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SECCION DOCTRINAL

Pena y reparacién

CLAUS ROXIN
Catedritico de Derecho Penal. Universidad de Munich (*)

SUMARIO: 1. Laidea de la reparacién en el mis reciente Derecho penal aleman.—II.
Las ventajas préacticas de la inclusi6n de la reparacién en el Derecho penal. 1. Las
-ventajas para la victima. 2. Las ventajas para el autor. 3. Las ventajas para la
Administracion de Justicia—III. Reparaci6én y acuerdo de compensaci6n autor-vic-
tima a laluz de los fines de lapena. 1. Laimportancia de la reparaci6n y de la recon-
ciliaci6n para la compensaci6n de la culpabilidad. 2. Laimportancia de la reparacién
y de la reconciliaci6n para la prevenci6n especial. 3. La importancia preventivoge-
neral de la reparacién y de la reconciliacién.—IV. La importancia de la reparacién y
del acuerdo de compensacién autor-victima para la estructura del Derecho penal y del
proceso penal. 1. Reparacién y acuerdo de compensacién autor-victima como «ter-
cera via» del sistema sancionador. 2. Reparaci6n y acuerdo de compensacién autor-
victima como medio de solucién social de conflictos. 3. La victima como participe
independiente en el proceso penal. 4. La reaproximacioén del Derecho penal y el
Derechocivil. 5. Proceso penal contradictorio y consensuado.—V.  Conclusién.

I. LA IDEA DE LA REPARACION EN EL MAS RECIENTE
DERECHO PENAL ALEMAN

Si el Derecho penal debe tener una configuracién més liberal o
mds represiva, mas benévola o mds estricta, es una cuestién a la que,

(*) Traduccién del alemdn por Enrique Gimbemnat Ordeig. Conferencia pronun-
ciada por Roxin en Villahermosa, México, el 16 de noviembre de 2000, dentro de los
actos celebrados con motivo de la investidura como doctores «honoris causa» por la
Universidad Judrez Auténoma de México del autor y del traductor del presente articulo.

ADPCP, VOL. LII, 1999



6 Claus Roxin

en tiempos cambiantes y en numerosos paises, se responde de dife-
rente manera, y sobre la que, probablemente, nunca se alcanzara un
consenso mundial. En cambio, en los ultimos veinte afios ha surgido
una nueva corriente politicocriminal que en casi todos los paises ha
encontrado interés y un amplio acuerdo: la inclusién de la reparacién
en el sistema penal de sanciones. En la mayoria de los casos ello va
vinculado al esfuerzo por alcanzar un acuerdo de compensacion, es
decir: una reconciliacidon entre el autor y la victima.

Las propuestas que se hacen para alcanzar un acuerdo de compen-
sacién asi entre autor y victima son muy diversas en los detalles. Pero
la idea fundamental es la misma: Se debe llegar a una atenuacion de la
pena, o a una suspensién condicional a prueba de la pena, o, incluso, a
una renuncia a la pena, si el autor repara los dafios producidos y se
esfuerza por alcanzar una reconciliacion con la victima. Me voy a refe-
rir al Cédigo Penal alemaén, pero sélo como a un ejemplo que puede
ser perfectamente mejorado, y que dispone en su § 46 a, introducido
en 1994, que el tribunal puede atenuar la pena, o, incluso, en penas
privativas de libertad de hasta un afio de extension, prescindir de ella,
si el autor, en su esfuerzo por llegar a un acuerdo de compensacién
con la victima, repara completamente o en su mayor parte €l hecho
cometido, o, al menos, procura hacerlo seriamente, o si —aunque sea
sin un acuerdo de compensacidn autor-victima— aporta una reparacién
del dafio que exige de él esfuerzos personales importantes. También
para la suspensién condicional a prueba de la pena encontramos un
precepto (el § 56, parrafo segundo, inciso segundo), en el que se dice:
«Para llegar a una resolucién hay que tener en cuenta también, sobre
todo, el esfuerzo del condenado por reparar los dafios causados por el
hecho».

Ademais, el legislador alemén ha intentado, a finales de 1999, faci-
litar el acuerdo de compensacion entre el autor y la victima con pre-
ceptos de Derecho procesal penal. En el nuevo § 155 a de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal alemana (StPO) se dice: «El Ministerio Fis-
cal y el tribunal, en cualquier estadio del procedimiento, deben exami-
nar las posibilidades de alcanzar un acuerdo de compensacion entre el
imputado y el lesionado». Segun el § 155 b StPO, que asimismo ha
sido introducido en el dltimo afio, el Ministerio Fiscal y el tribunal
pueden hacer, incluso, que se ocupen del hecho instancias de arbitraje
—de cardcter publico y, también, privadas— «con la finalidad de alcan-
zar un acuerdo de compensacion entre el autor y la victima o la repara-
cién del dafio». Estas instancias deberian llegar a una solucién
amistosa del conflicto surgido por el hecho punible, solucién que las
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partes implicadas, por si solas, a menudo no estin en situacién de con-
Seguir.

Un modelo asi, tal como el que ha introducido el legislador ale-
min, escalonadamente, en los iltimos tiempos, habia sido preparado
mediante un Proyecto Alternativo mucho mds detallado de 1992, que
comprendia 25 paragrafos, y en el que yo intervine como coautor, y
que asume Yy desarrolla, en una Exposicién de Motivos de méas de 100
paginas, toda la discusién alemana e internacional sobre el tema.
Frente a ese Proyecto, la legislacién alemana se encuentra todavia en
un estadio experimental. Pero en ella se puede reconocer claramente
la idea fundamental de un acuerdo de compensacion entre el autor y la
victima dirigido a la reparacién.

El modelo que acabo de describir se diferencia de las viejas formas
de vinculacién entre el Derecho penal y el Derecho civil, tal como las
que representan la action civile francesa y la compensation order
inglesa, en dos nuevas ideas bdsicas. En primer lugar, en que no es el
perjudicado el que reclama, como en la action civile francesa, su
indemnizacién de dafios en el proceso penal, y en que tampoco es el
juez, como en la compensation order, el que condena al autor en
el proceso penal al pago de la indemnizacién. Por el contrario, es el
autor mismo quien, sin reclamacién y sin condena, aporta una presta-
cién reparadora dirigida a la reconciliacién. Y, en segundo lugar, en que
esas aportaciones repercuten eficazmente sobre la pena, atenuindola o
sustituyéndola. La reconciliacién y la reparacion, por consiguiente, se
convierten en elementos esenciales del sistema de sanciones.

II. LAS VENTAJAS PRACTICAS DE LA INCLUSION DE LA
REPARACION EN EL DERECHO PENAL

Si la reparacién y el acuerdo de compensacién entre el autor y la
victima han encontrado una aceptacién tan amplia en la més reciente
discusién politicocriminal, ello se debe, en primer lugar, a las ventajas
pricticas que esta novedad trae consigo para todos los afectados por el
hecho punible: para la victima, para el autor y, también, para la Admi-
nistracién de Justicia.

1. Las ventajas para la victima

Las mds evidentes son las ventajas para la victima. Resulta indem-
nizada ripidamente sin ningiin costo ni esfuerzo propios, mientras que
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8 Claus Roxin

el sistema penal anterior, que remitia al Derecho civil para la indemni-
zacién de daiios, casi siempre perjudicaba adicionalmente a la victima.
Pues la victima no sélo tenia que invertir mucho tiempo y dinero para
reclamar ante un tribunal civil, sino que el proceso penal impedia,
también casi siempre, que el perjudicado pudiera obtener alguna vez
su indemnizacién. Pues si el autor estd encerrado en un estableci-
miento penitenciario no puede ganar dinero ni tampoco, por consi-
guiente, y en la mayoria de los casos, indemnizar a la victima. Y
aunque el autor s6lo hubiera sido condenado a una pena de multa, esta
obligacién disminuye su capacidad y, casi siempre, también su volun-
tad de tener que pagar algo, adicionalmente, a la victima. Por consi-
guiente, la punicién del autor no reportaba a la victima ventaja alguna,
sino, mas bien, ulteriores perjuicios. La vinculacién que ahora se pro-
pone entre sancién y reparacion ofrece, en cambio, la mejor posibili-
dad de ayudar a la victima a obtener rdpidamente sus derechos. Por
ello no puede sorprender que la marcha triunfal de la idea de la repara-
cién en el Derecho penal se haya visto esencialmente promocionada
por la teorfa de la victima, por la victimologia, que en las iltimas déca-
das ha ascendido hasta convertirse en una ciencia independiente.

2. Las ventajas para el autor

Pero la inclusién de la reparacién y del acuerdo de compensacién
autor-victima en el Derecho penal favorece tanto al autor como a la
victima. Pues aquél tiene la posibilidad, mediante una reparacién
rdpida y voluntaria, de salir librado con una importante atenuacion de
la pena, o, incluso, y tal vez, con una suspensién condicional a prueba
de la misma. Tanto desde un punto de vista social como personal, ahi
se encuentra una gran oportunidad de que se motive al autor para
emplear todas sus fuerzas, a fin de alcanzar un acuerdo de compensa-
cién que satisfaga a la victima. Estamos aqui, por consiguiente, ante la
situacién poco comiin en la que convergen los intereses de la victima y
del autor, y precisamente ahi reside la gran fuerza de fascinacion de
este modelo y la perspectiva de que supere la prueba de la prictica.

3. Las ventajas para la Administracion de Justicia

En tercer lugar, también la Administracién de Justicia obtiene
grandes ventajas de esta regulacién. Para empezar, se ahorra un pro-
ceso civil o, por lo menos, esfuerzos initiles de ejecucién de senten-
cias. Pues la action civile o 1a compensation order, a las que me he
referido al principio, s6lo proporcionan a la victima un titulo ejecutivo
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que carece de cualquier valor cuando el autor, como suele suceder, 0
bien no posee nada o bien se sustrae a la ejecucién. Este gasto initil de
energia en el proceso y en la ejecucion desaparece, en cambio, cuando
el autor, tal como prevé el modelo propuesto, presta por si mismo la
indemnizacién de perjuicios. Ademas, la Administracién de Justicia
penal se evita practicar pruebas costosas y que exigen mucho tiempo,
si el autor y la victima se ponen de acuerdo y los hechos sometidos a
enjuiciamiento estdn fuera de discusién. Por consiguiente, cualquier
acuerdo de compensacién autor-victima vinculado con la indemniza-
cioén tiene que ser bienvenido por la Administracién de Justicia.

III. RI;ZPARACI()N Y ACUERDO DE COMPENSACION AUTOR-
VICTIMA A LA LUZ DE LOS FINES DE LA PENA

Hasta ahora hemos enjuiciado y contemplado, s6lo desde el punto
de vista de los intereses personales, que la inclusién de la reconcilia-
cién y de la compensacién de dafios en el Derecho penal aporta venta-
jas para todos los afectados. Pero el resultado positivo también se
confirma si se enjuicia el modelo propuesto desde el punto de vista
supraindividual de los fines de la pena, para lo cual, y dentro de esta
conexion, voy a dejar a un lado la discutida cuestién de cudl es la teo-
ria correcta de los fines de la pena. Pues independientemente de donde
se quiera ver el fin determinante de la pena: en la justa retribucién, en
la prevencién general, en la prevencidén especial, o en una combina-
cién de todas estas metas, en cualquier caso la reconciliacién y la repa-
racién del dafio pueden ser iitiles por igual para todos estos fines de la
pena.

1. La importancia de la reparacion y de la reconciliacion para la
compensacion de la culpabilidad

Ello rige, en primer lugar, para la idea de que lo injusto acontecido
debe ser retribuido justamente, compensado y, con ello, anulado. La
pena puede cumplir esa tarea s6lo de una forma simbélica y no espe-
cialmente convincente, porque es dificil de comprender cémo puede
ser compensado y eliminado del mundo un hurto, por ejemplo, ence-
rrando al ladrén durante seis meses. Y con ello tampoco se cambia en
nada, en la realidad, el perjuicio de la victima. Una auténtica compen-
sacién del hecho, un restablecimiento de la situacién originaria, sélo
se puede conseguir cuando el dafio haya sido remediado y los efectos
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inmateriales del hecho hayan sido eliminados mediante una reconci-
liacién.

2. Laimportancia de la reparacién y de la reconciliacién para la
prevencion especial

Pero también un acuerdo de compensacion reparador entre autor y
victima puede contribuir en mucho para el cumplimiento del fin pre-
ventivoespecial de la pena. Es sabido que es muy dificil, y, a menudo,
imposible, resocializar a un autor en un establecimiento penitenciario.
Porque no es ficil corregir actitudes psicosociales deficientes, y por-
que es doblemente dificil preparar a un delincuente para una vida legal
en libertad bajo las condiciones de ausencia de libertad. La pena de
multa tampoco puede apenas contribuir a un comportamiento futuro
irreprochable del autor.

La obligacién de reparar el dafio causado y de esforzarse por una
reconciliacién con la victima, en cambio, puede influir mucho mejor
de manera positiva en la actitud social del autor. Pues si el autor se
tiene que ocupar personalmente del dafio producido —tanto si éste
afecta a valores materiales o si consiste en una lesidn corporal—, se
verd obligado a enfrentarse interiormente con su comportamiento, lo
que puede contribuir a una modificacién de su deficiente orientacién
social. El autor puede comprender también, facilmente, que es justo y
socialmente conveniente tener que indemnizar a la victima y buscar un
acuerdo de compensacion personal con ella. Esta comprensién de
tener que hacer algo socialmente constructivo y de remediar las conse-
cuencias de una mala accion mediante buenas acciones, puede ayu-
darle, en mucho, a llevar en el futuro una vida conforme a la legalidad.
Ademis, no hay que pasar por alto que al no incurrir en una pena de
prision, tal como sucede con una renuncia a la pena o con una suspen-
sién condicional a prueba, se le evitan al autor tanto los efectos deso-
cializadores que suponen arrancarle de su profesién y de sus vinculos
sociales como los peligros de infeccién criminal en el establecimiento
penitenciario.

3. Laimportancia preventivogeneral de la reparacién y de la
reconciliacion

A favor de una funcién reparadora del Derecho penal hablan tam-
bién, finalmente, razones de prevencion general. Ciertamente que ha
de ser considerado escaso el efecto intimidatorio de la reparacién
sobre la generalidad de los ciudadanos. Pero es que el efecto intimida-
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torio de las amenazas penales también es escaso, ya que el comporta-
miento del delincuente va acompaiiado, en principio, de la optimista
premisa de que no va a ser capturado. Por lo general, lo tinico que tiene
efectos intimidatorios es el peligro real de ser descubierto, esto es: el
control preventivo. Pero es que la prevencion general no se agotaen la
intimidacién, sino que es entendida por la politica criminal moderna,
mds bien, como la llamada prevencién general positiva. De acuerdo
con ella, el efecto socialmente 1itil del Derecho penal reside, sobre
todo, en que transmite a la poblacion la confianza en la proteccién del
ordenamiento juridico y en su fuerza para imponerse.

Para alcanzar este efecto de confianza son presupuestos esenciales
la reparacion y el acuerdo de compensacion entre el autor y la victima.
Pues la generalidad de los ciudadanos no considera que la fractura del
Derecho haya sido ya curada con un castigo del autor, en tanto en
cuanto el daifio que ha sufrido la victima no haya sido remediado y la
paz juridica perturbada no haya sido restablecida mediante un acuerdo
entre el autor y la victima.

Investigaciones empiricas llevadas a cabo en distintos paises han
puesto de manifiesto que, en delitos menos graves, la poblacién estd
mayoritariamente dispuesta a considerar suficientes, como sancién
unica, las prestaciones compensatorias efectivas del autor que le cues-
ten un esfuerzo. Y también para la victima es més importante, a
menudo, una reparacién rdpida y plena que el castigo del autor. En
cualquier caso se puede decir que la generalidad, cuyo representante
destacado es la victima, considera superada y liquidada la perturba-
cién de la paz juridica producida por el delito sélo cuando la situacién
generada por el hecho haya sido restablecida en la medida de lo po-
sible.

Naturalmente que hay hechos que no son susceptibles de ser repa-
rados como los homicidios o los delitos violentos brutales. Aqui un
castigo es tan imprescindible como lo es en los delitos patrimoniales
graves o en los delincuentes reincidentes. Pero incluso en los delitos
mds graves los esfuerzos de reparacién pueden desarrollar un efecto
de atenuacién de la pena. Si alguien infiere a otro lesiones corporales de
gravedad con dafios permanentes, las consecuencias del delito, por
muy serios esfuerzos que se hagan, no pueden desaparecer del mundo.
Pero un eventual arrepentimiento del autor de asumir plenamente los
costes hospitalarios y la financiacién de otras medidas para hacerle la
vida més fécil deben reducir también, en un caso asfi, la pena. No tengo
ninguna duda de que esto seria aceptado socialmente y favoreceria una
prevencion general positiva.
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En la reaccién social a la inclusién de la reconciliacién y de la
reparacion en el proceso penal merecen también atencién aquellos
delitos que no han generado ningin dafio susceptible de ser repa-
rado, tal como sucede con la tentativa fracasada y, también, con los
delitos de peligro abstracto (como la conduccién en estado de
embriaguez sin consecuencias lesivas). También en muchos delitos
contra bienes juridicos supraindividuales (por ejemplo, el falso tes-
timonio) falta frecuentemente un dafio aprehensible (asi, cuando el
tribunal percibe, desde un principio, que la declaracién del autor es
mentirosa). ;Qué sucede aqui con la idea de la reparacion? Seguro
que la generalidad de las personas encontraria inconveniente, y que
dariaria la aceptacidn social de mis propuestas, que el autor pudiera
alcanzar, mediante la reparacién, atenuaciones de la pena en, por
ejemplo, un delito consumado e, incluso, una renuncia a ésta, mien-
tras que en la mera tentativa nunca podria conseguir tales benefi-
cios.

El problema puede solucionarse permitiendo también una «repara-
cién simbdlica» en los casos en los que no se ha producido un dafio. El
autor podria pagar una suma a un fondo de compensacién de victimas
que exigiera de €l prestaciones personales o renuncias personales con-
siderables. Con los recursos de este fondo podria ayudarse, entonces, a
victimas de delitos necesitadas, que no pudieran percibir otra indemni-
zacion, y al autor se le podrian otorgar los mismos beneficios previstos
para la reparacién de un dafio real.

También debe ser mencionado el caso del autor que, a pesar de
emplear su mejor voluntad, no est4 en situacioén de aportar una repara-
cién en dinero. Pues seria dificilmente soportable, socialmente, y, por
ello, estaria contraindicada desde la perspectiva de la prevencién gene-
ral, que unicamente los autores econémicamente solventes pudieran
disfrutar de los privilegios de la reparacion, mientras que sélo se reac-
cionaria con la pena frente a autores indigentes. Pero en estos casos se
puede prever una reparacién mediante aportaciones de caracter labo-
ral. Estas podria prestarse bien directamente al perjudicado, por ejem-
plo: reparando las cosas que el autor le ha dafiado, bien asumiendo el
autor voluntariamente otros trabajos cuyo rendimiento se aplicaria al
lesionado.

De esta manera puede aplicarse, ampliamente y sin injusticias
sociales, la idea de la compensacién voluntaria a delitos que no
hayan producido dafios y a autores que no disponen de medios eco-
némicos.
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IV. LAIMPORTANCIA DE LA REPARACI,ON Y DEL ACUERDO
DE COMPENSACION AUTOR-VICTIMA PARA LA
ESTRUCTURA DEL DERECHO PENAL Y DEL PROCESO
PENAL

Si verdaderamente se quiere tomar en serio la idea de la reparacion
en el Derecho penal, en ese caso hay que tener en cuenta que ello ten-
dria consecuencias de largo alcance para todo el sistema de la Admi-
nistracién de Justicia penal. Hasta ahora el legislador alemaén trata la
reparacién en el Codigo Penal bajo el titulo de la «medicion de la
pena». Pero, en realidad, la integracién de la reparacién en el Derecho
penal es un acontecimiento que nos obliga a revisar en muchos puntos
las bases tradicionales del Derecho penal y del Derecho procesal
penal. Resumidamente, quiero mencionar brevemente cinco aspectos
que me parecen especialmente importantes.

1. Reparacion y acuerdo de compensacion autor-victima como
«tercera via» del sistema sancionador

La reparacién no sélo tiene importancia para la medicién de la
pena, sino que representa una novedosa forma de sancién que aparece,
independientemente, al lado de las penas y de las medidas de correc-
cién y de seguridad conocidas en la mayoria de los ordenamientos
juridicos. Su autonomia reside en que no se le impone al autor de una
manera que s6lo le permite aceptarla y soportarla con resignacién. Por
el contrario: él mismo tiene que asumir la responsabilidad y tiene que
colaborar activamente para restablecer la paz social perturbada.

La importancia de esta sancién para el Derecho penal descansa en
el principio de subsidiaridad, es decir: en el principio de que la pena,
como la medida politicosocialmente mads severa, s6lo debe aplicarse
cuando el mismo resultado no pueda alcanzarse con otros medios
menos gravosos. Por consiguiente, la pena debe retroceder en la medida
en que la reparacion y los esfuerzos de reconciliacion sean suficientes
para la compensacion de lo injusto sobrevenido y para la satisfaccion
de las necesidades de prevencion especial y general del Derecho penal.

2. Reparacion y acuerdo de compensacion autor-victima como
medio de solucion social de conflictos

La inclusion en el sistema penal sancionador de la indemnizacién
material e inmaterial de la victima significa que el Derecho penal se
aparta de la idea abstracta y que hace un giro hacia la realidad social.

ADPCP. VOL.. LII. 1999
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Cuando Hegel, el gran filésofo del idealismo alemadn, ensefiaba que lo
injusto es «anulado» mediante la pena, esto no pasa de ser una anula-
cién ideal, es decir: un acontecimiento que tiene lugar en un mundo
normativo e, incluso, metafisico. La satisfaccién de los dafios y la
reconciliacién, en cambio, llevan a cabo en la realidad algo bueno, y
caracterizan, asi, la transicién del Derecho penal desde la atribucién
de meros significados a la solucién social de conflictos.

3. La victima como participe independiente en el proceso penal

La reparacidn y el acuerdo de compensacion autor-victima trans-
forman al proceso penal de una situacién relacional bilateral en una
trilateral. Anteriormente, el proceso penal era un procedimiento que
s6lo se desarrollaba entre el Estado y el imputado. El lesionado no
tenfa un papel procesal independiente y, como mucho, aparecia en él
como testigo. En la nueva regulacién propuesta, en cambio, la victima
aparece como participe coactuante de una solucién social del pro-
blema.

4. Lareaproximacion del Derecho penal y el Derecho civil

La clara distincién conceptual entre los Derechos penal y civil es
considerada uno de los grandes logros juridicos del siglo XIx. Mientras
que en las viejas épocas de la historia del Derecho una de las tareas
esenciales del Derecho penal consistia en proporcionar al lesionado y
a su grupo familiar una compensacion por los dafios sufridos, el
moderno desarrollo del Derecho ha cortado el lazo entre autor y vic-
tima. De acuerdo con ello, el Derecho penal, como disciplina del Dere-
cho puiblico, sélo se ocupa de la relacién del Estado con el delincuente.
Las pretensiones de la victima sélo estan sometidas al Derecho civil.
Hoy tenemos que admitir que esta estricta separacién era un camino
equivocado y que, por los motivos que he expuesto, en el futuro serd
necesaria una reaproximacién entre el Derecho penal y el Derecho
civil.

5. Proceso penal contradictorio y consensuado

El proceso penal hasta ahora vigente es contradictorio: Ministerio
Fiscal e imputado se enfrentan como adversarios. Este proceso contra-
dictorio continuara conservando su importancia en el futuro. Pues
siempre que el acusado afirme su inocencia, que discuta determinados
puntos de la acusacién, o que no muestre interés en la reparacion y en
el acuerdo de compensacién autor-victima, deben seguir mantenién-
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dose todos sus derechos a un procedimiento contradictorio, y, espe-
cialmente, todos sus amplios derechos de defensa.

Pero junto al procedimiento contradictorio figurara, cada vez més,
una segunda forma procedimental: la consensuada, disefiada para la
reparacién y el entendimiento. Y es que muchos inculpados no niegan
el hecho que se les imputa, ni tampoco podrian hacerlo con posibilida-
des de éxito teniendo en cuenta las pruebas que les incriminan. Pero
tienen un gran interés en llegar a un entendimiento con la victima y en
salir bien librados del proceso. Como ya he expuesto, en tales casos el
lesionado, y también el Estado, tienen el mismo gran interés en un
acuerdo de compensacién autor-victima. Y esto significa que el pro-
ceso contradictorio tradicional debe ser completado con reglas inde-
pendientes para un proceso consensuado, pues en un proceso asi hay
que llegar a acuerdos cuya conclusién, licitud, contenido y limites tie-
nen que ser determinados legislativamente mediante un aparato espe-
cial de reglas.

V. CONCLUSION

Cada una de las innovaciones estructurales que he esbozado pre-
senta problemas que ponen en cuestién desarrollos juridicos que
durante mucho tiempo parecian seguros. Por ello no puede sorprender
que atn hoy, y a menudo, sea muy fuerte la resistencia contra estas
evoluciones juridicas que, en parte, casi aparecen como revoluciona-
rias. En cualquier caso, nuestra ciencia todavia tendra que trabajar
muchos afios en las reestructuraciones de nuestro sistema sancionador
y procesal introducidas por la victimologia y por la idea de la repara-
cién. Seria una alegria para mi que esta breve ponencia también
pudiera contribuir algo a la discusién mexicana de estos problemas.
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Teoria y praxis de la injerencia (*)

PROF. DR. GUNTHER JAKOBS

Universidad de Bonn

I. TEORIA DE LA INJERENCIA, PRIMERA PARTE

A) Relaciones positivas y negativas

Todo delito, sea un delito de comision o de omision, defrauda una
expectativa juridicamente garantizada. En cuanto al contenido de la
expectativa, es necesario distinguir: frente a cualquier persona existe
la expectativa de organizarse de tal manera que su propio circulo de
organizacién no produzca dalos para los circulos de otras personas.
Los circulos de organizacién de las personas se definen como unida-
des separadas, y ninguno de los circulos debe convertirse en la razén
del empeoramiento de otro circulo. Puesto que se trata de no empeorar
la situacién de los demas circulos, a este respecto desde hace mucho
tiempo se habla de una relacién negativa de las personas; no existe la
expectativa de que todos prestaran ayuda a todos, sino sélo la expecta-
tiva de que no se perturbardn. La situacién es distinta en las asi llama-
das relaciones positivas: éstas tienen como contenido mejorar el estado
de la organizacién de otra persona o el estado de una institutcién del
Estado. A este respecto, el ejemplo principal lo ofrecen los padres en
su relacién con sus hijos: estd claro que los padres no quedan defini-
dos de modo suficiente por el hecho de ser personas que no deben le-

(*) Titulo original: «Theorie und Praxis der Ingerez» (manuscrito). Traduccién
de Manuel Cancio MELIA (Universidad Auténoma de Madrid).
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sionar a sus hijos, sino que sélo cuando se afiade la ulterior expecta-
tiva de que deben formar con sus hijos un mundo comin beneficioso
para éstos.

Para un estudio de la injerencia, es decir, de los deberes que resul-
tan de un determinado comportamiento previo, no sélo es de la mayor
importancia la separacién de relaciones positivas y negativas (1), sino
también la independencia de esta distincién de la diferenciacién entre
hacer y omitir. Ciertamente, a primera vista el contenido de la relacién
positiva parece ser el de un mandato de apoyo activo, mientras que el
contenido de la relacién negativa parece ser el de una prohibicién de
lesién; pero esta primera impresion es engafiosa. Las relaciones positi-
vas también pueden presentarse en forma de prohibiciones; en particu-
lar, se prohibe al sujeto obligado que haga dejacién de su capacidad
para cumplir su deber. Dicho con un ejemplo: a los padres que deben
vigilar a sus hijos les est4 prohibido alejarse de sus hijos. A la inversa
~y esto es aqui mds importante—, las relaciones negativas pueden con-
figurarse como mandatos, concretamente, cuando es necesario un
mandato para evitar o cesar la lesion de una organizacién ajena. Dicho
de nuevo con un ejemplo: el propietario de un perro debe ordenarle
que se detenga cuando éste estd en disposicién de morder a otras per-
sonas.

Por consiguiente, tanto en las relaciones negativas como en las
positivas existen mandatos y prohibiciones; dicho de otro modo: hay
mandatos dirigidos a todos (2) —todos deben retirar su organizacién
cuando el estado actual de ésta amenace con lesionar a otros— y prohi-
biciones que s6lo se dirigen hacia aquellos en los que concurre un
deber especial —s6lo a los padres (y a otras personas encargadas de la
tutela) les estd prohibido abandonar a un nifio gravemente enfermo—.
El corte entre actuar y omitir es una distincién fenotipica —;qué apa-
riencia tiene lo que deberia haber ocurrido?—, mientras que el corte
genotipico existe entre los deberes que competen a todos en la relacién
negativa, es decir, los deberes correspondientes al rol general del ciu-
dadano, y los deberes especiales (3) en la relacién positiva, es decir,
los deberes de los titulares de un status especial.

(1) Exhaustivamente SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999,
pp. 67 ss., con amplias referencias.

(2) Las voces que se han manifestado en contra de esta posicién no se dirigen
contra los mandatos en si mismos {0 s6lo de modo secundario), sino en contra de su
deficiente positivizacion; vid. al respecto SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen
und Strafgesetz, 1974, pp. 318 ss., 355 s.

(3) Lalesién de éstos da lugar al delito de deber; sobre esto es fundamental
ROXW, Téterschaft und Tatherrschaft, 1.* ed., 1999, pp. 352 ss., 695 ss.
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La injerencia fundamenta un deber en una relacién negativa; es la
organizacién previa en la que se basa. Por ello seria erréneo intentar
hallar un status especial del sujeto obligado por injerencia: no lo tiene;
pues no es un sfatus lo que fundamenta su deber, sino el estado de su
organizacion. Por lo tanto, en la concrecién de la injerencia no se trata
de fundamentar que el omitente preste a un circulo de organizacién
ajeno su apoyo, sino que revoque su usurpacién de una organizacién
ajena. Un ejemplo de ello: el propietario de un jardin ha invitado a
unos padres con su hijo como huéspedes y permite de modo descui-
dado que el nifio coma bayas de una planta venenosa, por ejemplo, un
arbusto de dafne. Asi las cosas, los padres y el propietario del jardin
tienen que procurar un remedio. La razén del deber en el caso de los
padres es su status: deben mejorar la mala situacién del nifio mediante
su auxilio, con independencia del origen de la situacién. El propietario
del jardin —que su deber deriva de injerencia ain queda por demos-
trar— externamente debe hacer lo mismo, pero por una razén comple-
tamente distinta: las bayas en el estdémago del nifio son una usurpacién
de la que debe responder, y debe revocarla en la medida en que ello
aun sea posible. Ayudando al nifio revoca su organizacidn lesiva. Bre-
vemente: los padres deben mejorar la situacién, el propietario del jar-
din, en cambio, debe hacer concluir un empeoramiento.

B) Elsinalagma de libertad de comportamiento y responsabilidad
por las consecuencias

Con lo anterior queda descrito qué es lo que implica la injerencia,
si es que ésta existe: un deber perteneciente al campo de las relaciones
negativas. Ahora bien, ain no ha quedado determinado si, y, en caso
afirmativo, en qué medida, la existencia de relaciones negativas obliga
a la existencia de un deber derivado de injerencia (4). Sobre esto
siguen algunas consideraciones.

En una sociedad de libertades, y, mas ain, en una sociedad que
ademas hace posibles contactos en alto grado anénimos, es decir, en
una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuracién del
comportamiento a elegir, con tal de que ese comportamiento no tenga

(4) En contra SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungs-
delikte, 1971, pp. 231 ss., 313 ss. y passim; {dem, GA 1974, pp. 231 ss., 235 ss.;
SANGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstrigern, 1989,
pp. 318 ss., 409 s. y passim; LAMPE, ZStW 72, pp. 93 ss., 105 s. (dolus subsequens);
de modo incidental también RoxIn, ZStW 83, pp. 369 ss., 403; con importantes
restricciones PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, 1968,
pp. 128 ss.; muy escéptico WELZEL, JZ 1958, pp. 494 ss.
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consecuencias lesivas, la libertad decentral de eleccion debe verse
correspondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las
consecuencias de la eleccidn (5). Sin este sinalagma entre libertad de
comportamiento y responsabilidad por las consecuencias seria imposi-
ble organizar al menos los contactos anénimos, lo que significa que no
habria sociedad. Por ello, cada persona es garante de la inocuidad de
su conducta. Este sinalagma no puede quedar limitado al mero com-
portamiento corporal; pues una persona asume para s{ mis que su
propio cuerpo, es decir, ademds, el derecho de propiedad, otros dere-
chos, etc. La suma de todos los derechos susceptibles de ser licita-
mente defendidos es el circulo de organizacién de la persona, y puesto
que la persona es tan libre en su organizacién como en la determina-
cién de su comportamiento corporal, especialmente, estd autorizada
para excluir a cualquier otra persona de esa organizacién, de modo
correspondiente sélo ella, es decir, la persona que es titular del circulo
de organizacién, puede ser quien debe procurar su configuracién sin
consecuencias lesivas y quien debe responder por eventuales errores
en esa configuracion.

De lo acabado de decir, en primer lugar, deriva de manera casi evi-
dente la posicién de garantia respecto del propio actuar: todos deben
procurar que su puiio no aterrice violentamente en la cara de su congé-
nere, o que su dedo indice no apriete el gatillo de un arma de fuego
cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también apare-
cen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantia refe-
ridas a supuestos de omision: quien asume para si una propiedad, debe
procurar que de ésta no emanen riesgos para otras personas. Se trata
de los deberes de aseguramiento en el trafico, deberes que de modo
indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garan-
tia y cuyo panorama abarca desde el deber de aseguramiento de un
animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una casa
frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar
un carro de combate frente a la posible utilizacién por personas no
capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a situa-
ciones criticas.

No es casual que todo ello esté fuera de discusion; estos deberes
forman parte de modo evidente de la configuracién de la constitucién
juridica de la sociedad. ;A quién iba a incumbir la evitacién de dafios,
si no al tinico autorizado para llevar a cabo la organizacién, es decir, el

(5) Sobre esto JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2.’ ed., 1991, 28/13 ss.; idem, Die strafrechtliche Zurechnung von
Tun und Unterlassen, 1996, pp. 7 ss., 19 ss.
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propietario o titular? Para el establecimiento de su posicién de garan-
tfa no es decisivo, por lo demds, que haya producido el estado peli-
groso de su propiedad de modo contratio a deber, con tal de que le
corresponda la competencia en relacién con la victima potencial. En
este dmbito, pueden presentarse algunas cuestiones dificiles de delimi-
tacién. Dicho con un ejemplo: aquel sujeto al que otro arranca su bas-
tén de la mano para golpear con él a un tercero, queda desposeido y no
tiene deber alguno de evitar la paliza, pero quien puede ordenar a su
perro que detenga su ataque una vez que otro lo ha azuzado para que
ataque a un tercero, estara obligado a hacerlo (el hecho de permitir ser
azuzado para atacar es un riesgo tipico del animal), y las situaciones
criticas en una central nuclear deben ser neutralizadas por el titular de
la misma incluso después de un atentado terrorista. Por lo tanto, ya en
los deberes de aseguramiento en el tréfico —y no recién al abordar la
injerencia— puede ser que concurran varios circulos de organizacién
respecto de la competencia (dicho sea de paso, esto puede suceder
también en el 4mbito de la comisién, por ejemplo, cuando la victima
actda a su propio riesgo). Por consiguiente, que existan problemas
paralelos en el campo de la injerencia no puede ser la razén para recha-
zarla de plano.

Frente a los deberes de aseguramiento que tienen como contenido
configurar la organizacién propia de tal modo que no se produzca un
curso lesivo, cabe distinguir —atin dentro del ambito de los deberes en
virtud de competencia por organizacidn, es decir, atin en cuanto debe-
res negativos— desde el punto de vista fenotipico los deberes de salva-
mento, dirigidos a revocar un curso lesivo que ya ha penetrado en la
organizacion ajena. En el campo de los deberes negativos, los deberes
de salvamento —a diferencia de los deberes de aseguramiento— son
objeto de polémica, pues parece a primera vista que en este dmbito se
trata de llevar a cabo una ayuda a la victima, es decir, que ya no esta-
mos ante algo negativo, sino ante un elemento positivo. Esta, sin
embargo, es una visién precipitada, visién que est4 relacionada con la
separacién fenotipica entre aseguramiento salvamento, pero no
alcanza a captar el niicleo del asunto. Expondré esta situacién con
ayuda del ejemplo antes propuesto del propietario de un arbusto vene-
noso que no asegura de modo suficiente ese peligro frente a un nifio.
Cuando el veneno ha llegado al estémago del nifio, hay que extraerlo;
esto no es mas que el aseguramiento frente a ulteriores dafios deriva-
dos. Y cuando el veneno ya ha entrado en el sistema de circulacién de
la sangre, ha de administrase un antidoto —de nuevo, no es més que el
aseguramiento frente a dafios ulteriores derivados. Y si el nifio después
del tratamiento entra en un estado de completo agotamiento, es nece-
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sario cuidarlo, y también en este caso no se trata de nada distinto del
aseguramiento frente a dafios ulteriores derivados. Por consiguiente,
para el sujeto que estd obligado por el deber negativo en todo caso se
trata de no permitir que suceda una usurpacién de libertad ajena, o
que, en todo caso, que no se produzca una ulterior usurpacion. Res-
pecto de los sujetos obligados por un deber positivo, en el ejemplo, los
padres, que no han incurrido en usurpacién alguna, el mismo compor-
tamiento se presenta como ayuda positiva, precisamente, porque la
ususpracién no es obra suya. Dicho de otro modo: el sujeto responsa-
ble de una usurpacién debe procurar que ésta sea retirada por com-
pleto o al menos en la medida en que ello resulte posible (de modo
comparable a la retirada de tropas de un territorio ajeno); el cuidado
del sujeto obligado por un deber positivo, por el contrario, se dirige a
rechazar la fuente de la lesion mediante un apoyo positivo (de modo
comparable al rechazo del enemigo). Por consiguiente, el asi llamado
deber de salvamento por injerencia es materialmente un deber de ase-
guramiento, un deber negativo, y no un deber de solidaridad con la
victima, sino un deber de revocacion de la usurpacién de libertad
ajena.

C) Lainjerencia como creacion de un riesgo especial

Si con lo acabado de exponer queda claro que no se puede prescin-
dir por completo de la injerencia, la cuestién decisiva es, entonces,
cudles son los requisitos que deben plantearse frente a la conducta pre-
via. Acerca de los extremos cabe alcanzar un consenso: no basta cual-
quier comportamiento con efectos causales para la fundamentacién
del deber, y si es suficiente una conducta antijuridica. Respecto de lo
primero, no hace falta mucha fundamentacién; quien no se comporta
de modo maés arriesgado de lo que resulta imprescindible en la vida
diaria, no ha creado una razén para atribuirle consecuencias lesivas. A
modo de ejemplo: un paseante que se conduce de modo normal no
adquiere el deber de ayudar por el hecho de que su apariencia externa
lleve a un perro de gran tamafio a tirar de tal modo de la correa que la
persona que lo ha sacado a pasear se cae y sufre lesiones. Y la situa-
cién no es mas compleja respecto de lo segundo: quien se ha condu-
cido de modo contrario a Derecho, ha usurpado la libertad ajena y
debe ocuparse de que no se produzcan consecuencias lesivas, o, al
menos que éstas sean las menos posibles. Dicho de nuevo con un
ejemplo: quien tropieza por un gran descuido suyo con otro, esté obli-
gado a sujetarlo para que éste no caiga al suelo. Entre estos dos extre-
mos esta el problema.

ADPCP, VOL. LII, 1999



Teoria y praxis de la injerencia 23

La férmula de que el comportamiento previo ha de ser antijuridi-
co (6) lleva més all4 de su propio contenido, como mostrara el corres-
pondiente andlisis. jPor qué se hace alusién, precisamente, a la
antijuridicidad? Porque la conducta antijuridica impone algo a la vic-
tima, usurpa su libertad. Pero esto no sélo sucede en el caso de un
comportamiento antijuridico, sino que, por ejemplo, también se da en
algunos supuestos del asi llamado estado de necesidad agresivo. A
modo de ejemplo: quien en caso de un incendio en su vivienda penetra
en la vivienda de su vecino ausente para llenar un cubo de agua,
impone a su vecino una situacion a tolerar, por lo que estd obligado a
volver a cerrar el grifo del agua después de terminar con las labores de
extincion del incendio y el agua estropearia el suelo de madera.

Hay otros dmbitos en los que alguien puede imponer a otro una
limitacién de su libertad de modo ajustado a Derecho (7). En lo
principal, se trata de todas aquellas conductas en las que una
responsabilidad por el riesgo juridico-civil establecida por Ley
—eventualmente, junto con un seguro obligatorio— demuestra que si
bien se trata de una conducta permitida, el sujeto que lo organiza se
arroga algo frente a los demas, de modo que incluso estd obligado a
asegurar a los demas en el plano juridico-patrimonial. Dicho con un
ejemplo: que un automovilista que atropella a un peatén por un
defecto de su vehiculo que no le resulta cognoscible deba pagar en
caso de necesidad su ataiid, pero no deba estar obligado —a falta de
una conducta previa generadora de un riesgo no permitido— a evitar la
muerte —hablando en términos fenotipicos— mediante medidas de
salvamento es una conclusién incomprensible.

Parece claro que la férmula de la antijuridicidad es demasiado
estricta. Los deberes de injerencia no sélo quedan fundamentados por
un comportamiento antijuridico, sino por cualquier comportamiento
previo mediante el cual se asuma frente a la victima un riesgo espe-

(6) En este sentido, fundamental GALLAS, Studien zum Unterlassungsde-
like, 1989, pp. 86 ss. (se trata de una conferencia de 1963, cfr. loc. cit. p. V); RUDOLPHI,
Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke
der Ingerenz, 1966, pp. 157 ss., 163 ss.

(7) Laextendida afirmaci6én de que «serfa contradictorio permitir un comporta-
miento y valorarlo como correcto desde el punto de vista del Derecho, pero conver-
tirlo a pesar de ello de manera mediata en fundamento de responsabilidad
juridico-penal después de que cause un resultado que no ha sido evitado por el autor»
(Baumann/Weber/Mitsch, STRAFRECHT. Allgemeiner Teil, 10." ed., 1995, § 15 n.m. 67)
es errénea: habria que fundamentar que el permiso se presenta como «consecuencia
de una ponderacién de intereses individuales», y no s6lo como «espacio de libertad...
en interés de la dindmica social»; NK-SEELMANN, Nomos-Kommentar zum Strafge-
setzbuch, edicidn a cargo de Neumann et al., 6. entrega, 1999, § 13 n.m. 49.
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cial (8). En lo que sigue, se expondrd qué significa esa afirmacién en
detalle mediante un andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal *, que ha alcanzado ya los cincuenta afios de desa-
rrollo. Para ello, se expondrad un nimero de cierta consideracién de
sentencias, y se verd que el Tribunal Supremo Federal —a pesar
de vincularse en los dltimos tiempos verbalmente a la férmula de la
antijuridicidad— materialmente sigue la férmula de que ha de tratarse
de un riesgo especial. Después de esta exposicién critica, se retomard la
determinacién del riesgo especial, intentando llevar a cabo una preci-
sién de la sistemética de la injerencia.

II. PRAXIS DE LA INJERENCIA

A) La continuacion de la jurisprudencia del Reichsgericht

De modo constante, el Reichsgericht ** reconoci6 el comporta-
miento previo como posible fundamento de un deber de garante (9), y,
concretamente, sostenia que queda obligado a evitar el resultado aquel
que «mediante sus propias acciones... ha creado una situacién contra-
ria a la Ley... o circunstancias que en su ulterior desarrollo producen el
resultado que infringe el ordenamiento juridico» (10). A pesar de todas
las diferencias que aparecen en las distintas sentencias, si queda claro
que el RG entiende por «creacién» de una «situacién contraria a la
Ley» o de las «circunstancias» peligrosas algo mas especifico que una
causacién cualquiera, concretamente, una conducta con una tendencia

(8) NK-SEELMANN (nota 7), § 13 n.m. 49; JAKoBS (nota 5, 1.’ referencia), 29/39;
Otro, NJW 1974, pp. 528 ss., 534; ademis, discrepando en aspectos puntuales,
HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pp. 294 ss.;
WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdquivalenz der Unter-
lassung, 1968, pp. 209 ss.; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 180 ss.;
idem, STRAFRECHT. Allgemeiner Teil. Personale Straftatlehre, 1998, § 6 n.m. 67 ss.;
Maurach/GOSSEL, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Teilband 2, 7." ed., 1989, § 46 Rdn. 99;
KOHLER, Strafrecht. Aligemeiner Teil, 1997, pp. 219 ss.

*  Bundesgerichtshof, BGH; las citas que aparecen a continuacién se refieren a
1a coleccién oficial (tomo y paginas) de jurisprudencia en materia penal.

**  RG; Tribunal Supremo del REICH ALEMAN, Tribunal Supremo de Alemania
hasta 1945 (n. del t.).

(9 YaRG17,260ss.,261; ademas 24, 339 s.; 46, 337 ss., 343; 58, 130 ss., 131 s,;
68, 100 ss., 103 s. (omisién como conducta previa); 72, 20 ss., 22 s.; 74, 283 ss., 285.

(10) RG 46, 337 ss., 343.
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critica, lo que ciertamente no es mas que una descripcién vaga, pero al
menos m4s que una mera concurrencia previa con efectos causales de
la conducta.

Ya en un momento temprano (1952), el BGH tomé como referen-
cia el concepto eldstico —pero no carente de contenido— de la «crea-
cién» (11): el acusado habia tapado de modo ajustado a Derecho la
senda que conducia a una vivienda provisional con material de una
obra, lo que condujo a que los habitantes de la vivienda hicieran un
camino nuevo, pero —como resultaba previsible- en un lugar peli-
groso; el acusado ni cerré ni aseguré el camino nuevo, y un nifio sufrié
una caida y murié como consecuencia de las heridas sufridas. No cabe
ninguna duda de que concurre una causacién, incluso, que concurre
una causacién adecuada, pero el BGH argumenta del siguiente modo:
«Sin embargo, el hecho de tapar el camino antiguo aiin no supuso la
creacion de la situacion de riesgo...» (12). Si bien —en la argumenta-
ci6n del BGH- también una conducta conforme a Derecho puede crear
el deber de intervenir, en caso de que mediante ese comportamiento se
«cree» una situacién de riesgo, quien actia conforme a Derecho no
tiene por qué contar con un comportamiento antijuridico de terceros
responsables (13). Si se deja al margen la formulacién exageradamente
amplia —forma parte de algunos comportamientos, para que se ajusten a
Derecho, por ejemplo, cuando se estin manejando veneno o armas,
contar con acciones antijuridicas de terceros responsables (14)—, la
fundamentacién puede resultar convincente: quien no genera un riesgo
especial, no responde («no tiene... por qué contar con ello», como for-
mula el tribunal en el marco de una concepcién imperativista (15);
pero ;cudl es la solucién si si cont6 con ello?) porque otros desvien de
modo antijuridico su conducta hacia lo peligroso.

B) Complicidad en falso testimonio

Sin embargo, quien si genera un riesgo especial, es responsable.
Como no podia ser de otro modo, a la hora de determinar lo especial
existen oscilaciones; las expondré, en primer lugar, respecto de la
complicidad en falso testimonio por omisién, en la medida en que el
deber de evitacién deba inferirse de injerencia. Se trata de un problema

(11) BGH 3, 203 ss., 204.

(12) Loc. cit. (nota 11), 204, sin cursiva en el original.
(13) Loc. cit. (nota 11), 205.

(14) Cfr. BGH 17, 289 ss. (vehiculo de motor).

(15) Loc. cit. (nota 11), 205.
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que surgié como cuestién especial de los procesos de divorcio desa-
rrollados conforme a la legislaci6n anterior * y que se caracterizaba
porque habitualmente la conducta omisiva venia acompafiada con
mucha probabilidad —pero sin que ello resultara susceptible de prueba—
por un acuerdo activo para ocultar la verdad. Una de las partes del pro-
ceso niega, en contra de la verdad, haberse comportado con una ter-
cera persona de modo contrario a su matrimonio o incluso haber
cometido adulterio, provocando con ello la toma de declaracién a la
tercera persona —que es citada a instancia de la otra parte como tes-
tigo— y no impide su falso testimonio (o al menos, su declaracién inco-
rrecta) Ya el RG partié de que la parte que niega los hechos ostenta
poswlon de garante, aunque no siempre con la misma fundamenta-
cién. Asi, por ejemplo, en un caso en el que una sirena evidentemente
h4bil habia seducido a un hombre igualmente evidentemente bastante
mds joven, aparece el argumento de que la parte «sobre todo... intro-
dujo al joven amante de modo tan intenso en la relacién addltera que
éste estaba dispuesto a hacer todo por ella» (16) —lo especial del
riesgo, por lo tanto, se busca en la relacién interna. Sin embargo, en
otro caso se infiere la especialidad de la relacién interna, concreta-
mente, de la circunstancia de que «la testigo, si queria decir la verdad,
se veia obligada a admitir conductas que le producirian deshonor, que
incluso debian ponerla en una situacién que generaba el riesgo de ser
sometida a persecucién penal» (17).

La Seccién primera del BGH endureci6 los criterios para asumir la
concurrencia de una posicién de garantia, haciéndose asf eco de la cri-
tica que la jurisprudencia del RG habia despertado en la bibliogra-
fia (18): de acuerdo con su posicion, la negativa mendaz de la parte no
fundamenta per se un deber de evitacién, pero si el mantenimiento o
incluso el incremento en intensidad de la relacién contraria al matri-
monio hasta la fecha de la practica de la prueba. «Las relaciones amo-
rosas entre hombre y mujer... conllevan en muchos casos que ambas
partes —sobre todo cuando del hacerse puiblica esa relacién pueden

* En el Derecho matrimonial alemdn anterior, en los procedimientos de divor-
cio era relevante determinar cudl era la parte «culpable» en la separacién, determina-
cién que tenia repercusion en los términos de la sentencia de divorcio.

(16) RG72,20ss.,22s.

17y RG 75, 272 ss., 275; —sorprendentemente, en las sentencias no se mencio-
nan las considerables consecuencias econdmicas de la declaracién de «culpabilidad»
en un divorcio de acuerdo con la regulacién entonces vigente— probablemente una
demostracion de la tendencia hacia la hipocresfa caracteristica de esa época.

(18) MAURACH, SJZ 1949, 541; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht in seinen
Grundziigen, 1947, p. 88; mas adelante BOCKELMANN, NJW 1954, 697.
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generarse problemas para una de las partes— sientan el deber o la ten-
dencia de defenderse mutuamente...» (19). Por lo tanto, la relacién
interna y la externa se vinculan, pero simultineamente se limita la
obligacién al caso de una relacién amorosa practicada adn en ese
momento.

La Seccidn cuarta en un primer momento considerd prescindible
tal intensificacién cuantitativa, sino invocé la jurisprudencia del RG y
ofrecid la siguiente argumentacién respecto de la relacién externa:
«La negacién por parte del acusado hace... préximo el riesgo de una
declaracién dolosamente falsa de la testigo, ya que ésta, al admitir las
relaciones adilteras, se imputaba a si misma una accién generadora de
deshonor, sometiéndose al riesgo de una persecucién en el orden juris-
diccional penal» (20). Ahora bien, en una resolucién posterior la Sec-
cién toma como elemento decisivo que en el caso concreto tal
intensificacién concurria doblemente, en primer lugar, al existir pro-
mesa de la parte en cuestion de casarse con la testigo después del
divorcio, y, en segundo lugar, mediante el mensaje de que la parte
mantendria contra viento y marea la versién mendaz (21). Finalmente,
la intensificacién se considera un requisito imprescindible: «El senti-
miento de mutua obligacién... por si solo... no basta, precisamente,
para crear una situacién especial de riesgo para el testigo, que obliga-
ria al conyuge culpable a impedir que el testigo haga una declaracién
inveraz» (22) —sigue un resaltamiento de la relacién interna (manteni-
miento de las relaciones hasta el momento de practica de la prueba).

El argumento utilizado en contra de esta jurisprudencia antes y
después de su época de vigencia, en el sentido de que el testigo serfa él
mismo responsable (23) de su declaracién, es, en s{ mismo, evidente-
mente correcto: tanto la configuracién de la relacidon interna (la vincu-
lacién) como de la relacién externa (peligro de deshonor) no deben
atribuirse menos al testigo que a la parte en el proceso, y ello también
en la medida en que se trate de una intensificacién cuantitativa (el
mantenimiento de las relaciones, el atractivo de una promesa de matri-
monio). Pero el argumento carece de contenido, de modo igualmente

(19) BGH 2, 129 ss., 134, con comentario de SCHMIDT-LEICHNER, NJW 1952,
512s.

(200 BGH 3, 18ss., 19.

(21) BGH 14,223 ss.,2305s.,231 s.

(22) BGH 17, 321 ss., 323.

(23) 'WELZEL, como en nota 18; idem, Das Deutsche Strafrecht, 11." ed., 1969,
p. 215 con referencias; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, Strafgesetzbuch, 25." ed.,
1997, n.m. 40 previo al § 153; ARZT/WEBER, Strafrecht. Besonderer Teil, Lehrheft 5,
1982, n.m. 379.
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evidente, en el contexto relevante; pues la responsabilidad de un ejecu-
tante no excluye la participacion accesoria de la que parten el RG y el
BGH, como queda de manifiesto en el hecho de que nadie excluiria la
concurrencia de una induccién a falso testimonio por el mero hecho de
la responsabilidad del inducido. Por ello, lo correcto no es preguntar
por la responsabilidad del testigo, sino por la concurrencia o no de com-
petencia de la parte procesal por el hecho —responsable— del testigo.
Esta competencia no puede hallarse en una intensificacién cuanti-
tativa, sino s6lo en la relacion base: si ésta, es decir, el adulterio, es
entendida como decisién comin de minar en secreto una institucion
basica del mundo civil, llevando en esa medida una vida mendaz en un
aspecto mds que marginal, entonces ambos intervinientes comienzan
por prometerse mutuamente a jugar al rol de personas mendaces, y la
determinacidn de cudles sean las consecuencias en concreto depende
de lo que suceda de ahi en adelante. Si ésta —una induccién mutua
genérica a la mentira— es la concepcidn objetiva correcta del adulterio
en una sociedad civil, el adulterio da lugar a una posicién de garantia
por injerencia, como decidieron primero el RG y al principio también
la Seccién cuarta del BGH, y la resolucién posterior de la Seccién
cuarta del BGH (24), que toma como punto de referencia la intensifica-
cién cuantitativa no deriva de una percepcién madura de los presupues-
tos de la injerencia, sino del debilitamiento progresivo de la relevancia
del matrimonio para la sociedad civil —o, expresado con mayor exacti-
tud, sociedad tan solo reducidamente civil- y viceversa de la disminu-
cién progresiva del peligro inherente a un adulterio. En tal situacidn, el
riesgo reducido del adulterio aiin puede ser cubierto durante algin
tiempo por una intensificacién cuantitativa (persistencia o promesa de
matrimonio), pero para ello ya son consideraciones de caracter psicol6-
gico las que sustituyen el significado objetivo social del comporta-
miento; una clara muestra de ocaso: en lugar de la institucién que
configura personas se coloca lo interindividual creado por individuos.
En este sentido cabe entender también la jurisprudencia reciente
acerca de la complicidad en falso testimonio por omisién: quien
induce a una falsa declaracion fuera del proceso, se afirma, debe ser
considerado garante de evitar un delito de falso testimonio realizado
en el marco del proceso (25). Por un lado, el delito de falso testimonio
constituye un exceso del inducido, es decir, que se basa en su disposi-
cién individual; pero, por otra parte, la toma de declaracién se ordena
por el tribunal, de modo que ex anfe no puede determinarse si se podré

(24) BGH 17, 321 ss.
(25) BGH NStZ 1993, 489.

ADPCP, VOL. LII, 1999



Teoria y praxis de la injerencia 29

evitar o no. Por ello, la induccién a prestar falsa declaracién fuera del
proceso puede concebirse, también aqui, como creacién de un mundo
mendaz, y de nuevo la determinacién de cudles sean las consecuencias
en concreto depende de lo que suceda de ahi en adelante, de modo que
la induccién puede fundamentar el deber de enfrentarse en una medida
objetivamente fijada al riesgo de ulteriores desarrollos.

C) Laresponsabilidad del empresario de hosteleria

Otras resoluciones relativas a la injerencia se refieren a la respon-
sabilidad de propietarios de establecimientos de hosteleria por las con-
secuencias de poner a disposicién (26) de los clientes bebidas
alcohélicas. En un primer momento, el BGH amplié bastante los limi-
tes de la responsabilidad en una sentencia referida a la responsabilidad
de un hostelero por una conduccién bajo la influencia de bebidas alco-
hélicas —con nefastas consecuencias— de su cliente: «quien crea (j!) el
riesgo de la comisién de un delito, estd obligado a evitar el riesgo que
amenaza desde esa situacion...» (27). La «creacién» se infiere dnica-
mente del hecho de que «las bebidas alcohélicas consumidas (por el
cliente en el establecimiento) le habian colocado en una situacién en la
que ya no estaba en condiciones de reanudar la conduccién con su
automdévil», de modo que «por lo tanto» existia un deber juridico (28).
A la hora de fundamentar el deber juridico, el BGH no menciona en
absoluto la cuestién de la inimputabilidad —que concurria en el caso—
del cliente (29). Esto, sin embargo, no significa que el BGH no viera
en absoluto la posibilidad de resolver el conflicto por medio de impu-
tacion al propio cliente (§ 323 a StGB *); sin embargo, no la trata

(26) No sélo de servirlas activamente; en BGH 4, 20 ss., 23, el cliente habia
pasado a servirse él mismo.

(27) BGH 4, 20 ss., 22 con comentario de v. WEBER, NJW 1953, 1072 s.; LANGE,
JZ 1953, 408 ss.

(28) Loc. cit. (nota 27). Probablemente es incorrecta la aprobacién por parte del
BGH de la consideracién del juez a quo de que los esfuerzos realizados para evitar que
el cliente siguiera bebiendo y después conduciendo demostraban la concurrencia de
conciencia de antijuridicidad; lo que demuestran es una voluntad de evitacién; pero
que ésta estuviera vinculada a la conciencia de la existencia de una norma juridica o de
una norma moral, o, por el contrario, incluso derivara de una prestacién mds alld de
cualquier obligacién para el actuante, queda completamente abierto.

(29) BGH 4, 20 en relacién con el registro general de los tomos 1 a 10, 113.

* El § 323 a StGB tipifica el delito de comisién de hechos antijuridicos en
estado de inimputabilidad producido dolosa o imprudentemente por ingestién de bebi-
das alcohélicas u otras sustancias embriagadoras [Vollrausch, embriaguez completa).
(n. del t.).
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como un problema de la posicién de garantia, sino de codelincuencia,
y decide que concurre un supuesto de autoria accesoria (30). Pero al
fundamentar la autoria accesoria exclusivamente en la ausencia de una
decisién comiin de cometer el hecho (31) y la causacién previsible (o
no evitacién) del resultado, deja de lado la problemaética normativa:
¢es el hostelero responsable de los clientes alcoholizados?

Asi las cosas, no puede resultar sorprendente que después se inten-
tara interpretar la resolucién acabada de referir en sentido restric-
tivo (32) hasta que el propio BGH, diez aiios después, trazara por si
mismo los limites de la responsabilidad de manera mas estricta. De
acuerdo con esta nueva posicidn, la férmula segin la cual quien
hubiera «creado o participado en la creacién» de un peligro serd
garante de la evitacién no ha de hacerse extensiva «a cualquier com-
portamiento socialmente habitual y aprobado generalmente», y la
expendicion comercial de alcohol es una conducta de esas caracteristi-
cas, de modo que no seria correcto convertir al hostelero, que ejerce
un oficio permitido, practicamente en «guardian y tutor de sus clien-
tes» por medio de un deber de garantia (33). Por consiguiente, en lugar
de causaciones evitables ahora se habla de atribuciones: la disponibili-
dad ubicua de alcohol se acepta como standard social, de modo que la
competencia por el riesgo de un consumo excesivo no ha de corres-
ponder (también) al suministrador, sino exclusivamente al consu-
midor.

Del cambio de perspectiva del entendimiento del delito desde el
ataque a un bien juridico (causacidn de peligros) hacia el quebranta-
miento de un rol (defraudacién de expectativas sociales) parece infe-
rirse a primera vista que el hostelero no adquiere la condicién de
garante aunque el cliente pierda su imputabilidad, con tal de que en el
momento de recibir el alcohol ain fuera imputable. E1 BGH, sin
embargo, hace uso de una argumentacidn distinta: «El limite se encuen-
tra en aquel punto en el que la embriaguez del cliente ha alcanzado de

(30) BGHA4,20ss., 21.

(31) En todo caso, al menos el suministro de alcohol tuvo lugar de modo con-
sensuado. Sobre la participacién accesoria como parte de la conducta no permitida (de
la «<imputacién objetiva») cfr. Jakoss, GA 1996, pp. 251 ss.

(32) Especialmente OLG [Oberlandesgericht, Tribunal Superior en un Estado
federado] KARLSRUHE JZ 1960, pp. 178 s. con comentario de WELZEL, loc. cit. pp. 169
ss. El tribunal tomé como punto de referencia la inimputabilidad del cliente, aunque
lo cierto es que el BGH no la menciona como elemento que sea necesario para la fun-
damentacién de la responsabilidad del hostelero; por el contrario, parte de la com-
pleta incapacidad para conducir, BGH 4, 20 ss., 22, también en el resumen de
doctrina.

(33) BGH 19, 152ss., 154.
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modo evidente tal dimensién que ya no puede actuar de modo respon-
sable» (34); no aparece una limitacién de esta determinacién a aque-
llos casos en los que el cliente ya se hallaba en esa situacién al servirle
el hostelero el alcohol (35), de manera que resulta evidente que se pre-
tende que alcanza el status de garante quien sirve alcohol a un cliente
atin imputable que después se embriaga hasta la inimputabilidad.

Ahora bien, el suministro de alcohol a personas (atin) responsables
forma parte del comportamiento —denominado por el BGH de este
modo— «comportamiento socialmente habitual y aprobado general-
mente» (36). Pero el BGH no ha decidido que tal comportamiento
nunca fundamente un deber, sino sélo que «no... cualquier» (37) com-
portamiento de esta indole fundamenta tal deber; por consiguiente,
algunas de estas conductas si pueden dar lugar perfectamente a la exis-
tencia de un deber, presentando en esta medida las constelaciones de
casos que aqui interesan la dificultad de que, si se sigue al BGH, exac-
tamente la misma conducta (suministro de alcohol) en unos casos no
genera deber alguno (el consumidor sélo ingiere una cantidad de alco-
hol que no elimina su imputabilidad), mientras que en otras ocasiones
si lo genera (el consumidor bebe hasta la inimputabilidad). Por lo
tanto, lo decisivo para la génesis del deber no es la configuracién de la
conducta junto con su contexto en el momento de llevarse a cabo el
comportamiento, sino el desarrollo del contexto producido con poste-
rioridad. La conclusién que se alcanza es la siguiente: la entrega de
alcohol es una conducta socialmente adecuada que, sin embargo, en
cuanto riesgo especial —como muchos de estos riesgos, como, por
ejemplo, la conduccién de un automévil- conlleva deberes como con-
secuencia, concretamente, el deber de dominar el riesgo. Mientras el
consumidor se mantenga imputable, el riesgo se considera dominado,
y sélo cuando se produce su inimputabilidad se genera el deber del
hostelero. Por consiguiente, resulta posible fundamentar de modo
coherente en el plano dogmatico la resolucién del BGH; otra cuestién
distinta es que sea correcta la hipétesis de partida, es decir, que la
sociedad entienda la puesta a disposicién de alcohol en establecimien-
tos de hosteleria como riesgo especial.

(34) BGH 19, 152 ss., 155; siguen ulteriores excepciones: mal estado de salud,
especial sensibilidad del cliente, 156.

(35) Este caso es comparable con el suministro de alcohol a personas de carac-
ter infantil o que de otro modo no son responsables: en este caso se genera un deber en
la medida en que se organice el riesgo; esto Gltimo, en lo que se refiere al suministro de
alcohol a personas ya completamente ebrias dificilmente podra ser probado.

(36) Como en nota 33.

(37) Como en nota 34.
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El BGH no sélo debia determinar la proteccién juridico-penal de
terceras personas, sino también la proteccién del propio bebedor:
;puede el hostelero licitamente expulsar al bebedor del estableci-
miento una vez que éste estd completamente ebrio? El tribunal repite
practicamente de modo literal las consideraciones relativas a la protec-
cién juridico-penal de terceras personas, es decir, toma como punto de
referencia el «comportamiento socialmente habitual y aprobado gene-
ralmente» hasta el limite de la pérdida de la autorresponsabilidad del
cliente (38), afirmando a continuacién, sin embargo, que la «entrega
de bebidas embriagantes» es socialmente inadecuada cuando «con-
duce a tal grado de ebriedad que el embriagado pone en riesgo su pro-
pia persona y a otros» (39), lo que, tomado literalmente, significaria
en la actualidad que la inadecuacidn se alcanzaria cuando se sirva a un
conductor una cantidad de alcohol que puede producir una concentra-
cién de alcohol en sangre de al menos 1,1 por mil. Aunque se le quite
relevancia a esta mezcla entre pérdida de responsabilidad y com-
portamiento peligroso, atribuyéndola sélo a una deficiente formula-
cién (40), es llamativa una diferencia respecto de la sentencia antes
mencionada: pues en ella no aparece limitacién alguna de lo social-
mente habitual a los supuestos de entrega de alcohol que no conduzcan
a la embriaguez plena; tan sélo se le imponen al hostelero determina-
dos deberes para el caso de que el cliente sea inimputable. En esta sen-
tencia, por el contrario, ya se censura la entrega que conduce a la
embriaguez, probablemente, para obtener cierta armonia con la argu-
mentacién que ahora (41) es corriente en relacién con los deberes deri-
vados de injerencia después de accidentes de trafico rodado —sobre esto
se volvera mas adelante.

Sin embargo, no es esta distorsién de la situacién argumentativa
la que indica el déficit mds llamativo de la sentencia, que es la com-
pleta equiparacién de la situacién de deberes frente al cliente con
aquellos deberes frente a terceras personas: al menos, el cliente se
ha buscado el problema por si mismo, mientras que los terceros pue-
den verse amenazados por el riesgo que emana de un conductor
ebrio adn sin haber infringido ningin deber de autoproteccién; dicho
de otro modo, el cliente, en lo que se refiere a su integridad, actia a
propio riesgo. En consecuencia, en la responsabilidad por el «riesgo

(38) BGH 26, 35 ss., 38.

(39) Loc. cit. (nota 38).

(40) Se habla de la pérdida de la autorresponsabilidad y del riesgo que se pro-
duce «en tal caso», es decir, probablemente sélo en tal caso, loc. cit. (nota 38).

(41) BGH 25, 218 ss.

ADPCP. VOL. LIL 1999



Teoria y praxis de la injerencia 33

para (el sujeto ebrio) mismo y terceros» (42) ha de diferenciarse
entre la situacién de deberes frente a terceros, por un lado, y, por
otro, frente al consumidor, y si resultara posible fundamentar debe-
res también frente a éste, es seguro que ello no puede hacerse recu-
rriendo exclusivamente al material de argumentacién utilizado por
el BGH.

Hay otra reflexion relativa a la injerencia que tampoco puede resul-
tar satisfactoria: el hostelero acompaiié al cliente, cuando éste se quiso
marchar, hasta el exterior, para que no se cayera al bajar la escalera de
acceso. El BGH considera que ello constituye un incremento del riesgo
«objetivamente contrario a deber». Esto, sin embargo, sélo seria
correcto si el cliente acompaiiado hasta la calle estuviera peor que
aquel que sufre una caida por la escalera una suposicién que en €l caso
parece absurda. Ademads, en todo caso, este incremento del riesgo no
da lugar a un deber auténomo (43); pues si no existia ya un deber de
garante del propietario del establecimiento, sélo estaba obligado en
virtud del mandato general de prestar auxilio en casos de catdstrofe y
accidente (§ 323 c StGB *) a impedir al cliente que abandonara el
lugar, y, entonces, su conducta de acompafiarlo hasta el exterior sélo
supuso una infraccién de ese deber, nada mdas (44). El problema es el
siguiente: ;como deben distinguirse aquellas consecuencias negativas
que derivan de la organizacién del autor de la mera redistribucién de
riesgos generales de la vida, que debe soportar la victima? Dicho con
un ejemplo, quien arroja a otro al agua para preservarle de una insola-
cién estd obligado a volver a sacarlo del agua, pero quien saca del agua
a otro que se estaba ahogando, no esta obligado por haber organizado
esto a evitar también una insolacion. No resulta posible abordar aqui
las cuestiones de detalle.

La solucidn relativa a la entrega de alcohol ha sido trasladada por
el BGH, en lo que se refiere a la proteccién del consumidor, también a

(42) BGH 26, 35 ss., 38.

(43) Distinta es la argumentacién en BGH 26, 35 ss., 38: «Hay un elemento
adicional». También segin las sentencias BGH NStZ 1994, 84 s., 85 (con comentario
de HoYER, loc. cit. pp. 85 s.; comentario de MITSCH, JuS 1994, pp. 555 ss.), una
«modificacién esencial de la situacién de la persona necesitada de auxilio» ha de fun-
damentar una posicién de garantia.

* El § 323 ¢ StGB tipifica el delito de omisi6én de auxilio (n. del t.).

(44) También la suposicion de que existe una «asuncién de garantia» auténorma
por el hecho de acompafiar al sujeto fuera, BGH 26, 39, va demasiado lejos: partiendo
de la base de que el hostelero estuviera obligado tinicamente en virtud del § 323 ¢
StGB, al acompaiiar al cliente fuera hubiera lesionado este deber, y no asumido una
garantia.
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otras sustancias toxicas (45), aunque ello sin ampliar el material de
argumentacion; en un primer momento, tan s6lo aparece casi una mera
invocacién de la sentencia relativa al deber de garante del hostelero,
complementada por el comentario de que la existencia de una auto-
puesta en peligro consentida del consumidor no excluye que se puedan
«fundamentar deberes de garantia para el momento en el que el riesgo
se realice de modo cognoscible», como derivaria «ya del propio
hecho» de que el consumidor «no deseaba su propia muerte, sino tan
solo estaba de acuerdo con que el consumo de heroina le produjera tal
riesgo» (46). Por muy cierto que esto sea, de ningiin modo se deduce
de ello que el suministrador del estupefaciente sea garante de la evita-
cién de las consecuencias de errores de cdlculo imprudentes del con-
sumidor. Una sentencia posterior se limita a repetir la misma
afirmacion (47).

D) Comportamientos en el trafico rodado

En lo que se alcaza a ver, el RG no ha supuesto la existencia de un
deber de garante de los intervinientes en el trafico rodado después de
un accidente (48), mientras que el BGH aplica la férmula antes
expuesta de la creacidn del riesgo (49). Sin embargo, también la con-
duccién de automdviles es una conducta socialmente habitual (o se ha
convertido en ello), de modo que se impone la pregunta de si el con-
ductor se convierte en garante incluso después de conducir correcta-
mente cuando a pesar de ello se produce un accidente. Es mérito de la
Seccién cuarta del BGH haber abierto a la jurisprudencia nuevas vias
en una sentencia del afio 1973 (50), y ello, ademas, mediante una fun-
damentacidn tan exhaustiva como, al mismo tiempo, segura y breve
—se trata sin duda de la resolucién més relevante hasta la fecha del BGH
acerca de la problematica de la injerencia—. El caso a enjuiciar era el
siguiente: un automovilista habia tenido una colisién con un peatén

(45) Esta cuesti6n se deja expresamente sin resolver en BGH 32, 262 ss., 264 con
comentarios de ROXIN, NStZ 1984, pp. 411 s.; KIENAPFEL, JZ 1984, pp. 751 s.; HORN, JR
1984, pp. 513 s.; OTTO, Jura 1984, pp. 536 ss.; STREE, JuS 1985, pp. 179 ss.; SCH-
MIDT, MDR 1985, p. 1; existe una traslacién en BGH NStZ 1984, p. 452 con comenta-
rio de FUNFSINN, StV 1985, pp. 57 ss.; BGH NStZ 1985, pp. 319 s. (no publicado en
esta parte en BGH 33, 66 ss.) con comentario de Roxm, loc. cit. 320 s.

(46) BGH NStZ 1984, p. 452 columna derecha in fine.

(47) BGH NStZ 1985, pp. 319 s., 320.

(48) Cfr. WELzZEL, JZ 1958, p. 494.

(49) Por ejemplo, BGH 7, 287 ss., sentencia en la que el tribunal sélo se ocupa
con cierto detalle del lado subjetivo del hecho; BGH VRS 13, 120 ss., 123,

(50) BGH 25, 218 ss. con comentario de RUDOLPHI, JR 1974, pp. 160 s.
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ebrio, habiéndose comportado el conductor —asi habia que suponer in
dubio pro reo— de modo correcto, mientras que el peatén —como nue-
vamente era obligado suponer in dubio pro reo— penetré de manera tan
rapida en la calzada que el accidente resultaba inevitable; el automovi-
lista no prestd ayuda; por ello, la victima, que yacia sobre la calzada,
fue atropellada por un camidn y perdié la vida (51).

El BGH argumenta que quien «ha creado o co-creado el riesgo de
un dafio» estd obligado a la evitacién del resultado, precisando, sin
embargo, que «no cualquier contribucién a la aparicion de un riesgo»
genera ese deber. Por lo tanto, de nuevo se trata del correcto entendi-
miento del concepto de «creacion», para cuya concrecion el tribunal
se refiere a la sentencia antes referida en cuanto al punto de inflexién
en la jurisprudencia y relativa al deber de los hosteleros después de la
entrega de alcohol (52): en opinién del BGH, «por regla general» un
comportamiento socialmente habitual no puede fundamentar una posi-
cién de garantia porque, precisamente, constituye un «comportamiento
previo conforme a deber» (53). Y de modo paralelo, segiin el BGH, ha
de enjuiciarse una conducta en el tréfico rodado; en su opinion, la con-
duccién de automéviles forma parte de las «modalidades de conducta
generalmente aprobadas como socialmente habituales», y ello «en
todo caso mientras que el vehiculo y el conductor no se encuentren
afectados por defectos (especiales)... y el vehiculo sea manejado en
todo momento de modo adecuado al trafico» (54). De acuerdo con este
punto de vista, no serfa «equitativo» que mediante tal conduccién ajus-
tada a Derecho el conductor se convierta en el «guardian» de otro par-
ticipante en el trifico «que a través de su comportamiento contrario al

(51) Loc. cit. (nota S0)Loc. cit. (nota 50), 219; el tribunal examiné en el marco
del § 221 pérrafo 2.°, 2." alternativa StGB (en su antigua redaccién) la concurrencia de
una posicién de garantia del conductor.

(52) La afirmacién de que BGH 11, 353 ss. se refiere a otro problema juridico
distinto (BGH 25, 218 ss., 222), en lo que se alcanza a ver, aiin no ha sido asumida
por nadie mas: se trata del mismo problema, que resulta ser resuelto de modo dis-
tinto. La sentencia BGH 11, 353 ss. (con comentario de WELZEL, JZ 1958, pp. 494 ss.)
probablemente se generé —como mds adelante la resolucién BGH 34, 82 ss.— sobre
la base de una problemitica en la averiguacién del lado subjetivo del hecho trasla-
dada al 4mbito del tipo objetivo: alguien entregé un cuchillo —;para pelar una man-
zana? ;cémo arma?—, con el que poco después el receptor atacé a un tercero; puesto
que no podia probarse dolo de complicidad, se construyé un deber de garante del
sujeto que lo entreg6 respecto de la victima, a pesar de que es seguro que la entrega
de un cuchillo, a menos que suceda en una situacién de complicidad, no «crea» un
riesgo.

(53) BGH 25,218 ss.,220s.

(54) Loc. cit. (nota 50), 221.

ADPCP, VOL. LII, 1999



36 Giinther Jakobs

trifico ha creado de modo exclusivo y culpable la causa... del verda-
dero peligro» (55).

Es notable lo que no se dice en la sentencia, es decir, en primer
lugar, que el comportamiento previo deba ser contrario a deber —si
bien una conducta conforme a deber «por regla general» no genera
posicién de garantia, siguen siendo posibles las excepciones—, y, en
segundo lugar, que en el caso concreto sea la adecuacién a deber el
fundamento decisivo de la negacidn de una posicién de garante —la
razon decisiva estd estd en el caricter adecuado a deber del comporta-
miento de conductor en su relacién con la radical infraccién de los
deberes de autoproteccion de la victima, tal y como se formula también
de manera exacta en el resumen de doctrina—. Con ello, la Seccién ha
alcanzado el centro mismo de la problemdtica de los deberes de salva-
mento derivados de injerencia: concurriendo una conducta antijuridica
por parte del autor y un comportamiento acorde a los deberes de auto-
proteccion por parte de la victima, el autor ha usurpado la libertad de
la victima, ha «creado» el riesgo, de modo que debe volver a atenuar
el riesgo en cuanto sinalagma —esto no es cosa distinta de la evitacién
de ulteriores consecuencias de su propia organizacién—. Tratdndose de
un comportamiento ajustado a Derecho por parte del autor y una con-
ducta contraria a los deberes de autoproteccion por parte de la victima
(como en el caso a enjuiciar), la victima ha «creado» por si misma el
peligro, y por ello no resulta «equitativo» (56), o, mejor dicho: justo,
imponer al autor un deber de su eliminacién. Sélo esto es lo que cons-
tata la Seccién cuarta, y para resolver el caso no habia que decidir nada
mds. La opinién de que la resolucién vincula la injerencia de modo
necesario con una conducta previa contraria a deber, entendimiento
extendido en Alemania, no hace justicia a la sutilidad de la fundamen-
tacién: el tribunal se limita a negar los deberes de injerencia en los
casos en los que concurre una conducta acorde a deber en el caso del
autor y un comportamiento contrario a los deberes de autoproteccién
en la victima, y, ademds, insinia que asumiria |a existencia de una
posicién de garantia si hubiera existido una conducta contraria a deber
por parte del autor, y, en particular, deja abierta la cuestién de cémo ha
de resolverse el caso de que aunque el conductor no cometa error
alguno, falle el vehiculo (57).

Consideraremos junto a la sentencia de la Seccidén cuarta una reso-
lucién anterior de la Seccién segunda relativa a la posicién de garantia

(55) Loc. cit. (nota 50), 222.
(56) Loc. cit. (nota 50), 222.
(57) Cfr. lacita de la sentencia hecha supra en el texto correspondiente a la nota 54.
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después de legitima defensa (58). En esta resolucién aparece ya el
punto de partida argumentativo de analizar las respectivas contribu-
ciones de todos los causantes del peligro en el contexto de las apor-
taciones de los demds intervinientes, aunque en un caso bastante
dréstico y sencillo: al sujeto que se defiende se le impone la necesi-
dad de la defensa, mientras que el atacante genera el conflicto de
modo arbitrario; por consiguiente, no admite duda alguna quién ha
creado la situacién de riesgo. El tribunal afiade el argumentum ad
absurdum de que el atacante no puede imponer una proteccién que se
le niega a quien ha sufrido un accidente (59). No hay nada més que
anotar al respecto (60).

La propia Seccién cuarta ha arrojado ciertas sombras sobre su
modélica resolucién de 1973 al partir en una sentencia posterior de
que queda fundamentada una posicién de garantia en virtud de inje-
rencia ya cuando un conductor se ha comportado de tal manera antiju-
ridicamente «en inmediata conexién con el accidente» que esta
conducta «pudo» (61) haber contribuido a la producccién del acci-
dente, concretamente, cuando conducia a velocidad excesiva y posi-
blemente ha producido por ello el accidente, pero sin que ello,
precisamente, pueda ser objeto de prueba, y sin que, ademds, quepa
excluir una grave infraccién de las reglas del trafico por parte de la
victima (62). En todo caso, como resulta evidente, seria inadecuado
vincular el deber en el momento del hecho con la situacién de prueba
en el momento de dictarse la sentencia. Pero si aquello a lo que quiere
hacerse referencia no es la situacién probatoria, sino la conducta ina-
decuada que se da por probada, lo decisivo es determinar si ésta mani-
fiesta sus efectos en el accidente, si lo ha «creado», y precisamente
esto es lo que no pudo ser probado. Lo que si pudo ser probado, sin

(58) BGH 23, 327 s. con comentarios de WELP, JZ 1971, pp. 433 ss.; HERZBERG,
JuS 1971, pp. 74 ss.

(59) BGH 23, 328.

(60) Seria incorrecto intentar generalizar el contenido de la resolucién en el
sentido de que una conducta justificada nunca puede constituir un comportamiento
previo a efectos de injerencia —y es que lo decisivo es el contexto—; en este sentido,
quien interviene en estado de necesidad agresivo se convierte en garante cuando la
victima de la intervencién sélo tiene deber de tolerancia y no est4 obligado (como
garante o en virtud del § 323 ¢ StGB) a llevar a cabo, ademds, prestaciones positivas;
cfr. JAKOBS (nota 5, 1.* referencia), 29/43 s. con referencias; vid. también infra en el
texto correspondiente a la nota 71.

(61) BGH 34, 82 ss., 84 con comentario negativo de RUDOLPHI, JR 1987,
pp. 162 ss.; también en contra RANFT, JZ 1987, pp. 859 ss., 864 s.; a favor HERZBERG,
JZ 1986, pp. 986 ss., 989 ss.

(62) Loc. cit. (nota 61), 83.
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embargo, es que el conductor, de modo bastante carente de escripulos,
excluy6 su comportamiento defectuoso como causa del accidente en
una situacién en la que una persona con una actitud conforme al orde-
namiento juridico en todo caso hubiera partido de la posibilidad de la
existencia de tal relacién. Esto, la ceguera ante los hechos del autor, es
recompensado de lege lata por el § 16, parrafo 1.° inciso 1.° StGB * y
por la ausencia de punibilidad de la tentativa imprudente. Contem-
plada la cuestién desde este punto de vista, la extension de la respon-
sabilidad por injerencia tiene la finalidad de poder demostrar también
frente a un autor ciego ante los hechos que conoce los presupuestos de
una posicién de garantia (delimitada de manera demasiado amplia).
De este modo, la sentencia quizds pueda ser satisfactoria en el resul-
tado alcanzado, pero no, desde luego, en la fundamentacién.

E) Responsabilidad por el producto

El BGH ha apoyado igualmente en la injerencia el deber de reti-
rada de productos industriales lesivos (63): los directores de diversas
empresas interrelacionadas, dedicadas a la produccién de elementos
quimicos, no retiraron a tiempo del mercado (64) un producto para el
cuidado del cuero, cuya peligrosidad para la salud —peligrosidad que
no era ni irrelevante ni completamente excepcional (65)— no resultaba
cognoscible mediante la aplicacién de los métodos de ensayos habi-
tuales. El tribunal deja abierta la cuestién de si también una conducta
previa acorde a deber puede fundamentar una posicién de garantia, al

* El § 16 StGB dispone lo siguiente: «Error sobre elementos del hecho. 1) Quien
en el momento de cometer el hecho desconoce una circunstancia que forma parte del
tipo legal, no actia con dolo. Queda inc6lume la punibilidad por comisién imprudente.
2) Quien en el momento de cometer el hecho supone erréneamente que concurren cir-
cunstancias que cumplirian el tipo de una Ley més beneficiosa, sélo puede ser penado
por comisién dolosa con base en esta Ley mds beneficiosa». (n. del t.)

(63) BGH 37, 106 ss., 115 a 123; cfr. referencias respecto de la bibliografia
relacionada con esta sentencia en TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch, 49.% ed., 1999,
§ 13n.m. 11 b.

(64) Y permitieron que el producto se siguiera produciendo y entregando. El
BGH interpreta esta conducta como actuar positivo (nota 63), 114, lo que puede ser
correcto, por ejemplo, si se siguieron dando instrucciones relativas a la produccién o
la distribucién, pero no necesariamente lo es, por ejemplo, si lo que sucedi6 es que sin
intervenci6n de los directores todo siguié su curso habitual —aunque entonces estaria-
mos ante una omisién de garante (deber de aseguramiento en el trifico) en lo que se
refiere a la distribucién (la produccidn esta permitida mientras los productos sean cus-
todiados correctamente).

(65) Es decir, que superaba, en caso de concurrir cognoscibilidad objetiva, el
riesgo permitido, loc. cit. (nota 63), 118.
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sostener que existiria una doble infraccién de deber por parte de los
directores: de acuerdo con el BGH, concurriria una infraccién de pre-
ceptos en materia de Derecho de alimentos, ya que de acuerdo con
éstos no esta permitido poner en circulacién objetos que por su com-
posicién son nocivos para la salud (66), y, ademas, segtin la posicién
del tribunal, la distribucién se produjo de modo «objetivamente con-
trario a deber», «ya que el ordenamiento juridico... prohibe crear ries-
gos de los que, si nadie interviene en el curso de los acontecimientos,
deriven dafios corporales para terceros» (67), bastando «la desvalora-
cién del resultado de puesta en peligro» y no siendo necesaria «culpa-
bilidad personal»; también se habla de «infraccién del deber de
cuidado» y de imprudencia (68).

El resultado obtenido puede llegar a resultar satisfactorio: una
sociedad que se encuentra saturada en lo que se refiere al gran nimero
de productos disponibles, puede entender los productos nuevos como
una especie de molestia, que si bien no estd prohibida, es impuesta al
publico por el productor en su propio beneficio, y en caso de existir la
posibilidad de que se produzcan dafios, en consecuencia, es el pro-
ductor, quien ha «creado» el riesgo especial, quien debe ocuparse de
eliminar el peligro. Como se acaba de indicar, en la sentencia fun-
damental relativa a la injerencia en un accidente de trafico habia que-
dado expresamente sin resolver el enjuiciamiento de aquel caso en el
que todos los implicados se han comportado de modo correcto, pero
el vehiculo tiene un defecto oculto que tiene consecuencias negativas (69).
En el presente ambito, se trata de una constelacion de casos comple-
tamente andloga: tanto el productor como el consumidor se conducen
de modo correcto, pero un defecto del producto oculto hasta ese
momento amenaza con traer consecuencias. Partiendo de esta con-
cepcién, es garante quien crea un riesgo especial, como cabe observar
en el caso del vehiculo de motor en la responsabilidad por riesgos
derivados del funcionamiento; la conducta contraria a deber es un
supuesto especialmente llamativo de un riesgo especial, pero, preci-
samente, no es el dnico posible, e incluso Rudolphi, quien ha parti-
cipado de modo determinante en el desarrollo del dogma de la
necesaria contrariedad a deber de la conducta previa (70), en la actua-
lidad al menos sostiene respecto de algunas conductas realizadas en

(66) Loc. cit. (nota 63), 117 s.

(67) Loc. cit. (nota 63), 117.

(68) Loc. cit. (nota 63), 118 s.

(69) BGH 25, 221; supra texto correspondiente a la nota 54.

(70) RuDOLPHI, como en nota 50; ya idem, (nota 6), pp. 157 ss., 163 ss.
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estado de necesidad justificante que éstas conducen a una posicién de
garantia (71).

Al optar el tribunal, en vez de continuar con esta linea jurispruden-
cial (y no: modificarla), por creer que puede transitar las vias ya traza-
das y seguras respecto del comportamiento previo contrario a deber,
ello conduce a una mera continuidad aparente; pues tanto la resolucién
relativa a la injerencia en el accidente de triafico como la segunda sen-
tencia respecto de la responsabilidad del hostelero infieren la confor-
midad a Derecho del comportamiento no de su falta de idoneidad para
la causacién del resultado (pues en tal caso, no se podria tratar de un
problema de los limites de la injerencia), sino de su adecuacién social
en la perspectiva ex ante. A la inversa, la responsabilidad por injeren-
cia en caso de conducta previa contraria a deber, aceptada implicita-
mente en ambas sentencias, no s6lo parte de la causacion del riesgo de
produccién del resultado (si asf fuera, se deberfa haber afirmado tam-
bién en estas resoluciones la concurrencia de una posicién de garan-
tia), sino que, ademds, se vincula a la superacién del riesgo permitido,
igualmente en la perspectiva ex ante. La contrariedad a deber sin
infraccién del cuidado debido que se invoca en la sentencia de la res-
ponsabilidad por el producto, en cambio, no es nada mas que el desva-
lor de resultado que amenaza, sin consideracion del desvalor de la
accion. Tomada literalmente, la maxima rectora de la sentencia con-
duce a imponer a cualquier causante de un riesgo un deber de garante.
Sin embargo, del contexto se deduce que sélo se hace referencia al
causante decisivo, a quien ha «creado» el riesgo, es decir, que se quiere
identificar a quien ha asumido un riesgo especial como garante.

F) Participacion

Finalmente, se llama la atencién sobre algunas resoluciones en las
que se trata la responsabilidad por omisién de un participe por hechos
ulteriores de otro participe. Ninguna de las sentencias se encuentra en la
coleccion oficial de jurisprudencia —editada por el tribunal—, aunque
casos de este tipo parece que suceden con cierta frecuencia. De ello
cabe deducir que el tribunal aiin no ve claro el camino acertado para re-
solver los supuestos —dicho sea de paso, la bibliografia tampoco lo ve.

En una resolucion del afio 1985 (72), el acusado habia participado
en un delito de lesiones, y a continuacién no evité el homicidio doloso

(71) SK-RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 7." ed.,
31."entrega, 1999, § 13 n.m. 40 a.
(72) BGH NStZ 1985, p. 24.

ADPCP, VOL. LII, 1999



Teoria y praxis de la injerencia 4]

de la victima cometido por otro de los participes. El tribunal fallé que
hubo complicidad por omisién, argumentando que el participe en el
hecho previo debe evitar incluso dafios ulteriores mediatos, como, por
ejemplo, que la victima tendida en la calle sea arrollada por un auto-
moévil, y que esto ha de ser de aplicacién a ataques dolosos de otros
coautores del hecho previo cuando quepa «esperar» que esos ataques
se produzcan «précticamente como continuacién» de ese hecho pre-
vio (73). Para comprender la resolucién, en primer lugar es necesario
reducir a su nicleo correcto —muy pequeiio, practicamente tautold-
gico— la habitual afirmacién doctrinal de que ningiin participe res-
ponde del exceso de otro participe; este nicleo es el siguiente: nadie
responde de un curso lesivo que no le incumbe. Sin embargo, y éste es
el primer elemento de fundamentacién del tribunal, quien es responsa-
ble del desamparo de la victima es garante de que éste no se traduzca
en un ulterior dafio. Si, por lo tanto, en el caso en cuestién el desam-
paro de la victima al menos ha facilitado la comision del hecho (no se
describen los hechos con exactitud) (74), la sentencia se mantiene en
el marco de lo cominmente aceptado. Sin embargo, quizds el tribunal
se ha referido al desamparo de la victima tan sélo a titulo de ejemplo,
y lo decisivo seria entonces la segunda via de fundamentacién, es
decir, que quepa «esperar... la continuacién» del hecho previo por
parte de otro de los participes. Pero ;no es responsable exclusivamente
el propio participe si toma, sin que los demés le animen a ello especifi-
camente, el primer hecho como motivo para cometer un ulterior
delito (75)? Acostumbrados como estamos a limitar subjetivamente el
alcance de la participacion, probablemente la mayoria contestaria afir-
mativamente a la cuestién, lo que, sin embargo, no haria justicia al
estado moderno de la dogmadtica: respecto de la omision, el lado subje-
tivo en el hecho previo sélo es de interés secundario; por el contrario,
lo decisivo es cudl es el riesgo no permitido que el participe ha creado
mediante su participacién en el hecho previo (76), y para resolver esta
cuestién no se puede decretar que ese riesgo acaba exactamente en el
punto en el que acaba su dolo, o que queda limitado por aquello acor-
dado expresamente, etc. Quien participa en un hecho consistente en
dar rienda suelta a impulsos agresivos adquiere competencia respecto
de un suceso cuyos limites no necesariamente se alcanzan en el

(73) Loc. cit. (nota 72).

(74) Respecto de la facilitacién como complicidad JakoBs (nota 5, 1.* referen-
cia), 29/102 a.

(75) En este sentido NEUMANN, JR 1993, pp. 161 ss., 162.

