constitucién. Pero el BVerfG rechaza la calificacién de los abortos
no indicados, cumpliendo el trdmite del asesoramiento, como "no anti-
juridicos" ya que, si los declarase tales, el Estado participaria y aproba-
ria tales conductas (estarfan en principio cubiertos por la Seguridad
Social). Aduce, también, el Tribunal que la creacién de una causa de jus-
tificacién solo es legitima si hay razones comprobables para su exist-
encia y que estas razones tengan consistencia ante el orden de valores
establecido por la LF (177). Es decir, que no cabe la presuncidn de la ex-
istencia de una causa de justificacién.

I0.3.1b.ii. ELTRATAMIENTO JURIDICO DE LOS ABORTOS SOCIALMENTE
INDICADOS

Una vez afirmada la antijuridicidad de los abortos asesorados no in-
dicados, el BVerfG considera que, por razones de efectividad, el legisla-
dor tiene que tratar de forma unitaria los abortos asesorados no
indicados y los abortos socialmente indicados. Por eso, el BVerfG supri-
me la indicacién social que queda comprendida dentro de los abortos
asesorados.

Nos parece de dudosa legitimidad suprimir una indicacién justifi-
cante que segtin el BVerfG se puede establecer si guarda congruencia

(175) Se trata de un sistema parecido al francés. Vid. GUNTHER, Die Gesetzesent-
wiirfe zur Reform des Abtreibungsstrafrechs und das franzosische Modell, MedR 1992,
p. 70.

d (176) Con la expresién «limitado» el TC hace referencia a los abortos asesora-
0s.

(177) BVerfGE 1993,JZ 93, p. 23.
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con la gravedad de las demds indicaciones. El BVerfG establece que, en
el caso de la indicacién médica, el legislador tiene que establecer una in-
dicaci6n justificante, y que en las demds situaciones de inexigibilidad
puede establecer una indicacién justificante. Si el legislador por inexigi-
bilidad establece una indicacién eugenésica y criminoldgica también
tiene que establecerla para los casos en los que, por razones sociales, le
es inexigible a la embarazada que continte con el embarazo, porque el
concepto y las consecuencias de la inexigibilidad tienen que ser en todas
las indicaciones el mismo. Es decir, si el BVerfG afirma que puede haber
situaciones en las cuales, segin sus criterios, le es inexigible a la emba-
razada que continde con el embarazo y la inexigibilidad es el criterio
que utiliza el BVerfG para establecer una causa de justificacidn, no pue-
de afirmar en la misma sentencia que la embarazada no puede exigir por
sus posiciones de derechos fundamentales que se le reconozca una cau-
sa de justificacién basada en una situacién de necesidad. Esta arbitrarie-
dad irfa en contra del principio de igualdad (178).

WALTHER y HERMES advierten, en su comentario a la sentencia,
que el legislador por la eficacia del sistema de asesoramiento se encuen-
tra en el dilema de tener que tratar de forma igual a casos desiguales.
Afirman que la solucién del legislador de tratar a todos los abortos
como justificados, lejos de ser la solucién perfecta, es la menos discri-
minatoria. Alegan que en el caso de las embarazadas que abortan por
una indicacién social pero que reciben el mismo tratamiento juridico
que las embarazadas que abortan sin una causa tan grave, se lesiona un
derecho fundamental subjetivo, mientras que si los abortos asesorados
se tratan como justificados, solamente se lesiona el principio de igual-
dad como principio objetivo. Ademads, consideran que la solucién que
da el BVerfG es doblemente discriminatoria, ya que las mujeres que se
encuentran en una situacién de conflicto, que supondria el reconoci-
miento de una indicacién social, se encontrarfan discriminadas, en pri-
mer lugar, frente a las que estdn justificadas por una indicacién y, en
segundo lugar, frente a las que no estén justificadas por no darse una si-
tuacién que dé lugar a una justificacién. Referente a la calificacién de
las interrupciones asesoradas como justificadas, los autores precitados
afirman que solamente hay una discriminacién simple de las mujeres
que se encuentran en una situacién que da lugar a una indicacién y las
mujeres que solamente han sido asesoradas. Este dltimo argumento no
nos parece un argumento convincente ya que la discriminacion a favor
o en contra del reo no puede olvidar las consecuencias que tiene una y
otra calificacién para el nasciturus. Establecer una causa de justifica-
cién supone una intervencioén en el derecho a la vida del nasciturus que
tiene que respetar el prmcxplo de intervencién minima (UbermaBver-
bot). En este contexto tiene que ser la tinica medida posible para resol-

(178) En este mismo sentido HERMES/WALTHER, op. cit., pp. 2342 y ss.
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ver el conflicto ya que si hay otra menos gravosa para el nasciturus el
legislador tiene que adoptar ésta.

Ademds, hay que hacer otra critica al BVerfG, ya que el Tribunal,
cuando fundamenta la antijuridicidad de los abortos asesorados, lo hace
en la necesidad de distinguir claramente entre justo e injusto. Si es tan
fundamental esta distincidn cabe preguntarse por qué el BVerfG califica
entonces dos casos distintos de forma unitaria (179).

A pesar de la dudosa legitimacidn, ya advertida en el voto particular (180),
del tratamiento unitario que da el BVerfG a ambos casos de interrupcion,
no se puede afirmar que la soluci6n del legislador sea constitucional-
mente admisible, ya que, como hemos afirmado, la existencia de una
causa de justificacion no se puede presumir. Nos parece que autores
como WALTHER, HERMES y ESER se centran més en las consecuencias
préicticas de una regulacién que en su viabilidad dogmética. Eser crea
una ficci6n juridica. La causa de justificacion obliga al nasciturus a so-
portar que la embarazada aborte. Para que esto sea asf, hay que funda-
mentarlo en una ponderacién de intereses y no se puede afirmar que
aqui prevalezcan los intereses de la embarazada frente a los intereses del
nasciturus. Que el BVerfG, aunque declara antijuridicas tales conductas,
llega a las mismas consecuencias que WALTHER y HERMES es otra cues-
tién que veremos mds adelante.

El legislador se encontrd en el dilema apuntado por HERMES y
WALTHER y opté por una de las vias que se le ofrecian, el BVerfG ha op-
tado por la otra.

III.3.1b.iii. ELJUICIO DE ANTIJURIDICIDAD Y SUS CONSECUENCIAS

Aunque el BVerfG le propone al legislador incluir en la categorfa de
las interrupciones asesoradas las interrupciones llevadas a cabo bajo los
presupuestos materiales de una indicacién social nos vamos a centrar al
analizar esta categoria solamente en las que no serian nunca indicadas.

El BVerfG afirma que las interrupciones del embarazo asesoradas
tiene que ser consideradas como antijuridicas, es decir, que el legislador
tiene que expresar claramente el juicio de desaprobacién de tales con-
ductas por razones de prevencién general positiva o integradora y por-
que los mandatos juridicos de comportamiento no pueden ser mandatos
a la voluntariedad (vertiente represiva).

Para comprobar si la solucién que da el BVerfG cumple con sus pro-
pias exigencias, habrd que ver en primer lugar de forma detallada cémo
el legislador penal, segiin el BVerfG, tiene que expresar que este juicio
de desaprobacién se mantiene en el resto del ordenamiento juridico y
qué consecuencias tendrd. El mantenimiento de este juicio de desapro-

(179) Asi, HERMES/WALTHER, op. cif., p. 2343.
(180) Voto particular del juez BOCKENFORDE, JZ 1993, p. 49.
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bacién, de acuerdo con el BVerfG, lo tiene que expresar el legislador uti-
lizando la expresion «no serd de aplicacién el §218...» (181). Para el
BVerfG la no aplicabilidad del tipo significa que la conducta no se cas-
tiga pero que sigue siendo antijuridica para el resto del ordenamiento ju-
ridico. Si se justificara en el ambito penal estaria justificada en todo el
ordenamiento juridico. Aunque el BVerfG explica el alcance de esta ca-
tegoria de «no aplicabilidad del tipo» es poco probable que, salvo desti-
natarios de la norma interesados en materia legal, puedan llegar a
entender el mensaje de desaprobacidn a través de la letra de la Ley. En
este tenor resulta «curioso» que el BVerfG, en la sentencia de 1975, re-
chazara la solucién de plazos con el argumento, entre otros, de que la ca-
tegoria juridica de «no sera punible» inducirfa a error al destinatario de
la norma, ya que podria llegar a la conclusién de que se trataba de accio-
nes permitidas. Afirma el BVerfG que de esta forma el legislador no ex-
presaria con claridad su juicio de desvalor (182). La férmula propuesta
por el BVerfG en la sentencia de 1993 resta claridad, porque se podria
interpretar desde su redacci6n literal que al ser una accién atipica se tra-
ta de una accién no antijuridica. -

Pero queda otro problema muy importante por resolver. Nos tene-
mos que preguntar ;dénde se establece en el ordenamiento juridico in-
ferior a la Constitucidn que se prohibe de forma general el aborto
consentido aunque la mujer se haya sometido a un asesoramiento con
anterioridad a la intervencién? El §218 ya no prohibe estos abortos.

A nuestro juicio tendria que ser fundamentalmente el Derecho civil el
que estableciera tal prohibicién. Pero en este &mbito nos encontramos con
un grave problema. Dentro del Derecho civil se considera de forma mayo-
ritariamente por la doctrina y por la jurisprudencia que el § 823 BGB (183)
protege solamente a la persona nacida y no a al nasciturus (184). Ya en re-
lacién con la sentencia del BVerfG de 1975, se habia criticado que el Tri-
bunal no habfa hecho referencia a si en la legislacién civil se encontraba
tal prohibicién del aborto. Pero en relacién con la legislacion precedente
y subsiguiente a la sentencia que prohibia el aborto de forma general en

(181) BVerfGE 1993,JZ293,p.25yp. 2.

(182) BVerfGE 39,1.53.

(183) Este articulo establece el principio de «neminem laedere» frente a «otros».
El término otros ha sido interpretado en el derecho civil alemén como persona nacida re-
firiéndose para ello al § 1 BGB que establece que la capacidad juridica empieza con el
nacimiento.

(184) Esta problemitica se ha discutido de forma extensa en relacién con las
afecciones a la integridad fisica del nasciturus. Pero solamente se cuestionaba en el hi-
potético caso de que el nifio sobreviviera hasta después del nacimiento y no se dudaba
que el § 823 BGB no era de aplicacién si el nifio a rafz de las lesiones sufridas ya moriria
dentro del seno de la madre. Vid. SIGEL, Strafbarkeit prénataler Einwirkungen auf die
Leibesfrucht iiber § 218(f. StGB hinaus, Tiibingen 1987, pp. 53 y ss.; STOLL, Zur De-
liktshaftung fiir vorgeburtliche Gesundheitsschiden, en Festschrift fiir Hans Carl Nip-
perdey, 1965, pp. 750 y ss.; TREPPERWIEN, Prinatale Einwirkungen als Tétung oder
Korperverletzung ?, Tiibingen 1973, pp. 39 y ss.
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el Cp alemadn, por la necesidad de la unidad del ordenamiento juridico,
habia que presuponer la antijuridicidad en todo el ordenamiento (185).
Pero ahora nos encontramos con que ya no hay antijuridicidad penal y
por ello se hace necesario que sea el Derecho civil el que la establezca.

Parece que el BVerfG extrae la prohibicién del aborto asesorado y su
antijuridicidad directamente de la Ley Fundamental. El BVerfG habla
casi exclusivamente de confirmar y demostrar el juicio de desvaloren el
ordenamiento juridico inferior a la Constitucién. Todo esto hace sospe-
char que el Tribunal sigue en esta materia la teoria de la eficacia directa
de los derechos fundamentales entre terceros (186). Pero la obligacién
de proteccién de la vida del nasciturus no quiere decir que la Constitu-
cién prohibe al ciudadano abortar sino que tiene que ser el legislador or-
dinario el que lo prohiba (187). Entonces nos encontramos con una
pretendida prohibicién que no se plasma en la legislacién ordinaria.

Pero como hemos visto, el Tribunal hace especial hincapié en las
consecuencias de esta pretendida antijuridicidad. Entonces, tienen que
ser las consecuencias de la antijuridicidad las que, a nivel de ordena-
miento juridico inferior a la Constitucién, por lo menos confirmen este
juicio de desvalor.

Ya hemos hecho referencia a cudles serian las consecuencias dog-
mdticas de una interrupcién del embarazo antijuridica (188). Pero el
BVerfG habilita al legislador a excluir legislativamente todas las conse-
cuencias que entorpecerian la efectividad del asesoramiento. Quedan,
como consecuencia expresa, la falta de cobertura por la Seguridad So-
cial, la nulidad de las pélizas de seguros privados que recogen la cober-
tura de interrupciones del embarazo antijuridicos y el contenido de la
formacion de los médicos y demds personal sanitario (el respeto a la
vida y su obligacion de salvar la vida) (189). Aunque el BVerfG afirma
que la antijuridicidad del aborto se tendrd en cuenta a la hora de la inter-
pretacién del derecho y hasta de los principios generales, no deja claro

o (185) DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin
1992, p. 76.

(186) HERMES/WALTHER, op. cit., p. 2339; para 1975 vid. DIETLEIN, op. cit.,
p.77

(187) Paraladiferenciaci6n de la eficacia de los derechos fundamentales frente a
terceros con la obligaci6n de proteccién. Vid. HERMES, op. cit., pp. 99 y 55.

(188) La no deseabilidad de estas consecuencias en los casos de interrupciones
no indicadas habria que fundamentarlas de forma distinta a la indeseabilidad de las cita-
das consecuencias en las interrupciones indicadas. El TC lo fundamenta a través de la
efectividad del asesoramiento para la proteccién de la vida del nasciturus. Argumenta-
cién que en relacién con el auxilio de terceros es dificil de seguir ya que el auxilio de
terceros en principio serfa la forma més efectiva de proteccién.

(189) Salta a la vista que el Tribunal para justificar la eliminaci6n de las conse-
cuencias no deseadas alega solamente argumentos de talante utilitarista mientras, que la
justificaci6én de la no cobertura de la Seguridad Social argumenta con la participacién
del Estado en actos antijuridicos. El Tribunal no hace referencia a que la eliminacién del
auxilio de terceros supone que el nasciturus esta obligado a soportar una intervencién
en sus derechos fundamentales y que es el Estado que se lo impone.
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cudles serén las consecuencias concretas. Sobre la formacién de los mé-
dicos, en la que incidirfa la declaracidn de antijuridicidad del aborto, no
creemos que pueda tener mucha influencia, porque desde siempre forma
parte de la ética profesional de los médicos la obligacién de conservar la
vida. Queda como consecuencia clara la no cobertura de la interrupcién
por la Seguridad Social y por las aseguradoras privadas. La cobertura de
la interrupcidén del embarazo por la Seguridad Social no es consecuen-
cia de una posible justificacion sino que se trata de una decisién del le-
gislador cuya constitucionalidad debe ser puesta en tela de juicio.
ISENSEE (190) ha Jlamado la atencién sobre el hecho de que la retirada
del derecho penal en algunos casos, por la inconveniencia de exigir a la
embarazada la continuacion del embarazo, no supone ni mucho menos
que el Estado tenga que financiar estas conductas por el sistema social.
Afirma que, en el sistema legal alemén, el paso de la tolerancia de estos
comportamientos hacfa la creacién de un derecho a que el Estado preste
la ayuda necesaria para que se lleven a cabo, se ha dado con mucha fa-
cilidad sin cuestionar su constitucionalidad. Aqui se trata de dos 4mbi-
tos muy distintos. Con ello denuncia que se cubran por la Seguridad
Social los supuestos de abortos indicados. Con més razén hay que dife-
renciar la retirada del derecho penal y la cobertura por la Seguridad So-
cial en el 4ambito de los abortos asesorados. Entonces, la retirada del
derecho penal en este 4mbito, aunque sea a través de la justificacién de
los abortos asesorados, tal, como lo ha previsto el legislador, no lleva
necesariamente a su cobertura por la Seguridad Social (1919). Como
afirma ESER (192) negar la cobertura hubiera sido también posible si se
hubieran calificado estos abortos como no antijuridicos. Caso contrario
el Estado participaria en hechos que quiere evitar. Por eso la no cobertu-
ra por la Seguridad Social no es un signo inequivoco de antijuridicidad.

Pero se podia alegar que el destinatario de la norma podria enten-
derlo como un juicio de desaprobacién. Creemos que este argumento
solamente puede tener cabida en relacién con los casos de la indicacién
social que con anterioridad sf estaban cubiertos. Pero en relacién con los
abortos asesorados no creemos que, en época de crisis, se pueda enten-
der como una desaprobacién porque se recortan y no se cubren servicios
sanitarios por la Seguridad Social que no son antijuridicos (cirugfa esté-
tica). Este hecho ya fue advertido por uno de los votos particulares que
afirma que queda la impresién de que «lo que importa es que no haya
que pagar (193)».

(190) ISENSEE, Abtreibung als Leistungtatbestand..., op. cit., p. 1654,

(191) De lege lata si supone la cobertura por la Seguridad Social pero hay que
plantearse la constitucionalidad del § 200e de la Reichsversicherungsordnung (Ley im-
perial de la Seguridad Social) que establece que se cubren los abortos no antijuridicos.

(192) ESER, Aufbruch zu neuem Weg, Halt auf halber Strecke, Kritische Viertel-
jahresschrift, Sonderheft 1993, p. 137.

(193) Voto particular de juez BOCKENFORDE, BVerfGE 1993, JZ 93, p. 51.
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Otro posible efecto seria que, en el asesoramiento, a la embarazada
se le dirfa que un embarazo sin indicaci6n es antijuridico. Pero el mismo
BVerfG opiné en su sentencia de 1974 que la mujer decidida a abortar no
se dejaria motivar por una desaprobacién legal formal (194). Ademds el
contenido del asesoramiento no trasciende més alld de las personas im-
plicadas, es decir, que no se da este pretendido efecto preventivo general
positivo.

Concluimos que, a la vista de las consecuencias que tiene, la an-
tijuridicidad, tal como esté prevista por el legislador, se trata de una
declaracién simbélica de antijuridicidad por parte del BVerfG . El
simbolismo se muestra en que la antijuridicidad solamente la expresa
el BVerfG, pero no estd interesado en que sea operativa, porque una
verdadera antijuridicidad conllevaria que el aborto asesorado no ten-
ga las consecuencias dogmadticas que tiene todo acto antijuridico. Re-
ferido al aborto ya hemos, hecho referencia a la posibilidad de que un
tercero pueda ejercer el auxilio de terceros, que el contrato médico no
sea vilido y que la Seguridad Social o cualquier seguro privado no
pueda hacerse cargo de los gastos del aborto. Incluye también el de-
ber de socorro, es decir, que si una persona pudiendo no intenta im-
pedir el aborto seria culpable de un delito de omisién del deber de
socorro (195).

Concluyendo, podemos afirmar que, en primer lugar, nos encontra-
mos ante una dificultad de deducir de la regulacién penal propuesta que
el aborto realizado tras previo asesoramiento de la embarazada sigua
siendo antijuridico como pretende el BVerfG.

En segundo lugar no encontramos en el ordenamiento juridico infe-
rior a la Constitucién una norma que prohiba el aborto asesorado no in-
dicado.

En tercer lugar no hay consecuencias juridicas que dejen constancia
de esta antijuridicidad.

II.3.1.c. Elefecto represivo y preventivo general de la prohibicion del
aborto

Las conclusiones a las cuales hemos llegado con anterioridad, es de-
cir el simbolismo de la prohibicién penal de los abortos sin previo ase-
soramiento y de la antijuridicidad de los abortos una vez pasado el
asesoramiento, nos muestran claramente que en lo que se refiere a la
vertiente represiva de la regulacién que propone el Tribunal no hay mas

(194) BVerfGE 39,1,55.
(195) Se prevé la posibilidad de nombrar un vigilante (§1912 BGB) para que la
embarazada no aborte, (GRITSCHNEDER, op. cit., p. 100).
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mandato legal que el de dejarse asesorar. La realizacién o no del aborto
se deja a la voluntad de la embarazada.

Pero el Tribunal no solamente habia insistido en que los mandatos
legales no pueden ser mandatos a la voluntariedad, sino que una prohi-
bicién del aborto tendria un efecto preventivo general positivo de suma
importancia para la proteccién del nasciturus. Se trata de mantener el
valor vida no nacida en la conciencia de la poblacién y el Tribunal hasta
habla de crear esta conciencia.

En lo que se refiere a la prevencién general positiva, en relacién con
la antijuridicidad del aborto asesorado, hay que mencionar que para que
se de este efecto es necesario que el destinatario de la norma conozca la
prohibicién. En el presente caso, como hemos visto, no se da este presu-
puesto. Ademds, es necesario que, en caso de incumplir esta norma, haya
consecuencias juridicas que confirmen la seriedad de la prohibicién, es de-
cir, que siga vigente. Tampoco se da este presupuesto en el caso de los abor-
tos asesorados porque, como hemos puesto de relieve, la negacion de la
cobertura por la Seguridad Social no es una consecuencia juridica de la
antijuridicidad. .

