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SECCION DOCTRINAL

Dependencia e independencia del Derecho penal
con respecto a la politica, la filosofia, la moral
y la religion (*)

CLAUS ROXIN

El Derecho penal es un instrumento de direccién y control social.
Debe evitar las formas mas graves de comportamientos incompatibles
con la sociedad mediante la amenaza y, llegado el caso, mediante la
imposicion, aplicacién y ejecucién de penas. Pero, ;como se puede
determinar qué clase de comportamientos socialmente intolerantes
estdn necesitados de pena?

(Puede la mayoria parlamentaria decidir a su arbitrio que se casti-
gue penalmente, por ejemplo, las criticas al gobierno o a la propia
nacién, o, como ha sucedido en Alemania (1), que se castigue, por
razones de politica exterior, el restar importancia a los delitos del
nacionalsocialismo? Esto significarfa la dependencia del Derecho
penal de las respectivas relaciones de poder politico.

(O debe el Derecho penal orientarse a la Filosofia, como hacen no
pocos autores en la Ciencia alemana? Esto sucedi6 con Kant, el cual
es considerado como el mas grande filosofo alemén, quien defendid,

(*) Traduccién del original alemén «Selbstidigkeit und Abhingigkeit des Stra-
frechts im Verhiltnis zu Politik, Philosophie, Moral und Religion» a cargo de Dulce
M. Santana Vega. El texto se corresponde con sendas conferencias impartidas en la
Universidad Complutense de Madrid, con ocasién de la presentacién de la edicion
espafiola del libro La teoria del bien juridico. Legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmdtico (editorial Marcial Pons), y en la Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria.

(1) Enel § 130, parrafo 3 del StGB.
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6 Claus Roxin

por razones filoséficas, que a cada delito le correspondia, en atencién
a su gravedad, la correspondiente retribucion y asi, por ejemplo, cada
homicidio doloso debia ser castigado con la pena de muerte. Kant
deducia tal planteamiento de la idea de Justicia, a la cual concebia
como una ley de la razén préctica inviolable e independiente de todo
fin social: «Porque si la Justicia sucumbe, no tendrd ya ningin valor la
vida de los seres humanos sobre la tierra» (2). Todavia hoy en la actua-
lidad, como pondré de manifiesto mas adelante, se recurre también, no
en pocas ocasiones, a argumentaciones filos6ficas para solventar con-
cretos problemas juridico-penales.

Una tercera direccidn sostiene que el Derecho penal tiene que sin-
tonizar con la moral colectiva dominante de una sociedad. Por lo que
bastara para la obtencién de la amenaza penal que un comportamiento
sea desaprobado por la gran mayoria de las personas que conforman la
sociedad. En este caso se tendera a prohibir con una pena, por ejem-
plo: el adulterio o comportamientos escandalosos para la moral sexual.
O se podria conminar con penas el uso de determinadas vestimentas o
peinados que sean considerados como provocativos e inapropiados.
También la lesién de los sentimientos —morales, religiosos o patrid-
ticos— podria ser objeto del Derecho penal.

Finalmente, y en cuarto lugar se puede convertir en pauta de con-
ducta del Derecho penal a los dogmas religiosos. En este sentido
—valiéndonos de un tema de discusidn actual- se puede fundamentar la
punicién del homicidio consentido o la cooperacién al suicidio en que
la vida humana es un regalo de Dios y en que su fin sélo debe ser fijado
por éste, es decir, por la inexorable extincidn bioldgica de la vida. O se
puede someter a pena las alteraciones en la herencia genética con la
fundamentacién de que con ello se interfiere de manera inadmisible en
el orden divino de la creacidén.

Todos estos cuatro dmbitos sefialados —politica, filosofia, moral
social y religién— han tenido en el pasado cierta influencia sobre parte
del Derecho penal lo que, hasta cierto punto, se evidencia todavia hoy.
Pero, esto no puede significar que el Derecho penal, sustentado en los
principios cientificos de la teoria del Estado, se deba abrir ilimitada-
mente a tales influencias, porque entonces el Derecho penal seria un
fenémeno histérico expuesto a la influencia de normas de muy dife-
rente fundamentacién y no tendrfa ningtin objeto que procediera de
una funcién propia. En consecuencia, la variabilidad y discreciona-
lidad de su contenido tendria, desde un punto de vista politico-crimi-

(2) KanT, «Die Metaphysik der Sitten», en Weischendl (ed.), obras en seis
volimenes, t. 4, Darmstadt, 1956, p. 453.
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Dependencia e independencia del Derecho penal... 7

nal, un resultado fatal porque cada punicién pondria en peligro la
existencia social del afectado. Para intervenciones de tal gravedad,
como las previstas por el Derecho penal, no son en modo alguno sufi-
cientes las infracciones de reglas de conducta que se hayan desarro-
llado en algiin &mbito cultural. Es mads, la libertad humana se ahogaria
ante una inundacién de disposiciones penales de diversa procedencia.

Por eso, el Derecho penal debe fijar ampliamente y por s{ mismo
su contenido sobre la base de la funcién que le corresponde desem-
pefiar en la organizacion estatal. A continuacién nos dedicaremos a la
cuestion relativa a cémo puede suceder esto y qué influencias extrape-
nales son vélidas y admisibles.

IL

A raiz de los esfuerzos conceptuales politico-criminales y de teoria
del Estado de la Ilustracién europea, se ha consagrado en las democra-
cias parlamentarias, no sélo europeas, la concepcién de que el Dere-
cho penal tiene la funcién de asegurar a los ciudadanos de un Estado
una convivencia pacifica. Pero, al mismo tiempo, ha de garantizarles
también tanto los derechos humanos y la libertad de accion, en la
medida que sea compatible con la exigencia de aseguramiento de la
paz social (3).

La Teoria del Estado se basa en el modelo de pensamiento ilus-
trado del contrato social, el cual sirve de base a las modernas democra-
cias. Segtn esto los ciudadanos confian al Estado tinicamente la vio-
lencia penal, renunciando a ejercer la justicia por su cuenta, para que
con ello aquél le proteja contra los ataques de terceros y le facilite una
vida en paz y libertad. Pero, esta cesion se extiende solamente a lo que
sea necesario para la consecucién de la funcién estatal de proteccion.
Por lo tanto, el Derecho penal se tiene que limitar a asegurar las con-
diciones de una coexistencia sin riesgos. En la realizacién de esta
funcién habra que observar dos limitaciones.

En primer lugar, el estado debe dejar intactos los derechos funda-
mentales y humanos de sus ciudadanos. Asi, por ejemplo, debe respe-
tar la dignidad humana o la libertad de opinién de sus ciudadanos,
incluso cuando a través de su vulneracién —por ejemplo, la tortura del

(3) Una exposicién mas detallada de 1a concepcién aqui esbozada se encuentra
enla 3.% ed., 2006, tomo primero, de mi Manual de Derecho Penal, Parte General, § 2,
marginal 2-129, pp. 14-57.
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8 Claus Roxin

sospechoso o la represién de las opiniones de la oposicién— se puedan
evitar mejor los delitos o asegurar mas facilmente la tranquilidad y el
orden. Esta limitacién de la violencia estatal se basa en que el Estado
que no respeta los derechos humanos puede generar una comunidad
violenta, pero no puede asegurar una vida en comin libre, como lo
exige la idea de una Democracia constitucional.

En segundo lugar, el estado debe renunciar a la utilizacién del
Derecho penal en aquellos casos en los que el fin de asegurar la liber-
tad se pueda conseguir con medios menos gravosos que la pena, ya
que solo serd necesario atribuir la violencia penal al estado en aquellos
casos en los que su intervencion sea imprescindible.

Las realidades que son necesarias para una convivencia social
pacifica y en libertad, las denominamos «bienes juridicos». Existen
bienes juridicos individuales como la vida, la integridad fisica, la
libertad, el patrimonio, etc., pero también hay bienes juridicos colecti-
vos como la administracién de justicia e incluso el crédito tributario;
pues sin una justicia que funcione y sin los impuestos necesarios para
la realizacién de las funciones del estado no seria posible una vida
segura en la sociedad moderna. Por tanto y en resumen, si partimos de
la primera limitacion més arriba aludida, la funcién del Derecho penal
serd la proteccién de los bienes juridicos, sin perjuicio de los derechos
humanos.

Pero esa proteccién de los bienes juridicos, respetuosa con los
derechos humanos no se le confiere al Derecho penal sin restriccio-
nes, sino s6lo en el caso de que no sean suficientes otras medidas
estatales menos rigurosas para su proteccion. Asi pues, la funcién
del Derecho penal se caracteriza no sélo por la salvaguarda de los
derechos humanos, sino también por la proteccién subsidiaria de los
bienes juridicos.

Esto significa para nuestro tema que politica, filosoffa, moral
social y religién sélo deben influir en el Derecho penal en la medida
que se mantengan en el &mbito que he descrito al establecer las funcio-
nes del Derecho penal. Con ello, tendremos un fundamento que nos
permitird afrontar la relacién del Derecho penal con los denominados
ambitos de influencia de forma algo mds concreta.

III.

Comenzaré con la politica. Esté claro, después de todo lo dicho,
que la politica no tiene derecho a reprimir la critica o las opiniones
discrepantes con la ayuda del Derecho penal (aun cuando esto suceda
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Dependencia e independencia del Derecho penal... 9

en muchos paises de la Tierra), ya que éste debe asegurar la vida en
libertad de sus ciudadanos y esta libertad sélo se debe limitar cuando
exista un comportamiento lesivo de bienes juridicos.

Sin embargo, también se excede la politica de sus atribuciones
cuando combate con medios juridico-penales casos graves de compor-
tamientos politicos incorrectos. Cuando alguien compara al Presidente
de los Estados Unidos con Adolf Hitler, cuando alguien discute la
responsabilidad de Alemania en la Segunda Guerra Mundial o cuando
se resta importancia al Holocausto, no sélo estamos ante falsedades
histéricas, sino también ante declaraciones altamente indeseables,
porque generan indignacion y pueden lesionar la imagen de Alemania
en el mundo. Pero, la libertad y seguridad de los ciudadanos no estan
amenazadas por tales manifestaciones politicas graves y sin sentido
que, por tanto, no son objeto del Derecho penal al estar amparadas por
la libertad de opinién.

La politica deberia hacer frente a tales manifestaciones a través de
la informacién y la demostracién categéricas del propio punto de vista
0, si acaso, mediante sanciones politicas. Asi, dicho sea de paso, la
eficiente Ministra que hizo la comparacién entre Hitler y Bush perdié
su puesto por esta causa. Por el contrario, la creacidn de una amenaza
penal para la «lesion de la reputacién alemana» hubiese sido desacer-
tada. Lo mismo vale para el precepto penal relativo a la «ofensa a la
identidad turca», la cual se incluye todavia en el nuevo Cédigo penal
turco (4), siendo un instrumento politico para luchar contra criticas
indeseadas, pero sin tener ningtin objeto de proteccidn palpable.

También el legislador aleman ha reaccionado con una amenaza
penal en los supuestos a los que aludi en los que se resta importancia
al Holocausto y tanto mds en los de negacion del mismo. Me parece
extremadamente reprobable que se dé poca importancia a los delitos
del nacional-socialismo. Pero, en 1a medida que éstos no estén ligados
a manifestaciones agresivas contra determinados sectores de la pobla-
cién perseguidos por los nazis, su rechazo debe realizarse ante la opi-
nién piiblica y por medio de la ciencia. Como he sefialado, la protec-
cién del reconocimiento de hechos histéricos no es funcién del
Derecho penal. Bajo esta disposicion se halla el empefio politico de
desmarcar a la moderna Alemania de los delitos de la dictadura de
Hitler, permitiendo que aparezca bajo una luz mds positiva. Esto es
una fijacién de objetivos razonables, pero el Derecho penal no es nin-
gin medio legitimo para su promocion.

(4) Articulo 301 del Cédigo Penal turco de 2005. Sobre la Parte General del
nuevo Cédigo Penal turco, més detalladamente, ROXIN/ISFEN, GA, pp. 288 ss.
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10 Claus Roxin

El Derecho penal tampoco deberia ser puesto al servicio de meras
aspiraciones politicas, en cuanto que su funcién es independiente de la
Politica. No obstante, en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos
protectores de derechos humanos, la politica tiene una importante y,
en algunas ocasiones, una decisiva ultima palabra. Esto sucede en la
determinacién de lo que puede valer como bien juridico, ya que no es
algo que permanezca siempre igual, sino que estd sujeto al cambio de
las circunstancias.

Como ejemplo del primer caso elegiré el aborto, cuyo tratamiento
juridico-penal, no por casualidad, estd regulado internacionalmente de
forma muy diversa. El embrién no es ningtn bien juridico en la
medida de que su existencia o inexistencia no afecta a la vida en
comun libre y segura de los seres humanos. Por ello, muchas mujeres
conciben en relacién al embridn que éste es una cuestién privada de
ellas: «Mi vientre me pertenece». Pero, por otra parte, el embrién es
un ser humano en potencia con todas las aptitudes del mismo, el cual
en el avance de su evolucién se aproxima mds y mds a la naturaleza de
un ser humano vivo. También hay que considerar que el aborto en los
casos en los que llegue a ser un fendmeno masivo, puede afectar par-
cialmente a la vida de la sociedad.

Si, eventualmente, se quisiera atribuir al embrién, a partir de un
determinado momento, la cualidad de bien juridico, se podrian dar
respuestas muy diversas: desde la fecundacion, a partir de la anidacién
del 6vulo fecundado en el dtero materno, una vez transcurridos los tres
meses de embarazo, a partir de que alcance la capacidad para vivir
fuera del claustro materno, pero también en todos estos casos se dis-
cute su cualidad como bien juridico. Algunos paises castigan el aborto
en cualquier fase del embarazo, en otros esta despenalizado. La mayo-
ria opta por establecer etapas en el camino desde la fecundacién hasta
el nacimiento para el reconocimiento como bien juridico o afirman su
cualidad de bien juridico, permitiendo, sin embargo, el aborto cuando
concurran determinadas indicaciones. A menudo se combinan tam-
bién ambas soluciones. No pretendo ahora decidir entre las numerosas
y posibles regulaciones, sino s6lo mostrar que se trata, en Gltimo tér-
mino, de una decisién politica. Esto significa que en los casos dudosos
—is6lo en éstos!— al valorar la cuestién de si existe un bien juridico y
en qué medida debe ser protegido, la politica ejercerd una influencia
decisiva sobre el Derecho penal.

La influencia de la politica condiciona la variabilidad del concepto
de bien juridico, pudiendo servir como ejemplo el Derecho penal
medioambiental. En tiempos pasados el medio ambiente no era ningiin
bien juridico porque las posibilidades técnicas e industriales de los
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Dependencia e independencia del Derecho penal... 11

seres humanos no eran suficientes para destruir las condiciones natu-
rales exigidas para una vida sin riesgos. Una excepcién a esto lo cons-
tituy6 la contaminacidn del agua potable; por consiguiente la contami-
nacion de los pozos de agua es una de los tipos penales mds antiguos.

En la actualidad, por el contrario, es posible mediante la contami-
nacién medioambiental, a través de la deforestacién o la explotacion
abusiva de los recursos naturales convertir comarcas enteras en inha-
bitables o que su poblacién quede expuesta a graves peligros para la
salud. Esta evolucién debe hacer surgir necesariamente un Derecho
penal medioambiental, cuya conformacion en detalle, sin embargo, se
plasma en consideraciones y decisiones politicas que atienden a parti-
cularidades regionales.

Igualmente importante es la politica en la determinacién y delimi-
tacién de los bienes juridicos controvertidos o en desarrollo como en
el 4ambito del principio de subsidiariedad. Asi, es claro que un ruido
molesto perturba la salud o, al menos, el bienestar de las personas, por
lo que puede ser peligroso para un bien juridico. Pero, llegados a este
punto, cémo hay que diferenciar entre los diversos niveles de ruido,
segin los lugares y horas del dia, son aspectos que estdn sujetos a un
extenso dmbito de actuacién de la discrecionalidad politica. Pero, tam-
bién en los casos en los que se impone una intervencion, se renunciard,
por regla general, al Derecho penal, si se puede obtener un logro
mediante una infraccién administrativa u otra sancién de rango infe-
rior a la del Derecho penal (5). Por esta razén, la politica tendrd aqui
un amplio poder de configuracién.

Esto demuestra por lo tanto que la politica tiene sobre el Derecho
penal una influencia relevante, pero limitada. Un Derecho penal com-
pletamente politizado es caracteristico de un estado totalitario. Pero,
también en el &mbito de influencia que le es reconocido —en los casos
en los que se duda sobre la existencia de un bien juridico o en el
dmbito del principio de subsidiariedad— no debe decidir la politica de
un Estado de Derecho de forma arbitraria, sino que debe dejarse ase-
sorar cientificamente y observar los estdndares culturales. La peligro-
sidad de los perjuicios medioambientales o de los ruidos molestos
deberfa también ser valorada por la experiencia cientifica; y para la
proteccion de la vida en formacién no se deberia desatender la repre-
sentacion de valores de la sociedad, ya que el Derecho penal sélo
puede sustentar la paz social alli donde es aceptado por los seres
humanos como garante de un orden de justicia material.

(5) Como asi se ha previsto en el § 117 de la Ley alemana sobre Infracciones
Administrativas.
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Iv.

El Derecho penal —al menos en el 4mbito cultural occidental— ha
estado también siempre influenciado por las reflexiones filoséficas.
Todavia hoy muchos penalistas opinan que mediante el recurso a la
filosofia pueden dar a sus tesis un fundamento cientifico independiente
de las opiniones coyunturales. Pero, también aqui se debe hacer una
diferencia.

El modelo de pensamiento del contrato social, del que he deducido
la funcién del Derecho penal, es en si mismo una concepcidn filosé-
fica de la teoria del Estado, la cual, prescindiendo de los antiguos
precursores, le debemos a los pensadores de la Ilustracién y en cuya
mejora todavia hoy trabajamos. Esta obtiene su legitimacién de la
comprensién de que de esta manera se permite organizar lo mejor
posible la convivencia pacifica y en libertad de los seres humanos y del
reconocimiento de esta comprensién por el pueblo de un estado. Que
este reconocimiento, en modo alguno, se da por supuesto lo demuestra
la historia y todavia muchos estados totalitarios, islamistas, u organi-
zados étnicamente o en tribus sin una administracién eficiente. De
todos modos, este sistema es aceptado en gran parte del mundo como
la mejor forma posible, aunque no sea perfecto, de estructuracion esta-
tal. De ahi se deriva que el Derecho penal tiene una base filoséfica,
aunque no todas las personas sean conscientes de ello.

Por el contrario, la teoria kantiana de la retribucién, mencionada al
principio, que concibe la pena como compensacién por la culpabi-
lidad, como un imperativo categérico abstraido de todos los fines
sociales, no es, a pesar de su gran influencia histérica, un concepto ttil
para un moderno Derecho penal. Si el Derecho penal debe asegurar un
orden social en paz y libertad, la pena, 16gicamente, s6lo puede perse-
guir fines sociales, a los que hacemos frente bajo las formas diversas
de prevencion general y especial. El pensamiento metafisico de una
compensacion retributiva de la culpabilidad no tiene ninguna relacién
con la funcién protectora de bienes juridicos del Derecho penal. Se
trata, por ello, de una construccién filoséfica que no debe tener nin-
guna influencia en el Derecho penal (6).

Pero, por otra parte, la concepcién del Derecho penal de la filoso-
fia idealista contiene un pensamiento que es de relevancia central para

(6) Que ella tiene también todavia hoy influencia en la Ciencia del Derecho
penal alemdn, lo demuestra con numerosas indicaciones sobre opiniones contra-
puestas mi nota a pie de pagina 3 del mencionado Manual, § 3, marginal 49-50,
pp- 88-91.
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un Derecho penal moderno —aunque en modo alguno esta reconocido
en todas partes— porque se corresponde plenamente con el concepto de
un Derecho penal que preserva la libertad. Esta idea se materializa en
el principio de culpabilidad (7), el cual estd basado en la premisa
filoséfica de que el ser humano no es un mero objeto de la interven-
cion juridico-penal, sino que éste se presenta ante el Estado como
sujeto de derecho con capacidad para actuar libremente, como una
persona dotada de derechos ineludibles. A 1la libertad de la persona,
la cual debe concebirse como un postulado filos6fico y no como un
conocimiento demostrable por las ciencias naturales, pertenece el
reconocimiento de la particularidad de que la pena presupone culpabi-
lidad y sélo se debe imponer la pena en la medida de la culpabilidad
individual. Por tanto, s6lo se debe hacer responsable juridico-penal-
mente a alguien por algo en cuanto sea culpable. En caso contrario, lo
trataremos no como a una persona, sino como a un objeto dafiino.
Estas ideas, formuladas por Kant y Hegel, son hoy tan actuales como
hace doscientos afios.

Pero, la influencia de la filosofia en el Derecho penal estd necesi-
tada de una valoracién diferente no sélo en problemas fundamentales
como la funcién del Derecho penal y el fin y limite de la pena, sino
también en el &mbito de la Dogmatica juridico-penal. Asi, en la actua-
lidad, en Alemania la teorfa dominante e internacionalmente muy
discutida de la imputacién objetiva (8), la cual hace décadas formulé y
que con otros autores todavia sigo desarrollando, tiene su trasfondo
filoséfico en la teorfa de la imputacién de Hegel. Sin embargo, su sig-
nificado para la moderna dogmatica juridico-penal no se lo debe a esta
fundamentacion filoséfica, sino que la misma se puede deducir, con
una légica irrefutable, de la idea fundamental del derecho penal pro-
tector de bienes juridicos. Si sélo se quiere proteger juridico-penal-
mente bienes juridicos, como la vida o la integridad fisica, entonces
esto s6lo se podrd hacer mientras se prohiban comportamientos que
excedan del riesgo socialmente soportable para estos bienes juridicos.
Que el tipo objetivo presupone la realizacién de un riesgo no permi-
tido, se deriva también directamente de la funcién del Derecho penal.

Para concluir mi sucinto estudio sobre la dependencia e indepen-
dencia del Derecho penal de la filosofia, me gustaria exponer breve-
mente todavia como las deducciones filoséficas pueden inducir a

(7) Sobre el principio de culpabilidad como medio para delimitar la interven-
cién penal, mds detalladamente, ROXIN (nota 3), § 3, marginal 51-58, pp. 91-95.

(8) Ampliamente al respecto, ROXIN (nota 3), § 11, marginal 44-145,
pp- 371-421.
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error a la Dogmatica juridico-penal si no se orientan a la funcién del
Derecho penal. Destaco esto en relacion a la conocida controversia
sobre la punicién de la tentativa inidénea. Tomemos como supuesto
para su demostracién que alguien quiere disparar a otro mientras
duerme, pero éste, pocos minutos antes del disparo, ha fallecido por
un ataque al corazén —lo que el que dispara desconoce-. | Es correcto
castigar penalmente tal «tentativa con objeto inidéneo» como tenta-
tiva de asesinato, o se debe dejar al autor sin pena porque la persona
a la que se le debia matar, en realidad ya no existia? (9).

Esta es una de las cuestiones mas controvertidas desde hace mucho
tiempo en las discusiones internacionales del Derecho penal. En Ale-
mania distintos autores propugnan una exclusion de la pena y propor-
cionan para ello una fundamentacién filoséfica. Deducen de la filoso-
fia del idealismo la tesis de que la tentativa de homicidio debe lesionar
la relacidn juridica existente entre el autor y la victima (10). Pero, tal
relacién juridica no existe con un muerto y por tanto, tampoco es posi-
ble la tentativa.

Esta es una construccién tedrica carente de significado juridico
porque deja fuera de consideracidn la funcién preponderante del Dere-
cho penal para la Dogmatica (11). El Derecho penal debe proteger
bienes juridicos y esto sélo puede hacerlo mientras se prohiban com-
portamientos peligrosos para éstos. Si un comportamiento es peli-
groso, quedard sélo despu€s por determinar si un observador medio
razonable en el lugar del autor, afirmarfa la existencia de un riesgo
para el bien juridico de la vida humana. El supuesto esta fuera de toda
duda porque la muerte de la victima no era conocida, asf que segtn las
reglas de la imputacién objetiva, la cual da buenos resultados también
para el dmbito de la tentativa, hay que aceptar que es una tentativa
peligrosa y, por ello, punible (12).

Mi conclusién es, por tanto, que los conocimientos filoséficos
—como las decisiones politicas— no carecen, en modo alguno, de signi-
ficado para el Derecho penal. Pero éstos conducen a error si no se

(9) Cfr. RoxiN, «Ziir Strafbarkeit des untauglichen Versuchs», en Britz,
Koriath, Kunz, Momsen, Miiller, Radtke (eds.), Festschrift fiir Heike Jung (en prensa,
2007).

(10) Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989, pp. 255 ss.; RATH, Grun-
dfille zum Unrecht des Versuchs, en JuS, 1998, pp. 1111 ss.

(11) Cfr. sobre ambos autores y sobre los recientes y diversos esfuerzos
para una limitacién de la punicién de la tentativa, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, t. 11, 2003, § 29, marginal 51-57, pp. 348 ss.

(12) Esto es desarrollado mds detalladamente en la nota 9 de mi citada contri-
bucién al Libro Homenaje de Jung.
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orientan al principio de proteccién subsidiaria de bienes juridicos que
garantiza la libertad, siendo tal principio constituyente para un
moderno Derecho penal.

V.

Con ello, llego a mi tercer tema: la influencia de la moral social
en el Derecho penal. Que entre ambas esferas existe una estrecha
relacién, se percibe a primera vista, porque casi todas las prohibi-
ciones o prescripciones juridico-penales se refieren a formas de
comportamiento ética y socialmente reprobables: homicidios, lesio-
nes, dafios, estafa, robos, etc. que contradicen también de manera
manifiesta las representaciones de valores sociales. En todo caso,
hay excepciones aparentes en delitos «imperceptibles» como los del
Derecho penal econémico, en los que el efecto de las manipulacio-
nes socialmente dafiosas para la colectividad no se descubren ficil-
mente, o en los «nuevos» bienes juridicos como los del Derecho
penal medioambiental, cuyo significado se va reconociendo gradual-
mente por la conciencia colectiva. Pero, también en estos 4mbitos la
explicacién y la reflexion conducen a la desaprobacién ético-social
de la mayoria. Esto no puede ser de otra manera, ya que como «bien
juridico» s6lo puede ser reconocido lo que es relevante para la exis-
tencia de la sociedad y asegura la vida de sus componentes, por lo
que la ética social debe desaprobar toda lesién de un bien juridico.

Las normas ético-sociales desempefian también un papel impor-
tante y, en ocasiones, decisivo en la delimitacién de los bienes juridi-
cos individuales. Si una determinada expresion se entiende o no como
ofensiva dependerd de la concepcidn del respectivo circulo de perso-
nas; y la aceptacion de un pedido de comidas y bebidas en un local,
abarca la seguridad de la solvencia y disposicién a pagar del cliente;
aunque éste expressis verbis no haya manifestado nada en absoluto al
respecto, las concepciones sociales hardn posible atribuir una pena al
cliente que se marcha sin pagar.

La amplia coincidencia de las normas juridico-penales con las
representaciones ético-sociales de la mayoria puede inducir facilmente
a la conclusién de que de la desaprobacién de la moral social de un
comportamiento se desprende, sin mds, la admisibilidad de su puni-
cion. Esto no es ninguna hipétesis profana, sino que era también la
concepcidn del legislador alemdn, el cual en la fundamentacién del
Proyecto Gubernamental de un nuevo Cédigo penal del afio 1962
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recalcd que el legislador debe —cito textualmente (13)- «establecer
también la amenaza de la pena en determinados supuestos de compor-
tamientos especialmente reprobables por la ética y segin la convic-
cién de la mayoria, aunque con este hecho no se lesione directamente
ningun bien juridico determinado».

En este punto existe un error decisivo, el cual hace cuarenta afios
fue un tema central de discusion en la reforma del Derecho penal ale-
madn. El eje de la critica se puede deducir facilmente de lo que he dicho
sobre la influencia de la politica y la filosoffa en el Derecho penal: la
ética social sélo es significativa para el Derecho penal en el &mbito de
la proteccién subsidiaria de los bienes juridicos, pero no puede funda-
mentar de forma independiente ninguna punibilidad. Sin embargo,
esta fue la finalidad del por aquel entonces legislador alemén, el cual
con la ayuda del Derecho penal queria someter la esfera humana
intima de la personas a las concepciones morales dominantes. Asi,
quiso que se castigara penalmente la homosexualidad entre hombres
adultos, para, de esa manera —cito otra vez literalmente— «levantar un
dique contra la propagacién de una conducta depravada». Las repre-
sentaciones de striptease debian ser castigadas para «hacer frente... a
la propagacion de sintomas de decadencia». El citado Proyecto conte-
nia una lista de sucesivas disposiciones de esta indole (14).

Esta tendencia fue contestada por aquel entonces por jovenes
penalistas, entre los que yo me encontraba, con la redaccioén del Pro-
yecto Alternativo. Este circunscribia el Derecho penal a la proteccion
de bienes juridicos y, consiguientemente, contenia formas de exterio-
rizacién de la sexualidad necesitadas de pena, pero s6lo en aquellos
casos en los que se lesionaba un concreto bien juridico. Esto tiene
lugar sélo en un triple orden de casos: cuando se perturba el desarrollo
sexual de nifios y jovenes, cuando se ataca la libre autodeterminacion
sexual y cuando existen peligros para la salud. Pero, en todo lo demds
que se refiera a como una personas adulta da su consentimiento a otro
interesado en su cuerpo y su sexualidad, es una cuestién privada y no
puede ser objeto del Derecho penal, puesto que no se aprecia en qué
medida es lesionada de este modo la convivencia libre y segura de los
seres humanos.

En la actualidad, esta batalla se halla saldada con éxito y s6lo es un
objeto de consideracion histérica. La posicién del Proyecto Alterna-

(13) Asi, el Proyecto Gubernamental alemén de 1962, «Boletin Oficial del Par-
lamento» alemén, IV/650, p. 376.

(14) Maés ampliamente, por todos, RoxiN, «Sittlichkeit und Kriminalitéit», en
Baumann (ed.), Misslingt die Strafrechtsreform?, 1969, pp. 156 ss.
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tivo (15) se ha impuesto en el &mbito piblico, en el Congreso de Juris-
tas Alemanes —la organizacién mas importante de nuestros juristas—y
en esencia también la ha adoptado el legisiador alemadn, el cual en el
afio 1973 reformo6 radicalmente el Derecho penal sexual y, salvo algu-
nos supuestos controvertidos, lo ha circunscrito a la protecciéon de
bienes juridicos. Asi mismo, la Jurisprudencia alemana ha seguido por
este camino y ha declarado no punibles las pricticas sadomasoquistas
que durante mucho tiempo habian sido penadas como lesiones (16).
También actualmente en el &mbito europeo la discriminacién de orien-
taciones sexuales que se apartan de la normalidad se considera inad-
misible.

La idea de la proteccién de los bienes juridicos ha producido tam-
bién una amplia modificacién en las concepciones de la moral social,
aunque esto sélo es aceptado més o menos en los circulos eclesidsticos
o conservadores. Pero, todavia en el Derecho penal actual hay tipos en
los que es mds que dudoso que comportamientos mal vistos por la
moral social hagan referencia a un bien juridico. Esto vale, por ejem-
plo, para la controvertida desde siglos punicién del incesto entre per-
sonas adultas. En la medida en la que se aprovechen las relaciones de
dependencia familiar y social, la infraccién de la autodeterminacién
sexual conllevaria la amenaza de una pena. Pero, por lo demds —por
ejemplo en el caso de una inevitable relacién de amor entre herma-
nos— tal comportamiento estd sometido a la desaprobacion social. Sin
embargo, todos los intentos de hallar una lesion de un bien juridico
que afecte a la pacifica vida en comin de los seres humanos, hasta el
momento han fracasado. Por esto, en este punto el Proyecto Alterna-
tivo propugno la despenalizacién. El legislador alemén no asumio esta
férmula. Pero, los supuestos que, ocasionalmente, se producen en la
practica muestran que el Derecho penal puede provocar efectos pertur-
badores para la vida sin que conlleven una necesidad social (17).

Un extenso campo de aplicacion de los limites de la moral social
en su influencia sobre el Derecho penal lo ofrece la denominada pro-
teccién de los sentimientos, a los que s6lo me puedo referir breve-
mente. Mi tesis es que la produccién de sentimientos desagradables
como tal no supone ninguna lesién de bien juridico alguno. Muchas
personas se enojan por formas de comportamientos y aspectos que

(15) Esté expuesta especificamente en el tomo III del Proyecto Alternativo:
Delitos sexuales, Delitos contra la paz religiosa y de los muertos, 1968.

(16) BGHSt 49, pp. 166 ss.

(17) Cfr., por ejemplo, el relato del tragico caso por Gisela Friedrichsen en el
Spiegel, nim. 44, 2004, pp. 64 ss. Para un andlisis critico de los argumentos aducidos
para la punicién del incesto, cfr. también ROXIN, (nota 3), § 2, marginal 43/44, p. 27.
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contradicen su sensibilidad o su representacién de los que es una vida
«correcta». Pero, este enojo no debe evitarse con ayuda del Derecho
penal porque una sociedad libre se basa en el presupuesto de que cada
uno puede hacer y dejar hacer lo que €l quiera en tanto no afecte a la
esfera juridica del otro. Esto no excluye totalmente, en la medida que
la Constitucién deje margen para ello y se halle una mayoria democra-
tica que lo legitime, una regulacién obligatoria de buenas costumbres,
pero esto se puede llevar a cabo con sanciones més suaves que las del
Derecho penal. Asi, por ejemplo, en regiones de costumbres muy
estrictas el bafiarse desnudo puede estar prohibido, pero no se debe
admitir su criminalizacién. Allf donde estén necesitados de proteccién
juridico-penal los sentimientos, alli se generard miedo. Asi pues, la
coexistencia libre que asegura el Derecho penal implica una vida en
comun sin miedo.

De la gran cantidad de ejemplos relativos al caso, tomaré sélo algu-
nos. Asi, el comportamiento exhibicionista, penado en Alemania (18),
es con razon objeto de una amenaza penal en la medida que eventual-
mente resulte, como en la mayoria de las veces, que pueda causar
miedo de abusos sexuales en las mujeres afectadas. De este modo,
entonces se afectaria la seguridad de la convivencia social. Pero,
donde no haya ocasién para el miedo, el exhibicionismo serd un caso
para el psiquiatra. Asi mismo, la realizacién de actos sexuales en
publico, castigada penalmente en Alemania como «exaltacién del
escéndalo publico» (19), no justifica suficientemente una pena crimi-
nal, en tanto que las conductas de esta clase, infractoras de la moral,
no amenacen a nadie. En caso necesario, un comportamiento decoroso
en el dmbito publico se puede garantizar con medios extrapenales
como, por ejemplo, mediante multas de Derecho administrativo. Sin
embargo, si es razonable castigar penalmente el que se denigre a gru-
pos de poblacién de una sociedad por motivos étnicos, religiosos o de
otra clase, porque genera miedo en los colectivos de poblacidn afecta-
dos, menoscabando la libertad y seguridad de la convivencia social.

VL

Para finalizar aludiré al significado de las creencias religiosas en el
Derecho penal. Esta fuera de toda consideracién que existieron esta-

(18) § 183 StGB.
(19) § 183 a StGB.
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dos teocraticos y que en los que todavia hoy existen, aisladamente, su
Derecho penal se deriva de los mandatos y prohibiciones de su reli-
gién. Ahora bien, la separacién entre Estado e Iglesia constituye un
elemento fundamental de las democracias parlamentarias.

Sin embargo, también en los modernos estados occidentales las
ensefianzas de la iglesia no dejan de influir en el Derecho penal porque
las iglesias son en mayor o menor medida poderosas instituciones
sociales que influyen indirectamente sobre la moral social y también
directamente en la legislacién. La iglesia tiene todavia hoy en muchos
paises cierta influencia en la conformacion del Derecho penal a través
de los comunicados eclesidsticos y por medio de la participacién de
los te6logos en los organismos de asesoramiento ético. Esta influencia
ayuda en muchos aspectos, pero tiene también sus limites que se han
de determinar por las mismas reglas que he desarrollado para los otros
dmbitos de influencia.

No es necesario explicar que, por ejemplo, la negacién de Dios o
la apostasia de las creencias —a diferencia de lo que todavia hoy sucede
en parte del dmbito cultural isldmico— no puede ser objeto del Derecho
penal, ya que, como muestran muchos paises, es posible una convi-
vencia pacifica de los seres humanos en Estados ateos o multirreli-
giosos. De aqui no se deriva ninguna desvaloracién de la religién, la
iglesia y las creencias, los cuales pueden tener para la conformacién
de la vida de los particulares un significado decisivo. Pero, la actitud
ante esto es una cuestion privada que pertenece a una esfera que ha de
quedar libre de la intervencién estatal. Esto resulta mas ttil para el
libre desarrollo de la personalidad y para el grado de intensidad de las
creencias vividas que lo que puedan serlo las disposiciones religiosas
impuestas por el Estado mediante sanciones

También la critica a las ensefianzas de la Iglesia y a determinadas
orientaciones de las creencias no debe estar sometida a pena, porque
la mera proteccién de sentimientos no contiene ningtin bien juridico y
colisiona ademds con la libertad de expresion, sin la cual no se concibe
una sociedad liberal. El 4mbito de relevancia juridico-penal se alcanza
tan s6lo alli donde se discriminan las convicciones religiosas de forma
que afecten a la seguridad de sus miembros o al libre ejercicio de la
religion, o conlleven perjuicios sociales. Por tanto, s6lo en este estre-
cho margen puede ser la proteccion de la religién funcién del Derecho
penal.

La relevancia de las concepciones religiosas para el Derecho penal
se extiende mds alld del tratamiento social de los creyentes, pero
queda dentro del dmbito de la proteccion de los bienes juridicos gene-
rales, como yo quisiera significar al menos con dos ejemplos. La
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moderna iglesia cristiana, a la que me quiero aqui circunscribir, con-
cibe, independientemente de diferencias confesionales, la proteccion
de la vida y la dignidad humana como funcidn esencial de su magiste-
rio. La proteccion de ambos bienes juridicos es también, por supuesto,
independiente de su fundamentacion religiosa. Pero, su afinidad con el
de las convicciones religiosas cristianas es inconfundible.

La prohibicién de matar es una parte central de los Diez Manda-
mientos. La vida humana se entiende como un regalo de Dios. Cristo
concebia la curacién de los enfermos como una importante funcién
estrechamente ligada a la fe. Todavia hoy en dia las instituciones cris-
tianas se dedican en gran parte al cuidado de los enfermos y al acom-
pafiamiento en el morir, lo cual conserva también el sentido de 1a vida
en el momento de la muerte. Asi mismo, en la proteccion de la vida en
formacion, la iglesia sopesa sus palabras. En qué medida se impondra
con ellas, es ciertamente, como se expuso al principio, una cuestiéon de
voluntad politica.

La dignidad humana en su construccién juridica —aunque todavia
estd acompafiada de muchas cuestiones polémicas— es una concepcién
filoséfica (20). Pero, tiene también un fuerte fundamento cristiano en
la representacion del ser humano como viva imagen de Dios, en su
aspecto trascendente y en su rango en el orden de la creacidn, lo que
ha contribuido de manera esencial a su reconocimiento en las moder-
nas discusiones sobre derechos humanos. En este sentido, hay que
agradecer a las ensefianzas cristianas que hayan ayudado a la protec-
ci6n de los bienes juridico-penales. Pero, el significado de la protec-
cién de los bienes juridicos fija, como se aclaré en la exposicion ante-
rior, las fronteras de su legitima influencia

Ante todo, me gustaria ilustrarlo tomando como ejemplo la vida
humana. Segiin la concepcién cristiana dominante, el suicidio estd
prohibido y constituye un pecado grave porque la existencia terrenal
no es de disposiciéon humana, sino que estd sujeta a la voluntad de
Dios. Sin embargo, el estado no tiene la facultad de castigar con pena
el suicidio intentado, que es mucho mds frecuente que el consumado,
porque el Derecho penal tiene tinicamente la funcién de evitar la
lesién de bienes juridicos de otros, que es lo que falta aqui.

Mais compleja es la cuestién cuando se trata del homicidio a peti-
cién (u homicidio consentido). L.a mayoria de los Estados —también el
Derecho alemén (21)- lo prohiben categdricamente. En nuestros tiem-

(20) Cfr. la dltima versién abreviada de «Einfiihrung» de Paul TIEDEMANN,
Was ist Menschenwiirde?, 2006, la cual incluye también (pp. 51 ss.) un «concepto
histérico filoséfico».

(21) §216 StGB.
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pos, la medicina de aparatos permite un mantenimiento de la vida con
dolores insoportables. Pero son muchas las voces que, en tales casos,
quieren que se permita una muerte por compasién hacia el paciente.
En Holanda y Bélgica esto ya sucede —con la garantia de ciertos con-
troles—. Como se comprende de lo expuesto, esto entra casi totalmente
en una honda contradiccion con las instancias de inspiracién eclesids-
tica y de la Iglesia. Por otra parte, se debe advertir que en las personas
enfermas sin esperanza, cuya existencia no encierra ya valor vital,
mediante su muerte no se lesiona los bienes juridicos de nadie y tam-
poco se afecta la convivencia social.

En este punto, entran en un conflicto de dificil solucidn las concep-
ciones cristianas sobre la proteccién de la vida y la funcién de un
Derecho penal laico. No puedo en esta ponencia tratarlo en profundi-
dad, pero quisiera, al menos, apuntar a continuacidn la solucién que he
propuesto como corredactor del Nuevo Proyecto Alternativo del afio
2005 (22). En €l se mantiene la punicién del homicidio consentido sin
limites porque la misma se puede fundamentar en el principio de pro-
teccién de bienes juridicos, ya que se parte de que una voluntad firme
e irrevocable de morir s6lo puede hacerse patente mediante la ejecu-
cién de propia mano. Se protege mejor la vida humana contra inter-
venciones de terceros cuando se deja s6lo libre de pena su extincién
producida por su propia mano y a su propia responsabilidad, porque la
admision del homicidio a peticién puede poner a las personas mayores
y enfermas bajo la presion de expectativas sociales, asi como limitar
los cuidados familiares y médicos de las personas gravemente enfer-
mas, no pudiéndose, ademds, excluir los abusos y problemas probato-
rios. En este sentido, se encuentran en total sintonfa la ética cristiana y
la proteccién juridico-penal de la vida.

Otras cuestiones distintas son las que se suscitan en la complicidad
en el suicidio, la cual es punible en la mayoria de los paises (a menudo
limitdndolo bajo requisitos). En Alemania estd exenta de pena, pero se
considera por el estandar de la ética médica como inadmisible; asi que
en el caso de una persona con padecimientos insufribles para cuyos
males no existe ninguna posibilidad de alivio, sera dificil que se le
facilite por un médico medios con cuya toma se posibilite una muerte
sin dolor. Por ello, en el mencionado Proyecto de Ley hemos permi-
tido expresamente para casos sin solucién un suicidio asistido médica-

(22) Proyecto Alternativo sobre Acompafiamiento al Morir (AE-StB) de
ScHOCH/VERREL conjuntamente con los Profesores Alternativos, GA, 2005,
pp- 553 ss. «Sobre el analisis juridico-penal de la eutanasia» me he pronunciado
acerca del nuevo estado de la discusion, en ROXIN/SCHROTH, Medizinstrafrecht,
3.2 ed., 2007.
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mente (23). En un supuesto como éste no se ataca a ningin bien juri-
dico ajeno, ya que al enfermo que ejecuta por si mismo la accién que
conduce a su muerte, tampoco se le puede cuestionar la seriedad e
irrevocabilidad de su voluntad de morir. Ademas, la libertad de con-
ciencia de los médicos permite asegurar que no se responsabilizard a
nadie por la cooperacion en el suicidio solicitado.

También, ante padecimientos insufribles y sin solucién, la pro-
puesta de permitir una asistencia médica en la que por el propio
enfermo se ejecute su suicidio, es una cuestion muy controvertida en
Alemania. El «Consejo Nacional de Etica», grupo de expertos al que
se les dirige las cuestiones de bioética, no ha podido lograr un con-
senso sobre este extremo (24). También los tedlogos se oponen a tal
concepcidn. Sin embargo, ésta se corresponde no sélo con la delimita-
cién que sostuve de la funcién del Derecho penal, sino que es también
la solucién més humana, porque una vida en la que sélo existen pade-
cimientos horribles no es exigible. Ademads, es inhumano que el orde-
namiento juridico fuerce a tales personas, en una situacidn desespe-
rada, a intentar matarse ellos mismos de forma inexperta, lo que a
menudo produce dolores adicionales, a realizar hechos desesperados
como saltar por la ventana o a provocar accidentes mortales en los que,
frecuentemente, son puestas en peligro otras personas (25).

Una tltima palabra para la dignidad humana, la cual se protege de
forma amplia y sin excepcion en los paises europeos en el ambito de
la proteccién de los bienes juridicos individuales, como la vida, la
integridad fisica o la libertad. Esta proteccién todavia hoy se estd
puliendo —como, por ejemplo, en el dmbito de la autodeterminacion
sexual—-. También deben prohibirse no s6lo los métodos de interroga-
torio, desposeidos de dignidad, sino también castigarse, en muchos
casos, con penas mds severas que las existentes hasta ahora. En todos
estos puntos coinciden el Derecho penal y la doctrina social cristiana.

Existe un 4mbito de consenso siempre que se trate de la lesién de
la dignidad de otro. Pero, ;qué sucede con la lesion de la propia digni-
dad humana? Se puede responder diciendo que, desde el punto de
partida proporcionado por la concepcion cristiana, la prostitucion, el

(23)  § 4 del Proyecto Alternativo de una Ley de Acompafiamiento al Morir.

(24) En su informe sobre «Autodeterminacion y Asistencia al final de la vida»
de 13 de julio de 2006, pp. 46 ss.

(25) Las conclusiones del 66.° del Congreso de Juristas Alemanes (19-
22.9.2006) han seguido ampliamente las propuestas preconizadas por el Proyecto
Alternativo (cft. las conclusiones de la Secciéon C, Derecho penal, IV, V, pp. 5-7).
Habra que ver si el legislador alemédn también las asume.
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intercambio consentido de parejas, o las relaciones sexuales con ani-
males atentan contra la dignidad humana del que actia de esta manera.
Algunos circulos eclesiasticos incluyen también los comportamientos
homosexuales bajo este veredicto. No quiero discutir sobre la justifi-
cacidn de tales juicios, ya que se afirman sobre la base de doctrinas
religiosas de las que no resulta ninguna legitimacién para una ame-
naza penal. El fundamento para ello se desprende —sobre todo en rela-
cién con la moral social- de lo ya dicho: todas estas formas de com-
portamiento o afectan s6lo al que actiia o se realizan con consentimiento
de otro adulto, pero no menoscaban bienes juridicos de otros. Por
tanto, las doctrinas de la Iglesia pueden ser vinculantes para los cre-
yentes, pero no para los ciudadanos del Estado.

La dignidad humana sé6lo puede ser objeto de proteccion juridico-
penal cuando mediante su lesidn se afecte a otro o se menoscabe sus
derechos. Esto vale también para formas controvertidas de comporta-
miento que van mds alld de la moral sexual, lo que quisiera exponer
con un tnico ejemplo. El Derecho alemén castiga la modificacién
artificial de la informacion genética (26). Esto estd justificado porque
las acciones de esta clase anteriores al nacimiento afectan a la libertad
de desarrollo del ser humano que nacerd mas tarde. Nadie necesita que
se permita manipular de esa forma su disposicion natural. La funda-
mentacion de la ley remite con acierto a la lesién de la dignidad
humana y en este punto coincide con las doctrinas de la iglesia, las
cuales condenan estas acciones como una intromision en el orden de
creacién divina.

Pero, ;qué sucede cuando tal intromision en la identidad genética
germinal subsana una grave enfermedad hereditaria? El caso que toda-
via hoy no sea posible hacerlo con éxito, no cambia en nada el signifi-
cado de esta cuestion en la teoria y en una futura practica. El Derecho
aleman considera punibles las intervenciones genéticas, haciendo
referencia a la dignidad humana, incluso cuando tengan una finalidad
exclusivamente terapéutica. No percibo esta lesion de la dignidad
humana. Pero, sea como sea esta situacion, una intervencién de esta
clase no manipula arbitrariamente la evolucién del futuro ser humano,
sino que mejora decisivamente sus posibilidades de desarrollo. En esta
clase de intervencién no existe lesién de bien juridico alguno, sino

solo una curacién, por lo que una amenaza penal resulta totalmente
desacertada (27).

(26) § 5 de la Ley de Proteccién de Embriones.
(27) Fundamental a este respecto, NEUMANN, «La tirania de la dignidad», en
Archiv fiir Rechts— und Sozialphilosophie, 1998, pp. 153 ss.
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VIL

Con ello llego al final de mi intervencion. He podido tratar, si
bien de forma resumida, la dependencia e independencia del Dere-
cho penal de la politica, la filosoffa, la moral y la religién bajo un
punto de vista unitario. Si se elaboraran suficientemente las construc-
ciones aqui expuestas sobre las concepciones fundamentadoras del
Derecho penal hasta los estudios de detalle de los concretos tipos
penales, se podria desarrollar, partiendo de aqui una teoria de la legis-
lacién juridico-penal, de la cual se halla carente hasta hoy nuestra
ciencia en una forma comprensiva. Esto podria ser ttil para la confor-
macion del contenido de un cédigo penal europeo, el cual tendremos
probablemente dentro de algiin tiempo.
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El desistimiento en la tentativa acabada.
Lectio doctoralis

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG (*)

Honorable Consejo Universitario de la Universidad Michoacana
de San Nicolas de Hidalgo, Excmo. Sr. Gobernador Lazaro Cardenas
Batel, Magnifico y Excmo. Sr. Rector Jaime Herndndez Diaz, autori-
dades, amigas y amigos, sefioras y sefiores:

Mi Lectio Doctoralis, que a continuacién paso a desarrollar, versa
sobre el desistimiento en la tentativa acabada.

En Derecho penal no sélo se castiga el delito consumado, es
decir: aquél en el que el autor consigue su propdsito, lesionando efec-
tivamente el bien juridico protegido, sino también el que queda en
grado de tentativa, es decir: aquél en el que el agente comienza la
ejecucion del hecho, fracasando en su intento de menoscabar el inte-
rés tutelado por la ley. Ilustrando todo ello con ejemplos: El Derecho
penal no sélo considera punible que una persona dispare contra otra,
matdndola de un tiro en el corazén, o que un hombre tenga acceso
carnal violento con una mujer (respectivamente, delitos consumados
de homicidio y de violacién), sino también que el autor fracase en su
intento, bien porque no acierta con su disparo, que no logra alcanzar
a la victima, bien porque la mujer, ante la inminente agresion sexual,
profiere gritos de socorro que logran atraer la presencia de vecinos,
huyendo entonces el autor antes de que pueda perfeccionar la viola-
cién, por el miedo a ser descubierto y, eventualmente, detenido por

(*) El presente trabajo recoge, tal como fue pronunciado el 27 de octubre de
2006, mi discurso de investidura como Doctor honoris causa por la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo. La parte dogmadtica de ese discurso se
enmarca dentro del Proyecto I+D del Ministerio de Ciencia y Tecnologia BJU2003-
06687, proyecto del cual soy el investigador principal.
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quienes han acudido en auxilio de la persona amenazada (respectiva-
mente, delitos de homicidio y de violacién en grado de tentativa).

Dentro de la tentativa, los Cédigos Penales suelen distinguir entre
la acabada y la inacabada.

En la tentativa acabada, el autor, desde su punto de vista, ha reali-
zado todos los actos ejecutivos que deberian causar el resultado, no
consiguiendo producir éste, sin embargo, por causas ajenas a su
voluntad. Un ejemplo de tentativa acabada de asesinato seria el del
terrorista que logra adosar una bomba-lapa al automévil de un ter-
cero, que estallaria al poner en marcha el vehiculo, sin que, no obs-
tante, se produzca la explosion porque la victima percibe algo extrafio
al introducir la llave de contacto, avisando entonces a la policia, que
logra desactivar el artefacto, o porque la conexién de la bomba al
encendido del automévil ha sido defectuosa, razén por la cual aquélla
no explosiona como habia previsto el delincuente: en ambos casos
estamos ante una tentativa acabada de asesinato, ya que el autor ha
ejecutado por su parte todo lo que tenia que hacer para que sobrevi-
niera la muerte de la victima, fracasando en su intento por causas
independientes de su voluntad (a saber: porque la victima pudo perci-
bir a tiempo el atentado del que iba a ser objeto, o porque el asesino
no habia conectado la bomba con la precisién requerida).

La tentativa inacabada tiene en comiin con la acabada que en
ambas el autor no alcanza su propésito de consumar el delito, pero
mientras que en la dltima el delincuente ha realizado todos los actos
ejecutivos, en la primera —en la inacabada—, y desde el punto de vista
del autor, a éste todavia le quedaba por llevar a cabo alguno de ellos
para considerar finalizada su tarea delictiva: si al homicida un tercero
le arrebata la pistola antes de que consiga disparar, estamos ante una
tentativa inacabada, porque para que hubiera realizado todos los actos
ejecutivos todavia le faltaba apretar el gatillo, como también se trata
de una tentativa inacabada de asesinato cuando el terrorista es sorpren-
dido por la policia, y huye, antes de conectar el explosivo al encen-
dido del vehiculo, porque esa conexién era precisamente el tramo
que le quedaba por recorrer para que hubiera podido dar por con-
cluido su plan criminal.

Una vez expuestos los conceptos de tentativa acabada e inaca-
bada, todavia necesito ocuparme de la ulterior institucién juridicope-
nal del desistimiento como presupuesto para poder analizar el pro-
blema objeto de esta disertacion.

El desistimiento puede ser voluntario o involuntario.

En el involuntario el resultado no se produce por causas indepen-
dientes de la voluntad del sujeto, y por eso éste no merece ningin
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trato favorable por parte del ordenamiento juridicopenal. Si la viola-
cién no se consuma porque, como consecuencia de que, alarmados
por los gritos de socorro de la victima, acuden otras personas a auxi-
liar a ésta, emprendiendo entonces el delincuente la fuga, si los ladro-
nes abandonan el lugar del robo porque la caja fuerte que pretendian
desvalijar, y en contra de lo que habian previsto, presenta dificultades
casi insalvables para ser forzada, el desistimiento es involuntario por-
que la razén de esa marcha atrds no es producto de una decisién
espontdnea de los delincuentes, sino de causas ajenas a su voluntad,
como lo son la presencia, con la que no se contaba, de quienes han
acudido a defender a la mujer que estaba siendo victima de la agre-
sién sexual, o, en el caso del robo, por la imprevista circunstancia
sobrevenida de que, aunque pudieran abrir el cofre, ello llevaria
mucho més tiempo del que habfan calculado, lo que, a su vez,
aumentarfa las posibilidades de ser sorprendidos por los vigilantes
del establecimiento. Pero, a pesar de que previamente a la tentativa el
sujeto ha consumado ya otros delitos —los tocamientos sexuales vio-
lentos como paso previo al acceso carnal fallido, los dafios en la
pared ocasionados para poder entrar en el edificio donde se encon-
traba el botin del que no han podido apoderarse—, y como la penali-
dad mas severa de la tentativa presupone ya esos delitos consumados
de menor entidad, entre los tocamientos sexuales consumados y la
violacién intentada, entre los dafios en la pared y el robo en grado de
tentativa, existe un concurso de leyes por relacién de absorcién, de
tal manera que la pena de la tentativa de violacién y de la del robo
absorben la de esos delitos consumados anteriores, y el agente ya no
respondera de éstos, sino unicamente de una violacién o de un robo
en grado de tentativa.

El desistimiento voluntario, en cambio, tiene consecuencias bene-
ficiosas para el autor. En el caso de que, sin que se haya producido
modificacién alguna en las circunstancias externas, y por motivos
estrictamente auténomos, el autor resuelve no consumar el delito, por
ejemplo, porque, instantes antes de consumar el acceso carnal, el
autor se apiada de la mujer y resuelve no violarla, o, en el supuesto
del robo, al ladrén le asalta la inquietud religiosa de que estd come-
tiendo un pecado contra el séptimo mandamiento, decidiendo, por
ello, no forzar la caja fuerte, en ambos casos estarfamos ante un
desistimiento voluntario de la tentativa de violacién o de robo, desis-
timiento voluntario al que el ordenamiento penal vincula la conse-
cuencia juridica de que, en tal caso, queda anulada la penalidad por
tentativa. Ahora bien: como al sujeto ya no se le aplica la pena mds
grave de la tentativa, porque ha desistido voluntariamente de ella,
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entonces tampoco es posible que esa tentativa, ahora inexistente,
pueda absorber la pena de los delitos previos (menos graves) consuma-
dos, por lo que el desistimiento voluntario de la tentativa no conduce a
una impunidad absoluta, sino que en ese caso reaparece la responsabi-
lidad por los abusos sexuales violentos previos ya consumados, dis-
tintos de la violacién, o por los dafios ya consumados que ha causado
el ladrén al romper la pared del recinto donde se hallaba la caja
fuerte. Expresdndolo con las palabras del Cédigo Penal espaifiol:
Ciertamente que el desistimiento voluntario anula la punibilidad de la
tentativa, pero todo ello, y cito ahora literalmente del articulo 16.2 de
nuestro Cédigo Penal, «sin perjuicio de la responsabilidad en que
pudiera haber incurrido [el delincuente] por los actos ejecutados, si
éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

Todavia una dltima palabra sobre la teoria general del desisti-
miento voluntario. Como en la tentativa inacabada el autor no ha rea-
lizado atin todos los actos que deberian producir el resultado, en esa
clase de tentativa el desistimiento voluntario adopta la forma de una
omisién: si el autor, para matarla, estd apuntando a la victima con
una pistola, para desistir le basta con la omisién de la accién de apre-
tar el gatillo. En la tentativa acabada, en cambio, y al haber cometido
el autor previamente todos los actos que van a causar la lesién del
bien juridico, esto es, y por ejemplo: al haber conectado ya la bomba
que va a explotar cuando la victima ponga en marcha el vehiculo, el
desistimiento voluntario tiene que consistir necesariamente en una
accién que desbarate el plan delictivo ya completado, es decir: el
autor, por ejemplo, tiene que volver al lugar de los hechos vy,
mediante una accién, desactivar el explosivo que, si no, e indefecti-
blemente, habria estallado.

Frente al Cédigo Penal de 1973, que, al regular el delito frustrado
(que ahora ha pasado a denominarse tentativa acabada), expresaba en
su articulo 3°, parrafo segundo, y cito literalmente, que «[h]ay delito
frustrado cuando el culpable practica todos los actos de ejecucién que
deberian producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo pro-
ducen por causas independientes de la voluntad del agente», el
vigente Codigo Penal de 1995 mantiene una redaccion parecida, al
establecer en su articulo 16.1 que «[h]ay tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucidn del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor», si bien afiade, en el articulo
16.2, una ulterior formulacién que no figuraba en el C6digo anterior:
en ese vigente articulo 16.2 se dice ahora lo que sigue: «Quedard
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exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la
gjecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccién del resultado».

Esta nueva redaccién contenida en el articulo 16.2 ha condicio-
nado un vuelco en la interpretacién del Tribunal Supremo sobre
cuidndo debe entenderse que existe un desistimiento voluntario en la
tentativa acabada, con la consecuencia de que supuestos de hecho
que hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 eran conside-
rados tentativas acabadas no desistidas voluntariamente de asesinato
o de homicidio, y a las que tinicamente era aplicable la atenuante de
«haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la vic-
tima, o disminuir sus efectos» (art. 21.5% del Cédigo Penal vigente,
cuyo contenido coincide, en lo esencial, con la circunstancia 9* del
art. 9° del Cédigo Penal de 1973), han pasado a ser enjuiciados por
ese mismo Tribunal Supremo como meros delitos de lesiones, ya que
ha estimado que las tentativas de delitos contra la vida estaban exen-
tas de punibilidad por concurrir un desistimiento voluntario.

Las Audiencias Provinciales espafiolas en distintas sentencias, y
siguiendo la jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo, habian
condenado por delitos contra la vida en grado de tentativa supuestos
de hecho en los que el autor, con dnimo de matar, habfa asestado
multiples pufialadas en la cara, en el cuello y en el abdomen de la
victima, o que, igualmente con dicha intencién, habia disparado con-
tra otra persona a una zona vital del cuerpo, arrepintiéndose poste-
riormente, avisando entonces a una ambulancia, y logrando salvar la
vida al herido tras superar éste una fase critica, aprecidndose por esos
tribunales de instancia, sobre la base de su conducta posterior, tnica-
mente la atenuante de reparacién del dafio.

A partir de 2002 todas esas sentencias de las Audiencias Provin-
ciales, sobre la base de un Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del
Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2002, son anuladas por este
Tribunal, que estima que en supuestos como los descritos estamos
ante una tentativa acabada de homicidio desistida voluntariamente,
por lo que el autor s6lo debe responder por el menos grave delito de
lesiones que haya sufrido la victima como consecuencia de la inicial
accién homicida. Y asi, y por sélo citar un ejemplo, la sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2002 revoca una resolucién del
tribunal de instancia que habia condenado por una tentativa de homi-
cidio en un caso en el que el acusado, en el curso de una discusién
con su esposa, sacé una navaja de 12 centimetros de hoja, clavando-
sela en el cuello, y que «a continuacién, ante los gritos y la sangre
que manaba de la herida, salieron ambos de la casa pidiendo auxilio a
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los vecinos, quienes llamaron a la ambulancia y a la Guardia Civil»,
mientras el marido gritaba: «la he matado», «no te mueras», logran-
dose, gracias a la rdpida intervencion médica, salvar la vida de la
mujer. De acuerdo con la interpretacién que del nuevo articulo 16.2
hace el Tribunal Supremo, éste resuelve que en este supuesto la tenta-
tiva acabada ha sido desistida voluntariamente y que, en conse-
cuencia, el marido s6lo debe responder de un delito de lesiones por
las heridas que sufrié la mujer.

Esta reciente doctrina del Tribunal Supremo no puede convencer
por los argumentos que expongo a continuacion.

Cuando el Cédigo Penal define en su articulo 16.1 que hay tenta-
tiva acabada cuando «el sujeto... practica todos... los actos que obje-
tivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se
produce por causas independientes de la voluntad del autor», estd
estableciendo con ello un point of no return a partir del cual ya no es
posible el desistimiento. Con otras palabras: para que pueda entrar en
juego el desistimiento voluntario se exige previamente, en ese
articulo 16.1, que no haya sido el azar el que ha decidido la no pro-
duccién del resultado, sino dnicamente una causa reconducible al
autor, esto es: una causa exclusivamente dependiente de la voluntad
de éste. S6lo en ese caso en que no es el azar el que ha determinado
que no se haya causado la lesién del bien juridico es cuando, de
acuerdo ahora con el articulo 16.2, el autor estd todavia a tiempo de
desistir voluntariamente si, mediante una accién, logra que el resul-
tado no se produzca. Por ello, frente a la equivocada tesis del Tribu-
nal Supremo que mantiene una lectura aislada del articulo 16.2, hay
que proponer una interpretacién integradora que ponga en relacién
ese precepto con el articulo 16.1.

Concretando estos principios generales con ejemplos. Si el terro-
rista, antes de que explote la bomba que ya ha instalado, posterior-
mente la desactiva, si el marido que ha envenenado a su esposa con
una pocién que tarda tres horas en tener efectos letales, y antes de
que transcurra ese periodo de tiempo, le administra un antidoto que
le salva la vida, en ambos casos estamos ante tentativas acabadas de
asesinato voluntariamente desistidas, ya que aqui concurre tanto el
presupuesto del articulo 16.1 (la no produccién del resultado es recon-
ducible dnica y exclusivamente a una causa dependiente de la voluntad
del autor: desactivacién de la bomba en el primer caso, administracion
del contraveneno en el segundo), como el del articulo 16.2 (el autor ha
evitado efectivamente la lesion del bien juridico).

En cambio, en los casos en los que el Tribunal Supremo afirma
ahora que hay una tentativa acabada desistida voluntariamente, ésta
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no puede entrar en juego porque no se da el requisito que exige el
articulo 16.1 y que es el presupuesto para que se pueda aplicar el
segundo parrafo del mismo articulo, ya que si alguien, con intencién
de matarla, apuifiala a otra persona en un lugar como el cuello, donde
existe un paquete vascular integrado por la vena yugular y por la arte-
ria cardtida, cuyo corte puede producir una hemorragia mortal de
manera casi inmediata, o dispara contra el abdomen de otro, igual-
mente con el propdsito de acabar con su vida de forma instantdnea, la
razén por la que no se ha producido el resultado reside en una causa
independiente de su voluntad, a saber: en el azar de que no ha acer-
tado a seccionar la yugular de la victima, o en que su disparo no ha
impactado en el corazén de ésta. Por ello, el parrafo segundo del
articulo 16 —al no concurrir el imprescindible presupuesto del 16.1-
tampoco es aplicable, y como la muerte no se ha producido por cau-
sas independientes de su voluntad, porque la razén por la que no ha
sobrevenido ha sido la mala punteria del autor o su falta de destreza
en el uso del arma blanca, de ahi que el ulterior aviso a un hospital,
donde consiguen salvar la vida del herido, sélo pueda tener relevan-
cia como una circunstancia atenuante de «reparacién del dafio» apli-
cable a una tentativa acabada de un homicidio que s6lo la suerte —y
no una causa reconducible a la voluntad del autor- ha impedido que
se produjera.

Pero a favor de la tesis que defiendo no sé6lo hablan las razones
juridicas que acabo de exponer, sino también otras de politica crimi-
nal que incluso han sido recogidas por el Cédigo Penal cuando en su
articulo 62, para determinar la pena que debe imponerse dentro del
marco punitivo previsto para la tentativa del correspondiente delito,
establece que hay que atender «al peligro inherente al intento», de tal
manera que la sancién serd mayor —porque también ha sido mayor el
peligro corrido— si en una tentativa de homicidio el autor alcanza con
una bala y hiere gravemente a la victima que en el caso de que el dis-
paro no llegue a salir del arma, porque quien ha disparado creia que
ésta estaba cargada, siendo asi que, en realidad, la pistola no contenia
ninguna bala.

También por este argumento politicocriminal la tesis del Tribunal
Supremo debe ser rechazada, ya que, incomprensiblemente -y en
contra del espiritu que informa el articulo 62—, favoreceria al delin-
cuente que ha sometido a la victima a un peligro mayor. Porque si el
autor de la tentativa de asesinato falla el tiro y no acierta en el cuerpo
de aquél a quien quiere matar, o s6lo le produce una herida de poca
consideracién, o si el terrorista es uno inexperto que ha colocado la
bomba defectuosamente, razén por la cual ésta, o no llega a estallar,
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o s6lo produce ligeros rasguiios a la victima, entonces, y segin la
doctrina del Tribunal Supremo, y por mucho que se arrepienta de su
accién inmediatamente después de haber sido ejecutada, nada le
podria librar de ser castigado por una tentativa de delito, ya que,
como la victima no corre riesgo alguno de perder la vida, tampoco es
posible que ese autor realice una accién posterior que impida la
muerte de quien ni siquiera ha sido lesionado o sélo lo ha sido ligera-
mente.

Quien, por el contrario, podria rebajar su pena de una tentativa de
asesinato a una mera responsabilidad por lesiones serfa, inexplicable-
mente, el asesino con buena punteria que, con su disparo, ha causado
gravisimas heridas en 6rganos vitales de la victima o el terrorista ave-
zado en el manejo de explosivos que, con la deflagracién de la bomba
ha conseguido en primera instancia seccionar las dos piernas de la
persona a la que queria matar, al intentar ésta poner en marcha su
vehiculo, porque como en ambos casos las gravisimas heridas produ-
cidas estdn amenazando la supervivencia de la victima, el posterior
arrepentimiento del autor que le lleva a avisar a los servicios médicos
que consiguen rescatar al lesionado de las garras de la muerte, degra-
darfa el hecho a un simple delito de lesiones, posibilidad que se le
niega al delincuente mucho menos peligroso, ya que éste, al no haber
puesto en peligro la vida de la victima, porque ni siquiera le ha pro-
ducido una lesién, o sélo una de poca entidad, responderia en cual-
quier caso de una tentativa de asesinato, puesto que no se puede sal-
var la vida a quien no estd expuesto a ningin riesgo de perderla.

Por estas dos razones, por las de caricter juridico, y por las politi-
cocriminales de que no es posible que el delincuente mas peligroso
resulte favorecido y que el menos peligroso, perjudicado, la tesis del
Tribunal Supremo que rechazo no puede ser correcta.

Esta investidura como Doctor honoris causa por la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo despierta en mi un sen-
timiento de gratitud que va mas alld del que uno experimenta en actos
como éste tan solemnes y honrosos. Porque Morelia y su Universidad
estan vinculados como pocas ciudades y como pocas instituciones en
el mundo a los exiliados republicanos, es decir: a aquellas personas
que sirvieron a este profesor que les habla, nacido en 1938, a apren-
der que el pais en el que estaba haciéndose un hombre era algo mds
que el erial intelectual y cientifico que le rodeaba, y que al otro lado
del océano seguia vivo el ejemplo de tantos espafioles eminentes que
habian luchado por la libertad porque habian creido en ella.

A esta ciudad en la que hoy les dirijo la palabra, gracias a la
generosidad del ofrecimiento que le hizo el presidente Lazaro Cérde-
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nas al entonces jefe de Gobierno de la Republica Juan Negrin, arrib
en 1937 —de entre los 25.000 exiliados antifascistas acogidos por este
pais— un importante nimero de desamparados nifios espafioles, que
pronto serfan conocidos como los «nifios de Morelia», para recibir
una educacién progresista en el «Internado Espafia-México», y en
esta Universidad Michoacana pronunciaron conferencias, dictaron
cursos o pertenecieron a su claustro de profesores, compatriotas
mios, cuya relacion, aunque sea fragmentaria, produce el escalofrio
que uno siente cuando se refiere a eximios cultivadores de las letras y
de las ciencias de cuyas ensefianzas nos privé la dictadura franquista:
Maria Zambrano y el antiguo Rector de mi Universidad José Gaos,
Garcia Bacca y Fernando de Buen, Le6n Felipe y Juan Xirau, Berga-
min y Fernando de los Rios, Giral y Recasens Siches, relacion en la
que también quiero incluir a un Doctor honoris causa por esta Uni-
versidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo, a Pablo Neruda,
porque, aunque nacido en Chile, llevaba, como titula uno de sus
mejores libros de poemas, a «Espafia en el corazén».

Esta dignidad que hoy generosamente se me confiere tiene toda-
via para mi un ulterior significado, porque el 3 de octubre de 2005 se
le otorgd a Amalia Soldrzano, a la viuda de Lazaro Cardenas, la
medalla de oro de la Universidad Complutense, y qué mayor satisfac-
cién puede recibir un profesor de precisamente ese centro de estudios
madrilefio que el de ser distinguido —en ese cruce de honores— por la
Universidad del Estado del que fue cuatro veces gobernador el
michoacano —junto a Morelos y Ocampo— mas ilustre de la historia y
el mejor amigo que Espafia haya tenido nunca en México.

Por todas estas razones, que no son sélo estrictamente académi-
cas, mi eterna gratitud al Honorable Consejo Universitario de la Uni-
versidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo por el otorgamiento
de este Doctorado honoris causa. Y mi gratitud también a mi disci-
pulo Alejandro Gonzélez Gémez por el abrumador elogio que acaba
de hacer a mi persona, por los esfuerzos que ha llevado a cabo para
que este momento culminante de mi vida cientifica pudiera tener
lugar, y por su lealtad, una virtud tan escasa que los privilegiados que
disfrutamos de ella, y con ella, sabemos apreciar como un tesoro con
el que nos ha regalado un benévolo destino. En este acto no sélo
quiero mostrar mi gratitud hacia Alejandro Gonzdlez, sino también
manifestar mi orgullo por haber tenido el privilegio de dirigir —junto
a Alvaro Bunster— sus estudios de especializacién de quien hoy en
dia es un gran investigador del Derecho penal, un profesor que con
sus clases fascina a sus alumnos, y un sabio, justo y humano magis-
trado.
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En esta solemne ceremonia estdn presentes mi discipulo mexi-
cano Enrique Diaz-Aranda y mis discipulos espafioles Rafael Alcacer
y Margarita Valle, mis compafieros del departamento de Derecho
penal de la Universidad Complutense Miguel Angel Cobos y Maria
Martin, asi como Victoria Garcia Blanco y Marina Sanz, discipulas
de mi discipulo Antonio Cuerda, actualmente catedratico de Derecho
penal de la madrilefia Universidad Rey Juan Carlos. jQué alegria y
cuanto honor que afiadir al inmenso que hoy me otorga la Universi-
dad Michoacana!

Permitanme que, para terminar, mencione todavia a dos personas
que asisten a este acto.

A Rail Zaffaroni, el mas eminente penalista latinoamericano de
todos los tiempos, con el que a partir de hoy comparto otro lazo: un
doctorado honoris causa por la misma Universidad que estrecha con
mayor fuerza atin una vieja amistad.

Y, finalmente, a Nieves, la mujer de la que estoy enamorado.

Hace unas semanas el gran pintor alemdn Neo Rauch, a la pre-
gunta de si consideraba que habia colmado ya su vida artistica, res-
pondia: «Espero que no, porque para mi trabajo necesito el sen-
timiento de que lo mejor esté todavia por llegar». Yo también necesito
ese sentimiento para desarrollar mi actividad cientifica, y este docto-
rado honoris causa alimenta mi esperanza y me estimula para creer
que lo mejor de mis investigaciones estd aguarddndome todavia en
los afios venideros.

He dicho.
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Hoy creamos una nueva ciencia cosmopolita
e integradora: La victimologia de maximos,
después de Auschwitz (*)

ANTONIO BERISTAIN, SJ

Catedrético de Derecho Penal.
Miembro de la Sociedad Mundial de Victimologia. San Sebastidn

A las nifias y nifios victimas del delito y del abuso
de poder,

a Maximiliam Kolbe (1 1941), Franz Jigerstdtter
(1 1943),

a Elie Wiesel, premio Nobel de la paz 1986, y
a las victimas del 11-S'y 11-M.

SUMARIO: 1. Agradecimiento, celebracién y felicitacién.—2. Motivos de feli-
citacién: creamos una Sociedad que instaura y desarrolla en Espaiia la ciencia

victimolégica: 2.1 La Victimologia (definicién polisémica), 2.2 Ciencia
nueva e innovadora; 2.3  Ciencia cosmopolita e integradora, desde las victimas
no provocadoras; 2.4  Ciencia hacia los mdximos axioldgicos: el arca de Noé€, la
cofa del arca; 2.5 Después de Auschwitz (olvidarlo es un crimen frecuente).

3. Rumbo al futuro recreativo: 3.1  Encontraremos adversarios; 3.2  Encon-
traremos mds partenarios; 3.3 «Busquemos al hermano», no sélo en Espafia y
Latinoamérica.—4. Bibliografia.

(*) Estas paginas reproducen, con algunas modificaciones de estilo, el texto de
mi conferencia pronunciada el 23 de octubre 2004 en Lérida, en el Acto Solemne de
Clausura del I Congreso Espariol de Victimologia.
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Palabras clqve: Auschwitz, Clases de victimas, Criminologia, Derecho
penal, Espaiia, Etica de maximos, Felicidad, Gozo, «<Hombre doliente» y
enaltecido, Latinoamérica, Macrovictimas, Recreacién, Religién(es),
Sufrimiento, Valores, World Society of Victimology.

1. AGRADECIMIENTO, CELEBRACION Y FELICITACION

jExcelentisimas y muy estimadas autoridades!

En bastantes centros de ensefianza de algunas provincias de
Espafia, cuando los terroristas cometen un asesinato, algunos docen-
tes al comenzar la clase invitan a un minuto de silencio, pero otros no
lo hacen. Y propugnan que no debe hacerse, porque «la hora de clase
no es para eso». Probablemente a muchos de nosotros, en esta emo-
tiva clausura del I Congreso Espariol de Victimologia, el corazén nos
sugiere ponernos de pie y dedicar un minuto a las victimas de todas
las violencias, de los delitos, del abuso de poder, y de todas las catés-
trofes naturales que producen sufrimiento (1).

(Minuto de silencio).

iQueridas amigas y amigos!

jGracias! en nombre de tantas y tantas victimas de ayer, hoy y
mafiana. A ellas, dedico ésta mi exposicién bajo el titulo «Hoy crea-
mos una nueva ciencia cosmopolita e integradora: la Victimologia de
maximos, después de Auschwitz».

Cuando los colegas y amigos organizadores de este Congreso
tuvieron la amabilidad de invitarme a participar en este Acto Acadé-
mico propuse como titulo «La Sociedad Espafiola de Victimologia,
ayer, hoy y mafiana». Consideré que convenia estudiar de dénde veni-
mos y a dénde vamos [los espaiioles somos herederos de juristas (2),
fil6sofos, tedlogos, monjes redentores de cautivos —como San Rai-
mundo de Pefiafort—, escritores como Cervantes, etc., que han teori-

(1) Como bien indica John DussicH, Secretario general de la Sociedad Mun-
dial de Victimologia, en el Tercer Curso Centroamericano de Victimologia y Asisten-
cia a Victimas, en San Salvador (El Salvador), del 7 al 18 de junio 2004: «nuestra
ciencia tiene como objeto también a cualquier persona que padece sufrimiento», aun-
que sea por causas naturales.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta las diversas, muy diversas, clases de victi-
mas. Las victimas de un accidente de trafico durante el fin de semana no pueden
identificarse ni confundirse con las macrovictimas del terrorismo en el Pais Vasco.
(Después volveremos sobre este problema).

(2) JIMENEZ DE AsUA, Luis (1961), «La llamada Victimologia», en Estudios de
Derecho Penal y Criminologia, Omeba, Buenos Aires, pp. 19 ss.
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zado y practicado la mejor Victimologia]. Pero, conforme avanzaba
en la preparacion de mi texto, cambi€ un poco el titulo. Me refiero al
ayer, el hoy y el mafiana de la ciencia que Vds. en esta fecha implan-
tan formalmente en Espafia: la Victimologia. En este Acto académico
deseo analizar desde perspectivas atentas a la ética (cfr. Mireille Del-
mas-Marty) (3) a la evolucién, a la reversibilidad del mal (4) y al
concepto-fendmeno dual, nuevo (y, en determinadas circunstancias,
peligroso, como subraya Josep M. Tamarit), de «victimario» y «victi-
mas», que mucho difieren de «delincuente» y «sujeto pasivo» del
delito, en terminologia del Derecho penal. Este permanece en las
antipodas de nuestra ciencia innovadora (5).

Lamento y pido disculpas por no haber estado aqui los dias ante-
riores, y me duele no haber podido escuchar las magistrales ponen-
cias de los eminentes colegas que han expuesto temas tan importan-
tes. Me ha sido fisicamente imposible.

He venido muy gustoso a esta bella ciudad de Lleida (algo com-
parable con Toledo), acogedora en su historia de diversas culturas, de
pinturas rupestres... Sabe integrar, transformar, la dualidad en uni-
dad; las dos catedrales en dos pulmones de un espiritu; sus dos partes
geogréficas: la septentrional, montafiosa, se une y confunde con la
meridional, llana... Sabe declarar una «guerra» —moros y cristianos—
y convertirla todos los afios en reconciliacién, dando la victoria a
ambos bandos en afios alternativos.

He venido para felicitar a los fundadores de la Sociedad Espafiola
de Victimologia y a sus colaboradores, para decir unas palabras
acerca de los muchos y trascendentales motivos de felicitacion,
mirando al ayer, al hoy y al maifiana, en Espafia y fuera de Espaiia,
principalmente en Latinoamérica. (Atentos, también, a la colabora-
cién con la World Society of Victimology).

(3) DEeLMAsS-MARTY, Mireille (2003), «Le Droit pénal comme éthique de la
mondialisation», Annales Internationales de Criminologie, vol. 41, 1/2, pp. 31-44.
Ponencia expuesta en el Congreso Internacional de Criminologia, celebrado en Rio de
Janeiro, agosto de 2003.

(4) BERISTAIN, Antonio (2002), «Le mal causé par le délit, est-il réversible et/
ou irréversible? Rapports entre le Droit, le Théologie et 1’Ethique», en John Vanacker
(ed.), Herstel en detentie. Hommage aan Prof. Dr. Tony Peters, Politeia NV, Bruselas,
2002, pp. 29-39.

(5) ZaFrarONI, Raiil; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro (2002), Derecho
Penal. Parte General, 2° ed., Ediar, Buenos Aires, pp. 218 s.
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2. MOTIVOS DE LA FELICITACION: CREAMOS UNA SOCIE-
DAD QUE INSTAURA Y DESARROLLA EN ESPANA LA
CIENCIA VICTIMOLOGICA

«El redescubrimiento de las victimas y su papel en
el Derecho penal puede ser abordado desde diferen-
tes 4dngulos... son temas de vital importancia...
aunque ello sea abordado de forma totalmente
opuesta segiin entendamos las diferentes posturas.»

Esther Giménez-Salinas (1999), «La conciliacion
victima-delincuente: hacia un Derecho penal
reparador», Barcelona, p. 69.

Ante la limitacién de tiempo, comento s6lo algunas de las multi-
ples causas de felicitacién. Porque habéis creado y madurado la Socie-
dad Espafiola de Victimologia. Sociedad que instaura y desarrolla la
ciencia victimolégica nueva e innovadora, cosmopolita e integradora:
la Victimologia, después de Auschwitz... inolvidable Holocausto.

Ahora, formulo telegraficamente las coordenadas de su defini-
cién. A continuacién, comentaré algo de sus contenidos principales.

2.1 La victimologia. Definicion polisémica

Del inteligente catedrético de filosofia Elias Diaz escuchamos:
«jNo hay derecho! ;a qué? A que el débil sea despreciado, explotado
y aplastado por el fuerte. Para corregir eso y evitarlo se justifica que
exista el Derecho» (6). Estas lineas pretenden definir el Derecho, mas
en concreto el Derecho penal. Pero, es una definicién polisémica,
pues en realidad definen la Victimologia. Sefioras y sefiores, el Dere-
cho penal no corrige ni evita que los débiles sean aplastados por el
fuerte (para comprobarlo basta que visitemos cualquier prisién del
mundo; alli encontraremos a los débiles, a los pobres, a los explota-
dos). En cambio, si lo consigue y lo evita, cada dia mds, la Victimo-
logfa, porque fomenta una ciencia nueva, cosmopolita e integradora,
que se ocupa y preocupa con eficacia de todas las victimas, como
proclaman las Naciones Unidas, en su Declaracion sobre los princi-

(6) Diaz, Elias (2004), «;El mal (se) vende mejor que el bien? ;por qué?»,
entrevista en Tiempo de Hoy, 11 de octubre de 2004, pp. 90 s.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Hoy creamos una nueva ciencia cosmopolita e integradora: ... 39

pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder, cuando define qué se entiende por victima (7):

«Se entenderd por “victimas” las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en los
Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder... En
la expresién “victima” se incluye ademas, en su caso, a los familiares
0 personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima
directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacién.»

En pocas palabras, podemos definir la Victimologia como la cien-
cia y el arte pluri, inter y transdisciplinar que —en intima relacién con
la investigacién y la praxis del Derecho penal, la Criminologia, la
Sociologia, la Filosofia y la Teologia— investiga la victimacién pri-
maria, secundaria y terciaria, asi como sus factores etioldgicos, sus
controles, sus consecuencias y sus respuestas superadoras de los con-
flictos y la delincuencia. Presta atencion al andlisis bio-psico-social
de las diversas clases de victimas, no s6lo las directas e inmediatas.
Esta ejerciendo cada dia mdas influencia en el campo tradicional de
los delitos y de las sanciones. Un ejemplo concreto ha encontrado ya
carta de ciudadania: la sustitucién del principio fundamental del sis-
tema procesal democrético in dubio pro reo por el «revolucionario»
in dubio pro victima.

2.2 Ciencia nueva e innovadora

«Desde la perspectiva de la(s) victima(s), un con-
cepto de delito orientado en funcion de la lesion
de un derecho subjetivo seria el mejor de los fun-
damentos para no ser olvidada(s) en el Derecho
penal.»

Albin Eser (1998), Sobre la exaltacion del bien
Juridico a costa de la victima..., Bogot4, p. 17.

(7) NacioNgs Unipas (1985), Declaracion sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder (Resolucién 40/34, de 29
de noviembre de 1985).
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La Victimologia es una ciencia nueva e innovadora en muchos
sentidos. Al delito le damos un nombre nuevo: victimacién. Le
damos un contenido nuevo: no viola el interés juridico protegido, ni
la autoridad estatal, sino que viola los derechos subjetivos y objetivos
de personas concretas. El delito tradicional se ubicaba en el contexto
del poder estatal, mirando a la lesién del bien juridico abstracto, con
la respuesta —castigo- vindicativa —just desert- y resocializadora pero
no lograda [nothing works, segiin Martinson (1974)]. El delito, hoy y
maiiana, no ha de seguir tipificindose sobre la lesién de un abstracto
bien juridico protegido (por ejemplo, la honestidad, la raza, la nacién,
la dictadura, el régimen, etc.) (8), sino sobre la lesién a personas con-
cretas, vulnerables (por ejemplo, a la libertad e indemnidad sexual de
las nifias violadas; arts. 178-194 del Cédigo Penal).

También es nueva en cuanto a la pena, porque no pretende la vin-
dicta, ni pretende el malum passionis propter malum actionis, sino
que pretende la reparacién, pero no en el sentido accesorio, ajeno y
secundario del Derecho penal tradicional. La reparacién victimol6-
gica «no es un cuerpo extrafio en el Derecho penal, sino que debe
entenderse, incluso, como parte esencial de la sancién penal» (9).
Debe conllevar una reparacién completa, desbordante, creativa, que
atiende, indemniza, enaltece, y homenajea a las victimas, como indi-
can las NN.UU,, en su Resolucién de 18 de enero 2000 (10) [«La
reparacién moral y las garantias de no-repeticién (de la victima-
cién)..., segun el caso, una u otra o el conjunto de las medidas
siguientes: ... g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas...»].

Nueva, asimismo, en cuanto al sujeto pasivo del delito, al que
otorga un nombre propio —«victima»— con derechos y deberes muy
distintos de los clésicos. Es, ademads, una ciencia innovadora porque,
como veremos enseguida, crea, y cada dia més, bases, metas y estruc-
turas desconocidas en el campo del Derecho penal, Derecho procesal,

(8) ZArrARONTI, Raiil; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro (2002), Derecho
Penal. Parte General, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, pp. 498 ss.

(9) ESER, Albin (1998). Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la vic-
tima, p. 42.

(10) Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos del Consejo Econé-
mico y Social de las NN.UU., sobre «Los derechos civiles y politicos, en particular
las cuestiones relacionadas con: la independencia del poder judicial, 1a Administra-
cién de Justicia, la impunidad (El derecho de restitucién, indemnizacién y rehabilita-
cién de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades
fundamentales)», en el apartado 25.g.

Bassiouni, Cherif, «Reconnaissance Internationale des Droits des Victimes», en
SOS ATTENTATS (2003), Terrorisme, victimes et responsabilité pénale internationale,
Calmann-Lévy, Paris, pp. 134-185 (162 s.).
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Politica criminal, sistema policial y prisional, etc. (e incluso en el
mundo religioso, como indicamos despu€s).

Légicamente, nuestra Sociedad Espafiola de Victimologia gira alre-
dedor de polos ignotos en el Derecho penal, y opuestos a él. No alrede-
dor del delito, ni de la pena. Gira alrededor de los mas débiles: su hipo-
centro y su epicentro, su cumbre y pico culminante, su Everest, son los
mas débiles y vulnerables, las victimas. Las personas desconocidas
practicamente en el Derecho penal y en las Constituciones nacionales
(salvo la de México). Por fortuna, la Constitucion Europea se refiere
—indirectamente— a las victimas en su Predmbulo («... sin olvidar a
los més débiles y desfavorecidos») y en el articulo III-321.

2.3 Ciencia cosmopolita e integradora, desde las victimas no pro-
vocadoras

«Sabemos desde Auschwitz de lo que es capaz el
ser humano.»

Viktor E. Frankl (1987), El hombre doliente, p. 79.

A nuestra ciencia victimoldgica hemos de considerarla cosmopo-
lita e integradora. Ante la actual tragica diversidad y fragmentacion
politica, cultural, religiosa (11) econdmica, etc., que llega hasta la
negacion de la universalidad de los derechos humanos basicos, como
los proclamados en la Declaracién universal de 1948, vemos con
agrado que en la inmensa mayoria de los paises se reconoce a las vic-
timas inocentes, no las provocadoras, como personas con extraordi-
nario poder de convocatoria, que al escucharlo nos une, nos retine,
nos solidariza, nos humaniza...

Recordamos —en este sentido— c6mo, a las pocas horas de que la
Television mostrara las imagenes de Miguel Angel Blanco agoni-
zante, el dia 12 de julio de 1997, en Espaifia, Europa y América salie-
ron a la calle millones de personas abrazadas en compasiva fraterni-
dad universal, con energia césmica...

Este poder de hacerse oir acompaifia a las victimas desde el origen
de la humanidad, como lo atestigua el grito que escuché Cain, segin
narra el Génesis, «;donde estd tu hermano... Abel?») (12). El eco de

(11) MATE, Reyes (2004), «Lo otro de la religién», El Pais, 8 de diciembre de
2004, p. 11.