(76) Vid. JAKOBS (nota 31), pp. 265 s.
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momento en ¢l que se han agotado los impulsos agresivos propios.
Dicho de otro modo: no es el arbitrio subjetivo del participe lo que
limita su responsabilidad, sino el significado objetivo de su participa-
cién. —Esto se manifiesta con claridad en una resolucion (77) poste-
rior. El acusado y un coautor habian sometido a la victima a severas
torturas, el coautor a continuacién la mat6 estranguldndola. Puede que
el sentido individual de la participacién del acusado fuera «torturar,
pero no matar», y a pesar de ello, su contribucién puede haberse pres-
tado a un suceso global que desde la perspectiva objetiva significara
«torturar y, si es necesario, matar» (78).

La dltima sentencia hasta el momento (79), en lo que alcanzo a
ver, se refiere a un supuesto en el que tanto el acusado como un parti-
cipe habian manifestado que querian «darle un mamporro» a la vic-
tima, golpeando a continuacién el participe a la victima de tal modo
con el mango de un cuchillo que ésta —que ya estaba ebria—cayé al
suelo. El participe, aquejado —lo que no era cognoscible para el acu-
sado— de una «agresividad incrementada por enfermedad», pasé
entonces a producirle a la victima dos cortes en la «regién parietal
central»; no hubo continuacién de la agresién porque el acusado se
opuso. No se demandé ayuda; el acusado lo rechazé por miedo a la
policia. La victima murié al no ser auxiliada; una de las causas de la
muerte fue la pérdida de sangre.

El tribunal rechaza —asumiendo, de modo superfluo, el requisito
de la conducta previa antijuridica— la concurrencia de una posicién de
garantfa por injerencia, argumentando que si bien el acusado habia
participado en las lesiones del ejecutante concretadas en el golpe, esta
participacion no habria creado un «riesgo préximo» de la produccion
de la muerte, puesto que la perturbacién del comportamiento del parti-
cipe no era previsible (80), y ello con las palabras de la sentencia de 1985,

(77) BGH NStZ 1992, pp. 31 s. con comentarios de SEELMANN, StV 1992,
pp- 416 s.; NEUMANN, JR 1993, pp. 161 ss.

(78) En esta medida, no puedo sumarme a la opinién de NEUMANN, loc. cit.
(nota 77) de afirmar la concurrencia de una prohibicién de regreso a causa de la deci-
sién libre del coautor de pasar al homicidio: en la prohibicién de regreso, el comporta-
miento carece, en un juicio objetivo, de un (determinado) significado delictivo; en
este caso, en cambio, se trata de inferir el sentido objetivo de las caracteristicas del
suceso, y no de lo asumido psiquicamente por el participe. Dicho en términos extre-
mos: quien da a uno de dos contendientes una pistola cargada, partiendo de la suposi-
cién —-mejor o peor fundamentada- de que éste abandonar4 por si mismo la lucha al
sentirse en situacién de superioridad, tendré que intervenir si el contendiente ahora
armado se dispone a hacer uso del arma.

(79) BGH NStZ 1998, pp. 83 s.

(80) Loc. cit. (nota 79), p. 84.
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en el sentido de no cabia «esperar» los cortes «pricticamente en conti-
nuacién» del golpe inicial —una interpretacién que resulta razonable;
sin embargo, también lo seria la interpretacién contraria, al menos en
caso de que el participe hubiera actuado en estado de semiinimputabi-
lidad (extremo al que no se refiere la sentencia). La ausencia del anali-
sis acerca de si no fue el desamparo de la victima abatida lo que hizo
posibles los cortes probablemente derivar4 de la misma suposicién: la
prohibicién de privar a una victima de la posibilidad de la autodefensa
en opinién del tribunal probablemente no esté destinada a prevenir
riesgos completamente extrafios (si es que los cortes realmente eran
completamente extrafios).

Finalmente, el tribunal tampoco considera que la manifestacién
del acusado en contra de demandar ayuda constituya una conducta de
injerencia: la toma de posicién en contra de llamar a alguien «sélo»
supone, en opinién del BGH, un acto de «apoyar la decisién» del otro
participe; quien no es garante €]l mismo, «no adquiere una posicién de
garantia propia por la decisién tomada conjuntamente con un garante
de omitir» (81). Esto es correcto en la medida en que una omisién del
no-garante conociendo la omisién del garante no intercambia las posi-
ciones: siguen siendo autores accesorios. Pero en el caso de un «apoyo
de la decisién», la cuestién puede ser distinta: puede constituir una
complicidad en la omisién del garante, generando como tal, precisa-
mente, deberes de injerencia, aunque sélo de la intensidad correspon-
diente a una participacién a titulo de complicidad (82). Y con mayor
raz6n concurriria, de darse una «decisién tomada conjuntamente con
un garante de omitir», en cuanto induccién mutua a la omision (induc-
cién a no salvar) una participacién accesoria del acusado que funda-
mentaria un deber por injerencia.

Como conclusién respecto del dmbito de la responsabilidad por
injerencia por hechos ulteriores cabe constatar que se han identificado
las dos lineas argumentativas posibles: competencia por el desamparo
de la victima y por el agotamiento de aquello que forma parte tipica-
mente del hecho. En lo que se refiere a esta tltima linea de argumenta-
cidn, la teoria de la imputacién objetiva en forma de la teoria de la
conducta no permitida desplaza —acertadamente— la determinacién
hasta ahora existente de los elementos comunes relevantes, demasiado
orientada en atencién a lo subjetivo.

(81) Loc. cit. (nota 79), p. 84
(82) Jakoss (nota 5, 1." referencia), 29/102.
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M. TEORIA DE LA INJERENCIA, SEGUNDA PARTE

A) De nuevo: creacion de un riesgo especial

Si se vuelven a considerar las sentencias referidas, cabe constatar
que si bien el Tribunal Federal Supremo ha modificado su posicién,
asumiendo verbalmente en las resoluciones més recientes el requisito
de una conducta previa antijuridica, especialmente en la sentencia
relativa a la responsabilidad por el producto (83), materialmente sigue
manteniendo las maximas, mucho mas elasticas, de la sentencia fun-
damental en materia de conducta de injerencia en el trifico roda-
do (84), y ello con razén: el requisito de un comportamiento previo
contrario a Derecho restringe en demasfa la responsabilidad por inje-
rencia, puesto que puede suceder que la victima tenga derecho a no
verse afectada, si no por el comportamiento previo, si por sus conse-
cuencias. La proposicién de que quien ha de tolerar el comportamiento
previo debe tolerar también las consecuencias hasta el momento no se
ha fundamentado, ni siquiera por aproximacién, y, probablemente, es
de imposible fundamentacién. Ciertamente, en el caso concreto podran
mantenerse fructiferas discusiones acerca del riesgo especial; pero
este problema no es més que la cuestién andloga que se plantea, como
antes se ha expuesto, respecto de una organizacién por comisiéon: tam-
bién en esos casos hay que decidir si el curso lesivo debe ser imputado
al autor, a la victima que actia a riesgo propio o a una tercera persona.
Por consiguiente, lo que sucede es que no resulta posible evitar la pro-
blematica.

La determinacién de cudndo concurre un riesgo especial ha de lle-
varse a cabo mediante una contraposicién de la organizacién del omi-
tente y la de la victima. Ahora bien, el BGH ha relativizado en la
sentencia varias veces citada respecto del trafico rodado la respuesta a
la cuestién acerca de si la conduccién de automéviles constituye un
riesgo especial: en todo caso no respecto de quien va dando tumbos
ebrio en la calzada. Esto suena como si se tratara de averiguar un saldo
de competencia, a obtener mediante compensacién de la competencia
de uno -la del conductor respecto del riesgo de funcionamiento del
vehiculo— con la del otro —la del peatén ebrio por su infraccién de las
medidas de autoproteccién—. Si esto realmente fuera asi, deberia ser
posible, incluso, obtener el saldo correspondiente mediante compensa-

(83) Cfr. suprall. E.
(84) En detalle supra Il. D.

ADPCP. VOL. LII. 1999



Teoria y praxis de la injerencia 45

cién en relacién con una creacién antijuridica del riesgo, es decir, con
una dejacion de las medidas de autoproteccién por parte de la victima
al menos comparable. Dicho con un ejemplo: quien deja sin vigilan-
cia, por imprudencia leve, un arma, no seria garante frente a quien,
manipuldndola igualmente con imprudencia leve, se autolesiona y
necesita de ayuda. Sin embargo, tal decision serfa incorrecta: mientras
exista una conducta errénea que despliega sus efectos, concurre una
usurpacién de libertad ajena, aunque la victima presente una «concu-
rrencia de culpa» preponderante. Por consiguiente, de lo que se trata
es s6lo de excluir aquellos comportamientos previos cuyo riesgo, pre-
cisamente, no se realiza por la competencia de la victima. Dicho con
un ejemplo: un vehiculo de motor constituye un riesgo especial aun-
que sea utilizado de modo correcto, y ello por ciertos posibles cursos
lesivos respecto de victimas cuidadosas o al menos bastante cuidado-
sas; sin embargo, no forma parte de esos cursos la colisién con un
sujeto ebrio que va dando tumbos por la calle. O: constituye un riesgo
no permitido lanzar una roca por una empinada pendiente en una zona
frecuentada por excursionistas; pero si uno de ellos se queda inmévil,
con dolo suicida, delante de la trayectoria de la roca, no se realiza un
curso que la prohibicién pretenda inhibir, y por ello no se genera deber
alguno en el sujeto, que de por si se comporté de modo imprudente. La
cuestién decisiva, por lo tanto, no es quién se ha portado peor, el sujeto
que realiza el comportamiento previo o la victima, sino si lo especial
de la conducta previa no ha tenido efecto a consecuencia del compor-
tamiento de la victima, o si, por el contrario, si ha tenido efecto a pesar
de la intervencién de la victima. Se trata, en consecuencia, de la deter-
minacion del fin de la norma, no de un saldo de competencias después
de una compensacion cuantitativa.

Detalles respecto del riesgo especial. desde luego que una con-
ducta antijuridica genera en todo caso un riesgo especial, aunque la
victima a su vez incumpla las medidas de autoproteccién, a menos que
esta infraccion se produzca de modo tan dristico que el sujeto que se
conduce antijuridicamente no tuviera que contar con tal desarrollo.
Otros grupos de casos: la puesta de circulacién de un vehiculo de
motor aiin es, al menos en el sistema del ordenamiento juridico ale-
mdn, un riesgo especial, como muestra la existencia de una responsa-
bilidad por puesta en riesgo con seguro obligatorio. Por lo tanto, si en
un vehiculo correctamente conducido —en exactamente aquel caso que
el BGH dejé sin resolver en la sentencia antes citada— se realiza el
riesgo de funcionamiento y un peatén, que se ha comportado a su vez
también de modo correcto, sufre lesiones, existe para el conductor un
deber de salvamento, pero, como acaba de decirse, no si el peaton ha
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superado por su parte mediante una conducta gravemente infractora de
los deberes de autoproteccién el riesgo creado por el conductor en el
sentido de que ya no se pueda hablar de un riesgo especial (tal y como
era el caso en la sentencia referida). También concurre un riesgo espe-
cial en la medida en que existiria la posibilidad de intervenir contra un
riesgo por via del estado de necesidad defensivo. Y es que seria extrafio
que el titular de un 4mbito de organizacién hubiera de soportar los
costes de un salvamento, pero no estuviera obligado a fomentar €1
mismo tal salvamento. Dicho con un ejemplo: los animales que han
acabado siendo peligrosos constituyen un riesgo especial en lo que se
refiere al riesgo tipico que emana de animales.

No crea un riesgo especial quien se defiende correctamente de un
atacante antijuridico; pues el atacante le ha impuesto el conflicto al
atacado y, por ello, tiene competencia preferente respecto de la solu-
cién, tal y como —antes se ha expuesto— resolvié el BGH. Lo mismo
rige respecto de la defensa en el estado de necesidad defensivo. Dicho
con un ejemplo: quien abate a golpes un animal que lo ataca, no estd
obligado como garante a retirarlo de la calzada para que no sea arro-
llado. Sin embargo, si se genera un riesgo especial en una intervencién
en estado de necesidad agresivo; pues aqui se impone a alguien que no
esti implicado un conflicto; también de esto ya se ha hablado antes.
Queda aiin una consideracién complementaria relevante que afadir:
en la medida en que el sujeto no implicado hubiera estado obligado a
su vez al salvamento —en Alemania existe una infraccién de omisién
de socorro—, y esté en condiciones de evitar ulteriores dafios, debe lle-
var a cabo esa evitacion por si mismo. Dicho con un ejemplo: cuando
personas que estdn ayudando a apagar un peligroso incendio en una
casa vecina entran en la casa a por agua, quien habita en ésta esta obli-
gado en la medida en que le resulte posible a volver a cerrar el grifo él
mismo; pues estaria obligado a entregar el agua para apagar el incen-
dio bajo pena de omisién de socorro. La situacion es distinta cuando
alguien hace uso de una cafieria de agua ajena para salvar algunas
plantas, aunque éstas sean valiosas: el titular de la propiedad utilizada
para el salvamento no estarfa obligado a intervenir en tal caso por falta
de suficiente dimensién del peligro que amenaza. Esto suena confuso,
y lo es; la incongruencia de las reglas enunciadas se fundamenta en la
incongruencia de las instituciones del Derecho penal alemén. El deber
de la victima en el estado de necesidad agresivo va mds lejos que el
deber de auxilio que deriva del mandato de prestar socorro en caso de
necesidad.

Un riesgo especial puede ser asignado a un determinado circulo de
organizacién cuando fue creado en gestién de intereses sin mandato a

ADPCP. VOL. LII. 1999



Teoria y praxis de la injerencia 47

favor de ese circulo. Dicho de nuevo con un ejemplo: para no arrollar
a otro ciclista que ha caido delante de €l —de modo culpable o0 no—, un
ciclista se ve obligado a dar un frenazo y esquivarlo, con lo que cae a
su vez a la cuneta. Si necesita ayuda, el ciclista que cay6 en primer
lugar estd obligado a prestarla, pues la maniobra también era asunto
suyo. Dicho de otro modo, a quien necesita ayuda le incumbe soportar
los «costes» de las medidas de auxilio de aquellas personas que a su
vez no son responsables de esa necesidad de ayuda.

La medida de la prestacion a realizar: el hecho de que también un
comportamiento conforme a Derecho puede acabar convirtiéndose en
una usurpacién de libertad ajena es algo generalmente conocido por lo
demas en el marco del ordenamiento juridico, de modo que casi parece
extrafia la persistencia con la que se ha mantenido en el 4mbito de la
injerencia el dogma de la antijuridicidad. Intentaré clarificar esto con
base en los escalonamientos de las causas de justificacién. Los repre-
sentantes del requisito de la antijuridicidad tienen la vista fijada de
modo estatico exclusivamente en la legitima defensa (85): el atacante
debe asumir todo lo que sea necesario para la defensa, porque usurpa
una organizacion ajena, y con toda seguridad es, ademas, garante de la
retirada de la usurpacién. Pero también en el caso del estado de nece-
sidad defensivo aquel sujeto en cuya organizacion se encuentra un
foco de peligro tiene una competencia preferente para su eliminacién,
y ello incluso aunque el curso lesivo a evitar sea consecuencia de un
comportamiento ajustado a Derecho (aunque generador de riesgo).
Esto queda claro teniendo en cuenta la circunstancia de que solo podra
invocar licitamente la dimensién exorbitante de sus costes cuando
éstos sean desproporcionados en relacion con el bien salvado; por con-
siguiente, en caso de necesidad debe sacrificar mas (o permitir que se
le quite m4s) de lo que salva (o de lo que otros salven); dicho de otro
modo, parece evidente que estd més cerca del dafio que amenaza que
la potencial victima. Y entonces también debe ser asi en lo que se
refiere al salvamento. Dicho con un ejemplo: cuando el propietario de
un animal que amenaza con lesionar a otro animal, habiéndose com-
portado de modo ajustado a Derecho, se ve en la necesidad de matar a

(85) Puesto que aqui se trata el problema de principio de una usurpaci6én también
por medio de una conducta ajustada a Derecho, queda fuera de consideracion que, de
acuerdo con estudios recientes, la legitima defensa tiene como presupuesto la concurren-
cia de un ataque culpable (o que de tratarse de un ataque no culpable, debe limitarse la
permisién de tomar todas las medidas necesarias para la defensa) (referencias en JAKOBS,
nota 5, 1." referencia, 12/16 ss. con nota 30). Con mayor exactitud habria que distinguir
entre conducta previa culpable, antijuridica no culpable y conforme a Derecho.
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su animal, esta obligado a llevar al otro al veterinario si el suyo lo
lesiond antes de que lo pudiera matar. Ciertamente, esta obligacién no
es ilimitada; pero este problema, precisamente, el de los limites de la
justificacién y de los deberes en virtud de injerencia, también se plan-
tea en caso de una conducta previa antijuridica, aunque «mds tarde».
Dicho de nuevo con un ejemplo: quien lesiona al gato de su vecino no
queda obligado a abandonar su profesién para cuidar durante meses al
animal hasta que sane, y ello aunque la lesién se produjera con dolus
malus: del mismo modo que existe en la legitima defensa una solidari-
dad minima (86), en el 4mbito de la injerencia después de una con-
ducta previa antijuridica existe un limite al deber. En los casos
relevantes en la préctica, trafico rodado y responsabilidad por el pro-
ducto, sin embargo, estos limites no han desempefiado papel alguno,
ya que los bienes puestos en riesgo eran del maximo rango.

Por consiguiente, si no s6lo un comportamiento antijuridico, sino
cualquier asuncién de un riesgo especial, es decir, de un riesgo cuya
neutralizacion sea cometido del autor de acuerdo con la asignacion
hecha por el ordenamiento juridico (sea de €l solo, sea junto con la vic-
tima) (87) genera deberes de injerencia, tal y como lo insinué el BGH
en la sentencia relativa a la conducta de injerencia en el tréfico rodado y
—en contra de la formulacién literal- aplicé materialmente en la resolu-
cion relativa a la responsabilidad por el producto, esto significa que
se trata de deberes de garantia, pero no que los garantes no puedan intro-
ducir —de modo diverso en funcién de la cualidad de la conducta previa—
sus intereses en colisién. Las reglas de la colisién de deberes, en este
dmbito, en cuanto reglas relativas a la colisién entre un deber y una
medida obligada de autoproteccién, ya se ocupan de que un deber de
garante no conduzca a una carga desproporcionada; dicho sea de paso,
del mismo modo que sucede en el delito de comisién: el deber de respe-
tar los bienes ajenos termina «mds tarde» para aquel que se ha puesto en
una situacién de necesidad de modo antijuridico que para aquel que
entr6 en necesidad en el marco de una actividad permitida, pero arries-
gada, y para este dltimo «mds tarde» que para aquel que sufre la situa-
cién de necesidad sin ningin tipo de competencia propia por ello.

B) Injerencia en el delito de comision
Finalmente, quisiera plantear una cuestién que, en lo que alcanzo
a ver, hasta el momento no se habia formulado (88): si en el caso de

(86) Referencias en JAKOBS (nota 5, 1.* referencia), 12/46 ss.
(87) Vid. sobre esto III. A., al principio.
(88) Cfr., sin embargo, JAKOBS (nota 5, 2.° referencia), p. 36 nota 77.
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la injerencia se trata de un deber negativo, como en el caso de los
deberes de aseguramiento en el trifico y como en los deberes de res-
peto de las prohibiciones en los delitos comunes, entonces, deberia
ser posible demostrar la existencia de injerencia en el ambito de la
comisién, aunque carezca de relevancia prictica. Para aclarar lo aca-
bado de decir: del mismo modo que el delito de omision sélo puede
ser cometido por una persona competente, es decir, por un garante, el
delito de comision sdlo puede ser cometido por una persona que con-
duce generando un riesgo no permitido. Quien quiera, que lo formule
diciendo que en el delito de comisién sélo el autor (participe) que
actiia de modo objetivamente imputable es garante de la evitacién del
resultado. El topos de la equivalencia a la comisién de la omisién
obtiene entonces un sentido que va mds alld de vagas asociaciones de
una imagen de parecido a la comisidn: se trata de la competencia por
organizacion (89), y a consecuencia de esta normativizacién del con-
cepto de comportamiento cabe colocar junto a la equivalencia a la
comisién de la omision una equivalencia a la omisién de la comisién,
y esto hasta el punto de que también respecto del delito de comisién
cabe desarrollar deberes que desde la perspectiva fenotipica se presen-
tan como deberes de salvamento, aunque materialmente, también en
este caso, no sean mds que deberes que imponen no lesionar a otra
persona por causa de la configuracidn de la propia organizacion.

Puesto que la injerencia constituye en el caso del delito de omisién
el fundamento de un mandato al autor, al arrogarse éste mediante la
ejecucién del comportamiento previo un riesgo especial, mandato que
no le afectaria sin esa conducta previa, por injerencia en el delito de
comision debe entenderse una conducta mediante cuya ejecucién a su
vez se asuma un riesgo especial, y a causa de esta conducta ha de
prohibirsele al autor una conducta subsiguiente, conducta que sin el
comportamiento previo podria licitamente llevar a cabo, o al menos
podria ejecutar sin pena por un delito de comisién. Por consiguiente,
se trata de casos en los que una conducta previa de las caracteristicas
descritas se convierte en un dafio en caso de que a continuacién se pro-
duzca otra conducta, que de por si se halla permitida. Dicho con un
ejemplo: quien empuja por descuido a otra persona, de modo que ésta
estd a punto de caer, ha de sujetarla: un mandato; si la persona empu-
jada al caer intenta sujetarse al brazo del sujeto descuidado, éste no
puede licitamente retirarlo: una prohibicion que desde el punto de vista

(89) Queda fuera de consideracién el delito de deber (sobre esto ROXIN, como
en nota 3).
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fenotipico sirve al salvamento, pero que materialmente no es nada dis-
tinto del aseguramiento de la persona empujada frente a consecuencias
negativas del empujon.

C) Conclusion

Por lo tanto, la responsabilidad por injerencia se encuentra bien
asegurada desde el punto de vista sistemdtico, incluso es tedricamente
obligada, y también su manejo practico por el Tribunal Supremo Fede-
ral puede resultar grosso modo satisfactorio. Una limitacién a compor-
tamientos previos antijuridicos es demasiado estricta; debe responder
cualquiera que se haya arrogado frente a la victima un riesgo especial.
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(Las exigencias dogmaticas fundamentales hasta ahora

vigentes de una parte general son idoneas para satisfacer

la actual situacion de la criminalidad, de 1a medicidon de
la pena y del sistema de sanciones?

(Responsabilidad por el producto, accesoriedad admi-
nistrativa del Dereho penal y decisiones colegiadas) (*)

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
Catedrético de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid

Como, teniendo en cuenta el tiempo del que dispongo, me veo
obligado a limitar necesariamente el circulo de temas que puedo tra-
tar en mi conferencia, y toda vez que en las comunicaciones que se

(*) Conferencia que el autor pronuncid, el 3 de octubre de 2000, ante el pleno
del simposio «;Crisis del Derecho penal y de las ciencias criminales?», que, organi-
zado por la Fundacién Alexander von Humboldt, se celebr6 en Bamberg (Alemania)
entre los dias 1 y 5 de octubre de dicho afio. Esta conferencia coincide también, en lo
fundamental, con la que expuse en espafiol en el Congreso Internacional «Modernas
tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la criminologia», que, organizado por
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educaci6n a Distancia, tuvo
lugar en Madrid entre los dias 6 y 10 de noviembre de 2000. La versién alemana de
este articulo ha aparecido en el volumen colectivo «Krise des Strafrechts und der Kri-
minalwissenschaften?», Berlin 2001, pp. 151-165.
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van a pronunciar hoy por la tarde se va a seguir discutiendo sobre si
los conceptos tradicionales fundamentales pueden satisfacer el
actual desarrollo del Derecho penal, quiero iniciar mi ponencia indi-
cando cudles son los problemas de los que me voy a ocupar en lo que
sigue.

La discusién sobre la idoneidad o superacién de las hasta ahora
vigentes exigencias dogméticas fundamentales de una Parte General
se ha desencadenado, sobre todo, en torno al Derecho penal de la
sociedad del riesgo (responsabilidad por el producto, delitos contra el
medio ambiente, y, en general, nuevos delitos de peligro abstracto),
plantedndose la pregunta de si la dogmatica del llamado «Derecho
penal nuclear» es suficiente para abordar estos fenémenos criminales
relativamente nuevos (1), o de si, mds bien, esa dogmatica debe ser
«flexibilizada» y «desformalizada» (2).

En mi opinién -y anticipando asi las tesis que voy a desarrollar—,
los conceptos fundamentales de la Parte General siguen siendo ade-
cuados —atin mds: irrenunciables— para tratar —y penetrar en— estas
nuevas manifestaciones juridicopenales, tal como voy a tratar de expo-
ner con los ejemplos de la causalidad en la responsabilidad por el pro-
ducto, de la accesoriedad del Derecho administrativo y del acto
administrativo (delitos contra el medio ambiente), y también —y
teniendo en cuenta que «estos “nuevos riesgos” caracteristicos por lo

(1) V. sélo SCHMIDT-SALZER, NJW 1990, p. 2967: «Con relacién a la prohibi-
cién de analogia y de desenvolvimiento del Derecho que debe ser observada por los
tribunales penales no puede haber ninguna clase de “dogmatica independiente” para
esta materia [sc. para la responsabilidad por el producto]»; STRATENWERTH, ZStW 105
(1993), p. 686: «En tanto en cuanto, merecen aprobacién las objeciones, motivadas
desde perspectivas liberales y del Estado de Derecho, contra el abandono de las exi-
gencias basicas fundamentales —tanto materiales como procesales— del moderno Dere-
cho penal».

(2) Sobre la flexibilizacién y desformalizacién de la dogmética del Derecho
penal, cfr., por ejemplo, HILGENDORF, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der
«Risikogesellschaft», 1993, pp. 43 ss., 48 ss.; el mismo, NStZ 1993, p. 14: «Institutos
dogméticos como el de la causalidad, las teorfas de la tentativa y de la consumacion,
de la autorfa y de la participacién, asi como del dolo y de la imprudencia, son lijadas
y flexibilizadas»; el mismo, GA 1997, p. 495; KUHLEN, GA 1994, pp. 348 ss.; KUHNE,
NJW 1997, p. 1954: «El Derecho penal general es inidéneo, en definitiva, para
reaccionar eficientemente y de manera dogmédticamente inobjetable en las lesiones de
la vida y de la salud como consecuencia de productos». Véase también Samsown, StV
1991, p. 184: «También aqui [en la responsabilidad por el producto] seria mejor que
el legislador pudiera abrir paso a una regulacién juridicopenal, ya que la dogmadtica
juridicopenal de la Parte General no esta en situacién de establecer regulaciones para
sélo determinados sectores de la vida»; HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmen, 1995, pp. 54 ss.
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general no son imputables a una persona individual, sino a una em-
presa» (3)- con un ejemplo del Derecho penal de empresa (decisiones
colegiadas).

I

1.a) En la sentencia del «spray» para el cuero de 6 de julio
de 1990 (4) el Tribunal Supremo alemén (BGH) recondujo juridico-
penalmente al uso de los «sprays» los dafios en la salud que habian
sufrido mds de 40 personas, a pesar de que «no fue posible identificar
de forma exacta cientificonaturalmente la sustancia o la combinacién
de sustancias que confirid a los productos su tendencia especifica a
causar daiios en la salud». No obstante, el BGH afirma la causalidad
entre el empleo de los «sprays» para el cuero y los menoscabos en la
salud, porque «si se ha comprobado de manera juridicamente in-
objetable que la composicién del contenido de un producto —aunque no
sea posible una mayor aclaracion— es causante de los dafios, no serd
requisito para la prueba de la causalidad que ademas se compruebe por
qué dicho producto pudo ser causal de los daiios, es decir, cudl ha sido
segln un andlisis y los conocimientos cientificonaturales el funda-
mento iltimo de esa causalidad».

b) En la sentencia del TS de 23 de marzo de 1992 (caso de la
colza) (5) se trataba del siguiente supuesto de hecho: los acusados
(importadores y distribuidores del producto) habian importado a
Espaiia cantidades ingentes de aceite de colza, el cual estaba desti-
nado exclusivamente a fines industriales, por lo que, por ello y de
acuerdo con las correspondientes disposiciones juridicoadmi-
nistrativas, habia sido desnaturalizado con la sustancia venenosa ani-
lina; no obstante, el aceite se introdujo en el mercado de comestibles,
siendo infructuosos, evidentemente, los intentos de los industriales
de eliminar la anilina del aceite, pues entre los consumidores del pro-
ducto se declar6 una enfermedad nueva, a la que se denominé «sin-

(3) HILGENDORF, NStZ 1993, p. 15. Véase también RupoLpHI, Festschrift fiir
Lackner, 1987, p. 874; STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), pp. 684/685.

(4) BGHSt. 37, 106.

(5) A. 6783. La sentencia de instancia (nim. 48/1989, de 20 de mayo, de la
Seccién 2.* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional) ha sido publicada en el
Boletin de Informacién del CGPJ, 2." etapa, afio IX, nimero extraordinario, junio
de 1989.
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drome téxico», que, como consecuencia de una lesién de los vasos
sanguineos de los afectados, produjo —en la que ha sido probablemente
la mayor tragedia humana de la reciente historia espafiola— una enfer-
medad crénica y muy grave de mas de 15.000 personas, de las cuales
fallecieron 330.

Andlogamente al caso del «spray» para el cuero, en el de la colza
tampoco fue posible identificar la toxina contenida en el aceite que,
aparentemente, habria causado los resultados tipicos. No obstante, el
TS afirmé la relacién causal entre el consumo de aceite y las muertes
y las lesiones producidas, haciendo suya —y remitiéndose expre-
samente a ella— la tesis de la sentencia alemana del «spray» para el
cuero, en el sentido de que, «si se ha comprobado de una manera juri-
dicamente inobjetable que la composicién del contenido de un pro-
ducto —aunque no sea posible una mayor aclaracién— es causante de
los dafios, no serd requisito para la prueba de la causalidad que ade-
mas se compruebe por qué dicho producto pudo ser causal de los
dafios, es decir, cudl ha sido, segin un andlisis y los conocimientos
cientificonaturales, e] fundamento 1ltimo de esa causalidad», recha-
zando la opinién «segun la cual no existe causalidad mientras no se
conozca el mecanismo causal».

En la doctrina espaiiola la sentencia de la colza ha sido rechazada
de manera casi undnime (6), acudiéndose a argumentos anédlogos a los

(6) Asi, por PAREDES (indicaciones en GIMBERNAT, Ensayos penales, 1999,
pp. 331 ss.); CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espariol, Teoria del delito/1, 2. ed.,
1996, pp. 461 ss.; TOrRIO, ROMEO CASABONA (ed.), Dogmdtica penal, politica criminal
y criminologia en evolucidn, 1997, pp. 376-379; CEREZO, Curso de Derecho penal
espaiiol, Parte General I, 6.° ed., 1998, p. 55 n. 16; Munoz CONDE, La biisqueda de la
verdad en el proceso penal, 1999, pp. 46 ss.; Diaz Pita, RDPC 4 (1999), pp. 521 ss.
Aprueban, en cambio, la sentencia de la colza, y comprensiblemente, quien fue su
ponente como magistrado (cfr. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, Parte Gene-
ral, 4." ed., 1997, pp. 177 ss.), y, ademds, PEREZ DEL VALLE (Revista de Ciencias Juri-
dicas, Universidad de las Palmas de Gran Canaria, 2 [1997], pp. 179 ss.; ADPCP
1997, pp. 993 ss.)

En su articulo «De nuevo sobre el “caso de la colza”: una réplica» PAREDES
(RDPC 5 [2000]) reconoce ahora (p. 93) que, antes de Newton, se debia castigar tam-
bién por asesinato a quien arrojaba a otro desde una altura una piedra de 12 kilos que
destrozaba el craneo del paseante, aunque no se conociera aiin el concreto meca-
nismo causal (ley de la gravitacién) que habia provocado el resultado, pero sigue
manteniendo (pp. 95 ss.), inconsecuentemente, que en el caso de la colza no puede
afirmarse que la ingestién de ese aceite haya condicionado el sindrome téxico, por-
que no se conoce el concreto mecanismo causal que ha producido la enfermedad, y
reconoce también (pp. 108 ss., 112, 116, 121) que la conducta del industrial del aceite
Ramén Ferrero, condenado por el TS en la sentencia de la colza, no debe ser exami-
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utilizados por la dogmatica penal alemana contra la resolucién del
«spray« para el cuero; asi, por ejemplo, por Puppe (7) cuando escribe:
«Si no es posible ni siquiera designar la sustancia que habria causado
los dafios, entonces no se estd legitimado para suponer que los dafios
no puedan ser explicados con otras causas naturales que tampoco se
pueden designar»; o por Hassemer cuando expone: «La exigencia de
las hasta ahora vigentes teorias causales juridicopenales de que el juez
debe estar en posesion de las leyes empiricas relevantes, para poder
atribuir la causalidad con seguridad, no es un desatinado escripulo de
perfeccidn, sino una garantia contra equivocaciones» (8).

2. Pero estos argumentos no pueden convencer, porque lo que
exige el tipo de un delito de resultado es s6lo que el autor haya cau-
sado el resultado, sin que sea necesario —porque la tipicidad no lo
requiere— saber cémo lo ha causado (9). En el caso de que se encuen-
tre en el domicilio del acusado de un hurto la cosa sustraida, y que
aquél se reconozca como autor del delito, pero, por el motivo que sea,
se niegue a esclarecer en el juicio oral si se apropid de lo ajeno en la
calle, en un autobis o en medio de la aglomeracién de unos grandes
almacenes, con ello basta y sobra para que el tribunal aplique el ar-
ticulo 234 del Cédigo Penal, pues lo tinico que exige el tipo objetivo
de esa disposicion es la constatacién de que, en efecto, el com-
portamiento del autor ha causado el despojo de la cosa mueble ajena
contra la voluntad de su duefio, sin que sea necesario, para que se cum-
pla ese tipo objetivo, que se tenga que determinar, ademds, cémo se ha
causado.

nada desde la perspectiva de un delito de comisién por omisién, tal como habia soste-
nido en trabajos anteriores (referencias en GIMBERNAT, op. cit., pp. 326-328), sino
desde la de un delito de acci6n. A la vista de todos estos reconocimientos, lo que no
acabo de entender es por qué PAREDES titula su nuevo articulo sobre el caso de la
colza «una réplica», en vez de «una rectificacién».

(7) En: NK, 17 ed., 1964, antes del § 13 n. m. 86. En la 5." entrega (1998) de
este comentario al StGB no he podido volver a encontrar estas afirmaciones de
PuppE.

(8) PRODUKTVERANTWORTUNG im modernen Strafrecht,2.” ed., 1996, p. 42.

(9) Cfr., por ejemplo, KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung,
1989, pp. 57 («... el delito puro de lesién de un resultado ... no exige tampoco, desde
un punto de vista juridicomaterial, una relacién de causalidad de una determinada
fndole. Si consta de manera general que concurre la causalidad, basta, por
consiguiente y desde un punto de vista procesal, el convencimiento del juez de que
un comportamiento determinado ha producido “de alguna manera” —pero también: en
todo caso— un resultado de lesi6n», cursivas en el texto original), 61, 69/70; e!
mismo, NStZ 1990, p. 567: «En el delito de simple resultado basta con que el
resultado presupuesto tipicamente se haya causado de alguna manera», cursivas en
el texto original; HIRTE, JZ 1992, p. 257.
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De seguirse la tesis que aqui se combate, hasta el siglo XvII no se
habria podido condenar por asesinato a quien, sentado en la rama de
un 4rbol, arrojaba una piedra de doce kilos para matar a su enemigo,
consiguiendo su propésito al destrozarle el craneo, ni tampoco por
lesiones al autor despechado que desfiguraba el rostro de su antigua
amante vertiendo desde el balcén el agua hirviente contenida en una
olla, pues con anterioridad a aquel momento histérico lo tnico que se
conocia era la «ley general de la causalidad« de que si alguien soltaba
un objeto éste se caia, pero por qué se caia, esto es: cudl era el meca-
nismo causal que hacia que ni la piedra ni el agua hirviendo se mantu-
vieran en el aire, en suspension, ello era algo completamente
desconocido hasta que en 1687 Newton descubrié, como ley cienti-
ficonatural concreta, la ley de la gravitacion: una sin duda buena noti-
cia para la fisica que, sin embargo, apenas despertd interés en los
medios juridicopenales, donde nunca se habia dudado —aunque no se
supiera la razén de ello— que el causante de la muerte producida por
una fractura de crineo habia sido precisamente la persona que, te-
niendo en sus manos la piedra de doce kilos, las habia apartado des-
prendiéndose ésta en direccién a la cabeza de la victima que estaba
dando un paseo.

En la sentencia del caso de la colza se constata que en el sindrome
téxico se trata de una enfermedad nueva de la que no existen ante-
cedentes en la historia de la medicina. Pues bien: como esa afeccién
unica no se declara, en el tiempo, ni en el siglo x1x ni en 1930, y como,
en el espacio, no la padecen ni los ciudadanos de Roma ni los de Syd-
ney, sino que aparece justamente a principios de los afios ochenta del
siglo XX en exactamente aquellas ciudades espaiiolas en las que, como
Orense o Torrejon de Ardoz, se habia vendido el aceite de colza, afec-
tando exclusiva y precisamente a aquellas personas que habian inge-
rido el aceite desnaturalizado con el veneno de la anilina, y como esa
enfermedad desconocida hasta entonces vuelve a desaparecer de la faz
de la tierra en el momento en el que las autoridades sanitarias espafio-
las detienen la distribucién del producto, de todo ello se sigue que es
simplemente evidente que los afectados enfermaron o, en su caso,
murieron porque tuvieron la desgracia de consumir ese aceite de colza
que se estaba comercializando en venta ambulante.

3. Los problemas de causalidad que presenta la responsabilidad
por el producto en, por ejemplo, los casos de la colza o del «spray»
para el cuero han llevado a que peligre, después de un esfuerzo de
décadas, la claridad conceptual que habia alcanzado la dogmaitica
penal por lo que se refiere a la relacidn causal: se habian abandonado
definitivamente las teorias juridicas de la causalidad (por ejemplo, la
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teoria de la adecuacién o la doctrina de la interrupcién del nexo cau-
sal), y se habia llegado a la conclusién de que la realizacién objetiva
del tipo dependia de dos circunstancias: en primer lugar, de la causa-
cién cientificonatural del resultado que se debia determinar exclusiva-
mente con criterios ontolégicos; y, en segundo lugar, y para el caso de
que se afirmara la existencia de una relacidn causal con estas reglas
no valorativas, de la cuestién, a resolver con los criterios de la teoria
de la imputacién objetiva desarrollada por Roxin (10), de si al cau-
sante material del resultado tipico éste le era también objetivamente
imputable.

Pero en los ultimos tiempos, y como consecuencia de los proble-
mas originados por la responsabilidad por el producto, estan surgiendo
opiniones en la dogmatica juridicopenal —como la que defiende, por
ejemplo, Kuhlen, apoyindose expresamente en la sentencia espafiola
del caso de la colza— que quieren concebir al concepto causal como
una cuestién que hay que decidir normativamente (11) o, incluso (asf,
Puppe) segin criterios de probabilidad (12).

Contra ello hay que decir que la relacién de causalidad entre un
comportamiento y un resultado consiste en un enlace cientificonatural,
independientemente de si se conoce 0 nO su mecanismo concreto de
actuacion, y que de la misma manera que la decapitacién de la victima
del asesinato o la firma falsificada no son causadas ni por una norma

(10) Cfr. s6lo Allg. Teil I, 3. ed., 1997, § 11 nn. mm. 39 ss.

(11) Cfr. KUHLEN, NS:Z 1990, p. 567: «... la diferencia entre la respuesta
juridica afirmativa de la causalidad y la respuesta cientificonatural indecisa o
negativa puede venir determinada, en ciertas circunstancias, porque esa respuesta no
esta fundamentada empirica, sino normativamente», cursiva aiadida; el mismo, JZ
1994, p. 1145, donde Kuhlen hace suya la opinién del TS de que «la cuestién de
cudles son los minimos requeridos para que una sucesién temporal y reiterada de
hechos similares pueda ser considerada como una ley causal natural, es una cuestion
normativa...» (cursivas en el texto original).

(12) Cfr. PuppE, JR 1992, p. 34: «El caso [del “spray” para el cuero] ensefia,
por consiguiente, que en supuestos de cooperacién altamente organizada, en los que
varias personas deben colaborar, unas junto a otras, para evitar dafios, no alcanzan las
leyes causales en el sentido habitual de las palabras»; la misma, JZ 1994, p. 115: <A
finales del siglo xx debemos abandonar la ingenua idea de que las ciencias de la
naturaleza tienen listas para nosotros certezas absolutas»; la misma, en NK, antes
del § 13 n. m. 135: «de modo que no queda més remedio que fundamentar la imputacién
del resultado sobre explicaciones probabilisticas, con otras palabras: sobre in-
crementos de riesgo». Cfr. también SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt
und Strafrecht, 1979, pp. 206 ss.; el mismo, wistra 1982, p. 45, asi como KUHNE,
NJW 1997, p. 1953, n. 19, quien, apelando a ROLINSK}, estima «interesante» la «pro-
puesta» de «sustituir leyes deterministas por leyes probabilisticas», y PEREZ DEL
VALLE, ADPCP 1997, pp. 1003/1004.
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ni por una probabilidad, sino por algo tan real y concreto como un
hacha o un boligrafo que se desliza sobre el papel, asi también las
enfermedades y las muertes del caso de la colza han de ser reconduci-
das no a algo axioldgico o probable, sino material y necesariamente a
algo cientificonatural como lo es la ingestién del aceite.

I

1. En la cuestién de la accesoriedad administrativa del Derecho
penal —y porque nos encontramos en un Congreso internacional en el
que participan destacados penalistas alemanes— voy a limitarme a
sefialar, desde del punto de vista del Derecho comparado, algunas dife-
rencias entre el Derecho penal alemén y el espaiiol, porque, al contra-
rio de lo que sucede en Alemania, entre nosotros se admite
undnimemente —y tanto en los delitos de lesién como en los de peli-
gro— que el Derecho penal es, ciertamente, accesorio del Derecho
administrativo, pero no del acto administrativo (13).

Como la apertura y explotacién de numerosos focos de peligro
(edificaciones y minas, perforaciones de tineles, locales piblicos y,
también, empresas que supongan un peligro de contaminacién
ambiental) estdn reguladas extrapenalmente, por ello rige el principio,
como consecuencia de la unidad del ordenamiento juridico, de que la
ponderacién de bienes entre, por una parte, el progreso, la creacién o
el mantenimiento de puestos de trabajo (14), o, simplemente, el espar-
cimiento, y, por otra, el limite de amenazas para bienes juridicos que
el ordenamiento juridico estd dispuesto a asumir para alcanzar esos
fines legitimos, debe ser decidido exclusivamente ~y vinculando al

(13) Todo ello viene condicionado por la diferente regulacién positiva de los
delitos contra el medio ambiente en los Derechos penales espaiiol y alemén. Y asi,
mientras que el CP espafiol tipifica el delito ecolégico con una referencia directa a la
infraccién de las leyes medioambientales (art. 325: «... contraviniendo las Leyes u
otras disposiciones de caricter general protectoras del medio ambiente ...»), por lo que
un acto administrativo autorizante, pero en contradiccién con dichas leyes, y aunque
sea eficaz, carece de relevancia para excluir la tipicidad, en cambio el StGB define la
accién tipica, prescindiendo de lo dispuesto en las leyes administrativas y remitién-
dose exclusivamente al acto administrativo, como contaminacién de las aguas «sin
estar autorizado» (§ 324), o como «explotacién prohibida de instalaciones» contami-
nantes sin la «preceptiva autorizacién». De los problemas que crea en el Derecho
penal alemdn esta rechazable accesoriedad penal del acto administrativo son de los
que me voy a ocupar en lo que sigue.

(14) Cfr. s6lo GEISLER, NJW 1982, p. 14; SCHUNEMANN, wistra, 1986, p. 236.
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Derecho penal- por el Derecho administrativo, de tal manera que
aquello que tolera el Derecho de policia no puede transformarse en un
riesgo juridicopenalmente prohibido.

Para ilustrar todo ello con un ejemplo: En los espectaculos tauri-
nos, que se celebran con fines de puro esparcimiento, no sélo se
impone preceptivamente, en el articulo 47 del correspondiente Regla-
mento espafiol de 1996, una circunstancia generadora de peligros —a
saber: que las astas del toro no estén afeitadas—, sino que incluso se
castiga con una multa la infraccién de esa prohibicién: si se produce la
muerte de un torero, que habria sobrevivido si los cuernos del toro que
acabé con su vida hubieran sido «arreglados» por el empresario tau-
rino, en ninguin caso puede el juez penal condenar a ese empresario
por un homicidio imprudente, pues lo que juridicoadministrativamente
es un riego permitido, también lo tiene que ser juridicopenalmente:
para expresarlo con Papier: «las reglas del Derecho administrativo
material [no pueden ser] “arrolladas” por el Derecho penal» (15).

2. Lacuestién controvertida en Alemania (16) de si una autoriza-
cién juridicamente eficaz de la autoridad administrativa puede no sélo
excluir la tipicidad o la antijuridicidad de los delitos contra el medio
ambiente, sino también la punibilidad por las lesiones en la vida, en la
salud o en la propiedad que pudieran resultar de una contaminacién de
las aguas cubierta por una licencia de vertidos que no sea nula —aun-

(15) NIW 1988, p. 1114. Cfr. también SCHUNEMANN, International Conference
on Environmental Criminal Law, 1992, p. 400: «... en el Derecho penal del medio
ambiente [rige], por supuesto, €l principio de la accesoriedad del Derecho adminis-
trativo. Lo que el legislador ha calificado de permitido, y, con ello, de no dafioso
socialmente, no puede ser amenazado ni sancionado con una pena, ya que, en cual-
quier caso, s6lo las acciones calificadas como socialmente dafiosas pueden ser objeto
del Derecho penal»; el mismo, Festschrift fiir Triffterer, 1996, p. 443; FriscH, Ver-
waltungsakzessorietit und Tatbestandsverstdndnis im Umweltstrafrecht, 1993, pp.
34 ss.

(16) Cfr. Horn, NJW 1981, p. 3; RupoLpPHI (n. 3), p. 882: «Pero esto significa,
en el resultado, que la autorizacién de vertidos s6lo justifica la contaminacién de
aguas provocada por el vertido autorizado de aguas residuales como tal, pero no riesgo
alguno para la salud o para la propiedad de los ciudadanos producido por ese vertido»;
SCHUNEMANN, Festschrift fiir Triffterer, 1996, p. 446; RoxIN (n. 10), § 17 n. m. 53:
«Las dificultades se presentan, sobre todo, en aquellos casos en los que la autoriza-
cién, al sobrepasar el riesgo legalmente admitido, es antijuridica pero no nula. Si en
un caso asi el comportamiento respaldado por la autorizacién provoca dafios, entonces
habré que afirmar una responsabilidad juridicopenal si el autor es consciente de la
extralimitacién antijuridica del riesgo tolerado; la apelacién entonces a la autorizacién
constituiria un abuso de Derecho». De otra opinién SCHULTZ, Amtswalterunterlassen,
1984, p. 169. Dubitativo SAGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von
Amtstrdgern, 1989, p. 633 n. 119, con ulteriores indicaciones.
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que si anulable—, es resuelta tanto por la jurisprudencia (17) como por
la doctrina (18) como por la legislacién espaiiola en el sentido de que,
cuando la autoridad competente permite la apertura de un estableci-
miento peligroso que sobrepase los limites juridicoadministrativa-
mente establecidos del riesgo permitido, dicha autorizacién no sélo
deja intacta la eventual punibilidad del titular de la empresa —a no ser
que éste se encuentre sometido a un error juridicopenalmente rele-
vante—, sino que, ademads, desencadena la responsabilidad —por los
mismos delitos que ha cometido el particular— del funcionario que ha
actuado antijuridicamente.

Y asi, por ejemplo, en el caso «Alcald 20» (sentencia del TS de 17
de junio de 1995, A. 6827), en el que, en el incendio de esa discoteca
madrilefia, el 17 de octubre de 1983, perecieron mas de 80 personas y
resultaron lesionados numerosos clientes, siendo reconducidas estas
consecuencias catastréficas a que habian sido infringidos masivamente
los preceptos administrativos referentes a las medidas de prevencion
de incendios de las que deberia haber dispuesto el local, no sélo fue-
ron condenados por homicidio, lesiones y dafios imprudentes los seis
titulares del establecimiento, sino también, y por los mismos delitos,
el funcionario administrativo competente que, a pesar de las deficien-
cias existentes en la discoteca, no obstante habia aprobado la apertura
del local. La objecién de los empresarios acusados de que estaban
cubiertos por una autorizacién administrativa, en la que habrian con-
fiado, fue rechazada en la sentencia con el argumento de que no debe-
rian haber sido inducidos a error sobre las deficientes instalaciones de

(17) Cfr., por ejemplo, la sentencia del TS de 30 de noviembre de 1990,
A. 9269, donde el condenado por un delito medioambiental «no niega el vertido de
diéxido de azufre y residuos sélidos a la atmésfera, muy al contrario reconoce su emi-
sién y aiin el dafio causado al indemnizar voluntariamente a alguno de los perjudicados,
pero alega que los indices estaban autorizados por sendas 6rdenes del Ministerio de
Industria —Direccién General de Energfa—, que actuaban como factor determinante de
la ausencia de antijuridicidad en su conducta al eliminar uno de los elementos norma-
tivos del tipo que sanciona el delito ecolégico y que exige como requisito para su
existencia la contravencién de las Leyes y Reglamentos Protectores del Medio
Ambiente», a lo que replica el TS, con razén, que «de la situacién creada por la actua-
cién administrativa se puede inferir una posible responsabilidad compartida de la
Administracién», y que «la accién administrativa sobre el medio ambiente nunca
podra rebasar la barrera establecida por las normas de seguridad que pretenden salva-
guardar los bienes juridicos protegidos».

(18) Cifr., por ejemplo, GONZALEZ GUITIAN, EPC X1V, (1991), pp. 125/126,
134/135; DE LA MATA, Proteccion penal del medio ambiente y accesoriedad adminis-
trativa, 1996, pp. 229, 243/244; Hava/MARQUES, RDPP 2 (1999), p. 74; HAvaA, Pro-
teccion juridica de la fauna y flora en Esparia, 2000, pp. 281 ss.
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prevencién de incendios del local por el acto administrativo, ya que,
ademds de que esas deficiencias eran tan notorias que su concurrencia
estaba al alcance de «cualquier persona medianamente despierta», en
su condicién de propietarios de varios locales de espectaculos madri-
lefios, deberian haber sabido muy bien qué precauciones de seguridad
tenian que haber adoptado en «Alcald 20» (19).

3. Cuando el ordenamiento juridico encomienda a la Administra-
cion, en actividades peligrosas, autorizar su apertura y, ademds, vigilar
su funcionamiento en espacios de tiempo preestablecidos o facultati-
vamente, ello es asi porque el mantenimiento del riesgo permitido se
les impone tanto a quienes explotan el establecimiento como a los ser-
vidores piiblicos. De ahi que sea dificil de comprender que en los deli-
tos medioambientales el legislador alemdn haya puesto del revés todo
el sentido de los controles administrativos para el mantenimiento del
riesgo permitido, atribuyendo a la autorizacién administrativa eficaz,
pero en contradiccién con el correspondiente Derecho administrativo
material —y con las excepciones previstas legislativamente, sdlo desde
1994, en el § 330 d, nim. 5 StGB (20)—, el efecto de excluir la punibi-
lidad del funcionario autorizante —en aquellos delitos especiales en los
que como, por ejemplo, el previsto en el § 327 StGB, sélo pueden ser
autores quienes explotan el establecimiento— (21), y, asimismo, del
titular de la empresa (22), completamente al contrario de lo que sucede

(19) El caso de Alcala 20 est4d estrechamente relacionado, estructuralmente, con
el caso de la montaria rusa construido por SCHUNEMANN, International Conference on
Environmental Criminal Law, 1992, p. 401: «Como ejemplo del Derecho industrial
querria mencionar la autorizacién de una montaiia rusa, cuyos enormes riesgos fueron
desconocidos imprudentemente tanto por la policfa como por quien explota la mon-
tafia rusa, falleciendo en su funcionamiento los pasajeros. ;Quién podria afirmar en un
caso asi que la muerte imprudente de los pasajeros por quien explota la montafia rusa
se habia producido “autorizadamente” porque habia ejercido su explotacién con un
permiso policial?».

(20) En este precepto se considera que se actia «sin autorizacién administra-
tiva», en el sentido del StGB, cuando aquélla se ha obtenido «mediante amenaza,
cohecho o connivencia con el funcionario», o proporcionando el particular a la Admi-
nistracién «datos falsos o incompletos».

(21) Cfr. s6lo HORN/HOYER, JZ 1991, p. 704; MOHRENSCHLAGER, NStZ, 1994,
p. 515. De otra opini6n JAKOBS, Strafrecht, Allg. Teil, 2.* ed. 1991, 16/29 a n. 49.

(22) Cfr., por ejemplo, HORN, NJW, 1981, p. 3; HORN/HOYER, JZ, 1991, p. 703:
«Porque —y en la medida en que- la autorizaci6n, a pesar de su antijuridicidad, sigue
siendo juridicoadministrativamente eficaz, por ello debe desplegar también efectos
juridicopenales, es decir: el de excluir la antijuridicidad del hecho tipico»; Bau-
MANN/WEBER/MITSCH, Allg. Teil, 10." ed., 1995, § 17 n. m. 130. Sobre la totalidad de
la cuestién cfr. SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, StGB, 25 ed., 1997, antes de los
§§ 324 ss. nn. mm. 16 ss., con ulteriores indicaciones. Decididamente restrictivo
contra la accesoriedad del acto administrativo («eliminacién total de la doctrina de la
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en el Derecho espafiol, donde en los delitos contra bienes juridicos
ecoldgicos regulados en los arts. 325 a 311 del Cédigo Penal (por
ejemplo, contaminaciones de las aguas, del suelo o de la atmdsfera
que, contraviniendo las disposiciones protectoras del medio ambiente,
«puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natura-
les») se castiga por un delito contra el medio ambiente tanto a quienes
explotan las industrias o las actividades contaminantes como también
-y tal como se determina expresamente en el art. 329 (23)- a los fun-
cionarios que, infringiendo los preceptos juridicoadministrativos,
hubieran autorizado su funcionamiento; y es que, como escribe Schii-
nemann: « ... si cualquier licencia de la autoridad administrativa, y
aunque sea ilegal, excluyera la punibilidad de, por ejemplo, una conta-
minacidén de las aguas, entonces los limites del Derecho penal no
serian establecidos por el legislador, sino por el Ejecutivo, quedando
sustraida la actuacion del Ejecutivo mismo a cualquier control por
parte de la Justicia penal» (24).

v

1. Para terminar quiero ocuparme del problema de si las teorfas
de la causalidad y de los delitos de omisién impropia superan también
la prueba de las decisiones colectivas en el Derecho penal de la socie-
dad del riesgo (25), o de si, mds bien, hay que introducir ciertas excep-
ciones para estos casos (26), una cuestién que en los ultimos tiempos

accesoriedad del acto administrativo») en el Derecho penal medioambiental SCHUNE-
MANN, wistra, 1986, pp. 240/241; el mismo, International Conference on Environmen-
tal Criminal Law, 1992, p. 400 ss.; el mismo (n. 16), pp. 444 ss. (p. 446: «Porque la
Administracién estd sometida al legislador, quien ha definido legislativamente el bien
juridico ecolégico, por ello aquella no puede disponer sobre el bien juridico, sino que
con su autorizacién ilegal s6lo se hace coculpable de su lesién», cursivas en el texto
original); véase también FRISCH (n. 15), pp. 58 ss., 67 ss., 83 ss.

(23) Sobre este tipo delictivo cfr. s6lo SILVA, Delitos contra el medio ambien-
te, 1999, pp. 151 ss.

(24) (n.16),p. 444.

(25) Cfr. SamsoN, S$tV, 1991, p. 186: «El tenor autosuficiente de los axiomas
[en 1a sentencia del “spray” para el cuero] s6lo encubre, con dificultades, los fallos
metodol6gicos de la resoluci6n, y apenas oscurece que con ello no se resuelve ningiin
problema, sino que, mis bien, se adoptan posiciones discutibles y, a la larga, insoste-
nibles».

(26) Eneste sentido KUHLEN, NS§:Z, 1990, p. 570. Cfr. también OT70, Festschrift
fiir Hirsch, 1999, pp. 311/312.
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ha adquirido actualidad —y que se discute intensamente— con motivo,
otra vez, de la sentencia del «spray» para el cuero (27), que, con razén,
ha sido calificada de «leading case» (28) de la responsabilidad por el
producto, y en la que, en su supuesto de hecho, el gremio directivo
adopt6 las resoluciones de, primero, no retirar el aerosol del mercado
(resolucién condicionante de una omisién), y, segundo, de continuar
comercializdndolo (resolucién condicionante de una accién), haciendo
responsables el BGH por los dafios que hab{an sufrido los consumido-
res en su salud a las seis personas que undnimemente adoptaron esas
resoluciones, a pesar de que, a partir del cuarto voto, y una vez alcan-
zada la mayoria, los dos dltimos restantes eran superfluos para alterar
decisiones ya alcanzadas.

En la participacién en votaciones hay que distinguir dos diferentes
constelaciones de casos en funcidn de si las distintas personas legiti-
madas para votar son competentes para que un determinado foco de
peligro no supere el riesgo permitido.

2. Sino es éste el caso, entonces la responsabilidad de cada
votante debe decidirse, exclusivamente, segiin el criterio de si los par-
ticipantes en la votacién han condicionado o no han condicionado el
resultado. Si en una banda criminal, integrada por cinco miembros, se
va a decidir si se debe asesinar, como represalia, al jefe de un grupo
enemigo, acudiendo al procedimiento de que un mensajero que desco-
nozca el contenido del obsequio entregue a ese jefe un ramo de flores
en el que se esconde una bomba, y si el acuerdo de hacerlo se adopta
irrevocablemente una vez votado mayoritariamente, entonces los dos
integrantes de la banda que se manifiestan en iiltimo lugar, y para el
caso de que los tres primeros se hayan pronunciado ya a favor del ase-
sinato, no pueden ser considerados autores mediatos, porque una cau-
sacién del resultado ya condicionada no puede ser condicionada otra
vez (29). De ahi se sigue que sélo las tres primeras personas con dere-

(27) Sobre esta sentencia cfr., ampliamente, GIMBERNAT (n. 6), pp. 304 ss.

(28) MEIER, NJW, 1992, p. 3199. La sentencia del «spray» para el cuero se cali-
fica por BEULKE/BACHMANN, JuS, 1992, p. 738, de «hito», por BRAMMSEN, GA, 1993,
p- 101, de «iniciadora de nuevos caminos», y por HILGENDORF, NStZ, 1994, p. 561, de
«sentencia directriz de la responsabilidad penal de los productores».

(29) En estos supuestos en los que, una vez adoptada la decisién mayoritaria,
otro votante se adhiere, superfluamente, a lo ya acordado, no estamos, como a veces
se sugiere (asi, por ejemplo, el propio BGH, en la sentencia del «spray» para el cuero,
y Roxin [n. 10], § 11 n. m. 18), ni ante un caso de causalidad cumulativa, ni tampoco
ante otro de causalidad alternativa o doble causalidad (criticamente, como aqui, tam-
bién, HILGENDORF, NStZ, 1994, p. 563). Porque en la causalidad cumulativa (por
ejemplo: A y B administran, cada uno de ellos, a la victima, C, cinco gramos de un
veneno cuya dosis mortal es de 10 gramos, falleciendo C por la suma de ambas can-
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cho a voto que se han manifestado a favor del atentado —y porque
s6lo ellas han provocado la muerte mediante un instrumento humano
sometido a error— puedan ser hechas responsables como autores
mediatos, mientras que los dos dltimos votantes —y tnicamente para
el caso de que se adhieran al acuerdo ya definitivo— pueden ser con-
denados, como mucho, por complicidad, porque no se puede ostentar
el dominio del hecho cuando ni siquiera se ha condicionado el resul-
tado (30).

tidades que, por si solas, serfan insuficientes para provocar la muerte) y en la causali-
dad alternativa (por ejemplo: A y B administran a la victima, C, dos dosis de 10 gra-
mos de un veneno, cada una de ellas suficientes, por si solas, para causar la muerte)
—sobre estos conceptos cfr. s6lo BEULKE/BACHMANN, JuS, 1992, p. 743; ROXIN [n. 10],
§ 11 n. m. 24—, en el primer caso, la condicionalidad de A y de B estd fuera de discu-
sién, ya que cada dosis, afiadida a la otra, ha convertido el veneno en mortal, y esa
condicionalidad hay que afirmarla también en la doble causalidad o causalidad alter-
nativa, ya que, una vez ingerida por la victima las dos dosis igualmente mortales,
ninguna de ellas permanece en el estémago de la victima, por asi decirlo, «en la
reserva», mientras la otra actia hasta que se produce la muerte, sino que ambas se
mezclan en el organismo, provocando la muerte y, posiblemente, anticipdndola (a otra
solucién habria que llegar, naturalmente, si se trata de dosis letales, ambas, pero de
distintos venenos, condicionando sélo una la muerte, porque su accién es més répida,
sin que la otra haya podido desplegar sus efectos, en cuyo caso el que administré la
sustancia que, aisladamente y sin la intervenci6n de la otra, provocé la muerte, res-
ponderfa de asesinato consumado, y el que administr6 la que nunca llegé a actuar, de
uno frustrado).

CEREZO (n. 6), p. 57 n. 24 (en el mismo sentido, MEIER, NJW, 1992, p. 3198),
aplicando un principio establecido por su maestro WELZEL, considera que en las deci-
siones colegiadas los votos superfluos también son causales, porque «cuando la mayo-
ria alcanzada es superior a la imprescindible, cabe hacer abstraccidn,
alternativamente, de todos y cada uno de los votos favorables emitidos, pero no de
todos ellos conjuntamente». Es verdad que si en un gremio de cinco personas (A, B,
C, Dy E), en el que las dos iiltimas se adhieren a un acuerdo mayoritario adoptado ya
por las tres primeras personas, si C no hubiera votado a favor, lo habrfan hecho Dy E
en su lugar y, en consecuencia, la resolucién habria sido la misma; pero la causalidad
es algo real y no hipotético (sobre la no relevancia de los procesos causales hipotéti-
cos, cfr. ya GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966 [hay
reimpresién de 1990], pp. 119 ss.), y en el caso concreto, cuando han votado D y E, el
resultado ya estaba condicionado, por lo que estos dos no han influido —aunque pudie-
ran haber influido— en el resultado de la decisi6n antijuridica.

(30) De otra opinién JAKOBS, Festschrift fiir Miyazawa, 1995, p. 427: “Quien
vota a favor de un comportamiento negocial antijuridico, responde por este compor-
tamiento negocial, si su voto se recuenta y se produce una mayoria, incluso aunque
ésta sea innecesariamente alta, siendo indiferente en qué momento ha emitido su
voto», Véase también, en el mismo sentido, SUAREZ, CDJ, 1994, p. 51; KUHLEN, JZ,
1994, p. 1146: «Lo preferible dogmdticamente seria aceptar la causalidad, porque los
votos individuales pueden ser concebidos como partes integrantes necesarias de una
condicién conjunta suficiente para la decisién colegial acordada»; NEUDECKER, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit der Mitglieder von Kollegialentscheidungen, 1995,
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3.a) Como introduccién a la segunda constelacién de casos, es
decir: a aquellas decisiones colectivas en las que los legitimados para
votar tienen, al mismo tiempo, obligaciones de garante, hay que dis-
cutir primero el problema de cudndo puede ser aceptada la existencia
de un delito impropio de omisién. Como en los ultimos tiempos me
he pronunciado sobre ello en distintas publicaciones (31), y me he
pronunciado en el sentido de que sélo se puede hablar de una comi-
sién por omisién cuando el encargado de vigilar una fuente de peligro
preexistente prescinde de aplicar las medidas de precaucién oportu-
nas para que este foco de peligro, que posteriormente causa el resul-
tado, no se transforme de uno permitido en uno antijuridico, o para
—en el caso de que se hayan sobrepasado ya las fronteras del riesgo
permitido— reconducirlo al nivel conforme a Derecho, por todo ello
-y partiendo de esos presupuestos— aqui sélo voy a tratar, comple-
mentariamente, la cuestion de hasta qué punto un comportamiento
hipotético no ejecutado por parte de otras personas puede modificar la
calificaciéon como delito impropio de omisién de una inactividad.

p. 263: «Contemplado naturalisticamente, el comportamiento del miembro del gre-
mio que vota a favor de un delito de omisién no se diferencia en nada del comporta-
miento del que vota a favor de un delito de accién. En ambos casos el
comportamiento es parte de una formacién colectiva de voluntad que estd sometida a
las reglas especiales, e idénticas, de este proceso de formacién de la voluntad; en las
dos ocasiones el voto del individuo s6lo alcanza significado a través de la aplicacién
del modo de la votacién»; WEIBER, Kausalitits- und Téterschaftsprobleme bei der
strafrechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger Kollegialentscheidungen, 1996, p. 116;
Bock, Produktkriminalitit und Unterlassen, 1997, pp. 77 ss; PEREZ CEPEDA, La res-
ponsabilidad de los administradores de sociedades: criterios de atribucién, 1997,
pp. 301/302; CuADRADO Ru1z, La responsabilidad por omisién de los deberes del
empresario, 1998, p. 118; MARTINEZ-BUIAN, Derecho penal econémico, Parte Espe-
cial, 1999, p. 185; RODRIGUEZ MONTARES, RDPC, nim. 1, extraordinario (2000),
pp- 183, 184, 191.

Otra cosa sucede, naturalmente, en delitos como el de la prevaricacién judicial,
pues si un magistrado (o, en la prevaricacién administrativa, un funcionario) cole-
giado —independientemente de si su voto es superfluo o no para el fallo— vota a favor
de una sentencia antijuridica, entonces su comportamiento es subsumible, sin mds,
en el art. 446 CP, ya que, con ello, ha dictado personalmente una resolucién injusta
(cfr., en el mismo sentido, TS 24 de junio de 1994, A. 5031; 19 de diciembre de
1994, A. 10231: «es llano que todos los que han contribuido con su voto en unidad
de acto al acuerdo decisorio responden personalmente de su contenido [de la resolu-
ci6n prevaricadora] y de sus consecuencias»), criterio éste que, con relacién a la
prevaricacién administrativa, acogen ahora, expresamente, los arts. 319.2, 322.2
y 329.2 CP.

(31) Cfr. GIMBERNAT, ZS!tW 111 (1999), pp. 307-334 (= RDPC 4 [1999],
pp. 525-553); el mismo, Unechte Unterlassung und Risikoerh6hung im Unternehmenss-
trafrecht, Festschrift fiir Roxin, 2001, pp. 656 ss.
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Operemos con el ejemplo miés clédsico: Si la madre deja morir de
hambre a su bebé, entonces, y naturalmente, la responsabilidad de la
omitente no puede depender de que, hipotéticamente, otros parientes u
otros vecinos tuvieran la intencién de actuar amenazadora o violenta-
mente sobre la madre, a fin de que ésta hubiera tenido que permanecer
inactiva en el caso —no acontecido— de que hubiera intentado llevar a
cabo la accidn exigida de alimentar al nifio.

Que la existencia de un delito impropio de omisién no puede
hacerse depender de los eventuales propdsitos no exteriorizados de
otras personas se deduce de los siguientes argumentos: En primer
lugar, de que seria simplemente absurdo que, para poder llegar a una
condena de la omitente impropia, se le encomendara al juez la tarea de
preguntar a todo el entorno de la madre si alguna persona pertene-
ciente a éste habria impedido, de cualquier manera, la accién exigida,
en el supuesto hipotético de que la madre hubiera intentado llevarla a
cabo. En segundo lugar, de que, presuponiendo que el juez hubiera lle-
gado a identificar a una tercera persona que efectivamente estaba dis-
puesta a impedir, en todo caso, que la madre alimentara al nifio, ese
planteamiento del problema llevaria al insostenible resultado de que
nadie podria ser hecho responsable por la muerte realmente producida
del bebé: la madre omitente no podria ser hecha responsable porque, si
no hubiera dejado morir de hambre a su hijo voluntariamente, en cual-
quier caso la intervencién de un tercero habria hecho imposible la ali-
mentacién del nifio; y el tercero tampoco, porque su propdsito —y
como la madre ha omitido efectivamente la alimentacién del nifio— no
se ha exteriorizado en ningiin comportamiento juridicopenalmente
relevante, por lo que, de acuerdo con el principio cogitationis poenam
nemo patitur, tampoco podria responder por el resultado de muerte
producido. Y, finalmente, la inclusion de causas sustitutivas hipotéti-
cas en los delitos impropios de omisién tampoco puede ser correcta,
porque ello significarfa —ya que en la dogmadtica de los delitos impro-
pios de omisién de lo que se trata es de establecer una equivalencia
con los delitos de accién (32)— que en la comisién por omisién se acu-
dirfa a un criterio —a procesos causales que no han tenido lugar— que
no desempeiia papel alguno en los delitos de comisién (33).

Si el tercero no se guarda para si su intencién de impedir la ali-
mentacion del nifio, sino que la exterioriza frente a la madre, entonces

(32) Cfr. s6lo GIMBERNAT, ZStW 111 (1999), pp. 326 ss., 330, 334 y passim (=
RDPC 4 [1999], pp. 544 ss., 549 y passim).

(33) Cfr., por ejemplo, RoxiN (n. 10), § 11 nn. mm. 22 y 52 ss., con ulteriores
indicaciones.
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el mero anuncio de ese prop6sito tampoco es suficiente para sustraer a
la obligada de su responsabilidad, porque, como tiene una posicion de
garante, a pesar de ello debe esforzarse en hacer todo lo que esté en su
mano para que su hijo siga con vida. Si el tercero da un paso més y
amenaza a la madre con infligirle un mal para el caso de que continie
alimentando a su hijo, entonces esa amenaza no puede excluir la tipi-
cidad de la omisién impropia, pero si la responsabilidad de la coaccio-
nada si con ello se la esta colocando en una situacién de estado de
necesidad o de miedo insuperable, sin que, finalmente, y naturalmente,
exista un comportamiento (negativo) y, con ello, tampoco una omisién
en el caso de que se aplique sobre la madre una vis absoluta que le
haga fisicamente imposible alimentar a su hijo (34).

De todo ello se sigue que en los delitos impropios de omisién no
importa nada, tal como defiende, sin embargo, la doctrina dominante,
que la accién exigida, contemplando todos los procesos causales hipo-
téticos imaginables, hubiera evitado el resultado, por lo que, por ejem-
plo, hay que contradecir a Kéhler (35) cuando mantiene que, si la
«actividad derivada del deber de garante... depende de la colaboracién
de terceros (por ejemplo, del auxilio médico)», entonces hay que pre-
sumir iuris et de iure que el médico al que se le encargaria el trata-
miento no incurriria en ninguna «accién equivocada contraria a la lex
artis». Contra ello hay que objetar que si, por ejemplo, un nifio pre-
senta sintomas de meningitis y si la madre, imprudentemente, no avisa
a ningin médico, falleciendo el nifio como consecuencia de esa enfer-
medad, entonces la cuestién de un hipotético tratamiento médico con-
forme o contrario a la lex artis ni siquiera se plantea: a la madre hay
que imputarle la muerte del nifio, porque el foco de peligro que tenia
que vigilar —en este caso: un hijo gravemente enfermo—, y a conse-
cuencia de la no aplicacién de una medida de precaucidén que le venia
exigida, ha sobrepasado el riesgo permitido y ha desembocado en la
produccién de un resultado tipico. En cambio, si la madre se comporta
conforme al cuidado debido, y avisa a un médico, entonces, y natural-
mente, no existe ya una omisién impropia: toda la responsabilidad
sobre el foco de peligro —el nifio enfermo— pasa entonces de la madre
al médico, quien ahora serd responsable o no —pero no ya hipotética-

(34) Cfr. GIMBERNAT, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 165/169
(= Estudios de Derecho penal, 3." ed., 1990, pp. 191/192).

(35) Alg. Teil, 1997, p. 229. Anédlogamente WEIBER (n. 30), p. 83: «El compor-
tamiento posiblemente contrario al deber de un tercero no puede, sin embargo, exo-
nerar al productor de sus deberes de accién penalmente sancionados, y no puede
cambiar en nada la idoneidad del principio de la retirada del producto para evitar los
dafios».
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mente, sino de una manera absolutamente real— en funcién de si el tra-
tamiento se ha llevado a cabo en contra de la lex artis o conforme
aella.

Después de esta relativamente extensa exposicién introductoria
sobre la no relevancia de procesos causales hipotéticos en los delitos
impropios de omisién, podemos abordar ya la cuestién de cudl es la
situacion en las decisiones colectivas en las que las personas legitima-
das para votar tienen, al mismo tiempo, deberes de garante, un pro-
blema que analiza el BGH en la sentencia del «spray» para el cuero
para enjuiciar el comportamiento de los miembros del colectivo que
han omitido llevar a cabo una retirada del producto. Presuponiendo
que esa retirada no ejecutada constituya un delito impropio de omisién
—una cuestion sobre la que no existe acuerdo ni en la fundamentacién
ni en el resultado, y de la que no puedo ocuparme aqui por razones de
tiempo— (36), en tal caso habria que adherirse al BGH cuando mani-
fiesta que todos los directivos se habrian hecho responsables, al no
ordenar la retirada, y como coautores, por las lesiones producidas a los
consumidores en comisién por omisién, y todo ello porque la sociedad
que fabricaba el producto distribuia un foco de peligro (el «spray»
para el cuero) cuyo mantenimiento dentro del riesgo permitido corres-
pondia a la direccién de la empresa —al menos desde que se celebré
una reunién extraordinaria de los directivos por la situacién excepcio-

(36) Laexistencia de un delito impropio de omisién en el caso del «spray» para
el cuero se defiende por la doctrina dominante con distintas fundamentaciones: inje-
rencia sobre la base de «una contradiccién objetiva con el deber del comportamiento
previo», si bien éste no presupone «que el agente haya lesionado, con ello, sus debe-
res de cuidado, es decir, que se haya comportado imprudentemente» (asi el BGH);
injerencia sobre la base de un comportamiento previo conforme al deber, pero de
«riesgo incrementado» (asi KUHLEN, NStZ, 1990, pp. 568/569 [de otra opini6n, apa-
rentemente, el mismo, GA 1994, p. 361]; Jakoss, Strafrecht, Allg. Teil, 2." ed. 1991,
29/42; BEULKE/BACHMANN, JuS, 1992, p. 740; HIRTE, JZ, 1992, p. 257; MEIER, NJW,
1992, p. 3196; RuboLpHI, en: SK StGB § 13 n. m. 40 c; Otto [n. 26], p. 310); posicién
de garante sobre la base de los deberes de aseguramiento del trafico (asi Freund,
Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 215, 217, 241/242; Pupeg, JR, 1992, p. 30;
HILGENDORF [n. 2], pp. 140-143; BRAMMSEN, GA, 1993, p. 120; WEI8ER [n. 30], pp. 59
ss.; Bock [n. 30], pp. 103 ss.; SEELMANN, en: NK, § 13 n. m. 125; SCHWARTZ, Stra-
frechtliche Produkthaftung, 1999, pp. 50 ss.). Contra la admisién de un delito impro-
pio de omisién en el caso del «spray» para el cuero y en otros supuestos de estructura
similar se han pronunciado: SCHUNEMANN (Grund und Grenzen der unechten Unter-
lassungsdelikte, 1971, pp. 83 ss., 290; Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,
1979, pp. 99, 101, 210-213; wistra 1982, pp. 44/45; GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOL-
TER (eds.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlas-
sungsdelikte, 1995, pp. 67/68)); SaMsoN, StV, 1991, p. 184; BEULKE/BACHMANN,
JuS, 1992, p. 740; Schall, SCHUNEMANN (ed.), Unternehmenskriminalitdt, tomo III,
1996, p. 109.
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nal y critica por la que se atravesaba— (37). Pues cada uno de los co-
garantes estd obligado a impedir cualquier desestabilizacion hacia la
esfera de lo prohibido del foco de peligro que tienen que vigilar, o a
reconducirlo al nivel de lo conforme a Derecho cuando hayan sido
sobrepasados ya los limites del riesgo permitido (38), y todo ello inde-
pendientemente de si esa desestabilizacién amenazante o consumada
tiene su origen en un accidente o en el hecho antijuridico de otra per-
sona (39), teniendo que atenerse el Derecho —como en el caso de la
madre que deja morir a su hijo de hambre— a lo que realmente ha suce-
dido en el supuesto en cuestion: si en el caso del «spray» para el cuero
el garante «hubiera hecho todo lo que le era posible y exigible..., para
conseguir la resolucién exigida por el Derecho», entonces se habria
comportado conforme al deber, de tal manera que los dafios provoca-
dos por el foco de peligro que se encontraba por encima del riesgo per-
mitido sélo se les habrian podido imputar a los restantes co-garantes;
si, por el contrario, el garante en cuestién —y tal como sucedi6 real-
mente en el caso del «spray» para el cuero— no ha hecho nada para
convencer a los restantes miembros del colectivo de que era obligada
una retirada del producto, entonces se ha comportado infringiendo el
cuidado debido, y responde, por consiguiente —junto con los otros
miembros del gremio—, por los dafios causados por el producto, sin
que pueda apelar, para liberarse de su responsabilidad, a algo no-

(37) De acuerdo con el BGH en este punto, entre otros: KUHLEN, NStZ, 1990,
p. 170; BEULKE/BACHMANN, JuS, 1992, pp. 742 ss.; HILGENDORF, Strafrechtliche
Produ-zentenhaftung in der «Risikogesellschaft», 1993, pp. 125 ss.; el mismo, NStZ
1994, pp. 563 ss.; HEINE (n. 2), pp. 160 ss.; WEIBER (n. 30), pp. 70 ss., 129. Ciritica-
mente contra la argumentacién del BGH sobre la causalidad de todos los acusados
para la ausencia de la accién de la retirada del producto en la sentencia del «spray»
para el cuero —ya que para la doctrina dominante la existencia de un delito impropio
de omisién depende, equivocadamente, de que la accién exigida, con una probabilidad
rayana en la certeza, hubiera evitado el resultado— entre otros: SAMSON, StV, 1991, pp.
184 ss. («Fundamentacién ... completamente inaceptable»); MEIER, NJW, 1992, pp.
3197/3198 («En el resultado hay que aprobar la opinién del BGH, pero su fundamen-
tacién, sin embargo, ha de ser rechazada», p. 3197); PuPPE, JR, 1992, pp. 32 ss.; ROH,
Die kausale Erklirung iiberbedingter Erfolge im Strafrecht, 1995, p. 48: «En conse-
cuencia, el BGH no aporta la prueba de una (cuasi-) causalidad de cada uno de los
directivos para los resultados producidos de lesiones corporales: ni en referencia al
hecho omisivo doloso ni al imprudente. Que tal prueba no puede sustituirse con la
afirmaci6n de que una solucién distinta no seria ajustada a Derecho no necesita de una
ulterior expli-cacién»); RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 59 ss.; SCHALL
(n. 36), pp. 116/117.

(38) Cfr. GIMBERNAT, ZStW 111 (1999), pp. 325 ss. (= RDPC 4 [1999],
pp. 544 ss.).

(39) Cfr. GIMBERNAT, Festschrift fiir Claus Roxin, 2001, pp. 656 ss.
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existente, a saber: a que si hubiera realizado lo que no ha realizado en
absoluto: un comportamiento conforme al cuidado debido, tal vez los
otros directivos tampoco se habrian dejado convencer.

Aunque el BGH apenas de ocupa de ello, porque en la sentencia
los dafios en la salud producidos por omisién y por accién se valoran
como un Unico comportamiento, no obstante hay que estudiar por
separado la ulterior cuestién de por qué en el acuerdo de la direccién
de la empresa de seguir distribuyendo el «spray» para el cuero (hacer)
también se admite la coautoria de todos los directivos (40). Si el
miembro de un gremio se adhiere en la votacién a una resolucién
adoptada ya mayoritariamente de continuar comercializando el pro-
ducto, entonces ese voto superfluo, porque ya no condiciona el resul-
tado —y tal como se ha expuesto anteriormente— s6lo puede
fundamentar una complicidad por accién. La admisién de una coauto-
ria en la sentencia del «spray» para el cuero, también en este delito de
accion, es, sin embargo, correcta; pero no sobre la base de 1o que ha
hecho el miembro del 6rgano colegiado, sino porque —a diferencia del
caso de la banda de criminales— el directivo —en su condicién de
director de establecimiento de una empresa que comercia con produc-
tos peligrosos— es co-garante de que tales productos —por encontrarse
por encima del riesgo permitido— no sean distribuidos: es al mismo
tiempo cémplice por accién y coautor por omisién, desplazando este
dltimo fundamento de responsabilidad mas grave al primero. Con
otras palabras: El directivo responde como coautor no por lo que ha
hecho (votar a favor de una resolucién ya adoptada), sino por lo que
no ha hecho: no intervenir para que el producto defectuoso no
siguiera siendo distribuido.

Resumo lo expuesto: Si en las decisiones colectivas los legitima-
dos para votar no tienen obligaciones de garante, entonces rige sin res-
tricciones la teoria de la condicién, de tal manera que, una vez
adoptada la resolucién, los restantes miembros del gremio que emiten
un voto positivo, pero que ya es superfluo, s6lo pueden ser considera-
dos, como mucho, como cémplices. Si, por el contrario, los legitima-
dos para votar tienen, al mismo tiempo, obligaciones de garante,
entonces cada uno de ellos responde —independientemente de si su

(40) WEISER opina, en cambio, que la causalidad de los directivos tiene el
mismo fundamento tanto cuando aquéllos acordaron una omisién (la no retirada del
producto) como cuando decidieron una acci6n (seguir comercializdndolo): véase
(n. 30), p. 160: «Como la punibilidad de los directivos acusados por un hacer positivo
no plantea ningiin problema ulterior frente a la punibilidad por omisién, rige, en tanto
en cuanto y andlogamente, la exposicién que se ha hecho dentro de la discusién de los
delitos de omisién» (cursivas afiadidas).
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voto es o no condicionante— como coautor en los delitos dolosos —0
como autor en los hechos punibles imprudentes—, y todo ello indepen-
dientemente de si la resolucién consiste en provocar una omisién o
una accién: la razén de por qué esto es asi no reside, sin embargo, en
que han votado a favor de la decisién, sino en que, como garantes,
estaban obligados, en un caso, a la retirada del producto y, en el otro, a
impedir que siguiera distribuyéndose.

\%

He llegado al final de mi conferencia. La teorfa general del delito
elaborada por la dogmadtica juridicopenal en los dltimos 100 afios
constituye un imponente edificio que debe ser considerado como uno
de los grandes logros de las ciencias del espiritu. Como he tratado de
exponer de la mano de algunos ejemplos, no se puede hablar, en abso-
luto, de que los conceptos fundamentales de esa teoria tengan que ser
abandonados a la vista de nuevos fenémenos penales como la respon-
sabilidad por el producto, los delitos medioambientales o el Derecho
penal de empresa; por el contrario: hay que mantener que los concep-
tos fundamentales tradicionales —que permanentemente se estan desa-
rrollando y perfeccionado ulteriormente—, como, por ejemplo, el de la
causalidad, el de los delitos impropios de omisidn, el de la autoria y
participacién o el de la imprudencia, estidn plenamente en situacién
de asimilar esos nuevos fenémenos y de dar a los problemas que
generan soluciones conformes con la justicia y con la seguridad
juridica.
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SUMARIO: 1. Politica criminal penalista. 2. Politica criminal criminolégica.
3. Politica criminal victimolégica. A) Las victimas. B) Los delincuentes ya
condenados. C) La sociedad y el poder judicial. 4. Politica criminal transdis-
ciplinar. 5. Recapitulacién sincrénica-metafisica.

DEDICATORIA:

Dedico estas reflexiones sobre la evolucion de la Politica criminal
al amigo y maestro Alfonso Reyes Echandia. Al citar su nombre, me
acuerdo de la dltima escena de la pelicula «La misién». Cuando el
Sefior Obispo escribe una carta al Sumo Pontifice Romano: «Santidad,
ahora vuestros sacerdotes estin muertos, y yo sigo vivo. Pero en ver-
dad soy yo quien ha muerto y ellos son los que viven, porque, como
sucede siempre, el espiritu de los muertos sobrevive en la memoria de
los vivos». En la secuencia siguiente, una nifia tiene que abandonar su
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casa y su aldea incendiadas; al salir, encuentra un violin flotando en el
rio; lo recoge y lo abraza en su pecho. El violin est4 roto, pero a ella le
brinda musica e ilusién para seguir navegando rio arriba.

Reyes Echandia no estd muerto, estd vivo entre nosotros, y estas
notas pretenden encontrar lo que esa nifia encontré, un violin que nos
anime a seguir ilusionados. El violin de la Politica criminal que, a lo
largo de los siglos, respeta y desarrolla mds y mejor los derechos
humanos. El violin de la historia que va dando sentido a las diversas
posturas que el hombre y la mujer hemos adoptado ante el enigma del
crimen.

Comentaré la evolucién diacrénica de las cuatro respuestas que, al
ritmo de la historia, ha ideado y aplicado la humanidad frente a la rea-
lidad innegable del crimen:

1) la Politica criminal desde la cosmovisién del Derecho penal,
que controla la venganza primitiva, ilimitada;

2) la Politica criminal inspirada en la Criminologia, que mira
hacia atrds (para eliminar la expiacién vindicativa) y hacia adelante,
para resocializar al delincuente;

3) la Politica criminal derivada de la Victimologia, con su creati-
vidad desde la vulnerabilidad,

4) la Politica criminal que a la multi e interdisciplinariedad afiade
la transdisciplinariedad. Al final, recapitularé esas cuatro etapas histo-
ricas desde una perspectiva sincrénica y/o metafisica.

1. POLITICA CRIMINAL PENALISTA

El primer punto trata de la Politica criminal propia del Derecho
penal. Comenzamos mirando sus grandes elementos positivos (porque
toda realidad humana tiene algun valor positivo, incluso el delito,
incluso la macrovictimacién) y vemos después sus facetas negativas,
mayores con el transcurso del tiempo. Si el Derecho penal no se auto-
critica y evoluciona, si no toma en serio la doctrina de Thomas Khun,
especialista en el estudio de las ciencias, cuando nos dice, con Heré-
clito, «panta rei», todo fluye, los paradigmas cientificos de ayer ya no
valen hoy, y los paradigmas cientificos de hoy no valdrian mafana...,
en ese supuesto sus coordenadas deben ser transformadas.

No miremos atrds con ira, porque es posible que nuestra critica
carezca de base; y, aunque sea fundada, no da frutos positivos si actua-
mos con ira. Miremos atrds con agradecimiento, un agradecimiento
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critico pero agradecimiento, reconociendo lo positivo que, en su
tiempo, tienen todas las personas y todas las instituciones, en grado
mayor o menor.

Al Derecho penal le compete el honor de, por lo menos, haber aca-
bado con la venganza ilimitada. Ernst Bloch, en su libro Derecho natu-
ral y dignidad humana, agradece al Derecho penal que con su dogma
de «ojo por ojo y diente por diente» superé la barbarie vindicativa irra-
cional, y, asi, inici6é el momento cero de la historia juridico-penal.
Desde entonces la respuesta al delito no debera ser la venganza ilimi-
tada e irracional; sino la medicién, la proporcionalidad minima de la
pena, las garantias, las razones del proceso penal, etc.

No consideremos que el Derecho penal primitivo talional haya sido
negativo, no. Fue 1itil e incluso «justo», en su tiempo. Entonces cum-
plié su misién. Ahora debe cumplir otra distinta. Como el 4rbol que
florece en primavera y da frutos en otoiio; el afio siguiente debe dar
otras flores y otros frutos distintos, mejores. El Derecho penal tradi-
cional, si se mantiene todavia hoy, merece una critica muy severa.
Goya supo plasmarla en algunas de sus obras. Por ejemplo, en su
famoso dibujo que €l titul6 con la frase «Divina Razén, no dejes nin-
guno» (circa 1820-1823, Museo del Prado). Esa censura de Goya al
Derecho penal de su tiempo hemos de aplicarla con moderacién
al Derecho penal actual. Nuestro precursor del impresionismo y del
expresionismo, consciente del valor y la dimensién del sentimiento y
de la dignidad unica e individual de todo ser humano, considera la jus-
ticia penal como un latigo con la tnica funcién de hacer sufrir, de
matar a todos.

Si hablamos con artistas inteligentes y sensibles. Si les pregunta-
mos cémo ven el Derecho penal, nos responderdn siempre muy nega-
tivamente. Si conversamos con personas que hayan experimentado
algo del Derecho penal o hayan tratado con ciertos jueces o fiscales
«penalistas» oiremos que nos contestan: «eso no es humano, eso hay
que superarlo»,

Al Derecho penal le ha faltado autocritica. Se fiaba totalmente de
la légica y del discurso meramente deductivo, silogistico. Y esta
manera de juzgar y argumentar, sin la ayuda de otros criterios, engen-
dra monstruos. Por ejemplo, la pena de muerte, la tortura, la equipara-
cién de los delitos con los pecados, la sumisidén ideoldgica a la censura
de la autoridad eclesidstica (recordemos la infundada y tragica con-
dena de Beccaria y de su excelente libro De los delitos y de las penas,
y la condena de Dorado Montero, el insigne catedrético de Derecho
penal de la Universidad de Salamanca y su suspensién de empleo y
sueldo en junio de 1897), y tantas otras instituciones que el Derecho
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penal ha creado y mantenido, sobre todo cuando se ha entregado in-
condicional a un partido politico o a una fe religiosa. El discurso pena-
lista no debe depender ni de la religidn, ni de la politica, ni de nadie;
debe ser auténomo.

El Derecho penal ha aportado notables ventajas superadoras de la
crueldad de los castigos primitivos. Pero, hoy en dia ya no debemos
conservar sus criterios tedricos y sus realidades practicas. Algunas de
las razones por las cuales no podemos mantener el Derecho penal tra-
dicional las han formulado los creadores de la ciencia criminolégica
que nace a finales del siglo pasado. De ellas vamos a hablar ahora.

2. POLITICA CRIMINAL CRIMINOLOGICA

Como légica consecuencia de la evolucion social a lo largo de los
siglos, la Politica criminal que se deriva del Derecho penal ha ido (y
continda) fracasando cada dia m4s, por miltiples motivos que ha
detectado la nueva ciencia de la Criminologia. Ahora indicamos algu-
nos de los factores etiolégicos del anacronismo del actual Derecho
penal y cémo los ha intentado superar la Criminologfa.

Los penalistas actuales se equivocan en cuanto conservan criterios
maniqueos, en cuanto apoyan el Derecho penal en la ley-dogma; en
cuanto exageran la individualizacién exclusiva de la responsabilidad;
y también en cuanto siguen aferrados al método deductivo, y a cierta
dimension teolégica-confesional, etc.

Para los crimindlogos el centro del Derecho penal no debe seguir
siendo el crimen. Prefieren estudiar y conocer mejor al delincuente, su
personalidad, su infancia, los motivos que le abocaron a la comisién
del delito, etc.

Ante el autor de un delito hemos de intuir siempre una persona con
sus dos facetas: dngel y bestia. Eso se aplica a todas las personas, como
lo expresa graficamente Julio Caro Baroja en su dibujo, en la portada
del libro Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona (San
Sebastidn, IVAC, 1989).

Si los doctores o cultivadores de la Politica criminal superan el
talante maniqueo, nunca emplearén la palabra contra, o la palabra
lucha, ni la palabra combate. Hacia ahi avanza la Criminologia apo-
ydndose en el principio de la responsabilidad universal compartida.

La Criminologia pide que la Politica criminal no lea el texto de la
ley como uno de sus dogmas; sino que respete la maxima latina: Non
ex regula ius summatur, sed ex iure quod est regula fiat, no se formule
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la Politica criminal de lo que dicen las leyes, sino de la realidad, del
poder imponente de las cosas, de lo que es justo. Este puente directo con
larealidad personal y social, es una innovacién del método de la Politica
criminal criminolégica. No construyamos el edificio de los palacios de
justicia y de las carceles y de la policia sobre la letra de la ley, sino
que elaboremos e interpretemos las leyes después de analizar cuantita-
tiva y cualitativamente segtn la sociologia y la psicologia y las cien-
cias sociales. Demos mds importancia a la interpretacidn critica a la
luz de 1a modema hermenéutica poco amiga de los axiomas.