Mais bien es de esperar que, a través de una despenalizacién y una
regulacién legal (que en la prictica va a ser la de una solucién de pla-
zos, porque el Tribunal solamente quiere eliminar la tipicidad penal
pero no la antijuridicidad en el resto del ordenamiento) los casos de
aborto tras previo asesoramiento se tratardn como si estuvieran justifi-
cados, se perderd todo tipo de conciencia referente a la proteccion del
nasciturus. Ademds, el Tribunal no quiere que solamente se eliminen
las consecuencias negativas de la antijuridicidad, sino que el aborto con-
lleve consecuencias positivas como la percepcion del salario durante la
baja y la puesta a disposicion de la embarazada de un médico que garan-
tice la realizacién del aborto. Pero el dato mds grave que va a poner de
manifiesto el simbolismo de la prohibicién del aborto es la imposibili-
dad de prestar el auxilio a terceros. Un padre que quiere impedir que su
mujer aborte se dard cuenta de que el aborto en la préctica no estd pro-
hibido.

Si la regulacién propuesta por el BVerfG no se diferencia en la préc-
tica de la regulacién propuesta por la Ley de Ayuda para la Embarazada
y la Familia, ;qué razones tiene entonces el Tribunal para insistir en una
prohibicién simbdlica del aborto consentido?

A nuestro juicio el simbolismo de la regulacién propuesta por el legis-
lador en su conjunto se debe a que se trata de una legislacién basada en la
necesidad de compromiso. De un lado, nos encontramos con los que creen
que la embarazada no est obligada en ningiin caso a llevar a cabo el em-
barazo y de otro, los que si creen que hay tal obligacién. Ya que los prime-
ros se basan en las exigencias de la sociedad que cree que la vida del
nasciturus es un valor inferior al de la autodeterminacién de la embarazada
y los segundos en la Constitucién que de acuerdo con la interpretacién del
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BVerfG le dan el mismo valor a la vida del nasciturus que a la vida de la
embarazada (196).

Como hemos visto, tanto el Tribunal como el legislador se encuentran
en un dilema. Ya con anterioridad hemos hecho referencia a la disonancia
entre la interpretaci6n de la Constitucién por parte del BVerfG y la opinién
ptiblica. Pero la consideracién de esta disonancia puede llevar a una valo-
racién distinta en el 4mbito de la exigibilidad de continuar el embarazo.
Como afirma CLASSEN hay dos niveles de exigibilidad de continuacion del
embarazo (197). Para el Tribunal, la continuacién del embarazo no le es
exigible a la embarazada cuando concurren los presupuestos de una indica-
¢ién y cuando no, si la mujer se ha dejado asesorar, solamente le es exigible
por el resto del ordenamiento juridico. La ineficacia del derecho penal no
justifica una intervencion tan grave en los derechos de la mujer. Estamos en
lo que llama CLASSEN el segundo nivel de ponderacion. Lo que diferencia
la posicién del Tribunal de 1a de la opini6n piiblica (198) es que segtin esta
tltima a la embarazada no le es exigible en ningiin caso que continue el
embarazo contra su voluntad, porque su autodeterminacién es un valor su-
perior frente a la vida no nacida.

Si consideramos que la vida nacida tiene el mismo valor que la vida
no nacida no se puede justificar un aborto en ningiin momento. El legis-
lador puede prescindir de la intervencién del Derecho penal pero no
puede permitir 1a conducta dentro del ordenamiento juridico y sobre
todo no puede negarle al nasciturus el derecho al auxilio de terceros.

A través de una determinacién mds real de los valores en conflicto
se podria llegar a afirmar que las indicaciones tienen carécter justifican-
te. Con Ia justificacién de los abortos el mismo Tribunal ya ha relativi-
zado el valor vida no nacida. Si el Tribunal hubiera regulado el aborto
de acuerdo con las valoraciones existentes en la sociedad hubiera acep-
tado la solucién propuesta por el legislador (199). Pero el Tribunal habla
de la necesidad de prohibicién del aborto aunque en el fondo no quiere
imponerle a la embarazada la obligacién de llevar a cabo el embarazo (200)

(196) Somos conscientes de que se trata aquf de una simplificaci6n de las posiciones,
pero revela con més claridad el dilema del legislador.

(197) CLASSEN, op. cit., p. 215.

(198) Estamos concientes de que esta opinién piiblica se ha ido manejando por la
prensa, que en su mayorfa aboga por un sistema de plazos.

(199) Hay que tener en cuenta que el legislador no ha puesto en duda la igualdad
de valor de la vida nacida con la no nacida. Creemos que solamente se puede llegar a la
regulacién propuesta por la Ley si relativizamos el valor vida no nacida.

(200) STURNER afirma que al tratarse de obligaciones personales duraderas el Es-
tado normalmente se abstiene a imponerlas. Cita la excepcién del servicio militar obli-
gatorio. La efectiva imposici6én del embarazo mediante e! internamiento de la
embarazada tras varios intentos de aborto supone para Stiirner una violacién de sus de-
rechos fundamentales. STURNER, op. cit., p. 720.

No hay que olvidar que la eficacia del asesoramiento ha sido puesta en duda en
1974. Amplio estudio de la temética en GANTE, § 218 in der Diskussion. Meinungs-und
Willensbildung 1945-1976, Disseldorf 1991, pp. 131 y ss.
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porque es consciente de que es imposible hacer cumplir esta obligacién
de forma coercitiva.

Relacionando lo expuesto con la obligacién de proteccién que exige
una proteccién minima de la vida del nasciturus, se advierte que las tini-
cas medidas que establece el Tribunal para la proteccién del nasciturus
es la del asesoramiento y de medidas preventivas que favorecen la dis-
ponibilidad de la embarazada para que continue con el embarazo. La de-
claracién de antijuridicidad es ineficaz. Es decir, un elemento de
proteccién previsto por el Tribunal es ineficaz. Cabe preguntarse enton-
ces si la proteccién de la vida del nasciturus cumple con el principio de
proteccion minima. Si el Tribunal le da tanta importancia a la declara-
ci6n de antijuridicidad para considerar que su ausencia es inconstitucio-
nal se pone en duda la constitucionalidad de la regulacién del Tribunal
al tratarse de una antijuridicidad simbélica y porque el mandato de con-
tinuacién con el embarazo es un mandato a la voluntariedad.

Radicalizando la postura contraria, TRONDLE prevé un endurecimiento
de laregulaci6n penal del aborto ya que utiliza el Derecho penal para recupe-
rar una conciencia perdida o para hacer cumplir obligaciones no consentidas
por la mayoria de los destinatarios de la norma. La posicién de Trondle se co-
rresponde con la propuesta del grupo Werner del CSU en el cual se preveia un
sistema de indicaciones mds restringido que el existente con anterioridad a la
sentencia. A nuestro juicio, se trata de una propuesta que no se corresponde con
la realidad y que llevarfa a un descontento general (al no basarse en un consen-
$O) y, seguramente, a una falta de vigencia normativa (no se cumple el mandato
pero tampoco se persiguen las infracciones) ya que la regulacién vigente hasta
1993, que era més liberal que esta propuesta, no tuvo tampoco vigencia norma-
tiva (201) Esta regulacién, a nuestro juicio, lesionaria el principio de interven-
cién minima porque se aplica el derecho penal cuando no es idéneo.

En el marco de este dilema, creemos que seria mejor que el legisla-
dor estableciera una solucién més sincera y prescindiera de todo tipo de
simbolismo porque, a largo plazo, la solucién normativa pierde vigen-
cia. Cémo se ha expuesto, el Estado se encuentra obligado a proteger la
vida del nasciturus. Pero no puede protegerla por una via coercitiva du-
rante las doce primeras semanas sino que tiene que limitarse a medidas
preventivas (202) y sobre todo a medidas educativas. También serd muy
importante una informacién amplia sobre el desarrollo del nasciturus (203)
y sobre las consecuencias de una interrupcion del embarazo (204). En

(201) SCHUNEMANN, Quo vadis § 2187, ZPP 1991, pp. 387 y ss. SCHUNEMANN
analiza la vigencia normativa de la legislacién anterior a la reforma para negarla.

(202) Como medidas preventivas hay que enunciar mejoras en la legislacién laboral,
social y fiscal para crear los presupuestos necesarios para que no haya necesidad de abortar.

(203) Ver en este contexto, SCHLINGENSYPEN-BRUYSCH, Wann beginnt das
menschliche Leben, ZRP 1992, pp. 418 y ss. y TRONDLE, Die soziale Indikation - Re-
chtfertigungsgrund?, Jura 1987, p. 68.

(204) SCHLINGENSYPEN-BRUYSCH, Schwangerschaftsabbruch-Veruch einer Bes-
tandsaufnahme..., ZRP, 1990, p. 226.
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este ambito el asesoramiento puede tener su importancia pero el asegu-
ramiento de la obligacién de asesoramiento por el Derecho penal nos
parece una medida discutible (205)porque no puede ser objeto del Dere-
cho penal asegurar el cumplimiento de un procedimiento y de todas for-
mas habria que preguntarse cuél serfa el bien juridico protegido en esta
norma. A través del contenido del asesoramiento, la no cobertura por la
Seguridad Social y una informacién adecuada el Estado tiene que inten-
tar recuperar el respeto hacia la vida no nacida. Se trataria de la utiliza-
cién de medidas preventivas que por lo menos serian mds sinceras que
las medidas «coercitivas» establecidas por el BVerfG.

IV ANEXO
ANEXO1

Regulacién vigente antes de la reforma de 1975

§218

I. Se castiga con pena de prisién (Gefingnis §16; con un duracién de
un dia a cinco afios), o en caso de especial gravedad con pena de reclusién
(Zuchthaus §14; con una duracién de cinco afios a quince afios) a la mujer
que matare el fruto de su vientre o permitiere que otro lo matare.

II. Se castiga la tentativa.

III. Sera castigado con pena de reclusién (Zuchthaus §14; con una
duracién de cinco afios a quince afios) y en casos de menor gravedad
con pena de prision (Geféngnis §16; con un duracién de un dia a cinco
afios) el tercero que matare el fruto del vientre de una embarazada.

IV. Se castiga con pena de prisién, y en casos de especial gravedad
con pena de reclusién, al que proporcionare una sustancia u objeto para
matar el fruto del vientre.

ANEXOII

V Ley de reforma del Codigo penal aleméan de 1974

§ 218 Interrupcion del embarazo

I. Se castiga con pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa al que interrumpiere un embarazo una vez pasados los primeros
trece dfas de gestacion desde la concepcién.

II. La pena sera de seis meses a cinco afios si el autor

(205) NELLES, Votum zugunsten einer Fristenlosung ohne Beratungspflicht, en:
Baumann (ed.), § 218 StGB im vereinigten Deutschland, Tiibingen 1992, p. 171).
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1. actua en contra de la voluntad de la embarazada o

2. provoca por imprudencia grave el peligro de muerte o de una
grave afeccién a la salud de la embarazada.

El Tribunal puede imponer vigilancia de conducta (§ 68 I,2).

III. Si es la embarazada la que comete el hecho, la pena serd de
hasta un afio o multa.

IV. Se castiga la tentativa. La mujer no sera castigada por tentati-
va.

§ 218a La impunidad de la interrupcion del embarazo dentro de las pri-
meras doce semanas

No serd punible, a tenor del § 218, el aborto realizado por un médico
con el consentimiento de la embarazada, si desde la concepcién no han
pasado mis de doce semanas.

§218b

Indicaciones a la interrupcién del embarazo después de las primeras
doce semanas

No serd punible, a tenor del § 218, el aborto realizado por un médico
con el consentimiento de la embarazada, una vez transcurridos la prime-
ras doce semanas desde la concepcidn, si segiin los conocimientos de la
ciencia médica

1. la interrupcién del embarazo esté indicada para evitar un peli-
gro para la vida de la embarazada, o el peligro de un afeccién grave de
su salud, si no se puede evitar este peligro de otra forma exigible a la
embarazada, o

2. haya razones inminentes que indiquen que el nifio sufrird, por
disposici6n hereditaria o por influencias daiiinas prepartales, de un dafio
irreparable en su salud de tal gravedad que no se le puede exigir alaem-
barazada que continue el embarazo y si desde la concepcién no han pa-
sado mds de veintidés semanas.

§218c Interrupcion del embarazo sin informacion y asesoramiento de
la embarazada

Se castiga con pena de hasta un afio o multa, si el hecho no se casti-
ga a tenor del § 218, al que interrumpiere un embarazo sin que la emba-
razada

1. se haya dirigido antes, por razones de la interrupcién del emba-
razo, a un médico o a una oficina de asesoramiento autorizada al respec-
to y haya sido informada all{ sobre las ayudas publicas y privadas para
embarazadas, madres y nifios a su disposicién, en especial aquellas que
facilitan la situacién de la madre y del hijo y

2. haya sido asesorada médicamente.
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II. Lamujer a la que se le practica la intervencién no seré castiga-
da a tenor del par.l.

§219 La interrupcion del embarazo sin diagndstico

I. Se castiga con pena privativa de libertad de hasta un afio o mul-
ta, si el hecho no se castiga a tenor del § 218, al que interrumpiere un
embarazo una vez pasadas las primeras doce semanas desde la concep-
cién sin que el organismo encargado haya certificado con anterioridad
que se dan los presupuestos del § 218b,1 o 2.

II. Lamujer a la que se le practica la intervencidn no serd castiga-
da a tenor del par. 1.

ANEXO III
XV Ley de Reforma al Cédigo penal del Cédigo aleman de 1975
§ 218 Interrupcién del embarazo

I. Se castiga con pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa al que interrumpiere un embarazo.

II.  En casos de especial gravedad, la pena serd de seis meses a cinco
afios. Se trata por regla general de un caso de especial gravedad si el autor

1. actua contra la voluntad de 1a embarazada o

2. provoca por imprudencia grave un peligro para la vida o de una
afeccion grave de la salud de la embarazada.

El Tribunal puede imponer vigilancia de conducta (§68.1 ,2).

ITII.  Si es la embarazada la que comete el hecho la pena sera de
hasta un afio o multa. La embarazada no sera punible por el parrafo pri-
mero si la interrupcién del embarazo se ha llevado a cabo después de un
asesoramiento (§218b I,1,2) por un médico y si desde la concepcién no
hayan pasado mds de veintidés semanas. El Tribunal puede prescindir
de penalizar a la embarazada por el parrafo primero si en el momento de
la intervencidn se encontraba en una situacién de angustia.

IV. Se castiga la tentativa La mujer no serd castigada por tentativa.

§218a Indicaciones para la interrupcion del embarazo

I. Lainterrupcién del embarazo por un médico no serd punible por
el §218 si

1. laembarazada consiente y

2. la interrupcién del embarazo esté indicado segin diagnéstico
médico, teniendo en cuenta las condiciones de vida actuales y futuras de
la embarazada, para evitar un peligro para la vida o un peligro de una
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afeccidn grave de la integridad fisica o psiquica de la embarazada y si el
peligro no puede ser evitado de otra forma exigible a la embarazada.

I.  Se consideran asimismo cumplidos los presupuestos del par.I,2
cuando segiin diagnéstico médico

1. haya razones inminentes que indiquen que el nifio nacerd, por
disposicién hereditaria o por influencias dafiinas prepartales, de un daifio
irreparable en su salud de tal gravedad que no se le puede exigir alaem-
barazada que continue el embarazo,

2. laembarazada haya sido victima de un hecho antijuridico segiin
los pardgrafos 176 a 179 (delitos contra la libertad sexual) y haya razo-
nes inminentes que indiquen que el embarazo sea consecuencia de este
hecho, o

3. lainterrupcién del embarazo esté indicada de otro modo para
evitar una situacion de necesidad para la embarazada que

a. sea de tal gravedad que no se le puede exigir a la embarazada
que continue con el embarazo y

b. no pueda ser evitado de otra forma exigible a la embarazada.

II. En los casos del pér. I1,1 no pueden haber pasado mds de vein-
tidds semanas desde la concepcion, en los casos del par. IL2 y 3 mds de
doce semanas.

§ 218b Interrupcion del embarazo sin asesoramiento de la embarazada

I. Se castiga con pena privativa de libertad de hasta un afio o multa
si el hecho no estd castigado a tenor del § 218 al que interrumpiere un
embarazo sin que la embarazada

1. se haya dirigido, con por 1o menos tres dias de antelacién a la
intervencién, por razones de la interrupcién del embarazo a un asesor y
haya sido informada all{ sobre las ayudas piblicas y privadas para em-
barazadas, madres y nifios a su disposicién, en especial aquellas que fa-
cilitan la situacién de la madre y del hijo y

2. haya sido asesorado por un médico sobre los aspectos médicos
importantes. La embarazada no ser4 castigada al tenor del pér. I

ANEXO 1V
Ley de ayuda para la embarazada y la familia de 1992
§218 Interrupcion del embarazo

I. Serd castigado con la pena de tres afios o multa el que interrum-
piere un embarazo. Las acciones que tengan efecto antes de la anidacién
del 6vulo fecundado en el iitero no seran considerados interrupciones
del embarazo de acuerdo con esta Ley.
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IL  En casos de especial gravedad la pena serd de seis meses a cin-
co afos. Por regla general se trata de un caso de especial gravedad cuan-
do el autor

1. actiaen contra de la voluntad de la embarazada, o

2. provocare por imprudencia grave un peligro de muerte o de le-
siones graves para la embarazada.

III. Si es la embarazada la que comete el hecho, la pena serd de
hasta un afio o multa.

IV. Se castiga la tentativa. La embarazada no sera castigada por
tentativa.

§ 218a La impunidad de la interrupcion del embarazo

I. Lainterrupcién del embarazo no serd antijuridica si

1. la embarazada pide la interrupcién de embarazo y haya justifi-
cado, con un certificado segtin el § 219 II 2, al médico que ha sido ase-
sorada (asesoramiento de la embarazada en situacién precaria o de
conflicto) con por lo menos 3 dias de antelacidn a la interrupcién.

2. lainterrupcién se lleve a cabo por un medico y

3. no hayan pasado desde la concepcién mas de 12 semanas.

II. No ser4 antijuridica la interrupcién del embarazo llevada a
cabo por un médico con el consentimiento de la embarazada si por dic-
tamen médico es necesaria la interrupcién para evitar un peligro para la
vida de la embarazada o un peligro de afeccién grave de su salud fisica
o psiquica que no pueda ser evitado de otra forma exigible a la embara-
zada.

III. Se considera que se dan los presupuestos del par.Il si por dic-
tamen médico haya razones inminentes que indiquen que el nifio sufrira,
por determinacién hereditaria o por influencias dafiinas prepartales, de
un dafio irreparable en su integridad fisica de tal gravedad que a la em-
barazada no se le puede exigir que continue con el embarazo. Solamente
serd vélido si la mujer haya acreditado, con un justificante de acuerdo
con el § 219112 que se ha dejado asesorar por un médico por lo menos
con tres dias de antelacién a la intervencién y si desde la concepcién no
han pasado mas de veintidés semanas.

IV. No serd castigada la embarazada si la interrupcién del embarazo
ha sido realizada por un médico después de un asesoramiento (§219) y si
desde la concepcidn no han pasado mds de veintidés semanas. El Tribunal
puede prescindir de la pena prevista en el § 218 si la embarazada se encon-
trd en una situacién de angustia a la hora de la intervencién.

§218b

Interrupcion del embarazo sin diagnéstico médico; diagndstico mé-
dico incorrecto.

Se castiga con pena privativa de libertad de hasta un afio o multa, si
el hecho no se castiga a tenor del §218, al que en los casos del §218a II
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o I, 1 interrumpiere un embarazo, sin que disponga de certificacién es-
crita de un médico que no lleva a cabo la interrupcién del embarazo so-
bre la concurrencia de los presupuestos del §218a II o II1,1. Se castiga
con pena de hasta dos afios o0 multa, si el hecho no se castiga a tenor del
§218, al que en su condicién de médico diera maliciosamente un diag-
néstico incorrecto sobre la concurrencia de los presupuestos del §218a
IT o I, 1, para su presentacién de acuerdo con el primer inciso. La em-
barazada no sera castigada a tenor del inciso 1 6 2.

Un médico no puede emitir diagndstico en relacion con el §218a Il
o I1I si la autoridad competente se lo haya prohibido, porque haya sido
condenado por sentencia firme por haber cometido un hecho antijuridi-
co descrito en el parrafo I, los pardgrafos 21, 219a 0 219b o por otro he-
cho antijuridico relacionado con una interrupcién de embarazo. La
autoridad competente puede interdecir provisionalmente a un médico
emitir diagndsticos en relacion con el §218a II o I1L,1 si ha sido abierto
contra €l un procedimiento plenario por supuesta comisién de un hecho
antijuridico descrito en el parrafo I.

