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SECCION DOCTRINAL

La regulacion del aborto en el proyecto
de nuevo Codigo penal espanol(*)

JOSE CEREZO MIR
Catedrdtico de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza

Lo primero que llama la atencién en la regulacién del aborto en
los articulos 161 y ss. del Proyecto de la Ley Orgénica de Cédigo penal
de 1980 es su similitud con la del Cédigo penal vigente. Ello explica
quizd el silencio absoluto —a ptimera vista sorprendente, por tra-
tarse de un tema sumamente polémico— de la Exposicién de Motivos
del Proyecto acerca de la regulacién de este delito.

Se sanciona a la mujer que consienta su aborto o se lo produzca a
s{ misma y al que produzca el aborto de una mujer con su consenti-
miento, con la pena de prisién de seis meses a tres afios. Estos son
los tipos bdsicos, siendo importante resaltar que se trata, segin la
clasificacién del propio Proyecto, de delitos graves. Segin el articulo
19, son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave,
y de acuerdo con el articulo 67, es pena grave la de prisién superior
a dos afios. Estos delitos de aborto quedan excluidos, por tanto, de la
suspensién del fallo. Entre las condiciones necesarias para dejar en
suspenso el fallo, el articulo 92 menciona que la infraccién cometida
no constituya delito grave. Las personas responsables de estos delitos
podrdn beneficiarse, sin embargo, de Ia condena condicional cuando la
pena impuesta fuera inferior a doce meses (art. 94, 3.%) o veinticuatro
meses «si en el hecho delictivo concurriere alguna exencién incompleta
o atenuante muy calificada, apreciadas como tales en la sentencia»
(art, 94, pendltimo pdrrafo). En este aspecto la situacién sigue siendo
esencialmente la misma que en el Cédigo penal vigente, donde se
sanciona a la mujer que consienta su aborto o se lo cause a si misma

(*) Ponencia mantenida en el Seminario Hispano-Alemdn sobre la reforma pe-
nal, organizado por la Primera citedra de Derecho penal de la Universidad Complu-
tense de Madrid y el Instituto Alemin de Cultura con el patrocinio del Centro
de Estudios Juan de la Rosa, y celebrado en Madrid en los dfas 11 al 13 de
marzo de 1982. Las ponencias se han publicado recientemenite en el volumen «La
teforma penal», Udina, Madrid, 1982. :
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o al que produzca el aborto de una mujer con su consentimiento, con
la pena de prisién menor (de seis meses y un dia a seis afios) (art. 411,
nim. 2° y art. 413), pudiendo beneficiarse estas personas de la con-
dena condicional (art. 93) cuando la pena privativa de libertad impues-
ta fuera inferior a uno o dos afios, en este ltimo caso «si en el hecho
delictive concurrieta alguna atenuante muy calificada, apreciada como
tal en la sentencia». La dnica diferencia estriba en que, segin el Pro-
yecto, se puede extender la aplicacién de la condena condicional a las
penas de prisién de hasta dos afios de duracién en caso de apreciarse
una eximente incompleta. Segin el Cédigo penal vigente, en estos
casos se aplica la condena condicional por ministerio de la ley (art. 94,
1.°), pero sélo en las penas privativas de libertad de duracién inferior
a un afo.

El aborto producido sin el consentimiento de la mujer embarazada
se sanciona en el Proyecto con la pena de prisién de tres a seis afios
(art., 161, parrafo primero).

En el aborto producido con el consentimiento de la mujer embara-
zada se establecen tipos agravados cuando el consentimiento haya sido
obtenido por medio de violencia, intimidacién o engafio (art. 161,
pirrafo segundo y pérrafo tercero del articulo 162 del Proyecto). Cuan-
do el medio utilizado haya sido la violencia o la intimidacién la ele-
vacién de la pena es extraordinaria, pues pasa de prisién de seis meses
a tres anos a prisién de seis a ocho afios. Cuando el medio utilizado
sed, en cambio, el engafio se impone tnicamente la pena superior en
grado: prisién de tres a cuatro afios y seis meses. En el aborto pro-
ducido sin el consentimiento de la mujer embarazada se incluye un
tipo agravado cuando en el aborto se hubiera empleado violencia o
intimidacién. En este caso se aplica la pena supetior en grado: prisién
de seis a ocho afios. Si comparamos estos tipos agravados con los co-
rrespondientes del Cédigo penal vigente, observamos que en el Pro-
yecto la elevacién de las penas es muy superior, salvo en el caso de
aue el medio utilizado para obtener el consentimiento sea el engafio.
En los tipos agravados del Proyecto no se incluye, sin embargo, en
ningiin caso, a las amenazas entre las circunstancias calificativas (1) v
el engafio no figura entre las circunstancias calificativas del aborto pro-
ducido sin el consentimiento de la mujer embarazada.

Un acierto indudable del Proyecto es que en él no aparece un de-
lito calificado por el resultado similar al del pédrrafo dltimo del articu-
lo 411 del Cédigo penal vigente. En este tltimo precepto se dispone
que: «Cuando a consecuencia de aborto, o de pricticas abortivas rea-
lizadas en mujer no encinta, creyéndola embarazada, o por emplear
medios inadecuados para producir el aborto, resultare la muerte de la
mujer o se le causare alguna de las lesiones a que se refiete el niim. 1.°

(1) En el seno de la Seccién de Derecho Penal de la Comisién General de
Codificacién propuse ‘que se incluvera la referencia a las amenazas en el tipo ca-
lificado del pdrrafo 20 del articulo 158 del Anteproyecto, correspondiente al pé-
rrafo 2.0 del articulo 161 del Proyecto.
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del art. 420, se impondré la pena de reclusién menor, y si se le cau-
sare cualquier otra lesién grave, la de prisién mayor». En su lugar
se incluye, en el nim. 2.° del art. 163, un tipo agravado: «Cuando
por los medios utilizados o por la forma imperita de su actuacién se
hubiere creado un riesgo grave para la vida o salud de la embarazada».
En estos casos se impondra al culpable la pena correspondiente en su
mitad supetior, No es preciso, a mi juicio, que el riesgo grave se haya
producido de forma dolosa, sino que puede haberlo sido de forma
culposa, es decir, como consecuencia de la inobservancia del cuidado
cbjetivamente debido. Estamos, en realidad, ante un delito calificado
por el resultado de peligro, debiendo concurrir, al menos, respecto al
mismo, culpa, de acuerdo con lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 3.°

En el Proyecto (ndm. 1.° del art. 163) se incluye también, como
en el Cédigo penal vigente (pdrrafo 2.° del art. 415) un tipo agravado
para las personas que se dedicaren habitualmente a provocar el abor-
to (2). Se les impondrd la pena correspondiente en su mitad superior.
Una diferencia importante entre la regulacién del Proyecto y la del
Cédigo penal vigente estriba, sin embargo, en que en el Proyecto no
se incluye un tipo calificado para fodo aborto cometido por un facul-
tativo (3). Se establece tnicamente un tipo superagravado para los
facultativos que se dedicaren habitualmente a provocar de modo ilegal
el aborto (art. 164) (4). Se les aplicard la agravacién prevista para los
que se dedicaren habitualmente a practicar el aborto y ademds la pena
de «inhabilitacién especial para prestar cualquier género de servicios
en centros hospitalarios, clinicas médicas o consultorios ginecoldgicos,
publicos o privados, por tiempo de seis a doce afios» (5). Esta tltima
pena se aplica, segin el Cédigo penal vigente (art. 417) no sélo a los
facultativos, sino a todos los culpables de aborto, se hallen 0 no en
posesién de titulo facultativo o sanitario,

Un endurecimiento considerable en la represién del aborto supone

(2) Estos tipos deberfan ser, en realidad, suprimidos, pues suponen una
agravacién de la pena por la culpabilidad de conducta de vida o por la peligro-
sidad, y en cl Proyecto la habitualidad constituye una categoria de estado peli-
groso, para la que estdn previstas las correspondientes medidas de seguridad (at-
ticulo 150). .

(3) Como en el pirrafo 12 del art. 415 del Cédigo penal vigente.

(4) La agravacién prevista para los facultativos se aplica, segin lo dispuesto
en el art. 165 del Proyecto, a los médicos, matronas, practicantes y personas en
posesién de un titulo sanitario, a los farmacéuticos y sus dependientes.

(5) Quiz4d haya pesado en 1a restriccién del 4mbito de la calificacién la con-
sideracién politico-criminal de que la intetvencién de un facultativo disminuye
los riesgos para la vida y la salud de la mujer embarazada. En este caso lo mds
l6gico serfa, sin embargo, suprimir en todo caso la calificacién. Véase, en este
sentido, Aurora Garcia ViToRria, El tipo bésico de aborto, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1981, pdg. 219. Desde el punto de vista dogmdtico la agravacién de
la pena esti justificada en toda intervencién de facultativo, por ser mayor la
gravedad de Jo injusto, concretamente del desvalor de la accién, por la infraccién
de deberes juridicos especificos. Esta mayor gravedad de lo injusto podria ser
tenida en cuenta, sin embargo, por el Tribunal en la medicién de la pena dentro
del marco penal de la figura delictiva correspondiente.
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la no inclusién en el Proyecto de una figura similar a la del llamado
sborto honoris causa del articulo 414 del Cédigo penal vigente (6).
De acuerdo con este precepto: «Cuando la mujer produjere su aborto
o consintiere que otra persona se lo cause para ocultar su deshonra,
incurriri en la pena de arresto mayor. Igual pena se aplicard a los
padres que, con el mismo fin y con el consentimiento de la hija, pro-
duzcan o cooperen a la realizacién del aborto de ésta. Si resultare
muerte de la embarazada o lesiones graves se impondrd a los padres
la pena de prisién menor». Este precepto supone que la mujer que
produzca su aborto o consienta en que otra persona se lo cause para
ocultar su deshonra, podri beneficiatse de la condena condicional, al
ser la pena privativa de libertad prevista, arresto mayor, de duracién
inferior a un afio, siempre que se den, naturalmente, los restantes
requisitos del articulo 93, es decir, que haya delinquido por primera
vez y no haya sido declarada en rebeldia. Lo mismo cabe decir de los
abuelos maternos que con.el fin de ocultar la deshonra de la hija,
produzcan su aborto o cooperen en el aborto que ella misma cometa.
Incluso en los supuestos en que se produzca la muerte de la embarazada
o lesiones graves no queda descartada por completo la posibilidad de
que los abuelos maternos puedan beneficiarse de la condena condicio-
ral, pues la pena prevista para estos casos es la de prisién menor (seis
meses y un dia a seis afios).

En el articulo 174 del Proyecto se incluye una figura delictiva
similar a la del articulo 412 del Cédigo penal vigente: «El que ejer-
ciere violencias sobre mujer encinta, a sabiendas de su estado y le
ocasionare el aborto sin propésito de causdrselo, serd castigado con
pena de prisién de seis meses a tres afios». Es discutible si la figura
delictiva del artfculo 412 es un delito culposo o un delito calificado
por el resultado (7). En el Proyecto es indudable que deberd concurrir
en todo caso culpa respecto al resultado de aborto, en virtud de lo
dispuesto en el segundo inciso del articulo 3.°: «Cuando la pena venga
determinada por la produccién de un ulterior tesultado més grave, sélo
se responderd de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa».

(6) Véase también, en este sentido, Gerardo Lanorove Diaz, Lz voluntaria
interrupcién del embarazo v el Proyecto de Cédigo penal espaiiol, en Interrup-
cién voluntaria del embarazo. Responsabilidad penal objetiva, 11 Jornadas italo-
franco-luso-egpafiolas de Derecho penal, Avila-Alcald de Henares, Avila, 1981,
pégs. 74-5. :

(7) Me inclino por esta ultima interpretacién; véase, por ejemplo, en este
sentido, E. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cudlificados por el resultado y causdlidad,
Madrid, Reus, 1966, pig. 171, y Francisco MuNoz CoNbE, Derecho penal, Parte
Especial, Universidad de Sevilla, 2.2 ed., pdg. 67. La inclusién en el art. 412 de
los supuestos de dolo eventual estd descartada por utilizar el Cédigo el término
«de propésite», en general, y en particular en el art. 411, como sinénimo de vo-
luntad, intencién y malicia, para designar todo el dolo; véase mi Curso de De-
recho pendal espasiol, Parte General, I, Introduccién, Teoria juridica del delito/1,
2.2 ed., Madrid, Tecnos, 1981, pigs. 425 y 444-5. Una detallada exposicién de
las diversas interpretaciones de la figura delictiva del art. 412 en la moderna
Ciencia del Derecho penal espafiola, en Aurora Garcia Vitoria, El tipo bdsico
de aborio, pigs. 136 y ss.
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No cabe duda, por otra parte, de que las restantes conductas cul-
posas son impunes, pues en el Proyecto se adopta el principio de la
excepcionalidad del castigo de los delitos culposos. Seglin el articulo
18: «Las acciones y omisiones culposas sélo se castigardn cuando ex-
presamente lo disponga la ley». En el Capitulo IV del Titulo I,, «De los
delitos contra la vida e integridad personal», no aparece figura alguna
de aborto culposo (8). Aplicando las cldusulas generales del articulo
565 del Cédigo penal vigente, el Tribunal Supremo ha castigado, en
cambio, en alguna ocasién, conductas culposas de aborto no compten-
didas en el articulo 412 (9). En este aspecto, por tanto, el Proyecto
introduce una restriccién en el dmbito de las conductas punibles.
Sorprende, sin embidrgo, que en un Proyecto de Cédigo penal ba-
sado, como se indica expresamente en la Exposicién de Motivos, en
el principio de interveficién minima la despenalizacién del aborto no
haya sido mayor (10). 1%(0 se ha incluido siquiera la indicacién terapéu-
tica, aunque la opinién*dominante en la moderna ciencia del Derecho
penal espafiola considera que en caso de que la continuacién del em-
barazo o el parto entrafien un grave peligro para la vida de la madre
es aplicable la eximente de estado de necesidad del nimero 7 del ar-
ticulo 8.%, que tendri en este caso la naturaleza de una causa de jus-
tificacién, por ser indudable que nuestro Cédigo penal valora mids la
vida humana independiente que la intrauterina. Ello se deduce clara-
mente de la comparacién de las penas del homicidio (art. 407) y del
aborto (arts. 411 y ss.) (11).

(8) El art. 174 estd concebido claramente como un delito calificado por el
resultado.

(9) Véase la Sentencia de 14 de mayo de 1980, citada por RopriGuEz DEVESA,
Derecho penal espafiol, Parte General, 8.2 ed., Madrid, 1981, pég. 467.

(10) Véase también, en este sentido, G. LanoroveE DiAaz, La voluntaria in-
terrupcidn del embarazo y el Proyecto de Cddigo penal espasiol, lug. cit., pig. 76.