(12) ALONSO-SCHOKEL, Luis, SJ (1985), ;Ddnde estd tu hermano? Textos de
fraternidad en el libro del Génesis, Institucion San Jer6nimo, Valencia.
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este grito primigenio se repite y se agiganta a lo largo de la historia...
también desde Auschwitz, desde el 11-S 2001, el 11-M 2004, y siem-
pre que una joven es violada o un nifio es torturado... Son gritos cos-
mopolitas. Y cosmopolita es nuestra ciencia-praxis integradora, que
escucha, atiende, entiende y responde a las victimas con compasion.
Si, compasién, como proclama el articulo 4 de la Declaracion antes
citada de las Naciones Unidas, en su Resolucién de 29 de noviembre
de 1985. Articulo que hemos de aplicar a las victimas inocentes.
Sabemos que no todas las victimas son inocentes; que las hay culpa-
bles e incluso provocadoras de su victimacién, tal y como explica en
resumen el cuadro siguiente (13):

CLASES DE VICTIMAS
Victima Tipo Participacion Ejemplo
Victima Victima Ninguna - Bomba en establecimiento
completa- «ideal» participacién publico
mente activa - Persona privada de
inculpable conocimiento que es robada
en calle céntrica no peligrosa
- Persona dormida en coche-
cama, en tren no peligroso
que es robada
Victima por | Mayor Mujer que fallece al provocarse
ignorancia 0 menor el aborto
o por contribucién al
imprudencia | hecho
Victima
parcialmente | Victima con | Mayor Mujer que entrega al falso
culpable escasa 0 menor contrayente matrimonial su
culpabilidad | contribucion al | libreta de ahorro
hecho
Victima Mayor Causacién de la muerte de/a
voluntaria 0 menor enfermo incurable, por su

contribucién al
hecho

propio deseo
(homicidio-suicidio)

(13) BERISTAIN, Antonio, «La Victimologia ante las persecuciones a Ignacio de
Loyola y los jesuitas», en CARO BAROJA, Julio; BERISTAIN, Antonio (1991), Ignacio
de Loyola, Magister Artium en Paris 1528-1535, Kutxa, San Sebastidn, pp. 95-134

(99).
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CLASES DE VICTIMAS
Victima Tipo Participacién Ejemplo
Victima Contribucién | Agresor que muere «victima»
provocadora | exclusiva de del agredido que se defiende
la victima legitimamente
al hecho
victimizante
no punible
Victima
completamente | Victima Contribucién |- Estafador estafado
culpable propiciadora | predominante |- Borracho que fanfarronea en
del delito delavictimaal | el bar con dinero y le hurtan
hecho punible la cartera
Falsa victima | Denuncia falsa | Una mujer quiere vengarse
(delito de un hombre y le acusa de
simulado) violacién

Si tuviéramos mads espacio, comentaria algunas de estas diversas
victimas. Ahora me limito a recordar las sugerencias y la cuestion
victimolégica que formul6 publicamente el actual Superior General
de la Compaiiia de Jestis, Peter-Hans Kolvenbach, SJ, en las Navida-
des del afio 1989, en su visita a El Salvador: «Dado el ambiente de
violencia que existe en casi todos los paises de América Central, es
inevitable que el asesinato de seis jesuitas de la Comunidad de la
UCA haya suscitado —en medio de la gran solidaridad que hemos
recibido en torno a los hechos acaecidos— un interrogante: ;no habra
sido acaso —dicen algunos— la orientacion misma de la Comunidad la
que ha provocado este crimen?» (14).

En este campo se entremezclan miiltiples valores éticos.

(14) Cfr. BERISTAIN, Antonio (2000), Victimologia. Nueve palabras clave,
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 278.
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2.4 Ciencia hacia los maximos axiologicos: El Arca de Noé, la
cofa del Arca

«Aunque digamos que la imagen de ser humano a
la que se le otorga la dignidad es la del ser
humano que sufre y no es perfecto, no por ello
debiera interpretarse erroneamente como una glo-
rificacion del sufrimiento».

Regina Ammicht-Quinn (2003), «;Es sagrada la
dignidad?», Concilium, p. 225.

Nuestra Legislacién y Jurisprudencia en general, y la penal en
particular, deben tomar mas en serio las avanzadas aportaciones axio-
l6gicas de la ciencia penal, criminoldgica (15) y victimolégica (16).
Junto a Ferrajoli (17) y su Derecho penal de minimos y méaximos,
cabe recordar mi publicacién en la prensa del 29 de mayo de 2004 (18).
Pedia que cultivemos la Victimologia de valores mdximos [0, en
terminologia de Elmar Weitekamp, micro-level y macro-level (19)],
que supera el peligro de considerar a las victimas como meros obje-
tos de reparacién, ya que (segin indican notables especialistas y
documentos nacionales e internacionales) a las victimas se les deben
indemnizar todos los dafios y perjuicios que se les han causado...,
pero asi se cubre solo la reparacion de minimos. A las victimas hemos
de reconocerles, en teoria y en la praxis, su derecho a la reparacién

(15) Picca, Georges (2004), «Tendances actuelles de la criminalité a I’heure de
la mondialisation», Annales Internationales de Criminologie, vol. 42, 1/2, pp. 21-27.

(16) Cfr. La documentada tesis doctoral de SUBIJANA, Ignacio José, «Del
olvido al reconocimiento: el principio de proteccién de las victimas en el marco juri-
dico-penal material y procesal». (De préxima publicacién).

(17) FerrasoLL Luigi (2000), Derecho y razon (Teoria del garantismo penal),
4* ed., Trotta, Madrid, p. 106. «En la teoria garantista se diferencia entre el Derecho
penal minimo y el Derecho penal méaximo. En el Derecho penal minimo la certeza se
centra en que ninglin inocente sea sancionado a costa de la incertidumbre de que
algitin culpable pueda resultar inocente. En el Derecho penal maximo la certeza estd
en que ningin culpable resulte impune a costa de la incertidumbre de que algtin ino-
cente pueda ser sancionado».

(18) BERISTAIN, Antonio (2004), «De la Victimologia de minimos a la de maxi-
mos», ABC, 29 de mayo, p. 22.

(19) WEITEKAMP, Elmar (2000), «Research on Victim-Offender mediation.
Findings and needs for the future», en The European Forum for Victim-Offender
Mediation and Restorative Justice (ed.) (2000), Victim-Offender. Mediation in Europe,
Leuven University Press, pp. 104 s.; BERISTAIN Antonio (1990), «La Victimologia
creadora de nuevos derechos humanos», en Beristain, A. y De la Cuesta, J. L.
(comps.), Victimologia, Universidad del Pafs Vasco, San Sebastidn, p. 208.
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de mdximos, es decir, a tratarles como sujetos, como protagonistas,
como agentes sociales axioldgicos de nuestra sociedad, merecedores,
en justicia, de que se les considere acreedores de una discriminacién
positiva (20).

La Victimologia de minimos podemos concebirla como el Arca de
Noé, para acoger y dar cobijo a todos los ndufragos del diluvio de la
violencia y del sufrimiento. En cambio, quienes deseamos avanzar
hacia la Victimologia de mdximos (21) colocamos a las victimas, y
sobre todo a las macrovictimas (del terrorismo), en la cofa del Arca,
como guias para dirigir el Arca y la sociedad al puerto de la justicia
restaurativa, en el mds amplio, progresivo y multifacético sentido del
moderno vocablo «reparacién» y protagonismo axioldgico.

La Sociedad Espafiola de Victimologia aspira a transmitir y culti-
var estos valores mdximos a los penalistas, a los juristas en general
(in dubio pro victima), al personal de prisiones, a los politicos, a los
docentes, a las Iglesias, a la Compafiia de Jests (22), etc.

(20) GAaRzON VALDES, Ernesto (1993), Derecho, ética y politica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 537 ss.

(21) CoRTINA, Adela (2004), Etica minima: Introduccién a la Filosofia prdc-
tica, 9* ed., Tecnos, Madrid, pp. 19 s.: «<Los mdximos no puede exigirse, pero son el
suelo nutricio de los minimos, a ellos puede invitarse y deben hacer tal invitacién
quienes realmente crean que son una respuesta al afén de felicidad».

(22) Cuna de insignes victimélogos: CASTON BOYER, Pedro, SJ (2004), Epi-
logo «A las victimas y a los defensores de las victimas del terrorismo», en BERISTAIN,
Antonio, Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el campo
Jjuridico penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 331-336; SEGURA,
Manuel, SJ (2002), «Posible carta de los obispos vascos», El Dia, Tenerife, 8 de junio
de 2002; ESTRADA, Juan Antonio (2003): Imdgenes de Dios. La Filosofia ante el len-
guaje religioso, Trotta, Madrid, pp. 227 ss., etc. Sin olvidar las acertadas observacio-
nes de CASTILLO, José M., SJ (2004), «La Fe que hace Justicia», Comunicacién al
debate: Una Fe que hace Justicia, Promotio lustitiae, Revista SJ del Apostolado
Social, Roma, nim. 82, pp. 17 s.: «La misién de la Congregacién General 32 nos
present6 la misién de la Compaiifa orientada a “promover la justicia”. Pero sabemos
que, en nuestra espiritualidad tradicional, basada en la espiritualidad de los Ejerci-
cios, no se hace mencién alguna de la “promocién de la justicia”. Es verdad que un
hombre que ordena sus “afecciones desordenadas”, hasta llegar a vivir el tercer grado
de humildad, estd perfectamente capacitado para llegar a la generosidad mas heroica
en la “promocién de la justicia”. Pero tan cierto como eso es que la experiencia nos
estd ensefiando que se puede vivir con toda generosidad el “tercer grado de humildad”
y la “contemplacién para alcanzar amor” sin ver en todo eso la ineludible necesidad
de defender la justicia en el mundo, de manera que, si eso se hace en serio, se entra en
el inevitable conflicto con el sistema establecido. La historia de la Compaiifa, en los
dltimos cuarenta afios, es elocuente en este sentido. De hecho, los jesuitas que, por
defender causas justas, han ocasionado serios problemas a la Compaiiia ante los pode-
res politicos y econémicos o han dafiado su imagen ptiblica, con frecuencia se han
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— A los procesalistas (23), operadores de lo judicial... les pedi-
mos que relean el atinado y excitativo mensaje de Cherif Bassiouni,
en su Informe final a la Resolucién de la Comisién de Derechos
Humanos del Consejo Econémico y Social de las NN.UU., de 18 de
enero de 2000, sobre «Los derechos civiles y politicos, en particular
las cuestiones relacionadas con: la independencia del poder judicial,
la Administracién de Justicia, la impunidad (El derecho de restitu-
cién, indemnizacion y rehabilitacién de las victimas de violaciones
graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales)».

— A los tedlogos, les recordamos que todo hablar auténtico
emerge del fondo de la angustia que experimenta la persona mistica
(24), que el Buen Samaritano merece sumo aprecio, pero méas aprecio
merece el Siervo Sufriente y Fnaltecido y Gozoso; que las victimas
no son unicamente las personas que sufren un dafio personal (25),
sino también quienes soportan, padecen, catdstrofes naturales (por
ejemplo, un terremoto) (26); que la otra cara de la Luna del mensaje
evangélico enaltece a Abel mds que castiga a Cain, y declara la
simultaneidad del sufrir con el gozo y la felicidad, como en las
Bienaventuranzas del Evangelio de S, Mateo (cap. V: «Bienaventura-
dos y felices los pobres y los que sufren»); que la diosa Dido adoc-
trina a Eneas: non ignara malli, miseris sucurrere disco (por haber
experimentado el sufrimiento, he aprendido a consolar a quienes
sufren); que a la luz de Theilhard de Chardin, Karl Rahner, Maximi-
liam Kolbe, Dietrich Bonhoffer, Raimon Panikkar, Xavier Melloni,
Willigis Jagger, etc., pueden transformar las lagrimas en ofrenda;
pueden experimentar el misterio paulino de «completar lo que falta a
la pasion de Jesucristo»: «Ahora me gozo en mis padecimientos
sufridos por vosotros y cumplo, por mi parte, lo que faltaba de las

encontrado solos, han sido vistos como hombres sospechosos o han vivido graves
dificultades ante sus superiores. Nada de eso ha ocurrido por casualidad».

(23) Con razén Albin Eser escribe: «una adecuada participacion de la victima
en el proceso no debe entenderse como una mera concesion, sino como un derecho
originario». Cfr. ESER, Albin (1998), Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de
la victima, trad. Manuel Cancio Melid, Universidad Externado de Colombia, Bogot4,
p- 42.

(24) ZaFrFaroni, Raiil (2003), «Prélogo», en BERISTAIN, Antonio y NEUMAN,
Elias, Criminologia y dignidad humana. Didlogos, 3° ed., Depalma, Buenos Aires,
p- XIL

(25) Cfr. nota 7, antes citada.

(26) SoBRrINO, Jon (2004), Cartas a Ellacuria 1989-2004, Trotta, Madrid,
passim (ctr. las matizaciones de KLEIN, Nikolaus, «Briefe an Ignacio Ellacuria»,
Orientierung, nim. 21, 15 de noviembre de 2004, p. 225); idem (1999), La fe en Jesu-
cristo. Ensayo desde las victimas, Trotta, Madrid; CASTILLO, José M. (2004), «La Fe
que hace Justicia», op. cit., pp. 17 s.
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penalidades de Cristo en mi carne por el bien de su cuerpo, que es la
Iglesia» (27), (sin caer en masoquismo).

— Al personal de prisiones deseamos iniciarles en su paradigma-
tica mision: preparar a los victimarios, condenados y presos para dia-
logar dentro de los muros carcelarios con sus victimas, atenderlas,
entenderlas y llegar a una justa mediacion y reconciliacion repara-
dora, como se practica ya desde hace un par de afios en todos los
establecimientos penitenciarios de Bélgica. Los legisladores y los
funcionarios de las Instituciones prisionales, en determinadas cir-
cunstancias, deben tener mas en cuenta la maxima in dubio pro vic-
tima.

— A quienes laboran en centros pedagdgicos les aconsejamos
que escuchen y acaten el mensaje de las Naciones Unidas [en su
citada Resolucién, de 18 de enero de 2000, punto 25.k)] cuando
exige: «la inclusién en los manuales de ensefianza de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, asi como en los
libros de texto de todos los niveles, de una relacién fidedigna de las
violaciones cometidas contra los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario» (poco de esto se hace en el Pais Vasco o
el resto de Espaiia).

— A los ciudadanos todos, les pedimos que caigan en la cuenta
del peligro de dejarse llevar por la cultura violenta de los victimarios
[de aceptar sus erréneos postulados (28)]; de olvidar que la paz no
tiene precio; que es fruto de la justicia y la justa compasion (29); que
se equivocan muchas personas del Pais Vasco o fuera del Pais Vasco,
cuando —ante tal o cual defensa de viudas o huérfanos victimas de
ETA- exclaman o piensan: «jque nos dejen en paz ya de tanto hablar
e insistir sobre el problema de la violencia terrorista de ETA!»;
cuando a ETA y a sus complices sélo se les exige que abandonen las
armas... y se les promete impunidad.

Les repetimos la urgencia de dedicar homenajes y erigir monu-
mentos (30) a las victimas del Holocausto y del terrorismo, pues no
hacerlo es delito de omisién (Berlin y muchas otras ciudades alema-
nas, y también mdltiples instituciones, como el Instituto de Crimino-
logia de la Universidad de Munich, lo han hecho. Ojal4 los espafioles
sigamos su ejemplo).

(27) Epistola de San Pablo a los Colosenses, cap. I, vers. 24.

(28) BERISTAIN, Antonio (2004 b), «;Lo peor de ETA contagia incluso a
muchos no violentos?», La Razon, 15 de diciembre de 2004, p. 28.

(29) SAVATER, Fernando (1993), Etica para Amador, 16* ed., Ariel, Madrid.

(30) «Conmemoraciones y homenajes a las victimas». Cfr. nota 10, antes
citada.
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Les preguntamos si en Espafia, hoy, para cumplir la justicia ele-
mental basta con requerir a los terroristas (y a sus cémplices y encu-
bridores) que renuncien a la violencia... si es necesario exigirles
hacer algo mds —de palabra y de obra, concreto y eficaz— a favor de la
Jjusticia restaurativa que satisfaga —hic et nunc, aqui y ahora— los
derechos humanos de las victimas, que repare los dafios que se les
han causado. Sin reparacién no cabe la paz, ni el didlogo.

2.5 Después de Auschwitz (olvidarlo es un crimen frecuente)

«... el Tribunal Penal Internacional nos recordard
que no debemos olvidar esos terribles crimenes de
manera que podamos tener en cuenta el consejo
tan acertadamente apuntado por George Santa-
yana, al decir que aquellos que olvidan las leccio-
nes del pasado estdn condenados a repetir sus
errores.»

M. Cherif Bassiouni (1998), «Comunicado»,
Ceremonia de apertura para la firma del Conve-
nio para la Constitucion de un Tribunal Penal
Internacional, Roma, 18 de julio de 1998.

Actualmente, numerosos especialistas argumentan la inexorable
necesidad de injertar en la justicia humana tradicional la memoria
viva de Auschwitz, las prisiones de exterminio nazi, los innumerables
Gulags y campos de concentracién que llenaron de terror la Unién
Soviética y paises satélites... Tantos millones de victimas del Holo-
causto no pueden hundirse en el olvido. No caben en el fondo del
océano. La terrible experiencia del escritor judio Elie Wiesel, super-
viviente de Auschwitz, Buna, Buchenwald y Gleiwitz, nos sobrecoge
e intranquiliza hoy, mafiana y pasado mafiana:

«A los quince afios (...) nunca olvidaré la primera noche en el
campo de Auschwitz, que hizo de mi vida una larga noche cerrada
con siete llaves. Nunca olvidaré las caritas de los nifios cuyos
cuerpecillos vi transformados en torbellinos de humo bajo un cielo
mudo. Nunca olvidaré estas llamas que consumieron para siempre

mi fe» (31).

(31) WIESEL, Elie (1987), La noche, el alba, el dia, Muchnik, Barcelona.
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Tenemos la obligacién académica y moral de recordar el Holo-
causto, en cotidianas circunstancias de nuestras publicaciones, nues-
tras actividades académicas y no-académicas, etc. Pero, muchos tra-
tadistas de Historia, Teologia (32), Etica (33), Derecho, Sociologia,
Criminologia (34), etc., casi nunca lo rememoran, ni lo compadecen.

El aspecto mds importante de la conciliacién es la confrontacion,
que exige al victimario saber que la victima es «de carne y hueso», y
a la victima la sensacién de que alguien va a reparar el dafio causado.
Que no quedaré en el olvido (35)

Después de Auschwitz perviven —imborrables— dos clarificadores
mensajes en los cristianos y en todas las grandes religiones: el del
Buen Samaritano y el del Siervo Sufriente (36) Aquél, cura y atiende
altruisticamente al herido desconocido. Asi, cumple un bello ideal.
Este, el Siervo Sufriente, Enaltecido y Gozoso (subrayo), vive otro
prototipo de humanismo superior: ofrece y entrega su vida por los
demas, incondicionalmente. Lo profetizé Isafas, en sus tres cantos
(cap. 42, 1-4: cap. 50, 4-6; cap. 53, 4-7). Lo comentan Viktor E.
Frankl, en diversas pdginas en las que se desvela la faceta positiva del
sufrimiento, en su libro El hombre doliente (37), Ignacio Larrafiaga,
en su libro Del sufrimiento a la paz (38), José Ramén Busto, SJ, Rec-
tor de la Universidad Pontificia Comillas, en su Leccién inaugural

(32) Merece criticars}e el silencio, en este problema, de eminentes personali-
dades, como Karl Rahner. Este en ninguna de sus miles de pdginas, ni una sola vez,
menciona los campos de concentracidn nazis, el holocausto de seis millones de
judios.

(33) Cfr. L6rEz AZPITARTE, Eduardo, SJ (2004), «50 afios de Teologia
moral», Proyeccion. Teologia y mundo actual, afio LI, nim. 213-214, abril-septiem-
bre, pp. 133-152.

(34) «La Criminologia critica ignora por completo a las victimas... el libro de
Baratta se caracteriza por la ausencia total de las victimas», como escribe AEBI, Mar-
celo F. (2004), «Critica de la Criminologfa critica: una lectura escéptica de Baratta»,
en Fernando Pérez Alvarez (Ed.), In memoriam Alexandri Baratta, Ciencias de la
Seguridad de la Universidad de Salamanca, p. 47.

(35) GIMENEZ-SALINAS, Esther (1999), «La conciliacién victima-delincuente:
Hacia un derecho penal reparador», en AA.VV., La Mediacion Penal, Generalitat de
Catalunya, Departament de Justicia-Centre d ‘Estudis Juridics i formacié Especialit-
zada, Instituto Vasco de Criminologia, Barcelona, pp. 80 s.

(36) GUILLET, Jacques (1981), «Gethsémani», Christus, nim. 111, T. 28
(monogréfico «Souffrance vaincue»), junio, pp. 307 ss.

(37) FraNkL, Viktor E. (1987), El hombre doliente. Fundamentos antropold-
gicos de la psicoterapia, Herder, Barcelona. Capitulo «Argumentos en favor de un
optimismo tragico» (pp. 63-79 [75]), y pp. 149 s.

(38) LARRANAGA, Ignacio (2003), Del sufrimiento a la paz. Hacia una libera-
cion interior, 15° ed., Ed. Paulinas, Madrid, pp. 202 ss.
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del Curso Académico 1998-1999: «El sufrimiento ;roca del ateismo
o ambito de la revelacion divina?» (39), etc.

Del mensaje biblico esperanzador, la figura del Siervo Sufriente y
Enaltecido es lo mds exquisito y misterioso. Encarna todo el
sufrimiento humano y todo el gozo; Incluye la muerte afrentosa y la
felicidad. En esa figura el dolor se redime, porque es aceptado, es
inocente, es por otros y termina en victoria propia y ajena. Redime y
hermana dos suertes al parecer irreconciliables: la humillacién y la
elevacién, el sufrimiento y el gozo, la muerte y la vida. Dios y los
hombres testifican con el Siervo que el dolor inocente es redimido y
redime, carga con la cruz, perdona los pecados y da vida.

El Siervo Sufriente y Enaltecido («el crucificado y resucitado»,
como repite Karl Rahner) «no tiene apariencia ni belleza..., abando-
nado de los hombres... y familiarizado con el sufrimiento..., le des-
preciamos y no le estimamos» (40). Sin embargo, a pesar de su no-
belleza, su no-sentido y por eso mismo, Dios le encumbra por encima
de todos. Con otras palabras, la victima marginada, humillada, tortu-
rada..., merece ser atendida, reparada y, mds atin, homenajeada.
Isafas proféticamente proclama que merece y logra mucho més: ser
enaltecida, colmada de honores: «mi Siervo tendra éxito, sera ele-
vado, ensalzado y excelso en extremo» (41).

3. RUMBO AL FUTURO RECREATIVO

«Si, en pro de la defensa y recreacion —subrayo—
de la tnica realidad sagrada que es la persona.»

Enrique Ruiz Vadillo (1996), «Exigencias consti-
tucionales en el proceso penal...», Discurso de
ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, p. 255.

Nuestra Sociedad Espafiola de Victimologia ha de conseguir que la
Universidad Espafiola cree pronto la Licenciatura en Victimologia,
como cred la Licenciatura en Criminologia (Real Decreto de 858/2003,

(39) BusTO, José Ramén (1998), «El sufrimiento jroca del ateismo o dmbito de
la revelacion divina?», Leccién inaugural del Curso académico 1998-1999, Universi-
dad Pontificia Comillas, Madrid.

(40) LARRANAGA, Ignacio (2003), Del sufrimiento a la paz. Hacia una libera-
cion interior, ..., pp. 229 s.

(41) Profeta Isafas, cap. LII, vers. 13, y toda la «primera lectura» litirgica del
Viernes Santo.
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de 4 de julio —«BOE», 8 de julio de 2003- por el que se establece el
titulo universitario oficial de Licenciado en Criminologia). También
debe editar alguna revista o boletin, organizar Cursos y Congresos,
nacionales e internacionales; y, ya desde ahora, crear Institutos univer-
sitarios de Victimologia. Estos han de promover el saber y el hacer vic-
timoldgico que «inventa» y aplica sanciones menos severas, mas
humanas, pues ni los ciudadanos ni nuestras autoridades (42), ni nues-
tros jueces (Georges Rouault (43) somos creadores de dolor. Han de
devolver —en cuanto sea posible— el delito y la respuesta a sus duefios,
como argumentan Esther Giménez-Salinas (44) y Nils Christie (45). Y
dar més espacio de reconciliacién también a la sociedad, a la comuni-
dad, en la bisqueda de mds positivas soluciones (46).

Al prever y pergeiar el futuro de nuestra Sociedad Espafiola de
Victimologia, permitanme que ademas de asumir los roles esenciales
de las Asociaciones de las Victimas que explana Robert Cario (47),
tome en particular consideracion algunos de los temas que expuse los
dias 8 y 9 de junio de 2004 en el Tercer Curso Centroamericano de
Victimologia y Asistencia a Victimas, celebrado en San Salvador (El
Salvador): «Respuestas recreativas a las macrovictimas del terro-
rismo en el siglo XXI». Insist{ en avanzar por el camino recreativo
que abren reconocidos pioneros. Por ejemplo, entre otros, Tony
Peters (48), Ruiz Vadillo, Elmar Weitekamp (49), etc. (50). Este

(42) CHRISTIE, Nils (1984), Los limites del dolor, trad. de Maria Luz Caso,
Fondo de Cultura Econémico, México.

(43) CourTHION, Pierre (1980), Les grands peintres: Georges Rouault, La
Bibliothéque des grands peintres, Ed. Cercle d’Art, Paris, p. 90.

(44) GIMENEZ-SALINAS, Esther (1999 a), «La mediacion: Una visién desde el
derecho comparado», en AA.VV., La Mediacién Penal, Generalitat de Catalunya,
Departament de Justicia-Centre d’Estudis Juridics i formacio Especialitzada, Instituto
Vasco de Criminologia, Barcelona, pp. 94 ss.

(45) CHRISTIE, Nils (1978), «Conflicts as Property», British Journal of Crimi-
nology, nim. 17. pp. 1-15.

(46) WerTEKAaMP, Elmar, op. cit., pp. 104 s.

(47) CArio, Robert, «Terrorisme et Droits des Victimes», en SOS ATTENTATS
(2003), Terrorisme..., op. cit, pp. 342-361 (352 ss.).

(48) PETERS; Tony, y NEYS, Achille (1994), «La pena considerada desde una
perspectiva de reparacion», Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminolo-
gia, nim. 8, San Sebastidn, pp. 165-195.

(49) Wertexkamp, Elmar, op. cit., p. 113.

(50) BERISTAIN, Antonio (1994), «La construccién criminoldgica de la realidad
juridico-penal», Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 8,
San Sebastidn, pp. 105-114 (Antropologia recreadora desde la victimacién; Delin-
cuentes y victimas recreadores; El proceso como encuentro comprensivo recreador;
La sancién: no reaccion, si recreacion); idem (1994 a), Nueva Criminologia desde el
Derecho penal y la Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 337-354.
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dltimo, al comentar la «Justicia restaurativa o Victimologia restaura-
tiva», introduce un adjetivo clave, mds innovador: Justicia y Victimo-
logia recreativa.

Hemos de contribuir a que Espafia y los paises culturalmente
mds afines desarrollemos una Victimologia a la que se pueda y
deba aplicar las palabras de Weitekamp, sobre la Justicia restaura-
tiva: «is a basic and unique response to crime and has... to be dis-
tinguished clearly from retributive and rehabilitative response to
crime. Sometimes these may have nuances of restorative concerns
but their central purpose is quite different» (la respuesta basica al
crimen... debe distinguirse claramente de la respuesta retributiva
y rehabilitadora al crimen. Algunas veces ésta puede tener matices
de justicia restaurativa, pero su propdsito central es completa-
mente diferente) (51).

Hacia esta perspectiva de la recreacién (52) nos anima el esplén-
dido cuadro de la Capilla Sixtina: «La creacién de Adén». Miguel
Angel acierta al plasmar en este cuadro lo principal de la dignidad
humana (53), la persona imagen de Dios creador. El hombre y la
mujer somos imagen del Creador, somos recreadores. Esta cosmovi-
sién me aleja, a veces, de Rafael S4dnchez Ferlosio (54), merecida-
mente galardonado con el «Premio Cervantes 2004», y de la inteli-
gente Victoria Camps (55), cuando propugnan la irreversibilidad
radical de «la marca de Cain». También me distancia de mi amigo
Castilla del Pino (56), que, en idéntico sentido, afirma que nunca
desaparece «el peso de la culpa» de los grandes delitos. Yo, en cam-
bio, sigo buscando técnicas de reparacién, mediacién y reconcilia-
cion —deconstruidas desde los modernos sistemas derridianos (57)—;
sigo buscando en el Siervo Sufriente al Siervo Enaltecido, recreado...

(51) WerTekamp, Elmar, op. cit., p. 102.

(52) BERISTAIN, Antonio (1990), «La Victimologia creadora de nuevos
derechos humanos», en A. Beristain y J. L. de la Cuesta (Comps.), Victimolo-
gia..., pp. 205 ss. .

(53) CoRTINA, Adela (2004), Etica minima: Introduccion a la Filosofia prdc-
tica, 9* ed., Tecnos, Madrid.

(54) SANcHEz FERLOSIO, Rafael (1996), «La seiial de Cain», Claves de razon
prdctica, nim. 64, julio-agosto, pp. 14 ss.

(55) Cawmps, Victoria (1996), «Sobre el derecho y la moral. Apostilla a Rafael
Sanchez Ferlosio», Claves de razon prdctica, nim. 66, octubre, pp. 76 ss.

(56) CastiLLA DEL PiNo, Carlos (1968), La culpa, Revista de Occidente,
Madrid.

(57) Ortiz-OsEs, Andrés y LANCEROS, Patxi (dirs.) (2001), Diccionario de
Hermenéutica. Una obra interdisciplinar para las ciencias humanas, 3* ed., Universi-
dad de Deusto, Bilbao, pp. 146 ss.
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con la esperanza de que nada es irreversible (58), pues el hombre es
capaz de superar su culpa (subrayo) y, con ello, de superarse a si
mismo (59); sigo buscando argumentos que confirmen la proclama-
cién de Jesucristo en el Apocalipsis, cap. XXI: «Yo hago nuevas
todas las cosas».

La Victimologia del futuro va encontrando ya acogida notable
entre los cientificos y los ciudadanos de Alemania, Austria, Nueva
Zelanda... [Weitekamp (60)]. De sus avances tedricos y practicos se
puede decir lo que Josep Maria Tamarit afirma de las reformas adop-
tadas como estrategia de reduccién de la victimizacién de los meno-
res infractores: «las iniciativas emprendidas por otros Estados euro-
peos pueden sefialar en parte el camino a seguir, sin que puedan valer
como excusa los elevados costes de algunas innovaciones, pues la
mayor parte de ellas requieren en este contexto una mayor sensibili-
dad (subrayo) del legislador y especialmente un cambio de actitud
(subrayo) por parte de los profesionales del Derecho y los diversos
agentes del sistema penal mas que elevadas aportaciones presupues-
tarias» (61).

Hemos de ubicar, recolocar, a las victimas [segin sus diversas
clases (62)] como las protagonistas centrales del proceso penal (y/o
civil) (63).

3.1 Encontraremos adversarios

«Ethos Ramon Llull es un 6rgano de la Universitat
Ramén Llull (Barcelona) que... pone a disposi-
cién de los profesionales y de las organizaciones
herramientas para promover los valores éticos
clave para la toma de decisiones.»

Esther Giménez-Salinas (2004), Leccion inaugu-
ral del Curso académico 2004-05, Universitat
Ramoén Llull, Barcelona.

(58) Ruslio, Miguel (1987), La fuerza regeneradora del perdén, PS, Madrid.

(59) Frankv, Viktor E. (1987), El hombre doliente..., p. 75.

(60) WEITEKAMP, Elmar, Op. cit., pp. 100 s.

(61) TamaRrIT, Josep M.; VILLACAMPA, Carolina, y TORRES, Nuria, «Under-Age
Victims and Criminal Processes in Spain», www.aqpv.ca/diffusion/textes.

(62) BERISTAIN, Antonio (2004 a), Protagonismo de las victimas de hoy y
mariiana (Evolucion en el campo juridico penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 33-39.

(63) SAMPEDRO, Julio Andrés (2003), La Humanizacién del Proceso Penal.
Una propuesta desde la Victimologia, Legis, Bogot4, pp. 216 ss.
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Antes de terminar, deseo alertarnos a todos de un peligro y de
una victoria. Deseo presagiarnos que encontraremos grandes difi-
cultades, pues la Victimologia, en Espafa y en todos los pafses, tro-
pieza con fuertes adversarios (no «enemigos»). También desde
nuestra propia «casa» (Derecho penal y Derecho procesal) encon-
tramos obstdculos porque las innovaciones victimoldgicas suscitan
oposicién en puntos fundamentales del Derecho tradicional; surgen
conflictos incluso en personas altruistas que trabajan como «volun-
tarios» en el campo penal y prisional. Lo desvela la revolucionaria
experiencia de Sister Helen Prejean, en su trato humanistico con
Patrick Sonnier, condenado a la pena capital y ejecutado —como nos
recuerda la pelicula Pena de muerte (dirigida por Tim Robbins)—,
cuando los familiares y amigos de las victimas le reprocharon que
los olvidaba injustamente. Muy similar fue la experiencia del
jesuita belga Philippe Landenne (64), que desde el 23 de abril hasta
el 18 de julio de 1991 interrumpid su trabajo para vivir, en la cércel
suiza de Bellechasse, cerca de Fribourg (Suiza), como un preso
cualquiera, siguiendo el régimen comuin, sin excepcion alguna. Se
dedicaba a los presos, victimarios, pero omitia su deber respecto a
las victimas. Nada hacia por ellas. Debia recordar la leccién
perenne de Auschwitz.

Lamentablemente, algunas ediciones espafiolas del Cédigo Penal,
en las paginas de indice analitico, no citan la palabra victima, aunque
ésta aparece mas de veinte veces (65) en dicho Cédigo (66). Algunos
Tratados de Derecho penal y de Derecho procesal carecen de referen-
cia explicita a la Victimologia. Algunos analizan bien el campo de la
«imputacién a la victima» (67); otros, lo comentan desde perspec-
tivas excesivamente tradicionales.

Importantes personas e instituciones subrayan excesivamente las
facetas polemdgenas de la Victimologfa. También muchos juristas

(64) LANDENNE, Philippe (1999), Résister en prison. Patiences, Passions, Pas-
sages..., Lumen vitae, Bruselas, pp. 212-232.

(65) En el Cédigo Penal de 1995, el término victima aparece en los articulos
siguientes: 21.5% 22.4% y 5% 48; 57; 114; 143.4; 148.3°% 165; 177; 180.3* y 4% 181.3;
182.1°y 2% 184; 191.1; 195.3; 197.5; 235.4: 242.2; 250.1.6° y 7°.

(66) BERISTAIN, Antonio (1997), «El Cédigo penal de 1995 desde la Victimolo-
gia», La Ley, nims. 4302, 4303, pp. 1-5, 1-7; idem (2004 a), Protagonismo de las
victimas de hoy y mafiana (Evolucion en el campo juridico penal, prisional y ético),
Tirant lo Blanch, Valencia.

(67) Cancio MELIA, Manuel (1998), Conducta de la victima e imputacion
objetiva en Derecho Penal. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y
autor en actividades arriesgadas, Bosch, Barcelona.
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como Luigi Ferrajoli (68) nos critican cuando proclamamos el princi-
pio in dubio pro victimas en determinadas circunstancias, sin excluir
el in dubio pro reo.

Permitanme que espume ahora un breve comentario final. Podria-
mos resumirlo en esta frase: Nuestra Sociedad Espafiola de Victimo-
logfa rememora y actualiza la ética (el ethos) después de Auschwitz y
avanza hacia la justicia restaurativa de los mas débiles. Esta Sociedad
jamds cotizard en Bolsa, pero siempre y cada dia mas cotizard —jpara-
dédjica cotizacidén!- en la compasién samaritana de miradas hacia
millones de victimas, y en vuestra propia intima felicidad. Nada y
nadie nos la mermara. Enhorabuena y gracias, de todo corazon. Esta-
mos satisfechos y gozosos. Nuestro empefio y compromiso a favor de
las victimas daré sentido altruista a nuestro vivir y morir.

3.3 «Busquemos al Hermano», especialmente en Espaiia y Lati-
noamérica

«El hombre no es inmutable, sino que siempre
puede cambiar.»

Viktor E. Frankl, El hombre doliente, p. 75.

La Sociedad Espaifiola de Victimologia cultiva el «Principio Espe-
ranza» (E. Bloch) y la evolucidon (Teilhard de Chardin, SJ). Se com-
promete a colmar los deseos mds optimistas en los cambios juridicos
y en la reforma penal, aunque sabe que todavia «la reforma penal no
ha alcanzado la extensién necesaria desde la perspectiva del sistema
penal en su conjunto, dadas las carencias existentes en aspectos tan
esenciales como el Derecho procesal penal y el Derecho penal de
menores» (69).

Nuestros programas brotan desde la victimacién, desde el huma-
nismo y el humus de nuestra tierra e historia espafiola y latinoameri-
cana. Deben dirigirse y enriquecer especialmente a Espafia y Latino-
ameérica, con mensajes cosmopolitas, como el de Braulio Ortiz Poole,
en los tltimos versos de su poesia «LLos lagos», premiada por la Fun-
dacidon Alberto Jiménez-Becerril, de Sevilla:

(68) FErrAJOLI, Luigi (2001), «Prefacio», en Ana Messuti y Julio Sampedro
(comps.), La Administracion de Justicia en los albores del tercer milenio, Editorial
Universidad, Buenos Aires, p. 14.

(69) TAMARIT, Josep M. (1998), La victima en el Derecho penal, Aranzadi,
Pamplona, p. 228.
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«... Abandonemos la casa de Cain
y escondamos los fésforos que prenden este odio.

No podemos vararnos donde haya una riada. ..
Vayamos donde tanta historia convulsa halle su reposo.

Donde lo humano y lo divino se entremezclen.
Donde la justicia y el afecto arreglen cada arista del mundo...

Busquemos al hermano.»

Si, busquemos al hermano, con la justicia restaurativa y recrea-
tiva, con nuestra ciencia victimolégica de maximos, después de Aus-
chwitz... que al rememorar aquellas muertes las transforma en vida
regeneradora, y aquellos odios en compasién gozosa (70)..., que (con
pupila victimolégico-mistica) en la cruz y la agonia de la noche
oscura ve lux in tenebris, ve y alcanza realmente la gozosa y extatica
unién con el Amado (71):

jOh noche que guiaste,
oh noche, amable m4s que el alborada,
oh noche que juntaste
amado con amada,
amada en el amado transformada!
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Imputacion objetiva y subjetiva en el delito doloso (*)

URS KINDHAUSER

I. INTRODUCCION

1 Del principio de culpabilidad se deduce que un sujeto sola-
mente puede ser penalmente responsable de aquellas consecuencias
de su comportamiento que, como ciudadano fiel al Derecho, podria y
deberia haber evitado. Por tanto, la responsabilidad juridico-penal
estd limitada por el poder individual de una persona (1). La delimita-
cién de la responsabilidad segin el criterio de las capacidades indivi-
duales se puede denominar imputacion subjetiva. En lo que atafie a
las capacidades de la persona, se puede hacer una distincién adicio-
nal entre la capacidad de accién y la capacidad de motivacién. Tiene
capacidad de accidn quien estd fisica e intelectualmente en condicio-
nes de comportarse de tal manera que pueda alcanzar determinadas
metas; tiene capacidad de motivacién quien estd psiquicamente en
condiciones de decidir segin preferencias qué accién lleva a cabo de
las que le son posibles.

La capacidad de motivacién juridico-penalmente relevante
implica la capacidad de poder orientar su comportamiento a las nor-
mas del Derecho y, en la construccién usual del delito, se examina en
el marco de la culpabilidad (2). La capacidad de accién juridico-

(*) Titulo original: «Objektive und subjektive Zurechnung beim Vorsatzdelikt»,
en Festschrift fiir Joachim Hruschka. Traduccién de Nuria Pastor Mufioz, doctora en
Derecho penal. Universidad Pompeu Fabra (Barcelona).

(1) Sobre el andlisis, desde la perspectiva de la teoria de las normas, de la rela-
cién) entre poder [Konnen] y deber [Sollen], cfr. HRUSCHKA, «Zwei Axiome des
Rechtsdenkens», en ACKERMANN/ALBERS (eds.), F'S Reimers, Berlin, Duncker &
Humblot, 1979, pp. 459 ss.

(2) Cfr., sobre la estructura del delito, HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-
analytischer Methode, Berlin/New York, Walter de Gruyter, 2° ed., 1988, p. 260 ss.;
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penalmente relevante, en la que se entra con més detalle a continua-
cién, implica la capacidad de comportarse de tal manera que no se
realice el tipo de un delito. A esta capacidad pertenece, junto al nece-
sario dominio del propio cuerpo, también y sobre todo la posibilidad
de poder valorar acertadamente las modificaciones causales produci-
das por el propio comportamiento. Quien realiza un tipo, pese a estar
intelectual y fisicamente en condiciones de evitarlo, realiza un injusto
juridico-penal. En la dogmatica juridico-penal actual, esta atribuibi-
lidad de una realizacién del tipo, puesta en relacién con la capacidad
individual de accién del autor, se denomina injusto personal (3).

2. En la comprobacién del injusto personal se valora la efectiva
capacidad de accién del autor. Que esta valoracién se realice segiin
criterios objetivos no modifica el hecho de que las capacidades indi-
viduales del autor son el fundamento y el limite de la constitucién del
injusto personal de accién. En el delito doloso, el injusto consiste en
que el autor se comporta de una determinada manera, pese a que con-
sidera tan probable la causacion del resultado a través de su actuar,
que, como ciudadano fiel al Derecho que decide racionalmente, debe-
ria omitir esa accién en aras a la evitacién del resultado (4). Aunque
es cierto que en la imprudencia el autor no considera probable el
resultado, tiene suficientes puntos de apoyo para, en caso de utilizar
el cuidado que le es posible, poder reconocer y evitar la causacién del
resultado a través de su comportamiento (5).

Por consiguiente, el punto de partida tanto para la imputacién a
titulo de dolo como para la imputacién a titulo de imprudencia es la
cuestioén de qué sabia verdaderamente el autor sobre una determinada
relacién de causalidad entre su comportamiento y un resultado tipico.
Respecto a estos conocimientos efectivamente existentes, hay que
analizar si se cumplen los presupuestos de las reglas segin las cuales
hay que imputar un resultado a titulo de dolo o de imprudencia. O,
formulado con otras palabras: los conocimientos efectivamente exis-

KINDHAUSER, «Zur Logik des Verbrechensaufbaus», en Harald Koch (ed.), Heraus-
forderungen an das Recht: Alte Antworten auf neue Fragen, Berlin, Berlin Verlag
Arno Spitz, 1997, pp. 77 ss., con mds referencias.

(3) Esencialmente, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, Berlin, Walter de Gru-
yter, 11* ed., 1969, p. 62, con més referencias.

(4) Con gran énfasis, PUPPE, Vorsatz und Zurechnung, Heidelberg, Decker &
Miiller, 1992, pp. 35 ss., con més referencias. .

(5) Con mads detalle, HRUSCHKA (nota 2), p. 182 ss.; ademds, el mismo, «Uber
Tun und Unterlassen und iiber Fahrldssigkeit», en KAUFMANN/BEMMANN/KRAUS/
VOLK (eds.), F'S Bockelmann, Miinchen, C. H. Beck, 1979, pp. 421 ss.; KINDHAUSER,
Gefihrdung als Straftat, Frankfurt am Main, Klostermann, 1989, p. 62 ss.
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tentes del autor son la base sobre la que construyen todos los demas
elementos constitutivos del injusto personal. También el reproche de
que el autor ha podido y debido saber algo concreto —en caso de
emplear el cuidado que se esperaba de €l-, solamente tiene funda-
mento si los conocimientos efectivamente existentes dan pie sufi-
ciente a adquirir los conocimientos que faltan o a omitir un actuar sin
haber cubierto antes las lagunas de conocimiento (6).

La teoria personal del injusto diferencia entre un tipo objetivo y
uno subjetivo. Al tipo objetivo pertenece el acontecer que se le
reprocha al autor, esto es, el contenido de la imputacién subjetiva. Al
tipo subjetivo pertenecen los conocimientos del autor, los cuales son
el fundamento y el limite de la imputacién, esto es, el dolo y —segtin
una opinién acertada (7)— también la imprudencia.

3. Una teoria extendida en la ciencia juridico-penal alemana
considera que la fundamentacién y delimitacién subjetivas del injusto
penal que se acaban de bosquejar no son suficientes y exige, ademas,
una imputacién objetiva de los resultados (8). En las consideraciones
siguientes se ahonda, desde una perspectiva critica, en la pretension
que tiene esta teorfa de ser valida para el delito doloso de resultado.

II. LA PRETENSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA

1. La teoria de la imputacién objetiva pretende dejar fuera del
ambito de la responsabilidad juridico-penal por las consecuencias a
los cursos causales irrelevantes. Esta imputacién se concibe de
manera objetiva porque hasta ahora deja totalmente de lado la parte
subjetiva del hecho. Para esta teoria, lo decisivo es si una persona

(6) Lo aclara STRUENSEE, «Objektive Zurechnung und Fahrléssigkeit», GA,
1987, p. 97 (pp. 99 ss.).

(7) HRruscHKA, (nota 2), pp. 228 s., pp. 325 ss.; KINDHAUSER, «Erlaubtes
Risiko und Sorgfaltswidrigkeit», GA, 1994, p. 197 (pp. 200 ss.). El hecho de que la
doctrina todavia dominante clasifique la imprudencia subjetiva en la culpabilidad no
afecta a que la evitabilidad individual de la realizacién del tipo tenga como contenido
la capacidad de accién.

(8) Cfr., por todos, JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin/New York, Wal-
ter de Gruyter, 2% ed., 1991, pp. 200 ss; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts
Allgemeiner Teil, Berlin, Duncker & Humblot, 5% ed., 1996, p. 286 ss.; ROXIN, Stra-
Jfrecht Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen — der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen, C. H. Beck, 3% ed., 1997, pp. 310 ss.; WESSELS/BEULKE, Strafrecht Allge-
meiner Teil —Die Straftat und ihr Aufbau, Heidelberg, C. F. Miiller, 34® ed., 2004, pp.
64 ss., con mas referencias en cada uno de ellos.
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cualquiera en la situacién del autor debia omitir el comportamiento
en cuestion en aras a la evitacién del resultado y, por tanto, puede ser
responsable por la produccién del resultado (9). Si este no es el caso,
ya no se plantea la cuestion de la imputacién subjetiva del resultado
al autor concreto. La limitacién de la responsabilidad se fundamenta
con ayuda de dos criterios:

Por una parte, la causacién de un resultado no es objetivamente
imputable cuando la produccién del resultado aparece solamente
como efecto casual del comportamiento del autor. En este caso, la
causacién del resultado no es gobernable; falta la finalidad objetiva.
La causacién de consecuencias casuales del comportamiento humano
no puede ser prohibida y, por ello, es juridico-penalmente irrelevante
ya en el nivel del tipo.

Por otra parte, la causacién de un resultado solamente puede ser
objetivamente imputable cuando en la produccién del resultado se
realice precisamente el riesgo no permitido creado por el autor, pues
juridico-penalmente no se puede pedir cuentas a nadie por las conse-
cuencias de un comportamiento permitido.

2. Segun Hruschka (10), la exigencia de limitar la responsabili-
dad mediante el criterio de la finalidad objetiva deriva de que objeti-
vamente ex ante —esto es, en principio, temporalmente antes o
durante la ejecucion de una accién— debe existir la posibilidad de
verificar si la ejecucion de la accidn estd o no prohibida, pues, si el
resultado se produjera de manera objetivamente inesperada e inespe-
rable como consecuencia de una accidn, seria absurdo explicar poste-
riormente que la accién en cuestién estaba prohibida. Desplazar a un
momento posterior a la ejecucién de una accién el juicio decisivo
sobre su prohibicidn significa dejar a los destinatarios de la prohibi-
cién desprotegidos frente a la prohibicién. Por ello, incurre en una
autocontradiccién quien, por una parte, dice que el resultado, como
consecuencia de la accién, no era previsible y, al mismo tiempo,
afirma que se ha realizado el tipo de delito correspondiente al tipo de
prohibicién (11).

Esta argumentacién describe con precision el enunciado esencial
del Derecho penal de la culpabilidad, pero deja abierta la cuestion de
en qué medida el criterio de la finalidad objetiva podria ayudar al
destinatario de la norma en su decisién a favor del comportamiento
conforme a Derecho, pues quien pronuncia el juicio sobre la finalidad

(9) Cfr. referencias de la nota 8.
(10) HruscHKkA (nota 2), p. 403.
(11) Ibidem, p. 404.
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objetiva en el momento del hecho es el juez, quien emite el juicio
sobre el injusto del hecho en un momento posterior. Por consiguiente,
este juicio necesita de la ficcién de un observador objetivo, si es que
en el mismo momento del hecho ya se debe ofrecer un prondstico
definitivamente vinculante sobre las potenciales consecuencias de la
accioén. Sin embargo, este prondstico ficticio de un observador obje-
tivo es de facto tan inaccesible para el destinatario de la norma como
el conocimiento del espiritu del mundo de Laplace. Y, ademds, si se
tomara realmente en serio la figura del observador objetivo, puesto
que éste ex hypothesi solamente puede disponer de conocimientos
limitados, también se le deberia conceder la posibilidad del error, con
la consecuencia poco atractiva de que ese mismo Derecho basado en
el juicio de un observador fingido no podria decir sin equivocarse si
era efectivamente necesario o no omitir una accién en aras a la evita-
cién de un determinado resultado. Con la ficcién de un observador
objetivo se introduce una tercera medida epistémica que, a diferencia
de los conocimientos efectivos del autor ex ante y de los conocimien-
tos que efectivamente puede adquirir el juez ex post, no tiene un lugar
real en el mundo y, por ello, tampoco puede influir en la realidad.

Asi, la exigencia de Hruschka de libertad de contradicciones sola-
mente se puede cumplir cuando el acontecer tipico se contempla tini-
camente desde dos puntos de vista, a saber, desde la perspectiva ex
post, por el juez y, desde la perspectiva ex ante, por el mismo sujeto
que actda. Ex post hay que reconstruir el curso del acontecer objeti-
vamente tipico que es objeto de la imputacién. Y este curso del acon-
tecer es (subjetivamente) imputable al autor si este ltimo disponia
de los conocimientos necesarios y de la capacidad fisica para poder
lograr la evitacién de la realizacién del tipo. Con otras palabras, para
el deber de evitar el acontecer tipico prohibido —deber que se ha de
definir en el momento del hecho—, solamente es decisiva la finalidad
subjetiva del destinatario de la norma.

De todos modos, apenas se puede percibir en qué medida la exi-
gencia de una finalidad objetiva podria contribuir en el delito
doloso a una restriccién razonable de la responsabilidad. En la
medida en que el autor no haya pronosticado acertadamente el
curso causal que conduce al resultado, este ltimo no se le puede
imputar a titulo de dolo, con independencia de que, para un obser-
vador objetivo, el acontecer se presente como previsible o como
casual. En cambio, en la medida en que el autor haya pronosticado
acertadamente el curso causal que conduce al resultado, no hay nin-
gin motivo obvio por el que este dltimo no se le deba imputar, por-
que si el autor ha pronosticado acertadamente el curso causal, no se
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puede decir que este curso causal no era objetivamente previsible.
Solamente podria decirse que el curso causal no era previsible para
un observador fingido (con conocimientos medios), porque el autor
disponia de conocimientos especiales. Pero entonces, se deberia
fundamentar por qué en el delito doloso se debe absolver al autor
cuando dispone de conocimientos especiales. Un médico que sabe
casualmente que su esposa sufre una alergia muy poco frecuente y
que aprovecha esos conocimientos para matarla, ;jno debe ser casti-
gado por homicidio doloso por el hecho de que un médico o un
marido medio no dispongan de sus conocimientos? Seria dificil,
pues el deber en el delito doloso solamente puede consistir en que
quien sabe que un determinado comportamiento conduce a un
determinado resultado debe omitir ese comportamiento. Una con-
clusién diferente no serfa compatible con el sentido y el fin de la
proteccién juridico-penal de bienes juridicos.

En el delito imprudente, la previsibilidad objetiva del resultado
tampoco es un elemento constitutivo del objeto de la imputacion. Al
autor imprudente no se le reprocha que no se haya representado con-
forme al cuidado el prondstico de un observador objetivo (fingido).
Mais bien, actda imprudentemente quien conoce circunstancias que,
en su situacion especifica y en su rol social, habrian dado suficiente
pie a un destinatario de la norma fiel al Derecho a no llevar a cabo
(de ese modo) ese comportamiento. Es cierto que la previsibilidad
del resultado también pertenece a la valoracidn de la situacién que se
espera del autor (12), pero esta previsibilidad no es previa a la impu-
tacion subjetiva, sino precisamente un criterio decisivo de esta dltima.
Con ayuda del criterio de la previsibilidad hay que averiguar si
alguien que dispone de los conocimientos efectivos del autor (supo-
niendo que haya motivacién fiel al Derecho (13), podria y deberia
deducir que debia omitir un determinado actuar en aras a la evitacion

(12) Asi, en todo caso, correctamente, la doctrina dominante, cfr. KINDHAUSER,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Baden-Baden, Nomos, 2005, pp. 260 ss., pp. 265 ss., con
més referencias, también sobre la opinién contraria.

(13) Sin la correspondiente motivacién no hay ninguna necesidad préctica de
deducir la correspondiente conclusién; cfr. TOEPEL, Kausalitit und Pflichtwidri-
gkeitszusammenhang beim fahrlissigen Erfolgsdelikt, Berlin, Duncker & Humblot,
1992, pp. 23 ss., pp- 31 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten, Berlin, Duncker & Humblot, 1993, p. 70 ss. Sin embargo, la falta, de la
que hay que responder, de la correspondiente motivacion es ante todo contenido de la
imputacién a la culpabilidad y, con ello, hay que examinarla en el nivel del tipo; cfr.,
solamente, JAKOBs, (nota 8), pp. 140 s.; KINDHAUSER, «Zur Unterscheidung von Tat-
und Rechtsirrtum», GA, 1990, p. 407 (p. 416).
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del resultado. El andlisis de esta conclusién se dificulta por la termi-
nologia que va unida a la separacion entre la parte objetiva y la subje-
tiva, porque la previsibilidad decisiva para el juicio de la imprudencia
debe ser orientada a criterios objetivados, al igual que la evitabilidad
de un error de prohibicién del § 17 StGB o la evitabilidad de una
situacion exculpante del § 35 apdo. 2 StGB han de constatarse con la
ayuda de criterios de decisién objetivados. Lo que ocurre es que la
objetividad de esos criterios no altera el hecho de que hayan de ser
clasificados en la imputacién subjetiva, porque esta tltima sirve al
fin de averiguar cudl es el grado adecuado de accesibilidad de los
conocimientos que le faltan al autor. Las dificultades terminoldgi-
cas desaparecen cuando se diferencia entre el objeto de la imputa-
cién, que hay que constituir en el marco del tipo objetivo, y la impu-
tacion de este objeto al injusto personal, que hay que efectuar en el
ambito del tipo subjetivo, segun el criterio de la capacidad de accidn
del autor. Entonces queda claro que, en la imprudencia, la previsibili-
dad objetiva del resultado no delimita el tipo objetivo, sino que —en la
terminologia de Hruschka (14)— tiene su lugar 16gico en el sistema de
reglas de la imputacién extraordinaria de la realizacion objetiva del
tipo al autor (15).

3. Segtin el segundo criterio de la imputacién objetiva, un resul-
tado solamente es objetivamente imputable cuando en €l se ha reali-
zado un riesgo no permitido creado por el autor. Esta restriccion de la
responsabilidad es de gran importancia para el delito doloso, porque,
segin la teorfa de la imputacién objetiva, el autor no realiza el tipo
objetivo cuando ha causado el resultado mediante un riesgo permi-
tido, tampoco en el caso en que haya actuado con dolo respecto a la
causacion del resultado. Para poder valorar estas tesis hay que res-
ponder a dos preguntas: ;Qué es un riesgo no permitido? Y, ;bajo qué
presupuestos puede decirse que un riesgo no permitido se realiza en
un resultado?

(14) HRruUSCHKA (nota 2), pp. 274 ss., y passim.; sobre la perspectiva histérica,
cfr., por todos, HRUSCHKA, «Ordentliche und auBerordentliche Zurechnung bei
Pufendorf», ZStW, 96 (1984), pp. 661 ss.

(15) Asi, en la diferenciacion adecuada de HRUSCHKA entre reglas de compor-
tamiento y reglas de imputacién —Rechtstheorie, 22 (1991), pp. 449 ss.—, la finalidad
objetiva pertenece a las reglas adscriptivas y no a la materia de prohibicién (cons-
truida por el tipo objetivo).
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II. SOBRE EL LLAMADO RIESGO PERMITIDO

1. A toda produccién de un resultado que sea causalmente
explicable le precede un estado en el que es posible la causacion del
resultado. Este estado puede denominarse riesgo o peligro. Objetiva-
mente, este estado se da siempre antes de la produccién de un resul-
tado, también en el caso de los acontecimientos naturales con los que
nadie cuenta ex ante. Por ejemplo, en todo caso, la vida de quien estd
en su jardin y es alcanzado mortalmente por un meteorito se encon-
traba en peligro poco antes de la muerte (16). En consecuencia, quien
ha incitado a la victima a ir al jardin también ha contribuido objetiva-
mente a la puesta en peligro de la victima. El hecho de que esta per-
sona podia contar tan poco como la misma victima o cualquier otro
observador con la caida de un meteorito no altera en absoluto la exis-
tencia objetiva del peligro. Lo tinico que falla es la atribuibilidad sub-
jetiva del resultado a titulo de dolo o de imprudencia.

Asi, puesto que a todo resultado le precede un estadio en el que
existe el riesgo de la produccién del resultado, todo aquél que ha
interpuesto una causa para el resultado ha creado también un riesgo
para el resultado. En esta medida, la exigencia de la teoria de la
imputacién objetiva segtin la cual el resultado debe estar condicio-
nado por un riesgo creado por el autor conduce a una restriccion del
tipo objetivo.

2. La posibilidad de una restriccién deriva, en primer lugar, de
la amplia exigencia de que el riesgo en cuestion debe ser no permi-
tido. Puesto que este riesgo es un elemento del tipo objetivo, no per-
mitido significa que, en general, no estd permitido, pero que, en
situaciones de justificacién especiales, puede estar totalmente permi-
tido (17). Por ejemplo: quien dispara a otro con un arma crea un
riesgo no permitido en general, puesto que con su comportamiento
aumenta de modo importante la probabilidad de la produccién de un
resultado. Sin embargo, este riesgo puede estar permitido en un caso
concreto cuando, por ejemplo, se cumplen los presupuestos de la
legitima defensa.

La cuestién que ahora se plantea reza: sin considerar una posible
situacidn de justificacién, ;puede estar también permitido y, con ello,
no ser tipico crear el riesgo de la produccién del resultado?

(16) Sobre la discusion de este ejemplo en cuanto al aspecto de la finalidad
objetiva, HRUSCHKA (nota 2) pp. 402 ss.
(17) Jakoss (nota 8) p. 203.
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3. Que existe una posibilidad de tales caracteristicas estd, en
gran parte, fuera de discusién. Se trata de la constelacién de la lla-
mada disminucion del riesgo. Segiin ROXIN, esta ultima existe
«cuando el autor modifica el curso causal de tal manera que dismi-
nuye el riesgo que ya existia para la victima, esto es, cuando mejora
la situacién del objeto de la accién» (18). Por ejemplo: A empuja a O
hacia un lado, de manera que el ladrillo no da a O en la cabeza, sino
solamente en el hombro. Ciertamente, en este caso, hay que ver el
empujoén de A como causa del concreto resultado de lesion, puesto
que este comportamiento debe ser tenido en cuenta para poder expli-
car causalmente la produccidn del resultado. Sin embargo, habria que
negar la imputacién objetiva del resultado, porque A interviene en el
acontecer de tal manera que O no muere, sino que solamente sufre
unas lesiones. Con otras palabras, A reduce el peligro de muerte a un
peligro de lesiones.

Ahora bien, la plausibilidad de la solucién de este caso puede
ocultar facilmente la dificultad de su fundamentacién, porque lo deci-
sivo no es la disminucién del riesgo, sino la mejora de la situacion
del objeto de la accién -lo cual solamente aparece en la definicién de
RoxIN en la oracién subordinada—. La disminucién de un riesgo
como tal no conduce en absoluto a una exclusién de la responsabi-
lidad. Por ejemplo, un garante no estd solamente obligado a dismi-
nuir un riesgo para su protegido, sino que debe eliminar el riesgo.
Pero tampoco la mejora de la situacién del objeto de la accién es un
criterio definitivo que per se impida la realizacién del tipo objetivo
—esto es, la constitucién del objeto de la imputacién—. Més bien, en el
caso de los bienes individuales la ultima palabra la tiene el titular.
Que esto se haya podido obviar en el caso del ejemplo se debe a que
en €l se dan evidentemente los presupuestos de un consentimiento
presunto. Sin embargo, supongamos que a un padre que, pese al
grave riesgo para su vida, quiere salvar a su nifio, que se estd aho-
gando, se le impide mediante violencia corporal que salte a las aguas
violentas. En este caso, dificilmente se puede negar la concurrencia
de lesiones y coacciones solamente con el argumento de que
mediante la intervencién en el curso causal se ha disminuido el riesgo
para la vida para el padre.

Por tanto, tras la exclusién del injusto mediante disminucién del
riesgo se esconden cuestiones de valoracidn a las que —segtin la situa-
cién— hay que responder con ayuda de la regla general del consen-
timiento, del consentimiento presunto o del estado de necesidad. La

(18) RoXIN (nota 8), p. 314.
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férmula breve y manejable de la disminucién del riesgo puede ser de
ayuda para la ensefianza académica, pero no sirve para hacer frente a
la problemaética desde una perspectiva dogmatica.

4. Otro caso en el que se reconoce ampliamente la posibilidad
de una causacién del resultado objetivamente atipica es el de la asun-
cion del riesgo por el lesionado. El hecho de que la asuncién auto-
rresponsable de riesgo por parte de la victima bloquee la competencia
de otro sujeto que actie tiene su fundamento en que, en este caso, el
otro no interviene de manera no permitida en una esfera juridica
ajena. Las autolesiones puras son juridico-penalmente irrelevantes y
solamente debe responder de ellas quien las asume. En esa medida,
también las acciones a través de las cuales se provocan, se posibilitan
o se favorecen autolesiones autorresponsables son irrelevantes desde
una perspectiva juridico-penal (19).

Por lo demas, el tipo objetivo no solamente se excluye cuando
el lesionado desea precisamente el resultado, sino tambi€n cuando
solamente asume el riesgo de manera responsable y cree que
puede evitar el resultado. Un ejemplo seria el caso de quien presta
a su torpe vecino un hacha con la que este dltimo se hiere por des-
cuido al cortar lefia. Ciertamente, el vecino no quiere herirse y,
por ello, no consiente al resultado. Sin embargo, ha asumido cons-
cientemente el dominio sobre el riesgo de lesionarse a si mismo vy,
con ello, ha liberado a quien le ha prestado el hacha de la respon-
sabilidad de protegerle de las lesiones que el hacha le pueda oca-
sionar.

Como en el caso de la disminucién del riesgo, en la asuncién
autorresponsable del riesgo, la exclusién (objetiva) del injusto tam-
poco se basa en un principio de imputacién que abarque todas las
normas del Derecho penal, sino que lo decisivo en ella es el dmbito
de proteccién especifico de los bienes juridicos individuales, el cual
se define esencialmente mediante los intereses del titular y su sobera-
nia para disponer de los bienes que le han sido adjudicados. Es decir,
se trata de la determinacién de la materia de prohibicién (20) segtin
el criterio del fin y 4ambito de proteccién de la norma.

(19) En lo esencial, también en este sentido, BGHSt 24, 342; con més detalle,
KINDHAUSER, (nota 12), pp. 92 ss., con més referencias.

(20) En esta medida, no es terminolégicamente nada afortunado hablar de
«imputacién» objetiva. Hay que responder a preguntas prescriptivas y no adscrip-
tivas.
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IV. PROHIBICION DE REGRESO

1. Hasta aqui se puede afirmar —en realidad, solamente como
férmula préctica heuristica— que, cuando la produccién del resultado
estd de acuerdo con el interés del lesionado, no se ha realizado el tipo
objetivo de un delito de resultado. Algunos de los representantes de
la teoria de la imputacién objetiva van mds alld de estos limites de la
responsabilidad y niegan la atribuibilidad de un resultado también en
casos en los que el comportamiento a juzgar contradice la voluntad
del titular del bien juridico protegido. Estos casos se discuten bajo la
palabra clave «prohibicién de regreso» (21) La (mds reciente) teoria
de la prohibicidn de regreso afirma que no puede hacerse responsable
a una persona por un resultado si lo ha causado mediante un compor-
tamiento que es adecuado a su rol social; a través de un comporta-
miento adecuado al rol no se crea un riesgo no permitido. Quiero
ilustrar esta tesis con dos ejemplos:

a) Un estudiante de biologia que escribe su trabajo de examen
sobre setas trabaja durante las vacaciones como camarero en un res-
taurante. Un dia se da cuenta de que en el plato que debe llevar a un
cliente hay unos hongos extrafios que son muy venenosos. Segtn la
teoria de la prohibicién de regreso, el estudiante no ha realizado el
tipo objetivo de unas lesiones, porque se ha comportado de acuerdo
con su rol social de servir y porque nadie espera de un camarero que
tenga conocimientos sobre hongos venenosos extrafios.

b) El conductor de taxi T traslada por la tarifa normal a dos
ladrones al lugar de los hechos. La teorfa de la prohibicién de regreso
afirma que el conductor del taxi no interviene como cémplice en el
robo porque se ha comportado de acuerdo con su rol social de condu-
cir taxis y porque este comportamiento no ha adquirido, a través del
contacto con los dos ladrones, ningtin sentido delictivo comun.

Es evidente que en el caso a) no se puede fundamentar una posi-
ble exclusién de la imputacién con vistas al fin de proteccion de la
norma. La prohibicién de las lesiones, como puro delito de resultado,

(21) Decisivo, JakOBS, «RegreBverbot beim Erfolgsdelikt», ZStW, 89 (1977),
pp. 1 ss.; el mismo (nota 8), pp. 697 ss.; cfr. también FrisCH, Tatbestandsmdfliges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg, C. E. Miiller, 1988, pp. 280 ss.,
pp. 295 s.
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protege totalmente la integridad corporal y la salud de una persona.
No prohibe en concreto solamente aquellas lesiones que se realizan
bajo transgresion de un rol social.

Dificilmente puede discutirse que, en el ejemplo b), el acontecer
descrito como «T traslada a dos ladrones al lugar de los hechos»,
tiene un sentido delictivo, al igual que, por lo demds, toda introduc-
cién de un comportamiento en un contexto delictivo otorga a este
comportamiento un significado delictivo. Esta descripcién no se ve
falseada por el hecho de que exista la informacién adicional de que T
ha actuado como conductor de taxi. Por esa razon, habria que funda-
mentar la prohibicién de regreso respecto al auxilio a los dos ladro-
nes precisamente haciendo referencia al hecho de que T es conductor
de taxi. Sin embargo, no se puede encontrar una razén para ello por-
que, desde la perspectiva de la proteccion de bienes juridicos, que
quien conduce al ladrén al lugar de los hechos lo haga como particu-
lar o como conductor de taxi no supone una diferencia juridico-
penalmente relevante.

2. Si se observa con mds atencion, resulta evidente que la teoria
de la prohibicién de regreso mezcla dos 4mbitos de problemas. El rol
social no libera a nadie de su deber de evitar la creacién de los ries-
gos que conoce, porque el rol social que reviste a una persona no le
da el derecho a actuar conscientemente en perjuicio de la victima. En
cambio, el caso es distinto cuando el autor no conoce las circunstan-
cias que hacen que su comportamiento sea arriesgado. En ese
supuesto, se plantea en qué medida hay que exigir al autor que
adquiera conocimientos para la evitacién del resultado. Para respon-
der a esta pregunta puede ser importante el rol social del autor. Si
alguien crea riesgos en un determinado 4mbito de la vida, es de espe-
rar que también observe las reglas de seguridad vigentes en este
ambito de la vida. Puesto que los camareros solamente sirven platos
y no los preparan, no esperamos de un camarero que examine si unas
setas que no conoce son nocivas para la salud.

Asi pues, el rol social limita el nivel de cuidado esperado de una
persona y, en esa medida, libera en el caso de la responsabilidad por
imprudencia (22). Sin embargo, no autoriza a causar el resultado
sobre la base de los conocimientos existentes.

(22) Cfr., también, KINDHAUSER (nota 7), pp. 215 ss.
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V. RELACION DE RIESGO

1. Segtin las consideraciones realizadas hasta el momento, los
casos en los que el riesgo creado por el autor esta permitido y, por
ello, no da lugar a responsabilidad por las consecuencias se limitan a
las situaciones en las que el hecho no contradice el fin de proteccién
de la norma por falta de una intervencién lesiva en los intereses del
titular. Sustancialmente mds relevante que estas restricciones de la
materia de prohibicién parece ser la otra exigencia de la teoria de la
imputacién objetiva segin la cual, en la produccién del resultado
tipico, se ha de realizar precisamente el riesgo no permitido creado
por el autor. Esta relacién entre el riesgo no permitido creado por el
autor y la produccién del resultado —y esto es lo que se cuestiona en
el presente contexto— es, segiin esta teoria, un elemento del tipo obje-
tivo.

2. El siguiente ejemplo ilustra la problemadtica: A dispara a B
con su escopeta para matarlo. Sin embargo, la bala da a B solamente
en el brazo. En el hospital en el que se atiende a B, unos terroristas
detonan una bomba por la noche. Se produce un incendio y, debido al
humo, B sufre una intoxicaciéon mortal. En este caso, solamente se
puede castigar a A por una tentativa de homicidio y no por un homi-
cidio consumado. Segtin la interpretacién habitual, se trata de un caso
de error de tipo que excluye el dolo. El contenido del dolo no es sola-
mente el resultado, sino también el curso causal que condiciona el
resultado en su forma concreta. En el delito doloso, el autor debe
haber pronosticado este curso causal en sus rasgos esenciales (23).
Sin embargo, en el caso del ejemplo, hay una desviacion esencial del
curso causal representado: A partia de que iba a alcanzar a B mortal-
mente mediante un disparo de escopeta; no habia pensado en la posi-
bilidad de que B muriera debido a una intoxicacién por el humo que
se produciria como consecuencia de un atentado cometido por terro-
ristas.

La teoria de la imputacién objetiva traslada la solucién del pro-
blema del tipo subjetivo al tipo objetivo, en la medida en que afirma

(23) Cfr, entre otras, RGSt 70, 257 (259); BGHSt 7, 325 (329); 38, 32;
BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bielefeld, Gieseking, 11* ed.,
2003, p. 477 ss.; CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, en: SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetz-
buch Kommentar, Miinchen, C. H. Beck, 26 ed., 2001, § 15, nim. marg. 55; KUHL,
Strafrecht Aligemeiner Teil, Miinchen, Vahlen, 4* ed., 2002, p. 478; FISCHER, en
TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Miinchen, C. H. Beck, 52° ed.,
2004, § 16, nim marg. 7; WESSELS/BEULKE, (nota 8), p. 311 ss.
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que el riesgo creado por el autor no se ha realizado en el resultado (24).
Segtin esta teorfa, el autor ha creado el riesgo de muerte a través de
un tiro de escopeta, pero B ha fallecido realmente por un riesgo de
muerte debido a una intoxicacién por el humo. Segiin esta teoria,
falta, en esta medida, la relacién de riesgo necesaria, porque sola-
mente hay una relacién de riesgo cuando «para la explicacién de
dafio se necesitan todas las informaciones sobre el acontecimiento de
las que surge el caricter no permitido del riesgo» (25). Por consi-
guiente, para la explicacién causal de la efectiva produccién del
resultado, deben ser necesarias todas las circunstancias que hacen
que el riesgo creado por el autor sea no permitido. En el caso del
ejemplo, el comportamiento de A se convierte en no permitido por-
que ha aumentado de manera relevante la posibilidad de que B muera
como consecuencia de la lesién de una bala de escopeta. Sin
embargo, en el desarrollo ulterior del acontecer, a este riesgo le sigue
el estado permitido de una estancia en el hospital; ser atendido médi-
camente en un hospital no constituye un riesgo no permitido. Para la
explicacion causal de la produccién de la muerte, solamente es nece-
sario que, ademds, en el momento del comienzo del incendio, B, sea
por el motivo que fuere, se encuentre en el hospital. Asf pues, entre el
riesgo originariamente introducido mediante el tiro de escopeta y la
efectiva produccién de la muerte mediante intoxicacién por el humo
no existe una concatenacién generalmente vélida de modificaciones
causales que sean no permitidas a causa de las condiciones introdu-
cidas por el autor. Segin esta teoria, la estancia en el hospital inte-
rrumpe la posibilidad de la imputacién objetiva. Los riesgos de una
estancia en el hospital son riesgos generales de la vida con los que
debe cargar cada paciente, siendo indiferente por qué motivo haya
llegado al hospital (26).

3. En el delito doloso, la construccién de una relacién de riesgo
objetiva solamente puede calificarse de inadecuada. Falta funda-
mentar que precisamente el riesgo del disparo es decisivo para la rea-
lizacién del tipo objetivo por A. Realmente, para la explicacién cau-
sal de la produccién de la muerte es necesaria toda una serie de
circunstancias. Y no se podra negar que la victima no habria muerto
si no se hubiera alojado en el hospital en el momento del atentado
con bomba. En esa medida, la estancia en el hospital era para la vic-
tima un riesgo no permitido adicional que el autor creé mediante la

(24) Asi, explicitamente para tal caso, ROXIN (nota 8), pp. 311 ss.
(25) Jakoss, (nota 8), p. 226.
(26) Ibidem, pp, 226 s., con mds referencias.
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herida hecha con la escopeta. Por medio de cada circunstancia a tra-
vés de la cual se causa un resultado, se crea, desde una perspectiva
puramente objetiva, un riesgo no permitido para esa produccién del
resultado. Por ello, no existe ninguna posibilidad de entresacar del
curso causal una combinacién de condiciones y definirlas como
riesgo decisivo de la imputacién del resultado.

En esta medida, en el caso del ejemplo, no puede desempeifiar
papel alguno de qué manera haya introducido alguien una causa del
riesgo de que B pueda morir mediante intoxicacién por el humo. En
especial, es irrelevante si esta causa ha sido o no introducida
mediante un comportamiento que, considerado aisladamente, se pre-
senta como un riesgo no permitido adicional. No implica ninguna
diferencia si B fue al hospital porque A le disparé o porque A le dio
el consejo amistoso de que se sometiera a una revisién médica pro-
funda. En ambas variantes, A ha introducido una causa de que B
muera en el incendio de una intoxicacién por el humo. Solamente en
el marco de otros niveles del andlisis del delito pueden ser de impor-
tancia circunstancias que excluyen totalmente o en parte la punibi-
lidad. Por ejemplo, puede faltar el dolo o la antijuricidad. Asi, el
dltimo caso se daria si A hubiera disparado a B concurriendo los pre-
supuestos de la legitima defensa.

4. Para ilustrar esta critica a la exigencia de una relacién obje-
tiva de riesgo se modifica sélo un poco el caso del ejemplo. Suponga-
mos que A ha sabido del atentado planeado y que, desde un princi-
pio, quiere herir a B s6lo de manera leve, para que este dltimo sea
tratado en el hospital en el momento clave y muera en el atentado.
Desde una perspectiva puramente objetiva, no hay ninguna diferencia
entre este supuesto y el caso de partida. Por tanto, si la teoria de la
imputacién objetiva fuera correcta, en este caso tampoco se podria
haber realizado el tipo objetivo del delito de homicidio, pues la dife-
rencia solamente se da en el tipo subjetivo.

Sin embargo, en el segundo caso, no hay ningtin motivo para
castigar al autor solamente por tentativa, puesto que el curso obje-
tivo del acontecer concuerda en su totalidad con su representacién.
Si A sabe que unos terroristas quieren cometer un atentado contra
un hospital, no le estd permitido provocar que nadie de ninguna
manera se encuentre de buena fe en el hospital en el momento del
atentado. Asi, ni puede recomendar a alguien que se someta a exa-
men médico, ni puede herirle con un tiro de escopeta. Haga lo que
haga A, ello se presenta, teniendo en cuenta que sabe que se va aco-
meter el atentado, como reclamo hacia una trampa peligrosa para la
vida. Asi, en el primer caso, la punibilidad por delito consumado
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tampoco puede fallar por falta del tipo objetivo, sino solamente por
un error que excluye el dolo.

Esto conduce a que la pregunta de qué riesgo es decisivo para la
imputacién de un resultado no se pueda responder sin tener en cuenta
la representacién del autor. Con ello, la cuestion de si existe una rela-
cién de riesgo entre el comportamiento del autor y la produccion del
resultado no puede pertenecer al andlisis del tipo objetivo, sino sola-
mente a la imputacién subjetiva (27).

VI. RELACION DE RIESGO E IMPUTACION SUBJETIVA

1. Ademas, si la construccién de una relacion de riesgo se tiene
en cuenta en la imputacién subjetiva a titulo de dolo, se puede solu-
cionar una serie de problemas. A continuacién se selecciona uno de
ellos y se aclara de la mano de un ejemplo (28): con intencién de
matar a su victima, el autor la empuja desde un puente alto que se
tiende sobre un amplio rio. Creyendo que su victima no es nadadora,
piensa que ésta se ahogara en el rio. Sin embargo, en realidad, la vic-
tima muere porque, al caer, se golpea contra la base de uno de los
pilares del puente y se rompe la nuca.

Desde luego, esta claro que en este caso el autor ha cometido una
tentativa de homicidio. Sin embargo, se discute si se le puede imputar
el resultado a titulo de dolo. Por un lado, se niega una imputacion del
resultado a titulo de dolo y, con ello, un delito consumado de homici-
dio, porque entre el riesgo que se ha realizado objetivamente en el
resultado —el riesgo del golpe mortal- y el riesgo que se ha represen-
tado el autor —el riesgo de ahogarse— no hay identidad (29). En cam-
bio, la jurisprudencia y la doctrina dominante afirman la imputacién
del resultado a titulo de dolo si, como en el caso del ejemplo, la des-
viacién del curso causal real respecto al representado queda todavia

(27) Cfr., también HIrSCH, «Zur Lehre von der objektiven Zurechnung», en
ESER/SCHITTENHELM/SCHUMANN (eds.), F'S Lenckner, Miinchen, C.H. Beck, 1998, p.
119; ARM. KAUFMANN,«“Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt», en Vogler
(ed.), F'S Jescheck, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, p. 251; LAMPE, «Die Kausali-
tit und ihre strafrechtliche Funktion», en Dornseifer/Horn/Schilling/Schone/
Struensee/Zielinski (eds.), GS Arm. Kaufmann, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, Hey-
manns, 1989, p. 189.

(28) Segun PuPPE, Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung,
Baden-Baden, Nomos, 2002, p. 346.

(29) JAKoOBS, (nota 8), pp. 295 s.
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dentro del marco de la experiencia de la vida y no requiere ninguna
valoracion adicional del hecho (30).

2. Sin embargo, estas dos soluciones apenas pueden convencer:
la negacién de la imputacién del resultado resulta dificil de compren-
der, porque el autor s6lo puede prever ex ante hasta el detalle un
curso causal en casos excepcionales y, por otra parte, qué detalles
pronostique acertadamente el autor es algo que depende mds o menos
de casualidades. Ademads, se privilegiaria al autor que planifica su
hecho del modo més preciso posible y que no cuenta con determina-
das circunstancias que, sin embargo, se producen, mientras que el
autor que se conforma con la creacién de un peligro global deberia
responder siempre por el resultado. Asi, en el caso del ejemplo, el
resultado deberia imputarsele al autor si empuj6 a su victima desde el
puente suponiendo de manera no concretada de que la victima ya
«encontrarfa» la muerte de alguna manera.

La opinidén dominante no parece estar sujeta a esta objecion,
pues aquélla hace que la imputacién del resultado a titulo de dolo
dependa de una consideracién valorativa segiin el criterio de la
experiencia de la vida. Parece que la cuestién de si quien es empu-
jado desde un puente se ahoga o se golpea contra el fundamento de
un pilar no afecta a la naturaleza del hecho y que, por ello, carece
de importancia para la imputacién del resultado. Sin embargo, esta
conclusién es algo precipitada: si el dolo tiene como contenido la
representacion del curso causal que se hace el autor, a este tltimo
no se le puede imputar sin mds como conocido algo que €l no ha
tomado en consideracidn o que incluso queria evitar, porque bien
podria ser que, para el autor del caso del ejemplo, fuera importante
que la victima se ahogara, para poder hacer que el hecho pareciera
un accidente ocurrido al nadar. Ademads, recurrir a una perspectiva
valorativa resulta sumamente impreciso, porque no hay criterios
precisos con los que se pueda comparar el curso causal represen-
tado con el real.

3. De esto se sigue que, en el caso del ejemplo, puede ser ade-
cuado imputar al autor la muerte de la victima a titulo de dolo. Sin
embargo, esta imputacion debe poder fundamentarse con precision
y de acuerdo con el fin de la responsabilidad por dolo. Para tal fun-
damentacion se proponen los criterios de la relacién de riesgo.
Como ya se ha dicho, segtin la teoria de la imputacién objetiva, hay

(30) Cfr. BGHSt 23, 133 (135); BGH, NStZ, 2000, p. 29 (p. 30); mas referen-
cias en la nota 24.
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una relacién de riesgo cuando el autor crea un riesgo no permitido
y los factores que hacen que el riesgo sea no permitido son necesa-
rios para la explicacién causal del resultado. Trasladada al tipo sub-
jetivo, esta férmula reza: el autor actia dolosamente cuando consi-
dera su comportamiento tan arriesgado que, como ciudadano fiel al
Derecho que decide racionalmente, lo deberia haber omitido en aras
a la evitacion del resultado. Entonces, segiin la férmula de la rela-
cién de riesgo, si el resultado se produce, éste es imputable al autor
a titulo de dolo precisamente en el caso en que los factores de
riesgo conocidos por el autor sean necesarios para explicar causal-
mente el resultado (31).

Aplicado al caso del ejemplo, esto significa que el autor que
empuja a alguien desde un puente alto ocasiona con ello una situa-
cién que puede conducir de modos diversos a la muerte de la victima:
la victima se puede ahogar, perder la consciencia al impactar con el
agua, padecer un shock, golpearse contra una roca o contra el funda-
mento de un pilar del puente —y mucho mas—. Todos estos son cursos
causales que pueden resultar de la caida desde el puente. Sin
embargo, no desempefia papel alguno en cudles de estos cursos cau-
sales piensa el autor y cémo de probables los considera en concreto,
puesto que sabe suficiente respecto al riesgo de partida de la caida
desde el puente, para omitir, como ciudadano que decide racional-
mente, la accién de empujar. Puesto que para la explicacién causal de
la muerte concreta —ruptura de la nuca debido al golpe contra el fun-
damento del pilar— debe tenerse en cuenta el hecho de que la victima
fue empujada desde el puente, el riesgo que el autor conocia se ha
realizado en el resultado. Por consiguiente, la muerte de la victima le
es imputable a titulo de dolo.

VII. RESUMEN

Resumiendo las consideraciones anteriores en pocas palabras: un
resultado no es objetivamente imputable en caso de que la causacién
efectiva de este resultado mediante el comportamiento del autor no
contradiga el fin de proteccién de la norma. Y éste es solamente el
caso de la disminucidn del riesgo y de la asuncién autorresponsable
del riesgo por parte del lesionado. En todos los demds supuestos, la
teoria de la imputacién objetiva o bien conduce a conclusiones inade-

(31) En sentido semejante, PUPPE (nota 29), pp. 549 ss.
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cuadas o bien mezcla elementos del tipo objetivo y del subjetivo. En
cambio, si se separan con exactitud los elementos objetivos del hecho
de aquellos que son subjetivos, queda claro que el criterio de la rela-
ci6én de riesgo es un instrumento adecuado para fundamentar en el

tipo subjetivo del delito doloso la imputacién de un resultado a titulo
de dolo.
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Aspectos tedrico-juridicos y tedrico-sociales
de la imputacién objetiva en Derecho penal.
Puntos de partida para una sistematizacion (¥)

Privatdozent Dr. BERND MUSSIG
Universidad de Bonn

Hans-Joachim Rudolphi ha contribuido de modo decisivo a que la
teoria de la imputacion objetiva pudiera ocupar un lugar destacado en
la dogmatica juridico-penal. A pesar de su plausibilidad —transmitida
también, precisamente, por el destinatario de nuestro homenaje en el
aula—, los fundamentos y la sistematica de los criterios de imputacién
estan sometidos a discusién, y, con ello, también el alcance tedrico
de la doctrina. La presente contribucion se ocupa de estas cuestiones.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Derecho penal se refiere al acontecer social, y ello, de doble
forma. Por un lado, en si mismo constituye un suceso social, y por
otro, se refiere al acontecer social, su objeto es la accién social. Por
ello, no puede sorprender que las cuestiones juridico-penales de
caricter bdsico se remitan con regularidad a cuestiones de teoria
social: la praxis juridico-penal es praxis social, y la ilustracion
acerca del Derecho penal es una comprobacién (tedrica) acerca de

(*) Titulo aleman: «Rechts- und gesellschaftstheoretische Aspekte der objekti-
ven Zurechnung im Strafrecht —Zu Ansitzen einer Systematisierung—», publicado en:
Rogall/Puppe/Stein/Wolter (ed.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70.
Geburtstag, 2004, pp. 165 ss. Traduccion de Manuel Cancio Melid, Universidad
Auténoma de Madrid.
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la imbricacién social del Derecho penal; ello, a su vez, en cuanto
praxis social.

En este contexto de la praxis juridico-penal y social se hallan
—como se intentard mostrar en lo que sigue— también los fundamen-
tos de la imputacién objetiva en Derecho penal. En este sentido, aqui
los criterios de la imputacién objetiva se entenderdn —de momento,
en un sentido provisional- como estructuras normativas de una inter-
pretacion juridico-penal del acontecer social; dicho con mayor preci-
sién: designan esferas de responsabilidad para la configuracién del
mundo social, y con ello, también caracterizan a la atribucién juri-
dico-penal de vulneraciones del ordenamiento juridico.

Para la teorfa del Derecho penal, la conexién entre praxis juri-
dico-penal y social se reconoce al menos en la medida en que las ver-
siones tedricas modernas suelen ser formuladas en un contexto de
ciencias sociales (1). Sin embargo, también son conocidos los déficits
que se generan cuando este contexto se limita exclusivamente a inter-
pretaciones de orientacion empiricas o cientifico-socialmente positi-
vistas del Derecho penal: se corre peligro de socavar las bases nor-
mativas del sistema del Derecho penal (2). Las intenciones de una
Tlustracién racional en el Derecho penal y sobre el Derecho penal se
reducen a la mitad cuando la visién (tedrica del Derecho penal) de la
sociedad se limita a una perspectiva socio-tecnolégica, es decir,
cuando se equipara racionalidad a efectividad instrumental (3),
dejando asi fuera de foco los puntos de partida normativos de una
ilustracién (juridico-penal).

(1) Cfr. SK/StGB-RupoLPHI, 7%/8" ed., 37% entrega, oct. 2002, n.m. 1 ss. pre-
vios al § 1; NK-HASSEMER, 13* entr., marzo 2003, n.m. 100 ss., 243 ss., 291 ss. pre-
vios al § 1; JaAkoBs, AT, 2% ed., n.m. 1/4 ss.

(2) Sobre esto NAUCKE, «Die Sozialphilosophie des sozialwissenschaftlich
orientierten Strafrechts», en: HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Fortschritte im Stra-
frecht durch die Sozialwissenschaften?, 1983, pp. 3, 26 ss.

(3) Respecto de la validacién empirica de los puntos de partida socio-psicol6-
gicos, con cardcter general, KAISER, Kriminologie, 3* ed., 1996, § 31/34 y s.; EISEN-
BERG, Kriminologie, 4* ed., 1995, § 15/7 ss., 41/1 ss.; cfr. 1a sinopsis de los estudios
empiricos en SCHUMANN, «Emprirische Beweisbarkeit», en Schiinemann/Von
Hirsch/Jareborg (ed.), Positive Generalpridvention, 1998, pp. 17 ss.; sobre las eleva-
das exigencias y los limites de las aproximaciones empiricas HASSEMER, «General-
pravention und Strafzumessung», en id./LUDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der
Generalprdvention, 1979, p. 29 (52); id., «Variationen der positiven Generalpraven-
tion», en SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG (ed.), Positive Generalprivention,
pp- 29, 39 ss.; MULLER-TUCKFELD, Integrationsprivention, 1998, pp. 115 ss., 124 ss.,
127 ss.
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La consecuencia que de ello se deriva para una teoria critica del
Derecho penal es que debe buscar sus fundamentos en una teoria
social compleja (4); y ello no como estrategia de inmunizacion frente
a la falsacion empirica, sino abandonando puntos de partida recortados
por su orientacién empirista (en particular, de psicologia social) (5).
Mis allé de esto, una teoria social idénea debe ofrecer espacio para la
formulacién de las bases normativas del Derecho penal. Brevemente:
en sus fundamentos tedrico-sociales, una teoria del Derecho penal
debe estar en condiciones de transmitir la relacién entre Derecho
penal y configuracién de la sociedad; esto, por un lado, en cuanto
perspectiva de una vision interna en el sistema juridico (-penal), y,
por otro lado, en cuanto perspectiva de una observacién externa cien-
tifico-social del Derecho penal en la sociedad.