§219

(1) El asesoramiento estard al servicio de la proteccién de la vida
a través de consejo y ayuda para la embarazada bajo reconocimiento del
alto valor de la vida prepartal y la propia responsabilidad de la mujer. El
asesoramiento debe contribuir a superar la situacién de precario y de
conflicto que existe en relacién con el embarazo. Debe colocar a laem-
barazada en la situacién de poder tomar una decisién de consciencia
propia responsable. Es tarea del asesoramiento la informacién completa
de tipo médico, social y juridico de la embarazada. El asesoramiento
comprender4 la exposicién de los derechos juridicos de la madre y del
nifio y de las posibles ayudas pricticas, especialmente de aquellas que
facilitan la continuacién del embarazo y la situacién de la madre y del
nifio. El asesoramiento contribuird a evitar futuros embarazos no desea-
dos.

(2) El asesoramiento ha de ser llevado a cabo por un servicio de
asesoramiento reconocido legalmente. El médico que lleve a cabo la in-
terrupcion del embarazo quedara excluido como asesor.

(3) El asesoramiento no constard en actas y puede ser llevado a
cabo en el anonimato a peticion de la embarazada. El servicio de aseso-
ramiento ha de expedir inmediatamente un certificado con fecha sobre
el hecho de que se ha llevado a cabo un asesoramiento segiin el par. 1y
la embarazada ha recibido asi informaciones para la toma de su deci-
sién.
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Real Decreto 690/1996, de 26 de abril, por el que se establecen
las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio
de la comunidad y arresto de fin de semana

(BOE n.° 120, de 17 de mayo; CE en BOE n.° 186, de 2 de agosto)

La Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que entrard en
vigor el préximo 25 de mayo de 1996, introduce en nuestro sistema penal las nuevas pe-
nas de arrestos de fin de semana (privativa de libertad) y de trabajos en beneficio de la
comunidad (privativa de derechos y con cardcter de pena sustitutiva de la de arrestos de
fin de semana).

Los articulos 37 y 49 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, de! Cédigo
Penal, remiten las circunstancias de ejecucién de estas dos nuevas penas a la via regla-
mentaria, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley penitenciaria, cuyas normas se aplicardn
supletoriamente en lo no previsto expresamente en dicho Cédigo.

Por consiguiente, el presente Real Decreto aborda la regulacion de las circunstancias de
ejecuci6n de las penas de trabajo en beneficio de 1a comunidad y de arresto de fin de semana,
conforme a la habilitacién contenida en los articulos 49 y 37 del nuevo C6digo Penal.

En el capitulo I, se regulan las circunstancias de ejecucién de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad, respetando las condiciones minimas establecidas en el nue-
vo Cédigo Penal. La ejecucién del trabajo en beneficio de la comunidad, que serd faci-
litado por la Administraci6n penitenciaria, se articula a través de convenios con las
Administraciones publicas o con entidades publicas o privadas que desarrollan activida-
des de utilidad publica o social e, incluso, con cardcter excepcional a propuesta del pro-
pio condenado, todo ello en las condiciones fijadas por el Juez o Tribunal sentenciador
y procurando hacer compatible el cumplimiento con el normal desarrollo de las activi-
dades cotidianas del penado.

En la secci6n 1." del capitulo II se regula, con cardcter previo al cumplimiento de
la pena de arrestos de fin de semana, la definicién del plan de ejecucién de acuerdo con
lo que disponga el Juez o Tribunal sentenciador y el ingreso del penado en el centro pe-
nitenciario, centro de insercién social o depésito municipal de detenidos donde haya de
cumplirse la pena.
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En la secci6n 2. del capitulo II destaca el cumplimiento de los arrestos de fin de
semana en celda individual y en régimen de aislamiento con absoluta separacién del res-
to de los reclusos, sin perjuicio de poder disfrutar de perfodos de paseo y de que, cuando
por resolucién judicial esta pena deba cumplirse de forma ininterrumpida, se asimile en
lo posible, el cumplimiento al régimen ordinario penitenciario, aunque sin aplicacién de
la clasificaci6n penitenciaria por considerarse que esta pena no es apta para el tratamien-
to en sentido técnico-penitenciario. La opcién por el cumplimiento en régimen de aisla-
miento responde a la necesidad de evitar los riesgos de contagio criminégeno de los
arrestados a fines de semana y de procurar el cumplimiento de esta nueva pena privativa
de libertad en condiciones de «no desocializacién».

En su virtud, de acuerdo con la habilitacién conferida en los articulos 37.2 y 49.5.°
de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal, a propuesta del Mi-
nistro de Justicia e Interior, previo informe favorable del Consejo General del Poder Ju-
dicial, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberacién del Consejo de
Ministros en su reunién del dia 26 de abril de 1996,

DISPONGO:
CAPITULO !

Del cumplimiento de la pena de trabajo en beneficio
de la comunidad

Articulo 1. Concepto.

A los efectos de lo previsto en el articulo 49 del C6digo Penal se considerarén tra-
bajos en beneficio de la comunidad la prestacién de la cooperacién personal no retribui-
da en determinadas actividades de utilidad publica, con interés social y valor educativo,
tendente a servir de reparacién para la comunidad perjudicada por el ilicito penal y no
supeditada al logro de intereses econémicos.

Articulo 2. Determinacicén de los puestos de trabajo.

1. El trabajo en beneficio de la comunidad ser4 facilitado por la Administracién
penitenciaria. A tal fin, podra establecer los oportunos convenios con otras Adminis-
traciones piblicas o entidades piiblicas o privadas que desarrollen actividades de utili-
dad piiblica o social. En este caso, éstas podrdn asumir las funciones de gestién de los
trabajos, asesoramiento, seguimiento y asistencia de los penados sin perjuicio de la su-
pervisién de la Administracién penitenciaria.

2. Excepcionalmente, en caso de inexistencia de convenio o insuficiencia de plazas,
el penado podrd proponer un trabajo concreto, aun cuando no esté convenido con la Admi-
nistracién penitenciaria. En este caso, la Administracién penitenciaria tras analizar la pro-
puesta ofrecida por el penado emitird un informe al Tribunal sentenciador en el que valorard
la misma y, en especial, si cumple los requisitos establecidos en el Cédigo Penal y en este
Real Decreto, a fin de que por el Tribunal se adopte la decisién correspondiente.

Articulo 3. Fijacién judicial de las condiciones.

La Administraci6én penitenciaria procederd a la efectiva ejecucién de la pena, tan
pronto como le sea remitido el testimonio de la resolucién y los particulares necesarios,
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una vez que el Juez o Tribunal haya determinado las jornadas de trabajo impuestas al pe-
nado, la duracién horaria de las mismas y el plazo m4ximo en que deberdn cumplirse.

Articulo 4. Entrevista y seleccion del trabajo.

1. Recibido por la Administracién penitenciaria el testimonio a que se refiere el articulo
anterior, los servicios sociales penitenciarios, entrevistarén al penado para conocer sus carac-
teristicas personales, su capacidad laboral y el entorno social, personal y familiar, con el fin de
determinar la actividad més adecuada. En esta entrevista se le ofertardn las distintas plazas
existentes con indicaci6n expresa de su cometido y del horario en que deberfa ejecutarlo.

2. En caso de que se considerara que en atencién a sus condiciones personales,
sociales o familiares, resultara de dificil o imposible ejecucion esta medida se hard saber
asf al Juez o Tribunal indicando expresamente los factores negativos que concurren.

3. Unavez que el penado haya prestado su conformidad con el trabajo que se le propone,
la Administracién penitenciaria elevard la propuesta al Juez o Tribunal a los efectos oportunos.

Articulo 5. Jornada, horario e indemnizaciones.

1. Cada jornada de trabajo tendrd una extensién maxima de ocho horas diarias y
minima de cuatro, Para determinar la duracién de la jornada y el plazo en el que deberdn
cumplirse se tendrdn en cuenta las cargas personales o familiares del penado.

2. Laejecucién de esta pena estar4 regida por un principio de flexibilidad a fin de
hacer compatible en la medida de lo posible el normal desarrollo de las actividades dia-
rias de! penado con el cumplimiento de la pena impuesta. A tal efecto, cuando concurra
causa justificada podrd autorizarse por el Juez o Tribunal el cumplimiento de la misma
de forma partida, en el mismo o diferentes dias y en periodos minimos de dos horas.

3. Larealizacién del trabajo no ser4 retribuida, pero el penado serd indemnizado
por la entidad a beneficio de la cual sea prestado por los gastos de transporte y, en su
caso, de manutencién, salvo que estos servicios los preste la propia entidad.

Articulo 6. Seguimiento y control.

Durante el cumplimiento de la condena el penado deberd seguir las instrucciones que re-
ciba de la autoridad judicial competente, as{ como de la autoridad encargada de la ejecucion de
la pena, y las disposiciones de la entidad para la que preste sus servicios. La Administraci6n
penitenciaria comprobard con la periodicidad necesaria el sometimiento del penado a la pena,
asi como el cumplimiento efectivo del trabajo impuesto, a cuyo fin mantendrd contactos pe-
riédicos con la entidad en que se lleve a cabo, adoptando, en su caso, las medidas procedentes.

Articulo 7. Inforne final.

Una vez cumplidas las jornadas de trabajo, la Administracién penitenciaria infor-
mar4 a la autoridad judicial de tal extremo, asi como las vicisitudes ocurridas durante la
ejecucion, a los efectos oportunos.

Articulo 8. Incumplimiento de la pena.

Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, comuni-
cardn a la autoridad judicial a los efectos, en su caso, de lo dispuesto en el articulo 88.3
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del Cédigo Penal el incumplimiento de 1a pena tan pronto como tenga constancia de que
el penado:

a) Se ausentara del trabajo o le abandonara injustificadamente.

b) A pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo su rendi-
miento fuera sensiblemente inferior al minimo exigible.

¢) Se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta las instrucciones
que se le dieren por el responsable de la ocupacién referidas al desarrollo de la misma.

d) Por cualquier otra razén, su conducta fuere tal que el responsable del trabajo
se negare a seguir manteniéndolo en el centro.

Articulo 9. Ausencias justificadas.

Si el penado faltara del trabajo por causa justificada no se entenderd como abando-
no de Ja actividad. No obstante, ¢l trabajo perdido no se le computar4 en la liquidacién
de la condena, en la que se deberdn hacer constar los dfas o jornadas que efectivamente
hubiese trabajado del total que se le hubiera impuesto.

Articulo 10. Informacion general y particular.

1. La Administracién penitenciaria facilitard con caricter general y peridico a
las autoridades judiciales y fiscales y a los Colegios de Abogados y, singularmente
cuando asf se reclame por éstas para un penado en concreto, informacién relativa a esta
pena, su forma de ejecucién y trabajo disponible.

2. Esta informaci6n también se trasmitird a todas aquellas personas que estén en
situacién procesal susceptible de que se les aplique esta pena, que asf lo deseen.

Articulo 11. Seguridad Social y seguridad e higiene en el trabajo.

Durante el desempeiio de la actividad, los sentenciados a la pena de trabajo en be-
neficio de la comunidad gozaran de la proteccién dispensada a los penados por la legis-
laci6én penitenciaria en materia de Seguridad Social y estarén protegidos por la
normativa laboral en materia de seguridad e higiene en el trabajo.

CAPITULO II
Del arresto de fin de semana

SECCION 1.2

PLAN DE EJECUCION E INGRESO

Articulo 12. Determinacién del lugar de cumplimiento.

1. Lapena de arresto de fin de semana se cumplird en el centro penitenciario més
préximo al domicilio del arrestado o en el depésito municipal de detenidos en caso de
que no exista centro penitenciario en el partido judicial donde resida el penado y el Juez
o Tribunal asf lo acordara en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 37.2 del Cé6digo
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Penal. En caso de existir varios centros penitenciarios serd preferente el cumplimiento
en el centro de inserci6n social més préximo a su domicilio.

2. Sino existiese centro penitenciario en el partido judicial donde resida el pena-
do y el Juez o Tribunal no acordar el cumplimiento en el depdsito municipal, la Direc-
cién General de Instituciones Penitenciarias u 6rgano autonémico equivalente, indicard
el centro de cumplimiento que se les asignard a quienes se impusiese tal pena.

Articulo 13. Definicién del plan de ejecucion.

1. Determinado judicialmente el sometimiento del penado a la medida de arresto
de fin semana y recibido por el Director del establecimiento penitenciario, o, en su caso,
encargado del depésito municipal correspondiente, €l mandamiento de cumplimiento,
se definir4 el plan de ejecucion.

2. Encel caso de que la documentacién remitida al establecimiento penitenciario
o dep6sito municipal por el Juez o Tribunal sentenciador no se dedujere con la suficiente
claridad alguno de los extremos mencionados en ¢l apartado siguiente, el Director del
establecimiento pedir4, con caricter previo a la definicién del plan, las oportunas acla-
raciones al Juez o Tribunal.

3. El plan de ejecucién, definido por el Director o encargado del dep6sito muni-
cipal, deber4 contener al menos los siguientes extremos:

a) Datos de identidad personal del penado, de su domicilio o residencia, trabajo u
ocupaci6n habitual.

b) Delito por el que ha sido condenado y nimero de arrestos de fin de semana
impuestos.

¢) Indicacién expresa de si deberd cumplir de viernes a domingo u otros dias de
la semana, asf como los dias en que debera hacerse efectiva la ejecucién de la pena.

4. Al planificar la ejecuci6n se buscar4 que el cumplimiento de la pena no perju-
dique las obligaciones laborales, formativas o familiares del condenado, a cuyo fin serdn en-
trevistados con cardcter previo a la definicién del plan por los servicios sociales. La
propuesta de ejecucién se pondré en conocimiento del Juez de Vigilancia para su aprobacién.

5. Aprobado el plan de ejecucién por el Juez de Vigilancia, una copia del mismo
se entregard al penado que deberd presentarla en el momento de ingreso en el estableci-
miento. Los encargados de los dep6sitos municipales de detenidos remitirdn una copia
del plan de ejecuci6n a la Direcci6bn General de Instituciones Penitenciarias u 6rgano au-
tonémico equivalente que les prestard el asesoramiento técnico que precisen para la eje-
cucién de esta pena.

Articulo 14. Ingreso.

1. Salvo que el Juez o Tribunal hubiese dispuesto el cumplimiento en otros dias
de la semana el ingreso del penado en el establecimiento penitenciario, o dep6sito mu-
nicipal de detenidos para el cumplimiento del arresto, debera efectuarse entre las ocho
de la mafiana del viernes y las doce del mediodfa del sdbado. A partir de esta hora no se
admitird ningiin ingreso.

2. Parael més adecuado control y mejor orden del establecimiento o depdsito no se
admitirin ingresos entre las doce de ]a noche del viernes y las ocho de la mafiana del sdbado.
Si el penado se presentara en este intervalo horario se le hard saber que debe hacerlo a las
ocho horas del sabado, haciendo constar tal extremo en la oportuna diligencia.

3. Enel casode que el penado se presentara pasadas las doce del mediodia del s4-
bado, se hard constar asi en un acta en la que se indicar4, expresamente, la hora en que
se ha producido la misma, y las razones alegadas por el penado para justificar el retraso,
siendo remitida inmediatamente a la autoridad judicial de quien dependa, entregdndole
una copia al interesado.
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Articulo 15. Gastos de transporte.

Los gastos ocasionados por el traslado del penado hasta el centro penitenciario o
dep6sito municipal de detenidos correrdn a cargo del mismo, salve que no exista centro
penitenciario o depésito municipal de detenidos en el partido judicial donde resida, en
cuyo caso le serdn reintegrados por la Administraci6n los gastos originados por el uso
de cualquier medio de transporte piblico, excepto el de servicio de taxi que sélo se abo-
nar4 cuando conste la inexistencia de otro medio de transporte.

SECCION 2.2

CUMPLIMIENTO DEL ARRESTO

Atticulo 16. Identificacién y adscripcidn de celda.

1. Una vez efectuado el ingreso e identificado convenientemente el penado me-
diante la presentacién de su documento de identidad o pasaporte, el encargado del esta-
blecimiento le adjudicar4 una celda entregéndosele ropa de cama.

2. Encel primer ingreso de! penado para el cumplimiento de la pena se procederd
en la forma prevista en el articuto 18 del Reglamento penitenciario.

Articulo 17. Régimen de cumplimiento.

El penado cumplird en celda individual y en régimen de aislamiento, es decir, con ab-
soluta separaci6n de! resto de los detenidos, presos o penados que puedan hallarse en el mis-
mo centro o depdsito municipal y no podra abandonar la celda salvo en el supuesto que se le
hubiera sefialado alguna medida prevista en el articulo 83.4 del Cédigo Penal que debiera ha-
cerse efectiva durante el perfodo de arresto y para disfrutar de los periodos de paseo.

Articulo 18. Derechos del penado.

Durante el periodo de arresto ¢l penado tendrd derecho a:
a) Disponer de radio o televisién a su costa.

b) Acceder a los servicios de biblioteca y economato.
c) Efectuar una tinica llamada telef6nica al ingreso.

Articulo 19. Deberes del penado.

Durante el perfodo de arresto el penado tendré los siguientes deberes:

a) Respetar las normas de régimen interior establecidas al efecto.

b} Mantener en buen estado la celda, efectuando las labores de limpieza y aseo
de la misma antes de desalojarla.

c) Someterse a las medidas de higiene personal que se le indiquen.

d) Mantener un buen comportamiento y acatar las instrucciones u 6rdenes que reciba.

Articulo 20. Alimentacion.

El centro penitenciario o el depésito municipal de detenidos, en su caso, facilitarén
al interno el racionado diario.
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Articulo 21. Comunicaciones y visitas.

1. Durante el cumplimiento del arresto los penados no serén clasificados, ni po-
dré recibir visitas, comunicaciones o paquetes.

2. Enel caso de que la pena de arresto se cumpla ininterrumpidamente se le per-
mitir4 mantener una comunicacién semanal de cuarenta minutos de duracién con sus fa-
miliares y allegados fntimos por los locutorios generales del centro o en el local
habilitado al efecto, asf como recibir un paquete a la semana, y efectuar las llamadas te-
lefénicas que el Reglamento penitenciario autoriza con cardcter general para el régimen
ordinario,

Articulo 22. Régimen disciplinario.

EI penado estard sometido al régimen disciplinario general del establecimiento, en
cuanto resulte de aplicacién a la naturaleza de esta pena y su forma de ejecucién. Cuan-
do observe una reiterada mala conducta se comunicars al Juez de Vigilancia de quien
dependa a fin de que se adopten, en su caso, las medidas procedentes.

Articulo 23.  No presentacion.

A efectos de lo dispuesto en el articulo 37.3 del C6digo Penal, el Director del esta-
blecimiento pondré en conocimiento del Juez de Vigilancia la falta de presentacion del
penado en el establecimiento penitenciario o depésito municipal, asf como la presenta-
cién posterior a las doce horas del sdbado o del dia sefialado al efecto.

Articulo 24. Liquidacidn de condena.

Transcurridos los plazos sefialados en el plan de ejecucién, el Director del estable-
cimiento penitenciario o el encargado del dep6sito remitirdn un informe al Juez de Vigi-
Jancia en el que se harén constar las vicisitudes ocurridas durante la ejecucién, a efectos
de la liquidacién definitiva de la pena.

DISPOSICION FINAL PRIMERA
Régimen supletorio general

En todo lo no regulado expresamente en este Real Decreto serén de aplicaci6n las
normas generales contenidas en la Ley Orgdnica General Penitenciaria y en su Regla-
mento de desarrollo, siempre que lo dispuesto en ellos no sea incompatible con la forma
de cumplimiento de estas penas.

DISPOSICION FINAL SEGUNDA
Entrada en vigor

El presente Real Decreto entrard en vigor el dia 25 de mayo de 1996.
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1

I. Los hechos probados en la STS de 20 de febrero de 1993 hacen
referencia a la venta, por parte del procesado José Marfa G.J., de heroina
con un alto grado de pureza a David D. que muri6 de forma casi instan-
tdnea al inyectarse la dosis de heroina que habfa comprado al acusado. En
la sentencia se afirma «... el desconocimiento por parte del acusado José Marfa
G.J. de la mayor concentracién de heroina de lo habitual en la droga
vendida...»

2. La Audiencia condena al procesado José Maria G.J. como autor
de un delito contra la salud publica, por tréfico de drogas, concurriendo
la circunstancia atenuante, por analogfa, de enajenacién mental incompleta
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a la pena de dos afios y tres meses de prisién menor y 60.000 ptas. de
multa. El Tribunal Supremo desestimé el recurso interpuesto por la acu-
sacién particular en el que se alegaba la inaplicacion del art. 348 CPy,
subsidiariamente, la inaplicacién del art. 565, pérr. 1.° CP, en relacion
con el 407 CP.

3. Con gran consistencia, en esta sentencia se abordan importantes
cuestiones juridico-penales a través de un profundo anélisis de los he-
chos. Con independencia de que se discrepe respecto de determinadas
conclusiones y planteamientos de la sentencia, en conjunto, es convin-
cente. La coherencia general de la sentencia contrasta con la argumen-
tacién que se encuentra en el Fundamento Quinto, ya que, después de
afirmar la inexistencia de consentimiento respecto de la muerte y, por
consiguiente, que no habia una autopuesta en peligro por parte de la vic-
tima respecto de la muerte, afirma la existencia de imprudencia en la
conducta de la victima y acude a la tan criticada teoria de la concurren-
cia de culpas para calificar los hechos como imprudencia simple. No se
entiende en base a qué hechos se fundamenta la imprudencia de la victima,
puesto que si no hay creacién de un riesgo nuevo por parte de la victima no
hay imprudencia. Por otro lado, si no hay creacién de un riesgo distinto
por parte de la victima, o en su caso de un tercero, no cabe hablar de
«concurrencia de culpas». Por tiltimo, degradar la imprudencia del autor
por existir imprudencia de la victima, aplicando el criterio de la concu-
rrencia de culpas supone, pese a la utilizacién de una terminologfa dis-
tinta, introducir en el Derecho Penal el criterio de la compensacién de
culpas de caracter puramente civilista.