(11) Véase, por ejemplo, en este sentido, RobriGUEZ DEvESA, Derecho penal
espaiiol, Parte Especial, 8.2 ed., Madrid, 1980, pdg. 88; MuRoz Conbpg, Derecho
penal, Parte Especial, pég. 63; QuINTANO RiporLEs, Tratado de la Parte Especial
del Derecho penal, I, 1, Infracciones contra las personas en su realidad fisica,
2.2 ed. puesta al dfa por Enrique Gimbernat, Madrid, 1972, pigs. 575-6; CUELLO
CALON. Tres temas penales, Barcelona, Bosch, 1955, pédgs. 104-5; DeL RosaL-
Cono-Ropricuez MowruLro, Derecho penal espaiiol (Parte Especial). Delitos
contra las personas, Madrid, 1962, pigs. 339 y ss.; Susana Huerta TociLpo,
Aborto con resultado de muerte o lesiones graves, Madrid, 1977, pigs. 77 vy ss.,
Criterios para la reforma del delito de aborto, «Cuadernos de Politica Criminal»,
riim. 8, 1979, pdg. 73, nota 2; y GIMBERNAT, Por un aborto libre, articulo pu-
blicado en El Pats, en los dias 2, 3 v 4 de diciembre de 1977 y recopilado en su
volumen Estudios de Derecho penal, 2.2 ed., Civitas, 1981, pdg. 37. El Tribunal
Supremo no ha hecho aplicacién, sin embargo, en ningén caso, que yo sepa, de
la eximente de estado de necesidad en supuestos de aborto por indicacién tera-
péutica. En 1a S. de 25 de enero de 1974 (A. 280), citada por Gimbernat, el
Tribunal Supremo condend a un facu'tativo por aborto producido con el consen-
timiento de la mujer (art. 415) con la agravante de precio y se limité a decir
«y mucho menos conste que su intervencién fuera para salvar la vida de la pa-
ciente en plan humanitario, como dice el recurso, pues si asi lo hubiera hecho
la relacién fictica habria dejado constancia de la intencién, dada la importancia
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En el Anteproyecto elaborado en la Seccién de Derecho penal de
Ja Comisién General de Codificacién, la situacidn era diferente. En
primer lugar, las penas eran algo inferiotes. El aborto producido sin
el consentimiento de la mujer estaba sancionado —en el pérrafo 1.°
del articulo 158, equivalente al pérrafo 1.° del articulo 161 del Pro-
yecto— con la pena de prisién de tres a cinco afios, en lugar de tres
a seis afios. En los supuestos comprendidos en el articulo 159, equi-
valente al articulo 162 del Proyecto (aborto producido con el consen-
timiento de la mujer y mujer que consiente en su aborto o se lo
produzca ella misma) la pena mixima era de dos en lugar de tres afios.
En estos casos era posible, por tanto, aplicar en ocasiones (por ejem-
plo, cuando la mujer fuera menor de veintitin afios y se dieran los
restantes requisitos enumerados en el articulo 92 del Proyecto) Ia
suspensién del fallo, pues se trataba de un delito menos grave.

Por otra parte, en el articulo 162 se reconocian las indicaciones
terapéutica, eugenésica y ética en los siguientes términos:

«El aborto no serd punible si se practica por un médico con el
consentimiento de la mujer, cuando concurra alguna de las citcuns-
tancias siguientes:

1.2 Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida
c la salud de la embarazada.

22 Que el embarazo sea consecuencia de un delito de violacién
de los articulos 194 y 195, o de una inseminacidén artificial no con-
sentida, siempre que el aborto se practique dentro de las doce prime-
ras semanas de la gestacién y que dichos delitos hubiesen sido opor-
tunamente denunciados.

3.2 Que sea probable que el feto habrd de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las
veintids primeras semanas de gestacién y que el prondstico desfavora-
ble conste en un dictamen emitido por dos médicos especialistas dis-
tintos del que intervenga a la embarazada y que presten servicio en un
centro oficial o de planificacién familiar».

Se trata, como puede apreciarse, de una variante moderada del
sistema llamado de las indicaciones. Se exige en todo caso que la in-
tervencién la realice un médico y la exencién de responsabilidad se
limita a los supuestos de peligro grave para la vida o la salud de la
madre, de peligro de que el nifio nazca con graves taras fisicas o psiqui-
cas y de embarazo producido como consecuencia de un delito de vio-
lacién o de una inseminacién artificial no consentida (no basta, como
en otros c6digos penales europeos, que el embarazo sea consecuencia
de un incesto o un estupro, es decir, de cualquier delito contra la
honestidad). No se admite en ningtin caso la llamada indicacién social.

Como alternativa a esta solucién de las indicaciones se habifa so-
metido a la deliberacién de la Seccién una propuesta de Gimbernat

del extremo», pero en ninglin caso se alude expresamente en el extracto de
Aranzzdi, que es lo tdnico que he podido manejar, a 1a posible aplicacién de la
eximente de estado de necesidad.
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Ordeig, miembro de la Ponencia redactora del borrador del Antepro-
yecto, que propugnaba la llamada solucién de los plazos. El médico
que provocara el aborto con el consentimiento de la mujer y la mujer
que consintiera en dicho aborto o se lo causase a si misma en las
primeras doce semanas del embarazo estarian exentos de responsabili-
dad criminal (12). A partir de las doce primeras semanas el aborto
sélo estaria permitido en los supuestos de indicacién terapéutica y
eugenésica, en los siguientes términos: articulo 162 bis: «Transcu-
rrido el plazo sefialado en el articulo anterior, quedardn exentos de
tesponsabilidad la mujer que consintiere o se provocare un aborto y
el médico que se lo practicare, siempre que ello fuera necesario para
evitar un grave peligro para la vida o la salud de la embarazada. La
exencién de responsabilidad serd igualmente aplicable al médico que
practicare un aborto y 2 la mujer que lo consintiere cuando la inter-
vencién se llevara a cabo pata impedir el nacimiento de un nifio con
graves taras fisicas o psiquicas: en este caso serdn requisitos necesa-
rios para eximir de responsabilidad que el aborto se realice en las
primeras veintidés semanas a partir de la concepcién, y que el pro-
néstico desfavorable conste en un dictamen emitido por un médico
distinto del que practica la intervenciéns»,

Tras una intensa y apasionada deliberacién, en la que defendi la
solucién de las indicaciones, la de los plazos, propuesta por Gimbernat,
fue rechazada por amplia mayoria. Votaron tnicamente a favor de la
misma Mufioz Conde, Quintero Olivares y el propio Gimbernat. So-
metida a votacidén, a continuacién, la solucién de las indicaciones, fue
aprobada por trece votos contra once, gracias a que fue apoyada por
Gimbernat, Mufioz Conde y Quintero Olivares. Habian presentado
escritos oponiéndose tanto a la solucién de los plazos como a la de las
indicaciones, los fiscales Miguel Ibdfiez y Garcia Velasco y Luis Beney-
tez Merino. La solucién de los plazos, rechazada, fue incorporada al
Anteproyecto como un voto particular de Gimbernat.

Es interesante sefialar, también, que en la primitiva redaccién del
borrador del Anteproyecto, en el pdrrafo 2.° del articulo 159 —equi-
valente al parrafo segundo del articulo 162 del Proyecto— se establecia
una graduacién de la pena, segiin que la mujer consintiera en su aborto
o se Jo produjera a si misma antes o después de las doce primeras
semanas del embarazo. En el primer caso la pena prevista eta tnica-
mente el arresto de seis a doce fines de semana, mientras que si el
consentimiento o el aborto se habfan producido después de las doce
primeras semanas del embarazo la pena era de prisién de seis meses
a dos afios. En contra de esa distincién, que acusaba la influencia de
la solucién de los plazos, Miguel Ibdfiez v Garcia Velasco v vo pre-
sentamos enmiendas en la Seccién de Derecho penal de la Comisién

(12) En el art. 162, en la redaccién propuesta por Gimbernat, se declara:
«Estardn exentos de pena el médico que provocare un aborto durante las doce
primeras semanas del embarazo y la mujer que consintiere en la intervencidn.
Tampoco responderd la mujer que dentro de ese plazo se causare a si misma un
abortos.
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General de Codificacién, que tras la correspondiente deliberacién,
fueron aceptadas. En mi enmienda sefialaba que las penas previstas
para los supuestos en que el consentimiento de la mujer o el aborto
causado por ella misma se produjeran en las primeras doce semanas
del embarazo eran excesivamente leves, casi simbélicas, y Miguel
Ibdfiez, por su parte, objetaba: «Acoge este pirrafo y da por cierta,
la tesis admitida en otras legislaciones, de que la concepcién y en
suma la vida humana no surge con la fecundacién del évulo, sino
tiempo més tarde, cuando el feto tiene ya indudable forma similar al
nacido. Creemos que esta postura cientifica estd todavia en el campo
de lo discutible y no debe traerse al Cédigo penal». En la discusién
Cérdoba Roda arguyd, que el que las penas fueran meramente sim-
bélicas no suponia necesariamente que debieran ser sustituidas por
otras mis elevadas, mientras que Torfo subrayé, en favor de la su-
presién de la distincién, la inoportunidad de la pena de arresto de fin
de semana, que podia dar lugar a manifestaciones de solidaridad con
las mujeres que cumplieran esta pena, a la entrada o a la salida de
los establecimientos penitenciarios. En definitiva, se establecié, pues,
para todos los supuestos en que la mujer consintiera en su abotto o
se lo produjera a st misma, la pena de prisién de seis meses a dos afios.

En el curso de la deliberacién, Torio sugirié que se incluyeran en
la indicacién ética los supuestos en que el embarazo fuera consecuen-
cia de un incesto, Conde Pumpido puso fin a la discusién, llamando
la atencién sobre las dificultades con que iba a tropezar ya la acep-
tacién del catdlogo de indicaciones contenido en el articulo 162 del
Anteproyecto, no siendo conveniente, por ello, agravar estas dificul-
tades con la inclusién de otros supuestos.

La solucién de las indicaciones fue rechazada por el Gobierno y
el articulo 162 del Anteproyecto no se incluyd, por consiguiente, en
el texto del Proyecto de nuevo Cédigo penal remitido a las Cottes.
En la Memoria explicativa del Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo
penal se justifica esta decisién con las siguientes palabras: «Después
de una consideracién detallada de los pros y los contras, se ha pre-
ferido no establecer una regulacién especifica de las llamadas ’indica-
ciones’, determinantes en otros ordenamientos de exencién de respon-
sabilidad en el aborto por peligro para la vida de la madre, violacién
causante del embarazo o malformaciones esperadas en el recién naci-
do, porque el bien juridico de la vida no puede ser considerado de
rango inferior a otros bienes juridicos, como lo son la salud y la li-
bertad, y porque en los casos auténticamente graves se puede llegar
al mismo resultado de la exencién de responsabilidad aplicando las
reglas sobre causas de justificacién o de inculpabilidad previstas en la
Parte General del Cédigo».

Esta decisién del Gobierno me parece equivocada. Es cierto que
en los supuestos en que la continuacién del embarazo o el parto pon-
gan en grave peligro la vida de la madre serd posible apreciar la exi-
mente de estado de necesidad (nm. 6.° del art. 26 del Proyecto), que
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tendrd en estos casos Ja naturaleza de una causa de justificacién, pues
también en el Proyecto de nuevo Cédigo penal se otorga un mayor
valor a la vida humana independiente que a la intrauterina, de acuerdo
con las concepciones sociales. La pena del homicidio simple (art. 155)
es de prisién de ocho a quince afios y la del aborto producido sin el
consentimiento de la mujer y mediante el empleo de violencia o inti-
midacién es de prisién de seis a ocho afios (art. 161). No es posible
apreciar, sin embargo, la eximente de estado de necesidad en los su-
puestos en que la continuagién del embarazo o el parto supongan un
peligto grave para la salud de la madre, pues en el Proyecto se va-
lora mds la vida humana intrauterina que la integridad corporal, como
se advierte en la inclusién de la regulacién del aborto en el Capitulo IT
del Titulo I, entre la del homicidio y sus formas (Capitulo I) y las
lesiones (Capitulo IIT) (13). Una comparacién de los marcos penales
concretos de las diversas figuras de aborto y lesiones distorsionaria la
escala de valores establecida por el Cédigo y llevarfa, por tanto, a so-
luciones contrarias a la voluntad de la ley (14). No serfa posible tam-
poco aplicar en estos casos la eximente de miedo insuperable (nim. 8
del art. 26), pues en esta causa de inculpabilidad se exige que se trate
de un miedo insuperable @ un mal igual o mayor (15). La apreciacién
de la eximente de trastorno mental transitorio (ntim. 1.° del art. 26)
sélo podrd producirse en supuestos muy excepcionales al ser necesario
que se dé una perturbacién total de la capacidad de comprender el
cardcter ilicito de la conducta o de obrar con arreglo a este conoci-

(13) De la misma insercién sistemdtica de la regulacién del aborto se deduce
ya, tanto en el Proyecto como en el Cédigo penal vigente, que el bien juridico
protegido es la vida del feto y no una mera «esperanza de vida», como supone
Susana HUerTA Aborto con resultado de muerte o lesiones graves, piss. 19 y ss.,
especialmente pag. 32. Seria absurdo realmente, como sefiala Susana Huerta, aue
el Cédigo o el Proyecto valoraran mds una mera «esperanza de vida» que la salud
fisia o nsiquica de la madre. No es posible estimar, por tanto, que en el aborto
producido para evitar un grave peligro para la salud de la madre. el mal menor
sea la destruccién de la vida del feto. Esta es la opinién de Susana Huerta, que
considera aplicable en estos casos la eximente de estado de necesidad, que tendrfa
la pariraleza de una causa de justificacién: véase, op. cit., pdgs. 77 y ss.

(14) No me parece viable, por ello, la propuesta de Rodriguez Devesa, que
se obone a la aceptacién de la so'ucién de las indicaciones, incluso a una regu-
lacién expresa de la indicacién terapéutica, pero probone. entre otres soluciones,
«hacer una aplicacién més generosa del estado de necesidad, concebido con gran
amnlitud en nuestro Cédigo. no sélo a los casos en que hava pelisro grave vara
la vida de la madre, sino a todos aquéllos en que corra un grave peligro su salud
fisica o mental de no practicatse la interrupcién. Del lodo médico habria que
reputar estos casos como auxilio necesario...»; véase Roprfcuez NErvesa, Dere-
cho penal espasiol. Parte Esnecial, pdg. 101. Aceptaban va la aplicacién de la
eximente de estado de necesidad en los supuestos de peligro grave para la salud
de 1a madre, CuerLo CALON, Tres temas penales, pags. 104-5: y QuintaNo' RI-
POLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho pendl, tomo I, vol. 1, 2.2 ed.,
puesta al dia por E. GIMBERNAT, pdgs. 575-6.