Las estructuras de la imputacién objetiva pueden ubicarse en el
punto de corte exacto de ambas perspectivas, y la tesis a formular es
que con esta ubicacién, queda también legitimada la destacada fun-
ci6én de la imputacién objetiva para la determinacién del injusto juri-
dico-penal, y que con ella también cabe mostrar criterios para una
sistematizacion.

Sin embargo, con carécter previo es necesario exponer los puntos
de partida tedrico-penales y sociales desde los que aqui se argumenta.
Se trata del esbozo de una teoria institucional del Derecho penal que
se apoya principalmente en reflexiones de teoria de los sistemas o de
la teoria de la comunicacién.

II. TEORIA INSTITUCIONAL DEL DERECHO PENAL

El punto de partida de una teorfa institucional del Derecho penal (6)
es la cuestion del sentido social de la normatividad, para asegurar por

(4) Respecto del contexto de transmisién de conocimientos empiricos y teorias
del conocimiento social ya ADORNO, «Einleitung», en Der Positivismusstreit in der
deutschen Soziologie, 8" ed., 1980, pp. 7, 42 ss., 69 ss.; id., «Soziologie und empiris-
che Forschung», loc. cit., pp. 81, 99 ss.; también LUHMANN, Wissenschaft der Gese-
lischaft, 1992, pp. 122 ss., 167.

(5) Cfr. HABERMAS, «Gegen einen positivistisch halbierten Rationalismus», en:
Positivismusstreit, pp. 235, 239. En este contexto, Miiller-Tuckfeld alude al caracter
relativo de una critica (exclusivamente) empirica, Integrationsprdavention (nota 3),
pp. 129 s.

(6) En el plano abstracto, el acceso institucional a una teoria del Derecho
(penal) puede caracterizarse en el sentido de que el Derecho se concibe como estruc-
tura de la sociedad, es decir, que se desarrolla una teoria estructural del Derecho en
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esta via un anclaje en la realidad de la sociedad. Ello tiene como pre-
supuesto un concepto de sociedad conforme al cual puede aprehen-
derse la configuracién del Derecho como proceso social global, es
decir, conforme al cual pueda demostrarse la existencia de un plano
constitutivamente comtiin de Derecho y sociedad.

1. El Derecho como estructura de la sociedad

Conforme a una teoria institucional del Derecho penal, éste es el
plano comunicacional de la praxis social. Con ello, se presupone un
concepto de la sociedad como un complejo sistema de comunicacidn;
la comunicacién, en cuanto praxis social (autorreferencial) de la dife-
renciacién y transmisién de sentido (7), es el proceso social funda-
mental, la base de interaccién social y atribucién de acciones.

Ante este trasfondo, las normas en su forma lingiiistica (de texto)
son simbolos de estructuras sociales complejas: representan estructu-
ras reflexivas de expectativas para la configuracién garantizada de
contactos sociales. Dependiendo del punto de vista, ello tiene signifi-
cados diversos. Desde la perspectiva individual, desde el punto de
vista del sujeto agente, la normatividad representa seguridad de
orientacién en cuanto presupuesto del comportamiento social. Si las
normas se observan en su funcién para la sociedad, es decir, si se

cuanto teoria estructural de la sociedad. Para una sinopsis de la historia del desarrollo
conceptual cfr. DUBIEL, Historisches Worterbuch der Philosophie, tomo 4, 1976, pp.
418 ss.; respecto del concepto tedrico-juridico de institucién HOFMANN, Staats-
lexikon, tomo 3, 7% ed., 1995, pp. 102 ss.; respecto de la teoria sociolégica, ROHL,
Rechtssoziologie, 1987, § 43, pp. 365 ss.; SCHULEIN, Theorie der Institutionen, 1987,
pp- 30ss., 143 ss., 150 ss., 159 ss., 169 ss.; id., «Struktur des Rechts», en WEINBERGER/
MAcCoRrMICK, Grundlagen des institutionalistischen Rechtspositivismus, 1985, pp.
30 ss.; MacCormicK, «Recht als institutionelle Tatsache», en: WEINBERGER/
MACCoORMICK, op. cit., pp. 76 ss. Sobre los fundamentos y las estructuras de una teo-
ria institucional del Derecho penal MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abs-
trakter Rechtsgiiterschutz, 1994, pp. 85 ss., 140 ss., 156 ss. [cfr. la sintesis de
contenidos de esta monografia en lengua espafiola: MUssIG, Desmaterializacién del
bien juridico y de la politica criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de
una teoria del bien juridico critica hacia el sistema, Bogota, 2001; = en: CDJP (Bue-
nos Aires) 11 (2001), pp. 211 ss.; RPDJP (Lima) 2 (2001), pp. 317 ss.; RDPCr
(Madrid) 9 (2002), pp. 169 ss. (n. del t.)].

(7) Sobre este concepto de comunicacién —sintesis de diferenciaciones: infor-
macion, transmisién de mensaje y comprensién—, delimitindolo de modelos «de
transmisién» y «de consenso» LUHMANN, Soziale Systeme, 1987, pp. 191, 193 ss.; id.,
Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, pp. 78, 81 ss.; cfr. como protagonista hist6-
rico de este punto de partida W. v. HUMBOLDT, Verschiedenheit des menschlichen
Sprachbaues, Akademie-Ausgabe VIL, pp. 13,56 y s.
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cambia de la perspectiva individual a la social, ya no ocupa el primer
plano la coordinacién de acciones individual en cada caso, sino la
comunicacién en cuanto praxis social omnicomprensiva. Desde esta
perspectiva, las normas son —en cuanto parte de un orden simbé-
lico— las estructuras fundamentales de autodescripcién y organiza-
cién de los sistemas sociales respectivos. Las normas determinan
las estructuras presentes en el proceso de comunicacién, formando
asi —hablando con una imagen— la configuracién de los sistemas de
comunicacion respectivos; representan una determinada constitucién
de los sistemas sociales (8).

Con el concepto de Derecho se designa a aquellas estructuras de
expectativas que se han institucionalizado (en procedimientos forma-
lizados) con vigencia para el conjunto de la sociedad. Mediante la
generalizacién simbdlica en el plano global de la sociedad —por ejem-
plo, en forma de proposiciones programaéticas abstractas—, el Derecho
se caracteriza como estructura de la sociedad. Dicho en una nueva
expresion, el Derecho define la configuracién de la sociedad (9).

2. La creacion de estructuras como proceso «autorreferencial»

En este contexto, el fundamento y la necesidad de la creacién de
estructuras en las sociedades los transmite la tesis de la «autorrefe-
rencialidad» del proceso de comunicacion: la constitucién de siste-
mas sociales se halla vinculada a una diferenciacién, implicita en la
comunicacién, entre hetero— y autorreferencias, es decir, la comuni-
cacién, en su cardcter de proceso, se halla vinculada a una forma.
Ello tiene como presupuesto una autocaracterizacién orientada con
base en estructuras, una (auto)concepcién que puede adquirir en sis-
temas sociales complejos la configuracién de modelos de autodes-
cripcidn diferenciados, sobre la base de teorias —autorreferenciales—
de reflexién.

(8) LUHMANN, Soziale Systeme (nota 7), pp. 382 ss., 387 ss., 392 ss., 470 ss.,
472; id., Das Recht der Gesellschaft, 1993, pp. 46 ss., 49 y s., 125 ss.

(9) LUHMANN, Rechtssoziologie, 3" ed., 1987, pp. 94 ss., 99 ss.; id., Recht der
Gesellschaft (nota 8), pp. 131 ss., 156 ss., 161 ss.; es comparable el punto de partida
de HABERMAS, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, 1976, pp. 9,
35, 37 (el Derecho como marcapasos de la evolucién social y encarnacién institu-
cional de estructuras de racionalidad); id., Theorie des kommunikativen Hande-
Ins, tomo II, 1988, pp. 257 ss., 261 ss., 536 (el Derecho como medio o institucién
en el punto de corte entre sistema y mundo vital); id., Faktizitit und Geltung,
1992, pp. 58 s., 106 ss.
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Puesto que el argumento de la autorreflexién es relevante tam-
bién para las estructuras de la imputacidn objetiva, aqui se explicard
la realidad que con ello se designa a modo de ejemplo para el sis-
tema juridico: el caricter autorreferencial de las comunicaciones en
el sistema juridico puede percibirse ya en interacciones cotidianas,
como, por ejemplo, en la orientacién con base en situaciones nor-
mativas, aunque s6lo sea en forma de una referencia vaga o en su
rechazo (10). En estas referencias traslucen las exigencias a la posi-
bilidad de fundamentar un comportamiento juridicamente relevante
(en dltima instancia, y si es necesario, ante los tribunales (11), que
con ello, precisamente, caracterizan estas interacciones como perte-
necientes al sistema juridico. Mas alld de este plano de las interac-
ciones cotidianas, la autorreferencialidad se evidencia en la necesi-
dad de motivacidn, establecida normativamente, de las decisiones
en Derecho (12) es necesario que la decision tomada sea suscepti-
ble de ser representada como «juridicamente debida», es decir,
como imbricada en el contexto del «Derecho vigente». En estos
planos de la praxis juridica, idealidad y realidad del Derecho, posi-
tividad y normatividad se hallan necesariamente vinculados; lo uno
remite reciprocamente a lo otro (13) la praxis (juridica) de comuni-
cacién se halla bajo un horizonte de ordenacién simbdlica que a su
vez se crea en el proceso de referencias simbdlicas —y a la inversa—;
el Derecho facticamente se genera en cuanto orden normativo en las
invocaciones de los intervinientes, cuyo significado especifico, a su
vez, constituye. Finalmente, en el plano de la teoria del Derecho, de
la autodescripcién compleja del sistema juridico (14), se diferen-
cian ambos aspectos —positividad y normatividad— en cuanto pers-
pectivas del concepto de Derecho y en cuanto estrategias de legiti-
macién diversas (15)— y con ello también se describe el Derecho
como contingente.

(10) Ejemplo: uno se queja de la cerveza sélo «medio llena» en el bar.

(11) Sobre esta perspectiva ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, pp.
47y s.; LUHMANN, Recht der Gesellschaft (nota 8), pp. 320 ss.; HABERMAS, Faktizitdt
und Geltung (nota 9), pp. 240 s.

(12) LUHMANN, Recht der Gesellschaft (nota 8), pp. 306 ss., 338 ss., 366 ss.,
393 ss.; HABERMAS, Faktizitit und Geltung (nota 9), pp. 287 ss.

(13) WEINBERGER, «Norm als Gedanke und Realitét», en: Id./MACCORMICK,
Grundlagen (nota 6), pp. 60 ss.; en sentido similar también HABERMAS, Faktizitdt und
Geltung (nota 9), pp. 47 ss., 242 ss.

(14) LUHMANN, Recht der Gesellschaft (nota 8), pp. 14 ss., 496 ss., 504 ss.;
HABERMAS, Faktizitit und Geltung (nota 9), pp. 240 s.

(15) A modo de ejemplo ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts (nota 11), pp.
46's., 142 s., 201 ss.
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De este modo, los conceptos basicos del sistema juridico se
muestran como (re)construcciones: son conceptos originarios del
Derecho, estructuras referidas a la funcién, es decir, estructuras des-
criptivas orientadas con base en la concepcién de la autodescripcién
-y, en esa medida, construcciones—, pero simultdneamente también
heterodescripciones de una praxis social, y, en esa medida, re-cons-
trucciones (16).

3. Funcién social del Derecho penal

El significado social del Derecho penal parte de la funcién del
Derecho como estructura —necesaria, aunque abstracta— de la socie-
dad (17): mediante la pena, en cuanto reaccién formalizada al com-
portamiento desviado, se demuestra que se sigue manteniendo la
norma como expresion de la concreta configuracién de la sociedad,
mds exactamente: la pena descalifica la conducta como esquema de
interpretacion relevante de la praxis social. El significado normativo
del comportamiento se marginaliza individualizdndolo, atribuyéndolo
a la responsabilidad individual en cuanto vulneracién del Derecho.
Brevemente: la reaccién juridico-penal es una autodescripcién y un
autoaseguramiento de la configuracién social en cuanto realidad de la
sociedad —desde la perspectiva y con los medios del Derecho-.

Con estos gruesos trazos queda caracterizada la teoria de la pre-
vencion general positiva como parte integrante de una teoria institu-
cional del Derecho penal. Ahora bien: no es decisivo el «ataque»
externo, perceptible a los sentidos, a un objeto (de bien juridico), sino
el significado comunicativo de la comportamiento, su expresién de
sentido imputada: la vulneracién del Derecho — en cuanto cuestio-
namiento de una autodescripcién de la sociedad juridicamente positi-
vada, cuya aceptacion sin reaccién alguna convertiria en contradic-
toria a esa misma autodescripcion; la responsabilidad juridico-penal,
la imputacién en sentido amplio, es expresion de la garantia de la
vigencia del Derecho (18).

(16) Cfr. al respecto LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft (nota 7), p. 976:
«la “jurisprudencia de conceptos” representa la autorreferencia. La heteroreferencia
se representa mediante “jurisprudencia de intereses”. Y es evidente que ambas orien-
taciones trabajan conjuntamente si el legislador deja tiempo para ello. Se trata de dos
lados de una misma forma».

(17) Al respecto JAKOBS, AT, 1/4 ss., 1/9 ss.; id., ZStW 107 (1995), pp. 843, 844
sS., 847 ss.; MUSSIG, Abstrakter Rechtsgiiterschutz (nota 6), pp. 140 ss.

(18) Esta concepcién del Derecho penal es en primer lugar una concepcion
tedrico-juridica, y, con ello, positivista; parte de la configuracién de la sociedad sin ir
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II. EL SIGNIFICADO J URIDICO COMO PRAXIS DE LA CON-
CRECION DE LA NORMA

El significado comunicativo de una conducta, en primer lugar,
puede ser entendido —para el sistema juridico— como creacion de
simbolos por el ordenamiento juridico; mas exactamente: es la atri-
bucién de una determinada expresion de sentido como resultado de la
praxis juridica de interpretacion (19), y, con ello, construccién de
realidad (20) bajo las perspectivas de observacién del sistema juri-
dico. De este modo, cualquier atribucién juridica de significado
adquiere en si misma cardcter comunicativo; es praxis en el sistema
juridico que se ve remitida a las estructuras de argumentacion y orga-
nizacion del sistema — y las reconstituye en cada caso en decisiones,
la forma especificamente juridica de atribucién de significado (21).

més alld de ésta. Por consiguiente, la legitimacién material del sistema juridico-penal
concreto sélo puede tener lugar a través de la legitimacién de la concreta configura-
cién de la sociedad; cfr. al respecto MUSSIG, Abstrakter Rechtsgiiterschutz (nota 6),
pp. 142, 155 ss. Sobre las aporias de cualquier teoria de legitimacién —en cuanto legi-
timacion de un orden—, WALDENFELS, Der Stachel des Fremden, 2°* ed., 1991, pp. 103,
112s.

(19) Respecto de este concepto ABEL, Interpretationswelten, 1995, pp. 14 ss. y
passim; respecto del sistema juridico SOMEK/FORGO, Nachpositivistisches Rechts-
denken, 1996, pp. 111 ss., 123 ss., 131 ss., 135 ss.; materialmente ya en HRUSCHKA,
Strukturen der Zurechnung, 1976, p. 13.

(20) HASSEMER, «Person, Welt und Verantwortlichkeit», en: LUDERSSEN (ed.),
Aufgeklirte Kriminalpolitik 1, 1998, pp. 350, 351 s. A través de este concepto, la teo-
ria de sistemas puede conectar con puntos de partida pertenecientes a la filosofia
analitica del lenguaje o a la semidtica; cfr. respecto de la construccién lingiiistica de
la realidad en forma de una praxis vital WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchun-
gen (Werkausgabe t. 1), ndm. 23, 371 ss., 654 s.; id., Uber Gewifheit (Werkausgabe t.
8), nim. 204; cfr. también SIMON, Philosophie des Zeichens, 1989, pp. 25 s., 45 s., 60
S. y passim.

(21) Cfr. SoMEK/FORGO, Nachpositivistisches Rechtsdenken (nota 19), pp. 81
ss., 97 ss., 101 ss. Esta versién (comprension) de la atribucién (juridica) de significa-
dos coincide en sus puntos de partida con las adaptaciones juridicas de teorias moder-
nas de referencia de la pragmadtica lingiiistica en el contexto de la teoria estructurante
del Derecho de F. Miiller (exposicién sintética en BUSSE, Juristische Semantik, 1993,
pp. 211 ss., 228 ss., 239 ss.). También conforme a estos puntos de partida, se analiza
la atribucién de significados —en relacién con la problematica de la interpretacion de
la norma como concrecién del texto— como parte de una praxis del cumplimiento de
las reglas, y, con ello, en la tradicién del WITTGENSTEIN tardio (Philosophische
Untersuchungen, nim. 82 ss., 85 s., 198 ss., 201 s., 206, 217 ss.), como praxis de un
«juego del lenguaje» (JEAN D’HEUR, Sprachliches Referenzverhalten bei der juristis-
chen Entscheidungstdtigkeit, 1989, pp. 128 ss., 139 ss., 145 ss.; CHRISTENSEN, Was
heifit Gesetzesbindung, 1989, pp. 234 ss., 269 ss., 274 s.; respecto del paralelismo
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Por lo tanto, el significado juridico no sélo se estructura por
medio de la norma [o el texto de la norma (22)], sino también a tra-
vés de los contextos de la praxis juridica, los principios de organiza-
cién que configuran fundamentalmente el sistema juridico, y, con ello,
también la praxis correspondiente de la concrecién de la norma (23).
La necesidad -y el caracter ineludible— de estas estructuras directri-
ces es un hecho fundamental conocido como tal por la filosofia del
lenguaje: el significado de conceptos lingiifsticos solo se infiere de la
praxis social de su utilizacién (24). Si el sistema juridico se contem-
pla, en coherencia con la perspectiva de teoria de sistemas aqui pro-
puesta, como sistema de comunicacién autorreferencial, cabe apre-
hender tales principios de organizacion que estructuran la praxis
(interpretativa) juridica como estructuras bdsicas de autocaracteriza-
cién o autodescripcién juridica.

Por lo tanto, la expresién de sentido juridico-penalmente rele-
vante es el producto de la praxis de interpretacién juridica: praxis

entre teoria estructurante del Derecho y pragmatica lingiifstica F. MULLER, Struktu-
rierende Rechtslehre, 2° ed., 1994, p. 374). Con ello, el proceso de toma de decisién
en s{ mismo, en cuanto actividad de referencia del operador juridico, se ubica en el
centro de interés (JEAN D’HEUR, op. cit., pp. 121 s.; CHRISTENSEN, op. cit., pp. 275
ss.). Ahora bien, si aqui se establece la atribucién de significados como elemento del
sistema juridico, ello significa, a diferencia de lo que implican estos puntos de partida
de una lingiifstica pragmatica juridica, que el cardcter comunicativo de Ia constitucion
de significados queda vinculado de modo originario con las estructuras del sistema
juridico, con lo que se conjura el peligro de restringir la perspectiva de la atribucién
de significados a la comprensién individual (cfr., sin embargo, F. MULLER, op. cit.,
Pp- 245 ss.; id./CHRISTENSEN/SOLOKOWSKI, Rechtstext und Textarbeit, 1997, pp. 116
ss., 166 ss.; cfr. también la critica en GORGEN, «On cherche les mots», en Feldner/
Forgé (ed.), Norm und Entscheidung, 2000, pp. 86, 117 ss.; sobre la distincién entre
praxis interpretativa e interpretacion subjetiva ABEL, Interpretationswelten (nota 19),
pp. 72 ss., 122 ss.).

(22) Sobre la distincién entre texto de la norma y norma F. MULLER, Struktu-
rierende Rechtlehre (nota 21), pp. 147 ss., 184 ss., 230 ss., 234 ss.; en el mismo sen-
tido, recurriendo a la terminologia de la lingiiistica (de texto) (formulario del texto y
significado del texto) CHRISTENSEN, Gesetzesbindung (nota 21), pp. 274 s.

(23) Con el mismo punto de partida GGRGEN, «On cherche les mots» (nota 21),
pp- 86, 121 ss., 126; cfr. también SOMEK/FORGO, Nachpositivistisches Rechtsdenken
(nota 19), pp. 143 ss., 160 ss., 164 ss.

(24) Habria que formular, con mayor exactitud: el significado de los conceptos
lingiiisticos es la praxis de su uso. Al respecto, la concepcion de WITTGENSTEIN del
«juego del lenguaje» como praxis y «forma vital», Philosophische Untersuchungen
(nota 20), nim. 23, 43, 238 s., 197, 202 ss.; id., Uber Gewifheit (nota 20), nim. 204,
402; SIMON, Philosophie des Zeichens (nota 20), pp. 39 s., 61, 177 ss.; ABEL, Inter-
pretationswelten (nota 19), pp. 113 ss., 122 ss.; sintéticamente desde la perspectiva de
la teoria del Derecho KINDHAUSER, Intentionale Handlung, 1980, pp. 32 ss., 36 ss.
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que concreta la norma y estd imbricada en las relaciones de referen-
cia de las estructuras juridicas de autodescripcidn.

IV. DEFINICION DOGMATICA DEL INJUSTO

Desde la perspectiva de la atribucién juridico-penal de significa-
dos en cuanto atribucién de responsabilidad, las estructuras (de orga-
nizacidn) generales del sistema juridico alcanzan en el plano de la
dogmitica la configuracién de estructuras de imputacion.

El esquema de interpretacion de la norma de conducta estaria
carente de contenido significativo en cuanto estructura de texto en la
imputacién si no fuera concretada mediante contextos de atribucion
de significado, es decir, en el contexto juridico-penal, a través de
reglas generales de la atribucién juridica de responsabilidad. La nece-
sidad —y el caricter ineludible— de estas reglas de concrecién deriva
del contexto general acabado de describir para la atribucién de signi-
ficados en general: la atribucién juridico-penal de significados es
atribucién de responsabilidad como expresion de principios de orga-
nizacién juridicamente relevantes. Asi, por ejemplo, el hecho de que
el comportamiento de rezar para que ocurra un accidente de circula-
cién, aunque se produzca el accidente, no es tratado juridicamente
como homicidio, pero si la manipulacién del sistema de frenado de un
vehiculo de motor, presupone un acuerdo (normativo) acerca de las
posibilidades y los limites de la conducta organizativa humana (25).
El hecho de que, en cambio, se haga al padre responsable de la
muerte de su hijo cuando no lo retira de la calzada, aunque éste haya
sido engafiado por un tercero para que se ubique alli, presupone
igualmente tal acuerdo acerca del especial vinculo juridico entre
padre e hijo. En ambos casos puede suceder que el «mundo coti-
diano» no comparta (no quiera compartir) las dimensiones de la atri-
bucién juridica de responsabilidad —puede que el autor del conjuro
quede descalificado para su entorno social, que el padre se pueda pre-
sentar como victima de una administracién de justicia arbitraria—,
pero lo decisivo es que la determinacion concreta del contenido de
una conducta en cuanto definicién dogmatica del injusto se ve remi-
tida a una precomprension normativa acerca de los principios juridi-
cos de organizacidn, a contextos de atribucién juridica de significado

(25) Cfr. HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung (nota 19), pp. 22 ss.; ya la
determinacién tipica del resultado se halla vinculada al contexto; al respecto NK-
PUPPE, n.m. 74 ss. previos al § 13.
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que pueden caracterizarse como estructuras basicas de autodescrip-
cién juridica — y que cambian cuando éstas cambian.

V. IMPUTACIC)N OBJETIVA'Y ESTRUCTURAS DE AUTODES-
CRIPCION EN EL SISTEMA JURIDICO

Como se ha mencionado al principio, el la doctrina penal
existe una dogmatica —que ha experimentado una amplia diferen-
ciacién hasta el momento— de la «imputacién objetiva (del resul-
tado)» (26), que, sin embargo, no sélo es discutida en lo que se
refiere a sus puntos de partida (27), sino también a su funda-

(26) Sobre diversos puntos de partida de la imputacién del resultado, por un
lado, y la determinacién del comportamiento tipico desaprobado, por otro (en el
marco de una dogmitica de la imputacion objetiva), FRISCH, Tatbestandsmdfliges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp. 33 ss., 50 ss., de modo sintético p.
66; en una linea opuesta KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, 1989, pp. 60 ss., 69
ss.; critico hacia un concepto de imputacién (del resultado) restringido HRUSCHKA,
Strukturen der Zurechung (nota 19), pp. 1 ss., 13 s.

(27) Sobre la interpretacion histérica originaria como «susceptibilidad objetiva
de constituirse en fin» HONIG, en: FS-v.-Frank 1, 1930, pp. 174, 179, 184; el mismo
punto de partida en WELZEL, ZStW 51 (1931), pp. 703, 718; lo defiende ain hoy
MAIWALD, en FS-Miyazawa, 1995, pp. 465, 477 ss.; similar OTT0, Grundkurs AT,
5%ed., 1996, 6/5 t ss., 45 ss. (distincién entre la conducibilidad como criterio de la impu-
tacién objetiva y el juicio de injusto). Respecto del entendimiento hoy predominante
en el sentido de una imputacién del resultado (al tipo objetivo y al autor) sobre la base
de un principio del riesgo orientado en términos preventivo-generales (creacion de un
riesgo desaprobado que se realiza en el resultado): ROXIN, en FS-Honig, 1970, pp.
133, 135 ss.; id., AT 1, 3% ed., 1997, 11/39 ss., 47 ss., 63 ss.; WOLTER, Objektive und
personale Zurechnung, 1981, pp. 31 ss., 37 ss. (extendiéndola mds alld de los delitos
de lesién, pp. 75 ss., 113 ss., 197 ss., 220 ss.) —€stos, respectivamente, como variantes
de la imputacién tipica—. En cuanto imputacién al autor: SK/StGB-RUDOLPHI, n.m.
57 previo al § 1; id., JuS 1969, pp. 549, 551 ss.; STRATENWERTH, Strafrecht AT, 4*
ed., 2000, 8/25 ss.; JESCHECK/WEIGEND, Strafrecht AT, 5% ed., 1996, § 28 IV; S/S-
LENCKNER, 26® ed., 2001, comentario previo al § 13, n.m. 92 s.; NK-PUPPE, n.m. 142
ss. previos al § 13; FriscH, Tatbestandsmdfliges Verhalten (nota 26), pp. 50 ss., 509
ss.; haciendo balance y remitiéndose a los fundamentos de teoria de las normas SCHU-
NEMANN, GA 1999, pp. 207, 213 ss. (la imputacién objetiva como criterio de una
«relacion teleolégica de caracter preventivo-general entre la norma de conducta y el
resultado producido» [221]). Pone el acento en elementos distintos KINDHAUSER
Gefidhrdung (nota 26), pp. 60 ss., 66 ss., 71 ss.; id., GA 1994, pp. 197, 204 ss., 208 ss.;
asi también TOEPEL, Kausalitit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang, 1992, pp. 23
ss., 31 ss.), quien limita los criterios de la imputacién objetiva al 4mbito del delito
imprudente («imputacién extraordinaria», TOEPEL, op. cit., pp. 20 ss., 23 ss.). La
infraccién del deber de cuidado y el riesgo permitido son «sustitutivos del dolo
ausente» (KINDHAUSER, GA 1994, pp. 197, 208), que deben entenderse como estan-
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mento (28). Lo que caracteriza a estas teorias es la tendencia, impli-
cita en los conceptos de «creacion no permitida de un riesgo» o «crea-
cién desaprobada del peligro» (29), a abrir la dogmética de la
imputacién a criterios (normativos) de relevancia social (30); sin
embargo, no hay consenso alguno ni acerca de la sistemadtica que esta-
ria en su base ni sobre el punto de partida tedrico-penal de ésta (31).
Por otro lado, hemos visto —en el marco del esbozo hecho hasta el
momento— que un sistema del delito inspirado en la teoria social, un
sistema bajo direccién de un concepto de delito mediado por la
comunicacién, se ve remitido en el marco de la dogmatica de la
imputacién a principios juridicos generales de organizacién: en
cuanto estructura de autodescripcion del sistema juridico, estos prin-
cipios suponen una estructura de la atribucion juridica de significados

dares de la concrecidn individual de la norma; una conducta es imputable en cuanto
infraccién de deber cuando la incapacidad actual para llevar a cabo un compor-
tamiento conforme a la norma hubiera podido ser evitada, a través de una planifica-
cién racional, con medidas precautorias previas (TOEPEL, op. cit., pp. 197 ss.). En
dltima instancia, el riesgo permitido adquiere relevancia para la responsabilidad a
titulo de dolo también para Kindhéuser, puesto que el concepto de dolo queda norma-
tivizado en esta medida: el riesgo permitido excluye el dolo Gefihrdung, pp. 91 ss.;
id., GA 1994, pp. 197, 221). Sobre la imputacidn objetiva en el sentido de una funda-
mentacién normativa de competencia JAKOBS, AT, 7/4 ss., 35 ss., 39 ss.; usando el
mismo punto de partida SCHURER-MOHR, Erlaubte Risiken, 1998, pp. 93 ss., 100 ss.,
105 ss.; similar también MAURACH/ZIPF, AT 1, 8% ed., 1992, § 18 n.m. 46; como siste-
miética global de la fundamentacion de la responsabilidad también en REYES ALVA-
RADO, ZStW 105 (1993), pp. 108, 128 ss.

(28) En contra ARM. KAUFMANN, en: FS Jescheck 1, 1985, pp. 251, 254 ss.,
271: Hirsch, en: FS-Rechtswissenschaftliche Fakultit Koln, 1988, pp. 399, 403 ss.;
id., en FS Lenckner, 1998, pp. 119, 122 ss., 141 s.; KUPPER, Grenzen der normativie-
renden Strafrechtsdogmatik, 1990, pp. 91 ss. (sintesis en pp. 115 s.); también adopta
una posicion critica STRUENSEE, GA 1987, pp. 97, 99 ss.

(29) Respecto de la evolucién dogmdtica de estos conceptos PREUSS, Untersu-
chungen zum erlaubten Risiko, 1974, pp. 30 ss.; REHBERG, Zur Lehre vom «erlaubten
Risiko», 1962, pp. 17 ss.; SCHURER-MOHR, Erlaubte Risiken (nota 27), pp. 29 ss.

(30) Cfr. la sintética referencia en WOLTER, Objektive und personale Zurech-
nung (nota 27), pp. 177 s. Asi ya WELZEL bajo el concepto de adecuacién social,
ZStW 58 (1939), pp. 491, 516 ss.; muestra que con ello WELZEL anticipé los puntos
de partida de 1a imputacién moderna CaANcCIO MELIA, GA 1995, pp. 179, 181 ss.

(31) Sobre diversas variantes de una sistematizacién en el plano de la teoria de
las normas WOLTER, Objektive und personale Zurechnung (nota 27), pp. 46 ss., 113
ss., 132 ss., 177 ss., 180 ss. (estructura en el marco de un sistema del delito sobre la
base de un «punto de partida orientado tanto en la peligrosidad como en la prevencién
general»); FRISCH, Tatbestandsmdfiges Verhalten (nota 26), pp. 70 ss., 75 s., 77 ss.
(determinacién del principio del riesgo bajo la perspectiva de una proteccion juridico-
penal de bienes juridicos acorde con el principio de proporcionalidad). Respecto de
una sistematizacion en el sentido de la fundamentacién normativa de competencia
Jakoss, AT, 7/35 ss., 42 ss., 56 ss.
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en su conjunto y, con ello, tienen relevancia fundamental para los
procesos de fundamentacién juridico-penal de responsabilidad (y de
exoneracion).

Si es posible acoger ambos aspectos, la orientacién de la teoria
juridico-penal con base en estructuras de autodescripcion y la dog-
mdtica de la imputacién objetiva, en un mismo contexto de funda-
mentacion, no sélo seria posible reconducir aspectos asumidos hasta
el momento actual en la sistematizacién de los criterios de imputa-
cién a un amplio fundamento teérico del Derecho penal y de la teoria
social, sino que también quedaria franca la posibilidad de caracterizar
los criterios de la imputacién objetiva como reglas genuinamente
juridicas de atribucién de responsabilidad; imbricados en una teoria
del concepto de delito mediado por la comunicacién, los criterios
muestran ser el contexto necesario de la atribucién juridico-penal de
significados (32).

El punto de partida para tal vinculo de sistematizacién se encuen-
tra en la idea de reconstruir los propios esquemas bésicos de la impu-
tacién objetiva como elementos de la autodescripcién juridica gene-
ral; entonces, los esquemas bdsicos de la imputacién objetiva deberdn
ser interpretados y caracterizados como principios de organizacion
juridica que dirigen la autodescripcion del sistema juridico. Entonces,
los criterios de imputacién individuales son concreciones juridico-
penalmente relevantes de principios de organizacidn juridicos gene-
rales, es decir, concreciones que se refieren a formas generales de
autocaracterizacién orientada a las estructuras en el sistema juridico;
brevemente: la visién juridico-penal de la constitucién juridica de la
sociedad.

Tal sistematizacién de los criterios de imputacién deberia orien-
tarse con base en las formas que estructuran la constitucién juridica
de la sociedad, entendida esta constitucién juridica como un modelo
de autodescripcion necesario para el sistema juridico.

La necesidad, en un primer momento, de tales (auto-)concep-
ciones deriva para los sistemas sociales (y, con ello, también para
el sistema juridico), de acuerdo con el punto de partida aqui asu-
mido en la teoria social, de modo general del caricter autorrefe-
rencial del proceso de comunicacién; su peso configurador de
estructuras, su relevancia en términos de direccién de la comuni-

(32) Larelevancia de estos contextos, y, con ello, el alcance tedrico de la teoria
de la imputacién objetiva, entonces no quedan limitados a la tipicidad en sentido
estricto; respecto del plano de la justificacién, cfr. MUssiG, ZStW 115 (2003), pp. 224,
231 ss.; respecto del plano de la culpabilidad, MK/StGB-MUssiG, 2003, § 35 n.m. 40,
45 ss.
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cacién, depende de la complejidad de la auto- y heterodescripcién
en el sistema correspondiente.

VI. SISTEMATICA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Desde esta perspectiva cabe mostrar —primero, sobre la base de
consideraciones de plausibilidad— dos estructuras de imputacién fun-
damentales de la atribucidn juridico-penal de significados: la deter-
minacién juridico-penal puede partir, por un lado, de una conducta
individual de organizacién; el esquema de interpretacién correspon-
diente es el de la atribucién personal de organizacién —la persona en
cuanto forma objetiva general de identidad juridica y, con ello, de
atribucién de responsabilidad—. Por otro lado, la determinacién de
sentido puede partir —de modo completamente independiente de la
conducta individual de organizacién— de la imbricacién del sujeto en
un contexto —normativo— especial, el esquema de interpretacién
correspondiente es el de formas institucionales diferenciadas —la ins-
tituciéon como forma especial de organizacién de la fundamentacién
juridica de responsabilidad—. Por lo tanto, persona e institucién son
conceptos de estructuras fundamentales de la organizacién juridica
que dirigen la atribucién juridico-penal de responsabilidad (33).

1. Estructura personal de imputacién

Puede considerarse que la estructura personal de imputacién
constituye una estructura fundamental de imputacién de la atribucién

(33) La diferenciacién de estructuras de imputacién personales e institucio-
nales parte de los fundamentos y del desarrollo de contenidos de responsabilidad
desarrollados por JAKOBS para las posiciones de garantfa (JAKOBS, AT, 7/56 ss., 28/13
ss., 29/28; Id., Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, pp. 19
ss., 30 ss. [competencia institucional y por organizacidn]; cfr. también TiMPE, Straf-
milderungen des allgemeinen Teils, 1983, pp. 169 s., 171 ss., 188 ss.; SANCHEZ- VERA,
Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, pp. 58 ss., 67 ss., 76 ss., 89 ss. [y passim]; mate-
rialmente préximo es el punto de partida de SEELMANN, NK, § 13 n.m. 47 ss., 49 y
$ss., 99 ss., 135 ss.; asi como VOGEL, Norm und Pflicht, 1993, pp. 354 ss., 358 ss.
[aunque critico respecto del alcance dogmatico en pp. 372 ss.]; Rudolphi constata que
resulta comparable con la tradicional teorfa de las funciones [garante de vigilancia y
garante de proteccién], SK/StGB, § 13 n.m. 24). En todo caso, al recurrir a los con-
ceptos de persona e institucién, aqui se pretende dirigir el foco de atencién sobre el
sustrato social estructural que estd en la base, para caracterizar asi el punto de partida
de la discusién en torno a los fundamentos (especialmente, en el marco de las teorias
de legitimaci6n).
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juridico-penal de responsabilidad en la medida en que en la imagen
de la administracién del circulo de organizacién de cada uno se reco-
gen los criterios de un rol comiin juridico, estdndares de la descrip-
cién social de la persona (34), para la praxis hermenéutica juridico-
penal: se trata de la delimitacién, orientada con base en roles, de un
ambito personal de responsabilidad; ello como caracteristica de una
organizacion social juridicamente descentralizada.

De este modo, la estructura personal de imputacién se vincula a
la estructura general —positivista— de la libertad juridicamente orga-
nizada: a la persona en cuanto forma juridica de identificacién
social de sujetos (35). El punto de partida del esquema personal de
imputacién lo constituyen los criterios de (exigencia a) la identidad
personal —en sociedades complejas, en forma de exigencias diferen-
ciadas en funcién de diversos roles— en cuanto punto de referencia
de la imputacién juridica de acciones. Estos criterios se reconstru-
yen en el marco de la atribucién juridico-penal de responsabilidad —
hablando con una imagen— como circulos de organizacién juridica-
mente garantizados; se trata, entonces, de la delimitacién, orientada
con base en roles, de un dmbito de responsabilidad personal. Con
ello, la estructura personal de imputacién representa la relacién
normativa entre libre organizacidn y responsabilidad por las conse-
cuencias (36).

Desde esta perspectiva, la responsabilidad juridica es competen-
cia en virtud de organizacién, y el correspondiente injusto juridico-
penal es la vulneracion de estdndares (bésicos) de organizacién refe-
ridos a las personas; dicho de modo llamativo: «arrogacién de una
organizacién». El uso en el lenguaje de la imagen de la «arrogacién
de organizacién», sin embargo, no debe ocultar el plano comunicati-
vamente relevante de la determinacién del injusto: siempre se trata de
la defraudacidn de expectativas de conducta referidas a roles, orienta-
das con base en el esquema de la persona. Por consiguiente, no
s6lo concurre una «arrogacién de organizacion» en el caso de una
—hablando de nuevo a través de imdgenes— intervencion en circulos
de organizacién ajenos, sino también en de la defraudacién de
expectativas de conducta que fueron desencadenadas por una vincu-

(34) Sobre la identificacién del ser humano como «persona» en el proceso de
los contactos sociales LUHMANN, Grundrechte als Institution, 1965, pp. 53 ss., 58 ss.,
60, 64 ss.; id., Soziologische Aufkldrung 6, 1995, pp. 42 ss.; SIMON, Philosophie des
Zeichens (nota 20), pp. 278 ss.

(35) Cfr. KELSEN, Reine Rechtslehre, 2° ed., 1960, pp. 176 ss.; id., Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre, 1911, pp. 74 ss., 83, 142 ss., 145 s.

(36) KELSEN, Reine Rechtslehre (nota 35), p. 102.
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lacién de circulos de organizacién generadora de confianza (37); el
espectro va desde el acogimiento de personas necesitadas de cuida-
dos para su asistencia, pasando por la relacién entre médico y
paciente, hasta la comunidad de peligro. El fundamento de la respon-
sabilidad es aqui la competencia practicada, es decir, més exacta-
mente, la constancia en el rol.

En la forma expuesta de libertad de organizacién garantizada y
responsabilidad por las consecuencias, la estructura personal de
imputacién es caracteristica de una organizacién social juridicamente
descentralizada y —en cuanto esquema generalizado—, constituye el
principio de organizacién bésico de las sociedades complejas.

En este contexto, la estructura de imputacién personal no sélo
aprehende la responsabilidad por configuraciones del circulo de orga-
nizacién generadoras de riesgos no permitidos, es decir, la responsa-
bilidad por heteropuestas en peligro y heterolesiones, sino también,
desde la perspectiva de la autorresponsabilidad, la atribucién de auto-
puestas en peligro y autolesiones; esto como consecuencia de la
garantia juridica de autoadministracién, enfiticamente: autonomia.
Lo primero, la organizacién generadora de un riesgo no permitido, se
aprehende sobre todo bajo el rétulo de la infraccién objetiva del
deber, materializandolo principalmente a través de los deberes de
aseguramiento o de salvamento vinculados a la creacién de riesgos
no permitidos o riesgos especiales (38); lo segundo, la configuracién
de la organizacién en cuanto aspecto de la autorresponsabilidad (39),
suele plantearse bajo el rétulo de la infraccién de un deber de auto-
proteccion.

2. Estructura institucional de imputacion

La estructura institucional de imputacién, a diferencia de la per-
sonal, es caracteristica del especifico contexto de la organizacién
social garantizada de modo centralizado.

(37) Distinta es la aproximacién en JAKOBS, AT, 29/67 ss., 69 ss., quien coloca
estas constelaciones, bajo el rétulo de la «confianza generadora de garantia», sobre
una base institucional (de responsabilidad).

(38) Al respecto JAKOBS, AT, 29/29 ss., 38 ss.; NK-SEELMANN, § 13 n.m. 112
ss., 121 ss.

(39) Cfr. Cancio MELIA, ZStW 111 (1999), pp. 357, 373 ss.; FriscH, Tatbes-
tandsmdfliges Verhalten (nota 26), pp. 148 ss., 157, 182 s.; DERKSEN, Handeln auf
eigene Gefahr, 1992, pp. 138, 169 ss., 191; ZaczYK, Strafrechtliches Unrecht und die
Selbstverantwortung des Verletzten, 1993, pp. 19 ss., 25 ss.; sobre el «principio de
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Las instituciones en este sentido (estricto) son formas de organi-
zacién que a causa de su funcién socialmente constitutiva —por regla
general, teniendo en cuenta la generalizada ausencia de alternativas a
estas formas de organizacién— experimentan una especifica garantia
estatal. Desde la perspectiva juridico-penal, esta garantia suele repre-
sentarse como un deber especial que fundamenta una atribucién de
responsabilidad —en principio— independiente de la conducta de orga-
nizacién individual (40).

De este modo, la atribucién juridica de significados, y, con ello,
la imputacién juridico-penal, no parte de un modo de organizacién
descentralizado, de la relacién (de imputacién) entre organizacién
individual y responsabilidad por las consecuencias, sino de la confi-
guracién juridicamente garantizada de estructuras de organizacién
individuales diferenciadas y de su funcién social, caracterizada las
més de las veces por la idea normativa rectora de un «cometido
social». Por lo tanto, la estructura institucional de imputacion repre-
senta contextos especiales de atribucidn juridica centralizada de sig-
nificados; esta atribucién se halla centralizada en la medida en que en
el marco de estas formas de organizacion la determinacidn juridica-
mente relevante de la accién estd orientada con base en la idea direc-
triz garantizada por el Estado.

(auto-)responsabilidad» como estructura general de imputacién —en el sentido de una
delimitacion de 4mbitos de responsabilidad— S/S-LENCKNER, n.m. 100 ss. previos
al § 13; S/S-CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, § 15 n.m. 163 ss.; KUHL, AT § 4/83; ScHU-
MANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung
der Anderen, 1986, pp. 1 ss., 6, 69 ss., 103 ss., 107 ss.

(40) Sobre el delito de deber JakoBs, AT, 29/106, 112; SANCHEZ-VERA, Pfli-
chtdelikt und Beteiligung (nota 33), pp. 147 ss.; LESCH, Problem der sukzessiven
Beihilfe, 1992, pp. 268 ss., 298 ss.; ROXIN, Tdaterschaft und Tatherrschaft, 7° ed.,
2000, pp. 352 ss., 697, 704 s.; VOGEL, Norm und Pflicht (nota 26), pp. 87 s., 278;
también llega a esta conclusién RENZIKOWSKI, Restriktiver Titerbegriff und fahrids-
sige Beteiligung, 1997, pp. 146 ss.; cfr. también BGHSt 41, pp. 113, 116 s. La critica
proviene sobre todo de posiciones que reconducen la autorfa exclusivamente a un
principio de dominio (SCHUNEMANN, «Zum gegenwirtigen Stand der Dogmatik der
Unterlassungsdelikte», en GIMBERNAT et al., Internationale Dogmatik der objektiven
Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995, pp. 49, 60 s., 72 ss., 76 ss.; Id., GA
1986, pp. 293, 331 ss.; id., en LK § 14 n.m. 17 s.; BOTTKE, Tdterschaft und Gestal-
tungsherrschaft, 1992, pp. 94 ss., 109 ss.; el mismo punto de partida en SANGENs-
TEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstrigern, 1989, pp. 354 ss., 381
ss., 411 ss.) o colocan el dominio del hecho, como criterio necesario, junto a la infrac-
cién de deber (MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT/2, 7* ed., 1989, 47/90 s., 114; SK/StGB-
Hoyer, § 25 n.m. 21 ss., 25; SCHROEDER, Tdter hinter dem Titer, pp. 86 s.;
extensamente BLOY, Beteiligungsform als Zurechnungstypus, 1985, pp. 230 ss.); cfr.
la exhaustiva réplica en SANCHEZ-VERA, op. cit., pp. 126 ss., 137 ss.
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El criterio material que da fundamento a la garantia juridico-penal
de estas relaciones juridicas y que con ello también caracteriza las
estructuras organizativas correspondientes, en gran medida se halla
predeterminado por el punto de partida tedrico-penal aqui desarro-
llado: se trata de los presupuestos (estatales y sociales) de organiza-
cién para una situacién en Derecho entre personas. De este modo, la
funcién social constatada con caricter general para el Derecho penal,
la garantia de estructuras juridicas fundamentales, repercute en la
determinacién de las relaciones de garantfa institucionales. Dicho
brevemente: el objeto de las relaciones de garantia institucionales
estd constituido por las condiciones estructurales de una instituciona-
lizacién social del Derecho, que, precisamente, no pueden ser garan-
tizadas a través de un modo de organizacién descentralizado. Deben
mencionarse dos centros de gravedad en este contexto; por un lado,
los presupuestos de una vigencia organizada del ordenamiento juri-
dico y, por otro lado, la garantia de las condiciones elementales de
una existencia personal en Derecho.

Presupuestos de la vigencia organizada del Derecho: es presu-
puesto de todo ordenamiento juridico la garantia organizada de segu-
ridad «exterior» e «interior»; esta Ultima no queda limitada a una
monopolizacién (estatal) del ejercicio de violencia [como reverso
sinalagmético de la renuncia a la libertad natural (41)], sino debe
concebirse en sentido amplio como la garantia de la vigencia organi-
zada del ordenamiento juridico (42). Esto incluye el establecimiento
de procedimientos y organizaciones, en cuanto «infraestructuras
basadas en el poder» (43), para el efectivo cumplimiento del orde-
namiento juridico. En este sentido, los titulares estatales de esta infra-
estructura de una vigencia organizada del ordenamiento juridico
actiian en el marco de relaciones institucionales de garantia, asi, por
ejemplo, la policia en cuanto garante para la proteccién frente a
infracciones criminales (44), los jueces y funcionarios al servicio de

(41) Cfr. HoBBES, Leviathan, cap. 17y 21; al respecto ISENSEE, Grundrecht auf
Sicherheit, 1983, pp. 3 ss., 17 ss.; Id., FS-Eichenberger, 1982, pp. 23, 26, 28 ss.

(42) En sentido similar HERZ0G, Handbuch des Staatsrechts (111), 58/26, 38
ss.; cfr. también KOHLER, AT, pp. 226 s.; respecto del vinculo histérico(-constitucio-
nal) de Estado de Derecho y seguridad Got1z, Handbuch des Staatsrechts (111), 79/9.

(43) Sobre este concepto WILKE, [ronie des Staates, 1996, pp. 216, 222 ss.

(44) Cfr. (bajo el rétulo del «garante de proteccién») BGHSt 38, 388 (390);
LK-JEscHECK, § 13 n.m. 139; TRONDLE/FISCHER, § 13 n.m. 6a; extensamente
PAwLIK, GA 1999, pp. 335, 348 ss.; BRAMMSEN, Die Entstehungsvoraussetzungen der
Garantenpflichten, 1986, pp. 190 ss., 193 ss.; SANGENSTEDT, Garantenstellung und
Garantiepflicht von Amtstrdgern, 1989, pp. 609 ss., 612 ss.; cfr., sin embargo, la posi-
cién contraria en SK/StGB-RupoLPHI, § 13 n.m. 54 ss.
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la administracién de justicia en cuanto garantes de la decisién con
autoridad de litigios juridicos (45) o las fiscalias en cuanto garantes
de la persecucién y ejecucion penal (46).

Condiciones de existencia personal: son dos las perspectivas
desde las cuales las condiciones minimas de una existencia personal
son objeto de relaciones de garantia institucionales; por un lado, bajo
el punto de vista generalizado de una «prevision elemental» [la pro-
teccién organizada frente a peligros drasticos respecto de los cuales
resulta imposible un aseguramiento individual (47)], por otro, en la
vision especial de relaciones de cuidado diferenciadas, como, por
ejemplo, la socializacién primaria [relacidn entre padres e hijo (48)].
Ambas perspectivas tienen en comtiin el hecho de que con los presu-
puestos sociales elementales de la capacidad de accidn juridica tam-
bién se garantizan las condiciones de institucionalizacion del orde-
namiento juridico: se trata de que la persona no sélo aparezca como
estructura (de imputacion) de competencias de organizacidn, sino de
que las esferas garantizadas de la personalidad juridica puedan ser
caracterizadas como espacios de accién realmente disponibles;
desde la perspectiva juridico-penal, los presupuestos materiales
béasicos de una existencia personal en Derecho son las condiciones
cognitivas de imputacién normativa, que podran ser tomadas como
presupuesto de modo generalizado si y en la medida en que reciban
garantia institucional.

VII. PERSPECTIVAS TEOR}CAS DE LEGITIMACION RES-
PECTO DE LA SISTEMATICA

El punto de partida mostrado es positivista, puesto que la sistema-
tizacién de la imputacion objetiva parte de estructuras juridicas obje-
tivas. Dado que por esta via se muestra al mismo tiempo que también

(45) HUWELS, Fehlerhafter Gesetzesvollzug und strafrechtliche Zurechnung.
Die Organisationszustindigkeit und die institutionelle Zustindigkeit des Amtstragers,
dargestellt an Beispielen aus dem Umweltschutzrecht, 1986, pp. 139 ss., 146, 170;
SANGENSTEDT, Garantenstellung (nota 44), p. 543.

(46) SANGENSTEDT, Garantenstellung (nota 44), pp. 530 ss.

(47) Jakoss, AT, 29/77¢c; de acuerdo NK-SEELMANN, § 13 n.m. 139; cfr. tam-
bién KOHLER, AT, pp. 226 s., asi como BRAMMSEN, Entstehungsvoraussetzungen
(nota 44), pp. 190 ss., 197 s.

(48) Cfr. LK-JESCHECK, § 13 n.m. 22; NK-SEELMANN, § 13 n.m. 136; SK/
StGB-RuDoLPHI, § 13 n.m. 47; JAKOBS, AT, 29/59; BRAMMSEN, Entstehungsvoraus-
setzungen (nota 44), pp. 150 ss.
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la persona es una forma en el proceso de atribucién, una estructura
del Derecho, parece, sin embargo, generarse una contradiccién fla-
grante respecto de las implicaciones en términos de teoria de la liber-
tad de un paradigma de legitimacién juridica que —en la tradicién de
la filosofia practica del Idealismo— determina la perspectiva tedrica
de vigencia de las teorias modernas del Derecho (penal) —con pleno
vigor histérico— a un nivel exigente: la autonomia del sujeto (racio-
nal) como fundamento del Derecho.

Sin embargo, una sinopsis de la evolucién histérico-filoséfica
desde Kant, pasando por Fichte hasta Hegel, muestra que la recons-
truccion de la persona en cuanto estructura objetiva, como estructura
de la constitucién juridica, si forma parte de la coherencia de un punto
de partida ubicado en la teoria de la libertad; un punto de partida que
—asi lo puso en evidencia la filosofia del Derecho de Hegel (49)- intent6
anclar la libertad en cuanto concreta definicion del sujeto en la confi-
guracién histéricamente generada de la sociedad. M4s atin, es s6lo en
este plano en el que podia fundamentarse la obligatoriedad material
del Derecho y, con ello, la de la imputacion juridica: la realidad insti-
tucional en su evolucién histdrica es la instancia de la cuestion de la
libertad, y la configuracién de la persona debe desarrollarse como
estructura de ese contexto institucional (50).

Ahora bien, en Hegel, la obligatoriedad del Derecho —aunque no
sin incoherencias en su concreta configuracién (51)— podfa alimen-
tarse del cardcter necesario y de la totalidad de un desarrollo sistema-
tico (52) que hoy -habiendo desaparecido las bases sustanciales de
su sistema— ya no son susceptibles de fundamentacién. La obligato-
riedad material del Derecho se agota —de acuerdo con el punto de
partida tedrico-social aqui desarrollado— en la autodescripcién nor-
mativa del sistema juridico, que caracteriza los criterios de identidad
juridica de la sociedad; la ilustracion ha alcanzado también a la legi-
timacion de los ordenamientos juridicos —y la ha fragmentado—.

De este modo, las vias de fundamentacién de una concepcion sus-
tancialista de legitimacion, es decir, de una concepcién que intente

(49) HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts (obras t. 7 [Moldenhauer/
Michel]), §§ 35, 36, 106, 262, 264.

(50) SieP, Anerkennung als Prinzip praktischer Philosophie, 1979, pp. 294 ss.,
296 s.: SIMON, «Intersubjektivitit bei Kant und Hegel?», en ELEY, Hegels Theorie des
subjektiven Geistes, 1990, pp. 313 ss., 327.

(51) ADORNO, Drei Studien zu Hegel, 1974, pp. 84 ss., 104, 133; id., Negative
Dialektik, 6* ed., 1990, pp. 295 ss., 317; THEUNISSEN, Sein und Schein, 1994, p. 472.

(52) HOSLE, Hegels System (t. 2, 1987), pp. 462 ss., 471 ss.; exhaustivamente
ANGEHRN, Freiheit und System bei Hegel, 1977.
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fundamentar los criterios juridicos de identidad de sociedades
modernas complejas —en cuanto modelo normativo de legitimacién
material (53)- sobre el caricter vinculante de determinadas concep-
ciones del mundo, o sobre una identidad colectiva de contenidos,
quedan cortadas.

Sin embargo, ya una somera consideracién de la historia evolutiva
de los puntos de partida de legitimacién asentados sobre concepciones
idealistas, de las descripciones histéricamente diversas de la autonomia
(de la persona) como fundamento del ordenamiento juridico, pone en
claro que la propia concepcién de la libertad juridica es aprehendida
por un proceso de reflexividad social (54): mientras que en Kant atin se
hallaba anclada en la estructura monolégica de la autolegislacién (55),
en Fichte se referia a la constitucién —intersubjetiva— de relaciones de
reconocimiento (56), para adoptar, finalmente, en Hegel la forma de
una mediacién institucional de autonomia subjetiva (moral). La auto-
nomia de la persona se transforma desde una facultad presocial del
sujeto racional hacia un principio objetivo de organizacién de la consti-
tucién juridica; las configuraciones del paradigma de legitimacién se
someten en la evolucién histérico-filoséfica a una objetivacién que se
presenta simultdneamente como procedimentalizacién social, como
expresion de una evolucién social estructural que es aprehendida cada
vez con mayor claridad por la perspectiva de una configuracién social
reflexiva —y finalmente, en Hegel, abarca también la dimensién de la
Historia—. Las diversas configuraciones que la concepcidn de legitima-
cién ha recibido en la (breve) historia de la filosofia practica del Idea-
lismo pueden ser entendidas como estructuras histéricas en el proceso
evolutivo de diversas autodescripciones sociales, interpretindose, de
este modo, como signos de un proceso social de evolucién y diferen-
ciacion (57).

(53) Al respecto MUSSIG, Abstrakter Rechtsgiiterschutz (nota 6), pp. 156 ss.,
165 ss.

(54) Alrespecto LUHMANN, Soziale Systeme (nota 7), pp. 593, 600 s., 610 ss.

(55) KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Werkasugabe t. VII [Weis-
chedel]), BA 69 ss. (pp. 63 ss.); Id., Metaphysik der Sitten (Werkausgabe t. VIII
[Weischedel]), AB 47 s. (pp. 347).

(56) FicHTE, Grundlage des Naturrechts nach den Prinzipien der Wissens-
chaftslehre (Johann Gottlieb Fichtes samtliche Werke, t. 3 [L. H. Fichte]), pp. 29 ss.,
47 ss., 52.

(57) Sobre el desarrollo del entendimiento de libertad en el tiempo como praxis
(social) SIMON, Philosophie des Zeichens (nota 20), pp. 195 ss., 260 ss.; BORSCHE,
«Freiheit als Zeichen», en Simon (ed.), Zeichen und Interpretation II, 1995, pp. 99,
106 ss., 114 ss.; respecto de las teorias de reflexién LUHMANN, Soziale Systeme
(nota 7), pp. 593, 617 ss.
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Por lo tanto, la consecuencia del proceso evolutivo es que el pro-
pio principio de autonomia se coloca bajo la perspectiva de una pro-
cedimentalizacién (58); es decir, que la concepcién de libertad juri-
dica se formula bajo las condiciones de la reflexividad (procesal)
social: entonces, de lo que se trata es de determinar en qué medida
estas condiciones de una praxis juridica de autodeterminacion son
aprehendidas a través de principios de organizacién formales, dicho
de otro modo, en qué medida estas estructuras bésicas de autodes-
cripcién juridica pueden ser entendidas como expresion de autono-
mia (59) privada y puiblica en Derecho. De este modo se muestra para
el punto de vista aqui desarrollado, hasta ahora, en términos positi-
vistas, una perspectiva tedrica de legitimacion, al poder caracterizar
los principios personal e institucional de organizacién como aspectos
procedimentales del principio de autonomia; el andlisis de los princi-
pios juridicos de organizacién, que hasta ahora se ha hecho en un
plano abstracto-estructural, obtiene asi una determinacién material,
especificamente normativa.

1. Fundamentos tedricos de legitimacion de un principio perso-
nal de organizacion

Respecto del principio personal de organizacion, tal fundamenta-
cién tedrica de legitimacidn, o, dicho més exactamente, en el plano
de la teoria de la libertad, es especialmente evidente; ya el concepto
de «persona» remite a las correspondientes concepciones materiales
de la filosofia practica del Idealismo.

Sin embargo, la fundamentacién en términos de teoria de la liber-
tad no puede llevarse a cabo vinculando el principio personal de
organizacion a un concepto de persona «prejuridico»: tal ontologiza-
cién directa, por un lado, supondria un retroceso respecto del punto
de partida estructural hasta ahora desarrollado, que caracteriza al
principio personal de organizacién como una estructura de los proce-
sos juridicos de autodescripcidén; por otro lado, supondria retroceder
respecto del estadio de argumentacion que la evolucién histérico-filo-

(58) Cifr. sobre esto también HABERMAS, Faktizitit und Geltung (nota 9), pp.
112s., 151 ss., 516 ss.; Id., Rekonstruktion (nota 9), pp. 92, 107 s.; el mismo punto de
partida en WILKE, Ironie des Staates, 1992, pp. 35, 48 ss., 175, 205 ss.

(59) Partiendo de la concrecién por HEGEL de la forma (en un primer momento,
abstracta) «persona» en las relaciones de la moralidad: bourgeois y citoyen; Grundli-
nien der Philosophie des Rechts (nota 49), § 264; Notas de Hotho en Ilting (ed.),
HEGEL, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie, t. 3, 1974, p. 580. Sobre la imbricacién
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sofica alcanzd con el sistema de Hegel (60): la persona como ele-
mento fundamental del concepto de Derecho, esto es, como estruc-
tura de la libertad.

Una fundamentacién del principio personal de organizacién en
términos de teoria de la libertad s6lo puede tener lugar vinculdndola en
un contexto de fundamentacién de autonomia privada y publica (61).
La configuracién del principio personal de organizacién debe inter-
pretarse en los contextos de atribucion «de libertades subjetivas de
actuacion iguales con los correspondientes derechos de participacién
y garantias juridico-procesales» (62), entendiendo estos contextos
como desiderata de una praxis de autodeterminacién juridica, tal y
como fueron delineados en la evolucidn histérico-tedrica de la filoso-
fia practica del Idealismo.

Desde la perspectiva aqui adoptada hasta este momento, positi-
vista y estructural, el principio personal de organizacién aparecia
como un modo de organizacidn juridica descentralizada. En cuanto
punto de partida se identificaron los criterios generales de una deter-
minacién normativa de la identidad bajo el punto de vista de la atri-
bucién juridica de acciones; un esquema general de organizacion
descrito a través de la imagen de los circulos de organizacién. De
este modo, el principio personal de organizacién obtuvo la forma de
libertad de organizacién y responsabilidad por las consecuencias.
Desde la perspectiva de la teoria de vigencia en virtud de una con-
cepcion de autonomia, la responsabilidad juridica por las consecuen-
cias, en un primer paso, sdlo es susceptible de fundamentacién en
cuanto autovinculacién. Entonces, la atribucién de circulos de orga-
nizacién, el criterio de la responsabilidad juridica por las consecuen-
cias es expresion de autonomia privada en la medida en que se cons-
tate que se halla imbricada en el contexto de fundamentacién de una
praxis de libertad general e igual, es decir, en la medida en que se
fundamente ante el trasfondo de libertades de actuacién generales e
iguales. Es expresion de autonomia publica si la atribucién tiene

de autonomia politica y privada sobre la base de una teoria del discurso de modo sin-
tético HABERMAS, Einbeziehung des Anderen, 1996, pp. 293 ss.; esbozo de una genea-
logia —idealizada, como reconoce el propio autor— del principio del discurso en
op. cit., pp. 11, 56 ss.

(60) Al respecto ADORNO, Negative Dialektik (nota 51), pp. 295 ss., 319.

(61) Sobre la perspectiva en la teorfa del discurso bajo el rétulo de la «doble
codificacién» de la persona en Derecho «como ciudadano y ciudadano politico»,
K. GONTHER, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2, 1994, pp. 143, 155 s.; id., «Freiheit
und Schuld», en SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG, Positive Generalprivention
(nota 3), pp. 153, 171; KINDHAUSER, ZStW 107 (1995), pp. 701, 720 s.

(62) HABERMAS, Faktizitit und Geltung (nota 9), p. 159.
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lugar en los procedimientos de la praxis de autodeterminacion juri-
dica, que tiene su anclaje personal en derechos de participacion igua-
les. De este modo, el modelo de la autolegislacién, presupuesto ideal-
tipico implicito de la concepcién de la autonomia, obtiene desde la
perspectiva de la imputacién juridico-penal la forma de la autoorga-
nizacién, la libertad de actuacién atribuida con caricter general cris-
taliza en la estructura de imputacién de circulos de organizacion a los
que corresponde idéntica fundamentacién. Por lo tanto, en el princi-
pio personal de organizacioén aparece para un paradigma de legitima-
cién inspirado en la teorfa de la libertad un punto de partida de fun-
damentacién en la medida en que los criterios juridicos de la persona
pueden ser formulados teniendo en cuenta las condiciones de autono-
mia privada y publica, de modo que pueden ser caracterizadas como
estructuras juridicas fundamentadas en términos teéricos de legitima-
cion; los detalles deberan ser desarrollados en 1a (re-)construccién de
las correspondientes estructuras de imputacion.

Dos aspectos deben retenerse: por un lado, el conjunto del conte-
nido del concepto de autonomia en términos de teoria de la vigencia no
se agota en la estructura juridico-penal de imputacién del circulo de
organizacion; tan sélo se trata de la perspectiva juridico-penal sobre los
criterios juridicos de autonomia que son susceptibles de ser introduci-
dos en el principio de organizacién. Por otro lado, el principio personal
de organizacién no obtiene una determinacién sustancial de su confi-
guracién por medio de una fundamentacién en el plano de la teoria de
la legitimacion; al estar enraizado en las estructuras de la autodescrip-
cién juridica, sigue siendo una estructura de argumentacion en la atri-
bucién juridica(-penal) de significados, y, con ello, se halla bajo la
perspectiva de la concreta constitucién juridica. En esta medida, se
constata que la concepcién de la autonomia se halla mediada por lo
institucional. Ahora bien, la estructura de la imputacién juridico-penal
obtiene perfiles especificos: en principio, la atribucién juridico-penal
de responsabilidad sélo es susceptible de ser fundamentada en la rela-
cién de constitucién de la libertad en Derecho; aquello que se pretende
atribuir a una esfera de responsabilidad persona debe medirse en el lis-
t6n de un concepto de persona que actualice las condiciones de autono-
mia juridica en un ordenamiento juridico concreto.

2. Fundamentos tedricos de legitimacion de un principio institu-
cional de organizaciéon

La fundamentacién en el plano de la teorfa de la libertad del
principio de organizacidn institucional es mucho menos evidente
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de lo que era el caso en el caso del principio personal. Lo caracte-
ristico de la imputacién juridico-penal en el marco del principio
institucional de organizacién son horizontes normativos especiales
que hallan su punto de partida en las estructuras de sistemas
sociales parciales diferenciados; en esta medida, la atribucién
juridica de significados aparece como atribucién centralizada -y,
con ello, prima vista como de cardcter heterénomo, es decir, como
no susceptible de fundamentacién en el plano de la teoria de la
libertad—.

Sin embargo, tal posible perspectiva supondria reducir en dema-
sfa el alcance un una concepcidn juridica de autonomia. La autono-
mia no es un concepto prejuridico, sino que remite a la persona en
Derecho: también para las filosoffas del Derecho (j!) clédsicas del
Idealismo, decisivas para un paradigma de legitimacién basado en
la teoria de la libertad, el fundamento (evidente) de una concepcién
de autonomia es un estado juridico organizado estatalmente la sen-
tencia apodictica de Kant segtin la cual «la constitucién civil, si
bien su realidad es subjetivamente casual, es, a pesar de ello, objeti-
vamente necesaria, es decir, como deber» (63) caracteriza en esta
medida al punto de partida (mediado por la historia tedrica) de la
argumentacién y marca simultineamente la concepcién de una fun-
damentacidn en la teoria de la libertad del principio institucional de
organizacién: ya conforme a las teorias tradicionales del contrato
social (64), las condiciones de organizacién del estado juridico ya
no podian ser aprehendidas Uinicamente con un modo de organiza-
cién descentralizado en la forma del sinalagma entre organizacién
individual y responsabilidad por las consecuencias; ya la necesidad
de establecer de un grupo de operadores juridicos remitia a estruc-
turas de organizacién de mayor alcance. Hegel extrajo de ello las
consecuencias tedricas caracterizando las instituciones de la mora-
lidad como elemento auténomo de un concepto juridico de libertad,
insinuando (al menos), sin embargo, simultdneamente la existencia
de una relacién teérica de legitimacién entre la subjetividad y las
formas institucionales del Derecho: éstas, las instituciones de la
moralidad, s6lo pueden considerarse una configuracién concreta de

(63) Metaphysik der Sitten (nota 55), AB 86/p. 374. Respecto de la reformula-
cién moderna cfr. HABERMAS, Faktizitit und Geltung (nota 9), p. 160: «Por el contra-
rio, el cédigo juridico estd predeterminado para los sujetos de Derecho en cuanto
dnico lenguaje en el que pueden expresar su autonomia».

(64) Sobre esto dltimamente HOFFE, Politische Gerechtigkeit, 1989, pp. 441
ss.; KERSTING, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994, pp. 39 ss.
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la libertad si en ellas queda incluida dialécticamente la libertad del
sujeto (65). La estructura de la relacién tedrica de legitimacién que
cabe mostrar en Hegel también puede rendir sus frutos en el pre-
sente contexto; la legitimacién de un principio de organizacién ins-
titucional s6lo puede ser indirecta: se apoya en la necesidad de
estructuras especiales de organizacidn para el establecimiento de un
estado juridico de libertad; se alimenta de la legitimidad de un
estado en Derecho que ancla en el concepto de persona la concep-
cién de autonomia privada y piblica.

Hasta el momento, la necesidad de estructuras juridicas especia-
les ha sido caracterizada como fundada en consideraciones funciona-
les. Esta perspectiva no se abandona, sino que se amplia en un
aspecto material: aquellas formas de organizacién que no pueden
caracterizarse per se como estructuras de libertad personal deberan
ser sometidas a andlisis —si se pretende que justifiquen una especial
imputacion juridico-penal— para determinar en qué medida su fun-
cién social estd referida a las estructuras de libertad personal (y con
qué consecuencias).

Por consiguiente, el punto de partida de la funcién social de sub-
sistemas diferenciados, presentado hasta ahora en términos positivis-
tas, también puede ser mantenido desde la perspectiva de una teoria
de legitimacion. De este modo, el principio de organizacion institu-
cional muestra ser un elemento estructural de la autodescripcién juri-
dica, que se encuentra, en cuanto estructura juridico-penal de imputa-
cién, en un contexto de legitimacion derivado; este contexto se infiere
de la necesidad funcionalmente fundamentada de estructuras de orga-
nizacién especiales para el establecimiento de un estado juridico que
por principio intenta alcanzar en el concepto de persona las condicio-
nes de un paradigma de legitimacién en la teoria de la libertad. Lo
caracteristico del principio de organizacién institucional es en este
contexto —como es también el caso del principio personal de organi-
zacién— que se trata de una estructura de argumentacién que se halla
imbricado en los procesos de autodescripcion del sistema juridico,
quedando, por tanto, marcada la perspectiva de argumentacion por la
consideracion de la concreta constitucién juridica.

(65) HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts (nota 49), §§ 262 (adi-
cién), 265 (adicién).
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VIII. RESUMEN

1. La atribucién juridico-penal de responsabilidad es praxis her-
menéutica y, con ello, es en s{ misma un proceso de comunicacién
que —como toda comunicacién— se ve remitida a contextos (de auto-
descripcion), es decir, en este ambito, a principios basicos de argu-
mentacion y organizacién del sistema juridico.

2. Las estructuras basicas de la imputacion objetiva pueden ser
reconducidas a tales principios juridicos de organizaciéon. Deben
identificarse, por un lado, la estructura personal de imputacién de la
competencia de organizacion, es decir, la atribucién de responsabi-
lidad a través de la configuracion del correspondiente circulo de
organizacién como rol juridico de todos, y, por otro lado, la estruc-
tura institucional de imputacién como caracterizacion de roles juridi-
cos especiales, que deben reconducirse a la imbricacién de la persona
en contextos normativos destacados, especialmente, en estructuras de
organizacion sociales diferenciadas.

3. Los principios personal e institucional de organizacién pue-
den ser entendidos como aspectos procedimentales del principio de
autonomia. En el principio personal de organizacién aparece un
punto de partida directo para la fundamentacién de un paradigma de
legitimacion inspirado en la teoria de la libertad en la medida en que
los criterios juridicos (de constitucién) de la persona son susceptibles
de ser formulados teniendo en cuenta las condiciones de la autono-
mia ptiblica y privada, y, con ello, pueden ser caracterizados como
estructuras juridicas fundadas en una teoria de la legitimacion; la
forma juridico-dogmatica (penal) caracteristica del principio personal
de organizacidn, la relacién entre libertad de organizacién y respon-
sabilidad por las consecuencias, con ello aparece como expresion de
autovinculacién juridica. Frente a ello, el principio institucional de
organizacién se encuentra en una relacion derivada de fundamenta-
cién respecto del paradigma de legitimacién fundamentado en la teo-
ria de la libertad; esta relacion se infiere de una necesidad funcional-
mente fundada de la existencia de estructuras de organizacién
especiales para el establecimiento del estado juridico, que intenta
alcanzar en el concepto de persona las condiciones de la autonomia
ptiblica y privada.
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Prevencion general positiva.
Una reflexion en torno a la teoria de la pena
de Giinther Jakobs (*)

BERNARDO FEIJOO SANCHEZ
Profesor Titular. Universidad Auténoma. Madrid

I. LA TEORfA FUNCIONAL DE LA PENA DE GUNTHER
JAKOBS

La teoria de la pena de Jakobs es una magnifica teoria cientifica,
entendido esto no en el sentido de que haya que asumirla como vélida
o correcta, sino que se trata de una teoria que encierra una enorme
capacidad para generar ideas nuevas y estimular el debate cientifico
en un tema que hace un tiempo parecia agotado. A lo largo del
tiempo su teoria de la pena se ha basado en dos pilares fundamen-
tales: a) la distincidn entre expectativas normativas (contrafacticas) y
expectativas cognitivas, que Luhmann import6 desde 1969 del pen-
samiento de Galtung (1) para su teoria de los sistemas sociales (2) y

(*) Versién espaiiola de la contribucion al Festschrift fiir Giinther Jakobs zum
70. Geburtstag, Carl Heymanns Verlag, 2007.

(1) Inquiry 2 (1959), pp. 213 ss.

(2) Vid., entre otros lugares, FED0o0O SANCHEZ, «La normativizacién del Dere-
cho Penal: ;Hacia una teoria sistémica o hacia una teoria intersubjetiva de la comuni-
cacién», Gémez-Jara Diez (ed.), Teoria de sistemas y Derecho Penal, Granada, 2005,
Pp. 454 ss.; HAUSCHILD, Die positive Generalprivention und das Strafverfahren. Eine
systemtheoretische Betrachtung, Francfort, 2000, pp. 88 ss., pp. 118 ss.; JAKOBs, Stra-
frecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2° ed., Berlin,
1991, 1/5 ss.; el mismo, ZStW 101, pp. 522 ss., 527 ss.; el mismo, Sociedad, norma y
persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Madrid, 1996, pp. 23 ss.; el
mismo, «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung»,
Neumann/Schulz (eds.), Verantwortung in Recht und Moral, Stuttgart, 2000, pp. 60 ss.;
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b) la transformacion de la idea de prevencion: lo que la pena previene
son bdsicamente los efectos negativos que se pueden derivar del
delito para el sistema social, no estando ya centrada la prevencion en
sus efectos de cara a conductas individuales; la pena no tiene efectos
preventivos directos en los individuos (previniendo que éstos lesio-
nen o pongan en peligro bienes juridicos), sino que sus efectos pre-
ventivos van dirigidos a dindmicas sociales o colectivas. Estas lineas
bésicas de la teoria de Jakobs no son ajenas, desde luego, a las apor-
taciones de las Ciencias sociales, que en su bisqueda de una explica-
cién de por qué la pena tiene un significado para la sociedad que cas-
tiga, han abierto nuevas perspectivas hacia modelos preventivos
simbdlicos o comunicativos.

Después de haber mantenido en un principio, a partir de su tra-
bajo programatico Schuld und Privention y hasta principios de los
afios noventa, una teoria radicalmente preventivo-general, de caracter
psicologicista, en la que la pena se tematizaba s6lo como prevencion (3),
y de haber pasado en una segunda fase a defender una teoria mas
bien funcional de la retribucién en la que la idea de fin habia quedado
eliminada del discurso (4), desde el afio 2003, Jakobs ha abandonado

LUHMANN, Rechtssoziologie, 3* ed., Opladen, 1987, pp. 30 ss., 40 ss., 130; el mismo,
Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Francfort, 1984, pp. 396 ss.;
el mismo, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt, 1993, pp. 77 ss., 131 ss. En su
manual (PG, 1/nota 8) Jakobs se remite en su fundamentacién de la prevencién gene-
ral positiva a la necesidad para el sistema social de una validez segura de las normas
remitiéndose a Luhmann y Festinger.

(3) ZStW 101, pp. 516 ss. y PG (nota 2), 1/15.

(4) Vid. por diversos lugares, especialmente, «Zur gegenwirtigen Straftheorie»,
Kodalle (ed.), Strafe muss sein ! Muss Strafe Sein ?, Wiirzburg, 1998, pp. 31 ss.
(existe una traduccién de Cancio Melia, M., Sobre la teoria de la pena, Universidad
Externado de Colombia, 1998) y, ademds: NorM, PERSON, Gesellschaft, Berlin, 2*
ed., 1999, pp. 106 s.; «Das Selbstverstiandnis der Strafrechtswissenschaft vor den
Herausforderung der Gegenwart», ESER/HASSEMER/BURKHARDT (eds.), Die Deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Munich, 2000, pp. 49 s. (existen
dos traducciones: «La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente», en:
Estudios de Derecho judicial 20. Escuela de verano del Poder Judicial. Galicia, 1999;
MuRoz ConNbDE, F. (coord. ed. espaiiola), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio, Valencia, 2004) y Verantwortung (nota 2), pp. 59 s.

Muy cercanos FRrISCH, «Schwichen und berechtigte Aspekte der Theorie der
positiven Generalpravention. Zur Schwierigkeit des “Abschieds von Kant und
Hegel”», SCHUNEMANN/v. HIRSCH/JAREBORG (eds.), Positive Generalprivention, Hei-
delberg, 1998, pp. 139 ss.; id., «Strafkonzept, Strafzumessungstatsachen und Masstibe
der Strafzumessung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs», ROXIN/
WIDMAIER (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft IV
(Strafrecht, Strafprozessrecht), Munich, 2000, pp. 277 ss.; FREUND, Strafrecht. Allge-
meirer Teil. Personale Straftatlehre, Heidelberg, 1998, 1/10; id., MK, vor 13/68 ss.
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las perspectivas monistas o unidimensionales y ha pasado a defender
una teoria de la pena que se puede calificar como mixta o unitaria (5).
Es paradigmadtico de esta nueva fase evolutiva su trabajo Staatliche

Cabe destacar que en la misma época Frisch también fue despojando la teoria de la
prevencidn general positiva de sus efectos empiricos de psicologia social. Este autor
ha dado un giro radical en su concepcién de la pena (representativo de este cambio
Generalprévention, con una concepcién que no tiene nada que ver, con ejemplo, con
las primeras formulaciones de la teorfa en Vorsatz und Risiko, Colonia, 1983, pp. 47 ss.),
llegando a poder ser considerado en la actualidad a través de su teoria del restableci-
miento comunicativo del Derecho a través de la pena como un paradigma del neore-
tribucionismo en términos funcionales.

En la misma linea discipulos de Jakobs: LESCH, Der Verbrechensbegriff: Grun-
dlinien einer funktionalen Revision, Colonia, 1999, pp. 206 ss. y passim; MUSSIG,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, Francfort, 1994, pp.
140 ss.; id., GA 99, pp. 121 s., en una linea més sociolégica; id., Aspectos tedrico-
Juridicos y teérico-sociales de la imputacion objetiva en Derecho penal. Puntos de
partida para una sistematizacion, GOMEzZ-JArRA Diez (ed.), Teoria de sistemas y
Derecho penal, Granada, 2005, p. 202 (=Rudolphi-FS, ss. 169 £.); («la reaccién juri-
dico-penal es una autodescripcién y un autoaseguramiento de la configuracién social
en cuanto realidad de la sociedad»); PAWLIK, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug,
Colonia, 1999, p. 57, destacando en pp. 61 ss., sin embargo, aquellos puntos en los
que se distancia metodolégicamente de Jakobs. Para Pawlik la teoria de la pena es una
teoria sobre la legitimidad de la pena (Rudolphi-FS, pp. 213 ss.). Ello es evidente si
tenemos en cuenta que su reciente e interesantisima monografia sobre la pena tiene el
elocuente subtitulo de Zur Legitimation von Strafe. Hay que destacar como PAWLIK,
Person, Subjekt, Biirger, Berlin, 2004, pp. 54 ss., 97, ha desembocado en una teoria
retributiva basada en la idea de que la funcién de la pena es el restablecimiento del
Derecho como tal Derecho. Este autor entiende (p. 55) que la restitucion de la juridi-
cidad no es un fin social menos positivo o digno de valorar que la mejora del nivel de
seguridad de la sociedad que propugnan las teorfas preventivas clésicas.

Kavrous, Positive Generalprivention durch Vergeltung, Regensburg, 2000, p. 86
concluye su estudio de la teorfa de Jakobs, centrdndose sobre todo en su articulo sobre
la pena caracteristico de esta época, llegando a la conclusién de que «resulta dudoso
que una concepcién de tales caracteristicas se pueda seguir denominando teoria “pre-
ventiva” de la pena» y destacando cémo la teoria de la prevencién general positiva del
catedratico de Bonn se habia acabado acercando a las teorias retributivas (vid. tam-
bién pp. 119 y 128). La propia Kalous asume esta posicién, aunque no comparta los
puntos de partida sistémicos, considerando (p. 251 y passim) que prevencién general
positiva y retribucién son conceptos idénticos y propone denominar la teoria de la
prevencion general positiva como teoria de la retribucién o teoria de la pena retribu-
tiva para diferenciarla de lo que considera que son las auténticas teorfas preventivas.
Segin esta autora, la funcién preventiva de esta teoria es mediata. Por ello asume la
idea de Lesch (p. 256) de que la mejor denominacién para una teoria normativa de la
prevencién general positiva es la de teoria funcional de la retribucién en la medida
que asi se pone el acento en la funcionalidad de la pena retributiva. La monografia de
esta autora representa muy bien esta fase evolutiva de las teorfas funcionales de la
pena.

(5) Sobre la evolucién de la teoria funcional de la pena de Jakobs, CANCIO
MELIA/FEIIOO SANCHEZ, ¢ Prevenir riesgos o confirmar normas? La teoria funcional

ADPCP, VOL. LIX, 2006



114 Bernardo Feijoo Sdnchez

Strafe: Bedeutung und Zweck (La pena estatal: significado y finali-
dad). Esta tercera fase, que se ha venido perfilando en los ultimos
afios, se caracteriza por intentar unificar las dos perspectivas anterio-
res, demasiado unilaterales por separado, y, en sintesis, supone en
cierto modo una recognitivizacién o desnormativizacién de su teoria
de la pena, especialmente en lo que se refiere a los elementos preven-
tivos (la prevencion general para ciudadanos y la prevencién especial
negativa para enemigos). En esta tltima fase de su elaboracién teé-
rica Jakobs deja en evidencia como no se trata de elegir de acuerdo
con un c6digo pena justa/pena orientada teleolégicamente, sino que
se trata de desarrollar una teoria sobre cuando una pena orientada
teleolégicamente es merecida (6). En dicha teoria se recurre tanto a
elementos puramente normativos como a elementos cognitivos para
exphcar el papel de la pena estatal. Dicha mezcla de elementos hete-
rogeneos provoca, en mi opinién, que la actual teorfa de la pena de
Jakobs incurra en los mismos defectos que él mismo, con razén, ha
objetado tradicionalmente a las teorias mixtas o unitarias (7): quedan
metidos dentro de la teoria elementos incompatibles entre si, por lo
que una teoria en la que se entremezclan elementos normativos o de
significado y elementos cognitivos o facticos referentes a efectos pre-
ventivos carece de coherencia interna. Tras salir de la trastienda de la
latencia, donde Jakobs las habia confinado, las implicaciones psico-
16gico-sociales provocan que la teoria incurra en los conflictos aporé-
ticos caracteristicos de las teorias de la unién.

Llevando a cabo de forma consciente una excesiva simplificacién,
la posicidn actual de Jakobs se puede resumir de la siguiente manera:
las normas, entendidas como expectativas normativas o contrafic-
ticas, configuran la estructura del orden social. La configuracién de
dichas expectativas es labor de la politica, debiendo describir y siste-
matizar la Ciencia del Derecho Penal dichas estructuras normativas
(a lo sumo, dejar en evidencia contradicciones o fricciones). El delito
es entendido materialmente como defraudacidn de expectativas del
sistema social —no lesién de bienes— y la pena tiene el significado de
mantener dichas expectativas, es decir, la vigencia de la norma. La
imposicidn de la pena es la forma que tiene el sistema social de tratar
las defraudaciones a costa del infractor. Junto a esta funcién de esta-
bilizacion, el mal que se impone con la pena tiene que ver con su fin

de la pena de Giinther Jakobs. Estudio preliminar a La pena estatal: significado y
finalidad de Giinther Jakobs, Madrid, 2006, pp. 15 ss.

(6) La Pena Estatal: Significado y Finalidad, Madrid, 2006, p. 151.

(7) Jakobs, PG (nota 2), 1/49; id., Straftheorie (nota 4), pp. 30 s.; id. (nota 6),
pp. 149 s., nota 149.
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preventivo-general: asegurar la probabilidad de seguimiento de la
norma. Dicho fin tiene como limite el tratar al delincuente como per-
sona y no como objeto. Sin embargo, esta garantia sélo es posible en
la medida en la que el delincuente pueda garantizar su fidelidad en el
futuro; de lo contrario, ya no puede ser tratado como persona sino
como enemigo.

Uno de los elementos mas llamativos de este modelo es que, tras
treinta afios de evolucién, Jakobs ha acabado cerrando el circulo y
volviendo a una concepcién instrumental de la prevencion general
como ejercicio en la fidelidad al Derecho: se trata de una dindmica
dirigida a la generalidad para conseguir de forma directa un aprendi-
zaje de la fidelidad al ordenamiento como actitud natural. Por ello el
mal que supone la pena queda determinado por las necesidades para
que la generalidad ejerza dicha fidelidad. Este es el criterio decisivo
para la determinacién de la pena. La gran novedad en su nueva teoria
de la pena es que no sdélo tiene un peso especifico el significado fun-
cional de la pena como retribucién (como contradiccién comunica-
tiva del hecho delictivo), sino también la idea de fin, y ello hasta el
punto de que resulta dificil saber si en la actual teoria de la pena de
Jakobs —para ciudadanos— el papel protagonista lo desempeiia la pre-
vencidén general positiva o el mantenimiento de la identidad o estruc-
tura normativa de la sociedad mediante la contradiccién comunicativa
del hecho delictivo; incluso no quedan claros los elementos comunes
o diversos de estos elementos: contradiccién y fin preventivo. Esta
nueva teoria bidimensional de la pena de Jakobs queda descompen-
sada: toda la carga normativa de la teoria se encuentra en la retribu-
cién (en la contradiccién del hecho delictivo) y la prevencién general
positiva se encuentra desnormativizada y con un contenido psicologi-
cista al que el propio autor parecia haber renunciado anteriormente.

En este modelo, junto al significado normativo de la contradic-
cién del hecho, el sufrimiento que representa toda pena tiene que ver
con lo cognitivamente necesario para mantener la fidelidad normativa
de la generalidad, deslizdndose la prevencién general positiva hasta
los aledafios de la prevencién general negativa o intimidatoria. De
esta manera la determinacién legal y judicial de la pena queda condi-
cionada por un referente puramente cognitivo (todo lo necesario para
restablecer la seguridad cognitiva). Cabe objetarle, por ello, de par-
tida a esta teoria que los aspectos normativos y comunicativos de la
pena (referentes al sentido de la pena) no deberian teorizarse sélo a
través de la contradiccién de la infraccién de la norma.

En mi opinién, Jakobs se ha visto obligado a llegar a esta conclu-
sién, que presenta los inconvenientes ya expuestos, debido al alto
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nivel de abstraccién y formalidad de su perspectiva anterior a la que
le faltaba lo que podemos denominar una toma de tierra-social con-
creta. Ello ha provocado que Jakobs siga evolucionando en su con-
cepcidén funcional de la pena y esté introduciendo elementos novedo-
sos en su teoria para salvar dicho inconveniente hasta cambiar
completamente su fisonomia. La necesidad de conexidén con la reali-
dad social ha transformado radicalmente la teorfa de la pena de
Jakobs, que se habia quedado hasta el afio 2003 en un esquema de
interpretacion universal de los mecanismos esenciales de la pena
como fenémeno social y juridico en cualquier tipo de sociedad. En
este sentido estaba justificado el reproche generalizado de gran abs-
traccién, en la medida en la que se trataba mas de una meta-teoria
filosofica que de una teoria estrictamente juridico-penal. La abstrac-
cién descriptiva aporta una perspectiva algo elevada del debate sobre
la pena que aporta ciertos beneficios de conocimiento, pero, a cam-
bio, presenta determinados déficits genéticos para una orientacién
social y realista de la pena en las sociedades contemporaneas. Por
esta razon, precisamente, las aportaciones de Jakobs en materia de
determinacién de la pena durante la segunda fase de su pensamiento
habian sido més bien escasas, por no decir inexistentes; es decir, la
abstraccion descriptiva de Jakobs dificultaba sentar las bases para una
mayor concrecién de la pena, no siendo posible s6lo con un concepto
funcional de retribucién como contradiccién desarrollar una teoria
sobre la determinacién de la pena; es decir, una teoria sobre la pena
concreta a imponer (8). Tampoco quedaba resuelto un aspecto esen-
cial de cualquier teoria de la pena como es la necesidad de que ésta
suponga dolor o sufrimiento Todo ello era una consecuencia de que
su teoria habia cortado amarras con la realidad social al no tratar sufi-
cientemente la relevancia comunicativa del delito y la reaccién
mediante pena para los ciudadanos de una determinada sociedad.
Jakobs habia omitido en los afios noventa el tratamiento de qué sen-
tido tiene para los ciudadanos (personas en el Derecho y no indivi-

(8) Han sefialado también estas carencias en el marco de la determinacién de la
pena KARGL, GA 99, p. 65 y Loos, ZStW 114, p. 670. Jakobs no habia podido mas que
formular de manera genérica en sus trabajos de esta época que la medida de la pena se
determina de acuerdo a la medida de la negacién de la personalidad objetivada en el
hecho [NoRrM, PERSON, Gesellschaft (nota 4), p. 105]. Se trata de una prestacion bas-
tante pobre que indica ciertas insuficiencias de una teorfa que practicamente abando-
naba la dimensién preventiva del Derecho penal.