II

4. EIl Tribunal Supremo examina, en un primer momento, la posi-
bilidad de aplicar en este caso el art. 348 CP 1973 para imputar a José
Maria G.J. la muerte de David D. Con esta finalidad, estudia las distin-
tas teorias que, tras la reforma del Cédigo Penal en 1983, han sido de-
fendidas respecto de los requisitos necesarios para poder castigar por un
delito cualificado por el resultado; en un segundo momento, toma en
consideracién la posibilidad de apreciar la existencia de dolo en la con-
ducta de José Maria G.J. respecto de la muerte de David D. en alguna de
sus modalidades. A propésito de la concurrencia del dolo efectia un bre-
ve, pero profundo estudio, de la doctrina de la Sala Segunda al respecto,
decantdndose por lo que considera una «solucidn ecléctica», que, esen-
cialmente, configura un concepto objetivo de dolo, a la luz de la teoria
de la imputacién objetiva. En un tercer momento, examina la posibili-
dad de apreciar imprudencia en la conducta de José Maria G.J. respecto
de la muerte de David D., ofreciendo una clara definici6n de cudl es el
contenido de la imprudencia y de cémo realmente se determina el deber
objetivo de cuidado; en la misma linea de consideraciones sobre la con-
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currencia o no de imprudencia afirma la necesidad de probar, también, la
existencia de un nexo causal entre laconducta imprudente y el resultado. En
esta direccion, analiza el contenido y eficacia del consentimiento para la
exclusién del nexo causal, en base a entender que la asuncién del riesgo
por parte de la «victima» supone una autopuesta en peligro que excluye
la imputaci6n del resultado al «autor». En la sentencia, sin embargo, no
se toma en consideracion el hecho de que no se trata de un problema de
prueba del nexo causal sino de prueba de la concurrencia o no de un
nexo jurfdico. Asimismo, no advierte que junto al problema de imputa-
cién del resultado se suscita un problema de determinacién de la autoria,
puesto que quién realmente se causa la muerte es la propia victima,
plantedndose, en consecuencia, un problema de autoria mediata o de au-
torfa en comisién por omisién. Por tltimo, se llega a la calificacién de
imprudencia simple por aplicacién del concepto de 1a «concurrencia de cul-
pas» cuando realmente no existe esta concurrencia.

5. Como decfamos, el primer punto objeto de andlisis es el trata-
miento de los delitos cualificados por el resultado tras la Reforma del C6-
digo Penal por la LO 8/1983, en la que se introduce la cldusula del
tercer inciso (1) del art. 1.° del CP segtin la cual «cuando la pena venga
determinada por la produccién de un ulterior resultado mds grave, sélo
se responder4 de éste si se hubiera causado al menos por culpa», consagrando
el principio de responsabilidad subjetiva respecto de los delitos cualifi-
cados por el resultado. Al respecto, tanto la jurisprudencia como la doc-
trina han ido fluctuando entre entender que es suficiente que concurra
imprudencia respecto del resultado para apreciar la existencia del co-
rrespondiente delito cualificado por el resultado (2); o considerar que
sélo son aplicables cuando existe imprudencia y que si concurre dolo
hay que acudir a la solucién concursal; otra corriente entiende que es ne-
cesario en todo caso probar la concurrencia de dolo o, para otros, que
cabe calificar como delito cualificado por el resultado tanto si existe
dolo como si existe imprudencia respecto del resultado y, por tltimo,
como solucién discutible pero finalmente predominante en la jurispru-
dencia (3), entender que s6lo se puede castigar por un delito cualificado
por el resultado cuando existe dolo eventual respecto de éste, entendien-
do que en los demds casos hay que acudir a la solucién concursal. En la
sentencia estudiada, aun cuando a primera vista parece que se decanta
por la teoria de la jurisprudencia dominante, en tltimo término, expre-
samente, rechaza entrar «...en la polémica en torno a si la culpa o impru-

(1) Lasentencia se refiere al segundo inciso, en el que se concreta el principio de
culpabilidad, «<No hay dolo sin pena ni culpa», es decir, a la exclusién de la responsabilidad
objetiva. Sin embargo, en este caso se plantea, en concreto, el problema de los delitos
cualificados por el resultado, al cual se refiere el tercer inciso.

(2) Cifr. STS 19 de noviembre de 1990.

(3) Por citar algunas de las sentencias que siguen esta linea: STS 30 de marzo de
1985, STS 3 de abril de 1985, STS 11 de noviembre de 1987, STS 6 de abril de 1988 o
STS 23 de abril de 1992.
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dencia respecto al resultado agravatorio permite o no la aplicacién del
art. 348».

6. Respecto a las posibilidades de aplicacién de los delitos cualifi-
cados por el resultado tras la reforma del Cédigo Penal de 1983, la doc-
trina y Ia jurisprudencia se han manifestado reiteradamente (4), por lo
que en esta sede no es necesario extenderse en las distintas fundamenta-
ciones alegadas para defender las distintas posturas doctrinales (con
mayor motivo cuando con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995
la situacién cambia sustancialmente).

Aun cuando, por las razones aludidas, no creo necesario profundi-
zar en el anlisis sobre la situacién creada tras la reforma del Cédigo Pe-
nal de 1983, respecto de los delitos cualificados por el resultado, pienso
que si es importante examinar la nueva situacién que al respecto se plan-
tea con el Cédigo Penal de 1995. Decir que en el nuevo Cédigo Penal
han desaparecido materialmente los delitos cualificados por el resultado
es més que dudoso. Es cierto que los mds conocidos y estudiados, como
el que se examina en la sentencia, art. 348, delito contra la salud publica
con resultado de muerte, o el aborto con resultado de muerte o lesiones,
el robo con homicidio..., han sido suprimidos, creo que con total acierto,
por el legislador. No obstante, si analizamos estos delitos vemos que ade-
mds de ser delitos cualificados por el resultado son delitos complejos, es
decir, delitos en los que se protegian, conjuntamente, dos bienes juridicos
distintos, en general, la vida y la salud junto a otros bienes juridicos (5). Por
consiguiente, su desaparicién deberfa de encuadrarse dentro del criterio le-
gislativo de eliminar los delitos complejos entendiendo, pienso que muy co-
rrectamente, que en los supuestos en que se lesionan o ponen en peligro
dos o mds bienes juridicos la solucién correcta, en general, serd la via
del concurso (6).

(4) Cfr. CORCOY BIDASOLO, Resultado de inuerte y lesiones como consecuencia
de un delito contra la salud piblica, ADPCP 1989, pp. 322 y ss.

Con anterioridad a la Reforma de 1980, vid. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados
por el resultado y causalidad (1966) Reimpresién, 1990, pp. 171 y ss., que nos ofrece una
completa panordmica de las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales antes de la Refor-
ma de 1983. Es de reseiiar que el autor termina diciendo que el problema sé6lo se puede so-
lucionar correctamente con la intervenci6n del legislador. Es posible que, ] Cédigo de 1995,
al menos en este aspecto, nos ofrezca la solucién correcta.

(5) Cfr. MAQUEDA ABREUY, El principio de responsabilidad subjetiva: su progre-
siva influencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma del
Cédigo Penal de 25 de junio de 1983, CPC 1987, pp. 220-221, entiende que no son de-
litos complejos y rechaza su especificidad por entender que en los delitos cualificados
por ef resultado en el tipo base se contiene ya un grado mayor o menor de peligro para
el bien juridico que finalmente resulta lesionado.

(6) Esta era también la solucién adoptada en el Proyecto de Cédigo Penal de
1980. Sobre esta reforma vid. DiEz RIPOLLES, Los delitos calificados por el resultado y
el art. 3 del proyecto de Cddigo Penal espariol de 1980 11, ADPCP 1983, pp. 124 y ss.,
p(;)ése muestra partidario de la solucién del concurso ideal por entender que no es la mds
idénea.
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7. Peseaeste intento del legislador de eliminar los delitos cualificados
por el resultado, ahondando en la linea de excluir cualquier vestigio de
responsabilidad objetiva en el Cédigo Penal, podemos afirmar que los
delitos cualificados por el resultado subsisten en varios supuestos en los que
se tipifican modalidades agravadas en atencidén a la mayor gravedad del
resultado, es decir en supuestos de progresién delictiva o de tipos agra-
vados en base a un resultado especialmente grave que afecta al mismo
bien juridico protegido en el tipo base 0 a aspectos conexos con €ste (7).

Cualificados por el resultado son, por poner algunos ejemplos, los
articulos 149 y 150 CP donde se mantienen tipos agravados de lesiones
para los supuestos en los que «por cualquier procedimiento» se causen
resultados especialmente graves como la pérdida o inutilizacién de 6r-
gano o miembro principal o impotencia, deformidad...; los articulos
250, 6.° 0 264, 5.° CP en los que se cualifica el delito de estafa o de da-
flos en atencién a la situacién en que se deje a la victima o su familia; en
los delitos contra el medio ambiente, por ejemplo, art. 325, e) cuando
«se cause un riesgo de deterioro irrevesible» o art. 334, 1. y 2. cuando se
cace o pesque especies o subespecies amenazadas o catalogadas o en
peligro de extincidn; en los delitos de incendio art. 352, 2. CP «que haya
existido peligro para la vida o integridad fisica» o el art. 353, que en
cada uno de sus apartados tipifica una cualificacién por el resultado: art.
353.1.° «Que afecte a una superficie de considerable importancia», art. 353.2.°
«cuando se deriven graves efectos erosivos en los suelos», art.
353.3.° «altere significativamente las condiciones de vida animal o vegetal
o afecte a algiin espacio natural protegido» § art. 353.4.° «cuando se ocasione
grave deterioro o destruccién de los recursos afectados» (8).

8. En la mayoria de estos supuestos para la agravacién de la pena
por el resultado mds grave se utiliza la misma técnica legislativa que
para las circunstancias agravantes e, incluso, se denomina a estos resul-
tados més graves «circunstancias». Creo, sin embargo, que junto a la ne-
cesaria diferenciacién entre circunstancias agravantes genéricas
(previstas en la Parte General en el art. 22. CP, en relacién con todos los

(7) En Alemania, donde se mantienen los delitos cualificados por el resultado, se
distingue entre delitos cualificados por el resultado propios, donde se protege un mismo
bien juridico, y se aplican cuando se produce una combinaci6én dolo/imprudencia, y de-
litos cualificados por el resultado impropios, en los que se tipifica como tipo agravado
la comisién de un tipo bésico unida a la produccién de un resultado de muerte o lesiones
(& 307 StGB, incendio agravado por el resultado de muerte), es decir, los llamados de-
litos complejos; en estos casos se castiga por el tipo agravado en concurso ideal con el
homicidio doloso o imprudente, vid. SCHONKE/SCHRODER, 24.2 ed. & 18, nim. 6; HRUS-
CHKA, GA 67, p. 48.

(8) En este sentido, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General. 4.2 ed. (corregida

y puesta al dia), Barcelona 1996, p. 287, pone de manifiesto que pese a la voluntad del
leglslador de erradicar cualquier vestigio del versare in re illicita, subsisten delitos cua-
lificados por el resultado, poniendo como ejemplo, el art, 418 CP, que habla de «resul-
tara grave dafio para la causa piblica o para tercero».
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delitos de la Parte Especial) y circunstancias agravantes especificas
(previstas expresamente en la Parte Especial respecto de uno o varios
delitos) (9), hay que distinguir entre circunstancias agravantes especifi-
cas que afectan al modo de realizar la conducta, a los medios emplea-
dos, a los hechos concurrentes en dicha conducta... y circunstancias
agravantes «especificas» que materialmente consisten en la produccién
de un resultado més grave.

En la jurisprudencia puede apreciarse que, aun cuando no se diga
expresamente, se diferencia entre unas y otras «circunstancias especifi-
cas». Ello es asi porque, respecto de la aplicacién de las circunstancias
que afectan a la modalidad de conducta, se entra en consideraciones so-
bre la necesidad de que concurra el elemento subjetivo respecto de dicha
circunstancia, mientras que en relacién con aquellas circunstancias que
constituyen, realmente, un resultado més grave se utilizan criterios pu-
ramente objetivos para su estimacién. Este diferente tratamiento no estd
legalmente justificado puesto que de acuerdo con el articulo 14.2. CP es
necesario probar el conocimiento, por parte del sujeto, de todos los
elementos del tipo para poder castigar por el correspondiente delito
doloso (10).

En relacién con las circunstancias agravantes especificas, en la sen-
tencia de 27 de enero de 1995, claramente se afirma que «...se excluye
el dolo del tipo agravado, ya que no es posible afirmar que obré con co-
nocimiento de los elementos del mismo. Por lo tanto se trata de un caso
de ignorancia vencible —el autor hubiera podido informarse de dichas
circunstancias revisando cuidadosamente el arma— que recae sobre un
elemento esencial que agrava la pena, en el sentido del articulo 6 bis a)
CP, por lo que, como lo establece esta disposicion, se excluye la agrava-
cién». Como puede apreciarse en esta sentencia el Tribunal observa cui-
dadosamente el principio de responsabilidad subjetiva que afecta a
cualquier elemento que aumente la gravedad final de la pena, no nica-
mente, a aquellos elementos tipicos que configuran el tipo basico (11). Sin
embargo, junto a este correcto criterio jurisprudencial, en otras senten-
cias (12), se afirma que la prueba del error, en este caso el desconoci-
miento de una circunstancia agravante, ha de ser probada por quien la
alega, con lo cual se invierte la carga de la prueba y se infringe el prin-
cipio de presuncién de inocencia.

(9) Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal, pp. 254-255, entiende que el art. 14. 2. CPal
hacer referencia a «hecho que cualifique» y «circunstancia agravante» comprende tanto
las circunstancias agravantes especificas (efementos tipicos accidentales) como las cir-
cunstancias agravantes genéricas, del art. 22. CP.

(10) Cfr. MR PUIG, Derecho Penal, p. 255, que entiende que el art. 14.2 CP debe de
interpretarse en el sentido de exigir el conocimiento de todo elemento que agrave la pena.

(11) En el mismo sentido, STS de 7 de julio de 1995, que entiende que cualquier
circunstancia que agrave la pena, en relacién con el tipo bésico, requiere ser alcanzada
por ¢l dolo.

(12) Asi, por ejemplo, STS de 10 de enero de 1995.
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La situacién es diametralmente opuesta cuando se trata de la apre-
ciaci6én de un tipo agravado en base a la produccién de un resultado més
grave, tipos a los que seguiremos denominando «delitos cualificados por
el resultado». En estos casos se entra en toda clase de consideraciones so-
bre la causalidad, la imputacién objetiva o incluso sobre la concurrencia
del resultado pero no se discute la necesidad de que el dolo del autor
abarque la probabilidad de produccién de ese resultado mas grave (13),
ni tan siquiera si ha de concurrir imprudencia al respecto (14), incum-
pliéndose, por tanto, el principio de responsabilidad subjetiva. Por con-
siguiente, el legislador al no haber suprimido por completo la
cualificacién por el resultado y haber eliminido, al mismo tiempo, la
cldusula prevista en el tercer inciso del articulo 1.° CP 1973, puede pro-
vocar, en la prictica, que se adopten resoluciones que lesionen el princi-
pio de responsabilidad subjetiva.

9. La solucidn que se ofrezca sobre en qué supuestos es posible
aplicar estos «delitos cualificados por el resultado» no puede dejar de
tomar en consideracién la nueva regulacién de la imprudencia en el C6-
digo Penal que, de acuerdo con el articulo 11.2 CP, pasa de una incrimi-
nacién abierta —numerus apertus— a una incriminacidn cerrada
—numerus clausus—. Con independencia de las distintas consecuencias
que este cambio conlleva en atencién a miiltiples aspectos de la teoria
del delito, en concreto, respecto de los «delitos cualificados por el resul-
tado» es obligado interpretar que, en todo caso, se deberd probar la ex-
istencia de dolo, al menos eventual, respecto del resultado méas grave,
exceptd en aquellos supuestos en los que se incrimine también la comi-
sién imprudente, donde la solucién puede seguir siendo la concursal. En
el supuesto en que no esté prevista la comision imprudente, si no existe
dolo respecto del resultado mas grave se deberia condenar, exclusiva-
mente, por el tipo basico doloso. Si cupiese la comisién imprudente, el tipo
aplicable tampoco es el «delito cualificado por el resultado», sino el tipo
bésico doloso en concurso ideal, en su caso, con el correspondiente de-
lito imprudente (15). Esta afirmacién se fundamenta, por un lado, en la

(13) Cfr. STS de 30 de noviembre de 1990, en la que la Audiencia habia condenado
al director de la central de Cerc, como autor del tipo bésico contra el medio ambiente del art.
347 bis, parrafo 1. La Audiencia considera que no es aplicable la agravacién prevista en el
pérrafo tercero del mismo articulo por entender que no se produj6 un deterioro irreversible,
El Tribunal Supremo casa la sentencia y entiende que sf se produce un deterioro irreversible,
pero en ninguna de las dos instancias, ni por parte de ninguna de las partes, se plantea la ne-
cesidad de probar que el autor conocfa que realmente los vertidos producian un deterioro ir-
reversible, como elemento subjetivo necesario para poder castigar por el tipo agravado.

(14) Enrelacién con la sentencia examinada en la nota 13, para que concurra im-
prudencia respecto del resultado de «deterioro irreversible», serfa necesario que, al me-
nos, se pudiera saber que se podia producir ese resultado y que el director tuviera el
deber de saberlo.

(15) Ello siempre que, como veremos, no se entienda que la nueva regulacién del
error de tipo impide en estos casos el castigo por el resultado més grave, aun cuando
exista imprudencia respecto de su produccion.
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incriminacién cerrada de la imprudencia, prevista en el articulo 11 CP,
segiin la cual los delitos previstos en la Parte Especial son delitos dolo-
sos, excepto cuando expresamente esté previsto un tipo imprudente, y, por
otro, en la inexistencia de una cldusula semejante a la prevista en el an-
terior parrafo tercero del articulo 1.° CP 1973, que hubiese permitido, en
estos casos, castigar si concurria imprudencia respecto del resultado
mds grave, aun cuando no estuviese expresamente prevista la comisién
imprudente del tipo.

10. Por consiguiente, la teoria que se adopte respecto a la necesidad
de dolo ofy imprudencia respecto del resultado en los «delitos cualificados
por el resultado» tiene que tomar en consideracion, junto al sisterna de
incriminacién cerrada de la imprudencia, la desaparicién de la mencio-
nada cldusula, a la que precisamente se refiere la sentencia objeto de este
comentario. Como deciamos, la existencia de esta cldusula hubiera permi-
tido, si no se tenfan en cuenta otras consideraciones sobre principios fun-
damentales del Derecho Penal, como el de intervencién minima o
fragmentariedad, castigar por el delito cualificado siempre que se pro-
base la concurrencia de imprudencia respecto del resultado (16). En el
Cédigo Penal de 1995 se repite, en el articulo 5, la férmulia que, desde
la reforma de 1983, estaba prevista en el segundo inciso del articulo 1
CP 1973 «No hay pena sin dolo o culpa» (17), pero desaparece €l tercer
inciso donde se hacia una especial referencia a los delitos cualificados
por el resultado. Es de suponer que la voluntad de suprimir los delitos
cualificados por el resultado y de cumplir estrictamente con el principio
de responsabilidad subjetiva, ha llevado al legislador a eliminar esta
cldusula. Al no cumplirse la presunta voluntad del legislador de supri-
mir los delitos cualificados por el resultado, la desaparicion de la cldu-
sula supone consecuencias importantes respecto de los «delitos
cualificados por el resultado» que subsisten. Si la cldusula se hubiera
mantenido, la discusién sobre la necesidad de concurrencia de dolo o la
suficiencia de la imprudencia respecto del resultado seguiria vigente, ya
que en el articulo 12 CP se prevé que «Las acciones u omisiones impru-
dentes sélo se castigardn cuando expresamente lo disponga la ley», con
lo que la existencia de 1a cldusula supondria otra via de incriminacién de

(16) Por lo demds, est4 interpretacion es 1a tinica que se ajusta no sélo al tenor li-
teral del articulo sino sobre todo a la voluntad del legislador de agravar las penas en
aquellas modalidades de comportamiento en las que la «cualificada” previsibilidad del
resultado més grave fundamenta politico-criminalmente, por motivaciones de preven-
cién general, la agravaci6n», en este sentido, CORCOY BIDASOLO, ADPCP, 1989, p. 323;
MAQUEDA ABREU, CPC 1987, p. 23, afiade que la doctrina encuentra el fundamento de
1a agravacién legal «en un contenido de injusto adicional», junto a las razones de pre-
vencién general.