(15) Véase sobre este limite objetivo a Ja eficacia excluyente de Ia respon-
sabilidad criminal del miedo insuperable, mi articulo Culpabilidad y pena, re-
copilado en mi libro Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, Tecnos,
1982, pdg. 193.
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miento y resultaria atin mds dificil si se exigiera, como hace general-
mente el Tribunal Supremo y ain propugna algin sector de la doctri-
na, un fondo patoldgico (16). A las mismas conclusiones tendriamos
que llegar en relacién con los supuestos de indicacién eugenésica, es
decir, de peligro de que el nifio nazca con graves taras fisicas o psiqui-
cas o de indicacién ética en que el embarazo sea consecuencia de un
delito de violacién o de una inseminacién artificial no consentida, pues
en todos ellos el mal causado es mayor que el que se trata de evi-
tar (17).

En los supuestos en que la continuacién del embarazo o el parto
supongan un peligro grave de la salud de la madre, en que exista un
peligro de que el nifio nazca con graves taras fisicas o psiquicas (hoy
se puede diagnosticar con seguridad, cuando el feto se encuentra en
el vientte de la madre, si el nifio serd un mongdlico, es decir, un sub-
normal profundo), o en que el embarazo sea consecuencia de un delito
de violacién o de una inseminacién artificial no consentida, no le es
exigible, sin embargo, a ]a madre la obediencia al Derecho. No hay que
olvidar que el principio de humanidad es uno de los principios fun-
damentales del Derecho penal moderno. La exencién de culpabilidad
en estos casos estd de acuerdo con las concepciones ético-sociales real-
mente vigente en nuestra sociedad (18).

En la propia Iglesia Catélica se han alzado voces en favor del re-
conocimiento de algunas indicaciones, como ha sefialado entre nosotros
el P. Beristain (19). «A la luz de la teologia y la moral catélica de
ayer y de hoy» —dice el P. Beristain— «parece aconsejable concluir
que no hay dificultad desde sus puntos de vista tanto filoséficos como
teolégicos y de prictica pastoral, para que la legislacién civil permita

(16) Véase, a este respecto, mi articulo El tratamiento de los semiimputables,
teconilado en mi libto Problemas fundamentales del Derecho penal, pigs. 144 y
sisuientes y las Sentencias del Tribunsl Supremo de 20 de abril, 29 de abril, 9
de iunio, 11 de julio y 25 de septiembre de 1981.

(17) OQuintano Ripollés admitia 1a aplicacién del estado de necesidad en los
supuestos de indicacién ética en que €l embarazo se hubiera producido como
consecuencia de una violacién, por estimar, a mi juicio sin fundamento suficiente,
que el honor era un «bien cuyo valor ético-social es por lo menos de tanta en-
tidad como la hipotética vida ulterior del feto»: véase OUINTANO R1POLLES,
Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo I, vol. 1, pig. 584.

(18) Sumamente interesantes son los resultados que se obtuvieron en el son-
deo a la opinién estudiantil universitaria de Granada sobre la incriminacién del
aborto, realizado bajo la direccién del catedrdtico de aquella Universidad, don
José A. Sainz CANTERO. Se acepta la incriminacién general del aborto provocado,
pero se admiten decididamente las indicaciones terapéutica y eugenésica. Se re-
chaza claramente la indicacién econémico-social y se rechaza también, aunque con
vacilaciones, la indicacidén ética en caso de violacién; véase José A. SAmNz CAN-
TERO, Sondeo a la opinidn estudiantil universitaria de Granada sobre la incrimi-
nacién del aborto y su regulacion actual, «Revue International de Droit Pénal»,
1978, nim. 1, pdgs. 299 y ss., especialmente pdgs. 304 y ss.

(19) Véase Antonio BERISTAIN, Interrupcidn voluntaria del embarazo: Refle-
xiones teolégico-juridicas, en Interrupcién voluntaria del embarazo. Responsabili-
dad penal objetiva, II Jornadas italo-franco-luso-espafiolas de Derecho penal, pa-
ginas 90 y ss.
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el aborto cuando se cumplan las circunstancias extremas de algunas de
las llamadas ’indicaciones’. Indudablemente no debe considerarse de-
lictiva la interrupcién voluntaria del embarazo en el supuesto de estar
en peligro la vida de la madre. Estudios més detenidos deben analizar
las vigencias desincriminadoras de la indicacién médica (peligro de
grave enfermedad para la madre), de la indicacién eugénica (peligro de
grave malformacién para el nmasciturus) e indicacién social o juridica.
Hablando .con mds propiedad, la moral no rechaza todas las indicacio-
nes. Tampoco se detiene a trazar en concreto la linea fronteriza de lo
incriminable. No es esa su misién» (20).

La exencién de culpabilidad en los supuestos de peligro grave para
la salud de la madre, de que el nifio nazca con graves taras fisicas o
psiquicas o en que el embarazo sea consecuencia de una violacién o
una inseminacién artificial no consentida, de acuerdo con la teoria nor-
mativa, ampararfa tinicamente, sin embargo, a la madre o a los padres,
en las indicaciones terapéutica y eugenésica, pero no a los terceros que
causaren el aborto, ni siquiera al médico (21). Esta solucién no seria
acertada desde el punto de vista politico-ctiminal, pues favoreceria la
comisién del aborto por la propia madre o por personas imperitas, lo
cual supondria un grave peligro para la vida y la integridad corporal
de la madre. Es aconsejable, por ello, que la realizacién del aborto en
los supuestos mencionados de las indicaciones terapéutica, eugenésica
y €ética, se autotice Gnicamente a los médicos. Las eximentes tendrian
entonces la naturaleza de una causa de justificacién. La conducta del
médico serfa licita, al estar autorizada por el ordenamiento juridico, a
la vista del conjunto de los intereses en juego (22). Se trataria de una

(20) Antonio BERISTAIN, op. cit., pags. 92-3. El P. GAFo en su conocida
monoerafia El aborto v el comienzo de la vida bumana considera moralmente li-
cita la destruccién del évulo antes del anidamiento. es decit. en las das primeras
semanas del embarazo, en los supuestos de indicacién terapéutica y ética en que
el emhorozo sea consecuencia de nna violacidn: véase Tavier GaFo FEl ahorto y
el comienzo de la vida bumana, Editorial Sal Terrae, Santander, 1979, pigs. 251
y siguientes,

{21) . Rodriguez Devesa sefiala también que la fundamentacién de las indica-
ciones en la inexigibilidad de otra conducta plantea el prob'ema de la imvunidad
o no de los narticipes: si se mantiene un princinio de accesotiedad limitada; véase
Ronricuez DEeVESA, Derecho penal espafiol, Parte Especial, pig. 86. Estos in-
convenientes, mds una grave inseguridad, juridica acerca de los limites de la
exencién de resnonsabilidad, ofrecerfa la solucién propuesta por Bueno Ards, en
lugar de un catilogo de indicaciones: «El estado de necesidad en el caso de pe-
ligro para la vida de la madre v el principio de no exigibilidad (como eximente
por snalosfa) en los casos en que verdaderamente el aborto represente la snica
solucién (no la mds ficil o la mds cdmoda) para una situacién angustiosa into-
lerable, lleva a la exencién de responsabilidad criminal pretendida sin distorsio-
nar los principios bdsicos de la convivencia»; véase BueNo ARUs, Una nota sobre
el aborto, en Estudios penales y penitenciarios, Publicaciones del Instituto de
Criminologfa de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, pig. 109.

(22) Véase, en este sentido, SCH ONKE-SCH RODER-ESER, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 20 ed., 1980, par. 218 a, nim. 6, pig. 1401, y RuboLPHI, Systematis-
cher Kommentar zum Strafgesetzbuch, tomo 2, Bes. Teil, 1978, par. 218 a, nim. 1,
pdgs. 58-9, en relacién con las indicaciones reconocidas en el art. 218 a del Cé-
digo penal alemin.
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ampliacién del 4mbito de la eximente del ejercicio legitimo de la pro-
fesién médica (ndm. 9.° del art. 26), a la que se atribuye undnime-
mente la naturaleza de una causa de justificacién.

Creo que no puede invocarse la no exigibilidad de la obediencia
al Derecho en los supuestos en que el embarazo sea consecuencia de
un incesto o de un estupro, o en los de la llamada indicacién social,
en que la madre o los padres carecen de medios econémicos para sus-
tentar al nuevo hijo o la madre es excesivamente joven y le falta la
madurez y preparacién necesarias para atender y cuidar al hijo. La
gran variedad de medios anticonceptivos existente y su amplia difu-
si6n, permiten llevar a cabo un control de la natalidad para evitar en
todos esos casos un embarazo no deseado.

La solucién de las indicaciones es propugnada también, con mayor
o menor amplitud, en la moderna Ciencia del Derecho penal espafiola,
por Landrove (indicaciones terapéutica, eugenésica y ética) (23), Bar-
bero Santos (24), Beristain (al menos indicacién terapéutica en caso
de peligro para la vida de la madre) (25) y Aurora Garcia Vitoria
(indicaciones médica, eugenésica, ética —cuando el embarazo haya sido
consecuencia de una violacién— y social) (26). La Minoria Catalana,
en su enmienda nim. 59 al art. 163 del Proyecto, presentada en el
Congteso de los Diputados, ha propuesto el reconocimiento de las in-
dicaciones ética, terapéutica y eugenésica en términos esencialmente
coincidentes con el articulo 162 del Anteproyecto (27). El Partido

(23) Véase G. LanproVE Diaz, Politica criminal del aborto, Barcelona, Bosch,
1976, pégs. 136 y ss., Voluntaria interrupcién del embarazo y Derecho penal,
«Cuadernos de Politica Criminal», ndm. 10, 1980, pigs. 86-7, y La voluntaria
interrupcion del embarazo y el Proyecto de Cédigo penal espasiol, lug. cit., pa-
gina 76.

(24) Véase Marino BARBERO SANTOS, La reforma penal espafiola en la tran-
sicidn a la democracia, «Revue Internationale de Droit Pénal», 1978, nim. 1, pi-
ginas 65 y ss., y Prefacio al volumen Interrupcién voluntaria del embarazo. Res-
ponsabilidad penal objetiva, 11 Jornadas italofranco-luso-espafiolas de Derecho
penal, pdg. 13.

(25) BERISTAIN, Interrupcién voluntaria del embarazo: Reflexiones teolégico
juridicas, lug. cit., pdg. 92.

(26) Véase Aurora GARcfa VITORIA El tipo bisico de aborto, pig. 223. La
indicacién social la concibe con extraordinaria amplitud: «cuando nara su eiecu-
cién concurran motivos de pobreza econdmica grave, incapacidad fisica o mental
de la madre, minoria de edad de dieciséis afios de la madre, o cualquier otro
motivo gue, previa solicitud de la interesada, y a juicio del Tribunal y de las
Comisiones Investigadoras, hagan aconsejable el aborto». Susana Huerta, varti-
daria de la solucién de los plazos, propone, no obstante, «una solucién amvlia de
indicaciones», por temor a que la solucién de los plazos sea tachada de anticons-
titucional : véase Susana HUErRTA Tocipo, Criterios para la reforma del delito
de chorto. lug. cit., pigs. 88-9.

(27) La redaccién que propone del art. 163 bis es la siguiente: «El aborto
no serd punible si se practica por un médico, con el consentimiento expreso de
la embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.2) Que
el embarazo sea consecuencia de un delito de violacién de los previstos en los
arts. 200 y 201 de este Cidigo o de una inseminacién artificial no consentida,
siempre que el aborto se practique dentro de los tres primeros meses del emba-
razo. 2.2) Que el aborto sea necesario para evitar un grave peligro para la vida
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Nacionalista Vasco, en su enmienda nim. 1.725, al capitulo del aborto,
va ain mids lejos, pues incluye en la indicacién ética todos los supues-
tos en que el embarazo sea consecuencia de un delito contra la liber-
tad sexual (28). Por mi parte, sugeri a don Juan Antonio Ortega y
Diaz Ambrona, entonces Secretario de Estado para el desarrollo cons-
titucional, la presentacién por parte de UCD de una enmienda tendente
a introducir en el Proyecto un articulo 165 bis coincidente con el ar-
ticulo 162 del Anteproyecto, que contenia el catilogo de indicaciones.
La sugerencia fue rechazada por estimarla incompatible con la linea
politica del Gobierno (29).

La solucién del plazo, es decir, la impunidad del aborto realizado
por un médico con el consentimiento de la mujer embarazada o por
la mujer misma en un primer periodo de la gestacién debe rechazarse,
a mi juicio, por ser contraria a la proteccién que otorga nuestra Cons-
titucién a la vida humana, en el articulo 15 y por no ser convicentes
los argumentos que se esgrimen en su favor. La impunidad del aborto
realizado por un médico con el consentimiento de la mujer embarazada
o por la mujer misma, en las primeras doce semanas del embarazo, fue
propuesta, como vimos, por Gimbernat en el seno de la Seccién de
Derecho penal de la Comisién General de Codificacién (30). Esta
solucién ha sido defendida también en la moderna Ciencia del Dere-
cho penal espafiola por Mufioz Conde, Quintero Olivares y Arroyo

o la salud de la embarazada o que exista una evidencia de que el nifio naciera
con una grave tara o deficiencia fisica o psiquica, reconocida como incurable al
tiempo del previo y preceptivo diagndstico. En los supuestos de este apartado
el diagndstico se practicard, después del pertinente examen, por dos médicos dis-
tintos, del que interviniera en el aborto y se ajustara a los requisitos que esta-
blezcan para estos casos las disposiciones sanitarias. En cualquier caso el aborto
deberd practicarse de acuerdo con lo dispuesto en dichas disposiciones y siempre
en un estab'ecimiento hospitalario que reina las condiciones que en aquéllas se
determinens.

(28) Se dice en esta enmienda que: «Por constituir, en suma, supuestos de
estado de necesidad o de inexigibilidad de otra conducta, debian despenalizarse
tres tipos de aborto: 1.°) El aborto por indicacién médica: cuando la interrup-
cién del embarazo sea necesaria para salvar la vida de la madre, o para librarla
de una grave enfermedad. 2°) El aborto por indicacién ética: cuando el em-
barazo sea consecuencia de un delito contra la libertad sexual. 3.°) El aborto por
indicacién eugénica: en supuesto de malformacién o embriopatia del feto. En estos
casos, debieran exigirse como condiciones para despenalizar el aborto, las siguien-
tes: 1.°) Consentimiento de la mujer. 2.°) Ser practicado dentro de las doce pri-
meras semanas del embarazo (en el supuesto del aborto por indicacién ética) y
3.0) Ser llevado a cabo por facultativon.