Resulta grafica la critica que le dirige JAKOBS (nota 6), p. 143, nota 145 a la con-
cepcién de v. Hirsch: «La rama retributiva no aporta nada a la determinacién de la
medida si no se refiere a un fin».
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duos que se rigen por un cédigo satisfaccién/insatisfaccién) que el
sistema castigue y que castigue mds o menos. Sin embargo, desde
una perspectiva realista el mensaje que en realidad interesa del delito
desde la perspectiva de los ciudadanos no es el de {No esta sociedad!,
sino la informacién perturbadora del delito de cara a organizar sus
futuras relaciones sociales. Si el delito se convierte en costumbre lo
mejor es prescindir de las normas como modelo de orientacién. Por
ejemplo, si los funcionarios malversan con impunidad lo mejor es
dejar de pagar impuestos que acaban en los bolsillos o las cuentas
particulares de los que trabajan en la Administracién.

En virtud de las carencias resefladas, Jakobs ha introducido una
nueva linea evolutiva en su pensamiento que le permite volver a tratar
el tema del acoplamiento psicolégico entre la pena y los ciudadanos,
«recognitivizando» de forma creciente su teoria, que, en su tercera y
—hasta ahora— dltima fase evolutiva, queda configurada como una
teorfa mixta en la que se entrelazan los elementos normativos que ya
estaban presentes en su teoria funcional con otros cognitivos (espe-
cialmente resurgen los elementos de psicologia social y se incre-
menta el papel de la inocuizacién para enemigos).

Una consecuencia concreta de todo ello es que desde el afio 2003
Jakobs ha regresado a una concepcién de la prevencién general posi-
tiva que vuelve a tener en cuenta la influencia psicoldgica del mal
que supone la pena en los ciudadanos. Y, a partir de ese «redescu-
brimiento» del necesario acoplamiento psicolégico entre pena e indi-
viduo, intenta desarrollar criterios generales para la determinacién de
la pena dentro de una teoria de la prevencién general positiva. En sus
ultimos trabajos (9) cobra una importancia especial para este resur-
gimiento de la faceta preventiva de la pena y la apertura de la preven-
cién general positiva a una dimensién no meramente abstracta y
normativa, la idea de realidad del Derecho, es decir, en la terminolo-
gia de Jakobs, la funcién que el Derecho tiene para los ciudadanos
fieles. No se trata s6lo de que las victimas potenciales vean reconoci-
dos conceptualmente sus derechos, sino de que puedan ejercitarlos
sin temor a agresiones ilegitimas. La idea de seguridad cognitiva y de
que toda norma precisa una cimentacién cognitiva pasa a ocupar el
papel de toma de tierra de su teoria con la realidad social.

Jakobs ha desembocado en una teoria mixta porque su teoria fun-
cional de la pena, basada exclusivamente en la idea de contradiccion,
pecaba por unidimensional y por su falta de vinculacién con la reali-
dad social. Por otro lado, con la teoria bidimensional que caracteriza

(9) Nota 6, pp. 135 ss.
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su actual fase evolutiva, Jakobs consigue también mantener una de
sus grandes aportaciones al debate moderno sobre la pena: dejar en
evidencia que la retribucién cumple una funcidén social, es decir,
haber mostrado la funcionalidad de la retribucién (10), poniendo en
entredicho la idea de que un Derecho Penal orientado o influido por
las Ciencias sociales resulta incompatible con la idea de retribucion.
Esta idea habia provocado que en el marco de las teorias preventivas
de la unién como, por ejemplo, la teoria dialéctica de la unién de
Roxin, la idea de que la culpabilidad por el hecho limita la preven-
cién tuviera una fundamentacién dogmatica deficiente.

De esta manera bidimensional, basada en las ideas de contradic-
cién y finalidad, quedarian cubiertos los flancos débiles de la teoria
funcional de la prevencién general positiva: ya hay una medida para
racionalizar la determinacién de la pena concreta y ya queda expli-
cado por qué se necesita una comunicacién que lleve asociada la pro-
duccidn de dolor al delincuente. Como sefiala el propio Jakobs, algu-
nas teorias de la prevencién general positiva, como la suya o la de
Frisch, habian descuidado «el lado cognitivo de la vigencia de la
norma, degradando los efectos psiquico-sociales, al menos en
parte(...) a la condicidn de efectos secundarios» (11), por lo que en su
nueva teoria de la pena pretende corregir lo restringido de su punto
de vista.

En lo que interesa aqui, y dejando de lado otros aspectos de su
compleja teoria de la pena, Jakobs deja asi definida la prevencién
general positiva: «No basta con contradecir al autor, después de su
hecho, mediante la pena, confirmando de este modo la configuracién
de la sociedad; por el contrario, también ha de procurarse que no se
incremente la probabilidad de ulteriores infracciones de la norma, de
modo que las personas, temiendo por sus legitimos intereses, por su
bien, no comiencen a dudar de la realidad del ordenamiento juri-
dico». La teoria de la prevencién general positiva segin Jakobs es
a) preventiva porque persigue un fin que es el mantenimiento de la
fidelidad a la norma; b) general porque dicho fin va dirigido a la
generalidad y ¢) positiva porque no se busca la intimidacién (12).

En definitiva, la funcién de la pena es producir fidelidad a la
norma para que los ciudadanos no sélo tengan la expectativa norma-
tiva, sino también la expectativa apoyada cognitivamente en la reali-
dad social, de que los otros son fieles a las normas. La medida del

(10) Representativo PAWLIK, Rudolphi-FS, pp. 228 ss.
(11) (Nota 6), p. 145, nota 147.
(12) (Fn. 6), p. 145.
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dolor viene condicionada, precisamente, por lo necesario para mante-
ner los niveles necesarios de fidelidad y que los ciudadanos fieles al
Derecho mantengan su fidelidad. Para ello considera Jakobs que el
adquirir culpabilidad debe representarse con cardcter general como
conducta que genera para el autor un saldo de més desventajas que
ventajas; lo contrario serfa contraproducente para la funcién de man-
tener la fidelidad general. Para que el hecho delictivo no se convierta
en un problema general hace falta la pena como dolor o sufrimiento.
Como se puede apreciar, este retorno al ejercicio de la fidelidad
mediante la demostracién de que el delito no merece la pena esta-
blece una frontera endeble con la prevencién general negativa. El
propio autor en sus dltimos trabajos considera que la prevencién
general negativa se halla contenida en la positiva. Si esto es asi, en
sociedades donde la tendencia dominante sea la infidelidad parece
que el recurso al dolor y al sufrimiento debe ser mayor. De esta
manera acaban apareciendo los problemas de toda teoria preventivo-
general de caricter instrumental: la pena ya no es proporcional a la
lesividad social o gravedad del hecho por si mismo, sino a lo necesa-
rio para producir fidelidad normativa. Al menos no queda muy claro
en esta nueva formulacién tedrica de Jakobs como, de acuerdo a estas
ideas, se puede establecer una proporcién entre la gravedad del hecho
(su lesividad social) y la pena correspondiente a ese hecho (13).
Ademds de los inconvenientes puramente tedricos, la recognitivi-
zacién de la prevencion general positiva presenta problemas desde
una perspectiva practica: ;Cémo determinan el legislador y el juez
cudl es la pena cognitivamente (sociopsicolégicamente) necesaria si
lo decisivo es lo intranquilizador que resulta el hecho para la genera-
lidad? Como toda teoria de la pena que para la medida concreta de la
misma tiene que acabar recurriendo a criterios cognitivos, plantea el
problema de cémo se determina o c6mo sabe el juez cudl es la pena que
ya no asegura cognitivamente la vigencia de la norma y cuadl es la pena
que excede de lo necesario para dicho aseguramiento cognitivo (14). El
abandono por parte de Jakobs en este punto de una teorfa normativa

(13) Aunque JAKOBS, «La pena como reparacion del dafio», en Dogmdtica y
Criminologia. Dos visiones complementarias del fenémeno delictivo. Homenaje a
Alfonso Reyes Echandia, Bogotd, 2005, p. 347 afirma que «para determinar el dafio,
la perspectiva de anélisis(...)debe permanecer orientada sobre el delito acontecido,
mds exactamente, sobre el peligro de erosién de la vigencia real de la norma creado
especificamente por ese delito», éste es un aspecto que no queda claro en su nueva
teoria de la pena en cuanto a la determinacién de la pena a imponer.

(14) En este punto vuelve Jakobs a los problemas de determinacién de la pena
reflejados en PG 1/50 (nota 2), cuando mantenia que la prevencién general positiva
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le hace verse abocado a un empirismo que ya no puede dominar te6-
ricamente (15).

Me queda hacer mencion de lo que, ademds de lo ya expuesto,
representa para mi el problema esencial de la actual concepcién de la
orientacion teleolégica a la prevencidn general positiva de Jakobs. Si
bien ha subsanado la abstraccién de su teoria funcional, buscando un
mayor anclaje a la realidad social en la linea expuesta, su teoria fun-
cional no puede superar el déficit genético de que carece de vincula-
cién con un orden normativo concreto o con el contexto normativo
vigente (todo orden normativo es contingente y sélo es una de las
posibles alternativas funcionales). Esa falta de vinculacién provoca
que alguna de sus conclusiones resulte, en mi opinién, poco compati-
ble con la normatividad vigente. Ello sucede, desde mi perspectiva
con suma evidencia, con las bases del Derecho Penal del enemigo (en
cuanto no se utilice como concepto puramente descriptivo) con el
que irrumpe en su teoria de la pena la idea de inocuizacién o incapa-
citacidn selectiva (16), pero también con su concepcién de la preven-
cién general positiva. En mi opinién, cuando nos salimos del signifi-
cado universal vélido para cualquier tipo de ordenamiento de la pena
que es el elemento retributivo o de contradiccién del hecho delictivo,
en el mundo de los fines no es posible desvincularse de las caracteris-
ticas vigentes del correspondiente sistema politico, social y juridico.
En esta medida una teorfa normativa de la pena exige vincular las
razones por las que se ha construido el Derecho Penal a los principios
organizativos de la sociedad que ha diferenciado dicho sector del
ordenamiento juridico con caracteristicas, objetivos y fines propios.
Sélo mediante la necesaria referencia a una semdntica social concreta
se puede ofrecer una respuesta a la orientacion teleoldgica de la pena.
La respuesta no puede ser la misma en una sociedad pluralista que en

otorgaba un margen de determinacién de la pena entre la reaccién que todavia se
podia tomar en serio (limite minimo) y la que resulta exageradamente dura (limite
méximo). Criticos con esta indeterminacin que precisarfa concreciones empiricas H. J.
ALBRECHT, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitdt, Berlin, 1994, p. 34, y REICHERT,
Intersubjektivitit durch Strafzumessungsrichtlinien, Berlin, 1999, pp. 118 s.

(15) En (nota 13), pp. 347 s., reconoce expresamente que «a la hora de deter-
minar la compensacién, es decir, de la reparacién, no puede eludirse la suposicién (o
incluso: especulacion) de psicologia social de cudl es el dolor con el que con cardcter
general (es decir, no necesariamente para todo delincuente potencial) el hecho en
cuestion se entiende como empresa fracasada».

(16) Cancio MELIA/FEIIOO SANCHEZ (nota 5), pp. 60 ss.; FENoo SANCHEZ,
«El Derecho penal del enemigo y el Estado democrético de Derecho», CaANcio MELIA/
GO6MEZ-JarA DIEZ (eds.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclu-
sion, Tomo 1, Montevideo-Madrid, 2006.
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una pequefia comunidad con una fuerte integracion ética y emotiva o
en un sistema politico de amplia aceptacién que en uno fuertemente
contestado, con escaso apoyo de la ciudadania y que sélo se mantiene
por la fuerza de las armas. El concepto de pena tiene que ver con lo
que la pena tiene de duradero o de constante, mientras los fines de la
pena son fluidos, variables y ligados a las circunstancias histéricas.

El sentido comunicativo del delito y de la pena sélo se puede cap-
tar adecuadamente, en mi opinidn, con referencia al mundo de valo-
res, a los presupuestos normativos y a los principios organizativos
que caracterizan una determinada sociedad (17); es decir, a la propia
racionalidad (comunicativa) del marco institucional. De acuerdo con
esta idea entiendo que la pena cumple una funcién para una determi-
nada sociedad y no se puede desarrollar una teoria de la pena para
esa sociedad perdiendo de vista sus caracteristicas vigentes. La «gra-
mdtica profunda» de la pena no puede ser ajena a la «gramadtica pro-
funda» del orden social, juridico y politico. Si no se pasa de la pers-
pectiva externa o universal a una perspectiva interna lo tnico que se
puede aportar es una definicién funcional de la retribucién como con-
firmacién de la identidad normativa, pero no se pueden aportar datos
relevantes de cudl es la finalidad de la retribucién en nuestro orde-
namiento juridico.

El marco institucional (o el mundo de la vida juridicamente insti-
tucionalizado) vigente es el Estado social y democratico de Derecho
con determinados principios y presupuestos normativos. Una teoria
de la pena como instrumento de estabilizacién normativa debe vincu-
larse necesariamente a ese marco institucional con sus principios y su
racionalidad. Los principios organizativos plasmados en la Constitu-
cién expresan las estructuras institucionales de las sociedades comu-
nicativamente racionalizadas en un momento dado de la historia. Por
ello mis diferencias bésicas con la teorfa de la prevencién general
positiva de Jakobs residen en las fricciones que como teoria de la
pena presenta la teoria de este autor con lo que entiendo que son fun-
damentos bésicos de nuestro sistema juridico vigente. En definitiva,
si se parte de la idea de que la prevencién, como fin de la pena, tiene
que ver con la concepcidn del Estado, en este punto tengo que mani-
festar ciertos problemas de la teoria preventiva de Jakobs en el marco

(17) En el mismo sentido, KALOUS (nota 4), p. 129 y passim; NEUMANN, «Nor-
mative Kritik der Theorie der positiven Generalprivention», SCHUNEMANN/V.
HirsCH/JAREBORG (edits.), Positive Generalprivention, Heidelberg, 1998, pp. 147 ss.,
especialmente pp. 149 y 152, frente a lo que denomina visién sociolégico-tecnocré-
tica de Jakobs.
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de una concepcién moderna, democrdtica y pluralista del Estado.
Ello me obliga a presentar un modelo tedrico alternativo sobre la pre-
vencién general positiva que, a pesar de ello, aproveche al maximo
las importantisimas contribuciones de la teoria funcional del autor al
que estd dedicado este libro homenaje.

II. LA PREVENCI()N GENERAL POSITIVA COMO JUSTIFI-
CACION SOCIAL DE LA PENA. UNA NUEVA FORMA DE
ENTENDER LA PREVENCION

La evolucién de las Ciencias sociales ha provocado que en las
reflexiones sobre las instituciones juridicas —como la pena— se tenga
que introducir la sociedad como una entidad sui generis distinta de
sus miembros, que se forma mediante complejos procesos histdricos
de asociacién e integracién. Los sistemas sociales ya no se pueden
reducir a una simple suma de individuos ni las propiedades del orden
social se limitan a ser el resultado de un agregado de las propiedades
individuales. Sistema social e individuos son algo diferente. La inte-
gracion social, normativa y no normativa, constituye desde esta pers-
pectiva un mundo social de significados y comunicaciones que se
mueve en un plano distinto al del mundo natural perceptible por los
sentidos. Sin necesidad de adoptar una determinada teorfa sociol6-
gica, —como, por ejemplo, la teoria de los sistemas sociales autopoié-
ticos de Niklas Luhmann— hay aspectos del funcionamiento de los
sistemas sociales que no pueden dejar de ser tenidos en cuenta.

Como es sabido, siempre han existido dos perspectivas para
enfrentarse al fenémeno del castigo: las diversas teorfas de 1a preven-
cion, entendida ésta como prevencién del delito, y las teorfas retribu-
tivas, que dejaban de lado la racionalidad preventivista, poniendo en
primer término la idea de justicia o de merecimiento. Las teorias
mixtas nunca fueron una tercera opcién, sino que eran teorias que,
sin prescindir de ninguno de ambos aspectos, incidian mds en uno o
en otro. Sin embargo, junto a los dos modelos discursivos tradiciona-
les, debe tener cabida una tercera racionalidad orientada a la preven-
cioén de la desintegracion social (la pena no puede integrar, sino sélo
proteger lo ya existente). La prevencion en este sentido no se refiere
al significado instrumental de prevencién de delitos o de reduccion
de cifras de delincuencia, que tradicionalmente ha ido vinculado a
este término y que caracterizaba a la teoria de la prevencién general
negativa y a las primeras formulaciones de la prevencién general
positiva encaminada al fortalecimiento o estabilizacién de la concien-
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cia juridica/antijuridica o de las convicciones valorativas de los ciu-
dadanos o a ejercitar la fidelidad al Derecho. No se trata de desarro-
llar una teoria de la pena desde la perspectiva preventiva tradicional,
que tenfa exclusivamente en cuenta la influencia de la pena en los
individuos, sino més bien desde la perspectiva del orden social,
entendido éste como una realidad emergente distinta a la suma o con-
junto de los individuos que viven en dicha sociedad. Lo que se pre-
tende desde este punto de vista no es prevenir conductas individuales,
sino mds bien procesos supraindividuales. Cabe seguir hablando de
una teoria preventiva, es decir, con una orientacion al futuro, pero ya
tiene poco que ver con concepciones anteriores sobre la prevencién o
con las tradicionales teorias preventivo-instrumentales. Se trata de
influir en dindmicas sociales.

Esta nueva concepcién de la prevencion, que supone una alterna-
tiva a las concepciones preventivo-instrumentales cldsicas, permite
resaltar como elemento esencial el caracter simbdlico, expresivo o
comunicativo de la pena. Lo decisivo no es lo que instrumental-
mente se pueda conseguir con el mal que representa la pena de cara
a la prevencion de delitos o la proteccién de bienes juridicos, sino
lo que el ordenamiento pretende expresar o comunicar mediante la
declaracién de culpabilidad y la correspondiente imposicién del mal
o sufrimiento. No se trata s6lo de un efecto real, sino también de la
unica funcién que la pena puede desempefiar con €xito y, por tanto, la
tnica que seria compatible con la realidad. En este sentido la crimi-
nologia estd demostrando como los efectos preventivos de la pena no
dependen tanto de la sancién en si misma, como de que el Estado
reaccione enérgicamente manifestando la desaprobacién juridica de
la conducta. Se encuentra alejada de la realidad, en sentido contrario,
la pretension de buscar con la pena en exclusiva la seguridad de que
no se van a cometer delitos en el futuro o de que por si misma
reduzca las cifras de delincuencia (18). Lo tinico que puede pretender
la pena es que siga existiendo un cierto orden social y normativo
(prevenir la desintegracion social o el colapso social) a pesar de la
existencia de delitos.

Desde esta perspectiva la prevencién general positiva es definida
en este trabajo como la prevencién de la desintegracién del orden
social mediante la retribucién de hechos socialmente lesivos; concre-
tando, se trata de prevenir la desintegracion del vigente Estado social

(18) FriscH, Schliichter-GS, pp. 669 ss. Segtin JAKOBs (nota 6), p. 137, en un
Estado de libertades el Derecho penal nunca puede ofrecer una seguridad absoluta
frente a los delitos.
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y democritico de Derecho, tal y como se encuentra configurado (por
tanto, el Derecho Penal tiene que respetar sus principios), mediante
la imposicién de una pena a un sujeto que se la ha ganado por reali-
zar un hecho lesivo socialmente en virtud de una falta de disposicién
juridica minima que representa tal perturbacién social para dicho sis-
tema que no queda otra alternativa para resolver el conflicto social
del que es responsable. La pena consigue dicho efecto preventivo
mediante una funcién de estabilizacién de normas esenciales de con-
vivencia.

La pena es conceptualmente siempre y en cualquier lugar retribu-
ci6én. En una sociedad moderna y postmetafisica ya no se retribuye
por razones metafisicas, sino que dicho papel retributivo juega una
importante funcién social: estabiliza las normas manteniendo la
vigencia de ciertas normas esenciales, indispensables o necesarias.
De esa manera éstas siguen cumpliendo su funcién orientadora. La
pena mediante dicha estabilizacion previene la desintegracion de la
sociedad tal y como se encuentra normativamente configurada o su
evolucidn hacia otro tipo de realidad social (por ejemplo, una donde
la propiedad se encuentre desprotegida, es decir, no exista derecho de
propiedad).

Lo relevante del punto de partida adoptado por Jakobs de la teoria
de la norma como expectativa del sistema social es que mediante
dicho cambio de perspectiva se entiende como la norma no va diri-
gida a individuos que hay que intimidar o coaccionar, sino que sus
destinatarios son concebidos en su dimensién social de personas o
ciudadanos dentro de un determinado orden social y juridico. Ambos
aspectos, deber de actuar o no actuar y expectativas de victimas
potenciales, tienen que ver con la finalidad de mantener la confianza
en las normas penales, que también es un mecanismo que determina
conductas (aunque no mediante intimidacién) y que orienta la vida
social. La infraccidn culpable de la norma sin sancién tiene un signi-
ficado que tiene que ser contradicho. La prevencién general, en un
modelo més intersubjetivo que el formulado inicialmente mediante
las teorias psicoldgicas de la prevencién general positiva o emotivas
de la prevencién de integracidn, se busca estableciendo modelos de
conducta vélidos intersubjetivamente. A diferencia de lo que sucedia
con las primeras teorias de la prevencién general positiva, la razén
por la que el ciudadano en su fuero interno respeta dicho modelo de
conducta es indiferente (convencimiento, conveniencia, costumbre,
imitacién, miedo, compromiso social, etc.). En un Estado democra-
tico de Derecho ese problema del fuero interno se escapa a la inter-
vencién legitima del Derecho Penal, y sélo se puede resolver
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mediante una atribucién de responsabilidad con base en la idea de
que cada uno es competente de su responsabilidad de no erosionar las
normas vigentes.

La pena cumple una funcién para todos los ciudadanos en su con-
junto (para la sociedad) y cumple sus fines preventivos manteniendo
o restableciendo la confianza en la vigencia de las normas penales
como normas bdésicas para la convivencia, lo que conlleva en situa-
ciones de normalidad la institucionalizacién del respeto general a
dichas normas en la vida social.

No parece que se pueda discutir seriamente que facticamente la
pena sirve para la estabilizacién del orden social con su correspon-
diente orden normativo vinculante. Esta funcién de la pena para la
sociedad, constatada empiricamente por las Ciencias sociales, puede
ser formulada desde una perspectiva axiolégica o valorativa como fin
legitimante de la pena en el marco de nuestro orden constitucional y,
a partir de esta idea, se puede desarrollar una teorfa normativa de la
prevencion general dirigida al conjunto de la poblacién con un claro
anclaje en la realidad social. La pena es conceptualmente retribucion
ya que tiene siempre un caracter retrospectivo, pero su fin de cara al
futuro es mantener los presupuestos necesarios de la confianza nor-
mativa. En este sentido la determinacién de la pena concreta se ve
condicionada por la relevancia de la norma infringida para el orden
social y por la relevancia comunicativa del hecho desde el punto de
vista del mantenimiento de la confianza generalizada en la vigencia
de la norma. Sélo teniendo en cuenta que la pena concreta combate la
desorientacion sentando las bases de la confianza en un mundo como
el prescrito por las normas, se puede graduar la pena en funcién de
cémo el delito particular tiene comunicativa y objetivamente capaci-
dad para perturbar la confianza (19).

(19) FriscH, Miiller-Dietz-FS, pp. 237 ss. Frisch destaca por sus intentos de
vincular la teorfa de la determinacién de la pena a una sistemadtica general del hecho
punible o del delito. Cabe resaltar en su evolucidn sobre este punto los trabajos en
ZStW 99, pp. 349 ss., 751 ss. (especialmente 794 ss.); Stratatsystem und Strafzumes-
sung. Zugleich ein Beitrag zur Struktur der Strafzumessungsentscheidung, 140 Jahre
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, Heidelberg, 1993, pp. 1 ss.; 50 Jahre Bundesge-
richtshof (nota 4), pp. 279 s. El modelo de determinacién de la pena de Frisch se
adapta como anillo al dedo con la teoria de la pena expuesta en el texto. Cabe destacar
que Frisch ha demostrado como muchos de los criterios que tradicionalmente se han
relacionado con la culpabilidad en la teorfa de la determinacién de la pena tienen
cabida en una teoria de la individualizacién judicial de la pena orientada a la preven-
cién general positiva con una mejor fundamentacién.

Lo dicho aquf no se debe entender como una asuncién de la teorfa de la Pro-
porcionalidad con el hecho (Tatproportionalitiit), tal y como ha sido formulada
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por v. Hirsch, Schiinemann o Hornle. Esta teoria plantea una serie de inconve-
nientes relevantes, mas alla del rechazo genérico de que se trate de un modelo
pensado para una teoria de la prevencién general de influencia intimidatoria en
los ciudadanos. La diferencia esencial de la teoria de la determinacién de la pena
de estos autores con el modelo que se pretende desarrollar aqui es que parte de
una perspectiva excesivamente individualista, que toma en consideracién para la
determinacién de la pena exclusivamente la perspectiva de la victima (HORNLE,
«Kriterien fiir die Herstellung von Tatproportionalitéit», FRiscH/v. HIRSCH/ALBRECHT
(eds.), Tatproportionalitit. Normative und empirische Aspekte einer tatproportio-
nalen Strafzumessung, Heidelberg, 2003, pp. 120 s., 126 s.), mientras en el marco
de la teoria disefiada aqui se debe tener en cuenta la dimensién del hecho para el
orden social y no sélo para la victima, que es lo que justifica la afliccién que
representa toda imposicién de pena. Aunque ambos modelos parten de la premisa
metodolégica comin de buscar una proporcién entre hecho y sancién, la diferen-
cia esencial es que la teoria de la «Proporcionalidad con el hecho» parte de una
concepcién extremadamente individualista de la responsabilidad penal que no
tiene suficientemente en cuenta la dimensién intersubjetiva o social del hecho.
Ello es debido a que el hecho delictivo es concebido bdsicamente como mera
lesién de derechos individuales, prescindiéndose asi de un elemento decisivo
como la lesividad de lo comin. No es extraifio, por ello, que estos autores, que
adoptan una concepcién del hecho més factica, desarrollen una teoria de la deter-
minacién de la pena muy orientada a los intereses de la victima. Esta no es sélo
una cuestion de abstracta relevancia tedrica, sino que tiene una indudable relevan-
cia practica. En este sentido la teoria de la «Proporcionalidad con el hecho» no
puede explicar muchos factores de determinacién de la pena existentes en los
ordenamientos de nuestro entorno ni factores que resultan decisivos en la praxis
judicial y a los que parece que no se debe renunciar. Todo ello es debido, en mi
opinién, no sélo a que a la teorfa de la «Proporcionalidad con el hecho» le falta el
sustento de una teorfa sobre la funcién social de la pena, sino también a que no
asume la existencia de un minimo orden comin o vinculante, que es lo que acaba
provocando que s6lo sea relevante a efectos de determinacién de la pena la afec-
tacién de intereses individuales. Por ello, por ejemplo, aunque HORNLE (Tatpro-
portionale Strafzumessung, Berlin, 1999, pp. 143 ss., 389 ss.; de forma resumida
en Tatproportionalitit, pp. 106 ss., especialmente 126 s.) asume de partida una
orientacién de la determinacién de la pena a la teorfa del delito o al injusto culpa-
ble, el principal problema del modelo de esta autora es que ocupa un protago-
nismo excesivo la produccién del resultado tipico o la medida del desvalor del
resultado (Tatproportionale Strafzumessung, pp. 373 ss., 399) en detrimento, por
un lado, de los elementos expresivos o comunicativos del injusto (del hecho) que
ella asume como punto de partida y, por otro lado, de los elementos que tienen
que ver con la culpabilidad. La teorfa de la determinacién de la pena de Hornle es
una teoria excesivamente dependiente del desvalor del resultado. Teniendo esto
en cuenta no es extrafio, por ejemplo, que a Hornle le resulte extraiia la praxis
judicial alemana que suele castigar los homicidios imprudentes con una pena de
multa ya que considera que ello no se concilia con el gravisimo desvalor del
resultado (p. 386), o que, como reconoce la propia autora, su teoria de la determi-
nacién de la pena no sirva para todas las modalidades delictivas (como los delitos
que protegen bienes juridicos colectivos o los delitos de peligro abstracto entre
otros). Ello no es mds que una consecuencia de su concepcién factico-naturalista
del hecho delictivo.
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III. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO TEORIA
NORMATIVA

La tarea que se le debe asignar a la pena es mantener la vigencia
de ciertas normas indispensables, necesarias o esenciales para la
pervivencia de la sociedad (si se prefiere, para la convivencia dentro
de un orden social), buscando sentar las bases de la confianza de la
poblacién en su validez como modelos de orientacién. No se trata de
un concepto formal de validez o vigencia, sino de un concepto mate-
rial que tiene que ver con la eficacia de las normas para orientar la
vida social. Se trata, pues, de entender la validez en sentido sociol6-
gico o practico como la existencia de un sistema juridico que efecti-
vamente orienta la vida social (20). Lo que dafia el delito es esa situa-
cién féctica conforme a Derecho.

Mientras Jakobs ha vuelto a mantener una concepcion de la pre-
vencion general positiva dirigida a ejercer la fidelidad en el Derecho,
en este trabajo se incide en el papel que tiene la pena para ayudar a
mantener la confianza de los ciudadanos en la vigencia de la norma,
concepcién que creo que permite una visién mas normativa de la pre-
vencidén general positiva. La pena no pretende incidir directamente en
conductas futuras (ni del delincuente ni de potenciales delincuentes
ni de otras personas), sino s6lo confirmar cudles son las normas que
siguen vigentes. Se busca que el mensaje prescriptivo de la norma
que ha quedado perturbado con el delito quede restablecido con la
pena. La orientacién que ofrece la pena no puede incidir desde luego
psicolégica o pedagdgicamente de forma directa y automadtica en
todas las conciencias individuales, sino sélo de forma indirecta o
mediata modelando la vida social. En definitiva, la confianza que se
busca es una situacién social (confianza en sentido normativo) y no
una prestacion psicoldgica de los ciudadanos o de la poblacién. La
vida social, tal y como la concebimos, existe gracias a un trasfondo
normativo que se asume como evidente. El delito niega dicha eviden-
cia y la pena tiene que recomponer ese elemento estructural de la
vida cotidiana.

La confianza no se debe entender, pues, en un sentido formal y
abstracto como la confianza de la sociedad en su sistema juridico-
penal, sino en sentido realista y vivo como un elemento bésico de las
relaciones interpersonales y del funcionamiento de la vida social. Sin

(20) AMELUNG, Eser-FS, pp. 7 ss.; VELTEN, Normkenntnis und Normvers-
tdndnis, Baden-Baden, 2002, p. 209.
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confianza la realidad social sufre un cambio cualitativo. En este
punto cabe desarrollar una mayor colaboracién de la teoria juridico-
penal con ciencias extrajuridicas que van demostrando la importancia
de ese elemento social que se puede denominar como confianza. No
se trata, por tanto, de fomentar la confianza como fenémeno psicol6-
gico-social (21), ya que si cada ciudadano decide o no confiar es una
cuestién particular, sino sentar de cara al futuro las bases institucio-
nales en una confianza racional en las normas como modelos de
orientacién de conducta (22). Si se quiere formular de otra manera,
se comunica a los ciudadanos que no tienen que contar con ese tipo
de hechos en el futuro (es decir, aprender de la defraudacién o del
conflicto para evitar fracasar en el futuro). La pena es un instrumento
de orientacion de la vida social y de los ciudadanos, que pretende
evitar la anomia, entendida como la ausencia en la vida prictica o en
la realidad cotidiana de normas esenciales. Si en la vida social no se
respetan las normas de conducta y si cuando se infringen las normas
de conducta no se respetan las normas de sancién, ello significa que
en realidad no existe el Derecho (salvo casos de infracciones endémi-
cas, lo que genera la anomia no es tanto la infraccién en si como la
infraccién sin respuesta) (23). Como se ha sefialado convincente-
mente desde una perspectiva funcional, es un requisito irrenunciable
para la pervivencia del orden social la existencia de expectativas
seguras, sobre todo cuando se trata de aspectos esenciales de ese
orden social.

Forma parte del proceso comunicativo que representa la pena,
como de todo proceso comunicativo, la expectativa de éxito y de que
ésta tenga efectos en el destinatario del mensaje. Sin embargo, la
comunicacién puede ser aceptada o rechazada por los destinatarios
del mensaje por multitud de razones. Esto es importante para la pena
como modo de comunicacién, ya que el éxito o fracaso de la comuni-

(21) En este sentido critica NEUMANN (nota 17), p. 148, la referencia legiti-
mante de la pena a la confianza en la vigencia de la norma.

(22) Sobre la confianza como fenémeno fundamental en la sociedad y el Dere-
cho: v. ROHR, Evolutionsbiologische Grundlagen des Rechts. Zum Einfluss neuroge-
netischer Information auf das Recht. Ein Beitrag zur Rechtssthologie unter besonderer
Beriicksichtigung des Vertrauens im Recht, Berlin, 2001, pp. 141 ss.; LUHMANN, Ver-
trauen. Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitdt, 2° ed., Stuttgart, 1973,
p. 1 und passim. V. Rohr llega a afirmar incluso (p. 142) que la confianza es una con-
dicién esencial de todo orden democrético de libertad.

(23) Como seifiala JAKOBs (nota 6), p. 138, el Derecho sirve como modelo de
orientacién social sélo en la medida en la que sirva para evitar injustos o para reaccio-
nar frente a los injustos.
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cacioén puede depender del mal que se ha elegido como medio de la
misma. Un mal insuficiente puede hacer fracasar la comunicacion,
pero también puede suceder ello con una pena excesiva que provoque
rechazo y con ello también haga fracasar la comunicacién. Es preciso
encontrar la pena que permita una comprensién mds adecuada. Sin
embargo, los efectos del mensaje dependen de multitud de factores
personales o individuales ajenos al proceso comunicativo y que no
pueden ser controlados (por citar una obviedad, la pena no puede
tener los mismos efectos en un tercero ajeno al delito que en la pro-
pia victima para la que el hecho suele estar cargado de emotividad y
a la que la pena le suele resultar una retribucién insuficiente del mal
que ha sufrido).

Mediante la posicién expuesta rechazo la visién sociopsicologi-
cista de la prevencién general positiva, de acuerdo con la que lo que
pretenderia la pena no seria mds que ejercitar ciertas disposiciones
internas de los individuos a obedecer o respetar las normas (24). De
acuerdo con este tipo de concepciones la pena no reaccionaria simbé-
licamente frente a la lesién de la juridicidad, sino m4s bien frente a la
actitud normativa del autor. Con independencia de que nadie sabe
como influye el ordenamiento juridico-penal en esa «caja negra» que
es la mente y de que es imposible constatar la incidencia o irritacién
de los delitos y las penas en las conciencias personales, los ciudada-
nos son los dnicos competentes y responsables de dicha disposicién
(ellos son los que procesan la incidencia que el delito y la pena puede
tener para ellos). Como seres definidos juridicamente como autorres-
ponsables es una cuestioén particular si se dejan o no «corromper» en
su disposicién normativa. Es una cuestién particular de cada ciuda-
dano cémo se deja influir por las normas penales, sus infracciones y
por las penas que reaccionan a dichas infracciones. La pena no puede
tener como tarea mitigar el peligro de corrupcién del delito para ciu-
dadanos responsables (25) ni puede ejercitar o desarrollar fidelidades

(24) En este sentido comparto muchas de las criticas de FriscH, General-
prdvention (nota 4), pp. 133 ss. y 50 Jahre Bundesgerichtshof (nota 4), pp. 277 s. Hay
que tener en cuenta que por estas razones Frisch desde 1998 ha renunciado a una
concepcidn sociopsicoldgica de la prevencién general positiva.

Muestra su acuerdo con las criticas de Frisch, v. HIRSCH, «Begriindung und Bes-
timmung tatproportionaler Strafen», FrRiscH/v. HIRSCH/ALBRECHT (eds.), Tatpropor-
tionalitdt. Normative und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung,
Heidelberg, 2003, p. 60, aunque su posicién no coincide con la de Frisch ni con la que
se sostiene en este trabajo.

(25) FriscH, Generalprivention (nota 4), pp. 138 s. y 50 Jahre Bundesgerichts-
hof (nota 4), p. 278, de acuerdo con KOHLER, Uber den Zusammenhang von Strafre-
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normativas. La legitimidad de la pena tiene que ser ajena a esa dispo-
sicién individual a respetar las normas por parte de los que no delin-
quen si realmente dicha disposicién es un asunto individual de la que
se tiene que preocupar cada uno en un sistema de libertades propio
de un Estado democriético. La pena sélo tiene que mantener la vigen-
cia de las directrices irrenunciables de conducta que rigen la vida
social para que el ciudadano las pueda seguir teniendo en cuenta. Y
ello lo hace incidiendo comunicativamente en el mantenimiento de la
vigencia o de la eficacia de la norma, pero no en los motivos por los
que los individuos respetan las normas. Los delincuentes pueden ser
hechos responsables de la erosién de la vigencia de la norma, pero no
de las disposiciones internas de los otros miembros de la sociedad y,
por ello, sé6lo se les puede imponer la pena necesaria para mantener
comunicativamente dicha vigencia, pero no para neutralizar instru-
mentalmente las tendencias de otros. Creo que Jakobs, con su dltima
version de la prevencién general positiva, no ha acabado de superar
estos inconvenientes y, por ello, ha ocupado un lugar central la idea
del sufrimiento (o, mejor dicho, de la exposicién ante los ciudadanos
del sufrimiento del condenado). Por esta razén los aspectos comuni-
cativos tienen que ver mas con su concepto funcional de retribucién,
mientras la prevencién general positiva como prevencion de la ero-
sién general de la norma sélo se puede conseguir, segin Jakobs, ins-
trumentalmente mediante el dolor que inflige la pena. En mi opinién,
no es legitimo (ademds de impracticable) determinar la pena no en
relacién a lo que el ciudadano ha hecho, sino utilizando como criterio
el mal o sufrimiento necesarios para conseguir la fidelidad normativa
de los ciudadanos que actian como espectadores del proceso puni-
tivo. La teorfa de la prevencidn general positiva de Jakobs acaba
incurriendo en el mismo defecto de todas las teorfas preventivo-ins-
trumentales de la prevencion general: en una sociedad de ciudadanos
facilmente corrompibles la pena tendria que ser muy superior a la de
una sociedad en la que existen de forma dominante ciudadanos que
no se dejan corromper; de esta manera se evidencia como la pena
pierde la necesaria proporcién comunicativa con el hecho.

chtsbegriindung und Strafzumessung erortert am Problem der Generalprdvention,
Heidelberg, 1983, p. 51. De acuerdo expresamente con Frisch NEUMANN (nota 17),
p- 151, nota 27.

Critico con la relevancia que puede tener esa misma idea a efectos de determina-
cién de la pena NEUSS, Der Strafzweck der Generalprivention im Verhaltnis zur
Wiirde des Menschen: Ein unaufgeloster Konflikt, Aquisgran, 2001, pp. 162 ss., sefia-
lando que, como mucho, se podria hablar de una co-responsabilidad, y aun asf la res-
ponsabilidad principal es de aquellos que se dejan influir por el mal ejemplo.
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Si la funcién de la pena es demostrar lo ventajoso de la obedien-
cia al Derecho, cargando al infractor con costes que demuestran que
la falta de fidelidad no es un «negocio rentable», se acaba descui-
dando un aspecto esencial del delito: su lesividad social. Por ello la
gravedad de la pena no debe estar orientada a conseguir fidelidad
normativa, sino a responder adecuadamente a la lesividad social del
hecho delictivo, lo cual depende de la gravedad de ese hecho para
el orden social. La pena no puede méis que restablecer o reparar el
dafio a la juridicidad producido por el hecho delictivo (la estabiliza-
cién normativa es lo que conlleva seguridad cognitiva para los ciu-
dadanos).

IV. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO TEORIA
COMUNICATIVA DE LA PENA

Comparto con Jakobs y las visiones mds funcionales del delito la
perspectiva de que s6lo se puede desarrollar una teoria normativa de
la prevencion general positiva si deja de entenderse como una teoria
puramente instrumental y se incide en su aspecto comunicativo. Todo
orden configurado mediante normas es basicamente un orden simbé-
lico y ello tiene que ver con la funcién de estabilizacién normativa
caracteristica de la pena estatal.

La pena, como reaccién al injusto culpable, restablece la lesion
de la juridicidad imputable al autor, es decir, restablece la erosién del
Derecho que el autor ha producido con su hecho. Las aportaciones de
las Ciencias sociales a lo largo del siglo XX nos han ayudado a expli-
car mejor esta funcién de la pena en el plano simbélico o comunica-
tivo en la medida en la que se han convertido en ciencias que estudian
una realidad social estructurada simbdlicamente (26).

Los partidarios de las teorfas preventivo-instrumentales objetan
de forma equivocada que una teoria comunicativa de la pena deberia
dar lugar a respuestas meramente simbdlicas sin ningtn tipo de efec-
tos précticos. Sin embargo, constatar la dimensién comunicativa de la
pena no implica negar que conceptualmente la pena sea siempre un
mal (si no no se podria hablar de pena sino de otra cosa), sino negar
que dicho mal tenga basicamente una mera dimensién instrumental
de atemorizacién (aunque pueda tener esos efectos latentes). No sélo
se comunica con palabras, sino también, por ejemplo, con gestos o

(26) En profundidad FEDoO SANCHEZ (nota 2), pp. 493 ss.
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acciones (o con miisica, artes plésticas, etc.). Por poner un ejemplo
alejado del Derecho Penal: la prestacién de un excelente servicio
puede ser recompensada (retribuida), ademds de con el precio conve-
nido, con una expresion de gratitud o con una generosa propina. Aun-
que, evidentemente, la segunda posibilidad depende también de la
capacidad econémica del que ha disfrutado del servicio (al igual que
las reacciones punitivas estatales dependen de la situacién social y de
las condiciones de vida en esa sociedad) y en esencia se comunica lo
mismo, el acto de la propina tiene indudablemente un significado
comunicativo mdas intenso.

La imposicién de una pena es una accién del Estado que tiene un
significado comunicativo propio distinto al de otras acciones, con
independencia de los efectos psicoldgicos que pueda tener en los ciu-
dadanos o en sujetos concretos. Entender adecuadamente el signifi-
cado social de la pena obliga a tener en cuenta la dimension pragmd-
tica de la comunicacién.

Cuando se trata de infracciones graves, sin un determinado mal o
sin el ejercicio de la violencia estatal no existe una declaracién
inequivoca con validez general. La gravedad de la respuesta debe
depender de la gravedad social del hecho y ser proporcional a la gra-
vedad de la perturbacion para el orden social. En la represién de deli-
tos graves, dolosos y cometidos por personas plenamente imputables
no es posible renunciar a la ejecucién de la pena como acto comuni-
cativo, ya que de lo contrario el grado de desaprobacién no se corres-
ponderfa con la gravedad de la sancién (27). Por tanto, la pena no es
una comunicacién a la que se vincula un mal sino que el mal es lo
especifico de la comunicacién penal (aunque a veces el mal quede en
suspenso). La pena es el mal necesario para que la comunicacién
social o interpersonal contra determinados hechos delictivos sea posi-
ble. Determinados hechos graves no permiten otro tipo de comunica-
cién (al menos en el contexto de las sociedades que conocemos). Si
se observan los diversos estudios empiricos que se han hecho, sobre
todo en Alemania, basados en encuestas a la poblacién, se puede
observar como un porcentaje elevadisimo de la poblacién (de los ciu-
dadanos que no delinquen) no estin dispuestos a renunciar totalmente
a las penas para infracciones graves. Entender que en sus reflexiones

(27) HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung (nota 19), pp. 135 ss.; NEU-
MANN, «Alternativas al Derecho penal», ARROYO ZAPATERO/NEUMANN/NIETO MAR-
TIN (coords.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, Cuenca,
2003, p. 213 («en la represién de delitos graves, la pena como acto comunicativo no
puede ser limitada de modo apreciable y explicito, y ello porque el grado de desapro-
bacién se corresponde con la gravedad de la sancién»).
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pragmadtico-morales los ciudadanos sélo piensan en cémo intimidar a
otros serfa simplista; mds bien se trata de que renunciar en ciertos
casos a una respuesta con un mal no seria entendido, o seria enten-
dido como una situacién «injusta» (descompensada). Se trataria de
una situaciéon chocante incompatible con determinadas estructuras
sociales de responsabilidad. Esta idea, evidentemente, nos permite
reducir el alcance del Derecho Penal alli donde otras formas de
comunicacién son posibles o pasen a ser posibles. Aqui existe todo
un campo por explorar que una teoria normativa de la prevencién
general positiva nos estd ayudando a descubrir.

El autor tiene que soportar todo lo que sea necesario (aunque no
mds) para compensar el dafio que ha producido a la vigencia de la
norma como realidad social. La necesidad del mal tiene que ver con
la intervencidn estatal necesaria para que la vida social siga siendo
cotidianamente una vida conforme a Derecho, no para que concep-
tualmente se sepa lo que es o no conforme a Derecho (en ese caso
bastaria realmente con una declaracién). La norma no es s6lo un sim-
bolo abstracto que pueda ser protegida sin mas con declaraciones
abstractas, sino que es un instrumento de configuracién de la vida y
de las relaciones sociales que la pena debe seguir manteniendo como
realidad social. El delito no sélo ha puesto en entredicho la norma en
sentido abstracto, sino que ha afectado a una determinada relacién
interpersonal (en el caso de delitos contra bienes juridicos individua-
les) o a otro d&mbito de organizacién (en el caso de delitos contra bie-
nes juridicos colectivos) y, lo que es especialmente importante, con
ello ha afectado a la libertad general como realidad social.

Si una resolucién delictiva que se ha ejecutado no es sélo la
expresion de un pensamiento (como podria ser: | la norma carece de
validez en supuestos como éste ! o ; yo entiendo que la norma debe-
ria ser otra !), el restablecimiento del Derecho no se puede realizar en
muchos casos s6lo mediante expresiones. En definitiva, si el conte-
nido comunicativo del hecho delictivo no es sélo una expresién oral
o escrita, la respuesta del ordenamiento juridico no tiene que ser sélo
una expresion oral o escrita. El infractor no sélo ha atentado contra
un concepto, sino contra una realidad social conforme a Derecho y
ha erosionado o ha colaborado a erosionar las condiciones existentes
para el desarrollo general de la libertad en la vida cotidiana. Como ya
he dicho, cudl deba ser la respuesta adecuada a la lesividad social que
encierra el hecho delictivo es una cuestion pragmadtica que depende
de la configuracién social concreta.

No comparto con Jakobs la idea de que la vigencia de la norma
s6lo se ve afectada por la manifestacion de la falta de fidelidad. En
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mi opinién, la disposicién juridica es un elemento del hecho (por ello
no hace falta imponer males cuando el autor cometié el injusto a
pesar de una disposicién juridica minima), pero la ejecucién del
hecho delictivo descrito en una norma penal también es un elemento
importante del mismo. Por ello tiene que ser mds castigado en un
supuesto de falta de disposicién juridica equivalente aquél que
infringe una norma mds importante para la pervivencia de la socie-
dad. Desde mi perspectiva la dimensién comunicativa del hecho
resulta en la obra de Jakobs demasiado unilateral al quedar absorbida
en exclusiva por la fidelidad al Derecho.

V. REFLEXION FINAL

Jakobs pretende explicar todo el Derecho Penal a partir de 1a dife-
renciacion fidelidad/infidelidad al Derecho. A partir de esta distin-
cidén esencial se va desarrollando toda su teorfa juridica del delito y
de la pena con gran coherencia. Por ello la funcién que desempeifia la
pena para el orden social tiene que estar relacionada con el mante-
nimiento de una fidelidad suficiente de los ciudadanos al Derecho
como requisito basico para la pervivencia del sistema social. En los
ultimos tiempos la mera retribucién de la fidelidad le ha sido insufi-
ciente para explicar la funcién de la pena y ha tenido que volver a
una concepcién de la prevencidn general positiva en la que la funcién
consiste en asegurar la probabilidad de seguimiento de la norma o
producir fidelidad normativa. El delito se define como ausencia de
fidelidad al Derecho y la pena tiene como funcién prevenir una falta
de fidelidad generalizada o de mantener en la generalidad una fideli-
dad suficiente. Como toda diferenciacién, la de la teoria funcional de
Jakobs no refleja la realidad sino que es una construccién normativa
béasica que ya no permite dar marcha atrds en el tratamiento de los
problemas juridico-penales. Una cuestidén esencial siempre que se
debate cientificamente con el homenajeado es si se comparte esa
diferenciacion bdsica como punto de partida o, como se ha hecho
aqui, se entiende que acaba planteando inconvenientes no sélo dog-
méticos sino también desde la perspectiva del sistema normativo
vigente.

No quiero terminar esta contribucién al libro homenaje al Prof.
Jakobs sin agradecerle que durante mis estancias en el Seminario de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Bonn me ensefiara a ver
muchas cosas, algunas relativas al Derecho Penal, de una manera dis-
tinta. Este trabajo no habria sido posible sin esas ensefianzas.
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Los autores del delito de blanqueo de bienes
en el Coédigo Penal Espaifiol de 1995.
Especial alusion a los proveedores de bienes
y/o servicios: el caso de los Abogados
y Asesores Fiscales (1)

PATRICIA FARALDO CABANA
Profesora titular de Derecho Penal. Universidade da Coruiia

1. DETERMINACIONES PREVIAS

Las enormes posibilidades ofrecidas por la actual estructura
financiera mundial han favorecido la proliferacién de una serie de
comportamientos que aspiran a introducir en el trafico econémico
legal los cuantiosos beneficios obtenidos a raiz de la realizacién de
delitos, es decir, que pretenden el blanqueo de los bienes (2) proce-

(1) Larealizacion de este trabajo ha sido posible gracias a la subvencié6n otor-
gada al proyecto de I+D sobre «Globalizacién econémica y nuevos riesgos»
(SE12004 -07418/JURI) por el Ministerio de Educacién y Ciencia, del cual es investi-
gador principal Carlos Martinez-Bujan Pérez, Catedritico de Derecho penal de la
Universidade da Corufia. Asimismo quisiera agradecer desde aqui la invitacién que
me cursé Lorenzo Picotti, Ordinario di Diritto Penale dell’Universita degli Studi di
Verona y querido amigo y colega, para participar con este tema en el IV Congreso
Hispano-italiano de Derecho penal econémico, celebrado los dias 7 a 9 de octubre de
2004, que supone la continuacién de una iniciativa que tuvo su primera plasmacién en
A Coruiia en 1998 y fue seguida en Pavia en 2000 y en Cédiz en 2002, ofreciendo un
foro de discusién y comparacidn para los penalistas italianos y espaiioles.
(2) En las siguientes paginas haré uso de este término pese a las criticas que ha
suscitado por parte de algunos autores que lo consideran un «neologismo», en pala-
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dentes no sélo del narcotrafico sino de todo tipo de conductas delic-
tivas especialmente lucrativas. Estamos ante un fenémeno de
alcance transnacional, ya que tanto los delitos de los que provienen
los bienes como las actividades blanqueadoras no se circunscriben,
por regla general, a un dnico pafs sino que traspasan las fronteras
nacionales.

Esta constatacién ha dado lugar tanto a la adopcién de iniciativas
a nivel internacional con la finalidad de impulsar la armonizacién de
las legislaciones de los diferentes Estados, asi como la coordinacién
de las actividades internacionales de lucha contra el blanqueo, como
a la aprobacién de medidas legislativas por parte de los paises afecta-
dos. El sector penal del ordenamiento juridico espafiol no ha perma-
necido al margen de esta actividad, introduciendo en el Cédigo Penal
de 1995 (en adelante, CP) el delito de blanqueo de bienes proceden-
tes de la comisién de un delito.

El antecedente inmediato de la vigente regulacién del blanqueo
de bienes se encuentra en la modalidad de receptacién contenida en
el articulo 546 bis f) del derogado Cddigo Penal de 1944/1973 por
la Ley Orgénica (en adelante LO) 1/1988, de 24 de marzo (3), pos-
teriormente sustituida por los articulo 344 bis h) y 344 bis i) de

bras de VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON, T. S. (coord.), Comenta-
rios al Codigo Penal de 1995. Volumen I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 1461;
«puro argot», en expresién del CONSEJO GENERAL DEL PODER JuDICIAL, «Informe
sobre el Proyecto de Cédigo penal de 1992», Cuadernos del CGPJ, nim. 11, 1992, p.
245; o un término «mds propio de la jerga periodistica que de un Cédigo Penal»,
como sefiala BAJO FERNANDEZ, M., «Politica criminal y reforma penal. Delitos patri-
moniales econdémicos», en AA.VV., Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la
memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, p. 146.Y utilizaré el
término blanqueo por dos razones fundamentales: la primera, porque ha recibido el
respaldo que supone su uso en el lenguaje comunitario, como demuestra el texto espa-
fiol de la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio, relativa a la prevencién de la utiliza-
ci6én del sistema financiero para el blanqueo de capitales, y la segunda, porque
también es el término escogido por el legislador espafiol a la hora de redactar el pre-
cepto correspondiente del Cédigo Penal de 1995. Sobre su origen y empleo, vid.
extensamente ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 21-28; BLANCO CORDERO, 1., El delito de blan-
queo de capitales, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 92-96.

(3) Sobre este precepto, ampliamente, vid. DIEz RIPOLLES, J. L., «El blanqueo
de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la legislacion interna-
cional en el ordenamiento penal espafiol», en MARTINEZ ARRIETA, A. (dir.), El encu-
brimiento, la receptacion y el blanqueo del dinero. Normativa comunitaria, CGPJ,
Madrid, CDJ 1, 1994, pp. 155 ss; SILVA SANCHEZ, J. M., «La receptacion especifica»,
en M. CoBo DEL RosAL (dir.), Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo XII. Delitos
contra la salud piiblica (trdfico ilegal de drogas), Edersa, Madrid, 1990, pdssim.
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dicho texto legal, incorporados por la LO 8/1992, de 23 de diciem-
bre (4), de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en materia de trafico de drogas, que introduce
en el Derecho interno espafiol el contenido de la Directiva 91/308/
CEE, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales, la cual a su vez seguia de cerca
lo dispuesto en la Convencién de Viena de 20 de diciembre de
1988, contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psico-
trépicas, y en el Convenio del Consejo de Europa sobre el blan-
queo, identificacién, embargo y comiso de los productos del delito,
abierto a la firma el 8 de noviembre de 1990.

El Cédigo Penal de 1995 unifica en un mismo capitulo, bajo la
ribrica «de la receptacién y otras conductas afines», comporta-
mientos que antes se hallaban dispersos en titulos tan diversos como
los dedicados a los delitos de riesgo en general y a los delitos contra
la propiedad, lo que ha sido acogido favorablemente por la doctrina.

No podemos silenciar, sin embargo, que se ha puesto en duda
esa alegada «afinidad» del blanqueo con la receptacién (5), tema
sobre el que no es posible extendernos en este momento.

Las distintas modalidades de actuacion que hoy se recogen en el
articulo 301 CP no son sino una sintesis de las que se contenfan en
los articulo 344 bis &) e i) CP 1944/1973, s6lo que ahora los bienes
pueden proceder de cualquier delito y no exclusivamente del trafico
de drogas, previéndose una agravacién especifica de la pena para
cuando sea éste el caso, lo que permite seguir considerando de plena
actualidad buena parte de los comentarios anteriores a la entrada en
vigor del Cédigo Penal de 1995. Por lo demds, en la redaccién inicial

(4) Curiosamente, el art. 546 bis f) no fue derogado explicitamente por la LO
8/1992, lo que sin duda fue un olvido del legislador. En este sentido se ha manifestado
la generalidad de la doctrina. Cfr., entre otros, DiEz RipOLLES, J. L., «El blanqueo de
capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la legislacién internacio-
nal en el ordenamiento penal espafiol», AP 1994, marginales 178-179; CARMONA
SALGADO, C., «La receptaciéon», en MARTIN PALLIN, J. A. (dir.), Delitos contra la
propiedad, CGPJ, Madrid, CDJ XV, 1996, p. 281; HUERTA TOCILDO, S., «Aproxima-
cién critica a la nueva regulacién del delito de receptacién y otras conductas afines»,
en Soriano Soriano, J. R. (dir.), Delitos socioeconomicos en el nuevo Cédigo Penal,
CGPJ, Madrid, CDJ XX, 1996, pp. 385-386.

(5) Cfr. por todos, FABIAN CAPARRGS, E. A., El delito de blanqueo de capitales,
Colex, Madrid, 1998, pp. 353 ss.; ZARAGOZA AGUADO, J. A, «El blanqueo de dinero.
Aspectos sustantivos. Su investigacion», en MARTINEZ ARRIETA, A. (dir.), El encubri-
miento, cit., p. 115; SUAREZ GONZALEZ, en BAaJo FERNANDEZ, M. (dir.), Compendio
de Derecho Penal (Parte Especial) Volumen II, Ceura, Madrid, 1998, p. 565.
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del Cédigo Penal de 1995 sélo se sancionaba el blanqueo de bienes
procedentes de la comisién de un delito «grave», adjetivo que desa-
parece en la reforma operada por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de
noviembre, que ha entrado en vigor el 1 de octubre de 2004 (6).

A continuacién se analiza el autor en los tipos basicos del articulo
301 CP, prestando particular atencién a la cuestion de la posibilidad
de castigar a quien ha intervenido en el delito previo como autor de
un delito de blanqueo en el caso de que lleve a cabo la conducta
tipica, asi como al pariente sea del autor del delito previo sea de la
victima de ese delito previo, y las agravaciones por la especial condi-
cién del sujeto activo contenidas en los articulo 302 y 303 CP. Este
trabajo se cierra con el andlisis de la responsabilidad penal por delito
de blanqueo que puede derivar de la realizacién de comportamientos
normales, neutrales o socialmente adecuados, prestando particular
atencidn a la conducta del abogado y del asesor fiscal.

2. EL AUTOR DE LOS TIPOS BASICOS DEL ARTICULO 301 CP

El sujeto activo es indiferenciado, de forma que cualquiera puede
cometer el delito de blanqueo de bienes. Estamos ante un delito comiin,
ya que no se restringe el circulo de sujetos activos a un determinado
grupo de personas que deba reunir una caracteristica concreta.

Dicho esto conviene puntualizar que de acuerdo con un impor-
tante sector doctrinal y jurisprudencial deben ser excluidos de la
esfera de posibles sujetos activos quienes hayan participado por cual-
quier titulo en la comisién del delito del cual provienen los bienes
que se blanquean (7), invocando diversas razones. Y ello a pesar de

(6) Sobre esta reforma, vid. ABEL SoUTO, M., «Década y media de vertiginosa
politica criminal en la normativa penal espaiiola contra el blanqueo. Anélisis de los tipos
penales contra el blanqueo desde su incorporacién al Texto punitivo espaiiol en 1988
hasta la dltima reforma de 2003», La Ley Penal, nim. 20, octubre de 2005, pp. 24-25,
que la califica de «aberrante» y destaca las consecuencias no deseables a que con-
duce; CoBO DEL RosAL, M., «La recepcion de las normas de la Comunidad europea
en la legislacion penal contra el blanqueo de capitales», CPC, nim. 85, 2005, pp. 61
y 63, que afirma que es desmesurada, radical; 0 GARCfA ARAN en J. CORDOBA RoDA/
M. GARciA ARAN (coords.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. Tomo I,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 1155, para quien resulta «incomprensible».

(7) En este sentido, cfr. por todos, GONZALEZ Rus en M. CoBO DEL ROSAL
(dir.), Curso de Derecho penal espaiiol. Parte especial I, Marcial Pons, Madrid,
1996, p. 852; MoreNo CANOVES, A./ Ruiz MARrco, E., Delitos socioeconémicos.
Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo Penal (concordados y con
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que la ley no excluye expresamente del dmbito de posibles sujetos
activos a quienes han intervenido como autores o como cémplices en
el delito previamente cometido, a diferencia de lo que ocurre en los
delitos de encubrimiento (8) y de receptacién (9).

Jjurisprudencia), Edijus, Zaragoza, 1996, p. 386; Ruiz VADILLO, E.: «El blanqueo de
capitales en el Ordenamiento Juridico espafiol. Perspectiva actual y futura», Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia 1992, p. 115, desde una perspectiva «de
lege ferenda»; SUAREZ GONZALEZ en M. Bajo FERNANDEZ (dir.), Compendio (Parte
Especial) 11, cit., p. 566; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacién y
legitimacion de capitales en el Cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pp. 110-113. Més ampliamente, vid. BLANCO CORDERO, L., El delito de blan-
queo de capitales, cit., pp. 461 ss.

En la jurisprudencia son paradigméticas las SSTS de 23 de mayo de 1997 (Ar.
4292), 15 de abril de 1998 (Ar. 3805) y 19 de febrero de 2002 (Ar. 3721). Se suele
optar por aplicar la regla de la absorcién o consuncién, tercera del art. 8 CP, y enten-
der que quien interviene en el delito previo no puede ser sancionado auténomamente
por blanqueo de los bienes procedentes de ese delito previo. En la jurisprudencia de
los tribunales inferiores vid. la SAP de Palma de Mallorca de 25 de octubre de 1999.
Sin embargo, esta posicién no es undnime. La STS de 28 de julio de 2001 (Ar. 8334)
declaré la posibilidad de que el autor del delito previo pueda ser autor o cémplice del
delito de blanqueo de bienes, posibilidad que parece admitir también la STS de 19 de
diciembre de 2003 (Ar. 2004/2128).

(8) Vid. el art. 451 CP: «Ser4 castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres afios el que, con conocimiento de la comisién de un delito y sin haber intervenido
en el mismo como autor o cémplice...».

(9) Vid. el art. 298.1 CP: «El que, con dnimo de lucro y con conocimiento de la
comisién de un delito contra el patrimonio o el orden socioeconémico, en el que no
haya intervenido ni como autor ni como cémplice...».

En el delito de receptacion la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias entendian,
ya con la regulacién anterior, que no contenia expresa mencién a la excepcién que nos
ocupa, que «por lo que al sujeto activo se refiere, la tinica limitacién que se hace es
que quien realiza la conducta receptadora no haya participado en la comisién del
delito del que el bien receptado procede. ..». Cfr. VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos
de receptacion, cit., pp. 44-45. Vid. entre otros, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Encu-
brimiento y receptacién, Bosch, Barcelona, 1955, p. 124, quien sostiene que en el
sujeto activo de la receptacién ha de concurrir la condicién de ser por completo ajeno
a toda participacién en el delito principal receptado; CUELLO CALON, E., Derecho
Penal. Parte Especial. Tomo II. Volumen II, Bosch, Barcelona, 1975, p. 983, quien
afirma que aun cuando no se halle contenido en la configuracién dada por el texto
legal a esta infraccién es un elemento integrante de ella que el agente no haya interve-
nido en modo alguno en la ejecucioén del delito contra la propiedad de cuyos efectos
se aprovecha, debiendo ser su actuacién de modo exclusivo posterior a la perpetracion
de aquél, o encaminada tan sélo al aprovechamiento de sus efectos; MARTOS NUNEZ,
J. A, El delito de receptacion, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 204-208; QUINTANO
RipOLLES, A., Tratado de la Parte especial del Derecho penal. Tomo II1. Infracciones
patrimoniales sobre el propio patrimonio, dafios y leyes especiales, 2* ed., Edersa,
Madrid, 1978, p. 390, para quien «sujeto del delito tipo de receptacién... puede ser
cualquiera, pero sobre el presupuesto negativo de no haber participado como autor o
cémplice del delito base, cualidad que desplaza toda posible exigencia de responsabi-
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Esta posicién se basa en el principio general que afirma la
impunidad del autoencubrimiento, con la sola excepcién de que
se cometa un nuevo delito (10). No puedo aqui profundizar en la
polémica existente en torno al fundamento de esta impunidad.
Baste sefialar que en su desarrollo se han mantenido dos tesis
principales: la primera afirma que el blanqueo de bienes es un
delito posterior copenado con relacién al delito previo (11), mien-
tras que la segunda considera aplicable el principio general de

lidades, que de darse, equivaldrian a incriminar el autoencubrimiento». Por su parte,
SILVA SANCHEZ, J. M., La receptacion especifica, cit., pp. 491-492, mantenia una
posicién matizada, en el sentido de entender que si la intervencién del autor o parti-
cipe del hecho principal en la receptacion especifica tiene el sentido de un autoencu-
brimiento no debe sancionarse, pero si si lo pretendido es la realizacién de un nuevo
hecho lucrativo en si mismo.

(10) En este sentido, cfr. MARTINEZ ARRIETA, A., «El encubrimiento», en A.
MARTINEZ ARRIETA (dir.), El encubrimiento, cit., p. 42; ROMERAL MORALEDA, A./
GARciA BLAZQUEZ, M., Trdfico de drogas. Aspectos penales y médico-forenses,
Comares, Granada, 1993, p. 218; ZARAGOZA AGUADO, J. A., «Receptacion y blan-
queo de capitales», en AA.VV., El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a empresas y
profesionales. 111, Madrid, 1996, pp. 468-469. Esta posicién se relaciona estrecha-
mente con una concepcién del blanqueo como delito contra la Administracién de
Justicia. Vid. VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 111.

(11) Cfr. BAJo FERNANDEZ, M./BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdmico,
Ceura, Madrid, 2001, p. 689, que apuntan que «el autor del delito previo del que traen
su origen los bienes no puede ser autor del delito de blanqueo, ya que... entonces el
blanqueo constituiria un acto posterior copenado ya incluido en el desvalor del delito
precedente y, por lo tanto, impune»; GONZALEZ Rus en M. CoBo DEL RosaL (dir.),
Curso, Parte especial I, cit., p. 852, donde sefiala que «el precepto parte de la base de
que los comportamientos castigados estdn realizados por un tercero que no es autor ni
participe del delito del que traen su origen los bienes, pues si asi fuera se trataria de un
acto posterior impune»; MORENO CANOVES, A./Ruiz Marco, E, Delitos socioecond-
micos, cit., p. 386, quienes apuntan que el desvalor de la conducta queda consumido por
el delito antecedente; SUAREZ GONZALEZ en G. RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comen-
tarios al Cédigo penal, cit., p. 863, donde afirma que «sujeto activo de estas modalida-
des de conducta sélo pueden serlo quienes no hayan participado en el delito del que
originariamente provienen los bienes, ya que de ser responsables del mismo las conduc-
tas aqui reguladas constituirfan actos posteriores impunes», repitiendo literalmente lo
que ya sefialara en M. Bajo FERNANDEZ (dir.), Compendio (Parte Especial) II, cit.,
p. 566; PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, Edersa, Madrid,
2000, pp. 390 ss., quien sefiala que «el contenido de injusto del delito previo, ya se opte
por integrarlo con el desvalor de resultado, el de accion, o ambos, es capaz de abarcar el
contenido de injusto de los actos que coinciden con la descripcién tipica del blanqueo
de capitales»; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., pp. 112-113,
donde puntualiza que en los casos en que el sujeto que ha cometido un delito grave
realiza con posterioridad una conducta incardinable en otro tipo penal con el fin de dar
apariencia de legalidad al bien que ilicitamente ha obtenido, «entendemos habra de
recurrirse a la via del concurso de infracciones entre el delito principal y el cometido
ulteriormente», mientras que «si el dinero proveniente de la comisién de un delito grave
se sustituye por cualquier otro bien, esta conversién quedard copenada en el delito prin-
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inexigibilidad de otra conducta (12). Se opte por una tesis o por la
otra, el resultado consiste en negar que los autores y participes en
el delito previo puedan ser sancionados como autores o participes
en el delito de blanqueo.

Pues bien, en mi opinién es preferible una interpretacién alterna-
tiva que admita la sancién del autor o de los participes en el delito
previo que cometan un delito de blanqueo de los bienes obtenidos,
como la que estd realizando otro sector de la doctrina (13). Cabe ale-

cipal, aunque esta transformacién suponga la ocultacién del verdadero origen del bien
y, por tanto, de la comisién del delito previamente cometido» (p. 113, nota nim. 210);
ZARAGOZA AGUADO, J. A., Receptacion y blanqueo de capitales, cit., pp. 457 y 468-
469. En contra, BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 466 ss.;
Carpi0 DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 234 ss.

Este argumento también es empleado en Alemania para justificar la impunidad
del autor del delito previo que ha intervenido sea como autor que como participe en el
blanqueo. Cfr. por todos BURR, C., Geldwdsche-Eine Untersuchung zu § 261 StGB,
Diss. Siegburg, 1995, p. 60; OswALD, K., Die Implementation gesetzlicher Mafinah-
men zur Bekampfung der Geldwdsche in der Bundesrepublik Deutschland, Tuscrim,
Freiburg i. Br., 1997, p. 72, quien puntualiza, no obstante, que el participe en el delito
previo si puede ser sancionado como autor en el delito de blanqueo de bienes, ya que
ha participado en un hecho ajeno. La cuestién es discutida. En contra, vid. KORNER,
H. H., Betdubungsmittelgesetz, Arzneimittelgesetz, 4. Aufl. C. H. Beck, Miinchen,
1994, § 261, Rn.1054.

(12) Cfr. BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 470
ss.; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., pp. 110-111, quien
reconoce la debilidad de la linea argumental que se limita a aludir a la regla de la
impunidad del autoencubrimiento y opta en ocasiones por la tesis del acto copenado
en el delito principal y en otras por la inexigibilidad de otro comportamiento. Critica-
mente, CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo, cit., pp. 237-243.

(13) Vid. entre otros CALLEGARL A. L., El delito de blanqueo de capitales en
Esparia y Brasil, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003, pp. 129 ss.;
CARrPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 241-243; Diez
RipoLLES, J. L., El blanqueo de capitales, cit., p. 611; FABIAN CAPARRGS, E. A., El
delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 318 y 368-369; FERRE OLIVE, J. C., «“Blan-
queo” de capitales y criminalidad organizada», en J. C. FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO,
E. (eds.), Delincuencia organizada, Universidad de Huelva, Huelva, p. 92; MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econdmico. Parte especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 304; del mismo autor, Derecho penal econdmico y de la empresa.
Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 510-511; PALOMO DEL ARcO, A.,
«Receptacién y figuras afines», en T. S. Vives Antén/J. L. Manzanares Samaniego
(eds.), Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (parte especial), CGPJ, Madrid, 1996,
pp. 448-449. También comparte esta posicién ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de
blanqueo de capitales, cit., pp. 176-178, quien tinicamente excepciona de esta posibi-
lidad los actos realizados «para ayudar a la persona que haya participado en la infrac-
cién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos», por entender que
en ella «es necesaria la ajeneidad de la realizacién del delito previo». A mi juicio, sin
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gar varias razones. En primer lugar, la posicién que adopto en rela-
cién con el bien juridico protegido, que concibe el blanqueo como un
delito pluriofensivo (14), favorece entender que los intervinientes en
el delito previo pueden ser autores del delito de blanqueo (15), pues
su conducta no puede entenderse consumida en el delito previo al no
afectar a los mismos bienes juridicos (16). En segundo lugar, no es
l16gico afirmar que el delito previo absorbe el desvalor del blanqueo
cuando éste, a diferencia del encubrimiento y de la receptacién (17),

embargo, esta cldusula no impide castigar a uno de los intervinientes en el delito pre-
vio que realiza actos para ayudar a otro a eludir las consecuencias legales de sus
actos.

Considera que la posibilidad de sancién a los intervinientes en el delito previo es
la alternativa preferible desde una perspectiva politico-criminal, si bien no la com-
parte «de lege lata», BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
pp. 501-502.

(14) Cfr. FARALDO CABANA, P., Aspectos bdsicos del delito de blanqueo de
bienes en el Cédigo Penal de 1995, EPC XXI, 1998, pp. 117 ss.

(15) Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 332, que se refiere al bien juridico de naturaleza socioeco-
némica; del mismo autor, Derecho penal econdmico y de la empresa, cit., pp. 494 ss.
Vid. también ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p.
171; CArpiO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 234-237;
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 317-318. En
efecto, la impunidad del autoencubrimiento se basa en que el hecho posterior resulta
copenado en el previo cuando no lesiona un nuevo bien juridico, sino sélo el que ya
ha sido menoscabado previamente con el delito previo, cosa que no sucede en el caso
que nos ocupa, pues incluso tratdndose el delito previo de un delito socioeconémico
el blanqueo no quedaria consumido en €l, ya que también tutela la Administracién de
Justicia.

(16) En este sentido, vid. entre otros ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de
blanqueo de capitales, cit., p. 171, quien apunta que «es muy dificil entender el blan-
queo como un hecho posterior copenado porque no existe una identidad de bienes
juridicos entre el delito previo y el de blanqueo, de modo que dificilmente puede afir-
marse que el contenido de injusto del delito previo integra el contenido de injusto del
delito de blanqueo»; CALLEGARI, A. L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
133-134, que subraya la falta de identidad de bien juridico protegido; CarriO DEL-
GADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 236; MuNoz CONDE, E., Dere-
cho Penal. Parte Especial, 15" ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 548-549.

(17)  Art. 298.3 CP (receptacién): «<En ningiin caso podrd imponerse pena priva-
tiva de libertad que exceda de la sefialada al delito encubierto. Si éste estuviese casti-
gado con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad serd sustituida por la de
multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada
pena igual o inferior a ésta; en tal caso, se impondrd al culpable la pena de aquel
delito en su mitad inferior».

Art. 452 CP (encubrimiento): «En ningun caso podrd imponerse pena privativa
de libertad que exceda de la sefialada al delito encubierto. Si éste estuviera castigado
con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad serd sustituida por la de
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puede castigarse con pena superior a la que corresponde al delito pre-
vio, lo que demuestra su independencia respecto de éste (18). En ter-
cer lugar, a diferencia de lo que ocurre con los delitos de encubri-
miento y de receptacion, en el blanqueo el legislador no ha sefialado
de forma expresa que el responsable no puede haber intervenido en el
delito previo ni como autor ni como cémplice, lo que es un claro
indicio de que se deja abierta la posibilidad de sancionar a los inter-
vinientes en el delito previo por el blanqueo de los bienes que de €l
proceden (19).

Al respecto cabe sefialar que el articulo 6 apartado 2 epigrafe b)
del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso
de los productos del delito, firmado en Estrasburgo el 8 de noviem-
bre de 1990 (BOE de 21 de octubre de 1998), permite a los Estados
miembros regular expresamente que los delitos de blanqueo «no
sean de aplicacion para las personas que cometieron el delito prin-
cipal», lo que da a entender claramente que si no se hace salvedad
expresa quedan incluidos en el dmbito de sujetos activos, lo que
seria la regla general (20).

A todo ello se afiade que el principio general que afirma la impu-
nidad del autoencubrimiento establece, como hemos visto, la excep-
cién de que se cometa un nuevo delito, que es precisamente lo que
sucede cuando se blanquean los bienes procedentes de la comision de
un delito, ya que en este supuesto se estd cometiendo un nuevo delito
que es objeto de incriminacién expresa por el legislador (21).

multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena
igual o inferior a ésta, en cuyo caso se impondra al culpable la pena de aquel delito en
su mitad inferior».

(18) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p. 171.

(19) Cfr. en este sentido BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capita-
les, cit., pp. 501 ss., quien afirma que «en efecto, este puede ser un fuerte indicio de
que el legislador, en cierta medida, deja abierta la posibilidad de sancionar a los inter-
vinientes en el delito previo por el posterior blanqueo», si bien con cierta reticencia
por cuanto se refiere al Derecho positivo espafiol ya que, como hemos visto, es parti-
dario de entender que en la actualidad no es posible sancionar al interviniente en el
delito previo por el blanqueo realizado en un momento posterior; MuNoz CONDE, F,,
Parte Especial, cit., pp. 548-549; o0 VIVEs ANTON/GONZALEZ Cussac en T. S. VIVES
ANTON (coord.), Comentarios, II, cit., pp. 1462-1463.

(20) En este sentido vid. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 174, citando a VOGEL, J., Geldwdsche- ein europaweit harmonisier-
ter Straftatbestand?, ZStW 1997, p. 339.

(21) En este sentido, cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de
capitales, cit., pp. 171-172; CALLEGARL, A. L., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
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Cierto es que puede reprocharse a la postura aqui adoptada que
lleva a una penalidad excesiva en casos de escasa importancia, en
particular una vez que ha desaparecido la exigencia de que el delito
previo sea «grave», pero ha de tenerse en cuenta que no puede afir-
marse sin mas que el aprovechamiento o la ocultacién de los bienes
procedentes de la comisidn del delito previo integre materialmente la
fase de agotamiento de ese delito. Supone el simple agotamiento la
conducta consistente en el mero disfrute del beneficio ilicitamente
obtenido o su transformacién en bienes de consumo que aprovecha
directamente el interviniente en el delito previo, pues en estos casos
no se dificulta su deteccién por la Administracién de Justicia. En
cambio, se aplicard un concurso real entre el delito previo y el de
blanqueo cuando ese beneficio sirve de base para una actividad
comercial o de inversién. «Asi pues, la compra de un coche deportivo
para su disfrute por el narcotraficante no es un acto de blanqueo,
mientras que si ese mismo auto se adquiere para ser vendido en el
extranjero, y de este modo justificar asi un aumento patrimonial que
en realidad tiene su origen en su actividad ilicita, estariamos ante un
ejemplo de blanqueo» (22).

No cabe utilizar los mismos argumentos sea respecto de la posi-
bilidad de que el sujeto activo del delito previo pueda ser sancio-
nado por el nim. 2 del articulo 301 CP, sea respecto de las relacio-
nes que se establecen entre los ndms. 1 y 2 del articulo 301 CP. En
el primer caso, la exigencia tipica de que la conducta se dirija a
«ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infrac-
ciones a eludir las consecuencias legales de sus actos» (contenida
en el nim. 2) obliga a excluir del &mbito de posibles sujetos activos
del nim. 2 a quienes intervinieron en el delito previo (23), que en
este caso es un delito de blanqueo, lo que se justifica por lo que
diremos a continuacién. En el segundo caso nos encontramos con
que el ataque al bien juridico protegido comprende varias fases que
se sancionan en diferentes nimeros. Si se considera, como aqui

pp- 134-137; Carp1O DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 240
ss. Vid. no obstante PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit.,
pp. 383-385, quien entiende que en los casos que nos ocupan «aun cuando naturalis-
ticamente debe hablarse de actos distintos aunque conectados, desde un punto de vista
juridico-penal de ofensa para un bien juridico no puede sino mantenerse la existencia
de una unidad de acto, de un dnico supuesto factico» (p. 385).

(22) ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 177.

(23) Cfr. FaBIAN CAPARROs, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p. 405; o MorReNO CANOVES, A./Ruiz Marco, F., Delitos socioecondmicos, cit.,
p. 395.
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hacemos, que la conducta descrita en el nim. 2 constituye un encu-
brimiento especifico de la previa adquisicién, conversion o transmi-
sién del bien (24), no queda sino afirmar que cuando ambas activi-
dades sean realizadas por el mismo sujeto la primera de ellas no
recibe una sancién auténoma (25).

El nim. 2 del articulo 301 CP sanciona con las mismas penas
previstas para el nim. 1 a quienes oculten o encubran la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos
sobre los bienes o propiedad de los mismos, siempre que se
conozca que proceden de la comisién de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de participacién en
ellos (26).

Por lo que se refiere al objeto material del articulo 301.2 CP,
estd constituido por los bienes que proceden de un delito de blan-
queo o de un acto de participacién en él, ya que la conducta tipica
consiste en ocultar o encubrir la naturaleza, origen, ubicaci6n, des-
tino, propiedad, movimiento o derechos sobre los bienes que,
teniendo su origen en un delito, han sido ya transformados o susti-
tuidos.

Las modalidades de conducta son ocultar y encubrir, es decir,
esconder o camuflar determinadas caracteristicas que pueden per-
mitir la identificacién del bien en cuestién: la naturaleza, origen,
ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o pro-
piedad de los mismos (27). De esta forma, si con el primer parrafo
del articulo 301.1 CP se pretende reprimir la mera realizacién de
actividades (adquirir, convertir, transmitir bienes o realizar cual-
quier otro acto) tendentes a un resultado (para ocultar o encubrir su
origen ilicito o para ayudar a la persona que haya participado en la
infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus

(24) Como sefialan, entre otros, DIAzZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de
capitales en el Derecho espariol, Dykinson, Madrid, 1999, p. 21; VIDALES RODRIGUEZ,
C., Los delitos de receptacidn, cit., pp. 102-107 y 113; VivEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC,
en T. S. VIVES ANTON (coord.), Comentarios, II, cit., pp. 1465-1466.

(25) Cfr. PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp.
687-688, quien aplica la regla de la consuncién a favor del art. 301.2 CP. Por su parte,
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 406-407, y
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 113, entienden aplicable
la regla de la consuncién (art. 8.3 CP), a favor del art. 301.1 CP.

(26) Su antecedente directo es el nim. 2 del art. 344 bis h) del derogado Cédigo
Penal de 1944/1973.

(27) Ampliamente, vid. BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capi-
tales, cit., pp. 316 ss.; MORENO CANOVES, A./RUIZ MARCO, E,, Delitos socioeconémi-
cos, cit., pp. 395 ss.
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actos), en el articulo 301.2 se sanciona la obtencion de ese resultado,
ocultar o encubrir, por parte del blanqueador (28). Frente a quienes
afirman que se trata de una modalidad de la receptacién (29) o del
encubrimiento (30), considero preferible afirmar que estamos,
como he tenido ocasién de avanzar, ante la tipificacién expresa de
la segunda fase del proceso del blanqueo de bienes, fase en la que
se encubre u oculta la previa transformacién o sustitucién de los
bienes ilicitamente obtenidos.

Por otro lado, no es de aplicacién a los delitos de receptacion y
figuras afines la causa personal de exclusién de la pena entre parientes
por los delitos patrimoniales cometidos entre si sin violencia ni intimi-
dacion prevista en el articulo 268 CP (31), dentro del capitulo X, «Dis-
posiciones comunes a los capitulos anteriores», del titulo XIII, apli-
cable dUnicamente a los delitos patrimoniales contenidos en los
preceptos anteriores y en ningin caso a los socioeconémicos y patri-
moniales que se puedan recoger en los siguientes.

Se afirma mayoritariamente que el fundamento de esta causa
personal de exclusién de la pena reside «en la conveniencia de no
llevar al proceso y Derecho penal conflictos acaecidos en el intimo
ambito de la familia, pues la intervencién del sistema represivo
estatal no servirfa mds que para complicar la posible solucién del
conflicto y afiadir otro: la comparecencia de la familia en el pro-
ceso» (32). Este fundamento, aceptable cuando se habla de delitos

(28) Cfr. FABIAN CAPARRGS, E. A., «Consideraciones de urgencia sobre la Ley
Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal y de l1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de tréfico de drogas», ADPCP 1993 11, p. 606,
en relacion con el art. 344 bis h) CP 1944/1973.

(29) Como DiEz RipoLLEs, J. L., El blanqueo de capitales, cit., pp. 174-175,
en relacién con el apartado segundo del derogado articulo 344 bis h).

(30) Como BLaNCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
314-315; ROMERAL MORALEDA, A./GARCiA BLAZQUEZ, M., Trdfico y consumo de
drogas, cit., pp. 218-219; o SUAREZ GONZALEZ, C. J., Blanqueo de capitales y mere-
cimiento de pena: consideraciones criticas a la luz de la legislacion espafiola, CPC,
ndm. 58, 1996, p. 134.

(31) Ya se sostenia asi antes de la vigencia del Cédigo Penal de 1995. Vid.,
entre otros, vid. CUELLO CALON, E., Derecho Penal. Parte Especial. Tomo II. Volu-
men segundo, cit., p. 986. Cierto es que para Bajo FERNANDEZ, M., El parentesco en
el Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1973, p. 127, «la exclusién del delito de recepta-
cién del &mbito de la excusa y la inclusién del delito sobre el que el receptador opera
conduce a resultados totalmente injustos...».

(32) QUINTERO OLIVARES en G. Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, 4* ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 750. Amplia-
mente, vid. BAJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, cit., pp. 101 ss.;
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que tutelan el patrimonio individual, no seria extrapolable al delito
de blanqueo de bienes, en el que se tutelan bienes juridicos no
reconducibles al patrimonio individual que no pueden ceder ante
consideraciones de este calibre.

Pero ;qué pasa cuando el blanqueo de bienes es realizado por
parientes, conyuge o persona ligada por andloga relacién de afectivi-
dad a los intervinientes en el delito previo? Piénsese en la frecuencia
con que se utilizan cuentas bancarias de parientes cercanos o del c6n-
yuge para el blanqueo, por ejemplo. Precisamente la observacién de
que en la préctica los traficantes de drogas utilizan habitualmente a
su conyuge o parientes para blanquear el dinero e impedir el conoci-
miento de la verdadera titularidad de los bienes justifica que, desde
un punto de vista politico-criminal, se considere desaconsejable que
la causa personal de exclusién de la pena aplicable a algunos supues-
tos de encubrimiento entre parientes se extienda al blanqueo de bie-
nes (33). A esta razén politico-criminal puede afiadirse, ademads, que
la causa personal de exclusién de la pena contenida en el articulo 454
CP, basada en la inexigibilidad de otra conducta (34), no despliega
sus efectos exoneradores de la responsabilidad penal cuando el encu-
bridor auxilia a su pariente para que se beneficie del provecho, pro-
ducto o precio del delito (art. 451.1 CP), ni se extiende al delito de
receptacion, por lo que con mayor razén todavia se ha de negar que
tenga aplicacion en el delito de blanqueo (35).

GARciA PEREZ, O., La punibilidad en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pp- 111 ss., quien, después de afirmar que el encubrimiento entre parientes es una
causa de inculpabilidad, sostiene que en la exencién de pena entre parientes por la
comisién de delitos patrimoniales sin violencia ni intimidacién «se estima que la ins-
tancia de control social representada por la familia tiene suficientes instrumentos para
afrontar el conflicto surgido en su seno. Esta fundamentacion resulta ajena a los crite-
rios tradicionales a partir de los cuales se construye lo injusto culpable» (p. 120). En
este sentido, vid. también PEREZ MANZANO en M. BAjo FERNANDEZ (dir.), Compen-
dio (Parte Especial) I, cit., p. 343.

(33) Cfr. BLaNCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 495;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., p. 333; del mismo
autor, Derecho penal econdémico y de la empresa, cit., pp. 511-512; PALMA HERRERA,
J. M, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 628, llega a hablar de que la clau-
sula podria convertirse «en un factor criminégeno de primera magnitud».

(34) Cfr. FARALDO CABANA, P, Las causas de levantamiento de la pena, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 186 ss.

(35) Cfr. BLaNco CORDERO, L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 495-
498; PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 625 ss.
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De hecho, la jurisprudencia no la estd aplicando. Vid. por €j. la
STS de 5 de diciembre de 2002 (RJ 2003\2224), que castiga por
blanqueo a la hija de los autores del delito previo de trifico de dro-
gas, o la STS de 25 de febrero de 2003 (RJ 2004\1843), que tam-
bién sanciona por blanqueo a los cufiados de los autores del delito
previo de trafico de drogas. En otro caso de blanqueo la excluye
expresamente, sefialando que «nunca podria aplicarse la exencién
de responsabilidad del articulo 454, pues, en todo caso, el encu-
brimiento del articulo 451 lo seria de su ndm. 1° —auxilio al autor
para que se beneficiara del producto de su delito—, expresamente
excluido de la mencionada exencién en el propio texto del articulo
454», el fundamento juridico sexto de la STS de 19 de febrero
de 2002 (Ar. 3721).

Sin embargo, algiin autor aboga por una interpretacién extensiva
favorable al reo de esta causa personal de exclusién de la pena (36).
A mi juicio se trata de una interpretacién analdgica (37), mis que
extensiva, lo que obliga a plantearse la posibilidad de utilizar la ana-
logia in bonam partem cuando no existe un precepto legal que la
autorice expresamente (38), sea con relacién a una causa de levan-
tamiento de la pena (39), sea con relacién a una causa de exclusion
de la pena, que es el aspecto que me va a ocupar.

En el Derecho penal, como en las otras ramas del Derecho, la
interpretacion consiste en la operacién de buscar el sentido de los

(36) Cfr. ViDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., pp. 134-135.

(37) Asi lo reconocia la doctrina anterior al Cédigo Penal de 1995 cuando
proponia la aplicacién de la causa personal de exclusidn de la pena por el paren-
tesco en los delitos contra el patrimonio a la receptacion. Por ej., CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, E., Encubrimiento y receptacion, cit., p. 211, sostenia que quizd pudiera
defenderse la impunidad de la receptacion entre parientes con una interpretacion
analdgica de la excusa absolutoria, por €j. para evitar que en un supuesto en que el
autor de un hecho queda exento de pena de acuerdo con ella, su hermano, si se apro-
vecha de los efectos procedentes de ese delito, deba responder por receptacion.
Aceptaba esa aplicacion analégica MARTOS NUREZ, J. A., El delito de receptacion,
cit., pp. 271-280.