(17) Enel art. 5 del C6digo Penal de 1995 se sustituye el término «culpa» por el
de «imprudencia», esta modificacién tiene un significado de unificar la terminolgfa uti-
lizada en el C6digo acogiendo el término «imprudencia» por ser menos confuso que el
de «culpa», que tiene una calar reminiscencia culpabilistica y un significado o acepcién
coloquial de atribucién de responsabilidad.
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la imprudencia también por ley (18). En consecuencia, hemos de con-
cluir que la incriminacién cerrada de la imprudencia junto a la desapari-
ci6én de la cldusula prevista en el anterior art. 1. CP 1973 y la nueva
regulacién del error de tipo ha de conducir a que en todos los supuestos
en que se preveen tipos agravados en base a un resultado més grave serd
necesario probar la existencia de dolo, aun cuando sea eventual, respec-
to de la produccién de ese resultado, ya que la no concurrencia de dolo
deberfa conducir a castigar, dnicamente, por el tipo base (19).

A, creyendo que B tiene muchas propiedades, le engafia e induce
a error, haciéndole creer que si le deja una determinada cantidad de di-
nero obtendr4 un beneficio de un 15% en un mes. B le entrega la can-
tidad y A no le devuelve ni los intereses ni el principal. B, pese a las
apariencias de poseer fortuna, s6lo posefa la cantidad entregada por lo
que queda en la ruina. En este caso, A s6lo podrd ser castigado por el
tipo bésico de estafa, puesto que no concurre dolo respecto de la posi-
bilidad de que su conducta cause la ruina de B.

11. Si el sujeto desconoce la posibilidad de que se produzca ese
resultado mds grave, y no cabe la comisién imprudente del tipo, la inter-
pretacién més ajustada del Cédigo conduce a afirmar que se deberd cas-
tigar, exclusivamente, por el tipo basico, ya que el hecho de no estar
prevista la comisién imprudente de ese tipo impide su apreciacién cuan-
do tdnicamente concurre imprudencia respecto del resultado mis gra-
ve (20). Esta interpretacién se fundamenta, asimismo, en la regulacién del
error en el Cédigo Penal de 1995. La voluntad del legislador de cefiirse al
mdaximo al principio de responsabilidad subjetiva se completa con la

(18) En Alemania, donde existe una incriminacién cerrada de la imprudencia, se
mantiene esta cldusula, en el & 18 StGB, lo que permite castigar los delitos cualificados
por el resultado cuando, dnicamente, existe imprudencia respecto del resultado, pese a
tener un sistema de incriminacién cerrada de la imprudencia y no estar prevista la comi-
si6én imprudente de dicho delito. Sobre esta cljusula SCHONKE-SCHRODER, 24.2ed., & 18
adms. 2-6, entendiendo que es suficiente una imprudencia simple —Leichtfertigkeit—
respecto del resultado para apreciar la existencia del correspondiente delito cualificado
por el resultado, siempre y cuando se pruebe la causalidad entre el hecho doloso o im-
prudente y el resultado.

(19)  En todo caso, cuando decimos que ha de existir dolo respecto del resultado
ello no implica que se haya de querer ese resultado sino que, al entender el dolo como
conocimiento del peligro concreto creado por la conducta, conocer el peligro concreto
implica conocer la exacta eficacia lesiva de la conducta y por consiguiente conocer que
se va a producir ese resultado més grave. Sobre el contenido y alcance del dolo volvere-
mos Infra. TIL.

(20) Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal, p. 287, entiende que en estos casos se puede
optar entre exigir el dolo también respecto del resultado mis grave o considerar sufi-
ciente la imprudencia en base al principio proclamado en el art. 5. CP y, en consecuen-
cia, aplicar el tipo agravado si concurre imprudencia respecto del resultado; LUZON
PENA, Derecho Penal. Parte General, 1996, p. 451, parte de que el art. 14.2 CP se ha de
interpretar en el sentido de que ¢l desconocimiento de una circunstancia agravante im-
pide en todo caso su apreciacién.
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nueva redaccién del articulo 14.2 CP, en relacién con la prevista en el ar-
ticulo 6 bis)1 CP 1973, respecto del error. A diferencia de la regulacién an-
terior, en el art. 14 CP se distingue entre «hecho constitutivo de la
infracci6n penal» y «hecho que cualifique la infraccidn penal o circuns-
tancia agravante», entendiendo que s6lo cuando el error recaiga sobre
un «hecho constitutivo de la infraccién penal», el error vencible puede
dar lugar, en su caso, a castigar la infraccién como imprudente, mientras
que el error, ya sea vencible o invencible, «sobre un hecho que cualifi-
que la infraccién penal o sobre una circunstancia agravante» excluye la
cualificacién o la agravacién (21). Respecto a las circunstancias agra-
vantes, en sentido estricto, este precepto viene a confirmar la interpreta-
cién, que con la anterior regulacién, se habia defendido: la aplicacién,
en caso de error sobre una circunstancia agravante del articulo 60. 2 CP.
1973 (22).

En relacién con cudl deba de ser la consecuencia respecto de los
«delitos cualificados por el resultado», el primer problema que suscita
esta redaccién es saber cudndo estamos frente a un «hecho constitutivo»
o ante un «hecho que cualifica la infraccién». La interpretacién més
simple, formalista, nos llevaria a entender que serdn «hechos constituti-
vos» aquellos que configuran el tipo basico, mientras que serdn «hechos
que cualifican» los que se prevean en los tipos agravados. Esta dificul-
tad se acentida en base a que, cuando examinamos diversos delitos pre-
vistos en la Parte Especial, nos encontramos con que en la redaccién de
los preceptos se consideran «circunstancias» la produccién de un resul-
tado mas grave que el previsto en el tipo bésico (23). El segundo proble-
ma, es, si cabe, mds complejo, ya que, una vez interpretado que un
determinado elemento es un «hecho que cualifica», en el caso de que no
exista dolo respecto de ese elemento serd necesario determinar si el ar-
ticulo 14.2 CP impide, en todo caso, tomar en consideracion el castigo
por la imprudencia concurrente respecto de la produccién de ese «hecho
que cualifica» o si , por el contrario, se puede seguir acudiendo a las re-
glas generales de imputacion y de concurso (24).

(21) En relaci6én con la nueva redaccién del error en el Cédigo Penal de 1995
puede suscitarse un problema interpretativo afiadido si se concede relevancia al dato de
que se haya cambiado el término «elemento» por «hecho». Con una interpretacién lite-
ral del precepto podrfa afirmarse que el error de tipo no es aplicable respecto de elemen-
tos normativos o valorativos del tipo, ya que estos elementos no son «hechos». Por
consiguiente, el error sobre uno de estos elementos, en su caso, s6lo podria constituir un
error de prohibici6n, siempre y cuando el desconocimiento de esos elementos conlleva-
se el desconocimiento de la ilicitud del hecho.

(22) Cfr. MIR PUIG, Conocimiento y voluntad en el dolo, CGPJ 1994 XXXIII, p. 18,
el error vencible o invencible sobre una circunstancia agravante excluye su aplicaci6n.

(23) Unejemplo claro de esta confusi6n lo encontramos en el art. 353 CP que, en
todos sus apartados, tipifica diversos supuestos de resultados graves, denominando, sin
embargo, a estos resultados «circunstancias»,

(24) Vid. Supra nota 20.
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12. Este problema se suscita, de forma mds clara, en los casos en
que se prevé la incriminaci6n de esas modalidades delictivas por impru-
dencia. En estos casos, pese a la redaccién del articulo 14.2 CP creo que
razones de justicia material abonan apoyar la solucién del concurso
ideal entre el tipo basico doloso y el tipo agravado por imprudencia. La
ausencia de dolo respecto del tipo agravado no excluye, por un lado, la
aplicacién del tipo bésico doloso y, por otro, la consideracién sobre la
posible concurrencia de imprudencia respecto del tipo agravado. En
contra de esta interpretacién se puede alegar que conculca el principio
de non bis in idem, ya que el castigo por el tipo agravado imprudente se
sustenta en los mismo hechos que fundamentan el castigo por el tipo b4-
sico doloso (25).

A esta critica se le puede objetar que el concepto de concurso ideal,
y la solucién que el Cédigo ofrece para la aplicacién de las penas en esta
modalidad concursal, ya tiene en cuenta la existencia de un solo hecho
que crea dos riesgos tipicos distintos. En base a esta superposicién de
injustos en una misma conducta, en el articulo 77 CP (26), se establece
una regla especial de aplicacion de la pena diferente de la prevista para
el concurso real. En el concurso ideal, al tomarse en consideracién que
«un solo hecho constituya dos o méas infracciones», la pena final no sur-
ge a partir de la acumulacién material (con el limite de la acumulacién ju-
ridica) sino que se aplica, en su mitad superior, la pena prevista para la
infraccion mas grave. En estos casos, la conducta del sujeto crea un ries-
go tipico doloso respecto del tipo basico y, al mismo tiempo, un riesgo tipi-
co imprudente respecto del resultado mas grave, por lo que al concurrir un
injusto mayor injusto le corresponderd mayor pena.

13. Examinemos un supuesto en el que concurre un tipo basico
doloso e imprudencia respecto del resultado més grave:

A pretende incendiar una parcela de bosque para conseguir una li-
cencia de edificacién y procura evitar que el incendio se propague al
resto del bosque, pero sin tomar las medidas de precaucién necesarias
y resulta quemada una considerable extension de terreno boscoso. En
este caso, A realiza dolosamente el tipo bésico de incendio forestal,
art. 352.1 CP, pero al mismo tiempo, se produce el resultado previsto
en el art. 353.1.° CP, como consecuencia de que ha infringido el deber
de cuidado necesario para evitar ese concreto resultado.

(25) Cfr. GARCIA ALBERO, «Non bis in idem» material y concurso de leyes pena-
les, 1995, pp. 232 y ss., justifica la diferenciaci6n entre concurso real e ideal de delitos
precisamente en el hecho de que la peculiaridad del concurso ideal de delitos estriba en
que un mismo sustrato material soporta valoraciones diversas, y por tanto constituye va-
rios delitos; en sentido diverso, CUERDA RIEZU, El concurso de delitos en el anteproyec-
to de CP de 1990, ADPCP 1991, pp. 845 y ss.

. (26) Laregla de aplicaci6n de las penas en el concurso ideal es andloga a la pre-
vista en el art. 71 CP 1973, con la l6gica diferencia debida al distinto sistema de penas:
«mitad superior» en lugar de «grado méximo».
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De entre las soluciones posibles cuando, como en este caso, expresamente,
se incrimina fa comisién imprudente del tipo agravado, vamos a analizar
algunas:

1) Interpretar que el articulo 14.2 CP tiene un efecto de «cierre» y
que siempre que un determinado resultado se conciba como «hecho que
cualifique» no se puede tomar en consideracion, en ningtin caso, €l tipo
agravado, ya que de otro modo se infringirfa el principio de legalidad.
En el ejemplo enunciado ello nos llevaria a castigar tinicamente por el
articulo 352.1 CP.

2) Apreciar la existencia de un concurso de leyes entre las dos in-
fracciones cometidas: el delito doloso o el delito imprudente. Esta inter-
pretacion suscita dos problemas, el primero, desde una perspectiva de
antijuricidad material, que sea cual sea la calificacién de los hechos se
estaré olvidando que el sujeto cre6 otro riesgo tipico distinto del que se esta
tomando en consideracidn, Es decir, que no se trata de que legalmente
los hechos se puedan calificar de dos maneras distintas y que sélo una
de esas calificaciones es la adecuada sino de que la conducta del sujeto
realiza dos injustos distintos. El segundo problema que se plantea es la
decisi6n sobre qué criterio de solucién del concurso de leyes, de entre
los previstos en el articulo 8 CP, seria el aplicable. Si acogemos el prin-
cipio de especialidad, articulo 8.1 CP, castigariamos de acuerdo con el
articulo 353.1.° CP en relacién con al articulo 358 CP, mientras que si
tomamos en consideracion el principio de alternatividad, previsto en el
articulo 8.4.° CP, castigariamos por el art. 352.1 CP.

3) Entender que, en estos casos, de acuerdo con el articulo 5 CP,
se podra castigar por el tipo agravado siempre que exista imprudencia
respecto del resultado més grave, es decir, castigar por el tipo agravado
siempre que concurra imprudencia respecto de los hechos que cualifican.
En el caso examinado, deberiamos de calificar los hechos conforme al
tipo agravado previsto en el articulo 353.1.° CP. Desde esta perspectiva,
la solucién seria la misma en los supuestos en que no esté prevista la co-
misién imprudente de los hechos examinados (27). No obstante, con
esta solucién, que materialmente, podria parecer como la mas adecuada,
se olvida que la incriminaci6n cerrada de la imprudencia, la regulacién
del error y la ausencia de una cldusula semejante a la prevista en el ter-
cer inciso del articulo 1.° CP 1973 impiden de lege lata adoptar esta in-
terpretacién. Esta solucién tampoco es satisfactoria desde el momento

(27) Asf, por ejemplo, en el supuesto que plantedbamos, Supra I1.10, respecto al
tipo agravado de estafa en base a la causacién de la ruina del perjudicado, habria que
examinar si el autor habia sufrido un error invencible sobre la capacidad econémica de
la victima, en cuyo caso sélo se le castigarfa por el tipo bésico de estafa, al no concurrir
imprudencia respecto del resultado, o si el autor ha incurrido en un error vencible, por-
que con el cuidado debido habria advertido la real situacién econémica de la victima,
con lo que se castigarfa por el tipo agravado de estafa, por concurrir imprudencia res-
pecto del resultado de ruina.
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en que castiga igual los supuestos en los que existe dolo respecto del re-
sultado més grave y los que concurre imprudencia.

3) Lasolucién, que se estima preferible, y a la que ya se ha hecho
referencia, serd la de apreciar la existencia de un concurso ideal entre el
tipo bésico doloso y el tipo agravado imprudente, con lo que aplicaria-
mos la pena prevista en el articulo 352.1 CP en su mitad superior. Sélo
de esta forma se atiende, al mismo tiempo, al principio de legalidad y al
de antijuricidad material.

En todo caso, no seria admisible, una cuarta «solucién», consistente en
aplicar el tipo agravado por la mera prueba de la produccién de ese resulta-
do mds grave junto a la prueba de la existencia de imputacién objetiva, o
causalidad, entre la conducta y ese resultado més grave, ya que de esta for-
ma se infringe directamente el principio de responsabilidad subjetiva y vol-
vemos a la comprensién de los delitos cualificados por el resultado como
expresion de responsabilidad objetiva en el Derecho Penal.

I

14. En un segundo momento, la sentencia pasa a examinar la con-
currencia de dolo, respecto del resultado de muerte, en la conducta de
José Maria G.J. El recurrente alega la existencia de dolo directo por par-
te del vendedor, pretension que el Tribunal niega por cuanto no consta
que la finalidad de la venta de la droga a la victima fuera la de producirle
la muerte. La supuesta voluntad homicida se contradice con el descono-
cimiento por parte del acusado José Maria G.J. de la mayor concentra-
cién de heroina de lo habitual en la droga vendida. Para el Tribunal
Supremo, con toda razén, ese desconocimiento de la mayor concentra-
cién de heroina excluye, incluso, la existencia de dolo eventual en la con-
ducta del acusado.

15. Para fundamentar la afirmacién anterior, en la sentencia se
alude a las distintas teorias dogmaticas seguidas por la Sala Segunda
respecto del contenido del dolo eventual: la de la probabilidad, la del
sentimiento y la del consentimiento. Esta dltima ha sido, tradicionalmente,
la dominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo por entender,
tal y como se afirma en la propia sentencia, que es la menos equivoca y
la que restringe en mayor medida el &mbito del dolo eventual. No obs-
tante, en la misma sentencia, se hace referencia a la nueva linea jurispru-
dencial (28), que adopta para la caracterizacién del tipo objetivo la

(28) Esta doctrina jurisprudencial parte, basicamente de 1a STS 3-4-1992, siendo
ponente BACIGALUPO, que establece unos criterios sustentados, posteriormente, en otras
muchas sentencias, por ejemplo, STS 16-11-1992, donde se afirma que «no cabe excluir
el dolo, pues conociendo el autor el peligro de su accién y sabiendo que actuaba no es
posible poner en duda que sabfa lo que hacfa». Esta doctrina est4 teniendo una gran re-
percusion en la Sala Segunda, aun cuando, otros ponentes matizan, con criterios cerca-
nos a la teorfa del consentimiento, esta concepcién normativa del dolo.
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teorfa de la imputacién objetiva (29), consistiendo dicho tipo objetivo
en la creacién de un peligro concreto juridicamente desaprobado (30).
En consecuencia, la existencia de dolo, entendido como dolo tipico, de-
pende del conocimiento que tenga el autor del peligro concreto implici-
to en su accién. La aceptacién del resultado se presume cuando el autor
ha preferido la ejecucién de la accién peligrosa a la evitacién de sus po-
sibles consecuencias (31).

La sentencia examinada, sin embargo, no se decide a romper con la
teorfa del consentimiento, defendiendo una teoria ecléctica que conjuga,
en un nivel de declaracién de principios (32), las tesis de la probabilidad
y del consentimiento, entendiendo por dolo eventual la ejecucién de la
accién con conocimiento del peligro y conformandose con la produccién
del resultado, es decir, con un doble contenido del dolo: cognoscitivo y voli-
tivo. La dificultades de la jurisprudencia, y de un amplio sector doctri-
nal, para prescindir del elemento volitivo del dolo sélo puede
entenderse desde una concepcién del dolo natural con reminiscencias
del dolo malo, con connotaciones culpabilisticas de «reproche», en el
sentido de la «voluntad homicida» a la que se refiere la sentencia. No
puede justificarse cudl es el significado (33) o la funcién (34) del ele-

(29) Corcoy BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 335 y ss., se distingue entre
presupuesto de imputacién —juicio sobre el injusto tipico— e imputaci6n objetiva, en
sentido estricto —imputaci6n del resultado al injusto tipico—. La imputaci6n, como im-
putacién de un hecho a su autor, s6lo es objetiva, en tanto en cuanto, se examina a través
de un juicio objetivo y no de acuerdo con la opinién del autor. La imputacitn del resul-
tado al injusto tipico si es objetiva, en sentido estricto, pues este aspecto no afecta a la
norma prohibitiva sino a la punibilidad. En este sentido, con distintos matices, MIR
PUIG, Funcién de la pena, 2.2 ed., pp. 65 y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacidn, pp. 415
y ss.; FRISCH, Vorsatz, p. 60; de otra opinién, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacidon ob-
Jetiva del resultado, 1992, pp. 47 y ss., propone la utilizacién del término imputacién
objetiva tanto respecto del momento de la creacién del riesgo como de )a realizacion.
Esta opci6n, aun cuando, como afirma su autora, pueda parecer meramente terminolégica y
no repercutir en las soluciones a adoptar, tiene consecuencias en los criterios defendidos
por Martinez Escamilla que defiende un planteamiento puramente objetivo del momen-
to de la creaci6n del riesgo.

(30) Este planteamineto es incorrecto puesto que el peligro solo serd «jurfdicamente
desaprobado» cuando junto a la puesta en peligro de un bien jurfdico penal relevante no con-
curra una causa de justificaci6n, en este sentido, MIR PUIG, Derecho Penal, p. 112.

(31) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo eventual, en «Estudios de Derecho
Penal», 2.2 ed. 1980, passim, y, en particular, pp. 254 y ss., fue el primer autor que defendi6
en Espaiia la teorfa de Ia probabilidad, con argumentos que explican la innecesariedad de
exigir un elemento volitivo en el dolo eventual, y, en concreto, poniendo de manifiesto que
la teoria de la probabilidad fija unos limites estrictos al dolo.

(32) CoRCOY BIDASOLO, E! delito imprudente, pp. 278 y ss., éxamina esta constante
en la doctrina del Tribunal Supremo de defender una serie de teorfas que luego no aplica
en el caso concreto, en este caso, en relacién con la prueba del dolo.

(33) Cfr. HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, 1976, p. 12, afirma que el que-
rer carece de cualquier significado en el dolo.

(34) Cir. KINDHAUSER, Der Vorsatz als Zurechnungskriterium, ZStW 96 (1984),
p. 22, entiende que el querer es el elemento propio del «Absicht» (dolo directo de primer
glrado) pc;lo que carece de cualquier funcién en el dolo directo (de segundo grado) y en
el eventual.
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mento volitivo del dolo, que por otro lado, no se requiere ni en el dolo
directo de segundo grado ni en el error de tipo que excluye el dolo en
base a la ausencia del elemento cognoscitivo, sin que en ninglin caso se
haga referencia a la concurrencia o ausencia del elemento volitivo (35).
La voluntad es un elemento de la accién (36) y no puede probarse una
voluntad distinta de la propia del comportamiento humano voluntario (37).
Tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes el autor realiza un
comportamiento humano voluntario, la diferencia estriba en el distinto

contenido del conocimiento que tiene el sujeto respecto del «concreto
peligro» creado por su conducta.