(29) Véase €l texto exacto de mi propuesta de enmienda en mi articulo
Observaciones criticas al Proyecto de Ley Orginica de Cddigo penal, publicado
en La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pdgs., 211 y
siguientes y recopilado en mi volumen Problemas fundamentales del Derecho pe-
nal, pigs. 355-6.

(30) Gimbernat ha defendido también su criterio en su articu'c Por un
aborto libre, publicado en El Pais en los dfas 2, 3 y 4 de diciembre de 1977,
y recopilado en su volumen Estudios de Derecho penal, 2. ed., 1981, pigs. 43-4.

2
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Zapatero (31). En el plano legislativo su adopcién ha sido propuesta
en las enmiendas presentadas en el Congreso por Socialistas de Cata-
lufia (nim. 162) y el Partido Comunista (mim. 1.001) al articulo 162
del Proyecto de nuevo Cédigo penal. La solucién del plazo inspira
también la Proposicién de Ley de regulacién de la interrupcién volun-
taria del embarazo, presentada en el Congreso pot el Grupo Parlamen-
tario Comunista (32). La solucién del plazo suele combinarse con el
reconocimiento de un catdlogo variable de indicaciones para el aborto
practicado después de los tres primeros meses del embarazo.

Con la solucién del plazo la vida humana intrauterina queda priva-
da de proteccién penal durante el primer periodo de la gestacién v se
incurre en contradiccién con el articulo 15 de la Constitucién espafiola
de 1978, donde se proclama que: «Todos tienen derecho a la vidas.
En la discusién del precepto constitucional se tuvo en cuenta la posible
despenalizacién del aborto y la sentencia del Tribunal Federal Consti-
tucional de la Reptblica Federal Alemana de 25 de febrero de 1975,
que declaré inconstitucional la solucién de los plazos adoptada por la
Ley de 18 de junio de 1974 (33). Como consecuencia de esta senten-
cia se promulgé en la Repiiblica Federal Alemana la Ley de 21 de
junio de 1976, que adopté la llamada solucién de integracién, de la
solucién de los plazos y de las indicaciones (arts. 218 y ss. del Cédigo
penal alemdn). En esta nueva regulacién predomina, sin embargo, la
solucién de los: plazos (34), lo cual ha dado lugar a que un sector de
la moderna Ciencia del Derecho penal alemana siga formulando contra
ella reparos de inconstitucionalidad (35).

(31) Véase MuNoz Conbe, Politica demogrifica, planificacién familiar y abor-
to, en Il Jornadas italo-franco-luso-espaiiolas de Derecho penal, pig. 114; G. QUIN-
TERO OLIVARES, Observaciones sobre la Parte Especial del Anteproyecto de Co-
digo penal, Delitos contra la vida y libertad y contra el Patrimonio y el orden
econémico, en La reforma del Derecho penal, Universidad Auténoma de Barce-
lona, Bellaterra, 1980, pds. 254; y Luis ARROYO ZAPATERO, Problemdtica cons-
titucional de la interrupcién voluntaria del embarazo, en II Tornadas italo-franco-
luso-espasiolas de Derecho penal, pdgs. 84 v ss. v Probibicién del aborto y
Constitucién, «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense»,
ndm. 3 monogrifico, La reforma del Derecho penal, pdss. 217 y ss.

(32) Véase su texto en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Dibutados, I Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley, niim. 145 I, 14
de iulio de 1981.

(33) Véase E. GimBernaT Orpers, Constitucidn y aborto, articulo publicado
en El Pais de 13 de julio de 1979, e incluido en su volumen Estudios de De-
recho venal, 22 ed., pig 45.

(34) Segln el art. 218, III, no se castiga a la mujer embarazada que per-
mita la prictica del aborto, por un médico, en las veintidés primeras semanas
del embarazo, si recibié anteriormente el asesoramiento social y médico que se
exige en el art. 218, b. Los médicos, en cambio, sélo pueden practicar el aborto,
con el consentimiento de la mujer embarazada, cuando concurran las indicacio-
nes ‘eranéutica. ética (si el embsarazo es consecuencia de cualquier delito contra
la libertad sexual) o una situacién de necesidad, en los plazos y con las condi-
ciones que se fijan en la ley (arts. 218, a, b y 219).

(35) Véase, por ejemplo, K. H. GOsser, La reforma del delito de aborto en
Alemania, «Cuadernos de Politica Criminal», ntm. 4, 1978, pig. 6, y MAURACH -
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En la primitiva redaccién del articulo 15 del Anteproyecto de
Constitucién se declaraba: «Todos tienen derecho a la vida», sustitu-
yéndose esta redaccién en la Comisién, como consecuencia de una en-
mienda presentada por el Partido Socialista, por la de: «Las personas
tienen derecho a la vida». Precisamente por la trascendencia que esta
modificacién pudiera tener para una posible despenalizacién del aborto,
en el Pleno del Congteso se acords, en virtud de una enmienda de
Alianza Popular, que fue apoyada por los parlamentarios de UCD,
volver a la primitiva redaccidn, que en este punto se mantuvo después
inalterada. La voluntad del legislador constituyente estd clara: exten-
der la proteccién a la vida humana intrauterina, es decir, de los seres
humanos no nacidos (36).

En una interpretacién objetiva, que atienda a la voluntad de la
ley, con independencia de la voluntad del leglslador se ha pretendido
que con la palabra «todos» se hace referencia vinicamente a los seres
humanos nacidos, a las personas (37). El articulo 15 de la Constitu-
cién, argumentan Gimbernat, Jorge de Esteban y Luis Lépez Guerra,
estd incluido dentro del Titulo I, donde se regulan los derechos y de-
beres fundamentales y en el articulo 10, apartado 1, que encabeza
este Titulo se declara que: «La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes... son fundamento del orden politico
y de la paz social». Se alude tnicamente, por tanto, a las «personas»
como titulates de derechos y deberes fundamentales. Por otra parte,
siempre que la Constitucién emplea la palabra «todos» es indudable
que alude con ella tinicamente a las «personas»; por ejemplo, cuando
declara el derecho de «todos» al juez ordinario (art. 24, 2), a la edu-
cacién (art. 27, 1), a la libre sindicacién (att. 28, 1), a ejercer el de-
recho de peticién {art. 29, 1), etc. Por tltimo, segin el apartado 2 del
articulo 10: «Las normas telativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia». En el articulo 3.° de la Declaracién Univetsal de Dere-
chos Humanos se declara que: «Todo individuo tiene derecho a la

Fr. Chr. SCHRODER, Strafrecht, Besonderer Teil, Teilband 1, Straftaten gegen
Persinlichkeits- und Vermégenswerte, 6.2 ed., C. F. Miller Verlag, 1977, péd-
ginas 61 y 67.

(36) Vease Constitucién Evpano’a Edicién comentada del Centto de Estudios
Constituciona'es, Madrid. 1979, pdg. 53 (comentario del prof. Lucas Verdd);
Fernando Garripo Farra, Comentarios a la Constitucién, Editorial Civitas, Ma-
Arid 1980, pde. 189 (comentario de J. M.? Serrano Alberca); Oscar Arzaca, La
Constitucién espaiiola de 1978 (comentario sistemdtico), Ediciones del Foro, 1978,
pég. 185, y Jorge pE EsTEBAN y Luis LOpEz GUERRA, El régimen constitucional
espafiol 1, Editorial Labor, Barcelona, 1980, pdg. 142.

(37) Véase, en este sentido, E. \GiMBERNAT OrpEIlG, Constitucidn y aborto,
lug. cit., pags. 45 y ss. Jorge pE EsteBaN y Luis L6rez GUERRA, El régimen
constitucional espanol 1 pag 142; y Luis ARROYO ZAPATERO, Problemética cons-
titucional de la interrupcion voluntarza del embarazo, lug. cit., pigs. 81 y ss., y
Probibicién del aborto y Constitucion, pigs. 196 y ss.
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vida» ; y en el articulo 6, parrafo 1.° del Pacto Internacional de De-
rechos politicos y civiles de 1966, suscrito y ratificado por Espaiia, se
declara que: «El derecho a la vida es inherente a la persona humanas.

Contra la equiparacién de «todos» con «las personas», en el articu-
lo 15 de la Constitucién, ha aducido Rodriguez Devesa (38), que ello
«significarfa dejar inerme al recién nacido antes de transcurrir las 24
horas necesarias, segtin el Cédigo civil, art. 30, para adquirir la pet-
sonalidad». En sentido similar se exptesé el diputado de Alianza
Popular Mendizdbal y Uriarte en la discusién del Proyecto de Cons-
titucién en el Pleno del Congreso del dia 6 de julio de 1978 (39). De
este criterio parte también Narciso Martinez Mor4n (40), que concluve
que es indiferente, por tanto, que en el articulo 15 de la Constitucién
se utilice la expresién «todos» o «las personas», pues en todo caso
habria que partir de un concepto de petsona no juridico, sino filoséfico-
ontolégico, como sinénimo de «ser humano», «<hombre» o «individuos.
El argumento carece de fuerza, como ha sefialado ya Arroyo Zapate-
0 (41). Segin el articulo 29 del Cédigo civil: «El nacimiento deter-
mina la personalidad» y en el articulo 30 se declara que: «Para los
efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto que tuviere forma hu-
mana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno
materno». En el propio articulo 30 se especifica, por tanto, que se fija
el nacimiento sélo a efectos civiles. A efectos penales el nacimiento
viene determinado con arreglo a otros criterios, cuando se trata de de-
limitar el sujeto pasivo del delito de infanticidio (el recién nacido, se-
gin el articulo 410 del Cédigo penal). Con arreglo a la opinién que
creo mds correcta, el nacimiento viene determinado por la separacién
completa del claustro materno, no siendo necesario el corte del cordén
umbilical (42). En el Cédigo civil (art. 29) sélo puede hallarse base,
a mi juicio, para estimar que el nacimiento determina la personalidad
en nuestro Derecho positivo. El feto, el «nasciturus», no es atin per-
sona.

La fragilidad de la argumentacién de Gimbernat, Jorge de Esteban
v Lépez Guerra radica en que se mantiene exclusivamente en el plano
de la interpretacién sistemdtica, El «nasciturus», aun no siendo per-
sona, en sentido juridico, es un ser vivo, un set humano vivo y en una

(38) Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, pig. 102,

(39) Véase Constitucidn espafiola: trabajos parlamentarios, 1I, Madrid, 1980,
pdgs. 2024 y ss.

(40) El derecho a la vida en la Constitucion espasiola de 1978 v en Derecho
comparado: aborto, pena de muerte, eutanasia y eugenesia, en «Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid», nim. 2 monogri-
fico, pdgs. 158 y ss., especialmente pdg. 162.

(41)  «Tal opinién —dice Arroyo Zapatero— desconoce tanto que el tipo del
homicidio protege la vida humana desde el comienzo del nacimiento como que
cada rama del Derecho se rige en sus conceptos por sus fines especificos de
proteccién» ; véase Probibicién del aborto y Constitucidn, lug. cit., pig. 208,
nota 35.

(42) Este es el critertio de Ropricuez DEevEsa, Derecho penal espafiol, Parte
Especial, pags. 24 y 62-3.
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interpretacién teleolégica del precepto constitucional que protege la
vida humana es preciso considerar que la proteccién se extiende a la
vida humana intrauterina (43). La destruccién del feto impide que el
«nasciturus» llegue a nacer, a ser persona. Por otra parte, en cuanto a
la interpretacién sistemitica, hay que sefialar que en el Predmbulo de
la Declaracién Internacional de los Derechos del Nifio, de las Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1959, se proclama que «el nifio tiene
derecho a una proteccién juridica adecuada, antes como después de su
nacimiento, y en el Principio 4.° se le reconoce el derecho a cuidados
prenatales adecuados (44). Con motivo de la celebracién del Afio
Internacional de los Derechos del Nifio, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa aprobé el 4 de octubre de 1979 una Recomen-
dacién, en la que se reconoce el derecho del nifio a la vida desde el
momento de la concepcién. Con base en esta Recomendacién se aprobé
una Declaracién de Derechos del Nifio, antes del nacimiento, en cuyo
principio segundo se proclama que la ley debe asegurarle antes del
nacimiento el derecho a la vida inherente a todo ser humano (45).

Oscar Alzaga, al comentar el articulo 15 de la Constitucién dice:
«Imagino que desde atalayas abortistas se alegard que el «nasciturus»
no tiene capacidad para detentar derechos fundamentales. Sin embargo,
de este precepto constitucional se deduce una norma objetiva, que
impide al Estado permanecer impasible ante el hecho de que se mate
a los «nascituri» (46).

Aun partiendo de una interpretacién objetiva del precepto cons-
titucional, que prescinda de la voluntad del legislador, la solucién de
los plazos, la despenalizacién del aborto en los tres primeros meses del
embarazo, serfa contraria a la Constitucién. No serfa contraria, en cam-

(43) Del hecho incuestionable de que la vida humana intrauterina tenga un
valor inferior al de la vida humana independiente, desde €l punto de vista ju-
ridico v de las valoraciones sociales, no cabe deducir, como Arroyo Zapatero, que
ge trate de dos bienes o valores distintos, de modo que en el art. 15 de la
Constitucién sélo se otorgara proteccién a uno de ellos, a 1a vida de los nacidos;
véase Tnis ARROYO ZAPATERO, Probibicién del aborto y Constitucién, lug. cit.,
pags. 200 y ss., especialmente pdg. 209, y Problemitica constitucional de la in-
terrupcién voluntaria del embarazo, lug. cit., pdg. 82. La proteccién constitucio-
nal de la vida humana intrauterina la deduce Arroyo Zapatero, en una construc-
cién sumamente forzada, de la proteccién de la dignidad de la persona humana
en el.art. 10, pero no porque reconozca dicha dignidad al ser humano en el pe-
tiodo de gestacién, sino porque la sociedad al valorar positivamente la vida hu-
m-na intrauterina le atribuye esa dignidad; véase ArRrROvo ZAPATERO, Probhibicién
del aborto y Constitucidn, lug. cit., pags. 209 y ss., y Problemética constitucional
de la interrupcion voluntaria del embarazo, lug. cit., pigs. 82-3.

(44) Véase Juan DE MIGUEL ZARAGOzA, Elementos para una interpretacion
del articulo 15 de la Constitucién (Derecho a la vida) a la luz del Derecho in-
ternacional, en Interrupcion voluntaria del embarazo. Responsabilidad objetiva,
II Jornadas italo-franco-luso-espafiolas de Derecho penal, pdg. 102.

(45) Véase Juan pE MIGUEL ZARAGOZzA, Elementos para una interpretacion
del articulo 15 de la Constitucién (Derecho a la vida) a la luz del Derecho in-
ternacional, lug. cit., pag. 105.