Los penalistas hablaban de determinados valores y/o derechos
humanos universales, creyendo que la mayoria de la sociedad estaba
de acuerdo. Suponian que los criterios tradicionales podian continuar
como el fundamento del cédigo punitivo. Pero los criminélogos cons-
tatan, por investigaciones empiricas, que no existia (ni, menos ain,
existe) esa supuesta unanimidad.

Julio Caro Baroja comentando el fracaso de nuestros tribunales de
justicia en el campo del trafico de drogas concluye algo que nos inte-
resa y se puede aplicar a no pocos problemas de la Politica criminal
tradicional: El Derecho penal tradicional fracasé porque sus prohom-
bres creian demasiado en la validez undnime de unos patrones cultura-
les, de una axiologia, cuya fuerza era grande, pero no tanto como
suponia el legislador y el juez y el policia.

La Criminologia aporta a la Politica criminal un nuevo plantea-
miento, un método empirico, multi e interdisciplinar. Los criminélo-
gos critican al Derecho penal su olvido y/o desprecio de la dimensién
histérica de todo lo humano. Afirman tajantemente que no puede hacer
justicia si prescinde del ayer y del maiiana; si admite la existencia de
un Derecho natural inmutable, eterno, y se apoya en él. En cambio, la
Criminologia ausculta la historia, insiste en que todo evoluciona.

También evolucionan las vias de conocimiento: via de conoci-
miento 16gico cartesiano, via de conocimiento cordial afectivo, via de
conocimiento visceral y via de conocimiento pneumdtico, del miste-
rio, de la mistica. Nuestros hemisferio izquierdo y hemisferio derecho
aportan diversas parcelaciones y complementaciones del conoci-
miento de la realidad. Pero siempre, nuestro conocimiento es incom-
pleto, difiere de la realidad. Es insostenible el adagio que ha
permanecido durante muchos siglos: «la verdad es la adecuacién del
intelecto con la cosa»; «la cosa y el conocimiento coinciden, son lo
mismo». Conocemos la sonrisa, no la alegria; la alegria que yo experi-
mento no coincide con la sonrisa; no conocemos el dolor aunque sf el
sudor frio, o las ldgrimas; no conocemos el amor aunque si el abrazo o
el beso.
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Ala ciencia, nos tenemos que acercar con sumo respeto, con sumo
aprecio pero sin olvidar que siempre se dard la polisemia, la pluralidad
y diversidad de significados y sentidos de cada palabra, de cada signo.
No sabemos qué es la verdad. Y hemos de admitir que mi verdad
difiere de la verdad del delincuente, y de la verdad de la victima.

Atinadamente afirman Jescheck y Kaiser: «el Derecho penal es
ciego, no conoce suficientemente la realidad social»... porque emplea
un método deductivo, porque es dogmatico, etc. Resulta 16gico que a
la Justicia de ese sistema judicial se la represente con los ojos tapados.
La venda que tapa los ojos de la diosa justicia no agrada a los criminé-
logos. Hace afios se 1a hemos quitado, con nuestra multi e interdisci-
plinariedad, con nuestras investigaciones sociolégicas, con nuestras
encuestas cuantitativas y cualitativas.

Si leemos algunas respuestas de una investigacién breve pero
importante, que ha llevado a cabo el profesor Julio Sampedro con los
alumnos y alumnas de la Javeriana, acerca de 20 preguntas, compren-
deremos que la Politica criminal del penalista es ciega, pero la del cri-
mindlogo vidente. Al analizar las respuestas que formulan acerca del
delito, la sancidn, la victima, la ciencia, el deporte, el cuerpo; se llega
a poder construir una Politica criminal criminoldgica clarividente.

La Criminologia da otro paso hacia adelante. Controla a los con-
troladores; pero no como el Derecho penal, para juzgarles si han come-
tido algiin delito. La Criminologia amplia mucho el campo de accidn;
llega a abarcar mucho mds que el Derecho penal. Llega a prevenir que
la institucién de los controladores evite ciertos defectos estructurales.
(Les mains sales, las manos sucias, de Sartre). Por ejemplo desvela
que los legisladores y los jueces corren peligro de no ser imparciales al
legislar y al juzgar porque generalmente pertenecen a un status social,
politico, econémico y de creencias que no coincide con el de las masas
marginadas vulnerables y vulneradas por el sistema penitenciario y el
policial y el econdémico... Estas victimas y otras muchas merecen un
capitulo aparte.

3. POLITICA CRIMINAL VICTIMOLOGICA

La Politica criminal da un salto cualitativo en la década de los
setenta, que merece comentemos ahora con méixima atencién. El afio
1973 se celebra en Jerusalén el primer Symposio Internacional de Vic-
timologia. Tres afios después otro en Boston, y en 1979 el tercero en
Miinster de Westfalia. (Tuve la suerte de participar en este evento de
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trascendencia universal.) En €l brota un nuevo paradigma de Politica
criminal, pues en €l se crea la Sociedad Mundial de Victimologia.

{Qué programa formula la Victimologia? Asume las bases mds
fundamentales del Derecho penal y de la Criminolog{a, pero los trans-
forma radicalmente. Sigue hablando de delito y de pena, como el
Derecho penal; pero en ambos vocablos introduce dos realidades muy
distintas, casi totalmente otras. Mantiene algunas nociones que ha reci-
bido de la Criminologia, como la urgencia de conocer al delincuente y
resocializarlo; pero, las supera en sus puntos claves, pues las observa
desde otra perspectiva.

La Victimologia da vuelta de campana, sobre todo, al concepto de
crimen (heredado del Derecho penal tradicional) y al de sujeto pasivo
del delito (tal como lo recibe de la Criminologia). El crimen no es la
infraccidén de la ley que ha establecido el poder, el Estado; no es la vio-
lacién de lo preceptuado por la clase dominante; no es un dafio publico
que merece una reaccién de la autoridad para que sufra el delincuente
(malum passionis propter malum actionis, de Boecio). Tampoco debe
verse como un didlogo del Poder judicial contra el delincuente sino que
se trata de una relacidn trilateral: victimas-delincuente-Poder judicial.

La base del tridngulo es el sujeto pasivo del delito. Mejor dicho: no
el sujeto pasivo del delito, sino las victimas. Empleamos una palabra
nueva porque patentiza una realidad nueva. En Politica criminal de
sesgo juridico-penal se dice que hay un sujeto pasivo del delito. Pero
en Politica criminal victimoldgica se afirma que hay cinco o diez victi-
mas directas del crimen (los familiares mds intimos de ese tinico sujeto
pasivo del delito) y muchas mds victimas indirectas del delito: los
muchos amigos del lesionado o asesinado. Estos no entran en el con-
cepto de sujeto pasivo del delito; no entran en el campo del Derecho
penal; quizds tampoco en el de la Criminologia. Pero s{ en el de la Vic-
timologia y de su Politica criminal. La Victimologia pone el acento no
en el crimen, ni en el delincuente, ni en el sujeto pasivo del delito, sino
en sus victimas inmediatas y mediatas. Estas son algo mucho mas
amplias y mas importantes que lo que consideran los penalistas, e
incluso los criminélogos.

La cosmovisién del Poder judicial debe cambiar radicalmente; se
ha de producir una ruptura epistemolégica en toda la problemdtica de
la Politica criminal. La Victimologia proclama que no debemos colo-
car en el centro de la Politica criminal al delito ni al delincuente. En el
centro deben instalarse las victimas, desde el primero hasta el dltimo
momento. Y con el mdximo protagonismo.

Ojald esté equivocado, pero opino que ni los penalistas, ni los cri-
mindlogos, ni los legisladores, ni los politicos (nt los operadores de las
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religiones), ni nuestros gobiernos respetan suficientemente los dere-
chos elementales de las victimas. Tampoco la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948 les presta la suficiente atencion. Ni
el reciente Real Decreto espafiol de 18 de julio de 1997 les atiende
todo lo que en justicia merecen.

En la mayor parte de los paises las victimas de los delitos violentos
y del terrorismo estdn desprotegidas. Se les debe proteger después del
delito; pero, tambi€n, y m4s si cabe, antes. A la Politica criminal pre-
ventiva se le estd concediendo mayor importancia cada dia en Europa
y en todo el mundo. Dicho con otras palabras, el nuevo tridngulo del
crimen consta de tres protagonistas; A) las victimas, B) el delincuente
y ©) la sociedad con su Poder judicial y sus Organismos No Guberna-
mentales,

A) Las victimas

Todo delito tiene consecuencias negativas, o sea que no hay delitos
sin victimas; contra lo que dicen algunos penalistas cuando tratan del
aborto o del trifico de drogas.

A las victimas se les debe conceder una misién més activa antes y
en el momento de la intervencidn policial, en el momento del proceso,
y en el de cumplimiento de la sancién. Antes de la intervencién poli-
cial se ha de investigar y programar cémo se evita la victimizacién en
general y mas ain de las personas vulnerables y en riesgo. Las inter-
venciones policiales deben dirigirse mds a la evitacién de los delitos
que a su sancién. .

En el proceso ha de concederse mayor protagonismo a las victi-
mas. Para ello, ayudara que se introduzca la divisién del proceso en
dos fases. En la mayoria de los pafses no existe tal divisién que tanto
propugnan, desde hace ya varias décadas, algunos especialistas, como
Marc Ancel en Paris, el profesor Joachim Herrmann, en Augsburg,
Arthur W. Campbell, en Estados Unidos, etc. En la primera fase se
trata dnicamente de la conviction, determinar si es culpable la persona
imputada, si se le puede decir, «usted es autor, consciente, responsable
y culpable de tal delito». En la segunda fase, la sentencing, se deter-
mina la sancién. Por desgracia en muchos paises es breve y llevada a
cabo por las mismas personas, por los mismos jueces. El juez le
impone al delincuente la pena que seiiala el Cédigo Penal.

La Victimologia pide que en esta segunda fase se trabaje muy pau-
sada y cuidadamente; en ella las victimas deben contar con la ayuda de
especialistas criminélogos, médicos forenses, psicélogos, psiquiatras,
asistentes sociales, que les escuchen a ellas y dialoguen con el juez, no
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para copiar la sancién que tiene ya escrita el Cédigo Penal, sino para
elaborar, para crear, la respuesta individual, personal que més con-
venga a las victimas y al delincuente del caso concreto, que no puede
estar exactamente descrito en el Cédigo Penal. Se trata de renovar la
vida y las relaciones sociales de las victimas y del delincuente. La
Politica criminal de sentencing, ala luz de la Victimologia, debe cam-
biar radicalmente.

La respuesta al crimen debe mirar ante todo a las victimas, mas
que al delincuente. No debe ahondar en el antagonismo, ni imponer
sanciones vindicativas (como exige el Derecho penal); ni sanciones
reeducadoras (como dice la Criminologia); sino buscar la mediacién,
la conciliacion e incluso la reconciliacién.

En la Politica criminal juridico-penal a los tribunales compete san-
cionar, en el sentido de imponer una sancién vindicativa, no ilimi-
tada-irracional, deducida légicamente («ciegamente») del cédigo. En
la Politica criminal criminolégica se induce de la realidad social la res-
puesta resocializadora, recreadora, de la persona-delincuente. En la
Politica criminal victimoldgica, los operadores multidisciplinares de
la justicia deben formular-crear respuestas que entiendan, atiendan y
tengan atenciones, ante todo y sobre todo, con las victimas. A éstas,
mas que a los delincuentes, les debemos brindar todo lo que el delito
les ha arrebatado. Darles una respuesta completamente repersonaliza-
dora resulta generalmente imposible. Pero es ficil hacer y lograr mas
de lo que actualmente se intenta.

Las ciencias victimoldgicas tienen aqui un amplio campo de tra-
bajo. En concreto, con imaginacién y con ilusién fraterna pueden
llegar a descubrir, por ejemplo, los valores que subyacen en las situa-
ciones limite e incluso en el crimen. Las victimas pueden llegar a com-
prender algo muy dificil: la superacién gratificante de las «situaciones
limite», en formulacién de Karl Jaspers. O sea, de la muerte, del delito,
del sufrimiento, de la culpa. Schumacher, en su famoso libro Smal! is
beautiful, traducido al castellano Lo pequefio es hermoso, muestra
convincentemente que los conflictos graves, divergentes, l6gicamente
no tienen salida, pero en realidad la tienen y «buena».

Los muiltiples Cursos y Congresos de Victimologia que se estdn
celebrando en todo el mundo desde los afios setenta insisten sobre la
paradoja de que la victimacién esconde una peculiar potencia crea-
dora; de que los conflictos-limite, con sus aporias, ensefian a salir vic-
torioso. Algunos especialistas afirman que dificilmente una persona
llega a su desarrollo pleno si no ha sufrido antes alguna situacién
limite. Quien reflexiona sobre su vida, quien estudia a los tratadistas,
llegara a captar la energia vital que subyace en toda victimacién, como
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ya lo preanuncié Jaspers. Unamuno decia que las situaciones limite
nos hacen dejar de «hacer teatro» en la vida. Con frecuencia vivimos
hacia afuera, «haciendo teatro». En cambio, cuando nos amenaza un
gran problema radical, actuamos con autenticidad, con una fuerza mis-
teriosa. (Si tuviéramos mds espacio, hablarfamos de la cosmovisién de
Teilhard de Chardin, y su libro E! medio divino, rebosante de creativi-
dad desde la cruz.)

La situacién limite es una especie de sacramento, de gesto, de
encuentro con la vida de verdad, en su realidad profunda, cuya fuerza
radica en la debilidad, como proclama el mensaje neotestamentario. El
libro Die Night del Premio Nobel de 1a Paz (1986) Elie Wiesel, narra
su experiencia cuando los de la policia SS colgaron a dos hombres y
un muchacho judios a la vista de todos los presos en el campo de con-
centracién. Los hombres murieron pronto pero la lucha del muchacho
con la muerte se prolongé media hora. Cuando pasé un largo rato, el
muchacho agonizaba en el suplicio, oi a un hombre gritar «;dénde
estd Dios ahora?», y escuché dentro de mi una voz que me respondia
«jahi est4, en ese patibulo!».

Resulta ilégico afirmar esto, pero es cierto. Con la légica no llega-
mos tan lejos: tenemos que superarla desde su rafz. Todavia mas,
hemos de encontrar algunos aspectos positivos incluso dentro del cri-
men. A ello nos ayudari la contemplacién de tres cuadros de Goya, de
la coleccién del Marqués de la Romana que se pueden admirar en
Palma de Mallorca: en el primero, los bandoleros secuestran a varias
personas; en el segundo, uno de los bandoleros viola a una mujer, y
(en el tercer cuadro) la asesina. Al pintarlo, Goya realiza una obra
artistica. En ese delito tan cruel, Goya ve y nos transmite una cierta
belleza. Algo asi como los coros griegos de las tragedias. La tragedia,
el delito, la muerte, brindan al coro la posibilidad de suscitarnos una
sensacion, una experiencia artistica de catarsis, de purificacion, de
enriquecimiento, de entrar en otra fraternidad més solidaria.

Otra aportacién novedosa de la Victimologia es descubrir que un
manantial importante de la justicia es la victimacion, la injusticia. El
catedrdtico de la Universidad de Zurich, Peter Noll, de exquisita sensi-
bilidad, al conocer que padecia un cancer mortal escribié su ultimo
libro (Diktate iiber Sterben & Tod mit Totenrede von Max Frisch,
Pendo, 1984) en el que explica cémo la justicia brota del sufrimiento,
del Schmerz, de la injusticia, de la Ungerechtigkeit. Los dias 29 y 30
de junio de 1982 dedica varias pdginas a este enigma. Al leerlas, y al
recordar alguna conversacién con €1, alli en Freiburg, comprendo que
las victimas merecen sumo respeto; no menos la mujer victima de la
prostitucién. A ella le debemos maés aprecio como fuente de la justicia.
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También de su sufrimiento brota la justicia, de la fraternidad, de la
vulnerabilidad, del sacramento del dolor.

La Politica criminal victimolégica supera la cosmovisién de la
Ilustracién francesa, y salta a una cosmovision de la postilustracion
que rebasa el método cartesiano. Por eso Schiiler-Springorum insiste
en la necesidad de que alguna de las verdades victimoldgicas no pue-
den expresarse mejor que con una poesia. Por ejemplo, cuando se trata
de la faceta superadora de la victimacién. Ni la enfermedad ni el delito
son un mal absoluto, ni la violencia que padecen todos los paises, ni el
terrorismo, son un mal absoluto. Son males, si, pero relativos. Contie-
nen algunos aspectos que contribuyen a la maduracién humana de las
personas.

Esta posibilidad de que la victimacién nos enriquezca no debe lle-
varnos a cruzarnos de brazos ante las victimaciones y las estructuras
injustas. Al contrario, nos debe espolear a trabajar intensamente para
prevenir, evitar y reparar toda injusticia. Como lo programé hace
veinte siglos quien proclamé «Felices los pobres», pero dedicé toda
su vida para superar la pobreza del mundo. Hemos de comprometer-
nos constantemente para evitar, en lo posible, toda victimacién, aun-
que sabemos que no lo conseguiremos completamente. Tenemos
mucho que innovar en la universidad, en las instituciones judiciales,
en los centros de educacion y en las iglesias, etc., para entender y pro-
teger mas a las victimas, especialmente a las mujeres y a los nifios.

Asf como el Derecho penal castigaba con sufrimientos al delin-
cuente, asi como la Criminologia le resocializaba, la Victimologia
pretende ponerle en didlogo asistencial con las victimas. Para lograrlo
se fomenta la mediacién, la conciliacion y la reconciliacién, méas que
la sancién; aunque no se prescinde de €sta, para evitar angelismos
pueriles.

B) Los delincuentes ya condenados

Pasemos a comentar algo acerca de los delincuentes ya condena-
dos a sanciones privativas de libertad, desde el punto de vista de la
Victimologia.

Esta insiste en considerar al delincuente en cierto sentido como
victima, sobre todo cuando ya estd internado en una prisién. Por eso se
preocupa de mejorar el sistema penitenciario. Desea que el funciona-
rio penitenciario comprenda la necesidad de ver en los condenados a
unas personas victimas de su desvalor en cuanto delincuentes (sin olvi-
dar su responsabilidad merecedora de sancién) y victimas en cuanto
sujetos pasivos de la institucion privativa de libertad y privativa de
tantos derechos. (Por desgracia, generalmente resulta desocializadora.)
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También propugna la Victimologia que se caiga en la cuenta de que
uno de los métodos de resocializacién consiste en que el privado de
libertad se relacione con sus victimas.

Es lamentable la poca atencién y entrega que los penalistas y cri-
minélogos prestamos al cdncer de las cérceles en nuestra sociedad, y
es criticable la poca atencién que las universidades prestan a este tema.
Quien atiende a las personas privadas de libertad aprende y vive expe-
riencias de impar calidad humana.

C) Lasociedad y el Poder Judicial

La Politica criminal victimoldgica emite un mensaje a todos los
ciudadanos. Estos, en cuanto partenarios, y sus Organizaciones No
Gubernamentales, asi como el Poder judicial, han de participar activa
y positivamente en las respuestas a los delitos. Sus respuestas han de
tomar muy en serio las modernas tendencias de la mediacién, la conci-
liacién y la reconciliacién. También el perddn; aunque éste tiene sus
limites (A. Beristain, Cuadernos de Politica Criminal, 1993, pp. 5 s.).
Resulta injusto pensar en la impunidad ante la criminalidad organi-
zada, en sus diversas formas: crimenes contra la paz, terrorismo inter-
nacional, etc.

4. POLITICA CRIMINAL TRANSDISCIPLINAR

Llegamos al dltimo punto, la «transdisciplinariedad», es decir, esa
vision superior que da nueva cualidad y profunda unidad a las realida-
des mas heterogéneas que abarca la Politica criminal. Ese integrar la
pluridisciplinariedad con la interdisciplinariedad como se tejen los
fragmentos de un tapiz; y, ademads, ese situarse en un plano superior
que llega hasta la cumbre del saber (o la nube del no saber), y desde
alli consigue un ver-sentir-gustar radicalmente distinto y mayor que la
suma de los saberes fragmentarios. Tiene algo de mistica laica.

Podriamos denominar a esta transdisciplinariedad como mundo 4,
si admitimos algunas cosmovisiones y sugerencias que brotan del libro
de Karl R. Popper y John C. Eccles, El yo y su cerebro. Popper, des-
pués de comentar que el materialismo se supera a s{ mismo, introduce
una divisidén tripartita para estudiar los estados fisicos y mentales.
Existen, dice, tres mundos: el «<mundo 1», el de las entidades fisicas
tales como libros, computadoras o aeroplanos; el «mundo 2», de los
estados mentales incluyendo entre ellos los estados de conciencia, las

ADPCP. VOL. LII. 1999



Evoluciéon desde el crimen al delincuente y a la victima 85

disposiciones psicolédgicas y los estados inconscientes; el «mundo 3»,
de los contenidos del pensamiento y de los productos de la mente
humana, como algunas obras de arte. Segin €l: el mundo uno y el
mundo dos los entendemos, el mundo tres nos lo explican los cientifi-
cos. Todos son problemas del cuerpo y de la mente, o problemas psi-
cofisicos.

Desde la perspectiva de la Politica criminal cabe afirmar la exis-
tencia de otro mundo diferente, el espiritual, el «mundo 4». Ya los
griegos hablaban de cuerpo/materia (sark) y de mente (psique); pero
también hablaban de espiritu (pneuma), que va mas alld de lo corporal
y de lo psicolégico. Esta realidad espiritual ofrece base para que la
Politica criminal admita algo que supera lo puramente material y psi-
colégico, lo 16gico y racional; algo transcientifico en el sentido del
positivisino materialista. A ese mundo de temas y soluciones que supe-
ran los limites de la comprensién cientifica (Eccles se refiere a «los
misterios increibles»). A ese mundo me atrevo a denominar como
«mundo 4», o mundo de la transdisciplinariedad.

Me apoyo también en algunos especialistas de Politica criminal
como Dorado Montero, Correia, Hilde Kaufmann, etc. Segiin Correia,
profesor de la Universidad de Lisboa, 1a modemna epistemologia debe
superar el dualismo de quienes sélo conocen tesis y antitesis, cuerpo y
alma, naturaleza y espiritu, realidad y valores, delincuencia e inocen-
cia, poder y deber. Quienes mantienen ese dualismo, se apoyan en
metodologias puras y argumentaciones seguras. El, en cambio, pro-
cura, tanteando como a ciegas, lograr una unidad superior, mas alla de
las antitesis, sin guia que le oriente y le proteja de los pasos errados.
Sélo asi, dice, se puede esperar una hora feliz, que nos abra caminos
hacia la cumbre elevada, o hacia la cima profunda vacia, desde la cual
«veamos» una sintesis forjadora de una cosmovisién unitaria del
mundo que abarca y armoniza todas las aparentes antinomias.
(Correia, «As grandes linhas da reforma penal», en Jornadas de
Direito Criminal, O Novo Cédigo Penal Portugues e Legislagcao
Complementar, Ed. G Inst. Padre Antonio de Oliveira, Lisboa, 1983,
pp. 20, 32).

Correia, maestro de la transdiciplinariedad, después de acudir a
muiltiples ciencias, después de integrarlas e interrelacionarlas, las tras-
pasa: sube o se hunde. Entonces, sin saber cémo, llega a una sintesis
creadora de sentido y de significado, de miisica y de luz, al victimario
y al perjudicado. Algo parecido se encuentra, quizas, en Dorado Mon-
tero. El catedrético de Salamanca constataba la oposicidn entre los
penalistas y los médicos-psiquiatras. Deseaba y auguraba la armonia
inteligente entre ambas partes. (Dorado Montero, La justicia criminal,
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Madrid, Hijos de Reus, Editores, 1985, p. 283). Hoy constatamos la
oposicién entre los penalistas y los misticos. Pronto la transdisciplina-
riedad encontrara o construird una pasarela entre ellos, con gran pro-
vecho de la Politica criminal.

Mis identificada con nuestra percepcidn, la criminéloga alemana
Hilde Kaufmann, el afio 1981, escribe: En lo que concierne a la tras-
formabilidad de 1a realidad como criterio de verdad cientifica de Poli-
tica criminal, permanece un problema: trasformacion ;hacia dénde?,
(en qué direccién? Dicho de otro modo, los criterios de decisién dando
«sentido de valor» no parecen deducibles de un sistema cerrado de
conocimientos, sino que hay que llegar a un transconocimiento. Hay
que dar importancia al hecho religioso, a la experiencia religiosa. El
hombre necesita reconocer, reflexionar, y volver sobre la espirituali-
dad y el misticismo. Estas palabras «espiritualidad, misticismo»
recuerdan el libro de los afios ochenta, de Michael Talbot (Mysticism
and the new physics, Bantam Books Inc, New York, 1980, pp. 224 ss.).
El unifica en la espiritualidad la trilogfa de la cultura helénica (sark,
psyke y pneuma) el quaternio de Jung y Pauli, y la triada de la tradi-
cién india (cit, sat y ananda; conciencia, ser y gozo).

Concluyo estas observaciones sobre la transdisciplinariedad con la
afirmacién de Max Horkheimer, uno de los principales miembros y
promotores de la Escuela de Frankfurt: «Si no hay teologia, no hay
ciencia». Podemos afiadir: Si no hay transdisciplinariedad, no hay Poli-
tica criminal.

5. RECAPITULACION SINCRONICA-METAFISICA

Si escuchamos a otros profesores de la Escuela de Frankfurt com-
prenderemos que junto a la transdisciplinariedad y a la teologia hemos
de tomar en serio la metafisica y la perspectiva sincrénica de la Poli-
tica criminal. Por esto, conviene recapitular ahora brevemente las cua-
tro etapas de las que hemos hablado, tomando en consideracién la
«conciencia histérica» y/o el «presente histérico», en formulacién de
Gadamer.

La exigencia sincrénica nos la patentizaba ya el aforismo latino
Distingue tempora et concordabis iura, «distingue los tiempos y armo-
nizaris los derechos». Nos insinia la conveniencia y la necesidad de
respetar el calendario histérico y el ecosistema de cada Politica crimi-
nal cuando se pretende conocerla y valorarla. Y nos abre el camino
para comprender el acierto de Heidegger cuando, en Sein und Zeit,
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«Ser y tiempo», atribuye determinada creatividad metafisica al tiempo.
Este produce y mantiene en cada época la respuesta al crimen apro-
piada a las circunstancias cronoldgicas. Paralelamente, el tiempo cri-
tica y destrona en cada época las instituciones que van (des)haciéndose
anacrénicas.

La recapitulacién de lo expuesto anteriormente puede formularse

en pocas palabras, teniendo en cuenta a Kant, Paul Ricoeur y Zubiri:
La Politica criminal evoluciona y progresa a lo largo de los siglos en
su pensar, en su esperar y en su hacer, cada dia mas humanos, aunque
con los normales altibajos de la historia. Los grandes penalistas, crimi-
nélogos y victimélogos son y estdn en la misma realidad, verdad y
bondad (ens, verum, bonum). En el fondo, aunque no lo conozcamos o
reconozcamos, todos tenemos la misma comprensién preontolégica
previa a nuestra relacién con la sabiduria, la pulcritud y la caridad. En
consecuencia, la funcidn de la Politica criminal y de sus especialistas
es mantener el didlogo siempre abierto e introducir una intencién, una
pupila agdpica. Sin amor no se puede conocer. La Criminologia y la
Victimologia quedan como iluminadas por esa estrella, que les unifica
y les eterniza: Asi, otorga sentido positivo a todo vivir, € incluso al
MOTIr.
Mis comentarios anteriores han pretendido mostrar que las multi-
ples y cambiantes consecuencias del delito coinciden en varios puntos
importantes, pues todos los cientificos viven idéntica comprensioén
preontoldgica del crimen, del infractor y de la prevencidn/supera-
cién/recreacion de las victimas.

Los especialistas en la teoria y en la praxis de la Politica criminal y
de los derechos humanos, asi como los operadores del Poder Judicial
comprenden, desean y actian preontolégicamente. Es decir, en su raiz
se encuentra el misterio de la realidad, del ser; algo anterior a lo pre-
cientifico, a lo cientifico y a lo protocientifico. Por lo tanto, a quienes
reflexionamos desde hace casi cuarenta siglos sobre el Cédigo de
Hammurabi y los cédigos siguientes, nos compete fomentar la praxis
esperanzada de un discurso empatico, sin conflicto antagénico, ni
lucha, ni contra; un didlogo de integracién, de superacién; mis que en
Platén; con pupila de fraternidad en los mds dsperos debates.

La respuesta al crimen ha sido, es y serd, polémica de discusién
sincera y fuerte; pero, con el carisma, con la luz, de la hermandad,
esperamos que se llegue a una novedad innovadora que unifica la Poli-
tica criminal, que la eterniza, superando a su adversario, transforman-
dolo en complementario. En el fondo, toda persona procede de ahi, y
hacia esa felicidad se dirige.
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Los delitos relativos a la manipulacién genética
en sentido estricto (*)

AGUSTIN JORGE BARREIRO
Catedritico de Derecho Penal de 1a Universidad Auténoma de Madrid

1. INTRODUCCION

1.1.  Una cuestién previa a nuestro objeto de estudio, sobre «los
delitos relativos a la manipulacion genética en sentido estricto», es la
que se refiere a determinar el alcance preciso de qué debemos enten-
der por «manipulacién genética en sentido estricto». La expresién
«manipulacién genética», siguiendo a Mantovani (1), puede ser enten-
dida en un doble sentido: «a) de significado restrictivo y propio (por
su homogeneidad de contenido), en el sentido de modificacién de los
caracteres naturales del patrimonio genético y, por tanto, de creacién
de nuevos genotipos, a través del conjunto de las técnicas de transfe-
rencia de un especifico segmento de ADN (acido desoxirribonu-
cleico), que contenga una particular informacién genética; y b) de
significado mds amplio e impropio (por su heterogeneidad de conte-
nido), que abarca también las manipulaciones de los gametos y de los
embriones, no siempre dirigidas a la modificacién del patrimonio ge-
nético, asi como las técnicas de fecundacién asistida (inseminacién

(*) Este trabajo ha sido publicado recientemente en el Libro Genética y Derecho
Penal editado por la Cétedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano. Fun-
dacién BBV - Diputacién Foral de Bizkaia, Bilbao, 2001.

(1) ManTovaNl, F.: «Manipulaciones genéticas, bienes juridicos amenazados,
sistemas de control y técnicas de tutela», irad. J. M. PERiS RiERA, Rev. Der. Gen. H.
1/1994, p. 94.
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artificial ~Fi—; fecundacién in vitro con implantacién del embrién en
el dtero —-FIV/ET-, y con transferencia del embrién de un cuerpo
materno a otro —ET—; el tratamiento de las células germinales para
mejorar la fertilidad y su implante en el cuerpo materno —-GIFT-...), en
las que existe s6lo una manipulacién germinal y obstétrica y que, ain
planteando también delicados problemas de bioética y de bioderecho,
no pertenecen a las manipulaciones genéticas en sentido estricto, pues
no modifican el patrimonio genético».

Si aplicamos esta distincién, entre el significado restrictivo y el
mds amplio de manipulacién genética, a la regulacién de los delitos
relativos a la manipulacién genética en el CP de 1995 (arts. 159 a 162),
serd preciso formular dos consideraciones fundamentales: 1.") Que en
el Titulo V del Libro II del CP se recogen no s6lo conductas tipicas de
manipulacién de genes humanos (art. 159 del CP), sino también las
de manipulacién de gametos (art. 161.1 del CP) y de embriones
(art. 161.2), la reproduccién asistida sin consentimiento de la mujer
(art. 162 del CP), e incluso la utilizacién de técnicas de ingenieria
molecular de forma tal que afecten a poblaciones humanas (art. 160
del CP), debiendo concluirse que el legislador espariol de 1995 utiliza
el término manipulacién genética, en el mencionado Titulo V, en un
sentido muy amplio (2); y 2.*) Que sélo estamos ante una conducta
constitutiva de manipulacién genética en sentido estricto, es decir, que
tiende a transformar o modificar el patrimonio genético del ser
humano, en el caso de la accién tipica prevista en el articulo 159 del
CP (de quienes «con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién
de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera
que se altere el genotipo»). Por lo tanto, quedan fuera de los delitos de
manipulacién genética en sentido estricto las otras infracciones puni-
bles previstas en el Titulo V del Libro II del CP de 1995 (3).

(2) Vid. en este sentido, entre otros, CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la: «Los llama-
dos delitos de manipulacién genética en el nuevo Cédigo Penal espaiiol de 1995»,
Rev. Der. Gen. H. 5/1996, p. 59, y LACADENA, J. R., «Delitos relativos a la manipula-
cién genética en el nuevo Codigo Penal espafiol: un comentario genético», Rev. Der.
Gen. H. 5/1996, p. 209.

(3) Vid. Peris RIERA, J. M., «La regulacién penal de la manipulacién genética
en Espafia», 1995, pp. 38 y 39; VALLE MuRiz, J. M., en AA.VV.; Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, Pamplona, 1996, p. 768; GRACIA MARTIN, L., en AAVV,,
Comentarios al Cédigo Penal, PEI, Valencia, 1997, p. 660. En realidad, como advierte
MANTOVANI (en Manipolazione genetiche, Digesto, VII, 1993, p. 541), las manipula-
ciones de gametos y de embriones no van dirigidas siempre a la modificacién del
patrimonio genético, ni tampoco los supuestos de uso de las técnicas de reproduccién
asistida, en las que se da sé6lo una manipulacién germinal u obstetricia, pertenecen al
dmbito de las manipulaciones genéticas en sentido estricto, que han de llevar consigo
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1.2 Los principios informadores de la intervenciéon punitiva del
Estado en el ambito de la genética humana y las opciones de
politica legislativa

1.2.1 Los principios informadores de la intervencién punitiva del
Estado en el dmbito de la genética humana

a) El punto de partida y el fundamento para toda valoracién juri-
dica sobre la genética humana ha de ser la Constitucién (4). En este
dmbito, tiene una especial importancia el articulo 20.1.b) de la CE que
reconoce y protege, como un derecho fundamental, «el derecho a la
produccién y creacién cientifica». Sin embargo, la legitimidad de
la libertad de investigacidn cientifica, que ampara por ejemplo la inves-
tigacion relativa a la genética humana, tiene sus limites y, por lo tanto,
la aplicacién de una técnica de genética humana no serd admitida si
lleva consigo un ataque a derechos fundamentales como la vida, la inte-
gridad fisica y moral (art. 15 de la CE), o el derecho a la intimidad per-
sonal (art. 18 de la CE). Asi, lo viene a reconocer el articulo 20.4 de la
CE, al declarar que la libertad de investigacién cientifica tiene sus
limites en «el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo». Ade-
mas, conviene tener presente que las manipulaciones genéticas y la
ingenieria genética pueden afectar de modo genérico a la humanidad,
incidiendo en la inalterabilidad, identidad y diversidad de la especie
humana, que puede ponerse en serio peligro por la Biotecnologia
mediante la eugenesia positiva perfectiva o de mejora de ciertos ras-
gos genéticos y a través de manipulaciones genéticas con propositos
racistas (5). La dimensién supraindividual o colectiva de la investiga-

las modificaciones de los caracteres naturales del patrimonio hereditario y, por lo tanto,
la creacién de nuevos genotipos. Pues bien, aplicando este planleamiento a las previ-
siones del CP de 1995, podra afirmarse que sélo las conductas tipificadas en el articulo
159 del CP constituyen manipulaciones genéticas en sentido estricto, mientras que
otras acciones aparentemente préximas, como las consistentes en manipular gametos
(art. 161.1 CP) o embriones (art. 161.2 CP) y en abusar de técnicas de reproduccién
asistida (art. 162 CP), suponen sélo manipulaciones genéticas en sentido amplio.

(4) Vid. en este sentido, en la doctrina penal alemana, ESER, A.; «Genética
humana desde la perspectiva del Derecho alemdn», trad. C. M. Romeo Casabona,
ADPCP, 1985, pp. 350, y con caricter general, vid. GRAF VITZHUM, «Gentechnik und
Grundgesetz», Diirig-FS, 1990, pp. 185 ss. En la doctrina penal espaiiola, vid., entre
otros, VALLE MuNiz, J. M./GoNzZALEZ GONZALEZ, M., «Utilizacién abusiva de técnicas
genéticas y Derecho penal», PJ nim. 26 (1992), pp. 111 y 112.

(5) Vid. RoOMEO CASABONA, C. M., «Genética y Derecho penal: los delitos de
lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas», DS (Derecho y Salud),
vol. 4, nim. 2, jul.-dic. 1996, p. 158. La doctrina penal ha advertido de los riesgos
eugenésicos que se pueden encontrar en la practica de intervenciones genéticas, como
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cién cientifica y de la aplicacién de las técnicas de genética humana ha
de tener también sus limites en el interés general de la sociedad. Esto
ultimo, se viene a reconocer en el articulo 44.2 de la CE, al proclamar
que «los poderes puiblicos promoverén la ciencia y la investigacién
cientifica y técnica en beneficio del interés general».

Por iltimo, no podemos olvidar el marco valorativo bésico que
informa la Constitucidn espafiola de 1978, donde cabe destacar los
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 de la CE:
«la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico») y los fun-
damentos del orden politico y de la paz social (art. 10.1 de la CE, como
son «la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personali-
dad»), y es precisamente ese modelo valorativo y personalista de nues-
tra Constitucién el que permite legitimar la tutela penal de los nuevos
intereses emergentes, como son la identidad genética o el derecho a la
inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético humano, frente
alos ataques mas intolerables derivados del uso abusivo de técnicas de
genética humana (6).

b) La intervencién punitiva del Estado en el 4mbito de la genética
humana debe estar condicionada no sélo por los derechos y valores
constitucionalmente reconocidos, sino también por los principios infor-

por ejemplo la tentacién que nos ofrecen la medicina de reproduccién y la ingenierfa
genética de practicar una seleccién eugénica, con la consecuente estandarizaci6én del
patrimonio genético humano. Aqui, siguiendo a Eser, se puede distinguir entre la
denominada «eugenesia negativa», practicada para eliminar una descendencia inde-
seada o en algin modo deficiente y a través de la exclusion de material genético pato-
légico, y la «eugenesia positiva», que lleva consigo una seleccién preestablecida de
propiedades altamente valoradas o de cualidades deseadas. Mientras que la «eugene-
sia negativa» tiene una evidente utilidad individual y social, aunque existe el riesgo de
la discriminacién de la vida minusvaélida derivado de la determinacién de lo anormal y
lo hereditariamente patol6gico, la «eugenesia positiva», que tiende a la seleccién de
determinados rasgos fenotipicos, lleva consigo la repudiable tentacién de practicar
«cultivos selectivos eugenésicos» y se asienta en valoraciones sobre la vida humana
que no han sido obtenidas con procedimientos descriptivos o empiricos, sino que han
sido fijados normativamente en atencién a criterios de superioridad o inferioridad
social. Por lo tanto, tales tentaciones eugenésicas han de ser cuestionadas y sometidas al
control del Derecho. Vid. por todos, A. ESER, «La moderna Medicina de la reproduccién
e ingenieria genética. Aspectos legales y sociopoliticos desde el punto de vista aleman»,
en Derecho Penal, Medicina y Genética, de A. Eser, Perd, 1998, pp. 245 ss., espec.
pp- 273 y 274, publicado también en AA.VV. Ingenieria Genética y Reproduccion
Asistida, Madrid, 1989, pp. 269 ss.

(6) Asi, en esta direccién, se justifica la intervencién penal en determinados
supuestos de manipulaci6n genética para salvaguardar bienes juridicos relacionados
con la configuracién del ser humano que realiza el cuadro de valores de nuestra
Constitucién. Vid. VALLE MuNIz, J. M./GONZALEZ GONZALEZ, M.: PJ, nim. 26
(1992), p. 128.
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madores de la moderna Politica criminal (de legalidad, de exclusiva
proteccién de bienes juridicos, de proporcionalidad, de culpabilidad...)
y, de forma especial, por el principio de intervencién minima (7), que
cabe identificar especialmente con la referencia al caricter doblemente
fragmentario del Derecho penal, es decir, con el principio de que el
Derecho penal sé6lo ha de intervenir para proteger los bienes juridicos
fundamentales frente a los ataques que por su modalidad ofensiva apa-
recen como mas intolerables desde el punto de vista de la convivencia
pacifica en sociedad, sin olvidar el caricter de «iltima ratio» del Dere-
cho penal. Por lo tanto, la intervencién punitiva del Estado en el &mbito
de la genética humana debera cumplir con los requisitos de mereci-
miento, necesidad e idoneidad del recurso punitivo para proteger los
bienes juridicos afectados por intervenciones abusivas en el genoma
humano. En este terreno, resultan esclarecedoras las reflexiones de A.
Eser (8), cuando pone de manifiesto la necesidad de llevar a cabo diver-
sas regulaciones sobre la cuestidn, aunque seria erréneo pensar que
tales regulaciones tengan que plasmarse en leyes o en prohibiciones
penales, y en funcién de los objetivos de proteccién y del tipo de ame-
naza se pueden acudir a diversas vias de regulacién: empezando por el
autocontrol deontoldgico de la comunidad investigadora, pasando por
garantias administrativas de cardcter procedimental, hasta llegar a
introducir tipos de proteccion civil o prohibiciones penales.

Dentro del Derecho espafiol, en cuanto a la regulacién administra-
tiva sobre esta materia, debemos tener presente una serie de disposi-
ciones fundamentales que nos ayudaran a determinar el alcance de los
tipos penales relativos a las manipulaciones genéticas, previstos en el
CP de 1995, y a fijar el contorno de las posibles causas de justificacién
que pueden concurrir. Asi, merece ser destacada la normativa vigente:
la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida (9); la Ley 42/1988, de 28 de diciembre de Donacién y Utili-

(7) Como tal ha sido acuiiado, entre nosotros, por MUROz CONDE (/ntroduccion
al Derecho Penal, 1975, pp. 59 ss.).

(8) Vid. Eser, A., ADPCP, 1985, pp. 363 y 364.

(9) Esta Ley se ocupa de los gametos (las células reproductoras o germinales:
los gametos masculinos se denominan espermatozoides, y los gametos femeninos se
llaman 6vulos) y del preembrion (grupo de células resultantes de la divisién progre-
siva del 6vulo desde que es fecundado hasta aproximadamente catorce dias mds tarde,
cuando anida establemente en el interior del utero, acabado el proceso de implanta-
cién que se inicié dias antes, y aparece en €] la linea primitiva).

Se admite el diagndstico y la terapia génica (la administracién deliberada de mate-
rial genético en un paciente humano con intencién de corregir un defecto genético, apli-
cdndose también a enfermedades adquiridas de tipo tumoral o infeccioso) sobre
embriones preimplantatorios (in vitro o en el iitero), embriones y fetos en el ttero, siem-
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zacién de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Te_udos u
Organos (10); y la Ley 15/1994, de 3 de junio, que establece el régi-

pre que se cumplan determinados requisitos (arts. 12 y 13 de la citada Ley). En materia
de infracciones y sanciones, hay que tener presente las infracciones especificas (graves
y menos graves) que a los efectos de la Ley 35/1988 se recogen en su articulo 20.2.

La Disposici6n Final 3.* del CP de 1995 suprimid las letras a), k), 1) y v) del apar-
tado 2.B) del articulo 20 de 1a Ley 35/1988, es decir, las infracciones muy graves con-
sistentes en: «fecundar 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacién
humana» (letra a), que pasa a integrar la conducta tipica del articulo 161.1 del CP;
«crear seres humanos idénticos, por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la
seleccién de la raza» (letra k), que se incrimina como conducta tipica en el articulo
161.2 del CP; «la creacién de seres humanos por clonacién en cualquiera de las varian-
tes o cualquier otro procedimiento capaz de originar varios seres humanos idénticos»
(letra 1); y «la utilizacién de la ingenieria genética y otros procedimientos, con fines
militares o de otra indole, para producir armas biolégicas o exterminadoras de la espe-
cie humana, del tipo que fueren» (letra v), que ha pasado a integrar la conducta tipica
prevista en el articulo 160 del CP. Ademds, la DF 3.* del CP de 1995 introduce una
modificacion al texto de la letra r) del apartado 2.B) de la Ley 35/1988, aiiadiendo «asi
como las fecundaciones entre gametos humanos y animales», que no estén autorizadas.

La STC 116/1999, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por
Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
de Técnicas de Reproduccién Asistida, estima parcialmente el recurso de constituciona-
lidad, y declara: a) Que el inciso final del articulo 12.2, «o si estd comparada legal-
mente», s6lo es constitucional interpretado en el sentido de que las intervenciones
amparadas legalmente son las comprendidas en el articulo 417 bis del CPA, (supuestos
de aborto no punible), hoy todavia vigente (Disposicion Derogatoria 1. del CP de 1995);
y b) La inconstitucionalidad y nulidad del inciso final de su articulo 20.1, «con las adap-
taciones requeridas por la peculiaridad de la materia regulada en esta Ley», desesti-
mando el recurso en todo lo demés.

El reproche més relevante que los recurrentes habian formulado sobre la constitu-
cionalidad de la Ley 35/1988, en su conjunto, se referia a la necesidad de que la Ley
impugnada tuviera caracter orginico, pues a través de ella se estaria desarrollando, en
términos del articulo 81.1 CE, el derecho fundamental a la vida (art. 15 CE), asi como la
dignidad humana (art. 10 CE). La STC 116/1999, en su FJ 4, formula dos importantes
puntualizaciones: 1.”) Que «la reserva de Ley Orgénica establecida en el articulo 81.1
CE ha de entenderse referida a los derechos y libertades piiblicas regulados en la Sec-
cién 1." del Capitulo 2.° del Titulo I, entre los que, obviamente, no se encuentra la digni-
dad de la persona humana que, ademis, es reconocida en nuestra Constitucién como
«fundamento del orden politico y dela paz social» (art. 10.1 CE)»; y 2.") Que es impro-
cedente extender la reserva de Ley Orgénica, establecida en ¢l articulo 81.1 CE, més
all4 del 4mbito propio del derecho fundamental. Si se tiene en cuenta que el articulo 15
CE reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, derecho funda-
mental del que son titulares los nacidos, sin que quepa extender esa titularidad a los nas-
cituri, «es claro que la Ley impugnada, en la que se regulan técnicas reproductoras
referidas a momentos previos al de la formacién del embrién humano, no desarrolla el
derecho fundamental a la vida reconocido en el articulo 15 CE y, por consiguiente, la
Ley 35/1988 no vulnera la reserva de Ley Orgénica exigida en el articulo 81.1 CE».

(10) La Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de «donacién y utilizacién de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 61ganos», regula la donacién y
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men juridico de la utilizacién confinada, liberacidén voluntaria y
comercializacién de organismos modificados genéticamente, a fin de
prevenir los riesgos para la salud humana y para el medio ambiente.

utilizaci6n de los embriones y fetos humanos, considerando aquellos desde el
momento en que se implantan establemente en el itero y establecen una relacién
directa, dependiente y vital con la mujer gestante. El embrién se refiere a la fase de
desarrollo embrionario que sefiala el origen e incremento de los érganos humanos,
cuya duracidn va desde la anidacién hasta tres meses de embarazo. Por feto, como
fase mds avanzada del desarrollo embriolégico, se conoce el embrién con apariencia
humana y sus érganos formados, que maduran paulatinamente prepardndole para ase-
gurar su viabilidad y autonomia después del parto.

La Ley 42/1988 autoriza la donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos,
o de sus células, tejidos u érganos, «con fines terapéuticos, de investigacién o experi-
mentacién» (art. 1), siempre que se cumplan determinados requisitos (cfr. art. 2). El
articulo 9 de esta Ley recoge las infracciones y sanciones, y dentro de las muy graves
(art. 9.2. B) se pueden destacar, entre otras, la de «realizacién de cualquier actuacién
dirigida a modificar el patrimonio genético humano no patolégico» (letra a), y la de
«creacién y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el iitero o fuera de él, con
cualquier fin distinto a la procreacién» (letra b).

La STC 212/1996 resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por
Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 42/1988, de 28 de diciem-
bre, desestimdndolo en su mayor parte. La STC 212/1996 estima solo parcialmente el
recurso presentado, al declarar, por un lado, que el inciso «o de conformidad con las
disposiciones normativas vigentes» de su articulo 5.1 («Toda actuacién sobre el
embrién o el feto vivo en el ttero serd de caracter diagndstico, terapéutico o de con-
formidad...») tinicamente es constitucional interpretado en el sentido del articulo 417
bis del CPA, hoy todavia vigente; y, por otra parte, se declara inconstitucional y nuli-
dad del inciso «con las adaptaciones que requiera la materia» de su articulo 9.1, rela-
cionado con las infracciones y sanciones.

El reproche central de los recurrentes a la Ley 42/1988 radicaba en la presunta vul-
neracién del articulo 15 CE, que reconoce, entre otros, el derecho de todos a la vida,
derecho fundamental del que son titulares los nacidos (STC 53/1985), sin que quepa
extender esta titularidad a los nascituri. Se rechaza la tesis de los recurrentes, de que al
nasciturus le corresponde también la titularidad del derecho a la vida. En la Ley
42/1988, declara —en su FJ3—1a STC 212/1996, «por su propio objeto y desarrollo no se
encuentra implicado el derecho fundamental de todos, es decir, de los nacidos, a la
vida...», debiendo tenerse en cuenta «que en el caso de la vida del nasciturus no nos
encontramos ante el derecho fundamental mismo, sino ante un bien juridico constitucio-
nalmente protegido como parte del contenido normativo del articulo 15 CE». La protec-
cidn constitucional de la vida del nasciturus implica para el Estado, segiin lo apuntado
en la STC 53/1985 (FJ 4) y asumido por la STC 212/1996, dos obligaciones: la de abs-
tenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacién, y la de estable-
cer un sistema legal de defensa de la vida que suponga una proteccién efectiva de la
misma y que, dado el cardcter fundamental de la vida, incluya también, como iltima
garantia, las normas penales... En conclusién, del articulo 15 CE se deriva lo que se ha
calificado como un deber de proteccién por parte del Estado, incluido por tanto el legis-
lador, deber que en este caso se proyecta sobre los nascituri. Estos son los criterios
generales con arreglo a los cuales la STC 212/1996 ha enjuiciado los reproches que se
hacian a la Ley 42/19888 desde la perspectiva del articulo 15 CE.
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¢) Las intervenciones en el genoma humano pueden afectar no
sélo a bienes juridicos individuales (como la vida, la salud, la libertad
y la intimidad), sino también a otros bienes juridicos colectivos o de
dimensién supraindividual. Dentro de estos dltimos se pueden desta-
car, de acuerdo con lo apuntado por Romeo Casabona (11), los
siguientes intereses: «la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio
genético del ser humano» (que llevaria a la prohibicién de conductas
tales como la de formacién de hibridos o de quimeras); «la identidad e
irrepetibilidad del ser humano, como derecho a la individualidad y a la
condicién de ser uno mismo distinto de los demas»; «el aseguramiento
de la dotacién genética doble, y con ello de la linea genética masculina
y femenina, a lo que pueden afiadirse riesgos para la salud genética del
procreado» (como seria en el caso de obtencion de un ser humano de
un solo gameto, 6vulo), y «la supervivencia de la especie humana»,
que podra verse afectada, por ejemplo, a través de la creacién de armas
bioldgicas mediante técnicas de ingenieria genética.

Pues bien, el Derecho penal espafiol tiene respuestas concretas
para proteger los bienes juridicos individuales que se pueden poner en
peligro o lesionar por las intervenciones en el genoma humano. Tales
respuestas las encontramos ya en los tipos penales del homicidio
(arts. 138 ss. del CP), de las lesiones (arts. 147 ss. del CP), del aborto
(arts. 144 s. del CP), y de las lesiones al feto (arts. 157 y 158), o en los
tipos penales que recogen los ataques mds graves a la libertad (las
coacciones: articulo 172 del CP) y a la intimidad (descubrimiento y
revelacion de secretos: arts. 197 ss., especialmente arts. 197.5 y 199
del CP).

Por otra parte, el CP de 1995 trata de proteger los emergentes bie-
nes juridicos de dimensién supraindividual, que pueden ser afectados
por las intervenciones en el genoma humano, a través de la criminali-
zacién de una serie de conductas que se integran en el nuevo Titulo (V
del Libro IT) dedicado a los delitos relativos a la manipulacién gené-
tica (arts. 159 a 162 del CP).

1.2.2 Las opciones de politica legislativa

Aqui, se cuestiona la oportunidad o conveniencia de regular las
infracciones punibles relativas a la aplicacién de técnicas genéticas,
que merezcan por su gravedad la proteccién penal, en el CP o en las
leyes especiales sobre esta materia.

(11) Vid. RoMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioética ante los limites de
la vida humana, 1994, pp. 370 ss.
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A) Los diversos sistemas juridicos de los paises de nuestro orbe
cultual incorporan prohibiciones penales respecto a determinadas
intervenciones en el genoma humano. Sin olvidar la enorme relevan-
cia que puedan tener en este ambito los pronunciamientos de instan-
cias supranacionales (12), hemos de resaltar las respuestas legislativas
méds relevantes del Derecho comparado europeo que han acudido a la
via de la ley especial para criminalizar determinadas conductas rela-
cionadas con la aplicacién de técnicas genéticas.

(12) Desde hace ya cierto tiempo existen iniciativas internacionales para hacer
frente a los riesgos que se pueden derivar de la aplicacién de las técnicas de genética
humana, propiciando su regulacién a los efectos de proteger la identidad del patrimo-
nio genético del ser humano. En este sentido, pueden citarse, entre otros, los intentos
siguientes: la Recomendacién del Consejo de Europa de 26 de enero de 1982, nim.
934, recomendaba que «los derechos a la vida y a la dignidad humana garantizados en
los articulos 2 y 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos lleven aparejado el
derecho a heredar caracteristicas genéticas que no hayan sufrido ninguna manipula-
cién», incluyendo en el catdlogo de los derechos del hombre «la intangibilidad de la
herencia genética frente a las intervenciones artificiales» y recomendando su protec-
cién mediante los preceptos correspondientes; la Resolucién del Parlamento Europeo
sobre los problemas éticos y juridicos de la manipulacién genética, de 16 de marzo
de 1989, donde, entre otras consideraciones, se manifiesta el deseo de que se defina el
estatuto juridico del «embrién humano» con el objeto de garantizar una proteccién
clara de la identidad genética, subraydndose que cualquier modificacién de la infor-
macién hereditaria constituye una falsificacién de la identidad de la persona, que
resulta irresponsable e injustificable; la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
fecundacién artificial in vivo e in vitro, de 16 de marzo de 1989; la Resolucién del
Parlamento Europeo sobre la proteccién de los derechos humanos y de la dignidad
humana en el marco de la aplicacién de la Biologia y de la Medicina, de 20 de sep-
tiembre de 1996, postulando la prohibicién legal de las intervenciones sobre el
genoma humano destinadas a modificar la linea germinal o que provoquen una modi-
ficacién de la misma; la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la clonacién, de 12
de marzo de 1997, postulando la prohibicién de la clonacién de seres humanos e ins-
tando a que los Estados miembros establezcan sanciones penales para quienes
incumplan esa prohibicién; la Resolucién del Parlamento Europeo sobre clonacién
de seres humanos, de 15 de enero de 1998, que reitera la necesidad de prohibir legal-
mente, incluso con sanciones penales, toda investigacién sobre clonacién de seres
humanos, resaltando que «todo individuo tiene derecho a su propia identidad gené-
tica»; y las Resoluciones del XIV Congreso de la Asociacién Internacional de Dere-
cho Penal, Viena 1989, cuya Seccién II fue dedicada al «Derecho Penal y técnicas
biomedicales modernas», postulindose la proteccion legal del derecho a heredar las
caracteristicas genéticas y de no ser sometido a manipulacién, y la criminalizacién
de la clonacién de seres humanos —6.9— y los ensayos para crear hibridos o quime-
ras por la fusién de células humanas con las animales —6.10— (vid. Rev. int. dr. pén.,
vol, 61, 1990, pp. 91 ss.).

Por iiltimo, teniendo en cuenta su especial importancia en nuestro Derecho,
merece ser destacado el texto de la Convencién sobre los derechos del hombre y la
Biomedicina, del Consejo de Europa, Oviedo 4 de abril de 1997, firmada por Espaiia
el 4.4.1997, ratificado por nuestro pais el 1.9.1999, entrando en vigor el 1.1.2000.
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Por su importancia, y sin que signifiquen auténticos modelos legis-
lativos (13), podemos destacar las leyes siguientes:

1. La Ley alemana de Proteccién de Embriones (Gesetz zum
Schutz von Embryonen, Embryonenschutzgesetz-ESchG), de 13 de
diciembre de 1990, es una ley penal especial, que estd integrada por
trece preceptos e incorpora ocho figuras delictivas. Esta Ley castiga
con penas privativas de libertad de larga duracién, de hasta cinco afios,
los supuestos mds graves como son los siguientes: la modificacién
artificial de la informacién genética de una célula humana de la via
germinal, o su utilizacién para la fecundacién, paragrafo 5; la creacion
de seres humanos clénicos, o su implantacién en la mujer, pardgrafo 6;
y la formacién de quimeras e hibridos, pardgrafo 7. Ademads, la citada
ley alemana castiga con penas privativas de libertad, de hasta tres afios,
o de multa, otra serie de conductas relativas a la aplicacién abusiva de
técnicas de reproduccién (transferencia a una mujer de un évulo no
fecundado ajeno, emprender la fecundacién artificial de un évulo para
fin distinto del embarazo de aquella mujer de la que proviene el
évulo..., pardgrafo 1), a la utilizacién abusiva de embriones humanos
(enajenar un embrién humano creado extracorporalmente o que haya
sido extraido del titero antes de concluir la anidacién, o quien lo entre-
gue, adquiera o utilice para fin distinto a su conservacion, asi como

Este texto, que es el primer instrumento juridico internacional con efectos vincu-
lantes en lo concemiente a la proteccion de la dignidad, derechos y libertades del ser
humano frente a toda aplicacién abusiva de los progresos biolégicos y médicos, alude
en su Predmbulo a «la necesidad de respetar el ser humano tanto como individuo y en
cuanto a su pertenencia a la especie humana, reconociendo la importancia de asegurar
su dignidad». El objetivo de esta Convencién es, segiin su articulo 1, proteger el ser
humano en su dignidad e identidad. El articulo 13 de la Convencién declara que «una
intervencién que tenga por objeto modificar el genoma humano puede ser llevado a
cabo s6lo por razones preventivas, diagnésticas o terapéuticas y dnicamente si la
misma no tiene por finalidad introducir una modificacién en el genoma de la descen-
dencia». El articulo 32.4 de esta Convencidn establece, con buen criterio, que, a los
efectos de tener en cuenta las evoluciones cientificas, la Convencién serd objeto de
examen en el seno del Comité de Bioética en un plazo miximo de cinco afios después
de su entrada en vigor, y en los intervalos que el Comité pueda determinar.

(13) Asi, entre nosotros, ROMEO CASABONA, en DS, vol. 4, nim. 2, jul.-dic.
1996, p. 168, considera que «no puede hablarse en sentido estricto de que los ejemplos
comparados de que disponemos en la actualidad conformen modelos regulativos alter-
nativos», aunque presentan ciertas caracteristicas que los identifican y pueden ser
tomados como referencias de opciones de regulacién. Por su parte, PERIS RIERA, en La
regulacién penal de la manipulacidn genética en Espana, cit., pp. 198 ss., habla de
modelos legislativos, distinguiendo los siguientes: el modelo de penalizacién total
(Alemania), el cuasi-administrativo (Austria), el mixto (Reino Unido) y el de debate
social y de consenso juridico (Francia).
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quien produzca el desarrollo extracorporal de un embrién humano para
un fin distinto al de provocar un embarazo, paragrafo 2), y a la fecun-
dacién arbitraria, transferencia arbitraria de embriones y fecundacién
artificial, y fecundacién artificial de un évulo con el semen de un hom-
bre después de la muerte de éste (paragrafo 4). Por ultimo, el pardgrafo
3 de esta Ley castiga con pena privativa de libertad de hasta un afio o
con pena de multa las conductas de seleccién de sexo (intentar fecun-
dar un 6vulo humano con un espermatozoide que haya sido seleccio-
nado en funcién del cromosoma de sexo en él contenido).

Se critica el excesivo rigor punitivo de la citada Ley y su falta de
respeto con el principio de intervencién minima (14), aunque ha de
valorarse positivamente la claridad y la precisién con que se ha deter-
minado el alcance de las conductas prohibidas bajo la amenaza penal.

2." La Ley de Fertilizacién Humana y Embriologia (Human Ferti-
lisation and Embryology Act 1990), de 1 de noviembre de 1990, que
en el Reino Unido regula diversos aspectos relativos a la reproduccién
asistida y a los embriones humanos (15).

Esta Ley inglesa se caracteriza, sobre todo, porque establece un
sistema que gira, fundamentalmente, en torno al Consejo de Fertiliza-
ciéon Humana y Embriologia (arts. 5 ss.), que sera la instancia oficial
destinada a controlar la licitud de las pricticas relacionadas con la
reproduccion asistida y sobre embriones, que se puedan desarrollar en
Gran Bretana (16). '

(14) Asi, por ejemplo, la configuracién como infracciones punibles de la crea-
ci6n de preembriones humanos con finalidad distinta a la procreacidn (pardgrafo 1), o
de la conducta de manipulacién con preembriones con finalidad distinta a su conser-
vacién (parédgrafo 2), deberian quedar en el 4mbito de lo ilicito administrativo, siem-
pre que no lleven consigo una alteracién del patrimonio genético. La criminalizacién
de la creaci6én de preembriones para la investigacidn, sin concurrir acciones encami-
nadas a manipular el patrimonio genético humano, supone atentar contra el principio
de intervencién minima del Derecho penal y condenar improcedentemente las legiti-
mas actividades de investigacién. Cfr. en este sentido critico, entre nosotros, ROMEO
CASABONA, C. M. DS, vol. 4, nim. 2, jul.-dic. 1996, p. 169; VALLE MuRN1z, J. M./GoN-
ZALEZ GONZALEZ, M., PJ, nim. 26 (1992), pp. 133 ss.; PERIS RIERA, J. M., 0b. ult. cit.,
pp. 199 ss. En la doctrina alemana vid. GEILEN, Zum Strafschutz an der Anfaugsgrenze
des Lebens, ZStW 1991, pp. 840 ss.

(15) Vid. STELLPFLUG, M. H., Embryonenschutz in England, ZRP 1992, pp. 4 ss.

(16) En este sentido se manifiesta ROMEO CASABONA, en Del gen al Derecho,
Universidad del Externado de Colombia 1996, p. 457, al destacar que ese sistema,
donde juega un papel muy importante el Consejo de Fertilizacién Humana y Embrio-
logia, es el que va a determinar el alcance real de la Ley. El mencionado Consejo,
segtin el articulo 8 de la citada Ley, tendrd, entre otras, las funciones de «revisar y
someter a seguimiento la informacién sobre embriones y el desarrollo posterior de los
mismos, y sobre la prestacién de servicios de tratamiento en las actividades que rija
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En cuanto a la parte penal de esta ley, merece ser destacado el com-
plejo y casuistico catdlogo de delitos, previsto en el articulo 41, asi
como el importante arsenal de penas alli contempladas que pueden lle-
gar hasta la de prisién de diez afios (17).

3." La Ley francesa niim. 94-654 de 1994 relativa a la donacién y
utilizacién de elementos y productos del cuerpo humano y a la asisten-
cia médica en la reproduccién y en el diagndstico prenatal, que se
caracteriza por haber elevado a la categoria de delito meras infraccio-
nes administrativas, atentando asi contra el principio de intervencién
minima, y por el excesivo rigor punitivo en las sanciones previstas,
que pueden ser de dos a siete afios de prision, la cumulativa de multa y
la accesoria de inhabilitacién, por un plazo de hasta diez afios, para
ejercer la actividad profesional o social en cuyo ejercicio o con oca-
sién del cual se hubiere cometido la infraccién (18).

B) El CP espaiiol de 1995 incorpora, como gran novedad y sin
precedente alguno en nuestra legislacién penal, los delitos relativos a
la manipulacién genética (Titulo V del Libro II: articulos 159 a 162
del CP). Por lo tanto, el legislador espaiiol opta, no sin dudas, por inte-
grar las infracciones punibles relacionadas con la genética humana en

esta Ley...» (apartado de la letra a), y «ofrecerd, dentro de la medida que considere
apropiada, asesoramiento e informacién a las personas que hayan solicitado permisos
o que estén siendo tratadas, o que donen o deseen donar gametos o embriones para los
fines de las actividades que se rigen por esta Ley (apartado de la letra b). Ademais, el
Consejo de Fetilizacién Humana y Embriologia, segiin el articulo 9 de la citada Ley,
establecera dentro de su seno uno o0 mds comités («Comité de Permisos»), destinados
a conceder, modificar, suspender o revocar permisos. El articulo 11 de la Ley faculta
al Consejo para otorgar una serie de permisos relativos a lo siguiente: a la autoriza-
ci6én de actividades de servicio de tratamiento (la creacién de embriones in vitro; el
mantenimiento de embriones; el uso de gametos; las pricticas destinadas a asegurar
que los embriones se encuentren en condiciones adecuadas para ser implantados en
una mujer o para determinar si los embriones son validos para este fin; la implanta-
ci6n de un embrién en una mujer; la mezcla de esperma con el huevo de un hdmster u
otro animal especificados en las normas, con el fin de probar la fertilidad o normali-
dad del esperma, pero sélo si lo que se genere es destruido al finalizar la prueba, y en
todo caso, no mds tarde de la fase de dos células); al almacenamiento de gametos y
embriones; y a la autorizaci6n de actividades relacionadas con un proyecto de investi-
gacién (creacién de embriones in vitro y guardar o utilizar embriones para proyectos
de investigacién permitidos).

(17) Se consideran delito una serie de conductas, como las de implantar en el
seno de una mujer un embrién vivo o un gameto vivo que no sean humanos o juntar
gametos con gametos vivos de animal..., y la pena puede llegar a ser en tales casos de
hasta diez afios de prisién, o de multa, o pueden imponerse ambas sanciones (art. 41.1
de la Ley).

(18) Cfr. articulos 15 ss. de la citada Ley, vid., especialmente los articulos 17 y 18.
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el CP y no en la legislacién especial existente en nuestro pais sobre
esta materia (leyes 35/1988 y 42/1988).

El prelegislador espafiol se ha desenvuelto en esta materia con una
actitud evidentemente dubitativa. Asi el Proyecto de CP de 1992
incluye, como una de sus novedades mas relevantes, la regulacién
especifica de figuras delictivas, dentro de un mismo Titulo (el V del
Libro II: articulos 167 a 170 del P. de 1992), relativas a las conductas
«de 1a manipulacién genética, de embriones y fetos humanos y de la
inseminacidn artificial no consentida», cuya evitacién —segiin la Expo-
sicién de Motivos del Proyecto de CP de 1992- «no puede confiarse
s6lo a la actuacidn de los particulares o a la de las normas sanitarias,
sino que requiere la intervencion del sistema represivo».

Posteriormente, una vez disueltas las Cortes Generales espafiolas
en 1993 y quedarse frustrado el primer intento espaiiol de incriminar
en el futuro CP comportamientos abusivos en el uso de técnicas gené-
ticas, el Proyecto de CP de 1994, precedente inmediato del que iba a
ser el CP de 1995, defendié la tesis de regular los delitos relativos a la
manipulacién genética fuera del CP y dentro de las leyes especiales
existentes sobre esta materia (19). La Exposicién de Motivos del Pro-

(19) La disposicién final segunda del Proyecto de CP de 1994 preveia la modi-
ficacién del Capitulo IV de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donacién y uti-
lizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos. El citado
Capitulo IV pasaria a denominarse «delitos e infracciones» y estaria dividido en dos
Secciones: la Seccién 1.°, de las «infracciones», quedaria integrada por el articulo 9
de la mencionada Ley, y la Seccién 2.%, de los «delitos», quedaria integrada por un
nuevo articulo 10 con la siguiente redaccién:

«1. Seran castigados con la pena de prisién de dos a seis afios e inhabilita-
cién especial para empleo o cargo piiblico, profesién u oficio de siete a
diez afios los que, con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de
taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se
altere el genotipo.

2. Si la alteracién del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la
pena serd de multa de seis a quince meses e inhabilitacién especial para
profesién u oficio de uno a tres afios.»

Este nuevo articulo 10 pasaria después a integrar, con muy ligeras modificacio-
nes (la pena de inhabilitacién especial prevista para la modalidad imprudente en el CP
de 1995 afecta también al empleo o cargo piiblico), el articulo 159 del futuro y ahora
vigente CP.

La disposicién final tercera del Proyecto de CP de 1994 modificarfa el Capitu-
lo VI de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre la Reproduccién Asistida Humana,
en los siguientes términos: el citado Capitulo VI pasaria a denominarse «delitos e
infracciones» y estarfa dividido por dos Secciones.

La Seccién 1.%, de las «infracciones», quedaria integrada por el articulo 20 de la
mencionada Ley, suprimiéndose las letras a) —«fecundar 6vulos humanos con cual-
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yecto de CP de 1994 trata de justificar este cambio en su opcion de téc-
nica legislativa, de ubicar los delitos relativos a la manipulacién gené-

quier fin distinto a la procreacién humana»—, k) —«crear seres humanos idénticos por
clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de raza»—, I) —la creacién
de seres humanos por clonacién en cualquiera de las variantes o cualquier otro proce-
dimiento capaz de originar varios seres humanos idénticos— y v) —la utilizacién de la
ingenieria genética y otros procedimientos, con fines militares o de otra indole, para
producir armas biolégicas o exterminadoras de la especie humana, del tipo que fue-
ren»— del apartado 2.B) de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre.

En definitiva, el Proyecto de CP de 1994 proponia suprimir del apartado de
«infracciones» aquellos supuestos considerados mds graves y que pasarian a inte-
grar la Seccién 2., dedicada a los delitos, del Capitulo VI de la citada Ley. El Pro-
yecto de 1994 ha utilizado el mismo método de incriminacién de los nuevos delitos,
de conductas graves —que eran infracciones catalogadas como administrativas muy
graves— relacionadas con el uso abusivo de técnicas genéticas, que emplearia el CP
de 1995 con una opcidn legislativa distinta: el Proyecto de 1994 decidié mantener
tales figuras delictivas en la Ley especial 35/1988, de 22 de noviembre, mientras
que el CP de 1995 incorporé tales infracciones punibles en el nuevo CP (arts. 160 a
162).

La Seccion 2.* del Capitulo VI de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre quedaria
integrada por los articulos siguientes:

«articulo 21: La utilizacién de la ingenieria genética para producir armas
biol6gicas o exterminadora de la especie humana serd castigada con la pena
de prision de tres a siete afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesién u oficio».

Este nuevo articulo 21, cuyo contenido se correspondia en gran medida con la
infracci6én muy grave que estaba prevista en el letra v) del articulo 20 de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, pasaria a integrar, con una pequeiia y justificada modi-
ficacién (fijar el plazo de duracién, de siete a diez afios, de la pena de inhabilitacién
especial), el articulo 160 del CP de 1995.

«articulo 22. 1. Serén castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios
e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico, profesién u oficio de
seis a diez afios quienes fecunden 6vulos humanos con cualquier fin dis-
tinto a la procreacién humana.

2. Con la misma pena se castigaran la creacién de seres humanos idénticos
por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de raza.»

Este nuevo articulo 22 de la citada Ley 35/1988, cuyo contenido se correspondia
al de las infracciones muy graves que estaban previstas en las letras a) y k) del articulo
20.B), pasaria luego a integrar el articulo 161 del CP de 1995.

«Articulo 23. 1. Quien practicare reproduccién asistida en una mujer, sin su
consentimiento, serd castigado con la pena de prisién de dos a seis afios, e
inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico, profesién u oficio por
tiempo de uno a cuatro afios.

2. Para proceder por este delito serd precisa denuncia de la persona agra-
viada. Cuando ésta sea un menor de edad o un incapaz, también podrin
denunciar el representante legal, cualquier ascendiente y el Ministerio Fis-
cal.»
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tica en la legislacion especial y no en el CP, en atencion a un replan-
teamiento del objetivo de universalidad que debe presidir la técnica de
elaboracion del CP, es decir, se cuestiona la idea con que se venia ope-
rando en los proyectos anteriores de que el CP constituyese una regu-
lacién completa del poder punitivo del Estado. La realizacién de esta
idea, sefiala la mencionada Exposicién de Motivos, tenia varios incon-
venientes pues, ademds de no tener presente la importancia que en
nuestro pafs reviste la potestad sancionadora de la Administracién,
resultaba innecesaria y perturbadora: innecesaria, en cuanto que las
leyes especiales ya no pueden suscitar la prevencién que histérica-
mente provocaban en el marco de un constitucionalismo flexible, pues
hoy tanto el CP como las leyes especiales se encuentran jerdrquica-
mente subordinadas a la Constitucién y sometidas a un control juris-
diccional de constitucionalidad; y perturbadora, pues si bien es cierto
que el CP debe contener la mayor parte de las normas penales y los
principios basicos informadores de toda la regulacién, no lo es menos
que existen materias que dificilmente pueden introducirse en el CP. En
este dltimo sentido, la Exposicién de Motivos, sin dejar de reconocer
que la pretension relativa de universalidad es inherente a la idea de
Cédigo, considera que también lo son las notas de estabilidad y fijeza,
que en ciertos Ambitos —como en los delitos relativos al control de
cambios o a la manipulacién genética— son imposibles. En definitiva,
el prelegislador espaiiol de 1994 ha sido coherente con los postulados
de politica legislativa asumidos en su Exposicién de Motivos, inte-
grando los delitos relativos a la manipulacién genética en la corres-
pondiente legislacién especial existente sobre esta materia.

Por dltimo, durante el trimite parlamentario (20) se decidié nueva-
mente incorporar los delitos relativos a la manipulacién genética

Este nuevo articulo 23 de la citada Ley 35/1988, pasaria a integrar, con algunas
modificaciones respecto de las condiciones de procebilidad, el articulo 162 del CP de
1995. El inciso final del articulo 162.2 del CP declara que «cuando la persona agra-
viada sea un menor de edad, incapaz o persona desvalida, también podra denunciar el
Ministerio Fiscal».

Cabe advertir y recordar que el intento del Proyecto de CP de 1994, de incluir las
nuevas figuras delictivas en las leyes especiales de 1988, qued6 frustrado por el cam-
bio de opcién de politica legislativa durante el trimite parlamentario, que fue cuando
se incluyeron esas infracciones punibles relativas a la manipulacién genética en el que
iba ser el futuro CP. En todo caso, no puede pasar desapercibido que el CP de 1995
reproduce esas figuras delictivas tal como se habfan configurado en las disposiciones
finales segunda y tercera del Proyecto de CP de 1994, con la finalidad de ser inserta-
das en las correspondientes leyes especiales citadas de 1988.

(20) El Pleno del Congreso decidié cambiar la ubicacién de estos delitos, inte-
grdndolos en el Proyecto de CP, que darfa lugar al CP de 1995 (BOCG. Congreso de
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al CP, como habia sucedido en el Proyecto de CP de 1992, y como
tales quedarian integrados definitivamente en el Titulo V (arts. 159 a
162) del Libro II del CP de 1995.

Las dudas acerca de la ubicacién de los delitos relativos a la mani-
pulacién genética en el CP o en las leyes especiales de 1988 no han
sido exclusivas del prelegislador espaiiol de los afios noventa del
ultimo siglo, sino que se suscitaron también en la doctrina penal espa-
fiola. Aqui, dentro de esta polémica doctrinal sobre la oportunidad y la
adecuacién de acudir al CP o a la legislacién especial para regular
estos delitos, podemos distinguir fundamentalmente tres posiciones
doctrinales:

1." Quienes acogieron favorablemente la opcién del legislador
espafiol de 1995, de incluir los delitos relativos a la manipulacién
genética en el CP y no en las leyes especiales. Dentro de esta primera
posicién doctrinal, se apuntan una serie de argumentos favorables para
la insercion de esos delitos en el CP y en contra de su incorporacién en
leyes especiales: los argumentos esgrimidos en Alemania con motivo
de la discusién sobre la tutela penal del medio ambiente (el fortaleci-
miento de la conciencia social con la criminalizacion codificada acerca
de la gravedad de determinadas conductas dafiosas para el bien juri-
dico; el cumplimiento de la misién de proteccién iltima de valores
decisivos para la vida en sociedad; y la perspectiva pedagdgica que se
favorece con la inclusién de las infracciones punibles en el CP, pues
asf se despierta un mayor interés entre los estudiosos del Derecho
penal y se refuerza la conciencia colectiva y la prevencién gene-
ral) (21); se justifica también la inclusién de estos delitos en el CP,
atendiendo a la importancia de los bienes juridicos protegidos en esta
clase de delitos y a la limitacién de la punibilidad de formas de agre-
si6n inequivocamente reprobables, estimdndose discutible que los
futuros avances en la genética puedan modificar esencialmente las
valoraciones y convicciones sociales de rechazo respecto de las con-

los Diputados, V Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 77-13, 19 de julio
1995). El Pleno del Senado, asumiendo e incorporando una serie de enmiendas de
mero retoque del texto, aprobé el texto que, tras su paso por el Pleno del Congreso,
conformaria definitivamente el vigente Titulo V del Libro II del CP de 1995 (arts. 159
a 162). Cfr. BOCG, Senado, V Legislatura, Serie II: Proyecto de Ley, nim. 87 (h), 8
de noviembre de 1995. Para una visién detallada de este proceso parlamentario, vid.
CUESTA ARZAMENDY, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H 5/1996, cit., pp. 55, 56.

(21) Vid. PerIS RIERA, J. M. La regulacion penal de la manipulacién genética
en Espana, cit., pp. 190 y 191.

ADPCP. VOL. LII, 1999



Los delitos relativos a la manipulacién genética... 105

ductas tipificadas en el CP de 1995 (22); y, ademas, se destacan los
riesgos de la posible descodificacion que llevaria consigo regular estos
delitos en leyes especiales, reivindicandose la nota de centralidad del
CPy las consecuencias positivas que se derivan de la regulacién de las
infracciones punibles en el CP (el sistema de garantias que suministra
el CP, la mayor claridad normativa y el respeto al principio de igual-
dad que es individualizable en el mismo proceso codificador) (23).

2." Otro sector doctrinal considera (24) que no es correcta la inclu-
sién en el CP de estas conductas constitutivas de ataques graves contra
la identidad genética e individualidad del ser humano, pues esta mate-
ria se encuentra sometida a constantes cambios tecnoldégicos y cientifi-
cos, que han de conducir a continuas reformas del CP. En este sentido,
se apunta que «esta materia constituye un ejemplo paradigmatico de
conducta no susceptible de regularse en un Cédigo Penal, que, por
definicidn, ha de tener vocacioén de permanencia, estabilidad y fije-
za» (25). En esta misma direccién se habia manifestado el Proyecto de
CP de 1994, al destacar en su Exposicién de Motivos que las notas inhe-
rentes de fijeza y estabilidad del CP no se dan en 4mbitos como en los
delitos relativos a la manipulacién genética, cuya regulacion estard
condicionada a los avances constantes de la investigacion cientifica en
el campo de la genética.

3." Oftros autores han asumido una posicién que podriamos definir
como ecléctica. Este sector doctrinal se lamenta de que el legislador
espaiiol de 1988 hubiera desaprovechado la oportunidad histérica de
incluir esta clase de delitos en las leyes especiales sobre esta materia
(Leyes 35/1988 y 42/1988), aunque se llega a la conclusion de que la
opcidn adoptada por el CP de 1995, de incorporar finalmente estos
delitos al CP, es muy razonable (26) o no es especialmente censura-
ble (27). En esta tesis doctrinal ecléctica, merece ser destacada la posi-
cién de Romeo Casabona, quien sefiala que no estamos ante cuestion
fundamental y lo criticable no es tanto que el legislador de 1995 haya

(22) Vid. GRACIA MARMN, L.; AA.VV,, Comentarios al Cédigo penal, PE, L, cit.,
p. 658.

(23) Vid. PERiS RIERA, J. M, ob. uit. cit., pp. 191 ss.

(24) Vid. GoNzALEZ CussAC, J. L., «Manipulacién genética y reproduccién asis-
tida en la reforma penal espafiola», Rev. Der. Gen. H 3/1995, p. 84.

(25) Vid. GoNzALEZ CUSSAC, J. L., AA.VV., Comentarios al Cédigo Penal de
1995, 1, Valencia 1996, p. 817.

(26) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H. 5/1996, cit., p. 57,
sefialando que en este campo sera posible conformar unos tipos penales con suficiente
autonomia respecto de la legislacién administrativa, y porque se resalta mejor la
importancia de los bienes juridicos aqui protegidos.

(27) Vid. ROMEO CasABONA, C. M., DS, vol. 4, nim. 2, jul.-dic. 1996, p. 167.
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incorporado estos delitos al CP, como la desafortunada y tosca trasla-
cién de estas figuras delictivas al CP (28).

A la hora de tomar posicién acerca de esta polémica doctrlnal
sobre si lo adecuado hubiera sido incluir los delitos relativos a la
manipulacion genética en leyes especiales o en el CP, cabe reconocer
que no estamos ante una cuestién decisiva o fundamental, pero
estimo que existian y existen razones mds que suficientes para abo-
gar por la ubicacién de tales infracciones punibles en la legislacion
especial. La razén més importante es la que se refiere al caricter
mutable de la materia objeto de su regulacién, ya que estamos en un
campo —como es el de la Biogenética— en el que lo que hoy es inde-
seable o «reprochable» mafiana puede ser considerado como un pro-
greso irrenunciable de 1a humanidad, admitido e impulsado por la
sociedad de un futuro muy préximo. En este sentido, resulta muy
revelador el dato que nos proporciona el articulo 21 de la Ley fran-
cesa n.’ 94-654, de 29 de julio, relativa a la donacién y utilizacién de
elementos y productos del cuerpo humano y a la asistencia médica en
la reproduccién y en el diagnéstico prenatal, que contiene figuras
delictivas, cuando declara que «la presente Ley sera objeto, tras la
evaluacién de su aplicacién por la Oficina Parlamentaria de Opciones
Cientificas y Tecnolégicas, de un nuevo examen por el Parlamento
dentro del plazo maximo de cinco afios a partir de su entrada en
vigor». En esta misma direccién, cabe citar la Convencién del Consejo
de Europa sobre los derechos del hombre y la Biomedicina del
4.4.1996, cuyo articulo 32.4 establece su revision periddica obligato-
ria en un plazo méximo de cinco afios después de su entrada en vigor.
Ademds, a favor de la técnica de legislacion especial, existen otros
argumentos que no se pueden desdefiar, como los siguientes: la incor-
poracién de esta clase de delitos en las leyes especiales facilitaria una
mejor interpretacién de las normas incriminadoras de las conductas

(28) Vid. RoMEO CASABONA, C. M., Del Gen al Derecho, cit., p. 461, donde
destaca las dificultades de interpretacidn y las disfunciones que se pueden derivar de
la desconexién de la nueva regulacion en el CP de la de las leyes especiales de 1988,
reconociendo que por estas y otras razones —como la de que por las penas privativas
de otros derechos (la de inhabilitacién para todos esos delitos), el legislador estd pen-
sando en unos destinatarios muy concretos, los mismos que los de las referidas leyes—
«tal vez hubiera sido més oportuno haber mantenido el propésito inicial de incorpo-
rar los tipos correspondientes a las leyes especiales». Con anterioridad, en 1994,
RoMEO CASABONA, en el Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,
cit., p. 254, habia afirmado que el objetivo de satisfacer los fines de prevencién gene-
ral se cumple mejor con la incorporacién de estos delitos en la leyes especiales: por
su mayor inmediacién respecto de sus mds directos destinatarios y por su inmedia-
cién temporal.
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delictivas, que estan enmarcadas en un determinado contexto relativo
a la aplicacion de técnicas genéticas y que van dirigidas, en la prac-
tica a un circulo limitado —similar al de las leyes especiales sobre
esta materia— de destinatarios, como lo demuestran la sanciones pre-
vistas de inhabilitacién especial (29); y el respaldo del Derecho com-
parado, pues los paises de nuestro orbe cultural (Alemania, Austria,
Francia, Gran Bretafia) han optado por la via de la legislacién espe-
cial para regular los delitos relativos a las pricticas abusivas en el
uso de las técnicas genéticas.

Las criticas sobre los riesgos de que con esta tendencia favorable a
la legislacién especial se llegue a un proceso de descodificacién de la
materia penal, no son convincentes, pues el actual legislador espafiol
no s6lo no puede dar la espalda a lo que sucede en el contexto de otros
paises de su entorno, que han optado por la técnica de la ley especial,
sino porque la naturaleza de las cosas de los nuevos avances tecnolé-
gicos obligan a replantear la tesis tradicional espafiola de rechazo a la
legislacidn especial para hacer frente a los recientes fendmenos de
delincuencia, que no son susceptibles de ser insertados en la regula-
cién del CP, salvo que se asuman otros riesgos preocupantes, como
son los de la hipertrofia del CP, es decir, de intercalar la legislacion
especial, con graves deficiencias de coordinacién normativa entre CP
y ley especial, en el texto punitivo bdsico. Tales riesgos, con todos sus
inconvenientes, han sido asumidos lamentablemente por el CP de 1995
no s6lo en la regulacion de los delitos relativos a la manipulacién
genética, sino también en la de otros sectores de la delincuencia rela-
cionados con los avances de las nuevas tecnologias, como por ejemplo
en la regulacion de las infracciones punibles relativas a la intimidad
(libertad informdtica: articulo 197.2 del CP) o a la propiedad intelec-
tual (arts. 270 a 272 del CP) y a la propiedad industrial (arts. 273 a 277
del CP). Ademais, los recelos respecto a la regulacién de nuevas figu-
ras delictivas a través de leyes especiales, atendiendo a la posible
merma de las garantias que son inherentes al CP, no tienen mucho fun-
damento si tenemos presente —como nos recuerda la Exposicién de
Motivos del CP de 1995- la subordinacién jerdrquica de la legislacién
especial a la Constitucién y la existencia de un control jurisdiccional
de constitucionalidad.

Por iltimo, cabe sefialar que un sector minoritario de nuestra doc-
trina penal considera que «en el &mbito de las nuevas técnicas genéti-
cas es suficiente con imponer sanciones administrativas para el caso

(29) Vid, en este sentido, ROMEO CASABONA, C. M., Del Gen al Derecho, cit.,
p. 461.
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de que se transgredan los limites de lo permitido» (30). Por el contra-
rio, la doctrina penal dominante en nuestro pais estima la convenien-
cia y la necesidad de la intervencién del poder punitivo del Estado
ante los ataques intolerables de los nuevos bienes juridicos fundamen-
tales, que se pueden poner en peligro a través del uso abusivo de los
avances derivados de la Biotecnologia (31). Otra cuestién distinta es
la de si tal intervencién debe llevarse a cabo por el CP o a través de la
legislacién especial, como también lo es la problematica acerca de
c6mo ha de ser esa intervencién punitiva del Estado, que trataremos
de abordar en el siguiente apartado dedicado a la respuesta penal espa-
fiola en esta materia relativa a las manipulaciones genéticas.

2. LOS DELITOS RELATIVOS A LA MANIPULACION GENE-
TICA EN EL CP DE 1995

2.1 Consideraciones previas

El Titulo V del Libro II —arts. 159 a 162— del CP de 1995 incorpora
como gran novedad, bajo la ribrica de «Delitos relativos a la manipu-
lacion genética», una serie de figuras delictivas relacionadas con el
uso abusivo de técnicas genéticas.

2.1.1. El comienzo de las preocupaciones del prelegislador espa-
fiol por la incriminacién en el CP de las conductas relativas a la mani-
pulacién genética, lo encontramos en el afio 1992, primero en el
Anteproyecto de CP de 1992 (32) y luego en el Proyecto de CP

(30) Vid. CuerDA RIEZU, A., Los delitos relativos a la manipulacién genética y
a la inseminacién artificial no consentida en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992, en
AA.VV,, «El Derecho ante el Genoma Humano», ITI, Fundacién BBV, 1994, p. 226.

(31) Cfr. el Informe de la Comisién especial de estudio de la fecundacién in
vitro y la inseminacién artificial humanas, Congreso de los Diputados, 1987, pp. 78 y
79, donde se habia coincidido en la necesidad de prohibir categéricamente y de consi-
derar delictivas, entre otras, conductas tales como las de clonacién, la fecundacién de
6vulos de otras especies por esperma humano —salvo el test del hdmster para estudio
de infertilidad de origen masculino— o viceversa, la fusién de embriones y la produc-
cién de quimeras.

(32) Tales figuras delictivas se ubicaron sisteméticamente en el Titulo V («De la
manipulacién genética, de embriones y fetos humanos y de la inseminacién artificial
no consentida») del Libro II del Anteproyecto del CP de 1992 (arts. 164 a 167). En el
articulo 164 se contemplaban las modalidades delictivas —bésica (art. 164.2), agra-
vada (art. 164.1) e imprudente (art. 164.3)— relativas a la manipulacién genética en
sentido estricto. El Informe del CGPJ, sobre el Anteproyecto del CP de 1992, denun-
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de 1992. En la Exposicién de Motivos del P. de 1992 se alude a la
necesidad de incriminar expresamente «la manipulacién genética, con-
tra la voluntad de los padres o excediendo del limite del cédigo gené-
tico, y la de embriones o fetos humanos», debiendo ser incorporadas
tales conductas al CP «pues, como ciertas experiencias enseiian, no
son inimaginables, y su evitacién no puede confiarse s6lo a la actua-
cién de los particulares o a la de las normas sanitarias, sino que
requiere la intervencién del sistema represivo».

Las caracteristicas fundamentales del Titulo V del Libro II —arts.
167 a 170- del Proyecto de CP de 1992 son las siguientes:

A) Laribrica del mencionado Titulo V es «De la manipulacién
genética, de embriones y fetos humanos y de la inseminacién artificial
no consentida».

B) Las nuevas figuras delictivas son las siguientes:

a) La manipulacién ilicita de genes humanos (art. 167), que com-
prende las figuras delictivas de manipulacién genética «en sentido
estricto», contemplando las modalidades dolosas en un tipo bésico
(art.'167.2: «cualquier otra manipulacién de genes humanos, realizada
con infraccién de lo establecido en las leyes, sera castigada con la pena
de prisién de seis meses a dos afios e inhabilitacidn especial para
empleo o cargo publico, profesién u oficio de uno a cuatro afios»), y
en un tipo agravado (art. 167.1: «los que con finalidad distinta a la eli-

ci6 la falta de respeto al principio de intervencion minima en el tipo bésico del articu-
lo 164.2, ya que se prescindia de la exigencia de la alteracién del tipo constitucional
vital y se incriminaban manipulaciones con finalidad cientifica, corriéndose el riesgo
de coartar innecesariamente la investigacién en este dmbito (vid. p. 243 del citado
Informe). Ademds, el CGPJ consider6 discutible la incriminacion a titulo de impruden-
cia del articulo 164.3, estimando que seria suficiente con una referencia expresa al dolo
eventual con un férmula semejante a la del «temerario desprecio a las normas cientifi-
cas y leyes de seguridad en la investigacién» (vid. p. 244 del mencionado Informe).

El Titulo V del Libro II del Anteproyecto de CP de 1992, estaba integrado por
otras figuras delictivas: «la aplicacién de la tecnologia genética para determinar el
sexo de una persona, sin consentimiento de sus progenitores» (art. 165); «la donacién,
utilizacién o destruccién de embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos u
érganos, fuera de los supuestos autorizados por la Ley» (art. 166); y «la practica de
inseminacién artificial en una mujer, sin consentimiento» (art. 167).

La doctrina penal destacé las graves deficiencias técnicas de esta regulacion del
Anteproyecto del CP de 1992, como por ejemplo: la referencia a un inexistente «tipo
constitucional vital»; 1a confusi6n que, en terminologia médica comin, propiciaba la
incriminacién de «la determinacidén del sexo de una persona»; o el limitado alcance
del articulo 167, que se referia a la inseminacién artificial como Unica técnica de
reproduccién asistida... (vid. por todos, PERIS RIERA, J. M., La regulacién penal de la
manipulacion genética en Espana, cit., pp. 135 ss., espc. p. 139).
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minacién o disminucién de taras o enfermedades graves, manipulen
genes humanos de manera que se altere el tipo constitucional vital,
serdn castigados con la pena de prision de dos a seis afios € inhabilita-
cién especial para empleo o cargo piiblico, profesién u oficio, de siete
a diez afios»), terminado su configuracién con un tipo imprudente
(art. 167.3: «el que realice manipulaciones en genes humanos que, por
imprudencia grave, causen un dafio en el tipo vital, serd castigado con
multa de seis a quince meses e inhabilitacién para profesién u oficio
de siete meses a tres afios, o suspensién de empleo o cargo piiblico de
uno a tres aiios).

b) La aplicacién de la tecnologia genética para determinar el sexo
de una persona, sin consentimiento de sus progenitores, que —segun el
articulo 168— serd castigada con la pena de prisién de uno a tres afios e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio
de uno a cuatro afios.