(38) FElarticulo 21.6 CP recoge la tinica autorizacién expresa para el empleo
de la analogia in bonam partem. Sobre la polémica en torno a la admisién o no de
la analogia in bonam partem vid. FARALDO CABANA, P., «La aplicacién analé-
gica de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo (los nims. 4° y
5° en relacion con el nim. 6° del articulo 21 del Cédigo Penal de 1995)». Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia nim. 1, 1997,
pp. 237 a 257.

(39) Tema del que me he ocupado en FARALDO CABANA, P., Las causas de
levantamiento de la pena, cit., pp. 199 ss.
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preceptos juridico-penales, para lo cual el intérprete se sirve de los
criterios generales de interpretacion elaborados en el marco de la
teorfa general del Derecho. Cuando se trata de fundamentar o agra-
var la responsabilidad penal estd prohibido ir més all4 de el sentido
literal posible del texto y recurrir a la analogia in malam partem
para colmar lagunas legales (40), prohibicién que se fundamenta en
la vigencia del principio de legalidad. Ahora bien, cuando se trata
de limitar o eximir de responsabilidad penal se plantea la cuestién de
si estd permitido o no acudir a la analogfa. De acuerdo con un desta-
cado sector doctrinal la analogia favorable al reo no sobrepasa el
limite de garantia que representa el tenor literal de la ley, puesto que
«dicho limite s6lo persigue garantizar al ciudadano que no podréd
verse afectado por una pena que no se halle prevista por la letra de la
ley, y no que no pueda ser castigado menos o incluso eximido de
pena si no lo prevé literalmente la ley. Siendo asi, parece 16gico
admitir la aplicacién de un beneficio legal para el reo cuando su
situacién sea andloga a la que motiva dicho beneficio» (41).

Por mi parte, considero que no es aceptable una aplicacién ana-
légica de las causas de exclusién de la pena a delitos que no las
prevén expresamente. El articulo 4.1 CP sefiala que «las leyes
penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas», sin distinguir si en el supuesto concreto se
pretende favorecer o no al reo. El nim. 3 establece, ademas, que el
Juez o Tribunal «acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogacién o modificacién del precepto o la concesién de
indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando
de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte
penada una accién u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no
debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendi-

(40) En torno a las diferencias entre interpretacién extensiva y analogia,
vid. por todos, BACIGALUPO ZAPATER, E., «La garantia del principio de legalidad
y la prohibicién de analogia en el Derecho Penal», Anuario de Derechos Huma-
nos ndm. 2, 1982, pp. 19 ss.; CoBo DEL RosaL, M./Boix REIG, J., «Garantias
constitucionales del Derecho sancionador», en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comen-
tarios a la Legislacion Penal. Tomo 1. Derecho penal y Constitucion, Edersa,
Madrid, 1982, pp. 201 ss.

(41) Mir PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 7* ed. Reppertor, Barce-
lona, 2004, pp. 124-125, nm.42. En el mismo sentido, vid. LUZ6N PENA, D.-M.,
Curso de Derecho penal. Parte general, Universitas, Madrid, 1996, p. 137. Afirma
BACIGALUPO ZAPATER, E., «La “rigurosa aplicacién de la ley”», ADPCP 1995,
p- 856, que «la analogia in bonam partem asi como la creacién de causas supralega-
les de exclusién de la punibilidad, basadas en principios generales del orden juri-
dico, por consiguiente, no vulneran nunca el principio de legalidad» (cursivas en el
original).
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dos el mal causado por la infraccién y las circunstancias personales
del reo». De este inciso se infiere, a mi juicio, la prohibicién de
analogia in bonam partem (42). No me parece aceptable la pro-
puesta de Gracia (43), en el sentido de entender que «la mencién
expresa de la alternativa de peticién de indulto se ha introducido en
el articulo 4.3 CP como remedio para los casos en que, estimando
el Juez o Tribunal que la accién u omisién no debieran ser penadas,
no hayan podido excluir la punibilidad ya antes ni siquiera
mediante la aplicacién de una eximente por analogia por no haber
«semejanza e identidad de razén» en el suceso enjuiciado con res-
pecto al supuesto de hecho de laguna de las eximentes reguladas
expresamente en el Cédigo y no ser procedente, por ello, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.1 del Cédigo Civil, la apli-
cacién analégica de la ley». Para rechazar esta interpretaciéon no
son decisivos los argumentos basados en la seguridad juridica,
puesto que imponer penas menos graves 0 eximir completamente
de pena al reo no parece atentar contra dicho principio, aunque el
tema es discutible. Sin embargo, si son atendibles consideraciones
«dimanantes del principio de divisién de poderes que, en materia
tan importante como la penal, requiere una delimitacién muy pre-
cisa» (44). En efecto, el Juez o Tribunal se arroga funciones propias
del legislador cuando decide aplicar una causa de levantamiento de
la pena a un supuesto para el que no estd expresamente prevista,
incumpliendo las exigencias de taxatividad y reserva de ley y vul-
nerando, por tanto, el principio de legalidad, que informa tanto la
legislacién penal favorable al reo como aquella que es desfavorable
para €l (45). A ello se afade que cuando el legislador ha conside-

(42) Ya extraia esta conclusion a partir del precepto correspondiente del Cédigo
Penal de 1944/73 Cérdoba en COrRDOBA RoDA, J./RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
Comentarios al Cddigo Penal. Tomo I, Ariel, Barcelona, 1976, pp. 59-60. Vid. tam-
bién CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general I. Introduccion,
Tecnos, Madrid, 1996, p. 173, quien admite la analogia in bonam partem tinicamente
cuando esté autorizada expresamente, como ocurre en el art. 21.6 CP, pese a afirmar
que esta regulacién constituye un grave error del legislador, ya que la posibilidad de
aplicar eximentes por analogia «no es contrario al principio de legalidad»; del mismo
autor, «La regulacion del iter criminis», cit., pp. 16-17.

(43) Gracia MARTIN, L., «El iter criminis en el Cédigo Penal espafiol de
1995», en AA.VV., El nuevo sistema de responsabilidad en el nuevo Cédigo Penal,
CGPJ, Madrid, CDJ XXVII, 1997, p. 268.

(44) Por todos, Vives en T. S. Vives Anton (coord.), Comentarios, 1, cit., p. 58.

(45) En este sentido, vid. CoBo DEL RosaL, M./Boix REIG, J., Garantias cons-
titucionales del Derecho sancionador, cit., pp. 202-203. En efecto, el principio de
legalidad es la concrecién politica de la idea democrética del Derecho segtin la cual la
legislacion corresponde al pueblo, de forma que la creacién analégica del Derecho
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rado oportuno autorizar la aplicacién analdgica lo ha hecho expre-
samente (46).

En mi opinién la analogia, sea favorable o no al reo, estd prohi-
bida porque no constituye una técnica interpretativa, sino que supone
la creacién de nuevo derecho por parte del Juez o Tribunal (47), por
lo que vulnera el principio de legalidad. De hecho, hasta el momento
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido negando la posibi-
lidad de utilizar la analogia en la aplicacién de las normas penales,
tanto adversas como favorables al reo, salvo en los casos expresa-
mente autorizados por la ley. «Con particular rigor se ha excluido la
posibilidad de aplicacién analdgica de los preceptos favorables. Sin
embargo, la prohibicién de la analogia in malam partem no ha sido
siempre cumplida con la misma escrupulosidad» (48).

3. LOS TIPOS CUALIFICADOS POR PERTENENCIA A O
DIRECCION DE UNA ORGANIZACION DEDICADA AL
BLANQUEO DE BIENES DEL ARTICULO 302 CP

Como cabe observar, se imponen las penas privativas de libertad (49)
del articulo anterior, segiin proceda, en su mitad superior a las perso-
nas que pertenezcan a una organizacién dedicada al blanqueo, mien-
tras que se aplica la pena superior en grado a los jefes, administrado-
res o encargados de las referidas organizaciones, previéndose ademds

por parte del Juez o Tribunal sélo es legitima donde el titular del Poder Legislativo
expresamente la permite.

(46) En este sentido conviene recordar que el art. 4.1 CP, que prohibe la analo-
gia, reproduce el inciso primero del art. 4 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y de
la Propuesta de anteproyecto de nuevo Cédigo Penal de 1983, pero no ha recogido el
inciso segundo de los mismos articulos, que aclaraban expresamente la admisibilidad
de la analogia in bonam partem al afiadir que, «no obstante, podréan aplicarse analégi-
camente los preceptos que favorezcan al reo».

(47) En este sentido, vid. QUINTERO/MORALES en QUINTERO OLIVARES, G.
(dir.), Comentarios al Cédigo penal, 4* ed. Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 61-62.
Respecto del blanqueo, vid. PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capi-
tales, cit., pp. 627 ss.

(48) CoBo DEL RoSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 153.

(49) En mi opinidn estd claro que sélo se agrava la pena privativa de libertad,
no la multa ni la inhabilitacién especial. En este sentido vid. también ARANGUEZ
SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 322; PALOMO DEL ARco, A.,
Receptacion y figuras afines, cit., p. 456.
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la imposicién obligatoria de la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de profesiéon o industria y del comiso de los bienes
objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo, dejdndose al arbitrio del Juez o
Tribunal, por idltimo, la aplicacién de consecuencias accesorias
contra la organizacién y la imposicién de la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones o ayudas piblicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social,
durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de
libertad impuesta.

Este tipo cualificado tiene su origen en el apartado quinto del
articulo 3 de la Convencién de Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas (50).

La introduccion de este precepto pretende ser un instrumento efi-
caz de lucha contra la delincuencia organizada para el blanqueo de
bienes, pues no cabe duda de la importancia que en este sector de la
criminalidad tienen las organizaciones, sean licitas o ilicitas, siendo
muy raro en la prictica que las conductas delictivas sean llevadas a
cabo por una sola persona fisica (51).

En relacién con el tipo cualificado de contenido similar pre-
visto en los delitos de trifico de drogas la doctrina ha sefialado la
dificultad de prueba que entrafia no ya el hecho de la pertenencia
del culpable a la organizacién, sino que ademds desempeiia en su
seno alguno de los cargos que se mencionan. Sin negar que efecti-
vamente pueden darse problemas de prueba, es necesario poner de
relieve que éstos serdn de menor entidad que los planteados en el
ambito del narcotréfico, ya que para el blanqueo se utilizardn prefe-
rentemente sociedades mercantiles constituidas legalmente,
debiendo constar en el Registro Mercantil, como minimo, la identi-
dad de los administradores. Cierto es que saber quién es el empre-
sario oculto que mueve los hilos a través de sus testaferros puede

(50) Que establece que «las Partes dispondran lo necesario para que sus Tribu-
nales y demds autoridades jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las
circunstancias de hecho que den particular gravedad a la comisién de los delitos tipi-
ficados de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, tales como: a) La parti-
cipacién en el delito de un grupo delictivo organizado del que el delincuente forme
parte».

(51) Critica la técnica utilizada, no la punicién agravada de la conducta,
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 318-319.
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ser bastante mds complicado, pero en cualquier caso presentard
menos dificultades que en el narcotréfico.

(De qué tipo de organizacion se habla? Parece que ha de presen-
tar un minimo de permanencia en el tiempo y una estructura jerarqui-
zada (52). La primera caracteristica se deriva del hecho de que, a
diferencia de lo que ocurre en el 4mbito del trafico de drogas, aqui no
se alude a organizaciones o asociaciones incluso de caricter transito-
rio o que se dediquen al blanqueo aun de modo ocasional, como hace
el articulo 369.1.1° CP en relacién con el narcotrifico (53). La
segunda caracteristica es consecuencia de la diferente penalidad que
se establece para los meros integrantes de la organizacién y para los
jefes, administradores o encargados, que presupone una estructura
jerarquica en la que unos sujetos mandan mientras los demas ejecu-
tan sus 6rdenes.

La organizacién ha de estar «dedicada a los fines sefialados» en el
articulo 301 CP, lo que obliga a plantear si se incluyen o no en el
dmbito de aplicacién de esta agravacién las asociaciones, sociedades,
empresas u organizaciones dedicadas a otros fines ilicitos ademas del
blanqueo. Piénsese en una organizacién que se ocupa de todo el ciclo
del trafico de drogas. A mi juicio esa finalidad no debe entenderse
como la tinica a que puede estar dedicada la organizacién para aplicar
el subtipo agravado, pues supondria una restriccion injustificada de
su dmbito de aplicacién, debido a que raras veces se encuentran casos
de dedicacién exclusiva a una concreta actividad ilicita. Es suficiente
que entre otros fines licitos o ilicitos la organizacién se dedique a
alguno de los citados (54), aunque sé6lo sea ocasionalmente.

(52) Cfr. por todos QUINTERO OLIVARES en G. Quintero Olivares (dir.), Comen-
tarios a la Parte Especial, cit. p. 934. Habla de permanencia y estructura organizada
(no jerarquizada), entre otros, DIAZ-MAROTO Y VILLAREIO, J., El blanqueo de capita-
les, cit., p. 24.

(53) Cfr. CArpiO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp.
406-407; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales, cit., pp. 24-25;
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 272. En torno al concepto
de organizacién en los delitos de trifico de drogas, vid. ampliamente JOSHI JUBERT,
U., Sobre el concepto de organizacion en el delito de trdfico de drogas en la jurispru-
dencia del Tribunal supremo, ADPCP 11, 1995, pdssim.

(54) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p- 321; Diaz Y GARrcia CONLLEDO, M., «Voz «Blanqueo de bienes», en D.-M. Luzén
Peiia (dir.), Enciclopedia Penal Bdsica, cit., pp. 216-217; SUAREZ GONZALEZ en
Bajo Fernandez, M. (dir.), Compendio (Parte Especial) 11, cit., p. 569; ZARAGOZA
AGUADO, J., Tratamiento penal, cit., p. 82. En contra, vid. por todos GIL DE LA
FUENTE, J., La criminalidad organizada y el delito de asociacion ilicita. Referencia
al delito de blanqueo de capitales, La Ley Penal nim. 20, afio I, octubre 2005,
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Un problema distinto plantean las organizaciones dedicadas a
fines licitos en las que, de manera excepcional y aislada, alguno de
sus miembros o directivos interviene en una conducta de blanqueo.
Con un sector doctrinal soy partidaria de excluir este supuesto del
ambito de aplicacion del subtipo cualificado (55), con base tanto en
el tenor literal como en que no se justifica la aplicacién de este sub-
tipo cualificado (56), que incluye la posibilidad de aplicar conse-
cuencias accesorias contra la organizacién, cuando la estructura
asociativa no estd predispuesta a la comision del delito de blan-
queo.

La pertenencia del culpable a la organizacién debe ser acreditada
en el proceso penal, no siendo suficiente comprobar que existe una
organizacién que ha sido utilizada por un sujeto para realizar los
actos de blanqueo (57).

Por jefe se entiende la persona que manda en la organizacién
como cabeza principal (58). El concepto de administrador es propio
del Derecho mercantil y alli debemos determinar su amplitud. Pién-
sese que por regla general las organizaciones adoptardn la forma de
persona juridica de tipo societario, tanto por la limitacién de la res-
ponsabilidad como por la opacidad que suponen frente a las investi-
gaciones que se realicen en torno a la identidad de los verdaderos
titulares. Asi pues, administrador es el miembro del 6rgano de
administracién o la persona que ostenta las facultades de represen-

p. 36; JorDANA DE C. Pozas en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cddigo Penal.
Doctrina y jurisprudencia, Trivium, Madrid, 1997, p. 3090. Considera que en este
ambito de naturaleza econdmica, «en el que existirin empresas dedicadas a fines
licitos que aprovechan su infraestructura para “blanquear” bienes... serd mds dificil
-aunque tal vez no imposible- caracterizar como organizaciones dedicadas al “blan-
queo” de bienes», FERRE OLIVE, J. C., «“Blanqueo” de capitales y criminalidad
organizada», cit., p. 90.

(55) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 321;
JorDANA DE Pozas en C. Conde-Pumpido Ferreiro (dir.), Cddigo Penal, cit., p. 3090;
MoreNO CANOVES, A./Ru1zZ MARco, ., Delitos socioecondmicos, cit., p. 403.

(56) Ahora bien, el hecho de que las consecuencias accesorias sean de aplica-
cién potestativa y no obligatoria para el Juez o Tribunal podria explicarse por el hecho
de que es posible que la organizacidn sélo se haya dedicado ocasionalmente al blan-
queo, ya que si solo se castigaran los casos en que la organizacién se hubiera consti-
tuido exclusivamente para este fin, o lo compartiera con otros fines licitos, lo 16gico
seria que hubiera que imponer en todo caso alguna consecuencia accesoria.

(57) Cfr. Carpio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 407,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico, cit., p. 342; del mismo
autor, Derecho penal econémico y de la empresa, cit., p. 517.

(58) Ampliamente, vid. CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bie-
nes, cit., pp. 273 ss.
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tacion y gestion de la sociedad. «Encargado» es un término muy
amplio, no técnico, bajo el cual deben comprenderse todas aquellas
personas que, no siendo jefes ni administradores, asumen funciones
directivas a cualquier nivel en la organizacién (59). Pensemos en el
director general de la sociedad mercantil que se utiliza para blan-
quear, o en el gerente de un establecimiento mercantil empleado
para el mismo fin.

Como apuntan Moreno Cénoves/Ruiz Marco (60), basdndose
en que se trata de elementos normativos en los que prepondera una
valoracion social, «el nomen iuris no agota, con toda evidencia, la
tipologia de sujetos incardinables...» por lo que «hay que incluir
en el grupo conminado con la pena superior en grado a sujetos tales
como el médximo responsable de la banda, sus “lugartenientes”, los
“patriarcas de clanes”, “capos” y, en general, cualquier elemento de
la organizacién con facultades para decidir en ella, en su compor-
tamiento y en los miembros que la componen».

Es obligatorio para el Juez o Tribunal aplicar consecuencias acce-
sorias contra la organizacién. Esta previsién es especialmente rele-
vante en un delito como el que nos ocupa, en el que la actividad
delictiva suele operar bajo cobertura legal.

Se trata de medidas que forman parte de las previstas genérica-
mente en el articulo 129 CP, precepto que, conviene recordar, sélo
es aplicable «en los supuestos previstos» en el Cédigo Penal, «y
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales». El
que estas medidas contra la organizacién tengan naturaleza de con-
secuencias accesorias supone, por una parte, negar la peligrosidad
criminal de las organizaciones (en aplicacién del principio «socie-
tas delinquere non potes», tradicional en el ordenamiento juridico
espaiiol) y, por otra, reconocer su peligrosidad instrumental, en el
sentido de que pueden ser y son utilizadas como instrumento para
la comisién de delitos.

Igualmente es potestativo para el 6rgano sentenciador aplicar la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Segu-

(59) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p- 324.

(60) MoreNo CANOVES, A./RUIZ MARCO, F., Delitos socioecondmicos, cit.,
p- 403. Vid. también DiaZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales, cit.,
p. 26.
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ridad Social, pena privativa de derechos introducida por la LO 15/2003,
de 25 de noviembre. Imperativa es, en cambio, la imposicién del
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios
obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo.

4. LA AGRAVACION POR LA ESPECIAL CONDICION DEL
AUTOR: EL ARTICULO 303 CP

Sefiala el articulo 303 CP que «si los hechos previstos en los
articulos anteriores fueran realizados por empresario, intermediario
en el sector financiero, facultativo, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesién u
oficio, se le impondra, ademads de la pena correspondiente, la de inha-
bilitacidn especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio,
industria o comercio, de tres a diez afios. Se impondré la pena de
inhabilitacion absoluta de diez a veinte afios cuando los referidos
hechos fueren realizados por autoridad o agente de la misma. A tal
efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicélogos, las
personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los farma-
céuticos y sus dependientes».

No son éstas las tnicas inhabilitaciones que pueden afectar al
condenado por delito de blanqueo. Tanto el articulo 2 del Real
Decreto 84/1993, de 22 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 13/1989, sobre cooperativas
de crédito, como el articulo 2.2 del Real Decreto 1245/1995, de
14 de julio, sobre normas de creacién de bancos, actividad
transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico
de las entidades de crédito, o el articulo 43 de la Ley 1/1994, de
11 de marzo, sobre sociedades de garantia reciproca, entre otros,
prevén una inhabilitacién administrativa para ser miembro del
consejo de administracién aplicable a quien tenga antecedentes
penales por delito de blanqueo. Por su parte, el articulo 20.a)
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, prohibe a los organismos piiblicos contratar con quie-
nes hayan sido «condenados mediante sentencia firme por deli-
tos de falsedad, contra el patrimonio y contra el orden socioeco-
némico, cohecho, malversacién, trafico de influencias,
revelacion de secretos, uso de informacién privilegiada, delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra
los derechos de los trabajadores o por delitos relativos al mer-
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cado y a los consumidores» (61). La enumeracién es suficiente-
mente amplia, pues acoge todos los delitos patrimoniales y
socioeconémicos, aunque redundante, ya que algunos especifica-
mente mencionados, como el uso de informacidén privilegiada y
los delitos relativos al mercado y a los consumidores, ya podian
comprenderse sin duda ninguna en el concepto de delitos contra
el orden socioecondémico, como lo estd el delito de blanqueo que
nos ocupa.

En la enumeracién de los sujetos a los que se aplica la agravacion
cabe denunciar una incongruencia que tiene su origen en la trayecto-
ria histérico-legislativa del blanqueo de bienes, regulado hasta 1995
entre los delitos relativos al trifico de drogas. No tiene otra explica-
ci6én que el descuido del legislador el que pueda inhabilitarse a quien
blanquea bienes (62) en el ejercicio de su profesién siendo facultativo,
trabajador social, docente o educador (63), y sin embargo no a quien lo
hace en su condicién de abogado, procurador o asesor fiscal (64). Se
trata de una agravacion que tiene su razoén de ser en relacién a los

(61) Prohibicién que alcanza tanto a la persona fisica condenada como «a las
personas juridicas cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o repre-
sentacidn, se encuentren en la situacién mencionada por actuaciones realizadas en
nombre o a beneficio de dichas personas juridicas o en las que concurran las condicio-
nes, cualidades o relaciones que requiera la correspondiente figura de delito para ser
sujeto activo del mismo».

(62) Entiendo que la referencia del art. 303 CP a los «articulos anteriores» debe
entenderse que se hace exclusivamente a los delitos de blanqueo. En este sentido, vid.
la exposicién de los argumentos favorables a tal interpretacién en CARPIO DELGADO,
J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 398-399, que la asume.

(63) Cfr. CarriO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 396,
quien propone limitar el precepto «a todas aquellas personas que operan en el mer-
cado, sean empresarios, inversores, consultores, intermediarios financieros, banca-
rios, bursdtiles, etc. o a aquellas personas que ejercen una funcién piblica
(funcionarios, autoridades y sus agentes)»; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blan-
queo de capitales, cit., p. 29; QUINTERO OLIVARES en G. QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios a la Parte Especial, cit., p. 937, quien propone, para no caer en el
absurdo, apreciar la cualificacién respecto de estos sujetos s6lo cuando el blanqueo
tenga por objeto bienes procedentes de delitos de trafico de drogas; VIDALES RODRI-
GUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 145.

(64) En efecto, como pone de relieve el fundamento juridico duodécimo de la
STS de 19 de diciembre de 2003 (Ar. 2004/2128), «no parece un elenco de profe-
siones que puedan estar ordinariamente dedicadas a cometer un delito de blanqueo
de capitales, dentro del ejercicio de su profesién u oficio, como reclama expresa-
mente el precepto analizado. Y, en segundo lugar... el principio de taxatividad que
requiere la interpretacién de la norma penal, proscribiendo toda interpretacién
extensiva in malam parte (sic), impide subsumir la profesién de abogado en tal
enumeracién». Esta sentencia confirma la imposibilidad de incluir a los abogados
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delitos relativos al trifico de drogas, ya que estamos ante personas
que, por su profesion o trabajo, son susceptibles de un mayor repro-
che (65).

En efecto, el articulo 372 CP contempla una agravacién en este
sentido dentro de los delitos contra la salud publica, si bien se dife-
rencia del precepto que nos ocupa en que exige que la autoridad o
agente actien en el ejercicio de su cargo.

Ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina el que no se
exija un efectivo abuso del cargo, profesién u oficio (66), bastando
que la conducta se realice «en el ejercicio de su cargo». En mi opi-
nién, mds que incluir el abuso como elemento tipico con el fin de
restringir el desmesurado y absurdo dmbito de aplicacién de esta
agravacion, es preferible hacer extensible lo previsto para la inhabili-
tacién como pena accesoria a la inhabilitacién cuando funciona como
pena principal, puesto que cualquier otra interpretacion darfa lugar a
consecuencias indeseables (67).

El articulo 56 CP, que regula la inhabilitacién como pena acce-
soria, especifica que el empleo o cargo publico, profesién, oficio,
industria o comercio o cualquier otro derecho para cuyo ejercicio
se inhabilita han de haber tenido relacién directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacién. Esta exigencia debe interpretarse como necesidad de
que exista una vinculacién entre la conducta realizada y la inhabili-
tacién, «impidiéndose con ello tanto la aplicacién arbitraria de la
pena a supuestos en que el cargo no desempefia el rol requerido en

en el elenco que recoge el articulo objeto de comentario, anulando la SAP de
Madrid de 7 de diciembre de 2002, que si los habfa incluido. El principio de legali-
dad impide esa inclusién.

(65) Cfr. CArPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 396;
FaBIAN CAPARROS, E. A., «Consideraciones de urgencia», cit., pp. 613-614; QUIN-
TERO OLIVARES en G. QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios, cit., pp. 1521 ss.

(66) Cfr., entre otros, CALLEGARI, A. L., El delito de blanqueo de capitales,
cit., pp. 297-298; Carpio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p.
397, para la cual «ello garantizaria que los Tribunales no impongan esta pena indiscri-
minadamente a supuestos en los que no sea evidente la relacién entre el blanqueo y el
ejercicio de la actividad profesional»; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de recep-
tacion, cit., p. 145, quien afirma que esta omisiéon «puede dar lugar a indeseables
consecuencias juridicas».

(67) Asumen esta propuesta DiAzZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de
bienes, cit., p. 30; VICENTE MARTINEZ, R. de, «Las consecuencias juridicas en el
4mbito de la delincuencia econémica», AP 1997, marginales 120-121.
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el tipo, cuanto la privacién efectiva de derechos poco familiares al
cargo ejercido» (68).

La inhabilitacién se convierte en absoluta cuando los hechos han
sido realizados por la autoridad o los agentes de la misma. Aqui,
curiosamente, ni siquiera se exige que la conducta se realice en el
ejercicio de su cargo, profesién u oficio, aunque hay que entender
que lo que hemos sefialado para los otros sujetos rige también para la
autoridad o sus agentes, pues si no se hace asi no se entiende el fun-
damento de la agravacidn (69).

La delimitacién con la nocién de funcionario ptblico debe ser
realizada a la Iuz del articulo 24 CP (70), cuya interpretacién pre-
senta no pocas dudas.

La aplicacién de esta agravacion impide que se aprecie simulti-
neamente la circunstancia agravante genérica de «prevalerse del
cardcter piblico que tenga el culpable» (nim. 7 del art. 22 CP),
puesto que su fundamento es similar. La aplicacién conjunta daria
lugar a un prohibido «bis in idem».

(68) VALLE MURNIZ/MORALES GARCIA en G. QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios, cit., pp. 1929-1931, en relacién con el art. 372 CP.

(69) Asi lo habfan sefialado en relacion con la agravacion similar que existe
para los delitos de trafico de drogas, entre otros, DIz RIPOLLES, J. L., Los delitos
relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. Estudio de las
modificaciones introducidas por la Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo, Tecnos,
Madrid, 1989, p. 75; L. F. REY HuiDOBRO, «Hechos realizados por facultativo, fun-
cionario publico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo,
profesion u oficio, por autoridad o agente de la misma», en CoBo DEL RosAL, M.
(dir.), Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo XII. Delitos contra la salud publica
(trdfico ilegal de drogas), Edersa, Madrid, 1990, pp. 433-434.

Sin embargo, entienden MoRENO CANOVES, A./Ruiz Marco, F., Delitos
socioeconomicos, cit., p. 407, que la aplicacién de la agravacion a las autoridades o
agentes de la autoridad con independencia de si en el momento de cometer el delito
estaban o no ejerciendo su funcién es «correcta a causa de la dificultad de deslindar
cudndo dichos sujetos intervienen desnudos de auctoritas y cudndo lo hacen revesti-
dos de ella, ademds de por razones del especial deber de cumplimiento de la Ley
inherente a, y a cargo de, quienes son revestidos de poder piblico».

(70) Art. 24 CP: «1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si
solo o como miembro de alguna corporacidn, tribunal u érgano colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso, tendran la consideracién de autori-
dad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputarad
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerard 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 funcionarios publicas».
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5. LA TIPICIDAD DE LOS COMPORTAMIENTOS NEUTRA-
LES, NORMALES O SOCIALMENTE ADECUADOS. ESPE-
CIAL ALUSION A LOS PROVEEDORES DE BIENES Y/O
SERVICIOS: EL CASO DE LOS ABOGADOS Y ASESORES
FISCALES

La amplitud de la descripcion de las conductas tipicas, espe-
cialmente la del ndm. 1 del articulo 301 CP, permite plantearse la
tipicidad de los comportamientos neutrales, normales o social-
mente adecuados en relacién con el delito de blanqueo de bienes.
En la actualidad se debate intensamente el problema de los com-
portamientos neutrales, normales o socialmente adecuados en el
marco de la teoria de la participacién y del encubrimiento. Pién-
sese en los proveedores de bienes y servicios que los suministran
al delincuente, por ej. en el abogado que le defiende judicial-
mente, en el asesor fiscal que le aconseja como invertir, en los
empleados de banca que le atienden, en el notario que elabora las
escrituras, etc.

Dadas las limitaciones de espacio no puedo abordar aqui la
variedad de opiniones existente al respecto. Sirva como resumen
sefialar que en el marco de la teorfa de la participacién mayoritaria-
mente (71) se niega la tipicidad de las acciones normales, neutrales
o socialmente adecuadas con base en criterios como el de la prohi-
bicién de regreso (72), el de la solidaridad o solidarizacién con el

(71) Posicién discrepante es la mantenida por Roxin, C., «Was ist Beihilfe?»,
en AA.VV.,, Festschrift fiir Koichi Miyazawa, Nomos, Baden-Baden, 1995, pp. 512-
513, para quien no es posible excluir las acciones diarias de la punibilidad de la com-
plicidad con caricter general, debiéndose distinguir entre las contribuciones
realizadas con conocimiento seguro del plan delictivo del autor, es decir, con dolo
directo, y aquellas en las que el sujeto cree probable la utilizacién de sus servicios con
fines delictivos, concurriendo entonces dolo eventual. En el primer caso se puede
calificar la conducta como complicidad en mayor medida que en el segundo, pues
aunque se puede constituir una complicidad con dolo eventual ello es rechazable en
virtud del principio de confianza.

(72) Cfr. Jakoss, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2. Aufl., Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1993, 24, 15 ss.; del
mismo autor, La imputacion objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones
Jjuridico-penales del «riesgo permitido», la «prohibicion de regreso» y «el principio
de confianza», Civitas, Madrid, 1997, pp. 216 ss.; Puppe en AA.VV., Nomos Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch. Band 1. Allgemeiner Teil, Nomos, Baden-Baden, 1995,
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injusto ajeno (73), inicialmente utilizado en el dmbito del encubri-
miento (74), o el de la referencia delictiva de sentido (75).

vor § 13, Rn.155 ss. vid. una exposicién critica de esta tesis en BLANCO CORDERO, 1.,
Limites a la participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion en el
delito, Comares, Granada, 2001, pp. 42-53; LANDA GOROSTIZA, J.-M., La complici-
dad delictiva en la actividad laboral «cotidiana». Contribucion al «limite minimo» de
la participacion frente a los «actos neutros», Comares, Granada, 2002, pp. 88 ss. En
la doctrina alemana vid. por todos las criticas de NIEDERMAIR, H., «Straflose Beihilfe
durch neutrale Handlungen?», ZStW 1995, pp. 535 ss.; OtTo, H., «Beihilfe des
Bankangestellten zur Steuerhinterziehung», ZStW 1994, p. 778; RoxIN, C., «Was ist
Beihilfe?», cit., p. 514; WOHLLEBEN, M., Beihilfe durch duferlich neutrale Handlun-
gen, C. H. Beck, Miinchen, 1996, pp. 81 ss. sobre Jakobs, y pp. 95-96 respecto de la
posicién de Puppe.

En Espaiia sostiene esta posicion en un sentido similar aunque no plenamente
coincidente con el de Jakobs, FE00O SANCHEZ, B., Limites a la participacién crimi-
nal: ;existe una «prohibicion de regreso» como limite general del tipo en Derecho
penal?, Comares, Granada, 1999, pp. 59 ss.

(73) Cfr. SCHUMANN, H., Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip
der Selbstverantwortung der Anderen, Mohr, Tiibingen, 1986, pp. 50 ss., quien utiliza
el sustativo «Solidarisierung», que ha sido traducido en ocasiones como «solidari-
dad» (cfr. FEU60 SANCHEZ, B., Limites a la participacion criminal cit., pp. 79-80, o
RUEDA MARTIN, M. A., «Consideraciones acerca de la relevancia penal de las accio-
nes cotidianas en la comisién de un hecho doloso», Revista Penal, nim. 9, enero
2002, p. 123) y otras como «solidarizacién» (cfr. CANcio MELIA, M., Conducta de la
victima e imputacion objetiva, Bosch, Barcelona, 1998, p. 328, nota nim. 343), que
serd la que se emplee en el texto. vid. una exposicion critica de esta tesis en BLANCO
CORDERO, 1., Limites a la participacion delictiva, cit., pp. 53-60. En la doctrina ale-
mana vid. por todos las criticas de RoxIN, C., «Was ist Beihilfe?», cit., pp. 514-515;
NIEDERMAIR, H., «Straflose Beihilfe durch neutrale Handlungen?», cit., pp. 513 ss.;
OtTO, H., «Beihilfe des Bankangestellten», cit., pp. 778-779; WOHLLEBEN, M., Bei-
hilfe durch duferlich neutrale Handlungen, cit., pp. 73 ss.

(74) Cfr. LENCKNER, T., «Zum Tatbestand der Strafvereitelung», en STREE, W.
u. A. (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Horst Schroder, C. H. Beck, Miinchen, 1978,
p. 356.

(75) Cfr. FriscH, W., Tatbestandmdfliges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, Miiller, Heidelberg, 1988, pp. 284 ss.; MEYER ARNDT, «Beihilfe durch neu-
trale Handlungen?», Wistra 1989, pp. 281 ss. vid. una exposicién critica de la tesis de
estos autores en BLANCO CORDERO, 1., Limites a la participacion delictiva, cit., pp.
62-69; Landa Gorostiza, J.-M., La complicidad delictiva, cit., pp. 88 ss. En la doctrina
alemana vid. por todos las criticas NIEDERMAIR, H., «Straflose Beihilfe durch neutrale
Handlungen?», cit., pp. 516 y 542, y WOHLLEBEN, M., Beihilfe durch duflerlich neu-
trale Handlungen, cit., pp. 75 ss.

En Espaiia acoge esta tesis, si bien con base en RoxiN, C., «Was ist Beihilfe?»,
cit., p. 513, quien también alude a la referencia de sentido, aunque de forma diferente
a FriscH, GOMEZ ToMILLO, M., Libertad de informacion y teoria de la codelincuen-
cia: la autoria y la participacion en los delitos cometidos a través de los medios de
comunicacion, Comares, Granada, 1998, pp. 428 ss.
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A mi juicio ha de interpretarse el tipo de manera que no admita la
subsuncién de los negocios neutrales, normales o socialmente ade-
cuados ya que, a pesar de las ventajas que aparentemente supone ais-
lar econémicamente al delincuente (76), pesan mds las desventajas
derivadas de una incriminacién tan amplia (77).

Uno de los criterios que se han manejado para solucionar esta
cuestion es considerar que los negocios diarios susceptibles de ser
utilizados para el blanqueo de bienes se mueven dentro de lo social-
mente adecuado (78), por lo que son atipicos.

La adecuacién social puede operar como causa de exclusién
del tipo indiciario cuando la conducta aparentemente subsumible
en un tipo legal se considera socialmente correcta o adecuada, pues
entonces realmente la perturbacién del bien juridico no es juridico-
penalmente relevante, por lo que no supone un indicio de antijuri-
dicidad (79); o como causa de exclusién de la tipicidad penal o del

(76) Resaltadas por la doctrina alemana. vid. por todos BOoTTKE, W, «Teleolo-
gie und Effektivitdt der Normen gegen Geldwische (Teil 2)», Wistra 1995, p. 122.
Sobre la inclusién en el dmbito del blanqueo de los negocios dirigidos a satisfacer
necesidades bdsicas y de los negocios de bagatela, vid. BARTON, S., «Soziale iibli-
che Geschiftstitigkeit und Geldwasche (pardgrafo 261 StGB)», StV 1993, pp. 161-
162; KvLippL, 1., Geldwdischerei, Bank-Verlag, Wien, 1994, pp. 98-99; KORNER,
H./DacH, E., Geldwdsche: ein Leitfaden zum geltenden Recht, C. H. Beck, Miinchen,
1994, p. 24.

(77) Apuntadas, entre otros, por BARTON, S., «Sozial iibliche Geschiftstiti-
gkeit», cit., p. 163; BOTTKE, W., «Geldwische (Teil 2)», cit., p. 122; LamPE, E.-].,
«Geldwische», cit., p. 128, y que hace suyas BLANCO CORDERO, I., «<Negocios social-
mente adecuados», cit., pp. 290-291.

(78) Vid. entre otros PHILIPOWSKI, R., «Steuerstrafrechtliche Probleme bei
Bankgeschiiften», en KOHLMANN, G. (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung
im Steuerstrafrecht, Schmidt, K6In, 1983, pp. 142 ss.

(79) Cfr. Luz6n PERNa, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cién», en D.-M. Luzén Pefia/S. Mir Puig (coords.), Causas de justificacion y causas
de atipicidad en Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 22-23. Més ade-
lante puntualiza el autor que «el que concurra una causa de justificacién no excluye
que al mismo tiempo, dado el cardcter totalmente normal o socialmente usual y
admitido del hecho, pueda estimarse que estd excluido también el tipo indiciario»,
lo que en el tema que nos ocupa «explicaria las vacilaciones de Welzel, introductor
de la figura de la adecuacién social, sobre su caricter de causa de atipicidad o de
justificacién» (p. 24). Del mismo autor, Curso, cit., pp. 561-562. vid. también MIir
Puig, S., Parte General, cit., p. 518, nm. 49, para quien «las actividades social-
mente adecuadas no realizan ningiin tipo por razén de su escasa gravedad. Cierta-
mente algunos de los comportamientos socialmente adecuados no lo son tanto por
su escasa peligrosidad o dafiosidad material, como por la valoracién social del con-
texto en que se producen, pero ello basta para una concepcién que entienda las
acciones en su significado social» (cursivas en el original). Vid. sin embargo la cri-
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injusto penal cuando el examen de las normas juridicas lleva a la
conclusién de que pese a la adecuacién social la conducta no es
considerada juridicamente adecuada por alguna norma extrapenal,
por lo que es minimamente relevante desde un punto de vista juri-
dico, si bien ya no penalmente tipica (80). También la tolerancia
social de ciertas conductas en los casos concretos en que la accién
podria encajar en un tipo legal pero se considera socialmente tole-
rable, aunque no correcta, constituye para Luzén una causa de
exclusién de la tipicidad penal o del injusto penal (81).

Ahora bien, se entiende mayoritariamente que este criterio resulta
demasiado indeterminado en su aplicacién al delito de blanqueo (82).
Y es que esta figura delictiva puede cometerse perfectamente en el
ejercicio de actividades inicialmente licitas, piénsese en el abogado
que actiia como mandatario en la constitucién de una sociedad mer-
cantil o que recibe el encargo de realizar una serie de adquisiciones

tica de MuNoz CoNDE, F./GARciA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 6® ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 255-256, quienes afirman que «no puede
admitirse que la adecuacién social sea una causa de exclusién de la tipicidad. Lo
que la adecuacién social puede ser es un criterio que permita, en algunos casos, una
interpretacion restrictiva de los tipos penales que, redactados con excesiva ampli-
tud, extienden en demasia el 4mbito de prohibicién. Pero ésta es una consideracién
factica que no puede pretender validez general, dada su relatividad e inseguridad.
Por ello, debe rechazarse el criterio de la adecuacién social como causa de exclu-
sién del tipo aunque mantenga toda su vigencia como criterio de interpretacién y
critica del Derecho penal vigente».

(80) Cfr. LuzoN PERNA,, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cién», cit., p. 30; del mismo autor, Curso, cit., p. 567. En el marco més amplio del
riesgo permitido MARTUNEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico. Parte
general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 137, hace también referencia a que existe
un «limite méximo de riesgo permitido a efectos estrictamente penales (que delimita-
ria el riesgo penalmente atipico) y, por otra parte, otro limite mdximo inferior a aquél,
que poseeria la funcién de poder deslindar, a su vez el riesgo totalmente licito, del
riesgo antijuridico no penal. En otras palabras, ademds de conductas peligrosas en el
sector socioecondmico que sean licitas con caricter general, podran existir otras que,
sin llegar a ser consideradas penalmente tipicas, podran ser merecedoras de sanciones
civiles o administrativas».

(81) Cfr. Luz6N PENA,, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cién», cit., pp. 29-30; del mismo autor, Curso, cit., pp. 566-567.

(82) Cfr. entre otros BARTON, S., «Soziale iibliche Geschiftstitigkeit», cit.,
p- 158; BERNSMANN, K., «Das Grundrecht auf Strafverteidigung und die Geldwische-
Voriiberlegungen zu einem besonderen Rechtfertigungsgrund», StV 1/2000, p. 42,
FLATTEN, T., Zur Strafbarkeit von Bankangestellten bei der Geldwdsche, Peter Lang,
Frankfurt a. M., 1996, pp. 125-126; KNORz, J., Der Unrechtsgehalt des § 261 StGB,
Peter Lang, Frankfurt a. M., 1996, p. 169; LoWE-KRAHL, O., Die Verantwortung von
Bankangestellten bei illegalen Kundengeschdften, Boorberg, Stuttgart-Miinchen-
Hannover, 1990, p. 26.
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para su cliente (83) por lo que se hace necesario buscar la respuesta a
por qué se prohiben conductas aparentemente normales en otro lugar
sistemdtico.

Otras propuestas doctrinales que optan por excluir el castigo de
las actividades negociales cotidianas con base en el principio de
insignificancia y en la ausencia de afectacién al bien juridico prote-
gido cuando el objeto material no tiene una cuantia relevante, y con
base en la escasa eficacia de la prohibicion de la accién cuando el
montante econémico ya es importante, en este Gltimo caso siempre
que el legislador no haya prohibido expresamente el estable-
cimiento de relaciones mercantiles, incluso cotidianas, a determina-
dos sujetos que por su posicién en el mercado deben colaborar en la
persecucién del blanqueo (84), aunque pueden resultar ttiles en
supuestos extremos, en general también me parecen rechazables por
su indeterminacion (85).

(83) La disposicién adicional 1* de 1a Ley 19/2003, de 4 de julio, de transposi-
cién de la segunda Directiva sobre blanqueo de capitales, da nueva redaccién al art. 2
de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre medidas de prevencién del blanqueo de
capitales, e incluye el deber de notarios, abogados y procuradores de denunciar
cuando: «1°. participen en la concepcion, realizacién o asesoramiento de transaccio-
nes por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades
comerciales; la gestién de fondos, valores u otros activos; la apertura o gestién de
cuentas bancarias, cuentas de ahorros o cuentas de valores; la organizacién de las
aportaciones necesarias para la creacién, el funcionamiento o la gestién de empresas
o la creacién, el funcionamiento o la gestién de fiducias (trust), sociedades o estructu-
ras andlogas; o 2°., actiien en nombre y por cuenta de clientes en cualquier transaccién
financiera o inmobiliaria». Esta enumeracién permite concretar el conjunto de activi-
dades originariamente licitas cuya ejecucién, sin embargo, puede suponer interven-
cién en un delito de blanqueo.

(84) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
247-250. vid. en un sentido similar SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «Algu-
nas cuestiones relativas a la regulacién penal del blanqueo de capitales», en AA.VV.,
Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramon Casabd Ruiz. Volu-
men [1, Institut de Criminologia, Valencia, 1997, pp. 779-781.

(85) Para garantizar la seguridad juridica se ha dicho que en tal caso conven-
dria introducir un limite cuantitativo por debajo del cual la conducta seria atipica.
Asi BARTON, S., «Soziale iibliche Geschiftstitigkeit», cit., p. 162; KrLippL, 1., Geld-
wdscherel, cit., pp. 98-99, donde se expone la situacién en Austria, donde el abo-
gado defensor es considerado un blanqueador si recibe unos honorarios superiores
a determinada cantidad y ademds obra con conocimiento (dolo directo). Sin
embargo, en relacién con el establecimiento de limites cuantitativos sefiala MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., Parte general, cit., p. 142, que «dicha técnica comporta una
decisién politico-criminal discutible, que, por ello mismo, puede ser censurada; y,
de hecho, ha sido puesta en tela de juicio por la doctrina especializada, la cual ha
subrayado que se trata de una técnica de tipificacién antigua, abandonada en las
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En mi opinién, en el dmbito del concreto delito que nos ocupa
(por tanto, sin &nimo de extrapolar esta solucion a otras figuras delic-
tivas o a la teorfa de la participacién) hay que determinar en primer
lugar si estamos, en efecto, ante una conducta neutral en el aspecto
objetivo. En numerosos casos ya es posible excluir la tipicidad de la
conducta al no concurrir el tipo objetivo.

Asi, no se puede entender con caricter general que la actividad
profesional del abogado o del procurador esté dirigida a «ayudar a
la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a
eludir las consecuencias legales de sus actos», no sélo porque
parece razonable entender que los actos dirigidos a la finalidad de
ayudar al delincuente a eludir las consecuencias legales de sus
actos han de recaer sobre los bienes de origen delictivo (86), sino
también porque «eludir» debe entenderse en este contexto como
evitar algo por medios antijuridicos, so pena de ampliar el ambito
de lo injusto mds all de todo limite razonable (87). Una interpreta-
cién que entendiera que la actividad profesional del abogado defen-
sor o del procurador consiste en asesorar a su cliente en el dmbito
procesal o extraprocesal colisionaria «frontalmente con derechos
fundamentales del delincuente, v. gr., el de defensa del articulo 24
de la CE, y con deberes que el propio ordenamiento impone para
determinadas personas, cual ocurre con los Abogados (vid., por
ejemplo, art. 467.2 CP y arts. 262, 263, 416.2 LECrim)» (88), por
no citar el articulo 6 de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, en el que se reconoce a todo acusado la facultad de «ser asis-
tido por un defensor de su eleccién» (89). Téngase en cuenta, ade-

descripciones tipicas de otros Ordenamientos», y ello sin entrar en el problema de
la naturaleza juridica. También sefiala que «resulta muy dificil determinar a partir
de qué cuantia debe una conducta considerarse escasamente significativa» RAGUES
I VALLES, R., «Lavado de activos y negocios standard. Con especial mencién a los
abogados como potenciales autores de un delito de lavado», en AA.VV., Nuevas
formulaciones en las Ciencias penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin, Marcos
Lerner, Cérdoba, 2001, p. 625.

(86) Cfr. BLANCO CORDERO, I., «<Negocios socialmente adecuados y delito de
blanqueo de capitales», ADPCP, tomo L, 1997, p. 286; PALMA HERRERA, J. M., Los
delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 445-446.

(87) Cfr. MoreENO CANOVES, A./RUIZ MARcCO, F., Delitos socioecondmicos,
cit., p. 390, que indican la necesidad de una interpretacién restrictiva y «peyorativa”
de este verbo, entendiéndolo como «evitar algo con astucia o mafia».

(88) MOoRENO CANOVES, A./Ruiz MARco, F., Delitos socioecondmicos, cit.,
p. 390.

(89) Vid. por todos CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes,
cit., pp. 271-272.
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mds, que en la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la
Directiva 91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales,
transpuesta al Derecho espafiol por la Ley 19/2003, de 4 de julio,
sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las
transacciones econdémicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales («<BOE» de 5 de
julio), se sefiala que quedan dispensados de la obligacién de notifi-
car la informacién obtenida antes, durante o después del proceso
judicial, o en el momento de la determinacién de la situacién juri-
dica de un cliente, los miembros independientes de profesiones
legalmente reconocidas y controladas que prestan asesoramiento
juridico, como los abogados y notarios, asi como los auditores,
contables externos y asesores fiscales, entre otros (90).

Una vez que se parte de esa neutralidad respecto del tipo obje-
tivo la solucién se encuentra en el tipo subjetivo (91), en particular
en el momento de determinar si concurren o no los elementos sub-
jetivos del injusto. El delito de blanqueo exige, como todas las
demds modalidades delictivas contenidas en el Capitulo XIV del
Titulo XIII, que el sujeto activo realice la conducta tipica sobre los
bienes «sabiendo que éstos tienen su origen en un delito» (art.
301.1 CP), o «a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de participacién en
ellos» (art. 301.2 CP).

Este elemento subjetivo (92) introduce asi un requisito que se
suma a la necesidad de comprobar la presencia del elemento inte-

(90) Sobre los problemas que plantea el secreto profesional en relacién con el
delito de blanqueo de bienes y con la obligacién de comunicar las sospechas, vid.
ALVAREZ-SALA WALTHER, J., El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas,
Ensayos de actualidad de Escritura Piblica, Consejo General del Notariado, Madrid,
2004, pp. 20 ss.

(91) Acuden también al tipo subjetivo FORTHAUSER, R., Geldwdscherei de lege
lata et ferenda, VVF, Miinchen, 1992, pp. 78 ss., en la doctrina alemana; KrippL, I,
Geldwdscherei, cit., p. 96, en la doctrina austriaca; o P1Lz, K., Beihilfe zur Steuerhin-
terziehung durch neutrale Handlungen von Bankmitarbeitern, Peter Lang, Frankfurt,
2001, p. 188.

Utiliza para la valoracién del comportamiento en el &mbito de la participacion el
dato subjetivo relativo al conocimiento de una serie de circunstancias, entre otros,
RUEDA MARTIN, M. A., «Consideraciones», cit., p. 127.

(92) Adopto el concepto de elemento subjetivo del injusto que han elaborado
CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON, T. S., Parte General, cit., pp. 367 ss. Con ello
tomo posicién en la polémica desatada en torno a la naturaleza juridica del cono-
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lectual del dolo, siendo suficiente con un conocimiento no porme-
norizado del ilicito penal del que proceden los bienes que se blan-
quean, que se corresponde con la «valoracién paralela en la esfera
del profano» (93).

El momento en que se debe dar este conocimiento de la pro-
cedencia ilicita de los bienes es el del inicio o el del transcurso de
la ejecucién de la conducta tipica del delito de blanqueo, de
manera que un dolo subsequens, posterior a la consumacién del
blanqueo, no convierte la conducta en delictiva (94). No deja de
resultar curioso que en tal supuesto no se establezca un deber de
denunciar el delito del que se ha tenido noticia después de reali-
zar las conductas tipicas del blanqueo, permitiendo asi que el cri-

cimiento de la comisién del delito previo como integrante del dolo o como elemento
subjetivo del injusto, prescindiendo de ulteriores explicaciones. Sobre esta polémica,
ampliamente, PEREZ MANZANO, M., «El tipo subjetivo en los delitos de receptacién y
blanqueo de dinero», en A. Martinez Arrieta (dir.), El encubrimiento, cit., pp. 223 ss.;
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacidn, cit., pp. 115 ss. A favor de su
consideracién como elemento integrante del dolo se decanta la doctrina mayoritaria.
vid. por todos, BAJo FERNANDEZ, M./BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econémico,
cit., pp. 689-691; BLaANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
340 ss. y 369 ss.; CALLEGARI, A. L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 259-
262; Carprio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit. pp. 298 ss.;
FABIAN CAPARRGS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 325 ss. y 392
ss.; GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espariol,
Cedecs, Barcelona, 1996, pp. 54-57; PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo
de capitales, cit., pp. 551 ss. A favor de su consideracién como elemento subjetivo del
injusto distinto del dolo, vid. MorRENO CANOVES, A./Ruiz Marco, E., Delitos
socioecondmicos, cit., pp. 391-392.

(93) En este sentido, por todos, CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blan-
queo de bienes, cit., p. 322; HUERTA TOCILDO, S., «Aproximacion critica», cit., pp.
388-389; PEREZ MAaNZANO, M., «El tipo subjetivo», cit., p. 231. También resulta
interesante el fundamento juridico vigesimocuarto de la STS de 25 de febrero de
2003 (RJ 2004/1843), que describe cémo se considera probado el conocimiento
ilicito de la procedencia del dinero por parte del abogado que crea un entramado
societario para ocultar su origen; o el fundamento juridico tercero de la STS de 19
de diciembre de 2003 (Ar. 2004/2128), que analiza los indicios probatorios que se
valoran para enervar la presuncién de inocencia del abogado que interviene en una
serie de operaciones y transferencias de dinero aparentemente dirigidas al pago en
metalico de mercancias respecto de las cuales no existe encargo, albaran, hoja de
pedido, etc.

(94) Como sefialan, entre otros, BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 392; CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit.,
p- 307; MoreNO CANOVES, A./Ruiz MARco, F.,, Delitos socioecondmicos, cit., p.
392; o PEREZ MANzANO, M., «El tipo subjetivo», cit., pp. 231-232, con abundante
bibliografia alemana.
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minal pueda seguir disfrutando de un patrimonio proveniente de
la comisién de un delito (95).

Este elemento subjetivo permite en general excluir la tipicidad de
las conductas de los proveedores de bienes y servicios, normalmente
desconocedores del origen delictivo de los bienes que constituyen su
contraprestacion.

Pero es que ademads del conocimiento de que los bienes proceden
de la comisién de un delito existen otros dos elementos subjetivos del
injusto en el tipo que se contiene en el articulo 301.1 CP (96). La con-
ducta ha de ser realizada «para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infrac-
ciones a eludir las consecuencias legales de sus actos», de forma que es
precisamente la presencia de estos elementos lo que permite delimitar
las conductas penalmente relevantes de aquellas que no lo son (97).

La redaccién del articulo 301.1 CP admite dos interpretaciones
diversas (98):

— De acuerdo con la primera, sélo es delito la adquisicién,
conversion o transmisién de bienes ilicitamente obtenidos cuando
por medio de tales operaciones se pretende conseguir la ocultacién
o encubrimiento de su origen ilicito, o bien se trata de que quien ha
participado en la comisién del delito del que provienen los bienes
eluda las consecuencias de sus actos (99). Si se adopta esta postura

(95) En este sentido, cfr. VIDALES RODRIGUEZ, C., «La tltima reforma del
Cédigo Penal en materia de drogas», RGD, nmim. 583, abril 1993, p. 2734. Téngase en
cuenta, no obstante, que el articulo 3 de la Ley 19/1993 exige al administrador del
Banco comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo
de Capitales e Infracciones Monetarias esta situacion, y le ordena abstenerse de reali-
zar la operacidn para la que fue depositado el dinero.

(96) En este sentido, cfr. CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de
bienes, cit., pp. 286 ss.; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacidn, cit.,
p. 119. Sin embargo, para BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales,
cit., pp. 384-385, estamos ante elementos subjetivos que suponen una referencia espe-
cifica al elemento volitivo del dolo del delito de blanqueo de capitales. Igualmente,
cfr. PEREZ MANZANO, M., «El tipo subjetivo», cit., pp. 239-240. Por su parte, en opi-
nién de GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de dinero, cit., pp. 51-52, la
preposicioén «para» introduce un elemento objetivo que «describe la indole de la
accion, esto es, que debe ser objetivamente adecuada para ocultar o encubrir».

(97) Cfr. Careio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp.
294-295.

(98) Sigo la exposicién de VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion,
cit., pp. 95 ss.

(99) En este sentido, por todos, BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de
capitales, cit., pp. 172 ss. y 305 ss.; del mismo autor, «Negocios socialmente adecua-
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estamos ante un delito de resultado cortado en el que el autor pre-
tende conseguir un resultado cuya efectiva produccién sélo afecta
al agotamiento que no a la consumacién del delito, consumacién
que se produce ya en el momento en que se lleva a cabo la con-
ducta tipica con dicha finalidad, sin que sea preciso que en verdad
se logre la ocultacién o encubrimiento del origen ilicito del bien o
que se ayude efectivamente a la persona a eludir las consecuencias
legales de sus actos.

A favor de esta alternativa puede alegarse que la realizacién de
«cualquier otro acto» ha de tener como objetivo los fines mencio-
nados, es decir, la ocultacién o encubrimiento del origen ilicito de
los bienes o la ayuda a quien ha participado en la comisién del
delito del que provienen los bienes para que eluda las consecuen-
cias de sus actos. Esta remisién a cualquier otro comportamiento
parece indicar que también la adquisicién, conversién o transmi-
si6n de bienes han de ir dirigidas a la consecucién de estos propdsi-
tos (100). A este argumento basado en el tenor literal del precepto
puede afiadirse que esta interpretacion se adecua mejor a lo dis-
puesto en la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales (101), y en los
textos internacionales (102).

dos», cit., p. 283; CarpiO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp.
167 y 286 ss.; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales, cit., pp. 16-
17; FABIAN CAPARROS, E. A, El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 402-404;
PALOMO DEL ARCO, A., «Receptacién y figuras afines», cit., pp. 449 ss.

(100) Asi, ampliamente, BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capita-
les, cit., pp. 174-175.

(101) Cuyo articulo 1.1 sefiala que «a los efectos de la presente Ley se enten-
dera por blanqueo de capitales la adquisicién, utilizacién, conversién o transmisién de
bienes que procedan de alguna de las actividades delictivas enumeradas en el apar-
tado anterior o de un acto de participacién en las mismas, para ocultar o encubrir su
origen o ayudar a la persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos, asi como la ocultacién o encubrimiento de su
verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicién, movimientos o de la propie-
dad o derechos sobre los mismos, aun cuando las actividades que las generen se desa-
rrollen en el territorio de otro estado». En este sentido, vid. BLANCO CORDERo, 1., El
delito de blanqueo de capitales, cit., p. 174.

(102) Vid. los articulos 3.1.b) de 1a Convencién de las Naciones Unidas hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988, contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas, 6.1 del Convenio del Consejo de Europa sobre el blan-
queo, identificacién, embargo y comiso de los productos del delito, Estrasburgo, 8
de noviembre de 1990, y 1 de la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de 1991, del
Consejo, sobre prevencidn de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales.
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— De acuerdo con la segunda interpretacién posible, la
adquisicidn, conversion o transmision de bienes procedentes de la
comisién de un delito se castiga en todo caso, es decir, con inde-
pendencia de cudl sea el fin que persiga el autor siempre que
conozca la procedencia ilicita de los bienes, mientras que la reali-
zacién de cualquier otro acto es punible Unicamente si estd desti-
nado a ocultar o encubrir el origen ilicito de tales bienes, o pre-
tende ayudar a la persona que ha participado en la comisién del
delito del que proceden los bienes a eludir las consecuencias lega-
les de sus actos (103).

Esta interpretacion se fundamenta en el bien juridico protegido,
puesto que se entiende que al tratarse de un delito pluriofensivo en
el que, ademds de protegerse la Administracién de Justicia, se
tutela el orden econdmico, «la intervencién del Derecho penal tam-
bién se justificaria atendiendo al resultado lesivo que a dicho orden
pudiera producirse, como consecuencia de la circulacién sin con-
trol de ingentes cantidades de capital, producto de actividades
delictivas» (104), de forma que la relevancia penal de la conducta
no se hace depender tinicamente del hecho de que por medio de la
adquisicion, conversion o transmision de los bienes se entorpezca
la averiguacién del delito previamente cometido, como sucede en
la primera interpretacion.

Hasta el momento, la doctrina mayoritaria se ha decantado a
favor de la primera interpretacién que hemos visto, que supone una
restriccion de las posibilidades de aplicaciéon del precepto pero
resulta mas coherente con su origen y con la normativa internacio-
nal y espafiola sobre blanqueo de bienes.

Estos elementos subjetivos del injusto permiten excluir la tipici-
dad de la conducta de quienes realizan objetivamente actos de adqui-
sicién, conversién o transmision de bienes procedentes de la comi-
sién de delitos sin intencién alguna de ocultarlos ni de encubrir su
origen ilicito.

En conclusidn, la conducta del asesor fiscal, del abogado o del
procurador que admiten dinero de un cliente a sabiendas de que pro-
cede de la comisién de un delito como pago de los honorarios profe-

(103) En este sentido, implicitamente, vid. QUINTERO OLIVARES en G.
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios, cit., p. 1518; con mayor rotundidad,
Vives ANTON/GONZALEZ CUssAc en T. S. VIVES ANTON (coord.), Comentarios, 11,
cit., pp. 1464-1465.

(104) VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 97. En igual
sentido, vid. VIVES ANTON/GONZALEZ Cussac en T. S. VIVEs ANTON (coord.),
Comentarios, 11, cit., p. 1464.
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sionales no es tipica al no cumplirse los requisitos objetivos ni subje-
tivos del tipo (105). El desplazamiento patrimonial que supone el
pago de unos servicios prestados licitamente constituye una transac-
cién econdémica que normalmente no encaja en las conductas que se
penalizan como blanqueo (106), al no pretender ni conseguir dificul-
tar el descubrimiento del delito previo.

También el Consejo de Europa rechaza la inclusién en el
admbito de aplicacién del Convenio de Estrasburgo del abogado
defensor que se limita a cobrar sus honorarios (107).

La colaboracién del abogado o del asesor fiscal en la creacién de
entramados societarios o en la realizacién de operaciones que persi-
guen cubrir el origen ilicito de los bienes procedentes de la comisién
de delitos, o ayudar a los intervinientes en ellos a evitar las responsa-
bilidades civiles y pecuniarias que les puedan ser impuestas a conse-
cuencia de ellos, es, por el contrario, una conducta incardinable en el
delito de blanqueo de bienes. En efecto, en el caso de que el abogado
o el asesor fiscal realicen actuaciones no precisamente neutrales, por
ejemplo actuando como testaferros en la creacién de sociedades ins-
trumentales en paraisos fiscales, su conducta encaja perfectamente en
el delito de blanqueo y debe sancionarse. Y al respecto téngase pre-
sente que las funciones de asesoramiento delictivo no quedan ampa-
radas en el legitimo ejercicio del oficio de abogado (108).

La STS de 19 de diciembre 2003 (RJ 2004\2128) confirma la
condena por blanqueo impuesta por la SAP de Madrid de 7 de
diciembre de 2001 (ARP 2002, 287) al abogado que, siguiendo ins-
trucciones directas de su cliente, pretende cobrar importantes canti-

(105) En contra, vid. GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales,
cit., p. 45; PALoMO DEL ARCO, A., «Receptacion y conductas afines», cit., p. 463.

En Alemania el tema ha sido tratado con notable extensién. vid. entre otros Bus-
SENIUS, A., Geldwdsche und Strafverteidigerhonorar, Nomos, Baden-Baden, 2004,
HOMBRECHER, L., Geldwdsche (pardgrafo 261 StGB) durch Strafverteidiger? - Eine
Untersuchung zur Anwendung des pardgrafo 261 StGB auf das Honorar des Strafver-
teidigers-, Shaker, Aachen, 2001.

(106) Cfr. Carpio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 271;
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 309-310.

(107) Cfr. Constejo DE EUROPA, Rapport explicatif de la Convention relative
au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime,
Conseil de I’Europe, Estrasburgo, 1991, p. 22.

(108) Como bien apuntan ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo, cit.,
p- 258, o0 PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 531-
532. Ya el articulo 7.2 CC establece que la ley no ampara el ejercicio abusivo o anti-
social del derecho.
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dades en metélico depositadas en entidades bancarias. La SAN de
21 de octubre de 2002 (JUR 2004\216096) condena por blanqueo a
un asesor juridico-fiscal que crea un entramado societario para
introducir el dinero y los bienes de origen delictivo en los circuitos
ilicitos falseando su procedencia. Asimismo sanciona por blanqueo
al abogado que colabora en la realizacién de «una sucesién de actos
juridicos y disposiciones patrimoniales, a fin de ocultar no sélo el
origen sino la verdadera titularidad de los beneficios ilicitamente
obtenidos a consecuencia de la venta de divisas provenientes del
trafico de estupefacientes» la STS de 25 de febrero de 2003 (RJ
2004\1843). También castiga al abogado que realiza gestiones ten-
dentes a la recuperacién e ingreso en el mercado regular de capita-
les procedentes del narcotrafico la STS de 4 de enro de 2001 (RJ
2002\1183). En el aspecto objetivo es evidente que la conducta des-
plegada por el abogado o el asesor fiscal en estos casos no puede
considerarse «normal», puesto que interviene en la constitucién de
numerosas sociedades que no desarrollaban en la practica actividad
comercial relevante durante el tiempo de su existencia, salvo la
adquisicién y transmisién de fincas; adquiere participaciones en
sociedades carentes de capital y de objeto social, cuya propiedad
transmite a otros coimputados; vende sociedades por un valor escri-
turado muchas veces inferior al precio que en verdad se pagd; dis-
pone de cuentas innominadas e internas cuya existencia, saldo y
titularidad sélo eran conocidos por la entidad bancaria y €1 mismo,
para asegurar la confidencialidad y el anonimato de estas transac-
ciones, etc. Sin embargo, en la misma sentencia se considera no
probado que otro letrado, asesor legal de las sociedades pertene-
cientes a esta red dedicada al blanqueo, contribuyera como testafe-
rro en la organizacién dedicada a dar apariencia de licitud a los
fondos procedentes del trafico de drogas.
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SUMARIO: 1. Empiria.—II Itinerario legislativo: 1. Introduccién. 2. La intro-
duccién del delito de violencia doméstica en el Cédigo Penal. 3. El Cédigo
Penal de 1995.4. Lareforma de 1999.5. La Orden de Proteccién de 2003. 6.
Las reformas de la Ley Organica 11/2003: a) El nuevo articulo 173.2 CP.
b) La ampliacion del circulo de sujetos protegidos. ¢) La conversion de las
faltas en el delito del articulo 153 CP. 7. La reforma de la prisién provisional
por la Ley Orgédnica 13/2003. 8. La Ley Organica 1/2004 de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género: a) La agravacion general de los
delitos de lesiones cuando la victima es mujer o persona especialmente vulnera-
ble. b) Lareforma del articulo 153 CP.¢) La conversién de las faltas de ame-
nazas y coacciones en delitos. d) El quebrantamiento de condena (art. 468
CP).—I1I. Consideraciones politico-criminales.

I. EMPIRIA

1. En los dltimos afios, la violencia doméstica y de género es
uno de los temas permanentes en el debate politico-criminal. Se trata
de un problema que afecta principalmente a mujeres (el 91,1 por 100
de los casos). Sin embargo, no hay que olvidar que, aunque sea en
menor medida, la violencia también alcanza a menores y a ancianos
y, en ocasiones, también a los hombres (1). Las noticias sobre muje-

(*) Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién financiado por
el Ministerio de Educacién y Ciencia: «Politicas penales en materia de seguridad»
(SEJ2005-08814/JURI).

(1) Vid., por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial Asturias (Seccién
2%) de 30 de octubre de 2004 en la que se condena a la acusada como autora de un
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res muertas a manos de sus parejas no dejan de aparecer en los
medios de comunicacién. Dfa tras dia nos enfrentamos a un nuevo
caso de homicidio de una mujer por parte de su cnyuge, ex cényuge,
compaifiero sentimental, ex compaifiero, novio o ex novio. Sin
embargo, la alarma social creada por los medios de comunicacién en
torno al tema no deberia llevar a pensar que el fenémeno de la vio-
lencia doméstica y de género constituye un problema de nueva apari-
cion. La violencia ha sido utilizada a través de los tiempos como un
instrumento de poder y dominio del fuerte sobre el débil. Si en la
actualidad los casos de violencia sobre la mujer son noticia, y salen a
la luz publica, es porque cada vez es mayor el nimero de denuncias,
debido a una mayor toma de conciencia de la mujer respecto a sus
derechos y a su papel en la pareja, en la familia y en la sociedad,
unido a una mayor sensibilizacién social respecto al problema. La
violencia doméstica ha dejado de verse como un problema privado a
resolver en el seno de la propia familia, para ser considerado un pro-
blema que afecta a la sociedad en su conjunto (2).

2. Segitin datos publicados por el Instituto de la Mujer, en el afio
2000 la cifra de mujeres muertas en manos de su pareja o €x pareja
(incluyendo novios y ex novios) se situaba en 63. El afio 2001 dismi-
nuyé a 50. Dos afios después, en el 2002, se produjeron 54 muertes
de mujeres en manos de su pareja o ex pareja, mientras que en el afio
2003 la cifra aument6 a 71. Por consiguiente, el nimero de mujeres
muertas en manos de su pareja aumenté en 2003 en un 30 por 100
respecto al afio anterior. No obstante, al afio siguiente (2004) la cifra
de muertes se mantuvo en 72, cifra que en el afio 2005 descendi6 a
60.Y en lo que va de afio, la cifra alcanza las 55 muertes de mujeres

delito de violencia doméstica del articulo 153 CP a una pena de prisién de siete meses
por golpear y arafiar a su esposo.

(2) Consciente de ello, la STS de 24 de junio de 2000, Ponente: Sr. Giménez
Garcia, afirma (FJ 4): «el delito que comentamos debe ser abordado como un pro-
blema social de primera magnitud, y no s6lo como un mero problema que afecta a la
intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es claro que la respuesta penal en
cuanto represiva es necesaria, pero a su vez debe estar complementada con politicas
de prevencion, de ayuda a las victima y también de resocializacion de éstas y de los
propios victimarios». En el mismo sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las victimas de la
violencia doméstica: «La violencia ejercida en el entorno familiar y, en particular, la
violencia de género constituye un grave problema de nuestra sociedad que exige una
respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes publicos. La situacién
que originan estas formas de violencia trasciende el 4&mbito meramente doméstico
para convertirse en una lacra que afecta e involucra a toda la ciudadania».
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en manos de su pareja o ex pareja (3) Como podemos observar, en
los ltimos seis afios el nimero de muertes de mujeres en manos de
su pareja o ex pareja ha ido oscilando, con una ligera tendencia hacia
el alza, que parece que se mantiene en el 2006.

Por otro lado, en el afilo 1999 se llevé a cabo una macroencuesta
sobre «Violencia contra las mujeres» por parte del Instituto de la
Mujer, que destacaba que el 4,2 por 100 de las mujeres espaiiolas
mayores de edad habian declarado ser victimas de malos tratos (mal-
trato declarado). Ademads, un 12,4 por 100 fueron consideradas victi-
mas de algin tipo de maltrato doméstico, pues, aunque explicita-
mente no hubieran reconocido serlo, se deducia de sus respuestas
(maltrato técnico) (4). En el afio 2002 las cifras oscilaron entre el
11,1 por 100 de mujeres consideradas técnicamente maltratadas y el
4 por 100 de mujeres autoclasificadas como maltratadas (5).

3. Los medios de comunicacién no han empezado a ocuparse de
los malos tratos a mujeres hasta los afios 80 (6). Hasta esa fecha la
violencia contra la mujer era considerado un asunto privado, a resol-
ver en el dmbito exclusivamente familiar (7). Hay que reconocer la
importante labor de los medios de comunicacién a la hora de sacar a
la luz ptiblica un problema de tanta trascendencia. Sin embargo, éstos
no siempre contribuyen a formar una correcta percepcién de la reali-
dad. Cuando en la prensa leemos que ha muerto una nueva victima de
malos tratos, y ademas se afiade y subraya que ésta ya habia denun-
ciado al agresor anteriormente, sin que ni la Policia ni los Jueces
hicieran nada para evitar el trdgico final, sentimos una sensacién de
tremenda impotencia. Se generaliza entre los ciudadanos la opinién
de que la Justicia no funciona, de que el Estado es incapaz de garan-
tizar la seguridad de los ciudadanos, de que el Derecho penal no es lo
suficientemente duro en estos casos. Sin embargo, en la mayoria de
casos de mujeres muertas en manos de sus parejas o ex parejas, los
6rganos judiciales no tienen constancia de la situacién de malos tra-

(3) Vid. http://www.mtas.es/mujer/, Actualizado a 11 de septiembre de 2006.

(4) Vid. http://www.mtas.es/mujer/.

(5) Vid. http://www.mtas.es/mujer/.

(6) Sobre la evolucidn del tratamiento de la violencia doméstica en Espaiia por
parte de los medios de comunicacién, Vid. L6pEZ DiEZ, «La violencia contra las
mujeres en los medios de comunicacién», en Instituto de la Mujer, Mujer, Violencia y
Medios de Comunicacion, pp. 24 ss. (http://www.mtas.es/mujer).

(7) En Espafia, hasta 1975 el Cédigo Civil autorizaba al marido a corregir a su
esposa y obligaba a ésta a obedecerle, confirmando juridicamente la posicién de pri-
macia del hombre respecto a la mujer en el seno de la familia.
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tos en que vivia la victima durante afios. Y ello porque o bien no hay
denuncia previas, o bien porque las mismas son retiradas con anterio-
ridad al inicio del juicio oral (8).

La pregunta que acto seguido surge es la siguiente: jpor qué no
denuncian las mujeres victimas de malos tratos o por qué retiran la
denuncia una vez presentada? (9). Habiéndose producido agresiones
previas, la mujer no denuncia (o retira la denuncia) ante las autorida-
des competentes su situacion por diversas razones: porque confia en
que el agresor modificard su comportamiento (esperanza en que la
situacion cambie), por su dependencia afectiva, por vergiienza ante la
sensacion de fracaso, porque llega a creer que ella tiene parte de
culpa y es responsable de lo que le pasa (el marido se encarga de
hacérselo creer), porque tiene miedo de las posibles represalias del
agresor, por el temor a la desaprobacién de familiares, amigos y veci-
nos, porque no confian en el aparato judicial, por su dependencia
econdmica del agresor y falta de medios para sobrevivir con sus hijos
para escapar de una relacién basada en el dominio (10).

Y es que entre los efectos que produce una situacién de violencia
prolongada, ademads de los que se aprecian a nivel fisico: lesiones de
todo tipo, traumatismos muiltiples, heridas, quemaduras, relaciones
sexuales forzadas, abortos, etc., destacan los que se producen a nivel
psicoldgico: destruccién de la confianza en uno mismo, pérdida de la
autoestima, apatia que impide afrontar el problema y buscar una

(8) Segin el informe de la actividad de los 6rganos judiciales sobre violencia
doméstica, 2003, realizado por el Servicio de Inspeccién del Consejo General del
Poder Judicial, el 13,21 por 100 de las denuncias son retiradas, y mientras que en los
juzgados de las grandes poblaciones se retiran el 15 por 100 de las denuncias, en las
pequeiias poblaciones se retiran el 11 por 100. Segiin datos estadisticos del primer
trimestre 2005 del Observatorio de Violencia doméstica del Consejo General del
Poder Judicial, el 10, 5 por 100 de las denuncias son retiradas. Segin datos presenta-
dos en el Congreso de Violencia doméstica, organizado por el Observatorio de Vio-
lencia doméstica del Consejo General del Poder Judicial los dias 12 y 13 de junio de
2003, en un 81 por 100 de las muertes por violencia doméstica del afio 2001 y en un
75 por 100 de las del 2002 no consta en los Juzgados la situacién previa de malos
tratos.

(9) Segin el informe sobre violencia doméstica elaborado por el Grupo de
Salud Mental del Programa de Actividades de Prevencién y Promocién de la Salud de
la Sociedad Espafiola de Medicina de Familia y Comunitaria, 2003, p. 21, «para la
mayoria de mujeres pasan entre 5 y 10 afios desde el inicio del maltrato hasta que se
denuncia el hecho».

(10) Vid. una detallada exposicion de las razones que llevan a la mujer a retirar
la denuncia, poniendo de manifiesto las deficiencias del sistema penal a la hora de
atender a sus necesidades y pretensiones, en LARRAURI PUOAN, «Por qué retiran las
mujeres maltratadas las denuncias», RDPC, 2° época, nim. 12 (2003), pp. 271 ss.
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solucién para escapar de esa situacion, sensacion de desamparo e
impotencia, sentimientos de culpabilidad, depresién, abuso de alco-
hol y psicofdrmacos, intentos de suicidio, trastornos por somatiza-
cién, crisis de ansiedad (especialmente, cuando se mezclan periodos
de violencia con otros de arrepentimiento y ternura que generan una
situacién de alerta y sobresalto permanentes); y, a nivel social: aisla-
miento social, absentismo laboral, pérdida de empleo, etc. (11). Entre
las consecuencias psiquicas que el maltrato tiene para la mujer tam-
bién se incluye en la actualidad el denominado trastorno de estrés
postraumdtico, considerado como un conjunto de sintomas que desa-
rrollan las personas que han experimentado un acontecimiento extre-
madamente traumadtico (12). Aunque este tipo de trastorno suele vin-
cularse a acontecimientos trauméticos como, por ejemplo, combates
en el frente de guerra, secuestros, internamientos en campos de con-
centracién, torturas, etc., hoy en dia también se considera una situa-
cién suficientemente traumadtica el hecho de sufrir durante afios agre-
siones en el hogar por parte de la persona con la que se convive (13).

II. ITINERARIO LEGISLATIVO

1. Introduccién

1. A continuacién examinaremos las principales medidas juri-
dico-penales y procesales adoptadas en materia de violencia domés-

(11) Segin el informe sobre violencia doméstica elaborado por el Grupo de
Salud Mental del Programa de Actividades de Prevencién y Promocién de la Salud de
la Sociedad Espaiiola de Medicina de Familia y Comunitaria, 2003, p. 27, «s6lo algu-
nas victimas de maltrato presentan trastornos psicopatolégicos bien definidos. En
muchos casos, los motivos de consulta pueden ser sintomas fisicos y psicoldgicos
poco especificos y trastornos por somatizacién, que pueden ser la carta de presenta-
cién de una situacién de maltrato». Sobre los efectos que produce en la mujer una
situacién de violencia continuada, Vid. LORENTE ACOSTA, Mi marido me pega lo nor-
mal, 2001, pp. 116 ss.; FALCON CARO, Malos tratos habituales a la mujer, 2001, pp.
75 ss.

(12) Vid. una detallada exposicién de los sintomas de este tipo de trastorno,
cuando se desarrolla como consecuencia de una situaciéon de malos tratos, en JIMENEZ
Diaz, «Mujer victima de violencia doméstica, trastorno de estrés postraumitico y
eximente de miedo insuperable», en Estudios penales sobre violencia doméstica
(coord. Morillas Cueva), 2002, pp. 289 ss.

(13) Segiin JIMENEZ Dfaz, «Mujer victima de violencia doméstica, trastorno
de estrés postraumatico y eximente de miedo insuperable», en Estudios penales sobre
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tica y de género, en el marco de un itinerario legislativo que se inicia
con la introduccion del delito de violencia doméstica en el Codigo
Penal, y que llega hasta la promulgacion de la Ley Orgéanica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género.

2. Como es sabido, el Cédigo Penal siempre ha castigado los
actos de violencia (sea quien fuere la victima o el autor del delito y
cualquiera que fuera el contexto en el que se produjeran) a través de
los tipos clasicos de homicidio, lesiones y contra la libertad (amena-
zas y coacciones). Especialmente importantes en este 4mbito son las
conductas mds leves de atentados a la integridad o libertad, esto es,
las faltas de lesiones leves (aquellas que pese a consistir en un resul-
tado de lesion, no requieren objetivamente tratamiento médico o qui-
rirgico para su curacién) y la falta de maltrato de obra (en la que ni
siquiera hay resultado de lesién esto es, un empujon o un bofeton).
Igualmente vienen en consideracién las correspondientes faltas de
amenazas y coacciones leves.

3. Sin embargo, progresivamente, los actos violentos que tienen
lugar en el contexto de las relaciones domésticas, primero, y entre
hombre y mujer, después, se desgajardn del régimen general y pasa-
rdn a tener un tratamiento auténomo en el Cédigo Penal. Esta es la
primera pregunta que un penalista se formula: ;por qué determinados
hechos se castigan mds que otros idénticos si se producen en un
determinado contexto o ante ciertas clase de victimas? Y mds concre-
tamente: ;qué justifica que al castigo tradicional por los delitos y fal-
tas contra la integridad se le sume un nuevo castigo por otro delito
distinto?

La historia de la violencia doméstica y de género comienza con la
bisqueda de ese interés («bien juridico») diferenciado que se lesiona
cuando sobre determinadas personas o en determinados contextos se
realiza una conducta que ya estd castigada como delito o falta. La
evolucién de la legislacién penal espafiola en esta materia muestra
c6mo no se ha tenido claro ese interés distinto al protegido por las
infracciones ya existentes, de manera que la sucesiva ampliacién del
castigo ha carecido de una orientacién material sélida.

violencia doméstica (coord. Morillas Cueva), 2002, la probabilidad de que una vic-
tima de violencia doméstica sufra este tipo de trastorno es muy alta, teniendo en
cuenta que el agente estresante convive con ella, y, si ésta ha cesado, sigue estando
presente en su entorno.
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2. Laintroduccion del delito de violencia doméstica en el Cédigo
Penal

1. Esa autonomia se inicia en el afio 1989, cuando se introduce
en el Cédigo Penal por vez primera el delito de violencia doméstica,
ubicado sistemdticamente entre las lesiones, como especie diferen-
ciada de delito de lesiones (14). En aquel momento se estimo la nece-
sidad de castigar separadamente, con la pena de arresto mayor (uno a
seis meses), ademds de los concretos resultados que se produjeran:

a) el ejercicio de violencia fisica habitual;

b) sobre el conyuge, persona a la que estuviese unido por ani-
loga relacién de afectividad, los hijos propios, pupilos, menores e
incapaces sometidos a la propia tutela o guarda de hecho.

2. En aquel delito parecia cobrar vida un bien juridico nuevo,
distinto a los cldsicos, que al principio se queria identificar con el
protegido en las lesiones (salud o integridad personal). También se
pretendié vincular con la paz familiar o con la nocién de convivencia
pacifica con el tiempo se vio que era mds préximo al principio de
dignidad de la persona, en concreto, a la integridad moral de la per-
sona (15).

3. A partir de ese momento, se inicia el camino de la expansion
auténoma de este delito. Ello sucede en tres direcciones: la progre-
siva ampliacién y diversificacién de las conductas castigadas, la pro-
gresiva ampliacién del circulo de sujetos pasivos del delito y la pro-
gresiva agravacién de las penas.

(14) Vid., por todos, OLMEDO CARDENETE, El delito de violencia habitual en el
dmbito doméstico: andlisis tedrico y jurisprudencial, 2001, p. 17, nota 3, quien con-
sidera el delito de violencia habitual como una creacién moderna de nuestro legisla-
dor. El legislador basaba la introduccién de dicho delito en «la deficiente proteccién
de los miembros fisicamente mds débiles del grupo familiar frente a conductas siste-
méticamente agresivas de otros miembros del mismo» (Exposicion de Motivos de la
Ley Organica 3/1989). El entonces art. 425 establecfa: «el que habitualmente y con
cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su cényuge o persona a la que estuviese
unido por andloga relacion de afectividad, asi como sobre sus hijos sujetos a la patria
potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho, sera cas-
tigado con la pena de arresto mayor».

(15) Vid. una detallada exposicion sobre la problemadtica en torno al bien juri-
dico protegido en el delito de violencia doméstica, en CASTELLO NicAs, «Problema-
tica sobre la concrecién del bien juridico protegido», Estudios penales sobre violencia
doméstica (coord. Morillas Cueva), 2002, pp. 53 ss.
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3. El Cédigo Penal de 1995

1. La primera reforma se produce en 1995, con la aprobacién del
nuevo Cédigo Penal (Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre). El
delito de violencia doméstica habitual regulado en el articulo 153:

a) pasa atener una pena de seis meses a tres afios de prision;

b) se produce una ampliacién de los sujetos pasivos: ahora no
s6lo parejas de derecho y de hecho y los hijos propios, sino también
los del cényuge o conviviente, y se incluyen los pupilos, ascendientes
o incapaces que convivan con el autor/a o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro;

c¢) en alusion al régimen concursal, se establece que las penas
correspondientes a este delito se aplicardn sin perjuicio de las que
pudieran corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare.

2. De este modo, se incrementan las penas y las personas prote-
gidas, pero se mantienen los requisitos de convivencia y de habituali-
dad, por lo que esta clase de violencia parece seguir atentando contra
un interés esencialmente «doméstico». De hecho, al afiadirse en el
CP 95 la nota de estabilidad en la «analoga relacién de afectividad»,
todo apuntaba hacia la exigencia de convivencia.

4. La reforma de 1999

1. En 1999, mediante la Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio,
se vuelve a modificar el delito de violencia doméstica. En esta oca-
sién en el articulo 153:

a) se introduce la violencia psiquica como modalidad tipica,
plenamente equiparada a la violencia psiquica;

b) se amplia de nuevo el circulo de sujetos: ahora se incluyen
las relaciones matrimoniales o de hecho que hubieran existido en el
pasado, es decir, los ex cényuges y los ex convivientes («sobre quien
sea o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a €l de forma estable por andloga relacién de afectividad»);

c) el legislador se pronuncia sobre uno de los temas que mds
controversia habia suscitado en la prictica de los tribunales: el con-
cepto de habitualidad. Desde esta reforma, para apreciar la habituali-
dad se atendera al nimero de actos de violencia que resulten acredi-
tados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la
misma o diferentes victimas de las comprendida en el articulo 153, y
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de que los actos violentos hayan sidc o no objeto de enjuiciamiento
en procesos anteriores (16).

2. Con esta reforma se da el primer paso hacia un progresivo
abandono de los fendmenos violentos exclusivamente domésticos,
esto es, producidos en el marco de la convivencia actual y se amplia
la proteccion también a las personas que fueran objeto de violencia
por parte de su pareja o ex pareja. Ello implicaba otorgar al delito de
violencia doméstica una naturaleza radicalmente distinta de la que
habfia tenido hasta el momento. El ejercicio de violencia penalmente
relevante a los efectos de ser castigado de forma independiente ya no
era solo el que se producia en el contexto de una convivencia «anor-
mal», sino que también lo era el que se producia por razén de los
vinculos afectivos presentes o pasados.

Lo anterior ponia claramente de manifiesto que el interés prote-
gido en este delito, no podia ser la paz familiar o del hogar, sino que
lo que se afectaba era algo ajeno a la l6gica de la convivencia y sin
embargo presente en las relaciones de afectividad, aspecto éste que
parecia apuntar hacia la integridad moral o dignidad de determinadas
personas proximas al autor.

3. Pero la reforma de 1999 abre una nueva via de ataque a esta
forma de violencia. Se trata de la introduccién de tres importantes
prohibiciones que pueden imponerse, atendiendo a la gravedad de los
hechos o al peligro que el delincuente represente, como penas acce-
sorias (art. 57 CP). La naturaleza de estas prohibiciones es la de
penas privativas de derechos (art. 48 CP) y pueden imponerse por un
tiempo no superior a cinco afios en un gran nimero de delitos (véase
el art. 57) y por un tiempo no superior a seis meses en las faltas con-
tra las personas de los articulos 617 y 620 CP. En concreto:

a) la prohibicién de aproximacion a la victima, o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal (que
impide al penado acercarse a estos sujetos en cualquier lugar donde

(16) Al respecto, parece preferible entender (en contra de la opinién mayori-
taria) que con la alusién a dicho concepto el legislador inicamente ha pretendido
establecer unos indicadores que el Juez ha de tener en cuenta para decidir si se da o
no una situacion de violencia continuada en el caso concreto. En este sentido,
MuRoz SANCHEZ, «El delito de violencia doméstica habitual (art. 173.2 del Cédigo
Penal)», en La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género (coord.
Boldova Pasamar y Rueda Martin), 2006, p. 92; OLMEDO CARDENETE, El delito de
violencia habitual en el dmbito doméstico: andlisis tedrico y jurisprudencial, 2001,
p. 91.
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se encuentren, asi como acercarse al domicilio de estas personas, a
sus lugares de trabajo y a cualquier otro que se frecuentado por
ellas);

b) la prohibicién de comunicacion con la victima, o con aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el juez o Tribu-
nal (que impide al penado establecer con estos sujetos, por cualquier
medio de comunicacién o medio informatico o telematico, contacto
escrito, verbal o visual);

¢) la prohibicién de volver al lugar en que se haya cometido el
delito o de acudir a aquél en que resida la victima o su familia, si fue-
sen distintos.

4. Ademis, la Ley Organica 14/1999 reformé la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, introduciendo un nuevo articulo 544 bis en vir-
tud del cual:

«En los casos en los que se investigue un delito de los mencio-
nados en el articulo 57 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podra,
de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin
de proteccidén de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la
prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, municipio,
provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podrd imponerle cautelarmente la
prohibicién de acudir a determinados lugares, barrios, municipios,
provincias u otras entidades locales o0 Comunidades Auténomas o
de aproximarse o comunicarse, con la graduacién que sea precisa, a
determinadas personas.