(46) Véase Oscar Arzaca, La Constitucibn espafiola de 1978 (comentario sis-
temdtico), pdg. 185. ’
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bio, al precepto constitucional, la solucién de las indicaciones (47),
pues la proteccién de todos los derechos humanos, en general, y del
derecho a la vida en particular no tiene un cardcter absoluto. La pro-
teccién del derecho a la vida, por ejemplo, es compatible con la regu-
lacién de la legitima defensa, como causa de justificacién —niim. 4.°,
5°y 6.° del art. 8.° del Cédigo penal— que permite, cuando se den
los requisitos exigidos por la ley, Ja muerte del agresor (aunque éste
no haya puesto en peligro la vida del agredido).

La mayor parte de los partidarios de la solucién de los plazos no
niegan que deba protegerse la vida humana intrauterina, sino que con-
sideran que la proteccién que otorga el Derecho penal mediante la
punicién del aborto es ineficaz (48). Se esgtime en este sentido la ele-
vada cifra oscura en el delito de aborto. Se estima que en nuestro pais
se producen unos 300.000 abortos clandestinos cada afio y el niimero
de condenas es realmente exiguo: 67, en 1977, segiin las Estadisticas
Judiciales de Espafia, con setenta personas condenadas (49). Con la
solucién del plazo, se dice, si la autorizacién del aborto en el primer
periodo de la gestacién se condiciona a la necesidad de que la mujer
embarazada acuda a un organismo asistencial, en e! que se le informe
de las consecuencias de todo tipo del aborto y se trate de prestarle
ayuda para resolver sus dificultades econémicas, familiares o sociales
que la impulsan a consentir o llevar a cabo la interrupcién del emba-
razo, el nimero de abortos disminuiria considerablemente (50). Se tra-
tarfa, pues, en definitiva, de una forma mis eficaz de proteger la vida
humana intrauterina. El obstdculo constitucional a la despenalizacién
del aborto en los primeros tres meses del embarazo habria quedado
superado. Mi opinién personal, sin embargo, es que una despenaliza-
cién general del aborto en los primeros tres meses del embarazo, daria
lugar en nuestro pais a un aumento considerable del nimero de abor-
tos. Unicamente disminuirfa guizé el ntimero de abortos producidos
por personas imperitas y por tanto, los riesgos pata la salud y la vida
de la mujer por la préctica del aborto. Este argumento no me parece,
sin embargo, suficiente para justificar la despenalizacién general del
aborto en el primer periodo de la gestacién.

(47) Véase ya, en este sentido, G. LaNbroVE Diaz, Voluntaria interrupcion
del embarazo y Derecho pendl, lug. cit., pig. 85.

(48) Véase, por ejemplo, MuNoz CONDE, Politica demogrifica, planificacién
familiar y aborto, lug. cit., pdg. 113. Este argumento se invoca expresamente en
la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley de regulacién de la inte-
truvcién voluntaria del embarazo. presentada por el Grupo Parlamentarioc Co-
munisia; véase, lug., cit.,, pdg. 530.

(49) Véase MuRoz ConoE, Politica demogrifica, planificacién familiar y
aborto, lug. cit., pig. 112. Sobre la cifra oscura del aborto, véase también G. LAN-
pROVE DiAz, Politica criminal del aborto, pigs. 31 y ss., y Voluntaria interrup-
cién del embarazo y Derecho penal, «Cuadernos de Politica Criminal», mim. 10,
1980, pigs. 80-1. .

(50) Véase Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Straf-
taten gegen die Person, Erster Halbband J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibinga,
1970, observacién’ preliminar al art. 105, pdgs. 25 y ss.
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En algunas ocasiones se argumenta en favor de la solucién de los
plazos que el embrién no es aiin un ser humano o no tiene vida hu-
mana propiamente dicha en los tres primeros meses del embarazo (51).
Gimbernat y Mufioz Conde (52), por ejemplo, argumentan que en el
embrién no se registra una actividad bioeléctrica cerebral, se obtiene
un electroencefalograma plano, en los tres primeros meses del embara-
zo. Si se considera que el electroencefalograma plano es la prueba mis
fidedigna para determinar el momento de la muerte, habria que estimar
que en el embrién no hay vida mientras en él no se registre una ac-
tividad bioeléctrica cerebral. El argumento es falaz. El momento de la
muerte viene determinado por el cese irreversible de la actividad ce-
rebral. En el embridn, antes de transcurtir los tres primeros meses del
embarazo, el electroencefalograma es plano, pero estamos ante un ser
humano en desarrollo y es sélo cuestién de dias o semanas el que se
registre en su cerebro una actividad. No puede afirmarse que el em-
brién sea una «cosa», o un meto codgulo de sangte (53). La vida hu-
mana comienza con la concepcién, es decir, con la fecundacién del
évulo por el espermatozoide. Desde entonces queda fijado el cédigo
genético Lel nuevo ser.

Menos convincente ain me parece el argumento de la desigualdad
social engendrada por la penalizacién del aborto (54). Es cierto que las
mujeres mds instruidas y de mejor posicién econdémica podrdn viajar
al extranjero, a un pais donde se haya llevado a cabo la despenaliza-
ci6n del aborto en el primer perfodo de la gestacién y que verdn asi
disminuidos los riesgos para su salud y su vida y podrdn sustraerse
més facilmente a la persecucién penal (55). La desigualdad ante la

(51) Asi, por ejemplo, en la enmienda nim. 162 de Socialisias de Cataluiia
al art. 162 del Proyecto de nuevo Cédigo penal, proponiendo la adopcién de la
sclucién de los plazos. Como consecuencia de ello exige el «respeto a la libre
disposicién del propio cuerpo, derecho que es inalienable de todo hombre y
mujer».

(52) Véase E. GIMBERNAT ORDEIG, Pena de muerte y aborto, articulo pu-
biicado en El Pais, el 1 de abril de 1977, e incluido en su volumen Estudios
de Derecho penal, 2.2 ed., Madrid, Civitas, 1981, pig. 36, y Por un aborio libre,
lug. cit., pdg. 43, y MuNoz ConDE, Politica demogréfica, planificacién familiar
y aborto, lug. cit., pag. 114.

(53) Como afirma GiMBERNAT ORDEIG, Pena de muerte y aborto, lug. cit.,
pag. 36, y Por un aborto libre, lug. cit., pig. 43.

(54) Véase, en este sentido, E. GIMBERNAT, Por un aborto libre, lug, cit.,
pig. 43, v Muikoz ConpE, Politica demogrifica, planificacidn familiar y aborto,
lug. cit., pags. 113-4. Argumento invocado también en la enmienda nim. 162 de
Socialistas de Catalufia al art. 162 del Proyecto de nuevo Cédige penal, propo-
niendo la adopcién de la solucién de los plazos. Sobre el llamado turismo abor-
tivo, véase asimismo G. LaNDROVE Diaz, Politica criminal del aborto, pigs. 25
y ss. v 98 y ss., Voluntaria interrupcion del embarazo y Derecho penal, lug. cit.,
pég. 81, y La voluntaria interrupcién del embarazo y el Proyecto de Cédigo penal
espafiol, lug. cit., pdg. 76.

(55) El criterio que mantiene actualmente el Tribunal Suptemo (véase, por
ejemplo, la S. de 20 de diciembre de 1980) de sancionar los delitos de aborto
cometidos por espafioles o espafiolas en el extranjero, con base en el art. 339 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, me parece insostenible, pues implica, sin



58¢ José Cerezo Mir

persecucién penal por la p/osicién econdmica o social no se limita, sin
embargo, al delito de aborto. Las estafas cometidas por los industria-
les, defraudando en la sustancia, cantidad o calidad de los productos,
por ejemplo, rara vez dan lugar a la persecucién pot delito de estafa
(arts 528 y ss. del Cédigo penal), sino que se aplican generalmente
sanciones administrativas con base en el Decreto de 20 de diciembre
de 1974, de disciplina de mercado. Por otra parte, la cantidad necesa-
ria para la prictica del aborto en el extranjero no es excesivamente
elevada y la informacién precisa no es tampoco dificil de conseguir.

duda, analogia in malam partem, contraria al principio de legalidad de los de-
litos y de las penas. El art. 339 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial permite
Gnicamente, cuando se den ciertos requisitos, el castigo de los delitos cometidos
por los espafioles contra espafioles en el extranjero. El «nasciturus» no es per-
sona, en sentido juridico, y no tiene, por tanto, nacionalidad. Véase,®a este res-
pecto, mi Curso de Derecho pendl espafiol, P. General I, 2.2 ed., pdg. 243, nota 39.
A los argumentos alli aducidos cabe afiadit que no puede hablarse de fraude
a la ley (art. 6, 4 del Cédigo civil), como pretende el Tribunal Supremo en la
mencionada S. de 20 de diciembre de 1980, si sc invoca la aplicacién de un pre-
cepto legal, el art. 339 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que permite \ni-
camente €l castigo de los delitos cometidos por los espafioles contra espafioles en
el extranujero cuando se den ciertos requisitos. Restriccién 18gica si se tiene en
cuenta que nuestro ordenamiento juridico se basa en el principio de la tetrito-
rialidad, en la regulacién de la eficacia de la ley penal en el espacio, teniendo
el principio de la personalidad un caricter meramente complementario; véase mi
Curso, pags. 229 v ss. y 241 y ss. Véase también en contra del castigo de los
delitos,de aborto cometidos por espafioles o espafiolas en el extranjero, con base
en el art. 339 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, G. Lanorove Diaz, Vo-
luntaria interrupcion del embarazo y Derecho penal, lug. cit., pig. 82, La volun-
taria interrupcion del embarazo y el Proyecto de Cddigo penal espafiol, lug. cit.,
pie. 74. Aurora \Garcia VrTorw, El delito de aborto cometido en el extranjero
(Consideraciones en torno a Beccaria ¥ a una reciente y conflictiva linea juris-
prudencial), «Boletin Informativo del Ilustre Colegio de Abogados de Granada»
mim. 14, 1981, pégs. 11 y ss., y Santiago Mir Puig, Aborto en el extranjero,
Comentario a la Sentencia de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 20 de diciem-
bre de 1980, en Actudidad Juridica, 1981, 11, pdgs. 62 y ss. En el futuro CS-
digo penal la situacién serd diferente, pues en el art. 10 del Proyecto se amplia
considerablemente €l campo de aplicacién del principio de la personalidad y po-
drén castigarse, sin duda, los delitos de aborto cometidos por espafioles o es-
pafiolas en el extranjero. En contra de esta posibilidad se han manifestado
G. Lanorove Diaz, La voluntaria interrupcién del embarazo v el Proyecto de
Cédigo penal espasiol, lug. cit., pdg. 74, y Aurora Garcfa ViToria, El tivo bi-
sico de aborto, pags. 209-210. El 4mbito de aplicacién del principio de la per-
sonatidad es, sin embargo, un problema de caricter general, que no puede estar
condicionado tinicamente por la persecucién penal del aborto. En el art. 10 del
Antenroyecto —que atribuia una menor amplitud al campo de aplicacion del
princioio de la personalidad; véase mi Curso, pigs. 244 y ss— se establecia que:
«Si la legislacién del pais extranjero fuere mis benigna que la nacional los Tri-
bunales espafioles tendrin en cuenta esa circunstancia para atenuar la pena a su
libre arbitrio».
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ORIGEN SECULAR DE LAS NORMAS LEGALES EN
CHINA ‘ANTIGUA

En la historia de la Humanidad y de los numerosos tipos de cul-
tura que existieton por doquier, se encuentra siempre una etapa de los
origenes del derecho en que la norma legal no se distingue de los
preceptos divinos o religiosos. Periodos con estas caracteristicas se
constatan en los «c6digos» (1) més antiguos, como aquellos de los
sumerios, el de Hamurabi o de Manti, las leyes de Moisés o los demds
de la antigua civilizacién occidental (2). Todas las primitivas leyes
escritas reconocieron su origen divino en forma explicita y perentoria.
La tnica excepcién conocida es, muy probablemente, la que se encuen-
tra en el Derecho de China milenaria. En efecto, esa relacién tal vez
nunca existié. En caso contrario, debe remontarse a la época prehis-

(1) Si por «cédigo» debemos entender un cuerpo de leyes dispuesto se-
gin un plan metédico y sistematico, no cabe duda alguna que todos los
«cOdigos» primitivos no son tal. Se usa la expresién para facilitar la redac-
ciéon y comprensién del texto.

(2) Para andlisis mas detallado de este tema, ver el trabajo del mismo
autor. «Los "Cédigos” Pre-Hamurabicos», en el «Anuario del Derecho Penal
y Ciencias penales», 1982, pags. 325-346.
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térica, por cuanto en los documentos existentes no se encuentra alusién
alguna a conexién de este tipo. Nadie, en momento alguno, ha podido
demostrar, ni siquiera insinuar, que la ley escrita china, incluso la me-
jor, pudo haber tenido origen divino. Los antiguos chinos jamds cre-
yeron que las leyes les fueron otorgadas por la gracia divina o que la
administracién de justicia dependia, en cierta medida, del poder de la
magia o de la religién. Ninguna de las antiguas leyes chinas-conocidas
incluye la maldicién como una sancién o pena, como sucede en cierta
legislacién de Egipto faradnico e, incluso, en las Doce Tablas de Roma.
Tampoco se estimaba —como en muchas otras sociedades primitivas—
que los administradores de justicia eran hombres que posefan poderes
sobrenaturales de tipo mdgico. Las sanciones legales de toda la legisla-
cién china de tiempos histéricos (3) fueron siempre independientes de
las penas religiosas o rituales.