¢) La donacidn, utilizacién o destruccién de embriones y fetos
humanos, o de sus células, tejidos u érganos, fuera de los supuestos
autorizados por la Ley, sera castigada, conforme al articulo 169, con la
pena de prisién de uno a cinco afios e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesién u oficio de uno a cuatro afios.

d) La conducta de practicar inseminacion artificial en una mujer,
sin su consentimiento, serd castigada —segtn el articulo 170.1- con la
pena de prisién de dos a seis afios, e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesién u oficio, por tiempo de uno a cuatro
afios. Para proceder por este delito, segtn el articulo 170.2, sera pre-
cisa denuncia de la persona agraviada. Cuando ésta sea menor de edad,
también podra denunciar el ascendiente y el Ministerio Fiscal. Por
dltimo, el articulo 170.3 establece que «el perdén del ofendido no
extingue la accién penal ni la responsabilidad de esa clase».

La doctrina penal se mostré bastante critica respecto de la regula-
cién de los delitos relativos a la manipulacién genética del Proyecto de
CP de 1992, que procedia del Anteproyecto de CP del mismo afio,
debiendo destacarse como mads relevantes las objeciones siguientes:

1. La confusién del Proyecto de 1992 en esta materia se aprecia
ya en el propia rubrica del Titulo V del Libro II del citado Proyecto,
que hace inviable cualquier intento de clarificacién acerca del bien
juridico protegido, integrando el mencionado Titulo conductas de con-
tenido muy heterogéneo.

2." Se atenta contra el principio de intervencién minima del Dere-
cho penal, lo cual se manifiesta en un doble sentido, por exceso y por
defecto.
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Por exceso, cuando se incriminan conductas que constituyen meras
infracciones administrativas, como por ejemplo sucede con las previs-
tas en el articulo 169 del Proyecto de CP de 1992, que nos conduce a
una obligada remisién a la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de dona-
cién y utilizacién de embriones y fetos, o de sus células, tejidos u 6rga-
nos, pudiendo dar lugar a la incriminacién de infracciones de escasa
entidad (33). Otro tanto puede decirse respecto de la incriminacién de
la figura delictiva relativa a la determinacién del sexo de una persona
sin el consentimiento de sus progenitores, prevista en el articulo 168
del Proyecto de 1992, y que podria tener respuesta suficiente con las
sanciones administrativas recogidas en la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, de reproduccion asistida humana (cfr. el art. 20.2.B.n), o,
en su caso, con la aplicacién del delito de coacciones (34). En el
mismo sentido critico, por atentar contra el principio de intervencién
minima, se puede citar la incriminacién de las conductas de manipula-
cién de genes humanos que se realice con infraccién de lo establecido
en las leyes (art. 167.2), que condicionaria lamentablemente la liber-
tad de investigacién en el campo de la genética, pudiendo convertirse
este tipo basico en un ejemplo de legislacién simbélica (35).

Por defecto, el articulo 170 incrimina la conducta de inseminacién
artificial no consentida, dejando fuera del alcance del tipo supuestos
en los que se puede lograr un embarazo no consentido a través de otras
técnicas de reproduccion asistida, como seria el caso del embarazo
logrado mediante la fecundacién in vitro con posterior transferencia
no consentida de embriones (36). Por otra parte, un sector doctri-
nal (37) echa en falta que el Proyecto de 1992 no hubiese criminali-
zado ciertas conductas, como son la creacién de hibridos entre seres
humanos y animales, o la clonacién (la creacién de seres humanos
idénticos), que por su especial gravedad merecian ser punibles.

3." La regulacién de esta materia por el Proyecto de 1992 adolece
de una deficiente técnica legislativa, que se constata, entre otros, en
los aspectos siguientes: el abuso de la criticable técnica de la ley penal
en blanco, que se concreta en la configuracién del tipo bésico del
delito de manipulacién genética en sentido estricto (arts. 167.2: «cual-

~

(33) Vid. en este sentido critico, ROMEO CASABONA, C. M., Limites penales de
la manipulacién genética, en AA.VV., «El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano», 11, cit., p. 211.

(34) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., ob. ult. cit., p. 210.

(35) Vid. HIGUERA GUIMERA, J. F,, El Derecho Penal y la Genética, 1995, p. 60.

(36) Vid. Peris RIERA, J. M., ob. ult. cit., pp. 155, 156.

(37) Vid. GONZALEZ CUSSAC, J., Manipulacién genética y reproduccién asistida
en la reforma penal espariola, cit., p. 85.
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quier otra manipulacién de genes humanos, realizada con infraccién
de lo establecido en las leyes...») y en la figura delictiva prevista en el
articulo 169 («la donacién, utilizacién o destruccién de embriones y
fetos humanos, o de sus células, tejidos u érganos, fuera de los supues-
tos autorizados por la Ley...»); el uso de términos no acuifiados en el
lenguaje médico, como por ejemplo el de «tipo constitucional vital»
(art. 167.1) o el de «tipo vital» (art. 167.3), que vienen a introducir
conceptos juridicos indeterminados, provocando una criticable inse-
guridad juridica, al no poder inferirse su contenido del ordenamiento
juridico ni de las Ciencias Biomédicas (38); la improcedente referen-
cia a la conducta de «aplicacidén de la tecnologia genética para deter-
minar el sexo de una persona, sin consentimiento de sus progenitores»
(art. 168), en lugar de aludir a la finalidad més precisa de seleccionar
el sexo (39).

4° La falta de coordinacién entre las infracciones punibles y las
infracciones administrativas, asi como el criticable solapamiento entre
distintos preceptos penales (40). En este Ultimo sentido, cabe citar la
conducta tipica del articulo 169, que se referia a «la destruccién de
embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos u 6rganos»,
pudiendo llegar a coincidir con el contenido de otras figuras delictivas
como las del delito de aborto o de lesiones al feto.

2.1.2. El Proyecto de CP de 1994 es el precedente inmediato del
CP de 1995. En este Proyecto se opt6 por la inclusion de los delitos
relativos a la manipulacion genética en la legislacion especial extrape-
nal, es decir, en las mencionadas leyes de 1988 existentes en Espafia
sobre esta materia (cfr. las Disposiciones finales 2." y 3.* del Proyecto
de CP de 1994) (41). Durante el tramite parlamentario se incluyeron
esos delitos en el texto que daria lugar, posteriormente, al CP de 1995.
Quienes siguieron de cerca la tramitacién parlamentaria del Proyecto
de CP de 1994, han afirmado (42) que «los delitos de manipulacién
genética, inexistentes en el PCP, no se incluyen en el informe de la

(38) Vid. RoMEO CASABONA, C. M., en DS, vol. 4, nim. 2, jul-dic. 1996, p. 171.

(39) Vid. Peris RIERA, J. M., ob. ult. cit., p. 150.

(40) Vid. entre otros, CUERDA RIEZU, A., Los delitos relativos a la manipulacién
genética y a la inseminacion artificial no consentida en el Proyecto de Cédigo Penal
de 1992, en AA.VV,, «El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano», III, cit., p. 228;
ROMEO CASABONA, C. M., Limites penales de la manipulaciéon genética, cit., p. 211;
GoNZALEZ CUSSAC, J., ob. ult. cit., pp. 85 y 86; MORILLAS CUEVA, L/BENITEZ ORTU-
ZAR, 1., Limites penales a la experimentacién genética humana, en AA.VV,, «El Dere-
cho ante el Proyecto Genoma Humano», III, cit., p. 253.

(41) Vid. supranota 19.

(42) Vid. LO6PEZ GARRIDO, D./GARCIA ARAN, M., El Cédigo Penal de 1995 y la
voluntad del legislador espafiol, 1996, p. 100.
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Comision de Justicia e Interior, resultando aprobada su incorporacién
en la Sesién del Pleno de 27 de junio de 1995 (P/158/8396, en la que
se vota como Titulo IV bis), sin suscitar especial debate».

El Titulo V del Libro IT del CP de 1995 regula los «delitos relati-
vos a la manipulacién genética» (arts. 159 a 162). Dentro de esta regu-
lacién podemos destacar los aspectos siguientes:

1.° La ribrica del Titulo V del Libro II del CP de 1995, «Delitos
relativos a la manipulacién genética» (43), no se corresponde con su
contenido, pues en el mencionado Titulo sélo un precepto —el articu-
lo 159 del CP («manipular genes humanos, con finalidad distinta a la
eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves, de manera
que se altere el genotipo», tipo doloso del art 159.1, y «si la alteracion
del genotipo fuere realizada por imprudencia grave», tipo imprudente
del articulo 159.2)— recoge comportamientos que integran la conducta
de manipulacién genética en sentido estricto, es decir, de transforma-
cién del patrimonio genético del ser humano (44).

La realizacidn de las otras conductas tipicas, contempladas en el
citado Titulo, no presuponen la manipulacién genética, en sentido
estricto —por ejemplo: «la utilizacién de la ingenieria genética para
producir armas biolégicas o exterminadoras de la especie humana»
(art. 160), o «la prictica de reproduccidn asistida en una mujer, sin su
consentimiento» (art. 162)—, o no la llevan consigo necesariamente,
como es el caso de «la fecundacién de évulos humanos con cualquier
fin distinto a la procreacion» o el de «la creacién de seres humanos
idénticos por clonacidn u otros procedimientos dirigidos a la seleccién
de raza» (art. 161). Por lo tanto, el legislador espafiol de 1995 ha utili-
zado la expresién de manipulacién genética, en la nibrica del Titulo V,
en un sentido amplio (45).

(43) Esta nibrica del Titulo V se debe a la enmienda niim. 312 presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista (GPS) en el Senado, que defendia sustituir la «De la
manipulacién genética» del texto del Proyecto de CP remitido por el Congreso de los
Diputados, justificindose tal enmienda en los siguientes términos: «La manipulacién
genética no es delictiva. Sin embargo, con ocasién de la misma si pueden cometerse
delitos».

(44) En este sentido, vid. entre otros, ROMEO CASABONA, C. M., Del Gen al
Derecho, cit., p. 461; VALLE MuUR1z, J. M., AA.VV., Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, cit., pp. 1768 y 769).

(45) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, en Rev. Der. Gen. H 5/1996, p. 59.
Por su parte, Lacadena, en Delitos relativos a la manipulacién genética en el nuevo
Cédigo Penal espariol: un comentario genético, Rev. Der. Gen. H. 5/1996, p. 209,
afirma que «dado que el Titulo V del Cédigo Penal se hace referencia tanto a la
manipulacién de genes humanos (art. 159.1) como a la manipulacién de gametos
(art. 161.1) y de embriones (art. 161.2 y DF 3.%) e, incluso a la utilizacién de las téc-
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2.° La doctrina penal espafiola dominante coincide en sefialar que
no es posible encontrar un bien juridico comin que aglutine e informe
las distintas figuras delictivas que integran el Titulo V del Libro II del
CP de 1995 (46). Asi, se seiiala que mientras en el articulo 159 del CP
se protege la «inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético
del ser humano» (47), en los demas preceptos del Titulo V se tutelan
otros intereses. En el articulo 160 del CP se protege el interés
supraindividual de «las condiciones de supervivencia de la especie
humana», que puede ponerse en peligro a través del uso de la inge-
nieria genética para producir armas biolégicas o exterminadoras de la
especie humana, y cuya ubicacién sistematica adecuada seria mis
bien dentro del Titulo XXIV («Delitos contra la Comunidad Interna-
cional») del Libro II del CP, y no en este Titulo V (48); en el articu-
lo 161 del CP se tutelan, por un lado, «el interés estatal» de controlar
las técnicas de reproduccién asistida y limitar toda fecundacién de
6vulos humanos a la finalidad de procreacién humana, pensando
en «la intangibilidad del patrimonio genético (art. 161.1 del CP) (49),

nicas de ingenieria genética molecular de forma que afectaran a poblaciones humanas
(art. 160), se infiere que debe aplicarse el término manipulacién genética que enca-
beza el Titulo V su significacién mds amplia». Como advierte MANTOVANNI, en Rev.
Der. Gen. H. 1/1994, cit., p. 94, 1a manipulacién genética en su significado m4s amplio
abarca también las manipulaciones de los gametos y de los embriones (no siempre
dirigidas a la modificacion del patrimonio genético), asi como las técnicas de repro-
duccién asistida, en las que existe s6lo una manipulacién germinal u obstétrica y que
no pertenecen a las manipulaciones genéticas en sentido estricto, pues no modifican el
patrimonio genético.

(46) Vid. entre otros, GRACIA MARTIN, L., AA.VV,, Comentarios al Cédigo
Penal, PE, I, Valencia 1997, p. 658; ROMEO CasaBONA, C. M., DS, vol. 4, nim. 2,
julio-diciembre 1996, cit., pp. 171 y 172; MuRoz CoNbE, F., Derecho Penal, PE, 12.°
ed., 1999, p. 141. Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L., en AA.VV.,, Comentarios al Cédigo
Penal de 1995, 1, Valencia 1996, pp. 820 ss., donde se defiende que la vida prenatal
humana puede ser considerada el bien juridico comiin en las conductas de manipula-
cién genética. Vid., criticamente, con razén, sobre esta tesis, VALLE MuRiz, J. M., en
AA.VV, Comentarios, cit., pp. 767 y 768.

(47) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioética ante los limites de
la vida humana, 1994, pp. 370 y 371; VALLE MuRi1z, J. M., ob. ult. cit, p. 769.

(48) Vid., en este sentido, entre otros, ROMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4,
nim. 2, jul.-dic. 1996, p. 172; GRACIA MARTIN, L., ob.ult.cit., p. 673; QUERALT JIME-
NEZ, J. J., Derecho penal espariol, PE, 3.* ed., 1996, p. 50.

(49) Vid. GRACIA MARTIN, L., 0b. ult. cit., p. 685, donde se alude como bien
juridico al «interés del Estado en el control y limitacién del uso y aplicacién de las
técnicas de reproducci6n asistida a las finalidades de la reproduccién humana». En
realidad, el CP de 1995 adelanta aqui, en el articulo 161.1, y de forma desmesurada, la
intervencién punitiva del Estado, creando un verdadero delito obstédculo, al incriminar
la fecundacién asistida con finalidad distinta a la procreacién humana, que
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y por otra parte, «la identidad e irrepetibilidad del ser humano»
(art. 161.2 del CP) (50); y por ultimo, en el articulo 162 del CP se
protege «la libertad procreativa» de la mujer, que ha quedado embara-
zada sin su consentimiento (51).

3.° Estamos ante delitos comunes, que podran ser realizados por
cualquiera, aunque si tenemos presente el dato de las graves penas de
inhabilitacién especial «para empleo o cargo piiblico, profesién y ofi-
cio» que, junto a las correspondientes de prisidn, estdn previstas para
esta clase de delitos, nos indica que el legislador de 1995 esta pen-
sando en unos destinatarios muy concretos, es decir, en los profesiona-
les que, de acuerdo con la legislacién especial (leyes de 1988), estdn,
en principio, legitimados para la utilizacién y la aplicacién de determi-
nadas técnicas genéticas (52). Aqui, conviene advertir que el CP
de 1995 no trata de criminalizar las técnicas genéticas o de reproduccion
asistida, sino su uso o aplicacién indebida con finalidades no ampara-
das juridicamente e incompatibles con los principios informadores y
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos (53).

4.° La regulacién de los delitos de manipulacién genética en el
CP de 1995 ha supuesto un avance importante respecto de la panora-
mica que en esta materia nos ofrecian anteriores textos prelegisla-
tivos (54). Asi, desde el punto de vista que se deriva de las exigencias
del principio de legalidad, el CP de 1995 no abusa de la técnica de

.

implica un riesgo muy remoto para el patrimonio genético humano y, por ello, hace
dificilmente justificable la tutela penal (vid. por todos, VALLE MuR1z, J. M., Comenta-
rios, cit., pp. 774 y 775).

(50) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., Del gen al Derecho, cit., p. 467; CUESTA
ARZAMENDL, J. L., Rev. Der. Gen. H., 5/1996, p. 68; PERIS RIERA, J. M., La regulacién
penal de la manipulacion genética en Esparia, cit., p. 181.

(51) Vid. GRACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, 1, cit., pp. 694 y 695.

(52) Vid. RoMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4, niim. 2, jul-dic. 1996, p. 171,
destacando que los destinatarios son los mismos que los de las leyes especiales
de 1988, y por ello tal vez hubiera sido mds oportuno haber mantenido el propésito
inicial de incorporar los tipos correspondientes a las leyes especiales. Este es, en
efecto, uno de los argumentos a favor de incorporar las nuevas figuras delictivas de
manipulacién genética a la legislacién especial de 1988, pero no es el tinico ni el més
importante, pudiendo sefialarse —entre otros— la nota de mutabilidad constante que es
inherente al 4mbito de las técnicas genéticas y su dificil compatibilidad con la voca-
cién de permanencia propia del CP.

(53) Vid., por todos, MUuRNozZ CONDE, E., Derecho penal, PE, pp. 140y 141.

(54) Se pronuncian en un sentido positivo respeto de la regulacién ofrecida por
el CP de 1995 sobre esta materia, mejorando el texto del Proyecto de 1992, entre
otros, CUESTA ARZAMEND], J. L. de la, Rev. Der. Gen. H. 5/1996, pp. 56 y 57, ROMEO
CASABONA, C. M., ob. ult. cit., p. 170; Ruiz VADILLO, E., AA.VV,, Cédigo Penal.
Doctrina y jurisprudencia, I, edit. Trivium 1997, p. 1946.
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ley penal en blanco y es mucho mas preciso en la configuracién del
tipo basico (art. 159 del CP) de los delitos relativos a la manipula-
cién genética, requiriendo la produccién del resultado de «alterar» el
genotipo, aunque —como veremos en el siguiente apartado— el nuevo
precepto no esta exento, por su desmesurado dmbito de aplicacién,
de ciertas criticas. Por otra parte, el CP de 1995 es mas respetuoso
que el P. de 1992 con el principio de intervencién minima, en cuanto
hace desaparecer el tipo bdsico como delito de mera actividad y
constitutivo de una mera infraccién administrativa (art. 167.2 del P.
de 1992), o cuando, acertadamente, suprime las discutibles figuras
delictivas previstas en los articulos 168 —«aplicacién de la tecnologia
genética para determinar el sexo de una persona, sin consentimiento
de sus progenitores»—y 169 —«donacién, utilizacién o destruccién de
embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos u 6rganos, fuera
de los supuestos autorizados por la Ley» — del Proyecto de CP de
1992. Sin embargo, el CP de 1995 pone en entredicho el principio de
intervencién minima: por exceso, cuando por ejemplo incrimina y
castiga con gran rigor punitivo (prisién de uno a cinco afios, ademas
de la correspondiente pena de inhabilitacién especial de siete a diez
afios) la conducta de «fecundacién de 6vulos humanos con cualquier
fin distinto a la procreacién humana» (art. 161.1 del CP) (55), o al
incriminar a titulo de imprudencia la conducta de manipulacién gené-
tica en el articulo 159.2 del CP (56); y por defecto, al no haber incri-
minado expresamente las conductas relativas a la creacién de
hibridos o quimeras y a la transferencia al dtero materno de un pre-
embrién que haya sido objeto de investigacién o experimentacién no
autorizada (57).

(55) La criminalizacién de toda fecundacién asistida con fines distintos a la
procreacién humana, prevista en el articulo 161.1 del CP, ha merecido las criticas de
un sector doctrinal que la considera dificilmente justificable, y mas todavia su exce-
sivo rigor punitivo, reclamindose una interpretacion restrictiva del tipo, como serfa la
concurrencia de una situacion de peligro para la intangibilidad del patrimonio gené-
tico. Vid. VALLE MuRiz, J. M., Comentarios, cit., pp. 774 y 775; QUERALT JIMENEZ,
J.J., Derecho penal espaiiol, PE, cit., p. 53.

(56) Asi, por ejemplo, VALLE MURIZ, en ob. ult. cit., p. 771, considera que la
opci6n a favor de la relevancia penal de la modalidad imprudente es mds que discuti-
ble. Por su parte, SANCHEZ-JUNCO MANS, en AA.VV.,, Cddigo Penal de 1995 (comen-
tarios y jurisprudencia), Granada 1998, p. 1003, estima que «resulta dudosa la
oportunidad de contemplar este delito en su forma imprudente, pero en cualquier caso
se trata de una decisién de politica criminal a la que no debe ser ajena el cardcter
expansionista del presente Cédigo en cuanto a la tipificacién de conductas punibles».

(57) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, ob. ult. cit., pp. 74 y 75.
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2.2 Los delitos relativos a la manipulacion genética «en sentido
estricto»

Aqui, como ya hemos sefialado anteriormente, nos corresponde
analizar las modalidades (dolosa e imprudente) delictivas de manipu-
lacién genética previstas en el articulo 159 del CP, pues sélo en este
precepto se incriminan conductas constitutivas de manipulacién gené-
tica «en sentido estricto», es decir, que llevan consigo una modifica-
cion de los caracteres naturales del patrimonio genético.

El articulo 159.1 del CP castiga con la pena de prisién de dos a seis
afios e inhabilitacidn especial para empleo o cargo piiblico, profesion
u oficio de siete a diez afios a «los que, con finalidad distinta a la eli-
minacién o disminucién de taras o enfermedades graves, manipulan
genes humanos de manera que se altere el genotipo».

El articulo 159.2 del CP incrimina expresamente la modalidad
imprudente de manipulacién genética, al castigar con la pena de multa
de seis a quince meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo
ptblico, profesién u oficio de uno a tres afios, «si la alteracion del
genotipo fuere realizada por imprudencia grave».

2.2.1 El bien juridico protegido en el articulo 159 del CP

La doctrina penal dominante, como hemos sefialado anteriormente,
estd de acuerdo en seiialar las dificultades, por no decir la imposibili-
dad, de encontrar un bien juridico comun a todas las figuras delictivas
previstas en el titulo V del Libro II del CP. Pues bien, a la hora de con-
cretar el bien juridico protegido en el tipo del articulo 159 del CP, la
doctrina penal esta dividida:

a) Un sector doctrinal minoritario considera (58) que en el ar-
ticulo 159 del CP se protege como interés tltimo la vida humana pre-
natal, aunque posteriormente se matiza tal aseveracion, al sefialar que
el bien juridico inmediatamente tutelado en el articulo 159 podria ser
«la identidad genética», la inalterabilidad e intangibilidad del patrimo-
nio genético, es decir, el derecho a no ser producto de patrones genéti-
cos artificiales. Esta tesis doctrinal tiene el inconveniente de propiciar
la confusién entre el tipo del articulo 159 del CP'y los tipos correspon-
dientes de las lesiones al feto y del aborto, aparte de que la conducta

(58) En este sentido, se pronuncia GONZALEZ CUSSAGC, J., en AA.VV., Comenta-
rios, 1, Valencia 1996, p. 824,
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de manipulacién genética con alteracién del genotipo no supone un
ataque a la integridad de la vida prenatal (59).

b) Otro sector doctrinal estima (60) que el bien juridico directa-
mente protegido en el articulo 159 del CP es «el genotipo mismo», lle-
gindose a confundir el objeto material del tipo con el bien juridico
protegido.

¢) Un sector doctrinal mayoritario defiende (61) que el bien juri-
dico protegido en el articulo 159 del CP es «la inalterabilidad e intan-
gibilidad del patrimonio genético del ser humano», que es un interés
supraindividual, relacionado con el modelo valorativo constitucional
y cultural del ser humano digno y libre en el desarrollo de su persona-
lidad (vid. art. 10.1 de la CE). El articulo 159 del CP recoge las moda-
lidades —dolosa e imprudente— de ataque al mencionado bien juridico
supraindividual, adelantando las barreras de intervencién del poder
punitivo del Estado porque a través de la realizacién de la conducta
tipica —manipular genes humanos, alterando el genotipo»— se atenta
contra la esencia misma del ser humano. Se trata de castigar los ata-
ques graves, que se llevan a cabo mediante intervenciones artificiales
en el desarrollo natural del proceso de formacién de la persona
humana, contra la intangibilidad e inalterabilidad del patrimonio gené-
tico del individuo, portador de valores fundamentales como son la
dignidad humana y el libre desarrollo de su personalidad. En defini-
tiva, el articulo 159 del CP pretende preservar el procedimiento natu-
ral de creacién de la identidad genética del ser humano (62), y lo hace
tutelando el mencionado interés supraindividual. La gravedad de las

(59) Vid. en este sentido critico, VALLE MuRiz, J. M., AA.VV., Comentarios,
Pamplona 1996, p. 770.

(60) Vid. Muroz Conbg, E, PE, cit., p. 141.

(61) Vid., entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J., en ob. lug. ult. cit., al referirse al
bien juridico inmediatamente protegido en el articulo 159; VALLE MuR1z, J. M., ob. ult.
cit., p. 769; CUESTA ARZAMENDI, J. L., de la, Rev. Der. Gen. H. 5/1996, p. 62; GrRACIA
MARTIN, L., en AA.VV,, Comentarios, PE, L, cit., pp. 661 y 662, que se refiere al bien
juridico «individual» de la inalterabilidad e intangibilidad genética y a la dimensién
colectiva que se tiene en cuenta como ratio de su tutela, en cuanto la alteracién del
patrimonio genético puede afectar —al transmitirse por descendencia— a la identidad
genética de toda la especie humana; ROMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4, nim. 2,
jul-dic. 1996, p. 173, que alude a una doble perspectiva del bien juridico protegido en
el articulo 159: la individual, referida a la integridad genética del embrién preimplan-
tatorio, el embrién y el feto y el ser humano nacido; y la colectiva, referida a la inalte-
rabilidad e intangibilidad del patrimonio genético de la especie humana; y CORCOY
BipAsoLO, M., Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindivi-
duales, 1999, p. 232, que se refiere a la identidad de 1a especie humana como bien
juridico protegido en el articulo 159.

(62) Vid. VALLE MUR1z, J. M., AA.VV,, Comentarios, cit., p. 770.
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penas previstas en el tipo doloso del articulo 159.1 del CP, superior a
las de los tipos dolosos de los delitos de aborto consentido (art. 145.1
del CP) y de lesiones al feto (art. 157 del CP), nos permite explicar y
fundamentar mejor el bien juridico supraindividual protegido en los
delitos relativos a la manipulacién genética en sentido estricto. Ese
rigor punitivo y el amplio ambito de aplicacién del articulo 159 del
CP, nos debe llevar a interpretar restrictivamente el tipo (63).

2.2.2 Los elementos objetivos del articulo 159 del CP

a) La conducta tipica. El articulo 159.1 del CP se refiere a la con-
ducta de manipular genes humanos (desvalor de accién) de tal manera
que se altere el genotipo (desvalor de resultado), siempre que se lleve
a cabo con finalidad distinta a «la eliminacién o disminucién de taras
o enfermedades graves» (elemento subjetivo del tipo).

La accién tipica se refiere a la manipulacién de genes humanos,
quedando sin determinar el contenido material de qué debemos enten-
der por «manipular genes humanos», aunque puede ser interpretada,
en principio, en el sentido de aquella intervencién directa sobre los
mismos a través de la supresién, adicidn, sustitucién o modificacién
de los genes humanos (64).

Un primer problema, interpretativo sobre la accién tipica, se refiere
al significado del verbo «manipular», que no puede ser clarificado por
su sentido literal, es decir, entendido como «operar con las manos, o
con cualquier instrumento» (65). La accién tipica de «manipular genes
humanos», que tiene una gran amplitud (66), podra y deber4 ser deli-

(63) Vid., en este sentido, CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H.,
5/1996, p. 63; ROMEO CASABONA, C. M., Del gen al Derecho, cit., p. 464; y VALLE
MuRiz, J. M., ob. uit. cit., pp. 769 y 770.

(64) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., en DS, vol. 4, nim. 2, jul.-dic. 1996,
p.- 174.

(65) Vid. Diccionario de la RAEL, 1, 20 edic., 1984, p. 867. La referencia del
articulo 159 del CP al verbo manipular, ha sido considerada como poco apropiada,
pues no parece muy técnica y contradice las recomendaciones de distintos organismos
internacionales que apuntan la conveniencia de usar un término con menor carga
peyorativa (vid., entre otros, PERIS RIERA, J. M., La regulacidn penal de la manipula-
cidn genética en Esparia, cit., p. 144).

(66) En este sentido, ROMEO CASABONA, en Del gen al Derecho, cit., pp. 463
y 464, advierte que dada la amplitud de redaccién del tipo se pueden admitir varias
hipétesis de manipulaciones de genes humanos: 1) en el ser humano ya nacido (inter-
venciones genéticas en la linea somaética), que de ser posible y si se llevara a cabo
con finalidad distinta a la prevista en el CP, deberia remitirse a los delitos de lesiones
corporales, incluso si se practicase contra un grupo racial o étnico, al delito de geno-
cidio; manipulaciones sobre gametos humanos, que puede dar lugar a su penalizacién
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mitada por la exigencia del resultado tipico («de manera que altere el
genotipo») (67), asi como también por la exigencia del elemento sub-
jetivo («con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de taras
o enfermedades graves») (68).

por este tipo delictivo, aunque seria excesivo si se realiza s6lo con fines de investi-
gacion y no se tiene el propésito de utilizarlos posteriormente para la reproduccién
humana; y 3) la manipulacién sobre embriones o fetos: en cuanto a los embriones,
estarfa justificada la tipificaci6n si aquellos se encontraran todavia in vitro y fueran
destinados a la reproduccién humana, pero el CP estaria tomando partido contra la
investigacién genética que comportara la alteracién del genotipo, lo cual no estd
prohibido por las leyes de 1988, al menos si los embriones irn vitro fueran invia-
bles, y por lo que respecta a los embriones implantados y fetos, su integridad esta-
ria tutelada por el delito de lesiones al feto y, en su caso, por el aborto si se afecta a
su vida.

En realidad, si se procede a una interpretacién literal del tipo, cualquier manipu-
lacién de genes humanos realizada con finalidad distinta a la terapéutica, consignada
en el tipo, podrd ser delictiva, pues llevara consigo la alteracién del genotipo, siendo
delictivo por ejemplo, segiin destaca PERIS RIERA en ob. ult. cit., pp. 174, 175, el
manipular en una célula epitelial humana que el investigador tenga para su cultivo en
el laboratorio. Lo que parece evidente es que integran el tipo del articulo 159 del CP
los supuestos de ingenierfa genética perfectiva, es decir, las conductas de aplicacién
de las técnicas de terapia génica para corregir la informacién genética de una persona
sana con objeto de producir una estimulacién de su fenotipo normal o con connota-
ciones eugenésicas (vid. en este sentido, LACADENA, J. R., en Rev. Der. Gen. H.
5/1996, cit., p. 210, y RoMEO CasaBONA, C. M., en DS, vol. 4, nim. 2, jul.-dic. 1996,
cit., p. 173).

(67) Vid. GrRacia MARTIN, L., AA.VV., Comentarios, PE, I, cit., p. 665. Sin
embargo, la referencia del articulo 159 del CP al resultado de alteraci6n del genotipo
provoca no pocos problemas para la delimitacién de este tipo penal, pues el término
genotipo se refiere al conjunto de genes que se encuentra en €l ADN de los cromoso-
mas de cada célula, por lo que, en principio, cualquier manipulacién genética produ-
cir4 la alteracién del genotipo de cualquier célula y podr4 realizar el tipo del articulo
159 del CP (vid., en este sentido critico, entre otros, CUESTA ARZAMENDI, J. L . de la,
en Rev. Der. Gen. H., 5/1996, cit., p. 63, y PERIS RIERA, J. M, 0b. ult. cit. p. 174). Lo
que si cabe destacar es la mejoria del texto del CP de 1995 respecto de otros proyectos
anteriores: por un lado, la consumacién del tipo de manipulacién genética no se pro-
duce con la conducta de mera manipulacién de genes humanos, requiriéndose ahora
que se produzcan ademds el resultado de alteracién del genotipo; y, por otra parte, se
sustituye el indefinido y criticable término de «tipo constitucional vital», cuyo conte-
nido no podia inferirse de las Ciencias Biomédicas ni del ordenamiento juridico, por
el més preciso de «genotipo».

(68) Vid. VALLE MuN1zZ, J. M., Comentarios, Pamplona 1996, p. 770. La Reso-
lucién del Parlamento Europeo sobre problemas éticos y juridicos de la manipulacién
genética, de 16.3.1989, ha propugnado la reconsideracién de los conceptos de enfer-
medad y de tara genética para evitar el peligro de que se definan en términos médicos
como enfermedades o taras lo que no son sino simples desviaciones de la normalidad
genética. El legislador espaiiol de 1995, al concretar el mencionado elemento subje-
tivo del articulo 159 del CP, utiliza una técnica legislativa criticable por la indetermi-
nacién de los términos utilizados, que serd fuente de inseguridad juridica.
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El resultado tipico consiste en «la alteraciéon del genotipo»,
como consecuencia de la manipulacién de genes humanos. Entre la
accién de manipular genes humanos y el resultado de alteracién del
genotipo ha de concurrir una relacién de causalidad, debiendo
requerirse también el correspondiente nexo de antijuricidad, es
decir, de imputacién objetiva del resultado al sujeto activo (la crea-
cion de un peligro para el bien juridico no amparado por un riesgo
permitido, que se materializa en el resultado tipico y éste se encuen-
tra dentro del ambito de proteccién de la norma). En esta materia,
sobre el alcance del tipo objetivo del articulo 159 del CP, han de
tenerse muy en cuenta las exigencias de ofensividad o de lesividad
que debe tener la conducta para ser considerada juridicopenalmente
relevante (69).

La alteracién del genotipo consiste en una alteracién, en principio,
permanente, del patrimonio genético de un ser humano (70). Por lo
tanto, sélo serdn juridicopenalmente relevantes, como destaca cierto
sector doctrinal (71), aquellas conductas de manipulacién de genes

(69) Asi se manifiestan, entre otros, VALLE MuRiz, J. M. en ob. lug. ult. cit.,
(«tan sélo aquellas conductas con capacidad objetiva para imposibilitar, alterar o
modificar el desarrollo natural del proceso de formacién del ser humano, presentan el
suficiente grado de desvalor para ser prohibidas penalmente»); ROMEO CASABONA, C.
M., en DS, vol. 4, nim. 2, jul-dic. 1996, p. 174, quien, al fijar el alcance del término
genotipo, se refiere, con razon, a la necesidad de excluir del @mbito tipico las conduc-
tas inocuas o insignificantes, en atenci6n al bien juridico que se pretende protegery a
la gravedad de las penas establecidas. De esta manera, Romeo Casabona est4 alu-
diendo al principio de insignificancia como causa de atipicidad, que permite excluir
de la tipicidad penal los supuestos de injusto-bagatela, en atencién al minimo grado de
injusto que en el caso concreto nos presenta la conducta formalmente tipica (sobre
este principio, vid., entre nosotros, LUZON PERA, D. M., Curso de Derecho Penal,
PG, I, 1996, pp. 565 y 566); y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en Comentarios al Cédigo
Penal de 1995, 1, cit., p. 825, quien declara que «s6lo una interpretacién que vincule
el bien juridico especifico o inmediato (la identidad genética) con un bien juridico
comiin o mediato (la vida prenatal), desde una construccién de delito de lesién y resul-
tado, se muestra capaz de limitar la intervencién penal en esta materia, y a la vez, per-
mite una exégesis en armonia con las disposiciones constitucionales y con su
desarrollo en las dos leyes especificas de 1988». Esta tltima tesis doctrinal tiene el
inconveniente, ya apuntado con anterioridad en el texto (al referirnos al bien juridico
protegido en el art. 159 del CP), de provocar cierta confusién entre el tipo del articu-
lo 159 y los tipos correspondientes de lesiones al feto y del aborto, cuando relaciona
el bien juridico («mediato») protegido en el articulo 159 con «la vida prenatal», aun-
que lleva razén cuando sefiala la necesidad de una interpretacién restrictiva del arti-
culo 159 del CP que tenga en cuenta la normativa especial extrapenal (leyes de 1988)
sobre esta materia y el respeto del derecho fundamental, constitucionalmente recono-
cido, a la creacién y produccion cientifica.

(70) Vid. ROMEO CASABONA, C. M, ob. lug. ult. cit.

(71) Vid. VALLE MuN1z, J. M., ob. ult. cit., p. 770.
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humanos que modifiquen el desarrollo biolégico embrionario, de tal
forma que alteren artificialmente la conformacién del patrimonio
genético humano. Cierto sector doctrinal ha criticado (72) que el
legislador espaiiol no haya distinguido entre la manipulacion de genes
humanos con alteracion del patrimonio genético humano que afecte a
las células germinales o sexuales, que se transmite a toda la descen-
dencia, y la que opere en las células somaticas, del tejido corporal,
que afecta sélo al sujeto que las posee y no tiene trascendencia here-
ditaria.

La simple manipulacién de genes humanos sin alteracién del geno-
tipo podra ser calificada, conforme al articulo 16 del CP, como tenta-
tiva punible (73).

La conducta tipica del articulo 159 del CP s6lo admite la comisién
activa, debiendo excluirse la posibilidad de realizacién de este tipo por
omisién (74).

El objeto material de la accidn tipica del articulo 159 est4 integrado
por los genes humanos (relacionados con el preembrién, el embrién, el
feto o el ya nacido), sobre los que recae la accion de manipular (75), la
cual para ser consumada requiere la alteracion del genotipo.

(72) Vid. PERIS RIERA, J. M., La regulacién penal de la manipulacion genética
en Espaiia, cit., p. 176, y VALLE MuR1z, J. M., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal,
cit., p. 769. Por otra parte, GRACIA MARTIN, en Comentarios, PE, 1, cit., nota 21,
p. 664, considera correcto que, dada la trascendencia del bien juridico implicado, no
se distinga, y que la manipulaci6n de las células somiticas con alteracién de su geno-
tipo sea una conducta tipica que deba reconducirse luego en cada caso al dambito de
las causas de justificacién. Desde la perspectiva genética, LACADENA, en Rev. Der.
Gen. H. 5/1996, p. 210, estima como comprensible que en la normativa juridica no se
haga distincién entre la terapia génica somdtica y la germinal, aunque la valoracién
ética de ambas pueda ser diferente. El Parlamento Europeo distingue en cuanto a la
relevancia de las intervenciones genéticas en linea somdtica y en linea germinal:
mientras que la transferencia génica en células somdticas humanas pueden conside-
rarse como una forma de tratamiento basicamente defendible, bajo ciertas garantias,
las intervenciones de la ingenierfa genética en linea germinal humana deberian prohi-
birse, requiriéndose la penalizacién de toda transferencia de genes a células germina-
les humanas (vid. Resolucién del Parlamento Europeo sobre los problemas éticos y
juridicos de la manipulacién genética, de 16.3.1989. Cfr. en el mismo sentido, la
Resolucién del Parlamento Europeo sobre la proteccién de los derechos humanos
y la dignidad humana en el marco de la aplicacién de la Biologia y de la Medicina,
de 20.9.1996).

(73) Vid. ROMEO CAsABONA, C. M., DS, vol. 4, nim. 2 /jul.-dic. 1996, p. 174.

(74) Vid. GRACIA MARIN, L., 0b. ult. cit., p. 666.

(75) De otra opinidn, entre otros, ROMEO CASABONA, en ob. lug. ult. cit., que
considera como objeto material de la accién tipica «el cuerpo de una persona, el
embrién implantado o feto viables que se encuentren en el cuerpo de una mujer y
los gametos y el embridn in vitro viables utilizados en el laboratorio. GONZALEZ CUS-
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b) Los sujetos. El sujeto activo, de acuerdo con la férmula indife-
renciada del tipo del articulo 159 del CP («los que...»), podra serlo
cualquiera. Estamos, por lo tanto, ante un delito comiin, en el que
cualquiera puede ser sujeto activo. Sin embargo, como destaca un sec-
tor doctrinal (76), lo normal sera que, teniendo en cuenta las caracte-
risticas de la conducta tipica (la compleja accién de manipular genes
humanos, con alteracién del genotipo) y la pena prevista de inhabilita-
cidn especial para el ejercicio de la profesién u oficio, los sujetos acti-
vos de este delito sean cientificos de alta cualificacién o médicos
especialistas en materias relativas al mundo de la genética. Por otra
parte, no se puede dejar en el olvido que la realizacion de estas con-
ductas tipicas se llevara a cabo en régimen de equipo (77), es decir,
por un grupo de personas, plantedndose aqu{ los importantes proble-
mas de individualizacién de responsabilidades penales en las que pue-
den incurrir cada miembro del correspondiente equipo cientifico
(principios de divisién de trabajo y de confianza) (78).

El sujeto pasivo de este delito serd, de acuerdo con la tesis soste-
nida acerca del bien juridico protegido, la sociedad o la comunidad

SAC, J. L. Comentarios, 1, cit., p. 824 y GRACIA MARTIN, L., 0b. cit., p. 663, consideran
que el objeto material del delito es «el genotipo», que ha de entenderse como geno-
tipo de un ser humano.

(76) Vid. en este sentido, entre otros, HIGUERA GUIMERA, J. F., El Derecho
Penaly la Genética, 1995, pp. 237 y 238; ROMEO CASABONA, C. M., Del gen al Dere-
cho, cit., p. 466; y GRACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, I, cit., pp. 662 y 663. Por su
parte, GONZALEZ CUSSAC, en Comentarios, 1, cit., p. 826, considera que estamos ante
un delito especial, pues no todas las personas poseen la formaci6n necesaria para
poder realizar la conducta tipica, lo cual se confirma por las exigencias de la legisla-
cién especial, por la pena de inhabilitacién especial y por la incriminacién expresa de
la imprudencia grave. Esta interpretacién restrictiva del sujeto activo de este delito no
puede ser compartida, pues no se ajusta a la letra de la ley, que en el articulo 159 del
CP utiliza la férmula tipica indiferenciada propia de los delitos comunes.

(77) Vid. en este sentido, GRACIA MARTIN, L., ob. cit., p. 669.

(78) Sobre esta problemaética, vid., en la doctrina penal alemana, entre otros,
STRATENWERTH, G., Arbeitsteilung und drztliche Sorgfaltspflicht, FS f. Eb. Schmidt,
1961, pp. 383 ss.; KaMPs, H., Arztliche Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrlds-
sigkeit, 1981; WILHELM, D., Verantwortung und Vertrauen bei Arbeitsteilung in der
Medizin, 1984, ULSENHEIMER, K. L., Arztstrafrecht in der Praxis, 2." ed., 1998,
pp. 119 ss., PETER, A. M., Arbeitsteilung im Krankenhaus aus strafrechtlicher Sicht:
Voraussetzungen und Grenzen des Vertrauensgrundsatzes, 1992. En nuestra doctrina,
vid., entre otros, ROMEO CASABONA, C. M., El médico y el Derecho penal, 1, 1981,
pp. 247 ss.; JORGE BARREIRO, Ag., La imprudencia punible en la actividad médico-
quirirgica, 1990, pp. 113 ss.; el mismo, Nuevos aspectos de la imprudencia juridico-
penal en la actividad médica: la culpa en el equipo médico-quirirgico, en AAVV.,,
Responsabilidad del personal sanitario, Consejo General del Poder Judicial y Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, Madrid 1995, pp. 361 ss.
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humana (79), como titular del interés tutelado, que es la inalterabilidad
e intangibilidad del patrimonio genético humano. Para un importante
sector de nuestra doctrina (80) hay que distinguir, segiin la dimensién
individual y colectiva del bien juridico: en el primer caso (aspecto
individual), serdn sujetos pasivos el preembrion, el embrién, el feto o
el individuo ya nacido; y desde la perspectiva supraindividual del bien
juridico, el sujeto pasivo serd toda la especie humana.

2.2.3  Los elementos subjetivos del articulo 159 del CP

La parte subjetiva del tipo de injusto del articulo 159.1 del CP esta
integrada por el dolo y por el elemento subjetivo del tipo, formulado
negativamente, de que se lleve a cabo la conducta tipica «con finali-
dad distinta a la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades
graves», es decir, con finalidad no terapéutica.

El dolo, que podra ser directo o eventual (81), requiere la concien-
cia y la voluntad de manipular genes humanos que determina la altera-
cién del genotipo.

El articulo 159.1 del CP exige ademas que la conducta tipica se rea-
lice con una finalidad no terapéutica, es decir, «con finalidad distinta a la
eliminaci6n o disminucién de taras o enfermedades graves». Estamos
ante un elemento subjetivo del tipo y si llegase a concurrir la finalidad
terapéutica descrita daria lugar a ]a atipicidad de la conducta (82). Un

(79) En este sentido, MORILLAS CUEVAS, L., AA.VV., Curso de Derecho penal
espaiiol, PE, I, 1996, p. 182, sefialando que el sujeto pasivo serd la comunidad social,
como titular del bien juridico protegido, que en el articulo 159 es «la integridad de la
especie y su normal desarrollo» (0b. cit., p. 181).

(80) Vid., entre otros, ROMEO CasaBoNaA, C. M., DS, vol. 4, nim. 2 jul.-dic.
1996, p. 173; GrACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, 1, cit., pp. 661 y 662; CUESTA
ARZAMENDI, J. L., en Rev. Der. Gen. H., 5/1996, cit., p. 62; QUERALT JIMENEZ, J. J.,
Derecho penal, PE, 3." ed., cit., p. 50.

Por su parte, GONZALEZ CUSSAC, en Comentarios, 1, cit., p. 824, después de afir-
mar que el bien juridico comiin a todas las conductas del Titulo V del Libro II del CP
es «la vida humana prenatal», considera que el bien juridico inmediatamente tutelado
en el articulo 159 podria ser «la identidad genética», o si se prefiere, «la inalterabili-
dad e intangibilidad del patrimonio genético, esto es, el derecho a no ser producto de
patrones genéticos artificiales».

(81) Vid. en este sentido, GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios, 1, cit.,
p. 827. En contra de apreciar dolo eventual, QUERALT JIMENEZ, en PE, 3.* ed., cit., p. 50,
y, MoriLLAs CUEvAS, L., en AA.VV.,, Curso de Derecho Penal, P. E., 1, cit,
p. 183.

(82) Asilo entienden, entre otros, GONZALEZ Cussac, J. L., Comentarios, |, cit.,
p. 826; RoMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4, niim. 2 jul.-dic. 1996, p. 174; VALLE
MuRiz, J. M., Comentarios, cit., p. 771; QUERALT JIMENEZ, J. J., ob. lug. ult. cit.
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sector doctrinal minoritario considera (83) que esta tesis de la atipici-
dad debe revisarse, teniendo en cuenta la gravedad del hecho objetivo
de alterar el genotipo (el patrimonio genético) de la persona, y pro-
pone relegar el elemento subjetivo de la finalidad terapéutica a las
valoraciones propias de la antijuricidad, operando como un elemento
subjetivo de justificacién. A esta Ultima posicién doctrinal se le podria
objetar que no se ajustaria a la voluntad del legislador espafiol de 1995,
que parece limitar el alcance del articulo 159.1 del CP a la conducta de
manipulacién de genes humanos que altere el genotipo y siempre que
se lleve a cabo con finalidad distinta a la terapéutica de eliminar o dis-
minuir taras o enfermedades graves, es decir, si concurre esta finalidad
la conducta podria ser considerada socialmente adecuada y dejaré de
ser tipica.

Por otra parte, de acuerdo con el principio de intervencién minima
del Derecho penal, es cuestionable postular la relevancia juridico
penal (la tipicidad) de conductas con la mencionada finalidad terapéu-
tica, en las que podria faltar el dolo tipico, es decir, un elemento fun-
damental de la parte subjetiva del tipo de injusto del delito doloso
previsto en el articulo 159.1 del CP, que no seria ficilmente compati-
ble con la concurrencia de la finalidad curativa que hubiera guiado la
conducta del autor. La sugerente posicién doctrinal comentada puede
tener su fundamentacién en la perspectiva supraindividual del bien
juridico protegido.

En cuanto a la determinacién del contenido de este elemento sub-
jetivo del tipo, conviene tener presente no sélo el estado de la cuestién
en el plano cientifico, sino también la regulacién del uso de las técni-
cas genéticas en la legislacidén especial (84). La mencién exclusiva por
parte del CP a la finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de
taras o enfermedades graves, debe llevar a sostener que seran tipicas,
de acuerdo con una interpretacidn a contrario sensu, las practicas per-
fectivas, de mejora o de eugenesia positiva (85). Resulta criticable que

(83) Vid. GRACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, 1, cit., pp. 667 y 668.

(84) Vid. en este sentido, MUNOzZ CONDE, E, PE, 12" ed., cit., p. 143, y VALLE
Muriz, J. M., ob. cit., p. 770, quien destaca que el contenido del tipo subjetivo debe
ser integrado por las previsiones de las leyes 35/1988 y 42/1988. Cfr. articulos 12-16
de la Ley 35/1988 (LTRA) y articulos 5-8, especialmente el articulo 8.2 letras a) y c),
de la Ley 42/1988 (LDUEF).

(85) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., 0b. lug. ult. cit. En el mismo sentido se
manifiesta LACADENA, en Rev. Der. Gen. H 5/1996, p. 210, al afirmar que est4 claro
que el articulo 159.1 del CP declara punible la ingenierfa génica perfectiva, es decir, la
aplicacién del técnicas de terapia génica para corregir la informacién genética de una
persona sana con objeto de producir una estimulacién de su fenotipo normal o con
connotaciones eugenésicas.
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el legislador espafiol haga uso de criterios indeterminados a la hora de
describir la finalidad no terapéutica de la conducta de manipulacién de
genes humanos, como es el caso de la referencia normativa de «gra-
ves» respecto de las enfermedades, cuya concrecién puede revestir
cierta dificultad (86), debiendo tener en cuenta los tribunales de justi-
cia las orientaciones que les proporciona la legislacién especial (87) y
el asesoramiento de los peritos en esta materia (88). Lo mismo puede
afirmarse respecto de la mencién a «las taras» que hace el legislador
en el articulo 159 del CP.

En todo caso, conviene tener presente que algunos comportamien-
tos tipicos —de manipulacién de genes humanos, que alteren el geno-
tipo— llevados a cabo con finalidad distinta a la descrita en el articu-
lo 159.1 del CP, podran ser licitos si estan autorizados por la legisla-
cidn especial, y a tal efecto se integrardn en la causa de justificacién,
prevista en el articulo 20.7.° del CP, del ejercicio legitimo de la profe-
sién (89).

2.2.4 La modalidad imprudente del articulo 159.2 del CP

El articulo 159.2 del CP incrimina expresamente la conducta de
manipulacién genética en sentido estricto, la que lleva consigo la
modificacion de los caracteres naturales del patrimonio genético del ser
humano, siempre que se produzca el resultado de alteracién del
genotipo por imprudencia grave, es decir, por la antigua modalidad de
imprudencia temeraria. Segin nuestro TS «la imprudencia es de caric-
ter temerario cuando el comportamiento del autor ha infringido deberes
de cuidado destinado a la proteccion de bienes juridicos especialmente

(86) En este sentido, DE LA CUESTA ARZAMENDI, en Rev. Der. Gen. H. 5/1996,
p. 64, considera que sigue siendo problemitica la referencia a la gravedad, cuando se
piensa que, en principio, la terapia génica deberfa ser licita, y sin duda el criterio de la
gravedad dard lugar a no pocas vicisitudes interpretativas.

(87) Vid. RoMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4, ndm. 2 jul.-dic. 1996, p. 174,
quien destaca que, al no existir una remisién expresa del CP a las leyes especiales
de 1988 en esta materia, la referencia normativa que pueda extraerse de las normas
extrapenales cumplird sélo una funcién orientativa para el juez, como seria en los casos
de duda, y debera determinarse con asistencia pericial. Cfr. especialmente el articulo
13.3 de la Ley 35/1988 (LRA) y Disposicién Adic. 1.°, b) de 1a Ley 42/1988 (LDUEF).

(88) Asi, entre nosotros, RU1z VADILLO, en Cddigo Penal, 11, edit. Trivium,
1997, p. 1946, destaca que en esta clase de delitos resultar decisivo el informe peri-
cial de los expertos para que el Juez o Tribunal pueda fijar, con un grado de certeza
importante, si el comportamiento que se juzga estd o no incluido en el Cédigo Penal.

(89) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, ob. lug. ult. cit, y ROMEO CASABONA,
C.M,, ob. ult. cit., p. 175.
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relevantes y cuando esta infraccién aumenta seriamente el riesgo por
encima del limite permitido» (STS 1.12.1989), requiriéndose para que
la imprudencia pueda calificarse de temeraria «que la previsibilidad
del evento sea notoria y esté acompaiiada de una omisién de las mas
elementales precauciones» (STS 4.2.1993).

El problema mas importante que suscita la modalidad imprudente
de manipulacién genética del articulo 159.2 del CP, se refiere a la deli-
mitacién del alcance del tipo o, con otras palabras, a qué comporta-
mientos alude el articulo 159.2 del CP. La doctrina penal espafiola estd
dividida acerca de esta cuestion:

1) Un sector doctrinal considera (90) que es preciso limitar el
alcance del articulo 159.2 del CP a los supuestos de alteracién impru-
dente del genotipo, que sea consecuencia de la manipulacién de genes
humanos realizada «con finalidad distinta a la eliminacién o disminu-
cion de taras o enfermedades graves», es decir, con finalidad no tera-
péutica, al igual que sucede con el tipo doloso del articulo 159.1
del CP.

Esta tesis doctrinal trata de fundamentarse en razones de coheren-
cia con el sistema de numerus clausus de la imprudencia (art. 12 del
CP) y de respeto al principio de intervencién minima (91), asi como
en la criticable contradiccién valorativa que se daria entre el castigo de
la conducta imprudente del articulo 159.2 realizada «con finalidad
terapéutica» y la impunidad de los supuestos de indicacién eugenésica
prevista en la circunstancia 3.* del articulo 417 bis del CPA, hoy toda-
via vigente (92). Segin esta tesis doctrinal quedarian fuera del tipo
imprudente, del articulo 159.2 del CP, los casos de alteracion del geno-
tipo producida por imprudencia grave en el marco de manipulaciones
de genes humanos llevados a cabo con la finalidad de eliminar o dis-
minuir taras o enfermedades graves, que sélo podrian ser punibles, si
se materializan en resultados lesivos para la vida, salud e integridad
personal, a través de los tipos correspondientes a los delitos de homi-
cidio, aborto, lesiones o lesiones al feto (93).

(90) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H. 5/1996, p. 65; QUE-
RALT JIMENEZ, J. J., PE, 3. ed., p. 51; VALLE MuNiz, J. M., Comentarios, cit., p. 772.

(91) Asi, CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, ob. lug. ult. cit.

(92) Vid. VALLE MuRiz, J. M., ob. lug. ult. cit., donde se refiere a la necesaria
regulacién no contradictoria con el tratamiento penal del delito de aborto, como por
ejemplo, en el caso de licitud del aborto en la indicacién embriopatica (art. 417 bis del
CPA): se justificaria la expulsién y destruccién del feto, y se castigard el comporta-
miento dirigido a evitar la necesidad de esta solucién extrema, tan sélo sobre la base
de una alteracién no querida del genotipo.

(93) Vid. CUESTA ARZAMENDL, J. L. de la, ob. ult. cit., p. 65.
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2) Otro sector doctrinal entiende (94) que el articulo 159.2 del CP
comprende no sélo los supuestos de manipulacién de genes humanos
que no tengan el propésito (el dolo) de alterar el genotipo, en lo que
estd de acuerdo toda la doctrina, sino también aquellos otros casos en
los que la manipulacién genética llevada a cabo con la finalidad tera-
péutica, descrita negativamente en el apartado 1 del articulo 159 del
CP, produce de forma imprudente —con imprudencia temeraria— el
resultado de la alteracién del genotipo. Los argumentos esgrimidos a
favor de esta interpretacion del alcance del articulo 159.2 del CP son,
fundamentalmente, los siguientes: 1.°) el tipo imprudente del articu-
lo 159.2 del CP no se remite al apartado 1 del citado articulo (tipo
doloso) para describir la conducta tipica imprudente, por lo que el ele-
mento subjetivo de lo injusto del tipo doloso del articulo 159.1 del CP
—la manipulacién de genes humanos llevada a cabo «con finalidad dis-
tinta a la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves»—
no es impedimento para construir de forma auténoma el tipo impru-
dente del articulo 159.2 del CP (95); y 2.°) la diferente penalidad entre
los dos apartados (doloso e imprudente) del articulo 159 del CP, que
permite fundamentar la férmula auténoma de la modalidad impru-
dente del articulo 159.2 del CP (96).

En realidad, si tenemos en cuenta la voluntad del legislador espa-
fiol y la letra de la ley, cabe defender la autonomia y el posible sen-
tido que tiene el articulo 159.2 del CP respecto del apartado 1 del
articulo 159 del CP. En efecto, 1a finalidad no terapéutica se requiere
sélo en el articulo 159.1 del CP, es decir, en el tipo doloso del delito
de manipulacién genética en sentido estricto. Por el contrario, el ar-
ticulo 159.2 exige s6lo que la alteracion del genotipo sea realizada por
imprudencia temeraria, pudiendo apreciarse esta conducta tipica
cuando el autor lleve a cabo la accién de manipular genes humanos

(94) Vid. RoMEO CAasABONA, C. M., DS, vol. 4, nim. 2 jul.-dic. 1996, p. 175,
y MoriLLAs CUEVAS, L. en AA.VV., Curso de Derecho Penal, PE, 1, cit., pp. 184
y 185.

(95) Vid. RoMEO CAsABONA, C. M., ob. lug. ult. cit.

(96) Vid. MoRILLAS CUEVAS, L., ob. ult. cit., p. 184, quien sefiala como uno de
los argumentos la diferencia cuantitativa de las penas entre los tipos doloso e impru-
dente del articulo 159 del CP, que permite determinar el alcance del articulo 159.2 del
CP: conductas que alteran el genotipo con finalidad terapéutica que se ejecutan con-
culcando las normas mds bésicas de la actividad genetista. Recordemos que las penas
previstas para el tipo doloso, del articulo 159.1 del CP, son las de prisién de dos a seis
afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico, profesion u oficio de siete
a diez afios, mientras que la comisién de la conducta imprudente, prevista en el ar-
ticulo 159.2 del CP, se conmina con las penas de multa de seis a quince meses e inha-
bilitacién especial para empleo o cargo piblico, profesion u oficio de uno a tres afios.
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sin el propdsito (el dolo) de alterar el genotipo y con finalidad tera-
péutica, causando por imprudencia grave (temeraria) la alteracién
del genotipo. Este es el alcance del articulo 159.2 del CP, que per-
mite explicar la importante diferencia de penalidad entre los dos
apartados del articulo 159 del CP, aunque pueda cuestionarse la
oportunidad y la necesidad de incriminacién a titulo de imprudencia
de esta clase de conductas, atendiendo al principio de intervencién
minima.

Por lo tanto, la finalidad terapéutica puede y debe excluir la dimen-
sion subjetiva de la tipicidad de la modalidad dolosa de la conducta
prevista en el articulo 159.1 del CP, y la concurrencia de esa finalidad
—que no esta contemplada, en su formulacién expresa negativa del
articulo 159.1 del CP, en el articulo 159.2 del CP- es totalmente com-
patible con la conducta imprudente del articulo 159.2 del CP, cuya
tipicidad consiste en la causacién de un resultado —alteracién del geno-
tipo— producido por imprudencia grave y como consecuencia de la
accién de manipular genes humanos, es decir, en los mismos términos
formulados expresamente en el tipo imprudente previsto en el articu-
lo 167.3 del P. de CP de 1992. La adecuada restriccién del alcance del
tipo imprudente del articulo 159.2 del CP, nos vendra dada tanto por la
exigencia de la imprudencia grave, como por la necesaria comproba-
cién de la relacién de causalidad entre la accion y el resultado, as{
como por la aplicacidn de los criterios derivados de la moderna teoria
de la imputacién objetiva.

2.2.5 Concursos

En primer lugar, la relacién entre el delito de manipulacién gené-
tica «en sentido estricto» (art. 159 del CP) y los otros tipos previstos
en el Titulo V del Libro II del CP, sera de concurso ideal de delitos,
teniendo en cuenta que éstos protegen otros bienes juridicos diferentes
y su realizacién tipica no presuponen necesariamente la manipulacion
genética en sentido estricto (97).

En cuanto a la relacién entre el articulo 159 del CP y el delito de
aborto (arts. 144 ss. del CP), un sector doctrinal considera (98) que ha

(97) Vid. GRACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, 1, cit., p. 670. De otra opini6n,
GoONZALEZ CUSSAC considera, en Comentarios, 1, cit., p. 827, que el articulo 159 opera
como tipo basico o residual respecto a los articulos 160 y 161.

(98) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4 nim. 2 jul.-dic. 1996, p. 175;
GONZALEZ CUssAc, I. L., Comentarios, 1, cit., p. 828; GRACIA MARTIN, L., Comenta-
rios, PE, I, p. 670, para los casos de relacién entre manipulacién genética y aborto
consumado.
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de apreciarse un concurso de leyes, mientras que otros autores (99),
teniendo en cuenta, sobre todo, los distintos bienes juridicos afectados
y, especialmente, la dimensién supraindividual del interés tutelado en
el articulo 159 del CP, estiman, con razén, que lo procedente sera la
solucidn del concurso ideal de delitos.

Por 1ltimo, la relacién entre el articulo 159 del CP y el delito de
lesiones al feto (arts. 157 y 158 del CP), sera de concurso ideal de deli-
tos, pues son diferentes los bienes juridicos protegidos (100).

2.2.6 Lapenalidad

El articulo 159.1 del CP castiga con la pena de prisién de dos a seis
afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion
u oficio de siete a diez afios, la conducta dolosa de manipulacién gené-
tica en sentido estricto.

El articulo 159.2 del CP conmina con la pena de multa de seis a
quince meses e inhabilitacidn especial para empleo o cargo piiblico,
profesion u oficio de uno a tres afios, la modalidad imprudente del
comportamiento tipico de la manipulacién genética en sentido estricto.

En cuanto a la penalidad prevista en el CP de 1995 respecto de los
delitos de manipulacién genética en sentido estricto, cabe constatar, en
principio, el rigor punitivo de su tratamiento, siendo superior la penali-
dad del tipo doloso del articulo 159.1 del CP a la de los tipos dolosos
del delito de aborto consentido (art. 145.1 del CP) y del delito de lesio-
nes al feto (art. 157 del CP). Resulta también cuestionable, desde una
perspectiva axiolégica, el tratamiento punitivo previsto en el articu-
lo 159.2 del CP para el tipo imprudente de la manipulacién gené-
tica (101). Las penas previstas para la modalidad dolosa del articu-
lo 159.1 del CP, son penas graves, y las contempladas para la comisién
imprudente del articulo 159.2 del CP, son penas menos graves. El trata-
miento punitivo otorgado por el CP de 1995 a estos delitos de manipu-
lacién genética en sentido estricto, podré explicarse sélo en atencién al

(99) Vid., entre otros, MuNoz CONDE, PE, 12." ed., p. 141; GRACIA MARTIN, L.,
ob. lug. ult. cit., si a consecuencia de la manipulacién genética se produjera un aborto
imprudente, o en el caso de tentativa de aborto y manipulacién genética dolosa consu-
mada cuando ésta hubiera sido el medio empleado para realizar el aborto.

(100) Vid. GoNzALEZ CuSsAC, J. L., ob. lug. ult. cit., GRACIA MARTIN, L., ob.
ult. cit., pp. 671, 672, para los casos en los que la manipulacién genética afecte a célu-
las germinales, mientras que serfa concurso de leyes si las células afectadas fueran las
somaticas; MUNoz CONDE, E,, ob. lug. ult. cit. A favor de la solucién del concurso de
leyes, ROMEO CASABONA, C. M., ob. lug. ult. cit.

(101) Vid. QUERALT JIMENEZ, J. ., PE, 3." ed., pp. 50, 51.
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bien juridico protegido de naturaleza supraindividual (102), es decir,
teniendo en cuenta que aqui se trata de tutelar la inalterabilidad e intan-
gibilidad del patrimonio genético de la especie humana.

3. CONCLUSIONES

El CP espaiiol de 1995 ha incorporado, como una de sus noveda-
des mds importantes, un Titulo (el V del Libro II: arts. 159 a 162) dedi-
cado a los «Delitos relativos a la manipulacién genética». De esta
forma, el legislador espafiol se pronuncia favorablemente a la incrimi-
nacion de conductas abusivas en el uso de las técnicas genéticas, que
pueden lesionar intereses fundamentales y poner en peligro, incluso, la
supervivencia de la especie humana.

3.1. El punto de partida acerca de la legitimidad y el fundamento
de la intervencién punitiva del Estado respecto de uso abusivo de las
técnicas de genética humana, ha de ser la Constitucidn, es decir, la CE
de 1978. En este sentido, merece ser destacado el importante papel
que en esta materia le corresponde jugar al derecho fundamental «a la
produccién cientifica y técnica» (art. 20.1.b CE), que ha de tener sus
limites, como sefiala el articulo 20.4 CE, en el respeto a los derechos
reconocidos en el Titulo I de la CE («De los derechos y deberes funda-
mentales»), sin olvidar lo establecido por el articulo 44.2 CE, cuando
declara que «los poderes publicos promoverén la ciencia y la investi-
gacion cientifica y técnica en beneficio del interés general». Ademas,
y como cuestion basica para comprender la legitimidad y el funda-
mento de la respuesta penal a las intervenciones abusivas en el genoma
humano, sera preciso tener muy en cuenta el marco axiolégico constitu-
cional acerca de la configuracién del ser humano, como centro de todo
el sistema, y al que se le reconocen como valores inherentes la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, los cuales son «funda-
mento del orden politico y de la paz social» (art. 10.1 CE). Pues bien,
esta perspectiva valorativa que nos ofrece la CE sobre la configuracién
del ser humano, seré la clave para determinar el interés protegido en los
delitos relativos a la manipulacién genética en sentido estricto.

3.2. En segundo lugar, la intervencidén punitiva del Estado en el
ambito de las técnicas genéticas estard condicionada por los marge-
nes de licitud establecidos en la legislacién especial extrapenal, que

(102) Vid. Cuesta ARZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H., 5/1996, p. 73.
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en nuestro Derecho se encuentran determinados, sobre todo, por las
leyes 35/1988, de 22 de noviembre, de Reproduccion Asistida Humana
(LRA) y 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacién y Utilizacién de
Embriones y Fetos Humanos o de sus células, tejidos u 6rganos
(LDUEF). Esta normativa extrapenal nos permitird concretar el marco
de licitud de las intervenciones sobre el genoma humano, en el que
podra desarrollarse y ejercitar el derecho a la investigacidn sobre
material genético, y nos ayudar4 a fijar el alcance de los tipos penales.

3.3. La intervencién punitiva del Estado frente al uso abusivo de
las técnicas de genética humana encontrard también sus limites en la
vigencia y el respeto de los principios de la moderna Politica Crimi-
nal, que son propios de un Estado de Derecho. Dentro de tales princi-
pios merecen ser destacados, por su especial importancia, los de
legalidad e intervencién minima, incluyendo en este tltimo el cardcter
de ultima ratio que debe informar toda respuesta penal. Todo ello
supone, entre otras consideraciones, que el legislador penal ha de ser
respetuoso con las exigencias que se derivan de la vigencia del princi-
pio de legalidad, es decir, la configuracion de los delitos relativos a la
manipulacién genética ha de cumplir con las exigencias de taxativi-
dad, precisién y claridad, evitindose el uso de elementos valorativos y
de expresiones de contenido indeterminado en la regulacién de los
correspondientes tipos penales. Ademads, la respuesta penal ha de ope-
rar como ultima ratio y obedecer a las exigencias de necesidad, ido-
neidad y merecimiento de pena para proteger bienes juridicos
fundamentales frente ataques intolerables al patrimonio genético del
ser humano, es decir, s6lo estara legitimada la intervencién del Dere-
cho penal cuando ya se hubieran agotado las otras vias sancionadoras
—como las que provienen del Derecho civil, Derecho administrativo...—
menos gravosas para el individuo que el recurso a la pena criminal. En
esta materia, relacionada con el uso abusivo de las técnicas de genética
humana, conviene tener muy presente la importante labor preventiva,
previa a cualquier intervencion del legislador, que puede y debe desem-
peiiar el autocontrol deontoldégico por parte de la comunidad investiga-
dora en relacién con las intervenciones terapéuticas sobre el genoma
humano, como por ejemplo, a través de los comités de Bioética.

3.4. La manipulacién genética en sentido estricto se refiere a la
modificacién del patrimonio genético y, por lo tanto, a la creacién de
nuevos genotipos a través del conjunto de las técnicas de transferencia
de un especifico segmento del ADN, que contenga una particular
informacién genética. Pues bien, en el Titulo V del Libro II del CP
de 1995 («Delitos relativos a la manipulacién genética»: arts. 159 a 162)
sélo el articulo 159 contempla conductas constitutivas de manipula-
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cién genética en sentido estricto, es decir, de modificacién de los
caracteres naturales del patrimonio genético del ser humano. Las con-
ductas tipicas previstas en los otros articulos del mencionado Titulo V
no presuponen la modificacion del patrimonio genético, asi sucede
con los articulos 160 y 162 del CP, o no la presuponen necesariamente,
como es el caso relacionado con las acciones tipicas recogidas en el
articulo 161 del CP. De ahi, que se haya sefialado, con razén, que la
ribrica del Titulo V del Libro II del CP de 1995 alude a la manipula-
ci6én genética en su sentido amplio.

3.5. El bien juridico protegido en el articulo 159 del CP es «la inal-
terabilidad e intangibilidad del patrimonio genético del ser humano», es
decir, un bien juridico supraindividual, cuyo contenido y alcance se
infiere del modelo valorativo constitucional personalista, entendiendo
que son inherentes al ser humano valores fundamentales como la digni-
dad humana y el libre desarrollo de su personalidad. El articulo 159 del
CP trata de preservar el procedimiento natural de la creacién de la iden-
tidad genética del ser humano frente a posibles intervenciones artificia-
les, que atenten contra la autenticidad de la individualidad humana.

3.6. Laregulacién del CP de 1995 sobre los delitos de manipula-
cidén genética en sentido estricto, (art. 159 del CP), en sus modalidades
dolosa e imprudente, es susceptible de ciertas objeciones, que afectan
tanto a la técnica legislativa utilizada como a la falta de respeto al prin-
cipio de intervencién minima.

Asi, desde la perspectiva de lo que deberia ser una buena técnica
legislativa, se observa la indeterminacién y desmesurada amplitud del
nucleo de la accidn tipica del articulo 159, que se refiere a la conducta
de «manipular genes humanos de manera que se altere el genotipo»,
pudiendo llegar a comprender comportamientos tales como los de
manipular gametos humanos con finalidad exclusiva de investigacién o
de manipular embriones in vitro, aunque fuera inviables, lo cual iria en
contra de las practicas habituales de la investigacion genética realiza-
das en los laboratorios, que llevan consigo la alteracién del genotipo, y
supondria ir mas alla de lo establecido por la legislacién especial sobre
esta materia. Es criticable que el legislador de 1995 no determinara con
precision el resultado tipico, al aludir a «la alteracién del genotipo»,
que debe entenderse referido al genotipo del ser humano. Se puede
objetar también que el CP de 1995 no haya distinguido entre la manipu-
lacién de genes humanos con alteracion del genotipo que afecte a célu-
las germinales humanas, que incide en la herencia y es merecedora de
incriminacidn, y la que opere en células somdticas humanas, que bajo
ciertas condiciones podria considerarse como un tratamiento bésica-
mente defendible. No es correcta la técnica legislativa empleada en la
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descripcién del elemento subjetivo del tipo de injusto del articulo 159.1
del CP, al referirse a la realizacion de la conducta tipica «con finalidad
distinta a la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades gra-
ves», términos estos tltimos que se caracterizan por su vaguedad e
indeterminacién.

De todo lo dicho acerca de las deficiencias de técnica legislativa
en la configuracién de los delitos relativos a la manipulacion genética
en sentido estricto, pueden derivarse dos importantes conclusiones:
1.%) Que el legislador espafiol de 1995 no ha sido muy respetuoso con
las exigencias derivadas de la vigencia del principio de legalidad, y
2.%) Que el nuevo CP tampoco ha respetado el principio de interven-
cién minima, al tener un desmesurado 4mbito de aplicacién el articulo
159, aparte de la discutible oportunidad y conveniencia de incriminar
tales conductas a titulo de imprudencia. Al penalista le corresponde
interpretar el alcance del tipo previsto en el articulo 159 del CP, y
hacer posible una aplicacién razonable del mismo a la luz de los crite-
rios que nos proporciona la dogmética juridico-penal. En este sentido,
como hemos sefialado a lo largo de estas reflexiones, no se puede olvi-
dar que estamos ante delitos de resultado, que en su vertiente objetiva
exigirdn la comprobacién de una relacién de causalidad entre accién y
resultado, asi como el nexo de antijuridicidad propio de la moderna
teoria de la imputacién objetiva. Ademads, en su dimensién subjetiva,
sera preciso que se pueda constatar la concurrencia de dolo (art. 159.2
del CP) o de imprudencia (art. 159.2 del CP) en la realizacién de la
conducta tipica. Deben operar también principios de ofensividad o lesi-
vidad de la conducta tipica, que ha de presuponer la capacidad objetiva
de modificacién del patrimonio genético del ser humano, y de insignifi-
cancia, que dejaré fuera de lo tipico las conductas inocuas. Por tltimo,
en esa labor interpretativa del tipo y en la posible apreciacién de causas
de licitud, jugard un papel muy relevante la normativa especial extrape-
nal (leyes 35/1988 y 42/1988) existente sobre esta materia.

3.7. En cuanto al futuro de la regulacion de estos delitos relativos
a la manipulacién genética en sentido estricto, no se pueden ocultar las
dificultades de su puesta en practica, tanto por su deficiente formula-
cién, muy alejada de la realidad, como por los graves problemas pro-
batorios que pueden plantearse para su aplicacion (103). Después de
casi cuatro afios de vigencia del nuevo CP, no nos consta que haya
recaido ninguna resolucién judicial de los tribunales penales sobre

(103) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, ob.ult.cit., p. 75, donde se refiere a
las interrogantes que suscita la nueva regulacién del Titulo V del Libro IT del CP de
1995 y a las posibilidades reales de su aplicaci6n en la prictica, aludiendo, entre otros
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esta materia. Es ineludible cuestionarse si no estaremos aqui ante un
caso mds de legislacién penal simbdlica (104), en el sentido critico y
negativo de tal expresién, es decir, de una norma penal que pretende
s6lo desplegar efectos puramente simbdélicos, desentendiéndose de la
funcién instrumental y basica del Derecho penal de proteger bienes
juridico fundamentales (105). En este contexto critico sobre el Dere-
cho penal simbdlico, no se puede ignorar la importante funcién sim-
bélica que es inherente, aunque es comiin a toda legislacién, a la
legislacién penal y que permite conformar, en la direccién apuntada
por la prevencién general positiva (106), la conciencia juridica de los
ciudadanos acerca de la importancia de nuevos bienes juridicos (107),
como puede ser el interés relativo a la intangibilidad e inalterabilidad
del patrimonio genético del ser humano. Por lo tanto, la opcién del
legislador espafiol de 1995, de incriminar las conductas tipicas rela-
cionadas con ataques al mencionado bien juridico supraindividual,
merece una valoracién positiva en cuanto pretende tutelar un emer-
gente y fundamental interés frente a las intervenciones indeseables
que pueden provenir del uso abusivo de las nuevas técnicas de gené-
tica humana. Sin embargo, como hemos advertido anteriormente, la
regulacién ofrecida sobre esta materia por el CP de 1995 es criticable,
entre otras razones, por su deficiente técnica legislativa y por no haber
sido muy respetuoso con el principio de intervencién minima. Los evi-
dentes peligros inherentes a la manipulacién genética deben ser neu-
tralizados gradualmente a través de distintas vias de proteccién del
patrimonio genético del ser humano, garantizindose el derecho funda-
mental a la libertad de creacién e investigacién, y dentro de las cuales
el Derecho penal ha de ser la ultima ratio.

factores, al hecho de que se trate de comportamientos tinicamente realizables en «la
intimidad» de los laboratorios, a la escasa formaci6n en este 4mbito de los érganos
encargados de persecucién penal y a las graves dificultades de prueba.

(104) Sobre esta problemdtica, vid. la obra fundamental de Voss, M., Symbolis-
che Gesetzgebung, 1989.

(105) Vid. entre otros, en la doctrina penal alemana, HASSEMER, W., Symbolis-
ches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, NStZ 1989, pp. 553 ss. y RoxiN, Cl, Stra-
frecht, AT, 3.° ed., 1997, 2/23, y en nuestra doctrina penal, SILVA SANCHEZ, J. M.,
Aproximacién al Derecho Penal contempordneo, 1992, pp. 305, 306.

(106) Sobre la importante conexién entre legislacién penal simbélica y la pre-
vencién general positiva, vid. entre otros, Voss, M., ob. ult. cit., pp. 102 ss., espec.
p. 138, y BARATTA, A., Jenseits der Strafe-Rechtsgiiterschutz in der Risikogesells-
chaft, en FS-Arth. Kaufmann, 1993, p. 412.

(107) Vid., entre otros, SILvA SANCHEZ, J. M., ob. ult. cit., p. 306, y SANCHEZ
GARCiA DE Paz, M. L, El moderno Derecho penal y la anticipacién de la tutela
penal, 1999, p. 98.
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La responsabilidad del funcionario por delitos contra
el medio ambiente en el Cédigo Penal espaiiol

MANUEL CANCIO MELIA
Profesor titular de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Madrid

I. INTRODUCCION

1. A primera vista, pudiera parecer que el tema del que este texto
se ocupa, «la responsabilidad del funcionario en delitos contra el
medio ambiente», es de menor interés para reflexiones de caricter sis-
temitico-dogmatico —es decir, de Parte General—, por ser una cuestion
superada por la regulacién positiva, en la que no hay mucha necesidad
de construccién dogmatica al margen de la interpretacidn del texto in-
troducido en la Parte Especial por decision del legislador. Dicho de
otro modo: podria pensarse, en todo caso, que de lo que se trata al
abordarlo es de realizar reflexiones relativas a la Parte Especial de
nuestro vigente Derecho penal, por estar «resuelta» la problematica
fundamental en el Cédigo Penal.

En este sentido, el precepto cuya existencia puede dar lugar a esa
impresién es el articulo 329 CP, que dispone que

«1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere
informado favorablemente la concesién de licencias manifiestamente ile-
gales que autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades con-
taminantes a que se refieren los articulos anteriores, o0 que con motivo de
sus inspecciones hubieren silenciado la infraccién de Leyes o disposicio-
nes normativas de caracter general que las regulen, serd castigado con la
pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo y, ademds, con la de pri-
si6én de seis meses a tres afios o la de multa de ocho a veinticuatro meses.
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2. Con las mismas penas se castigari a la autoridad o funcionario pi-
blico que por sf mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese
resuelto o votado a favor de su concesién a sabiendas de su injusticia.»

Este precepto, introducido en el Derecho positivo en €l CP de 1995,
constituye, como se verd, un supuesto —por lo demds, bastante raro en
la legislacién espafiola— de muestra de sensibilidad del legislador fren-
te a demandas politico-criminales de la doctrina. Sin embargo, como
se observara en lo que sigue, debe concluirse que en este caso el hecho
de que el legislador atendiera las sugerencias formuladas por la doc-
trina no puede producir la satisfaccién que cabria esperar, ya que la
forma en que se ha producido la introduccién del precepto genera —por
defectos sistemdticos graves— mas problemas de los que resuelve.

En todo caso, con este articulo 329 del CP 1995 queda incorporada
la tipificacién especifica de las conductas de funcionarios en relacién
con los delitos contenidos en los «articulos anteriores», es decir, los
articulos 325/326 y 328 CP, que constituyen sin duda alguna el nicleo
del Derecho penal medioambiental espafiol: en particular, en cuanto figu-
ras delictivas sustantivas (1), el delito de contaminacién contenido
en el articulo 325 (2), ademds (3) de la infraccién relativa al estableci-

(1) Puesto que el articulo 326 CP tipifica agravantes de la infraccién prevista en
el articulo 325 CP -vid. infra—, mientras que el articulo 327 CP contiene la autoriza-
cién para que se impongan en estos casos algunas de las medidas previstas en el arti-
culo 129 CP.

(2) Precepto que cabe calificar de heredero del articulo 347 bis CP 1973, y que
dispone lo siguiente: «Serd castigado con las penas de prisién de seis meses a cuatro
afios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para profesién
u oficio por tiempo de uno a tres afios el que, contraviniendo las Leyes u otras dispo-
siciones de caricter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice
directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavacio-
nes, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depésitos, en la atmésfera, el
suelo, el subsuelo, o las aguas terrestres, maritimas o subterrdneas, con incidencia,
incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que pue-
dan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el riesgo de grave
perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena de prisién se impondrd en su
mitad superior.»

(3) Vid. el articulo 328 CP en la nota que sigue. Sin embargo, en realidad, la
figura comiin de referencia ha de ser el delito de contaminacién del articulo 325 CP.
Sin pretender entrar aqui en profundidad en la cuestién, basten las siguientes conside-
raciones: en lo que se refiere a la delimitacién frente al articulo 325 CP, nada facili-
tada por una redaccién poco clara (vid. en sentido critico, por ejemplo, PEREZ DE
GREGORIO, LL 1996, p. 1792; LESMES SERRANO, en idem et al., Derecho penal admi-
nistrativo, pp. 358 s.; DE LA GANDARA VALLEIO, en BACIGALUPO [ed.], Curso de
Derecho penal econdémico, p. 322; DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP 1998, pp. 300 s.,
con ulteriores referencias), parece que habri que entender que en la infraccién del
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miento de vertederos incorporada a la regulacién ex novo en el articu-
lo 328 CP (4).

Por lo demds, ha de seiialarse que el modelo del articulo 329 CP
queda reproducido —con algunas variantes que, si bien son susceptibles
de critica (5), no afectan a lo esencial del modelo de regulacién— también
en los capitulos dedicados dentro del titulo X VI a la ordenacién del terri-
torio [art. 320 CP (6)] y al patrimonio histérico [art. 322 CP (7)]. Por otra
parte, sin embargo, en el capitulo relativo a la proteccién de la flora y
fauna no aparece un precepto de similares caracteristicas.

articulo 328 CP se pena no la realizacién de vertidos en si misma —ya abarcada y cas-
tigada con pena mucho més grave en el articulo 325, sino la ocasién de riesgo gene-
rada por la mera habilitacién de los lugares en cuestién como depésitos o vertederos
(asi, por ejemplo, SUAREZ GONZALEZ, ComCP, p. 935; DE LA CUESTA ARZAMENDI,
AP 1998, pp. 300 s.). Ahora bien, queda claro que en realidad, el «establecimiento» de
depésitos o vertederos suele coincidir, o ser idéntico, con la efectiva realizacién
de vertidos, abarcada en todo caso por el amplio elenco de medios comisivos enume-
rados en el articulo 325. En definitiva, tan sélo quedard un muy estrecho margen de
aplicacién de la presente infraccién frente a la del articulo 325, que es el verdadero
punto de referencia bisico en este contexto; en este sentido, por ejemplo, ya ha mani-
festado su «sorpresa» frente a la incomprensible relacién de penas el Fiscal General
del Estado, Memoria 1998, p. 491. Esta discutible delimitacién frente al 4mbito del
articulo 325 CP, como se vera, también introduce un factor de complicacién en la
interpretacién de las relaciones del articulo 329 CP con ambos preceptos.

(4) Que dispone lo siguiente: «Serdn castigados con la pena de multa de diecio-
cho a veinticuatro meses y arresto de dieciocho a veinticuatro fines de semana quie-
nes establecieren dep6sitos o vertederos de desechos o residuos sélidos o liquidos que
sean téxicos o peligrosos y puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales o la salud de las personas.»

(5) En particular, las diferencias en las penas, injustificadas, como sefiala
GOMEZ RIVERO, LL 1996, p. 1243, y la ausencia de la modalidad de «silenciamiento»,
contenida en el articulo 329 CP, en los otros dos preceptos.

(6) Que dispone lo siguiente: «1. La autoridad o funcionario piiblico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de edificacién o
la concesién de licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes ser4 castigado
con la pena establecida en el articulo 404 de este C6digo y, ademds, con la de prisién
de seis meses a dos afios o la de multa de doce a veinticuatro meses. 2. Con las mis-
mas penas se castigaré a la autoridad o funcionario piblico que por si mismo o como
miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesién a
sabiendas de su injusticia.»

(7) Que dispone lo siguiente: «1. La autoridad o funcionario piblico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de derribo o
alteracién de edificios singularmente protegidos seré castigado ademads de con la pena
establecida en el articulo 404 de este Cédigo con la de prisién de seis meses a dos
afios o la de multa de doce a veinticuatro meses. 2. Con las mismas penas se castigard
a la autoridad o funcionario piiblico que por si mismo o como miembro de un orga-
nismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesién a sabiendas de su
injusticia.»
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Como antes se ha dicho, aqui se pretende exponer en lo que sigue
que la introduccién de una de las modalidades de la asi llamada
«prevaricacion especifica (8)» en el articulo 329 CP no sélo no ha
«resuelto» la problemadtica de la responsabilidad juridico-penal de los
funcionarios en materia de medio ambiente, sino que ha complicado
su establecimiento de manera notable, de modo que cabe incluso for-
mular la opinién de que hubiera sido preferible que no se crease la
figura. Atn asi, a pesar de las complicaciones generadas por este
nuevo precepto, como se verd, desde la perspectiva aqui adoptada es
necesario llegar a la conclusién de que el articulo 329 CP no agota el
ambito de posible punibilidad de actuaciones de funcionarios piblicos
en este contexto.

2. Con lo acabado de exponer queda pricticamente delineado el
esquema conforme al cual debe desarrollarse el presente trabajo: en
primer lugar, a modo de breve introduccién, han de hacerse algunas
breves reflexiones acerca de la evolucién histérica y de la relevancia
politico-criminal de la responsabilidad de los funcionarios en materia
de delitos contra el medio ambiente en el ordenamiento juridico-penal
espaiiol (infra I1.). Cabe esperar que estas consideraciones arrojen una
luz reveladora sobre el modo més adecuado de entender la regulacién
actual. En segundo lugar, debe determinarse, mediante un anilisis de
la conducta incriminada en el articulo 329 CP, si puede existir respon-
sabilidad penal de los funcionarios en materia de medio ambiente mas
alla de lo dispuesto en este precepto (infra IIL.). Como se acaba de
anunciar, aqui se llegara a una respuesta positiva a esta cuestién -y, al
mismo tiempo, a una valoracién critica del articulo 329 CP—. Despe-
jado asi el camino para una responsabilidad mds amplia de los funcio-
narios publicos en este contexto, mds alld de lo dispuesto en el articu-
lo 329 CP, puede ya entrarse en la dltima cuestién que aqui interesa:
las bases de tal responsabilidad (infra IV.). Como se ver4, en relacion
con esta responsabilidad se alcanzara, en primer lugar, la conviccién
de que ha de procederse a una determinacion unitaria de las bases de la
responsabilidad de los funcionarios: pues no toda intervencién en este
dmbito —sea activa u omisiva— puede razonablemente dar lugar a res-
ponsabilidad del funcionario; por el contrario, debe concurrir, en
ambos casos, una posicién de garantia especifica, tanto en supuestos

(8) Cfr. el uso de esta terminologia, por ejemplo, por Boix REIG/JARENO
LEAL, CoMCP 1995, pp. 1605 s.; PRATS CANUT, ComNCP, p. 1535; CARMONA SAL-
GADO, en: Curso PE I, p. 69; VIRTO LARRUSCAIN, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos
contra la Administracién piblica, pp. 128 ss.; DE LA MATA BARRANCO, ibidem,
p. 404; HERNANDEZ ALONSO, AP, 1999, pp. 179 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP,
1998, p. 301.
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de intervencién activa como de intervencién omisiva. Por otro lado, en
segundo lugar, en la fundamentacién de tal posicién de garantia, se
concluird que debe abandonarse el marco conceptual tradicional pro-
pio de los delitos de omisién, centrado en la distincion entre garantes
de proteccién y garantes de control, para explorar nuevas vias de fun-
damentacidn de la responsabilidad.

3. En todo caso, no puede concluirse esta introduccién sin llevar
a cabo un reconocimiento: el reconocimiento de las dudas que sufre
cualquiera que se enfrente con esta problematica, dudas acerca de la
posible utilidad de su trabajo. En efecto, a pesar de la evidente rele-
vancia de la conducta de los funcionarios en este contexto, a pesar del
nimero creciente de sentencias en materia de delitos contra el medio
ambiente, y, mas concretamente, a pesar de las quejas que respecto del
funcionamiento de la Administracién piblica espafiola que han venido
formulandose, lo cierto es que ni bajo la vigencia del Cédigo Penal
de 1973 —en aplicacién de las reglas generales de responsabilidad— ni
una vez introducido el delito del articulo 329 CP en el CP 1995 se ha
producido, hasta el momento y en lo que se alcanza a ver, una condena
de algiin funcionario en este contexto. Y dificilmente cabe pensar que
ello sea debido a que no se haya cometido ninguna infraccién.

II. LANUEVAINFRACCION DEL ARTICULO 329 CP

A. Antecedentes

La historia de la determinacién de la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos por delitos contra el medio ambiente en el ordena-
miento juridico-penal espaifiol es, esencialmente, la historia de una
demanda de criminalizacion, de una demanda de criminalizacién for-
mulada insistentemente por la doctrina desde los inicios de la inter-
vencioén penal en materia de medio ambiente. En esta posicién
favorable a la introduccién de un precepto especial (9), aparte de la

(9) Vid. con caricter general sobre el articulo 329 CP —también respecto de las
demads cldusulas de incriminacién especificas—, con una valoracién positiva y ulterio-
res referencias, ACALE SANCHEZ, PJ, 47 (1997), pp. 117 ss., 119 ss.; a pesar de enun-
ciar criticamente las deficiencias del precepto, también lo valora positivamente DE LA
MATA BARRANCO, en ASUA BATARRITA (ed.), Los delitos contra la Administracién
piblica, p. 405; igualmente adoptan una posicién aprobatoria, por ejemplo, Borx
REIG/JARENO LEAL, ComCP 1995, pp. 1605 s.; CONDE-PUMPIDO TOURON, Cédigo
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conviccién de que debia producirse una reaccién de especifica penali-
dad (10) frente a las conductas de los funcionarios, sin duda alguna
también influfan, por un lado, el hecho de que se percibia que en la
praxis no se estaba produciendo una aplicacién de los preceptos ya
existentes a estos comportamientos (11), por otro lado, la considera-
cién de que esa inaplicacién se debia también a considerables dificul-
tades tedricas para encuadrar la conducta de los funcionarios en los
delitos comunes (12), y, finalmente —pero, con seguridad, como argu-
mento de gran peso—, la evidencia de que, en contraste con la falta fac-
tica de reaccién penal, muchas infracciones en materia medioambiental
s6lo eran posibles por una crénica desidia de las Administraciones
publicas (13). Esta demanda de criminalizacién especifica, desatendida
hasta ese momento, finalmente se ha visto satisfecha en el Cédigo
Penal de 1995. En este sentido, se ha llegado a decir, con una evidente
valoracién positiva del nuevo precepto —y partiendo de argumentacio-
nes a las que se har4 referencia brevemente a continuacién— que «...una

penal 11, p. 3263; QUERALT JIMENEZ, PE, pp. 714 s.; PEREZ DE Gregorio, LL 1996,
p- 1790; De LA GANDARA VALLEJO, en BACIGALUPO (ed.), Curso de Derecho penal
econdémico, p. 322; antes de la aprobacién en el CP, en sentido similar, por ejemplo,
RoDAs MONSALVE, Proteccién penal y medio ambiente, p. 272.