17. Lareticencia a prescindir del querer como elemento del
dolo lleva a que la sentencia se muestre favorable a la aplicacién de
la teoria ecléctica (38), pero la imposibilidad de probar el elemento
volitivo le lleva a concluir afirmando que: «en todo caso, lo exigible es
la consciencia o conocimiento por el autor del riesgo elevado de pro-
duccién del resultado que su accién contiene» (39). La sentencia, en
base a esta premisa, concluye que el desconocimiento por parte de
José Maria G.J. del peligro concreto que creaba su conducta excluye
la existencia de dolo en cualquiera de sus modalidades, es decir ex-
cluye la posibilidad de concurrencia de dolo, exclusivamente, en
base a la ausencia de conocimiento.

Prescindir del elemento volitivo no supone ampliar el dmbito del
dolo, siempre y cuando se pruebe que el autor conocia exactamente el
peligro inherente a su conducta, con este fin se debe probar que no exis-
tfa un error en el conocimiento concreto del riesgo por parte del autor. Si
el sujeto, pese a conocer que estd creando un peligro, no conoce su con-
creta eficacia estaremos frente a un hecho imprudente —culpa cons-

(35) Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximacién al derecho penal contempordneo, 1992,
pp. 401-402; HRUSCHKA, Strafrecht, 2.3 ed., pp. 435 y ss.

(36) Cifr. SiLvA SANCHEZ, Aprox:maaon 1992, p. 401,

(37) Eneste sent:do la KINDHAUSER, ZStW 96 (1984), p. 23, incluye en su critica
todas las diversas acepciones que como sustitutivos del querer se han propuesto por la
doctrina: conformarse, aceptar, consentir, estar de acuerdo...., en base a que ninguna de
ellas puede ser probada. No se trata, en este caso, de un problema de dificultad de la
prueba, sino de imposibilidad de la prueba, ya que es imposible saber qué «voluntad»
{novfg al autor; incluso, en muchas ocasiones, el propio autor no sabe cuél era su «vo-
untad»,

(38) Suprall.l5.

(39) Esta «doble via» seguida por un ampho sector jurisprudencial de partir de
teorfas que requieren un elemento volitivo en el dolo y luego conformarse con la exist-
encia de conocimiento queda patente en la STS de 22 de junio de 1995, que concibe el
dolo como conciencia y voluntad, que han de abarcar los elementos del delito, en este
caso, su condicién de funcionario y un interés a titulo particular en un asunto en el que
sélo tenfa que haber defendido los intereses piiblicos que le estaban encomendados,
afirmando que conocfa su condicién de funcionario y que se interesaba a tftulo particu-
lar, por ser al mismo tiempo adjudicante y adjudicatario, conc]uyendo porello la volun-
tad y conciencia de su conducta, cuando no se da a la voluntad ningiin contenido ni se
prueba en que consistfa esa voluntad y Unicamente se prueba el conommlemo de los ele-
mentos tipicos.
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ciente— (40). Para diferenciar el contenido del conocimiento en el dolo
y en la culpa consciente es necesario definir el significado exacto de
«peligro concreto».

Afirmar que el sujeto conocia el peligro concreto supone probar que
tenfa un conocimiento exacto de la peligrosidad ex ante que implicaba
su conducta, es decir, que no existia ni un error sobre la efectiva lesividad
de ese peligro ni un error sobre sus posibilidades de controlar ese peli-
gro (41). Por tanto, es necesario distinguir entre los supuestos en que el
autor mantiene un control sobre el riesgo creado y los casos en que no
existe ese control (42):

1) Supuestos en los que el autor sigue controlando el peligro inhe-
rente a su accién: el error puede recaer sobre su capacidad de evitar que
ese riesgo, que advierte en su conducta, se concrete en una lesién. En es-
tos casos la «concrecién» o eficacia del peligro sigue dependiendo de su
capacidad de control. En todo caso esa posibilidad de control ha de ser
objetiva, no basada en la creencia irracional del autor en poder evitar la
lesién (43).

Quien conduce un vehiculo a una elevada velocidad en una carre-
tera transitada y adelanta en linea continua, podrd fundamentar la ex-
istencia de un error sobre su capacidad para evitar una lesién si es un
conductor avezado y existen posibilidades en la carretera para que en
un momento dado puedan cruzarse tres vehiculos. Si, por el contrario,
es una carretera muy estrecha, muy transitada y el sujeto adelanta
cuando viene un vehiculo de frente no se podrd admitir que confiaba
en su capacidad de evitar la lesién (44).

(40) La posici6n aqui defendida se aleja en este sentido de la teoria pura de la
probabilidad, en el sentido defendido, por ejemplo, por SCHMIDHAUSER, Dir Grenze
zwischen vorsétzlicher und fahrlissiger Straftat («dolus eventualis« und «bewusste
Fahrliissigkeit<), JuS 1980, p. 438, que no tiene en cuenta la existencia de un posible
error, y defiende que siempre que se conoce la peligrosidad concreta concurrird dolo
eventual, si se conoce Gnicamente la peligrosidad abstracta estaremos frente a un he-
cho imprudente.

(41) Corcoy BipasoLo, ADPCP 1985, pp. 54-55; CorCoY BIDASOLO, El delito
imprudente, pp. 282 y ss.; el origen de esta teorfa sobre la distinci6n entre ¢l dolo even-
tual y Ia culpa consciente se encuentra en KINDHAUSER, ZStW 96 (1984), p. 26

(42) Un diferenciaci6n, en parte, similar es la planteada por WELZEL, Das Deuts-
che Strafrecht, 11 ed., p. 68, distingue entre los supuestos en los que el autor considera
el resultado lesivo como dependiente de su conducta, en los cuales el autor puede con-
fiar en que a través de su habilidad, su capacidad, su cuidado... podr4 evitar el resultado
y un segundo prupo de casos en los que el autor considera la produccién como inde-
pendiente de su conducta o es consciente de que no puede controlarla, por estar s6lo po-
siblemente, no esencialmente, relacionada con su control. En este segundo grupo de
casos su conducta serd dolosa cuando cuenta con el resultado, no puede confiar en su
ausencia.

(43) En este punto, mi posici6n se aparta de la de WELZEL, vid. nota 40, ya que
para este autor la dependencia o no de la producci6n del resultado respecto de la con-
ducta se subjetiviza, depende de la propia opinién del autor sobre la dependencia.

(44) Con independencia de que en relacién con Ia relevancia del riesgo tenga una
enorme importancia la clase de conducta generadora del riesgo, como veremos Infra I11. 18.
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2) En los supuestos en los que el autor no mantiene un control so-
bre el riesgo creado y conoce la eficacia lesiva de ese peligro, no puede
confiar en que no se produza la lesién. No obstante, en estos casos pue-
de existir un error sobre la eficaca lesiva del riesgo, es decir, se conoce
el peligro pero no se conoce el «peligro concreto».

El sujeto que quema unos matorrales, en una zona boscosa, en un
dia en el que el viento es muy fuerte conoce el peligro y conoce, por
tanto, que no puede «confiar» en controlar ese riesgo, por tanto, no
puede alegar desconocimiento del «concreto peligro» creado con su
conducta.

Por el contrario, la existencia de un error sobre la efectiva lesividad
del riesgo creado se puede suscitar cuando, en el mismo supuesto, no
sopla viento y el sujeto estd provisto de una manguera. Si en un deter-
minado momento se levanta un vendaval y no logra atajar el fuego,
puede fundamentarse el desconocimiento del «concreto peligro» crea-
do por su conducta, en las circusntancias especificas que concurrian
en el momento que crea el riesgo: inexistencia de viento y medio para
controlar el fuego en esas circunstancias.

En relacién con los hechos objeto de la sentencia, no puede pro-
barse que José Marfa G.J. conociese la efectiva lesividad de la droga
que vendia, por lo que concurre un erréneo conocimiento del «concre-
to peligro», es decir, el desconocimiento del concreto peligro que ex-
cluye el dolo; por el contrario, si, con anterioridad a la venta de la
droga a David D., José Marfa G.J. hubiera tenido conocimiento de que
se habfan producido otras muertes como consecuencia de inyectarse la
droga que €l vendia, no podria alegar desconocimiento del «concreto
peligro» creado por su conducta.

Un problema particularmente dificil, que puede suscitarse en estos
casos de error sobre la efectiva lesividad del riesgo creado, es la posibi-
lidad de que problemas de inimputabilidad fundamenten el desconoci-
miento de un peligro, desconocimiento que para una persona
normalmente motivable no podria justificarse (45).

18. El objeto del dolo es la conducta tipicamente relevante y no el
resultado (46), sin embargo, como el objeto del dolo es el conocimiento
del riesgo inherente a esa conducta, desde una perspectiva ex ante (47),

(45) Cfr. MIR PUIG, Funcidn de la pena, p. 97, entiende que el trastorno mental o
a oligofrenia no s6lo son relevantes en la culpabilidad, como causas de inimputabilidad
o, en su caso, de atenuaci6n de la culpabilidad, sino que pueden ser trascendentes en el
sentido de impedir o distorsionar el conocimiento de la peligrosidad de la conducta; so-
bre ello vid. también, COrRCOY BiDASOLO, ADPCP 1985, pp. 59-61; JOSH!I JUBERT, Al-
gunas consecuencias que la inimputabilidad puede tener para la antijuricidad, ADPCP
1989, pp. 125-140.

(46) Aun cuando ésta no es la sede para entrar en consideraciones al respecto, ob-
jeto del dolo es también la situacién de ausencia de justificaci6n, sobre ello, entre otros,
M Puig, CGPJ 1994 XXXIN, pp. 12-13; SiLva SANCHEZ, Aproximacion, p. 401; FRISCH,
Vorsatz, p. 505.

(47) Cfr. MR PUIG, Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto, ADPCP 1988, p. 672.
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el conocer el efectivo riesgo relevante de lesion de bienes juridico-pena-
les equivale a conocer la probabilidad de produccién del resultado (48), ya
que el peligro se configura como probabilidad de produccién del resul-
tado (49).

Los defensores de la teorfa estricta de la probabilidad planteaban la
solucién sobre la relevancia del conocimiento del riesgo en términos
practicamente matematicos, segtin el grado de probabilidad de riesgo
conocido: conocimiento de la probabilidad de produccién del resultado
= dolo, conocimiento de la posibilidad de produccidn del resultado conocida
= imprudencia (50). Este planteamiento, excesivamente simplista, debe de
ser matizado en una doble direccién. En primer lugar, es necesario tomar
en consideracién, junto al conocimiento del grado de probabilidad de pro-
duccién del resultado, la gravedad objetiva del riesgo y la clase de bienes ju-
ridicos afectados (51). En segundo lugar, no podemos olvidar que la idea
de la adecuacién social (52) juega un importante papel en este dmbito,
con independencia de que en muchas ocasiones las restricciones y am-
pliaciones del dmbito propio del dolo, en base a criterios de adecuacion so-
cial, no puedan ser justificadas, ni desde una perspectiva dogmatica ni
desde una perspectiva politico-criminal (53).

Para que el conocimiento del riesgo creado con la conducta sea un
riesgo tipico doloso ese conocimiento del riesgo debe de ser calificado

(48) Cfr. FrISCH, Vorsatz, p. 340, que entiende como objeto del dolo la conducta
penalmente tipica en tanto que ésta contiene un riesgo relevante de lesién de bienes ju-
ridico-penales. En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 401.

(49) Esta es la razén por la que Supra I1.8 defendiamos que para castigar por un
tipo cualificado por el resultado es necesario que el sujeto conozca la probabilidad ele-
vada de que se produzca ese resultado mds grave o al menos que tuviera ¢l deber de pre-
veer su produccién.

(50) Cfr. SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahridssigkeils-
und Gefdhrdungsdelikte, JA 1975, p. 789; de forma més matizada, SCHMIDHAUSER, JuS
1980, p. 249, distingue entre conocimiento de un peligro concreto = dolo y conocimiento de
un peligro abstracto = imprudencia.

(51) Cfr. JAKOBS, Strafrecht, p. 226, afirma que el grado de probabilidad necesa-
rio para que la decisi6n sea relevante depende del valor del bien juridico afectado y de
1a amplitud del riesgo.

(52) PHiLIPS, Dolus eventualis als Problem der Entscheidung unter Risiko, ZStW
85 (1973), p. 27, afirma que existe dolo eventual cuando el autor se decide conscientemente
por una conducta que legalmente supone un riesgo méximo y antisocial; SCHMIDHAUSER,
Ju$S 1980, p. 19, concibe la adecuaci6n social como criterio limitador de la antijuricidad.

(53) fr. Corcoy BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 278-282, poniendo de ma-
nifiesto como !a jurisprudencia, con independencia de sus declaraciones de principio,
toma en consideracién la clase de conducta y del autor para calificar las conductas como
dolosas o como imprudentes. En este sentido es interesante la STS de 21 de noviembre
de 1994, en la que se condena al acusado por homicidio doloso, por haber atropellado a
la anciana Josefa D.L. El dolo se fundamenta exclusivamente en la declaraci6n del acu-
sado que manifest6 «que atropell6 a una peat6n porque pensé que la misma era una mei-
ga y que queria matarlo, y que pensaba que era esa sefiora la que le pinchaba la espalda
de noche ocasiondndole un gran dolor. Es una de las poquisimas sentencias en que se
castiga como doloso un hecho que tiene lugar en el &mbito del trifico viario y es asf ex-
clusivamente porque se produce una confesion.
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como relevante. Para que el conocimiento del riesgo sea relevante pre-
viamente el riesgo ha de ser objetivamente relevante y la relevancia ob-
jetiva dependerd, a su vez, de circunstancias objetivas y de factores
subjetivos (54).

Es habitual que en relacién con conductas que, en principio, son so-
cialmente adecuadas ni tan siquiera se plantea la posibilidad de que con-
curra dolo, cuando en ocasiones parece dificil, por no decir imposible,
fundamentar un desconocimiento del «peligro concreto» creado por esa
acci6n. Asf, por ejemplo, en el caso del acelerador de neutrones del Hos-
pital Clinico de Zaragoza, que produjé gravisimas quemaduras en nume-
rosos pacientes, que tuvieron que ser internados en la Unidad de
Quemados, muriendo algunos de ellos poco tiempo después; parece im-
posible aceptar que los responsables desconociesen que el acelerador no
funcionaba y que estaba causando quemaduras a los pacientes tratados y,
sin embargo, segufan utilizando la méquina, sin que exista una explica-
cién racional sobre en qué hecho basaban su confianza de que ese nuevo
paciente que exponian a las radiaciones con ese aparato no sufriera tam-
bién quemaduras. El hecho de que, ni tan siquiera el Ministerio Fiscal o la
acusacién particular, consideraran ni tan siquiera la posibilidad de la con-
currencia de dolo, s6lo puede explicarse en una presuncion iuris et de iure
en la «bondad» de los médicos.

Por el contrario, en conductas que est4n consideradas como merecedo-
ras de reproche social, trafico de drogas, robos ..., los Tribunales no tienen
dificultad en presumir, no ya la voluntad, sino incluso el conocimiento
del «concreto peligro» creado por la conducta (55).

Por tanto, se ha de partir de que no existe un determinado porcen-
taje de riesgo conocido que da lugar a calificar un hecho como doloso
y otro porcentaje que nos lleva a calificar los hechos como impruden-
tes, sino que en la valoracién sobre la relevancia del riesgo se de-
berdn tomar en consideracién otros factores (56): valor del bien

(54) Sobre la dificultad de encontrar criterios para decidir que riesgos son cuali-
tativa y cuantitativamente relevantes para el Derecho Penal, SILVA SANCHEZ, Aproxima-
cién, pp. 387 y ss.

(55) Eneste sentido, por ejemplo, la sentencia de la AP Santa Cruz de Tenerife 20 de
enero de 1996, condené al acusado por un delito de lesiones dolosas por tener relaciones se-
xuales con Ana G.F., que resulté contagiada, sin tomar ninguna clase de precauciones y sa-
biendo que era portador del virus del SIDA. En la sentencia la existencia de dolo se
fundamenta, exclusivamente, en el conocimiento, presumiendo, a partir de éste la acepta-
cién: «conociendo ser portador del VIH, y que el mismo se transmite por relaciones sexua-
les, sin embargo realiza éstas sin adoptar precaucién tan elemental como el empleo de
preservativo, representindose y aceptando el contagio que, en su caso, pueda ocasionar.»

(56) Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal, pp. 232 y ss., donde plantea la cuestién de si el
grado de peligro que traza la frontera de la imputacién objetiva depende de !a intencion del
sujeto, manifestdndose, en principio favorable, a que la intencidn del sujeto determine que un
riesgo muy pequeiio pueda estar prohibido cuando «la conducta minimamente peligrosa re-
vela externamente tener como objetivo dirigirse a la lesi6n del bien juridico», ya que en ese
caso la prohibicién no dificulta el desarrollo de la vida social.
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juridico afectado (57) y adecuacién social de la conducta o caricter an-
tisocial de la conducta.

En relaci6n con el grado y cualidad del peligro creado con la ven-
ta de heroina, conocido por el sujeto, era un riesgo que comportaba
cierta probabilidad de que se produjese la muerte —por ser excesiva-
mente pura, como sucedi6 realmente, por estar adulterada o por una
debilidad fisica de la victima—. Sin embargo, estas posibilidades, que
debfan de ser conocidas por José Maria G.J., por ser traficante y con-
sumidor de esta droga, no son suficientes para calificar el riesgo como
relevante, en relacién con el bien juridico vida. Ese conocimiento es
conocimiento del peligro genérico no del «concreto» peligro, por lo
que la calificaci6n de la conducta como dolosa estaria sustentada ex-
clusivamente, en el car4cter antisocial que se predica respecto del tré-
fico de drogas.

La conduccién de un coche, incluso de forma cuidadosa, implica
un peligro para los intervinientes en el tréfico viario derivado de la
probabilidad de que concurran determinadas circunstancias —rotura
del liquido de frenos, desvanecimiento del conductor, aceite en la cal-
zada...— que sean origen de resultados lesivos. Esa probabilidad de
producci6n de un resultado lesivo —derivada de riesgos inherentes al
tréfico viario— es conocida por el conductor, sin que tampoco ese gra-
do de probabilidad se considere relevante.

19. Para que pueda afirmarse que el sujeto conoce el «concreto
peligro» que estd creando es necesario que su consciencia abarque el co-
nocimiento de la circunstancia concreta que crea el riesgo y el conoci-
miento de la clase de riesgo, es decir, conozca qué bien juridico es el
que, probablemente, resultar lesionado. En este supuesto, el problema
que se suscita es que la droga, en si misma, ya se considera peligrosa y
que esta peligrosidad es conocida por el vendedor. Sin embargo, como
con precisién se matiza en la sentencia, el consumo de heroina «general-
mente sélo produce un riesgo para la vida a largo plazo y tras un consu-
mo continuado de la droga, produciéndose sélo un riesgo inmediato en

(57) De otra opinién, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién, p. 101, nim. 119,
se muestra disconforme con esta dependencia del grado de probabilidad respecto de la
importancia del bien juridico, porque «la importancia del bien juridico ya se tiene en
cuenta a la hora de decidir si es digno de proteccién penal y en la gravedad de la pena».
Es cierto que la clase de importancia del bien juridico se tiene en cuenta en los aspectos
mencionados pero ello no excluye que la mayor importancia del bien juridico también
se tome en consideracién en otros momentos. Una conducta con utilidad social, con un
determinado grado de probabilidad de lesién respecto de la propiedad puede ser permi-
tida, mientras que esa misma conducta, con el mismo grado de probabilidad pero res-
pecto de la vida puede ser no permitida. Asf, por ejemplo, la no colocaci6én de una red
en un talud, para evitar el peligro de desplome y que se produzcan determinados daiios,
puede ser una conducta permitida si con ello se abarata la obra, pero serd una conducta
penalmente relevante si lo que se pone en peligro, con la no colocacién de la red, es la
vida de los trabajadores, existiendo en ambos casos el mismo grado de probabilidad de
lesién, en un caso respecto de la propiedad, en otro respecto de la vida.
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el uso de una dosis elevada de la misma, circunstancia esta tltima que
se daba en el caso concreto, pero que desconocia el recurrido...».