Para la adopcién de estas medidas se tendrd en cuenta la situa-
cién econémica del inculpado y los requerimientos de su salud,
situacién familiar y actividad laboral. Se atenderd especialmente a
la posibilidad de continuidad de esta iltima, tanto durante la vigen-
cia de la medida como tras su finalizacién.

El incumplimiento por parte del inculpado de la medida acor-
dada por el Juez, o Tribunal podra dar lugar, teniendo en cuenta la
incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstan-
cias, a la adopcién de nuevas medidas cautelares que impliquen una
mayor limitacién de su libertad personal, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar».

Con posterioridad, este dltimo parrafo fue modificado por la
Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, en los siguientes tér-
minos:

«En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la
medida acordada por el juez o tribunal, éste convocara la compare-
cencia regulada en el articulo 505 para la adopcién de la prision
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provisional en los términos del articulo 503, de la orden de protec-
cion prevista en el articulo 544 ter o de otra medida cautelar que
implique una mayor limitacién de su libertad personal, para lo cual
se tendrdn en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos,
gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades
que del incumplimiento pudieran resultar».

5. La Orden de proteccion de 2003

1. En el afio 2003 se abre un periodo de importantes reformas
legislativas en materia de violencia doméstica y de género, en res-
puesta a la preocupacién social que despierta un fenémeno que es
percibido por la opinién ptiblica como un problema de primera mag-
nitud. La Orden de proteccién marca (en el &mbito procesal) el inicio
de un proceso de cambios legislativos dirigidos a otorgar una protec-
cién integral a la victima de malos tratos. Se constituye asi como un
claro precedente de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. En
efecto, la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de pro-
teccidn de las victimas de la violencia doméstica (17) establece en su
Exposicién de Motivos que su finalidad principal consiste en que la
victima obtenga, a través de un rdpido y sencillo procedimiento judi-
cial sustanciado ante el juez de instruccién, «un estatuto integral de
proteccion, que concentre de forma coordinada una accién cautelar
de naturaleza civil y penal». Ello se logra a través de la mencionada
«Orden de proteccién», que se incorpora a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (art. 13) como una nueva medida provisionalisima adopta-
ble en calidad de primeras diligencias, junto con las medidas cautela-
res a las que se refiere el articulo 544 bis LECrim.

2. La Orden de proteccion viene regulada en el nuevo articu-
lo 544 ter LECrim, que introduce la Ley 27/2003. Sus principales
caracteristicas son:

a) El Juez de Instruccién dictara orden de proteccién para las
victimas de violencia doméstica en los casos en que, existiendo indi-
cios fundados de la comision de un delito o falta contra la vida, inte-

(17) Para un analisis detallado de la génesis y el desarrollo de la orden de pro-
teccién, Vid. MAGRO SERVET, «La orden de proteccién de las victimas de violencia
doméstica», La Ley, 10 de julio de 2003, pp. 1 ss.
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gridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna
de las personas mencionadas en el articulo 153 del Cédigo Penal
(actual art. 173.2) resulte una situacion objetiva de riesgo para la vic-
tima que requiera la adopcidn de alguna de las medidas de proteccién
reguladas en este articulo.

b) El procedimiento previsto en este precepto (urgente) puede
ser iniciado tanto de oficio como a instancia de la victima o persona
que tenga con ella alguna de las relaciones mencionadas en el actual
articulo 173.2 CP o del Ministerio Fiscal. El Juez de Instruccién en
funciones de guardia es quien acordard la Orden de proteccion
mediante una resolucién tnica. A través de dicha resolucion, el Juez
de Instruccién podréd adoptar medidas de proteccién de la victima de
naturaleza civil, penal y social.

c) Por lo que respecta a las medidas civiles, éstas pueden con-
sistir en la atribucidn del uso y disfrute de la vivienda familiar, deter-
minar el régimen de custodia, visitas, comunicacién y estancia con
los hijos, la fijacién de la prestacién alimenticia, asi como cualquier
disposicién que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un
peligro o evitarle perjuicios.

d) Las medidas cautelares penales pueden ser cualesquiera de
las previstas en la LECrim. Asi, entre otras, la prohibicién de aproxi-
macioén, residencia o comunicacién con la victima e, incluso, la pri-
sién provisional (siempre en caso de delito).

e) En cuanto a las medidas asistenciales, la orden de proteccién
serd comunicada por el Juez a las Administraciones puiblicas compe-
tentes para la adopcion de las medidas sociales oportunas, entre las
que destaca la obtencién de la llamada «renta activa de insercién».

/) Por tltimo, la Orden de proteccién dictada por el Juez de Ins-
truccién deberd ser inscrita en el Registro Central para la Proteccion
de las Victimas de la Violencia doméstica (18).

6. Las reformas de la Ley Organica 11/2003

Apenas unos meses después de la entrada en vigor de la Orden de
proteccion se aprueba la Ley Orgédnica 11/2003 de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia

(18) Vid. Disposicién adicional primera de la Ley 27/2003, de 31 de julio, regu-
ladora de la Orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica y Real
Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Registro central para la pro-
teccion de las victimas de la violencia doméstica.
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domeéstica e integracion social de los extranjeros. Esta reforma de
Cédigo Penal supone un giro de 180 grados al enfoque que hasta
entonces habia tenido el problema. En concreto, deben destacarse
tres aspectos.

A) EL NUEvo ARrTicuLo 173.2 CP

1. En primer lugar, las conductas de violencia doméstica habi-
tual pasan a contemplarse como delito contra la integridad moral,
esto es, pasan del articulo 153, ubicado entre las lesiones, al articulo
173.2 ubicado entre las torturas y otros delitos contra la integridad
moral (19). El nuevo articulo 173.2 considera como atentado contra
la integridad moral el ejercicio habitual de violencia fisica o psiquica
sobre las personas protegidas y lo castiga con la pena de prisién de
seis meses a tres afios, y la de privacién del derecho a la tenencia y
porte de armas de dos a cinco afios. Ademads, cuando el juez o tribu-
nal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, podrd imponer
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco
afios. Y todo ello, segiin el articulo 173.2 —y al igual que sucedia en
su predecesor articulo 153—, sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica.

2. Igualmente, se introduce un segundo parrafo en el que se
establece la obligacién de imponer las penas anteriores en su mitad
superior si alguno o algunos de los actos de violencia:

a) se perpetren en presencia de menores,

b) o utilizando armas,

¢) o tengan lugar en el domicilio comtn o en el domicilio de la
victima,

(19) Con el cambio de ubicacion sistemdtica, el legislador acoge la propuesta
de traslado del articulo 153 al titulo VII del Libro II, planteada por aquel sector de la
doctrina partidario de entender que el bien juridico protegido en el delito de violencia
doméstica es la integridad moral. Asi, CASTELLO NicAs, «Problemadtica sobre la con-
crecién del bien juridico protegido», Estudios penales sobre violencia doméstica
(coord. Morillas Cueva), 2002, pp. 63 ss.; MORILLAS CUEVA, «Respuestas del Cédigo
Penal ante la violencia doméstica. Propuestas de reforma», Estudios penales sobre
violencia doméstica (coord. Morillas Cueva), 2002, pp. 669 ss.; OLMEDO CARDE-
NETE, El delito de violencia habitual en el dmbito doméstico: andlisis tedrico y juris-
prudencial, 2001, pp. 37 ss.
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d) o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en
el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicién de la misma naturaleza.

3. Finalmente, el nuevo articulo 173.2 incorpora un tercer apar-
tado en el que, en la linea de lo que ya se habia dispuesto en reformas
anteriores, se pretende precisar el concepto de habitualidad. Para
apreciarla se seguird atendiendo al niimero de actos de violencia que
resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mis-
mos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido
sobre la misma o diferentes victimas, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

B) La AMPLIACION DEL CIRCULO DE SUJETOS PROTEGIDOS

1. La segunda modificacién importante que introduce la Ley
Orgénica 11/2003 es un nuevo catdlogo ampliado de sujetos pasivos
del delito de violencia habitual del articulo 173.2. Con esta modifica-
cién, existird delito de violencia fisica o psiquica habitual si €sta se
ejerce sobre:

a) quien sea o haya sido su cényuge,

b) o sobre persona que esté o haya estado ligada a €l por una
andloga relacidn de afectividad aun sin convivencia,

c) o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente,

d) o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del cényuge o conviviente,

e) o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la
que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar,

f) asi como sobre las personas que por su especial vulnerabili-
dad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros piblicos
o privados.

Repérese en que la modificacién implica la inclusién de todos los
descendientes, ascendientes o hermanos, ya sean propios o del cén-
yuge o conviviente, pero ademads, y con cardcter general, de cualquier
persona integrada en el nicleo de convivencia familiar (20). Igual-

(20) Destaca los problemas que plantea la expresién «sobre persona amparada
en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el niicleo de su convi-
vencia familiar», en relacién con el principio de legalidad, Corcoy BipasoLo, «Vio-
lencia en el dmbito familiar de los inmigrantes», en LH al Profesor Gonzalo
Rodriguez Mourullo, 2005, p. 1233.
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mente destacable es la eliminacién expresa del requisito de la convi-
vencia cuando la violencia se realiza sobre cényuges, ex cényuges,
parejas o ex parejas (21). Finalmente, la extensién del circulo de
sujetos pasivos va mucho mads all4 del ambito familiar y de las rela-
ciones de convivencia o afectividad actuales o pasadas: se incluyen
ahora a las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidos a custodia o guarda en centros piblicos o privados (por
ejemplo, residencias de ancianos, 4mbitos escolares, hospitalarios,
etc.). Por tanto, a partir de este momento en un mismo precepto se
hallan recogidos tres tipos de violencia: doméstica, de género y asis-
tencial.

C) LA CONVERSION DE LAS FALTAS EN EL DELITO DEL ARTiCULO 153
DEL CODIGO PENAL

1. En tercer lugar y sin duda la cuestién mds controvertida de
esta reforma se refiere a la aparicién por vez primera de la técnica de
la conversion de las faltas a delitos. El articulo 153 recoge una nueva
figura en la que no se exige ningtin tipo de habitualidad y en el que
se castiga como autor de un delito de lesiones a quien:

a) causara a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos
como delito,

b) golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesion,

¢) o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instru-
mentos peligrosos.

Cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las per-
sonas a las que se refiere el articulo 173.2.

(21) Al no afirmarse nada al respecto en la regulacién hasta entonces vigente
del articulo 153, podia suscitarse la duda de si el precepto exigia o no que hubiera
habido convivencia en algiin momento de la relacién de afectividad. Ahora parece que
el legislador ha optado por entender que no es necesario que los sujetos convivan ni
que hayan convivido en ningtin momento. No obstante, tanto la jurisprudencia como
la doctrina mayoritaria se inclinan por excluir del dmbito de sujetos pasivos a los
novios. Postura defendible inicamente si se parte de que no puede haber afectio mari-
talis ni asimilados sin convivencia. En este sentido, QUERALT 1 JIMENEZ, «La dltima
respuesta penal a la violencia de género (1)», La Ley, 13 de febrero de 2006. En con-
tra, MuNoz SANCHEZ, «El delito de violencia doméstica habitual (art. 173.2 del
Cédigo Penal)», en La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género
(coord. Boldova Pasamar y Rueda Martin), 2006, p. 81, para quien la expresa men-
cién a la ausencia de convivencia «sélo puede interpretarse en el sentido de que el
caricter andlogo de la relacién se refiere a los vinculos de afectividad y no a la convi-
vencia estable de personas de distinto sexo».
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La pena prevista es la de prision de tres meses a un afio o trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres afios. Si el juez o tribunal lo estima adecuado al interés del
menor o incapaz, también podrd imponerse la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios.

2. En consonancia con lo dispuesto en el articulo 173.2, tam-
bién se introduce en el articulo 153 la obligacién de imponer las
penas anteriores en su mitad superior cuando el delito:

a) se perpetre en presencia de menores,

b) o utilizando armas,

c) o tenga lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la
victima,

d) o se realicen (sic) quebrantando una pena de las contempla-
das en el articulo 48 de este C6digo o una medida cautelar o de segu-
ridad de la misma naturaleza.

3. De lo anterior se desprende que en el nuevo articulo 153 se
tipifican como delito conductas que antes s6lo constituian meras fal-
tas de lesiones, de malos tratos o amenazas. La definicién como
delito de estas conductas, mds alld del incremento punitivo que
supone por estar acompafiada de la pena de prisién, abre una nueva
posibilidad (vetada, en todo caso, para las faltas): la imposicién de la
prisién provisional como medida cautelar.

7. Lareforma de la prision provisional por la Ley Organica 13/2003

En este dltimo sentido, hay que destacar que poco después
de aprobadas las reformas de la Ley Orgénica 11/2003, se aprobaba
la Ley Orgénica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la pri-
sién provisional. Mediante esta lo se reformé en profundidad el
articulo 503 LECrim, revisando los presupuestos y requisitos que han
de cumplirse para la imposicidn de esta medida cautelar. En lo que se
refiere a los delitos de violencia doméstica y de género, se establece
un régimen especial al prever la posibilidad de dictar prision provi-
sional cuando simplemente existan motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya
de dictar el auto de prisién y con ello se persiga el fin de evitar que el
imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima
[art. 503.1 ordinal 2 y 3.c)]. Esto es, la reforma de la prisién provisio-
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nal tuvo especialmente en cuenta a las victimas mencionadas en el
articulo 173.2, de manera que, cuando se esté ante alguna de ellas, ya
no opera el requisito general de que el delito tenga sefialada una pena
igual o superior a dos afios de prision (22).

8. La Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género

1. En este contexto aparece la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género. Con ella se vuelven a reformar casi todos los preceptos del
Codigo Penal que venimos analizando. El aspecto mds llamativo de
las modificaciones introducidas por esta Ley, y que impregna toda
su esencia, es el tratamiento diferenciado que se da a una clase de
victimas: las mujeres (23). Junto a ello, aparece el tratamiento espe-
cifico de las victimas especialmente vulnerables que convivan con
el autor (24).Y, finalmente, se convierten en delito algunas de las fal-
tas de amenazas y coacciones y se modifica el delito de quebranta-
miento de condena.

A) LA AGRAVACION GENERAL DE LOS DELITOS DE LESIONES CUANDO
LA VICTIMA ES MUJER O PERSONA ESPECIALMENTE VULNERABLE

1. LaLey Orgéanica 1/2004 modifica, en primer lugar, el art. 148
CP, donde se prevén los subtipos agravados del tipo bésico del delito

(22) Este requisito tampoco opera cuando de los antecedentes del imputado y
demds datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las actuacio-
nes, pueda racionalmente inferirse que el imputado viene actuando concertadamente
con otra u otras personas de forma organizada para la comision de hechos delictivos o
realiza sus actividades delictivas con habitualidad (art. 503.2 LECrim).

(23) Tal como establece la propia Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, en
su articulo 1, el objeto de esta Ley es «actuar contra la violencia que, como manifes-
tacién de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan
sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia».

(24) Lainclusién de los supuestos de victimas especialmente vulnerables en la
tramitacién del Proyecto de Ley Organica Integral de Medidas contra la Violencia
ejercida sobre la Mujer se lleva a cabo para acallar criticas, especialmente las del
Consejo General del Poder Judicial que en su Informe al Anteproyecto de 21 de junio
de 2004 se cuestiona la constitucionalidad de varios preceptos. Sobre esta cuestion,
vid. ALASTUEY DOBON, «Desarrollo parlamentario de la Ley integral contra la violen-
cia de género. Consideraciones criticas», en La reforma penal en torno a la violencia
doméstica 'y de género (coords. Boldova Pasamar y Rueda Martin), 2006, pp. 62 ss.
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de lesiones. Asi, se introduce una nueva agravacion de las lesiones
previstas en el articulo 147 CP en virtud de la cual, si la victima fuere
o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada
al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia,
podrén ser castigadas con la pena de dos a cinco afios de prisién (art.
148.4). Repéarese en que la agravacién opera de modo automadtico,
s6lo por el hecho de que la victima sea mujer vinculada o ex vincu-
lada afectivamente al autor. Igualmente, debe llamarse la atencién en
cuanto a que la agravacién tiene lugar aun cuando no haya habido
ningun tipo de convivencia. Y, en fin, debe sefialarse asimismo que
tampoco se requiere habitualidad o reiteracién alguna para agravar
las penas de las lesiones (25).

2. También se introduce un quinto apartado en el mismo
articulo 148 para agravar aquellas lesiones que se produzcan sobre
victimas especialmente vulnerables, siempre que éstas convivan con
el autor. Esta nueva agravacién tiene una naturaleza diferente a la
anterior. La especial vulnerabilidad deberd probarse en cada caso,
mientras que si la victima es mujer se presume ex lege. Ademads, aun
recayendo la lesién sobre persona especialmente vulnerable la agra-
vacién no operard a no ser que la victima conviva con el autor.

B) LA REFORMA DEL ART. 153 CP

1. La Ley Orgénica 1/2004 vuelve a reformar el articulo 153
CP, esta vez ddndole una redaccién coherente con la presuncién auto-
mética de vulnerabilidad en las mujeres que introduce en los delitos
de lesiones del articulo 148 acabados de examinar. El delito queda
configurado en funcién de la clase de victima de los menoscabos psi-
quicos o lesiones no definidas como delito o de los maltratos de obra.
Ahora pueden diferenciarse tres regimenes:

— En primer lugar, cuando la ofendida sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada a €l por una analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia, la pena a imponer es la de pri-
sién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comu-

(25) Por consiguiente, si una mujer, en un arrebato, causa una lesién a su
pareja, por ejemplo, rompiéndole un dedo, se le castigard con una pena de prisién de
seis meses a tres afios. Pero si es el hombre quien le rompe el dedo a su mujer (ex
mujer o asimilados) la pena a imponer serd la de dos a cinco afios de prisién. Y ello
sin requerir ningin tipo de maltrato habitual. Esto es, basta con una sola vez.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



En los limites del Derecho penal frente a la violencia doméstica y de género 199

nidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres
afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco
afios.

— En segundo lugar, la misma pena se impondra cuando la vic-
tima sea una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor. Aqui, de nuevo y a diferencia de lo que sucede en el caso de la
mujer, para apreciar el delito debe demostrarse la especial vulnerabi-
lidad de la victima.

— En tercer lugar, cuando la victima no sea o haya sido esposa
o mujer que esté o haya estado ligada a el autor por una andloga
relacion de afectividad y tampoco sea una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor, pero si sea una del resto de
personas mencionadas en el articulo 173.2, la pena a imponer es la
de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, priva-
cion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a
tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses
a tres afios (art. 153.2).

2. Por otro lado, se introduce un apartado cuarto dentro del
mismo articulo 153 en el que se prevé la posibilidad de que el Juez
imponga la pena inferior el grado a la prevista en los apartados ante-
riores (esto es, incluyendo también el apartado tercero, en el que se
siguen castigando los hechos con la pena en su mitad superior si se
producen en presencia de menores, utilizando armas, en el domicilio
comin o en el de la victima o quebrantando una de las penas privati-
vas de derechos del articulo 48, una medida cautelar o de seguridad),
razonindolo en sentencia, en atencién a las circunstancias personales
del autor y las concurrentes en la realizacién del hecho. Reparese en
que a la hora de aplicar tanto la rebaja en grado de la pena como el
subtipo agravado, el término de referencia de la pena de prisién
variard en funcién de la condicién de la victima. Asi, por ejemplo, la
aplicacién del subtipo agravado del parrafo 3° a la conducta descrita
en el articulo 153.2 determinard un minimo de prisién de siete meses
y medio, mientras que ese minimo se eleva a nueve meses si se apre-
cia sobre el parrafo 1° del mismo articulo.
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C) LA CONVERSION DE LAS FALTAS DE AMENAZAS Y COACCIONES EN
DELITOS

1. El delito de amenazas del articulo 171 CP pasa a contar con
tres nuevos apartados en los que se van a definir como delito las con-
ductas de faltas de amenazas leves. Ello sucedera cuando la victima
sea o haya sido esposa del autor, o mujer que esté o haya estado
ligada a €l por una andloga relacién de afectividad aun sin conviven-
cia (art. 171.4). En tal caso, se prevé una pena de prisién de seis
meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenen-
cia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando
el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

En coherencia con las previsiones de los articulos 148 y 153 CP,
también se sancionardn como delito las amenazas leves sobre perso-
nas especialmente vulnerables que convivan con el autor (art. 171.4,
inciso 2.°).

Si las amenazas leves se producen con armas u otros instrumentos
peligrosos sobre alguna de las personas a las que se refiere el articulo
173.2, exceptuando las acabadas de mencionar, la pena a imponer es
la de prisién de tres meses a un afio o trabajos en beneficios de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién
del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres afios, asi
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis
meses a tres afios (art. 171.5).

Al igual que sucede en el articulo 153 CP, estas penas se deben
imponer en su mitad superior si el delito se perpetra en presencia de
menores, o tiene lugar en el domicilio comtn o en el domicilio de la
victima, o se realiza quebrantando una pena de las contempladas en
el articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad. Y también en
este dmbito puede imponerse la pena inferior en grado, razonandolo
en sentencia, en atencién a las circunstancias personales del autor y a
las concurrentes en la realizacién del hecho.

2. Algo muy similar sucede en el dmbito de las coacciones. La
Ley Orgénica 1/2004 afiade un segundo apartado al articulo 172 CP
en el que se castigan como delito las coacciones leves constitutivas
de faltas sobre quien sea o haya sido esposa del autor, o mujer que
esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad,
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aun sin convivencia. La pena a imponer es la de prisién de seis meses
a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno
a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y
porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

Se prevé la misma pena para las coacciones leves ejercidas sobre
personas especialmente vulnerables que convivan con el autor, asi
como los mismos supuestos de agravacion y de atenuacion facultativa
en un grado que se contemplan en las amenazas y en el articulo 153.

3. En definitiva, por lo que respecta a las amenazas, tinicamente
no serdn constitutivas de delito, sino de falta aquellas que, siendo
leves,

a) se produzcan sin armas;

b) sobre algunas de las personas del articulo 173.2, excepto las
especialmente protegidas (esposa o ex esposa, mujer ligada en el pre-
sente o en el pasado por andloga relacién afectividad y personas
especialmente vulnerables que convivan con el autor), en cuyo caso
serdn siempre constitutivas de delito de amenazas.

Estas faltas quedan recogidas en el articulo 620.2 CP como faltas
cualificadas, también reformado por la Ley Orgénica 1/2004 y casti-
gadas con una pena agravada en relacién con las comunes (multa de
diez a veinte dias) consistente en la localizacién permanente de cua-
tro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias.
En estos casos no serd exigible la denuncia de la persona agraviada o
de su representante legal.

En cuanto a las coacciones leves, s6lo podran ser constitutivas de
falta (también agravada) si se realizan sobre alguna de las personas
del articulo 173.2, excepto las especialmente protegidas (esposa o ex
esposa, mujer ligada en el presente o en el pasado por andloga rela-
cién afectividad y personas especialmente vulnerables que convivan
con el autor), en cuyo caso serdn siempre constitutivas de delito de
coacciones. La pena a imponer en estas faltas de coacciones es la
misma que en el caso de las faltas de amenazas y tampoco se requiere
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

Las vejaciones leves y las injurias leves serdn siempre constituti-
vas de falta cualificada cuando se realicen sobre alguna de las perso-
nas mencionadas en el articulo 173.2 (sin ulterior distincién) y casti-
gadas con la misma pena que en los casos anteriores. S6lo en las
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injurias leves es necesaria para su persecucion la denuncia de la per-
sona agraviada o de su representante legal.

D) EL QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA (ART. 468 CP)

1. La Ley Orgéanica 1/2004 también se ocupa de reformar el
delito de quebrantamiento de condena. Este delito ya habia sido refor-
mado unos meses antes por la Ley Orgédnica 15/2003. En aquella oca-
sién se introdujo una penalidad especifica (prisién de tres meses a un
afio o trabajos en beneficio de la comunidad de noventa a ciento
ochenta dias) para los supuestos en los que, no estando el sujeto pri-
vado de libertad, se quebrantara la prohibicion del articulo 57.2. El
articulo 57, también reformado por la Ley Orgédnica 15/2003, en su
apartado segundo, impone al juez la obligacién de acordar, como pena
accesoria privativa de derechos, la prohibicién de aproximacién a la
victima o a otros sujetos recogida en el articulo 48.2 por un tiempo de
hasta diez afios si el delito fuera grave o de hasta cinco si fuera menos
grave, en todos aquellos casos en los que la victima fuera alguna de las
personas protegidas que menciona ese mismo apartado y el delito fuera
alguno de los previstos en el primer apartado del mismo articulo 57.

2. Pues bien, la Ley Orgénica 1/2004 viene a modificar esta
regulacién del quebrantamiento de condena. El articulo 468.2 esta-
blece ahora que «se impondra en todo caso la pena de prisién de seis
meses a un afio a los que quebrantaren una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad
de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que
el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articu-
lo 173.2». Como puede advertirse, las modificaciones tienen una
importante trascendencia. En primer lugar, se eleva la pena de prision
a un minimo de seis meses y se elimina la posibilidad de imponer la
de trabajos en beneficio de la comunidad. En segundo lugar, se confi-
gura un tipo especifico de quebrantamiento de condena cuando la
pena, la medida cautelar o la medida de seguridad se haya impuesto
en un procedimiento en el que el ofendido sea alguna de las personas
mencionadas en el articulo 173.2 CP.

En lo referente a las penas, el delito de quebrantamiento especi-
fico se refiere ahora a todas las penas privativas de derechos incluidas
en el articulo 48 CP: privacion del derecho a residir en determinados
lugares o acudir a ellos; prohibicién de aproximacién a la victima o a
otras personas, de acercarse a su domicilio, lugar de trabajo o frecuen-
tado por ellas y suspensién del régimen de visitas, comunicacion y
estancia con los hijos reconocido en sentencia civil; y prohibicién de
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comunicacién con la victima o con otras personas. Junto al quebran-
tamiento de estas penas se incluye el de medidas cautelares o de
seguridad de la misma naturaleza. Téngase en cuenta que, seglin esta-
blece el articulo 544 bis LECrim, el juez puede imponer como medi-
das cautelares la prohibicién de residir en un determinado lugar,
barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Auté-
noma, la prohibicién de acudir a determinados lugares, barrios, muni-
cipios, provincias u otras entidades locales o Comunidades Auténo-
mas y la prohibicién de aproximarse a determinadas personas o de
comunicarse con ellas. Finalmente, las medidas de seguridad que
presentan la misma naturaleza que las penas privativas de derechos
antes mencionadas son algunas de la incluidas en el catdlogo de
medidas de seguridad no privativas de libertad del articulo 96.3 CP.

IIl. CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES

1. La Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género (en adelante Ley
Integral) viene a culminar una etapa legislativa caracterizada por la
adopcién de fuertes medidas de lucha contra la violencia doméstica y
de género. En el apartado anterior hemos visto la evolucién legisla-
tiva desde la introduccién del delito de violencia doméstica en el
Cédigo Penal en el afio 1989 hasta la aprobacién de la Ley Integral
en diciembre de 2004. En este apartado paso a realizar algunas consi-
deraciones en torno a las ultimas reformas operadas en esta materia.

2. La conversién de la falta de lesiones o de maltrato de obra en
delito cuando se produce en el 4mbito doméstico (art. 153 CP), intro-
ducida por Ley Orgédnica 11/2003, de 29 de septiembre, se intenta
explicar por el mayor desvalor que los actos de violencia representan
en dicho dmbito, derivado de las relaciones de confianza mutua que
se establecen. Sin embargo, es muy discutible que un bofetén o un
empujon en el curso de una discusién, sin existir antecedentes de
malos tratos, deba recibir una pena de hasta un afio de prisién, sobre
todo cuando fuera del contexto doméstico o asimilados sigue casti-
gandose como falta (26).

(26) Asi lo ha entendido también el Juez de Instruccién (Juzgado nim. 1 de
San Vicente del Raspeig, donde se incoaron diligencias urgentes nim. 2/2004 por
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Por via de ejemplo: un tGnico empujén sobre una persona espe-
cialmente protegida ya no recibe el mismo tratamiento que sobre
cualquier persona (consistente en faltas), sino que se convierte auto-
madticamente en delito de lesiones (del art. 153 CP): esto es, si la vic-
tima es, por ejemplo, una ex pareja la pena por el maltrato de obra es
de tres meses a un afio de prisidn y, en cambio, si se trata de la
vecina, multa de diez a veinte dias (27). Como puede observarse esta
conversion no sélo posibilita la aplicacién de la pena de prisién (algo
que nunca podria suceder si estas conductas se calificaran como fal-
tas) sino que ademds, abre la via de la prisién provisional (y, por
extension, de la detencién policial).

La conversion de la falta de malos tratas en delito operada por Ley
Orgénica 11/2003, ha levantado fuertes criticas en la doctrina (28).
Asi, describe Enrique Gimbernat la realidad en la que nos hallamos

un delito de maltrato familiar), que interpuso una cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con el articulo 153 CP, reformado por Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de
septiembre, denunciando la vulneracién del principio de proporcionalidad por
entender que era excesiva la cuantia o extensién de la pena en relacién con la enti-
dad del delito. Se trataba de «un guantazo en la cara a su compaiiera sentimental,
dentro de una discusién y en presencia de sus dos hijas, no estimdndose en la acusa-
cién la existencia de ningin hecho anterior de mal trato familiar fisico o psiquico
entre ambos y causando una lesién que tardé en curar un dia sin tratamiento ni inca-
pacidad», que debia ser castigado con la pena de nueve meses de prisién. La cues-
tién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado fue inadmitida por el Tribunal
Constitucional mediante el Auto de 7 de junio de 2004 (ATC 233/2004). El Tribunal
Constitucional justifica la introduccién del nuevo art. 153 CP apelando a la percep-
cién social de la escasa respuesta punitiva existente ante el fenémeno de la violen-
cia doméstica y, por consiguiente, de la insuficiente proteccion conferida a las
victimas (FJ 7°). En sintesis, el Tribunal Constitucional recurre a la doctrina sobre
el principio de proporcionalidad en material penal que viene manteniendo en los
dltimos afios y que, en esencia, vacia a este principio de todo contenido. En con-
creto, el Tribunal Constitucional afirma, como en anteriores ocasiones, que es dis-
crecionalidad del legislador el fijar la cuantia de las sanciones penales y que sélo
habria un exceso inconstitucional si existiera «un patente derroche iniitil de coac-
cién» que convirtiera a la norma en arbitraria y no respetuosa con la dignidad de la
persona (FJ 3°).

(27) A partir de la Ley Integral, en el caso de que la victima del maltrato de
obra sea mujer vinculada afectivamente al autor el minimo de la pena de prisién pasa
de tres a seis meses (art. 153.1 CP).

(28) Vid., por todos, MENDOZA CALDERON, «Hacia un Derecho penal sin
fundamentacién material del injusto: la introduccién del nuevo articulo 153 del
Cédigo Penal», en La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género
(coord. Boldova Pasamar y Rueda Martin), 2006, pp. 125 ss. Como solucién alter-
nativa a la adoptada por el legislador en las reformas operadas por las Leyes Orga-
nicas 11/2003, 15/2003 y 1/2004, en relacién con la conversién de la falta de
lesiones en delito en el 4mbito doméstico, propone de lege ferenda Corcoy BIpaA-
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diciendo que: «cuando se pretende explicar —y ésa es, en efecto, la
dnica explicacion plausible- por qué la conducta de dar un dnico
empujon a la pareja se ha transformado de falta en un delito de lesio-
nes, y que la pena prevista para ese comportamiento puede ser la de
siete meses a un afio de prisién (art. 133, introducido por la Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre), y que una tinica coaccién
leve del hombre sobre su pareja femenina va a ser castigada con pri-
sioén de seis meses a un afio (art. 130 del Proyecto contra la violencia
de género), con el argumento de que esas acciones aisladas constitu-
yen un indicio de que en el futuro el autor puede cometer ulteriores
actos de violencia o de coacciones, los principios que con todo ello
se estdn llevando a la practica son los mismos que, en su dia, inspira-
ron la Ley de Vagos y Maleantes, y su sucesora, la de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, que aplicaban medidas de seguridad predelic-
tuales privativas de libertad sobre la base, no del hecho cometido,
sino de los que el autor —por su «estado peligroso»— podia llegar a
cometer» (29).

La cuestién que merece consideracion es la siguiente: ;puede la
percepciodn social de la insuficiente proteccion de las victimas de vio-
lencia doméstica legitimar el cambio de paradigma en este dmbito?
Esto es: ¢pasar de castigar como delito lo que antes era falta cuando
la victima es persona especialmente protegida? Frente a un primer
manotazo o empujén la demanda de mayor proteccion sélo se explica
si se conecta con el fendmeno de la violencia doméstica en su globa-
lidad. Un bofetén se valorara asi como inicio de una posible escalada
de violencia, como riesgo futuro de una situacién de malos tratos
habituales e incluso de homicidio. Agravar la pena como respuesta a

SoLO, «Delitos contra las personas: violencia doméstica y de género», en Nuevas
tendencias en Politica Criminal. Una auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995,
2006, pp. 175 s., calificar como delito cualquier conducta adecuada ex ante para
provocar un menoscabo en la salud, independientemente de cudl sea el concreto
resultado producido, quedando como faltas exclusivamente los malos tratos (es
decir, una bofetada leve, un empujén) y las lesiones por imprudencia leve. Consi-
dera la autora que esta solucién harfa innecesarias las mencionadas reformas y
obviaria la posible inconstitucionalidad de las mismas.

(29) GIMBERNAT ORDEIG, «Prélogo a la décima edicién», Cddigo Penal, ed.
Tecnos, 2004, p. 20. En idéntico sentido, en relacién con la seguridad ciudadana y
el problema de la multirreincidencia, SILvA SANCHEZ/FELIP 1 SABORIT/ROBLES
PLANAS/PASTOR MUNOZ, «La ideologia de la seguridad en la legislacién penal
espafiola presente y futura», en AA.VV.,, La seguridad en la sociedad del riesgo,
2003, pp. 117 ss.
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ese primer bofetén implica que una parte de la misma en realidad
responde a la peligrosidad criminal futura (30).

La idea es, pues, reprimir con penas desproporcionadas (es decir,
que no corresponderfan a la gravedad reconocida del hecho) cual-
quier conducta que pudiera propiciar a largo plazo un homicidio. De
hecho, el concepto de peligro futuro es la dnica base para castigar
mas severamente en estos casos los meros malos tratos (art. 153).
Con el castigo desproporcionado de estos actos, en realidad, a la pena
que les corresponderia se le suma una «pena» afiadida por la peligro-
sidad futura que parecen implicar. Tal «pena», como facilmente
puede deducirse no tiene cardcter de pena en si, sino el de medida de
seguridad.

3. Hasta aqui la medida introducida en el articulo 153 por Ley
Orgénica 11/2003 (esto es, la conversién de las faltas de lesiones y
maltrato de obra en delito) puede ser considerada inapropiada desde
la perspectiva politico-criminal, pero no hay razones para cuestionar
su constitucionalidad. No hay que olvidar el hecho de que la ley pre-
vea como pena alternativa a la de prision la de trabajos en beneficio
de la comunidad (siempre contando con el consentimiento del con-
denado), lo que permite al juez valorar ese factor de riesgo futuro a
la hora de escoger la pena. Para los casos de menor gravedad debe-
ria el tribunal optar por no aplicar la pena de prision. Y, en cambio,
reservar la pena de prisién para los casos mas graves, es decir,
aquellos en que haya indicios de peligrosidad futura inmediata. A
partir de la Ley Integral el juez cuenta ademds con la facultad de
aplicar la pena inferior en grado prevista en el nim. 4, articulo 153,
en atencién a las circunstancias personales del autor y las concu-
rrentes en la realizacién del hecho (31).

(30) De ahi que, por ejemplo, en la Sentencia del Juzgado Penal de Sabadell
nim. 157/04, de 11 de mayo de 2004, se absuelva al acusado de cometer un delito del
art. 153 por «ausencia de situacién objetiva de riesgo para la mujer».

(31) Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén (Seccién 3%) de 16 de
marzo de 2006 en la que se condenan los dos episodios violentos del acusado dirigi-
dos contra su compaiiera sentimental aplicando los arts. 171 y 173 CP, si bien impo-
niendo los subtipos privilegiados que se contienen en el nim. 6 del articulo 171 y en
el nim. 4 del articulo 153. Esta posibilidad de rebajar la pena en grado que introduce
la Ley Integral ha sido criticada en la doctrina por QUERALT I JIMENEZ, «La dltima
respuesta penal a la violencia de género (1)», La Ley, 13 de febrero de 2006, conside-
rando que expresa la falta de una politica criminal decidida. En mi opinién, m4s bien
representa el reconocimiento por parte del propio legislador de que en este punto se
ha llegado demasiado lejos.
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4. Con todo, pese a que la Ley Integral introduzca la posibili-
dad de rebajar la pena en un grado en los supuestos de maltrato de
obra o lesién no constitutiva de delito en que se haya de condenar
por el articulo 153 (medida extensible a las amenazas y coacciones
leves previstas ahora como delito en los arts. 171.4 y 172.2), de ello
no cabe deducir que la misma venga a suavizar la respuesta penal al
fenémeno de la violencia doméstica. Todo lo contrario, la Ley Inte-
gral opta por una solucién extremadamente judicializada y puniti-
vista del problema, sin profundizar en sus miltiples y complicadas
causas.

Cuando se trata de indagar sobre las causas de la violencia de
género normalmente se distinguen las de cardcter social, que res-
ponden a unos determinados patrones culturales, de las psico-indi-
viduales. Entre las primeras se apuntan: la desigualdad de sexos,
derivada de la vieja y desigual distribucién del poder entre hombres
y mujeres en la sociedad, las relaciones de sumisién y dependencia
de la mujer respecto al hombre (hombre encargado de cumplir el rol
de proteger a la mujer y ésta el de obedecerlo), la tolerancia de la
violencia masculina por parte de la sociedad e incluso por parte de
la mujer. Entre las causas individuales de este fendmeno se alude
con frecuencia al consumo de alcohol y drogas, situaciones de
estrés, frustraciones y sentimientos de inferioridad, impotencia,
celos, desempleo, etc. También se mencionan las situaciones de
violencia vividas en la infancia en las que el mejor argumento es la
violencia (reproduccién de patrones interiorizados) (32). No obs-
tante, el fendmeno es suficientemente complejo para no caer en
estereotipos. Ninguno de los factores mencionados explica por si
solo la conducta violenta (33).

En este sentido, una Ley integral deberia tener el caracter de codi-
ficadora de una normativa ya existente y venir a completar las caren-
cias existentes, sobre todo en los dmbitos de actuacidén asistencial,

(32) Sobre las causas y los efectos que produce en la mujer una situacién de
violencia prolongada, Vid. LORENTE ACOSTA, Mi marido me pega lo normal, 2001,
pp. 65 ss., pp. 116 ss.

(33) De hecho, dificilmente hallaremos un unico factor desencadenante de la
violencia doméstica. Con frecuencia, se combinaran factores de caricter social con
otros de cardcter individual. Asi, por ejemplo, el alcohol combinado con una perso-
nalidad que ha interiorizado determinados patrones culturales de dominacién y de
sometimiento por parte de la pareja, puede desembocar facilmente en el recurso
sistemdtico a la violencia para mantener el dominio sobre la mujer. Vid. una exposi-
cién de las distintas teorias que intentan explicar las causas que desencadenan
la violencia de género en FALCON CARO, Malos tratos habituales a la mujer, 2001,
pp- 42 ss.
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educativo, sanitario y laboral (34). Sin embargo, la mitad del articu-
lado de la Ley Integral se refiere a medidas juridico-penales y judi-
ciales. Por consiguiente, parece que la dltima reaccién del Estado
ante el fenomeno se ha hecho depender, una vez mads, de jueces y fis-
cales. Tal como advierte el Informe del Consejo General del Poder
Judicial al «Anteproyecto de lo integral de medidas contra la violen-
cia ejercida sobre las mujeres», de 24 de junio de 2004, se llega asf a
judicializar un problema social (35). En efecto, lo que resulta sor-
prendente de la nueva Ley Integral no es que se prevean medidas
contra la violencia ejercida sobre la mujer, sino que el niicleo de tales
medidas vuelva ser la modificacién de las normas del Derecho penal.
Nuevas normas que modifican otras normas que tan sélo estd vigen-
tes desde hace unos meses. ;Como saber que no son suficientes?
{C6émo evaluar su eficacia?

En realidad, la Ley Integral esconde, bajo un velo de ultraprotec-
cidén, la imposibilidad de combatir el fenémeno de la violencia de
género por medio de politicas sociales adecuadas. Y hay que tener en
cuenta que un exceso de proteccionismo puede fomentar actitudes
contrarias al reconocimiento de la mujer como ser auténomo y res-
ponsable, pudiendo incluso atentar contra la dignidad de la mujer,
que se ve cuestionada cuando se le presume una especial vulnerabili-
dad en el marco de las relaciones de pareja. Dificilmente se puede
explicar de otro modo su condicién de persona hiperprotegida en la
nueva redaccién de los articulos 153.1, 171.4, 172.2 'y 148.4 CP.

Insistiendo en esta cuestion, entiendo que el enfoque general de la
Ley Integral en el 4mbito penal no es acertado. Parte de la idea gene-
ral de que la mujer se halla en una relacién de dominacién y subordi-
nacion respecto del hombre siempre (36). Y esa presuncién justifica

(34) Asi, el Informe del Consejo General del Poder Judicial al «Anteproyecto
de Ley Orgéanica integral de medidas contra la violencia ejercida sobre las mujeres»,
de 24 de junio de 2004 , p. 14.

(35) Dice el Informe del Consejo General del Poder Judicial al «Anteproyecto
de Ley Orgénica integral de medidas contra la violencia ejercida sobre las mujeres»,
de 24 de junio de 2004, p. 14, que «en muy buena medida la reaccién del Estado ante
la violencia no doméstica sino sobre la mujer, se hace depender de jueces y tribunales.
Tal opcién implica judicializar un problema social mucho més diverso que lo que
pueda ventilarse ante y por los jueces. Habria que advertir que la intervencién judicial
es siempre la tltima, que el juez interviene cuando ya hay un conflicto —en no pocos
casos gestado a lo largo de los afios— de ahi que sea un error pensar que la solucién
principal est4 en el juez, especialmente en el 4mbito penal».

(36) A favor de esta postura sostiene LAURENZO COPELLO, «La violencia
de género en la Ley Integral. Valoracién politico-criminal», RECPC, 07-08 (2005),
08:14, que la premisa legitimadora de las figuras destinadas a proteger de modo mas
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que siempre que la victima sea una mujer, reciba més proteccién que
un hombre, que ancianos o nifios (automdticamente, es decir, sin
necesidad de probar que se trata de una victima especialmente vulne-
rable) (37). En efecto, mientras que para considerar a un menor o un
anciano persona especialmente vulnerable deben cumplirse los requi-
sitos de convivencia con el autor y de prueba concreta en el proceso
de esa especial vulnerabilidad, la mujer vinculada afectivamente al
sujeto activo es considerada en todo caso persona especialmente vul-
nerable y, por ello, se la hiperprotege (38). Por otro lado, la conside-
racién del hombre como tnico sujeto activo de los subtipos agrava-
dos de los articulos 153.1, 171.4, 172.2 y 148.4 CP es un error, por la
sencilla razén de que la mujer no obtiene mds proteccién por el
hecho de que se le proteja de manera especial (hiperproteccion) s6lo
a ella y no al resto de posibles victimas de violencia (39). La Ley

intenso a la mujer parten del «reconocimiento de la violencia de género como una
manifestacion de la discriminacion estructural que sufren las mujeres en la sociedad
de nuestros dfas. Sélo cuando no se admite esa posicién subordinada de la mujer res-
pecto del varén en el contexto social y se parte, por el contrario, de una pretendida
paridad entre hombres y mujeres, tiene sentido que se reclame el trato igualitario de
todos ellos frente a eventuales —e indiferenciados— actos —mutuos— de violencia». En
contra, sostiene el Informe del Consejo General del Poder Judicial al «Anteproyecto
de Ley Orgéanica integral de medidas contra la violencia ejercida sobre las mujeres»,
de 24 de junio de 2004, pp. 24 y 25, que el hombre y la mujer parten de la misma
situacién de tutela por el derecho, por lo que no se explica un tipo penal diferente que
otorgue una superproteccién de la libertad de la mujer, a costa de una mayor restric-
cién de la libertad del varén, como la que deriva del endurecimiento de la pena pre-
vista en el tipo penal.

(37) Tal como advierten BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, «La discrimina-
cién positiva de 1a mujer en el 4mbito penal», La Ley, 14 de diciembre de 2004, «se
produce la impresién de que la ley presume una mayor vulnerabilidad de la mujer,
que siendo cierto en el plano social y en relacién con la condicién de mujer, puede no
serlo en la situacién concreta y real, atribuyéndole al autor lo que seria obra de otros».
Y afiaden acertadamente que «esta atribucién de responsabilidad con caracter general
es incompatible con los principios del Derecho penal moderno en un Estado de Dere-
cho, que ha desarrollado criterios de atribucién de responsabilidad “concretos” por el
hecho propio, y no por hechos ajenos».

(38) Vid. Auto del Juzgado de lo Penal Castilla y Leén, Valladolid, (Seccién 1%),
4 de noviembre de 2005, ponente Ortiz Sanz, en el que se cuestiona la constituciona-
lidad del articulo 153.1 CP, destacando la clara situacién de desventaja que en rela-
cién con dicho precepto se aprecia en supuestos como la violencia intrafamiliar sobre
ancianos o nifios, seflalando que se trata de grupos que tienen una mayor limitacién en
cuanto a la defensa y posibilidad de denuncia del hecho y respecto a los cuales se
habla de «cifras negras» en cuanto a la estadistica de los casos en que son objeto de
maltrato en el &mbito familiar.

(39) Que el sujeto activo haya de ser necesariamente un hombre y el sujeto
pasivo, una mujer, se deduce del propio articulo 1.1 de la Ley Integral. En el mismo
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penal deberia abarcar cualquier relacién de subordinacién y violen-
cia, con independencia del sexo de la victima, situacién de subordi-
nacién que debe ser probada siempre en el caso concreto.

5. Enrelacion a la agravacién general de los delitos de lesiones
que introduce la Ley Integral cuando la victima es mujer o persona
especialmente vulnerable, cabe hacer algunas criticas: que hay lesio-
nes mds graves que otras por razén de los instrumentos empleados
(con armas), por la forma de comisién (ensafiamiento o alevosia), o
por la especial vulnerabilidad de la victima (menores de doce afios o
incapaces), estd claro y es justificable. Precisamente por ello se prevé
un subtipo agravado en el articulo 148 CP que contempla estas situa-
ciones y las castiga con la pena de prisién de dos a cinco afios. Pero
de ningiin modo puede justificarse que se presuma esa vulnerabilidad
en las esposas o novias, s6lo por el hecho de ser mujeres (40). Y de
ningtin modo puede justificarse que las lesiones producidas sobre
ancianos (hombres) o en nifios o nifias de, por ejemplo, 13 afios no se
presuma una vulnerabilidad, por lo menos idéntica, a la que se pre-
tende atribuir a la mujer.

Es cierto que puede suceder, y a menudo serd asi, que la mujer se
halle en una situacién de especial vulnerabilidad por el contexto de
violencia habitual al que se encuentre sometida. Pero esta situacion
ya es tenida en cuenta en el articulo 173.2, que, como ya se ha afir-
mado antes, castiga precisamente el haber generado esa situacién de
indefension y atentado contra la integridad moral y —esto es funda-
mental- no impide, castigar, ademds y por separado, los concretos
actos de lesiones. Pero no sélo ya tenemos un articulo 173.2. Ade-
mas, si realmente concurre una situacién de dominacién y someti-
miento en el caso concreto, y ello no debe presumirse legalmente
siempre que la victima sea una mujer, ya contamos con una agravante
genérica por razén del parentesco (41), otra por razén del abuso de

sentido, la Circular 4/2005, de la Fiscalia General del Estado de 18 de julio de 2005, al
establecer los criterios de aplicacién de la Ley Integral, afirma que «para que los actos
de violencia sobre la mujer incidan en el &mbito de esta ley y puedan reputarse violencia
de género es preciso que tengan como sujeto activo en todo caso a un hombre, que el
sujeto pasivo sea siempre una mujer y que entre ambos exista, o haya existido, una rela-
¢ién matrimonial o relacion similar de afectividad, atn sin convivencia».

(40) Admitir lo contrario nos coloca en una situacién de presunta debilidad
insoportable en el momento actual que no hace méds que alentar viejos fantasmas
como los que identifican a la mujer con el «sexo débil».

(41) Con la Ley Orgénica 11/2003 se ha modificado el articulo 23 CP, exten-
diéndose el parentesco a los que hayan sido cényuges o hayan estado ligados de
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superioridad y, por si fuera poco, tenemos otra de discriminacién por
razén de sexo (jart. 22. 4°!) (42).

6. Todo ello nos lleva directamente a la cuestién de la discrimi-
nacion positiva. En términos generales la discriminacion positiva es
adecuada cuando se trata de politicas dirigidas a mejorar la calidad
de vida de grupos desfavorecidos, equilibrandolos con otros grupos
que por cualquier razén aparecen como mds favorecidos. Se trata de
intentar igualar la situacidon de quien estd en desventaja. Ahora bien,
en la Ley integral se contienen medidas que comportan directamente
un perjuicio para los hombres. En el 4mbito de la justicia, y del Dere-
cho penal, no hay desequilibrio, de manera que cualquier medida que
tienda a favorecer a un grupo de personas, supone el perjuicio directo
para los que queden fuera. No es discriminacién positiva sino una
medida irrazonable la de castigar mds idénticos comportamientos si
el hombre es quien los realiza. E igualmente irrazonable es crear juz-
gados s6lo para las mujeres, es decir, de cuantas ventajas no pueden
beneficiarse los hombres pese a que se hallen en la misma situacién
objetiva.

7. En definitiva, del conjunto de las dltimas reformas en mate-
ria de violencia doméstica y de género, cabe realizar las siguientes
consideraciones politico-criminales: en primer lugar, se estdn tra-
tando del mismo modo fenémenos diferentes (asi, claramente en el
art. 173.2, modificado por Ley Orgénica 11/2003, y en la Ley Inte-
gral, donde se mezclan violencia de género, doméstica y asisten-

forma estable por andloga relacién de afectividad. Es decir, que la circunstancia de
parentesco alcanza ahora a ex cényuges y equivalentes.

(42) Si ademds afiadiéramos una nueva agravante genérica por razén de
machismo, como proponen en la doctrina CoMAS D’ ARGEMIR CENDRA, «La Ley Inte-
gral contra la Violencia de Género. Nuevas vias de solucién», en La reforma penal en
torno a la violencia doméstica y de género (coord. Boldova Pasamar y Rueda Martin),
2006, p. 50, y QUERALT 1 JIMENEZ, «La tdltima respuesta penal a la violencia de
género (1)», La Ley, 13 de febrero de 2006, entiendo que habria que eliminar buena
parte de las modificaciones introducidas en el Cédigo Penal en los tltimos afios en
materia de violencia doméstica. Entre ellas, por supuesto, la inclusién de un subtipo
agravado de lesiones como el previsto en el apartado 4° del articulo 148 (cuando la
victima es mujer). Seguramente ésta serfa una solucién mas razonable y menos distor-
sionadora. Pero, ;podemos agravar la responsabilidad del autor basdndonos en el
componente «machista» que hay detrds de muchas de las agresiones de hombres
sobre mujeres? Si ese componente se halla en la base social y se arrastra histérica-
mente hasta nuestros dias, ¢es licito cargar al individuo con ese reproche social? ;no
vulneramos el principio de culpabilidad? A mi entender, para no infringir el principio
de culpabilidad siempre habra que probar en el caso concreto que el sujeto ha actuado
por méviles machistas.
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cial) (43). En segundo lugar, con el castigo como delito de conduc-
tas que en si son de faltas (conversién iniciada con el delito del art.
153), la filosofia que estd detrds es la de la agravacién de la res-
puesta punitiva por la peligrosidad criminal. En tercer lugar, no
existe un interés diferenciado que legitime las principales medidas
juridico-penales adoptadas por la Ley Integral, por cuanto la elimi-
nacién de la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres no puede erigirse en bien juridico-
penal. En cuarto lugar, con la Ley Integral se estd introduciendo
una medida de discriminacién positiva en un ambito en el que no
hay desigualdad de partida, esto es, en la legislacién penal. Por ello,
la mayor proteccién que se otorga a la victima mujer en detrimento
de otras personas no se justifica y atenta claramente contra el prin-
cipio de igualdad. De ahi, que haya que cuestionar la constituciona-
lidad de algunos de los preceptos del Cédigo Penal reformados por
la Ley Integral, no siendo posible salvar la objecién de inconstitu-
cionalidad por via interpretativa, sin forzar demasiado los tipos
penales (44).

(43) Insiste en la necesidad de separar violencia doméstica de violencia de
género, proponiendo un tratamiento penal auténomo para cada fenémeno, LAu-
RENZO COPELLO, «La violencia de género en la Ley Integral. Valoracién politico-
criminal», RECPC, 07-08 (2005), 08:4. En el mismo sentido, MAQUEDA ABREU,
«La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social», RECPC,
08-02 (2006), 02:4.

(44) Respecto a esto ultimo, de acuerdo, Auto del Juzgado de lo Penal Castilla-
La Mancha, Albacete (Seccién 2%), 11 de noviembre de 2005, ponente Santamaria
Matesanz. De otra opinién, BoLDOVA PASAMAR Y RUEDA MARTIN, «Consideraciones
politico-criminales en torno a los delitos de violencia de género», en La reforma
penal en torno a la violencia doméstica y de género (coord. Boldova Pasamar y
Rueda Martin), 2006, pp. 29 ss., quienes, en un loable esfuerzo por salvar la tacha de
inconstitucionalidad de la nueva proteccién penal dispensada por la Ley Integral,
proponen interpretar los tipos cuya constitucionalidad se cuestiona a partir de un
doble fundamento material que limitaria su aplicacién tnicamente a «aquellos hom-
bres a quienes se debe atribuir responsabilidad penal en concreto por ejercer de forma
violenta una posicién dominante en la relacién de pareja con una mujer, basada en
una actitud discriminatoria hacia la misma por razén de su sexo». La doble exigencia
de abuso de la relacion de poder y de motivos discriminatorios salvarfa, como apuntan
estos autores, el reproche de que el hombre siempre es castigado por violencia de
género, aunque no haya habido abuso de relacién de poder. Pero no evitaria cuestio-
narse la exclusion sistemdtica de la mujer como posible autora de las agravaciones
previstas en aquellos tipos que exigen que el sujeto activo sea hombre y el sujeto
pasivo, mujer vinculada a €l afectivamente (excluidos quedarian también los hombres
en relaciones homosexuales). En cualquier caso, entiendo que la interpretacion teleo-
l6gica propuesta por Boldova Pasamar y Rueda Martin no es admisible por suponer
una reduccién teleolégica por debajo del niicleo conceptual basico del tipo.
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Concretamente, considero que deberian ser declarados inconstitu-
cionales los articulos 153.1, 171.4, 172.2 y 148.4 CP, que prevén una
agravacion de la pena para el autor (hombre) siempre que el sujeto
pasivo «sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada
a €l por una andloga relacioén de afectividad aun sin convivencia». La
tacha de inconstitucionalidad bédsicamente derivaria de vulnerar el
principio de igualdad y de no respetar el principio de culpabilidad.
Efectivamente, el articulo 14 CE se ve vulnerado cuando una misma
conducta objetiva es tipificada como delito o falta en funcién del
sexo del sujeto pasivo (vid. arts. 171.4 y 172.2), y también cuando se
prevén subtipos agravados (distintos niveles de proteccién) en aten-
ci6én al sexo del sujeto pasivo (art. 153.1 CP) (45). Por su parte, el
principio de culpabilidad resulta infringido cuando se agrava la pena
del autor (hombre) partiendo de que estadisticamente la mayoria de
casos de violencia ejercida sobre la mujer se basan en situaciones de
desigualdad y de dominacién del hombre hacia la mujer, sin tener en
cuenta otras posibles causas de dicha violencia y, lo que es mas
grave, sin necesidad de probar en el caso concreto que se ha actuado
abusando de esa situacién de dominacién y por méviles discriminato-
rios (46).

(45) Segin Auto del Juzgado de lo Penal Comunidad Valenciana, Orihuela,
(ndm. 1), 12 de diciembre de 2005, ponente Martinez Aroca, la inconstitucionalidad
del art. 171.4 «surge por definir el sujeto activo y pasivo del delito por razén del sexo,
al margen del comportamiento objetivamente realizado y por no justificar adecuada-
mente el tratamiento punitivo de la amenaza leve contra la mujer». En el mismo sen-
tido, pero en relacién al art. 153.1 CP, el Auto del Juzgado de lo Penal Castilla-La
Mancha, Albacete, (Seccién 2°), 11 de noviembre de 2005, ponente Santamaria Mate-
sanz, se cuestiona la constitucionalidad del precepto por considerar que establece «un
tipo agravado de violencia en la pareja no en funcién del hecho o accién tipica sino en
funcién del sexo de uno de sus miembros, sin que ello suponga una legitima discrimi-
nacién positiva sino una pretendida sobreproteccién de la mujer que genera por
exceso efectiva desigualdad en materia como es el Derecho penal, que no la admite».
Y afiade que «la opcién del legislador creando tipos agravados en funcién del sexo del
sujeto pasivo del delito, en un claro adelanto de las barreras punitivas, es una opcién
arriesgada y dudosamente constitucional que abre la via a futuras discriminaciones
por razon de raza o religién si se comprueba que sus miembros pertenecen a un grupo
potencialmente peligroso, con base en estudios estadisticos (véase el integrismo isla-
mico) y discutible en sus resultados (...)».

(46) Cfr., en este sentido, Auto del Juzgado de lo Penal Castilla-LLa Mancha,
Toledo, (Ndm. 2), 1 de diciembre de 2005, ponente Rivas Carreras, en el que se
promueve cuestién de inconstitucionalidad en relacién al articulo 153.1 CP, por
entender que el mismo «establece una presuncién que no admite prueba en contra-
rio al desprenderse del mismo que toda violencia contra la mujer por parte de sus
parejas o ex parejas masculinas constituye una manifestacién de la discriminacién:
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las muje-
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8. A modo de conclusién final, cabe advertir que todavia es
demasiado pronto para evaluar los efectos que puede tener la nueva
bateria de medidas para la lucha contra la violencia doméstica y por
raz6n de sexo. Normalmente, las agravaciones de las penas no tienen
efecto preventivo alguno. No es mds eficaz una politica criminal que
lleva al legislador a aplicar penas mas duras. Es bien sabido que mas
importante que la gravedad de la pena es la certeza de que se va a
imponer una pena. En la mayoria de los casos tales elevadas penas o
bien no se conocen o bien no desempefian papel alguno en el
momento de cometer la conducta delictiva. Es cierto que la confianza
en la impunidad de los actos de violencia doméstica se va disminu-
yendo progresivamente, pues la presién social y juridica ha aumen-
tado considerablemente. Pero también debe reconocerse que en
muchos casos el descubrimiento de sus actos no juega un papel
desincentivador alguno, pues se sabe que algunos maltratadores asu-
men e incluso denuncian sus hechos ante las autoridades. Otros lle-
gan a suicidarse.

Mis util que seguir endureciendo la reaccién penal seria con-
centrarse en mejorar los medios para garantizar una proteccion
efectiva de las victimas (especialmente, de las que han hecho cons-
tar ante el juzgado su situacién de malos tratos). Y alli donde el
Estado no es capaz de garantizar su seguridad vital, apostar por que
la misma adopte medidas basicas de autoproteccién. En este sen-
tido, como es materialmente imposible que cada mujer victima de
malos tratos se haga acompaiiar por un policia, y los aparatos elec-
trénicos dificilmente impiden que se acaben consumando los
lamentables resultados por todos conocidos, en los casos de mayor
riesgo lo mds razonable seria que la victima estuviera lo més prepa-
rada posible para repeler la agresién en los términos propios de la
legitima defensa (47). Por supuesto, la defensa frente al agresor

res, que se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o han sido sus cényuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
y ello sin tener en cuenta pues otros posibles origenes de dicha violencia (celos,
venganzas, etc.)».

(47) Hay que tener en cuenta, como apunta ASUA BATARRITA, «Los nuevos
delitos de “violencia doméstica” tras la reforma de la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de
septiembre», en Las recientes reformas penales: algunas cuestiones, Cuadernos
penales José Maria Lidon, nim. 1, 2004, p. 208, que el «peligro de repeticién» en
estos casos no es indeterminado en cuanto a eventuales victimas o en cuanto a la oca-
'si6n o el lugar, puesto que la peligrosidad del agresor aparece claramente dirigida
hacia la mujer ya victimizada, los hijos o determinados allegados, siendo bastante
previsible la clase de agresién que puede temerse.
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para ser legitima habré de respetar los requisitos establecidos en el
articulo 20.4 CP, sin que quepa flexibilizar ni desvirtuar los presu-
puestos dogmdticos de dicha figura (48).

(48) De otra opinidn, quienes se muestran partidarios de una interpretaciéon mas
flexible de los requisitos de la legitima defensa (especialmente, la actualidad de la
agresion y la racionalidad del medio) para evitar que no se pueda utilizar por las vic-
timas de violencia doméstica, Vid., por todos, LARRAURI PIJOAN, «Violencia domés-
tica y legitima defensa. Un caso de aplicaciéon masculina del Derecho», en
LARRAURI/VARONA, Violencia doméstica y legitima defensa, 1995, pp. 31 ss. Critica-
mente, SUAREZ LOPEZ, «Legitima defensa frente a agresiones de violencia domés-
tica», en Estudios penales sobre violencia doméstica (coord. Morillas Cueva), 2002,
pp. 257 ss.
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Técnica legislativa y antijuridicidad (*)

FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO
Universidad de La Laguna

SUMARIO: 1. Sobre la circunstancia mixta de parentesco, a modo de introduc-
cién.—II. Reflexiones sobre el tipo objetivo de estas figuras.—III. Reflexiones
sobre el tipo subjetivo.—IV. Un dltimo apunte sistemtico.

I. SOBRE LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO, A
MODO DE INTRODUCCION

Segin el actual articulo 23 del Cédigo Penal espaiiol: «Es cir-
cunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segiin la
naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el
agraviado conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma
estable por andloga relacién de afectividad, o ser ascendiente, des-
cendiente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su
cényuge o conviviente». Ya la definicién de una circunstancia como
la que prevé este precepto permite inferir algunas de las importantes
particularidades que —también de lege ferenda— muestra la categoria
de la antijuridicidad. La introduccién de una cldusula que dispone el
recurso a la analogia dentro de la definicién legal de parentesco,
«andloga relacién de afectividad» dispone nuestro legislador, revela
que estamos ante un problema bien distinto del que nos ha ocupado

(*) Este trabajo fue elaborado durante una estancia de investigacién realizada
entre los meses de julio y septiembre de 2005 en la Universidad degli Studi di Firenze,
y es deudor de los comentarios y sugerencias realizados por los profesores doctores
Francesco Palazzo, Roberto Bartoli y Francesco Cingari, a quienes reitero mi agrade-
cimiento.
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en trabajos anteriores (1). Principios —como el de determinacién o
proporcionalidad— que permiten erigir y desarrollar materiales de
lege ferenda en sede de tipicidad, se manifiestan aqui m4s sutilmente.
No obstante, de los distintos pronunciamientos doctrinales, se infie-
ren referencias para ir abriendo poco a poco el camino.

Asi, por ejemplo, en relacién con la cldusula mencionada, sefiala
Cerezo Mir, que la introduccién de «la andloga relacién de afectivi-
dad implica una aplicacién de la ley penal por analogia, que es con-
traria al principio de legalidad, cuando d€ lugar a la apreciacion del
parentesco como circunstancia agravante (analogia in malam par-
tem)» (2). Aun cuando la extrafia cldusula que hace referencia a la
analogia en este articulo dificulta establecer —y ello pese a la termi-
nologia empleada— si estamos realmente ante una habilitacién legal
de este procedimiento de integracién o, como entienden otros, ante
una cldusula abierta similar a otras que se prevén en la parte especial
del Cédigo Penal (3), se puede avanzar ya que el legislador se ha
mostrado poco afortunado en la redaccidn de este Capitulo quinto del
Titulo primero. Porque tenga o no razén este penalista en su critica a
la formulacidn legal de dicha cldusula, la diferente relacién que man-

(1) Principalmente v. SANCHEZ LAzARo, Fernando Guanarteme, «;Cémo se
elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la formulacién de los pre-
ceptos juridico-penales. Primera parte: Tipicidad», RDPC, 2005/16, passim.

(2) CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espaiiol, PG II. Teoria juridica
del delito, 6° ed., Tecnos, Madrid, 1998, p. 401, advirtiendo que «al estar proclamado
el principio de legalidad en la Constitucion (art. 25), el articulo 23 [del Cédigo Penal]
es, en este aspecto, anticonstitucional», con ulteriores referencias a favor y en contra
de su postura en n. 129. En un sentido préximo, muestra sus dudas desde la perspec-
tiva del principio de legalidad y el mandato de determinacién Mir PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, 7* ed., Reppertor, Barcelona, 2004, p. 628 marg. 53. De otra
opinién, BONET ESTEVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo
Cédigo Penal y la bisqueda de criterios para su aplicacién», en Quintero Olivares,
G./Morales Prats, F. (coords.), El Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en
Memoria del Profesor José Manuel Valle Mujiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 116,
entiende que tal «interpretacién analégica es fruto de la misma ley y que, por tanto, no
debe plantear mayores problemas». En esta linea, con matices, ya TERRADILLOS
Basoco, J. M., «Incidencia de la posicién o situacién personal, publica y privada, en
la responsabilidad criminal», CDJ, Circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal, 1995, pp. 83 y s. Sobre su incidencia en la jurisprudencia, también v.
MESTRE DELGADO, E., La atenuante y la agravante de parentesco, Tecnos, Madrid,
1995, pp. 15y ss.

(3) Si bien compartimos la critica de CEREZO, pues la misma deja abierta su
posible extensién a supuestos (relaciones de amistad, etc.) que, en principio, no se
comprenden en su voluntad ni en su tenor literal, pese a su carécter abierto. Para la
distincién entre analogia e interpretacién extensiva, v. el mismo, Curso de Derecho
Penal espafiol. PG L. Introduccion, 6® ed., Tecnos, Madrid, 2004, pp. 208 y ss.
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tienen las circunstancias atenuantes y agravantes —de momento— con
el principio de legalidad aconseja su introduccién y prevision en pre-
ceptos separados (4), particularmente cuando se introducen férmulas
tan abiertas en su definicién legal.

Para evitar estos problemas, Diez Ripollés propone la siguiente
definicién del parentesco: «Es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad segiin la naturaleza, los motivos y los efec-
tos del delito, ser el agraviado cényuge, ascendiente, descendiente,
hermano por naturaleza, adoptivo o afin en los mismos grados del
ofensor, o persona a la que se halle ligado por especiales vinculos de
amistad o afecto» (5). Desde la perspectiva apuntada, este modelo,
segin entiende con su maestro, incorporaria una cldusula general
asumible —en principio— sin problemas en nuestra legislacién penal.
Una vez que se suprime la referencia a la analogia, la definicién
resultante permite superar en buena medida las dificultades que plan-
tea la actual definicién del articulo 23 del Cédigo Penal en relacién
con el principio de legalidad. Ahora bien, aqui no se acaban sus exi-
gencias, y de ahi las dudas que genera esta solucién. Porque el
modelo de cldusula mixta que propone Diez Ripollés, pese a suprimir
las referencias sefialadas, se muestra algo oscuro en lo referente al
perfil de los principios y razones politico-criminales que rigen la
interpretacién, desarrollo y aplicacién de esta circunstancia. Con
otras palabras, si se entiende que la ratio que subyace a esta circuns-
tancia, el motivo de su funcién atenuante o agravante, consiste en la
infraccién de deberes inherentes a las relaciones recogidas en el
articulo 23 del Cédigo o en el mayor o menor reproche que deriva de

(4) No obstante, v. BAJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal,
Bosch, Barcelona, 1973, pp. 37 y ss. En sentido contrario, a su vez, CEREZO MIR, J.,
Curso de Derecho Penal espaiiol. PG 11, cit. n. 2, pp. 400 y ss., quien propone de lege
ferenda suprimir el inciso comentado, circunscribiendo la circunstancia al 4mbito del
parentesco, de forma que sea posible su aplicacién como atenuante por analogia (a
través del art. 21.6 CP), pero nunca como agravante. En esta linea también sugiere
GoNzALEZ CUSSAG, J. L., «Presente y futuro de las circunstancias modificativas»,
CDJ, Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, 1995, p. 36, susti-
tuir la citada clausula, o «cuanto menos afiadir una exigencia de permanencia o rela-
cién estable de convivencia». Una posibilidad distinta apunta BONET ESTEvVA, M.,
«La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo Penal y la bisqueda de
criterios para su aplicacién», cit. n. 2, p. 118, consistente en la introduccién de tipos
delictivos especificos.

(5) DiEez RIPOLLEs, J. L., «Las Circunstancias genéricas modificativas de la
responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992», La Ley, 1993/2, p.
906. Siguiendo al anterior CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II,
cit. n. 2, p. 401.
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las mismas (6), entonces quizd la férmula no tenga por qué concretar
hasta en sus tltimos detalles la clase de deberes que fundamenta la
eximente, esto es, si se trata de deberes estrictamente juridicos o, por
el contrario, procede acentuar otros aspectos o/y ampliar su marco a
otro tipo de relaciones sociales que quedan incluso, més alla de la
constitucién juridica de nuestra sociedad (7). La flexibilidad que pre-

(6) Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG
II, cit. n. 2, p. 353. De otra opinién C6RDOBA RoDA, J., «El parentesco como cir-
cunstancia mixta de modificacién de la responsabilidad penal», ADPCP, 1967, pp.
175 y ss., quien agota el significado de esta circunstancia en lo injusto. Siguiendo a
su maestro, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, p. 629 marg. 56.
En un sentido préximo, sobre el plus de peligrosidad que concurre en estos supues-
tos, STS 22 de diciembre de 2003 (A. 615), fundamento juridico tercero. En sentido
contrario, BAJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp.
16 s., atiende la «actitud psicoldgica... resultante del sentimiento de intereses
comunes, destino comiin, honor comtin, afecto..., que influye en el d4nimo del
sujeto, en el mundo de motivaciones del autor», y estima, p. 39, en consecuencia,
que «han sido consideraciones en torno a la culpabilidad del autor las tomadas en
cuenta por el legislador en la creacién de la circunstancia». A juicio de este pena-
lista, op. cit., p. 54, «en la circunstancia de parentesco no basta la existencia del
vinculo familiar sino que es necesario el cumplimiento de una ulterior exigencia...
un sentimiento de vinculacién afectiva derivado de la conciencia de pertenecer a un
grupo de intereses comunes», precisando, p. 55, que no se trata de «la existencia de
carifio..., sino la existencia de un sentimiento de vinculacién especial derivado del
contenido ético del parentesco». En este dltimo sentido, v. BAJo FERNANDEZ, M.,
op. cit., pp. 40-4, 54 ss., 59 ss., 75, 93, 102-4, 131, 135 ss. En esta linea, también,
GARcia PLANAS, G., «Rasgos de la circunstancia mixta de parentesco», RGD, 1996/
625-626, pp. 11229, 11230 y 11237. Con matices ALONSO ALAMO, M., El sistema
de las circunstancias del delito. Estudio General, Universidad de Valladolid, 1981,
pp. 745 ss. Criticamente, sobre este tipo de posturas, v. SANCHEZ-VERA Y GOMEZ-
TRELLES, J., «Deberes de socorro en virtud de la unién matrimonial. A su vez: sobre
la agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal», AP, 1999/1, margs.
225, 229 ss. Criticamente, a su vez, sobre la postura de este dltimo autor, BONET
EsTEvVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo Penal y la
bisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2, p. 108 n. 26, quien apunta, op.
cit., pp. 119 s., una posible via de solucién a partir del uso/abuso que de la relacién
familiar se haga en la comisién de los hechos. Sobre la evolucién de la doctrina
jurisprudencial, recientemente v. STS 21 de septiembre de 2004 (A. 6382), funda-
mento juridico cuarto.

(7) En esta segunda linea, recientemente, v. STS 9 enero 2004 (A. 239), funda-
mento juridico primero, donde se asienta esta circunstancia en «la relacién personal
existente» entre los actores. También STS 21 de septiembre de 2004, (A. 6382), fun-
damento juridico cuarto. En nuestra doctrina ya BAJ0o FERNANDEZ, Miguel, El paren-
tesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp. 15 ss., 29 ss., 143-4 y 148, acentuando el
contenido vinculante de caricter ético frente al significado juridico. M4s reciente-
mente BONET ESTEvA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo
Penal y la bisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2, pp. 109 ss.; TERRADI-
LLOos Basoco, J. M., «Incidencia de la posicién o situacién personal, piblica y pri-
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cisa una categoria como la antijuridicidad, especialmente desde con-
sideraciones de politica criminal, desaconseja tal grado de casuismo
en sede de ley (8). Ahora bien, cuanto mdas se amplie el catdlogo y
heterogeneidad de los elementos que se recogen en su definicién
legal tanto mas se diluye la ratio del precepto. Por ello la introduc-
cién de otro tipo de vinculos, como por ejemplo, las relaciones de
amistad y similares (9), se traduce en problemas bien concretos: jla
existencia de un especial vinculo de amistad debe funcionar también
como atenuante en los delitos contra el patrimonio? En principio, de
otros pronunciamientos recogidos en el Cédigo Penal, y en particular,
de la excusa absolutoria que se prevé en su articulo 268, podemos
inferir que no (10). Sin embargo, de la férmula que propone Diez
Ripollés no se deduce ningiin aspecto que permita orientarnos en un
sentido u otro. La solucién propuesta por este penalista frente a la
actual definicidn legal, y pese a que, ciertamente, permite superar los

vada, en la responsabilidad criminal», cit. n. 2, pp. 85 s. No obstante, v. SANCHEZ-VERA
Y GOMEZ-TRELLES, J., «Deberes de socorro en virtud de la unién matrimonial. A su
vez: sobre la agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal», cit. n. 6,
margs. 229 ss.

(8) Con carécter general, v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschlufs. Studien ziir Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und zur
Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Carl Heymanns, Koln, 1983,
p- 294.

(9) Si bien no supone novedad alguna, cfr. MESTRE DELGADO, Esteban, La
atenuante y la agravante de parentesco, cit. n. 2, pp. 12 s.

(10) En concreto, establece este precepto en su nimero 1: «Estdn exentos de
responsabilidad criminal y sujetos tinicamente a la civil los cényuges que no estuvie-
ren separados legalmente o de hecho o en un proceso judicial de separacion, divorcio
o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por natura-
leza o por adopcién, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los
delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o
intimidacién»; mientras que en su nimero segundo aclara: «esta disposicién no es
aplicable a los extrafios que participaren en el delito». M4s all4 del tenor literal de esta
clausula, y componentes como la exigencia de convivencia entre los afines en primer
grado, también propuestas de interpretacién como, por ejemplo, la realizada por Bajo
FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp. 75, 81 y 102, quien
concreta su razén, basicamente, en la conciencia de saberse perdonado y una repre-
sentacion imprecisa de la gravedad de la conducta por parte de los actores, muestran
resistencia a una relajacién de los vinculos de esta circunstancia. En un sentido
préximo, anteriormente, también CORDOBA RoDA, J., «El parentesco como circuns-
tancia mixta de modificacién de la responsabilidad penal», cit. n. 6, pp. 182 s. No
obstante, en relacién con los delitos contra el patrimonio, v. lo apuntado BONET
EsTEVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo Penal y la
bisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2, p. 120. Sobre esta cuestién, en
nuestra jurisprudencia recientemente, v. STS 18 de noviembre de 2004 (A. 7545),
fundamento juridico segundo.
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problemas que plantea su referencia a la analogia, dificulta en mayor
medida la comprensién de la ratio y criterios de ponderacién que
también introduce la circunstancia mixta de parentesco. De la mayor
parte de relaciones que se recoge en la misma, «cOnyuge, ascen-
diente, descendiente, hermano por naturaleza, adopcién o afin en los
mismos grados del ofensor», e incluso de los «especiales vinculos
de... afecto» que también propone introducir, se infiere una clase
—mas o menos— homogénea de relacién entre los distintos actores del
proceso lesivo. Frente a ello, un elemento como la amistad introduce
caracteres particulares. Porque la misma, mds que a un grado de
intensidad en la relacion entre sujeto activo y pasivo, parece hacer
referencia més bien al mévil o razones que impulsaron a actuar a
aquél.

La indefinicién que genera la adicién de un componente como
éste en la ratio de la circunstancia de parentesco quizd pueda asu-
mirse en cuanto circunstancia atenuante. Aunque los rasgos diferen-
ciados de los «vinculos de amistad» difuminan en mayor medida su
fundamento, y si se trata de introducir principios que ayuden a pon-
derar algunos de los elementos —accidentales— concurrentes en la
comisién de un hecho delictivo, cuando menos, parece que se debe
exigir claridad en relacién con los mismos, esto es, que se establezca
con un margen de certeza razonable si mas alld de los vinculos que se
suelen reconducir a través del parentesco también debe darse relevan-
cia a determinados méviles que concurren en la comisién de un delito
como, por ejemplo, la amistad, la gratitud y otras razones similares
no extrafias a nuestro legislador histérico. Si Diez Ripollés propone
introducir este segundo tipo de razones parece que debe precisar algo
mas las mismas en su definicién (11). En cuanto a la vertiente agra-
vante de la circunstancia, entiendo que esta propuesta tropieza con
obstaculos atin més altos. La indefinicién comentada se acentia con
las también mayores exigencias del mandato de determinacién. Por-
que se trata ahora de algo bien distinto: de delimitar los presupuestos
—o razones— de un incremento en el rigor punitivo. En consecuencia,
no puede aceptarse el margen de incertidumbre sefialado.

La discusién sobre la idoneidad de esta propuesta de lege ferenda,
permite advertir la particular manifestacién del nullum crimen sine
lege en el ambito de la antijuridicidad. Aqui no se trata tanto de des-

(11) En sentido contrario, sin embargo, v. DiEz RIPOLLEs, J. L., «Las Circuns-
tancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de
.Cédigo Penal de 1992», cit. n. 5, p. 901. Sobre sus antecedentes, BAJo FERNANDEZ,
M., El parentesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp. 35 s.
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cribir con la mayor fidelidad posible los contornos formales y mate-
riales de los comportamientos que se pretenden evitar mediante ame-
naza de pena. El eje se desplaza hacia el centro de las definiciones
legales, y ante todo, se trata de establecer los principios o razones
que fundamentan y definen una causa de justificacién o una circuns-
tancia atenuante, por poner dos ejemplos, aunque su tenor literal per-
manezca abierto —como en este caso— o en un plano de abstraccién
considerable. No cabe duda que un modelo de cldusula mixta, com-
presor a su vez, de circunstancias tan heterogéneas, dificulta en gran
medida su plasmacion (12).

Frente a las dudas apuntadas, relativas a las circunstancias de
naturaleza mixta y, en particular, sobre la idoneidad de la actual
configuracién legal de la circunstancia de parentesco, pierde fuerza
el argumento de economia legislativa, una vez que se advierten las
implicaciones de las posibles naturalezas en la elaboracién de las
definiciones legales. En este sentido, una introduccién diferenciada
del parentesco como agravante y como atenuante, no debe suponer
necesariamente la reproduccién de una misma férmula en distintos
lugares del Cédigo Penal, se trataria de configurar de forma dis-
tinta, adecuada a la concreta funcién, una misma ratio. Asi, por
ejemplo, la circunstancia agravante podria apreciarse, en su caso,
dnicamente en relacién con el «cényuge, ascendiente, descendiente
o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su cényuge o
conviviente». Mientras que su configuracién como circunstancia
atenuante podria incorporar, ademds, cldusulas abiertas o extensi-
vas como la sefialada de «andloga relacién de afectividad», una vez
precisada la ratio sobre la que realizar tal proceso de integracion; o
incluso una segunda ratio que, en un sentido préximo a la defini-
cion recogida en el articulo 107.2 del Cédigo Penal de 1822,
atienda a la naturaleza de los motivos que impulsaron al actor en la
comisién de los hechos, ello siempre y cuando se entienda que los
mismos deben ser objeto a (des)valoracién juridico-penal (13).

Estas breves reflexiones, a modo de introduccidn, sobre algunos
de los problemas que plantea la analogia en la antijuridicidad —frente
a la tipicidad— segun se trate de circunstancias atenuantes, agravantes

(12) Asi, también, BONET ESTEVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco
en el nuevo Cédigo Penal y la biisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2,
p. 107, sefiala su cardcter mixto «como el principal elemento de distorsion de la cir-
cunstancia».

(13) Sobre ello, recientemente, v. las reflexiones de MOLINA FERNAN-
DEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, J. M. Bosch, Barcelona,
2001, pp. 723 s.
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o causas de justificacion, o sobre la orientacién del mandato de deter-
minaciéon mds hacia la ratio del instituto que hacia sus propios con-
tornos, pretenden mostrar ya que esta categoria presenta unas parti-
cularidades muy acusadas que deben tenerse presente en la
construccién de las definiciones legales de los institutos dogmaética-
mente incardinados en la misma; que las referencias que nos orienta-
ban en la construccién de las definiciones de lo que entendemos
como tipicidad no nos sirven para resolver buena parte de los proble-
mas que nos plantea la antijuridicidad (14), que ésta, al igual que la
tipicidad, se trata de una categoria juridico-penal con problemas y
referencias politico-criminales de caracter especifico.

II. REFLEXIONES SOBRE EL TIPO OBJETIVO DE ESTAS
FIGURAS

Frente a la tipicidad, regida de principio a fin por tres funciones
fundamentales: funcién de garantia, funcién preventiva y de desvalo-
racién, esto es, en palabras de Amelung, de delimitacién y descrip-
cién de lo «injusto punible (merecedor de pena y necesitado de
pena), como injusto agravado» (15); la antijuridicidad se muestra

(14) Asi, ya Roxin, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal (trad.
castellana e introduccién de F. Muifioz Conde), Bosch, Barcelona, 1972,
p. 62.

(15) AMELUNG, Knut, «Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de
orientacién politico-criminal de Roxin», en SCHUNEMANN, B. (compilador), El
sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccion, tra-
duccién y notas de Jestis Marfa Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 98 s. En
un sentido préximo, a partir —principalmente— del «Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz»
también v. GUNTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsauss-
chiuf, cit. n. 8, pp. 212 s. En nuestra doctrina, también, apunta en esta linea LUzZON
PENA, Diego-Manuel, «La relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de
pena con la estructura del delito», en D.-M. Luz6N PERA y S. MIr PuUIG (coords.),
Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona,
1995, pp. 208 s., junto a la «funcién de garantia, 1a misién de seleccionar y describir
aquellas formas de conducta que suponen al menos un indicio de que (y en qué
medida) la accién posee un desvalor relevante y por ello estd (penalmente) prohi-
bida de forma objetivo-general». En esta linea ya, critico con la propuesta de
ROXIN, MuNo0zZ CONDE, F., Introduccion a Claus Roxin, Politica criminal y sistema
del Derecho penal (trad. castellana de Francisco Muiioz Conde), Bosch, Barcelona,
1972, pp. 11 s. Siguiendo al anterior, VALLE MUN1z, J. M., El elemento subjetivo de
Jjustificacion y la graduacién del injusto penal, PPU, Barcelona, 1994, p. 51. En
sentido contrario, también, v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol.
PG I, cit. n. 2, pp. 23 s. Sobre este punto, con amplias referencias bibliograficas, v.
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como una categoria mucho més heterogénea. Se habla, en cuanto a
funcién politico-criminal, de «solucién social de conflictos» (16).

SANCHEZ LAzARO, F. G., «,Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda?
Reflexiones sobre la formulacién de los preceptos juridico-penales. Primera parte:
Tipicidad», cit. n. 1, apartado II.

(16) Roxin, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, pp.
8, 40, 55 ss., precisando, en el segundo lugar citado, que esta categoria «es el sector
de las soluciones sociales a los conflictos, el campo en el que chocan los intereses
individuales opuestos o las exigencias sociales con las necesidades del individuo.
Cuando se trata de conciliar las intervenciones necesarias de cardcter administrativo
con el derecho a la personalidad en general y con la libertad de actuacién del ciuda-
dano, o cuando situaciones de necesidad inminentes e imprevisibles exigen una
decisién: se trata siempre de la regulacidn, socialmente justa, de intereses contra-
dictorios»; el mismo: Politica criminal y estructura del delito, trad. castellana de
Juan Bustos Ramirez y Herndn Hormazébal Malarée, PPU, Barcelona, 1992, pp.
62, 77 y 80. En un sentido préximo RupoLpHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im
Strafrecht», en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymann, Koln, 1989,
p- 372, sefialando que estas cldusulas «gewihren dem betroffenen Biirger in beson-
deren Konfliktssituationen die Freiheit, zur Wahrung bestimmter Interessen auch an
sich verbotene Handlungen vorzunehmen bzw. an sich gebotene Handlungen zu
unterlassen». También v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschluf, cit. n. 8, pp. 173 s. En nuestra doctrina, CUELLO CONTRERAS, J., «Ele-
mento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», en DiEZ
RIPOLLES, J. L., ROMEO CasaBONA, C. M2, Luis GRAcCIA MARTIN y J. F. HIGUERA
GUIMERA (eds.), La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje
al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 147, quien ve su
finalidad en la resolucidn de «las colisiones de bienes juridicos que pueden darse en
la vida real» sefialando «cémo puede o debe comportarse quien se encuentra ante
[estas] situaciones»; GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito. Derecho
Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1984, pp. 279 s. (anteriormente, sin
embargo, v. el mismo: El ejercicio legitimo del cargo, Servicio de publicaciones de
la Universidad Complutense, Madrid, 1980, pp. 11 ss.); LARRAURI PujoaN, E.:
«Funcién unitaria y funcién teleolégica de la antijuridicidad», ADPCP, 1996, pp.
883 s. Acentuando la importancia del principio de legalidad Luz6N PERA, D. M.,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2* ed., B de F, Montevideo-l}uenos
Aires, 2002, p. 3. En relacién con el sistema de circunstancias, v. ALONSO ALAMO,
M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, pp. 428, 429 y 432. Critica-
mente, sin embargo, AMELUNG, K.: «Contribucién a la critica del sistema juridico-
penal de orientacién politico-criminal de Roxin», cit. n. 15, p. 99, sefialando que
««conflictos» se resuelven en todos los dmbitos del Derecho y de la politica juri-
dica. Por otro lado... se sabe que también se resuelven conflictos en la formacién de
los tipos penales». Para AMELUNG, op. cit., p. 101, en sede de antijuridicidad se
decide «mds bien sobre el hecho de si una prohibicién que ha sido establecida en
algin punto del Ordenamiento Juridico ha de ceder ante otras finalidades politico-
juridicas». Cuestionando a su vez la argumentacién de AMELUNG, HirscH, H. J., La
posicion de la justificacion y de la exculpacion en la teoria del delito desde la pers-
pectiva alemana, trad. castellana de Manuel Cancio Meli4, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1996, pp. 13 s., n. 6, sefialando que no «tiene en cuenta la
diferencia material decisiva existente entre las decisiones valorativas abstractas
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Mais concretamente, entiende Bald6 Lavilla, que estas cldusulas «tie-
nen por funcién la resolucién objetiva de conflictos sociales en con-
textos complejos. Como... los que derivan de situaciones de necesi-
dad en las que la salvaguarda del interés amenazado requiere la
puesta en peligro de intereses ajenos juridico-penalmente protegi-
dos... [lo que] exige del sistema normativo una coordinacién axiol6-
gica de la situacién conforme a sus principios subyacentes» (17), que
se tiende a ubicar en este segundo plano de la teoria juridica del
delito. En un marco politico-criminal tan complejo, la labor de la
dogmitica se reduce, de lege lata, a «elaborar del modo mas com-
pleto posible, el catdlogo de los principios reguladores sociales»,
procedentes de las diversas formas de manifestacién del Derecho, «y
poner en claro su relacién» (18). M4s alla de las reservas que pueda
suscitar la postura de Roxin, se advierte ya que la funcién politico-
criminal de la antijuridicidad no proporciona un denominador comiin
sobre el que proceder —y enhebrar— dogméticamente a su construc-
cién. El criterio rector que ofrece este penalista para el ambito de la

realizadas por el legislador a la hora de configurar los tipos y los conflictos de inte-
reses concretos que se pueden plantear aun dentro del marco de esas decisiones
valorativas prestablecidas». En nuestra doctrina, critican igualmente la solucién de
ROXIN, CEREZO MIR, Jos€, Curso de Derecho Penal espariiol. PG 1I, cit. n. 2, p. 24;
Diez RipoLLES, José Luis, «La categoria de la antijuridicidad en Derecho penal»,
en Diego-Manuel Luz6N PENA y Santiago MiIR PUIG (coords.), Causas de Justifi-
cacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 88 y 164
n. 268, con ulteriores referencias bibliograficas; VALLE MuRiz, J. M., El elemento
subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, cit. n. 15, pp. 45 ss.,
especialmente pp. 54 ss.