RELACIONES ENTRE «LEY» Y «MAGIA»

A pesar de lo aseverado, es posible constatar una «relacién funcio-
nal» entre la ley, por una parte, y las pricticas mdgicas y religiosas
por la otra. Asi, por ejemplo, se creia que los dioses premiaban al ho-
nesto e inocente y castigaban al petverso y culpable. El «crimen» y
el «pecado» no estaban ain nitidamente diferenciados y sdlo los dioses
sabfan distinguir entre lo «bueno» y lo «malo». Cuando los hombres
eran incapaces de discernir entre uno y otro, se dejaba la decisién en
manos de los dioses. Para ello, las antiguas pricticas chinas recutrfan
a las ordalias. En este aspecto, tanto las leyes de Hamurabi, como las
de los hebreos y de los griegos, también se valian de distintos tipos de
ordalfas, para tratar de lograr los mismos resultados. Y no hay que
olvidar que en Europa se aplicaba este mismo sistema incluso durante
la Edad Media, Lo importante es el hecho que, hasta este momento,
no existen pruebas documentales para demostrar que las ordalias fue-
ron, alguna vez, un procedimiento legal o formal en la China milenaria.
Por cierto que, cuando se podfa identificar al autor de una infraccién
por medios racionales, la ordalia era pricticamente innecesaria, pero
en los tiempos de las dinastfas imperiales de Ch’in (221-207 a. d. C.)
y de Han (206 a. d. C. —219 d. d. C.) se recutrfa con mds frecuencia
a la tortura que a las ordalfas para obtener confesiones. En general, las
ordalfas se mencionan raramente y lo que se pretendia de las fuerzas
supernaturales era tan sélo la ayuda para identificar a los culpables,
por cuanto las conductas anti-sociales y sus castigos eran siempre de
tipo secular y legal, sin involucrar jamds implicaciones u obligaciones
religiosas. Por otra parte, las recompensas y los castigos de tipo super-

(3) Este trabajo excluye el Cddigo Penal de la Republica Popular China,
cuyo texto fue aprobado el 10 de julio de 1979, durante la segunda sesién
de la Quinta Asamblea Nacional Popular, y que entré en vigor el 10 de
enero de 1980.
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natural estaban ligados también, en cierto modo, con la administracion
de justicia. Como es inevitable que en ella se produzcan ciertas injusti-
cias, las quejas y los llantos de quienes las sufrian llegaban al cielo y
despertaban la simpatia o el enojo de los dioses, quienes determinaban
las buenas cosechas o las calamidades que suftia la poblacién. En pre-
sencia de algunas de estas tltimas —sequias, inundaciones, terremo-
tos, etc.— los soberanos y los funcionarios las atribufan a alguna in-
justicia cometida por los magistrados, Para animarlas y hacerlas desa-
parecer, se promulgaban edictos determinando un nuevo estudio de
todos los casos dudosos. No sélo se resolvian favorablemente algunos
de estos, sino que también se dictaban amnistias generales, todo con
miras a lograr el apaciguamiento de la ira divina.

En la antigua China, primavera y verano eran considerados como
perfodos de crecimiento y maduracién, mientras que el otofio y el in-
vierno eran etapas de destruccién y ocultamiento. De acuerdo en el
«weltanschaung» chino, esto se estimaba como un principio inmutable
del orden natural que regfa el universo. Y como los circuitos humano
y universal eran coincidentes, las penas de muerte se ejecutaban en
otofio-invierno, con excepcién de los casos relacionados con rebeliones
en contra del emperador o cuando algin esclavo asesinaba a su patrén.
En estas circunstancias la pena se ejecutaba de inmediato.

Por dltimo, vale la pena mencionar las relaciones que existian entre
magia y las pricticas penales en las sociedades primitivas, China in-
cluida. En ellas, la magia servia de expediente para imponer las cos-
tumbres y los preceptos vigentes. Estos se respetaban no tanto por
su valor intrinseco, como por temor a los castigos supernaturales que
su violacién podria involucrar. Con relativa frecuencia, la maldicién
era un procedimiento popular para evitar las conductas antisociales.
Sin recurrir a los procedimientos mdgicos, muchos jerarcas eran impo-
tentes para hacer respetar las practicas establecidas y asi mantener el
orden social. Desde otro punto de vista, la magia también se utilizaba
para causar dafios o desgracias a tercetos, motivo por el cual su uso
era considerado, por lo general, como un «delito» en contra de la
seguridad piblica. Brujos y hechiceros eran condenados a muerte, préc-
tica cue adn estaba vigente en Europa a comienzos del siglo xvir (4).
Fn China existia la conviccién que la brujerfa, el «ku» (5) y las mal-
diciones podian causar enfermedades y también la muerte. En todas las
antiguas dinastfas chinas, la magia negra, el uso de imdgenes, escritos
misteriosos o imprecaciones con la intencién de causar dafio a terceros,
eran sevetamente castigados. Magos y brujas eran, generalmente, que-
mados vivos (6).

() En Inglaterra, por ejemplo, esta pena fue abolida tan sélo en 1736.

(5) E! «ku» era una mezcla de insectos venenosos, preparados con téc-
nicas magicas especiales, usada frecuentemente en ritos de magia negra.

(6) La literatura sobre este tema en idioma chino es impresionante. Obras
publicadas en otros idiomas son menos abundantes. Bastaria con citar unas
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CARACTERISTICAS DE LA LEGISLACION
PENAL EN CHINA IMPERIAL

Todas estas pricticas de magia, brujeria y hechiceria, de influen-
cias supernaturales y de «ku», no impiden insistir en el hecho funda-
mental que el origen de la legislacién penal en China fue esencialmente
secular, sin alusién alguna a inspiracién o dictado divinos. En este
sentido, la legislacién china se distingue nitidamente de todas las pri-
mitivas legislaciones de Occidente.

Otra caracteristica de la misma legislacién consiste en ser totalmen-
te autéctona, indigena, habiendo evolucionado independientemente de
las tradiciones legales de Mesopotamia, como se indicard oportuna-
mente.

Hay todavia una tercera idiosincrasia de la legislacién china de an-
tafio, que la distingue de todas aquéllas de Occidente. Estas tltimas
tuvieron siempre cierta relacién con el desarrollo econémico, el pre-
maturo reconocimiento de la propiedad privada y con los derechos del
individuo en relacién a la sociedad a que pertenecia. En China, el es-
timulo legislativo inicial no fue ni religioso ni econdémico. Cierto es
que el crecimiento econémico jugé un rol importante en la transfor-
macién de la China «feudal» y exigié el establecimiento de leyes es-
critas, Cuando éstas aparecieron, no tuvieron la intencién de defender
los valores religiosos tradicionales o de proteger la propiedad privada.
Su propésito fue, bésicamente, el de imponer rigurosos controles po-
liticos sobte una sociedad que se podtia llamar «andémica», pues co-
menzaba a perder sus viejos valores culturales, mientras que los nuevos
no habian aparecido todavia.

Desde otro punto de vista, la antigua legislacién china es impot-
tante para medir y apreciar su peculiar formacién, especialmente en
comparacién con lo que sucedia por la misma época en Occidente,
sobre todo si se toman en cuenta las fundamentales diferencias socia-
les y culturales entre ambas civilizaciones. Bastaria con mencionar la
funcién tan especifica que desempefiaban en el control social en China
antigua una serie de organismos extralegales, como el clan, la corpo-
racién gremial y el consejo de ancianos, los cuales, si ya existian en
Occidente, tenfan una funcién muy diferente, considerados en el mismo
nivel histdrico.

pocas publicadas en inglés. Entre ellas se destacan las siguientes: T'UNG-TSU
Cu'v, «Law and Society in Traditional China», Taipei, Taiwan. Rainbow-
Bridge Book Co., 1961 (Reimpresién de 1965); WorLFraM EBERHARD, «A Histo-
ry of China», University of California Press, Cuarta edicién, 1977 (Publicada
originalmente en Suiza en 1948, con el titulo «Chinas Geschichte») y MARCEL
GRANET, «Chinese Civilization. A Political, Social and Religious History of
Ancient China», traducido del francés por Kathleen E. Innes y Mabel R.
Brailsford), New York, 1964 (Cuarta Impresién).
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LOS PRIMEROS «CODIGOS» CHINOS

El primer «cddigo» chino cuyo texto se ha conservado, es el de
la dinastia T’ang —que se mantuvo en el poder entre los afios 618
y 906 d. d. C.— del afio 653, que consta de 501 articulos. Los «cé-
digos» anteriores a esa fecha, no se han encontrado hasta ahora y se
sabe de su existencia tan sdlo por algunas referencias, mds o menos
extensas, que aparecen en obras posteriores. De estos «cddigos» cuyo
texto se desconoce, el mds conocido es probablemente el dictado por
la dinastia imperial de HAN, la primera que se mantuvo por largo
tiempo, algo mds de cinco siglos. El «cédigo» HAN, asi como sus
normas de procedimiento judicial, habrian sido promulgados en el
tercer siglo a. d. C, Se presume que estarfan basados en textos atin
mds antiguos, leyes que habrian estado en vigor durante los tres siglos
anteriores. Al margen de estos «cddigos» existen extensas colecciones
de casos presentados y decididos por los tribunales de aquella época.
Casi todos estos casos eran resueltos con gran énfasis en el aspecto
pen~l. mientras ane los de materia civil recibfan un tratamiento su-
petficial o eran ignorados del todo.

Los primeros «cédigos» chinos eran, bisicamente, una sistemati-
zacién juridica de las normas éticas prevalecientes en la sociedad china
desde tiempos inmemoriales. Los chinos carecian de una orientacién
legal precisa —tal como sucedia, en la misma época, con vatios pue-
blos de Occidente— a pesar que produjeron un cuerpo impresionante
de leyes codificadas. Por lo general se recurria a los «cédigos» v a las
leyes muy de tarde en tarde y, casi siempre, después que las medidas
de control menos punitivas habian fracasado. Las leyes se ocupaban
principalmente de actos impropios o inconvenientes en materia de ritual
o de ética, peto también de los casos de violencia criminal, todos con-
siderados como serias alteraciones del orden social establecido. En pre-
sencia de este tipo de anormalidades, era indispensable imponer el
castigo adecuado al infractor, para asi restaurar la armonia social e
imponer al malhechor la necesaria retribucién. Como ya se ha indi-
cado, en el pensamiento chino, un trastorno del orden social involu-
craba, en realidad, una violacién de orden césmico en su totalidad. Se
estimaba, en efecto, que las esferas de accién del hombre y de Ia
naturaleza en que éste vive estdn fan intimamente entretejidas que
forman una continuidad ininterrumpida.

Con anterioridad a la dinastia HAN y la de sus breves anteceso-
res (7) no existid en realidad un impetio chino centralizado, sino que
una cantidad de principados independientes, cuva funcién principal
parece haber sido la de guerrear entre ellos mismos. Es durante esta
época pre-imperial, que se extiende mds o menos entre los afios 480
y 222 a. d. C. —con frecuencia conocida como «China Feudals por

(7) La dinastia CHIN ejerci6 el poder tan solo entre los afios 221 y
207 a. d. C.
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ciertas semejanzas con la Europa medieval (8)— donde se encuentran
los comienzos formativos de la ley escrita en China. La mds antigua
de las referencias conocidas de estas primitivas leyes escritas, alude
a la promulgacién, en el afio 536 a. d. C., de cierto «libro de casti-
gos», precisamente en uno de aquellos principados combatientes.

«Fa» es la voz china que habitualmente expresa el derecho escrito
o positivo. Significa modelo, norma o pauta impuesta por la autoridad
superior y a la cual los individuos deben adaptarse. «Hsing» significa
«castigo», pero més especificamente «castigo corporaly. «Wu Hsing»,
que significa «cinco castigos» (9), estaban vigentes en China mucho
antes de la promulgacién de todo sistema de ley escrita. Cuando apa-
recié esta ultima, los «Hsing» inclufan también las prohibiciones es-
critas, cuyas violaciones implicarfan la aplicacién de estos mismos
castigos.

Los «cédigos» chinos prefieten explicar los actos humanos en tér-
minos racionales y no como fenémenos relacionados, en alguna forma,
como elementos supernaturales. Como se mencioné previamente, la
concepcién general de la ley china es secular y, tal vez, esa es la razén
por la cual, cuando recién aparecieron, fueron recibidas con franca
hostilidad. Un mito ——que data de alrededor del afio 950 a. d, C.—
atribuye la invencién de «Fa» no a un rey, ni siquiera a otro chino,
sino que a un pueblo «bdrbaro»-(10), llamado los «Miao» (11). Si-

8) La dinastia CHOU, que reiné aproximadamente entre 1122 y 222
a. d. C., ejercia su autoridad, en aquella época tan remota, bajo un sistema
politico que ha sido frecuentemente comparado con €l feudalismo europeo.
En el vértice de la piramide del poder estaban los reyes CHOU, con la so-
berania sobre todo el mundo chino de aquel entonces. Baio ellos estahan
los Sefiores Vasallos, que controlaban, a manera de feudo de los reyes CHOU,
una multitud de pequefios principados, subdivididos en «Estados», cada uno
de los cuales era controlado y administrado por los Sefiores subordinados
y otros funcionarios que ellos mismos designaban. El ultimo estrato social
estaba constituido por los labriegos y los siervos, hereditariamente asigna-
dos a los respectivos «Estados». Posteriormente los principes se independiza-
ron de los reyes y encabezaron «Estados» soberanos. Alrededor del sinlo VI
a.d.C.,una combinacién de factores politicos, econémicos, sociales y tecnolégi-
cos llevé a la rédpida disolucién del orden existente. El incremento de la pobla-
cién, el desarrollo del comercio, las nuevas técnicas agricolas, el comienzo
de una economia basada en dinero y no en trueque, las transacciones en te-
rrenos agricolas, con la parcial liberacién de los siervos, la complejidad
administrativa cada vez mayor en los «Estados», asi como la aparicién de
diferentes escuelas politicas y filos6ficas, fueron los fenémenos de mayor
trascendencia. El belicismo terminé cuando el «Estado» de CHIN conquis-
to a todos los demas y establecid, en el afio 221 a. d. C., el primer imperio
centralizado de la historia china.

(9) Estos variaban de un «Estado» a otro y también por la accién del
tiempo y las costumbres, pero, en general, se puede afirmar que fueron
los siguientes: tatuar, es decir, poner una marca en la frente o en la cara;
la amputacion de la nariz; la amputacion de uno o ambos pies; castracion;
y muerte,

(10) En China como en Occidente se designaba con el nombre de «bar-
baro» a todo aquel que era diferente o extraiio y que no formaba parte
integrante del mismo grupo étnico.

(11) Se cree que los «Miao» florecieron durante el reinado del legendario
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glos después, cuando la necesidad de la ley escrita se hizo méds preva-
lente, aparecieron algunas explicaciones «socioldgicas» para interpretar
su origen (12). El pensamiento chino atribuye la creacién de su civi-
lizacién a sus antiguos sabios, pero jaméis sugirieron que éstos fueron
inspirados por la revelacién divina.

En estas circunstancias aparecen los primeros «cdédigos» de la ley
escrita hacia fines del siglo vi a. d. C. El mds antiguo y cuya existen-
cia es mds digna de confianza, es el «libro de castigos» («Hsing Shu»),
que Tzun-Ch’an, primer ministro del «Estado» de Cheng, otdend ins-
cribit en varios vasos de bronce, en forma de tripodes, en el afio 536
a. d. C. Varios otros «Estados» procedieron en forma similar en el
afio 513 (en el «Estado» de Chin), 501 a. d. C. y alin mis tarde. Si
bien los textos de estos «cédigos» no han sido encontrados todavia,
hay constancia que su «promulgacién» causé viva oposicién, basada
en los peligros morales y adn politicos que podrian derivar de la pu-
blicacién de estas normas legales. No se conoce situacién semejante a
ésta en ninguna otra de las antiguas civilizaciones.