La nocividad de la droga, atendiendo al consumo de una dosis
usual, objetivamente, no es un riesgo adecuado y suficiente respecto de
la vida, e incluso, de forma inmediata, respecto de la salud. Por lo tanto,
el conocimiento de este riesgo no supone dolo de matar o de lesionar
puesto que no concurre el tipo objetivo de homicidio o lesiones. Las ca-
racteristicas de la droga determinan que su nocividad produzca los efec-
tos lesivos tras un consumo continuado (58), inadecuado o excesivo (59). El
hecho de que la manifestacidn fehaciente de su nocividad —la produc-
cién de lesiones o muertes— requiera de varias acciones (siempre que
se utilice de acuerdo con lo «adecuado en el trafico»), y, al mismo tiem-
po, que cada una estas acciones sea en, cierta medida, nociva, puede verse
como la justificacién politico-criminal para la creacién de un delito de
peligro (60).

v

20. El hecho de que el autor sélo conociese el riesgo propio del
trafico de drogas es, también, el argumento utilizado por la Audiencia
para negar la concurrencia de imprudencia, en la conducta de José Ma-
ria G.J, respecto de la muerte de David. La Audiencia entiende que la
conducta del procesado «no entrafia una actividad culposa o imprudente
distinta de la ya inherente a dicho tréafico, al desconocer dicho procesado,
la alta concentracién de herofna base, de la sustancia que adquirié y ul-

(58) Cfr. Corcoy BipasoLo, ADPCP 1989, p. 316; CORCOY BIDASOLO, Respon-
sabilidad penal derivada del producto. En particular la regulacion legal en el Cédigo
Penal espaiiol: delitos de peligro, en «Responsabilidad penal de las empresas y sus 6r-
ganos y responsabilidad por el producto», Mir Puig/Luz6n Peiia ed., Barcelona, 1996,
pp. 247 y ss., se desarrolla el concepto de nocividad , advirtiendo que no es un concepto
absoluto sino relativo y que depende de las circunstancias concurrentes el que un pro-
ducto sea realmente nocivo. Cualquier producto puede ser nocivo en determinadas circuns-
tancias, el azicar para un diabético..., y cualquier producto, incluso, por ejemplo, el
arsénico puede ser beneficioso. Las drogas son un ejemplo claro de lo anterior ya que no
s6lo pueden ser beneficiosas sino que son absolutamente necesarias en la medicina; al
respecto, vid. también, KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989,
pp. 158 y ss.

(59) Corcoy BIDASOLO, Responsabilidad penal derivada del producto..., pp.
259 y ss., la nocividad de una sustancia siempre se determina atendiendo al uso adecua-
do de esa sustancia. La incorrecta o abusiva utilizacién de cualquier sustancia o produc-
to puede causar resultados lesivos sin que por ello se pueda afirmar que la sustancia o
producto son nocivos.

(60) Cfr. COrRCOY BIDASOLO, Responsabilidad penal derivada del producto...,
pp. 250-251, el bien jurfdico protegido en los delitos contra la salud piblica seria la «se-
guridad en el consumo», es decir, la confianza del ciudadano en que los productos que
puede adquirir o a los que puede acceder no son perjudiciales para la salud. La presun-
cién de nocividad de la droga determina que en ningiin caso se permita su venta ni uti-
lizaci6n fuera de las prescripciones médicas y de la Ley de Medicamentos.
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teriormente expendié y ser ademds muy reducidas las porciones sumi-
nistradas a cada comprador, lo que alejaba el riesgo de sobredosis».
Como puede apreciarse la Audiencia utiliza un argumento andlogo al
que se reflejaba en el apartado anterior: José Marfa G.J., inicamente,
conocia el peligro propio del trifico de drogas «adecuado», conocimiento
que implicaba dolo respecto de dicho peligro y exclufa la calificacién de
los hechos como homicidio doloso; respecto de la imprudencia se alega
que el riesgo atribuible a José Marfa G.J. era tinicamente el propio del
trafico de drogas y que el procesado con su conducta no habfa introducido
un riesgo mayor. La Audiencia no examina, como hubiera debido, si
José Maria G.J. actuando con el cuidado debido hubiera podido conocer
la concreta peligrosidad de la droga —culpa inconsciente—.

El Tribunal Supremo se muestra disconforme con la calificacién de
la Audiencia, por entender que la conducta del acusado entrafiaba «un
riesgo sobreafiadido y potenciado de producir dafios méis graves para la
salud o la vida del consumidor que se derivaba de la proporcion de alca-
loide activo de la droga con la que se traficaba». En un primer momento,
en la sentencia se afirma que la creacién de este riesgo superior, desco-
nocido por el autor, supone la subsuncién del hecho en el 4mbito de la
culpa inconsciente, sin embargo, a renglén seguido, se matiza esta afir-
macién y se pone de manifiesto que la creacién de ese riesgo superior al
propio del trifico de drogas no es suficiente para calificar los hechos
como imprudentes. Con buen criterio, se exige, para que la venta de la
droga de excesiva pureza suponga un riesgo penalmente relevante para la
vida, que se examine si el autor «estaba obligado a adoptar especiales
deberes de cuidado en orden a la calidad de la droga expendida y a no
provocar un aumento del riesgo que exarcebara el peligro de su consu-
mo...». En otras palabras, se excluye la responsabilidad objetiva —que
supondria afirmar la existencia de imprudencia por la concurrencia ob-
jetiva del riesgo para la vida— y, por el contrario, se aplican criterios de
responsabilidad subjetiva —deber de controlar o evitar ese riesgo como
fundamento de la existencia de imprudencia—.

20. El hecho de vender droga de excesiva pureza incrementa el
riesgo propio del trifico de drogas pero esta conducta sélo tendra rele-
vancia penal si el sujeto conocia ese «concreto peligro» para la vida —
homicidio doloso— o si el sujeto debia de conocer y evitar (o controlar)
ese «concreto peligro» para la vida —homicidio imprudente—. El ni-
cleo del delito imprudente lo constituye la infraccién del deber de cuida-
do, no es suficiente la creacidn de un riesgo objetivamente adecuado para
lesionar bienes juridicos. Es necesario que ese riesgo sea imputable a la
infraccidn del deber objetivo de cuidado, en el sentido de deber de evitar
la creacién de un riesgo adecuado, suficiente y no permitido para lesio-
nar un bien juridico —deber de cumplir con determinadas medidas de
atenci6n o seguridad—, junto a la infraccion del deber subjetivo de cui-
dado —deber de conocer que su accién creaba ese concreto peligro—.
La infraccion del deber de cuidado supone, por tanto, que a la infraccién
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del deber objetivo de cuidado vaya unida la infraccién del deber subje-
tivo de cuidado (61).

Tanto el deber objetivo de cuidado como el subjetivo tienen natura-
leza normativa y su contenido depende de lo exigible en una sociedad
concreta (62). El deber objetivo de cuidado se determina, ex ante, en €l
caso concreto, atendiendo a todas las circunstancias concurrentes, in-
cluidos los conocimientos que el sujeto tiene de la situacion, su capaci-
dad individual (63) de evitar (o controlar) ese riesgo y su competencia
respecto a ese riesgo (64).

El grado de riesgo que se puede calificar como relevante depende, a
su vez, del tipo subjetivo, un determinado grado de riesgo objetivo con-
siderado como permitido si sélo concurre imprudencia, puede ser riesgo
relevante si concurre dolo (65). Por tanto, la relevancia del riesgo de-
penderd de la utilidad social de esa conducta y de su valoracién positiva
o negativa en una determinada sociedad, las circunstancias concurrentes,
la capacidad individual del sujeto y el nivel de conocimiento que posea
sobre el riesgo —es decir, la concurrencia o no de dolo—. A su vez, para
que la infraccién del deber de cuidado pueda atribuirse a la accién crea-
dora del riesgo, es necesario que el sujeto de la accién cree un riesgo no
permitido sobre el que tiene competencia (66).

(61) CorcoY BIDASOLO, E! delito imprudente, pp. 337 y ss., el riesgo para que
sea tipico ha de ser doloso o imprudente, ya que si objetivamente existe un riesgo pero
no concurre ni dolo ni imprudencia respecto de ese riesgo estaremos ante un supuesto
de riesgo permitido. La norma penal no prohibe conductas atipicas, y atipicas son aqué-
Ilas respecto de las cuales no concurre ni dolo ni imprudencia.

(62) Aun cuando el deber de cuidado tiene naturaleza normativa, el hecho de
subyacer en las valoraciones y necesidades de la sociedad le otorga, al mismo tiempo,
un contenido valorativo y féctico.

(63) Eneste sentido, MIR PUIG, Derecho Penal, p. 277, mantiene que en la deter-
minacién del deber de cuidado se ha de tomar en consideracién los poderes individuales
del sujeto, tanto superiores como inferiores.

(64) JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho Penal (Trad. Suérez Gonzdlez/Can-
cio Melig), 1996, p. 91, para quien «lo decisivo no es la capacidad individual de quien actia,
sino las de un portador de rol, refiriéndose la denominacién “rol” a un sistema de posiciones
definidas de modo normativo, ocupado por individuos intercambiables». Jakobs, entiende que
los conocimientos especiales no son relevantes en la determinaci6n del injusto y sustituye el
concepto de «poderes individuales» por el de «competencia».

(65) Cir. Corcoy BipasoLo, El delito imprudente, pp. 339 y ss., cuando el factor
de riesgo objetivo es conocido por el sujeto, ese riesgo, en principio, permitido se con-
vierte en relevante; en el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, Aproximaciodn, p. 388; en sen-
tido distinto, JAKOBS, La imputacién, p. 90, no otorga relevancia al conocimiento del
riesgo si este conocimiento no va unido a una especial situacién del sujeto respecto del riesgo,
vid. Infra. nim. 63; en sentido similar, PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en De-
recho Penal, 1995, pp. 340 y ss., entiende que el grado de deligencia estd limitado por
aquello que el sujeto est4 obligado a hacer/no hacer en una situaci6n concreta.

(66) Cfr. JAKOBS, La imputacidn, p. 90, afirma que para que la creacién de un
riesgo sea imputable a la conducta de un sujeto es necesario que sea €] quién tenga el de-
ber de evitar o controlar ese riesgo.

Un sentido similar, podemos ver en la introduccién de la relacién de autorfa en la
imputacién objetiva, al respecto vid. MIR PUIG, Derecho Penal.
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Como veremos, el deber objetivo de cuidado, la conducta exigi-
ble a José Maria, depende de la competencia del sujeto sobre ese ries-
goy de su conocimiento de las circunstancias. El deber de cuidado es
distinto en el caso de que sea un «camello» o un traficante, o segiin co-
nozca que la droga que vende ya habia matado o no. Si es un traficante
su deber es controlar la pureza de la droga, no concurriendo este deber
si se trata dnicamente de un camello. Si es un «camello» el contenido
del deber de cuidado depende de si conoce que la droga ya habfa ma-
tado o no. En el primer caso, su deber es no venderla o cortarla para
evitar su excesiva pureza.

El deber subjetivo de cuidado se concreta a través de la determinaci6n
del contenido del deber de conocer atendiendo a criterios de exigibili-
dad (67). En supuestos de desconocimiento del riesgo por parte de quien
lo crea es necesario determinar si el sujeto, en esas circunstancias con-
cretas personales y de la situacién, podia y debia de conocer ese peligro
o no. El deber de conocer no se puede determinar objetivamente sino
atendiendo a la situacién en que se encuentra el sujeto respecto del ries-
go.

21. En el caso aqui examinado, el contenido del deber de cuidado
y, en consecuencia, cuando se infringira, depende de la situacién de José
Maria G.J., en relacién con la compraventa de esa droga.

Veamos diversos supuestos:

1) SiJosé Maria G.J. es un mero «camello», que compra a trafi-
cantes importantes y vende para financiarse su propio consumo, habra
que concluir que no «debia» conocer el grado de pureza de la droga, no
«debfa» conocer su especifica peligrosidad y que, en consecuencia, no
infringe el deber de cuidado al vender droga adecuada para matar y, por
tanto, su conducta no puede calificarse como homicidio imprudente. La
muerte de David. D., en todo caso, deberia de imputarse a quién le ven-
dié la droga con excesiva pureza.

2) Por el contrario, si José Marfa G.J. se dedica al trdfico de dro-
gas «al mayor», el deber objetivo de cuidado que le compete abarca el
controlar la calidad de la droga que introduce en el mercado, porque ese control
forma parte de los deberes que le incumben como «profesional» de esa
actividad. En esta segunda hipétesis, en principio, deberfa conocer la es-
pecifica peligrosidad de la droga e infringirfa el deber de cuidado al ven-
derla sin asegurarse de que vende drogas en «buenas» condiciones, con
lo que su conducta podria calificarse como homicidio imprudente.

3) En ambos supuestos hemos introducido el matiz de que «en
principio» no infringfa el deber de cuidado o infringfa el deber de cuida-
do. En el primer caso, no infringe, tinicamente, «en principio» el deber
de cuidado, porque pueden concurrir especiales circunstancias que de-
terminen que, pese a ser un «camello», tenia el deber de conocer la es-

(67) CoRrCOY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 285 y ss.
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pecifica peligrosidad de la droga. Concurriria deber de conocerla, por
ejemplo, cuando compra la droga a un traficante del que sabe que estd
vendiendo droga en malas condiciones o cuando tiene conocimiento de
que droga procedente de esa partida ha causado la muerte de otras per-
sonas (68). En estas hipdtesis, u otras semejantes, al vender la droga sin
asegurarse de su estado infringirfa el deber de cuidado y su conducta
debe de calificarse como homicidio imprudente o, en su caso, doloso.

4) En sentido opuesto, el hecho de que José Maria G.J. sea un tra-
ficante no determina per se que tenga el deber de conocer la superior pu-
reza de la droga y que al venderla infringa el deber de cuidado. Si, por
ejemplo, la droga ha sido analizada por un «especialista», que él conoce
como buen «profesional», que se la entrega como droga en buenas con-
diciones, puede confiar en que sea cierto que la droga es correcta y al
venderla no infringiré el deber de cuidado. La muerte de David D., de-
beria de ser imputada, en este caso, al «especialista».

22. En la sentencia, el criterio seguido para la determinacién del
deber de cuidado es sustancialmente distinto al propuesto. El Tribunal
no toma en consideracién la necesidad de concrecién del cuidado, aten-
diendo a las circunstancias concurrentes, los conocimientos y capacidad
del autor y su conocimiento del riesgo en cada caso, sino que, por el
contrario, parte de la existencia de un deber de cuidado tinico en cada
ambito de actividad (69). En el 4mbito de la venta de productos de con-
sumo, el cuidado que ha de cumplir todo aquél que vende sustancias que
van a ser consumidas por terceros es el de: «no aumentar los riesgos que
el consumo de las mismas encierra ordinariamente» (70). Asi planteado,
el cuidado debido se circunscribe a la no creacién de un riesgo adecuado
para matar, se equipara infraccion del deber de cuidado a incremento
objetivo del riesgo. Esta equiparacion no es vélida, puesto que, como
hemos puesto de relieve, el incremento del riesgo, para que adquiera re-
levancia penal, ha de ser atribuible a la existencia de un deber de cuida-
do infringido por el autor.

El hecho de que las medidas de seguridad que, de acuerdo con lo
exigible en el ambito de la venta de productos de consumo, debia de ha-
ber seguido José Maria G.J. no son usuales en el dmbito del trifico de
drogas y que sélo son exigibles a una persona muy cuidadosa determina,
segun la sentencia, que la imprudencia se calificada tinicamente como

(68) En este caso, como afirmébamos, Supra Il 17. 2), estarfamos en un caso li-
mitrofe con el dolo eventual.

(69) La sentencia se remite a la STS de 23 de abril de 1992 (caso de la colza),
para la que el cuidado exigible en el tréfico de mercancias y productos destinados al
consumo: «est4 constituido por las expectativas del consumidor. Desde esta perspectiva
el productor debe tomar en cuenta como medida del cuidado exigido los riesgos que el
consumidor estaria dispuesto a asumir en una ponderacién razonable».

(70) Con total correcci6n, en la sentencia se afirma que no cambia el contenido
lde:! l(_ie'be(rj de cuidado el hecho de que la venta de drogas se lleve a efecto en el terreno de

ailicitud.
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simple en lugar de como temeraria. Con esta argumentacion se hace una
primera individualizacién del cuidado, en el sentido de que, para deter-
minar el cuidado exigible, se tiene en cuenta un dmbito especifico —la
venta de drogas— dentro de la venta de sustancias de consumo. Sin em-
bargo, la sentencia no se plantea que segun las concretas circunstancias
que concurran en un caso Jas medidas a adoptar por el vendedor, para no
infringir el deber de cuidado, son distintas; ni advierte que dentro del
ambito del trafico de drogas existe también una divisién del trabajo y
unos 4mbitos de competencia que condicionan el cuidado exigible a
cada uno de los intervinientes (71).

23. La misma linea de argumentacién, de equiparar incremento
del riesgo a infraccién del deber de cuidado, es la seguida en la senten-
cia al referirse al principio de confianza. En este sentido, se afirma que
el comprador puede confiar en poder utilizar la droga de la forma habi-
tual sin que le sea exigible el tomar medidas de «autoproteccién». El
principio de confianza no se utiliza, en la sentencia, en el sentido de de-
limitar el deber de cuidado (72) exigible a cada uno de los intervinientes
en una actividad, atendiendo a su 4mbito de competencia material en el
caso concreto, sino que se aplica autométicamente. Para el comprador
concurre el principio de confianza respecto a las buenas condiciones del
producto que adquiere; el vendedor es quién ostenta la competencia
para controlar que el riesgo inherente al producto vendido no sea supe-
rior al normal.

Esta construccién es andloga a la anterior cuando se parte de que
existe un tinico deber de cuidado en cada 4mbito de actividad, en este
caso se utiliza el principio de confianza formalmente, segiin la situacion
en abstracto de cada uno de los intervinientes (73):

El comprador de un coche puede confiar en que se le entrega en
buenas condiciones y puede conducirlo sin necesidad de comprobarlo
por si mismo. No obstante, esta confianza no puede ser absoluta, ni le
exime en todo caso de responsabilidad puesto que si, por ejemplo, ad-

(71) Para constatar la existencia de infraccién del deber de cuidado se ha de to-
mar en consideracién la existencia de infraccién del deber objetivo de cuidado y del de-
ber subjetivo de cuidado, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente..., pp. 225 y ss.; la
infraccién del deber subjetivo de cuidado para fundamentar el injusto imprudente se re-
coge en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General. 2.2 ed. Valencia
1996, pp. 303-304; QUINTERO/MORALES/PRATS, Curso de Derecho Penal. Parte Gene-
ral. Barcelona, 1996, p. 301.

(72) Cfr. SCHUNEMANN, JA 1975, p. 719; PUPPE, Die Beziehung zwischen Sorg-
faliswidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten, ZStW 99, 1987, p. 611 y ss.;
Corcoy BIDASOLO, El delito imprudente, p. 544.

(73) Cfr. JAKOBS, La imputacién objetiva, pp. 94 y ss., donde plantea una con-
cepci6n de la competencia —«rol»—, en cierta medida, también excesivamente formal,
sin tener en cuenta las concretas circunstancias del caso. Desde mi punto de vista, aun
cuando, el dato de ser fabricante, disefiador, vendedor... supone una aproximacién im-
portante respecto a su competencia, sélo atendiendo al hecho concreto serd posible de-
terminar la competencia de cada interviniente en él.
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vierte que el coche no frena no podra seguir utilizdndolo (sin infringir
el deber de cuidado), ya que al conducirlo crea un nuevo dmbito de
competencia que le obliga a asumir, por sf mismo, el riesgo que crea al
conducir con los frenos en mal estado.

El vendedor de un coche no estd obligado a controlar si el vehicu-
lo cumple con todos los requisitos de seguridad, siempre y cuando
haya comprado el vehiculo en un distribuidor o productor homologa-
do. Por el contrario, si compra el coche a un particular, antes de ven-
derlo deberd de asegurarse del estado en que se encuentra.

El comprador, en principio, puede confiar en que no ha de tomar ul-
teriores medidas de cuidado antes de consumir la droga, pero ello noim-
plica, de forma inmediata, que ese cuidado haya de ser observado por el
vendedor. Este a su vez puede confiar en la persona que tenga el deber
de controlar la calidad de la droga, que ser4, en su caso, quien infringird
el deber de cuidado.

24. Laforma en que es utilizado el principio de confianza en la
sentencia obliga a hacer una ultima consideracion, ya que supone una
nueva vertiente de aplicacién del versare in re illicita. Como argumento
a favor de que el comprador puede confiar en que la droga est4 en con-
diciones normales, mientras que no puede hacerlo el vendedor, se utiliza
la distincién entre trifico de drogas y consumo de drogas, en tanto en
cuanto, el primero es licito y el segundo es ilicito. En consecuencia, el
principio de confianza rige respecto del comprador, quien por actuar li-
citamente puede confiar en el buen estado de la droga, mientras que, por
el contrario, el vendedor, al actuar ilicitamente, no puede confiar, sino
que debe de desconfiar en todo caso y, por tanto, asumir toda clase de
medidas de cuidado para asegurarse de que al vender la droga no incremen-
ta el riesgo propio del trifico de drogas (74).

Y

25. Partiendo de la existencia de imprudencia en la conducta de
José Maria, la sentencia también entra en consideraciones sobre las con-
secuencias que, respecto a la responsabilidad que cabe atribuir a José
Maria G.J., tiene el hecho de que David sea comprador voluntario de la
droga. En una primera aproximacién se afirma que la interferencia de
hechos extraiios, procedentes de un tercero o de la propia victima puede
afectar al nexo causal entre conducta y resultado, como elemento esen-
cial para «determinar la existencia de tipo punible» (75). En un segundo

(74) Sobre las restricciones del principio de confianza en los supuestos en que quien
actda lo hace ilicitamente, vid. CORCOY BIDASOLO, E! delito imprudente, pp. 329 y ss.