(17) BALDO LAVILLA, F,, Estado de necesidad y legitima defensa, J. M. Bosch,
Barcelona, 1994, p. 37. Anteriormente también GOMEZ BEN{TEZ, J. M., Teoria juri-
dica del delito, cit. n. 16, p. 279, quien lo concreta en el conflicto entre «el interés
social en que no se realicen las conductas que conducen a la lesién o puesta en peligro
de los bienes juridicos protegidos por los tipos penales, y por otro lado, el que acon-
seja permitir, en determinadas situaciones, la realizacién de esas conductas y de sus
resultados». En un sentido distinto, igualmente, v. DfEz RIPOLLES, J. L., «La catego-
ria de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, pp. 145 ss., quien cede especial
importancia a las posibilidades que ofrece esta categoria de contextualizar el compor-
tamiento tipico en el marco general del Derecho. Para este penalista, op. cit., pp. 157,
es tan s6lo «en la dilucidacién de cudl sea el interés preponderante o en la misma
configuracién de alguno de los intereses en conflicto» donde pueden desempeiiar «un
papel importante contenidos de oportunidad».

(18) Precisando RoxIN, C.: Politica criminal y estructura del delito, cit. n. 16,
p- 62, que estas «ideas directrices no son otras que las del ambito del tipo, pero ellas
ganan una dimensién adicional a través de la inclusién en la situacién de hecho con-
creta». En nuestra doctrina, de forma magistral, v. BALDS LAVILLA, F., Estado de
necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, passim.
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antijuridicidad, se apunta, «no proporciona un valor de referencia
normativo, sino Gnicamente un diagndstico descriptivo» (19), de ahi
que se cuestione su capacidad discriminadora (20). A cada una de las
causas de justificacién subyacen principios o referencias normativas
no necesariamente coincidentes sobre los que procede analizar los
diversos problemas que plantean concretas situaciones de conflicto
cuya complejidad supera la (des)valoracién que acontece en sede de
tipicidad. Tampoco las diferentes razones que subyacen a los demads
institutos ubicables dentro de esta categoria, circunstancias atenuan-
tes y agravantes, pueden reconducirse a fundamentos normativos
comunes, y se ha cuestionado, incluso, la posibilidad de una autén-
tica sistematizacion (21).

(19) ScHUNEMANN, B., «Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho
Penal», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema moderno del Derecho penal:
Cuestiones fundamentales, introduccién, traduccién y notas de Silva Sénchez, J. M.%,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 78.

(20) Asi, Diez RIPOLLES, J. L., «La categoria de la antijuridicidad en Derecho
penal», cit. n. 16, p. 164, n. 268.

(21) Segiin entiende CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG
II, cit. n. 2, p. 196. Anteriormente, ya el mismo: «Die Stellung von Rechtfertigung
und Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», en Albin Eser y
Warren Perron (Hrsg.), Rechtferigung und Entschuldigung 111, Friburgo de Brisgo-
via, 1991, pp. 10 s. En el mismo sentido GOMEZ BENITEZ, J. M., El ejercicio legi-
timo del cargo, cit. n. 16, pp. 286 ss.; el mismo: Teoria juridica del delito, cit. n.
16, pp. 285 s.; MuNoz CoONDE, F./GARc{A ARAN, M., Derecho Penal. Parte gene-
ral, 6® ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 311 s.; RoMEO CasaBONA, C. M.%,
El médico y el Derecho penal 1. La actividad curativa, Bosch, Barcelona, 1981, p.
306. En la doctrina alemana, por ejemplo, Roxin, Claus, Politica criminal y
estructura del delito, cit. n. 16, p. 77, sefialando que «los puntos de vista que pue-
den conducir a que se excluya el injusto material de un hecho, a pesar del cumpli-
miento de un tipo, son tan variados y el ndimero de partes del ordenamiento
juridico del que hacen causas de justificacién es tan grande y sometido a necesida-
des tan cambiantes sobre todo en el caso de intervenciones de la autoridad, que
principios unitarios que al mismo tiempo sean plenos de contenido, sélo puede
tener una validez limitada. Mientras que los tipos de delitos... descritos en los
tipos legales muestran un cierto carécter estéticos (sic), con las causas de justifica-
cién entra la dindmica de las transformaciones sociales en la teoria del delito».
Mas recientemente, HIRsCH, H. J., La posicion de la justificacion y de la exculpa-
cion en la teoria del delito desde la perspectiva alemana, cit. n. 16, p. 43. En sen-
tido contrario, por ejemplo, v. reconduciendo el sistema de causas de justificacién
a través del principio de «Giiter- oder Interessenabwigung», RubpoLpHi, H.-J.,
«Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp. 392 ss. En nuestra doctrina,
v. CARBONELL MATEU, J. C., La justificacion penal: fundamento, naturaleza y
fuentes, Edersa, Madrid, 1982, passim; el mismo: «El sistema de la justificacién en
el articulo 20 CP/1995», en Gonzalo QUINTERO OLIVARES/Fermin MORALES PRATS
(coords.), El Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 123, 124 y 131,
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Sin embargo, esta categoria ha alcanzado un importante desarro-
llo dogmatico. De lege lata, la genérica propuesta de Roxin de
estructurar «del modo mdas completo posible los no muy numerosos

seflalando, en la primera pagina citada, que esta teoria viene a fundamentar la apli-
cacién de cualquiera de las diferentes causas de justificacion en el hecho de que la
conducta tipica resulta valiosa para el ordenamiento juridico, pues proporciona un
interés superior: el ordenamiento tiene m4s interés en que la conducta se lleva a
cabo que en evitarla»; aparentemente, también DfEz RIPOLLES, J. L., «La categoria
de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p. 157; VALLE MuRNi1z, J. M., El
elemento subjetivo de justificacion y la graduacién del injusto penal, cit. n. 15, pp.
56 s. Con importantes matices, LARRAURI, E., en Winfried Hassemer/Elena
Larrauri, Justificacion material y justificacion procedimental en el derecho penal,
Tecnos, Madrid, 1997, pp. 76 ss., quien, si bien sefiala la idoneidad de este princi-
pio para su delimitacién frente a las excusas, advierte el déficit de fundamento de
las posturas unitarias, asf como institutos justificantes dificilmente reconducibles
al mismo, cfr. pp. 81, 82, 89 ss. Mds recientemente, v. el interesante trabajo de
MoLiNa FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como ley general», RDPC,
2000/extraordinario 1, pp. 200, 205, 208 ss., 221 ss., quien sobre una comprensién
amplia del principio de ponderacién de intereses propone un estructura explicativa
de cardcter piramidal en cuya cidspide ubicaria el estado de necesidad y en los
sucesivos escalones las restantes causas a modo de reglas especiales de solucién de
conflictos (especialmente v. pp. 227 ss.). Sin embargo, cuestionando esta postura,
ya STRATENWERTH, G., «Prinzipien der Rechtfertigung», ZStW, 68, (1956), pp. 42
ss., reconduciendo a través del «Giiterabwégungsprinzip» sélo los supuestos en los
que los bienes juridicos afectados no sean de titularidad individual. Mas reciente-
mente, también, v. las reflexiones sobre la denominada justificacién procedimental
de HASSEMER, W., en Winfried HASSEMER/Elena LARRAURI, Justificacién material
y justificacion procedimental en el derecho penal, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 14
ss., 41 ss., donde sefiala posibles causas de justificacién que més alld de una pon-
deracién de intereses se asientan en requisitos de forma. En nuestra doctrina,
BALDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 39 s.,
quien, si bien entiende que «resulta desde todo punto de vista obligado..., el asu-
mir un proyecto sistematizador», sefiala la excesiva abstraccién y déficit material
de las teorfas monistas. Por otra parte, en relacién con el principio de ponderacién
de intereses, sefiala este autor, op. cit., pp. 40, 94, 95, 162 ss., que este principio
«responde a la cuestién de cudndo una lesién o puesta en peligro de un interés
juridico-penalmente protegido debe considerarse justificada por la existencia de
intereses preponderantes. Mas no responde a la cuestién de por qué, dada la men-
cionada «preponderancia» de intereses, unos deben «prevalecer» sobre los otros...
Cuestién esta iltima a la que sélo pueden responder verdaderos principios «axio-
16gicos»». También Luz6N PERNA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justi-
ficacién», en Diego-Manuel LuzON PERA y Santiago MIR PUIG (coords.), Causas
de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp.
33 ss., seiialando como alternativa la propuesta de distincién entre causas de justi-
ficacién del resultado y de la accién; el mismo: Curso de Derecho penal. Parte
General I, Universitas, Madrid, 1996, pp. 575 s.; el mismo: «Aspectos esenciales
de la legitima defensa», cit. n. 16, p. 75, sefialando que estas férmulas «suponen
intentos de generalizacién excesiva, al pretender reducir todas o casi todas las cau-
sas de justificacién a un solo principio, lo que es imposible».
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principios configuradores sociales» (22), ha abierto paso a ulteriores
delimitaciones —y comprensiones— teleoldgicas de los materiales de
la antijuridicidad y culpabilidad (23). Asi, recientemente, se propone
—sobre las ideas de autonomia individual y solidaridad intersubje-
tiva— un esquema tripartito (estado de necesidad agresivo, defensivo
y defensa necesaria) en funcién del grado de incumbencia de los
actores sobre la situacién de conflicto que permite una sugerente sis-
tematizacién de los deberes y facultades de salvaguarda (24). Tam-
bién la reconduccién del estado de necesidad a través de los deberes
cuasi-institucionales permite su engarce con otros institutos juridico-
penales y, en definitiva, las posibles fuentes de responsabilidad —o
competencia: por organizacidn, institucional o cuasi-institucional—
juridico-penal (25). Y sobre todo ello es posible construir de lege

(22) RoxiN, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, p. 59
y en el mismo sentido, v. p. 62 ss., pues entiende, op. cit., p. 57, que «si se analizan los
medios con los que el legislador supera el problema de la solucién social de conflic-
tos, se pone de manifiesto que se trata de un nimero limitado de principios ordenado-
res materiales, que, combinados diferentemente, determinan el contenido de las
causas de justificacién y cuyo juego en el caso concreto fija el juicio sobre la utilidad
o daifio social de una conducta, sobre la justificacién o el injusto».

(23) Asi, por ejemplo, v. GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte
general del Derecho Penal espaiiol, Seccién de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1979, pp. 61-3; el mismo, «El estado de necesidad: un pro-
blema de antijuridicidad», en Estudios de Derecho Penal, 3" ed., Tecnos, Madrid,
1990, p. 224 ss., quien propone ubicar en la culpabilidad lo que el legislador quiere
y no puede combatir, mientras que en la antijuridicidad lo que puede y no quiere
inhibir mediante pena, resolviendo el estado de necesidad siempre en esta dltima
categoria. Mds recientemente, también v. el mismo: «Rechtfertigung und Entschul-
digung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkolli-
sion) im spanischen Strafrecht», en Albin Eser y Walter Perron (Hrsg.),
Rechtferigung und Entschuldigung 111, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 74 ss.
Sobre la importancia de las razones de ultima ratio y proporcionalidad en esta cate-
goria, fundamental GUNTHER, H.-L.: Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsauss-
chiluf, cit. n. 8, pp. 1, 3 ss., 7, 35 ss., 55 ss., 62, 83 ss., 100 ss., 107, 114 ss., 126, 133
ss., 159, 168, 178, 189 ss., 204 ss., 224 5., 232 ss., 241, 244 ss., 255 ss., pp. 281 ss.
Sobre su incidencia en la exclusién de lo injusto, proponiendo diferenciar entre
causas que excluyen el desvalor de resultado y causas que excluyen solamente el
desvalor de accién, LuzON PENA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima
defensa, cit. n. 16, pp. 75 n. 326, 76 n. 335, 103 ss., 597 ss.

(24) Cfr. BALDO LAVILLA, Francisco: Estado de necesidad y legitima defensa,
cit. n. 17, passim.

(25) Asi, v. PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 2002, passim, quien frente a los excesos utilitaristas y colectivistas de
la comprensién mayoritaria, ubica la ponderacién de intereses en un iiltimo momento
de su estructuracion del estado de necesidad como deber cuasi-institucional, esto es,
una vez que ha definido el fundamento y los presupuestos de la accién justificada;
particularmente v. pp. 268 ss.
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ferenda. El grado de racionalizacién de muchas cuestiones permite
abordar el desarrollo —sobre tales principios de configuracién social,
autonomia individual o determinadas comprensiones normativas de
estos deberes juridicos— de modelos, componentes y directrices ten-
dentes a maximizar, ya en sede de ley, el cuamplimiento de las funcio-
nes politico-criminales asignadas a esta categoria.

El objeto de normacidn presenta ya importantes particularidades
en las causas de justificacion. Pues a través de ellas no se trata sim-
plemente de describir conductas o, de forma mds concreta, acotar
un fragmento conflictivo de realidad, esto es, delimitar una concreta
situacion de conflicto mediante componentes como una agresion
ilegitima o una situacién de peligro inminente o actual para bienes
juridicos protegidos y asignar —mediante una norma secundaria—
una consecuencia juridica. En la norma primaria, se trata de intro-
ducir y precisar fundamentalmente las pautas o principios juridicos
adoptados para la solucién de dichas situaciones: el Derecho no
debe ceder ante lo injusto, ponderacién de intereses o el respeto a la
dignidad humana, por poner tres ejemplos. Y sobre ambos aspectos,
la situacion de conflicto justificante y correspondiente principio —o
principios— de resolucion, se proyecta el principio de legalidad.

Asi, por ejemplo, la definicién del supuesto de hecho que se
recoge en el articulo 20 apartado séptimo de nuestro Cédigo Penal,
frente a lo previsto en la definicién de otros institutos como la legi-
tima defensa, se muestra un tanto parca desde esta primera perspec-
tiva. El legislador se limita a afirmar: «El que obre en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho oficio o cargo».
De este modo, los presupuestos de justificacion —o situacién de con-
flicto justificante— debe en buena medida —si no en toda— deducirse
por el operador juridico, aun cuando ello —por lo general- pueda no
entrafiar grandes dificultades. Ciertamente, una definicién exhaustiva
del 4mbito problemético tropieza con razones de economia legisla-
tiva: «El miembro de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
de las Comunidades Auténomas...el periodista, médico... los
padres... que en cumplimiento de su deber o en el ejercicio legitimo
de su derecho oficio o cargo realice las conductas recogidas en los
articulos... de este Cddigo...» (26). Luego, una descripcién exacta

(26) Para una visién general del ambito problematico de esta circunstancia, v.
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 290 ss. Sobre
la conveniencia de su introduccién expresa en el Cédigo, RoMEO CasaBoNA, C. M2,
El médico y el Derecho penal I, cit. n. 21, pp. 79 s. Recientemente, también v. las
interesantes reflexiones de MoLINA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como
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del 4mbito problemético de una —circunstancia atenuante, agravante
0, como el caso aqui comentado del articulo 20 niimero siete, una—
causa de justificacidn, con sus posibles actores, acciones y omisiones
—aun cuando fuese viable— podria no ser conveniente. Ademas, tales
definiciones encuentran un condicionamiento importante en la mate-
ria de normacién (27). Aqui no se trata de perfilar una conducta
lesiva. La cuestién es mds compleja: deben perfilarse situaciones de
conflicto, y para ello se muestran més idéneos componentes que, por
ejemplo, hagan referencia a la actualidad o la entidad del riesgo,
frente a particularidades en sus distintas formas de manifestacién. Su
ubicacién normativa en la parte general del Cédigo acentda igual-
mente su necesidad y grado de abstraccion.

Sin embargo, una definicién formal como, por ejemplo: «El que
realice alguna de las conductas descritas en los libros segundo y
tercero en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo»; no puede valorarse ya positivamente.
Una delimitacién satisfactoria del supuesto de hecho del nimero
séptimo de este articulo exige atender a los principios de actuacién
que inspiran —también juridico-penalmente— los deberes o derechos
a los que hace referencia. Pues mediante este primer elemento se
trata de plasmar los rasgos facticos y/o normativos —amenaza pre-
via, necesidad de intervencién, etc.— que permiten tanto identificar
las concretas situaciones de conflicto como —en buena medida,
también— fundamentar su justificacién. En relacién con el actual
articulo 20, apartado séptimo, del Cédigo, la gravedad de la inci-
dencia de estas acciones en las esferas juridicas afectadas aconseja
establecer —de lege lata— si principios como los de necesidad,
oportunidad o proporcionalidad, que permitirian delimitar el
supuesto de hecho en relacién con la eximente de cumplimiento
del deber por parte de los miembros de las fuerzas y cuerpos de

ley general», cit. n. 21, pp. 225 s., quien adscribe a esta cldusula el papel de regla
especifica —frente a las causas de justificacién generales— de resolucion de conflictos.
En relacién con los modelos casuisticos, con caracter general, criticamente v. PEREZ
ALONSO, E. J., Teoria general de las circunstancias: Especial consideracion de las
agravantes «indeterminadas» en los delitos contra la propiedad y el patrimonio,
Edersa, Madrid, 1995, pp. 355 ss.

(27) Asi ya GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf,
cit. n. 8, pp. 232-4, 282 s., sefialando, en el primer lugar citado, que sin un grado
importante de abstraccién «wire es unméglich, der Vielfalt der im vorhinein nicht
iiberschaubaren atypischen Konstellationen gerecht zu werden, die sich im Einzelfall
dem auf den Regelfall abzielenden straftatbestandlichen Strafunrechtsindiz entge-
genstellen konnen».
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seguridad (28), se muestran idéneos para normar el supuesto de
hecho de otros deberes juridicos como, por ejemplo, el de obediencia
o derechos —atin mds heterogéneos— como los de correccién. En caso
contrario, parece preferible una regulacién que diferencie en mayor
medida entre estas causas de justificacién.

En cuanto a la segunda perspectiva apuntada, la referente a los
principios de resolucion, vefamos antes que la propuesta de Diez
Ripoll€s para una regulacion mixta de la circunstancia de parentesco
no era del todo satisfactoria: no sabfamos si el criterio de pondera-
cién era determinada relacién personal, en una linea més tradicional
con la circunstancia de parentesco, o también se pretendia ampliar y
ceder relevancia a determinados méviles como, por ejemplo, la amis-
tad y similares. La férmula adoptada por el legislador en la definicién
legal de esta causa de justificacién obedece segtin la doctrina mayori-
taria, al principio del interés preponderante, si bien se tiende a mati-
zar en funcién del contenido de la dignidad humana (29). Sin duda,
la plasmacién de este segundo principio de resolucién se muestra
deficiente en la misma. De hecho, no se muestra. En cuanto a la
forma de delimitacién del primero —el principio del interés preponde-
rante— mediante la referencia sin ulteriores matices a los posibles

(28) Cfr. SANCHEZ GaRcia, M.? 1., Ejercicio legitimo del cargo y uso de
armas por la autoridad, J. M. Bosch, Barcelona, 1995, pp. 125 ss. y, més concreta-
mente, pp. 287 ss.; sobre su origen histérico, asimismo pp. 201 ss. Con carécter
general, anteriormente v. GOMEZ BENT{TEZ, J. M., Teoria juridica del delito, cit. n.
16, pp. 402 ss. Mds recientemente, también OLMEDO CARDENETE, Miguel, «Ar-
ticulo 20.7», en Manuel CoBo DEL RosaL (dir.), Comentarios al Cédigo Penal,
tomo II, Edersa, Madrid, 1999, pp. 519 ss. En nuestra jurisprudencia, por ejemplo,
v. STS 15 de enero de 2003 (A. 727), fundamento juridico cuarto; STS 25 de abril
de 2003 (A. 5247), fundamento juridico primero; STS 5 de marzo de 2004 (A.
1761), fundamento juridico primero.

(29) Ampliamente, sobre los principios de unidad del ordenamiento juridico
—en el plano formal- y preponderancia de intereses —en el material—, v. SANCHEZ
GARciA, M. L, Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad, cit. n.
28, pp. 83 ss., quien, siguiendo a RUDOLPHI propone, op. cit., p. 84, reorientar este
dltimo «hacia una ponderacién de las propiedades materiales —positivas y negati-
vas— de la conducta». En relacién con el segundo aspecto sefialado, habla Torfo
L6pPEZ, A., Prélogo a SANCHEZ GARCiA, M.* 1, Ejercicio legitimo del cargo y uso
de armas por la autoridad, J. M. Bosch, Barcelona, 1995, p. 19, de «un tipo de
justificacién abierto, precisado de reconstruccién conceptual segin principios
teleolégicos —necesidad real de la intervencién— y valorativos —proporcionalidad y
respeto a la dignidad del hombre» (cursiva afiadida). En relacién con los tratamien-
tos curativos obligatorios, por ejemplo, v. ROMEO CASABONA, C. M.#, El médico y el
Derecho penal I, cit. n. 21, pp. 384 ss. Con amplias referencias bibliograficas y
jurisprudenciales, igualmente v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
PG I, cit. n. 2, p. 291.
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titulos juridicos que impulsan al sujeto («cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo»), debe tenerse
presente en su valoracién que las exigencias del principio de legali-
dad aumentan considerablemente en relacién con este segundo
aspecto (30). Porque, a través de estos preceptos, se pretende —en
cierto modo, también— configurar balanzas, introducir determinados
principios rectores sobre los que valorar las situaciones de conflicto
previamente definidas (31), constituyendo, posiblemente, el principal
dmbito de manifestacién del denominado mandato de determinacién
en sede de antijuridicidad (32). Vedmoslo con mds detalle en relacién
con el estado de necesidad.

Un andlisis sosegado del nimero quinto del articulo 20 de nuestro
Cédigo Penal permite advertir que el legislador no aproveché los
abundantes materiales que se ofrecen a nivel monografico y —tam-
bién, incluso— de manual en nuestra disciplina. Tanto en la definicién
de la situacién de conflicto —justificante— como de los principios de
resolucién del denominado estado de necesidad se aprecia con clari-
dad importantes insuficiencias —aunque también aciertos— del legisla-
dor en la configuracion legal de la misma. En concreto, establece este
precepto:

«Art. 20. Estan exentos de responsabilidad criminal:

... 5.° El que, en estado de necesidad, para evitar un mal pro-
pio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un
deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate
de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provo-
cada intencionalmente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse.»

(30) Seiialando el déficit de la normativa extra-penal en materia de orden y
seguridad piblica, por su parte, v. SANCHEZ GARciA, M.? L., Ejercicio legitimo del
cargo 'y uso de armas por la autoridad, cit. n. 28, pp. 288 s.

(31) Asiya, v. RoxiN, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal, cit. n.
14, p. 62. No obstante, sefialando su independencia del texto legal, también ScHMID-
HAUSER, Eberhard, «Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrecht», en Festschrift fiir
Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1987, p. 80.

(32) Aparentemente, también en este sentido, v. RoXiN, C., Politica criminal y
sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, p. 61 n. 63.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



234 Fernando Guanarteme Sdnchez Ldzaro

En relacién con el primer elemento, la delimitacién de la situa-
cion de conflicto, vemos que el legislador alude y esboza de forma
indirecta —a través de las pautas de valoracién de la conducta— cuando
concurre una situacién subsumible en este precepto. Aunque da un
paso mds en su nimero quinto frente a las definiciones de otras cau-
sas como la vista anteriormente de obrar en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, el
legislador no recoge una definicién del estado de necesidad. Simple-
mente, habla de obrar «en estado de necesidad». Y perfila esta situa-
cién, de forma indirecta, a través de los elementos objetivos y subje-
tivos del tipo de justificacion. Posiblemente, no haga falta més para
salvar los minimos de determinacién en relacién con la situacién de
conflicto. Ahora bien, estd claro que el grado de definicion de la
misma dista bastante de lo politico-criminalmente satisfactorio, pues
la concrecién del supuesto de hecho que justifica la aplicacion de esta
circunstancia —pese a su denominacién expresa y lo que se infiere de
los restantes componentes— se deja en buena medida en manos del
concreto operador juridico. Y ello pese a la gravedad de los deberes
de tolerancia («Duldungspflichten») que sujetan a la persona sobre la
que recae la accién de quien obra amparado por esta causa de justifi-
cacién (33).

La definicién de este primer componente, la situacion de con-
flicto, al menos en sus rasgos esenciales, se encontraba perfilada en
el importante trabajo realizado por la doctrina. Asi, existe cierto con-
senso en relacion con algunas de las notas que definen al mismo (34).

(33) Cfr. PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 1 ss., 9 ss.,
29 ss. No obstante, también GUNTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Stra-
funrechtsausschlu, cit. n. 8, p. 309. Sobre la importancia del supuesto de hecho en
cuanto presupuesto justificante, ampliamente, v. PAWLIK, M., Der rechtfertigende
Notstand, cit. n. 25, pp. 152 ss.

(34) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
246 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introduccion a la parte general del Derecho
Penal espaiiol, cit. n. 23, pp. 63 s.; LuzON PERA, D.-M., Curso de Derecho Penal, cit.
n. 21, pp. 623 ss.; MiR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, pp.
454 ss. margs. 32 ss.; MuNoz CoNDE, F/GARCiA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
general, cit. n. 21, pp. 329 ss.; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo/MORALES PRATS,
F./PrATS CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal. Parte General, 3* ed., Aranzadi,
Pamplona, 2002, pp. 516 ss.; SiLva SANCHEZ, J. M., «Sobre el estado de necesidad
en Derecho penal espafiol», ADPCP, 1982, pp. 669 s. En la doctrina alemana, por
ejemplo, v. RupoLPHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp.
389 ss. Recientemente, también, explicando el estado de necesidad desde su concep-
‘cién como deberes juridicos cuasi-institucionales PAWLIK, M., Der rechtfertigende
Notstand, cit. n. 25, pp. 103 ss.
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Se exige una situacion de peligro actual para un bien juridico (35).
Ademads, en relacién con la entidad de tal componente, se entien-
de que debe mostrar un caricter grave (36). Se habla, en este
sentido, de un caricter subsidiario o, mas recientemente, cuasi-
institucional del estado de necesidad (37). Siguiendo estas notas,
y pese a las controversias existentes en relacién con otros

(35) Asi, por ejemplo, v. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, 11* ed.,
Walter de Gruyter, Berlin, 1994, § 34 margs. 36 s.; KUHL, K., Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, 4* ed., Franz Vahlen, Manchen, 2002, pp. 274 ss. margs. 62 ss.; LENCKNER,
T./PERRON, W. en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 26* ed., C. H.
Beck, Miinchen, 2001, § 34, marg. 13; PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, pp. 168 ss. Para PAWLIK, op. cit., p. 112, «lédBt sich die... Pflicht zur Dul-
dung notstandsbedingter Eingriffe als eine cuasi-institutionelle Verpflichtung einor-
dnen: Sie trdgt zur Sicherung der Realbedingungen rechtlicher Freiheit bei, ist
allerdings subsididr gegeniiber institutionalisierten Mainahmen der Notbekim-
pfung». Consecuente con esta perspectiva entiende, op. cit., p. 170, que «gere-
chtfertig ist der Téter erst dann, wenn die Bewertung dieser Verhaltensalternativen
ergibt, da er sich auf sie nicht verweisen zu lassen braucht. Sein Verhalten mu8} nor-
mativ alternativenlos in dem Sinn sein, da sich angesichts der gegebenen Situation
keine ,bessere‘ Verhaltensalternative ausmachen lit. Es ist also zu zeigen, da er, um
sein bedrohtes Rechtsgut zu retten, jetzt so handeln mufl». Criticamente, sobre la
solucidn de este dltimo y su sustento hegeliano, no obstante KUPER, Wilfried, «Von
Kant zu Hegel. Das Letimationsproblem des rechtfertigenden Notstandes und die
freiheitsphilosophischen Notrechtslehren», JZ, 2005/3, pp. 113 ss. Sobre esta cues-
tién, en la doctrina italiana, también v. VIGANO, Francesco, Stato di necessita e
conflitti di doveri, Giuffre, Milano, 2000, pp. 584 ss. En nuestra doctrina, por todos,
BALDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 123 ss.,
especialmente, pp. 137 s.

(36) En relacioén con el articulo 54 del Codice Penale, donde se habla «di un
danno grave alla persona», v. PALAZZ0, F., Corso di Diritto Penale. Parte generale,
G. Giappichelli, Torino, 2005, p. 385. En la doctrina alemana sobre el «Prinzip der
Erfordelichkeit», por ejemplo, v. RupoLPHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im Stra-
frecht», cit. n. 16, pp. 389 ss. Mds recientemente, también v. PAWLIK, Michael, Der
rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 150 ss., quien entiende, p. 163, que «der Ver-
lust muf so gewichtig sein, da den Betroffenen zu einer nachhaltigen Umstellung sei-
ner Lebensfiihrung notigt». Desde la perspectiva antes expuesta, entiende, p. 160, que
«der Umstand, da dem einen ein Rechtsgut verlorenzugehen droht, welches ihm zur
Definition und Darstellung seiner individuellen Identitét dienlich sein kann, einen
anderen prinzipiell nicht dazu zu verbinden, seine Rechtsgiiter dem eigenméchtigen
Zugriff des ersten aufzuopfern. Die Enge der nichtverallgemeinerungsfahigen Beson-
derheit iiberschreitet lediglich das Interesse des Gefahrdeten, sozial iiberhaupt als
Individuum wahrnehmbar zu bleiben». En nuestra doctrina, por ejemplo, v. Luz6N
PERNA, D.-M., Curso de Derecho penal, cit. n. 21, p. 623, quien entiende que «el grado
de peligro ha de suponer una inseguridad suficiente para mover al hombre medio a
actuar».

(37) Cfr., por ejemplo, LuzON PERA, D.-M., Curso de Derecho Penal, cit.
n. 21, pp. 624 s.; PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 112 s.
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aspectos (38), Cerezo Mir nos propone una definicién en los térmi-
nos siguientes: «Situacién de peligro de un bien juridico, propio o
ajeno, en que aparece como inminente la produccién de un mal
grave, que es inevitable sin producir la lesién o con una lesién de
menor gravedad de los bienes juridicos de otra persona o sin
infringir un deber» (39). Se trata sin duda, de una definicién un
tanto prolija como para su incorporaciéon a una definicién legal.
Tampoco parece pensada para ello. En cualquier caso, entre un
extremo y otro caben bastantes soluciones. Por ejemplo:

«Articulo 20. Estan exentos de responsabilidad criminal:
5.° Estado de necesidad.

El que en situacién de peligro actual y grave para un bien juridico
[y si se entiende que dada la particularidad de esta causa de justifica-
cién y la importancia de su incidencia sobre los bienes del sujeto
afectado por la misma procede su limitacién a un niimero concreto de
bienes, se pueden introducir estos de forma similar a lo previsto en la
cldusula abierta recogida en el § 34 StGB (40), o como en articulo 54
del Codice Penale, donde se habla de «pericolo attuale di un danno
grave alla persona» (41)] propio o ajeno lesione un bien juridico de
otra persona o infrinja un deber...».

De esta forma se ofrece una imagen mas clara de la situacién de
conflicto que se desea normar mediante esta causa de justificacién y,
en definitiva también, de los margenes de aplicacién —o justificacién—
del denominado estado de necesidad.

Frente al elemento anterior, la valoracién de los principios que
establece el legislador para la solucion de los supuestos de necesidad
se muestra bastante mds compleja. Pues el enjuiciamiento de los
principios previstos en el nimero quinto de este articulo 20 se
encuentra condicionado por la perspectiva adoptada dentro de un
marco doctrinal con importantes divisiones. Se discute incluso, si el

(38) V. CEREZO MR, l., Curso de Derecho Penal espariiol. PG II, cit. n. 2,
p- 248 n.11.

(39) CEREZO MIR, I., Curso de Derecho Penal espafiol. PG I, cit. n. 2,
p. 249.

(40) Cfr. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, cit. n. 35, § 34 margs.
26s.

(41) Cfr. PALAzzo0, Francesco, Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, pp. 384 s.
También VIGANO, Francesco, Stato di necessita e conflitti di doveri, cit. n. 35, pp. 588
s., quien explica, sobre su interpretacion como «scusante», la limitacién a los bienes
mds intimamente vinculados a la persona fisica.
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estado de necesidad se agota en esta categoria —de la antijuridicidad—
0, como entiende la posicién mayoritaria, trasciende a la culpabilidad
en la resolucidon de determinados supuestos. Asi, por ejemplo, si se
comparte esta dltima comprensidn, resulta que la plasmacién del
principio de ponderacién de intereses en la actual definicién legal del
estado de necesidad es excesivamente amplia (42). «Que el mal cau-

(42) En nuestra doctrina, con amplias referencias bibliograficas, v. CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. PG II, cit. n. 2, pp. 196, 268 ss. En la
doctrina alemana, por ejemplo, v. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, cit. n.
35, § 34 margs. 1 ss., quien sefiala, no obstante, los peligros de su interpretacién
extensiva, cfr. marg. 4. M4s recientemente, también LENCKNER, T./PERRON, W., en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit. n. 35, § 34, marg. 22. Sobre
los principios de ponderacién de bienes y autoproteccion Roxin, C., Politica crimi-
nal y sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, p. 58. Sobre el principio de «Giiter oder
Interessenabwigung» y «Verantwortungsprinzip», RupoLpHI, H.-J., «Rechtferti-
gungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp. 395 s. Criticamente, sefialando el déficit
de fundamento normativo, en especial, desde la perspectiva del sujeto perjudicado
por la accién justificada KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, pp. 254 s.
margs. 8-10, quien pretende superar tal déficit a través del principio de solidaridad;
también PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 32 ss., pp. 45 ss.,
pp. 131 ss., quien arguye, con razén, op. cit., p. 9, que «der Umstand als solcher,
daB jemand sich in einer Notlage befindet, gibt ihm keine Berechtigung dazu, zur
Abwendung der Not in den Rechtskreis eines unbeteiligten anderen einzugreifen».
Esta tltima objecion es también extensible al planteamiento de la cuestion por parte
de VIGANO, Francesco, Stato di necessita e conflitti di doveri, cit. n. 35, pp. 32-5 ss.,
quien, no obstante, pp. 468 ss., y especialmente, pp. 551 ss., ante las consecuencias
problematicas e incertidumbre que genera su comprension como causa de justifica-
cién, propone su desarrollo como «scusante» y atenuar asi su déficit de seguridad.
Advierte este extremo, sin embargo, PALAZz0, F., Corso di Diritto Penale, cit. n.
36, pp. 381 s. Y es que, como recuerda PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, p. 43, «die Rechtsordnung soll nicht einen Bestand an Giittern maximie-
ren, sie soll vielmehr Freiheitsrechte garantieren; sie ist eine Gerechtigkeit- und
keine Versicherungsordnung». Frente a las anteriores construcciones, Pawlik, desde
su comprension del estado de necesidad a través de los deberes cuasi-instituciona-
les, ubica la ponderacién de intereses en un Gltimo momento, v. pp. 268 ss., esto es,
una vez que ha definido el fundamento y los presupuestos de la accién justificada.
En cuanto a su objeto, entiende, p. 276, frente a la simplificada concepcién mayori-
taria, que en la ponderacién «nur rechtsgutsbezogene Gesichtspunkte einbezogen
werden diirfen, [mientras que] die... zustindigkeitsbezogenen Faktoren beeinflus-
sen ausschlieBlich die Formulierung der einschlidgigen Eingriffsnorm als soche».
Sefialando los problemas que plantea el déficit de fundamento en la ponderacién,
op. cit, pp. 125 s., 136 ss. Recientemente, también, sefialando sus excesos utilitaris-
tas y colectivistas, v. KUPER, W., «Von Kant zu Hegel. Das Letimationsproblem des
rechtfertigenden Notstandes und die freiheitsphilosophischen Notrechtslehren», cit.
n. 35, pp. 106 ss.; RATH, J., Das subjektive Rechtfertigungselement, Springer, Ber-
lin, 2002, p. 627, seiialando, en esta linea, que «solche Vorgehensweise verstot
unmittelbar gegen den nicht selbstwiderspruchslos bestreitbaren absoluten Sein-
simperativ». En nuestra doctrina, criticamente también BALDO LAVILLA, F., Estado
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sado no sea mayor que el que se trate de evitar», se recoge como pri-
mer requisito. Esta férmula comprende tanto una situacién de con-
flicto de intereses iguales como desiguales, o en otros términos, tanto
las situaciones solucionadas a través de la causa de justificacién
como las que la doctrina mayoritaria propone resolver mds adelante,
en sede de culpabilidad (43). Si la licitud de la conducta se asienta
en el superior valor de los bienes protegidos, tal y como mantiene
esta parte de la doctrina, puede parecer mds adecuado introducir de
forma expresa una cldusula como la prevista en el requisito primero
del ndmero 7 del articulo octavo del Cédigo Penal del 1932, esto
es: «Que el mal causado sea menor que el que se trate de evitar». E,
incluso, si se entiende que no basta con que la ponderacién de
males resulte simplemente positiva frente al mal evitado, sino que
debe resultar —cuando menos— considerable o esencialmente posi-
tiva (44), podria acentuarse y precisarse la definicién mediante la

de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 20 ss., 37, 43 ss., 69 ss.; BERNAL DEL
CASTILLO, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de ponderacion de intereses
en el estado de necesidad», en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (coords.), El
Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 88; CUERDA RIEZU, A., La coli-
sion de deberes en derecho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 267 ss., quien conside-
rando la perspectiva del sujeto agente y afectado, asienta el estado de necesidad en
los principios de salvaguarda de bienes juridicos y solidaridad, cuya operatividad
en la solucién del supuesto concreto viene condicionada por la importancia de los
intereses en conflicto, concretdndose bien en el interés preponderante, bien en la
libertad de eleccién del obligado; SUAREZ MONTES, R. F., «Reflexiones en torno al
injusto penal», en LuzON PENA y MIR PUIG (coords.), Causas de Justificacion y de
Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 208 s., atendiendo a los
principios de ponderacién de intereses y solidaridad. Sobre diferentes intentos de
fundamentar esta idea en la Filosofia juridica, v. KUHL, K., «Freiheit und Solidaritit
bei den Notrechten», en Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1999, pp. 289 ss., sefialando, pp. 275 s., el necesario enriquecimiento y
desarrollo de los deberes morales para su sustento juridico, y entiende, en este sen-
tido, p. 276, que «eine wichtige Zusatz-Anforderung ist das wesentliche Uberwiegen
des in Not geratenen Erhaltungsguts gegeniiber dem in Anspruch genommenen Ein-
griffsgut des Unbeteiligten».

(43) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
253 ss. Més recientemente, por ejemplo, v. BERNAL DEL CASTILLO, J., «Algunas
reflexiones sobre el principio de ponderacion de intereses en el estado de necesidad»,
cit. n. 42, pp. 82, 83 y 86, por ejemplo; QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS,
E/PraTs CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit. n. 34, pp. 523
ss. En sentido critico, no obstante v. Mir PuIG, Santiago, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, cit. n. 2, p. 451 ss. margs. 22 ss.

(44) Asi, por ejemplo, v. PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25,
pp- 270, 274 s. En nuestra doctrina, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit.
n. 2, p. 452 marg. 26 y 453 marg. 31, por ejemplo. También, proponiendo una modu-
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adicién de atributos que se estimen pertinentes tal y como ha hecho
el legislador germano en el citado § 34 del Cédigo Penal, donde
prevé que el interés tutelado prevalezca «esencialmente sobre el
lesionado» («..., das geschiitzte Interesse das beeintrdchtigte
wesentlich iiberwiegt») (45).

Sin embargo, todas estas soluciones colisionan con la compren-
sién que hace Gimbernat Ordeig, y con él un importante y cualifi-
cado sector de nuestra doctrina, tendente a resolver el estado de nece-
sidad en todo caso como causa de justificacién, esto es, también en
los supuestos de una situacién de conflicto entre intereses equivalen-
tes (46). Desde esta segunda perspectiva, la actual plasmacién del

lacién del baremo en funcién del grado de incumbencia, v. BALDO LAviLLA, Fran-
cisco, Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 21-24, 69,92 s, 110, 166
ss., y en relacién con los conflictos en los que se afectan intereses supraindividuales,
pp. 101 ss., donde la simplificacién de las ideas rectoras permite operar con la «mera
preponderancia». En un sentido distinto, atendiendo a la idoneidad o adecuacién de la
conducta realizada, MuNoz CoNDE, F/GARciA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
general, cit. n. 21, p. 331.

(45) Cfr. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, cit. n. 35, § 34 marg. 76,
quien sefiala, con razén, que «eine nur geringe Wertdifferenz kann die Beeintrichti-
gung des durch die verletzte Norm rechtlich geschiitzten fremden Interesses nicht
ausgleichen». Desde la perspectiva del principio de solidaridad KUHL, K., Strafrecht.
Allgemeiner Teil, cit. n. 35, p. 288 marg. 97. También LENCKNER, T./PERRON, W. en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit. n. 35, § 34, marg. 45, quien
atribuye a este elemento una «Klarstellungsfunktion». Criticamente, sin embargo,
también v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlu, cit. n.
8, pp. 307-9, 327 ss., 334 5., 338 y 360, por ejemplo, sefialando el descuido de las
razones de merecimiento de pena frente a la excesiva atencion hacia los deberes de
tolerancia «Duldungspflichten».

(46) Asi, v. GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Dere-
cho Penal espariol, cit. n. 23, pp. 61-3, quien, segtin se adelant6 en n. 23, ubica en la
antijuridicidad lo que puede y no quiere inhibir mediante pena, agotando en la misma
las diferentes situaciones de necesidad. Ampliamente, v. el mismo: «El estado de
necesidad: un problema de antijuridicidad», en Estudios de Derecho Penal, 3* ed.,
Tecnos, Madrid, 1990, pp. 224 ss.; el mismo: «Rechtfertigung und Entschuldigung
bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im
spanischen Strafrecht», en ESER, A. y PERRON, W. (Hrsg.), Rechtferigung und Ents-
chuldigung 111, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 74 ss. Respondiendo a las criticas de
Kiiper, el mismo: Prélogo a CUERDA RIEZU, Antonio, La colision de deberes en dere-
cho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 14 ss. En esta linea, también CUERDA RIEZU,
Antonio, La colision de deberes en derecho penal, cit. n. 42, pp. 242 ss., con més
referencias en n. 9, y en relacién con la colisién de deberes pp. 280 ss., y, en definitiva
pp- 317 s.; LuzON PERA, D. M., Curso de Derecho Penal, cit. n. 21, pp. 576 y 621; el
mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp. 589 s. n. 5; ROPERO
CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, Comares,
Granada, 2002, pp. 8, 12 ss., 16 ss., y en especial, pp. 68 ss., 260 ss. Con matices
MuRoz ConpE, F, «Rechtsvergleichende Gesamtbetrachtung», en ESER y PERRON
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principio de ponderacién de intereses que se recoge en el requisito
primero del nimero quinto del articulo 20 del Cédigo Penal
merece una ponderacién mds positiva. Pues abarca todo el ambito
problemaético posible de justificacion a través del estado de nece-
sidad, tanto los supuestos de preponderancia del interés tutelado —
valoracién positiva~ como los supuestos de equivalencia —o
ausencia de valoracion o desvaloracion, segiin entienden estos
autores— (47).

Las propuestas de lege ferenda que se plantean desde el sector
mayoritario de regular por separado el estado de necesidad como
causa de justificacién y como causa de inculpabilidad, para una
mejor solucién —seguin esta comprension— de determinados supuestos
problemadticos (48), deben, por tanto, contextualizarse. En este sen-
tido, se advierte que un legislador que diferencia entre un estado de
necesidad exculpante y justificante desconoce sus competencias.
Segiin Gimbernat, el legislador debe limitarse a regular hechos, y no
puede pretender decidir cuestiones de cierto grado de abstraccién
como es el caso de la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad (49).
Sin embargo, en este punto coinciden buena parte de los autores.

(Hrsg.), Rechtferigung und Entschuldigung 111, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 376
s. M4s abiertamente, MUNoz CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
General, cit. n. 21, p. 329. En un sentido préximo también, v. MR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, cit. n. 2, pp. 451 ss. margs. 22 ss., quien propone reconducir los
supuestos de estado de necesidad exculpante, bien a través de la eximente de miedo
insuperable, bien a través de una eximente analdgica; siguiendo a su maestro, SILVA
SANCHEZ, J. M.*, «Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol», cit. n. 34,
p- 664. En la doctrina alemana, critico con las tesis diferenciadoras, recientemente v.
KUPER, W., «Von Kant zu Hegel. Das Letimationsproblem des rechtfertigenden Nots-
tandes und die freiheitsphilosophischen Notrechtslehren», cit. n. 35, pp. 107 s. Sobre
ello también v. las reflexiones de GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafun-
rechtsausschlu-, cit. n. 8, pp. 326 ss. En la doctrina italiana VIGANO, E,, Stato di neces-
sita e conflitti di doveri, cit. n. 35, pp. 468 ss., y especialmente, pp. 551 ss. Mds
recientemente también v. PALAZZ0, F., Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, pp. 381 s.

(47) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad», cit. n. 46, pp. 229 s. M4s recientemente Luz6N PENA, D. M., Aspec-
tos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp. 597 s., matizando las diferencias
entre desvalor e injusto en relacién con el resultado.

(48) Asi, v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG I, cit. n. 2,
p- 274.

(49) GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei
Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im
spanischen Strafrecht», cit. n. 46, p. 74, segiin GIMBERNAT el legislador no puede
pretender en cuestiones como esta «der Weisheit letzten Schluf8 aussprechen zu
diirfen».
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Desde la posicion mayoritaria, también Cerezo entiende que desde el
punto de vista de la técnica legislativa es correcto no determinar la
naturaleza juridica del instituto, pues condiciona la vigencia del pre-
cepto y el ulterior desarrollo de 1a dogmatica (50).

En principio, la introduccién en nuestro Cédigo de dos cldusulas
diferenciadas de estado de necesidad, en funcién de la situacién de
desequilibrio o equivalencia de los intereses en conflicto parece via-
ble. A ello ayudaria el diferente tratamiento que proponen quienes
rechazan la tesis mayoritaria en los supuestos de equivalencia de
intereses: estado de necesidad versus estado de necesidad (51). Sin
embargo, mds alld de este primer criterio de ponderacién, la eleccién
de los restantes componentes para configurar sin sectarismos una
regulacién diferenciada de esta circunstancia plantea importantes
dificultades. Porque para la doctrina mayoritaria se trata de una cues-
tiéon de fundamento, basicamente: ponderacién de intereses frente a
inexigibilidad —en los supuestos de equivalencia de intereses—. Por
ello, criterios como la ausencia de provocacién o la obligacion de
sacrificio que desempefiarian un papel orientador en la solucién de
los supuestos de estado de necesidad como causa de inculpabilidad
pero no como causa de justificacién (52), podrian condicionar en
sede de ley su naturaleza en uno u otro sentido.

Finalmente, tampoco las magnitudes escogidas para expresar la
ponderacién de este primer principio escapan a la polémica. Los
términos empleados por el legislador germano, intereses en lugar
de males, parece responder en mejor medida a la realidad y funda-
mento que subyace a esta cldusula. Asi, se ha sefialado reciente-
mente que «el concepto de interés es mas amplio que el concepto
de mal, porque se formula de un modo positivo y permite apreciar
dentro de los extremos en conflicto los mismos factores que se
comprenden dentro del concepto de mal, e introducir ademds nue-

(50) CerEZO MIR, I., «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung
im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, p. 18.

(51) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad», cit. n. 46, p. 230.

(52) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
286-9, sefialando en relacién con este ultimo, que «iinicamente deberia hacerse
referencia a este requisito en el estado de necesidad como causa de inculpabilidad,
de modo que quedara excluida la aplicacién de la eximente cuando, por la existen-
cia de un deber de sacrificio, le fuera exigible al sujeto la obediencia al Derecho».
Criticamente, sefialando la ruptura de la unidad del precepto que provocan las com-
prensiones diferenciadores CUERDA RIEZU, A., La colision de deberes en Derecho
penal, cit. n. 42, p. 245.
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vas valoraciones y perspectivas que mejoran y completan el juicio
de ponderacidn ulterior, datos que reciben una valoracion éptima
dentro del concepto de interés» (53). Con otras palabras: «Que los
intereses protegidos no superen los lesionados». E incluso se pro-
pone concretar, ya en sede de ley, algunos términos de la pondera-
cién: «En la valoracién deberan tenerse en cuenta todos los intere-
ses y obligaciones juridicamente reconocidos, directos e indirectos,
generales y particulares, ponderandolos segiin su respectivo valor
juridico y el peligro que los amenace» (54). Ciertamente, esta ter-
minologia coincide en mayor medida con las magnitudes adoptadas
por la opinién mayoritaria para expresar el fundamento. Sin
embargo, en esta cuestion debe tenerse también presente la postura
de quienes sefialan el significado lesivo —esto es, la condicién de
mal- de la actuacién en estado de necesidad para admitir dos esta-
dos de necesidad enfrentados (55). Aunque ambas magnitudes,
frente al concepto de bien juridico, ayudan a reflejar el marco mas
amplio que debe abarcar la valoracién (56).

Mas alld de la polémica suscitada por la concreta ubicacién del
estado de necesidad en uno o —también— otro lugar de la teoria juri-
dica del delito, lo cierto es que el legislador en el requisito primero
de la definicién legal de esta figura nos ofrece un principio de relativa
claridad para solucionar estas situaciones de conflicto: hay que aten-
der a la importancia de los intereses en juego (bienes juridicos afecta-

(53) BERNAL DEL CASTILLO, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de
ponderacion de intereses en el estado de necesidad», cit. n. 42, p. 92, no obstante v.
las diferentes posiciones que recoge este penalista en pp. 92 ss.

(54) MoLiNa FERNANDEZ, E,, «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, p. 229 n. 58, quien no obstante sigue hablando de causar o no evitar «un mal
que, atendiendo a todos sus efectos directos o indirectos, resulta menor que el que se
trataba de evitar».

(55) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad», cit. n. 46, p. 230. En el mismo sentido, v. CUERDA RIEZU, Antonio,
La colision de deberes en Derecho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 298 s. Mas
recientemente LUzON PENA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n.
16, pp. 95 ss. Sobre la trascendencia de las magnitudes —males, intereses, etc.— elegi-
das para realizar la ponderacion, también v. las reflexiones de ROPERO CARRASCO, J.,
La provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46, pp. 204 ss.,
303 ss., 479 ss., especialmente, 485 s.

(56) Asi, por ejemplo, en referencia a la actual regulacién, sefiala CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal espariol. PG I, cit. n. 2, p. 243, que «no se comparan o
ponderan bienes juridicos, sino dos males», considerando por tanto otros aspectos
como la gravedad de la lesién, reparabilidad, grado de peligro etc. En la doctrina ale-
mana, ampliamente v. KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 34, pp. 290 ss.
margs. 102 ss. También LENCKNER/PERRON en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch
Kommentar, cit. n. 35, § 34, margs. 23 ss.
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dos, grado de peligro o importancia lesiva de los cursos causales
posibles, entre otros aspectos). Sobre ello —aunque no s6lo— se debe
valorar si la conducta del actor que, por ejemplo, sustrae el vehiculo
al vecino para llevar al hospital a su esposa se encuentra o no justifi-
cada. Si los intereses objeto de tutela (estado de salud de la mujer,
importancia de la dolencia, etc.) prevalecen frente a la agresién de la
esfera juridica de este dltimo y, en principio, podria justificarse la
conducta o, por el contrario falta ya este primer presupuesto de justi-
ficacién.

Frente a ello, en los requisitos siguientes el legislador se ha limi-
tado a introducir matizaciones, segin se viene sefialando reiterada-
mente desde determinados sectores, innecesarias —e incluso, por la
forma adoptada, contraproducentes— al principio de ponderacién de
intereses (ausencia de obligacién de sacrificio) y una respuesta a un
problema particular (los supuestos de provocacién intencionada) aje-
nos, seglin entiende una importante doctrina, al fundamento y ratio
de la misma. Pero vayamos por partes, porque, ante todo, en la defi-
nicidn del estado de necesidad se echa de menos la referencia expresa
a un segundo criterio de valoracién complementario 0 ~como estimo
m4s conveniente, para no quebrar la estructura unitaria del precepto—
de matizacién de la ponderacién de intereses, para la solucién de
estos supuestos.

En este sentido, se viene sefialando reiteradamente desde la doc-
trina la importancia de asegurar unos margenes de observancia y res-
peto al significado de la dignidad de la persona humana en la confi-
guracién de los deberes de tolerancia, para evitar asi que se diluya o
difumine su valor en el marco mas amplio de la ponderacién de inte-
reses. Se argumenta, con razén, que no cabe «considerar como un
simple interés mds, a incluir en la ponderacion, el respeto a la digni-
dad de la persona humana, dada su significacién constitucional, como
fundamento del orden politico y la paz social (art. 10 de la Consti-
tucién) y al tratarse de un principio material de justicia, de validez
a priori, que representa un limite inmanente del Derecho posi-
tivo» (57). Por ello, se muestra conveniente incorporar de forma

(57) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, p. 270.
Anteriormente también v. el mismo: «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschul-
digung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, p. 11. Siguiendo al
anterior QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, E./PrRAaTS CANUT, J. M., Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit. n. 34, pp. 528 s. Recientemente, también v.
BERNAL DEL CASTILLO, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de ponderacién
de intereses en el estado de necesidad», cit. n. 42, pp. 95 s. Con matices KUHL, K.,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, pp. 315 s. marg. 171. Criticamente, sobre los
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expresa a la definicién legal del estado de necesidad un segundo requi-
sito con términos similares a los siguientes: «Segundo. Que no se
infrinja esencialmente el respeto debido a la dignidad de la persona».
De esta forma, se atiende a los aspectos sefialados por Cerezo, y se
precisa en mayor medida el marco en el que acontece la ponderacién.
En cuanto a la ubicacién de este limite en un segundo lugar de la
definicién legal, pese a su sefialada significacién juridica en nuestro
marco constitucional. Se trata de dotar a la causa de justificacion, ya
en sede de ley, de una estructura lo mds unitaria posible. Esto es, de
ubicar este segundo parametro dentro de la perspectiva més amplia y
unitaria que permite el principio de ponderacién de intereses, pero,
como ha propuesto recientemente Molina Ferndndez, dejando claro
al mismo tiempo que «la dignidad es un elemento a ponderar aunque
con un peso tan decisivo que ciertos atentados especialmente graves
no pueden en ningln caso estar justificados» (58). De esta forma, la

intentos de matizacion de estas teorias, PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, pp. 53 ss., y, posteriormente también, v. pp. 245 ss., sefialando, p. 54, las
dificultades que este proceder plantea «zu einer einheitlichen Theorie des rechtferti-
genden Notstands zusammenzufiihren». En sentido contrario, sin embargo, ubicando
este valor con su significado en el marco de la ponderacién de intereses, desde nuestra
doctrina v. MoLiNA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, pp. 214-8, 239 ss.

(58) MoriNa FERNANDEZ, Fernando, «El estado de necesidad como ley gene-
ral», cit. n. 21, p. 217, quien no obstante, y pese a lo que insiste en este punto, pp.
214-8, 239, 241 s., no hace mencién expresa al valor de la dignidad en su propuesta
de lege ferenda, cfr. pp. 228 s. n. 58. Asi también QUINTERO OLIVARES, G./MORALES
PraTs, F/PRATS CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit. n. 34, p.
528, sitdan a este principio «en el seno interno de la ponderacién de intereses, como
uno de los «criterios-vértice» alumbradores del mismo, dadas las funciones regulado-
ras que le son propias como principio general de rango constitucional». En sentido
contrario, sin embargo, entiende CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
PG I, cit. n. 2, p. 270, que su invocacidn «en el marco de la ponderacién de intereses
privaria a esta de limites y contornos precisos, al introducir en la misma un juicio de
valor de naturaleza esencialmente diferente». Frente a ello mantiene MOLINA FER-
NANDEZ, E,, «El estado de necesidad como ley general», cit. n. 21, pp. 215 s., que «no
hay ninguna razén para excluir a la dignidad de la persona de la ponderacion, por més
que se trate de un bien especialmente importante. Es més, precisamente porque en su
nicleo esencial es tan importante, puede otorgirsele una proteccién absoluta de
manera que nunca esté justificada una accién lesiva de la dignidad de un cierto nivel
por muchos intereses que entren en conflicto».

El principal déficit de la construccién que ofrece Molina Fernandez, como en las
restantes que se asientan en tal principio, consiste en la escasa atencién que presta a la
posicion juridica del actor sujeto por el deber de tolerancia. En la construccién de
Molina parece ser evidente que el Estado puede ponderar y decidir sobre los bienes de
los ciudadanos. Sin embargo, ;quién es el Estado para administrar sus bienes? La
respuesta es obvia: nadie. Luego, ;Por qué puede decidir si mi dignidad, integridad
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introduccién del segundo principio de ponderacién no sélo no afecta
a la coherencia interna de la definicién legal del estado de necesidad,
sino que se estructura como un segundo escalén que perfila en mayor
medida el anterior criterio. Mediante ambos componentes, pondera-
cién de intereses observando unos margenes intangibles de respeto al
derecho a la dignidad, se conserva un marco unitario de enjui-
ciamiento —en principio, sin perjuicio de la procedencia de ulteriores
matizaciones— satisfactorio para la solucién del estado de necesidad.
Sin embargo, en lugar de esto, la definicién legal incorpora dos requi-
sitos, la no provocacién intencionada del estado de necesidad y la
ausencia de obligacién de sacrificio, de dificil comprensién no tanto
por su contenido como por el modo —como requisitos independientes,
en lugar de matizaciones del escalén o escalones valorativos prece-
dentes— en que se ha concretado su incorporacién. Ambos elementos
han merecido con razén, la critica de la doctrina.

En relacién con el primero: «Que la situacién de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el sujeto», aunque se
sefiala su posible operatividad en una definicién legal del estado de
necesidad como causa de inculpabilidad de forma similar a los pre-
visto en el § 35 del Cédigo Penal alemén (59), perturba sin duda

fisica, patrimonio o intimidad valen mads, menos o igual que las de un tercero en una
situacién de peligro que me es extrafia? Aqui no basta con sefialar, op. cit., p. 221, que
«la ponderacién se hace conforme a las valoraciones del Derecho». La ubicacién en el
segundo nivel de justificacién del principio de autonomia individual, tal y como pro-
pone este penalista (op. cit., p. 230), no convence, si en algiin momento previo no se
ha sefialado el sustento normativo que sostiene —también frente al perjudicado- tal
ponderacién.

(59) Segiin CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2,
p- 286, de lege ferenda «deberia mantenerse. .. este requisito en el estado de necesidad
como causa de inculpabilidad, sustituyendo la palabra «intencionadamente» por la de
«culpablemente»..., pero no deberia incluirse en el estado de necesidad como causa
de justificacién. La provocacion de la situacidn de necesidad, por parte del sujeto,
podria ser tenida en cuenta en la ponderacién de intereses y a pesar de la provocacién
—incluso intencional- el interés o los intereses salvaguardados podrian ser de superior
valor a los lesionados y no implicar la conducta un grave atentado a la dignidad de la
persona humana. En el estado de necesidad como causa de inculpabilidad si el sujeto
provocé culpablemente la situacién de necesidad le era exigible la obediencia al
Derecho y no podria verse amparado en la eximente». En un sentido distinto SiLva
SANCHEZ, J. M3, «Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espaiiol», cit. n. 34,
pp. 683 s., para quien este elemento integra una «cldusula de adecuacién objetiva de
la conducta a Derecho», operando «de modo subsidiario a la ponderacién de males.
Asi pues, s6lo una vez determinado que el mal causado no es mayor que el que se
trataba de evitar debe pasarse a examinar si la situacién de necesidad ha sido provo-
cada intencionadamente». Sobre su funcién en el § 35 StGB, v. RoxiN, C., Politica
criminal y estructura del delito, cit. n. 16, p. 59. Sobre sus origenes, contexto histd-
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como componente de una definicién que comprende también la causa
de justificacién (60). Con caricter general, se entiende que la existen-
cia de una situacién de necesidad y de una provocacién previa son

rico y doctrinal en el momento de sus introduccién y sucesivas modificaciones,
ampliamente, v. ROPERO CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en
Derecho Penal, cit. n. 46, pp. 30 ss., sefialando la importancia en su adopcion de
diversas razones —casuisticas, influencias extranjeras, etc.— todas ajenas a su funda-
mento pp. 37 ss., 99 ss.

(60) Ampliamente, sobre distintos intentos de fundamento, v. RoPERO
CARRASCO, 1., La provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46,
pp. 46 ss. Esta autora sefiala su incongruencia tanto desde la perspectiva de la ponde-
racién de intereses como de la perspectiva, algo mds matizada que defiende, v. pp. 59,
81, 95 ss., 177 s., 203 ss., 305, 393, 457 y 486, por ejemplo; e insiste en su supresion,
v. pp- 218, 230, 393, 422, 473, 553, 586. ROPERO CARRASCO, op. cit., pp. 57, 80, 98,
176, 265, 315 y 488, encuentra el fundamento en el principio de proteccién de bienes
juridicos buscando el menor perjuicio posible el cual debe ser matizado en atencién a
los principios de proporcionalidad, subsidiariedad, autonomia del ciudadano en la
defensa de sus bienes y el criterio de la ponderacién de intereses. Desde tal perspec-
tiva entiende que el problema de la provocacién no es un problema de causas de justi-
ficacién, sino de imputacién del resultado conforme a sus requisitos ordinarios o, en
su caso, de imputacion expresa como comportamiento peligroso (cfr. pp. 395 ss., 505
$s., 555 ss. Asi ya también GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldi-
gung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision)
im spanischen Strafrecht», cit. n. 46, p. 78), si bien, dada su introduccién en la defini-
cién legal, propone de lege lata una reduccidn teleolégica que limita el alcance de
esta cldusula a aquellos comportamientos que hayan buscado, de propdsito, el estado
de necesidad en si mismo y las consecuencias que de €l se derivan (cfr. pp. 145 ss.,
173 ss., 220 ss.). Sélo en estos casos quedaria excluida la apreciacién del estado de
necesidad.

La postura de Ropero Carrasco se encuadra, no obstante en un planteamiento mas
amplio cuya debilidad principal proviene del excesivo descuido de la posicion juridica
del perjudicado. Desde el momento en que se advierte que los bienes e intereses afec-
tados son titularidad del mismo, no basta con afirmar, op. cit., pp. 407 s., que «en el
caso del estado de necesidad la conducta necesaria es tolerada por el ordenamiento,
ya que éste debe ceder ante la realidad que en ocasiones demuestra que determinados
intereses solo pueden ser salvados a costa de otros», dando la impresién de que, en su
comprension, «die einzelnen Personen tauchen blo noch als Orte des Nutzens, als
beliebig austauschbare Vertreter eines “Befriedigungssystems”, als Instrumente
unpersonlicher Wertmaximierung auf», en palabras de PAwWLIK, Michael, Der
rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 42 s. En la doctrina italiana v. PALAZZ0, Fran-
cesco, Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, p. 381. En cuanto al particular concepto de
desvalor de resultado que se infiere de su trabajo (cfr. ROPERO CARRASCO, Julia, La
provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46, pp. 407 ss.), tam-
poco puede ser compartido. En nuestra discusion, el desvalor de resultado es desvalor
juridico-penal, por tanto realizacion de la infraccion de una norma juridico-penal. En
consecuencia no convence el método para su determinacién ni su anteposicién al
problema de la valoracién de la conducta (v. pp. 412 ss.). En sentido contrario, no
obstante, también v. LUZON PERA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa,
cit. n. 16, pp. 95 ss., y 597 s.
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cuestiones independientes: la primera opera en funcién de si la con-
creta situacién responde o no a su fundamento —segin la doctrina
mayoritaria, ponderacién de intereses con las matizaciones sefiala-
das—, mientras que la segunda plantea un problema general de impu-
tacion. En este sentido, sefiala Ropero Carrasco que no se entiende
«c6mo la provocacién, que es una conducta diferente y previa a la
situacion de colision, repercute en el valor de los intereses implicados
en este estado, ya que ni puede influir, en mi opinién, en la cualidad
de los bienes o deberes en conflicto, ni tampoco en la entidad del mal
evitado o causado» (61).

Ciertamente, si se atiende al grado de incumbencia de los acto-
res en relacién con la situacién de necesidad —dentro un esquema
estructurado sobre las ideas de autonomia individual y solidaridad
intersubjetiva— y se encuadra dentro del amplio marco que ofrece la
ponderacién de intereses (62), la cosa cambia. Ahora bien, incluso
partiendo de estas posiciones, la relevancia a la posible provocacién
intencionada —en cuanto fuente de incumbencias— dentro de la defi-
nicion legal debe expresarse en otros términos. La solucién que
recoge Molina Ferndndez en la regla cuarta de su propuesta de lege
ferenda, aunque se aproxima en mayor medida, no convence: «El
cumplimiento de los requisitos anteriores no eximira de responsabi-
lidad a quien haya provocado dolosa o imprudentemente la situa-
cién de peligro» (63). Porque mezcla los conceptos. Una cuestién

(61) RoPERO CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en Dere-
cho Penal, cit. n. 46, p. 177. En este sentido, también entiende GIL GIL, A., La ausen-
cia del elemento subjetivo de justificacion, Comares, Granada, 2002, p. 68 s. n. 166;
la misma: «Lo subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», RDPC,
2005/15, p. 140 n. 130, que este requisito ni responde al fundamento de la causa de
justificacién ni puede «tampoco legitimarse convenientemente desde exigencias poli-
tico criminales, sino que més bien... [ha sido introducido] en la causa de justificacién
por su regulacién conjunta con la de inculpabilidad dénde si puede jugar un papel».
En la doctrina italiana v. PALAZZO0, F., Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, p. 387, quien
sefiala, con razén, que este «intento legislativo di limitazione dell’area aplicativa della
norma... sembra essere un po’ estraneo alla sua ratio intesa nel senso oggetivo». En
sentido contrario, sin embargo, desde la perspectiva del principio de solidaridad
entiende KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, p. 254 marg. 9 y p. 205
margs. 142 s., que la provocacién por parte del actor incide en «seinen Anspruch auf
fremde Solidaritdt in Form von Duldungspflichten».

(62) Enun sentido proximo al planteamiento de BALDO LAVILLA, F., Estado de
necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, passim.

(63) MoLiNnA FERNANDEZ, F,, «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, pp. 228 s. n. 58. En sentido contrario, v. ROPERO CARRASCO, J., La provocacion
del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46, passim. Anteriormente también
GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus
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es la conducta justificada, se tenga o no en consideracién el grado
de incumbencia del agente en la ponderacién de intereses, y otra
cuestion, si es posible derivar responsabilidad juridico-penal de la
conducta previamente realizada. El problema de la provocacién si
se introduce, debiera hacerse, simplemente, sefialindolo como un
aspecto mds dentro de la ponderacion de intereses. Con otras pala-
bras, dentro de la regla tercera de la propuesta de lege ferenda que
realiza Molina Fernandez, donde se hace referencia a «todos los
intereses y obligaciones juridicamente reconocidos, directos e indi-
rectos, generales y particulares» que deben tenerse presente en la
ponderacién (64).

En cuanto al dltimo componente: «que el necesitado no tenga por
su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse», segin entiende una
importante doctrina este requisito no puede entenderse como un prin-
cipio o criterio de valoracién independiente. Asi, se sefiala, con
razén, que «la existencia de un deber de sacrificio por parte del nece-
sitado podria ser tenida en cuenta en la ponderacién de intereses y a
pesar de la existencia de dicho deber, en ocasiones, el interés o intere-
ses salvaguardados podrian ser de superior valor a los lesionados y no
implicar un grave atentado a la dignidad de la persona humana» (65).
Luego, parece que —e insisto— si se introduce debe hacerse en térmi-
nos similares al requisito anterior, esto es, en cuanto aspecto a tener
en cuenta especificamente dentro de la ponderacién intereses. Dicho
con un ejemplo, «los intereses particulares juridicamente reconocidos
y las obligaciones que impongan deberes de sacrificio superiores,
beneficiardn o perjudicaran respectivamente sélo a aquéllos en quie-

besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafre-
cht», cit. n. 46, p. 78.

64) Ibidem.

(65) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. PG II, cit. n. 2, pp.
288 s. Con matices, también MuNoz CoNDE, F./GARcfA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 333, sefialando, con razén, que en ningiin caso
cabe «exigir a nadie un comportamiento heroico o virtuoso»; QUINTERO OLIVA-
RES, G./MORALES PRrATS, F./PrRATS CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal.
Parte General, cit. n. 34, p. 533. En la doctrina italiana, sefialando la necesidad de
«una particolare cautela aplicativa del limite stesso in tutti i casi di forte spropor-
zione tra il pericolo corso e il danno inferto a terzi», PaLAzzo, F., Corso di
Diritto Penale, cit. n. 36, pp. 389 s. En la doctrina alemana, por ejemplo, v. KUHL,
K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, p. 307 marg. 148. No obstante, sobre
ello, también v. BALDG LAvILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit.
n. 17, pp. 252 s. Mds recientemente PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, pp. 215 ss.
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nes concurran» (66). De esta otra forma se evita la quiebra del princi-
pio de ponderacién de intereses advertida por la doctrina (67).

Como se habré apreciado, buena parte de las objeciones apunta-
das no se deben tanto a los concretos elementos introducidos en la
definicién legal como a la forma en que se ha hecho. Tampoco per-
mite mucho mds el discurso de lege lata. El proceder de nuestro
legislador, mis que a una reflexién sobre los principios que deben
inspirar la resolucién del estado de necesidad, parece responder a una
orientacién casuistica, a la preocupacion de que quien provoque una
situacién de conflicto de estas caracteristicas pueda esgrimir sin mas
la causa de justificacién en un momento posterior, 0 que quienes ocu-
pan posiciones juridicas especiales crean rebajados el rigor de las
mismas en las situaciones de riesgos a las que éstas responden. Sin
embargo, la introduccién de este tipo de excepciones puede quebrar
la estructura del instituto. Toda excepcion o apunte casuistico, si no
se reconduce al principio o principios que rigen la estructura de cual-
quiera de las causas de justificacion, en tanto que responden a un
problema particular o, en el mejor de los casos, grupo de problemas
particulares, desdibujan y entorpecen su desarrollo doctrinal y juris-
prudencial. Por ello es preciso su encuadre y valoracién desde la
perspectiva —mds general— que ofrecen los principios estructurales de
la eximente (68). Si se entiende que una determinada clase de con-
flictos debe resolverse en sede de antijuridicidad a través de la pon-
deracién de intereses y el derecho a la dignidad, no por ello tiene que
agotarse la definicién legal en su enunciacién. Dado el grado de abs-
traccién, puede parecer conveniente la introducciéon de matizaciones
como las sefialadas. Sin embargo, una incorporacién asistemética
resta flexibilidad, justamente, en una categoria de la teoria juridica
del delito que, dada su orientacién politico-criminal, es la que maés
precisa de cintura (69).

(66) Tal y como establece el tercer principio de la propuesta que nos hace
MoLiNA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como ley general», cit. n. 21,
p- 229, n. 58, si bien surgen dudas sobre si obvié u opté por no conceder relevancia a
su conocimiento a estos efectos.

(67) Asi ya GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Dere-
cho Penal espariol, cit. n. 23, p. 65

(68) Asi por ejemplo, en relacién con la posicién del sujeto activo, también v.
PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 198 ss.

(69) Seiiala este aspecto MoLINA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad
como ley general», cit. n. 21, p. 223. Anteriormente también, v. GOMEZ BEN{TEZ,
J. M., Teoria juridica del delito, cit. n. 16, pp. 279 s. En la doctrina alemana GUN-
THER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlu, cit. n. 8, p. 294.
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La comprensién de la antijuridicidad como una categoria que, mas
alla de las funciones antes comentadas relativas al examen de justifica-
cién, asume igualmente funciones de graduacién de lo injusto (70),
explica la inclusién en ella de una serie de institutos heterogéneos
reconducibles —a su vez— a fundamentos de caracter, incluso, antagé-
nico. En concreto, se tiende a ubicar aqui los restantes elementos
referentes a lo injusto ulteriores a los que fundamentan lo especifico
de cada concreta figura delictiva, con otras palabras, tanto las cir-
cunstancias atenuantes como las agravantes —insisto, no abarcadas
por la tipicidad y- relevantes en este plano (71). Frente a las causas

(70) Ampliamente, ya ALONSO ArAMoO, M., El sistema de las circunstancias
del delito, cit. n. 6, pp. 436, 438, 441 s., por ejemplo. M4s recientemente, también
BoLDOVA PASAMAR, M. A., La comunicabilidad de las circunstancias y la participa-
cion delictiva, Civitas, Madrid, 1995, pp. 36 ss.; DfEz RIPOLLES, J. L., «La categoria
de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p. 139; PEREZ ALONSO, E. J., Teo-
ria general de las circunstancias, cit. n. 26, pp. 98, 122 s.; aludiendo junto a razones
de proporcionalidad y certeza SALINERO ALONSO, C., Teoria general de las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo Penal,
Comares, Granada, 2000, pp. 4, 6 y, con amplias referencias, pp. 66-9. En la doctrina
alemana, fundamental, GOUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsaus-
schluy, cit. n. 8, pp. 114 ss., 126 ss., 373 ss.

(71) Pues, como explican MuNoz CoNDE, F./GARciA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 476, se trata de elementos que recorren «la Teo-
ria del Delito en la medida en que es posible apreciar en ellas elementos que, sin
afectar a la existencia del delito, hacen que la gravedad del hecho o la culpabilidad
del autor aumente o disminuya». Con anterioridad, también v. ALONSO ALAMO, M.,
El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, pp. 435 ss.; la misma: «Circuns-
tancias del delito e inseguridad juridica», CDJ, Circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, 1995, pp. 51 ss.; BoLbova Pasamar, M. A., La
comunicabilidad de las circunstancias y la participacion delictiva, cit. n. 70, p. 43;
Diez RIPOLLES, J. L., «Naturaleza de las circunstancias modificativas, su referencia
a los elementos del delito, y el articulo 60 del Cédigo penal espaifiol», ADPCP,
1977, pp. 597 ss., especialmente, pp. 642 ss.; mas recientemente, el mismo: «Las
Circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1992», cit. n. 5, p. 899; TERRADILLOS Basoco, J. M2,
«Incidencia de la posicién o situacién personal, publica y privada, en la responsabi-
lidad criminal», cit. n. 2, pp. 72 s. Acentuando la importancia auténoma de razones
politico-criminales FLORES MENDOZA, E., El error sobre las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal en el ordenamiento juridico espariol, Coma-
res, Granada, 2004, p. 10; SALINERO A., C., Teoria general de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo Penal, cit. n.
70, pp. 5, 41, 46, 53, 55, 72 ss. Mas alld GoNzALEZ Cussac, J. L., «Presente y
futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, pp. 15, 26, 27 y 30-3, conclu-
yendo —en p. 32— que «éstas no se refieren, ni pueden concretarse sin mds con los
elementos esenciales de la infraccién, esto es, con injusto y culpabilidad. Mds bien
inciden en la gravedad del hecho, que no se mide exclusivamente en consideracién
al injusto y a la culpabilidad, sino también atendiendo a la mayor o menor necesi-
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de justificacidn, se trata de institutos que no persiguen resolver
situaciones de conflicto en el sentido que acabamos de ver en rela-
cién con el estado de necesidad, sino que «como la etimologia
indica (de circum stare)» introducen principios de valoracién de
«aquello que se encuentra en torno a un hecho —delito— sin afectar
a su esencia» (72). Ello permite una notoria simplificacién de las
definiciones legales, dada la mayor sencillez del supuesto de hecho
—-no se trata de delimitar una situacién de conflicto, sino de pince-
lar los elementos accesorios objeto de (des)valoracién— y de los
criterios de ponderacién, muchas veces fundidos en el elemento
anterior. Sin embargo, la excesiva orientacion casuistica que avn
muestra nuestro legislador —pese a los esfuerzos realizados— acon-
seja, igualmente, una redefinicién de las mismas conforme a prin-
cipios.

Asfi, por ejemplo, una simple lectura del articulo 22 de nuestro
Cddigo Penal basta para llamar la atencion sobre el hecho de que se
haya introducido en un mismo apartado de la cldusula general de
agravantes el uso de disfraz y, seguidamente, una serie de circuns-
tancias agravantes tan distintas como la ejecucién del hecho «con
abuso de superioridad o aprovechando de las circunstancias de

dad de tutela»; ampliamente, v. el mismo: Teoria General de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, en Coleccion de estudios del Instituto
de Criminologia de la Universidad de Valencia, 1988, pp. 93 ss., 145 ss., 149, 150,
177, 200. Criticamente, también PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las cir-
cunstancias, cit. n. 26, pp. 46 s.

(72) AvrLonso ALaMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6,
p- 193; més recientemente, la misma: «Circunstancias del delito e inseguridad juri-
dica», cit. n. 71, pp. 49, 55 ss. Sobre las notas de secundariedad y accidentalidad
SALINERO ALONSO, C., Teoria general de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal y articulo 66 del Codigo Penal, Comares, Granada, 2000, pp.
27 s. Sefialando su cardcter accesorio FLORES MENDOZA, F., El error sobre las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el ordenamiento juridico
espariol, cit. n. 71, p. 10. Ampliamente, también GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria
General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit. n. 71,
pp- 85 ss. Se trata, seglin BoLDOVA PASAMAR, M. A., La comunicabilidad de las cir-
cunstancias y la participacién delictiva, cit. n. 70, p. 41, de elementos que cumplen
«una funcién secundaria o inesencial en la caracterizacion de su objeto referente»,
«mientras la delimitacién y los contornos de lo punible vienen dados por los elemen-
tos permanentes de la estructura del delito, las circunstancias favorecen tinicamente el
juicio de caracterizacién singular o particular de cada aspecto esencial de lo punible»
(p- 43).

Sobre su desarrollo histérico, ampliamente, v. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria
General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit. n. 71,

pp. 7 ss.
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lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa
del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente». Al impor-
tante grado de heterogeneidad de estas circunstancias se afiade una
referencia —in fine— a los que parecen ser sus dos posibles funda-
mentos: debilitaciéon de la defensa o facilitacién de la impunidad.
Sin embargo, parece que la técnica legislativa debi6 ser més bien la
inversa: partir de la ratio agravatoria, y erigir asi la definicién sobre
el nicleo de la circunstancia, y afiadir —a modo de explicacién— una
serie sucesiva de ejemplos. Y, en vez de quebrar la estructura del
apartado, pensar en una redistribucién de su contenido a través de
un siguiente apartado en funcién de que se expliquen por una u otra
razon agravatoria.

Por ejemplo, en relacién con la primera circunstancia, el uso de
disfraz, parece que si la ratio que subyace a su previsiéon como agra-
vante es, por una parte, «una mayor gravedad de lo injusto y concre-
tamente del desvalor de accién si se realiza con el fin de facilitar la
comision del delito» (73), y por otra, la facilitacién de la impunidad
del delincuente (74), su definicién legal deber4 atender no tanto a una

(73) Taly como entiende CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
PG II, cit. n. 2, p. 394, con ulteriores referencias bibliograficas y jurisprudenciales en
n. 93 y 96. En esta linea también, v. POLAINO NAVARRETE, M., «Articulo 22.2», en
CoBo DEL RosAL (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo 11, Edersa, Madrid,
1999, pp. 925 ss., quien encuentra su fundamento, segin sefiala en el primer lugar
citado, «en el desvalor de la forma fraudulenta de comisién de comportamientos
delictivos».

(74) Acentia, ante todo, este aspecto MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, cit. n. 2, p. 617 marg. 5. Aprecia esta ratio también FLORES MENDOZA, F.,,
El error sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el
ordenamiento juridico espaiiol, cit. n. 71, p. 23 n. 91. Desde una perspectiva de lege
ferenda, DiEz RIPOLLES, J. L., «Las Circunstancias genéricas modificativas de la
responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992», cit. n. 5, p. 903,
quien propone como férmula: «ejecutar el hecho por el sujeto mediante circunstan-
cias de lugar, tiempo o modo que tiendan directa y especialmente a asegurar la eje-
cucién del delito o a facilitar la impunidad del delincuente». Criticamente, sin
embargo, BOLDOVA PASAMAR, M. A, La comunicabilidad de las circunstancias y la
participacion delictiva, cit. n. 70, pp. 111 ss., quien cuestiona tanto este tipo de
fundamento agravatorio como la racionalidad de su reproche. Segin este penalista,
op. cit., p. 111, se trata de razones agravatorias que parecen responder «a una vision
caballeresca del Derecho Penal o a una absurda concepcién del fair-play en el
delito». En términos similares, también GoNzALEZ CUSSAC, J. L., «Presente y
futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, p. 33, sefialando que no cabe
«pretender que el delincuente lleve a cabo la infraccién posibilitando su fracaso y
dando ventajas... a la administracién de justicia»; y anteriormente, el mismo: Teo-
ria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit.
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forma o medio concreto empleado por el sujeto activo para «facilitar
la ejecucién del delito o evitar su identificacién, rehuyendo responsa-
bilidades» (75), como es el disfraz, cuanto a los principios materiales
sobre los que se sustenta la agravacion misma. Con otras palabras:
«Art. 22. Son circunstancias agravantes:

| R

2.* Ejecutar el delito con medios o formas tendentes a dificultar
la identificacién del delincuente o/y facilitar su impunidad». Por
razones de determinacién y operatividad, este tipo de férmula precisa
complementarse mediante ejemplos: «... impunidad. Procede la apre-
ciacién de esta agravante cuando se ejecute el hecho mediante dis-
fraz...» (76), aprovechando asi la elaboracién conceptual de los con-
ceptos recogidos en las definiciones legales por parte de la doctrina y
la jurisprudencia. Ciertamente, un sistema mds casuistico de agrava-
cién como el recoge nuestro Cédigo proporciona también mayores
limites gramaticales a su dmbito posible (77), pero mientras se opte
por una cldusula de ejemplos de carécter cerrado —y sin perjuicio de
ulteriores correcciones y simplificaciones— no se aprecian diferencias
sustanciales en este aspecto. Sin embargo, el legislador ha optado por
el proceder inverso, y en la definicién de esta circunstancia parte de
la casuistica —esto es, del uso del disfraz o de concretas formas de
manifestacién de su ratio como las de tiempo o lugar— y sélo al final
de la definicién afiade las que parecen ser sus dos principios materia-
les. Mds alld de cuestiones de estricta técnica legislativa, la racionali-
zacién en el sentido expuesto de nuestro sistema de agravantes ayu-
darfa a simplificar y dotar de mayor coherencia al discurso sobre las
mismas. Siguiendo con el anterior ejemplo, el objeto de la argumen-

n. 71, pp. 151, 152 y 202, reclamando, en el segundo lugar citado, «una revisién de
las circunstancias que permita la introduccién de criterios politico-criminales més
acompasados con nuestro tiempo y que de paso posibilite una revisién del sistema
de medicion de la pena».

(75) STS 5 de mayo de 2004 (A. 2836), fundamento juridico segundo. En nues-
tra doctrina ya ALONSO ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit.
n. 6, pp. 536 s. Mds recientemente, por ejemplo, v. MuN0z CONDE, F/GARCiA ARAN,
M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 488.

(76) Si bien no se trata tanto de evitar reparos constitucionales, pues se hallan
descritos sus elementos normativos (cfr. PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las
circunstancias, cit. n. 26, p. 377), como de caricter politico-criminal. En la definicién
del régimen de agravantes, no es satisfactorio permanecer en un grado tan elevado de
abstraccién.

(77) En este sentido, v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunre-
chtsausschlu, cit. n. 8, pp. 287 ss.
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tacioén no tiene por qué consistir entonces tanto en convencer de que
quien se cubre con una bufanda hasta el borde de la nariz va disfra-
zado a efectos juridico-penales (78), como de argumentar que la ves-
timenta elegida, al ocultar buena parte del rostro, dificulta —segiin se
propone para este precepto— su identificacién y, por tanto, la atribu-
cién de las correspondientes responsabilidades juridico-penales
pudiendo subsumirse, concretamente, en los supuestos de disfraz.

En cuanto al resto de circunstancias recogidas en esta cldusula, el
abuso de superioridad y las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio
de otras personas, podrian incorporarse como ejemplos a la explica-
cién de este hipotético articulo 22 apartado segundo del Cédigo
Penal o/e integrar un apartado siguiente. Por ejemplo, continuando
con este esquema, al apartado tercero se le podria dotar de una
estructura similar a la siguiente: «3.? Ejecutar los hechos con medios,
modos o formas tendentes a facilitar 1a comisién del delito», y en la
serie de ejemplos que ayudan a explicar la misma se puede introducir
el «abuso de superioridad, aprovechamiento de las circunstancias de
lugar, tiempo o auxilio de otras personas» y si se quiere, también, el
uso de disfraz, dada la versatilidad juridico-penal de su significacion
en términos de desvalor (79).

Sin duda, se habrd advertido la proximidad de esta dltima defini-
cién, para un hipotético apartado tercero del articulo 22 del Cédigo
Penal con la prevista actualmente en su nimero primero, la defini-
cién de la alevosia. No es casualidad. Como se sabe, en este apartado
se castiga a quien «comete cualquiera de los delitos contra las perso-
nas empleando en la ejecucién medios, modos o formas que tiendan
directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su per-
sona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido». A ello el
legislador ha denominado expresamente alevosia. Sin embargo, en el
nimero siguiente incluye, como se ha visto, el abuso de superioridad
junto con las mencionadas circunstancias de lugar, tiempo y el auxi-
lio de otras personas «que debiliten la defensa del ofendido». Los

(78) Cfr. con ulteriores ejemplos GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la
parte general del Derecho Penal espaiiol, cit. n. 23, p. 97.

(79) No obstante, v. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, p.
617 marg. 5 y 620 marg. 20, quien agota su fundamento en el anterior aspecto sefia-
lado, esto es, la especial facilidad de la impunidad. Sefialando la trascendencia de las
mismas en sede de culpabilidad MuRoz CoNDE, F/GARcfA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte general, cit. n. 21, p. 478. En el sentido apuntado, sefialando la necesidad
de «reagrupar y redefinir todas las agravantes fundadas en una disminucidn de la
capacidad de defensa», con anterioridad v. GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Presente y
futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, p. 35.
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posibles solapamientos entre el abuso de superioridad, auxilio de
otras personas, la alevosia y otras circunstancias agravantes —ademas
de las aludidas m4s arriba— como puede ser el abuso de confianza son
evidentes. Por poner un ejemplo, el uso sorpresivo de una navaja, que
permite sustentar el abuso de superioridad en la ultima sentencia
referida, puede entenderse también como un medio, modo o forma
idéneo para asegurar la ejecucién del resultado (80). Asi, reciente-
mente, en relacién con un supuesto de uso sorpresivo del arma, se
mantiene en la STS 28 de enero de 2004, fundamento juridico
segundo, que en los supuestos de alevosia «proditoria o a traicion
destaca como elemento esencial el abuso de confianza o de una situa-
cion confiada en el que actda el sujeto activo respecto al pasivo que
no teme, dada la relacion o situacién de confianza existente... En la
modalidad de alevosia sorpresiva, que participa en gran medida de la
caracterizacion de la proditoria, lo caracteristico es que la victima no
llega a poder reaccionar al ataque realizado por el agresor al verse
sorprendido en ese actuar contra su persona... El relato factico refiere
una actuacion sorpresiva, al expresar que el arma se extrae repenti-
namente... que asegura la produccién del resultado con imposibili-
dad de defensa por parte del perjudicado» (81). Aqui s6lo pretendo
llamar la atencién sobre el solapamiento conceptual y material que se
favorece, ya en sede de ley, entre las circunstancias recogidas en los
nimeros primero, segundo y sexto del articulo 22 de nuestro Cédigo:
en el discurso sobre la alevosia se alude a situaciones de confianza o

(80) En este sentido, también v. DIEz RIPOLLES, J. L., «Las Circunstancias
genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1992», cit. n. 5, pp. 902 s.

_ (81) A. 4112, cursiva afiadida. En la doctrina, anteriormente, v. ALONSO
ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, p. 472 y, en rela-
cién con su delimitacion frente al abuso de confianza, pp. 509 ss. También GIMBER-
NAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Derecho Penal espariol, cit. n.
23, p. 91 con sucesivas referencias en n. 84. En relacién con el abuso de confianza,
también v. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, pp. 619 s. marg.
18. Seiialando el dudoso componente de culpabilidad que puede incorporar la deno-
minada alevosia «proditoria o a traicién», MuN0z CONDE, F./GARCIA ARAN, M.,
Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 478. En este tiltimo sentido ya advierte
ALONSO ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, pp. 340,
342, 357, 468 ss., que la ratio agravatoria de la alevosia incorpora histéricamente,
junto con componentes objetivos referentes al modo de ejecucién, «una actitud
espiritual mas o menos censurable» consistente en la cobardia, si bien matiza su
caricter secundario, v. pp. 492-5, por ejemplo. En relacién con el abuso de con-
fianza, también PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las circunstancias, cit.
n. 26, p. 181.
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al factor sorpresa que, en otras sentencias, ayuda a sustentar la apre-
ciacién de, por ejemplo, el abuso de superioridad. Con independen-
cia de la complejidad del discurso, y los esfuerzos a los que se
obliga a doctrina y jurisprudencia, todo ello genera riesgos eviden-
tes de —entre otros aspectos— doble (des)valoracién, riesgos que
provienen y, por tanto, debieran afrontarse también en sede de ley.
Pues serian superables, simplemente, con un mejor ejercicio de téc-
nica legislativa.