En sentido mds critico se han manifestado, sin embargo, por ejemplo, CARMONA
SALGADO, en: Curso PE II, p. 30 (desde una perspectiva de comparacién con otros
sectores del ordenamiento); vid. también TERRADILLOS BAsoco, EPCr XX (1997),
pp- 313 ss.; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos relativos a la proteccion del medio
ambiente, pp. 67 ss.; respecto del PLOCP, ya RODRIGUEZ RAMOS se habia pronun-
ciado a favor de una tipificacién general en forma de agravante para la intervencién
de funcionarios en delitos comunes —y, por consiguiente, en contra de la cldusula
especifica—, en: Derecho y medio ambiente, pp. 253 ss.

(10) Sobre esta cuestion habra de volverse mas adelante en el texto.

(11) Cfr. en este sentido, por ejemplo, PRATS CANUT, ComNCP, p. 1535; PEREZ
DE GREGORIO, LL 1996, p. 1794; DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), L., texto
correspondiente a las notas 5 y 6; FALCON CArO, CPC 1998, p. 676.

(12) DE LA MATA BARRANCO, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la Admi-
nistracion publica, p. 404.

(13) En este sentido, por ejemplo, las manifestaciones criticas de la memoria
del Fiscal General del Estado de 1998, pp. 497 ss. Vid. también DE VEGA Rulz, Deli-
tos, pp. 27 ss.; PEREZ DE GREGORIO, LL, 1996, p. 1794; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS,
Los delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, p. 65; cfr., por lo demads,
las referencias de manifestaciones jurisprudenciales —en particular, el duro diagnds-
tico vertido por el TS en la famosa sentencia de la central térmica de Cercs,
STS 30.11.1990- en este sentido recogidas, por ejemplo, por DE VICENTE MARTI-
NEZ, REDP 1 (1999), L, texto in fine; TERRADILLOS BAsoco, EPCr XX (1997), p. 316;
MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos relativos a la proteccion del medio ambiente,
pp- 65 s.
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tutela penal eficiente y rigurosa del medio ambiente parecia demandar
una tipificacién expresa de estas conductas» (14).

La posicién favorable a la incriminacién especifica —que cabe conside-
rar como ampliamente mayoritaria en la doctrina espafiola— de las conduc-
tas de los funcionarios (15) tuvo reflejo a lo largo del lento proceso de
reforma penal en Espafia después del restablecimiento de la democracia.
En este sentido, tanto el PLOCP de 1980 —art. 324— (16) como la PANCP
de 1983 —art. 311— (17), asi como los Proyectos de 1992 —art. 313— (18) y
1994 —art. 311- (19), contenian normas que preveian la tipificacién expresa
de las conductas punibles de los funcionarios piiblicos en este 4mbito.

En lo que se refiere a la conducta incriminada se advierte en estos
preceptos —aparte de diversas diferencias, sometidas a discusion en la
doctrina (20), que ahora no son de interés (21)— una amplia coinciden-

(14) ConDE-PUMPIDO TOURON, Cédigo penal 11, p. 3263.

(15) Respecto de la posicién paralela en la doctrina alemana, vid. Gltimamente
por todos GURBUZ, Strafbarkeit, pp. 231 ss., 255.

(16) Con el siguiente contenido: «Si las industrias a que se refiere el articulo
anterior hubieran obtenido la licencia que autorice su funcionamiento en las condicio-
nes causantes de la contaminacién, cuando aquella sea manifiestamente contraria a lo
preceptuado en las leyes o reglamentos en vigor, los funcionarios o facultativos que
dolosamente hubieran informado favorablemente el proyecto, hubieran concedido la
licencia o con motivo de sus inspecciones hubieran silenciado la infraccién de aque-
llas normas, serdn castigados con la misma pena de prisién y multa, y, ademds con la
inhabilitacién especial para el desempeifio de cargos piiblicos por tiempo de ocho a
doce afios.»

(17) Con idéntica —aparte de alguna modificacién de estilo de cardcter menor-
regulacién a la del PLOCP.

(18) Con el siguiente contenido: «Si las industrias a que se refiere el articulo
anterior hubieran obtenido la licencia que autorice su funcionamiento en las condicio-
nes causantes de la contaminacién, cuando aquella sea manifiestamente contraria a lo
preceptuado en las Leyes o Reglamentos, los funcionarios o facultativos que, a sabien-
das, hubieran concedido la licencia o con motivo de sus inspecciones hubieran silen-
ciado la infraccién de aquellas normas, serdn castigados con las penas de prisién de
seis meses a un afio o multa de ocho a veinticuatro meses e inahbilitacién especial
para empleo o cargo piblico de ocho a doce afios.»

(19) Con el siguiente contenido: «Los funcionarios o facultativos que, a sabien-
das de su manifiesta ilegalidad, hubieren informado favorablemente la concesién de
licencias que autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes
a que se refieren los articulos anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubieren
silenciado la infraccién de las Leyes o Reglamentos que las regulen, serdn castigados
con las penas de prisién de seis meses a un afio o multa de ocho a veinticuatro meses, €
inhabilitaci6n especial para empleo o cargo piblico de ocho a doce afios».

(20) Sobre la discusién de las distintas propuestas, vid. s6lo las referencias en
HERNANDEZ ALONSO, AP, 1999, pp. 180 ss.

21) Vid.infra1ll. 2.
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cia con la ahora tipificada en el articulo 329 CP: sucesivamente, van
apareciendo en los diversos textos —en un proceso de ampliacién- la
conducta de conceder —en caso de que ello sea «manifiestamente» con-
trario a las normas extrapenales— la licencia que da lugar a la contami-
nacion, la emisién del informe favorable, como, finalmente, la
vertiente omisiva de silenciar la infraccion de las normas administrati-
vas (22). En este sentido, puede decirse que el articulo 329 CP es el
resultado de una ampliacién de las conductas contempladas en los
diversos textos prelegislativos (23).

Sin embargo, hay una diferencia esencial que resefiar respecto de
los dos primeros entre estos textos prelegislativos (PLOCP 1980 y
PANCP 1983) y el modelo introducido en el Proyecto de 1992 (24),
incorporado también al de 1994 y a la actual regulacion: mientras que
en el PLOCP y en la PANCP la pena prevista es la del delito comiin
correspondiente mds una pena de inhabilitacién, en estos otros textos
la pena es distinta a la de los delitos comunes —en el CP vigente, los
articulos 325 y concordantes, 328—, y viene fijada por referencia a la
del articulo 404 CP (prevaricacion comiin) mds una pena adicional
especifica: pena de prision de seis meses a tres afios o multa de ocho a
veinticuatro meses. Como se observari a continuacién, este cambio de
orientacion (25) resulta de relevancia central a la hora de interpretar
las relaciones de esta infraccién con otras modalidades delictivas.

B. El marco politico-criminal

1. Como paso previo al analisis de esta tltima cuestién, es decir,
la cuestién acerca del papel que debe jugar el articulo 329 CP respecto

(22) Cfr. las diversas enmiendas y demds avatares del proceso de aprobacion
del actual articulo 329 CP reproducidos en BLANCO L0zZANO, La proteccién del medio
ambiente, pp. 180 ss.

(23) Al incorporar en su apartado segundo la conducta de «votar a favor» de la
concesi6n de una licencia injusta.

(24) Sise lee el contenido del articulo 313 del Proyecto de 1992, se observa que
es en este texto en el que aparece por primera vez la pena auténoma —y, por lo tanto,
como ahora se ver4, el problema principal—; por ello, no se entiende por qué GOMEZ
RIVERO, LL, 1996, p. 1240, lo considera «pricticamente idéntico» a las regulaciones
del PLOCP y de 1a PANCP.

(25) Hasta el punto de que DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), 11, texto
posterior a la nota 25, ha podido afirmar con razén —como se observard mds adelante—
que «...el legislador del 95 tenia (...) en el proyecto de C6digo Penal de 1980 y en la
propuesta de 1983, todas las respuestas a los problemas que plantea el actual articu-
lo 329».
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de la posible incriminacién de la conducta de los funcionarios por
otros titulos de imputacion, es conveniente, como antes se decia, reali-
zar alguna reflexidn sobre el significado politico-criminal de esta
infraccion. En este sentido, en cuanto al sector de los delitos contra el
medio ambiente en su conjunto, puede decirse que en el debate juri-
dico-penal desarrollado en los ultimos afios en Espafia y en los paises
de nuestro entorno, las cuestiones de politica criminal relacionadas con
los delitos contra el medio ambiente han ocupado una posicién central.
Aparte de significativas voces en contra del recurso al Derecho penal
en este contexto —cabe citar entre ellas, en Alemania, a la escuela de
Frankfurt en torno a la teoria personal del bien juridico (26)-, puede
decirse que existe en la doctrina un consenso fundamental en torno a
la necesidad de una intervencion decidida del ordenamiento penal en
defensa del medio ambiente (27). Por otra parte, tampoco parece aven-
turado afirmar que en los 1iltimos afios se ha producido un progresivo
aumento de la conciencia en el comiin de los ciudadanos acerca de la
importancia vital de la preservacion del medio ambiente. Partiendo de
esta situacion, como es sabido, en el marco del nuevo Cédigo Penal
espafiol de 1995, se ha producido un giro mas que radical, introducién-
dose muiltiples tipos adicionales al (linico) delito de contaminacién
que existia como articulo 347 bis CP desde la LO 8/1983 en nuestro
ordenamiento. Entre ellos se encuentra, como se decia al principio, el
articulo 329. Este precepto parece encontrar un sélido apoyo en la dis-
posicién constitucional del articulo 45 CE, que aparte de instruir al

(26) Sin pretensién de exhaustividad, vid. las referencias respecto de estas
voces criticas contenidas en los trabajos, formulados desde diversas perspectivas, de
MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, pp. 222
ss., 224; MULLER-TUCKFELD, en Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt am
Main (ed.), Vom unméglichen Zustand des Strafrechts, pp. 461 ss.; SILVA SANCHEZ,
en GOMEZ COLOMER/GONZALEZ CussSacC (ed.), La reforma de la justicia penal,
pp- 151 ss., 158 s.

(27) Como representante de esta posicién cabe citar la apasionada defensa —en
contraposicién con los autores del grupo de Frankfurt acabados de citar— de la inter-
vencién del ordenamiento penal en este contexto llevada a cabo por SCHUNEMANN,
GA, 1995, pp. 201 ss., 207, con ulteriores referencias. Cabe destacar, por otro lado,
que el intenso debate politico-criminal acerca del «si» de la intervencién del Derecho
penal no se ha producido con parecida intensidad en Espaiia; muy posiblemente, la
existencia de la declaracién del articulo 45 CE ha tenido alguna relevancia al respecto.
Por lo demads, vid., por todos, las referencias en torno a la cuestion de la legitimidad
del Derecho penal del medio ambiente en DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal
del ambiente, pp. 21 ss., 26 ss.; en todo caso, que el recurso al ordenamiento penal no
puede ser la panacea en este contexto se subraya también desde la Administracién de
Justicia; asi, por ejemplo, el Fiscal General del Estado, Memoria 1998, p. 484, habla
de una «huida al Derecho penal» en materia de medio ambiente.
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legislador ordinario para que llegue a una proteccién adecuada del
medio ambiente, proclama la obligacién de los poderes piblicos de
velar por tal proteccién.

2. De hecho, como antes se ha anticipado, a nadie se le escapa la
relevancia fundamental que ha de corresponder a la intervencion de
la Administraci6n publica en este contexto. Y ello no sélo por el mandato
constitucional al que se acaba de aludir (28), sino porque en este 4mbito,
por un lado, la frontera de lo licito —del riesgo permitido, de la inevitable
afectacién al medio ambiente que las sociedades industriales conllevan—
y de lo ilicito, de la afectacion del medio ambiente que incluso puede ser
constitutiva de una infraccién criminal, depende de manera directa de la
actuacion de la Administracién en concrecion de las normas generales a
través del otorgamiento de licencias y autorizaciones (29). Por otro lado,
en la praxis, es la Administracién encargada de los cometidos de control
de posibles actividades contaminantes la que de hecho se encuentra en
situacién de abrir la puerta (30) a la persecucion penal (31). En este sen-
tido, la necesidad de reaccionar -y ello, por medio del Derecho penal,
una vez que se parte de la conveniencia y legitimidad de la intervencién
del Derecho penal en el ambito de la proteccion del medio ambiente—
frente a actuaciones incorrectas de quienes ocupan una posicion clave en
este contexto parece clara. Pues es evidente que es éste un dmbito en el
que nothing works sin una actuacién administrativa efectiva y rigurosa.
Incluso se ha dicho, colocando la cuestién en un plano mas amplio, que la
creacion de preceptos especificos de este tipo responde de manera muy

(28) Cfr., por lo demas, sobre las funciones de la intervencién administrativa en
materia de medio ambiente s6lo DE VICENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal del
funcionario, pp. 64 ss.

(29) Vid. s6lo RoDAS MONSALVE, Proteccion penal y medio ambiente, pp. 269 s.,
con ulteriores referencias. Ademds, claro estd, de la capacidad normativa de las
Administraciones, y dejando aqui fuera de consideracién la otra vertiente de la inter-
vencién de las Administraciones publicas en este contexto, a través de las sanciones
administrativas; acerca de las relaciones entre éstas y la intervencidn del ordena-
miento penal —en torno al principio de non bis in idem~ se ha pronunciado reciente-
mente el TC —con una impronta restrictiva de la intervencién del Derecho penal- en
STC 14.10.1999.

(30) Pues en la gran mayoria de las ocasiones, serd a través de su actividad de
control o incluso a través de la iniciacién de un procedimiento sancionatorio como
puede reunirse la base fictica para una eventual persecucién penal. En este sentido,
por ejemplo, fracasé una eventual condena por un delito de contaminacién por una
deficiente recogida de muestras por parte de la Administracién competente en los
casos enjuiciados en las SAP Orense 16.2.1998; SAP Barcelona (secc. 2.%) 19.6.1997;
SAP Pontevedra (secc. 1.%) 15.2.1996; SAP Barcelona (secc. 6.”) 21.2.1995; SAP Cér-
doba 18.1.1995.

(31) Cfr. por lo demds s6lo las consideraciones formuladas por el Fiscal Gene-
ral del Estado en Memoria 1998, pp. 497 ss.
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especial, de manera muy significativa, al sentimiento colectivo de inse-
guridad y de desconfianza que marca la politica criminal —no siempre por
vias legitimas, desde luego— de las infracciones propias —como éstas— de
la era postindustrial (32).

3. La cuestidn, entonces, en un primer plano de andlisis, se plan-
tea en los siguientes términos: ;jpuede pensarse que la disposicién del
articulo 329 CP colma las necesidades/aspiraciones politico-crimina-
les en relacion con la responsabilidad penal de los funcionarios res-
pecto de los delitos contra el medio ambiente? Como se observari a
continuacion, la respuesta es: no, sino todo lo contrario: precisamente,
la introduccién de este precepto puede generar dificultades para una
adecuada responsabilidad de los funcionarios en materia de delitos
contra el medio ambiente. Sin embargo, como también se observara,
las dificultades més severas son susceptibles de ser superadas, una
vez sometido a un andlisis algo més detenido el cuadro normativo
del CP 1995.

II. (LA «PREVARICACION ESPECIFICA» DEL ARTICULO 329
CP COMO AMBITO EXCLUSIVO DE PUNICION DE LOS
FUNCIONARIOS?

A. El problema

Podria parecer, como se acaba de decir, que esta necesidad poli-
tico-criminal de tipificacidén a la que se aludia estaria cubierta por la
introduccidn del articulo 329 CP (33), que se convertiria asf en la
«clave de béveda» (34) de la proteccidn juridico-penal del medio
ambiente, de modo que lo que procederia, como se decfa al principio,
seria exclusivamente un andlisis especifico de las distintas conductas
incluidas en este precepto (35).

(32) SiLva SANCHEZ, La expansién, p. 45 con nota 65.

(33) Asi, DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), 1., in fine, considera que «el
Cédigo Penal de 1995 pone fin a esta [la existente con la regulacién anterior] cadtica
situacién al contemplar expresamente la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos o autoridades en materia ambiental».

(34) Como ha dicho, elogiosamente, QUERALT JIMENEZ, PE, pp. 714 s.

(35) Anilisis en el que hay mucho que discutir y mucho de discutible; vid. las
referencias infra en el texto I.2.
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Sin embargo, ello, lamentablemente, no es asi. Si algun sentido te-
nia la demanda de criminalizacién, como es légico, era y es el de pre-
ver para el funcionario una responsabilidad penal agravada respecto
de las conductas comunes (36), dada, en primer lugar —como antes se
ha expuesto—, su importante posicién en este contexto, y, en segundo
lugar, el evidente caricter pluriofensivo (37) de una conducta inade-
cuada por su parte, al lesionar ésta no sélo el medio ambiente mediante
su contribucién, sino también el correcto funcionamiento de la Admi-
nistracion puiblica. Pero la sorpresa del intérprete es maytscula al com-
probar que la pena que corresponde a las conductas del funcionario en
el articulo 329 CP (la inhabilitacién prevista en el articulo 404 CP m4s
una pena alternativa de seis meses a tres afios de prisiéon o pena de
multa de ocho a veinticuatro meses) es significativamente menos
severa que algunas de las que pueden llegar a imponerse a los autores
de las figuras comunes a la que esta infraccién se conecta (especial-
mente, el delito del articulo 325 CP: seis meses a cuatro afios de pena
de prision y pena de multa de ocho a veinticuatro meses, mas sucesi-
vas agravaciones en funcién de diversas circunstancias: dentro del
mismo articulo 325 CP, la concurrencia de un riesgo de grave perjui-
cio para las personas [la pena en su mitad superior], o, mas atn, en vir-
tud de lo establecido en el articulo 326 CP (38), que enumera algunas
otras situaciones (39) (pena superior en grado]).

Pues, como se indicaba antes, a diferencia de lo que sucedia en el
modelo de regulacién del PLOCP y de la PANCEP, la infraccién del

(36) Asi, por ejemplo, GOMEZ RIVERO, LL, 1996, p. 1239; GARCiA HERNANDEZ,
en: MARTOS NUREZ (ed.), Proteccion penal, p. 66.

(37) Cifr., por ejemplo, GONZALEZ CUSSAC, en idem (dir.)/CGPJ (ed.), Los deli-
tos de los funcionarios piblicos en el Cédigo Penal de 1995, p. 44; DE LA MATA
BARRANCO, en: ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracién piblica,
p. 401; LESMES SERRANO, en idem et al., Derecho penal administrativo, p. 364; FALCON
CARo, CPC, 1998, p. 683; GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayos penales, p. 355.

(38) Si bien parece que habrd que excluir la aplicacién a supuestos de interven-
cién de funcionarios mediante otorgamiento de licencia (art. 329.2 CP) o emisién de
informes (art. 329.1 CP, primera alternativa) de la agravante del articulo 326 a) CP
~precisamente, referida al funcionamiento clandestino—; vid. en sentido similar
PoLAINO NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, p. 520.

(39) Que son las siguientes: «a) Que la industria o actividad funcione clandesti-
namente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacién o aprobacion administrativa de
sus instalaciones. b) Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad
administrativa de correccién o suspension de las actividades tipificadas en el articulo
anterior. ¢) Que se haya falseado u ocultado informacién sobre los aspectos ambienta-
les de 1a misma. d) Que se haya obstaculizado la actividad inspectora de la Administra-
cion. ) Que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible o catastréfico. f) Que
se produzca una extraccion ilegal de aguas en periodo de restricciones.»
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articulo 329 CP no se configura como modalidad de intervencién en
un delito contra el medio ambiente «comiin» (cometido por el particu-
lar) —afiadiendo a la pena de éste la de inhabilitacién como agravacion
por la especial posicion del interviniente funcionario—, sino como un
delito sui generis (40), con una pena especfifica.

Partiendo de esta situacion juridico-positiva, autores como Mufioz
Conde (41) o Sudrez Gonzélez (42) se han lamentado ya de que, en vir-
tud del principio de especialidad, la existencia del articulo 329 CP
supone de hecho una situacién de privilegio para la actuacién de los
funcionarios, ya que aquellas conductas que pudieran, estando incluidas
en el dmbito del articulo 329 CP, constituir respecto de los delitos
«comunes», en particular, respecto del delito del articulo 325 CP, for-
mas de participacién (43), o aquellas omisiones que pudieran dar lugar
a responsabilidad en comisién por omisidn (44), quedarian sujetas a
penas inferiores. Dicho en palabras de Terradillos Basoco: «el efecto
real de la criminalizacién especifica del funcionario es el favoreci-
miento de la prevaricacién en materia ecolégica» (45). Por otro lado,
en este mismo sentido, —aunque con una valoracién distinta, positiva,
en este caso, de la situacion juridico-positiva—~, Gimbernat Ordeig ha
tomado la relacién de penas existente entre el articulo 329 CP y una
hipotética responsabilidad en comisién por omisién del funcionario por
el correspondiente delito comin como la confirmacién de que, de
hecho, no puede haber comisién por omisién del funcionario en este
ambito (46).

Se daria entonces la paradoja, en todo caso —y por lo demis, no del
todo infrecuente en los tltimos tiempos de apresuramiento y poca
meditacién en la legislacién penal espaiiola (47)— de que una innova-
cién legislativa introducida con la pretensién —al menos verbal—- de

(40) Asi, por ejemplo, GOMEZ RIVERO, LL, 1996, pp. 1240 s.; CONDE-PUMPIDO
TOURON, Cdédigo penal 11, p. 3264.

(41) PE", p. 511; adopta otra posicién —siguiendo la propuesta de GOMEZ
RIVERO—, sin embargo, en PE'? p. 562, en la linea de una delimitacién que conduce a
una aplicacién s6lo «residual» del precepto; vid. mds adelante en el texto.

42) ComCP, p.936.

(43) En sentido similar POLAINO NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht,
p. 520.

(44) GOMEz RIVERO, LL 1996, p. 1241.

(45) EPCr XIX (1996), p. 323.

(46) GIMBERNAT ORDEIG, en: {dem, Ensayos penales, p. 356 con nota 245.

(47) Cifr. lo sucedido en relacidn con el delito de acoso sexual tipificado en el
articulo 184 en relacién con las infracciones de amenazas condicionales; vid. s6lo
CAaNcIO MELIA, LL 1996 (5.12.1996), pp. 3 s.
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contar con una resupuesta penal mas severa (48) resulta en un trato
més beneficioso para el infractor. Estariamos, entonces, ante un
supuesto «de libro» de Derecho penal simbdlico (49): lo unico rele-
vante es la aprobacion del precepto, el acto simbélico de la promulga-
cién de la Ley penal; todo lo demds —la aplicabilidad de la infraccién—
carece de importancia.

De hecho, esta impresi6n en relacién con las intenciones del legisla-
dor (50) se ve confirmada en varios sentidos: por un lado, por los trabajos
parlamentarios al Cédigo vigente: cuando en el Senado el Grupo Parla-
mentario de CiU present6 una enmienda en la que se demandaba la supre-
sién del precepto, por entender que no hacia mds que establecer una
modalidad de prevaricacién (51), el grupo parlamentario entonces mayo-
ritario rechazé esta posicién por entender que de lo que se trataba era de
dar mayor proteccién al medio ambiente (52). Por otro lado, ya por la
Exposicién de Motivos del Proyecto de 1992 —en el que, como se ha sefia-
lado antes, tiene su origen el desorden de penas—, en la que se dice, preci-
samente, que uno de los sentidos de la introduccién de la figura especifica
estd en «contribuir a la eficacia de la persecucién» de los delitos medio-
ambientales (53).

Puede parecer, entonces, que el articulo 329 CP significa material-
mente un privilegio para las intervenciones de los funcionarios en deli-
tos contra el medio ambiente. Sin embargo, ello no debe ser asi, y, en
buena dogmatica penal, como muestra un andlisis algo mds detenido,

(48) Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), L, texto correspondiente a la
nota 6: «la inclusién de este nuevo precepto pretende acabar con la actitud tolerante
de la Administracién ante las conductas atentatorias contra [el medio ambiente]»; en
sentido similar POLAING NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, p. 525.

(49) Vid. sélo sobre este concepto en relacién con el Derecho penal del
medio ambiente PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, pp. 365 s. y en la doctrina espa-
fiola HORMAZABAL MALAREE, en: TERRADILLOS BAsOCO (ed.), El delito ecolégico,
pp. 51 ss.

(50) Precisamente en este aspecto ve GOMEZ RIVERO, LL, 1996, p. 1243 —des-
pués del acertado andlisis critico del precepto hecho ibidem, pp. 1239 ss.— el tnico
elemento positivo de la infraccién, por €l cual en su opinién «...1a sola presencia de
esta cldusula especifica de responsabilidad es ya digna de elogio en cuanto expresién
de la preocupacién por asegurar y agravar la responsabilidad de los funcionarios en
un 4mbito de importancia tan creciente como la materia medioambiental...»; parece,
sin embargo, que para poder formular un «elogio» a un legislador tan aquejado de
desidia y precipitacién hace falta algo més que buenas intenciones.

(51) Vid. la enmienda nim. 208 en Trabajos parlamentarios, tomo II, p. 1741.

(52) Cfr. Trabajos parlamentarios, tomo II, p. 2175, refiriéndose el portavoz
del Grupo Parlamentario Socialista a la discusién en la ponencia.

(53) Vid.la edicién del Ministerio de Justicia, p. 40.
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de hecho no es asi (54). El funcionario puede llegar a responder, a
pesar de la existencia del articulo 329 CP, por la intervencién delictiva
en los tipos comunes de los articulos 325 ss. CP (55).

B. Las conductas incriminadas en el articulo 329 CP

Para poder llegar a realizar ese andlisis de las relaciones entre los
titulos de responsabilidad juridico-penal del funcionario derivados de
la aplicacién de los preceptos «comunes» (es decir, en lo que aqui inte-
resa, los delitos de los articulos 325 y 328 CP), procede ahora un breve
examen del contenido de las alternativas de conducta que prevé la
infraccidn del articulo 329 CP. Como antes se sefialaba, la descripcion
tipica positivada finalmente en el CP 1995 es la que mads alternativas
de conducta contempla, en relacién con los textos prelegislativos en
los que se basa; esta ampliacién implica, ademads, como se verd a con-
tinuacién, que resulta imposible identificar la infraccién como una
modalidad de prevaricacién.

1. ELEMENTOS COMUNES DE LAS DIVERSAS ALTERNATIVAS DE CONDUCTA

En cuanto a las cuestiones comunes que deben tenerse en cuenta
para poder delinear adecuadamente el alcance de las concretas alterna-
tivas tipicas (56), han de destacarse las siguientes:

a) el referente objetivo-material de las conductas tipicas estd en
que se apartan del correcto ejercicio de la funcién publica, al realizar
conductas «manifiestamente ilegales» o respecto de las cuales cabe
predicar «injusticia» (57).

Mis alla de que esta descripcidn tipica merece alguna critica —por
lo indeterminado que es la ilegalidad «manifiesta»— (58), el concepto

(54) GOMEz RIVERO, LL, 1996, p. 1239,

(55) En esta direccién el andlisis de GOMEZ RIVERO, LL, 1996, pp. 1239 ss.;
también CARMONA SALGADO, en Curso PE I, pp. 32, 70; MuRoz CoNDE, PE",
p. 562; parece que también Borx REIG/JARENG LEAL, ComCP 1995, p. 1605.

(56) Respecto de las —poco justificadas— diferencias de formulacién en los arti-
culos 320, 322 y 329 CP, vid. s6lo ACALE SANCHEZ, PJ, 47 (1997), pp. 123 ss.

(57) Vid., respectivamente, articulo 329.1 y 2. CP.

(58) Pues si puede determinarse lo que es ilegal, mucho mds dificil es lo que lo
es «manifiestamente»; vid. VIRTO LARRUSCAIN, en ASUA BATARRITA, Delitos contra la
Administracién publica, pp. 153 s.; ACALE SANCHEZ, PJ, 47 (1997), p. 125; hasta el
punto de que TERRADILLOS Basoco (EPCr XX [1997], p. 324) prefiere entender la
cldusula en sentido subjetivo, como reiteracién de «a sabiendas»; vid., en todo caso,
lo dicho a continuacién en el texto en relacién con la doctrina jurisprudencial del TS.

ADPCP. VOL. LII. 1999



152 Manuel Cancio Melid

de ilegalidad debe ser el comin para el delito de prevaricacién, es
decir, de contradiccién objetiva con el ordenamiento, concepto en el
que, como resume la doctrina del TS, ya se hallaba presente de alguna
manera la consideracién de que la ilegalidad a efectos de prevarica-
cion debia reunir caracteristicas de particular intensidad —para distin-
guirla de la «mera ilegalidad»— que pueden identificarse con la
caracterizacién de «manifiesta»:

«... es la naturaleza injusta de la resolucién el que plantea mayores
problemas. La injusticia puede provenir de la absoluta falta de competen-
cia por parte del sujeto activo, por la inobservancia de esenciales normas
de procedimiento o por el propio contenido sustancial de la resolucién, de
modo tal que suponga ésta un «torcimiento del Derecho» o una con-
tradiccién con el ordenamiento juridico tan patente y manifiesta... que
pueda ser perfectamente apreciada por cualquiera, dejandose de lado,
obviamente, la mera ilegalidad producto de una errénea interpretacion,
equivocada o discutible, que en tantas ocasiones ocurre en el mundo juri-
dico... para definir el caracter injusto, intrinsencamente hablando, de la
resolucion, se impone la perspectiva objetiva, conforme a la cual no ha-
bra decisidn injusta cuando ésta se acomode a la legalidad o cuando
siendo ilegal se encuentre justificada por error o equivocacién en la inter-
pretacion de la norma, habida cuenta que no se genera responsabilidad
criminal por el solo hecho de que un érgano superior, competente para
dilucidar los recursos correspondientes, declare que la resolucién im-
pugnada no es conforme a Derecho. Es necesario que la ilegalidad, o
aquel «torcimiento del Derecho», sea tan grosero y evidente que revele
de por si la injusticia, el abuso y el «plus» de antijuridicidad... En con-
clusién, vendrd determinada la injusticia si no existe ningin método de
interpretacion racional que permita sostener el criterio adoptado...» (59);
«... la sola y pura ilegalidad... no entrafia por si mismo un ilicito penal o
infraccién punible... pues no toda infraccién de las normas legales, bien
en la decisién o en la tramitacion de un asunto, acarrea de inmediato la
responsabilidad penal, teniendo en cuenta que el elemento normativo del
tipo penal es la resolucién injusta, no la simple resolucién ilegal» (60);
por otra parte, el TS ya ha declarado aplicable a la nueva redaccién del
articulo 404 CP 1995 esta doctrina —sentada bajo la vigencia del anterior
CP-: «El nuevo Cédigo Penal (articulo 404) ha venido a clarificar el tipo
objetivo del delito, no innovando sino recogiendo lo que ya expresaba la
doctrina jurisprudencial, calificando de “arbitrarias” las resoluciones que
integran el delito de prevaricacidn, es decir, como actos contrarios a la
justicia, la razén o las leyes, dictados sélo por la voluntad o el capricho.

(59) STS 27.5.1994.
(60) STS 23.11.1993.

ADPCP. VOL. LII, 1999



La responsabilidad del funcionario... 153

Esta ausencia de fundamentacidn juridica razonable distinta de la volun-
tad del autor y su manifiesta contradiccién con la justicia, es lo que carac-
terizan el acto arbitrario, por lo que no basta la mera ilegalidad sino que
se precisa un “plus” de antijurtdicidad, que es lo que justifica la interven-
cion del Derecho penal més all4 del control de legalidad propio de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.» (61)

Por otro lado, quizés la caracterizacion tipica como «manifiesta» de
la ilegalidad responda a la conciencia del legislador de que, como es sa-
bido, el elenco de las normas administrativas que han de servir de com-
plemento a la determinacién de la tipicidad en el 4mbito relacionado
con el medio ambiente se encuentra enormemente fragmentado (62).

En este sentido, incluso puede decirse que si respecto de los delitos
contra el medio ambiente la accesoriedad de las normas administrati-
vas plantea enormes dificultades, en el caso concreto del articulo 329
CP estariamos ante una «doble accesoriedad» o «accesoriedad escalo-
nada»: en primer lugar, debe comprobarse la tipicidad de la conducta
—con su correspondiente complemento administrativo— del particular a
la que se refiere el articulo 329 CP; en segundo lugar, debe compro-
barse también mds especificamente la infraccién de las normas admi-
nistrativas que rigen la conducta del funcionario en cuanto a la
emision del informe (art. 329.1 CP primera alternativa), de la resolu-
cién (art. 329. 2 CP) o al desarrollo de la actividad de control concre-
tada en las «inspecciones» (art. 329.1 CP, segunda alternativa de
comportamiento).

b) Respecto del tipo subjetivo, hay que subrayar que —como sucede
en el CP 1995 con la prevaricacién comiin (63)— el legislador ha optado
—mediante la utilizacién de la cldusula «a sabiendas»— por excluir la
posibilidad de la comisién de la infraccién por imprudencia (64), requi-
riéndose, incluso, la presencia de dolo directo.

(61) STS 5.6.1998; en este sentido también, por ejemplo, la STS 24.11.1998.
En la misma linea, vid., por todos, la argumentacién de FEuO0 SANCHEZ, ComCP,
pp. 1089 s.; idem, LL, 1997 (18.3.), p. 1, con ulteriores referencias acerca del estado
de la cuestién.

(62) En un primer momento —vid. a continuacién en el texto-, a través de la
remisién a normas extrapenales como complemento indispensable del tipo del arti-
culo 325 CP: «Leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio
ambiente»; sobre esta problemdtica vid. en la doctrina espaiiola, dltimamente, solo
MORALES PRATS, en: VALLE MURIZ (coord.), La proteccidn juridica del medio
ambiente, pp. 225 ss., 229 ss.; DE LA MATA BARRANCO, en EM Casabé I, pp. 569 ss., y
DE VICENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal del funcionario, pp. 68 ss.

(63) Vid. sélo FEU60 SANCHEZ, ComCP, pp. 1091 s.

(64) Cifr. sélo, respecto de las infracciones de los articulos 320, 322 y 329 CP,
ACALE SANCHEZ, PJ 47 (1997), pp. 140 ss.

ADPCP. VOL. LII, 1999



154 Manuel Cancio Melid

c) En lo que se refiere, finalmente, a los sujefos activos (65), con-
viene tan sélo destacar que frente a otros textos (prelegislativos) se ha
suprimido la mencidn al funcionario «facultativo», que podia hacer
entender que se dejaba fuera «funcionarios politicos» (alcaldes, etc.),
lo que no tendria sentido (66). Por otra parte, como resulta claro, que-
dan fuera del alcance tipico las conductas de aquellos que realicen
informes sin ser funcionarios a efectos penales, como puede llegar a
suceder en miiltiples procedimientos administrativos en los que el
6rgano decisor estd facultado para requerir cualesquiera informes
(externos) que estime necesarios.

2. ALTERNATIVAS DE CONDUCTA

a) Emision de informes

En primer lugar, queda incriminada la emisién de informes favora-
bles a «la concesién de licencias manifiestamente ilegales que autori-
cen el funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes a
que se refieren los articulos anteriores».

El texto no especifica a qué tipo de informes se alude, de modo
que habrd que entender que se refiere tanto a informes preceptivos,
sean vinculantes o no, como a informes facultativos (67) o que pue-
dan requerirse (68) ad hoc (69). «Informes» son, en el Ambito del
procedimiento administrativo, «actuaciones administrativas, normal-
mente, de 6rganos especializados, que sirven para ilustrar al érgano
decisor» (70). Parece, en todo caso, que ¢l legislador tenia presente

(65) Vid. ACALE SANCHEZ, PJ 47, (1997), p. 127; FALCON CaRro, CPC, 1998, pp.
678 ss.; De VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), 1I. Cfr. lo dispuesto por el articulo 24
CP: «1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si solo o como miembro
de alguna corporacién, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion
propia. En todo caso, tendran la consideracién de autoridad los miembros del Con-
greso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputarid también autoridad a los
funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. Se considerara funcionario piblico todo el que
por disposicién inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones piblicas.»

(66) DE VICENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal del funcionario, pp. 118 s.

(67) Téngase en cuenta que la regla es que los informes —a menos que se espe-
cifique lo contrario— sean facultativos y no vinculantes; cfr. lo dispuesto en el articu-
lo 83.1 LRJAP-PAC.

(68) Vid. articulo 82 LRJAP-PAC.

(69) Asi, por ejemplo, LESMES SERRANO, en idem et al., Derecho penal admi-
nistrativo, pp. 365 s.

(70) ParRADA, Derecho administrativo PG, p. 240.
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el cuadro criminolégico del sujeto especialista que con su informe
tiene una gran influencia en la resolucién del funcionario competente
que no es experto en la materia en cuestién, sea juridica o técnico-
cientifica.

Es evidente, por otra parte, que se trata de una conducta no incluida
dentro del 4mbito de la prevaricacién, ya que la emisién del informe
no constituye «resolucién» (71), es decir, que desde el punto de vista
del desarrollo de cualquier procedimiento administrativo, se trata de
un acto muy anterior a la resolucién —y también, como es evidente,
de menor relevancia juridico-administrativa que €sta—, que es la que
genera efectos (72).

Por otro lado, del tenor literal del precepto («licencias... que auto-
ricen el funcionamiento») —y también del caricter de anticipacién que
tiene la incriminacién— se deduce que es necesario que el 6rgano deci-
sor haya seguido la posicién favorable a la concesién del informe (73).

Finalmente, parece que no podran estimarse incluidas en esta alter-
nativa tipica las declaraciones de impacto ambiental que tanta relevan-
cia tienen en el proceso de toma de decision acerca de la autorizacién
de actuaciones lesivas para el medio ambiente, pues por razones de
legalidad parece que no puede considerarse incluida esta actuacién ni
en el presente contexto del «informe» —pues, por un lado, en el plano
del lenguaje, la declaracién de impacto ambiental no es propiamente
un «informe», es decir, una «noticia... que se da de un negocio o
suceso» (74), y, por otro, en el plano material, tampoco se corresponde
con la caracteristica del informe de ser, como acaba de seiialarse, un
analisis sobre cuya base se resuelve por parte de otro sujeto—, ni tam-
poco, como es claro, en el de la «resolucién» (75). Por otro lado, tam-

(71) Vid. el articulo 404 CP: «A la autoridad o funcionario piblico que, a
sabiendas de su injusticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administra-
tivo se le castigard con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico
por tiempo de siete a diez afios.»

(72) Eneste sentido, VIRTO LARRUSCAIN sefiala (en ASUA BATARRITA [ed.], Deli-
tos contra la Administracion piiblica, pp. 130 s.) que no deberfa haberse producido la
equiparacion con las otras alternativas, en particular, con el hecho mismo de dictar (o
votar a favor de) la resolucién, teniendo ademés en cuenta la insoportable incoheren-
cia que se produce respecto de la importancia secundaria que le atribuye el ordena-
miento disciplinario administrativo a la conducta (ibidem, p. 132); también en sentido
critico POLAINO NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, pp. 522 s.; LESMES
SERRANO, en: idem et al., Derecho penal administrativo, p. 366.

(73) LESMES SERRANO, en idem e? al., Derecho penal administrativo, p. 367.

(74) Diccionario de 1a Real Academia de la Lengua.

(75) En este sentido, por todos, PRATS CANUT, ComNCP, p. 1536; TERRADILLOS
Basoco, EPCr XX (1997), p. 324.
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poco —igualmente, por razones de legalidad— podra estimarse incluido
en este dmbito el caso de la «propuesta de resolucién» (76) hecha por
el instructor del expediente administrativo, pues no se trata técnica-
mente de un informe —y tampoco de una resolucién, claro esta—, y ello,
como seflala Lesmes Serrano (77), a pesar de que esta propuesta de
resolucién en muchos casos tendrd mas peso sobre la decisién final
que alguno de los informes, incluidos, como se ha visto, de manera
indiscriminada —en lo que se refiere a su peso en el proceso de toma de
decisién del 6rgano que resuelve— en el ambito tipico.

b) Concesién de licencias

En segundo lugar —atribuyéndose aqui esta posicién desde el punto
de vista l6gico de la dindmica de actuacidn, ya que el legislador ha
colocado esta alternativa de conducta, por alguna razén ignota, en el
nimero segundo del precepto, es decir, en tercer lugar de orden de las
descripciones tipicas— se incrimina la conducta nuclear de la prevari-
cacion (78), que es también aquella que también guarda una relacién
mds directa con la comision de delitos contra el medio ambiente (79),
teniendo en cuenta el alto nivel de penetracién del control administra-
tivos en las actividades en cuestién: el otorgamiento de una licencia
que autoriza conductas lesivas (80), debiendo ser ésta, como antes se
ha sefialado, «manifiestamente ilegal».

Hay que destacar aqui que, ademds, se introduce en la regulacién
una variante de conducta que es, mds alld de la de «resolver» por si
mismo el funcionario, la de quien «como miembro de un organismo
colegiado hubiese... votado a favor» de la concesién de la licencia en
cuestion; de todos modos, esta precision (81) parece innecesaria,

(76) Cfr., por ejemplo, articulo 84 LRJAP-PAC.

(77) Enidem et al., Derecho penal administrativo, p. 366.

(78) Asi, por ejemplo, GOMEZ RIVERO, LL, 1996, p. 1241; LESMES SERRANO, en
idem et al., Derecho penal administrativo, p. 368.

(79) En sentido similar GOMEZ RIVERO, LL, 1996, p. 1239.

(80) En este dmbito es en el que resulta especialmente llamativo que no exista
un precepto andlogo a los articulos 320, 322 y 329 CP en el sector de la proteccién de
flora y fauna, pues si bien puede pensarse que aqui carecen de relevancia tanto la emi-
si6n de informes como —aunque menos— la actividad de control («inspecciones»),
est4 claro que las «resoluciones» si tienen importancia prictica en esta materia
—vinculada, por otra parte, de modo nuclear al bien juridico «medio ambiente»-; cfr.
la STS 24.11.1998 (LL 22.2.1999), en la que se condena por prevaricacién a una
autoridad —diputado foral de Vizcaya— al haber dictado éste una resolucién autori-
zando una determinada modalidad de caza careciendo de competencia para ello.

(81) Estimada perturbadora por oscura por parte de algin autor, asi, por ejem-
plo, Prars Canut, ComNCP, p. 1536.
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puesto que viene aplicdndose en el dmbito de la prevaricacién (82) la
figura a este tipo de supuestos de resoluciones adoptadas en 6rganos
colegiados (83).

c) Silenciamiento de infracciones

En tercer lugar, como especialidad dentro de las «prevaricaciones
especificas» (84), queda incriminada la conducta del funcionario que
«con motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la infraccién de
Leyes o disposiciones normativas de caricter general que» regulen las
actividades delictivas a las que se refieren los articulos anteriores.

Queda claro, por un lado, que el precepto no se refiere a cualquier
infraccion de esas normas, al estar presidido todo el articulo 329 CP
por la referencia a que las actividades en cuestién son las que quedan
abarcadas por «los articulos anteriores», es decir, son actividades cons-
titutivas de delito (85). Por otra parte, la utilizacién del verbo «silen-
ciar» indica que se trata de una conducta que va més alld del mero
omitir una reaccién (86) —aunque ésta sea debida— por parte del fun-
cionario. También aqui, por otro lado, resulta evidente que no se trata
de una conducta de prevaricacién, de modo que la determinacidn de la
pena a través de la del articulo 404 CP debe entenderse como una mera
remision, precisamente, a efectos de fijacién de la pena (87).

3. CONSECUENCIAS PARA LA CONCEPCION DEL PRECEPTO

Sintéticamente, puede decirse que las conclusiones que cabe
extraer del breve andlisis de las modalidades tipicas del articulo 329

(82) Y mis alld de que la definicién del articulo 24 CP —en particular, la de la
autoridad, que alude expresamente a la posibilidad de que el sujeto integre un érgano
plurisubjetivo—; vid. sobre el concepto de autoridad y de funcionario sé6lo, por todos,
RODRIGUEZ MOURULLO, ComCP, pp. 157 ss.

(83) Vid.iltimamente STS 20.4.1995; respecto del delito de prevaricacion judi-
cial, en el mismo sentido, por ejemplo, STS 4.7.1996; sin embargo, POLAINO NAvA-
RRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, pp. 521 s., estima que se trata de conductas
de «evidente desigualdad axiolégica».

(84) Respecto de esta cuestién, afirma que la ausencia de la alternativa de con-
ducta del «silenciamiento» en los articulos 320 y 322 CP no tiene sentido TERRADI-
LLos Basoco, EPCr XX (1997), pp. 326 s.

(85) Alcanzan esta misma conclusién apelando al principio de interven-
cién minima Boix REIG/JARENO LEAL, ComCP 1995, p. 1605; TERRADILLOS BAsoco,
EPCr XX (1997), p. 327.

(86) Vid. en este sentido TERRADILLOS BAsoco, EPCr XX (1997), p. 327.

(87) Como ha sefialado, en particular, GOMEZ RIVERO, LL, 1996, p. 1239; vid.
en el mismo sentido ACALE SANCHEZ, PJ 47 (1997), p. 123; GARCIA HERNANDEZ, en
MARTOS NUNEZ (ed.), Proteccién penal, p. 67.
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CP son las siguientes: por un lado, en contra de lo que pudiera hacer
pensar la terminologi{a més extendida en la doctrina que se ha ocupado
de la infraccién, no se trata de una «prevaricacién», como se ha visto,
porque las conductas descritas tipicamente desbordan, con mucho, el
ambito de esta figura.

Pero, por otro lado, si estamos ante una infraccién muy «especi-
fica», en comparacion con lo que resultaria de la aplicacién de las
reglas especiales: en efecto, las modalidades incorporadas —en particu-
lar, la de «silenciamiento con ocasién de las inspecciones»— sélo reco-
gen una parte muy concreta del espectro de posibles intervenciones.

Dicho en una frase: el precepto va mds alla del Ambito de la preva-
ricacidn, pero se queda muy corto como disposicién tipificadora gené-
rica de la intervencién de funcionarios en la comision de delitos contra
el medio ambiente.

C. Larelacion entre la infraccién del articulo 329 CPy los «delitos
comunes»

Una vez llevado a cabo el breve anélisis de las conductas tipifica-
das en el articulo 329 CP que antecede, puede pasarse a delinear la
relacion concursal que debe existir entre el 4mbito de este precepto y
posibles modalidades de responsabilidad del funcionario derivadas de
otros titulos de imputacién. Como se ver4, esta relacién se encuentra
plagada de dificultades, dificultades debidas a un extraordinario défi-
cit de prevision por parte del legislador, y que justifican la conclusién
de que de lege ferenda habria que introducir significativas modifica-
ciones en el precepto o, incluso, suprimirlo, como alternativas mas
adecuadas que la actual regulacién.

Sin embargo, como cuestién previa, hay que resefiar que es presu-
puesto de estas reflexiones, como resulta evidente, que se parta de la
base de que los funcionarios en cuestién puedan —al menos en una
hip6tesis— resultar responsables por su intervencién como tales en
alguno de los «delitos comunes». Pues si ello no fuera asi, obviamente
el articulo 329 CP tendria valor constitutivo en cuanto a la incrimina-
cion, y la discusidn se acabaria en este punto. De hecho, como antes se
sefialaba, se tiende a decir que el nacimiento del articulo 329 CP debe
interpretarse como mecanismo para eludir las dificultades a la hora de
utilizar otros titulos de imputacion para el funcionario.

Sin embargo, como se habri percibido por todo el texto que ante-
cede, aqui se parte de que si cabe imaginar supuestos en los que pueda
establecerse —al menos idealmente, es decir, a salvo de los resultados que
arroje el andlisis de la cuestién concursal respecto del articulo 329 CP-
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responsabilidad de los funcionarios por intervencidon en los delitos
comunes: piénsese en supuestos de intervencién a titulo de cooperador
necesario o, también, a titulo de autor en comisién por omisién (88).

Lo que procede antes de abordar las diversas posibilidades de con-
figurar las relaciones entre los delitos comunes y las conductas del
articulo 329 CP es, entonces, el planteamiento de diversas hipétesis:

1. HIPOTESIS

Desde la perspectiva de las penas que pudieran resultar y de la
implicacion de los correspondientes preceptos, cabe plantear las
siguientes tres hipétesis:

a) En primer lugar, puede suceder que la conducta sélo pueda
encuadrarse en el ambito tipico del articulo 329 CP: asi, por ejemplo,
cuando uno de los funcionarios que pueden ser sujetos activos con-
cede una licencia manifiestamente ilegal cuya ejecucién daria lugar a
la realizacion de una conducta del articulo 325 CP.

b) En segundo lugar, puede suceder que la conducta sélo pueda
ser encuadrada en el ambito tipico de uno de los preceptos comunes:
asi, por ejemplo, cuando el funcionario en cuestion se pone de acuerdo
con el autor de un delito del articulo 325 CP para que las inspecciones
de su organismo no alcancen a la industria del autor: posible califica-
cion de cooperacion necesaria en la infraccién del articulo 325 CP.

¢) Finalmente, en tercer lugar, puede suceder que la conducta del
funcionario pueda, en principio, calificarse tanto con arreglo al pre-
cepto comiin como al articulo 329 CP, es decir, que el hecho «sea sus-
ceptible de ser calificado con arreglo a dos o mds preceptos de este
Cédigo» (89).

Dentro de este sector de interseccién de los hipotéticos 4mbitos de
aplicacidn de los delitos comunes y de la infraccién del articulo 329
CP, pueden suceder, a su vez, dos hipétesis: puede que, en primer lugar
-y en la mayoria de los casos (90)—, la pena que corresponda a la con-
ducta del funcionario de acuerdo con el articulo 329 CP sea mds leve
que la que corresponderia de aplicarse el correspondiente precepto
comun: asi, por ejemplo, si el funcionario emite una resolucién en la
que se autoriza una actividad industrial que cumple los requisitos tipi-

(88) Vid. el anélisis infra IV.

(89) Art.8CP.

(90) Dado lo estrecho del margen de aplicacién que queda, a causa de una
defectuosa delimitacion, para la infraccién del articulo 328 CP, como se exponia supra
en nota 3.
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cos del articulo 325 CP, y, ademas, para la realizacién del hecho se han
falseado, por ejemplo, informacidn respecto de su relevancia ambien-
tal (art. 326 c) CP), la pena serfa —calificando la conducta de coopera-
cién necesaria— de la de cuatro afios a cinco afios y ocho meses de
prisién y multa de 24 a 30 meses mas inhabilitacién de tres a cinco
afios (91), mientras que la prevista para la conducta del articulo 329
CP es, como se ha dicho, la de inhabilitacién prevista en el articu-
lo 404 CP mas una pena alternativa de seis meses a tres afios de prision
o pena de multa de ocho a veinticuatro meses. Sin embargo, en segundo
lugar, puede que la pena correspondiente a la conducta en virtud del
articulo 329 CP sea [al menos potencialmente (92)] mds grave que la
que corresponderia aplicando los correspondientes preceptos comu-
nes: asi, por ejemplo, si la conducta del funcionario consiste en la emi-
sién de un informe -imaginemos que no vinculante, y, por lo tanto,
que no diera lugar a la calificacién de la conducta de cooperacién
necesaria, sino sélo de complicidad— para el esablecimiento de un
depésito tipico en virtud de lo dispuesto en el articulo 328 CP: multa
de 12 a 18 meses y arresto de fin de semana de 18 a 24 fines de
semana.

2. CRITERIOS DE SOLUCION

Teniendo presentes las hipétesis acabadas de formular, puede
pasarse a un igualmente breve andlisis de las diversas soluciones que
cabria dar al concurso de leyes planteado.

a) Incompatibilidad - relacién de especialidad \

En primer lugar, cabria pensar que el legislador, al tipificar la
infraccién del articulo 329 CP, ha querido fijar en su conjunto el
alcance de la responsabilidad juridico-penal del funcionario en mate-
ria de medio ambiente. La relacién que existiria entre las figuras
comunes de delitos contra el medio ambiente y la del articulo 329 CP
seria, entonces, la de especialidad.

En efecto, respecto de esas (93) figuras comunes se darian los
requisitos conceptuales de la especialidad, es decir, que entre «los pre-

(91) Cfr. articulos 325, 326, 28 b) y 70.1 y 70.2 CP; ello sin tener en cuenta, de
momento, lo que pudiera resultar ademds de un concurso ideal con la infraccién del
articulo 404 CP —sobre lo que se volverd mds adelante en el texto.

(92) Pues como se verd inmediatamente, los marcos penales se solapan.

(93) Respecto de la otra figura comiin, es decir, el delito de prevaricacién del
articulo 404 CP —respecto de aquellos casos en los que las conductas del articulo 329
CP integrarian tal figura, es decir, respecto de la alternativa de conducta doble del
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ceptos aparentemente concurrentes uno de ellos contemplfe] mas espe-
cificamente el hecho que los demas» (94). En efecto, pareciera que el
elemento de las diversas conductas que debe realizar en el articulo 329
CP concretamente el funcionario aporta una descripcién mas especi-
fica que la contribucién que pudiera realizarse uno de los sujetos acti-
vos de las infracciones comunes contra el medio ambiente. Este es el
entendimiento que parece estar en la base de las voces doctrinales
antes citadas de acuerdo con las cuales la existencia del articulo 329
CP cerraria la posible aplicacion de otros preceptos que prevén penas
potencialmente més graves.

Sin embargo, desde la perspectiva aqui adoptada, no existe rela-
cién de especialidad entre la infraccion del articulo 329 CP y las figu-
ras comunes. En lo fundamental, son cuatro los argumentos a emplear
en este contexto:

En primer lugar, debe llevarse a cabo una reflexion de sistemdtica
legislativa dentro del conjunto del titulo: como antes se ha sefialado, el
legislador no ha previsto la cldusula especifica —aparte de otros secto-
res normativos en los que €sta no aparece, siendo igualmente relevante
la intervencién de la Administracién piblica (95)— ni respecto de los
delitos contenidos en el capitulo dedicado a la proteccion de la flora y
fauna ni respecto de la infraccién del articulo 330 CP, recogida en el
mismo capitulo de los delitos contra el medio ambiente a los que se
refiere el articulo 329 CP.

Si la regulacidn del articulo 329 CP fuera excluyente respecto de
la intervencién de los funcionarios en el dmbito del articulo 325 ss.
CP, se daria la paradoja de que el funcionario que, por ejemplo, auto-
rice el ingreso en Espaiia de una especie de flora o fauna no aut6ctona
sea penado, como cooperador necesario, con la misma pena del parti-
cular que la libere (més la correspondiente, en su caso, a la prevarica-
cién) (96), mientras que en el dmbito del articulo 325/326 CP, por
ejemplo, la pena del funcionario que realice una contribucién similar,
ser4 siempre sensiblemente inferior a la del particular.

Esta hipétesis indica que el legislador no puede haber previsto un
régimen de privilegio precisamente para las infracciones mds graves
(las relativas a los recursos naturales y medio ambiente en general

articulo 329.2 CP, tnica que cumple los elementos del delito de prevaricacién, como
antes se ha sefialado— parece claro que, en principio, existe tal relacién de especiali-
dad; vid., en este sentido sélo FEDOO SANCHEZ, ComCP, p. 1092.

(94) MR PuiG, PG*, 27/69.

(95) Esto lo resalta, criticamente, CARMONA SALGADO, en Curso PE II, p. 30.

(96) Cfr. articulo 333 CP.
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frente a las que se refieren a la flora y fauna), infracciones en las que,
por otra parte, y como resulta obvio, la intervencioén de la Administra-
cién publica es especialmente relevante (97).

En segundo lugar, procede un andlisis del alcance tipico de las
alternativas de comportamiento recogidas en el articulo 329 CP.
Como ha sefialado, por ejemplo, Gémez Rivero (98) —y antes se
ha ejemplificado—, las modalidades de intervencién tipificadas en el
articulo 329 CP no son las tnicas que podrian dar lugar a la califica-
cién de cooperacién necesaria respecto de los correspondientes delitos
comunes. Asi, por ejemplo, el funcionario o autoridad que «silencia»
la comisién de un acto de contaminacién que pudiera dar lugar a un
delito del articulo 325 CP, y, por ello, a la aplicacién del articulo 329
CP, pero no lo hace «con ocasién de sus inspecciones», no ingresa en
el ambito tipico del articulo 329 CP (99), en virtud de elementales con-
sideraciones en relacién con el principio de legalidad (100). O, como
ha sido sefialado reiteradamente por la doctrina (101), quien en vez de
votar a favor de una concesion se abstiene, o emite voto nulo o en
blanco —sabiendo que con ello se asegura materialmente el acuerdo
favorable—, tampoco realiza la infraccién del articulo 329 CP. Si puede
afirmarse que estas conductas constituyen una modalidad de comisién
por omisién, o de cooperacion necesaria, | van a recibir pena mas grave
que la prevista para las correspondientes conductas que si integran el
articulo 329 CP? O, incluso, llevando el argumento de la especialidad

(97) Pues con caricter general cabe decir que mientras en el 4mbito de la protec-
cién de la flora y la fauna en muchas ocasiones no existe una intervencién mediante
autorizacién/licencia de un funcionario piblico, sino que es el propio ciudadano el que
debe interpretar las normas sectoriales, parece claro que en materia de vertidos, etc., al
menos en el plano industrial, siempre deberia intervenir la Administracién publica.

(98) LL, 1996, pp. 1239 ss., vid. también DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP, 1998,
p. 303.

(99) De modo que si se considera acertado estimar que, respecto de las hipéte-
sis de omisidn, sélo existe la posibilidad de hacer responder al funcionario por esta
alternativa de conducta tipificada —y no por comisién por omisién del correspondiente
precepto comiin—, como hace GIMBERNAT ORDEIG (en: idem, Ensayos penales, p. 356
con nota 245), al considerar que no puede haber comisién por omisién del funcionario
por no existir equivalencia entre la comisién y la omisién —cuesti6n en la que ahora no
cabe entrar—, se estd aceptando una tipificacion al menos altamente discutible: el fun-
cionario directamente encargado de la vigilancia de una planta potencialmente peli-
grosa que sencillamente omite toda inspeccién de esa planta no responderd
penalmente, mientras que el que silencia con ocasién de una inspeccién puede ser
incluso sometido a pena privativa de libertad.

(100) DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP, 1998, p. 303.

(101) Cfr., por ejemplo, LESMES SERRANO, en idem et al., Derecho penal admi-
nistrativo, p. 369; DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), II., texto correspondiente a
la nota 15.
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hasta su ultima consecuencia: jvan a quedar impunes por no quedar
abarcadas por el alcance tipico del articulo 329 CP?

En tercer lugar, otro aspecto del alcance tipico lo constituye la
cuestién de l1a incriminacion de la imprudencia. Como antes se ha se-
fialado, la cldusula de punicidén de la imprudencia en el articulo 331
CP («en su caso... articulos anteriores») resulta inaplicable a los su-
puestos de conductas previstas en el articulo 329 CP, como deriva no
s6lo de la estructura misma de la prevaricacion en sentido estricto a la
que se remite el articulo 329 CP, sino, sobre todo, de la mencién
expresa «a sabiendas» (102).

Tampoco esta restriccién de la punibilidad —si pensamos en la
fenomenologia que con mayor frecuencia puede aparecer en este con-
texto— resulta explicable si partimos de que el articulo 329 CP sea el
Unico modo de generar responsabilidad de los funcionarios piblicos.

Finalmente, en cuarto lugar —y sobre todo—, ha de recordarse aqui
la relacidn existente entre las penalidades previstas para los corres-
pondientes delitos comunes con las que se asignan a las conductas pre-
vistas y penadas en el articulo 329 CP (103) en la mayoria de los
supuestos (pena mas grave para el delito comiin). La desproporcion es
de tal magnitud que constituye un indicio relevante de que el articu-
lo 329 CP no es la (inica respuesta del ordenamiento penal frente a la
intervencién de funcionarios en delitos contra el medio ambiente.

b) Compatibilidad - concurso ideal

En el polo opuesto a la solucién acabada de referir se encuentra la
idea de que no sélo no existe relacién de especialidad entre las infrac-
ciones comunes y el delito del articulo 329 CP, sino que éstas son per-
fectamente compatibles, por no interferir de ninguna manera entre ellas.

Conforme a este entendimiento, el objeto de la introduccion del
articulo 329 CP seria el de dotar a determinados actos administrativos
de una seriedad especial, juridico-penalmente garantizada, en el
dmbito de la actividad de control de la Administracién publica en
materia de medio ambiente. Se trataria, entonces, de una verdadera
«prevaricacidn especifica» —tanto por la materia como por la formula-
cién tipica, que, como se ha visto, no coincide con la de la infraccién
comiin del articulo 404 CP—, no de un delito contra el medio ambiente.
En favor de ello también podria hablar que, como se ha sefialado en la
doctrina y antes se ha expuesto, s6lo algunos de los comportamientos

(102) GOMEZ RIVERO, LL, 1996, pp. 1242 s.
(103) De «punto neurdlgico» de esta figura la califica DE VICENTE MARTINEZ,
REDP 1 (1999), 11, texto a continuacién de la nota 17.
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descritos sean realmente constitutivos de prevaricacién, mientras que
otros, en realidad, se refieren a irregularidades situados antes o al mar-
gen de una verdadera prevaricacién (104). Como se ha dicho, podria
entenderse, que se quiere dotar, entonces, de una especial proteccién
penal al correcto desarrollo de la actividad administrativa.

De acuerdo con este punto de vista, cuando concurra una responsa-
bilidad del funcionario por autoria directa o por participacién en los
delitos contra el medio ambiente, si ademds realiza con esas conductas
el delito del articulo 329 CP, deber4 apreciarse un concurso ideal o
medial, en su caso, entre ambas infracciones.

Sin embargo, parece claro que €sta no es la concepcién adecuada.
A pesar de que proporcionaria una solucién de sencilla aplicacién para
todos los supuestos, lo cierto es que al preguntar cudl es la razén por la
que se habria producido esta tipificacién especifica, la respuesta no
puede ser otra que en atencién a la especial relevancia de los bienes
medioambientales.

Y, entonces, la cuestién es evidente: un castigo en concurso ideal
entre el delito comuin contra el medio ambiente y la infraccién del arti-
culo 329 CP incurriria en un bis in idem. Debe encontrarse, por consi-
guiente, otra solucién.

¢) Relacion de subsidiariedad
1. JUSTIFICACION

Las consideraciones acabadas de efectuar, sin embargo, desde la
perspectiva aqui adoptada, no deben llevar a lamentar el apresura-
miento o los pocos conocimientos técnicos del legislador y a aceptar la
existencia de una relacién de especialidad sin sentido material, sino al
intento de hallar sentido a ley. Y ese sentido tan s6lo puede estar en
atribuir un caricter diferenciado a la infraccién prevista en el articu-
lo 329 CPy alas otras modalidades de intervencién de los funcionarios
en este contexto, sea a través de modalidades de participacién, sea a
través de modalidades de autoria directa.

De hecho, entre la (escasa) doctrina que se ha ocupado del pre-
cepto, después de iniciales lamentaciones en torno a una aparente rela-

(104) En efecto, como antes se ha dicho, en el caso de la primera alternativa de
conducta (informar favorablemente) es evidente que no se dicta una resolucién; en el
caso de la segunda alternativa, la diversidad frente a la prevaricacién es atin mds evi-
dente. En este sentido, vid. s6lo GONZALEZ CUSSAC, en idem (dir.)/CGPJ (ed.), Los
delitos de los funcionarios piiblicos en el Cédigo Penal de 1995, pp, 45 s.; GOMEZ
RIVERO, LL, 1996, pp. 1239 ss.; DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), texto previo a
la nota 20.
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cién de especialidad materialmente inconveniente, son mayoria las
propuestas de solucion que van en esta direccidén, que —al menos impli-
citamente— implica asumir la existencia de una relacién tdcita de sub-
sidiariedad entre el articulo 329 CP y los correspondientes preceptos
comunes (105).

Como es sabido, la existencia de una relacién de subsidiariedad es
aquella situacién de concurso de normas que mas intensamente viene
marcada por consideraciones valorativas (106) —en lugar de argumentos
l6gicos—; y las reflexiones antes expuestas en relacién con la imposibili-
dad —valorativa— de aceptar la existencia de una relacion de especialidad
son la base para asumir también aqui este punto de vista, que conduce,
como es natural, a una aplicacién tan sélo residual del precepto.

2. SoMBRAS

Sin embargo, es necesario subrayar que €sta es una solucién que,
siendo la mas adecuada, genera también considerables dificultades,
que pueden condensarse en torno a tres cuestiones:

En primer lugar, y sobre todo, la solucién de la subsidiariedad
—cosa que, en lo que se alcanza a ver, no se ha sefialado ain en las
manifestaciones de la doctrina al respecto— no puede servir para todos
los supuestos concursales. En efecto, como antes se ha expuesto, entre
las situaciones de concurrencia posibles no sélo hay supuestos en los
que la pena prevista para la comisidn de delitos comunes es superior a
las establecidas en el articulo 329 CP —si bien parece que ello sucedera
en la mayoria de los casos—, sino que también existen supuestos en los
que la intervencién en el delito comiin —en particular, si se trata de la
figura residual del articulo 328 CP- genera una pena menor a la que
prevé el articulo 329 CP. Pues bien, si el argumento central de la tesis
de la subsidiariedad es —como acaba de sefialarse— que desde el punto
de vista valorativo no puede entenderse que el legislador haya previsto
un régimen de privilegio para el funcionario, resulta completamente
inaceptable que de esa misma relacién de subsidiariedad derive la
situacién que se trata de evitar, es decir, de privilegio. De modo que en
estas otras situaciones, no queda otra via que afirmar una resucitacién
del precepto desplazado —el art. 329 CP-, construyendo la aplicacién

(105) En esta linea la delimitacién funcional —es decir, sin posibilidad de con-
curso— que ha propuesto entre ambos 4mbitos GOMEZ RiveRro, LL, 1996, pp. 1239 ss.;
vid. también, aunque sin mayor fundamentacién, Boix REIG/JARENO LEAL, CoMCP
1995, pp. 1605 s.; TERRADILLOS BAsoco, EPCr XX (1997), pp. 331 s.; MuRoz CONDE,
PE™, p. 562; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos relativos a la proteccién del
medio ambiente, p. 68; DE LA CUESTA ARZAMENDL, AP, 1998, p. 303.

(106) Vid., por todos, GARCIA ALBERO, «Non bis in idem», pp. 339 s.
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de las penas previstas en el articulo 329 CP como una mera remision a
efectos de pena. No hace falta subrayar especialmente lo insatisfacto-
rio que resulta tener que propiciar una solucién tan poco arménica
—subsidiariedad sélo sectorial con elementos de alternatividad—. Pero
consideradas las posibilidades normativas, parece que no hay otra. La
insatisfaccion a la que acaba de aludirse, por otra parte, no deriva sélo
de una percepcidn de las imperfecciones «estéticas» de tal solucién
mixta. Por el contrario, se debe a un malestar de mayor calado: dicho
con toda sinceridad, el malestar que deriva de la conviccién que una
solucidn tan complicada cuenta con pocas posibilidades de ser apli-
cada en la praxis por los 6rganos judiciales, que se suma a la mala
conciencia a la que se aludia en la introduccion a este texto, en el sen-
tido de estar contribuyendo —a la vista de la realidad judicial- a una
suerte de dogmadtica-ficcién.

No se acaban aqui los puntos débiles de la solucién propuesta —si
bien el acabado de resefiar es, sin duda, el mds importante—. En efecto,
en un orden decreciente en importancia, debe sefialarse ahora que el
resultado que se obtiene en cuanto al alcance tipico de la infraccién
del articulo 329 CP con la interpretacién propuesta es altamente insa-
tisfactorio. En efecto, 1a mencién en la doctrina favorable a la subsi-
diariedad tdcita de que se reservaria con su aplicacion sélo un «alcance
residual» para la infraccién del articulo 329 CP olvida (107) que este
alcance residual generard —en caso de producirse la aplicacion efectiva
del precepto— resultados altamente insatisfactorios desde el punto de
vista politico-criminal: se estardn penando supuestos —especialmente
en el caso de las alternativas de conducta primera y segunda—, valga la
redundancia, de «anticipacién de la anticipacién» (108), en los que la
conexién con el bien juridico es tan tenue que se trata de delitos que
no cabe calificar de otro modo que como puramente formales.

Finalmente, hay un ultimo efecto negativo que subrayar: es evi-
dente que el legislador ha tomado una decisién —criticable, como antes
se ha resefiado— en el sentido de equiparar en términos de pena diver-
sas conductas en el articulo 329 CP que estdn en escalones bastante
distintos de valoracion en el resto del Cédigo. Pues bien, mediante la
solucién de la subsidiariedad se deconstruye esta equiparacién: en
efecto, menos para el sector residual de aplicacién efectiva del articu-

(107) Aparte de que estos autores, como antes se indicaba, en lo que se alcanza
a ver, no han percibido la problematica que se genera por la existencia de supuestos en
los que la aplicacién de los preceptos comunes conlleva penas mds leves que las del
articulo 329 CP.

(108) Es decir, de delitos de peligro —que puede ser muy remoto— de la realiza-
cién de un delito de peligro (el comin contra el medio ambiente).
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lo 329 CP, los supuestos de las alternativas primera y segunda —al apli-
carse directamente los correspondientes delitos comunes— quedan sin
esa consideracidon especifica de pena —al no constituir infracciones
comunes—, mientras que respecto de la alternativa de conducta tipifi-
cada en el mimero segundo del articulo 329 CP vuelve a resurgir —en
concurso ideal- la punicidn por el delito de prevaricacién comiin del
articulo 404 CP.

Por lo tanto, queda claro que se deshace lo hecho —con buenas o
malas razones— por el legislador en cuanto a la equiparacién: algo que
siempre debe producir incomodidad en el dogmatico.

3. CONCLUSION

Queda entonces asi despejado —aunque con notables dificultades,
como se acaba de mostrar— el camino para fundamentar la posible
responsabilidad de los funcionarios por la comisién de delitos contra
el medio ambiente de los articulos 325 ss. CP, incluida la posibilidad
de aplicar a estas infracciones la cldusula de punicién de la impruden-
cia establecida en el articulo 331 CP.

IV. BASES PARA LA DETERMINACION DE LA POSICION DE
GARANTIA DEL FUNCIONARIO: UN BREVE ESBOZO

1. Una vez descartado que lo dispuesto en el articulo 329 CP sea
el dnico camino para fundamentar la responsabilidad de los funciona-
rios por delitos contra el medio ambiente, puede pasarse a las bases de
su responsabilidad por intervenciones en otras infracciones (comu-
nes). En lo que sigue, tan sélo se pretende llevar a cabo un esbozo muy
somero de tales bases.

Las constelaciones de casos que pueden ser relevantes en este con-
texto son, sobre todo, tres: en primer lugar, alguna de las conductas de
intervencién activa que se recogen en el articulo 329 CP, o comporta-
mientos préximos a éstas: el otorgamiento de una licencia, la votacién a
favor de ésta, como supuestos recogidos en el articulo 329 CP, o el sumi-
nistro de determinada informacidn necesaria para burlar ciertos procedi-
mientos de control o de supervisién desarrollados por otros érganos
administrativos, etc. En segundo lugar, la conducta omisiva consistente
en no revocar una autorizacién respecto de la cual se descubre ex post
que, aunque otorgada de modo ajustado a Derecho, infringe material-
mente las normas de proteccion aplicables. En tercer lugar, la omisién
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del funcionario que tiene conocimiento de la realizacién de infraccio-
nes medioambientales, pero no interviene para impedir su comisién.

A efectos de las presentes consideraciones esquematicas, bastard
con que tomemos en consideracion el tercero de los supuestos enun-
ciados, el mds conocido y debatido en la doctrina al respecto, y, sin
duda alguna, €l que mayores dificultades plantea para la fundamenta-
cién de la responsabilidad del funcionario.

Es ésta una hipétesis de responsabilidad que se ha enumerado como
uno de los supuestos de posible aplicacion de los delitos comunes a los
funcionarios por parte de algunos autores entre quienes se han pronun-
ciado —al igual que se hace aqui- por la solucién de la relacién de subsi-
diariedad han mencionado (109). Sin embargo, se trata de una posibilidad
respecto de la cual en el marco del nuevo CP 1995 se generan dificultades
por otro flanco. En efecto, como es sabido, la comisién por omisién se
halla ahora expresamente tipificada en la cldusula del articulo 11 CP, refi-
riendo la figura a aquellos delitos que «consistan en la produccién de un
resultado». Pues bien: esta redaccién ha hecho pensar a algunos auto-
res (110) que s6lo podra ser aplicada la cldusula de la comisién por omi-
sién a los llamados delitos «prohibitivos de causar», es decir, aquellas
infracciones que, implicando la produccién de un resultado material, no
se hallan limitadas a determinados medios comisivos, ya que un entendi-
miento «juridico», ampliado de «resultado» parece dificilmente concilia-
ble con el tenor literal del articulo 11 CP (111).

Entonces, en lo que se refiere a la cuestion que aqui interesa, el pre-
supuesto para la solucién es saber si la infraccion del articulo 325 CP es
de peligro abstracto —o de peligro abstracto-concreto, o de idoneidad—;
pues entonces no cabra aplicacién de la clausula del articulo 11 CP, o, por
el contrario, es de peligro concreto —en cuyo caso si podria predicarse la
aplicabilidad de la cldusula del articulo 11 CP (112).

2. La doctrina dominante en materia de posiciones de garan-
tia (113), como es sabido, las configura —y aunque pudiera parecer que

(109) Asi expresamente, por ejemplo, TERRADILLOS BAsoco, EPCr XX (1997),
pp- 331 s. CARMONA SALGADO, en Curso PE I, p. 70.

(110) Vid. sélo SILvA SANCHEZ, en idem, El nuevo Cédigo Penal, p. 74 s.;
RODRIGUEZ MOURULLO, ComCP, pp. 57 s.

(111) En esta linea, sin emargo, GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayos
penales, pp. 355 s., nota 243.

(112) Vid. sobre esta cuestion, ain controvertida, como es natural, en la
interpretaci6n del nuevo precepto del articulo 325 CP, DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP,
1998, pp. 293 ss., con ulteriores referencias.

(113) Vid. sobre el estado de la cuestién sélo la exhaustiva exposicién —centrada
en la doctrina alemana— de GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayos penales, pp. 257 ss.

ADPCP. VOL. LII. 1999



La responsabilidad del funcionario... 169

el legislador espaiiol no lo ha percibido, con la introduccién del ex-
trafio hibrido del articulo 11 CP (114)— en atencién al modelo llamado
«teoria de las funciones», debido en su origen a Armin Kaufmann, a la
hora de establecer la existencia de posiciones de garantia que permitan
atribuir relevancia a una conducta de omisién de la evitacién de un
determinado resultado. En este sentido, frente a la antigua teoria formal
—precisamente, podria pensarse que la es ésta la doctrina inspiradora
del articulo 11 CP al que antes me he referido—, basada en el origen
(formal) de la obligacidn de actuar (ley, contrato, actuar precedente), la
teoria de las funciones propone clasificar las posiciones de garantia —en
virtud de una clasificacién material- en atencién a que el garante se
encuentre obligado a la vigilancia de determinadas fuentes de peligro,
por un lado, o a la proteccién de determinados bienes juridicos.

En lo que se refiere al problema que aqui nos interesa, a la posi-
cién de garantia del funcionario en materia de medio ambiente, puede
decirse —sin entrar en la controvertida discusién desarrollada, sobre
todo en la doctrina alemana (115)— que esta categorizacién ha sido apli-
cada, en nuestra doctrina en particular por De Vicente Martinez (116),
en el sentido de considerar que el funcionario se encuentra en una posi-
cién de garantia de proteccion.

Asi, se afirma, al ser incapaces, como es légico, de defenderse a si
mismos los bienes medioambientales, estarian llamados los funciona-
rios competentes en este dmbito a defenderlos. Ello, en el caso espa-
fiol, vendria confirmado por el mandato expreso de proteccién del
articulo 45 CE.

Sin embargo, resulta significativo que precisamente Rudol-
phi (117), uno de los autores mds relevantes en el contexto de la teorfa
de las posiciones de garantia, se haya opuesto a esta solucién. En su
opinidn, sélo puede afirmarse la existencia de una posicion de garantia
de proteccién cuando exista una atribucién expresa, una asuncién de
esa proteccidn. Ello, sin embargo, no es, para Rudolphi, el caso en el
dmbito del medio ambiente en los casos de omisién que aqui nos ocu-
pan. Por el contrario, el bien juridico del medio ambiente estd en titu-
laridad de todos, y las normas penales en la materia precisamente

(114) Asi, GIMBERNAT ORDEIG, en: idem, Ensayos penales, p. 258, formula el
siguiente diagnéstico: «El articulo 11 CP 1995 regula la comisién por omisién
optando por una determinada direccién que parece anclada en el Mezger de 1933».

(115) Sobre el estado de la cuestién, cfr. por todos, las exposiciones de
RoGALL, Strafbarkeit, pp. 217 ss., y, més recientemente, GURBUZ, Strafbarkeit,
pp. 145 ss.

(116) Responsabilidad penal del funcionario, pp. 73 ss.

(117) Vid. FS Diinnebier, pp. 578 ss.; idem, SK, § 13 n.m. 54 a ss.
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persiguen afianzar la proteccién que incumbe a todos, correspon-
diendo a la Administracién tan sélo tareas sectoriales de proteccién.
De este modo, faltaria el elemento caracteristico de la posicién de
garantia de proteccidn, la proteccién omnicomprensiva atribuida al
garante de proteccion, como seria el caso en el supuesto paradigma-
tico de la madre respecto de su hijo de corta edad.

Esta discusién, de hecho, es reveladora de una debilidad congénita
de la teoria de las funciones. Esta apreciacién critica respecto de la teo-
ria de las funciones, encabezada dltimamente sobre todo por Ja-
kobs (118) en la doctrina alemana, sefiala que el punto instatisfactorio
de la teoria de las funciones est4 en que consiste mas que en una funda-
mentacién de las posiciones de garantia, en una descripcién fenomeno-
légica de éstas. Conforme a esta opinidn, no se estaria enunciando el
verdadero motivo material de la atribucién de responsabilidad. En este
sentido, es significativo que una de las afirmaciones criticas de
Rudolphi en contra de la afirmacién de una posicién de garantia
de proteccion sea la de que de este modo, se estaria introduciendo por
una puerta (garante de proteccién) lo que no se ha dejado entrar por la
otra momentos antes (garante de control). Ello revela que, en efecto, las
funciones en cuanto descripcién fenomenoldgica no son mas que des-
cripciones intercambiables: depende del punto de vista adoptado que se
afirme que el funcionario debe controlar la fuente de peligro consti-
tuida por las actividades contaminantes de los ciudadanos o que se diga,
por el contrario, que el funcionario debe proteger el medio ambiente.
Siendo esto asi, sin embargo, sufre mucho la funcién de fundamenta-
cién que debe tener la teoria de las posiciones de garantia. De hecho, en
muchas ocasiones las argumentacién de fundamentacién dan la impre-
si6n de estar muy cerca de la teoria formal de las fuentes. Parece que
citada la norma —en el caso espaiiol, sobre todo el articulo 45 CE—- cual-
quier otra consideracién huelga. Y ello puede contribuir a un estableci-
miento expansivo de posiciones de garantia que precisamente por ello,
por ese caracter omnicomprensivo, serd muy poco efectivo.

3. Frente a la teoria de las funciones, como es sabido, Jakobs ha
desarrollado un punto de partida que, por un lado, si busca el fondo
material en la fundamentacién de las posiciones de garantia, y, por
otro, podria permitir una armonizacién de la dogmaética tradicional de
la comisién por omisién con evoluciones mds recientes en la teoria del
tipo. De hecho, es aqui donde esta la explicacién de que Jakobs man-

(118) Para una critica —rotunda— de la aproximacioén de JAKOBS y de otros auto-
res que se mueven en la misma linea, cfr. sélo las exposiciones de SCHUNEMANN, en
GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (ed.), Omisién e imputacién objetiva, pp. 11 ss.;
GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayos penales, p. 364.
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tenga que también es necesaria una posicién de garantia en los delitos
de accion (119). Pese a su aparente extrafieza, esto no es mas que una
manifestaciéon de la diferenciacién que Jakobs propugna, distin-
guiendo entre delitos producidos por la creacién o administracién de
un riesgo comiin (delitos derivados del status general de ciudadano:
delitos en virtud de organizacién) y aquellos otros que derivan de
deberes especiales establecidos por el ordenamiento juridico frente a
determinado bien [delitos en virtud de una institucién (120)]. Esta
diferenciacién es distinta de la subdivision tradicional entre delitos de
omisién y de comisidn, ya que ambas categorias abarcan tanto delitos
de comportamiento activo como de comportamiento pasivo (121). Se
trata, en definitiva, de distinguir no sobre la base de la apariencia
externa de la conducta, sino con base en la razén normativa de la res-
ponsabilidad penal, y es dentro de la teoria de la imputacién objetiva
en donde se lleva a cabo la determinacién de la existencia de una posi-
cién de garantia; puede suceder que aun concurriendo un comporta-
miento activo, evitable y con efectos causales no se pueda imputar: no
toda causacién evitable cumple el tipo objetivo, no todo es asunto de
todos (122), y por ello ha de concurrir una posicion de garantia aun en
los comportamientos activos; la determinacién de esa posicién de ga-
rantia es equivalente a la afirmacién de que el comportamiento es
objetivamente imputable (123), es decir, al primer escalén de la
imputacién objetiva, la imputacién objetiva del comportamiento.

En este contexto podria situarse también la determinacién de las
posiciones de garantia del funcionario en el ambito del medio ambiente.
Habria que determinar cudndo esa proteccién da lugar a una verdadera
institucién, un elemento social configurador basico, una infraccién ins-
titucional (124), y cudndo, por el contrario, la actuacién del funcionario
no es mis que una aportacién comun, un delito de dominio (125).

(119) Cfr., por ejemplo, JAKOBS, AT?, 7/56 ss., 7/58.

(120) Que JakOBS reconoce haber tomado del desarrollo de ROXIN en la catego-
ria de los «delitos de deber»; cfr. AT?, 7/70, nim. 120, 21/119; cfr. sobre la concepcién
de JAKOBS sélo AT?, 7/70 s., 21/1135 ss.; idem, La competencia por organizacién en el
delito omisivo, passim; recientemente idem, Tun und Unterlassen, passim.

(121) Cfr. sobre esto JAKOBS, AT?, 1/7, 28/14.

(122) JakoBs, ZStW 89 (1977), p. 30.

(123) Asi ya se insinda en ZStW 89 (1977), p. 35.

(124) Sobre la cuestién acerca de si esa responsabilidad se produce a titulo de
autor en todo caso o de si, por el contrario, cabe responsabilidad también a titulo de
participe del autor, vid. solo, Gltimamente, SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteili-
gung, pp. 147 ss., con ulteriores referencias.

(125) En esta linea existe ya el desarrollo monogrifico de HUWELS, Fehlerhaf-
ter Gesetzesvollzug, passim, respecto del ordenamiento alemén.
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riesgo de la falacia naturalista.—II. Criterios de legitimacién: racionalidad ins-
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versus Derecho como orden social ~VII. Critica a la comprensién de Jakobs de
la Dogmitica.—VIII. Consideraciones finales sobre la introduccién de las cien-
cias sociales en la argumentacién juridico-penal.

I. DERECHO PENAL Y CIENCIAS SOCIALES. FACTICIDAD,
NORMATIVIDAD Y EL RIESGO DE LA FALACIA
NATURALISTA

1. Desde el momento —en absoluto reciente— en que el Derecho
penal deja de concebirse como vehiculo de un deber ser absoluto y
aprioristico, y se asume su esencia instrumental como razén de ser y
de actuacién del mismo, las consecuencias ficticas que el Derecho

(*) Una versién anterior de este articulo ha aparecido en la revista juridica
argentina Nueva Doctrina Penal, en el segundo nimero de 1998.
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penal produce en su entorno pasan a convertirse en objeto primordial
de andlisis y recepcién. Ello se produce en dos planos esenciales. En
primer lugar, la caida del muro que separa la dogmatica de la politica
criminal, impone a la primera el caricter de ciencia prictica, la cual no
puede, por tanto, desatender los datos que la realidad aporta y los obje-
tivos y consecuencias a que el Derecho penal aboca a la hora de cons-
truir el sistema categorial y conceptual del delito. En segundo lugar, la
nocion de la pena y del Derecho penal como un medio para satisfacer
determinados objetivos materiales obliga a una permanente labor de
comprobacién del cumplimiento efectivo de los mismos, asi como a
una atencién a eventuales consecuencias no previstas o asumidas nor-
mativamente.

2. Lalegitimacién de la pena como relativa ad effectum res-
ponde, a partir de las premisas anteriores, a una justificacién basada en
criterios de racionalidad utilitarista (1), entendido este utilitarismo no
tanto en referencia a su vertiente normativa, tomado como la doctrina
que aspira al bien concreto de la satisfaccion del mayor placer o felici-
dad para el mayor niimero, sino més bien a su vertiente metaética, con-
cebido asi, més genéricamente, como una teoria consecuencialista (2),
como una «ética del resultado», segiin la cual lo correcto se determina
a partir del balance de costos/beneficios que la accién o la institucién
produce con respecto a un bien o fin determinado (3); bien o fin que en
materia de pena seri la prevencién general, entendida en sentido am-

(1) Ello, asumido como un axioma de razén prictica por la irrupcién de la
modernidad ilustrada, es undnimemente aceptado en la actualidad. Cfr., por ejemplo,
RawLs, «Zwei Regelbegriffe», en Einfiihrung in der utilitaristische Ethik, Hoffe (edit.),
Miinchen, 1975, p. 97; HART, «Introduccién a los principios de la pena», en Derecho y
Moral. Ensayos analiticos, Betegén/De Paramo (edit.), Barcelona, 1990, p. 164; NINO,
Introduccién al andlisis del Derecho, Barcelona, 1991 (4." ed.), pp. 428 ss.; FLECHER,
«Utilitarismus und Prinzipiendenken im Strafrecht», ZStW 101 (1989), p. 809; Si.va
SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, pp. 183; SCHUNEMANN,
«Sobre la critica a la teoria de la prevencién general positiva», en Politica criminal y
nuevo Derecho penal, Silva Sanchez (edit.), Barcelona, 1997, p. 94.

(2) Sobre la caracterizacién del utilitarismo como una teoria consecuencialista,
cfr. PETIT, «El consecuencialismo,» en Compendio de ética, Singer (edit.), Madrid,
1995, pp. 323 ss. El término «consecuencialismo», en la filosofia moral, procede de
G. E. M. Anscombe (Cfr. SUAREZ VILLEGAS, ;Hay obligacién moral de obedecer al
Derecho?, Madrid, 1996, p. 44, nota 1),

(3) Sobre la concepcién del utilitarismo como una «ética del resultado», cfr.
WILLIAMS, Begriff der Moral. Eine Einfiihrung in die Ethik, Stuttgart, 1986, pp. 91 ss.
La indudable proximidad del utilitarismo con el an4lisis econémico del Derecho es
puesta de manifiesto, por ejemplo, por NINO (nota 1), p. 401; RAHMSDORF, «Okono-
mische Analyse des Rechts (OAR). Utilitarismus und die kla551sche deutsche Philo-
sophie», Rechtstheorie 18 (1987), pp. 487 ss.
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plio (4). El anilisis empirico va, entonces, indisolublemente unido a
toda racionalidad utilitarista (5), hasta el punto de que desde los resul-
tados de dicho anélisis puede llegar a deslegitimarse el fin propuesto
de la pena: si, rechazada la justificacién absoluta de la pena, sélo la
pena ttil es la pena legitima, la misma habra de justificarse, en primer
lugar, a partir del hecho factico de que es efectiva en orden a dicha uti-
lidad, de que cumple, en el plano de la realidad factica, los fines nor-
mativamente dispuestos (6).

3. Dicha asuncién del Derecho penal como un instrumento social
«orientado a las consecuencias», 1o que ha llevado a la introduccién de
consideraciones politico-criminales en el ambito del trabajo dogma-
tico, asi como el sometimiento de la justificacién normativa sobre la
pena y sus fines y sobre el Derecho penal a su validacién o «falsacién»
empirica, ha motivado la irrupcién de las llamadas ciencias sociales
—criminologia, psicologia, antropologia, sociologia— en el ambito de
investigacién y comprensién del mismo, hasta el punto de que ha lle-
gado a hablarse de un cambio de paradigma, trasladandose el trata-
miento de dichas instituciones desde una perspectiva normativa a una
descriptivo-analitica; deslizandose, por tanto, la argumentacion desde
el plano del deber ser al del ser (7). Y es quiza en el ambito de los fines
de la pena y del Derecho penal donde mis se ha hecho sentir la
influencia del método y andlisis propios de las ciencias sociales. Mds
en concreto, puede afirmarse que la actual teoria de la prevencién
general positiva, si bien algunas de sus lineas esenciales pueden recon-
ducirse a consideraciones filos6fico-politicas, se ha conformado al
amparo del arsenal empirico y conceptual ofrecido por las ciencias
sociales, en especial a partir del psicoandlisis y de la teoria sociolégica

(4) Es decir, entendida ampliamente como fin de evitacién de conductas diri-
gido hacia la generalidad de los ciudadanos, sin entrar a determinar €]l modo en que
dicho fin se lleva a cabo. En otras palabras, a lo que va referido el texto es al nivel de
justificaci6én genérica de la instituci6n social «pena», sin entrar en lo relativo a la legi-
timacién de los fines que se predican de la misma. Un concepto similar en PEREZ
MANZANO, Culpabilidad y prevencidn: Las teorias de la prevencién general positiva
en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid, 1990, p. 222.

(5) Lo pone de manifiesto, por ejemplo, WOLF, Verhiitung oder Vergeltung?
Einfiihrung in ethische Straftheorien, 1992, p. 40.

(6) En este sentido, afirman NEUMANN/SCROTH, Neuere Theorien von Krimina-
litdt und Strafe, Darmstadt, 1980, p. 1, que la teoria preventiva de la pena y el mismo
Derecho penal se presentan como disciplinas normativas asentadas sobre una base
empirica.

(7) Asi, NEUMANN/SCHROTH (nota 6), p. 122; similar, PEREZ MANZANO (nota 4),
pp- 38: «Derecho penal como ciencia social».
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del funcionalismo estructuralista y su versién mds actual, la teoria sis-
témica (8).

4. No obstante, la interrelacién y relativizacién entre la factici-
dad y normatividad, entre lo que son teorias descriptivas y teorias pres-
criptivas de la pena, se enfrenta a una objecién metodolégica que ya
pusiera de relevancia Hume, denominada generalmente falacia natu-
ralista, 1a cual establece la imposibilidad de derivar, en la argumenta-
cidén légica, el deber ser del ser, es decir, de obtener criterios nor-
mativos a partir de premisas facticas (9). Recurramos a un ejemplo
enmarcado en el Derecho penal para aclarar los contornos de dicho
concepto. Como es sabido, con Welzel se traslada por primera vez el
dolo a la categoria de la antijuridicidad. Pero el aspecto subjetivo de la
accion, convertido en desvalor del acto, no sélo pasa a formar parte de
lo injusto, sino que se eleva a objeto de (des)valoracién por excelen-
cia, convirtiéndose el desvalor de resultado, la lesién del bien juridico,
en elemento secundario y dependiente del primero, hasta el punto de
admitir el autor alemdn delitos en los que no se da un Sachverhaltsun-
wert (desvalor de resultado y desvalor de peligrosidad de la conduc-
ta) (10). Pues bien, el merecimiento de pena de dicho desvalor de
accién subjetivo no puede comprenderse como una consecuencia deri-
vada desde la metodologia ontologicista asumida por el finalismo, sino
desde una instancia axiolégica valorativa (11). Ello es asi, porque la
derivacidn del merecimiento de pena del desvalor del acto a partir del
mero dato ontoldgico de la esencia final de la accién conllevaria una

(8) Cfr. NEUMANN/SCHROTH (nota 6), pp. 88 ss. y 98 ss.; PEREZ MANZANO
(nota 4) pp. 40 ss. y 43 ss.

(9) Cifr, sobre ello, FRANKENA, Analytische Ethik. Eine Einfiihrung, Nordlingen,
1994 (4." ed.), p. 117 ss.; HOERSTER, Problemas de ética normativa, México, 1992,
pp- 9 ss. (exposicién de la tesis de Hume en p. 10); en el dmbito de la teoria de la
pena, vid. PEREZ MANZANO (nota 4) p. 220; FERRAIOLL, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid, 1995, pp. 214, 220; SiLva SANCHEZ (nota 1), p. 97.

(10) WELZEL, «Studien zum System des Strafrechts», en Abhandlungen zum
Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pp. 137 ss., nota 30 (p. 138-139), p. 148.