EIL, TRASCENDENTAL DEBATE ENTRE «CONFUCIONISTAS»
Y «LEGALISTAS»

Los «confucionistas» (13) eran fieles defensores de la tradicional
escala «feudal» de valores. Desde un comienzo se opusieron vivamente

sabio SHUN, alrededor del siglo xxir1 a. d. C. Se les considera como un
pueblo que carecia de la inclinacién al cultivo espiritual, pero que contro-
laban la conducta individual y colectiva mediante castigos (Hsing). Fueron
ellos los que habria creado los cinco severos castigos (Wu Hsing), que
ellos llamaban «ley» (Fa). Por eso SHANG TI, el dios supremo de los anti-
guos chinos, tuvo piedad de los inocentes y exterminé a los Miao, en forma
tal, que no dejaron descendencia alguna. Esta leyenda refleja la mentalidad
predominante durante los siglos vi y v a. d. C., cuando la ley escrita era
observada con mucho recelo.

(12) Cuenta la leyenda que, en aquella época, cuando la poblacién habia
aumentado y la maldad y la depravacién habia aparecido en ella, los sabios
tuvieron que establecer las leyes escritas («Fa»), para prevenir el desarrollo
de estas tendencias negativas. La ley tiene su origen y se basa en la justicia
social que se adapta a la mayoria, de acuerdo con la mentalidad de los
hombres. Esta es la esencia de un buen gobierno. La ley no es algo que
viene del cielo, ni es tampoco algo creado por la tierra. Brota de los mis-
mos hombres. Los sabios, iluminados e inteligentes por naturaleza, supieron
penetrar los secretos del cielo y de la tierra. Fueron ellos los que configu-
raron las reglas de la conducta correcta, quienes impartieron las ensefianzas
e impusieron las leyes, instituyendo los correspondientes castigos, actuando
siempre de acuerdo con los sentimientos del pueblo, modelandolas a las
necesidades terrenas.

(13) Confucio (Kong-Fu-Tse) fue un filésofo y maestro chino del si-
glo v a. d. C. Nacié en Tseu, pequena aldea del principado de Lu, en el
noroeste de China, en 551 y murié en 479 a. d. C. Propagd la devocién a
los padres, a la familia y a los amigos, el culto de los antepasados y la
mantencién de la paz y de la justicia. Sus doctrinas fueron aceptadas por
los emperadores HAN y sobrevivieron hasta 1911, cuando la dinastia CHING
fue derrocada.
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a la ley escrita, pero cuando después se convencieron que esa ley con-
tinuaria existiendo y funcionando, a pesar de todos sus esfuerzos por
eliminarla, la aceptaron como un mal necesario. Segiin ellos, el gobiet-
no regido por leyes deberia ser siempre secundario a un gobierno ba-
sado en preceptos morales y del buen ejemplo. Por su parte, los que
integraban la Escuela Legalista («Fa Chia»), eran atdientes partidarios
de la ley escrita. Estos no eran pensadores teéricos, sino que rigidos
hombres de negocios (14). Si bien se les podria considerar como «to-
talitarios», es justo reconocer que no eran politicos inesctupulosos an-
siosos de poder. Crefan sinceramente que tan sélo mediante métodos
«totales» se podria lograr la paz y la unidad en el mundo de aquella
época, destrozado por las guerras permanentes. Para los confucionistas,
el individuo, la familia y la comunidad local eran las unidades de mayor
importancia. Para ellos, la palabra clave era «Li» (15), como «Fa» era
para los legalistas. «Li» fue un sistema de vida creado por los antiguos
sabios. El desorden imperante en aquella época se debia al fracaso
de los hombres para entender y para vivir de acuerdo con «Li» que
es, en realidad, lo que el hombre intuye o siente instintivamente como
correcto. Es por este motivo que el «Li» confucionista se puede com-
parar, en cierta medida, con el concepto occidental de «derecho na-
tural», en oposién al «Fa» legalista que se asemeja mds a la nocién
occidental de «derecho positivo».

Fn el extraordinario debate entre estas dos escuelas, que no tiene
paralelo en la historia del derecho en Occidente, los argumentos mds
destacados de los confucionistas fueron los siguientes:

1) El hombre es, por naturaleza, bueno (16), como ya lo sostenia

(18 Los legalistas querfan crear un aparato politico-militar lo suficien-
temente capaz para suprimir los privilegios «feudales» de los principes, am-
pliar los territorios tanto como fuera posible y fundir todos los principados
rivales en un solo imperio. Siempre estuvieron dispuestos a utilizar los
mecanismos politicos, militares, econémicos y diplomaticos disponibles. No
tenfan preocupacién especial por lo que se entiende hoy por «derechos hu-
manos», pues habian comprendido que la ley era un instrumento esencial
para controlar las crecientes masas de la poblacién dentro de su juris-
diccién.

(15) «Li» tiene una gran variedad de significados. En el sentido original
probablemente se refiere al cumplimiento correcto de los rituales religiosos
(como, por ¢jemplo, ofrecer sacrificios en honor de los antepasados, en el
lugar v en el momento oportuno). Por eso es que «Li» se puede traducir
por «ritual» o «ritos». En un sentido mas amplio, «Li» cubre toda la gama
de conductas corteses y ceremoniales, tanto seculares como/religiosas. «Li»
tiene diversas reglas para situaciones diferentes: recibir una’ visita, adquirir
una esposa, ir a la guerra, etc. «Li» también puede ser entendido como
ceremonial, etiqueta y normas de buena conducta. «Li» se refiere también
a instituciones politicas y sociales, lo que facilita una vida arménica en una
sociedad confucionista, es decir, en un estado civilizado.

(16) Este es, en realidad, un concepto contrario al sostenido por los
escolasticos de la Edad Media, concepto que recién vendra a ser aceptado en
el mundo occidental gracias a Jean Jacques Rousseau, a fines del siglo XvIiI.
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Meng-Tzu (17), o si es basicamente malo, como lo crefa Hssin Tzii (18),
como ser racional que es, puede, esforzdndose, aprender la bondad y
la benevolencia, Inculcando «Li», la sociedad configura al individuo en
un ser humano socialmente aceptable. Sobre esta base, «Li» es pre-
ventivo, pues orienta al individuo en direccién opuesta a todo lo per-
verso, antes de tener la oportunidad de tentarse en su comisién. «Fa»,
en cambio, es punitivo, pues castiga al individuo por perversidades
ya cometidas.

2) Un gobierno basado en la virtud puede ganat los corazones
de la ciudadania. Uno basado en la fuerza puede lograr tan sélo su
aparente sumisién. Por lo mismo, «Li» es el instrumento de un go-
bierno virtuoso y, como las leyes son compulsivas, se transforman en
instrumento de gobiernos tirdnicos.

3) La validez permanente de «Li» deriva del hecho que fue crea-
do por los sabios de la antigiiedad, de acuerdo y en confotmidad con
la naturaleza humana. Las leyes no tienen esa validez moral, porque
han sido establecidas por hombres del momento, con miras a crear los
medios para establecer su poder politico.

4) Las cinco relaciones fundamentales del confucionismo —padre
e hijo; principe y vasallo; marido y esposa; anciano y joven; amigo y
amigo— son instintivas en el hombre y son esenciales para un orden
social estable. «Li» refuerza estas relaciones, mientras que la ley las
limita, cuando impone una uniformidad obligatoria.

5) Los ritos y las ceremonias de «Li» contribuyen a datle a la
vida un contenido de belleza y de poesia, pues expresan emociones
humanas socialmente aceptables. La ley, automdtica y mecanicista, ca-
rece de contenido emocional alguno. _

6) Un gobierno basado en «Li» funciona armoniosamente, porque
siendo «Li» un derecho consuetudinario, puede ser lo suficientemente
flexible como para adaptarse a toda situacién particular. La ley, en
cambio, sélo crea antagonismos y discordias porque la gente, sabiendo
lo que establece la ley escrita, siempre encontrari los medios para eva-
dirla, basando sus argumentos mds en la letra que en el espiritu de
la ley.

7) Las leyes no pueden ser mejores que los hombres que las
crean vy las aplican. La educacién moral del principe y de sus represen-
tantes cuenta mucho mis que el mecanismo legal mds ingenioso. A
medida que se promulgan mis leves y otdenanzas («Ling»). habrd
siempre més ladrones y bandidos. Cierto es que tan sélo la bondad,
sin la cooperacién de la ley, no es suficiente como para dirigir correc-

(17" Conocido en Occidente con el nombre de Mencio. Célebre filésofo
chino. discipulo de Tse-Se, nieto de Confirio v continnadnr de sus ensefian-
zas. Después de revisar el «Ching King» (El Libro de los Libros). exniico sus
pronias ideas en el Mene-T7ii-Chu, que aiin hov es clicico en China. Habria
nacido alrededor del afio 371 v murié cerca del afio 289 a. d. C.

(18) Filésofo chino que vivié aproximadamente entre los afios 298 y 238
a. d. C.

3
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tamente un gobierno, pero la ley rigida, sin el apoyo de la bondad, es
menos efectiva todavia.

Los legalistas también tenian sus argumentos, que se pueden sinte-
tizar de la siguiente manera:

1) La gran mayoria de los hombres acttian sélo en beneficio de su
propio interés, por lo que es necesario imponer los castigos mds se-
veros. La ley se ocupa de la gran mayoria de los individuos egoistas
y no de la insignificante minoria de hombres buenos.

2) Un buen gobierno debe combatir toda clase de privilegios y
de grupos monopolistas, razén por la cual debe promulgar leyes y apli-
catlas imparcialmente a toda la ciudadania, sin tomar en consideracién
rangos o relaciones especiales, tratando por igual a quienes pertenecen
a los estratos superiores o inferiores de la comunidad.

3) Laley es la base de todo gobierno estable, por cuanto consti-
tuye un instrumento exacto para medir la conducta individual. Como
«Li» es un sistema no escrito que acepta estratificaciones particulares
dentro del mismo grupo social, su interpretacién es, con frecuencia,
del todo arbitraria y caprichosa. '

4) Un principio fundamental para la estabilidad de un gobierno
es el de la «responsabilidad colectivas. De acuerdo con esta filosoffa,
la poblacién se subdivide en unidades de cinco o diez familias y, den-
tro de ellas, cada individuo es igualmente responsable por las faltas
cometidas por cualquier otro integrante de su unidad y serd igualmente
castigado si no informa oportunamente a las autoridades de lo que
ha sucedido.

5) Debido a que la historia cambia, es natural que las institucio-
nes humanas también se modifiquen conformemente. Con el continuo
crecimiento de la poblacién se ha agudizado la lucha por la superviven-
cia. Por ello, el arcaico «Li» ya no se adapta a las modernas condicio-
nes sociales y debe ser reemplazado por un sistema de leyes que res-
ponda siempte a las cambiantes necesidades de los tiempos.

6Y  TTn buen oobierno puede sostener una sola norma de morali-
dad. Todos los sistemas personales o privados deben ser suprimidos si
no ce adavtan a aauél prescrito por la lev.

7) El oobernante sabio debe establecer un idéntico sistema de
premins v de castigos, tanto para funcionarios como para los demds
cindadanne,

8) Con un buen sistema legal hasta un gobernador mediocre pue-
de Jogtar una buena administracién, si se mantiene dentro del marco
de las leyes establecidas.

9) Las leyes severas en realidad no se aplican en la prictica, pues
su sola existencia es suficiente para desanimar a los malvados. Por lo
tanto, las leyes duras, en tdltimo andlisis, facilitan el funcionamiento
de una sociedad libre de conflictos y de opresién.

Entre la infinidad de aforismos legalistas vale la pena mencionar
los siguientes: «Mientras la ley se vaya adaptando a los requerimien-
tos de los tiempos, habri buen gobierno. Pero si cambian las condi-
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ciones sin que, paralelamente, cambien las leyes, habrd desotden por
doquier».

«Cuando todos respetan la ley, hay buen gobierno.

«Cuando los castigos son severos, la gente no se atreve a violar
las leyes y, por lo tanto, no serd necesario aplicar castigo alguno».

«En el gobierno de un Estado, las leyes escritas («Fa») v los cas-
tigos severos («Hsing») pretenden asegurar que los poderosos no abu-
sen del débil, que los muchos no opriman a los pocos, que los ancia-
nos completen sus afios en paz y que los jévenes y los huétfanos pue-
dan alcanzar su madurez».

LA «CONFUCIONIZACION» DE LA LEY

El dindmico y eficiente pero despiadado programa de los legalistas
fue adoptado, por primera vez, por el «Estado» not-occidental de
Ch’in, bajo la direccién de Shib Huang Ti quien, en el afio 221
a. d. C. llegé a ser el brutal primer emperador de la dinastia Ch'’in.
En el afio 213 a. d. C. la politica legalista alcanzé su culminacién con
la infame «Quemadura de los Libros» ——con excepcién de los textos
religiosos, médicos y agricolas— ordenada por el gobierno con el
propésito de destruir los textos cldsicos de la antigiiedad, que perte-
necfan a la escuela anti-legalista de los confucionistas, partidarios de
la filosofia «Li». Este «triunfo» de los legalistas duté muy poco tiem-
po. Shih Huang Ti murié en el afio 210 a. d. C. y dos afios después
su imperio cayé en manos de la rebelidn y el desorden. Después de la
inevitable guerra civil, afloré un nuevo imperio bajo la dinastia Han.
Durante ella se vuelven a escribit los libros cldsicos de los confucio-
nistas que fueron salvados de la hoguera. Alrededor del afio 100
a. d. C., la tendencia confucionista reemplazé al enfoque legalista como
la ideologia predominante, pero el sistema termind por hacerse ecléc-
tico, utilizando extensamente de las dos filosofias antagénicas.

El eclipse del legalismo como una escuela reconocida no significo,
por cierto, la desaparicién de las ideas y de las pricticas legalistas. En
efecto, el legalismo continué influenciando el pensamiento politico de
la dinastfa Han, particularmente en lo que se referfa a la uniformidad
en materia de propiedad privada de terrenos agricolas; a los monopo-
lios gubernamentales de sal, hierro v de otros productos minerales; al
sistema de examen de ingreso a la administracién publica,- en que
prevalecian los conocimientos y no el rango de la cuna en que nacie-
ton los diversos candidatos. El legalismo, por otra parte, dejé una
huella imperecedera en la legislacién china, con su férmula clisica
determinando que quienquiera que haga «X» recibird el castigo «Y»;
con su oposicién al ejercicio de abogados privados; con el prinzipio
que todo sospechoso es considerado culpable, a menos y hasta que se
compruebe su inocencia; con su insistencia en el uso legal de la tortura,
dentro de ciertos limites, para lograr confesiones de sospechosos pot-
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fiados, que insisten en negar su culpabilidad, a pesar de las pruebas
convincentes acumuladas en su contra; con su concepto de responsa-
bilidad de grupo, especialmente en los casos de traicién y otros si-
milares.