La racionalizacién del régimen de agravantes en el sentido
expuesto abre la puerta a ulteriores discusiones como, por ejemplo, la
relativa a una posible graduacién y diferenciacién en términos de
desvalor. La estructuracién del sistema de circunstancias agravantes
—de forma principal- sobre principios como «ejecutar los hechos con
medios o formas tendentes a facilitar la comisién del delito», «ejecu-
tar el delito con medios o formas tendentes a dificultar la identifica-
cién del delincuente o/y facilitar su impunidad» o, simplemente,
«aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,
causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del
delito» tal y como se recoge en la circunstancia quinta de nuestro
actual articulo 22, facilita una ulterior racionalizacién del sistema de
agravantes en el plano de las concretas consecuencias juridicas (82).
En principio, cabria pensar en multiples opciones: la introduccién de
un sistema de consecuencias de cardcter escalonado en funcién de la
importancia en términos de desvalor, etc. Sobre ello, me limito a
apuntar aqui mis dudas sobre el acierto politico-criminal de la equi-
paracién de quien, como en el supuesto aludido mds arriba, se limita

(82) En este sentido, sefiala el desequilibrio entre las circunstancias segiin su
ubicacién en la parte general o especial BoLDOVA PASAMAR, M. A., La comunicabili-
dad de las circunstancias y la participacion delictiva, cit. n. 70, p. 44, aludiendo en n.
49 a clasificaciones segiin los efectos como la sugerida por GIMBERNAT en relacién
con los delitos contra la vida. En concreto, diferenciaba este iiltimo autor, en «Algunos
aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida (dolo
eventual, relacién parricidio-asesinato)», ADPCP, 1990, pp. 438 s., entre agravantes
«leves», «intermedias» e «hiperagravantes» segiin su incidencia en el titulo de impu-
tacién y la pena. Sefialando su diversa operatividad, recientemente, también FLORES
MENDOZA, E., El error sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal en el ordenamiento juridico espariol, cit. n. 71, pp. 25 s.; SALINERO ALONSO,
C., Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
y articulo 66 del Codigo Penal, cit. n. 70, pp. 24 s. Sefialando la necesidad de una
mejor acotacién de los marcos penales, también GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Presente
y futuro de las circunstancias modificativas», cit. n.4, p. 34; anteriormente, también v.
el mismo: GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria General de las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, cit. n. 71, pp. 90, 150 s., sefialando la necesidad
de una urgente racionalizacién.
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a cubrirse la cara con una bufanda con la conducta de quien en la
comisién de los hechos, ademds de una mayor complexién fisica
hace «uso de un arma muy peligrosa y también el hecho sorpresivo
de sacar la navaja que llevaba escondida en su calcetin» (83). Los
desequilibrios aumentan cuando, en vez del abuso de superioridad,
analizamos cualquier supuesto de ensafiamiento, sin perjuicio de su
especial consideracién en la parte especial. Por ejemplo, cuando se
compara la conducta del sujeto de la bufanda con quien infiere «cor-
tes o pufialadas y multitud de golpes violentos, entre ellos una patada
que causd a éste el arrancamiento de un diente incisivo central y del
diente incisivo lateral superiores izquierdos, buscando con todo
ello..., aumentar innecesariamente el dolor de la victima» (84).
Parece que, con caricter general, el grado de desvalor de quienes
tratan de ocultar su identidad y/o facilitar su impunidad deberé ser
menor que el que muestran los actos «tendentes a facilitar la
comision del delito», pues aqui ya se trata de elementos que inci-
den de forma importante sobre el nivel de riesgo que amenaza el
bien juridico; y estos a su vez, pueden mostrarlo frente a aquellos
que més alla de aspectos de desvalor —de accién y resultado—
adquieren relevancia incluso, en sede de culpabilidad, como pueda
ser aumentar «deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la
victima». La racionalizaciéon del sistema de agravantes podria
facilitar una eventual discusién sobre la conveniencia y, en su
caso, posibles soluciones a la equiparacién general de las agravan-
tes en sus consecuencias juridicas, segin se dispone en la regla
tercera del actual articulo 66 de nuestro Cédigo Penal. También
un mayor engarce con sus manifestaciones en la parte especial.
Sin embargo, sobre ello poco méis puede decir quien no es un
especialista en la materia.

Aunque la mayor orientacion del sistema de circunstancias hacia
los principios, frente a la casuistica, podria traducirse en una pérdida
de determinacidén, dada la mayor abstraccién de las razones que sub-
yacen a las agravantes frente a definiciones como la de «ejecutar el
hecho mediante disfraz» o la alusién a circunstancias como las de
lugar o tiempo, debe matizarse que se trata de conceptos juridico-
penales cuyo significado viene determinado por propuestas de funda-
mento como los enunciados (85). En consecuencia, frente a una regu-

(83) STS 22 de diciembre de 2003 (A. 615), Fundamento juridico segundo.

(84) Ibidem.

(85) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG II, cit. n. 2,
p- 394.
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lacién casuistica que deja en un segundo plano los principios
materiales de resolucidn, la orientacién de las definiciones hacia
estos coloca en primer plano las razones materiales que, en definitiva,
sustentan su apreciacion. Asimismo, la traduccién de los principios a
un nivel de ejemplos no sélo les confiere una margen razonable de
claridad (86), también, conservar los limites gramaticales que —pese a
la matizacién realizada, también— genera un modelo de regulacién
como el vigente (87).

Las anteriores reflexiones, particularmente, las referentes a las
de mayor certeza y coherencia del discurso juridico son extrapola-
bles, con matices, al régimen de las circunstancias atenuantes reco-
gido en el articulo 21 de nuestro Cédigo Penal. Asi, por ejemplo,
frente a una regulacién como la prevista en la circunstancia cuarta
de este precepto: «la de haber procedido el culpable, antes de cono-
cer que el procedimiento judicial se dirige contra €l, a confesar la
infraccién a las autoridades» (88), se muestra mds razonable partir
de la posible ratio de la misma, por ejemplo, la «facilitacién de la
investigacién criminal» (89), e introducir posteriormente una serie
de ejemplos que concreten y faciliten su significado: la realizacion
de actos de confesién, colaboracién, etc. Mds alld de razones de
injusto, culpabilidad o —como en este caso— oportunidad, la diversa
eficacia juridica de las circunstancias atenuantes frente a las agra-

(86) Asi ya Maiwald, cit. por PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las cir-
cunstancias, cit. n. 26, p. 365, con ulteriores referencias en n. §16.

(87) En cuanto a la naturaleza e idoneidad de los concretos componentes
que se elijan para formular las definiciones —ratio y ejemplos— de estas circuns-
tancias: elementos descriptivos y desvalorativos; vale, en buena medida, lo avan-
zado en otro lugar en relacién con la categoria de la tipicidad, SANCHEZ LAZARO,
F. G., «(Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la
formulacién de los preceptos juridico-penales. Primera parte: tipicidad», cit. n. 1,
apartado II.

(88) Aungque en este caso ya no se trata de cuestiones de injusto sino, funda-
mentalmente, razones de caricter politico-criminal, cfr. MuNoz CoNDE, F./GARcia
ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 486. También BoLpova
PASAMAR, M. A., La comunicabilidad de las circunstancias y la participacion delic-
tiva, cit. n. 70, p. 90, sefialando la tendencia en su comprension «a hacer primar esen-
cialmente la utilidad objetiva de ciertas conductas, sea para a sociedad, la
Administracién de justicia o la victima»; FLORES MENDOZA, F., El error sobre las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el ordenamiento juri-
dico espariiol, cit. n. 71, pp. 13, 25, 132 s.; SALINERO ALONSO, C., Teoria general de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del
Cédigo Penal, cit. n. 70, pp. 81 y 85, aludiendo a razones utilitaristas y pragmadticas
relativas a la persecucion de los hechos.

(89) STS 13 de febrero de 2004 (A. 2217), fundamento juridico segundo.
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vantes permite un mayor margen de configuracién, en tanto que
determinan una —también— diferente relacién con el principio de
legalidad. Asi, frente a la necesidad que vefamos respecto a este
dltimo componente de la definicidn legal de cerrar la clausula de
ejemplos de cada una de las circunstancias agravantes, aqui aun-
que parece igualmente razonable su introduccién por motivos de
claridad y operatividad, es posible flexibilizar e, incluso, prescin-
dir de los —mayores o menores— limites gramaticales que también
incorporan las mismas, con otras palabras: introducir cldusulas de
ejemplos de caricter abierto. Ello, sin duda, incidiria en el actual
contenido de la circunstancia sexta del articulo 21 de nuestro
Cédigo Penal. En cualquier caso, de lege ferenda las atenuantes
genéricas ofrecen escaso margen de discusion en sede de antijuri-
dicidad.

Hace algunos afios se manifestaba Cerezo Mir en contra de la
determinacién de la naturaleza juridica y de los principios fundamen-
tales de las causas de justificacién ya en sede de ley (90). Argumen-
taba que asi se evita «que la regulacién legal deba considerarse
pronto como superada y suponga un obsticulo para el posterior desa-
rrollo de la Ciencia del Derecho penal» (91). En relacion con la pri-
mera cuestion, sélo puedo coincidir con sus razones (92). De haber
procedido, como hace el legislador germano, a establecer cuando el
estado de necesidad tiene naturaleza justificante y cuando es rele-
vante en sede de culpabilidad, hubiese obstaculizado una discusion
como la —aqui tan solo— esbozada (93). En cuanto a la segunda, debo
disentir. Porque entiendo que no es una regulacién orientada a princi-
pios la que puede limitar la flexibilidad y desarrollo de las causas de
justificacién. Basta pensar en algunas de las pautas sefialadas mas
arriba para solucionar las situaciones de necesidad: el derecho a la
dignidad, solidaridad intersubjetiva, autonomia individual o, simple-
mente, la idea de ponderacién de intereses. Como vemos, no se trata
de valores o principios juridicos cuya superacién pueda plantearse de
un dia para otro. Entre otras razones, porque muchas veces se trata de
los mismos cimientos valorativos sobre los que asienta la constitu-

(90) CEREZO MIR, J., «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung
im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, pp. 18 s.

(91) Ibidem.

(92) Asi, también v. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldi-
gung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision)
im spanischen Strafrecht», cit. n. 46, p. 74.

(93) Sobre la misma, ampliamente, v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal
espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 246 ss.
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cién juridica de nuestra sociedad (94). En cuanto a su posible déficit
de flexibilidad, creo que precisamente su mayor grado de abstraccién
—y en tanto que meros criterios de ponderacion— facilita una adapta-
cién satisfactoria a la, sin duda, vertiginosa realidad a que pretende
responder nuestra disciplina. Es, por el contrario, una regulacién
orientada al problema concreto: al disfraz, al despoblado, etc.; y en
definitiva al aspecto circunstancial frente a su ratio, la que puede
introducir y ha introducido elementos que, como hemos visto mds
arriba, plantean importantes problemas en su desarrollo y aplicacion.

III. REFLEXIONES SOBRE EL TIPO SUBJETIVO

La discusién sobre los aspectos subjetivos de esta categoria mues-
tra importantes particularidades, disocidndose incluso en cierta
medida —por la acentuacién de otros aspectos sistematicos— del enfo-
que politico-criminal apuntado. Aqui ya no se trata tanto de resolver
«conflictos sociales en contextos complejos» (95), como mds concre-
tamente, de compensar —en términos de valor— los elementos que
constituyen o/e integran lo injusto —desvalor de accién y resultado—
en el 4mbito de Ia tipicidad. Al igual que se acepta la existencia de
elementos subjetivos en el primer escalon de la teoria juridica del
delito, la doctrina mayoritaria conviene en la existencia y necesidad
de elementos de tal caricter en las causas de justificacién (96), y se
habla, incluso, de 4nimo o voluntad de defensa en relacién con la
causa de justificacién de la legitima defensa o, por poner otro ejem-
plo, de evitar un mal propio o ajeno en relacién con el estado de
necesidad (97). Asi, mantiene Cerezo Mir, que «del mismo modo que

(94) Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, también GUN-
THER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf}, cit. n. 8,
p. 234.

95) Cit.n. 17.

(96) Sobre ello, fundamental, v. TRAPERO BARREALES, M.? A., Los elementos
subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, Comares, Granada,
2000, passim. Sobre la problemadtica relativa a su ausencia, también GIiL GIL, Alicia,
La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. n. 61, passim.

(97) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG II, cit. n. 2,
pp- 196-9. En la doctrina alemana, por ejemplo, HirscH, H. J., StGB. Leipziger
Kommentar, cit. n. 35, § 34 margs. 45 y 47. En sentido contrario, sefialando la sufi-
ciencia del elemento intelectual, entre otros v. Dfaz Y GArcfa CONLLEDO, M.,
Prélogo a TRAPERO BARREALES, M.? A., Los elementos subjetivos en las causas de
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lo injusto de los delitos de accién dolosos e imprudentes sélo queda
constituido cuando al desvalor de accion se afiade el desvalor de

Justificacion y de atipicidad penal, Comares, Granada, 2000, p. XXIV; GIMBERNAT
ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus besonderen
Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafrecht», cit. n.
46, pp. 71, 72 y 77, con referencia al tenor literal de las definiciones legales; Luzén
PERNA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justificacién», cit. n. 21, p. 38,
salvo en supuestos de inequivoca exigencia legal; el mismo: Curso de Derecho
Penal, cit. n. 21, pp. 580 s.; el mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa,
cit. n. 16, pp. 550 s.; MIr PUIG, S., Funcidn de la pena y teoria del delito en el
Estado social y democrdtico de Derecho, 2° ed., Bosch, Barcelona, 1982, p. 89;
MuRoz CoNDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, pp.
312 s.; ROPERO CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en Derecho
Penal, cit. n. 46, pp. 139 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., «Observaciones sobre el cono-
cimiento eventual de la antijuridicidad», cit. n. 34, p. 652. En la doctrina alemana,
por ejemplo v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», en Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1987, pp. 135 ss., y en relacién con las denominadas causas de justi-
ficacién mutiladas de dos actos, pp. 145-8; KUHL, Kristian, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, cit. n. 35, p. 131 marg. 11ay, en relacién con el estado de necesidad, p. 321
margs. 183 s.; LENCKNER, T./PERRON, W. en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch
Kommentar, cit. n. 34, § 34, marg. 48. Con matices GOMEZ BENITEZ, J. M., El ¢jer-
cicio legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 134 ss., quien entiende, p. 140, que el cono-
cimiento «enmarcado en un determinado contexto dogmatico sobre la accién y el
injusto, es,... absolutamente suficiente para el incluir el momento volitivo». Mds
recientemente TRAPERO BARREALES, M.* A., Los elementos subjetivos en las causas
de justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, pp. 287 s., quien considera «que la
solucién correcta ha de ser la afirmacién del presupuesto subjetivo en el sentido de
conocimiento de la concurrencia de la situacién justificante. Este contenido cognosci-
tivo supone admitir también un cierto componente o elemento volitivo, a semejanza
del contenido volitivo del dolo... Al igual que el dolo se compone de dos elementos,
intelectual y volitivo, y estos deben abarcar los elementos del tipo positivo o tipo
indiciario... Se rechaza la necesidad de que el sujeto deba actuar con una cierta finali-
dad o propésito como contenido de los presupuestos subjetivos de justificacién; el
concepto de dolo directo de segundo grado o dolo de consecuencias necesarias pone
de relieve cémo ha de ser concebido el elemento volitivo en el presupuesto subjetivo
de justificacién». En esta tiltima linea, también v. RATH, J., Das subjektive Rechtferti-
gungselement, cit. n. 42, pp. 196 ss., 583 ss., 600 ss., quien reduce el elemento voli-
tivo a los siguientes té€rminos, op. cit, p. 200: «Ein Wollen ist dabei grundsitzlich
bereits gegeben mit dem Verhalten in der hinreichend sicheren Kenntnis, durch die
mit diesem gesetzten Faktoren Risiken bzw. Chancen - eine bestimmte Realitiits-
verdnderung, hier im Sinne eines bestimmten Rechtfertigungsgrundes, zu bewirken»;
coincidiendo, por tanto, con los autores anteriores. Sobre los elementos intelectual y
volitivo en la construccién de este penalista, definicién y presupuestos, ampliamente:
Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 383 ss.

En relacién con esta clase de elementos también son interesantes las reflexiones
de MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, pp.
723, 724, 740 s. Sobre todo esta cuestién, exhaustivamente v. TRAPERO BARREALES,
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resultado, la exclusidn de lo injusto requiere la concurrencia del valor
de la accién y del valor del resultado de las causas de justificacion, es
decir, la concurrencia de todos los elementos subjetivos y objetivos
que sirven de base a las mismas» (98). Y mds recientemente, Trapero

M.? A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal,
cit. n. 96, pp. 78 ss., y desde un posicionamiento critico con el contenido volitivo, 148
ss., en especial, 172 ss.

(98) Con amplias referencias bibliograficas, v. CEREZo0 MIR, J., Curso de
Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 196 ss. En el mismo sentido, CUELLO
CONTRERAS, J., «Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justifica-
cién», cit. n. 16, p. 148; sefialando la necesidad de «que las valoraciones positivas
aportadas por las causas de justificacion superen a las negativas del tipo», DfEZ
RIPOLLES, J. L., «La categoria de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p.
132; GIL GIL, A., La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. n. 61, pp.
58 s., quien mantiene que «los elementos subjetivos de justificacién tienen para el
tipo de justificacién el mismo valor y estructura que los elementos subjetivos de lo
injusto para los tipos de injusto»; expresamente, también v. la misma: «Lo subjetivo
en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», cit. n. 61, pp. 131 y 144,
hablando, por razones de coherencia, de un necesario «paralelismo entre la forma-
ci6én y la exclusién de lo injusto»; GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del
delito, cit. n. 16, p. 287; HUERTA ToCILDO, S., Sobre el contenido de la antijuridici-
dad, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 84 y 123; MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad
penal y sistema de delito, cit. n. 13, p. 395 n. 68, seiialando que esta «concordancia
entre fundamentacién y exclusién del ilicito no deberia merecer especial atencién,
por su obviedad»; SANCHEZ GARcia, M. I, Ejercicio legitimo del cargo y uso de
armas por la autoridad, cit. n. 28, pp. 78 s.; SANZ MORAN, A. J., «Los elementos
subjetivos de justificaciéon», en Gonzalo Quintero Olivares/Fermin Morales Prats
(coords.), El Nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Pro-
fesor José Manuel Valle Mujiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 723, 725 s., quien,
siguiendo a Frisch, sitia su fundamento normativo en la decisién legal de castigar la
tentativa inidénea; SUAREZ MONTES, R. F., «Breve apunte histérico sobre el ele-
mento subjetivo en la legitima defensa en los Cédigos Penales espaiioles», en José
Luis Diez Ripoll€s, Carlos Maria Romeo Casabona, Luis Gracia Martin y Juan
Felipe Higuera Guimerd (edits.), La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p.
1015; VALLE MuRiz, J. M., El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion
del injusto penal, cit. n. 15, pp. 52, 71 ss., quien entiende, en la segunda pagina
citada, que «norma de determinacién, injusto personal y relevancia del elemento
subjetivo en las causas de justificacién, aparece como una ecuacién dificilmente
cuestionable». En la doctrina alemana, por ejemplo, v. FriscH, W., «Grund und
Grenzprobleme des sog. Subjektiven Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 122
ss., quien, en dltima instancia, sustenta la necesidad de elementos subjetivos en el
objeto de justificacién; GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschlu-, cit. n. 8, pp. 242-6; KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35,
pp. 131 s. marg. 12; RupoLpHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», cit.
n. 16, p. 381; el mismo: «El fin del Derecho penal del Estado y las formas de
imputacién juridico-penal», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema
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Barreales reafirma monograficamente estos términos de discusién:
«para la exclusién total del injusto es necesario que se produzca la
compensacién del injusto fundamentado a través del desvalor de
accién y de resultado... La situacion objetiva de justificacion tiene la
virtualidad de compensar el desvalor objetivo de accién, y para con-
trarrestar el desvalor subjetivo de accidén serd necesario que concu-
rran los presupuestos subjetivos de la correspondiente causa de justi-
ficacién» (99).

moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccién, traduccién y
notas de Jesis Maria Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, p. 91; SCHMIDHAUSER,
E., «Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrecht», cit. n. 31, pp. 77 s.; SCHUNE-
MANN, B., «La Politica Criminal y el Sistema de Derecho Penal», trad. castellana de
Margarita Martinez Escamilla, ADPCP, 1991, p. 705; WOLTER, J., «Imputacién
objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucién al estudio de la
aberratio ictus», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema moderno del
Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccién, traduccién y notas de
Jestds Maria Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 112, 113 y 132, sefialando,
en el primer lugar citado, que las relaciones «surgidas en el plano de la fundamen-
tacion del injusto, se repiten, al modo de la imagen reflejada en un espejo, en el
plano de las normas permisivas de las causas de justificacion, es decir, de la exclu-
sién de lo injusto». Mds recientemente, en esta linea también, RATH, J., Das subje-
ktive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, p. 353, sefialando, desde su concepcién de
los injusto como lesién-restablecimiento de relaciones juridicas, que «aus diesem
Ansatz ist zunichst abzuleiten, wie das intakte normative Verhiltnis der Subjekte
zueinander - der vorgingig anwesende Gegenstand unrechtlicher Verletzung - bes-
chaffen ist. Von dieser Strukturbestimmung des Rechtsverhiltnisses aus ist es
sodann moglich, in einer Art Negation den Begriff des kriminalrechtlichen Unrechts
bzw. des Verbrechen zu definieren. Dieser wiederum ist in seinen Komponenten die
Basis fiir die Voraussetzungen der Rechtfertigung. Denn Rechtfertigung bedeutet in
niher zu bestimmender Weise den “Ausgleich”, die “Kompensation”, unrechtlicher
Verletzung - und damit die (Wieder-)Herstellung rechtlicher Verhiltnisse». En un
sentido distinto, también v. CARBONELL MATEU, J. C., «El sistema de la justificacién
en el articulo 20 CP/1995», cit. n. 21, pp. 124 ss., quien sefiala que «no se trata de
neutralizar los desvalores que comportaron el injusto tipico que a su vez puede funda-
mentar el injusto genérico sino de comprobar que se mantiene ese fundamento desva-
lorativo y, si se quiere, politico-criminal del injusto especifico en su confrontacién
con la totalidad del ordenamiento juridico».

(99) TRAPERO BARREALES, M.* A., Los elementos subjetivos en las causas de
Justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, pp. 4 s., insistiendo, p. 2, en la necesidad
de «abordar el estudio de los elementos subjetivos de la parte negativa del tipo (prin-
cipalmente de las causas de justificacion) desde el establecimiento de un paralelismo
entre fundamentacién y exclusién del injusto como tnica férmula correcta de aclarar
el contenido y funcién del elemento subjetivo en las causas de justificacién». En sen-
tido contrario, en relacién con los criterios de compensacién que emplea esta pena-
lista, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. PG II, cit. n. 2, p. 203,
sefialando que «el desvalor de resultado no puede fundamentarse ni quedar excluido
con independencia del desvalor o el valor de la accién». De otra opinién, a su vez,
apunta la divergencia de enjuiciamientos del desvalor de accién y resultado CARBO-
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Ciertamente, existe discrepancia sobre multiples aspectos. Asi por
ejemplo, sobre la suficiencia de elementos intelectuales o la necesi-
dad ademds, de elementos volitivos, sobre su importancia y funcién
en la justificacién de los comportamientos imprudentes (100) o sobre
las concretas soluciones para los supuestos de ausencia de los ele-
mentos subjetivos, en particular, sobre el hecho de si la ausencia del
componente subjetivo de justificacién permite apreciar el desvalor de
resultado o, por el contrario, sélo cabe tentativa (101). Sin embargo,

NELL MATEU, J. C., «El sistema de la justificacion en el articulo 20 CP/1995», cit.
n. 21, pp. 123 ss., quien entiende que la exclusién de la antijuridicidad tiene lugar ya
con la neutralizacién de cualquiera de sus componentes.

En cuanto a ulteriores componentes de este cardcter, en concreto, en relacién con
la problematica relativa al examen conforme a deber, ampliamente, v. TRAPERO
BARREALES, M. A., «El examen conforme a deber: ;especial elemento subjetivo de
justificacién?», en G. QUINTERO OLIVARES/F. MORALES PRATS (coords.), El Nuevo
Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel
Valle Muriiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 827 ss., sefialando las inconsecuencias,
pp. 835, 836, 856 s., e innecesariedad de este elemento, pp. 860 ss.

(100) Asi, por ejemplo, v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog.
Subjektiven Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 130 ss. En sentido contrario
RATH, J., Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 319 s., quien entiende
que «steht aber das Fahrldssigkeitsunrecht... in der Kategorie der Subjetivitit, so
vermag auch die Rechtfertigung fahrldssiger Deliktsbegehung die (Wieder-)Herste-
llung rechtlicher Verhiltnisse keine Ebene mehr darzustellen, in welcher subjektive
Elemente entbehrlich sein konnen; sie ist keine gleichsam “naturhafte” Kategorie,
inhaltsbestimmbar jenseits des konkret-tataktualen Vollzugs aus Subjektivitit». Si
bien este autor, op. cit, pp. 631 s., en los supuestos de ausencia de tal elemento subje-
tivo, llega igualmente a la solucién de la impunidad por «Wegfalls der objektiven
Unrechtsvoraussetzungen».

(101) Recientemente, de forma exhaustiva, TRAPERO BARREALES, M.? A., Los
elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96,
pp- 327 ss., quien entiende, p. 63, en este dltimo sentido, que la realizacién de la
conducta tipica «desconociendo la concurrencia de la situacién objetiva de justifi-
cacién supone llevar a cabo una conducta peligrosa para el bien juridico, el mismo
grado de peligro que se produce en los casos de tentativa inidénea por falta de algin
elemento del tipo (positivo). Si en este caso si se castiga la conducta del sujeto, lo
mismo se tendrd que contestar cuando falta el presupuesto subjetivo de justifica-
cién, ya que el desvalor subjetivo de accidén es idéntico en los dos supuestos».
Segtin TRAPERO, op. cit., p. 75, «la accién del sujeto realizada sin tener conoci-
miento de que concurren los presupuestos objetivos de la legitima defensa revela
una accién dirigida a la lesion del bien juridico... pero que en el caso concreto no se
produce por causas independientes de su voluntad —por la concurrencia de la situa-
cidén objetiva de justificacién—; en definitiva queda restante un desvalor de accién
constitutivo de un supuesto de tentativa imposible». Plantea esta solucién también
GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Derecho Penal espa-
fiol, cit. n. 23, p. 51; HUERTA TocILDo, S., Sobre el contenido de la antijuridicidad,
cit. n. 98, pp. 121 ss., sefialando, en el primer lugar citado, que en estos supuestos
concurre «una disminucién del desvalor de resultado idéntica a la que es propia de
la tentativa... puesta en peligro del bien juridico a través del principio de ejecucién
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todas estas cuestiones muestran un caricter accesorio en el marco de
la presente investigacién. De relevancia aqui es la incidencia de esta
comprensién —de la relacién injusto-antijuridicidad— en el discurso
de lege ferenda, si los términos de discusién sobre la relevancia y
funcién de los elementos subjetivos en las causas de justificacién y,
mds concretamente, la importante orientacién de la antijuridicidad
hacia la tipicidad que se infiere del discurso mayoritario debe incidir

de los actos encaminados a lesionarlo aunque, desde luego, inferior al presente en el
delito consumado»; Luz6N PERA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justifi-
cacién», cit. n. 21, p. 39, quien entiende que en estos casos como «no hay desvalor
del resultado o del hecho (ni puede haberlo en el momento de la actuacién), al
intentarlo dolosamente, ello es punible como tentativa imposible», deduciendo as{
la impunidad de la modalidad imprudente; el mismo: Curso de Derecho penal, cit.
n. 21, p. 579; el mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp.
107-8 y 552; MIr PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de Derecho, cit. n. 97, p. 89. También SILVA SANCHEZ, J.-M.?,
«Observaciones sobre el conocimiento eventual de la antijuridicidad», ADPCP,
1987, p. 661, sefialando la posibilidad, en n. 49, de castigar por la via de la eximente
incompleta si se estima, que la estructura resultante es s6lo analdgica a la tentativa.
En la doctrina alemana, por ejemplo, v. GONTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschlu-, cit. n. 8, pp. 244 n. 58 y 377; KUHL, K., Strafrecht. Allge-
meiner Teil, cit. n. 35, pp. 132 s. margs. 15 s. y, en relacién con el estado de necesi-
dad, p. 322 marg. 185; LENCKNER, T./PERRON, W. en SCHONKE/SCHRODER,
Strafgesetzbuch Kommentar, cit. n. 35, § 34, marg. 48.; RuboLpHi, H.-J., «Rechtfer-
tigungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp. 379 s.; el mismo: «El fin del Derecho
penal del Estado y las formas de imputacién juridico-penal», cit. n. 98, pp. 91 s.,
sefialando que «cuando el dolo del autor, abarcando la peligrosidad juridicamente
desaprobada, no se extiende, a la vez, a la referida actitud salvadora de su conducta,
que se estima de mayor valor. En efecto, en tales casos el autor ha realizado el
injusto de la tentativa inidénea, constituido inicamente por un desvalor doloso de la
intencién». En sentido contrario, sin embargo, sefialando la dependencia de los
juicios de (des)valoracién de accién y resultado, entre otras razones, v. CEREZO
Migr, J., Prélogo a Gil Gil, A., La ausencia del elemento subjetivo de justificacion,
Comares, Granada, 2002, pp. XIII-V; GIL GIL, A., La ausencia del elemento subje-
tivo de justificacion, cit. n. 61, pp. 114 ss.; GO6MEZ BENITEZ, J. M., El ejercicio
legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 13, 167 ss., 173 ss., 193 y 289, seifialando, p. 175,
«que la existencia de la situacién objetiva de justificacién es irrelevante penalmente
si estd desvinculada de la pretension del sujeto... Pero no es sélo que dicha existen-
cia resulte irrelevante, sino que, por afiadidura, esa irrelevancia deja entrever una
estructura tipica de injusto consumado»; el mismo: Teoria juridica del delito. Dere-
cho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1984, pp. 293 s.; SUAREZ MONTES, R.
F., «Reflexiones en torno al injusto penal», cit. n. 42, p. 196. Critico con tal modo
argumentacién, también RATH, J., Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n.
42, pp. 92 ss., sefialando, con razén, p. 95, que «der Kompensationsgedanke letz-
tendlich material nicht beantwortet, wie der Ausgleich inhaltlich vollzogen werden
soll. Durch das Vorliegen eines subjektiven Rechtfertigungselements verschwindet
die Verletzungsintention als solche nicht einfach». Sobre la solucién de la tentativa,
v. ult. cit., pp. 635 ss.
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—orientando en alguna medida también hacia la tipicidad- en la con-
figuracion de las definiciones legales. Desde una perspectiva de lege
ferenda, la reduccién del marco del debate —sobre la funcion de los
elementos subjetivos— a términos de compensacién, frente a las més
amplias orientaciones politico-criminales que se suelen asignar a esta
categoria (102), genera dudas sobre la estructuracién de su tipo sub-
jetivo y la conveniencia de su orientaciéon —también y en alguna
medida- hacia esta idea de compensacion —de lo injusto— ya en sede
de ley.

La acentuacién de los aspectos subjetivos en los términos que se
infiere del discurso mayoritario tropieza, con cardcter general, con el
cambio valorativo tendente —cada vez mds— a priorizar la tutela de las
normas y, a través de ellas, de los «bienes juridicos frente a perspectivas
ético-sociales de internalizacién de valores..., a dar prioridad al ele-
mento externo del peligro frente al interno de la actitud interna» (103).
Este desplazamiento de perspectivas subjetivas —por intersubjetivas—
en la determinacién de lo injusto se traduce metodolégicamente en
una progresiva normativizacion de las categorias y de las perspectivas
de enjuiciamiento que desaconsejan igualmente una acentuacion de
los elementos subjetivos en el sentido apuntado (104). Desde pers-
pectivas problemadticas, se afiaden las dificultades de determinacion
que ofrecen los componentes de esta naturaleza. Mas concretamente,
la comprensién expuesta, la reduccién de la antijuridicidad a unos
términos paralelos o de equivalencia a los componentes del tipo des-
cuida, en cierta medida, su diferente significado y funcién politico-
criminal. Razones de intervencién minima y ultima ratio invitan tam-

(102) Segiin vefamos mds arriba, apartado II: «Resolucién objetiva de conflic-
tos sociales en contextos complejos», etc.

(103) ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidénea. Fundamento de punicion
y configuracion del injusto, Comares, Granada, 2000, pp. 389 s. En relacién con la
problematica aqui tratada, también v. SANZ MORAN, A., Elementos subjetivos de
Jjustificacion, J. M. Bosch, Barcelona, 1993, p. 10, quien, desde una perspectiva
cldsica del Derecho penal que concreta su funcién primordial en la proteccion de
bienes juridicos, sefiala la preferencia del «aspecto objetivo-final (peligrosidad de
la accidn para el bien juridico) frente al subjetivo». No obstante, recientemente, v.
GiL GIL, A., «Lo subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto»,
cit. n. 61, pp. 98 ss. y, especificamente, en relacién con las causas de justificacion,
pp. 133 ss., sefialando entre otros aspectos los limites que, a su juicio, encuentra la
normativizacién en las causas de justificacion mutiladas de varios actos y en las de
resultado cortado.

(104)  Asi, recientemente, v. ROXIN, C., «Das strafrechtliche Utrecht im Span-
nungsfeld von Rechtsgiiterschutz und individueller Freiheit», ZStW, 116, (2004),
pp- 930 ss.
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bién a flexibilizar los términos de compensacion expuestos, y ampliar
en esta sede el marco de las posibles soluciones.

Frente a una teoria de la tipicidad, sujeta a determinadas garan-
tfas y condicionantes, también juridico-constitucionales, tendentes
a asegurar la racionalidad en la atribucién de responsabilidad —esto
es, de su fundamento: lo injusto— juridico-penal, la antijuridicidad
permite un margen mads flexible. Por esta razén, una configuracion
objetiva de lo injusto, por ejemplo, mediante la introduccién —por
cualquier tipo de razones preventivo-generales— de la posibilidad
de imputacién mas alld del dolo o la imprudencia sobre presupues-
tos estrictamente casuales encontraria importantes obstdculos de
carécter juridico-constitucional, salvo que se maticen bastante los
términos de tal atribucién en sede de injusto y se recomponga la
cuestion posteriormente en sede de culpabilidad (105). Sin
embargo, importantes voces plantean la posibilidad de apreciar una
causa de justificacién sobre la concurrencia de sus elementos obje-
tivos (106).

(105) No obstante, en relacién con la perspectiva de la antijuridicidad que sub-
yace a estas reflexiones, basicamente, la cldsica comprension de la Ley penal como
garantia del delincuente, v. las inquietantes tendencias apuntadas por SILVA SAN-
CHEZ, J.-M.?, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2° ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 53 ss.

(106) Asi, recientemente, entiende CARBONELL MATEU, J. C., «El sistema de la
justificacién en el articulo 20 CP/1995», cit. n. 21, p. 131, que el «ordenamiento juri-
dico no necesita motivar a la no realizacién de las conductas que pueden resultar
positivas y debe renunciar al castigo cuando éstas efectivamente lo son. En nada
afecta a la prevencion general el hecho de que los ciudadanos sepan que cuando pro-
ducen un resultado positivo, aun cuando éste no esté abarcado por su voluntad, su
conducta estard justificada». En relacidén con los comportamientos imprudentes,
entiende TRAPERO BARREALES, M.? A., Los elementos subjetivos en las causas de
Justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, p. 486, que dada la importancia en este
ambito del desvalor de resultado, «porque sin €l la mera conducta imprudente o
infractora del deber objetivo de cuidado resulta irrelevante penalmente... si el sujeto
desconoce la concurrencia de los presupuestos objetivos de la causa de justificacidn,
realiza sélo una tentativa imprudente de lesién del bien juridico, y por tanto realiza
una conducta no sancionable penalmente... se excluye la relevancia penal de esa
accién objetivamente justificada» (en sentido contrario, no obstante, v. CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, p. 200. En la doctrina alemana,
también v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven Rechtferti-
gungselements», cit. n. 97, p. 131, quien mantiene que aqui lo injusto, «das wesens-
maBig in der objektiv sorgfaltswidrigen Gefahrenschaffung besteht oder diese
zumindest konstitutiv voraussetzt, entfillt, wenn die Rechtsordnung die Handlung in
ihrer Gefahrendimension im Blick auf die in concreto konfligierenden Giiter zulassen
muB»). La construccién de esta autora entronca, no obstante, con la propuesta de
Luz6N PERA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp. 75
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Mas recientemente, se viene sefialando también la necesidad de
ceder mayor espacio a consideraciones de oportunidad en los distin-
tos peldafios de la teorfa juridica del delito (107). A ello se abren los
principios estructurales de esta categoria (108): ponderacién de inte-

n. 326, 76 n. 335, 103 ss., 597 ss., de diferenciar entre causas que excluyen el desva-
lor de resultado y causas que excluyen solamente el desvalor de accién. Este plantea-
miento genera dificultades si se entiende que el desvalor de resultado no es més que
realizacién de desvalor de accién (GIL GIL, A., La ausencia del elemento subjetivo de
Justificacion, cit. n. 61, p. 114; en el mismo sentido, v. pp. 89, 115, 116, 118, 119, 138
n. 335, 140 y 168, por ejemplo. En un sentido préximo, también v. CUELLO CONTRE-
RAS, J., «<Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», cit. n.
16, pp, 148 y 157), porque, entonces, la justificacion de aquél no es disociable de la de
éste. Ultimamente, con matices, sefiala LuzON PENA, D. Manuel, Aspectos esenciales
de la legitima defensa, cit. n. 16, p. 597 s., que «en sentido estricto no se puede hablar
de “injusto del resultado”, ya que el (o 1o) injusto es el hecho antijuridico, y antijuri-
dica sé6lo puede ser una accidn, en su caso productora de un resultado, pero el resul-
tado mismo no es antijuridico, no infringe norma juridica alguna, aunque si puede
ser juridicamente desvalorado como algo indeseable». Con anterioridad, también,
cuestionando la esencialidad de los elementos subjetivos, v. VALLE MuRiz, J. M.,
El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, cit. n. 15,
pp- 124-7, quien reduce los presupuestos esenciales de justificacidén a «la presencia
insuficiente de intereses preponderantes»; siguiendo al anterior, CUELLO CONTRE-
RAS, J., «Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», cit.
n. 16, p. 158.

(107) En este sentido, v. LuzON PENA, D.-M., «La relacién del merecimiento
de pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito», cit. n. 15, pp. 204 ss.,
y especialmente, p. 207, pues también aqui se piensa, ante todo, en supuestos de
«limitacién del merecimiento de pena por la necesidad de pena». En la misma linea
puede entenderse lo sostenido por DiEz RIPOLLES, J. L., «La categoria de la antijuri-
dicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p. 166, cuando sefiala que «tan importante
como identificar correcta y diferenciadamente los contenidos politico-criminales a
incluir en el sistema de imputacion juridico-penal lo es el determinar dénde deben
integrarse de modo exclusivo o cuasi-exclusivo cada uno de ellos. De ahi que lo acer-
tado sea proceder a una identificacion precisa e individualizada de los componentes
de oportunidad y conveniencia propios de cata categoria, en la cual deberan insertarse
directamente, es decir, sin necesidad de conceptos abstractos mediadores, asi como
asegurando lo més posible su estanqueidad. Sélo en tales condiciones la incorpora-
cién de elementos politico-criminales a la teorfa juridica del delito asegura un enri-
quecimiento del sistema de imputacién paralelo a un mayor aprovechamiento de sus
potencialidades sistemadticas: La integracién de los nuevos componentes en las cate-
gorias actuales no sélo las completa valorativamente sino que simultdneamente la
consolida en su especificidad».

(108) Cfr. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 120 ss. M4s recientemente también RATH,
J., Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 89 ss., sefialando, p. 92,
que tales principios «konnen verwirklicht sein ohne den Einfluss von Wirkungs-
macht aus Subjektivitit. Diese ist im Kontext jener Prinzipien zunéchst bedeu-
tungslos».
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reses, etc. Las razones —principalmente— juridico-constitucionales
que informan la imputacién de lo injusto responden a la naturaleza de
su objeto, en consecuencia, no imponen la traduccién a esos mismos
términos de este segundo escalén (109). Ni siquiera imponen la adop-
ci6én de una idéntica perspectiva de enjuiciamiento (110), mientras el

(109) Por ello, no convence el planteamiento de RATH, J., Das subjektive
Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 353, 484, 490 ss., 573 ss., 610, 613 ss., cuando
sefiala, p. 578, que «das Subjekt muss diese Optimierung mitin aus seiner Normativi-
tit heraus bewirkt haben. Sonst handelte es sich dabei um eine Realitit, mit welcher
er als Selbst nichts zu tun hat... Die Anwesenheit des Subjekts in seiner Normativitit
im Rechtsfertigungskontext setzt nun aber - wie erldutert - den Vollzug der Entschei-
dungssituation in einem geistigen Akt voraus». Porque su comprensién, como las
anteriores, incurre en una simplificacién injustificada de los términos de la discusion
en este ambito. La antijuridicidad no tiene por qué agotarse en la valoracién de la
contraprestacion del ciudadano desde la perspectiva de «die (Wieder-)Herstellung
rechtlicher Verhiltnisse. Porque, mds alld de la «Leistung des Subjekts als Subjekt in
Anbetracht der tatbestandlichen Lésion» (p. 610), pueden concurrir razones preventi-
vas ajenas a la subjetividad —normatividad— del mismo que también aconsejen su
consideracién en este dmbito. La procedencia de atender a las mismas se explica por
los principios que inspiran tal valoracién: se trata de maximizar el ambito de libertad
0, en otras palabras, de razones de ultima ratio y proporcionalidad (en este sentido,
con razén ya GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlu8, cit.
n. 8, pp. 1, 3 ss., 35 ss., 55 ss., 83 ss., 100 ss., 114 ss., 133 s5., 189 s5., 204 s5., 224 5.,
232 ss., 244 ss., 255 ss., desarrollando su comprensién, principalmente en pp. 281
ss.). La solucién que propone RATH para los supuestos de ausencia de elemento sub-
jetivo, pp. 616-9, «Wegfalls der objektiven Unrechtsvoraussetzungen», en tanto que
categoria de exclusién de lo injusto, encontraria un mejor engarce mediante la
ampliacién de los términos de discusion en esta sede. En un sentido distinto, desde la
perspectiva que ofrece el marco normativo italiano, y en particular el articulo 59 de su
Cédigo penal, también v. VIGANO, F., Stato di necessita e conflitti di doveri, cit. n. 35,
pp. 324 ss.

(110) Sobre ello, defendiendo la necesidad de individualizar el juicio ex ante
sobre la antijuridicidad desde la perspectiva de la norma como instrumento direc-
tivo de conducta, ampliamente v. MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y
sistema de delito, cit. n. 13, pp. 373 ss., pronuncidndose expresamente a favor de la
identidad de criterio de enjuiciamiento en sede de tipicidad y antijuridicidad en pp.
398 ss. Proponiendo la introduccién de la perspectiva de enjuiciamiento en la defi-
nicién legal, también v. el mismo: «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, p. 229 n. 58. En la doctrina alemana, por ejemplo, RupoLpHl, H.-J., «El fin
del Derecho penal del Estado y las formas de imputacién juridico-penal», cit. n. 98,
pp- 88 s. En un sentido distinto, desde la particular estructura del estado de necesi-
dad, sefiala PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, p. 171, que «fiir
beide Seiten verbindlich kann die Situationseinschédtzung nur dann sein, wenn sie
auf einer kognitiven Basis beruht, die nach unparteiischem Urteil beide Kon-
fliktparteien als fiir sich giiltig anzuerkennen haben: Nur was verbindend ist, kann
Verbindlichkeiten begriinden». En nuestra doctrina, también en sentido contrario,
BALDG LAVILLA, F,, Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, p. 112 ss.,
sefialando, en el primer lugar citado, que «si existe una certeza intersubjetiva ex
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sujeto pueda determinar si «estd actuando correcta o incorrectamente
en el momento de llevar a cabo la accién» (111). Luego, puede
cuando menos discutirse la posibilidad de que un golpe de suerte
sOlo apreciable ex post —por ejemplo, la produccién accidental de
un resultado positivo— condicione también positivamente, dado su
significado preventivo —por ejemplo, reduzca de forma considerable
la necesidad de pena (112)- y proximidad sistematica, la proceden-
cia e intensidad de la intervencién juridico-penal en sede de antiju-
ridicidad.

En términos de técnica legislativa, todas estas cuestiones se tra-
ducen en una recomendacién de cautela, esto es, en lugar de deci-
siones univocas, mediante referencias expresas en un sentido u otro,
se muestra preferible abrir las definiciones legales a la discusién
que acontece sobre la necesidad y —en tal caso— importancia de los
elementos subjetivos de las causas de justificacién y demds aspec-
tos sefialados. Con otras palabras, evitar expresiones como «impul-
sado por», «para evitar» —tal y como se recoge en la definicién
legal prevista en el actual articulo 20 apartado quinto de nuestro

ante acerca de un hecho o de una ley cientifica o experimental, aunque el tGnico
sujeto con una percepcién «correcta» de la realidad sea el que pretendidamente para
los demads se halla en error —y los equivocados sean ellos—, existe error»; GOMEZ
BENITEZ, J. M., El ejercicio legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 292 s., proponiendo,
incluso, positivizar la perspectiva intersubjetiva en la regulacién del error de prohi-
bicién; MuNoz CoNbDE, F., «;Legitima defensa putativa? Un caso limite entre justi-
ficacién y exculpacién», en Presupuestos para la Reforma Penal, Centro de
Estudios Criminolégicos, Universidad de La Laguna, 1992, pp. 131 s.; NIETO MAR-
TiN, A., El conocimiento del Derecho, Atelier, Barcelona, 1999, p. 42, contrapo-
niendo esta categoria a la culpabilidad. Respondiendo a BALDSO, MOLINA
FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, pp. 411-3 n.
88. En un sentido distinto, sefialando la divergencia de enjuiciamientos del desvalor
de accidn y resultado, CARBONELL MATEU, J. C., «El sistema de la justificacién en
el articulo 20 CP/1995x», cit. n. 21, pp. 128 ss.

(111) Como sefiala MOLINA FERNANDEZ, E., Antijuridicidad penal y sistema
de delito, cit. n. 13, p. 390.

(112) En este sentido v. MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en
el Estado social y democrdtico de Derecho, cit. n. 97, pp. 70 s. En los mismos térmi-
nos, mas recientemente el mismo: El Derecho penal en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 65. Recientemente también v. CARBONELL
MATEY, J. C., «El sistema de la justificacién en el articulo 20 CP/1995», cit. n. 21, pp.
130 ss. No obstante, en sentido contrario, ya GOMEZ BENITEZ, J. M., El ejercicio
legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 173 ss. Més recientemente, también GIL GIL, A., La
ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. n. 61, pp. 114 y 184; SUAREZ
MonTEs, R. F,, «Reflexiones en torno al injusto penal», cit. n. 42, pp. 195 s.; TRAPERO
BARREALES, M.* A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de ati-
picidad penal, cit. n. 96, p. 72.
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Cdédigo Penal- y similares que condicionen en exceso y ya en sede
de ley la discusién sobre los extremos sefialados (113), y saludar
aquellas otras, como —en mayor medida— la proposicién «en» (114),
que facilitan sus distintas formas de desarrollo e interpretacion. Las
frecuentes referencias en la doctrina a la necesidad de dotar de un
grado de flexibilidad importante a esta segunda categoria de la teo-
ria juridica del delito (115), aconsejan orientar sus definiciones més
hacia sus razones politico-criminales generales que a la compren-
sién concreta que subyace a la discusién sobre sus componentes
subjetivos.

En cuanto a la problemética intrinseca de estos elementos, en
particular sobre el hecho de que, muchas veces nos reenvian al
mundo «arcano profundo y escondido del alma humana» para con-
cretar el contenido de las prohibiciones a través de los elementos de
caricter subjetivo y la tensién que ello crea con el denominado
mandato de determinacién, ya me he pronunciado anteriormente en
otros lugares (116). A ello s6lo quiero afiadir dos puntualizaciones.
Primero, que la diferente relacidén con el principio de legalidad, y

(113) Cfr. Luz6n PERNA, D.-M., Curso de Derecho penal, cit. n. 21,
pp. 627 s.

(114) Cfr. GIL GIL, A, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit.
n. 61, pp. 36 s.; LuzON PENA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cidén», cit. n. 21, p. 39; el mismo: Curso de Derecho penal, cit. n. 21, p. 580; el
mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, p. 550; TRAPERO
BARREALES, M.* A, Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de ati-
picidad penal, cit. n. 96, pp. 106-8, 123-4, 127-9, 132 ss., 217 s5.; SANZ MORAN, A.,
Elementos subjetivos de justificacidn, cit. n. 103, p. 99; el mismo: «Los elementos
subjetivos de justificacion», cit. n. 98, p. 745; SUAREZ MONTES, R. F., «Breve apunte
histdrico sobre el elemento subjetivo en la legitima defensa en los Cédigos Penales
espafioles», cit. n. 98, pp. 1010 s. En sentido contrario, sin embargo, v. CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 198 s. También GIMBERNAT
ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus besonderen Not-
lagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafrecht», cit. n. 46,
pp. 71 s., quien infiere de las mismas la necesidad de un componente intelectual. En
la doctrina alemana v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 116 ss. Con amplias referencias bibliogra-
ficas y jurisprudenciales, TRAPERO BARREALES, M.* A, Los elementos subjetivos en
las causas de justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, pp. 96 ss., especialmente
132 ss.

(115) Cfr.nn. 8y 69.

(116) SANcHEZ LAzARO, F. G., «,C6émo se elabora una propuesta de lege
ferenda? Reflexiones sobre la formulacién de los preceptos juridico-penales. Primera
parte: Tipicidad», cit. n. 1, apartado II. Sobre ello también v. NIETO MARTIN, A., El
conocimiento del Derecho, cit. n. 110, pp. 45 ss., especialmente, p. 58.
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mas concretamente con el mandato de determinacidn, de las cir-
cunstancias atenuantes y causas de justificacién frente a las figuras
delictivas y circunstancias agravantes, no permite obviar que tam-
bién aquellas pueden generar importantes problemas de seguridad
juridica, si bien se plantean en un sentido inverso: en relacién con
la posible apreciacién —o no— de una causa de justificacién o una
circunstancia atenuante. Por ello parece que también sus definicio-
nes legales deberan responder a un nivel razonable de exigencia en
tal sentido, con independencia de la previsiéon —o quiz4, también por
esto— de ulteriores cldusulas de apertura o integracién. Y segundo,
en cuanto a las circunstancias agravantes o la posibilidad de confi-
gurar agravantes por tendencia subjetiva, mdvil o dnimo, aunque
generalmente plantean problemas de culpabilidad (117), quiero
avanzar ya que, desde una perspectiva de técnica legislativa, la
cuestién, mas alld de los diversos problemas que plantea su conve-
niencia y fundamento, debe centrarse —también— en la necesidad de
introducir en su configuracién legal elementos de caricter objetivo
—desvalorativos o descriptivos— que permitan cierta racionalidad en
el control de las soluciones (118). En este sentido, y con indepen-
dencia de su naturaleza, algunos de los componentes recogidos en
la circunstancia agravante tercera del articulo 22 del Cédigo, parti-
cularmente las circunstancias de «precio» y «recompensa», nos
merece una valoracién positiva (119).

(117) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG III. Teoria
Juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 159 s. No obstante, en relacién con la
circunstancia de precio, recompensa o promesa, también v. MuNoz CoNDE, F./
GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 489, quienes advier-
ten, que en el supuesto del inductor, puede determinar una mayor facilidad de comi-
sién. Aprecia un mayor desvalor en la conducta del autor, también PEREZ ALONSO,
E. J., Teoria general de las circunstancias, cit. n. 26, p. 190.

(118) Asi ya v. MADRID CONESA, cit. por PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general
de las circunstancias, cit. n. 26, p. 380 n. 844. Mais recientemente, también, advir-
tiendo de los graves problemas de delimitacién, DiEz RiPOLLES, J. L., «Las circuns-
tancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de
Cédigo Penal de 19925, cit. n. 5, p. 904. Siguiendo al anterior GONZALEZ CUSSAC, J.
L., «Presente y futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, p. 40.

(119) Con matices, sin embargo, DfEz RIPOLLES, J. L., «Las circunstancias
genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1992», cit. n. 5, p. 903, propone «zanjar el problema de si también es aplica-
ble a quien da, como hace la jurisprudencia, o no».
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IV. UN ULTIMO APUNTE SISTEMATICO

El concepto de antijuridicidad y, en general, el esquema tripartito
que he adoptado en éste y otros trabajos para la explicacién de los
principios y problemas que presenta la configuracion de los diferen-
tes de preceptos juridico-penales sigue, en particular, el sistema de
exposicion de la teorfa juridica del delito que recoge en los tomos II y
IIT de su Curso de Derecho Penal espaiiol el profesor Cerezo Mir (120).
También la ubicacién del parentesco (121). Como casi todo en nues-
tra disciplina, se trata de una estructura que no es indiscutida, y
recientemente, desde nuestra doctrina, ha sido objeto de una pro-
funda y elaborada critica a partir de la naturaleza imperativa de la
norma (122). Ante la —supuesta— imposibilidad de una antijuridicidad
no culpable, nos propone Molina Ferndndez como alternativa una
distincion entre el desvalor material del hecho —desde la perspectiva
del ordenamiento juridico de cara a terceros— y la infraccion —por
tanto, segun tal esquema, culpable— de la norma de conducta (123). Sin

(120) Si bien la importancia del concepto de accién en el sistema de CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG II, cit. n. 2, pp. 19 s., permitiria su cali-
ficacion como sistema cuatripartito, los problemas de técnica legislativa sélo afectan
a sus posibles predicados: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; de ah{ la estruc-
tura adoptada. Sefiala la conveniencia de clasificar los sistemas en funcién de estos
dltimos elementos MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito,
cit. n. 13, p. 29.

(121) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
400 ss.

(122) Especialmente, sefialando la necesidad y presupuestos de la relacién
comunicativa entre emisor y destinatario para la perfeccién del acto prescriptivo v.
MoLiNA FERNANDEZ, ., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, pp. 508
ss. No obstante, mostrando sus reservas frente a las argumentaciones de teoria de las
normas, con caricter general, también v. SCHUNEMANN, B., «Introduccién al razona-
miento sistemético en Derecho Penal», cit. n. 19, pp. 76 s.

(123) MoLiNa FERNANDEZ, E,, Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n.
13, passim, especialmente, pp. 489 ss. En sentido contrario, sin embargo, también v.
HirscH, H. J., «La posicién de la justificacién y de la exculpacién en la teoria del
delito desde la perspectiva alemana, cit. n. 16, pp. 10 ss. Anteriormente SCHUNE-
MANN, B., «Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal», cit. n. 19,
pp- 71 s. En la doctrina italiana, por todos, VIGANO, F., Stato di necessita e conflitti di
doveri, cit. n. 35, pp. 144 ss., 148 ss., y sobre su relevancia problematica, pp. 310 ss.
En nuestra doctrina, entre otros, BALDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima
defensa, cit. n. 17, pp. 35 s.; CEREZO MIR, J., «Die Stellung von Rechtfertigung und
Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, pp. 22 ss.;
MuRNoz ConDE, F.,, «;Legitima defensa putativa? Un caso limite entre justificacién y
exculpacidn», cit. n. 110, p. 133, aludiendo a razones problemaéticas y sisteméticas en
n. 24.
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embargo, las dudas sobre su construccién van tomando cuerpo a
medida que desarrolla su planteamiento, y en particular, cuando
aborda el tratamiento de la imprudencia inconsciente.

En relacién con esta ultima cuestién, propone Molina bien la
impunidad, bien encontrar un momento previo de infraccién cons-
ciente de una norma de peligro de grado inferior (124). Sin embargo,
es precisamente esta necesidad de encontrar siempre una infraccién
consciente de la norma directiva, la que revela la inidoneidad de su
modelo de andlisis, los actos de habla de contenido directivo, para la
explicacion de la juridicidad (125). Segiin Molina Fernandez, «cual-
quier sistema tedrico que conciba la existencia de normas al mar-
gen... de su conocimiento esta tacitamente renunciando a entender
las normas como 6rdenes o mandatos, y con ello también... a una
explicacién directiva del derecho..., supone incurrir en una patente
contradiccién o en una impropia utilizacién del concepto de manda-
tos u ordenes» (126). El defecto de esta comprensién reside en la
equiparacion sin mas de un acto de habla de contenido directivo (por
ejemplo, A ordena a B levantarse: jlevantate!) con una norma juridica
(por ejemplo, controlar dentro de unos margenes los riesgos que
genera un vehiculo, segtin prevé el articulo 19.1 de la Ley sobre tra-
fico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial (127)) y en
particular, con una norma juridico-penal (conducir con determinado
margen de prudencia, tal y como se infiere —también— del articulo
142 de nuestro Cédigo Penal). Frente al ciudadano A, quien para dar
a conocer y perfeccionar el contenido prescriptivo de su mensaje
debe entablar una relaciéon comunicativa con B, la norma juridico-
penal posee una existencia previa, mediante un contexto de comuni-
cacion, al establecimiento efectivo de la relacion con su destinatario.
Por ello, advierta o no el conductor que excede de los limites de velo-
cidad, existen mdltiples elementos (sefializacién previa, habilitacién
y formacién precisas, la situacién tipica...) que anticipan y sustentan
la norma. Luego, si finalmente, y ain inconscientemente, no se digna

(124) MoLiNa FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit.
n. 13, passim, especialmente, pp. 550, 581, 712, 721, 724 ss.

(125) En este sentido también, recientemente SILVA SANCHEZ, J. M., «;Direc-
tivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusién actual
sobre la teoria de las normas», Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Pena-
les, 2002/3, pp. 398 ss., sefialando las insuficiencias de condicionar las expectativas a
las opciones facticas de los individuos.

(126) MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit.
n. 13, pp. 587 s.

(127) Real Decreto 339/1990, de 2 de marzo.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Técnica legislativa y antijuridicidad 275

a actualizarla, pueden recaer sobre €l las consecuencias (128). Al
igual que el acto de habla del ciudadano A, la fuerza vinculante de
una norma juridico-penal no es una decisién unilateral de quien la
emite: requiere la configuracién de un contexto. Ahora bien, configu-
rado el mismo, su imperatividad ya no depende de la —mayor o
menor— disponibilidad del destinatario a atender su contenido. Frente
al acto de habla de A, el articulo 142 del Cédigo Penal parte con ven-
taja, pues la relacién comunicativa que permite el perfeccionamiento
del mandato le precede: se sitiia en un momento anterior a la «deci-
sién» —consciente o no— que tome su destinatario sobre la actualiza-
¢ién de su contexto de comunicacién (129).

Los términos de la discusién con Molina Ferndndez, aunque per-
miten a este penalista desarrollar —y de forma apabullante— su com-
prension de la antijuridicidad y deshojar las posibles razones de su
distincién frente a la culpabilidad hasta que concluye su caricter
prescindible, no agotan el marco de debate. Porque en la distincién
entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad no se trata s6lo de una
posible funcién relacionada con la aplicacién de normas frente a ter-
ceros o de la viabilidad de un criterio de juridicidad de caracter inter-
subjetivo (130). Frente a una posible simplificacién de la teoria juri-
dica del delito que atienda, por un lado, a la infracciéon de normas
directivas de conducta y por otro a la lesividad del comportamiento,

(128) Por ello, en relacién con la reciente propuesta de SILVA SANCHEZ, J.-M.%,
«Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusién
actual sobre la teoria de las normas», cit. n. 125, pp. 400 ss., especialmente 403 ss., en
la que pretende conciliar las concepciones de la norma como directiva de conducta y
como expectativa institucionalizada, habria que apuntar que también el concepto de
norma como expectativa se dirige al ciudadano como potencial delincuente o sujeto
interesado prioritariamente en la libertad de accién, y puede ser base racional sufi-
ciente —con independencia de ulteriores mandatos o prohibiciones— sobre la que sus-
tentar responsabilidad. En sentido contrario, sin embargo, entiende SILVA SANCHEZ,
J.-M.#, «¢Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la
discusién actual sobre la teoria de las normas», cit. n. 125, p. 409, la infraccién del
imperativo como presupuesto de la norma de sancién.

(129) En cuanto al contenido de racionalidad de esta comprensién, entiendo
que se plasma en el momento de creacién del contexto. El legislador debe establecer
un contexto racional de comunicacidn, entonces si el particular —consciente o incons-
cientemente, en cualquier caso— por desidia no lo actualiza deberd soportar las posi-
bles consecuencias (en este ultimo sentido, también v. NIETO MARTIN, A., El
conocimiento del Derecho, cit. n. 110, pp. 32 ss.). S6lo cuando la no actualizacién es
atribuible a otros factores ajenos su incumbencia entonces, y sélo entonces, no hay
elementos sobre los que asentar su responsabilidad. Pero esto ya es otra cuestion.

(130) No obstante, v. MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema
de delito, cit. n. 13, pp. 678 ss., por ejemplo.
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hay que oponer que las causas de justificacién, las circunstancias
atenuantes, agravantes y las diferentes figuras delictivas muestran
principios, elementos e incluso diferentes perspectivas de enjuicia-
miento suficientemente heterogéneos como para reclamar una teo-
ria propia (131). Por ello no convence siquiera un esquema bipar-
tito (132). Desde la perspectiva de estudio abordada, sigue siendo
preferible distinguir entre tipicidad, antijuridicidad y —como se
verd, también— culpabilidad (133).

(131) En este sentido también PERRON, W., «Principios estructurales de la jus-
tificacién en los Derechos penales espaiiol y alemédn», en D.-M. LUzON PERA y S.
Mir PUIG (coords.), Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aran-
zadi, Pamplona, 1995, p. 74.

(132) En sentido contrario, también, manifiesta MOLINA FERNANDEZ, F., Anti-
Juridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, p. 663 n. 95, que «la concepcién que
mejor explica la relacién que debe darse entre circunstancias fundamentadoras y cir-
cunstancias excluyentes de la lesividad es la denominada teoria de los elementos
negativos del tipo... se trata de la opcién mds satisfactoria, tanto desde un punto de
vista de teorfa de la norma...; como desde un punto de vista valorativo (no hay dife-
rencia alguna en que un hecho no lesione bienes juridicos o que los lesione para pre-
servar otros de mayor importancia, e incluso en este segundo caso el hecho puede ser
obligatorio); como atendiendo a las consecuencias...; como por ultimo desde una
perspectiva sistemdtica (s6lo con esta solucién se puede superar la confusa exposicién
tripartita, en la que un elemento, la antijuridicidad, es a la vez un examen de las cir-
cunstancias que la excluyen y un juicio sobre las que la fundamentan)».

(133) No obstante, desde la teoria de los elementos negativos del tipo, sefiala
igualmente esta conveniencia de diferenciacién ya Mir PUIG, S., Funcion de la pena
y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, cit. n. 97, p. 87. En
los mismos términos, mds recientemente, el mismo: El Derecho penal en el Estado
social y democrdtico de Derecho, cit. n. 112, p. 77. En cualquier caso, como sefiala
BALDOG LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, p. 35, esta
distincién analitica «no obsta en modo alguno a la consideracion de que sélo el sis-
tema general de mandatos y prohibiciones juridico-penales puede establecer lo «pro-
hibido» o lo «prescrito»... [pese a ello] resulta metodolégicamente fructifero el
distinguir analiticamente entre ambos subsistemas, pues ambos establecen, respecti-
vamente, las «reglas» de determinacion del aspecto de disvalor de un comportamiento
y las «reglas» de determinacién del aspecto de valor de un comportamiento... Sin
embargo, la verdadera norma de comportamiento, inica que impone «deberes juri-
dico-penales concretos», surge de la «comprension sintética de ambas clases de
reglas»».
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El presente articulo analiza el tipo bdsico y las modalidades agra-
vadas del delito de trafico de drogas, previstos en los articulos 368,
369 y 370 del Cédigo Penal, cuya finalidad es luchar contra su difu-
sién, como respuesta al problema que genera el consumo ilegal de
dichas sustancias, puesto que afecta a diversos dmbitos, como son la
salud, al verse comprometido el bien juridico protegido salud
publica; social, por la marginalidad a que aboca su abuso; educativo,
al pretender evitar que los menores accedan a este submundo; econé-
mico, ya que se precisa una gran cantidad de recursos para comba-
tirlo y hacer frente a los problemas sanitarios que produce; fiscal, por
las inmensas cantidades de dinero que mueve este negocio dentro de
la economia sumergida y politico, al ser una cuestién cuya solucién
incumbe al Estado.

I. RASGOS PRINCIPALES DEL CODIGO DE 1995 Y LA
REFORMA DE 2003

Antes de proceder a realizar dicho andlisis, en el siguiente cuadro
mostraremos los rasgos principales que presentan el Cédigo Penal de
1995 y su posterior modificacién de 2003:
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ANO

RASGOS PRINCIPALES (1)

1995

El delito de trafico de drogas pasa a regularse en el Libro II, titulo XVII,
cap. ITI, «de los delitos contra la salud piblica», encontrandose tipifica-
dos en los arts. 368 a 378.

Su principal rasgo es el cardcter continuista en el trdfico de drogas, junto
con una ampliacién de la linea represiva, mediante un endurecimiento del
sistema de penas, como arma principal contra el trafico de drogas.

Se establece el sistema vicarial, que supone la aplicacién conjunta de las
penas y de las medidas de seguridad.

Desaparece la interpretacién predelictual de los delitos, a favor de la
postdelictual, prestando mayor atencién a las necesidades de los drogo-
dependientes delincuentes.

Se introducen nuevas figuras penales, tales como el arrepentimiento y la
colaboracién (art. 376).

El blanqueo de dinero, se extrae de los delitos contra el trifico de drogas,
pasando a regularse dentro de los delitos contra el orden socioeconémico
(arts. 301 a 304).

La conspiracion, proposicién y provocacién, pasan a regularse auténoma-
mente dentro «de los delitos contra la salud piiblica» en el art. 373.

Se introduce el sistema de multa proporcional, aplicable a los arts. 368 a 370.

2003

El objetivo de la reforma es realizar una revisién parcial del Cédigo
Penal, manteniendo la estructura, los principios informadores y su uni-
dad.

Es el resultado de una politica de endurecimiento de la represién contra
el trafico ilicito de drogas, mediante la agravacién de las penas privativas
de libertad.

Mantiene las claves fijadas por la reforma de 1988, consistentes en la
ausencia de una definicién de «droga», la distincién penolégica entre
drogas «duras» y «blandas», el amplio contenido del concepto trafico
y el amplio catdlogo de circunstancias agravantes que supone un incre-
mento en las penas.

El art. 368 no fija la cantidad minima a partir de la cual se considera tra-
fico de drogas.

Se produce una transformacién en el sistema de agravaciones de primer y
segundo grado de los arts. 369 y 370, origindndose una reordenacién de
los supuestos.

Las agravaciones de segundo grado del art. 370 se aplican sobre el tipo
basico del art. 368, al igual que el art. 369.

Se define el concepto de «extrema gravedad».

Se extraen del art. 370 las consecuencias accesorias, que se colocan en el
art. 129.

Se introduce una atenuante para el supuesto de drogodependientes que
finalicen con éxito el tratamiento de rehabilitacién.

)

Vid. Rey HuipoBRo, L. F., «El delito de trafico de drogas» en Revista Gene-

ral de Derecho, Delitos contra la salud piblica (trdfico ilegal de drogas), tomo XII,
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1. Tipo basico: Articulo 368

La descripcion tipica del tréafico ilegal de drogas, en el Cédigo de
1995, que permanece inalterado en la reforma de 2003 (2), se expresa
en los siguientes términos:

Articulo 368. Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o
trdfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo
ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
o las posean con aquellos fines, serdn castigados con las penas de
prision de tres a nueve afios y multa del tanto al triplo del valor de la
droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que
causen grave dafio a la salud, y de prision de uno a tres afios y multa
del tanto al duplo en los demds casos.

A) OBJETO MATERIAL

El tipo mantiene la denominacién de drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas, completada en la Reforma de
1983. El legislador ha optado por un concepto restringido de droga,
circunscribiéndola a las ilegales, sin incluir las socialmente acepta-
das (3).

El objeto material tiene caricter normativo, pues estd compuesto
de conceptos juridicos indeterminados, al no existir en el Cédigo
Penal una definicion legal sobre el término «droga», debiendo ser
determinado por los Tribunales (4), lo que provoca una gran inseguri-
dad juridica respecto a la carencia de criterios seguros que definan el

1990, pp. 79-82; asimismo, vid. GORDILLO SANTANA, L. F., «Estudio jurisprudencial
del delito de trafico de drogas» en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 69, 1999,
pp- 451-503; igualmente, Boix REIG, J./JARENO LEAL, A.: «Titulo XVII-Capitu-
lo III» en VV.AA.: Vives Antén, T. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
vol. II (art. 234 a disposiciones finales), Valencia, 1996, p. 1682; y, vid. DE LA
CUESTA ARAZAMEND], J. L., «La politica criminal en materia de drogas en Espaiia,
tras el nuevo Cédigo Penal» en CGPJ, Cuadernos de Derecho Penal, Politica crimi-
nal comparada, tomo IX, 1998, pp. 90-92.

(2) Vid. SUBIANA ZUNZUNEGUI, L. J., «Una visién jurisprudencial de los deli-
tos de trafico de drogas» en Revista del Poder Judicial, nim. 74, segundo trimestre,
2004, pp. 66 y 67.

(3) Vid. GANZENMULLER RoOIG, C.; FRIGOLA VALLINA, J./ESCUDERO MORATA-
LLA, J. F.,, «El objeto del delito contenido en el articulo 368 del Cédigo Penal» en
Actualidad Penal, nim. 9, marzo de 1998, pp. 177 y 178.

(4) Vid. CALDERON CEREZO, A./CHOCLAN MONTALVO, J. A., Derecho penal,
Parte Especial, tomo II, 1* ed., Barcelona, 1999, p. 979.
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concepto a efectos penales (5). Por tal motivo, existen sectores doc-
trinales que abogan por su delimitacién. La solucién tomada por el
Tribunal Supremo a la hora de decidir si una sustancia es droga
toxica, estupefaciente o sustancia psicotrépica es la aplicacion del
criterio de la «enumeracion concreta» por remisién a las Listas de los
Convenios internacionales (6), como lo corrobora la STS 11 de
marzo de 1998. Ademds, con respecto a las diferentes tesis que sur-
gen sobre el concepto de droga, la STS 11 de septiembre de 1996
argumenta que: en interpretacion estricta del articulo 344 (hoy
art. 368), son estupefacientes las sustancias incluidas en las listas I,
Il y 1V del Convenio de 1961 y las que adquieran tal condicion en el
dmbito internacional, mds las que se declaren expresamente como
tales dentro de Esparia a tenor del articulo 3 del Convenio y del art.
2 de la Ley de 8 de abril de 1967 (SS de 14 de febrero 1974, 22 de
febrero de 1974, 24 de septiembre de 1974, 6 de marzo de 1975, 17
de marzo de 1975, 4 de abril de 1975, 23 de mayo 1975, 1 de junio
de 1975, 1 de abril de 1977, 28 de octubre de 1978, 22 de noviembre
de 1978, 22 de junio de 1981, 30 de septiembre de 1981, 8 de junio
de 1981 y 22 de marzo de 1984, entre otras).

También es importante la distincién entre sustancias que causan
grave dafio a la salud y las que no la causan. En este sentido, la
expresion grave dafio a la salud «constituye un elenco normativo del
tipo de valoracién cultural y no una ley penal en blanco (7)» (SSTS 7
de julio de 1995 y 18 de marzo de 1997), aunque la doctrina mayori-
taria del Tribunal Supremo define como sustancias que causan grave
dafio a la salud aquéllas que pueden provocar efectos devastadores en
la salud individual (8). La determinacién de cudndo una sustancia

(5) Cfr. Rey HUDOBRO, L. F, El delito de trdfico de drogas. Aspectos penales
y procesales, Valencia, 1999, p. 116.

(6) Cfr. SUBUANA ZUNZUNEGUL, L. J., «Una visién...», ob. cit., p. 67.

(7) El autor opina que la expresion es flexible, argumentando que permite cam-
biar la visidn que se tiene sobre una sustancia a la vez que se perfecciona el cono-
cimiento cientifico sobre la misma [STS 23-03-1998]. Vid. REy HuipoBRrO, L. F,, El
delito..., ob. cit., p. 123.

(8) IJoshi Jubert especifica que para tener tal consideracién, deben cumplir los
siguientes requisitos: a) que creen dependencia fisica o psiquica en el consumidor;
b) que produzcan tolerancia, es decir, una progresiva necesidad de mayores dosis;
¢) que su abuso pueda producir alteraciones del comportamiento, o afecte de
manera psiquica o neuroldgica; d) no es necesario que produzca sindrome de abs-
tinencia. Vid. JosHI JUBERT, U., Los delitos de trdfico de drogas 1, Barcelona, 1999, p.
70. Ademds, si se dan distintas variaciones anfetaminicas, debe castigarse por la moda-
lidad de droga que cause un dafio més grave siguiendo los protocolos internacionales
[STS 1 de julio de 2003].
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causa dafio a la salud piblica debera demostrarse en cada caso (9),
debiendo valorar el érgano jurisdiccional los dictdmenes periciales
emitidos sobre sus efectos (10).

La condena por un delito de trafico de drogas requiere la iden-
tificacién de la sustancia y su grado de pureza mediante prueba
pericial (SSTS 31 de de enero de 2004, 10 de diciembre de 2004,
2 de febrero de 2006 y 13 de febrero de 2006), absolviendo (SSTS
17 de enero de 2005, 9 de febrero de 2006, 17 de febrero de 2006,
20 de febrero de 2006, 21 de febrero de 2006 y 22 de febrero de
2006) a quien vendi6 algo que parecia heroina; aunque una reite-
rada doctrina jurisprudencial (STS 1 de julio de 2003), exige
acreditar también el peso (STS 27 de enero de 2006). El Tribunal
Supremo otorga a los informes periciales realizados en la fase de
instruccién el valor de prueba preconstituida, cuando sean repro-
ducidos en la fase de juicio oral, en condiciones tales «que permi-
tan a la defensa del acusado someterlos a contradiccion (11)». Por
otra parte, si el informe pericial presenta irregularidades, nos
hallaremos ante un caso de insuficiencia probatoria (STS 13 de
noviembre de 2005).

B) AccION TiPIcA

La tipificacion de los delitos del trafico ilicito de drogas —abar-
cando el ciclo de la droga en todas sus facetas— viene establecida en
el art. 3 de la Convencién de Viena de 1988 (12), que marca la poli-
tica criminal internacional actual mediante las prescripciones estable-

(9) Como manifiesta Joshi Jubert, para que una sustancia sea considerada
causante de grave dafio, debe acreditarse: 1° Que la sustancia tenga capacidad de
dafiar la salud individual de manera penalmente grave. 2° La idoneidad concreta de
la sustancia para afectar gravemente la salud individual, siendo necesario en cada
caso, probar el grado de pureza y la cantidad de sustancia aprehendida. 3° Puesto
que se exige que resulte lesionada la salud piblica, la cantidad incautada deber4 ser
adecuada para ser difundida entre una parte importante de la poblacién o al menos
entre personas indeterminadas, de manera indiscriminada. Vid. JosHI JUBERT, U.,
ult. ob. cit., pp. 95 y 96.

(10) Vid. Rey HuipoBro, L. F, El delito..., ob. cit., p. 123.

(11) Cfr. Rey Huiposro, L. E, dlt. ob. cit., pp. 137 y 138.

(12) Elart. 3.1.a).i). de 1a Convencién de Viena de 1988 recoge como compor-
tamientos ilicitos: la produccién, la fabricacién, la extraccién, la preparacion, la
oferta, la oferta para la venta, la distribucidn, la venta, la entrega en cualquiera condi-
ciones, el corretaje, el envio, el envio en transito, el transporte, la importacién o la
exportacién de cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica.
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cidas a los pafses integrantes de la misma, entre los que se encuentra
el Estado espaiiol (13).

El 4mbito de los comportamientos prohibidos resulta desmesura-
damente amplio (14), pues comprende todo lo que haga posible que
un tercero pueda consumir droga (15) (STS 5 de octubre de 1998),
resultando un tipo extraordinariamente abierto (16) (STS 3 de enero
de 2003), en el que: «el centro de gravedad de la conducta, gira no en
torno a la realizacion de los actos de cultivo, elaboracién o trafico, sino
que lo importante es que esos actos o cualesquiera otros («o de otro
modo») promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal (17)».
Parece que la redaccién del precepto pretende adaptarse a lo estipu-
lado por la Convencién Viena de diciembre de 1988 (18).

(13) Vid. BoLDOVA PASAMAR, J. A., «Tenencia y consumo de drogas: los limites
de las prohibiciones en el Derecho espafiol» en Actualidad Penal, nim. 20, mayo de
2000, p. 438.

(14) El resultado de esta extension es la consideracién como delitos consuma-
dos de aquéllos que, a priori, serian formas imperfectas o simples actos preparatorios,
y estimando como autoria lo que con arreglo a los principios generales son actos de
complicidad. Vid. MuNoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte Especial, 13* ed., Valen-
cia, 2001, pp. 631 y 632.

(15) Segin Rey Huidobro, la amplitud del tipo penal puede quebrar los prin-
cipios de legalidad y seguridad juridica. El nuevo Cédigo continia empleando el
sistema de incriminacién de conductas escalonadas o en cascada, albergando todas
las etapas de la produccién y del trafico ilicito de la droga, con el fin de evitar las
posibles lagunas que puedan surgir. Vid. REy HuipoBro, L. E,, El delito..., ob. cit.,
pp- 21-23.

(16) Subijana Zunzunegui manifiesta que se trata de un tipo abierto, que recoge
conductas heterogéneas, de perfiles poco definidos. Por otra parte, la unificacién de
las conductas tipicas de autoria y participacidn, radicalmente diferentes en el conte-
nido de injusto, «pone en tela de juicio la vigencia material del principio de ofensivi-
dad». Cfr. SUBIANA ZUNZUNEGUL, 1. J., «Una visién...», ob. cit., p. 67.

(17) Segin Rey Huidobro, la doctrina penal mayoritaria opina que atenta fron-
talmente contra los principios consagrados constitucionalmente de legalidad y seguri-
dad juridica, puesto que la expresién «o de otro modo», al resultar abstracta y
desmesuradamente amplia, «hace que sea punible todo acto que suponga una contri-
bucién, por minima que sea, al consumo de la droga y, en consecuencia, que se consi-
deren delitos consumados lo que en puridad serian simples actos preparatorios, y
como autoria los que conforme a los principios generales serian actos de mera com-
plicidad». Cfr. REy HuipoBRo, L. E,, El delito..., ob. cit., pp. 21 y 22. Por otra parte,
para Sanchez Tomas s6lo se sancionan los actos de promocién, favorecimiento y faci-
litacién como forma de difusién del consumo ilegal de drogas, «ya que por si solas
son perfectamente legales siempre que estén autorizadas de acuerdo con la normativa
administrativa en la materia». Cfr. SANCHEZ ToM4s, J. M., «Delitos relativos a dro-
gas» en VV.AA., Derecho Penal. Parte Especial III, Madrid, 1999, p. 223.

(18) Aunque para Boldova Pasamar el Cddigo espafiol emplea verbos més
genéricos que los utilizados en la Convencién de 1988, que pueden comprender cual-
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Ademds, el comentarista argumenta que la doctrina considera que
dichos comportamientos deben ser realizados mediante actos tales
como el cultivo, la fabricacién o la posesién de drogas con dnimo de
traficar (STS 6 de octubre de 1998), de lo que se deduce que la tenen-
cia abstracta es impune (STS 16 de diciembre de 2004), lo que origi-
nard importantes problemas probatorios. Esta concepcidn es més res-
trictiva en la Jurisprudencia, como queda evidenciado en la STS 24
de julio de 2002, que declara impune el consumo compartido entre
adictos.

El ilicito analizado presenta tres caracteristicas fundamenta-
les (19): 1.° es de caracter alternativo (STS 18 de diciembre de 2002),
de manera que al tipificar una pluralidad de acciones que impliquen
favorecer el tréfico, la ejecucion de una de ellas es suficiente para que
el contenido del precepto se materialice (SSTS 9 de febrero de 2005
y 9 de mayo de 2005); 2.°, tiene caricter abierto, debido a que el
innumerable conjunto de acciones ilicitas no quedan recogidas expre-
samente; 3.°, es de progresion delictiva, al contener todas las fases en
que el bien juridico queda amenazado. Por tanto, los requisitos esen-
ciales de estas conductas son: a) que sirvan para promover, favorecer
—~definidos éstos por la STS 27 de marzo de 2004 como la accién
consistente en aportar al traficante principal la posibilidad del tra-
fico— o facilitar el consumo ilegal de drogas, también en la STS 26 de
mayo de 2000; b) que el agente sea conocedor de la conducta que
gjecute y que su actuacién promueva, favorezca o facilite el consumo
ilegal del objeto delictivo; ¢) que dicha promocién, favorecimiento
o facilitacion lo sea para el consumo ilegal (STS 3 de julio de 2002);
d) una interpretacién que busque la determinacién de la finalidad de
las conductas, de manera que, se acceda a los principios garantistas
del Derecho penal.

Algin autor como Queralt Jiménez considera que el precepto
expresa que la preocupacién del legislador es la expansion del trafico
de estupefacientes y sus consecuencias sobre el consumo, por lo que
alude «con poca técnica pero con notable expresividad, a castigar la

quier comportamiento dirigido a producir el consumo ilegal de drogas, pero que va en
contra de la necesaria delimitacién que requiere la descripcién tipica. Vid. BoLbova
PASAMAR, J. A_, «Tenencia...», ob. cit., p. 438.

(19) Vid. JosH1 JUBERT, U., Los delitos..., ob. cit., pp. 99 y 100. Entendemos
que con ello se busca determinar el 4nimo tendencial del sujeto activo, a través de la
respuesta a determinadas cuestiones como: qué circunstancias movian al agente, cua-
les eran sus necesidades, cudles eran sus intenciones, en qué momento realizé la
actuacion. ..
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promocidn, favorecimiento y facilitacién del consumo ilegal de dro-
gas», pues asi, al penar estas conductas, sanciona el trafico (20). Per-
sonalmente considero que el hecho primordial en el delito de trafico
de drogas —esto es, el nicleo del ilicito— gira en torno al consumo ile-
gal (21), que es la finalidad que el legislador espafiol pretende erradi-
car (22), debido a la multiplicidad de intereses que resultan compro-
metidos y lesionados, y cuya salvaguarda es responsabilidad del
Estado —desde el monopolio del ciclo de la droga, hasta la salud
colectiva—. Siguiendo un andlisis inductivo (23), estimo que la dltima
medida para combatir dicho consumo es la lucha contra la expansion
del tréfico ilegal, actuando contra las actividades de difusién de la
droga —promocién, favorecimiento y facilitacién—, realizadas
mediante el cultivo, la elaboracion, el trafico o «de otro modo».

Mi tesis anterior contrasta con la redaccién del precepto, que no
considero la més adecuada, pues en ella, el peso de la accién parece
recaer sobre los actos de cultivo, elaboracién o trafico, por lo que
estimo mds conveniente haber iniciado la descripcién con los actos
tipicos —promocién, favorecimiento o facilitacién— tendentes a la
difusién del consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotrdpicas. La explicacién que encuentro a la redaccion del
precepto es que quizds el legislador ha pretendido seguir el orden
cronolégico del ciclo de la droga, por lo que empieza por los actos de
cultivo y finaliza con la posesion con fines de difusién (24).

(20) Cfr. QUERALT JIMENEZ, J., Derecho penal espariiol. Parte Especial, 4* ed.
revisada y puesta al dia, Barcelona, 2002, p. 717. Por otra parte, vid. MuR0oz CONDE,
E, Derecho penal..., ob. cit., 13* ed., pp. 631 y 632, quien opina que la extensién del
precepto alcanza al concepto de posesion, al no ser referida sélo al tréfico, sino a los
fines —«aquellos fines»— que promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal.

(21) Asi también lo considera Magaldi Paternostro, para quien la interpretacién
literal del precepto vincula la ilegalidad al consumo ilegal. Vid. MAGALDI PATERNOS-
TRO, M. J., «Libro II. Tit. XVII: de los delitos contra la seguridad colectiva. Cap. III.
de los delitos contra la salud piblica» en VV.AA., C6RDOBA RODA, J./GARCIA ARAN,
M. (dirs.): Comentarios al Cédigo Penal, Parte especial, tomo II, Madrid, 2004,
p. 1566.

(22) Pues como afirma Magaldi Paternostro, el consumo «conlleva un costo
social, sanitario y econémico que los Estados pertenecientes a nuestro estadio cultural
y econémico no estdn dispuestos a tolerar». Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO, M. J., ilt.
ob. cit., p. 1561.

(23) Ascendiendo l6gicamente desde los supuestos individuales, al concepto
global que los contiene.

(24) Pues el texto del Convenio de Naciones Unidas de 1988 sélo dispone, en
su articulo 3.1: Cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias
para tipificar como delitos penales en su derecho interno... En este sentido, hay que
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A continuacién analizaremos por separado cada uno de los actos
tipicos que componen el precepto:

a) Actos de cultivo

El cultivo se refiere a la produccién de plantas de las que obtener
los principios activos naturales de ciertas drogas, con independencia
del proceso de elaboracién para obtenerla (25), mediante actos de
siembra, plantacién y recoleccién de plantas que posean sustancia
téxica con capacidad objetiva para atentar contra la salud publica, si
bien, tal supuesto ha de ser idéneo para promover, facilitar o favore-
cer el consumo ilegal, y tener conocimiento de ello (26). Por el con-
trario resultan conductas atipicas los cultivos autorizados (27), los
destinados al autoconsumo, y los que no sirvan para promover, favo-
recer o facilitar el consumo ilegal por no tener capacidad objetiva, o
cuando falta la idoneidad subjetiva.

b) Actos de elaboracion

Engloban «todas las posibles conductas hasta la obtencién de la
sustancia en su concreta presentacion para el consumo (28)», consis-
tentes, en la «transformacién de una materia primera en otro producto
que constituya droga, estupefaciente o sustancia psicotrépica (29)».

decir que el articulo 3 no se refiere a la erradicacion del cultivo de este tipo de sustan-
cias, que se regula en el articulo 14.

(25) Vid. QUERALT JIMENEZ, J., Derecho Penal..., ob. cit., 4* ed., p. 718.

(26) Vid. JosH1 JUBERT, U., Los delitos..., ob. cit., pp. 118 y 119.

(27) Tienen la consideracién de cultivos autorizados, los permitidos por la nor-
mativa estatal, autonémica o por Convenio Internacional suscrito y ratificado por
Espafia, aunque de forma ma4s clara habrd de apreciarse el contenido de la Ley 17/
1967, de 8 de abril, sobre disposiciones reguladoras por la que se actualizan las nor-
mas vigentes sobre estupefacientes, que se adaptan a lo establecido en el Convenio de
1961. Merced a dicha ley se crea el Servicio de Control de Estupefacientes, depen-
diente de la Direccién General de Sanidad, encargado de la autorizacidn, interven-
cién, vigilancia y control del cultivo y de las cosechas, supervisando el desarrollo de
los ciclos de cultivo, la recoleccién y el destino dado a los productos. Vid. JosH1
JuBerT, U., Los delitos... ob. cit., pp. 118 y 119.

(28) Cfr. SANCHEZ ToMaAs, J. M., «Delitos...», ob. cit., p. 141. Por su parte,
Magaldi Paternostro, considera tipicos los actos de produccién, depuracién y trans-
formacién de sustancias. Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, M. J., «Libro II...», ob. cit.,
p- 1569.

(29) Segtn Joshi Jubert, la parte objetiva de la conducta de elaboracién con-
siste en la realizacién de los distintos procesos, entre los que se encuentran: a) la
obtencidn de droga: el proceso mecéanico o quimico de separar las plantas de su pro-
ducto. En esta fase del proceso no puede hablarse de delito consumado; b) la produc-
cién de droga: mediante un proceso quimico en laboratorio. Tampoco en esta fase del
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Estos actos suponen la preparacién, depuracion y la propia transfor-
macién de dichas sustancias. Para que esta conducta sea tipica, la
elaboracién (30) del producto debe tener capacidad objetiva y subje-
tiva, de manera que pueda promoverse, favorecerse o facilitarse su
consumo ilegal (STS 13 de mayo de 1996). Por otra parte, si tal
actuacién concurre con otras conductas punibles —relativas al trafico
de precursores y actos preparatorios al trafico— la penalista piensa en
la posibilidad de poderse aplicar las reglas del concurso de normas.

c) Actos de trdfico

Engloba «todas las acciones destinadas a introducir en el mercado
todas las sustancias estupefacientes (31)», hasta llegar al consumidor
final (32). Ni la legislacién espafiola ni la internacional definen el
concepto de trafico penal de drogas tdéxicas, por lo que una amplia
doctrina jurisprudencial lo hace extensible a todo lo que sea apto para
difundir el objeto tipico, empleando todo medio de locomocidn (33).

proceso habria consumacién; c¢) preparacion de la droga: proceso quimico o mecédnico
para la obtencién del estupefaciente, como el cortar la droga, mezclarla con otras
sustancias o mezclar productos de distintas procedencias; d) depuracién de la droga:
proceso de separacién de sustancias extrafias; e) transformacién: proceso quimico o
mecénico, para convertir sustancias con nuevas propiedades; f) manipulacién: trans-
formacién de una sustancia en otras sin cambiar sus propiedades —principalmente el
cambio en su forma de presentacidon—. Cfr. JosHi JUBERT, U., Los delitos..., ob. cit.,
pp. 126-129. Por otra parte, Queralt Jiménez, opina que la elaboracién «se refiere al
proceso de manipulacién necesario para obtener la droga en sus diversas versiones ya
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