(11) No le falta razén a SILVA SANCHEZ, «Politica criminal en la dogmatica:
algunas cuestiones sobre su contenido y limites», en Politica Criminal y nuevo Dere-
cho penal, Silva Séanchez (edit.), Barcelona, 1997, pp. 18, cuando afirma que, en rea-
lidad, la metodologia teleolégica «(en su sentido mas amplio: orientacién de la elabo-
racién doctrinal de la teoria del delito a la obtencién de ciertas finalidades «practicas»
en relacién con la persecucién de la criminalidad) siempre se ha dado, incluso cuando
se declaraba que el sistema se construia en virtud de razonamientos puramente deduc-
tivos a partir de axiomas incontestables (pertenecientes a una determinada ontologfa)
—esto es, de modo “ciego”-. Y si ese modus operandi se ha dado siempre, s porque
resulta muy dificil negar que todo el Derecho penal nace precisamente de exigencias
de polftica criminal». Cfr. también la nota 13.

ADPCP, VOL. LII 1999



Facticidad y normatividad 181

falacia naturalista, puesto que se deduciria una decisién normativa:
merecimiento de pena de la intencién manifestada, de una premisa
factica, de una «estructura légico-objetiva» perteneciente al mundo
del ser: comprensién final de la accién humana. Dicha decisién
normativa, como tal, sélo puede inferirse 16gicamente de otra deci-
sién normativa. Asi, en Welzel, la afirmacion de que «la conducta
prohibida contraria a la ética social [sozialunetische] (y no la lesién
de un bien juridico) es el contenido genérico de desvalor de toda
norma» (12), es decir, la prioridad desvalorativa de la intencién mani-
festada frente al resultado lesivo, se deduce directamente del fin que
Welzel atribuye al Derecho penal, consistente en el mantenimiento de
los valores ético-sociales del acto en la conciencia social, segin el
cual el merecimiento de pena no vendra determinado por la lesién o
peligro al bien juridico, sino ya por acciones que manifiesten social-
mente un quebrantamiento de los valores plasmados en las normas de
conducta y que, por ello, pongan en tela de juicio el «poder espiritual»
del Derecho (13).

5. En el dmbito de la teoria de la pena o del fin del Derecho
penal, debe prestarse asimismo atencién a la distincién entre las bases
argumentativas propias de las ciencias sociales, en las que domina la
facticidad, y las de la ciencia juridico-penal, ambito propio de la nor-
matividad. La contraposicion entre los conceptos de fin y funcién per-
mite resaltar tales diferencias. Asi, las ciencias sociales permiten la
constatacioén empirica del espectro de efectos que, de facto, produce
la pena en el entorno social [«funciones», en sentido lato (14)], pero

(12) 'WELZEL (nota 10) pp. 138-139, nota 30.

(13) Vid. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1969 (11.7 ed.), pp. | ss., pp. 197 ss.
Conviene citar, por cuanto pone de manifiesto la orientacién teleol6gica del sistema
del creador del finalismo, las afirmaciones que realiza el mismo Welzel sobre las pre-
misas de la construccién de su teorfa del delito en el prélogo a la quinta edicién de su
Manual (1949): «El sistema conceptual en el que este libro se basa es insuficiente-
mente caracterizado en ocasiones inicamente como derivado del concepto final de
accién. El concepto de acci6n afecta en cambio tinicamente a la estructura de la parte
del ser del objeto del Derecho penal, cuya completa comprensién sélo es posible a tra-
vés de un determinado entendimiento de la especifica funcién ético-social (como pro-
teccién de los valores de la actitud juridica). Desde esta comprensién ético-social del
Derecho penal se deriva una direccién de pensamiento uniforme tanto sobre las teo-
rias de la accién, del injusto, del autor y de la culpabilidad como sobre la teorfa de la
pena...» (citado por Armin KAUFMANN, «Hans Welzel zum Gedenken», en Strafrechts-
dogmatik zwischen Sein und Wert, 1989, p. 289. Los subrayados pertenecen al original
de Welzel).

(14) Ademds de este primer sentido —scil. consecuencia fictica de una prictica
o institucién social—-, puede entenderse el término «funcién», desde la teoria funcio-
nalista-sistémica, también referido a sus efectos funcionales/disfuncionales para la
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desde esa constatacién meramente descriptiva no puede extraerse un
criterio que permita valorar esos efectos, calificindolos como desea-
bles o no deseables; para ello es preciso determinar previamente el fin
que se pretenda hacer cumplir a la pena, fin que responde a la decision
subjetiva de un agente y basada en una ponderacién de consideracio-
nes de carécter valorativo (15). Metodolégicamente, puede afirmarse
que mientras la sociologia o el psicoandlisis son disciplinas basadas en
la observacidn, lo que caracteriza al Derecho frente a éstas es ser una
disciplina basada en la decision (16). Asi, s6lo podra hablarse de una
teleologia, de una orientacién a las consecuencias en la teoria de la
pena una vez determinado subjetivamente (intersubjetivamente) el fin
de la misma —intimidacidn, estabilizaci6n social, pacificacién, morali-
zacion, etc.— o sus efectos deseados a partir del fin del Derecho penal,
desde el cual los conocimientos empiricos servirdn para corroborar
que los efectos deseados se producen facticamente. La normatividad
ha de preceder, entonces, a la facticidad.

6. En atencidn a estas tltimas consideraciones, hemos de refor-
mular, hasta cierto punto, la problemdtica inherente a la falacia natura-
lista. Como hemos visto, el abismo 16gico entre el ser y el deber ser no
es tan insondable, en el ambito de la teoria de la pena, como a veces se
afirma: asumido el fin de la pena, circunstancias de caracter factico
pueden desvirtuar la validez del mismo, ya que su «deber ser» viene
legitimado, en gran medida, por la efectividad prictica que presente.
Es decir, del ser parece poder inferirse —o al menos refutarse— el deber
ser (la legitimidad del mismo). En este sentido, y siguiendo a Hoerster,
cabe afirmarse que la distancia que separa el deber ser del ser no es (o

estabilidad del sistema, diferenciacién que, como veremos a continuacién, puede tener
relevantes consecuencias en orden al tema que estamos estudiando. El binomio
fin/funcién (en el primer sentido) es empleado, entre otros, por FERRAJOLI (nota 9),
p- 214. También PEREZ MANZANO (nota 4) pp. 217, quien expone asimismo la diferen-
ciacién seméntica citada del término funci6én. Sobre los posibles significados del tér-
mino «funcién», cfr. asimismo, SCHELSKY, «Systemfunktionaler, antrhopologischer
und personfunktionaler Ansatz der Rechtssoziologie», en Die Funktion des Rechts in
der modernen Gesellschaft, Jahrbuch fiir Rechstsoziologie und Rechtstheorie, 1, 1970,
pp. 37 ss. (pp. 43 ss.).

(15) Vid. HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, p.
22; PEREZ MANZANO (nota 4), pp. 219-220: «un filtro previo que permita ese salto
16gico»; SILVA SANCHEZ (nota 1), p. 95: «Estos datos, por sf solos, ni deben ni pueden
tener repercusién alguna en el sistema del Derecho penal; por el contrario, han de ser
sometidos a un juicio de valor para situarlos en el contexto propio de la ciencia nor-
mativa, valorativa, del Derecho penal».

(16) Similar, BESTE, «Zur Rolle der Sozialwissenschaften im Strafrecht»,
KritV 1989, p. 156; GARCIA-PABLOS, Derecho penal. Introduccién, Madrid, 1995,
pp. 398-399.
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no es tanto) de naturaleza l6gica, sino epistemolégica: «un deber ser
puede ser deducido de un ser, pero no conocido a partir de un ser» (17).

. CRITERIOS DE LEGITIMACION: RACIONALIDAD
INSTRUMENTAL Y RACIONALIDAD VALORATIVA

1. Es indudable, como hemos puesto de manifiesto, la intima
vinculacién existente entre una concepcion teleolégica de la pena y la
necesidad de un soporte empirico que avale la viabilidad del fin deci-
dido. Pero ello no debe llevar a confundir el substrato normativo en
que se basa toda concepcion teleolégica con el andlisis empirico de los
efectos de la pena, el consecuencialismo (orientacién a las consecuen-
cias) con el mero descriptivismo. El riesgo de tal confusién viene
dado, quiz4, por una previa, consistente en asociar toda referencia a lo
prescriptivo —normativo— con criterios éticos, garantisticos o limitati-
vos del ius puniendi, negando ticitamente que en la racionalidad tele-
oldgica exista cualquier referencia a criterios de valoracién y asocidn-
dolo, por tanto, con la facticidad. Conviene reiterar, a este respecto,
que la decision sobre un fin de la pena pertenece a una esfera norma-
tiva, ya que dicha decisién se infiere de una idea de bien —proteccién
de bienes juridicos, estabilizacién de la conciencia social o de la
norma, etc.—, sin la cual la informacién aportada por las ciencias empi-
ricas no puede «procesarse» por el intérprete juridico, ya que, tomados
por si mismos, los efectos constatados son valorativamente neutros.
Decidido —conocido— ese fin, la orientacién exclusiva a la optimiza-
cién de dicho fin a partir del analisis de la base empirica, criterio
caracteristico de la racionalidad instrumental, no implica en absoluto
una falacia naturalista (18), sino simplemente la legitimacién de la
pena con base en la exclusiva referencia a la satisfaccion efectiva de
los fines asignados. Expresado con un ejemplo: el estudio empirico
del hecho social «pena» ofrece una serie de resultados: la pena, por un

(17) HOERSTER (nota 9) p. 39, poniendo de relevancia que esa opinién es muy
minoritaria, partiéndose mayoritariamente (Popper, Hare, Klug, Kelsen, etc.) de una
frontera de caricter l6gico. Debe advertirse, no obstante, que las consideraciones de
Hoerster no van referidas al problema de 1a pena o del Derecho penal y que, si bien
sus conclusiones son aplicables a la misma, dado el fin instrumental del que parte el
deber ser en este caso, no han de ser, desde nuestra perspectiva, extrapolables més
all4. En otras palabras, no se pretende —por no estar en disposicién de ello— adoptar
una toma de postura con respecto a la 1lamada ley de Hume sino en el 4mbito concreto
de lo empirico y lo normativo en el fin de la pena.

(18) Como parece afirmar SiLVA SANCHEZ (nota 1), p. 117.
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lado, genera un efecto de intimidacién; por otro, crea una sensacién de
seguridad; por otro, satisface instintos inconscientes de venganza; por
otro, produce la internalizacién de determinados valores; por otro,
genera la confianza de los ciudadanos en el Gobierno, etc. Esa serie de
efectos han de asumirse o rechazarse por el Derecho a partir de un fin
previamente elegido; por ejemplo: el fin del Derecho penal es la pro-
teccion de bienes juridicos. Posteriormente, se constata que la intema-
lizacién de los valores plasmados en las normas resulta ser mas efec-
tiva para ese fin que la mera disuasién externa mediante la amenaza de
un mal, por lo que se eleva tal efecto de moralizacién a fin de la pena;
o viceversa. O que la punicién de inimputables es m4s efectiva que su
no punicién para dicho fin de proteccién de bienes juridicos; y, por
ello, se establece tal fin de la pena y tal &mbito de responsabilidad
como criterio normativo. Pero éstas son decisiones normativas, si bien
basadas en la atencidn exclusiva a la efectividad del fin; a pesar de que
para llegar a las mismas puedan haberse excluido otras consideracio-
nes valorativas de cardcter deontoldgico o garantistico. En otras pala-
bras: las criticas que pueden hacerse a dicha eleccién no han de partir
de un error légico o epistemoldgico, sino de objeciones de caracter
ideoldgico o valorativo relativas ya al propio fin elegido, ya a los
medios instrumentalizados para satisfacer tal fin.

2. Nos encontramos, en realidad, ante el conflicto clasico entre
prevencion y garantias, ante la opcidn, a la hora de legitimar la pena y
el Derecho penal, entre lo exclusivamente teleolégico y, ademds, lo
deontoldgico. Lo que caracteriza a la discusién actual sobre los fines
de la pena no es, como se afirma en ocasiones, el abandono de la ver-
tiente normativa, a la cual el Derecho penal no sélo no debe, sino que
no puede -l6gica o epistemolégicamente— renunciar, sino la eleccién
normativa entre la exclusiva atencion a fines (consecuencialismo) y la
atencion, junto a los fines, a ciertos principios o garantias individuales
(principialismo) (19). Como acertadamente suele afirmarse, frente a la
exclusividad de la racionalidad instrumental (Zweckrationalitdt), la
pena y el Derecho penal deben legitimarse también en relacién a su
conformidad con determinados valores (20), es decir, a partir de la
Wertrationalitdt, siguiendo la terminologia acufiada por Max We-

(19) Cfr. el empleo de estos conceptos en SILVA SANCHEZ (nota 11), pp. 19-20.

(20) Asi, entre otros muchos, HAFFKE, Tiefenpsychologie und Generalprdvention.
Eine strafrechtstheoretische Untersuchung,1976, p. 69; NAUCKE, «Generalprivention
und Grundrechte der Person», en Hauptprobleme der Generalprivention, Hassemer/
Liiderssen/Naucke (edit.), 1979, pp. 7 ss. (pp. 23 ss. y passim); Kunz, «Prdvention und
Gerechte Zurechnung», ZStW 98 (1986), p. 828; PEREZ MANZANO (nota 4) p. 221;
HORNLE/v. HIRSCH, Positive Generalprivention und Tadel, GA, 1991, p. 265.
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ber (21). Esta «racionalidad valorativag, en lo que a la justificacién
del Derecho penal se refiere, implica la exigencia de que la actuacion
del mismo, de que la consecucién de los fines decididos, se adecue a
una serie de principios de naturaleza deontoldgica, los cuales se carac-
terizan por su independencia respecto a la satisfaccion de resulta-
dos (22). Sin embargo, tampoco la exclusiva referencia a valores deon-
toldgicos puede legitimarlo. Un modelo deontolégico puro de accién
social —la teorfa absoluta de la retribucidn, por ejemplo— se presenta
desde la racionalidad instrumental como irracional, dada su desaten-
cidn de los resultados; un modelo teleolégico puro es, en cambio, valo-
rativamente rechazable, dada la ausencia de limites —el fin justificaria
los medios— a esa persecucién de resultados. Lo razonable es, enton-
ces, que la actuacidn del Derecho venga determinada por una pondera-
cién, en diferentes posibilidades graduales, de ambas formas de racio-
nalidad. Desde la perspectiva weberiana la racionalidad valorativa es
concebida, asi, como un limite, como un criterio corrector a la racio-
nalidad instrumental (23), sélo dentro de cuyos méirgenes podri
hacerse efectiva la satisfaccion de fines.

3. Es, en suma, el consecuencialismo el que se orienta a los resul-
tados a producir, por lo que su racionalidad vendra siempre mediada
por la validacién de la misma desde la constatacién de efectos empiri-
cos. Y es en relacion a este hecho cuando debe llamarse la atencion res-
pecto a la correccidn —normativa y no metodolégica— de la aplicacién
de las ciencias sociales en la discusién sobre los fines de la pena: la
aportacion de las mismas permite verificar si los fines sociales perse-
guidos se cumplen en la realidad, pero asumir criterios de naturaleza
empirica como tnica referencia de contrastacién para legitimar la pena
conlleva el riesgo de abandonar toda atencién a la racionalidad valora-
tiva, elevando el pragmatismo prevencionista a tinica pauta de actua-
cién y de legitimacién (24).

(21) Cfr. WEBER, Soziologische Grundbegriffe, Tiibingen, 1984 (4." ed.), p. 44 ss.

(22) 'WEBER (nota 21) pp. 44 ss.; vid. asimismo MAIHOFER, «Die gesellschaftli-
che Funktion des Rechts», en Die Funktion des Rechts in der modernen Gesellschaft,
Jahrbuch fiir Rechstsoziologie und Rechtstheorie, 1, 1970, p. 27.

(23) Asi, Voss, Symbolische Gesetzgebung, Fragen zur Rationalitit von Straf-
gesetzgebungsakten 1989, p. 19, desde una interpretacién de Weber.

(24) Alertan sobre ese riesgo, HAFFKE (nota 20), p. 68; BESTE (nota 16), p. 174,
KREISsL, «Vom Nachteil des Nutzens der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht»,
ZfRSoz, 1988, pp. 280, 288-289; StiLva SANCHEZ (nota 1), pp. 92-93 (remitiéndose al
autor anteriormente citado): «Un “abandono” del Derecho penal en manos de conside-
raciones “cientifico-sociales” podria favorecer, dada la ausencia de limites y controles
valorativos, la aparicién de procesos de estigmatizacién colectiva e hipercriminaliza-
cién desde exclusiva base utilitarista» (p. 93).
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. FACTICIDAD Y NORMATIVIDAD EN EL FUNCIONALISMO
SOCIOLOGICO

1. Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, hemos atin de
detenernos en alguna cuestion metodoldgica relativa a la introduccién
de las ciencias sociales en el Derecho penal. Ello viene motivado por
el hecho de que la sociologia funcionalista, teoria quizé todavia mayo-
ritaria en el &mbito de la sociologia y mayoritariamente asumida por la
ciencia juridico-penal actual en la problemaética de la teoria de la pena
y del fin del Derecho penal, presenta cierta particularidad en relacién a
la diferenciacién entre ser y deber ser, particularidad que amenaza con
diluir la relevancia de la distincién entre dichos planos de argumenta-
cién. Dicha circunstancia se muestra de forma paradigmatica en la
construccién normativa de Jakobs, caracterizada precisamente por ser-
virse directamente de algunas de las directrices de la sociologia del
Derecho desarrollada por Luhmann (25); en otras palabras, por proce-
der a una normativizacion (Derecho) de premisas teéricamente facti-
cas (sociologia). Ello podria parecer, a priori, inviable, en tanto en
cuanto, como habiamos afirmado, los datos aportados por las ciencias
de la observacion, al ser valorativamente neutros, carecen de un crite-
rio que permita discriminar valorativamente el conjunto de hechos o
efectos observados por dichas ciencias: del ser no puede conocerse el
deber ser. No es de extrafiar, en este sentido, que contra la concepcién
de la pena de Jakobs se hayan dirigido, ademas de criticas de caracter
ideoldgico, también objeciones de caracter metodolégico, acusdndolo
de sustituir «la fundamentacion del deber ser por la del ser sin dar a
conocer el parametro valorativo de su decisién» (26). Si bien tales
objeciones ponen de manifiesto la problematica que queremos resaltar
aqui, es discutible que el autor alemdn incurra en una falacia natura-
lista al establecer las funciones o fines del Derecho penal directamente
de la concepcidn sistémico-funcional. Y ello precisamente por la ya
citada particularidad que dicha teoria sociol6gica presenta, sobre la
que paso a tratar a continuacion.

3. La cuestidon que debemos plantearnos es la siguiente: ;jHasta
qué punto las consideraciones aportadas por la sociologia funciona-
lista responden a un andlisis puramente factico o descriptivo? ;Hasta

(25) Cfr., recientemente, JAKOBS, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus
und alteuropdischen Prinzipiendenken», ZStW 107 (1995), pp. 843 ss., donde progra-
méticamente se establecen las bases de su concepcién, resaltando asimismo lo que le
une y lo que le separa de Luhmann.

(26) PEREZ MANZANO (nota 4) pp. 254-255, nota 152.
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qué punto no se dan también criterios de caracter valorativo en el estu-
dio de la sociedad o del Derecho? Con caricter general, puede afir-
marse que, a pesar de la caracterizacion teérica de las ciencias sociales
como ciencias analitico-descriptivas, todo ambito de estudio que se
ocupa de la sociedad y sus relaciones tiende no sélo a describir proce-
sos o fendmenos objetivos, sino asimismo a aportar, potencialmente,
una determinada visién o interpretacidn valorativa de la sociedad. Ello
viene dado por diferentes motivos y en diferentes estadios. En un pri-
mer nivel, cabe afirmarse que toda interpretacion sobre la realidad
social se realiza a partir de determinadas premisas o preconcepciones
valorativas inherentes al talante ideoldgico del investigador, las cuales
terminan —o pueden terminar— por filtrarse en el desarrollo de sus
investigaciones (27). Asi, dicho investigador, si asumimos en un sen-
tido estricto la afirmacidn anterior, ya no puede caracterizarse s6lo
como un observador ajeno a lo observado, sino que se constituye como
un intérprete de la realidad en la que él mismo esta imbuido (28), rea-
lidad que ya no es «objetiva», sino que viene subjetivamente filtrada
por las premisas valorativas asumidas por el agente. Este hecho, sin
embargo, no ha de implicar, en si, la pérdida de la naturaleza descrip-

(27) Cfr., por ejemplo, en el 4mbito de la Historia, BERLIN, Cuatro ensayos
sobre la libertad, Madrid, 1996, pp. 29 —32: «Lo que dice el historiador, por mucho
cuidado que tenga en usar un lenguaje puramente descriptivo, tarde o temprano
implicard la actitud que €l tenga. El distanciamiento mismo es una postura moral»
(p. 30).

(28) Vid., por ejemplo, MCCARTHY, Ideales e ilusiones. Reconstruccién y
deconstruccion en la teoria critica contempordnea, Madrid, 1992, p. 28: «Nunca
podemos ser observadores sin ser al mismo tiempo participantes»; p. 140: «El obser-
vador social no es, como pudiera erréneamente suponerse, un observador, explicador
y predictor neutral, ni es un critico soberano que pueda asumir con seguridad su pro-
pia superioridad moral y cognitiva. También es, aunque virtualmente, un participante
en el didlogo, un participante incluso cuando observa y critica». En sentido similar,
afirman GUIBOURG/GHIGLIANI/GUARINONI, Introduccién al conocimiento cientifico,
Buenos Aires, 1984, p. 148, que «el investigador siempre pone algo de si en la per-
cepcidn del objeto que observa y en la elaboracién de los datos de su percepcién; y
esta subjetividad se torna considerablemente mayor en el caso de la sociologfa», des-
tacando que, desde la premisa de la supuesta “objetividad” de dicha ciencia empirica,
dicha “participacién del observador en el objeto se aprecia normalmente como un
ruido en la comunicacién con la realidad, como un elemento indeseable, aunque de
dificil eliminacién”. Cfr. también, en la misma obra citada, p. 193, donde se rechaza,
con carécter general, dicha pretensién de «objetividad», especialmente en la sociolo-
gia: «8i tal cosa ocurre con las ciencias en general, mas grave es en este aspecto la
situaci6n de las ciencias sociales. El propio cientifico, como integrante del grupo en el
que vive y trabaja, forma parte del objeto de su ciencia, y serfa utépico exigirle que no
proyectara en ésta sus intereses personales y grupales, al menos a través de las hip6te-
sis ocultas que integran su visi6n de la realidad».
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tiva de la disciplina de que se trate; dicha subjetividad hermenéutica
es, hasta cierto punto, epistemoldgicamente inevitable, si partimos del
hecho —apenas puesto en duda actualmente— de que toda percepcién
de la realidad es, en gran parte, un proceso hermenéutico (29). Pero no
es este nivel previo de intermediacién entre lo factico y lo normativo,
entre la observacion y la decisidn, el relevante para nuestro objeto de
andlisis (30); sino que es un segundo nivel el que nos interesa: lo que
ha de ponerse de relevancia es que disciplinas como la sociologia o la
psicologia profunda —por centrarnos en los dos 4&mbitos que mas han
influenciado la teoria de la pena— conllevan, tras la supuesta base des-
criptiva, elevadas dosis de valoraci6n en relacién a los fenémenos que
analizan (31). Pero ello, no ya dada dicha «inevitabilidad epistemol6-
gica», sino como una toma de posicién, mis o menos explicita, ya
sobre el substrato politico, ético o filoséfico sobre el que se asienta la

(29) Cfr. V. FOERSTER, Wissen und Gewissen. Versuch eine Briicke, Frankfurt a.
M., 1993, pp. 25 ss. y passim.

(30) En este sentido, si bien resalta el hecho de que tampoco Jakobs, en su afén
renormativizador, puede prescindir del factum de dicha subjetividad epistemoldgica,
no creo que la critica de SiLvA SANCHEZ (nota 11), p. 24, a Jakobs, respecto a la pre-
tendida comprensi6n objetiva de la constitucién social, sea vilida, en si, como oposi-
cién a las premisas metodolégicas del autor alemén. En cualquier caso, se volverd
sobre la metodologia de éste en el epigrafe VIIL.

(31) Ello es resaltado, entre otros, por SILVA SANCHEZ (nota 1), pp. 86, 88, 94.
También SCHELSKY (nota 14), pp. 34 ss., en relacién al funcionalismo de T. Parsons.
Por abundar en ejemplos, puede citarse también la critica de DAHRENDORF, Gesells-
chaft und Demokratie in Deutschland, 1965, pp. 151 ss. a TONNIES, destacando que, a
pesar de la naturaleza socioldgica de su obra Gemeinschaft und Gesellschaft, Tonnies
toma claramente partido por la versién de la «comunidad» como idea orgénica y cohe-
sionada en torno a valores de lo social, frente a la idea de «sociedad» basada en inte-
reses individuales, trasunto del modelo liberal del contrato social. En igual sentido
respecto a Tonnies, vid. voz «Gemeinschaft», en Staats-Lexikon-Gorres Gesellschaft,
pp. 851 ss., y GUTMANN, «Keeping ‘em down on the fram after they’ve seen Paree»:
Aporien des kommunitaristischen Rechtsbegriff, ARSP 1997, p. 53-54, relaciondndolo
con los actuales defensores del comunitarismo. Merece citarse asimismo —en especial
por la relevancia de las concepciones sobre lo punitivo de Durkheim en algunas con-
cepciones de la pena en la actualidad —las consideraciones de WOSSNER, Mensch und
Gesellschaft. «Kollektivierung» und «Sozialisierung», Berlin, 1963, p. 249 sobre
DURKHEIM, de cuyas tesis en la Divisidn del trabajo social afirma que tras la aparien-
cia de mero andlisis de los «hechos sociales» se esconde una vinculacién politica
favorable a un modelo de sociedad de indole colectivista y orgénico, centrado en la
«solidaridad mecdnica» —vinculos sociales fuertes por medio de las convicciones
morales y los afectos (similar a la nocién de «comunidad» de Ténnies) —que en la
«solidaridad orgénica»— vinculos sociales difusos basados en intereses individuales y
en la diversificacién del trabajo (similar a la «sociedad» de Ténnies). «La secreta
finalidad sociolégica de Durkheim es la apologia del espiritu de la comunidad», mani-
fiesta dicho autor (p. 249).
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concepcidn de la sociedad y el Derecho mantenida, ya sobre la poten-
cialidad politica o juridica de dicha concepcién. Es sabido, por ejem-
plo, que el psicoanilisis, a la hora de explicar el fenémeno punitivo,
ha partido siempre de un rechazo manifiesto de la aplicacién de la
pena como instrumento de control social, en tanto en cuanto ésta es
concebida como la canalizacién organizada de los instintos colectivos
e irracionales de venganza (32). En este sentido resulta, ciertamente,
paradédjico que las conclusiones criticas hacia el Derecho penal pro-
pias del psicoandlisis sean convertidas, a la hora de trasladarse a la
discusién juridico-penal, en criterios de legitimacién de la pena, como
ocurre en alguna versién de la prevencién general positiva (33).

4. Y lo mismo puede decirse, en relacion a la cuestién metodold-
gica de la introduccién de consideraciones valorativas, de la sociolo-
gia. Toda teoria socioldgica que aspire a una comprensién total del
fenémeno social, no sélo se limita a describir el conjunto de hechos y
efectos que tienen lugar en la sociedad, sino que se configuran como
teorias de la sociedad, las cuales aportan, ademas de meros datos facti-
cos, una serie de consideraciones sobre como deben organizarse las
relaciones sociales para mantener o aspirar a un orden social determi-
nado, de forma que tras las aseveraciones descriptivo-analiticas suele
darse una mas o menos manifiesta toma de postura valorativa respecto
a las relaciones entre la sociedad y el individuo y a los instrumentos
institucionales que mantienen el orden social: el Estado y el Derecho,
en lo que a nosotros concierne. Y ello no necesariamente como un
efecto latente o indeseado de la actividad cientifica de estas discipli-
nas, sino que dicha tendencia valorativa es asumida, por no pocos
autores, como una parte integrante y legitima de las mismas —baste

(32) Ello es puesto de manifiesto, entre otros, por HAFFKE (nota 20) pp. 165 ss;
JAGER, «Psychologie des Strafrechts und der Strafenden Gesellschaft», en Seminar:
Abweichendes Verhalten Il. Die Gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitdt, 1.
Liiderssen/Sack (edit.), Frankfurt a. M., 1975 pp. 107 ss. (p. 111, p. 122 ss., y passim);
NEUMANN/SCHROTH (nota 6), pp. 93-94, 121; BESTE (nota 16), pp. 176 ss.

(33) Como, por ejemplo, pretenden, STRENG, «Schuld, Vergeltung, Privention»,
ZStW 92 (1980), pp. 637 ss. o ACHENBACH, «Imputacién individual, responsabilidad,
culpabilidad», en E! sistema moderno de Derecho penal: cuestiones fundamentales,
Schiinemann (edit.), Madrid, 1991, pp. 134 ss. (pp. 138 ss.). Criticos, en sentido simi-
lar al del texto, LUZON PERA, «Prevencién general y psicoanélisis», en Derecho penal
y ciencias sociales, Mir Puig (edit.), Bellaterra, 1982, p. 153: «racionalizacién encu-
bridora del funcionamiento de dichos mecanismos irracionales»; BOLLINGER, «Gene-
ralprivention als Sozialisationsfaktor? Zur Kritik der Dogmatisierung sozialwissens-
chafte Begriffe», KrimJ, 1, 1987, pp. 33 ss.: «<Una consecuencia de la politica criminal
orientada a la legitimacién deberia ir tendencialmente dirigida a la aminoracién de
dicha irracionalidad, en vez a reforzar atin m4s la neurosis colectiva».
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citar el enconado debate desarrollado en Alemania en los afios
setenta, conocido como el Positivismusstreit—. En este sentido,
afirma, por ejemplo, Schelsky que la «sociologia del Derecho no tiene
s6lo una misién de anélisis, sino, por encima de ella, también una
misién juridico y sociopolitica» (34). Sin necesidad de asumir tal afir-
macién —propia quizd de una sociologia critica— para toda concepcién
del método socioldgico, puede afirmarse con cardcter general la exis-
tencia de un substrato ideolégico subyacente a toda teoria de la socie-
dad. Y apenas cabe dudar de esa realidad si nos referimos a la teoria
funcionalista-sistémica.

5. Como habiamos afirmado, sin un criterio valorativo de deci-
sién, sin un concepto de deber ser, los datos constatados en el plano
factico no pueden hacerse operativos en la determinacién de lo de-
seado como fin de la pena. Y ese criterio de valoracién ha de venir
dado a partir de una idea superior de bien, de orientacién final, desde
la cual comprender y orientar las decisiones normativas. Pues bien, lo
que caracteriza a la teorfa funcionalista-sistémica no es sélo que pueda
proceder de una tradicién de pensamiento determinada o que pueda
conllevar cierta tendencialidad politica, sino el hecho de que dentro de
su propio arsenal argumentativo y conceptual yace de forma explicita
un concepto de bien, asi como, derivado de éste, un criterio de deci-
sién normativo o, al menos, normativizable. El concepto de ‘funcién’
utilizado en la misma es el que determina tales implicaciones normati-
vas. Como es sabido, desde dicha teoria la interaccién de los fenéme-
nos sociales se analiza dentro del sistema social como tinica instancia
autorreferencial tanto de comunicacién como de decisién (35). Y todo
sistemna, se afirma, tiende a la autorregulacién de la pervivencia de su
estado, por lo que las interacciones se organizan y describen en torno
al problema del mantenimiento de su estructura. Este «hecho» —cuya
verificabilidad empirica podria, por lo demas, discutirse (36)— permite

(34) SCHELSKY (nota 14), p. 39.

(35) Cfr. LUHMANN, Soziale systeme, Frankfurt a. M., 1984, p. 346 y passim.

(36) Entre otras razones, porque gran parte de lo «observado» en el plano
macrosocial viene dado a partir del anélisis de fenémenos pertenecientes a la micro-
biologfa, como por ejemplo el concepto de la «autopoyesis» o el del «sistema inmuno-
légico» con el que recientemente Luhmann concibe el Derecho con respecto al sis-
tema social; conceptos que, no obstante, no son empleados por este autor «por
analogia o... en forma metaférica», sino como fenémenos que se producen en dicha
realidad macrosocial. Cfr. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M., 1993,
pp. 565 ss. Dudas sobre la verificabilidad empirica de las premisas facticas de la
teoria de sistemas plantean asimismo, NEUMANN/SCROTH (nota 6), p. 111, y KM,
Zur Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit des Strafrechtlichen Schuldprinzips. Ein Ver-
such zur Rekonstruktion der jiingsten Diskussion zur «Schuld und Prévention», Ber-
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establecer un cédigo binario con que calificar las interacciones que se
dan dentro del sistema: funcional/disfuncional. La funcién social de
todo elemento estructural del sistema consiste en el mantenimiento del
mismo. Por contra, un fenémeno social es disfuncional cuando ame-
naza con desestabilizar su estructura. ‘Funcién’ se define, entonces,
como todo lo que sirve al mantenimiento estable del sistema (37). Asi,
por ejemplo, desde el andlisis funcionalista el delito no es compren-
dido como lesion de un interés individual, sino como un fenémeno
disfuncional para la pervivencia del sistema (38); y el Derecho penal y
la pena no tienen el fin de evitar conductas lesivas para intereses indi-
viduales o, inversamente, de proteger esos intereses, sino que, como
elementos del sistema social, sirven al mantenimiento de la estabilidad
e integracion del mismo (39). Como puede verse, a diferencia del pri-
mer concepto de funcién empleado mds arriba —meros efectos facticos
de la pena—, la idea de funcidn en el funcionalismo sociolégico con-
lleva una valoracion respecto de esos efectos, valoracion derivada de

lin, 1987, p. 25; SILvA SANCHEZ (nota 1), p. 70. Sobre esta cuestidn, cfr. asimismo,
MCcCARTHY (nota 28), p. 185, quien destaca la «probada esterilidad de este enfoque
[scil. 1a teorfa de sistemas] como marco para la investigacién social empfrica» (cursi-
vas en el original), y afirma que «incluso en el territorio mds propio del anélisis social
de sistemas, la teoria de las organizaciones formales, la cuestién de su fecundidad
empirica es, en el mejor de los casos, una cuestién abierta. Se reconoce generalmente,
incluso por sus proponentes, la desproporcién entre el complejo arsenal conceptual,
por una parte, y nuestra capacidad para manejar y utilizar realmente las nociones de
«input» y «output», «circuito de realimentacién»y «mecanismos de control»,
«ambientes» y «capacidad adaptativa», por la otra. La abstracci6n, la vaguedad y la
indeterminacién empirica de tales conceptos han dado lugar a que la capacidad pre-
dictiva del modelo de sistemas sea, como poco, cuestionable».

(37) Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972,
p. 358: «El concepto que permite tender un puente desde el andlisis estructural hasta
la problematica del mantenimiento de la estructura es el concepto de la funcién
social». Sobre dicho término en el andlisis funcionalista, cfr. también SCHELSKY
(nota 14), pp. 43-44; JAKOBS (nota 25), p. 844.

(38) Vid. sobre ello AMELUNG (nota 37), p. 361; NEUMANN/SCHROTH (nota 6),
pp. 101; JAKOBS, Strafrecht.Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungs-
lehre, Berlin et. al., 1991 (2." ed.), pardgrafo 2/1 ss.

(39) ScHELSKY (nota 14), pp. 54-55; NEUMANN/SCHROTH (nota 6) pp. 101;
JaKkoBs (nota 25), p. 844 y 849: el Derecho penal tiene la misién de mantener la iden-
tidad social. Similar —si bien mdis adelante (epigrafe VI) resaltaremos notables dife-
rencias entre la posicién de Jakobs y la del autor que a continuacién se menciona— es
la concepcidn del delito y la pena de Durkheim, para quien el Derecho penal sirve al
fortalecimiento de la conciencia colectiva, requisito sine qua non para la cohesién y
pervivencia del organismo social. Cfr. DURKHEIM, La divisidn del trabajo social,
Madrid, 1995 (3.* ed.), pp. 96 ss., pp. 113 ss. Sobre la concepcién del delito y la pena
en Durkheim puede verse, ademés, GEPHART, Strafe und Verbrechen. Die Theorie
Emile Durkheims, Opladen, 1990, passim.
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la idea de bien, de fin, que también aporta dicha teoria: el manteni-
miento del sistema (40). En esta linea, afirma Bock, por ejemplo, que
todo andlisis funcional conlleva implicitamente una condicion de
deber ser, que es la que permite distinguir entre lo funcional y lo dis-
funcional (41). Sin duda, dicho soporte conceptual puede entenderse
exclusivamente como un método analitico, no habiendo, por tanto, de
derivarse necesariamente consecuencias normativas del mismo para el
Derecho penal; sin embargo —y ello es lo tnico que en este momento
pretende resaltarse— no existe ningin obstaculo 16gico o epistemolé-
gico que impida la normativizacién de dicha base descriptiva, la trans-
formacién de la funcién en fin, puesto que la primera, al operar como
instancia valorativa, conlleva potencialmente un deber ser. Es, en pala-

(40) En este sentido, entre otros, LOPEZ CALERA, «Funciones del Derecho», en
Derecho y justicia, Garz6n Valdés/Laporta (edit.), Madrid, 1996, pp. 457 ss., p. 462.
Como afirma Navas, Der Begriff der Moral bei Niklas Luhmann, Jahrbuch fiir Recht
und Ethik, I, 1993, p. 303, la propia idea de sistema es dificil de comprenderse sin la
referencia a un fin. En el mismo sentido, destaca MCCHARTHY (nota 28), que «el uso
de la teorfa de sistemas en el estudio de las organizaciones formales ha sido, de hecho,
mucho més normativo-analitico que empirico-analitico. Aunque los limites y la for-
mulacién de fines no pueden ser empiricamente averiguados, pueden ser estipulados
o establecidos». En otras palabras, no como una disciplina de observacién (empirica),
sino como una disciplina de decisién (normativa).

(41) Vid. Bock, «Ideen und Schimaren im Strafrecht. Rechtssoziologische
Anmerkungen zur Dogmatik der positiven Generalpriavention», ZStW 103 (1991),
p. 648; similar KiM, (nota 36), p. 28. El hecho de que toda nocién de funcién presu-
ponga una valoracién es resaltado claramente por SEARLE, La construccién de la rea-
lidad social, 1997, pp. 32 ss. Como afirma este autor, en la naturaleza, como tal, el
concepto de funcién no existe: «las funciones nunca son intrinsecas a la fisica de nin-
guin fenémeno, sino que son externamente asignadas por observadores y usuarios
conscientes». Es cierto que «nos obnubila respecto de ese hecho la préctica comiin en
biologia, de hablar de funciones como si fueran intrinsecas a la naturaleza. Pero... la
naturaleza ignora por completo las funciones» (p. 33). Asi, cuando establecemos fun-
ciones a los fenémenos naturales «estamos haciendo algo mds que registrar esos
hechos intrinsecos. Estamos disponiendo esos hechos en relacion con un sistema de
valores albergados por nosotros», estamos procediendo a la «asignacién de una te-
leologia a esos procesos» (p. 33). En suma, toda nocién de funcién «contemplada» en
los fenémenos naturales (o sociales) no es en realidad una constatacién fictica, empi-
rica, sino una atribucién del observador basada en un esquema de valores. De ahi
que la nocién de funci6n en la teoria sistémica —como en cualquier otro 4mbito de
conocimiento— esté condicionada a una previa valoraci6n teleolégica del observador:
del intérprete. Todo ello, sin embargo, no contradice los dos significados de funcién
establecidos mds arriba: funcién como produccién de efectos no deseados y funcién
como asignacién intencional y valorativa de fines. Cfr. p. 40 de la obra citada de
Searle, donde distingue entre funciones «no agentivas» y funciones «agentivas», que
asocia, respectivamente, a la nocién de funciones latentes y manifiestas empleadas
por los tedricos sociales.
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bras de Schelsky, una «“determinacién final” de la funcién» (42). La
cuestion, entonces, no consiste en si es posible —por errarse el método
de la argumentacién— llevar a cabo dicha normativizacién; la cuestién
es si deben o no asumirse las premisas valorativas de la teoria funcio-
nalista de sistemas, dadas las implicaciones y consecuencias que pue-
den derivarse de ello. Cuestién, por tanto, de naturaleza normativa,
Asi, por ejemplo, Amelung se esfuerza por distinguir claramente, en
su aplicacién de dicha teoria a la idea de lesividad social, la funcién
del fin, pero ello no en aras de una correccion légica o metodoldgica,
sino de una correccién ética (43).

IV. LA RACIONALIDAD SISTEMICA. CONSIDERACIONES
CRITICAS

1. Respecto a dicha cuestién normativa, debe darse una respuesta
negativa. La asuncidén de las premisas sistémicas como criterios de
legitimacién de la actividad del Derecho penal implica, en principio,
la asuncidn de las implicaciones politicas y éticas inherentes a la teoria
de sistemas (44). Asf, la justificacién de la pena dada exclusivamente a
partir de su funcionalidad en orden a la satisfaccidn del fin: estabilidad
del organismo social, prescinde de toda referencia legitimatoria y limi-
tativa en relacion a la Wertrationalitdt, ya que la tinica pauta valora-
tiva, si la funcién se convierte en fin, es la optimizacién del mismo. En
este sentido, se ha afirmado que «esta sociologia ha tratado de hacer un
andlisis del Derecho eliminando toda referencia a valores, para volver

(42) SCHELSKY (nota 14), p. 44, fin que se concibe como la supervivencia del
sistema.

(43) Cfr. AMELUNG (nota 37), pp. 359 y 363: «una institucién es legitima sélo
cuando es éticamente correcta»

(44) Un panorama de las criticas ideolégicas realizadas contra el funcionalismo
sistémico puede verse en OTTO, Generalprivention und externe Verhaltenskontrolle.
Wandel vom soziologischen zum ékonomischen Paradigma in der nordamerikanis-
chen Kriminologie, Freiburg, 1982, pp. 30 ss.; PEREZ MANZANO (nota 4), pp. 50 ss;
Lo6pez CALERA (nota 40), p. 462, poniendo de relevancia la tendencia a la justificacién
del status quo: «Este funcionalismo tiene —aun sin reconocerlo —un objetivo, que
podria denominarse ideoldgico, como seria la defensa del orden, el mantenimiento
y la apologia del orden social existente». Cfr. también las criticas que realiza
LUDERSSEN, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und alteuropéischen Prinzi-
piendenken», ZStW 107 (1995), p. 883-884, a la postura de Jakobs. En igual sentido,
Bock (nota 41), pp. 648, quien le reprocha a Jakobs una considerable ingenuidad res-
pecto a la asuncidn de las implicaciones politicas de la teoria de sistemas.
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luego a atribuirle un sentido de valor con el criterio funcional de la
autojustificacién del sistema o de su autoconservacion» (45). Con ello,
la desatencidn respecto a principios garantisticos —los cuales se confi-
guran, como hemos afirmado, como limites o correctores de la inercia
instrumental—, si bien no es exclusiva del funcionalismo sistémico, se
agrava si se erige la racionalidad sistémica como tinico criterio regu-
lativo y legitimatorio del ius puniendi. Y ello por dos caracteristicas
esenciales de dicha teoria. En primer lugar, el andlisis de la teorfa sis-
témica se centra en la organizacién del todo social, y en el plano del
Derecho, en las funciones que éste aporta al mantenimiento de la esta-
bilidad del sistema. Ello conlleva que el individuo no es asumido en su
subjetividad, sino que se lo concibe como un elemento estructural mas
del sistema, o bien como un subsistema situado en el entorno del sis-
tema social (46). Las implicaciones politicas de esta posicién son evi-
dentes; la referencia al sistema social como un todo auténomo tiende a
auspiciar subrepticiamente una concepcién holista y organicista de la
sociedad, en la que los intereses del individuo son reconocidos en tanto
vienen atribuidos por la misma y, por tanto, pueden ser sacrificados
—funcionalizados— en aras del interés superior de la perpetuacién del
todo social (47). En palabras de Schelsky, desde el an4lisis sociol6-
gico: «En el anélisis funcionalista-sistémico el Derecho se entiende
opuesto al individuo; no es ‘su’ Derecho, sino el Derecho del sistema.
Su funcién consiste en el establecimiento de un funcionamiento lo
mds libre de conflictos, 1o mds ‘arménico’ posible; en la creacién de
una ‘cooperacién productiva’ en la cual el individuo participa indirec-
tamente como ‘parte del sistema’; por ello mismo los intereses del

(45) LOpez CALERA (nota 40). Similar, LODERSSEN (nota 44), p. 885, critico con
la postura sistémica de Jakobs.

(46) Asi, en la teoria de sistemas de Luhmann. Cfr.,, LUHMANN (nota 35),
pp. 346 ss.; el mismo, Rechtssoziologie, Opladen, 1987, 3.* ed., p. 134: «<hombre y
sociedad son para cada cual entorno». Vid. Sobre ello, ademas, AMELUNG (nota 37),
pp- 353 ss.; PEREZ MANZANO (nota 4), p. 51.

(47) ScHELSKY (nota 14), pp. 54-55 y 56. Esas implicaciones son reconocidas
por el propio AMELUNG (nota 37), p. 362. Cfr. ademés, NEUMANN/SCHROTH (nota 6),
p- 111: «hablar de la funcionalidad de un fenémeno social presupone veladamente una
estructura homogénea de la sociedad, una concordancia entre los intereses de los dis-
tintos grupos»; HABERMAS, Der philosophische Diskurs der Moderne. Zwolf Vorlesun-
gen, Frankfurt a. M., 1985, pp. 434-435; el mismo, Facticidad y Valide:z. Sobre el
Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de teoria del discurso, 1998,
4 edicié6n del original aleman (1994), p. 570, destacando la ausencia de deonto-
logismo y atenci6n a principios valorativos de la teoria de sistemas; LUDERSSEN
(nota 44) pp. 883-884; L6PEZ CALERA (nota 40), p. 426. Respecto al funciona-
lismo de Durkheim, vid. por ejemplo, las criticas en la misma direccién de WOSSNER
(nota 31), pp. 249 a 255.

ADPCP. VOL. LII, 1999



Facticidad y normatividad 195

individuo seran también solo indirectamente garantizados» (48). La
misma idea apunta Garcia Amado, refiriéndose a la racionalidad sisté-
mica desde una perspectiva metodoldgica juridica: «Desde este enfo-
que, tanto el sistema social global como sus subsistemas, entre los que
se encuentra el juridico, aseguran por si mismos las condiciones de su
subsistencia, autorregulan sus propios mecanismos integradores y
adaptadores al medio respectivo. Con ello, los sujetos particulares, con-
siderados individualmente, no poseen las claves para influir el funcio-
namiento del sistema, sino que son ellos los que estan determinados por
éste como meros engranajes, poseedores sélo del grado de autonomia
suficiente para cumplir su funcidn en el sistema, pero no para influir sus
mecanismos» (49). Si aplicamos dicha concepcidn, por ejemplo, al
dmbito de la teorfa de la pena, nos encontramos con la clasica oposicién
entre los intereses de la colectividad como objeto de proteccién y los
intereses del individuo a quien se impone la pena, como vehiculo a tra-
vés del se que instrumenta dicha proteccién: el conflicto se resuelve
enteramente del lado de los intereses de la colectividad, dandose, por
tanto, una primacia absoluta a la 16gica prevencionista.

No obstante lo dicho, debe afirmarse, a modo de paréntesis, que no
toda aplicacién del método de andlisis sist¢émico en el Derecho penal
conllevari per se tal concepcion organicista de la sociedad —aunque si
cierta potencialidad politico-criminal, planteada a continuacién—,
puesto que el sistema a estabilizar puede ser tanto directamente el de
la sociedad, como el subsistema juridico-penal en la sociedad. Por
cuestiones de orden expositivo, hemos preferido dejar para un
momento posterior —epigrafe VI- tal matizacién.

2. En segundo lugar, la teoria sistémica aporta un método de an-
lisis sobre los principios valorativos basado exclusivamente en el crite-
rio de la funcionalidad, por lo que la referencia a criterios deon-
toldégicos aparece como un elemento extrafio a la 16gica sistémica (50).
Como afirma Habermas respecto de la metodologia sistémica, «la cua-
lidad deontoldgica de las normas juridicas queda redefinida de suerte
que resulta accesible a un andlisis puramente funcional» (51). «Con

(48) SCHELSKY (nota 14), pp. 54-55 y 56.

(49) GARcfa AMADO, Del método juridico a las teorias de la argumentacion,
AFD 1986, p. 175.

(50) Vid. LUHMANN Rechtssoziologie, Hamburgo, 1983 (2.* ed.), pp. 259 ss., y
p. 266, donde afirma que la idea de la legitimidad ha de entenderse funcionalmente,
de forma que ya no puede concebirse como un criterio de justificacién externo al sis-
tema politico, sino como una prestacién del mismo. Cfr., ademds, Navas (nota 40),
pp- 303-304; LOPEZ CALERA (nota 40), p. 462.

(51) HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 564.
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ello, las pretensiones de validez y las razones expresadas en los dis-
cursos juridicos pierden también su valor intrinseco» (52). En efecto,
si todo elemento del sistema es valorado en base a su funcionalidad
para la estabilizacién del mismo, la Wertrationalitdit, caracterizada por
ser un criterio de legitimacién basado, como dijimos, en principios
independientes de la satisfaccion de resultados, no tiene cabida en la
argumentacion sistémica, sino que los principios éticos y las garantfas
limitativas obtendrin su vigencia —y su contenido— en tanto en cuanto
sean funcionales al fin de la conservacion del sistema: «la Wertratio-
nalitdt aparece como funcion de la Zweckrationalitdt» (53).

3. Enrealidad, esta consecuencia: ausencia de principios garan-
tisticos (limitativos de la 16gica instrumental) puede ser reconducida a
la anterior: desaparicién del individuo como sujeto auténomo y supe-
ditacién del mismo a las decisiones (necesidades) del sistema. Y ello
en base a dos hechos. Por un lado, en el plano de los destinatarios de
tales principios, la referencia a criterios éticos de justicia sélo tiene
sentido a partir de la consideracién del individuo, tinico portador de
derechos subjetivos inalienables (54). Ello es patente en lo tocante a
los limites o garantias frente a la pena preventiva, los cuales se predi-
can respecto de los intereses del delincuente —o de los potenciales
delincuentes— frente a los de la colectividad. Entonces, la ausencia del
individuo como integrante de la racionalidad sistémica implica la ine-
xistencia de deontologismo, de principios garantisticos no contingen-
tes. Por otro lado, en el plano de la fundamentacién de los principios,
éstos, en la filosoffa politica de raigambre liberal, suelen venir estable-
cidos a partir de una légica intersubjetiva, ya discursiva, ya consen-
sual (55). Como afirma Maihofer, mientras que la Zweckrationalitdt

(52) HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 114.

(53) Ast, SILvA SANCHEZ (nota 11), p. 21. Similar, Kim (nota 37), p. 25 y critico
en p. 29. Cfr. también NAvas (nota 40), p. 304, resaltando el Kontingentismus de toda
referencia a principios propio de la teoria de Luhmann; GArcfia PABLOS (nota 16)
p-383.

(54) Como afirma ForsT, Kontexte der Gerechtigkeit. Politsche Philosophie
Jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus, Frankfurt a. M., 1996, p. 436, la
persona es el centro de las cuestiones de justicia; vid. asimismo, SILVA SANCHEZ
(nota 11), p. 20: el signo fundamental del principialismo es el individualismo.

(55) Vid., asi, HOERSTER, «Rechtsethik ohne Metaphysik», JZ, 1982, pp. 265 ss
(pp- 269 ss.); FORST (nota 54), pp. 68-69, p. 436 y passim; SILvA SANCHEZ (nota 11),
p. 21-22. Cfr., como los dos autores mds destacados de dicha fundamentacién de los
valores, RAWLS, Teoria de la justicia, México, 1995 (2." reimp.), passim (teoria con-
sensual); y HABERMAS, «;C6mo es posible la legitimidad por via de legalidad?», en
Escritos sobre moralidad y eticidad, 1991, pp. 166 ss.; del mismo autor, Facticidad,
(nota 47), passim, (teorfa discursiva).
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parte de una perspectiva decisoria subjetiva (ya sea individual, ya
—como en el Derecho penal- colectiva), la Wertrationalitit se funda-
menta y justifica desde una perspectiva intersubjetiva (56). En cam-
bio, si, como en la teoria sistémica, el individuo no es sujeto de comu-
nicacioén y decision, sino, por el contrario, linicamente es objeto de las
decisiones tomadas con base en la autorreferencialidad del sistema, no
cabe la posibilidad de fundamentar, dentro de dicha racionalidad, valo-
res o principios que corrijan o se enfrenten a la exclusiva orientacién
funcional a los intereses del organismo social. La idea de un conflicto
entre intereses subjetivos contrapuestos no cabe dentro de la racionali-
dad sistémica, puesto que ésta va dirigida hacia la satisfaccién de los
intereses de un solo ‘sujeto’: el sistema, en el cual los conflictos y ten-
siones, al igual que los principios éticos, son decididos y procesados
como funcionales o disfuncionales respecto a su propia perviven-
cia (57). Puede, asi, afirmarse que la racionalidad sistémica parte de
las mismas bases metaéticas que el utilitarismo, es decir, de una exclu-
siva racionalidad instrumental, segiin la cual la correccidn de las accio-
nes —de la accidn social ‘pena’— se establece en relacién a la satisfac-
cién de un fin determinado; en este caso, del fin de la estabilizacién
del sistema social. Es por ese motivo por lo que la critica que dirige
Rawls al utilitarismo, objetindole que en dicha teoria se adopta «para
la sociedad como un todo el principio de eleccién racional del indivi-
duo» y que, por ello, «no considera seriamente la distincién entre per-
sonas» (58), puede aplicarse de igual forma a la racionalidad sisté-
mica, en la cual el dnico «individuo» decisor es el sistema.

V. PERSONA'Y COMUNIDAD

1. Enrelacién a estas consideraciones criticas, no pueden dejar de
mencionarse algunas réplicas que recientemente ha introducido Jakobs
frente a las objeciones relativas a la instrumentalizacién del individuo
en las concepciones del Derecho penal de sesgo sociolégico-funciona-

(56) MAIHOFER (nota 22), p. 27. Similar SiLva SANCHEZ (nota 11), pp. 21-22.

(57) No en vano otra de las criticas fundamentales realizadas contra la teoria de
sistemas es la tendencia al inmovilismo y el mantenimiento del status quo, as{ como
la ausencia de potencialidad critica e innovadora frente a ese status quo. Cfr. PEREZ
MANZANO (nota 4), p. 50. Vid. asimismo, NEUMANN/SCHROTH (nota 6), p. 123: la
potencialidad critica de las teorias funcionales es sorprendentemente infima; Kim
(nota 37), p. 27.

(58) RAwLS (nota 55), pp. 45, 46.
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lista y a la concepcién colectivista de la sociedad. En cualquier caso, y
antes de ello, debe decirse que no se pretende con ello erigir a este autor
en paradigma del funcionalismo en Derecho penal, o al menos en para-
digma de la concepcién del funcionalismo que tiende a dicha concep-
cién organicista de la sociedad. Por el contrario, conviene afirmar desde
ahora que algunas de las facetas —si bien no todas— de la concepcién del
Derecho penal de Jakobs vienen a ser bastante més liberales —al menos
en la dltima evolucién de la misma (59)— que otras teorias de la pena
que parten asimismo de concepciones funcionalistas; de igual forma
que la concepcién de Luhmann sobre la pena —de su metodologia juri-
dica me ocuparé mdas adelante— viene a ser bastante mas liberal que la
mantenida por funcionalistas como Durkheim o Parsons, en relacién a
la concepcidn de lo social (60). Por el contrario, la exposicién de la
postura del profesor de Bonn tiene esencialmente el fin de enfatizar
algunas consideraciones ya realizadas en paginas anteriores.

2. Frente a sus criticos, afirma Jakobs que las objeciones contra
el funcionalismo socioldgico parten de una identificacién errénea
entre dicha corriente socioldgica y el colectivismo (61). Por un lado, el
individuo no puede entenderse al margen de la sociedad; sino que, por
contra, es la sociedad la que conforma al individuo: la identidad de la
sociedad conforma la identidad del individuo (62). Por otro lado, el
funcionalismo no ha de implicar la disolucién del individuo en el todo
social, sino que el individuo estara presente en el sistema social en la
medida en que intervenga en los procesos comunicativos del mismo;

(59) Por ejemplo, en la teoria de la pena de Jakobs cabe encontrar una evolu-
cién que iria desde posiciones que partirfan del fin ético-social de su maestro Welzel a
su concepcién actual, reducido el fin de 1a pena al mero de fin de manifestacién de la
vigencia de las normas. Asi, afirma en la actualidad (vid. la obra citada en nota 25),
que el fin de ejercicio en la fidelidad a Derecho no es lo que justifica la pena, sino que
ha de tratarse como un mero efecto secundario de la misma. Dicha evolucién es resal-
tada por PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones
sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs, Estudio preliminar a JAKOBS,
Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 18 ss. y 39 ss.

(60) En este o similar sentido, en relacién a Luhmann, SCHELSKY (nota 14),
p. 43. Esa perece ser la opinién de LUDERSEN (nota 44), p. 883, respecto a Jakobs,
cuando afirma que el fin de la pena que éste asume: ejercicio en la vigencia de las nor-
mas «va dirigido claramente, independientemente de su formulacién abstracta —a per-
sonas concretas de una sociedad—». Mas claramente en p. 891: «En absoluto puede
afirmarse... que segiin la concepcidn de Jakobs la misién del Derecho penal debe con-
cebirse totalmente desvinculada de los intereses de los individuos de una sociedad o
de los hombres que habitan en un Estado».

(61) JAxBs (nota 25), p. 853.

(62) Jacoss (nota 25), p. 850 y 852, citando a Herbert Mead. Cfr. también LUH-
MANN (nota 35), Capitulo 7.
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la atencién al individuo vendra determinada, en otras palabras, por «la
autodescripcién de la sociedad» (63). No obstante, condicién de la
subjetividad es la propia funcionalidad de la sociedad: «sin una socie-
dad que funcione faltan las condiciones empiricas de la subjetivi-
dad» (64), si bien insiste Jakobs en que la perspectiva funcional no va
referida a un modelo concreto: «existen sociedades liberales funcio-
nalmente organizadas y sociedades colectivistas disfuncionalmente
organizadas» (65).

3. Nuevamente ha de insistirse en la diferencia metodolégica
entre la facticidad y la normatividad. Sin duda, como ya se ha afir-
mado, el funcionalismo puede ser aplicado como un mero método de
observacion de lo social, apto tanto para sociedades liberales como
para sociedades colectivistas, tanto para democracias como para dicta-
duras; método segiin el cual el «objeto» cuya funcionalidad ha de ana-
lizarse es el status quo: el sistema democrdtico en un caso, el sistema
dictatorial, en otro, puesto que lo que se observa es lo dado: el ser, no
el deber ser. Asi, un mismo fenémeno social podra aparecer como fun-
cional para una sociedad liberal y como disfuncional para una socie-
dad colectivista. Pero el criterio de observacién puede convertirse en
criterio de decision, como, por ejemplo, viene haciéndose respecto de
la sancién penal: 1a pena «debe ser», es decir, viene legitimada en tanto
en cuanto estabilice el sistema. Jakobs, en la réplica a sus criticos aca-
bada de exponer, parece confundir el plano de la argumentacién, al
rebatir objeciones normativas —politicas— con consideraciones socio-
l6gicas (66). La misma impresion puede sacarse si atendemos a la
réplica dada por el autor aleman a las criticas de idéntico signo: instru-
mentalizacién del individuo en aras de las satisfaccion de intereses
colectivos, en materia de culpabilidad, cuando afirma que su concep-
ci6n de la misma «sdlo trata de la descripcién de las condiciones fun-
cionales de la sociedad. La descripcién no instrumentaliza, sino que
deja abierta una instrumentalizacién previamente dada» (67). En cual-
quier caso, como ya dijimos, lo que habrd que determinar es el «obje-
to» a estabilizar. Volveremos inmediatamente sobre ello. Pero antes
hemos de detenernos axin en otra cuestién vinculada a la diferencia
entre facticidad y normatividad, relativa al concepto de persona.

(63) JAkoBs (nota 25), p. 850.

(64) Jakoss (nota 25), p. 851.

(65) Jacoss (nota 25), p. 853.

(66) No obstante, la referencia a facticidad y normatividad tiene en relacién a la
metodologia de Jakobs una indole distinta a la anterior referencia a dicha dualidad.
Cfr. sobre ello el epigrafe VII.

(67) JakoBS, Das Schuldprinzip, Opladen, 1993, p. 30.
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4. Sin duda es cierta la afirmacién de Jakobs de que la identidad
de la subjetividad —entendida como la conformacién del individuo a
través de los procesos de socializacion— depende de la identidad de la
sociedad en la que los sujetos interactéen entre si, realidad que, como
el mismo autor pone de manifiesto, ha sido especialmente resaltada en
el debate filoséfico-politico entre el comunitarismo y el liberalis-
mo (68). Pero lo que asimismo ha sido puesto de relevancia en dicho
debate, y ha determinado su evolucién posterior, es que debe estable-
cerse una nitida separaci6n entre lo que es el aspecto ontolégico o
empirico (ser) y lo que es el aspecto politico o normativo (deber ser), y
que del primero no tienen por qué derivarse consecuencias para el
segundo (69); ni, por tanto, pueden rebatirse criticas normativas con
argumentos ontolégicos o empiricos, como parece hacer Jakobs.
Expresado de otra forma: del hecho de que el horizonte psicoldgico-
moral del individuo venga determinado por la conformacién de la
sociedad dada, no tiene por qué derivarse que el Derecho aparezca
legitimado para servir de mecanismo internalizador de dichos valores,
ni que los intereses y libertades del individuo hayan de venir delimita-
dos por los intereses del organismo social. Ello, denominado por los
criticos liberales al comunitarismo con el término «falacia comunita-
rista» (70), no es més que la derivacion del deber ser a partir del ser, es
decir, una falacia naturalista.

5. También en lo relativo a la comprensién del sujeto y su rela-
cién en sociedad debe establecerse una diferencia entre lo fictico y lo
normativo, distinguiendo asi la nocién de individuo de la de persona.
Frente a la anterior, el concepto de persona es convencional y norma-
tivo: estd constituido por normas, por el 4mbito de derechos y deberes
frente a las dema4s personas y frente al poder estatal. En otras palabras,
el status de persona determina la forma en que el Derecho debe tratar
con el individuo. El mismo Jakobs ha enfocado en su teoria de la
imputacién un concepto tal de persona (71). En este sentido, afirma

(68) JakoBs (nota 25), p. 850.

(69) Cfr. HONETH, Einleitung a Kommunitarismus. Eine Debatte iiber die moralis-
chen Grundlagen moderner Gesellschaften, Honeth (edit.), Frankfurt/New York, 1993,
pp- 7 ss. (p. 10); TAYLOR, Aneinandervorbei: Die Debatte zwischen Liberalismus und
Kommunitarismus, en la obra colectiva acabada de citar; FORST [(nota 54), pp. 23 ss.,
respecto a la critica (ontolégica) de Sandel a la posicién (normativa)] de Rawls;
GuTMANN, T. (nota 31), pp. 37 ss. (p. 41 ss. y p. 44).

(70) Vid., por ejemplo, GUTMANN (nota 31), p. 44.

(71) Jakoss (nota 25), p. 859: «Ser persona significa tener que jugar un rol;
persona es la méscara, por tanto no precisamente expresién de la subjetividad de su
portador, sino mis bien presentacién de una competencia social comprensible». En la
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Forst que la nocién abstracta de persona aparece como una «envoltura
de proteccién» (Schutzhiille), un dmbito exterior que delimitara los
margenes de imputacion de responsabilidad y de respeto por parte del
Derecho (72). En consecuencia, la determinacién del ambito de dicha
envoltura determinara la forma de concebir los limites y garantias
materiales al ius puniendi; asi, si, partiendo de algunas premisas fun-
cionalistas, los principios valorativos se despojan de su caracter deon-
tolégico, y se determina su contenido en funcidn de las necesidades de
pervivencia del sistema, el starus de persona serd moldeable en fun-
cién de la satisfaccion coyuntural de dicho fin; en cambio, partir de
premisas liberales, que den prioridad a los intereses del individuo
frente a los del sistema social, implicara una mas firme delimitacién
de los margenes de dicha envoltura, puesto que ésta vendra delimitada
en atencion a premisas deontolégicas, independientes de la satisfac-
cidén de fines instrumentales, erigi€éndose, entonces, en una verdadera
barrera de proteccion frente al poder estatal. Todo ello es entroncable
con la cuestion relativa a qué criterio se establece como prius axiold-
gico a partir del que derivar decisiones materiales: el sistema social o
el individuo. Asf, siguiendo a Forst, en una concepcién liberal y demo-
crdtica del Derecho debe establecerse alin un concepto ulterior de
individuo: éste no es s6lo «persona» responsable frente al Derecho:
«stibdito», sino que también se erige en «persona» responsable del
Derecho: «ciudadano», en la terminologia de este autor; es decir, las
obligaciones y las libertades, los margenes de imputacién y las garan-
tias frente a la misma, los delitos y las penas han de ser decididos
intersubjetivamente, al amparo de un procedimiento en condiciones de
igualdad, cuyo modelo por excelencia viene representado por el con-
trato social (73). En sentido similar, afirma Baurmann que la imagen

literatura espafiola, consideraciones normativas respecto a la idea de persona pueden
hallarse en FEUGO, El injusto penal y su prevencién ante el nuevo Cédigo Penal
de 1995, Madrid, 1997, p. 28.

(72) Forrts (nota 54), p. 86, pp.395 ss. y passim. También HABERMAS, «Razo-
nable» versus «Verdadero» o la moral de las concepciones del mundo, en HABER-
MAS/ RAwWLS, Debate sobre el liberalismo politico, Barcelona, 1998, pp. 147 ss.,
pp. 179, 180.

(73) Cfr. Forts (nota 54), pp. 396 ss. y passim. En general sobre este tipo de
libertad basada en el autogobierno, caracterizada como «libertad positiva», y distin-
guible de la «libertad negativa» anteriormente citada (proteccion de la autonomia pri-
vada y los derechos individuales), puede verse el escrito de HABERMAS, La soberania
popular como procedimiento, pp. 589 ss. (especialmente, pp. 598 ss.), incluido en
HABERMAS, Facticidad (nota 46). En general sobre la distincion entre ambos tipos de
libertad, cfr. el cldsico de BERLIN, Dos conceptos de libertad, incluido en BERLIN
(nota 27), pp. 187 ss. Algunos penalistas han aplicado alguna versién similar a la del

ADPCP, VOL. LII 1999



202 Rafael Alcdcer Guirao

del hombre en un Estado de Derecho es la de una persona racional y
autorresponsable, para quien su mayor interés radica en la liber-
tad (74). Frente a este modelo intersubjetivo de legitimacién (75), el
cual, por decirlo grificamente, opera «desde abajo», es decir, desde las
decisiones tomadas por los individuos en condiciones de igualdad, el
modelo de legitimacién funcionalista —y, en general, cualquier con-
cepcidn holista de lo social, segin la cual, siguiendo el axioma aristo-
télico, el todo es superior y anterior a las partes— lo hace «desde
arriba», siendo el sistema social, a partir de sus intereses, quien esta-
blece los derechos y deberes, los margenes de lo punible en Derecho
penal. Asi, en la discusién entre el comunitarismo y el liberalismo, el
primero concibe las relaciones entre los individuos como una cohesién
orginica basada en los valores que imperan en una sociedad dada, de
forma que la integracion de los individuos se realizard por medio de la
asimilacién e interiorizacién de dichos valores, constituyendo la iden-
tidad moral colectiva la identidad moral de la persona. Frente a ello, el
liberalismo parte del principio de la autonomia moral, el cual protege
a la persona frente a las concepciones morales de la mayoria, permi-
tiendo, en suma, la diferencia y el disenso. Asi, en una sociedad libe-
ral, y a diferencia de en una «comunidad ética», el Derecho sélo aspira
a establecer el ambito externo de relaciones intersubjetivas para prote-
ger los intereses esenciales de los ciudadanos, sin atribuirse el fin de
integracién y cohesién social a través de la conformacién del esquema
de valores (76). No es dificil, tras las consideraciones anteriores, esta-
blecer una diferenciacién entre teorias liberales y «comunitaristas» en

pacto social, en especial segin el modelo rawlsiano, a determinadas decisiones en
Derecho penal. Vid., entre otros, BAURMANN, Folgenorientierung und subjektive
Verantwortlichkeit, Baden-Baden, 1981, pp. 50 ss (principio de responsabilidad sub-
jetiva); el mismo, «Strafe im Rechtstaat», en Die moderne Gesellschaft im Rechtstaat,
Baurmann/Kliemt (Edit.), 1991, pp. 109 ss. (justificacién de la pena); HOERTER, «Zur
Begriindung staatlichen Strafens», en Otta Weinberger-Festschrift, Berlin, 1984,
pp- 233 ss. (justificacién de la pena); GUNTHER, Méglichkeit einer diskursethischen
Begriindung des Strafrechts, en Recht und Moral, Jung/Miiller-Dietz/Neumann
(edit.), 1991, pp. 205 ss. (m4s cercano a la teoria discursiva de Habermas).

(74) BAURMANN, Strafe im Rechtstaat (nota 73), pp. 116-117.

(75) Sobre la idea del contrato social como un modelo de legitimaci6n de ins-
tituciones politicas, cfr. KOLLER, «Theorien des sozialkontrakts als Rechtfertigungs-
modelle politischer Institutionen», en Qtta Weinberger-Festschrift, Berlin, 1984,
pp. 241 ss.

(76) Sobre todo ello, cfr. FORST (nota 54), pp. 45-52, pp. 55 ss. y passim, y el
resto de los autores citados en nota 65. En especial sobre el respeto a la autonomia
moral como axioma esencial de liberalismo, cfr. LARMORE, Politischer Liberalismus,
en Kommunitarismus. Eine Debatte iiber die moralischen Grundlagen moderner
Gesellschaften, Honeth (edit.), Frankfurt/New York, 1993, pp. 131 ss.
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materia de los fines de la pena. Plantearemos algunos ejemplos en el
epigrafe siguiente.

6. El respeto a los principios garantisticos en Derecho penal, la
Wertrationalitdt, viene referido tanto a la propia justificacion de la
pena y sus fines (limites legitimatorios), como al establecimiento de
los limites a la imputacion y responsabilidad (limites materiales). En
la primera cuestion, la teoria de la pena de Jakobs —volviendo al autor
que motivd esta digresién—, desvinculada de reminiscencias welzelia-
nas relativas al ejercicio en la fidelidad a Derecho (77), presenta un
respeto escrupuloso a premisas liberales: 1a idea de la proteccién de la
expectativa normativa, de reafirmacion en las potenciales victimas de
la confianza en la vigencia de 1a norma, puede entenderse como el
mantenimiento de la expectativa de que los participantes en el contrato
social respetardn los términos del mismo, como la proteccion de los
margenes de seguridad necesarios para el pacifico disfrute de los inte-
reses del ciudadano, la cual entronca con el axioma liberal de la priori-
dad en la defensa de la libertad y seguridad de la persona como labor
del Estado (78). De igual forma, dicho autor se ha esforzado por esta-
blecer, en lo tocante a la imputacién objetiva, un 4mbito de autonomia
del individuo basado en la competencia del rol de persona, el cual tras-
ciende el mero dmbito de las cogitationes (79). No obstante, la situa-
cién parece ser distinta respecto a la, por lo demds polémica, concep-
cién del autor alemdn de la responsabilidad subjetiva, segin la cual la
culpabilidad es entendida como un mero derivado de la necesidad de
prevencion, de forma que los presupuestos de imputacién subjetiva,
asf como su medida, vendrian determinados por dicha necesidad (80).
Los limites a la punicién, la racionalidad valorativa, es asi funcionali-
zada a partir de las necesidades de prevencién general, de la racionali-

(77) Vid. supra nota 59. Conviene poner de relevancia que lo que puede deno-
minarse «prevencién general positiva» abarca un amplio espectro de concepciones
sobre la pena, y que en ocasiones suele criticarse unitariamente, sin distinguir sufi-
cientemente entre ellas.

(78) Por ejemplo, HARDWIG, Personales Unrecht und Schuld, MSchrKrim
1961, p. 195, quien afirma ~mostrdndose, por cierto, critico con ello, ya que él parte
de una idea social de «comunidad» hegeliana— que los conceptos esenciales del
modelo de sociedad liberal —propios de la modernidad ilustrada— son la libertad, la
seguridad, la satisfaccién y el dafio. Cfr. ademds el interesante paralelismo del fin de
la pena de Jakobs con el —liberal- fin que Carrara atribuye a la pena que destacan
PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA (nota 58), p. 25.

(79) Cfr. el escrito de JacoBs, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgut-
verletzung», ZStW 97 (1985), pp. 751 ss.

(80) Cfr. JAKOBS, Schuld und Privention, 1976, pp. 3 ss, p. 9: «sélo el fin aporta
un contenido al concepto de culpabilidad»; p. 14 y passim.
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dad instrumental; el contorno del concepto de persona, en materia de
responsabilidad subjetiva, parece venir determinado, por tanto, «desde
arriba», desde criterios de proteccion de la colectividad, de estabiliza-
cién del sistema.

VI. DERECHO COMO MEDIO PARA EL ORDEN SOCIAL VS.
DERECHO COMO ORDEN SOCIAL

1. No entraremos en profundidad sobre la concepcién de la cul-
pabilidad en Jakobs; entre otras razones, porque, como ya hemos afir-
mado, la teoria del delito de Jakobs no es objeto central de este estu-
dio. En cambio, si ha de retomarse una cuestién que dejamos
pendiente. Como hemos afirmado en multitud de ocasiones, el fin esta-
blecido por la 1égica sistémica radica en la estabilizacion y perviven-
cia del sistema. Lo que debemos plantearnos, entonces, es de qué sis-
tema estamos hablando cuando decimos que el Derecho debe servir a
tal fin de estabilizacién; cuestién que normalmente no suele distin-
guirse con la suficiente nitidez. A este respecto, el papel del Derecho
puede entenderse de dos formas: por un lado, como medio para la esta-
bilizacién y cohesién del orden social y, por otro, como orden social,
el cual persigue su propia estabilizacion dentro del orden social (81).
Expresado en la terminologia luhmaniana, el Derecho se configura
como un subsistema auténomo y cerrado ubicado, a modo de circulo
concéntrico menor, en el sistema social, apareciendo éste para el sis-
tema ‘Derecho’ como parte del entorno (82), y la estabilizacién perse-
guida por el Derecho puede venir referida tanto al sistema social como
al subsistema ‘Derecho’. La distincién puede resultar compleja y,
hasta cierto punto, superflua, ya que el hecho de que Derecho sirva
como medio al fin de la estabilizacién social implicard que el subsis-
tema ‘Derecho’ se estabilizara dentro del sistema social, en tanto en
cuanto serd reconocido; y, viceversa, el hecho de que el Derecho sea
estable dentro del sistema social, es decir, que sus normas sean reco-
nocidas, implicara que sirve al fin de estabilizacién social, ya que
reducira la violencia social y, en tdltima instancia, la desintegracién
social. No obstante, el optar por uno u otro modelo puede conllevar

(81) Similar distincién es el punto de partida del anilisis soctolégico que rea-
liza BAURMANN en su obra Der Markt der Tugend. Recht und Moral in der liberalen
Gesellschaft. Eine soziologische Untersuchung, Tiibingen, 1996, pp. 1 ss.

(82) LUHMANN (nota 40), pp. 337 ss. y passim.
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diversas implicaciones politicas y, por ello, juridicas. Hemos de recu-
rrir a los ejemplos para matizar dichas diferencias.

2. Por un lado, la nocién del Derecho como un instrumento para
la estabilizacion social se corresponde con la concepcién «comunita-
rista» de la sociedad, seguin la cual s6lo una identificacién sélida entre
sus miembros en torno a valores, convicciones y afectos comunes
posibilita la pervivencia del colectivo y evita la disgregacién de la
sociedad; valores y convicciones que constituyen la identidad de
la comunidad, la cual determinara la identidad moral y del individuo y
establecerd los esquemas de actuacién social. Desde esta concepcién
organicista de lo social, el Derecho es postulado la expresién de la
moral colectiva, y se configura como vehiculo del mantenimiento de
dicha identidad, con el fin, por tanto, de asegurar las condiciones de su
pervivencia. Y el delito es, ante todo, la manifestacién de la infideli-
dad hacia la comunidad. Dicha concepcién de lo social estd presente,
por ejemplo, en la funcién ético-social de Welzel o de H. Mayer, segin
la cual los valores plasmados en las normas, como emanacién del espi-
ritu del pueblo representan el ethos que aglutina y da identidad a la
comunidad ética (83). Fin del Derecho penal, concebido éste como
«poder espiritual configurador del orden» (84), es entonces el mante-
nimiento de esos valores en la conciencia de los miembros de la comu-
nidad. Afirma, por ejemplo, H. Mayer: «La funcién preventivo-general
del Derecho penal encuentra su fundamento moral en su determinacion
de presentar la realidad moral del pueblo y de probar la realidad y el
poder del orden de las costumbres y del Derecho sobre el injusto» (85).
La prioridad de la proteccion de los valores de la actitud frente a la
proteccién de bienes juridicos puede interpretarse funcionalmente

(83) La vinculacién del primer Welzel con ciertos aspectos de la ideologfa del
nazismo es, por lo demds, innegable. Cfr., por ejemplo, WELZEL, Uber den substantie-
llen Begriff, des Strafgesetzes, en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilo-
sophie, 1975, p. 228, donde habla de la «misién histérico-cultural» de la comunidad,
para la cual los actos de los individuos, si bien representan la altura moral de la pri-
mera, son para ella inicamente un medio para llevar a cabo tal misién. Cfr. también
p. 233-234. Por otra parte, la idea de la Volksgemeinschaft, concepto ya presente en
Hegel, es elemento definidor esencial de la comprensién de lo social tanto de Welzel
como de H. Mayer. Léase, de este autor, el Prélogo a su Das Strafrecht des deutschen
Volkes, 1936. Dicha tendencia filos6fico-politica, omnipresente en Alemania en los
afios treinta, se plasma también, por ejemplo, en GALLAS, Zur Kritik der Lehre vom
Verbrechen als Rechtsgutsverletuzung, Gleispach-Festschrift, 1936, pp. 50 ss. La vin-
culacién de los dos primeros autores con los planteamientos politicos nazis es puesta
también de relevancia por AMELUNG (nota 37), pp. 228, 278, destacando el marcado
cardcter antiliberal de dichas posiciones.

(84) WELZEL (nota 13), p. 193.

(85) H. MAYERR (nota 83), p. 4.
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como un mds eficaz medio para la proteccidn tltima de éstos (86);
pero su razon de ser, su justificacidn, tiene su origen en premisas filo-
séfico-politicas derivadas de dichos antecedentes —especialmente del
estatalismo ético hegeliano (87)—, segiin las que misién del Derecho
penal es el fortalecimiento de la identidad ética de la comunidad, a
través de la conformacidn de las costumbres morales, de una actitud
fiel a los valores que la cohesionan. De similares premisas politicas
parte también la conocida concepcién de Lord Devlin, denominada
por Hart como la «tesis de la desintegracién», segiin la cual el Dere-
cho penal ostenta el cometido de asentar e imponer la moral domi-
nante en la comunidad, con el fin Gltimo de fortalecer los vinculos
morales que la mantienen unida y evitar asf su disgregacién (88). Y en
poco dista, respecto de las acabadas de ver, la forma de comprender la
sociedad y el papel en la misma de la pena en los funcionalistas Durk-
heim y Talcott Parsons. Para el primero de ellos, la pena sirve al resta-
blecimiento de la «conciencia colectiva» —conjunto de valores, creen-
cias y afectos que aglutinan la identidad de la comunidad (89)-
alterada por el delito. Con la imposicién de la pena, comprendida

(86) Vid., por ejemplo; HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens,
Frankfurt a. M., 1973, pp. 87 ss.; ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1994 (2. ed.)
2/35,36. El mismo WELZELL (nota 13), p. 4, expone de forma similar su posicién.

(87) Para una critica a la concepcidn del Estado en Hegel puede verse, FERRA-
Jjoul (nota 9), pp. 880 ss., denominando la concepcién del filésofo alemé4n como
«Estado-fin», como un fin en s{ mismo, al ser expresién suprema del Espiritu objetivo
emanado de la comunidad, y oponiéndolo a la idea del «Estado-instrumento», propia
de la ilustracién liberal, como un medio creado por la libertad de los individuos para
la satisfaccién y proteccién de sus propios intereses. También el Prélogo de BoBBIO a
la obra acabada de citar, p. 18: «Uno de los enemigos mortales del defensor conven-
cido del garantismo es el estado ético de Hegel y, més en general, toda concepcién
organicista de la sociedad»; BoBBIO, «Hegel und die Naturrechtslehre», en Materia-
len zur Hegels Rechtsphilosophie, Tomo I1, Riedel (compilador), Frankfurt a. M.,
1979, pp. 81 ss. (p. 82, y p. 85, contrastando la concepcién del Volksgeist de Hegel
con la del romancismo irracionalista germano; pp. 86, 90 respecto del holismo y orga-
nicismo hegeliano). Mas radical atin es la critica de POPPER, Die offene Gesellschaft
und ihre Feinde II. Falsche Propheten. Hegel, Marx und die Folgen, Miinchen, 1980
(6.7 ed.), p. 48: «El colectivista Hegel plantea el Estado... como un organismo», 53 ss.,
80 ss: «Casi todas las ideas mas importantes de las modernas direcciones totalitaristas
han sido directamente tomadas de Hegel».

(88) Especialmente critico, HART, «Soziale Bindung und die Durchsetzung der
Moral», en Recht und Moral. Drei Aufsdtze, Hoerster (compilador), Gottingen, 1971,
Pp. 87 ss. (91 ss.). Sobre las tesis de Lord Devlin, puede verse asimismo, Voss (nota 23),
pp. 107 ss., a cuya concepcidn vincula las de Welzel y H. Mayer; WOLF (nota 5),
p. 35: «La debilidad de la retérica de Devlin... yace en su utopia de la comunidad. Sus
argumentos a favor del moralismo de las leyes y de la analogia del delito con la sub-
version parten de ‘ideales comunitaristas’».

(89) DURKHEM (nota 39), p. 94.
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como «reaccion pasional» (90), los instintos irracionales de venganza
—la «cdlera piblica», en expresion de este autor— son sublimados y
canalizados, restableciendo el clima de solidaridad social anterior al
delito. La verdadera funcién de la pena, afirma Durkheim, «es mante-
ner intacta la cohesion social, conservando en toda su vitalidad la con-
ciencia comun. Si se la negara de una manera categérica, perderia
aquélla necesariamente su energia, como no viniera a compensar esta
pérdida una reaccién emocional de la comunidad, y resultaria enton-
ces un aflojamiento de la solidaridad social. Es preciso, pues, que se
afirme con estruendo desde el momento que se la contradice, y el
Unico medio de afirmarse es expresar la aversién unidnime que el cri-
men continda inspirando». La pena es, asi, «el signo que testimonia
que los sentimientos colectivos son siempre colectivos, que la comu-
nién de espiritus en una misma fe permanece intacta y por esa razon
repara el mal que el crimen ha ocasionado a la sociedad» (91). T. Par-
sons, por su parte, continda la senda iniciada por Durkheim, en la cual
introduce ademas perspectivas freudianas de psicologia profunda. Para
el soci6logo americano, la esencia de la integracion social yace en la
identificacién interna en torno a valores morales. Para mantener dicha
integridad, el Derecho se erige en factor de socializacién, por medio
de cuyas normas se internalizan los valores que rigen en la sociedad,
cohesionando asi una «comunidad ética», sin la cual resultaria invia-
ble la pervivencia de la sociedad (92). Como conclusién, puede afir-
marse que todos estos autores parten de una concepcion orgénica de la
sociedad, cohesionada en torno a valores y convicciones comunes,
segin la cual el Derecho tiene el fin esencial de mantener la integridad
de los valores de los que la misma recibe su identidad, de fortalecer la
cohesién social, aunque ello sea canalizado por vias diversas: en unos
por medio de la internalizacién de valores, en otros por medio de la
satisfaccion de instintos de venganza, por medio de la cual, via exclu-
sién del chivo expiatorio, se cohesionan y fortalecen los vinculos afec-
tivos de la colectividad. Caracteristica comiin a todas ellas es, ademas,
el rechazo de las teorias liberales del orden social y, en linea con lo
anterior, el rechazo de la proteccion de bienes juridicos como fin del
Derecho penal (93).

(90) DurkHEIM (nota 39), p. 106, p. 113.

(91) DURKHEM (nota 39), p. 127.

(92) Sobre la posicién de T. Parsons en relacién al sociedad y al Derecho, cfr.
OrtTO0 (nota 44), pp. 17 ss., pp. 170 ss.

(93) Una diferencia ulterior entre las posiciones de ascendencia filoséfica
(Welzel) y las de cardcter funcional (Durkheim) es que, mientras en las primeras los
valores que dan identidad a la comunidad plasmados en el Derecho son la moral ver-
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3. Tenemos, asi, que la concepcién orgénica de algunos funcio-
nalistas —concepcién también mantenida por autores que parten de
similares premisas filos6fico-politicas— lleva a mantener para el Dere-
cho el fin de cohesién de la misma. De dicha funcién del Derecho
como estabilizador del organismo social, via cohesién de convicciones
morales, deben distinguirse, como decia, las posturas que parten de la
estabilizacion del sistema juridico dentro del sistema social. Dicha
postura no prejuzga necesariamente dicha concepcién orgénica y ética
de la comunidad, por lo que no se habra de darse la fusién entre Dere-
cho y moral de la que adolecen las anteriores posturas. Segun esta
segunda comprensién del Derecho, la incidencia del mismo sobre la
sociedad no va orientada en este caso a fines de integracién o fortale-
cimiento de la identidad moral comiin, sino que aquél sélo persigue,
en un cierto grado, su reconocimiento en la sociedad; en otras pala-
bras, que sus normas sean respetadas por los ciudadanos; o, en la ver-
si6n de Luhmann y Jakobs, ni siquiera eso: para ellos basta con que las
normas orienten los contactos sociales mediante la expresion de la
vigencia féctica de la expectativa normativa. Como puede verse, esta
comprensién: estabilizacién del subsistema Derecho, dista mucho de
la anterior: estabilizacién del sistema social por el Derecho. Y es a la
primera de éstas a la que se tiende en algunas justificaciones progra-
maticas de la pena y el Derecho penal, cuando se afirma que éste tiene
el fin de «ejercitar en el reconocimiento de la norma» (94) o la misién
de «mantener el respeto general a dichas normas» (95). También en el
mismo sentido pueden entenderse las cada vez mas abstractas declara-
ciones de Jakobs sobre el fin de la pena, cuando afirma, por ejemplo,
que la pena «manifiesta identidad social» (96) o que sirve al fin de la
«confirmacién de la realidad de las normas» (97), siempre que —a
pesar de las similitudes terminolégicas con las anteriores nociones
metafisicas de la comunidad— se entienda dicha «identidad social» no

dadera —a partir de la metafisica estatalista hegeliana del Espiritu objetivo, el cual
halla su expresién mds acabada en el Estado como prolongacién moral de la comuni-
dad del pueblo—, en las segundas lo que ha de estabilizarse es sencillamente la moral
dominante en una sociedad dada en un momento dado, independientemente de la
correccion o de la «verdad» de dicha moral; es decir, se pasa de una metafisica de los
valores a un absoluto relativismo valorativo. Esta es también la postura de Devlin, a
cuyas tesis vincula HART (nota 85), pp. 93-94, las de Durkheim. Sobre la diferencia-
cién citada cfr. WOLF (nota 5), pp. 30 ss.

(94) Jakoss (nota 38) 1/15.

(95) Por ejemplo, FEu6o (nota 71), p. 36.

(96) JakoBs (nota 25), p. 844

(97) JakoBs, «Sobre la teoria de la pena», PJ, ndm. 47, 1997, p. 149 ss.
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como una identidad moral o afectiva, metafisica o colectiva, sino me-
ramente como la identidad normativa, es decir, el conjunto de normas
juridicas emanadas en una sociedad.

4. El problema al que se enfrentan estas concepciones es precisa-
mente el contrario al de las anteriores. Si éstas partian de una fuerte
identificaciéon entre moral y Derecho, las que ahora estamos plan-
teando adolecen de un cardcter tautolégico y circular (98). En efecto,
la finalidad del Derecho de ejercitar en el reconocimiento de la norma
no es més que la pretensién de respeto a que tiende todo sistema de
normas prescriptivas. Como afirma Frommel, «estabilizacion de la
norma se convierte en este contexto en un concepto tautolégico. Por
definicidn, las instancias de control penal estabilizan el orden respec-
tivo» (99). Con afirmar dicho fin no se ha dicho ain nada, puesto que
no se explicita como debe llevarse a cabo (100). Asi, ese respeto puede
perseguirse por medio de la mera motivacion coactiva —amenaza de un
mal-, lo que puede llamarse acatamiento; o puede buscarse también
por medio de criterios de vinculacién politica, basados en la motiva-
cion fundada en la razonabilidad y justicia del Derecho, lo que puede
denominarse aceptacion o reconocimiento en sentido estricto (101).
Pero ello puede también perseguirse a través de las vias expuestas
anteriormente ~moralizacion y satisfaccion de instintos de venganza—,
entendidas funcionalmente, esta vez, como medio de reconocimiento
del Derecho (102). De similar problema de circularidad parece adole-

(98) Asi, por ejemplo, FROMMEL, Umrisse einer liberal-rechstaatlichen Norm-
verdeutlichung durch Strafrecht, en Schiiler-Springorum-Festschrift, 1993, p. 274.
LODERSSEN, Abschafen des Safrens?, Frankfurt a. M., 1995, p. 31. Respecto de la
metodologia de Jakobs, SCHUNEMANN, Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation
der deutschen Strafchtswissenschaft, GA 1995, p. 220 Cfr., por otro lado, sobre la
estricta separacién de Luhmann hace entre Derecho y moral, LUHMANN, Rechtssozio-
logie (nota 46), pp. 223-224, y p. 225, donde rechaza cualquier funcién ético-social,
moralizante o socializadora del Derecho. Si bien ello le lleva a excluir asimismo cual-
quier criterio legitimatorio externo al Derecho positivo mismo: p. 226: «Y “justicia”
se plantea como un principio ético ahora externo al Derecho». Ello conlleva conse-
cuencias en el papel que Luhmann atribuye a la dogmadtica juridica, y que Jakobs
asume, como veremos mds adelante.

(99) FroMMEL (nota 98), p. 274. En el mismo sentido, LUNDERSSEN (nota 44),
p. 885: «“Bestandssicherung’ ist ja eine Leerformel».

(100) Asi, concretamente, LUNDERSSEN (nota 98), p. 31.

(101) Cfr. las similares consideraciones de BAURMANN (nota 81), pp. 327 ss.,
quien, partiendo de la nociones de Hart de «punto de vista externo» y «punto de vista
interno», establece dos formas esenciales de imposicién del Derecho: situacional —que
se corresponderia con la idea de «acatamiento» esbozada en el texto— y disposicional
—«Teconocimientos.