(75) Auncuando en la sentencia no se haga ninguna referencia al significado que otorga a
considerar el resultado y el nexo causal como elemento esencial del tipo punible, este plantea-
miento, en principio se acercarfa, a los aqui defendidos; vid., al respecto, Supra nim. 28.
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momento, en la propia sentencia, se pone de manifiesto que reciente-
mente, a partir de la STS 20-5-1981, la doctrina de la Sala viene acep-
tando la llamada imputaci6n objetiva, como relacién normativa entre la
accién y el resultado, entendiendo que en los delitos de resultado hay que
comprobar los dos planos, el causal y el normativo (76). Refiriéndose a la
doctrina sentada en la STS de 3-6-1989, entiende que en los supuestos
en que la intervencion de terceros suponga una asuncién del riesgo crea-
do por la accién del primer interviniente se quiebra la imputacién obje-
tiva porque «en tales casos, el resultado antijuridico (77) ya no proviene
del riesgo previo, indeseable pero no eficiente para ocasionar estas ulti-
mas contingencias».

26. Respecto de la intervencién posterior de terceros es necesario
distinguir los casos en que se crean nuevos riesgos por parte de terceros
o de la victima, que se suman a un riesgo ya creado, de los supuestos en
que se produce una asuncién por parte de la victima del riesgo creado,
sin que ésta cree un nuevo riesgo, es decir, entre los supuestos de «con-
currencia de culpas» y de «consentimiento». En el primer grupo de ca-
sos, las consecuencias de la intervencion de la victima o de terceros
puede excluir la imputacidn objetiva del resultado a la conducta del pri-
mer interviniente, afectar a la determinacién del deber objetivo de cui-
dado, a la gravedad del injusto de este primer sujeto o a la relacién de
autorfa, calificAndose, la conducta del tercero o de la victima, como au-
torfa o participacién imprudente (78). Es decir, si la conducta del tercero
o de la victima interviniente crea un nuevo riesgo, es posible que el re-
sultado sélo pueda imputarse a la conducta del tercero o de la victima o
que sea imputable al primero y al segundo interviniente. En este segun-
do caso, la existencia de dos riesgos que se realizan en el resultado pue-
de conducir a que sea otro el contenido del deber de cuidado (al cambiar

(76) Cfr. BOLEA BARDON, Interrupcion de la imputacidn objetiva por interven-
cidn posterior de terceros, ADPCP 1994, pp. 376 y ss., analiza desde el punto de vista
doctrinal y jurisprudencial estos supuestos; PORTILLA CONTRERAS, Tratamiento dogmd-
tico-penal de los supuestos de puesta en peligro imprudente de un tercero con acepta-
cidn por la victima de la situacion riesgo, CPC nim. 45 (1991), pp. 695 y ss., en
relacién con algunas sentencias del Tribunal Supremo Federal alemén y, en concreto,
también, sobre una sentencia del OLG de 17 de mayo de 1979, en la que se juzgé un
caso anélogo al suscitado en la sentencia objeto de este comentario.

(77) Adviértase que en esta STS 3-6-1989, no se hablaba del resultado como ele-
mento del tipo punible, sino de «resultado antijuridico».

(78) Cfr. CorcoY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 345 y ss. y 357 y ss.; Con
un amplio examen sobre las distintas doctrinas y los distintos grupos de casos, vid. Jos-
HI1 JUBERT, Concurrencia de culpas y conduccion bajo la influencia de bebidas alcohd-
licas, ADPCP 1989, pp. 287 y ss.; ROXIN, Problemas bdsicos de Derecho Penal (trad.
Luzén Pefia) 1976, pp. 183 y ss., busca la solucién de estos problemas de acuerdo con
criterios de imputaci6n objetiva, en particular, con el criterio de finalidad de proteccién
de la norma; LUZON PERA, Derecho Penal, pp. 384-385, propone analizar primero si el
favorecimiento imprudente de la autopuesta en peligro o autolesién dolosa es mera par-
ticipacion imprudente en autoria ajena, que serfa impune, o es realmente imprudencia, en
cuyo caso, se pasard a examinar la concurrencia de imputaci6n objetiva.
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las circunstancias concurrentes) y/o a la disminucién de la gravedad del
injusto (sélo una parte del riesgo por creado por cada uno de los intervi-
nientes se ha realizado en el resultado) y a la imputacién del resultado
también, al tercero (79), en autoria accesoria. A la victima, pese a ser co-
responsable, no se le puede atribuir el resultado, por lo que su interven-
¢ién, tnicamente, afectard a la calificacién de la conducta del autor (80).

Otra es la situacién en los supuestos de consentimiento de la victi-
ma. En estos casos es necesario examinar si ese consentimiento excluye
o atenua la responsabilidad penal de quien crea el riesgo o no. Para ob-
tener una solucién adecuada, en primer lugar, es necesario distinguir en-
tre la participacion en una autopuesta en peligro ajena y la puesta en
peligro de otro consentida por éste. En el primer grupo de casos la doc-
trina mayoritaria, con distintas fundamentaciones, se muestra favorable
a la impunidad de la participacién.

27. En la sentencia se plantea un supuesto que se encuentra a ca-
ballo entre los dos grupos, ya que la victima introduce un nuevo riesgo
—inyectarse la heroina— pero ese riesgo ya estaba implicito en el ries-
go creado por el autor —la venta de heroina a un drogadicto ya abarca
el riesgo de su utilizacién— (81). Asimismo, los hechos relatados con-
tienen un elemento propio del segundo grupo de casos: la asuncién por
la victima del riesgo creado por el autor —David compra la droga vo-
luntariamente—, sin embargo, la asuncién es parcial, puesto que David
desconoce la excesiva pureza de la droga.

La posible responsabilidad penal de José Maria G.J. depender4, por
tanto de: que consideremos que la conducta de David supone una auto-
puesta en peligro que excluye cualquier posible responsabilidad penal de
José Marfa; que consideremos que David acttia imprudentemente, pues de-
bia de haber previsto que la droga no estaba en condiciones «normales», lo
que supone interpretar que David introduce un nuevo riesgo que puede dis-
minuir la responsabilidad de José Marfa; o entender que respecto del bien
juridico vida no hay autopuesta en peligro, por lo que la muerte sélo po-
dria ser atribuida, en su caso (82), a José Maria.

(79) Sobre las consecuencias de la intervencién de terceros o de la victima, en
particular en los delitos imprudentes, vid., entre otros, CORCOY BIDASOLO, El delito im-
prudente, pp. 345 y ss.; JOSHI JUBERT, ADPCP 1989, pp. 287 y ss.; BOLEA BORDON,
ADPCP, 1994, pp. 375 y ss..

(80) Sobre las consecuencias de la concurrencia de una conducta dolosa o impru-
dente de la victima, vid. SILVA SANCHEZ, Consideraciones victimolégicas en la teoria
Jjurtdica del delito. Introduccién al debate sobre la victimodogmdtica, en «Libro Home-
naje al Profesor Beristain», 1989, pp. 633 y ss.

(81) En la sentencia, aun cuando no se diga expresamente, y no se ponga en relacién
un problema con el otro, sino que se tratan cumulativamente, lo cierto es que se examinan los
hechos como problema de consentimiento y como problema de concurrencia de culpas.

(82) Decimos «en su caso» porque para ello es necesario que la conducta de José
Maria pueda ser calificada como imprudente lo que, como veremos, no parece lo mds
adecuado de acuerdo con los hechos probados en la sentencia.
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En el supuesto de que David actuase dolosamente, es decir, cono-
ciendo que se trataba de droga de excesiva pureza que podfa causarle
la muerte, la posible imprudencia de José Marfa seria irrelevante ya
que se tratarfa de una auxilio ejecutivo al suicidio imprudente y, como
tal, impune (83). Se puede plantear un supuesto en el que, pese a la ac-
titud dolosa de David, se pudiese imputar su muerte a José Maria. Esta
situacién surge en el caso de que, como al parecer sucedia en este su-
puesto, David fuese un semi-inimputable. En este supuesto, la imputa-
cién del homicidio imprudente sélo serfa posible si José Maria crease
un riesgo penalmente relevante —por infraccién del deber de cuida-
do— y tuviese el dominio del hecho (84).

28. Quién consiente en el riesgo creado por otro asume ese riesgo
y pasa a ser competente respecto de ese riesgo: se convierte en autor. La
autopuesta en peligro supone la ruptura de la relacién de autorfa entre el
primer autor y el riesgo por el creado, es decir, el primer autor deja de
ser competente respecto del riesgo creado (85).

No obstante, la autopuesta en peligro s6lo afecta a aquellos peligros
conocidos por la persona y, por tanto, consentidos y no excluye la res-
ponsabilidad respecto de aquellos peligros que no son conocidos por el

(83) Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 se habia
suscitado la discusién sobre si cabia la comisién imprudente del delito de auxilio ¢ in-
ducci6n al suicidio, decantdndose la doctrina mayoritaria en sentido negativo, en este
sentido, por ejemplo, MIR PuiG, ADPCP 1991, pp. 263 y ss., en base al principio de ac-
cesoriedad en la perticipacién; PORTILLA CONTRERAS, CPC ndm. 45 (1991), pp. 702 y
ss., en base a una interpretacién teleolégica del tipo, de acuerdo con el criterio del fin
de proteccién de la norma.

(84) Cifr. SILVA SANCHEZ, Causacidn de la propia muerte y responsabilidad pe-
nal de terceros, ADPCP 1987, pp. 457 y ss.; MUNOZ CONDE, Provocacidn al suicidio
mediante engaiio, ADPCP 1987, pp. 303 y ss. (idem. Derecho Penal. Parte Especial,
10.2 ed., 1995, p. 75), entienden que lo determinante para poder calificar unos hechos
como suicidio es que el suicida tenga el dominio del hecho; en otro sentido, DIEZ RIPO-
LLES, Suicidio y homicidio consentido, en DiEzZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, «Delitos
contra bienes juridicos fundamentales (vida humana independiente y libertad)», 1993,
pp. 212y ss., entienden que lo determinante para hablar de suicidio es el criterio de
la capacidad natural de juicio; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal. Parte Especial,
3.2 ed. Barcelona 1996, p. 20, entiende que para poder hablar de suicidio, el suicida ha
de tener el dominio del hecho; en sentido similar, VALLE MUNIZ, Articulo 143, en QUINTE-
RO/MORALES/V ALLE/PRATS/TAMARIT/GARCIA ALBERO, «Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal», 1996, p. 58, considerando el suicidio como una conducta de autoria por
dominio del hecho del suicida.

(85) Cfr. BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, 1994, pp. 53
y ss., especialmete niim. 61, todo comportamiento organizador de un sujeto que «origi-
ne activamente» peligros para intereses ajenos, o que «no-asegure» aquellas fuentes de
peligro que perteneciendo a la misma esfera amenazan intereses de terceros, queda so-
metida al principio de responsabilidad por el propio comportamiento originador de ries-
gos para terceros. Esta responsabilidad por el propio comportamiento organizador se
plasma normativamente a través de diferentes vias juridico-penales.

En este caso, la responsabilidad por el propio comportamiento se traduce en el ase-
guramiento activo de fuentes de peligro propias y la autopuesta en peligro por parte de
la victima la convierte en responsable del riesgo creado por el primer autor.



Jurisprudencia 319

tercero y respecto de los cuales, por tanto, no puede consentir. En la sen-
tencia objeto de analisis, David D. consiente en los riesgos propios de
una inyeccién de heroina, que es el riesgo por €l conocido y consentido,
y, por consiguiente, asumido, pero ni conoce ni consiente ni asume que
pueda producirse la muerte como consecuencia de la inyeccién. En este
punto la argumentacién realizada por el Tribunal es correcta, tanto en su
planteamiento como en la solucién.

VI

29. Curiosamente, en la sentencia, el hecho de que David sea quien
efectivamente, directamente, se causa la muerte no se plantea como un pro-
blema de autoria sino de imputacién objetiva. Se afirma que el criterio del
fin de proteccién de la norma excluye la imputacién objetiva cuando «la
autolesion, o la propia muerte, sean voluntarias o imprudentes y no si son
inconscientes: el que bebe el licor envenenado no elimina la imputacién
objetiva de quien, dolosa o imprudentemente, lo emponzofid, por el hecho
de ser é] mismo quien lo ingiere...». La conclusién a que llega el Tribunal
es correcta pero no el planteamiento. El desconocimiento, por parte de Da-
vid, del riesgo excluye la imputacién objetiva porque excluye la relacién de
autorfa. David pese a que materialmente ejecuta la accién adecuada para
matar —inyeccién de heroina— no tiene el dominio del hecho (86) so-
bre su propia accién por desconocer el riesgo que estd creando con su
conducta. Al desconocer el riesgo no puede hablarse de autopuesta en pe-
ligro y, en consecuencia, no se produce un traspaso de competencia del pri-
mer autor al segundo (87). Estamos por tanto, ante un supuesto de autoria
mediata con instrumento que actda con engaiio, en base al desconocimiento
de David de que la droga que se estd inyectando es adecuada para causarle muerte.

Asimismo, con la venta de la droga de excesiva pureza, José Marfa
crea un riesgo que, a su vez, tiene el deber de controlar, por lo que junto
a la calificacién de la conducta de José Marfa como autoria mediata se
plantea la calificacién de autoria en comisién por omisién. En principio,
la calificacién como autoria mediata de homicidio imprudente desplaza
la de autoria en comisién por omisién de homicidio imprudente. Sin em-
bargo, se podrian plantear supuestos en los que entre la venta y la inyec-
cién surgan nuevas circunstancias que puedan propiciar la calificacién
del hecho como autoria en comisién por omisién dolosa (88), ya que la

(86) No tiene competencia sobre el riesgo que estd creando, no s6lo por desconocer
el riesgo sino también por estar en una situacion en la que no tiene competencia respecto al
control de ese riesgo, al ser un mero «consumidon» de drogas y no un traficante en el sentido
propio de este término. Quien tinicamente vende para poder sufragar los gastos de su propio
consumo, generalmente, no tiene posibilidad de controlar la calidad de la droga.

(87) Vid. SupraV 28.

(88) JAKOBS, La imputacién, pp. 136-137, entiende que los conocimientos espe-
ciales s6lo se tienen en cuenta si el sujeto ha creado el riesgo, pero no cuando lo tinico
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comisién por omisién dolosa desplazarfa a la comisién imprudente. Por
ejemplo, si, con posterioridad a la venta y antes de que David utilice la
droga, José Maria conoce la excesiva pureza de la droga y no hace nada
por evitar que David se inyecte la heroina, se le podria imputar la muer-
te, como homicidio doloso en comisién por omisién.

30. Como deciamos al principio del comentario, la parte peor argu-
mentada de la sentencia se encuentra en el Fundamento Quinto, donde se
afirma que los hechos plantean un supuesto de concurrencia de culpas. La
critica surge, basicamente, del hecho de que para hablar de concurrencia de
culpas es necesario que en un hecho concurran al menos dos «culpas» (89).
Si en el anterior fundamento se estaba afirmando, para excluir la imputa-
ci6n objetiva, que David no actda ni dolosa ni imprudentemente, sino in-
conscientemente, ;dénde est su «culpa»? Si no infringe ningin deber de
cuidado ;cémo se puede fundamentar la imprudencia de David? y, si no
existe imprudencia por parte de David, jcudl es la «culpa» que concurre
junto a la «culpa» atribuible a José Marfa? Si de una forma mds adecuada
tratdsemos estos supuestos como casos de concurrencia de riesgos ya no
serfa necesario probar que David infringe un deber de cuidado sino que es
suficiente con probar que David con su conducta introduce un nuevo ries-
go. No obstante, en el presente caso, David no introduce ningtin riesgo nue-
vo ya que el hecho de inyectarse, como se ha dicho, es un riesgo implicito
a la venta de droga a un drogadicto. La situacion serfa distinta si David
se hubiese inyectado una sobredosis y su muerte se hubiese producido
por la conjuncién de la excesiva pureza, riesgo introducido por José Ma-
ria, y la dosis excesiva, riesgo introducido por David. En este segundo
supuesto si que estariamos ante un supuesto de concurrencia de riesgos,
que determinaria la disminucién del injusto atribuible a José Marfa.

31. Detras de esta argumentacién de la Sala se encuentra la volun-
tad, claramente perceptible, de la Audiencia, primero y del Tribunal Su-
premo después, de calificar los hechos como falta y, por consiguiente,
como imprudencia simple. Sin embargo, para la calificacién de los he-
chos como imprudencia simple en lugar de como imprudencia temeraria
no es necesario ni adecuado acudir a la concurrencia de culpas (90). La
calificacién de imprudencia simple se deriva de forma inmediata de la
poca gravedad de la infraccién del deber de cuidado por parte de José

que hace es no evitar que el riesgo se concrete en lesi6n, cuando podia hacerlo gracias a
sus conocimientos especiales de la situacién. En este segundo caso, tinicamente se po-
dria condenar por omisién del deber de socorro.

(89) Elentrecomillado se debe a que no parece correcto en estos supuestos hablar
de «culpas» sino, en todo caso, de «riesgos». Vid. CORCOY BIDASOLO, E! delito impru-
dente, pp. 345 y ss., entendiendo que las denominadas situaciones de «concurrencia de
culpas» se deben diferenciar de las de codelincuencia.

(90) Cir. Corcoy BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 374 y ss., donde se ad-
vierte que los criterios jurisprudenciales, en orden a calificar unos hechos como impru-
dencia simple, son arbitrarivs y contrarios a los fundamentos de 1a responsabilidad penal,
en general, y a la imprudente, en particular.
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Marfa en relacién con la muerte de David. La imprudencia es simple
porque José Maria no infringe el deber de cuidado elemental de un per-
sona que se encontrase en su situacién (91). Seria, por ejemplo, una im-
prudencia grave, si hubiese preparado la dosis de heroina de excesiva
pureza, aun cuando fuese inadvertidamente, o la hubiese «cortado» con
productos peligrosos para la salud, consciente o inconscientemente, o
conociese o debiera conocer que se podia de tratar de la misma clase de
droga que ya habia causado problemas... En el caso concreto, José Ma-
rfa actia de mero intermediario no cualificado y, por tanto, hay que afir-
mar que ni tan siquiera el intermediario «extremadamente diligente»,
con los conocimientos de la situacién que tenia o debia de tener José
Maria sobre las circunstancias concretas concurrentes, hubiera hecho
analizar la droga antes de ponerla a la venta (92). En este sentido, en la
practica, la solucién a la que se llegaria si en la determinacién del deber
de cuidado se utilizase el baremo del hombre medio de la misma profe-
sién con el mismo nivel de especializacién (93) no seria muy diferente.
El aspecto que, con la postura aqui defendida se quiere poner de mani-
fiesto, es que en esa determinacién de la gravedad de la infraccién del
deber de cuidado se ha de tomar en consideracién, junto a la especifica
capacidad del sujeto, la exigencia de conocimiento respecto de las cir-
cunstancias concurrentes.

CONCLUSION

El riesgo creado por la conducta de José Marfa podria ser calificado
como penalmente relevante para la vida dnicamente si, en base a las cir-
cunstancias concurrentes o a su situacién de competencia dentro del tra-
fico de drogas, debia de haber previsto la excesiva pureza de la heroina.
En los hechos probados, en la sentencia objeto de comentario, no hay
ningiin dato que permita afirmar que a José Maria le era exigible cono-

(91) Sobre 1a consideracién de los poderes individuales en el injusto imprudente,
en la determinacién de la gravedad de la infraccién del deber de cuidado, vid. MIR PUIG,
Derecho Penal, p. 277; vid. también, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 235
y ss.y 369 y ss., los poderes individuales del sujeto se han de tomar en consideracién
dentro del deber subjetivo de cuidado entendido como previsibilidad individual conce-
bida como deber de prever.

(92) En la responsabilidad penal por imprudencia, la «competencia» del sujeto
respecto de la actividad que realiza determina, junto a la relaci6n de autorfa, el grado
de cuidado exigible en el control de los riesgos derivados de esa actividad.

(93) En el momento que se individualiza en el baremo del hombre medio, en el
sentido propuesto por la doctrina mayoritaria, la soluci6n a la que se llega en la préctica
es la misma que si se toman en consideracién los poderes individuales en su determinacién,
en este sentido es paradigmética la concepci6n del baremo del hombre medio en SCHU-
NEMANN, JA 1975, pp. 514 y ss., a través «estandarizacién de las especiales capacida-
des»; en este sentido, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 142, se advierte de
que la «estandarizaci6n» es una forma solapada de «individualizar».
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cer la efectiva nocividad de la droga que suministraba, puesto que, por
un lado no existe ningtin hecho que fundamente que debia de haber sos-
pechado de la calidad de la droga y, por otro lado, su situacion dentro del
mercado del trifico de drogas le eximia de la responsabilidad de averi-
giiarlo, ya que el mismo era un «camello» y no tenfa los medios para
analizar la pureza de la droga. Calificar como homicidio por impruden-
cia simple, afirmando que infringi6 el deber de cuidado del hombre muy
diligente me parece que es desconocer de forma absoluta cuél es la realidad
del trifico de drogas y, en la practica, castigar por responsabilidad obje-
tiva, :
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