(102) Todo ello puede exponerse de la mano de los fines de la pena y la nocién
de persona, destinataria de las normas que persiguen dicho reconocimiento. 1) Asi, la
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cer, por otra parte, la luhmaniana proteccion de la expectativa norma-
tiva, como uno de los medios para ejercitar en tal reconocimiento. Se
afirma, desde esta posicion, que la pena tiene el fin de estabilizar la
vigencia de la norma, pero no se afirma con claridad qué mecanismo
operard para satisfacer tal fin, sobre todo cuando los defensores de la
misma rechazan expresamente cualquier fin directivo evitador de con-
ductas lesivas (103). Expresado de otra forma: si lo que se protege es
la seguridad de la expectativa de los participantes en el trafico social

funcién ético-social de la pena responderia a la idea del «<hombre moral», segiin la
cual se parte de la premisa metafisica de que los valores del individuo se identifican a
priori con los valores de la comunidad y, por extensién, con los del Estado. 2) La fun-
cién de integracién colectiva, asi como la internalizacién funcional de valores propia
del Talcott Parsons, implica un «hombre sociolégico», segiin el que se parte de la pre-
misa funcionalista de que el individuo tiende a (y por ello «debe» identificarse con los
afectos y convecciones de la sociedad. 3) La prevencidn general negativa, en su ver-
sién racionalista, es expresion del «hombre econémico», cuya pauta de actuacién
viene dada por el interés individual, establecido exclusivamente por el balance entre
costos y beneficios. 4) Por tltimo, la prevencién general positiva basada en el recono-
cimiento en sentido estricto del Derecho, tiene su reflejo en la idea del «hombre poli-
tico», modelo caraterizado por dar prioridad a sus inteseses individuales, si bien no
parte del balance costos/beneficios a corto plazo, sino que esta dotado de cierta dispo-
sicién a la cooperacién y, por ello, de cierta tendencia al respeto de lo pactado y ala
autorresponsabilidad en caso de incumplimiento, siempre que €l haya sido participe
en ese pacto y lo pactado haya sido establecido por un procedimiento justo y que,
como consecuencia de esto, en dicho pacto se vean reflejados sus intereses. Una con-
cepcidn similar a ese «hombre politico» es la mantenida por RAWLS, Sobre las liberta-
des, Barcelona, 1996, pp. 43 a 48, para determinar la nocién de persona como partici-
pante del contrato social. El modelo de Rawls parte de dos capacidades esenciales: lo
racional y lo razonable. Lo racional es concebido como la potestad de tener y perse-
guir un sentido individual del bien —dentro del cual se configura como bien primario,
en cuanto requisito para cualquier otro bien, el de la libertad, bien que, por ello, se
presupone perseguido por la persona—. Y lo razonable es la capacidad del «sentido de
lo recto y de la justicia», entendido como «capacidad de comprender, aplicar y ser
movido normalmente por deseo efectivo de actuar los principios de la justicia [scil.
obtenidos del contrato social] como términos equitativos de cooperacién social». Res-
pecto de lo que ese modelo representa, concluye Rawls (p. 51): «Los ciudadanos igua-
les de una sociedad bien ordenada son plenamente auténomos porque aceptan libre-
mente las constricciones de lo razonable, y al hacerlo su vida politica refleja aquella
concepcién de la persona que asume como fundamental su capacidad de cooperacién
social. Es la plena autonomfa de los ciudadanos activos lo que expresa ¢l ideal politico
que se debe realizar en el mundo social». Este serfa, por lo demds, el modelo de hom-
bre exigido en un Estado democrético de Derecho, lo que conllevard consecuencias en
materia de legitimacion de los fines de la pena. En cualquier caso, el texto no va diri-
gido a dicha cuestidn, por lo que debemos dejar de lado este enfoque.

(103) Asi claramente en LUHMANN, «Die Funktion des Rechts: Erwartungssi-
cherung oder Vehaltenssteuerung?» en Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrige
zur Rechtssoziologie und Rechistheorie, 1981, pp. 73 ss, passim; similar JAKOBS
(nota 38) 1/9 ss.
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(potenciales victimas) de que ferceras personas (potenciales delin-
cuentes) no vulneraran las normas y, por tanto, sus intereses, ;c6mo
puede garantizarse esa seguridad si no es precisamente a través de la
activacién de medidas preventivas frente a esas terceras personas?

VII.  CRITICA A LA COMPRENSION DE JAKOBS DE LA DOG-
MATICA

1. A modo de conclusién intermedia, puede decirse que lo que
separa a Luhmann y a Jakobs de otras aplicaciones del funcionalismo
socioldgico en Derecho penal es que mientras éstas parten de la estabi-
lizaci6én del sistema social, por medio de una linea de continuidad
entre la moral, el Derecho y el Estado, el primero parte de la estabili-
zacion del subsistema del Derecho —separdndolo del subsistema
‘Moral’— dentro del sistema social. Y que mientras las primeras incu-
rren en una (con)fusién entre Derecho y moral, la concepcién de Luh-
mann/Jakobs incurre en problemas de circularidad y tautologia.

2. Ello viene motivado, a mi juicio, por lo siguiente. La incorpo-
racién que hace Jakobs a la dogmatica juridico-penal de los métodos
de andlisis formalizados y abstractos de la teoria sistémica le llevan a
atribuir a la dogmaética un caricter positivista y formal (104). La abs-
traccién y formalismo se manifiesta, por un lado, en la «normativiza-
cién» conceptual realizada en las categorias del delito, asumiendo la
terminologia sociolégica (105). Pero no es éste el aspecto que ahora

(104) Cfr. LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp. 223-224 (donde separa
claramente el sistema moral del sistema juridico) y 226; y pp. 259 ss. No sin razén
afirma LUNDERSSEN (nota 44), p. 881 que la conocida discusién mantenida entre este
autor y Jakobs sobre la opci6n entre Funktionalismus o Alteuropdischen Prinzipien-
denken puede entenderse también como una cuestién de mayor o menor abstraccién.
Lo cual, por otra parte, podra conllevar notables implicaciones normativas, como a
continuacién se expondra en el texto.

(105) Critico en general sobre la sustitucién del vocabulario juridico por uno
sociolégico, LUZON PENA, «Alcance y funcién del Derecho penal», ADPCP, 1991,
p- 19; critico en concreto sobre Jakobs, SCHUNEMANN (nota 98), pp. 220 ss. Una critica
mds general a la «abstraccién, la vaguedad y la indeterminacién» de los conceptos sis-
témicos puede verse en MCCARTHY (nota 28), p. 185 mencionando una objecién que
ya opusiera Habermas en 1967 relativa al «fetichismo de los conceptos» y al «ridiculo
desequilibrio entre el imponente montén de recipientes categoriales vacfos y la insig-
nificancia empirica almacenada en ellos»; objeciones éstas que deberian cuanto menos
plantear la adecuacién del aparato conceptual sistémico en lo tocante a su aplicacién a
la dogmatica juridico-penal.
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interesa resaltar. La cuestién va dirigida hacia el papel que Jakobs
otorga a la dogmatica juridico-penal como labor del intérprete del
Derecho. Para este autor, el papel del intérprete juridico ha de limi-
tarse a descripcion, a la explicacion del sistema positivo de normas en
una sociedad dada —en su caso, en la sociedad alemana- (106), res-
pecto a la finalidad genérica de estabilizacion del primero en la
segunda, sin introducir consideraciones valorativas sobre c6mo debe-
ria ser la conformacidn de dicha sociedad, es decir, como deberia ser
el Derecho penal que emanara de esa sociedad (107). Como, por ejem-
plo, pone de manifiesto Miissig, discipulo de Jakobs, «los puntos de
partida de la teoria sistémica son, esencialmente, ciegos ante la proble-
matica juridico-penal de la legitimacién». Coherentemente, su versién
de «la teoria de la prevencién general positiva... es un modelo formal
y positivista en la medida en que da por supuesta, es decir, no con-
vierte en el tema a tratar, la configuracién concreta de la sociedad»
(108). Y lo que este autor afirma de dicho fin de la pena es, en reali-
dad, la concepcion general de la dogmatica de Jakobs, segtin la cual el
intérprete ha de limitarse a analizar el Derecho positivo y renunciar a
la introduccién de criterios politicos (criminales) (109) de validez y
legitimidad. Es dada esta concepcién por lo que algtn autor ha califi-
cado el método de Jakobs como «sociolégico», «puesto que la cons-
truccién dogmadtica ha perdido toda autonomia valorativa (y, por ello,
toda posibilidad de aportacién de principios correctores) y se ha hecho
esclava de la constatacién empirica de cudles son las funciones del
subsistema juridico-penal en el sistema social» (110).

3. Coherentemente con el método de anilisis de la teoria sisté-
mica, Jakobs plantea una concepcién del trabajo dogmadtico despojada
de prescriptivismo, de criterios axiol6gicos normativos, desde los que
informar la construccién del sistema. Para ello, se ve obligado a cons-
truir un sistema del delito de gran abstraccidn, el cual, como algunos
de sus criticos le han objetado, es compatible con la configuracién
politica de cualquier sociedad, tanto liberal como colectivista (111).

(106) JakoBs (nota 38) 1/3. Cfr. asimismo, del mismo autor (nota 25), pp.
853.(107) Asf, JAKOBS (nota 25), p. 855.

(108) Cfr. MUsSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiters-
chutz, Frankfurt a. M. et al., 1994, pp. 72 y 238, respectivamente. Cfr. también p. 142:
«La teoria de la prevencién general positiva es un concepto positivista: presupone el
Derecho y la forma de la sociedad, en el sentido de que son €stos los que determinan
el contenido y el 4mbito del Derecho penal».

(109) JakoBs (nota 25), p. 855.

(110)  SiLva SANCHEZ (nota 1), p. 70

(111) Referencias sobre esas criticas en PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZA-
LEZ/CANCIO MELIA (nota 59), p. 27, nota 51.
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La contestacién de Jakobs a estas criticas parece ser la siguiente: el
intérprete no es quien para cuestionar la legitimidad del Derecho
penal; ésta dependerd de la legitimidad del sistema politico-social
del que es fruto; por ello afirmaba, como vimos, que la perspectiva
funcional por él empleada «no estd vinculada a ningin modelo en
concreto» y que la atencién a las garantias de los individuos depen-
deran de la autodescripcion de la sociedad (112); es decir, que ello
no es algo que deba pertenecer a la agenda de trabajo del dogma-
tico.

4. La primera cuestién que puede surgir €s si nos encontramos
una vez mas ante el ya expuesto problema de la distincién entre la fac-
ticidad: descripcidn, y la normatividad: decisién, cuestioén que, de ser
su respuesta afirmativa podria llevarnos a objetar a Jakobs el incurrir
en una falacia naturalista. A mi juicio, no es éste el caso. La distincién
entre facticidad y normatividad no se da ahora, a diferencia de como
fue planteada mds arriba, en relacién a los efectos y funciones del
Derecho y la pena en el entorno social, sino dentro de la interpretacion
y elaboracion dogmadtica del Derecho. Asi, Jakobs parte de la factici-
dad, en cuanto toma al Derecho —conjunto de decisiones tomadas por
el legislador— como un factum social, y se limita a describirlo desde el
punto de vista de su estabilizacién dentro del sistema social. Lo pres-
criptivo del Derecho —normas y principios valorativos— es asumido
entonces como un hecho sujeto a la mera observacién y explicacién, y
no algo sobre lo que deban, a su vez, emitirse decisiones valorativas
prepositivas. Estamos, en suma, ante un modelo metodolégico positi-
vista y formal. Asi, la desvinculacién pretendida por Luhmann y
Jakobs respecto a consideraciones valorativas, que les permite renun-
ciar —a diferencia de Talcott Parsons— a concebir un modelo de socie-
dad y de las relaciones entre sus miembros y el Estado basada en las
convicciones morales y, por ello, a la confusién citada entre Derecho y
Moral, llega hasta el extremo de prescindir de toda referencia axiolé-
gica y valorativa exterior al derecho positivo mismo: al sistema «Dere-
cho». Ello puede venir dado por una diferente comprensién estructural
de la teoria funcionalista. A diferencia de T. Parsons, quien concebia
los sisternas como entes abiertos, interrelacionados entre si funcional-
mente (por ejemplo: Derecho-Moral-Sociedad), Luhmann da un paso
mds y caracteriza los sistemas como «cerrados»: los sistemas operan
en funcién de los procesos de comunicacién dados dentro de los mis-
mos —autorreferencialmente—, sin influencia directa de los generados

(112) Jacoss (nota 25), p. 850 y 853.
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en el entorno (113). Asi, para el sistema «Derecho positivo» el dmbito
de legitimacién valorativa —sistemas moral y politico —pertenece al
entorno, por lo que no afectara a las operaciones y decisiones tomadas
en el interior del mismo (114). Las palabras de Habermas expresan
inmejorablemente esta idea: «Al final de un largo proceso de desen-
cantamiento por parte de las ciencias sociales, la teorfa de sistemas
liquida los restos del normativismo del Derecho natural racional. El
Derecho, que acaba reduciéndose a un sistema autopoyético, queda
despojado, desde ese punto de vista socioldgico, distanciador y extra-
fante, de todas sus connotaciones normativas... Su validez, el Derecho
s6lo puede hacerla derivar positivisticamente [sic.] del Derecho
vigente; se ha despojado de toda pretension de validez que pueda tener
un alcance mayor. No hay ni un output que el sistema juridico pudiese
suministrar en forma de regulaciones: no le estdn permitidas las inter-
venciones en el entorno. Ni tampoco hay un input, que el sistema juri-
dico recibiese en forma de legitimaciones: también el proceso politico,
el espacio de la opinién publica y la cultura politica constituyen entor-
nos, cuyos lenguajes el sistema juridico no entiende» (115). Ello lleva a
Luhmann a concebir la aplicacién del Derecho al modo positivista de la
superada jurisprudencia de conceptos, como queda puesto de manifiesto
en la enunciacién que hace Garcia Amado del método juridico luhma-
niano: «Para Luhmann, la aplicacién del Derecho no es un aconteci-
miento para cuya racionalidad tengan que aportar nada las valoraciones
del juez. Las decisiones de éste estdn ‘condicionalmente programadas’
en las normas generales, de modo que cuando se da el supuesto previsto
en el antecedente o supuesto de hecho de 1a norma la decisién debe
recaer como mera aplicacién de lo establecido en el consecuente de la
misma. La racionalidad de la decisién programada que el juez lleva a
cabo consiste en su coincidencia con los criterios marcados en la deci-
sién programadora del legislador» (116). En conclusién, y volviendo al

(113) Cfr. por ejemplo, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp. 355, 356,
donde afirma que «el sistema de Derecho es un sistema normativamente cerrado».
Sobre ese paso dado por Luhmann, asi como sobre las diferencias de su funciona-
lismo respecto del de Parsons o v. Bertalanffy, puede verse RODRIGUEZ MANSILLA,
Introduccién a LUHMANN, Confianza, Barcelona/México/Santiago de Chile, 1996,
pp. X1 y XII; también MUSSIG (nota 108), pp. 96 ss., resaltando el «cambio de para-
digma», y pp. 101 ss.

(114)  Asi, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), p. 357.

(115) HABERMAS Facticidad (nota 47), p. 115.

(116) GARrcia AMADO (nota 49), pp. 175-176, citando a LUHMANN, «Funktionale
Methode und juristische Entscheidung», en Ausdifferenzierung des Rechts (nota 102),
pp. 275-276. Vid. ademas, LUHMANN, Rechtssoziologie (nola 46), pp. 234 ss.
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tema que a nosotros concierne: el sistema «politica criminal» pasa a
formar parte del entorno del sistema «Derecho positivo», por lo que las
consideraciones valorativas del primero en nada afectaran a éste.

5. La asuncién de la metodologia sistémica luhmaniana en el
Derecho penal realizada por Jakobs aboca, por tanto, a volver a levan-
tar la «barrera infranqueable» que separa la politica criminal de la dog-
matica (117). Independientemente de que quepa dudarse de si el
mismo Jakobs es en realidad fiel a tal pretensién —puesto que no pocos
de sus escritos pueden hallarse referencias valorativas no precisamente
«observadas» en la legislacién vigente alemana (118)—, lo que en rea-
lidad debe plantearse es si tal pretension es facticamente viable, por un
lado, y si es normativamente correcta, por otro.

6. Por lo que respecta al primer aspecto, sabido es que las dispo-
siciones legales, como enunciados lingiifsticos que son, vienen caracte-
rizadas por un margen considerable de vaguedad y ambigiiedad en el
dmbito de significado de sus términos (119), lo que, en afirmacién de
los criticos a la metodologia juridica positivista, impide concebir la
aplicacién de la ley como una mera subsuncién formal, sino que para
ello juega un papel importante la decisidn e interpretacion del aplica-
dor del Derecho, la cual, siempre dentro del marco de significado de la
norma —del sentido literal posible—, vendra dada inevitablemente a par-
tir del razonamiento instrumental (fines) y valorativo (princi-
pios) (120). En este sentido, de la mera descripcién de los textos

(117) Asi también SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELUIA, La reformulacién de la
tipicidad a través de la teoria de la impusacién objetiva, Estudio preliminar a Giinther
Jakobs, La imputacion objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996, p. 80.

(118) En similar sentido, los autores citados en nota anterior, p. 81.

(119) Cfr. sobre ello, HART, «Der Positivismus und die Trennung von Recht
und Moral», en Recht und Moral. Drei Aufsdtze, Hoerster (compilador), Gottin-
gen, 1971, pp. 29 ss.; NINoO (nota 1), pp. 264 ss.; SCHUNEMANN, «Introduccién al razo-
namiento sistemdtico en Derecho penal», en El sistema moderno del Derecho penal:
cuestiones fundamentales, Schiinemann (compilador), Madrid, 1991, p. 36. Sobre
los términos de «vaguedad» y ambigiiedad», cfr. GUIBOURG/GHIGLIANI/GUARINONI
(nota 28), pp. 47 ss. Vid. también SCHONEMANN, Die Gesetzesinterpretation im Sch-
nittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung und juristischer Methodenlehre,
Festschrift fiir Klug, Koln, 1983, Tomo I, p. 170: «La perspectiva de la filosoffa del
lenguaje y la inevitable e irremediable vaguedad y porosidad ontoldgica del lenguaje
comiin han propinado el golpe mortal definitivo al positivismo legal».

(120) Sobre ello, entre muchos, ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica,
Madrid, 1997, pp. 23 ss.; SCHUNEMANN, Klug-FS (nota 119), p. 169; GARCia AMADO
(nota 49), pp. 151 a 154, criticando la concepci6n de Luhmann desde las mismas criti-
cas objetadas al positivismo metodoldgico. Vid. también NINo, Etica y derechos huma-
nos, 1989, Barcelona, p. 21: «todo orden juridico padece de indeterminaciones, genera-
das por lagunas, contradicciones, ambigiiedades, imprecisiones, y ellas no pueden ser
resueltas sin acudir directamente a consideraciones valorativas», y pp. 22-23.
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legales no pueden derivarse ni el telos de las mismas, ni los principios
rectores orientadores de todo el sistema, sino que éstos habran de venir
dados a partir de una serie de criterios de argumentacién y razona-
miento préctico, previos al Derecho positivo, que indicardn la orienta-
cién interpretativa a tomar en relacién a dichos textos legales. Es esta
realidad, asumida mayoritariamente, la que impone a la dogmatica
juridica su labor esencial; como, por ejemplo, afirma Silva, una «ca-
racterizacién de la dogmadtica que la aproxima a su verdadera misién»
es la de «afiadir a los enunciados de la ley otros enunciados, que se
emplean en la fundamentacién de decisiones junto a la ley mis-
ma» (121). La pretensién de Luhmann de que el juez no sea mas que
«la boca que pronuncia las palabras de la ley», segun la clésica expre-
sién de Montesquieu, implica retrotraer la metodologia juridica al for-
malismo positivista decimondnico, por lo que el destino de la misma
serd inevitablemente toparse con el problema hermenéutico (122). Y
respecto de la dogmatica juridico-penal —la cual, al fin y al cabo, halla
su misién fundamental en la aportacién de criterios razonados y razo-
nables de interpretacién de las normas a los aplicadores del Derecho—
la misma involucién supone, a mi juicio, el retorno a un positivismo
aséptico a toda valoracién politico-criminal exterior a las palabras de
la ley. En cualquier caso, no puede afirmarse que la metodologia de
Jakobs no sea teleoldgica, si bien, dado el telos que persigue, en un
sentido particular. Siguiendo la perspectiva sistémica, el criterio axio-
légico de interpretacién que emplea el autor aleman es el basado en la
estabilizacién del subsistema juridico-penal en el sistema social; como
aqui ha sido conceptuado: la pretensién de reconocimiento en la socie-
dad, pretension, como deciamos, circular, en el sentido de que todo
sistema de normas persigue imponer su caricter prescriptivo y obliga-
torio o, al menos, ser asumido como orden consensualmente valido.
Pero, como también habiamos dicho, la idea de reconocimiento en
sentido amplio no es mas que una férmula vacia y abstracta, puesto
que con ella no se pone ain de manifiesto como ha de ser llevado a
cabo tal fin de autoestabilizacién. En otras palabras, no se afirma atin
cudl es el fin del Derecho penal. Dicho reconocimiento puede perse-
guirse tanto por medio del terror o la internalizacién de valores, como
por medio de la bisqueda de respeto en funcién de la justicia e igual-
dad de su aplicacién; dicha pretensién de reconocimiento se da, enton-

(121) SiLva SANCHEZ (nota 1), p. 49.

(122) Garcia AMADO (nota 49), pp. 177: «La teoria de Luhmann... acaba por
tropezar con el mismo obsticulo que todas las que pretenden hacer de la decisién
judicial una pura aplicacién de la norma general: el desfase entre los términos necesa-
riamente generales de la norma y los perfiles concretos de cada caso».
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ces, y como el propio Jakobs afirma, tanto en Estados totalitarios como
democraticos, tanto a partir de una concepcién comunitarista como
liberal de la sociedad. De ahi el riesgo de circularidad y tautologia del
método del profesor de Bonn, asi como su potencialidad reaccionaria.
En otras palabras, dicho prius teleolégico es vacio e inoperante en
tanto en cuanto no se especifiquen los medios y limites para llevarlo a
cabo. Es, en todo caso, una teleologia formal y tautolégica, no mate-
rial, ya que el telos perseguido no dice nada respecto del estableci-
miento de los propios fines. Por ello, por si mismo no puede servir
como criterio de interpretacion del Derecho positivo, ni como criterio
de construccidn del sistema del delito, puesto que en nada concreta los
margenes de significado de las disposiciones penales, sino que las con-
vierte en argumentaciones circulares, en la medida en que la concre-
cién del sentido de las normas remite nuevamente a las normas positi-
vas. Asi, por ejemplo, la afirmacién de Jakobs de que la idea de la
«culpabilidad como medio para la prevencién» sélo viene a determi-
nar la «descripciéon de las condiciones funcionales de la sociedad» es,
en principio, completamente vacia, puesto que no se pone de mani-
fiesto qué contenido y qué limites han de conformar dicha culpabili-
dad, ya que poco o nada puede extraerse del Derecho positivo en esta
cuestion. La descripcion no puede ser, por tanto, el método adecuado
para la dogmatica penal, sino que ésta ha de venir presidida por consi-
deraciones valorativas, por decisiones, las tnicas que pueden determi-
nar cémo se ha de estabilizar el sistema juridico-penal, es decir, cudl
es el fin —y los limites— del Derecho penal y, por tanto, qué direccién
ha de tomar la aplicacién del Derecho penal. En este sentido, las obje-
ciones que vierte Habermas respecto de la metodologia de Luhmann
son perfectamente aplicables a Jakobs: «La critica inmanente a las
concepciones del positivismo juridico... permite ver que la aplicacién
del Derecho, y ello de forma cada vez mas explicita, no tiene mas
remedio que recurrir a consideraciones concernientes a objetivos poli-
ticos, asi como a fundamentaciones morales y a la ponderacién de
principios. Pero esto, en conceptos de Luhmann, significa que en el
c6digo con que opera el Derecho penetran contenidos provenientes de
los cédigos con que opera la moral y con que opera el poder; por tanto,
el sistema juridico no es un sistema ‘cerrado’» (123).

7. Como ya fue afirmado, ni Luhmann ni Jakobs pueden escapar
a ese hecho; asi, de la lectura de los textos de este dltimo pueden entre-
sacarse toda una serie de criterios valorativos orientados a la concre-
cién de dicho «fin» genérico de la estabilizacién del sistema del Dere-

(123) HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 570.
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cho, en especial en relacién a los criterios de imputacién. El mismo fin
de proteccién de la vigencia de las expectativas de seguridad de los
ciudadanos frente a eventuales lesiones de sus intereses conlleva ya
una toma de postura respecto a cémo realizar aquél (124), si bien, por
un lado, adolece asimismo de cierta vaguedad y circularidad, puesto
que tampoco respecto de él se especifica el medio para llevarlo a cabo;
por otro, Jakobs, en coherencia con su posicién descriptiva, se resiste
—al menos tedricamente—~ a concretar los /imites garantisticos que ope-
rardn como correctores, puesto que €stos se limitardn a los estableci-
dos en el Derecho positivo. En cualquier caso, debemos plantearnos
también la correccién normativa, no del concreto fin de la pena en
Jakobs, sino de la metodologia dogmatica por €l propuesta. A mi jui-
cio, y frente a poco reflexivas criticas del sistema de Jakobs —auspicia-
das quiza por su inclusién dentro de la otra versién del funcionalismo
citada, caracterizada por una comprensién organicista de la sociedad y
por concebir el Derecho como un medio de cohesidn e integracién de
la identidad de la comunidad (125)—, no puede encontrarse en la asun-
cién de la teoria de sistemas realizada por Jakobs una concepcién auto-
ritaria del Estado y orgénica de la sociedad; por el contrario, como €l
afirma, su construccion no prejuzga cudl ha de ser la descripcion de lo
social. No obstante, la concepcidn de la dogmatica planteada, asi como
el método de andlisis: teoria de sistemas, si conlleva cierta potenciali-
dad politico-criminal en los resultados a que puede llevar. Como se ha
afirmado, la renuencia hacia una toma de postura de planteamientos

(124) Véase de nuevo PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA
(nota 59), p. 29: «La impresién que asi se obtiene de la orientacién metodoldgica de
Jakobs no se ve totalmente confirmada, sin embargo, ni siquiera cuando su exposi-
cién se mantiene en el elevado nivel de abstraccién que corresponde a la prevencién
general positiva. Las deducciones no se obtienen aqui siempre a partir de una des-
cripcién neutralmente valorativa del fenémeno de la normatividad en si, ni del sen-
tido y funcionamiento de la pena, segin su propio concepto, en cualquier sociedad
imaginable. Las conclusiones obtenidas se deben también, en parte, a la anunciada
concrecién del andlisis a las particulares condiciones del Derecho vigente en Alema-
nia, pero tomado no s6lo en su calidad de Derecho positivo sino también de ordena-
miento legitimo, produciéndose, de este modo, a nuestro juicio, una cierta sintesis
entre una justificacién funcional o final y una legitimacién racional o valorativa»
(subrayados afiadidos).

(125) Por ejemplo, BARATTA, «Integracidn-prevencion: una “nueva” funda-
mentacién de la pena dentro de la teorfa sistémica», CPC, 1984, pp. 533 ss., articulo
que tanta influencia ha ejercido en la comprensién de la teoria de Jakobs en Espaiia.
Debe afirmarse, no obstante, que interpretaciones de esta indole vienen motivadas,
aparte de por la propia evolucién de su teoria, por la propia indeterminacién termino-
légica de Jakobs, quien, con un afin a veces marcadamente provocador, parece
haberse mostrado reticente a entrar en aclaraciones y réplicas detalladas de su propia
concepcion.
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politico-criminales expresos es sustituida por Jakobs por un elevado
grado de abstraccion y formalidad, lo que implica una tendencia mani-
fiesta de circularidad en la argumentacién. Dicha circularidad y vacie-
dad tiende, a su vez, al riesgo de reducir las decisiones sobre los mar-
genes de punicién a un puro decisionismo, al no establecerse con
concrecidn las pautas valorativas de interpretacion que habran de guiar
la aplicacién del Derecho (126). Si, como afirmdbamos, la finalidad
de estabilidad del sistema juridico nada dice sobre las formas y princi-
pios que deben regir su consecucidn, la necesidad de establecer un cri-
terio axioldgico orientativo de las decisiones remite de nuevo, inevita-
blemente —en especial en lo tocante a los limites de la punicién—, a la
opcidn entre establecer, como aspecto rector de dicho criterio, los inte-
reses del individuo o los de la sociedad, opcién que determinara asi el
concepto de persona y, con ello, 1a forma en que el Estado debe tratar
con los ciudadanos; entre otras cosas, porque, como ya hemos afir-
mado, dichos principios y limites no pueden ser obtenidos simple-
mente de la descripcién del Derecho positivo, sino que ello debe venir
dado por una determinada orientacién valorativa, centrada en una de
las anteriores opciones. El abandono de Jakobs de dicha opcién al sis-
tema concreto de que se trate, justifica, a mi juicio, las criticas norma-
tivas realizadas contra su metodologia —antes, quiza, que contra su
ideologia—, en relacién al mantenimiento del status quo y de la poten-
cialidad acritica y, por ello, reaccionaria de la misma (127). Y no sé6lo
ello, sino que la Gptica metodolégica de Jakobs corre el riesgo de con-
llevar en si la toma de postura por la més conservadora de esas opcio-
nes, concretamente la que otorga prioridad axiolégica a la colectividad
frente al individuo. Como ya dijimos, caracteristico de la racionalidad
sistémica es el abandono del individuo como sujeto de las decisiones
materiales en el sistema. Por ello, se excluye toda legitimacidn inter-

(126) Asi LUDERSSEN (nota 44), p. 885: «Aplicado al Derecho penal la teoria
“pura” de sistemas significa: decisionismo». En el mismo sentido, SCHUNEMANN
(nota 97), p. 220.

(127) Asi, por ejemplo, BARATTA (nota 125), p. 550; SiLva SANCHEZ (nota 1),
p. 70. Sobre objeciones en la misma direccién respecto de la teoria de sistemas, cfr.
nota 53. Conviene poner de relevancia que idéntica critica es realizada frente a las
concepciones de Hegel, autor sobre quien Jakobs apoya también parte de las premisas
de su construccién dogmética. Cfr., por ejemplo, POPPER (nota 87), p. 53, quien afirma
que la «filosofia de la identidad sirve a la justificacién del orden existente. Su mas
relevante resultado es un positivismo ético y juridico, 1a teoria de que lo dado es lo
bueno, de que no puede existir otra alternativa que no sea la existente; es la teoria de
que el poder es Derechox; llegando a plantear este autor que tras la aparente confusién
conceptual del método hegeliano yace la defensa de los intereses de la Monarquia
absoluta del Estado prusiano.
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subjetiva, por un lado, y todo deontologismo, por otro, ya que todo ele-
mento del sistema es describible sélo en atencién a lo funcional para el
mismo, es decir, todo estd basado en la racionalidad instrumental conse-
cuencialista, tendente a la estabilizacion del sistema juridico en el social.
En este sentido, afirma Garcia Amado: «Desde el momento en que se
revela ilusoria la autonomia moral y de decisién del individuo, la racio-
nalidad de sus acciones sélo puede comprenderse desde el punto de vista
del sistema para el que prestan su funcién. De ahi que las categorias éti-
cas con que las acciones de los sujetos suelen ser calificadas s6lo con-
serven sentido como descripciones de caracteres del sistema» (128).
Pues bien, la l6gica de dicha racionalidad sistémica se prolongara en las
decisiones derivadas de la sistemaética de Jakobs, de forma que se dard
prioridad a las necesidades de estabilizacidn del sistema juridico en la
sociedad —asumida la imposibilidad de desvincular un sistema de otro,
de concebirlos como entes «cerrados»—, frente a principios valorativos y
garantisticos que, en un momento dado, podrén ser disfuncionales al
mismo, ya que no se veran asumidos como razonables por las, en oca-
siones irracionales y medidticamente manipuladas, exigencias punitivas
de la sociedad. Ello puede manifestarse con especial relevancia en mate-
ria de la culpabilidad y la determinacién de la pena concreta a imponer,
momento éste en que el conflicto entre los intereses del individuo (con-
creto delincuente) y los intereses de prevencién colectiva se hacen nota-
blemente patentes. Si el contenido de la culpabilidad se limita a ser lo
necesario para las exigencias de prevencioén, prescindiendo de toda
correccion garantistica —la cual s6lo puede entenderse fundada en la
atencion a los intereses del individuo—, la decisién vendra fundada sélo
en aras de la satisfaccion del fin de estabilizacion del sistema Derecho.
Frente a esta critica, cabria replicarse que ello no es necesariamente asi,
en cuanto que, si, como afirma Jakobs, los limites a la punicién se deri-
van del sistema positivo concreto, habrd que estar a la legislacion en la
que la discusién se enmarque. Pero, insistimos, ello nos llevarfa a un
eterno circulo vicioso, ya que toda legislacién adolece de la vaguedad y
porosidad inherente al lenguaje y todo C6digo Penal establece unos
marcos miximo y minimo —y no penas exactas para cada caso— de puni-
cién, por lo que para interpretar ese Derecho positivo serd precisa la
decisi6n prepositiva de criterios politico-criminales de interpretacion.
Por otra parte, tampoco el acogerse a los principios derivados de la
Constitucién exime de dichas concepciones valorativas, puesto que en
la misma se dan de igual forma los problemas citados de vaguedad y abs-
traccién. Como afirma Silva Sanchez, «la Constitucién, en realidad, no

(128) GaRrcfa AMADO (nota 49), p. 175.
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constituye méas que un marco, que ciertamente delimita las posibilidades
de la construccién dogmadtica (y aplicacién del Derecho) de lege lata,
pero que en muchos aspectos, dada su amplitud y ambigiiedad, puede
rellenarse de formas sustancialmente diferentes» (129). En suma, y
frente a la afirmacidén de Jakobs, la descripcidn, si es aplicada bajo la
perspectiva de andlisis sistémica, si instrumentaliza. Por ello, la ideolo-
gia liberal que parece desprenderse de algunos escritos de este autor
corre el riesgo de ser pervertida por el empleo de su metodologia. Con-
viene, por ello, recordar la critica de Bock, relativa a la ingenuidad (Nai-
vitdt) con que Jakobs acoge las implicaciones politicas presentes en la
teoria de sistemas (130) y resaltar, parafraseando a Isatah Berlin, que el
mismo distanciamiento de valoraciones politico-criminales es ya una
postura politico-criminal (131).

8. En conclusion, la comprensién mantenida por Jakobs de la
dogmatica juridico-penal es, a mi juicio, tanto ficticamente inviable
como normativamente incorrecta. Por el contrario, estimo que la dog-
madtica debe venir presidida por consideraciones de carécter politico-
valorativo, dirigida, por tanto, no sélo al anilisis del Derecho positivo
y a la determinacion légico-conceptual de las estructuras de imputa-
cion, sino también, dentro de los margenes de dicho Derecho positivo
y de dichas estructuras légicas —procurando evitar, en otras palabras,
el tan habitual eclecticismo—, al establecimiento de los criterios mate-
riales que determinen el merecimiento y la necesidad de pena de las
conductas, lo que inevitablemente conduce a partir de los fines que
debe cumplir el Derecho penal como criterio de decisioén y construc-
cibn el sistema (132). Si, como suele afirmarse por la actual herme-
néutica juridica, toda interpretacién del Derecho es, en cierto modo,
una creacién del Derecho (133), la dogmatica debe asumir su respon-

(129) Smva SANCHEZ (nota 1), p. 113. El paréntesis es afiadido.

(130) Bock (nota 41), p. 648, resaltando ademds, al igual que en el texto, que
dicha potencialidad colectivista de la metodologia de la teoria de sistemas es algo que
no parece ser querido por Jakobs.

(131) Cfr. la frase de referencia en nota 27. Vid. asimismo, por ejemplo,
McCaRrTHY (nota 28), p. 124: «hacer de escéptico en los asuntos ético-politicos es, por
supuesto, adoptar una posicién €tico-politica».

(132) En igual o similar sentido, Munoz CONDE, Introduccién al Derecho
penal, Barcelona, 1975, pp. 130 ss.; MIR PuiG, «Dogmatica creadora y politica crimi-
nal», en la obra del mismo El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de
Derecho, Barcelona, 1994, pp. 11 ss.; SILva SANCHEZ, (nota 1), pp. 103 ss., con ulte-
riores referencias.

(133) En este sentido, por ejemplo, HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 585:
«Como demuestra la hermenéutica filos6fica, las operaciones interpretativas en la
aplicacién de las reglas comportan siempre operaciones constructivas que desarrollan
el Derecho».
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sabilidad politica. Desde premisas liberales, aqui mantenidas, el epi-
centro de las consideraciones valorativas que habrin de plasmarse en
el sistema del hecho punible debe residir en los intereses del individuo
y no en los del sistema social. Ello conlleva dos consecuencias esen-
ciales. En materia de los fines del Derecho penal, debe rechazarse la
sola atencion a la racionalidad utilitarista y su 16gica instrumental,
asumiéndose la racionalidad valorativa no s6lo como corrector de la
anterior, sino también como telos del Derecho penal; en otras palabras,
fin del Derecho penal no puede ser sélo la proteccién de los ciudada-
nos frente a los potenciales delincuentes, sino también la proteccién
de éstos —de todos los ciudadanos— frente a la violencia emanada del
poder estatal, orientdndose la construccién dogmadtica y aplicacién
juridica a partir de la ponderacién del permanente conflicto entre
ambos fines (134). En relacién a la concepcién de la dogmatica, ésta
debe configurarse como una instancia cientifica y politica intermedia
entre el ciudadano y el Estado, cuya labor esencial debe ser la de racio-
nalizar, controlar y limitar la tendencia punitiva expansiva de éste en
aras de la proteccidn de los intereses de aquél (135).

VII. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA INTRODUC-
CION DE LAS CIENCIAS SOCIALES EN LA ARGUMEN-
TACION JURIDICO-PENAL

1. Ciertamente, la complejidad de la cuestién que motivé estas
paginas, relativa a la introduccion de las ciencias sociales en el Dere-
cho penal, no puede plantearse y, menos atin, resolverse, en unas pocas
paginas. Hemos, por tanto, de abandonar aqui la cuestién, pero no sin

(134) En este sentido se orienta la propuesta de SiLva SANCHEZ (nota 1), pp. 179
ss. y passim. En el mismo sentido respecto a los fines, por ejemplo, SPENDEL, «Zur
Neubegriindung der objektiven Versuchslehre», en Stock-Festschrift, Wiirzburg, 1966,
p- 96. El Derecho penal «debe garantizar tanto la seguridad y libertad de la comunidad
juridica frente a los delitos de los individuos como la seguridad y libertad del indivi-
duo frente a la pena estatal». Argumentos similares respecto de la metodologia o el fin
del Derecho penal se encuentran, entre otros, en NAUCKE (nota 21), pp. 21 ss.;
CALLIES, «Strafzwecke und Strafrecht», NJW, 1989, p. 1340; HASSEMER/MUROZ
CONDE, Introduccion a la Criminologia y al Derecho penal, Valencia 1989, p. 137.

(135) Citando a MuRoz CoNDE (nota 132), p. 136: «LLa dogmitica juridico-
penal cumple una de las mds importantes funciones que tiene encomendada la activi-
dad juridica en general en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos funda-
mentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce
dentro de unos limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites».
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antes exponer alguna consideracién final sobre la misma. Asi, a modo
de resumen puede afirmarse lo siguiente.

Metodolégicamente, la facticidad inherente a las ciencias sociales
no puede sustituir la argumentacién normativa propia del Derecho. La
decisién sobre un fin determinado de actuacion s6lo puede obtenerse
desde criterios valorativos. Sin embargo, la orientacidn teleolégica
asignada a la pena impone a la misma la exigencia de comprobacién
empirica de la satisfaccién de dichos fines. La ‘validacién empirica’ se
convierte, por tanto, en un criterio insustituible de legitimacién en la
discusién sobre los fines de la pena, la cual aporta una importante via
de racionalizacién en la labor punitiva estatal, racionalizacién que
puede operar asimismo como principio limitativo, ya que la efectivi-
dad empirica de los efectos pretendidos debe contrastarse en todos los
casos, por lo que una pena que no fuera a satisfacer los fines previstos
quedaria, por ilegitima, vedada.

No obstante, la aplicacién de las ciencias sociales conlleva tam-
bién considerables riesgos, por lo que, como algin sector doctrinal
viene afirmando, debe acogerse con prudencia (136). Por un lado,
puede tenderse a prescindir de la atencidn a principios garantisticos a
la hora de legitimar los fines y medios del Derecho penal, al aplicar
los datos empfricos con arreglo a la eleccién de los medios mas efecti-
vos para la satisfaccidon del fin. Ello, conviene reiterarlo, no implica
una sustitucién de la argumentacién prescriptiva por la descriptiva
(falacia naturalista), sino la sola atencién a uno de los criterios de legi-
timacidn: la racionalidad instrumental, abandonando la racionalidad
valorativa. Por otro lado, algunas disciplinas propias de las ciencias
sociales, tras la pretendida —o no pretendida —facticidad, introducen
criterios de naturaleza normativa en sus argumentaciones, de forma
que la asuncién del programa que las mismas presentan no supondr4,
tampoco, una confusién entre el ser y el deber ser, sino que implicard
la asuncién en el Derecho penal de dichos criterios valorativos y poli-
ticos. Ello es especialmente patente en el funcionalismo socioldgico,
cuya aplicacién al Derecho conlleva no sélo, en algunas versiones de
la misma, asumir una concepcién organicista de lo social, sino ade-
mas, en todas las versiones, el riesgo de la optimizacién de la raciona-
lidad instrumental ~asumida como racionalidad sistémica, la cual in-
cluye en si misma el fin a perseguir: mantenimiento del sistema—, y la
precarizacién o instrumentalizacién de la racionalidad valorativa: de
las garantias individuales.

(136) Asi también, KREISSL (nota 24), p. 289; BESTE (nota 16), pp. 153, 176 ss.;
SiLva SANCHEZ (nota 1), p. 94; GARcia PABLOs (nota 16), p. 398.
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2. Como conclusién debe resaltarse la ambivalencia implicita en
la aplicacién de las ciencias sociales: 1) si la misma puede operar
como una condicién limitativa del ius puniendi, conlleva asimismo la
tendencia a la ampliacién del mismo, 2) y si trae consigo una saluda-
ble racionalizacién, implica también el riesgo de irracionalizacion del
instrumento punitivo.

1) Latendencia a la ampliacién viene dada, a tenor de lo visto, por
el abandono de la atencién a principios garantisticos de indole liberal,
cuya razon practica es servir de proteccion al ciudadano frente a la
intervencién punitiva estatal. Mientras que los criterios teleolégicos se
vinculan a su correspondencia empirica, los principios garantisticos,
de naturaleza deontoldgica, no pueden ser deducidos —validados o fal-
sados— del andlisis fictico; por lo que establecer como tnico criterio
de legitimacion la satisfaccién factica de fines —entendidos como fines
preventivos frente a acciones delictivas— conlleva el abandono de la
referencia a principios, dando lugar a un peligroso pragmatismo utili-
tarista (137).

2) Elriesgo de irracionalizacién, el cual implica a su vez el riesgo
de ausencia de limites garantistas, viene dado a partir de la aplicacién
en la teoria de la pena de la perspectiva de observacion del fenémeno
punitivo propia de las ciencias sociales (138). Caracteristico de éstas
es la comprensién del Derecho penal como un medio mds, si bien con
particularidades especificas, de control social (139); dicho control
social es un proceso de interrelacion y socializacion que se da en todos
los 4mbitos del desarrollo del individuo en sociedad, y que se esta-
blece, de igual forma que el Derecho penal, en torno a una serie de
normas y sanciones. La tendencia a la equiparacion de todo mecanis-
mo de control social, del Derecho penal con otros medios informales,
conlleva el riesgo de precarizar la formalizacién y limitacién propia
del Derecho penal (140), relativizando su caricter de excepcionalidad,
de ultima ratio, igualando valorativamente —a través de la idea de la
equivalencia funcional- el mecanismo de actuacién de dichos contro-
les informales y difusos —por ejemplo, internalizacién de valores en el

(137) KREISSL (nota 24}, pp. 281 y 289; SiLvA SANCHEZ (nota 1), pp. 92 y 93.

(138) Laidea de un «sozialwissenschaftliche Unterminierung des vernunftrech-
tlichen Normativismus» es puesta de relevancia por HABERMAS, Facticidad, (nota 47),
pp. 105 ss., p. 115.

(139) Vid. sobre ello, SCHELSKY (nota 14), p. 51, en relacién a Talcott Parsons;
NEUMANSS/SCHROTH (nota 6), pp. 94 ss.; HASSEMER (nota 15), pp. 292 ss.

(140) La atencion a la formalizacién del Derecho penal, como caracteristica
que lo distingue de otros medios de control social, es especialmente resaltada por
HASSEMER (nota 15) p. 294.
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subconsciente producida en el proceso de socializacién— con el del
Derecho penal (141). Consecuencia de esa equiparacién funcional de
los fines de la pena con los mecanismos informales de control social
es la actual reconversién —en el ambito de las teorias de la prevencion
general positiva— de lo que son consideradas funciones latentes en fun-
ciones manifiestas. Lo que conceptualmente distingue a ambas es que,
mientras las funciones manifiestas son consecuencias decididas inten-
cionalmente por un agente y conscientemente asumibles por los inte-
grantes de la sociedad y, por ello, racionalizables y susceptibles de dis-
cusidn y aceptacién intersubjetiva, las funciones latentes son efectos
que sirven también —dentro de los pardmetros del funcionalismo socio-
l6gico— a la estabilidad social, pero, sin embargo, no son perseguidas o
reconocidas instrumentalmente, por lo que, dado ademds sus mecanis-
mos inconscientes de intermediacién, no son comunicables ni raciona-
lizables intersubjetivamente (142). La legitimacién como fin del Dere-
cho penal de funciones latentes —ejemplo: satisfaccién de instintos
colectivos de venganza— no es otra cosa que la racionalizacién prag-
matica de fendmenos irracionales, propia de una concepcién tecnocré-
tica de la labor estatal, realizada sin el previo sometimiento de la
misma a la aceptacién de los ciudadanos, sustituyéndose, asi, la exi-
gencia legitimatoria de consenso por la produccién estratégica del
mismo (143). Ello puede venir dado, ciertamente, desde la 16gica de la
racionalidad sistémica —al menos en su ‘normativizacién’ en Derecho
penal—, ya que lo perseguido por la misma es la estabilizacién: reco-
nocimiento del sistema en la sociedad, y en la cual, como hemos afir-
mado, los individuos no son sujetos de decisién, sino objeto de decisio-
nes tomadas a nivel sistémico en orden a su autoconservacion. Por

(141) Critico con la equiparaci6n del Derecho penal con la idea de control social
se muestra, entre otros, SILVA SANCHEZ (nota 1), pp. 229-230, nota 206, poniendo de
relevancia la ausencia de referencia a principios, ya que los medios de control social,
dada su espontaneidad, se orientan exclusivamente a la funcionalidad. (Citando tam-
bién a NAUCKE, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985,
p. 23, nota 17, quien afirma que es precisamente el deslindamiento del Derecho penal
de los dem4s medios de control social lo que posibilita dicha formalizaci6n, no refe-
rida a fines.)

(142) Cfr. Sobre ello, NEUMANNS/SCHROTH (nota 6), p. 122; PEREZ MANZANO
(nota 4) p. 220-221.

(143) En este sentido afirma criticamente BOCk, (nota 41), p. 653, que la teoria
de la prevencién general positiva debe permanecer, si quiere cumplir las funciones
que se le asignan, como una «teoria secreta». Critico también con la pertenencia de la
prevenci6n general positiva a tendencias tecnocraticas, BARATTA, Jenseits der Strafe.
Rechtsgiiteschutz ind der Risikogesellschaft, en Arthur Kaufmann-Festschrift zum 70.°
Geburstag, 1993, pp. 412-413.
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decirlo en forma grifica, el lenguaje de la racionalidad sistémica,
basado en el cédigo binario de lo funcional/disfuncional, no es tra-
ducible al lenguaje de la racionalidad intersubjetiva, en el cual la
comprensién de lo social y, por ello, de lo juridico, parte de la idea
democritica de creacién intersubjetiva del Derecho, del mutuo reco-
nocimiento de derechos entre los individuos y, por tanto, del estable-
cimiento de principios no instrumentalizables en aras de la colectivi-
dad (144).

(144) Similar, criticando el abandono de la justificacién de base discursiva o
consensual por la concepcién luhmaniana del Derecho, HABERMAS, Facticidad,
(nota 47), pp. 114 ss. y passim.
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Las nuevas sanciones y sus sustitutivos penales. El arresto de fin de semana. La
multa: el sistema escandinavo de los dias-multa. Valoracién critica. Las medidas
de seguridad. II.—Principales novedades en la parte general del CP 1995. Valo-
racién critica. Especial referencia a los delitos de omisién. La comisién por omi-
sién en el CP 1995. III.-Principales innovaciones en la parte especial del
CP 1995. Particular referencia a los delitos: contra la vida, la integridad corporal,
1a libertad, intimidad y propia imagen. Delitos contra el honor y contra la familia.
Los delitos contra el patrimonio y socioeconémicos. La utilizacién abusiva de la
informdtica en el campo del Derecho penal. Otras innovaciones: Los delitos con-
tra la ordenacién del territorio y medio ambiente. Delitos contra la seguridad
colectiva y contra la Administracién Piblica y de Justicia. Los delitos contra el
orden publico y defensa nacional. El sistema de faltas en el CP 1995. IV.~Dis-
posiciones adicionales, transitorias y finales. Repercusiones procesales. Valora-
cién critica. V.—Consideraciones finales y valoracién general.

(*) Referencia al Titulo preliminar. En el Titulo preliminar del CP 1995 se reco-
gen —de forma mds sistemética que en el anterior CP- los principios generales donde
se asienta el de legalidad en sus diversas variantes: las garantias criminal (art. 1.1),
penal (art. 2.1), judicial (art. 3.1) y de ejecucién (art. 3.2) que en el antiguo CP estaban
dispersas. Se mantiene el principio de irretroactividad, con excepcién de la ley més
favorable al reo, debiendo éste ser oido en caso de duda, y la prohibicién anal6gica
«in malam partem», cuando no se reconoce la aplicacién «in bonam partem», aplica-
ble sin embargo como circunstancia atenuante. Cabe la suspensién condicional de la
pena si media peticién de indulto. Sobre la cuestién Vid. MANZANARES, J. L., y CRE-
MADES, J., «Comentarios al Cédigo Penal», La Ley - Actualidad, Madrid, 1996, p. 5.
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El Cédigo Penal derogado en 1995 se remontaba a 1848 y, 16gica-
mente, en €l han tenido que llevarse a cabo numerosas reformas, aun-
que unicamente de caracter parcial y coincidiendo generalmente con
los cambios politicos; si bien algunas de ellas de gran importancia,
especialmente las que se realizaron a partir de la promulgacién de la
Constitucién de 1978, como las de 1983 y 1989. Y es precisamente la
necesidad de su adaptacién a la Constitucién el criterio que mantiene
el legislador en el C6digo Penal (1).

El cambio mds significativo tiene lugar, precisamente en el sistema
de penas y medidas de seguridad. El CP anterior ofrecia un sistema de
penas de larga duracidn teérica que luego no se correspondia en la
préctica con su apariencia legal, junto a lo cual aparecian también
penas de corta duracién y automatismo en las reglas de aplicacién (la
llamada aritmética penal), asi como una escasa y casi nula posibilidad
de sustituciéon de unas penas por otras. En el CP 1995 est4n ahora for-
muladas por magnitudes o unidades de tiempo maximas o minimas
con la denominacién comin de prisién respecto de las privativas de
libertad, y no por especies penales completas como en el texto legisla-
tivo derogado. Las circunstancias agravantes o atenuantes sitdan al
juez en la mitad superior o inferior de la duracién total de una posible
pena, concediéndose a aquél un margen de decisién relativamente
amplio. Se produce, ademds, una mayor comprension para el ciuda-
dano de las consecuencias juridicas del delito, lejos de las viejas esca-
las graduales y de las complicadas reglas de determinacién de la pena
mantenidas en la anterior legislacién punitiva (2).

En el sistema de penas se advierten numerosas e importantes dife-
rencias en relacion a los cddigos penales anteriores. Lo primero que
salta a la vista es la simplificacion de las penas privativas de libertad
que, segiin lo dispuesto en articulo 35, se reducen a las penas de pri-

Vid. ademds SERRANO PASCUAL. «Comentarios y notas al especial monogréfico del
Cédigo Penal», pres. por J. A. Belloch Julbe, Tapia PMD, Madrid, 1996. Vid. también,
VIVES, ANTON, T. S., Comentarios al Cédigo Penal, (coord. Vives Antén), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pp. 47 ss. y 62 ss; idem. QUINTERO OLIVAES-MORALES PRATS,
«De las garantias penales y de la aplicacién de la Ley penal»..., en Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 44 ss.

(1) Vid. Exposicién de motivos del Cédigo Penal (Ley Orgéanica 10/1995 de 23
de Noviembre), Tecnos, Madrid, 1995, p. 3.

(2) Vid. «Exposicién de motivos del Proyecto del Proyecto de Ley Orgénica de
CP de 23 de septiembre de 1992», BOCE, Congreso de los Diputados, p. 7; QUINTERO
OLIVARES, G., «Presentacién a los comentarios al CP», cit., pp. 21 ss.
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sién y arresto de fin de semana, junto con la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa, que tendrd naturaleza leve o menos
grave, segin la que corresponda a la pena que sustituya, y que podrd
cumplirse en régimen de arrestos de fin de semana. Tal responsabili-
dad subsidiaria no ha de exceder de un afio de duracién e incluso puede
ser sustituida, de conformidad con el penado, por una sancién de
nuevo cufio: los trabajos en beneficio de la comunidad, que el legisla-
dor estima como privativa de derechos.

La pena de prisién tiene una duracién maxima de veinte afios y
minima de seis meses (art. 36). Este limite miximo nos parece razo-
nable, ya que el de treinta afios establecido en el CP anterior al
vigente venia siendo demasiado elevado y choca con el criterio man-
tenido por la moderna ciencia del Derecho penal que considera que
una pena superior a 20 afios puede producir un grave deterioro en la
personalidad del recluso y seria contraria a lo dispuesto por el articu-
lo 15 de la Constitucién donde se prohibe la aplicacién de penas inhu-
manas (3).

La moderacién de las penas, respecto al CP anterior, no supone
ningtin reblandecimiento del sistema punitivo, al suprimirse la lla-
mada redencién de penas por el trabajo que permitia reducir en un ter-
cio la duracién de la pena, abonandose un dia de cumplimiento por
cada dos de trabajo. Por consiguiente, una pena de prisién sélo dejard
de cumplirse generalmente en una cuarta parte de la misma por la con-
cesién de la libertad condicional.

El CP anterior obligaba en muchas ocasiones a los tribunales a
imponer penas excesivamente elevadas que luego no se cumplian en la
extension sefialada, por la aplicacién de beneficios que, en la mayoria
de los casos, quedaba confiada a los organismos penitenciarios con
escaso o nulo control del tribunal, produciéndose asi un desajuste entre
el tiempo de duracién de la pena impuesta en la sentencia condenato-
ria y su cumplimiento efectivo (4).

El beneficio de la redencion de penas por el trabajo fue instaurado
en nuestro Derecho por el Cédigo franquista de 1944 para ser aplicado

(3) Cf. CEREZO MR, J., Consideraciones politico criminales sobre el Proyecto
de Cédigo Penal de 1992. Leccién inaugural del Curso Académico de MCMXCIII -
MCMXCIV, Universidad de Zaragoza, pp. 10-11.

(4) Vid. Exposicién de Motivos. Ult. cit. p. 5; GIMBERNAT ORDEIG, E., Prélogo
a la Edicién del Cédigo Penal, 6." ed., Tecnos, Madrid, 2000, p. 35, quien critica mis
contundentemente que el CP 1995 establezca sanciones superiores a los quince afios
como aniquiladoras de la personalidad. Confr. Ademis MAPELLI CAFARENA, B. -
Terradillos Basoco, J., Las consecuencias juridicas del delito, 3." ed., Madrid, 1996,
pp- 69 ss.
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a los presos politicos procedentes de la guerra civil, extendiéndose
mds tarde a los demas penados (5). Tal solucién, cuya razén de ser fue
—en su momento— descongestionar las prisiones, es hoy contraprodu-
cente y su desaparicion, ya propuesta en el Proyecto de 1980 (6), me
parece un gran acierto del CP 1995.

El legislador parte del punto de vista de que la pena va a ser real-
mente cumplida, sin perjuicio de los beneficios penitenciarios que —en
aras de la reinsercién social— pueda y deba disfrutar el penado; en este
sentido me parece positiva la reforma. Las funciones preventivas de la
pena no dependen tanto de la severidad de la misma como de la efica-
cia y rapidez en la persecucién del delincuente y de la certeza de su
cumplimiento (7). La ciencia penal ha demostrado que la pena mas
cruel no es la mds grave, sino la més iniitil, 1a que encierra un sufri-
miento mas ineficaz (8).

A pesar de que la pena de prision tiene un limite miximo de veinte
afios, en los supuestos de concurso de delitos, se establece que, excep-
cionalmente, pueda llegar a veinticinco o treinta, cuando el sujeto
hubiera sido condenado por dos o més delitos y alguno de ellos estu-
viera castigado con pena de hasta veinte afios o superior. Y esto, habida
cuenta de que el CP 1995 suprime la redencion de penas por el trabajo
(art. 76 a y b). En esta misma linea de severidad se inscribe el articulo
78 que se ha llegado a calificar, sin exageracién, de verdadero dislate,
pues en tal precepto se dispone que si, a consecuencia de las limitacio-
nes previstas para las distintas hipdtesis concursales, la pena a cumplir
resulta inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, el juez o
tribunal, atendida la peligrosidad del penado, podran acordar —eso si,
motivadamente— que los beneficios penitenciarios y el computo del
tiempo para la libertad condicional se refiera a la totalidad de las
penas impuestas en la sentencia. Este precepto debe ser considerado
como la traduccién legislativa de la tan reiterada exigencia del cumpli-
miento integro de las penas para delitos como el terrorismo o el narco-

(5) Confr. ANTON ONECA, J., Derecho penal, Parte General, 2." ed., anotada y
puesta al dia por J. J. Herndndez Guijarro y L. Benéitez Merino, Madrid, Akal, 1986.
p. 553. La redencién de penas por el trabajo, con antecedente en los «bonos de con-
dena» del CP de 1928, realmente tuvo su origen en el Decreto de 28 de mayo de 1937,
que concedi6 el derecho al trabajo a los prisioneros de guerra y presos por delitos
politicos, organizidndose posteriormente por el Patronato Central de redencién de
penas por el trabajo, e insertdndose finalmente en el CP de 1944,

(6) Vid. Exposicion de Motivos del Proyecto de Cédigo Penal, Ley Orgédnica
de 17 de enero de 1980, BOCG, Congreso de los Diputados, p. 660.

(7) Cf. BECCARIA, C., De los delitos y las penas, con comentarios de Voltaire.
Trad. de J. A. de las Casas, Alianza Ed., Madrid, 1986, cap. XX VII, pp. 71-72.

(8) ANTON ONECA, J., Derecho penal, cit. p. 514.
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trafico (9). Por todo lo expuesto, me parece loable la supresioén en el
CP 1995 de los polémicos articulos 94 y 364 del PCP de 1992, segiin
los cuales, en los delitos relacionados con actividades de bandas arma-
das, organizaciones o grupos terroristas y de trafico de drogas, los
beneficios penitenciarios que pudieran suponer acortamiento de la
condena y el cémputo de tiempo para la concesidén de la libertad con-
dicional habrian de referirse siempre a la totalidad de las penas
impuestas, sin tener en cuenta los limites maximos de cumplimiento
fijados por el articulo 77 (hoy art. 76) para el concurso de delitos. La
aplicacién de los suprimidos articulos hubiera dado lugar a consecuen-
cias injustas dada la distinta gravedad de las diversas conductas en
cada uno de los grupos de delitos aludidos (v.g., drogas blandas y
duras, pequefios o grandes traficantes, o en los delitos relacionados con
bandas armadas y grupos terroristas que pueden ir desde el asesinato
colectivo con el fin de subvertir el orden constitucional a la simple cola-
boracién informativa o de ocultacién de personas del art. 576.2) (10);
asimismo, existen delitos de mayor gravedad que alguno de los cita-
dos, como el asesinato o la violacidén (hoy agresion sexual del art. 180,
1.° y 5.° del CP 1995). Por todo ello no parece coherente la postura de
quienes pretenden restringir los beneficios penitenciarios a los autores
de referidos delitos de terrorismo y narcotrafico, quizas por considerar
que no son reinsertables, y no a los autores de otros delitos castigados
con penas igualmente graves, como, por ejemplo, el asesinato de un
nifio mediante torturas {ensafiamiento) (11).

Las disposiciones del articulo 78 del CP 1995 son aplicables a
todos los delitos concurrentes que se corresponden con las penas men-
cionadas en el articulo 76 (v.g., asesinato, delitos contra la Corona,
salud publica, rebelion, terrorismo, genocidio, etc.). Creo que el pre-
cepto —que roza la inconstitucionalidad- es consecuencia del viejo
principio de acumulacion material de las penas en el concurso de deli-
tos. Tal vez seria preferible, sin perjuicio de atender debidamente las
exigencias de la prevencién general, abandonar tal principio y seguir,
como en el Derecho comparado, el de la exasperacién de la pena del
delito mds grave, lo que, por otra parte, es admitido por el CP 1995 en
el articulo 77 para el caso de que un solo hecho constituya varias

(9) Cf. SaNz MORAN, A., «El concurso de delitos en la reforma penal», en Cua-
dernos de Derecho Judicial, Servicio de Publicaciones del CGPJ, 1994, pp. 229-230.
. (10) En el mismo sentido CEREZO MIR, J., Consideraciones..., cit., pp. 11-12.
Idem ROMEO CASABONA, C. M.*, El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992. Presu-
puestos para la reforma penal, Universidad de La Laguna, 1992, p. 11.

(11) Cf. GIMBERNAT, E., Prélogo a la 6.” edicién del Cédigo Penal, LO 10/1995
de 23 de noviembre, Tecnos, Madrid, 2000, p. 25.
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infracciones (concurso ideal) o un delito sea medio necesario para
cometer otro (concurso real) (12).

Consideraciones de prevencién general y una mayor gravedad de
lo injusto han motivado al legislador a tratar més rigurosamente deter-
minadas conductas que se estima atacan gravemente bienes juridicos
fundamentales para la convivencia y que afectan al individuo, a la
sociedad o a la defensa del Estado social y democritico de Derecho.
Por ello las penas aplicables a estos hechos pueden sobrepasar el limite
de los veinte afios que el texto legal sefiala para las penal privativas de
libertad, si bien dicho texto precisa que esto suceda excepcionalmente.
Asi, por ejemplo, cuando en el asesinato concurra més de una circuns-
tancia agravatoria, la pena de prisién puede alcanzar los veinticinco
afios y exceder del maximo en la violacién del niim. 5 del articulo 180,
si concurren dos o0 mas circunstancias. Del mismo modo —para los deli-
tos contra la Constitucién— en la rebelién puede la prisidn alcanzar los
veinticinco afios para los promotores o jefes principales, o los treinta
si se utilizan armas o se ejercitan violencias graves; a los veinticinco
afios en el homicidio del Rey o incluso a los treinta si concurrieren cir-
cunstancias agravantes, amplidndose —quizé excesivamente— el tipo a
todos los miembros de la familia real. En los delitos de terrorismo
puede llegar a los treinta afios si se causa la muerte de alguna persona
(art. 572. 1.°) y superar los veinte en los de traicién y genocidio
(arts. 583. 1.° y 607. 1.° del CP 1995).

Es evidente que el legislador ha puesto aqui el acento sobre la pre-
vencién general —en su vertiente intimidatoria—, y amplia la duracién
de las penas —particularmente en determinados delitos— con excesiva
largueza, quizas no tanto por la especial gravedad de algunos de ellos
como por su repercusion social, como es el caso de los cometidos por
bandas armadas y organizaciones terroristas (13). Pero no obstante la
evidente gravedad de estos delitos y la excepcional severidad de las
penas, no me parece que quepa excluir en principio, sin més, la posibi-
lidad de que consideraciones de prevencién especial operen en el tra-

(12) Vid. SANZ MORAN, A,, El concurso..., cit., pp. 230-231.

(13) Se trata de una forma de criminalidad organizada aunque con finalidad
politica, muy dificil de controlar penalmente y cuya novedad mas importante en el CP
del 95 (independientemente de la reciente LO de 28 diciembre del 2000 que introduce
nuevos tipos penales reformando tanto el CP como la tan reciente Ley de Responsabi-
lidad penal del Menor) resulta ser la exigencia de subvertir el orden constitucional o
alterara gravemente la paz piiblica, quiza con objeto de eliminar cualquier atisbo de
connotacién politica en este tipo de delincuencia, ya que los delitos de terrorismo se
excluyen del Principio de no extradicién que rige para el delito politico (Vid. MuNoz
CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, pp. 83-84).
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tamiento penitenciario para los autores de este tipo de delitos, mediante
la individualizacién de la pena en cada caso particular, ya que el prin-
cipal —aunque no unico- fin de las penas privativas de libertad es el de
la reeducacioén y reinsercién social a la que se refiere el articulo 25.2
de la Constitucién de 1978. Obviamente, habida cuenta de que exista
posibilidad de la misma.

Mientras que en los preceptos aludidos, el CP 1995 pone excesivo
énfasis en la prevencién general, en otros, por el contrario, se atiende
con exceso a la prevencién especial en desdoro de la general y de la
necesidad de reafirmacién del ordenamiento juridico. Razones de pre-
vencién especial aparecen, por ejemplo, en la posibilidad de sustituir
las penas de prisién que no excedan de un afio e incluso de hasta dos
afos, si bien en este Gltimo caso debe tratarse de delincuentes no habi-
tuales, por arresto de fin de semana o multa, aunque la Ley no prevea
estas penas para el delito de que se trate (14). Tal extensién parece
excesiva, aunque sea facultativa del tribunal.

El limite minimo de seis meses de duraci6n para la pena de prisién
me parece elogiable, pues implica la supresién de las penas cortas pri-
vativas de libertad, lo que ha sido objeto de numerosas criticas desde
hace mas de un siglo, a partir de Von Listz y su Programa de Mar-
burgo (15). Y ciertamente este tipo de penas desarraigan al delincuente
de su dmbito familiar, son estigmatizadoras, no inocuizan y son inefi-
caces —por su corta duracién— respecto de su resocializacién (16).

La pena de arresto de fin de semana es otra innovacién dentro del
CP 1995 en el que es considerada como una pena corta privativa de
libertad, si bien al ser de cumplimiento discontinuo evita el desarraigo
del delincuente y la influencia corruptora del 4mbito carcelario. Su-

(14) Vid. CErEzO, J., Consideraciones..., cit., p. 12.

(15) Von Listz, F.,, «<Der Zweckgedanke un Strafrecht», en ZSTW, 2, 1983,
pp- 1 ss. Sobre el tema en cuestion NAUCKE, «Die Kriminalpolitik der Marburger Pro-
grams», en ZSTW, 94, 1982, pp. 525 ss. .

(16) ANTON ONECA, 1., Derecho Penal, cit., p. 561, Idem LANDROVE Diaz, G.,
Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 66-67. MIR PuIG,
S., «Derecho Penal, Parte General», PPU, Barcelona, 1985, pp. 636-37. Aunque en el
Derecho alemén la pena privativa de libertad de corta duracién se ha reducido, no ha
sido, sin embargo, eliminada. Se admite como pena sustitutoria en caso de impago
(arts. 38,11, 48 inc. 2, StGB ) y como arresto penal frente a militares (arts. 9-12 WStG ).
JESCHECK, H. H., Derecho Penal I, Trad. S. Mir Puig y Fco. Muiioz Conde, Barce-
lona, 1981, p. 1066, afirma, sin embargo, que el sistema penal no puede prescindir de
la pena privativa de libertad de corta duracién, que puede ser indispensable por razo-
nes de prevencién especial o para la defensa del ordenamiento juridico. Vid. ademis
JESCHECK, H. H., «Die Freiheiststrafe und ihre surrogate in deutschen und auslandies-
chen Recht», en Die Freiheitstrafe in rechtsveirglenchender Darstellung, Baden
Baden, 1989, pp. 1939 ss.
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pone una afliccién totalmente distinta de la prisién y parece apta para
establecer un equilibrio entre las penas cortas privativas de libertad y
la multa. Tiene una duracién de treinta y seis horas y equivale a dos
dias de privacién de libertad, pudiendo imponerse, como maximo,
veinticuatro fines de semana, salvo que lo sea como sustitutiva de la
pena privativa de libertad (art. 37). Sin embargo, ademads de que el
campo de aplicacién de esta pena es excesivamente amplio, su aplica-
cién prictica planteard graves dificultades si no existen los Centros
penitenciarios a los que la Ley alude (art. 37.2) en el lugar de residen-
cia del penado, o los medios adecuados para el cumplimiento del
arresto (17). Esto podria ser subsanado en parte si se permitiera —en
estos casos— la aplicacion al arresto de fin de semana de la suspensién
condicional de la pena, ya que ésta es aplicable a las penas cortas pri-
vativas de libertad y el arresto de fin de semana es, sin duda, una pena
corta privativa de libertad (18).

La polémica doctrinal respecto al arresto de fin de semana no pa-
rece afectar a la nueva configuracién de la pena de multa, que goza, en
general, de gran aceptacién. Con arreglo a este sistema la pena de multa
mediante cuotas diarias, semanales o mensuales. El nimero de cuotas
estd en funcién de la gravedad del delito (de la medida de lo injusto y
de la culpabilidad) y su cuantia en funcién de la capacidad econémica
del delincuente, lo que me parece razonable. La duracién minima serd
de cinco dias y la médxima de dos afios, si bien los tribunales determina-
ran la extension de la pena teniendo en cuenta la situacién econémica
del reo, asi como otras circunstancias personales, pero deben hacerlo
motivadamente (art. 50.5.°). Se establece, ademds una responsabilidad
personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por cada dos
cuotas diarias no satisfechas, que a su vez pueden ser cumplidas en
arresto de fin de semana (art. 53) y también —previa conformidad del
penado— por trabajos en beneficio de la comunidad (posibilidad no pre-
vista por el PCP de 1992), lo cual parece apropiado (art. 53.2) (19).

(17) Vid. CEREZO MR, J., Consideraciones..., cit., p. 22; Vid. ademas HIGUERA
GUIMERA, «La pena de arresto de fin de semana», CPMJ, Madrid, 1982, pp. 51 ss.

(18) Cf. JescHECK, H. H., «Alternativas a la pena privativa de libertad en la
moderna politica criminal», en Estudios Penales y Criminolégicos VIiI, Univ. de San-
tiago de Compostela, 1985, p. 18. [dem STILE, «Neue italienische Kriminalpolitik
nich dem Strafrechtsreformengesetz», vom. 1981, ZSTW 96, (1984), pp. 87 ss. El
arresto de fin de semana surge por vez primera en el PCP de 1980. Sobre la dificultad
de su aplicacién prictica Vid. CEREZO MIR, J., Consideraciones..., cit., p. 25. BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, L-FERRE OLIVE, J. C. Y SERRANO-PIEDECASAS, J. R., Manual de
Derecho penal, parte general, Il1, Praxis, Barcelona, 1994, p. 49.

(19) Sobre la pena de multa, Vid. BERISTAIN IPINA, A., La multa penal y la
administrativa en relacién con las sanciones privativas de libertad, 111, J P1. DP, Univ.
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El CP 1995 no introduce, sin embargo, entre los sustitutivos de las
penas cortas privativas de libertad la suspensién del fallo, que se ins-
pira en el sistema de probation anglosajona en la que, una vez decla-
rada la culpabilidad del reo (conviction), se suspende la condena para
someterle a prueba durante un cierto tiempo. La introduccién de la
suspensién del fallo seria deseable, pero tropieza con graves dificulta-
des procesales en nuestro Derecho, ya que no existe la divisién del
proceso en dos fases (conviction y condena) y no se puede interrumpir
el proceso, sino que una vez comprobada la culpabilidad del reo ha de
pronunciarse la condena (20). El CP 1995 ha optado por la inclusién
en la tradicional suspension condicional de la pena (la mal llamada
«condena condicional», donde lo que se suspende es la ejecucién de la
pena, no la condena) de elementos propios de la probation anglosa-
jona con lo que se llega asi a una especie de figura hibrida a la que se
da el nombre de «suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad» (art. 80 CP 1995) (21). Se introduce asi la posibilidad de
que el juez imponga al reo determinadas reglas de conducta durante el
periodo de suspensidn, v.g., prohibicién de acudir a determinados
lugares, de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacién judicial,
obligacién de comparecer ante el tribunal o realizar otros deberes que
éste les imponga (22). Se establece asi, aunque timidamente, el trata-

de Santiago de Compostela, 1976, pp. 29 ss. LANDROVE Diaz, G., Ob. cit., pp. 188 ss.
RODRIGUEZ RAMOS, L., «El sistema de dias multa en el PCP», en La Ley nim. 13, 1980.

(20) La suspensi6n del fallo fue una de las principales novedades, junto con la
tradicional suspensién condicional de la pena, en el PCP de 1980 y se mantuvo con
modificaciones en la Propuesta de Anteproyecto de 1983. La suspensi6n del fallo es
una opci6n sostenida sobre todo en el sistema inglés y norteamericano de probation.
Las dificultades del proceso espafiol para establecer una distincién entre suspensién
del fallo y suspensi6n de la ejecuci6n de la pena han propiciado las reticencias en la
doctrina a la hora de manifestarse en pro de la viabilidad de la suspensi6n del fallo
(Vid. NUNEZ BARBERO, R., Suspensién condicional de la pena 'y Probation. Universi-
dad de Salamanca, 1970, p. 37. Vid. ademds DE SoLA DUERAS, Alternativas juridicas
a la pena de prisién. Barcelona, 1988, p. 88. Idem. BARBERO SANTOS, M., «La divi-
si6n en dos fases del proceso penal», en Estudios de Criminologia y Derecho Penal,
Universidad de Valladolid, 1972, pp. 197 ss.

(21) NUNEz Paz, M. A, «Alternativas a la pena privativa de libertad: Suspen-
si6n del fallo y suspensién condicional de la pena», en Reflexiones sobre las conse-
cuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1995. pp. 155 ss. MAPELLI CAFFARENA
B. - TERRADILLOS BASOCO, ., Las consecuencias juridicas del delito, 1994, pp. 86-87.
MAQUEDA ABREU, M. L., Suspensién condicional de la pena 'y «probation», Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1983, pp. 229-234. CEREZO MR, J., Consideraciones..., cit.,
p. 33.

(22) En relacién al Derecho aleméin Vid. JESCHECK, Alternativas..., cit., p. 14,
Vid. articulos 132.40 a 133.53 del Nouveau Code Pénal francés y articulo 56 del StGB
(Cédigo Penal alemdn) en los que se prevé la posibilidad de que el tribunal imponga
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miento en libertad y se aumenta hasta dos afios las penas sobre las que
es posible aplicar la suspensién. Por supuesto, no se tienen en cuenta
las anteriores condenas imprudentes, si bien este punto no es nove-
doso, pues habia sido ya considerado en reformas anteriores (23). To-
das estas medidas deben estar orientadas a evitar la reincidencia y
favorecer la reinsercién del condenado bajo suspensién, cumpliéndose
de este modo el mandato constitucional.

Las medidas de seguridad, antes diseminadas entre el CP y la polé-
mica Ley de Peligrosidad Social, practicamente inaplicada y que
modificé negativamente la vieja Ley de Vagos y Maleantes, se estable-
cen y catalogan por vez primera en el CP 1995 como es constitucio-
nalmente exigible. Al igual que en los Proyectos de 1980 y 1992 se
establecen solamente medidas de seguridad no predelictuales, sino
postdelictuales; lo que quiere decir que s6lo se aplican a aquellas per-
sonas cuya peligrosidad se haya puesto de relieve a través del delito
cometido y no con anterioridad. Por consiguiente, tales medidas debe-
rén vincularse a la peligrosidad criminal y no a la social, como en la
Ley de Peligrosidad citada, pues ello supondria la anticonstitucionali-
dad de tales medidas (24).

El CP 1995 mantiene el criterio de que la duracién de las medidas
de seguridad privativas de libertad no puede exceder de la pena que
hubiere sido impuesta al autor del hecho en caso de que hubiera sido
declarado responsable criminalmente, lo que no me parece acertado.
La medida de seguridad, a diferencia de las penas, ha de ser proporcio-
nada a la peligrosidad del sujeto, no a la gravedad del delito; lo que no
quiere decir que no pueda operar necesariamente tal limitacién en los
supuestos de los semiimputables peligrosos a los que se refiere el arti-
culo 104 del CP 1995 para las eximentes incompletas, pero no para los
supuestos de irresponsabilidad plena del articulo 21 (art. 101.1.°). Si
bien el legislador palia en parte el problema, al establecer que el some-
tido a la medida no pueda abandonar el establecimiento donde esté
internado sin autorizacién del tribunal (art. 101.2). Esto no significa
que no deba establecerse un limite maximo de duracién de las medidas

al delincuente tareas o reglas de conducta (obligaciones e instrucciones) o que dis-
ponga que se le preste la ayuda por medio del auxiliar de prueba (Bewdhrunghelfer).
En nuestro Derecho es positiva la referencia al juez de vigilancia a cuyo control queda
sometido el delincuente. Vid. ademas articulo 92.4 del PCP de 1980.

(23) Vid. articulo 93.7.° CP derogado, reformado en 1983. Confr. GARRIDO GUZ-
MAN, L., «Nuevas perspectivas de la remisién condicional de la pena», en Comenta-
rios a la Legislacién penal. La reforma de CP de 1983, Ed. Revista de Derecho
privado, tomo V, vol. I, pp. 526-527.

(24) Vid. RoMEO CASABONA, C. MY, El Anteproyecto..., cit., pp. 12-13.
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de seguridad privativas de libertad. Pero tal limitacion, particular-
mente en el caso de internamiento en centros psiquiatricos, debe estar
en relacién con el tiempo que dure el tratamiento, no con la hipotética
pena que habria podido ser impuesta al delincuente si hubiera sido
considerado responsable criminalmente (25).

Las medidas pueden ser privativas de libertad, como las de inter-
namiento en un centro psiquidtrico o de deshabituacién (arts. 100 y
101 CP 1995), o restrictivas de libertad —por un tiempo de hasta cinco
o diez afios, segin los casos, en centros médicos o socio-sanitarios—
como la obligacién de residir en un lugar determinado, la prohibicién
de hacerlo, o bien la privacién del derecho a la conduccién de vehicu-
los; algunas de las cuales no se diferencian, en principio, de las obliga-
ciones o «tareas» que el juez puede imponer en la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad o de algunas de las privati-
vas de derechos (v.g., el art. 39 d.). El tratamiento en un centro de tera-
pia social a la que alude el CP 1995 —como medida no privativa de
libertad— me parece acertado; no asi el que no figure entre las privati-
vas de libertad el internamiento en centro de custodia para los delin-
cuentes peligrosos habituales. Habitualidad que el CP 1995 no define,
como hacia el PCP de 1992 (art. 73), aunque si la reincidencia, susti-
tuyendo acertadamente el término «Capitulo» por el de «Titulo» (art.
22. 8." del CP 1995).

El CP 1995 ha regulado, ademas, ampliamente la responsabilidad
civil dimanante del delito. La anterior regulacién resultaba ya anti-
cuada e insuficiente; si bien el articulado actual es quizas demasiado
abigarrado y prolijo. Mis, de todos modos, es loable la amplitud con
que se trata lo relativo a la responsabilidad solidaria y subsidiaria tanto
de las empresas aseguradoras como de las sociedades mercantiles y de
los entes piblicos en general (26).

Es evidente que, a pesar de las criticas que el CP 1995 puede y debe
recibir desde la éptica politico-criminal, en lo que al nuevo sistema de
penas y medidas de seguridad se refiere, ha supuesto un considerable
avance sobre los textos punitivos anteriores y, en consecuencia, el ba-

(25) Vid. CEREZO MR, ]., Consideraciones..., cit., p. 36. fdem MANZANARES, S. J.
y CREMADES, J. J., Comentarios..., cit., pp. 50 ss.

(26) Vid. MANZANARES, S. J. y CREMADES, J. J., Comentarios..., cit. El articu-
lo 118 al referirse al articulo 14 parece equiparar el error de tipo invencible y de prohi-
bici6n, si bien tales errores pueden afectar no sélo a autores y a cémplices. Los nuevos
articulos 120 y 121 del CP 1995 actualizan la responsabilidad civil subsidiaria que
alcanza a padres, tutores, titulares de medios de comunicacion o de establecimientos
donde se cometa el delito y personas dedicadas a la industria y al comercio, Estado y
demis entes piblicos.
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lance ha de estimarse necesariamente positivo. El problema funda-
mental va a radicar sobre todo en la dificultad de aplicacién en la prac-
tica de algunas de las nuevas sanciones y de sus sustitutivos penales,
por ejemplo, en el arresto de fin de semana o en los trabajos en benefi-
cio de la comunidad, o bien en el cumplimiento de determinadas obli-
gaciones impuestas al delincuente en la nueva regulacién de la
suspensién de la ejecucién de la pena. Igualmente en el tratamiento de
los delincuentes en las nuevas medidas de seguridad. Todo lo cual
supone la obtencion de las necesarias dotaciones presupuestarias para
crear o habilitar centros o instituciones, medios y personal adecuados
para que estas nuevas sanciones puedan resultar realmente eficaces en
beneficio del delincuente y de la sociedad (27).

Por iltimo, si bien es cierto que el articulo 25.2 de la CE establece
que «las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estdn
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social...», éste no es, sin
embargo, el tnico fin de las penas privativas de libertad, ni de la pena
en general. La pena se propone fines preventivos que miran al futuro:
busca la «resocializacién» del delincuente, pero ademads de los objeti-
vos de prevencion especial, trata de lograr otro que debe ser conce-
bido, en principio, como ejemplaridad y s6lo en segundo término
como intimidacion (especialmente para determinados delitos), no ya
tan sélo en el delincuente, sino en los demés ciudadanos, y con ello se
consigue la prevencién general. Quizas habria que distinguir, en prin-
cipio, dos momentos —aunque coordinados entre si—: aquel en que las
normas penales se dirigen a los ciudadanos con finalidad de preven-
cién general y el momento ejecutivo (o penitenciario en las penas pri-
vativas de libertad) de la sancién, en el cual debera aplicarse en virtud
de consideraciones de prevencién especial. Pero la pena supone, tam-
bién, un castigo, un sufrimiento para el delincuente, al que se le priva
de importantes bienes juridicos (libertad, patrimonio, derechos) aun-
que no sea ésta su finalidad (28).

Creo, por tanto, que el legislador mantiene en el CP 1995 una teo-
ria unitaria de la pena. La CE se limita a sefialar uno de los fines —la
reinsercion social—, pero no es éste el {inico, ya que de otro modo no se
podria cumplir la funcién fundamental del Derecho penal que es la
proteccion de los bienes juridicos. En la «Exposicién de Motivos» del
PCP de 1992 se estimaba obvio que la pena cumple miiltiples funcio-
nes, pues «la Constitucién cifie la reeducacién y la reinsercién a una

(27) Vid. DE LA CUADRA, B., «El nuevo Cédigo Penal ante la hora de la ver-
dad», en EL PAIS, 19 de mayo de 1996, p. 18.
(28) Vid. CEREZO MR, J., Consideraciones..., cit., p. 8.
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orientacion de la misma que no excluye, sino que da por supuestos
otros fines de aquélla...». Y en este sentido también se ha manifestado
reiteradamente el TC (29).

)i

El CP 1995 no hace mencién expresa de la culpabilidad, como
hacia el PCP de 1980. Se limita a establecer en el articulo 10 que «son

(29) Las teorias unitarias atin dominantes, aunque con importantes diferencias
de matices entre sus mantenedores consideran la retribucién como esencia de la pena
pero estiman que ésta tiene al mismo tiempo fines de prevenci6én general y especial.
Vid. JESCHECK, H. H., Lehrbuch des Strafrecht, Allgm. Teil 3.* ed., pp. 49 ss., Tratado
de Derecho penal, Parte General, I, trad. de Mir Puig y Muifioz Conde, Bosch, Barce-
lona, 1981, pp. 108 ss.; idem. Tratado de Derecho penal, Trad. De la 4." ed. Por J. L.
Manzanares, Ed. Comares, Granada, 1995, pp. 66 ss.; mis reciente JESCHECK, H. H.-
WEIGEND, Th., Lehrbuch des Strafrecht, 5. Aufl., Duncker & Humbold, Berlin, 1996,
pp. 71 ss. Vid. ademas ANTON ONECA, I., Derecho penal, cit., p. 510-511. Sin embargo,
mantiene en realidad una teorfa relativa de la pena en cuanto afirma que la proporcio-
nalidad entre el delito y la pena es una exigencia de ejemplaridad que constituye para
€l 1a manifestacién mas importante de la prevencién general. (Vid. ANTON ONECA, T,
La prevencién general y la prevencion especial en la teoria de la pena (Lecci6n de
apertura Curso 1944-45), Universidad de Salamanca, p. 93 ss. donde incluye la retri-
bucion en la prevencién general; en el mismo sentido «Die modemen Straftheoriem in
dem lateinschen Lindern», ZSTW, 80, 1968, pp. 456-458).

MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte General, cit., pp. 3 ss. y 54 ss., distingue
entre el concepto de la pena y su justificacién que se basa en la proteccién de los bie-
nes juridicos a través de la prevencién. MuNOz CONDE, F., Adiciones al Tratado de
Jescheck, cit., I, pp. 111-112, justifica la pena por su necesidad aunque en la fase
judicial la limita con un criterio retribucionista. Idem Muroz CONDE, F. y GARC{A
ARAN, M., Derecho penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 46-47.
En sentido andlogo, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y ARROYO ZAPATERO, L.,
Manual de Derecho penal, Parte General, Tomo I, Praxis, 1994, pp. 64-67, se adhieren
a la postura anterior formulando el principio de culpabilidad en el sentido de atribuibi-
lidad por ser el sujeto motivable, y consideran que dicho principio, con independencia
de que no encuentre formulacién expresa en el Texto Constitucional, puede conside-
rarse implicito.

En la ciencia penal espafiola, un sector aiin minoritario mantiene una teoria rela-
tiva o utilitaria de la pena: GIMBERNAT ORDEIG, E., «;Tiene un futuro la dogmdtica
juridico penal? y El sistema del Derecho penal en la actualidad», en Estudios de Dere-
cho penal, Civitas, Madrid, 1981, pp. 108 ss. y 146 ss., respect.; idem LUzON PERA,
D.M., «Prevenci6n general, sociedad y psicoan4lisis», CPC, ndm. 16, 1982, pp. 93 ss.

En realidad, particularmente en la doctrina alemana, se afirma que el punto de par-
tida hoy defendible s6lo puede ser de tipo preventivo (Teoria unificadora de la pena),
vid. Por todos, RoxiN, C., «Derecho penal», PG, I, Trad. De la 2." ed. Alemana por Luzén
Pefia-Diaz Garcia Conlledo-De Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 95 ss.
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delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas
por la ley», en forma andloga a lo que el CP derogado especificaba en
su articulo 1.°. Sin embargo, puede existir dolo o imprudencia y no
haber culpabilidad al concurrir una causa de exculpacién, como ocurre,
por ejemplo en el miedo insuperable o en el error de prohibicién (30).
El legislador, al no aludir expresamente a la culpabilidad, parece querer
soslayar la actual polémica en la que un importante sector de la doc-
trina penal, aunque minoritario, pone en entredicho la categoria juri-
dica de la culpabilidad como fundamento o limite de la pena, y basa
ésta en razones de prevencidn general y especial (31).

Pero no resulta facil renunciar a la culpabilidad, al menos como li-
mite de la pena, y mantener luego sus consecuencias, como es la ex-
clusién de la responsabilidad objetiva (32).

Sin embargo, el legislador en el CP 1995 parte del principio de cul-
pabilidad (reprochabilidad) para excluir la responsabilidad criminal a
quien, por causa de anomalias o alteraciones psiquicas (enajenacion
mental), «<no pueda comprender la ilicitud el hecho o actuar conforme
a esa comprensién» (ndm. 2 del art. 20), aunque un importante sector
de la doctrina considera indemostrable que el sujeto haya podido o no
actuar de otra manera (33).

El CP 1995 suprime ademaés la vieja atenuante de preterintenciona-
lidad, contraria al principio de culpabilidad y en virtud de la cual se
sancionaba, v.g., por homicidio (intencién de matar) con la atenuante
de no haber tenido intencion de matar; si bien cabe reconocer que el
antiguo CP paliaba la cuestién del resultado mas grave que el preten-
dido, exigiendo al menos la culpa respecto de aquél, solucidn, asi todo,
insatisfactoria. Por ello la supresién me parece acertada.

(30) Vid. CEREZO MR, J. Consideraciones..., cit., p. 15. fdem. MANZANARES, S. J.,
y CREMADES, J. I., Comentarios..., cit., p. 4. Para SERRANO PascuaL, Comentarios al
CP, cit., p. 30 en el CP 1995 se establece el principio de culpabilidad aunque sélo de
forma indirecta.

(31) GIMBERNAT ORDEIG, E., «; Tiene un futuro la dogmadtica juridico penal?»,
cit., pp. cit.

(32) Vid. Roxmn, C., Strafrecht, Allg.Teil, Band 1, Verlag C.H.Beck, Miinchen,
1992, pp. 540 y 551. BACIGALUPO ZAPATER, E., «; Tienen rango constitucional las con-
secuencias del principio de culpabilidad?», La Ley niim. 434, 1982, pp. 1-3, sefiala como
el principio de culpabilidad podria derivarse (como sefial6 el TC alemén) del Estado
de derecho, si bien estima que las consecuencias de tal principio tiene rango constitu-
cional con independencia de que la culpabilidad sea o no fundamento de la pena.

(33) GiMBERNAT ORDEIG, E,, Prélogo..., cit., p. 29 quien se adhiere a la tesis no
de que el autor haya podido actuar de otra manera para fundamentar la «culpabilidad»,
sino en la accesibilidad a la motivacién por la norma penal, habida cuenta de la impo-
sibilidad en el caso concreto de demostrar si el autor tenia libertad para actuar o no de
ofra manera.
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Es altamente positivo, a mi juicio, que el CP 1995, inspirado tam-
bién en el principio de intervencién minima, establezca —por vez pri-
mera- el principio de la excepcionalidad en el castigo de los delitos
imprudentes (34). El articulo 11 dispone que «las acciones y omisio-
nes imprudentes sélo se castigardn cuando expresamente lo disponga
la ley»; suprimiéndose asi el antiguo articulo 565 del CP derogado,
incompatible con el principio de certeza y donde se sanciona el delito
imprudente de manera general. Por consiguiente, el homicidio o las
lesiones imprudentes sélo se castigardn cuando vengan expresamente
determinadas en la ley, ya que no todos los delitos son incriminados
por imprudencia, v.g., el hurto, robo o bigamia sélo son punibles en su
forma dolosa, y existen dudas respecto de las falsedades documentales,
aunque me inclino a creer que tampoco. Es igualmente positivo y loa-
ble que los actos preparatorios, conspiracién, proposiciéon y provoca-
cién se castiguen no en relacion a cualquier delito, como hasta ahora,
sino tan s6lo en los casos especialmente previstos en la ley, que sélo se
aplica para hechos punibles especialmente graves, v.g., delitos contra la
vida (art. 141), detencién ilegal (art. 103) o rebelion (art. 477), lo cual
es légico puesto que los actos preparatorios son equivocos y unica-
mente debe estar justificada su punicién por la importancia de los bie-
nes juridicos protegidos penalmente y amenazados por tales actos (35).

Debe sefialarse también como novedoso que el viejo concepto de
la frustracién queda incluido en el de tentativa, a la que el legislador
define como dar inicio a la ejecucién del delito, practicando todos o
parte de los actos que deberian objetivamente producir el resultado,
aunque éste no se produzca por causas ajenas a la voluntad del autor
(art. 16.1). Definicién que parece menos incorrecta que la mantenida

(34) Vid. NUREzZ BARBERO, R., El delito culposo, Universidad de Salamanca,
1975, pp. 75 ss. Vid. también, ROMEO CASABONA, C. M.*, «Los delitos culposos en la
reforma penal», en ADPCP, 1990, p. 442 ss., idem ZUGALD{A ESPINAR, J. M.", «La
infraccién del deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo», en
ADPCP, 1984, pp. 322 ss. y JAKOBS, G., Das Fihrlasigkeitdelikt, IX Internationalen
Kongress fiir Rechtsvergleichung, Teherdn, 1974, esp., p. 38 ss. Vid. asimismo,
SERRANO PascualL, Comentarios al CP, cit., p. 33. Vid. adem4s «Exposicién de moti-
vos del PCP de 1980», BOCG, p. 180.

(35) Vid. «Exposicién de motivos del PCP 1992», cit., p. 5. Los Cédigos penales
m4s autoritarios han castigado de modo general los actos preparatorios mientras que
los més liberales han limitado la punicién de estas figuras a ciertos casos determinados
en la Parte especial (1848, 1870, 1932 y PCP 1980 y 1992). La apologfa del delito ha
quedado reducida en el CP 1995 a la del terrorismo, con lo que hacer apologia de cual-
quier delito que no sea éste, por grave que fuera, no ser4 tipica ni —por lo tanto— puni-
ble. Vid. VAzQUEZ IRUZUBIETA, «Nuevo Cédigo penal comentado», EDR, Madrid, 1996,
p- 49, quien afirma que la apologia sélo serd delictiva como forma de provocacién.
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por el PCP de 1992 (art. 17.1), al introducir el término «dar principio a
la ejecucién»; mas no plenamente convincente, porque también podria
decirse que si se hubieren realizado «todos» los actos que «objetiva-
mente» deberian producir el resultado, tendria que haberse producido
la consumacién. De todos modos pienso que, a pesar de las posibles
«incorrecciones» definitorias, es de alabar la inclusién de la «frustra-
cién» dentro del concepto de tentativa, sobre la base de que la con-
ducta del autor pueda acercarse mds o menos a la consumacion,
siquiera sea subjetivamente (36).

Debe valorarse asimismo de manera positiva que el CP 1995 deje
de considerar el encubrimiento como forma de participacién «post
delictum», como hacia el CP anterior (art. 17), para tipificarlo exclusi-
vamente como delito auténomo (arts. 45 ss.); lo cual es razonable, pues
en la ayuda posterior al delito nos encontramos ante un delito contra la
Administracién de Justicia, y en el aprovechamiento lucrativo de éste
estaremos ante un delito de receptacién (arts. 298 a 300); si bien el CP
1995 amplia excesivamente esta dltima figura de complicada sintaxis y
confuso casuismo, lo cual dificulta —sin duda— la interpretacion, tanto
en relacién a los hechos como a las diversas posibilidades de aplicar las
diferentes penas y medidas a las que alude (37).

No parece, sin embargo, convincente el impreciso concepto de
autor que se define en el parrafo 1.° del articulo 28 y en el cual se
incluye de modo incompleto la autoria mediata (38).

Tampoco parece congruente la nocién que se da del error, ya que,
una de dos, o se escoge la tradicional posicién de la doctrina y la juris-
prudencia del error de hecho y del error de derecho, o la mis modema
del error de tipo (el autor no sabe lo que hace) y el error de prohibicién
(el autor sabe lo que hace pero no conoce su ilicitud), que fue acogida
ya después de la Reforma de 1983 por el CP ahora derogado. Hoy, por
contra, parece que se alude de un lado al error de hecho (error sobre un
hecho constitutivo de infraccién penal), y de otro al error, no ya de
derecho, sino al de prohibicién (error sobre la ilicitud del hecho), pues
aplica la tesis de la culpabilidad en el caso del error vencible (art. 15, 2

(36) NUNEz BARRERO, R., El delito imposible, Salamanca, 1963, Vid. ademis
FARRE TREPAT, E., La tentativa del delito, Bosch, 1986, pp. 268-270. No est4 prevista
la punicién de la tentativa inidénea o delito imposible.

(37) Elnim. 1 del articulo 451 CP 1995 excluye el 4nimo de lucro en el auxilio
a los autores o cémplices. De concurrir aquél estariamos ante un delito de receptacién
del articulo 228 CP 1995, que regula el favorecimiento con 4nimo de lucro a los
responsables de un delito contra el patrimonio o socioecondmicos previstos en el
Titulo XTII del CP 1995.

(38) Vid. MR PuIG, S., Derecho penal, Parte General, cit., pp. 318 ss.
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y 3). Se produce de esta forma una especie de «batiburrillo dicoto-
mico», aludido acertadamente por algiin autor (39).

Considero, no obstante, elogiable la supresion entre las circunstan-
cias eximentes de la de obrar violentado por una fuerza irresistible, ya
que falta en estos casos, cuando el sujeto es mero instrumento de otro
que lo utiliza, la accién penal (40). Igualmente, la inclusién entre las
agravantes de los motivos racistas, ideolégicos o religiosos con lo que
el CP 1995 se pone de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la
Constitucién (41).

Es de igual forma positiva la definicién que de la agravante de rein-
cidencia da el CP 1995, al aludir a que el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente, con antelacién, por un delito comprendido en el
mismo «Titulo» del Cédigo Penal y no en el mismo «Capitulo» —como
incorrectamente establecia el CP anterior— y simplifica, ademas, la defi-
nicién al referirla a «delitos de la misma naturaleza» (art. 22, 8.%) (42).

La nueva regulacién que eleva la edad penal a los dieciocho afios,
excluye a los jévenes delincuentes —entre diecis€is y dieciocho afios—
del dmbito del Derecho penal, y sélo podria valorarse positivamente si
fuera acompafiada de la creacién de una ley penal juvenil y de tribuna-
les especiales para jévenes delincuentes, como en otros paises de nues-
tro entorno cultural; pues los actuales Tribunales de menores no parece
que sean adecuados ni posean los medios suficientes para controlar
una delincuencia que crece incesantemente (43). (En prensa este ar-
ticulo, se produjo la entrada en vigor de la nueva Ley 5/2000 de Res-

(39) Vid. GIMBERNAT, E., Prélogo al CP, cit., p. 40.

(40) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Prélogo al CP, cit., p. 33.

(41) El articulo 16.1 CE garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de
los espafioles sin mds limitaciones que las necesarias para el mantenimiento del orden
publico. El CP 1995 amplia un tanto reiterativamente esta circunstancia introducida
recientemente en el CP anterior (Ley 4 /1995 de 11 de mayo).

(42) Se da un concepto mds restringido de la reincidencia (propia o especifica),
en cuanto a los que han de entenderse por delitos de la misma naturaleza, deberdn a
mi juicio ser aquellos que afecten al mismo bien juridico. Vid. SERRANO PascuaL, M.,
Comentarios y notas al monogrdfico del CP, cit., p. 41, idem VAZQUEZ IRUZUBIETA,
C., Nuevo Cédigo Penal, cit., pp. 83-84.

(43) Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal, Parte General, Tomo 1,
Tecnos, Madrid, 1993, p. 140. Hay que tener en cuenta que esta norma ha entrado ya
en vigor, una vez aprobada la Ley penal del menor, segiin establece la disposicién
final 7.* CP 1995, aplicdndose a los hechos realizados por los mayores de dieciséis
afios y menores de dieciocho los articulos 9.3 y 65 CP derogado, preceptos declara-
dos subsistentes por el apartado 1 a. de la disposicién derogatoria; solucién que no
parece satisfactoria (Vid. Circular ndm. 2/1996 de 22 de mayo sobre Régimen Transi-
torio del CP 1995, de la Fiscalia General del Estado, en Actualidad Penal, nim. 26,
junio, 1996).
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ponsabilidad Penal del Menor que establece que a partir de los 14 afios
y hasta los 18 (art. 19) —excepcionalmente hasta los 21(art. 69)- se
exigira la responsabilidad penal conforme a la citada Ley, que se
caracteriza por su talante garantista y preponderantemente educativo,
salvo excepciones, en las medidas que han de imponerse. No se exclu-
yen medidas de cardcter mds aflictivo en la aplicacién de la citada Ley,
como son el internamiento en centro cerrado o el acondicionamiento
de su aplicacion a los mayores de 18 afios, o la duracién de la medida
en funcién de la gravedad y la naturaleza del delito. Algunos graves
sucesos protagonizados recientemente por menores de 18 afios han
planteado problemas de orden social en relacién con la aplicacién de
la Ley, y hay que hacer hincapié en que, a pesar de la positiva finali-
dad de la misma, ésta debia haber ido acompafiada de un sistema de
infraestructura adecuado (44).

Otra novedad del CP 1995 es el tratamiento de los delitos de comi-
sién por omisién. En los C6digos penales anteriores no existfa un pre-
cepto general que previese tales conductas.

Sabido es que la ciencia penal dominante distingue los delitos de
omisién propia y omisién impropia, llamados también de comisién
por omisién. Los primeros se agotan en la no realizacion de una accién
exigida por la ley, v.g., omisién del deber de socorro (arts. 195-196 del
CP 1995), omisién de perseguir delitos (art. 407) y de auxilio (art. 412).
En los segundos (de omision impropia) se impone al autor (garante) el
deber de evitar un resultado tipificado en la Ley (el guardagujas que
conscientemente deja de cambiar las agujas y produce el accidente de
ferrocarril y la muerte o lesiones de varias personas). En este caso se
imputa al garante (guardagujas) la produccidn del resultado lesivo por
omisién igual que si lo hubiera causado por una accién. El articulo 11
del CP 1995 equipara la accién a la omisién cuando exista una espe-
cial obligacién legal o contractual de actuar o cuando el autor haya
creado una situacién de riesgo (teoria de la injerencia). El problema
radica en cudndo puede afirmarse que existe una posicion de garante:
El CP 1995 sigue aqui la vieja teorfa formal del deber juridico de un

(44) Confr. MuNoz CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal, cit., pp. 416-417.
Vid. Texto completo de la Ley en Cddigo Penal, 6." edic. actualizada, apartado 8,
Tecnos, Madrid, 2000, pp. 555 ss.

Se hacia, sin duda, necesaria la craccién de un Derecho penal juvenil al modo,
v.g., de la Jungerichtgesetz (JGG) —Ley de Tribunales de 1a juventud de 1974 ale-
mana-—, tarea, sin duda, loable, pero que debe ir unida a la creaccién de una infraes-
tructura de los Centros de cumplimeinto de las medidas y sanciones a menores y, muy
esencialmente, de personal id6neo para el cumplimiento de la Ley (Cf. CEREZO MIR,
I. Curso de DP, PG, cit., 5." ed., p. 145).
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lado y la de la injerencia o del actuar precedente, de otro. Pero no basta
que exista el deber formal, pues una cosa es que el deber exista y otra
muy distinta la imputacién del resultado. De otro lado, la actuacién
precedente no es aplicable en determinados casos, v.g., el sujeto que
conduciendo prudentemente atropella a quien voluntariamente se
coloca ante las ruedas del coche, y huye posteriormente (45). Las posi-
ciones anteriores, mantenidas por el CP 1995 han sido sometidas ulti-
mamente al fuego cruzado de la critica, sustituyéndolas por otros
criterios mis modemos y en los que desempefia un papel importante la
creacién o aumento de riesgo atribuible a su autor y no, por ejemplo, a
la victima, y que aquél no sélo sea ajeno al peligro, sino que sea res-
ponsable del mismo y quede éste bajo su control. No, v.g., cuando la
victima pueda ser socorrida por otras personas. Debe haber, por tanto,
una dependencia personal del bien juridico protegido —como la vida o
la integridad corporal- respecto del causante del peligro (46).

Quizis hubiera sido preferible una disposicion genérica, andloga a
la que establece el articulo 13 del Cédigo Penal alemén (StGB), donde
se dispone que «el que omite evitar un resultado previsto en el tipo
penal, no serd punible més que si estd legalmente obligado a evitar la
realizacion de ese resultado y si la omisién equivale a la accidén».
Seria, por tanto, la doctrina cientifica la que deberia precisar los
supuestos en que el especial deber de evitar el resultado lesivo habria
de atribuirse al autor omitente (47).

No se especifica siquiera, a pesar de que el CP 1995 parece adop-
tarla —al menos parcialmente- la discutible tesis de la injerencia, la po-

(45) Cf. MR PuUIG, S., Derecho penal, Parte General, cit., p. 269.

(46) Vid. KAUFMANN, A., Die Dogmatik der Unterlassungdelikte, Gottingen,
1959, pp. 283 ss.; idem Unterlassung und Vorsatz, Festschrift fiir H. von Weber, 1963,
pp- 207 ss.; ESER, A, Strafrecht, 11, 2.* ed., 1976 (Zur Studienkurs) nam. 25, A 49 ss.;
WESSEL, J., Derecho penal, Parte General, trad. C. A. Finzi, Depalma, Buenos Aires,
1980, pp. 213 ss. Vid. también BACIGALUPO, E., Delitos impropios de omision, Temis,
Bogotd, 1983, pp. 143 ss.

(47) Vid. MR PUIG, S., Derecho penal, Parte General, cit., p. 256.; Torio
LorEz, A., «Limites politicos criminales del delito de comisién por omisién», en
ADPCP, 1984, p. 703. Vid. Ademds, GIMBERNAT ORDEIG, E., «Causalidad, omisién e
imprudencia», en ADPCP, 1994, II1, pp. 25 ss.; idem, criticamente al CP de 1995, el
mismo autor, «Prélogo...», cit., pp. 25-26, donde pone de relieve que «segiin la volun-
tad objetiva de la Ley y conforme a una inerpretaci6n integradora y conjunta de todo
el CP, el criterio de la posicién de garante ni es decisivo, ni tampoco exclusivo...»,
Sobre el problema, Vid. Sobre todo Si.va SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y
sistema, Barcelona, 1986.

Sobre la problematica de la omisi6n, Vid. también, SERRANO PIEDECASAS-FER-
NANDEZ, J. R., «Critica formal del concepto de omisién», en ADPCP, I1I, 1993,
pp- 981 ss.
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sibilidad de atenuacién de la pena, como ocurre en otras legislaciones,
ya que el contenido de culpabilidad es normalmente superior al del
hacer positivo, pues requiere mayor energia criminal llevar a la prac-
tica mediante una accién activa la resolucién de delinquir (48).

m

En relacién a los delitos en particular, el CP 1995, siguiendo la
pauta de los Proyectos de 1980 y 1992, comienza por los delitos con-
tra la vida, como méximo bien juridico de la persona, tipificando des-
pués todos aquellos hechos punibles que tienen por objeto bienes
juridicos fundamentales de naturaleza individual, y posteriormente
trata los delitos contra la colectividad (sociedad, Estado y comunidad
internacional); lo cual no significa que el legislador haya dado una
mayor importancia a los bienes juridicos individuales que a los colec-
tivos, sino que las figuras mds simples deben preceder a las méas com-
plejas para una mejor comprension de estas tltimas (49).

En los delitos contra la vida y la integridad fisica, que analiza el
Libro II, desaparece la especifica incriminacién del parricidio e infan-
ticidio, sin duda, formas agravadas o atenuadas del homicidio y donde
puede y debe operar —en su caso— la circunstancia mixta de paren-
tesco. No me parece, sin embargo, convincente la desaparicién de la
premeditacién en el asesinato, no obstante las criticas de un sector
doctrinal a esta agravante, si se demuestra una mayor reprochabilidad
del autor (50).

Destaca también como novedoso en relacién al homicidio consen-
tido, el reconocimiento de la eutanasia activa directa. El legislador es-
tablece un tipo privilegiado en el supuesto de muerte a peticién de la
victima en casos extremos (enfermos sin curacién presa de padeci-
mientos insufribles) y que exigen un tratamiento penal muy atenuado
(penas inferiores en uno o dos grados a las de cooperacién en el suici-

(48) Vid. § 13 StGB; Confr. JESCHECK, H. H., Derecho penal, 1, cit., p. 389.

(49) Vid. ANTON ONECA, J., Derecho penal, cit., p. 168-169 y Adic. Este es el
sistema seguido por la mayorfa de los Cédigos Penales europeos, v.g., el alemén, aus-
triaco y suizo entre otros.

(50) Vid. CEREZO MIR, l., Curso de Derecho penal, cit., p. 141. Vid. también
Difz RIPOLLES, J. L. Y GRACIA MARTIN, L., Delitos contra bienes juridicos fundamen-
tales. Vida humana independiente y libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 120,
sostienen que la premeditacién debe mantenerse como agravante de apreciacién facul-
tativa cuando revele una mayor reprochabilidad.
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dio o ejecucién de la muerte) (art. 143.4 CP 1995) (51). Se trata, por
tanto, de una férmula —la recogida en el CP 1995— moderada, equili-
brada y no despenalizadora.

No se parece muy acertada la desaparicién en el CP 1995 de las
causas exculpatorias de la interrupcién consentida del embarazo
—dejando sin embargo vigente en este punto el antiguo CP (art. 417
bis)- que el CP derogado habia regulado para adecuarlas a la Senten-
cia del TC de 11 de abril de 1985 (52). Parece mads l6gico que la ley
punitiva fundamental regule los supuestos de despenalizacién por
motivos terapéuticos (peligro para la salud fisica o psiquica de la
madre), éticos (violacién) y eugenésicos (graves taras fisicas o psiqui-
cas para el feto). El sistema fue seguido por el PCP de 1992, que
inclufa, ademds, entre las indicaciones por motivacién ética, la insemi-
nacion artificial no consentida (art. 153).

En realidad, las indicaciones despenalizadoras del aborto abordan
casos limite, férmulas méds o menos amplias con base en el estado de
necesidad (conflicto de intereses) y que el CP anterior recogia, afia-
diendo determinadas garantias sefialadas en la referida Sentencia del
TC (53).

Persiste dentro del CP 1995, 16gicamente, la punicién del aborto
no consentido por la mujer, o consentido por ésta fuera de los casos
permitidos por la ley con punicién optativa entre prisién o multa para
la mujer. Me inclino en este caso por la dltima opcién. Finalmente, al

(51) De lo cual se deduce la prictica impunidad de la eutanasia pasiva, de la
indirecta y la ortotanasia (desconexién de la miquina que mantiene con vida al
enfermo). Cf. GARCIA VALDES, C., El proyecto de nuevo Cédigo Penal de 1992, Tec-
nos, Madrid, 1992, pp. 20-22. RoMEO CASABONA, C. M.*, «La eutanasia en el Derecho
comparado y en el Cédigo Penal espaiiol», en Eutanasia hoy, un debate abierto (S.
Urraca, ed.), Ed. Noesis, Madrid, 1996, p. 234, califica de acertado el planteamiento
del CP 1995, y pone énfasis en que el fundamento de la atenuacién para la figura de la
eutanasia radica en el consentimiento —menor reproche a la culpabilidad del autor—
junto con el mévil altruista de la acci6n, con lo que la figura atenuadisima sélo se
daria si los elementos objetivos concurriesen junto a los subjetivos.

Formulaciones anélogas a la del CP 1995 aparecen en los principales Cédigos
penales europeos, v.g. Cédigo Penal alemén (§ 216 StGB), austriaco (§ 77 StGB),
suizo (§ 114 StGB) o portugués (art. 134 CP).

(52) Permanece asfi el articulo 145 del CP 1995 como una especie de ley penal
en blanco. Parece que los casos permitidos por la ley a que se refiere el citado articu-
lo, siguen siendo los del articulo 417 bis del CP derogado que a estos efectos sigue
vigente. Cf. SERRANO PascuAL, M., Comentarios..., cit., p. 124. IJdem MANZANARES, J.
J. y CREMADES, J., Comentarios..., cit., p. 64.

(53) Vid. GARcia VALDES, C., Ob. cit., p. 23, sobre el conflicto de intereses y
andlisis de 1a STC de 15 de abril de 1985. Vid. NUNEZ BARBERO, R., «Significacion
trascendencia actual del sistema romano de la “portio mulieris” en el aborto consen-
tido», en ADPCP, Tomo XLIII, 1990, pp. 126-127 y 136 ss.
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desaparecer la punicién genérica del delito de imprudencia, se san-
ciona a quien imprudentemente cause un aborto, pero no a la mujer
embarazada cuya conducta imprudente no es punible, lo cual me pa-
rece acertado.

Las lesiones habian sido ya actualizadas en la reforma de 1989.
Parece que una nueva reforma no tendria mucho sentido sin que las
circunstancias hubieran variado de forma importante, lo que no parece
haya sucedido (54). A pesar de todo, el CP 1995 ha modificado —si no
sustancialmente, s{ de forma importante— algunas tipologias, reali-
zando ampliaciones o suprimiendo conductas o palabras que no sélo
no aclaran, sino que pueden producir confusion al intérprete, v.g., las
«mutilaciones», que —en algunos casos— parece sustituir por el término
«pérdida», o incluir dentro de las «inutilizaciones» en otros. Se ate-
nuan, ademds, las lesiones consentidas y se amplian algunas conductas
por la necesidad de incluir los actos preparatorios y las lesiones impru-
dentes, as{ como un mayor arbitrio del juez a la hora de optar por la
sancion aplicable. De todos modos, aparte de la inclusién de las lesio-
nes consentidas e imprudentes, asi como de los actos preparatorios de
manera especifica, no me parece que fuese tan necesaria la reforma en
este punto, y no es extrafio que un sector autorizado de la doctrina acuse
al legislador de «penelopismo» legislativo (tejer y destejer), lo que
incide de modo negativo para la seguridad juridica del ciudadano (55).

En cambio, se incluyen las lesiones graves producidas en el feto y
se exonera de pena a la embarazada cuando aquellas son producidas
imprudentemente por ésta (art. 158 del CP 1995) (56). Es también

(54) Vid. Boix REIG, J., ORTS BERENGUER, E., VIVES ANTON, T. S., La reforma
penal de 1989, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 93 ss. Vid. ademas, BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, L, El delito de lesiones, Universidad de Salamanca, 1982, pp. 87
ss. p. 118; y PEREZ ALONSO, E., «El delito de lesiones. Notas criticas sobre su reforma»,
ADPCP, 1990, pp. 609 ss.

(55) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Prélogo...», cit., p. 40. También Vid. Exposi-
cién de motivos PCP de 1992, cit., p. 9.

La relevancia del consentimiento en el CP no supone, sin embargo que pueda ser
causa de justificacién. El consentimiento determina tinicamente una atenuacién de la
pena salvo excepciones como son los supuestos de trasplantes de érganos, esteriliza-
ci6n o cirugfa transexual. Vid. CARBONELL MATEU, J. C.-PrRATS CANUT, J. M., Obser-
vaciones generales sobre el CP de 1995, cit, pp. 78-79; idem. CEREZO MIR, J., Curso
de DP, cit., pp. 142-143, quien parte del principio opuesto: relevancia del consenti-
miento en las lesiones, salvo que éstas fueran ético-socialmente reprobables.

Vid., sobre el tema del consentimiento, esencialmente: BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1., «El consentimiento en las lesiones, veinte afios después», en Libro home-
naje al Prof. Barbero Santos, en prensa.

(56) CuerpA RIEZU, A., «Nuevas técnicas genéticas y derecho penal», ADPCP,
1988, p. 712, seiiala la importancia de la salud en las distintas etapas del desarrollo
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novedad la inclusién de los delitos relativos a la manipulacién gené-
tica con diversos fines (arts.159-162), v.g., la fecundacién de évulos
humanos con fines distintos a la procreacién, lo que me parece, en
principio positivo, por su repercusién ético-social y su trascendencia
negativa en un futuro préximo, dadas las posibilidades de abuso (57).

La imprecisién del legislador en relacién a la proteccion de las vic-
timas de malos tratos con la finalidad de evitar tales ataques contra la
integridad corporal y que, en un nimero importante de casos, han
supuesto incluso la pérdida de la vida, ha obligado a la modificacién
de determinados articulos del CP y de 1a LECr que han tratado de sub-
sanar la laguna legal; aunque, a mi juicio, de modo insuficiente dada la
proliferacién progresiva de tales conductas en la actualidad y su indu-
dable repercusién social.

Asi, v.g., el articulo 153 del CP sanciona a quien habitualmente
ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cén-
yuge o quien haya estado ligado a €1 de forma estable por andloga rela-
cién de afectividad (58).

Respecto de los delitos contra la libertad sexual se emplea de
manera amplia y confusa el término «agresion sexual» para incluir
diversas conductas, desnaturalizando, ademas, el tradicional concepto
de violacién y rebajando las penas respecto de supuestos sancionados
con mayor gravedad en el CP anterior, en un momento en que, dada la
actual repercusién social de estos delitos, tal rebaja ha de ser vista de
modo negativo por la colectividad (59). De otro lado, dentro de los

ganético, ya que una lesi6n al ser engendrado puede permanecer en ¢l parto y persistir
desde entonces, siendo necesaria, por lo tanto, la previsién de un delito que prohibiera
las lesiones en un ser engendrado y no nacido, al menos para los casos de las lesiones
dolosas. Vid. GARCiA VALDES, C., ob. cit., pp. 28-29.

(57) Vid. EsER, A., «Genética humana desde la perspectiva del derecho aleman»,
ADPCP, 1985, pp. 347 ss. y p. 362. El articulo 169 sanciona la inseminacién artificial
no consentida sin definirla, por lo que se deduce que el tipo prevé cualquier método
por el cual aquella se realice artificialmente en el cuerpo de una mujer. Cf. VAZQUEZ
IRUZUBIETA, Nuevo Cédigo Penal..., cit., p. 162.

(58) Vid. Articulos 33, 39, 48, 57, 83, 105, 153, 617 y 620 CP modificados por
LO 14/1999 de 9 de junio.

(59) El Capitulo I del Titulo VIII del CP 1995 recoge dos tipos bdsicos de agre-
si6én sexual propiamente dicha caracterizada por la violencia e intimidaci6n (art. 178) y
la antigua violacién propia (existiendo también violencia e intimidacién) a la que se
equiparan las agresiones sexuales que consisten en la introduccién de objetos (art. 179)
y un tipo cualificado por determinadas circunstancias (art. 180). El término violacién,
de arraigo secular en nuestra legislacién, clarificado por la doctrina y la jurisprudencia,
ha desaparecido inexplicablemente de nuestro derecho punitivo, que también dismi-
nuye la pena correspondiente a la violacién (acceso carnal o penetracién bucal o anal)
respecto del CP anterior. Vid. SERRANO PascUAL, Comentarios..., cit., p. 145.
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tipos agravados hay conductas dispares y confusas, tanto en relacién a
los medios como a las personas y relacién de parentesco o tipos abier-
tos, como cuando la «violencia o la intimidacién tengan un caracter
degradante o vejatorio (art. 180.1), de muy dificil prueba e interpreta-
cién». Tampoco se alude, en el caso de la agresién sexual, a los meno-
res de doce afios de manera expresa para las formas agravadas, y si, en
cambio, en las conductas relativas a abusos sexuales.

Debe recalcarse ademads que la sustitucién de la pena privativa de
libertad por multa —en el caso de abusos sexuales semejantes al estu-
pro— parece menor para mayores de doce afios, salvo acceso carnal o
penetracion de otro tipo (agresion sexual), resultando —a mi juicio—
excesivamente atenuatorio y en gran parte de los casos en desacuerdo
con el principio de proporcionalidad entre la gravedad del hecho y su
sancion (arts. 181 a 183 del CP 1995). Sin duda existe diferencia entre
un adulto y un nifio de trece afios que queda «cuasi» desprotegido por
la disposicién referida. Pensemos, por ejemplo, en el caso en el que
el autor realice el delito prevaliéndose de superioridad manifiesta
(art. 181.3 del CP 1995). Si bien hay que resefiar que la Reforma de la
Ley Orgénica 11/1999 de 30 de abril ha subsanado en buena parte tal
anomalia legislativa al proteger mds adecuadamente tales supuestos.

En el CP derogado se sancionaban los ataques sexuales consenti-
dos contra los menores de doce afios y, por tanto, los abusos sexuales
cometidos sobre menores de trece afios y menores de doce quedaban
impunes, acudiéndose por los Tribunales en estos casos al tipo de
corrupcién de menores, quienes quedaron desprotegidos al suprimirse
inadecuadamente este delito en el texto de nuestro actual Cédigo. La
nueva LO del 99 parece, como sefialé anteriormente, haber subsanado
algunos la laguna legal, al sancionar tales supuestos con la pena de pri-
sion de tres afios, pudiendo llegar hasta los diez en el caso de que tal
agresion colleve el acceso carnal (60).

Finalmente, el delito de acoso sexual, en el que el legislador parece
haber querido abarcar todos los supuestos posibles extendiendo exage-
radamente el tipo, debe ser mirado con cautela, no sélo por las dificul-
tades probatorias, sino por la posibilidad de abusos en el futuro, para
buena parte de los casos (61).

(60) Vid. articulos 181.2 y 180.1, 3." y 4.%, en relacién con el articulo 179 CP,
tras la Reforma de la LO de 30 de abril de 1999.

(61) En la legislacién anterior s6lo estaba prescrito respecto de funcionarios,
ahora se regula de forma general (solicitud, prevalimiento y amenaza). Ademd4s, en
los Capitulos IV y V se elimina el exhibicionismo ante mayores de edad y se sancio-
nan las conductas relativas a pornografia y la utilizacién de menores con miras
pornogréficas.
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También aqui, con mayor razén que en los delitos de lesiones, una
buena parte de la doctrina cientifica acusa al legislador de 1995 de ese
llamado «penelopismo» legislativo. La reforma legislativa de 1989
habia introducido un régimen penal totalmente distinto al que hasta
entonces habia estado en vigor, y sélo seis afios después el legislador
decide dar un tratamiento sustancialmente diverso, cambiando los cri-
terios basicos que habian informado la reforma de 1989 (62).

Serialar finalmente que la Ley de 1999 tipifica la comercializacién
de la pornografia infantil tan tristemente de moda en nuestros dias;
nuevo fendmeno delictivo y que el legislador de 1995 no previé o no
supo abordar en la redaccién del CP. La reciente reforma, al modificar
la legislacién actual, protegiendo la indemnidad y dignidad de los
nifios, contribuye a evitar la expansién de la moderna y degradante
industria en este campo, generadora ademds de pingiies y repugnantes
beneficios econémicos (63).

Dentro de los delitos contra la libertad (Titulo VI), el secuestro apa-
rece como una forma agravada de detencién ilegal, dada la insuficien-
cia de aquél para captar determinadas acciones, lo que me parece
positivo, como también la atenuacién de la pena respecto del CP ante-
rior en el caso de quien no da razén del paradero del detenido o secues-
trado, pero el tipo, aunque atenuado respecto de la legislacién anterior,
no deja de constituir un vestigio de responsabilidad objetiva. Pensemos
que se castiga —o puede castigarse— con la misma pena que el homici-
dio, y no deja de tratarse de una presuncién que puede ser destruida por
la prueba en contrario de la aparicién del secuestrado, presuntamente
desaparecido, cuando el autor del secuestro haya sido ya condenado.

El delito de chantaje sigue formando parte del delito de amenazas
condicionales; si bien de manera especifica, y excesivamente amplifi-
cada, el legislador ha considerado prevalente el ataque a la libertad
sobre el ataque al patrimonio en aquellos casos en los que el que
amenaza exige una cantidad de dinero o recompensa (art. 171.2 y 3
del CP 1995), parece acertada la atenuacién para el amenazado de
denuncia por la presunta comisidn de un delito (64).

(62) Cf. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Prélogo...», cit., pp. 40-41, quien ve ademds
graves inconvenientes a la hora de aplicar estos preceptos con sustrato reciente, dis-
tinto y con posibilidad en muchos casos de llegar en casacién al TS, dada la modifica-
cién de las normas procesales en la Disposicién Final 1.* del CP 1995.

(63) Vid. GIMBERNAT, «Prélogo», cit., pp. 18-19, quien considera tales delitos
semejantes estructuralmente al delito de receptacién, aparte del ataque brutal que
supone a la libertad del nifio.

(64) DIgz RiPOLLES-GRACIA MARTIN. Delitos contra los bienes fundamentales,
cit., p. 226-227.
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En el texto de 1995 la intimidad aparece por primera vez encabe-
zando un Titulo del Cédigo Penal (Titulo X), consecuencia del pro-
ceso de autonomia que ha experimentado este derecho que constituye
uno de los fundamentos del sistema democratico. Y si bien este dere-
cho de la personalidad puede ceder en ocasiones ante el derecho a la
informacién por imperativo del interés puiblico, segiin ha manifestado
el TC, los tipos que integran el Titulo X del CP marcan un minimo
irreductible que es contenido del derecho a la intimidad recogido en la
Constitucién (art. 20.4) y que en estos casos prevalece frente a otros
derechos con los que pueda colindar.

Los articulos 197 y 198 sancionan la revelacién de secretos res-
pecto de documentos personales o familiares o su apoderamiento con
esa finalidad, y protege el secreto de las comunicaciones al sancionar
la interceptacion de telecomunicaciones y la utilizacién de artificios
técnicos de escucha o cualquier otra sefial de comunicacién en defensa
del derecho a la intimidad. Se cumple asi el mandato constitucional,
ya que la Ley Fundamental garantiza en el articulo 18.3 el secreto de
las comunicaciones. Ciertamente cabe también aqui la posibilidad de
que una resolucidén judicial restrinja este derecho, pero salvo estas
excepciones, el secreto de las comunicaciones habrd de constituir un
obsticulo para que puedan —en su caso— ser utilizadas como medio de
prueba (65).

La actual tecnologia electrénica e informdtica permite obtener
datos e informaciones sobre las personas, lo que puede significar, si se
emplea abusivamente, un grave ataque a la intimidad de aquéllas. Por
ello es acertada la decision del legislador de incluir tales conductas,
por vez primera, en el CP 1995 con el fin de proteger la intimidad fren-
te a las agresiones perpetradas mediante el empleo o manipulacién
abusiva de tales técnicas.

Es por tanto novedad del Titulo X, en el descubrimiento y revela-
cién de secretos, la inclusién del delito informético al sancionar con-
ductas que suponen apoderamiento, utilizacién, modificacién o
alteracion de datos reservados (personales o familiares) que se hallen
registrados en ficheros o soportes informdticos o el acceso indebido a
los mismos con o sin fines lucrativos, incluyendo como sujetos pasi-
vos a las personas juridicas. La introduccién del delito en estos supues-

(65) Vid. Lucas MURILLO, P, «La proteccién de datos personales ante el uso de
la informética», RFDUC, nim. 15, Madrid, 1990.Vid. también, ROMEO CASABONA, C.,
«Tendencias actuales sobre las formas de proteccién juridica ante las nuevas tecnolo-
gias», en Poder Judicial ndm. 31, sep. 1993, pp. 163 ss. Idem. BUENO ARUs, E, «El
delito informdtico», en Actualidad Informdtica Aranzadi, abril 1994, p. 2.
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tos, como en otros que afectan a distintos bienes juridicos (patrimonio,
fe publica, seguridad, etc.), me parece positivo, no tanto el abigarrado
y exagerado casuismo y el afdn de prever todas las posibles conductas
nocivas, lo que puede producir efectos negativos en la interpretacion y
comprension de algunas tipologias (66).

El CP 1995 en el articulo 199 tipifica la violacién del secreto pro-
fesional, esto es, el deber de guardar silencio ante las informaciones
que puedan ser calificadas de secretas o confidenciales conocidas a
través del ejercicio de una profesion, cargo u oficio. Es el caso de los
abogados, médicos, sacerdotes, informadores, etc. El citado articulo
tiene su paralelismo en el articulo 24.2 de la CE en el que se releva de
la obligacién de declarar por razén de secreto profesional sobre hechos
presuntamente delictivos. Tanto el secreto profesional de abogados
como el de los médicos tiene el cardcter de derecho/deber, mientras
que el de los informadores tiene el cardcter de derecho y deber sélo
desde una perspectiva deontoldgica (67).

Es de sefialar que el CP 1995, no obstante la ampliacién de la pro-
teccién del domicilio que realiza, no ha previsto, sin embargo, la intro-
misién al mismo mediante artilugios tecnoldgicos (teleobjetivos,
grabadoras, etc.), en la que no es necesaria la entrada personal en aquél
para invadir la intimidad del titular, de 1a misma forma que ocurre en
otros ordenamientos juridicos (68).

Los delitos contra el honor se distinguen en el CP 1995 de los deli-
tos contra la propia imagen, tratandolos el legislador en Titulos dife-
rentes (X y XI), y presentan un parentesco que se deduce de la propia
proximidad que la tutela constitucional concede a ambos derechos
fundamentales y que se ha plasmado incluso en su unificacién en la
via civil a través de la Ley Orgénica 1/1982 de 5 de mayo, pero ello no
supone que en la via penal se una en un mismo Titulo la proteccién de
bienes juridicos que son, en gran medida, diferentes. Ciertamente la
imagen puede tener un valor de uso patrimonial, pero ello no impide
que prevalezca, sobre todo, el bien juridico intimidad (69).

La verdad es que aunque en el Titulo X del Libro II del CP 1995 se
alude, junto a los delitos contra la intimidad, al «derecho a la propia
imagen» y a la «inviolabilidad del domicilio», sélo existe una referen-
cia indirecta en el articulo 197.3 del CP 1995 que alude a la difusién,

(66) Vid. Exposicién de Motivos PCP de 1992, cit., p. 10, {dem MANZANARES, J.
J. y CREMADES, I., Comentarios..., cit., pp. 85-86.

(67) Respecto a la inviolabilidad del domicilio se tipifica el allanamiento del
domicilio de las personas juridicas.

(68) Vid. MANZANARES, J. J. y CREMADES, J., Comentarios..., cit., p. 91.

(69) Vid. Exposicién de Motivos PCP de 1992, cit., p. 10.
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revelacion o cesion a terceros de datos o imdgenes a que se refieren
articulos anteriores, contrariamente a lo establecido por el PCP
de 1992, que incorporaba un Capitulo dedicado a los «delitos contra la
propia imagen», y un articulo —el 201- en el que se sancionaba al que
utilizaré la imagen de otra persona sin su consentimiento con fines
profesionales, comerciales o utilitarios (70).

En los delitos contra el honor ha sido novedad del CP 1995 el
ampliar el concepto de calumnia. El articulo 205 no establece ya la
exigencia de que se trate de la imputacién falsa de un delito de los
que dan lugar a procedimiento de oficio, basta la imputacion de un
delito (publico o privado). Por consiguiente, la falsa imputacién de
una falta constituiria si acaso un delito de injurias, pero no de calum-
nia. El tipo se amplia también en el sentido de que no serd necesario
que el hecho imputado sea objetivamente falso, sino que basta un
«temerario desprecio hacia la verdad», ya que se emplea una dis-
yuntiva y no una copulativa. La ampliacién parece tener su base en
el criterio del TC de que la veracidad de la informacidn (al ser la
calumnia un claro limite al ejercicio ilegitimo de la informacién) va
entendida mds que a la exigencia de una total y objetiva exactitud de
aquélla, al menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comuni-
cado, comportandose el informador de forma negligente e irrespon-
sable. Por tanto, la diligencia respecto de los informadores
profesionales es incompatible —segtin el TC— con el «temerario des-
precio hacia la verdad» a que alude el articulo 205 del CP 1995. Por
ello se ha hablado de que la calumnia en el CP 1995 se configura
sobre la base de la «inveracidad subjetiva» (71). De aqui que la
exceptio veritatis (exencién de responsabilidad por la prueba de la
verdad de las imputaciones) haya de restringirse o limitarse por la
necesidad de proteccién de la intimidad (72). En todo caso, el «teme-

(70) Vid. MANZANARES, J. J. y CREMADES, J., Comentarios..., cit., p. 78, las
penas por calumnia se rebajan considerablemente respecto a las del CP derogado.

(71) Vid. BACIGALUPO ZAPATER E.

(72) Larestriccion de la exceptio veritatis en el momento actual puede expli-
carse desde la necesidad de proporcionar proteccién penal al bien juridico «intimidad».
El articulo 20.1 d. de 1a CE abordaba el derecho a la informacién y el caracter veraz del
mismo, y el articulo 20.4 parece dejar resuelto el problema de la colisién de derechos
estableciendo la preponderancia del derecho al honor como limite externo a la libertad
de expresién, el fundamento de la preponderancia de las libertades respecto del honor y
la intimidad radica en su contribucién a la formacién de la opinién piiblica como pilar
de una sociedad libre y democratica (STC 104/1986). Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I, «Los limites entre la libertad de expresi6n y los derechos de la personalidad.
Especial referencia a su problematica juridico-penal», en ADPCP, 1991, p. 344.
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rario desprecio hacia la verdad» supone una valoracién social que
debera hacer el juez con todos los inconvenientes que comportan los
elementos normativos del tipo.

El delito de injurias es el que roza mas a menudo con el ejercicio
de la libertad de expresidn, lo que ha supuesto una polémica doctrinal
sobre si existe un derecho preferencial al honor o a la libertad de
expresion (73). El TC ha considerado que el derecho al honor se debi-
lita cuando sus titulares son personas que desempefian una funcién
publica, siendo la sujecién a la critica un presupuesto inseparable de
tal funcién (74). Pero esto no significa conceder via libre a expresio-
nes innecesarias y desorbitadas, incompatibles con la dignidad de la
persona o el prestigio de las instituciones, y por supuesto, dejando el
derecho a la libertad de expresidn de ser preferente en el ambito de lo
privado (75).

(73) Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, «Revisién del contenido del bien
juridico honor», en ADPCP, 1984, p. 305, Vid. también, BACIGALUPO ZAPATER, E., 0b.
cit., pp. 108 ss.

Hasta la entrada en vigor de la CE de 1978 el conflicto entre libertad de expresion
se resolvia en el 4mbito del Derecho penal, mediante su consideracién de un conflicto
de «dnimos». E1 CP actuaba como limite a la libertad de expresi6n, aparte de 1978 la
doctrina entendié que habia que abandonar el conflicto de 4nimos y acudir al conflicto
de derechos (Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Los Limites..., cit., p. 341; idem
GARCIA PABLOS, La tutela penal del honor y la intimidad como limite de la libertad de
expresién. Barcelona, 1984, p. 400.

(74) STC nim. 107 de S de junio de 1988.

(75) STC nim. 105 de 6 de junio de 1990; idem STC nim. 214 de 11 de
noviembre de 1991. Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Los limites..., cit., p. 360,
distingue tres grupos de casos de preponderancia de la libertad de expresién: 1.°) afir-
maciones de hechos que —al ser ciertos— no afectan a la intimidad, o ante valoraciones
que en la consideracién social no se refutan lesivas al honor. No hay lesién del bien
juridico. 2.°) Supuestos de exceptio veritatis en que hay ausencia de tipo. 3.°) Supues-
tos veraces en que se contribuye a la formacién de la opinién publica, se respeta el
principio de proporcionalidad y se aplica la eximente 11 del articulo 8.° del anterior
CP (hoy art. 20 mim. 7 CP 1995).

Fuera de estos casos la solucién del conflicto estard a favor de la intimidad y el
honor, y nos encontraremos en el campo penal siempre —claro esti~ que concurra el
animus iniuriandi. La anuencia del mismo excluye el tipo penal sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil.

CoBO DEL RosAL, M. Y VIVES ANTON, T. S., Derecho penal, Parte Especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, p. 656, opinan, sin embargo, que la exceptio ni excluye ni
puede excluir la tipicidad o la antijuricidad, y es una técnica de devolucién del con-
flicto entre libertad de expresién y honor, aunque después afirman que el conflicto se
resuelve aplicando la causa de tipificacién nim. 11 del articulo 8 del CP derogado
(art. 20, nim. 7 CP 1995). Pero si las causas de justificacién excluyen la antijuricidad
parece existir cierta contradiccién.
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El legislador sintetiza y limita este delito calificando tinicamente
de delictivas aquellas acciones o expresiones atentatorias a la dignidad
de la persona que sean tenidas en el concepto publico por graves, valo-
racién que habré de hacer el juzgador. Ademads, las imputaciones sélo
se consideran graves si se hacen con conocimiento de su falsedad,
equipardndose por tanto, en este punto, injuria y calumnia, si bien se
diferencian en orden a la aplicacién de la pena, que en la primera es de
multa y en la segunda de prisién o multa, de forma optativa, si se pro-
paga publicitariamente.

Coincido con Gimbernat (76) al resaltar las consecuencias negati-
vas de que las injurias tengan hoy como elemento del tipo la falsedad
de los hechos imputados, lo que podria suponer que el articulo 208.3
del CP resultara una carta blanca para que se pueda atacar impune-
mente la intimidad de los ciudadanos, ya que si el hecho imputado es
cierto, no constituiria delito de injurias; y, no siendo cierto, habria que
demostrarlo a posteriori en un futuro y degradante procedimiento
penal, lo que lo hace ademds inviable.

La retractacién atenda la pena, aun en contra de la opinién del
ofendido, lo que parece —cuando menos- discutible. Por otro lado, si
la injuria es un delito meramente circunstancial, la mayor dignidad del
deshonrado deberia influir en su gravedad (77). Pero tal circunstancia
no ha sido considerada por el legislador, como seria 16gico, mdxime
habiendo desaparecido tanto el desacato (calumnias, injurias o amena-
zas contra autoridades o funcionarios publicos) como la circunstancia
agravante de desprecio a la dignidad del ofendido (agravante nim. 16
del articulo 10 del CP derogado). No obstante, la calumnia e injurias
cualificadas reaparecen cuando el sujeto pasivo es el Rey, la familia
real, el Gobierno, CGPJ, TS, TC o Gobierno de las CC.AA., sin que se
admita la exceptio veritatis. Se trata aqui de un interés de la comuni-
dad, la seguridad del Estado y el prestigio de las instituciones demo-
créticas, que aparecen, segin el TC, como limite a las libertades de
expresion o informacién, aunque en algin caso la amplitud de la pro-

(76) GIMBERNAT, Prdlogo..., cit., pp. 22-23.

(77) Vid. CoBo DEL RosaL, M. y VIVES ANTON, T. S., Derecho penal, Parte
Especial, cit., pp. 1035 ss.

El CP 1995 abandona —debido a la presién de los medios informativos de opi-
nién- la tipificacién del delito de difamacién que habfa prevalecido en el Antepro-
yecto de 1992 y que hoy sélo puede considerarse difuminado, como en el CP anterior,
en el delito de injuria. Vid. GARCia VALDES, C., E! Proyecto..., cit., p. 38, quien pone
de relieve la existencia y precisién de la difamacién en el Derecho comparado con
independencia de los delitos de calumnia e injuria. Vid. ademds, MANZANARES y CRE-
MADES, Comentarios..., cit., pp. 105 y 107.
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teccion resulte excesiva. Son, por tanto, delitos que, dentro del CP 1995,
se encuadran dentro de los delitos contra la Constitucién (Titulo XXI,
articulos 490, 3 y 504) (78).

En cuanto a la exceptio veritatis en la injuria, se limita a las im-
putaciones a funcionarios en el ejercicio de su cargo, pero éstas habran
de referirse a hechos y no a juicios de valor, que dificilmente pueden
ser susceptibles de prueba y quedan por tanto fuera de tal exceptio
veritatis (79).

Por dltimo, es novedad también, dentro de los delitos contra el
honor, la tipificacion de la responsabilidad civil solidaria, en la calum-
nia e injuria propagadas a través de los medios de informacién y de las
personas fisicas o juridicas propietarias de aquéllos, y destaca ademas
la incorporacién de una sancién de inhabilitacién profesional por
tiempo de seis meses a dos afios, siempre que medie precio (art. 213).

Me parece acertada la creacidn del Titulo XII dedicado a los «deli-
tos contra las relaciones familiares», que la doctrina viene reclamando
desde hace afios (80), ya que la familia es un bien juridico necesitado
de proteccion frente a los ataques de terceros y donde la bigamia y los
matrimonios ilegales o la suposicién de parto tengan cabida junto al
abandono de familia ubicado hasta ahora inadecuadamente dentro de
los delitos contra la libertad y seguridad. El legislador centra su inter-
vencion en el cumplimiento de los deberes de asistencia a los familia-
res con especial referencia a menores e incapaces, lo cual me parece
igualmente positivo (81).

(78) Vid. STC niim, 51/1985 de 10 de abril.

(79) Afirma, con razén, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Los limites..., cit.,
p. 346, que no siempre resulta claro en la préctica saber cuando se estd ante la afirma-
cién de los hechos o la exteriorizacién de opiniones, pues de hecho las afirmaciones
suelen ir acompaifiadas de la valoracién de los mismos y los juicios de afirmacién pre-
suponen hechos. Dificultad que se acrecienta para los que propugnan que sélo la liber-
tad de informacién contribuye a la formacién de la opinién piiblica.

(80) Vid. DIEGO Diaz SANTOS, R., Delitos contra la familia, Madrid, 1974;
TERRADILLOS BAsoco, 1., El delito de celebracién de matrimonios ilegales y la
reforma del Cédigo Civil en materia matrimonial, Madrid, 1982; BELLO LADROVE, F,,
Los delitos contra la familia, Madrid, 1978. En el Titulo XII (Delitos contra las rela-
ciones familiares) se protege una pluralidad de bienes juridicos conectados por una
relacién base que es la familia. En el 1.” Capitulo se protege el micleo matrimonial, en
el 2.° 1a relacién paternofilial y en el 3.° se protegen ciertos derechos que tienen su
causa en esa relacion (Vid. SERRANO PASCUAL, en Comentarios..., cit., p. 167. Vid.,
ademads, Exposicién de motivos del Proyecto de CP de 1992, cit., p. II). Vid. también
PCP 1980, cit., Titulo VI.

(81) Se suprimen las formas de comisién del antiguo CP, el abandono mali-
cioso o la conducta desordenada, ahora basta con el incumplimiento de los deberes
familiares.
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El Titulo XIII de los delitos contra el patrimonio y el orden socioe-
conémico es otra de las novedades del CP 1995. La polémica actual se
centra en las analogias y diferencias entre delitos patrimoniales y eco-
nbémicos y ha de relativizarse, ya que lo patrimonial no pertenece s6lo
al 4mbito individual, ni lo econémico sélo al interés general. En los
delitos patrimoniales individuales se atenta también contra bienes juri-
dicos de caricter colectivo (insolvencia fraudulenta o maquinaciones
para alterar el precio de las cosas), y el llamado patrimonio indivi-
dual es en la actualidad un derecho amparado constitucionalmente que
se limita en razén del interés social (arts. 33, 1 y 2 de la CE).

De otro lado, dentro de los delitos socioeconémicos, si bien algu-
nos implican primordialmente agresiones al orden socioeconémico
(como los relativos al mercado y a los consumidores o el blanqueo de
dinero), otros como las infracciones contra la propiedad intelectual o
industrial, o incluso las practicas abusivas contra el libre mercado
acaban incidiendo en el patrimonio individual, participando, por
tanto, de naturaleza mixta. Quizés por la interferencias entre unos y
otros delitos, el legislador no ha establecido una separacién tajante en
Titulos distintos de los delitos patrimoniales y los econémicos, tal
vez no imprescindible, aunque entre ellos existan diferencias signifi-
cativas. Por consiguiente, la tedrica distincién entre lo individual
(patrimonial) y lo comunitario (econémico) habra de mantenerse con
reservas (82).

Respecto del contenido del amplio Titulo XIIT me parece acertada
la supresién de las figuras complejas del robo con homicidio, viola-
cién o lesiones mantenida por la legislacién anterior, que se han de
resolver ahora a través de las normas generales del concurso de deli-
tos; también la consideracién de la extorsiéon como delito auténomo,
que requiere el dnimo de lucro y la violencia e intimidacién, si bien
aquella no abarca plenamente las conductas de chantaje, como en otros
paises europeos, que en nuestro Derecho contintian todavia ubican-
dose dentro del delito de amenazas condicionales del articulo 169.

(82) Vid. Exposicién de motivos del PCP de 1992, cit., pp. 12-13; fdem
PCP 1980, cit., Titulo VIII; Idem. SERRANO MARTIN, Cédigo Penal, cit., p. 175. Sobre
el problema Vid. TIEDEMANN K., «Delitos contra el orden socioeconémico», en
La Reforma penal, Madrid, 1982, pp. 161 ss. Vid. ademds BARBERO SANTOS, M.,
«Los delitos contra el orden socioeconémico», en La Reforma penal, Madrid,
1982, pp. 143 ss.; GOMEZ BENITEZ, J. M., Notas para una discusién sobre los delitos
contra el orden socioeconémico y el Patrimonio en el PCP de 1980 (Titulos VIIT y
V), en ADPCP, 1980, pp. 467 ss. ZUGALD{A ESPINAR, J. M., Delitos contra la propie-
dad y el patrimonio, Akal, 1988, pp. 1-18. Vid. también Bajo FERNANDEZ, M., Manual
de Derecho penal, Parte especial, I1, 1987. Vid. también Ferrg OLIVE, J. C., El delito
contable, Praxis, Barcelona, 1987.

ADPCP, VOL. LII, 1999



Consideracion critica en torno al Cédigo Penal espanol 259

Es acertada la consideracion como llaves falsas de las tarjetas mag-
néticas de crédito y mandos de apertura a distancia, lo que impedira en
el futuro la impunidad de conductas que no podrian tipificarse como
robo, aunque los medios empleados sean andlogos y respondan a la
misma finalidad (83).

La punicidn del hurto de uso (antes sélo limitada a los vehiculos
de motor) es de alabar, aunque se limite a la de cualquier equipo termi-
nal de comunicacién y a las «defraudaciones de fluido eléctrico y ana-
logas».

También novedad del CP 1995 es la consideraciéon como usurpa-
cién de la ocupacién de un inmueble o vivienda ajenos que no consti-
tuyan morada, que se sanciona con multa. Aparte de la amplitud con
que se configura este tipo delictivo, la solucién de la via penal no
parece plenamente convincente (84).

Cuando se utiliza abusivamente la tecnologia informética, como
medio para defraudar, v.g., las transferencias fraudulentas de fondos y
la utilizaci6én abusiva de tarjetas de crédito, las conductas son dificil-
mente subsumibles dentro de los delitos patrimoniales y especialmente
dentro del delito tipo: /a estafa (nim. 1 del articulo 248 CP 1995). Por
ello el legislador de 1995 ha establecido, junto al tipo béasico de estafa
del nim. 1 del articulo 248, una figura especial en la que sanciona
como estafa la manipulacion de la técnica informatica para obtener,
sin consentimiento del perjudicado, cualquier activo patrimonial. Se
trata, por consiguiente, de una estafa impropia (art. 248.2), de una
figura especial creada por el legislador ante la insuficiencia del tipo
tradicional de estafa y en la que no son ya necesarios los elementos
tipicos del engafio, error, nexo psicolégico y relacién causal entre éstos
y el acto dispositivo que ocasiona el perjuicio (85).

(83) Sobre la polémica doctrinal precedente a la vigencia del CP 1995 en torno
a las tarjetas magnéticas de crédito y origen de la reforma Vid. BACIGALUPO ZAPATER,
E., «Utilizacién abusiva de cajeros automadticos por terceros no autorizados», en PJ
ndm. esp. , Madrid, 1989, pp. 85 ss. y Estudios sobre la parte especial del Derecho
penal, Akal, Madrid, 1991, pp. 170 ss. Bajo FERNANDEZ, M., Manual..., cit., pp. 187
ss.; BUENO ARUS, E! delito informdtico, cit., pp. 12 ss. Vid. también, ROMEO CASA-
BONA, C., «Delitos cometidos con la utilizacién de tarjetas de crédito, en especial en
cajeros automaticos», en PJ, nim. esp., pp. 109 ss.

(84) El caso de los llamados «okupas» es un hecho relativamente frecuente
hoy, dadas las dificultades existentes para acceder a una vivienda, si bien la sancién
penal estd solamente limitada a la multa.

(85) Vid. SERRANO MARTIN, M., Cédigo Penal, cit., p. 183. ANTON ONECA, J.,
«Las estafas y otros engaiios», en Enciclopedia Juridica SEIX, Tomo IX, Barcelo-
na, 1958, pp. 24 ss. En realidad el articulo 248.2 del CP 1995 parece que ha de consi-
derarse una tipologia especial de estafa o una estafa impropia, una versién mutilada de
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En realidad, el problema de las manipulaciones informaticas frau-
dulentas adquiere cada dia mayor gravedad no sélo en el 4mbito de lo
patrimonial, que se centra especialmente en la estafa, sino también en
relacién a otros bienes juridicos; afecta, por ejemplo, a la intimidad
(descubrimiento y revelacion de secretos), a la fe publica (falsedades),
defraudaciones a la Hacienda Publica, a la Seguridad Social o a la De-
fensa nacional (revelacién, falseamiento o inutilizacién de informa-
cién legalmente calificada como reservada o secreta) (86).

Pero el legislador de 1995 no sélo ha tenido en cuenta las conduc-
tas realizadas mediante manipulaciones informaticas contra diversos
bienes juridicos, especialmente patrimoniales, sino aquellas que son
empleadas contra los propios medios, esto es, sobre el propio sistema
informdtico (sabotaje, dafios, espionaje informatico, copia de datos o
programas con o sin destruccion de los mismos, ataques al «soft-
ware»...). Asi, por ejemplo, en el hurto de uso de tiempo (art. 256
CP 1995) y en los dafios agravados del nim. 5 del articulo 264 (des-
truccién o alteracién de datos, documentos o programas electrénicos);
lo cual supone un indudable avance sobre la legislacién anterior.

Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial se sitian
junto a los delitos relativos al mercado y consumidores (Capitulo XI

la «Computer betung» del Derecho alemén introducida en el § 263 a. del StGB por la
«Zweite Gesetz ziir Bekam pfung der Wirtschaftskriminalitdt» (2 WikG) (2." Ley para
la lucha contra la criminalidad econdémica), dadas las dificultades doctrinales y juris-
prudenciales para aplicar el delito de estafa del nim. 1 del articulo 248 a las manipu-
laciones informéticas (Vid. BACIGALUPO, E., «Estafa de abuso de crédito», en La Ley,
vol. 3, 1983, p. 998; RoMEO CASABONA, C., La utilizacién abusiva de tarjetas de cré-
dito, cit, pp. 1835-1837). El padre de la definicién de estafa del ndim. 1 del articu-
lo 248, ANTON ONECA, Las estafas y otros engarios, cit., p. 66. niega la tipicidad por
falta de engafio en relacién con el uso de aparatos automdticos. La sola adicién de un
tipo especial de estafa como respuesta ante el fraude informético no resulta satisfacto-
ria a GUTIERREZ FRANCES, M." L., «Estafa informética», CPMJ, Madrid, 1987, p. 618,
que la considera solucién limitada, en lo que estamos de acuerdo, aunque no tanto en
la reinterpretacién que hace del nim. 1 del articulo 268 (antes art. 528 del CP dero-
gado) contra la posicién dominante en la doctrina, cuando en su, por otra parte exce-
lente monografia, trata de justificar una interpretaci6n de este articulo que lo haga
aplicable a un nicleo importante de las defraudaciones por ordenador, lo que parece
discutible desde el punto de vista del principio de legalidad y seguridad juridica; Vid.
BAJO FERNANDEZ, M., Manual..., I, cit., pp. 170 y 175. Cuestién distinta es que la
posibilidad de separar el fraude informético no se agote en el delito de estafa, y es
politico-criminalmente deseable que el legislador contemple otras conductas realiza-
das mediante el abuso de medios informéticos, especialmente los delitos econémicos
(Vid. GUTIERREZ FRANCES, M.' L., 0b. cit., p. 620), lo que en gran parte ha sido ya con-
siderado en el CP 1995 en relacién a la proteccién de los diferentes bienes juridicos.
Vid. SERRANO MARTIN, M.-VAZQUEZ IRUZUBIETA, Nuevo Cédigo Penal, cit., p. 371.
(86) Vid. GUTIERREZ FRANCES, M. L., 0b. cit., p. 659.
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del Titulo XIII). En los primeros, modificados ya por la reforma
de 1989 se sancionan ahora las conductas de reproduccién o plagio de
obras literarias o artisticas realizadas con animo de lucro y fijadas en
soportes informaticos o realizadas contra dispositivos protectores de
ordenadores. La informdtica vuelve a estar presente en la configura-
cién de estas figuras delictivas, mientras que en los delitos contra la
propiedad industrial, la Ley de Patentes de 1986 veta la proteccion del
«Software», elemento 16gico e intelectual del ordenador, excluyén-
dolo de la posibilidad de ser patentado al no ser considerado producto
industrial. Tanto en estos delitos como en los relativos al mercado y
consumidores predomina el cardcter econémico sobre el estricta-
mente patrimonial, pero el legislador se limita a sancionar las infrac-
ciones mds graves, que exceden de las previsiones administrativas,
para no conculcar el principio de «intervencién minima» (espionaje
industrial y uso de informacién relevante para la cotizacién en mer-
cado oficial) (87).

El Capitulo dedicado a los delitos societarios es nuevo en nuestro
Derecho positivo, si bien figura en los diversos proyectos anteriores
(desde 1980) (88), pues no ha parecido aceptable la ampliacién de
figuras como la estafa, apropiacién indebida o falsedades documenta-
les, ya que tales figuras no son siempre aplicables a las précticas frau-
dulentas que pueden producirse en una sociedad mercantil, como son
el falseamiento de cuentas para perjudicar a la sociedad, a los socios o
a terceros, o la imposicién maliciosa de acuerdos abusivos o el impe-
dimento por parte de los administradores de la sociedad al ejercicio
del derecho de informacién o de voto a los socios; lo que no impide el
posible concurso con otro tipo de delitos cometidos por los érganos de
la sociedad contra terceros, como estafas, falsedades o delitos fiscales,
ya que los delitos societarios son, esencialmente, delitos cometidos
entre los miembros de la sociedad, aunque puedan redundar en perjui-
cio de terceros (89).

Cabe seiialar, sin embargo, como ¢l caso de los delitos cometidos
por medio de la informaética la excesiva amplitud de los tipos y el ex-
tenso casuismo de una buena parte de estas conductas, lo cual produce

(87) Vid. Exposicién de motivos del PCP de 1992, cit., p., i{dem ROMEO Casa-
BONA, C., Tendencias actuales..., cit., p. 163 ss.

(88) Vid. TERRADILLOS BASOCO, «Delitos societarios», en Derecho penal de la
empresa, Trota, Madrid, 1995, pp. 75 ss., idem ROGDRIGUEZ MOURULLO, «Algunas
consideraciones sobre los delitos societarios», en ADPCP, 1984, p. 641. En relacién
al CP 1995, Vid. DEL RosAL BLASCO, B., «Delitos societarios», en Comentarios al
Cédigo Penal, cit., pp. 1406 ss.

(89) Vid. GARCIA VALDES, C., El proyecto..., cit., pp. 55-58.
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cierto confusionismo en el intérprete y perplejidad para el ciudadano,
lego en estas materias.

El Capitulo relativo a la receptacion, ya aludida y al blanqueo de
dinero ha tenido en cuenta la realidad social actual y los Tratados inter-
nacionales asumidos por Espaiia, y comprende todas aquellas conduc-
tas que incorporan al trifico juridico legal de bienes o dinero
ilegalmente obtenidos, con lo cual la figura del viejo perista va que-
dando ya desplazada por la del que no simplemente adquiera, sino que
convierta o transmita bienes para ocultar o encubrir su origen ilicito,
con importante repercusion en los delitos relacionados con el trafico
de drogas, por lo que el legislador ha aumentado en estos casos la
pena, a mi juicio, acertadamente (art. 301) (90). La excesiva amplitud
e inconcrecidn de los tipos se hace, sin embargo, patente aqui (91).

Los delitos relativos a la ordenacién del territorio y proteccion del
patrimonio artistico y medio ambiente (el denominado «delito ecol6-
gico») tienen su origen en el Proyecto de 1980 y persisten con diver-
sos matices en los proyectos posteriores, siendo regulados en el
Titulo XVI. Obedecen sobre todo a una razén de indole constitucio-
nal: el articulo 45 de la CE, que declara el derecho de todos a disfru-
tar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo y protegerlo por parte de los organis-
mos publicos (92).

En lo que se refiere a los delitos que afectan a la ordenacién del te-
mritorio, parece que el CP 1995 parte de que el problema del urbanismo
esta intimamente ligado al del medio ambiente, y castiga a quienes
realicen construcciones (promotores, constructores o técnicos directo-

(90) Vid. Exposicién de motivos del PCP de 1992, cit., p. 16.

(91) Asi, v.g., en el propio articulo 301, el legislador trata méis bien una figura
de encubrimiento en la que no existe dnimo de lucro ni exige que el delito receptado
sea contra el patrimonio, y aunque el espiritu de la Ley sea sancionar el blanqueo de
dinero, especialmente el procedente del narcotrifico, amplia el tipo de tal manera que
rebaja el bien juridico patrimonio que trata de proteger en el Titulo XIII. Cf. SERRANO
MaRrTIN, Comentarios al CP, cit., pp. 275 y 205. Vid. también, VIVES ANTON, T. S.-
GoNzALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios al CP, (Coord. Vives Antén), cit., pp. 1449 ss.
En el Tit. XIV relativo a las defraudaciones a la Hacienda Piblica y a la Seguridad
Social debe significarse que quien regularice su situacién tributaria queda exonerado
de responsabilidad penal, pero siempre antes de que se le haya notificado por la
Audiencia Territorial el inicio de actuacién (art. 305.4).

(92) EICP 1995 sanciona aquellas conductas méis graves que atentan contra €l
derecho urbanistico y hay que acudir a las normas administrativas estatales, auton6-
micas o locales, especialmente es obligado el conocimiento de los planes de ordena-
ci6n urbana. Son autores los promotores, constructores de empresas (art. 319) y las
autoridades o funcionarios cuando realizan las conductas prevaricadoras citadas ante-
riormente (art. 320).
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res) no autorizadas en suelos no urbanizables por su valor ecolégico o
especial proteccién. Sin embargo, y adn partiendo del punto de vista de
que el legislador se limite a sancionar aquellas conductas que estime
de mayor gravedad, no cabe desconocer la dificultad de deslinde entre
los campos penal y administrativo y el peligro de engrosar el primero
a costa del segundo con infraccién del principio de ultima ratio.

En relacién a la proteccion del patrimonio histérico, el CP 1995
sistematiza de modo mds adecuado las conductas dafiosas contra
dicho patrimonio, antes desperdigadas entre las agravaciones del
robo (art. 506.7), hurto (art. 516.2), dafios (art. 558.5) y daifios agra-
vados (art. 563 bis a) del CP derogado, situdndolos l6gicamente entre
los delitos relativos a la ordenacién del territorio y contra el medio
ambiente (93).

Asi como los tipos delictivos que sancionan las construcciones ile-
gales o los informes favorables sobre concesién de licencias ilegales
son de nueva creacion en el CP 1995, los delitos relativos al medio
ambiente proceden de la reforma de 1983 y tienen su precedente legis-
lativo en el articulo 347 bis del CP anterior, aunque no se amplian los
tipos delictivos y se considera, sobre todo, la finalidad de perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Se desgajan, ade-
mds, estos delitos de los denominados «contra la salud piblica» con-
trariamente a lo establecido en el CP anterior (94).

De todos modos, la Ley penal en blanco estd, mas o menos, par-
cialmente presente en estas tipolog{as, pues no es posible prescindir de
la remisién a las normas administrativas protectoras del medio
ambiente. Particularmente algunas de las conductas (arts. 326 y 329)
plantean la duda de si no se tratard de criminalizar infracciones admi-

(93) En los delitos contra el patrimonio histérico se trata de dafios especiales
por referirse a bienes de interés histérico, artistico o monumental. Vid. Exposicién de
motivos del PCP de 1992, cit., pp. 14 y 15.

(94) Vid. Exposicién de motivos del PCP de 1992, cit., p. 17. El Capitulo III
recoge el llamado delito ecolégico sea provocado por conductas individuales o activi-
dades industriales, ampliando los tipos y endureciendo las penas. En el Capitulo IV se
incluyen los delitos de caza y pesca, lo que ha supuesto la derogacién o conversién en
infracciones administrativas los preceptos penales de las Leyes especiales de caza y
pesca, incluyéndose la posibilidad de atenuacién por reparacién del dafio causado,
pero también una considerable agravacién de la pena si se trata de espacios naturales
privilegiados, VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Nuevo Cédigo Penal, cit., p. 490 afirma que
se trata de una disposicién reiterativa que no resultara aplicable cuando la causa de
agravacion integre la figura (art. 67 del CP 1995). Vid. Garcia VALDES, C., El Pro-
yecto..., cit., pp. 6-63; Vid. ademés, RODRIGUEZ RaMos, L., «Delitos contra el medio
ambiente», en Comentarios a la Legislacién penal; la reforma del Cédigo Penal
de 1983, tomo V, vol. II, RDP, Madrid, 1985, p. 827 ss.
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nistrativas contraviniendo asi el principio de intervencién minima que
informa el Derecho punitivo.

En los delitos de incendios y estragos, hasta ahora mezclados con
los patrimoniales y también hasta ahora dentro de los «delitos contra
la seguridad colectiva» (Titulo XVII) se toma en consideracién, pre-
cisamente, el impacto ecolégico para el suelo ademas del peligro para
las personas, imponiéndose la pena en el primer caso (si el incendio
revistiese especial gravedad) en su mitad superior y pudiendo impo-
nerse en el segundo hasta veinte afios de prisiéon. Motivaciones de
prevencion general aparecen, sin duda, en estos delitos mis que el
significado estrictamente patrimonial de la pérdida de la masa fores-
tal (95).

También en este Titulo (aunque en Capitulo diferente) se tratan los
delitos relativos al trafico de drogas, si bien no son sélo éstos los tipi-
ficados dentro de los «delitos contra la salud piblica» (96), bien juri-
dico que, en su totalidad, no es el que la ley pretende, al menos en lo
que a la salud individual se refiere, dada la no punicién del «autocon-
sumo». El CP 1995 ofrece, sin embargo, al delincuente drogodepen-
diente la posibilidad de recuperacion mediante medidas especiales,
como el internamiento en centros de deshabituacién o la sumisién a
tratamiento en centros médicos o establecimientos de caracter sociosa-
nitario (arts. 96.2, 2." y 105.1 a) lo que supone la conviccién, por parte

(95) Se incluyen en este Titulo los que antes se denominaban delitos de riesgo
general que afectan a la colectividad, tipificindose tanto los de peligro abstracto
como concreto. Se incluyen también los relativos a la energia nuclear (art. 341) como
delito de peligro concreto, quedando légicamente derogados los preceptos corres-
pondientes a la Ley de Energia Nuclear (LEN), con sanciones que pueden alcanzar
los veinte afios; al igual que en el caso del delito de estragos o incendio cuando com-
porten necesariamente un peligro para la vida o integridad de las personas, agravan-
dose considerablemente las penas en la concurrencia de circunstancias (superficie
considerable, graves efectos erosivos, alteracién de las condiciones de vida animal o
vegetal, deterioro o destruccién) y especialmente si el autor actiia con 4nimo de lucro.
Precepto nuevo es el del articulo 355 otorgando a los jueces y tribunales la posibili-
dad de acordar que la calificacién del suelo en las zonas afectadas no pueda modifi-
carse en un plazo de treinta afios, evitdndose asi la «rentabilidad» derivada de algunos
incendios.

(96) Se sancionan ademds las conductas relacionadas con sustancias peligrosas
y venta de medicamentos caducados o deteriorados, aumentidndose la pena si existe
peligro para la vida o salud de las personas, asi como en el caso de diversas conductas
que ponen en peligro la salud de los consumidores.

Las penas de los delitos relacionados con el cultivo, trifico y elaboracién de dro-
gas se endurecen claramente, de forma particular si tenemos en cuenta la desaparicién
de la redencién de penas por el trabajo. Vid. SERRANO MARTIN, M., Cédigo Penal, cit.,
pp. 229-244 y GARcia VALDES, El proyecto..., cit., pp. 63-69.
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del legislador, de que se trata de un mal cuya propagacion debe evi-
tarse por ser crimindgeno y producir la invalidez de los sujetos a quie-
nes afecta (97). En realidad, estos delitos se mantienen esencialmente
de acuerdo con la reforma de 1988 recogida por el CP anterior, y aun-
que algunas conductas figuran en el CP 1995 como delitos nuevos
—como el blanqueo de dinero—, se agravan algunas conductas y se pro-
duce una novedad, la reduccién de la pena en uno o dos grados para
los llamados «arrepentidos» que abandonen voluntariamente su acti-
vidad delictiva y colaboren en la desarticulacion de bandas o redes de
distribucién de droga (art. 376) (98).

No parece que sea compatible con el principio de intervencion
minima la novedosa figura —contenida en el mismo Titulo y en el Capi-
tulo dedicado a la seguridad del trafico— de la expresa punicién de la
negativa a someterse a la prueba de la alcoholemia, castigando al
infractor con la pena correspondiente al delito de desobediencia grave,
lo que parece excesivo (99).

Los delitos de falsedades (Titulo XVIII) han sufrido considerables
reducciones, particularmente por lo que se refiere a las falsedades
documentales, que se simplifican excesivamente, si bien por lo que a
la falsificacién de moneda se refiere es de elogiar la consideracién
como moneda de las tarjetas y cheques de viaje, asi como la disposi-
cién general que incluye los programas de ordenador entre los instru-
mentos destinados a cometer hechos delictivos constitutivos de
falsedades. Pero en el CP 1995 resulta insuficiente la respuesta norma-
tiva ante la realidad del documento electrénico, lo que plantea proble-
mas ante el actual apogeo de la tecnologia informdtica. El PCP de 1992
resolvia el problema al ampliar el concepto de documento incluyendo
los soportes informaticos tales como cintas magnetofénicas, cintas de
video o «disquetes» de ordenador. No entiendo por qué no se ha respe-
tado el contenido del articulo 376 del PCP de 1992 en el CP 1995,
pues ello repercutird negativamente en el futuro, especialmente en
cuanto a la prueba documental, por la dificultad de incluir dentro del
concepto de documento los soportes informaticos, a pesar de la ampli-

(97) Exposicién de motivos del PCP de 1992, cit., p. 18.

(98) Se trata de una figura especial de atenuacién de la pena como forma espe-
cifica y privilegiada de arrepentimiento, al margen de la atenuante genérica del arti-
culo 21, 4.° del CP 1995.

(99) El articulo 380 del CP 1995 eleva al rango de desobediencia grave la nega-
tiva, sancionando al desobediente con la pena del articulo 556 —prisién de hasta un
afo—, si bien pudiera ser amortiguada con la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena si no se ha cometido previamente un delito doloso (Vid. art. 81.1 y 2 del
CP 1995) sin perjuicio de posibles responsabilidades civiles.
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tud de criterio que dltimamente parece manifestar, en este punto,
buena parte de la jurisprudencia (100).

En el Titulo XIX (delitos contra la Administracion piiblica) el
CP 1995 regula las conductas de infidelidad en la custodia de docu-
mentos y la violacién de secretos, antes incluidas dentro de los «delitos
cometidos por funcionarios en el ejercicio de sus cargos». La verdad
es que este tipo de delitos habia sido ya reformado por la Ley de 1991,
por lo cual, aparte de la ubicacién sistemdtica, que parece mds acer-
tada, no creo fuera necesaria la reforma, que tan sélo sintetiza lo que
antes eran dos capitulos en uno, pero conservando en esencia las tipo-
logias fundamentales e incluyendo el uso de informacién privilegiada,
por lo que a la violacién de secretos se refiere, cuando la autoridad o
funcionario haga uso de aquella informacién para obtener un beneficio
econdmico (arts. 418 y 443). En estos delitos se sanciona la deslealtad,
sea o no en beneficio propio. La infidelidad en la custodia de docu-
mentos es un tipo delictivo en el que el funcionario falta a su deber de
guardar, con el debido cuidado y vigilancia, los documentos que le son
confiados a su cargo; y, en relacién con la violacién de secretos,
merece especial atencion la revelacién por parte de las autoridades o
funcionarios de los secretos que conozcan por razén de su oficio
o cargo y no deban ser divulgados, pudiendo derivarse perjuicio
publico o de tercero, lo que hemos de conectar con los delitos contra la
intimidad (descubrimiento y revelacion de secretos de caracter perso-
nal o familiar) cuando el sujeto actiia como autoridad o funcionario que
se prevale de su cargo. El problema adquiere hoy especial relevancia en
relacién a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, ya que la Ley
de 13 de mayo de 1986 impone a éstos la obligacién de guardar secreto
sobre aquello que conozcan por razén del desempeiio de sus funcio-

(100) El bien juridico protegido es la fe piblica; y aun cuando la posibilidad de
su comisién culposa ha sido controvertida para doctrina y jurisprudencia, dicha comi-
sién se sanciona en las falsedades documentales, lo cual es discutible (Vid. BACIGA-
LUPO, E., Estudios de la parte especial..., cit., p. 331). En relacién a la falsificacién de
moneda, el articulo 387 soluciona —sin importante debate doctrinal- la aplicacién de
estos delitos a casos de uso abusivo de tarjetas de crédito, pero con respecto a la false-
dad documental el problema continia siendo discutido por doctrina y jurisprudencia,
ya que el CP 1995 ha hecho caso omiso del articulo 376.1 del PCP, que incorporaba
una amplia definicién material de documento: «todo papel o soporte material que
exprese hechos o narraciones de inmediata o potencial relevancia juridica o eficacia
probatoria». La calificacién de falsedad documental referida exclusivamente a la tar-
jeta magnética, cintas de video, etc., plantea ahora serias objeciones a su considera-
cién como documento en sentido juridico penal. Cf. ROMEO CasABONA, C., La
utilizacién..., cit., p. 1838, y Tendencias actuales..., cit., pp. 185-186.
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nes. Existe aqui un cierto paralelismo con el secreto profesional de los
periodistas, abogados, etc. (101).

Finalmente, cabe sefialar también, que son razones de prevencién
general, dada la repercusion social de tales conductas, la que llevan al
legislador a ampliar la figura del cohecho, afiadiendo la aceptacién de
regalos por actos realizados o no, y estén o no prohibidos, variando las
penas en cada caso sobre la legislacién anterior, generalmente en sen-
tido agravatorio, lo cual me parece excesivo.

La imposicién de la misma pena al funcionario que se corrompe 0
se deja corromper que al particular que atiende la solicitud del funcio-
nario no me parece convincente por los posibles efectos crimindgenos,
ya que puede transformarse el primero en encubridor forzado por el
segundo. Lo cual no quiere decir que se conceda la impunidad al parti-
cular, pero si una importante reduccién de la pena, como, por otra
parte, hace el legislador, aunque sélo en el caso de quienes atiendan
las solicitudes de las autoridades o funcionarios, imponiendo al parti-
cular que se ha dejado corromper la pena inferior en grado, pero no al
que corrompe o lo intenta, al que se impone la misma pena que al fun-
cionario que accede a su solicitud, sancionidndose, ademas, la tentativa
con idéntica pena a la del delito consumado, todo lo cual parece discu-
tible. Sin embargo, y quizés por evitar el encubrimiento al que aludia-
mos al principio, respecto del funcionario corrupto, el legislador
concede aqui una especie de premio al particular que, habiendo cedido
ocasionalmente a la solicitud de dadiva o presente, denuncia el hecho
a la autoridad antes de la apertura del procedimiento (art. 427); la fina-
lidad del legislador es la de facilitar la persecucién de los casos espe-
cialmente graves (102).

(101) Vid. MANZANARES y CREMADES, Comentarios..., cit., p. 114.

(102) Vid. Exposicién de motivos del PCP de 1992, p. 21. El legislador recoge
en el articulo 427 una excusa absolutoria de nueva creacién con la finalidad de facili-
tar la persecucién de estos delitos.

En relacién al trifico de influencias del Capitulo IV, a diferencia del CP anterior,
el delito se consuma aunque no se llegue a conseguir el beneficio econémico, basta
con que se intente y sea posible a partir de la influencia del autor, es un delito de con-
sumacion anticipada. Si el beneficio econémico se consigue se agrava la pena. Vid.
VIVES ANTON, Comentarios..., (coord. Vives Anton), cit.

Sin embargo, ante hechos de este tipo —como los que ocupan estos dias a la prensa
(caso Gil)- conviene precisar que no basta acogerse al CP 1995 para ampararse en la
exencién de pena contemplada en el articulo 427 del mismo, sino que se exige el cum-
plimiento de tres requisitos: 1.° que el soborno se haya producido a instancia del fun-
cionario, no del particular; 2.° de forma ocasional, no reiterada y 3.° que para
demostrar un auténtico arrepentimiento la denuncia se haga dentro de un plazo de diez
dias desde que se cometieron los hechos, y no después de varios arios.
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Dentro del Titulo XX (Delitos contra la Administracién de Justi-
cia) (103) es novedad del CP 1995 el Capitulo VII que trata de la «obs-
truccién a la justicia y la deslealtad profesional». No existia en el
anterior CP un precepto de esta naturaleza. En el articulo 463 del CP
1995 se establece el deber de comparecer ante el érgano judicial perti-
nente mediando citacién legal. Tal obligacion ligada al deber de pres-
tar declaracién en el proceso penal se establece de manera general en
la LECr (arts. 410-412) y sdlo es dispensable en determinadas hipéte-
sis (arts. 416 ss. de la LECr). Por otra parte, ya el articulo 118 de la CE
se refiere a la obligacién de prestar a los jueces y tribunales la colabo-
racién solicitada por éstos en la ejecucidn de lo resuelto. Si bien el
articulo 24 de la propia CE sefiala que no se estard obligado a declarar
contra si mismo, ni sobre hechos presuntamente delictivos en casos de
parentesco o secreto profesional. Los secretos familiar, profesional y
de Estado son obstédculos admisibles respecto de los medios de prueba.

Por 1ltimo, el articulo 466 protege la confidencialidad de las actua-
ciones judiciales declaradas secretas por la autoridad judicial ante las
revelaciones que puedan realizarse por abogados, jueces, tribunales,
fiscales o secretarios judiciales y demas funcionarios de la Adminis-
tracidn de Justicia o particulares intervinientes en el proceso. Se san-
ciona asf la violacion del secreto de sumario o la publicacion de sus
resultados. Se trata de una excepcién al principio de publicidad que
preside las actuaciones judiciales. Esperemos que estas disposiciones
sean efectivas y no queden convertidas en letra muerta, evitandose la
filtraciones que se puedan producir y sus correspondientes consecuen-
cias. La difusién del contenido del sumario, particularmente en cierta
prensa sensacionalista, puede menoscabar el buen curso del proceso y
el propio principio de presunciéon de inocencia e incluso producir una
aparente alarma social sin base real (104).

Dentro de los delitos que atentan contra el sistema constitucional
se sancionan, entre otros, los delitos cometidos con ocasién del ejer-
cicio de los derechos y libertades garantizados por la Constitucién.
Interesa como novedad aludir a las asociaciones ilicitas, dentro de

Vid. GONZALEZ CUSSAC y VALLDECABRES OrTiz, «También en el infierno hay reglas»,
en EL PAIS, 5 de julio de 1996, p. 14. Vid. ademds ORTS BERENGUER, E., VALEUE
ALVAREZ, 1., Comentarios al CP, cit, pp. 1608 ss.

(103) Es importante constatar que entre estos delitos se tipifica el encubri-
miento como delito auténomo contra la Administracién de Justicia (arts. 451 a 454) y
no como forma de participacién; y se deja fuera del tipo delictivo el encubrimiento
con dnimo de lucro que se tipifica como receptacién.

(104) Vid., MANZANARES y CREMADES, Comentarios..., cit., p. 115; idem BERNAL
VALLS, J., «<Deber de declarar y derecho al silencio en la prueba testifical del proceso
penal», en PJ, mim. 5, 1987, pp. 11-12.
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las cuales se incluyen ahora las bandas armadas y organizaciones de
tipo terrorista (nim. 2 del art. 515) y junto a las que, aiin teniendo
como objeto un fin licito, emplean medios violentos para su con-
secucion, se agregan ademads las que los emplean para alterar o contro-
lar 1a personalidad (v.g. determinadas sectas religiosas) (nim. 3
del art. 515).

Los actos de terrorismo, desperdigados en el CP anterior entre las
asociaciones ilicitas, rebelién, atentados a la autoridad o funcionarios
ptblicos, delitos contra la libertad y seguridad, etc., son ahora tipifica-
dos expresamente de manera general —sin perjuicio de la consideracién
como asociaciones ilicitas de las bandas y organizaciones o grupos
terroristas— dentro de los delitos contra el orden piblico (Seccién 2.°,
Capitulo V del Titulo XXII), utlilizdndose por tanto una sistematica
mas adecuada y légica. Se sanciona la pertenencia o colaboracién con
bandas armadas, grupos u organizaciones, cuando €stas cometan deli-
tos de incendios, estragos o ataques a la vida, la integridad o la libertad
de las personas, pudiéndose incrementar la pena de prisién por encima
del limite de los veinte afios que sefiala el articulo 36 del CP 1995
hasta alcanzar los treinta si se causa la muerte de alguna persona o
incluso superdndolos si se realizan contra determinadas autoridades o
miembros de las Fuerzas Armadas y Cuerpos de la Seguridad del
Estado (arts. 571 y 572). Pero, sobre todo, debe resaltarse como nove-
dad del CP 1995 la tipificacion de las conductas realizadas por quienes
sin pertenecer a bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas,
alteren gravemente la paz piblica con resultados lesivos para la vida,
libertad o salud de las personas o causen estragos, incendios, etc.
(art. 577 CP 1995). Lo que pone de relieve esta tipificacién es la no
necesidad de pertenencia a banda armada para la configuracién del
delito, aunque —como en los restantes tipos delictivos— es precisa la
finalidad de subvertir el orden constitucional, pues no es posible deter-
minar claramente las conductas de terrorismo sin considerar los fines
perseguidos por el sujeto (105). La gravedad de las conductas reseiia-
das ha sido considerada por el legislador en cuanto impone la pena
correspondiente al hecho cometido, aumentada en su mitad superior.
El CP 1995 pone aqui excesivamente el acento en la prevencion general
y en la reafirmaci6n del orden juridico. Es ésta una de las parcelas donde
—de modo mas explicito— aparece el deseo del legislador de reforzar el
sistema de garantias. De otro lado, la intimidacién estd presente en la
considerable elevacién por encima de los limites establecidos de
manera general en el articulo 36, sin tener en cuenta los maximos esta-

(105) CEREZO MR, J., Curso de Derecho penal, cit., p. 143.
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blecidos por el articulo 76 CP 1995 (106). Parece que el legislador
pretende proteger la subsistencia misma del Estado democritico de
Derecho, distinguiendo entre quienes intentan cambiar la organizacién
del Estado por los cauces establecidos y quienes pretenden hacerlo
fuera de las vias legales (107).

Por lo que se refiere a los delitos contra la defensa nacional,
correspondientes al Capitulo III del Titulo XXIII del CP 1995, el
articulo 598 tipifica la accién de revelar, falsear o inutilizar informa-
cidn calificada como reservada o secreta, relacionada con la seguri-
dad o defensa nacional o relativa a los medios técnicos y sistemas
empleados por las Fuerzas Armadas o industrias de interés nacional.
Por consiguiente la libertad de informacién choca con un interés
publico y superior como es la seguridad del Estado, y que la misma
Constitucién pone ya de relieve en el articulo 105, b., al establecer
una limitacién al acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado.
De otro lado, en la Ley de Secretos oficiales reformada en 1978 se
establece el cardcter secreto de determinadas materias clasificadas
expresamente como tales. Tal declaracién corresponde al Consejo de
Ministros. Otras materias son secretas por Ley sin necesidad de ser
clasificadas. Unas y otras no pueden ser difundidas ni publicadas
salvo en lo casos en que, excepcionalmente, lo establece la ley. La
seguridad del Estado se refiere tanto a la interior como a la exterior;
debe sefialarse como el legislador —que recoge nuevos tipos penales
respecto al CP derogado— aumenta, ademds, la pena en su mitad
superior si el sujeto activo es depositario del secreto, o la revelaciéon
sea realizada por algin medio de comunicacién que asegure su difu-
sién (108). Prevencidn general y seguridad juridica son aqui también
los motivos fundamentales de la punicién de estas conductas de
repercusién social indudable en el momento actual, lo que justifica
su mencién aqui.

Respecto de los delitos contra el deber de prestacion del servicio
militar, me parece excesiva la sancién para aquellos casos de falta de
presentacion para cumplir el servicio militar previa citacién legal y sin
causa justificada, ya que aquélla puede llegar hasta los dos afios de pri-
vacién de libertad e inhabilitacion de hasta catorce (art. 604). Consi-

(106) Vid. SANZ MORAN, A., Ob. cit., pp. 229-230. )

(107) Vid. Exposici6én de motivos del PCP de 1980, cit., p. 664. Idem GARCIA-
VaLDEs, C., Proyecto..., cit., pp. 95 ss. Vid. ademds, CARBONELL MATEU, J. C.-MIRA
BENAVENT, J., Comentarios al CP, cit. (coord. Vives Ant6n), p. 2224.

(108) Vid., MANZANARES y CREMADES, Comentarios..., cit., pp. 125-126.
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dero que existe aqui una cierta exacerbacién de los criterios de
prevencion general, ain menos justificada ante la actual situacién
de crisis del servicio militar obligatorio, cuya vigencia se pone hoy en
entredicho (109).

Por ultimo, en cuanto al controvertido contenido del Libro III rela-
tivo a las faltas, un buen mimero de ellas desaparecié ya en la reforma
de 1989 (110), aunque subsisten, sin embargo, en gran medida dentro
del CP 1995, que con una correcta sistemdatica comienza por las faltas
contra las personas, continuando contra el patrimonio, intereses gene-
rales y orden publico, lo que es de alabar por idénticas razones a las
anteriormente expuestas en relacién a los delitos (111).

La existencia de la faltas es controvertida, hay quien piensa que
deberian pasar, si no en su totalidad si en gran parte, al 4mbito admi-
nistrativo, mas existe también otro sector doctrinal que las considera
delitos «en miniatura». Lo cierto es que la existencia hoy de las faltas
es residual (112). La mayoria de las que restan tras la reforma de 1989
no se diferencian de los delitos sino en su menor gravedad, y no parece
que haya una diferencia ontolégica o sustancial entre ambos, pues
buena parte de las faltas afectan a importantes bienes juridicos aunque
no tengan entidad suficiente para ser consideradas delitos; y tampoco
la disposicién del articulo 13 CP 1995, al establecer que son faltas las
infracciones a las que la Ley sefiale penas leves, dice nada sobre la
naturaleza intrinseca de la infraccién, que no puede deducirse de

(109) El sujeto activo del delito que se pretende fundamentar constitucional-
mente (art. 30.1 y 2 CE) no ha de haberse incorporado al servicio militar, ya que de
otro modo habria que aplicar el Cédigo de Justicia Militar. Sin embargo, segin el pro-
grama del Partido Popular, el servicio militar obligatorio desapareceria paulatina-
mente a lo largo de las dos préximas legislaturas; y es de sefialar ademds, el aumento
progresivo de los «insumisos».

Acerca del problema, Vid. GARCia R1vas, N., «Los delitos de insumisién en la
legislacién espaiiola», en ADPCP, 11, 1992, pp. 881 ss.

(110) Enla Reforma de la Ley Orgéanica 3/1989 de 31 de junio, de actualizacién
del CP, se descriminalizaron muchas faltas, unas porque ha operado el principio de
intervencién minima y otras porque ya vienen sancionandose en el campo administra-
tivo, pero el legislador no se atrevié a despenalizar algunos comportamientos que sin
duda deben permanecer en el campo penal (Vid. Boix REIG, J.-ORTS BERENGUER, E.-
VIVES ANTON, La reforma penal de 1989, cit., pp. 193 ss y 200-202; Critica a la
reforma BAJO FERNANDEZ, M., La actualizacion del CP de 1989, pp. 17-21.

(111) SErRrRANO MARTIN, M., Cédigo Penal, cit., p. 349, estima sin embargo que
la ribricas bajo las que se retinen no responden a veces al mismo bien juridico prote-
gido, y hay faltas que, afectando al mismo bien juridico, se incluyen en Titulos dife-
rentes. Tal afirmacién podria también plantearse en relacién a los delitos, lo que no
obsta para que la sistemdtica que hoy sigue el CP 1995 sea muy superior a la de los
Cédigos penales anteriores.

(112) Vid. «<Exposicién de motivos PCP de 1992», cit., p. 28.
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la gravedad de la pena (113). En definitiva, la falta seria —como indi-
caban los clasicos— el delito venial (114). Algunas faltas son de nuevo
cuiio, como la de carecer de seguro obligatorio de responsabilidad
civil (art. 637), y su inclusién en el campo penal —en lugar del admi-
nistrativo— me parece cuando menos discutible por resultar contraria
al principio de intervencién minima.

v

El CP 1995 contiene una serie de articulos de cardcter procesal de
gran importancia, pero interesa aqui solamente la referencia a las re-
percusiones procesales que afectan en primer término a los presupues-
tos de la competencia objetiva de los Juzgados de lo Penal y Audiencias
Provinciales.

El CP 1995 ha modificado el apartado 3.° del articulo 14 de la
LECr y limita la competencia objetiva de los Juzgados de lo Penal al
enjuiciamiento y fallo de los delitos menos graves y de las faltas rela-
cionadas con el delito principal, lo que va a producir —sin duda— una
importante modificacién en la competencia de las Audiencia Provin-
ciales y 1a Sala 2.* del TS, dado el mayor mimero de asuntos que ten-
drén acceso a la casacién. Por consiguiente, determinados hechos
delictivos de gran frecuencia y complejidad que venian siendo
resueltos por los Juzgados de lo Penal, pasaran ahora a ser fallados
por las Audiencia Provinciales, y tal alteracion de competencias
puede provocar una congestion a los érganos colegiados. El pro-
blema se agudiza al asumir las Audiencias competencias en el enjui-
ciamiento de los delitos que se tramitan por el procedimiento ante el
Tribunal del Jurado, ya que el juicio oral lo debe presidir un Magis-
trado de aquéllas. También en el TS, que conoce de los recursos de
casacién, aumentari