A pesar de estas reminiscencias del legalismo, el hecho realmente
importante de la legislacién imperial de aquella época es lo que se
ha dado en llamar —correctamente por lo demds— la «Confucioniza-
cién de la Ley», es decir, la incorporacién de la letra y del espiritu del
«Li» confucionista dentro de los «cédigos» legales. Este proceso co-
menzé durante la dinastia Han y continué por varios siglos, hasta el
«Cédigo T’ang», del afio 653 d. d. C., que cerré la laguna existente
entre «Li» y «Fa». Y fue asi como la moral consuetudinaria («Li»)
logré un reconocimiento oficial al incorporarse sus conceptos bésicos
dentro del marco de la ley positiva («Fa»), Dicho de otra manera, la
ley positiva logré tener un contenido moral al incorporar los elemen-
tos esenciales de la ley natural («Li»).

LOS CUATRO PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
DE LOS «CODIGOS» IMPERIALES

La diferencia bésica entre el «Fa» legalistico y el «Li» confucio-
nista, es la universalidad del primero y el particularismo del segundo.
Este contraste se fue perpetuando en los «cddigos» imperiales de
acuerdo a cuatro principios fundamentales.

El primero de éstos se expresa en el aforismo: el castigo debe ser
proporcional al crimen. Estos «cédigos» chinos trataron de ptever to-
das las variaciones posibles de un determinado delito, prescribiendo
penalidades especificas para cada una de ellas. La argumentacién para
esta diferenciacién tomaba en consideracién tres hechos fundamentales:

1) Motivacion: Se tomaba en consideracién los casos de homici-
dio premeditado; homicidios intencionales pero no premeditados; ho-
micidios durante rifias : homicios por accidente o por inducir a la victi-
ma a suicidarse ; homicidios para fines de brujerfa (con la intencién de
usar los rganos de la victima para fines de magia); la muerte de una
mujer addltera, de su amante o de ambos, etc.

2) Posicién del homicida en relacién a la victima, tal como los
casos de parricidio; el asesinato de un funcionario piblico; de un su-
perior por un inferior o viceversa, dentro del marco de la familia;
de un hijo por su parte; de un marido por su esposa o viceversa; de
un esclavo por su patrén o viceversa; el asesinato de dos o tres per-
sonas de una misma familia, etc.

3) Medios utilizados, tal como el uso de veneno; por la intencio-
nal o impropia administracién de una medicina; mediante la introduc-
cién de objetos dafiinos dentro de las narices, orejas u otras aperturas
del cuerpo de' la’ victima; privando a la victima de alimentacién o
abrigo; por intermedio de caballos o de vehiculos; en el curso de una
cacerfa. etc.
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Estos tres criterios no estdn mencionados especificamente en nin-
guno de los «cédigos» imperiales, pero servian de base para el ans-
lisis de las caracteristicas de cada caso en estudio.

Esta. minuciosa diferenciacién pareceria ser més bien una conse-
cuencia directa del «Li» confucionista que del «Fa» legalista. Ella fue
incorporada a la legislacién positiva con miras a maximalizar la, justi-
cia, permitiendo a la ley adaptarse, tan precisamente como fuera po-
sible, a toda circunstancia previsible.

En la prictica resulté todo lo contrario, haciendo la ]ust1c1a mucho
miés dificil, pues obligaba al magistrado que se encontraba frente a un
asunto no exactamente cubierto por las disposiciones legales existen-
tes, a elegir alguna de éstas que pudiera estar mds cerca del caso en
estudio, es decir, a juzgar por analogia. Este sistema permitia también
que los jueces aumentara no disminuyeran las penas por aplicar, de
acuerdo con su propio criterio y no a lo que establecia la ley. Sin em-
bargo, sin recurrir a la analogia hubiera sido praicticamente imposible
determinar exactamente como proceder en cada una de las infinitas
variedades del quehacer criminal.

El segundo principio se basaba en la diferenclacién. a base de la
condicién social. De acuerdo con el espiritu confucionista que impreg-
naba al «Li», estos «cédigo» establecian penalidades dristicamente di-
ferentes, segin fuera la condicién social del delincuente y_de su victi-
ma. Las tres principales categorias reconocidas por la ley eran: los fun-
cionarios piblicos, los plebeyos y los esclavos. Golpear a una persona,
con los pies o las manos, sin causar herida alguna, se castigaba con

veinte golpes del bambi liviano; si un esclavo le pega a un plebeyo,
la penahdad se aumenta en un grado (treinta golpes del mismo bambt),
pero si un plebeyo le pega a un esclavo, la pena tiene un grado menos,
es decir, diez golpes solamente. La decapltacmn es la pena que merece
el esclavo que golpea a su duefio, sin importar si se han producido
lesiones o no. En el caso contrario —el duefio que golpea a su escla-
vo— no se aplica pena alguna, a menos que las lesiones producidas
causen la muerte del esclavo. Golpear al funcionario més importante
de su propia localidad, involucra la pena de tres afios de servidumbre
penal, pero si el funcionario es de otro distrito, Ja pena serd de dos
afios menos, segtin el rango del funcionario.

El tercer pr1nc1p10 se referfa a los grupos privilegiados, concepto
que se incorpord a la legislacién durante el reino de WEI (230 a 265
d. d. C.) y que fue mantenido en todos los «cédigos» consecutivos.
Si bien habfan variaciones de una dinastfa a otra, se puede establecer
que, en términos generales, estos grupos eran los siguientes: miembros
de la familia 1mper1a1 descendientes de previas familias 1mper1a1es,
personas de gran mérito; altos funcionarios (mandarines); -«liang jen»,
literalmente «buenas personas»; funcionarios de menor rango: y los
familiares més inmediatos y directos de todos estos grupos. Nadie per-
teneciente a algunc de estos grupos podia ser detenido, interrogado o
sometido a tortura sin la formal autorizacién del Emperador. En caso
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de ser reconocidos como culpables, sus sentencias debfan ser sometidas
a la consideracién del Emperador, con miras a una posible reduccién.
Las penas corrientes aplicables a los plebeyos (golpes con bambi livia-
no o pesado, servidumbre penal de uno a tres afios, exilio perpetuo
y muerte) eran conmutables, a los pertenecientes a estos grupos pri-
vilegiados, por multas y otras penas pecuniarias, reduccién en su
rango oficial, expulsién de la administracién piblica y penas similares.
Este sistema representaba el reconocimiento legal de la enorme diferen-
cia existente entre las masas de los plebeyos y de los esclavos (en su
gran mayoria analfabetos) y la pequefia comunidad de hombres doctos
y funcionarios altamente educados, que habitualmente desempefiaban
funciones ptiblicas, las que no eran hereditarias, Sin embargo, cuando
funcionarios violaban las normas establecidas, eran castigados con 100
golpes del bambd pesado, mientras que el castigo por la misma falta,
para el resto de la poblacién, era tan sélo de 50 golpes. Por otra parte,
el funcionario que hubiera corrompido a una mujer de su propia juris-
diccién recibia un castigo supetior en dos grados que el castigo nor-
mal, por el mismo delito, cometido por individuos no pertenecientes a
alguno de estos grupos privilegiados. Funcionarios que frecuentaban
prostitutas eran debidamente castigados, no asi el resto de la poblacién.

El dltimo principio establecia diferenciaciones dentro de la fami-
lia. Los «cbdigos» reconocian distinciones intrafamiliares en relacién
a sexo, edad y grado de parentesco. Estas distinciones a base de paren-
tesco tenfan mayor importancia en las grandes familias, consistentes
en varias generaciones de colaterales viviendo en un mismo hogar.
Esto, por lo general, era un fenémeno de las clases superiores. Este
sistema se basa en las varias compilaciones del «Li» confucionista y se
expresa, pot ejemplo, en los cinco grados de duelo familiar («wu fu»).
El luto debe ser observado por cada uno de los miembros de una fa-
milia, cuando fallece alguno de sus integrantes. La duracién y severi-
dad del duelo va disminuyendo paralelamente al grado de parentesco.
El primer grado, el més severo y rigido, cotresponde al hijo o a la hija
soltera, con motivo del fallecimiento de alguno de sus padres. El se-
gundo grado se refiere a la esposa cuando fallece su marido o los pa-
dres del marido, incluyendo también a la concubina a la pérdida de
su duefio. A continuacién, en los grados menores del duelo, el circulo
de parentesco se amplia rdpidamente, a tal punto que el quinto grado
de duelo incluye a mds de cuarenta familiares.

En materia penal, cuando un hijo golpea a uno de sus padres, por
ejemplo, sufrird la decapitacién, pero no hay pena cuando el padre
castiga al hijo, a no ser que éste fallezca a consecuencia de los golpes
recibidos. En este tltimo caso, el padre recibird 100 golpes del bamb
pesado (en caso que los golpes dados fueron provocados por la deso-
bediencia del hijo), pero cumplird un afio de servidumbre penal si el
castigo fue aplicado por perversa intencién. La esposa que castiga a
su marido recibird 100 golpes del bambd pesado. La inversa se apli-
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card solamente en casos de lesiones importantes (fractura de un miem-
bro, de un diente, etc.).

Ademis de los factores de generacién y sexo, los «cédigos» impe-
riales chinos también hacian distincién con la edad de las partes in-
volucradas. Si un hermano menor castiga al mayor, sufrird dos y medio
afios de servidumbre penal y, ademds, noventa golpes del bambd pe-
sado, aun cuando no hubiera lesién alguna. En el caso inverso, no hay
castigo alguno.

El hurto dentro de la misma familia se trata como una excepcién
a la regla general enunciada en el parrafo anterior. Su penalidad es gra-
dualmente inversa a la cercanfa del parentesco y consistentemente me-
nor que el castigo por hurto fueta del circulo familiar. Esta situacién
se explica por el antiguo concepto chino que, dentro del circulo fa-
miliar, los bienes existen para el uso comtn de cada uno de sus miem-
bros y no es la posesién exclusiva de un individuo determinado.

El confucionismo pone gran énfasis en la devocién filial («hsiao»)
y en la lealtad al superior («chung»), pero con Ja primera teniendo la
prioridad, es decir, que padre y familia tienen precedencia sobre el
principe v el Estado. Asi, por ejemplo, el «cédigo» T’ang exigia de
todos los funcionarios que se ausentaran de sus respectivas oficinas
durante el periodo de duelo por uno de sus padres, lapso que después
fue reducido a un afio, en lugar de los veintisiete meses tradicionales.
Otra disposicién excepcional del mismo «cédigo», establece la pena de
un afio de servidumbre penal a toda pareja que concibieta un hijo du-
rante el petiodo de duelo, disposicién que, por lo general, se aplicaba
a los funcionarios y no al resto de la poblacidn (19). Por otra parte,
en las «Analectas de Confucio» se establece que «el padre encubre al
hijo v éste al padre». Este principio fue incorporado en los «cédigos»
impetiales: parientes cercanos pueden encubrir el crimen de alguno
de ellos sin sancién penal alguna. Tampoco estaban obligados a decla-
rar en los tribunales uno en contra del otro (20). Otra provisién un
tanto exagerada, conocida desde los tiempos de la dinastfa Han y
repetida en los «cédigos» posteriotes, determina aue el hiio ane acu-
sara a su padre quedaba sujeto a muy severos castigos: estrangulacién
si la acusacién era falsa, pero aun si fueta verdadera tendria cpe su-
frir cien golpes del hambt pesado, ademds de tres afios de servidum-
bre penal. Pena similar sufria la mujer que acusaba a su matido o a
sus suegros (21).

(19 Esta disnosicién desaparecié en los «codigos» de las dinastias Ming
y Ch'ing (1368-1911).

(20 Este concepto estd en conflicto con el princinio legalista de «resnon-
sabilidad de gruvo», vero es menester tener presente que hav mas de una
legislacién contemporanea que no permite testificar a la esposa en contra
de las obieciones de su marido.

(1) China es probablemente el unico pais en que la denuncia de un
crimen cometido puede causar un castigo al denunciador. La tnica excep-
cién a esta norma en los «cédigos» chinos era en casos de traicién y rebe-
lién, en que se aplicaba la «responsabilidad de grupo» y todos los familiares
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OTRAS PECULIARIDADES EXTRAORDINARIAS
DE LOS MISMOS «CODIGOS»

La importancia del «hsiao» se demuestra por el hecho que si un
malhechor condenado a muerte o a una larga pena de servidumbre
penal, era el Unico sostén de padres ancianos o enfermos, su pena po-
dia ser conmutada por golpes de bambd, por una pena pecuniaria o
por la «canga» (22), para asi permitirle permanecer en su hogar y
ocuparse de las necesidades de sus padres (23). Desde otro punto de
vista, todas las penas capitales, asi como las sentencias a penas mayo-
res, debfan ser confirmadas por el més alto tribunal de justicia vy, a
veces, por el mismo Emperador, antes de ser impuestas, ya que podian
ser reducidas a penas menores. Por otra parte, con cierta frecuencia
se dictaban amnist{as con motivo de algunas festividades pdbficas o
por otros motivos importantes.

El humanismo confucionista se constata también en las excepciones
especiales y las reducciones penales que beneficiaban a los ancianos
de setenta afios y mds (24), los jévenes de quince afios o menos, asi
como los fisica y mentalmente anormales.

Las mujeres podian contar con el privilegio de penas pecuniarias
por una serie de delitos que, para el hombre, significaban penas cor-
porales.

mas cercanos del o de los delincuentes eran ejecutados o exilados permanen-
temente.

(22) La «canga», conocida en China como «chia» o «chia hao», era un
suplicio consistente en colocar alrededor del cuello del condenado una pe-
sada tabla de madera por un lapso determinado. Como el sujeto debia llevar
el artefacto permanentemente mientras cumplia su pena, era el hazmerreir
de toda la poblacién. Una pena similar existia en Espafia con el nombre
de <«picota», que consistia en un rollo o columna, a la entrada de algunas
poblaciones, donde se exponian las cabezas de los ajusticiados o los reos
a la vergiienza publica. En Inglaterra esta pena se llamaba «pillory», con-
sistente en una tabla de madera con orificios especiales para la cabeza y
las manos del delincuente, que quedaba asi expuesto al ridiculo de la ciuda-
dania. En Francia existié el «carcan» hasta el afio 1832. Se trataba de un
collar de fierro que sujetaba al malthechor a una columna levantada en la
plaza piblica para escarnio de todos. En Brasil se usa la misma expresién
china («canga») para indicar al yugo. Ademds, «cangaco» indica bandole-
rismo, asi como «cangaceiro» es el nombre dado a! salteador de caminos.
Estos detalles prueban la universalidad de este tipo de pena.

(23) En varios aspectos la ley imperial china fue mucho mis humana
que sus contemporaneas occidentales. El hurto, por ejemplo, merecia la pena
de muerte s6lo cuando el valor de lo hurtado equivalia a més de 120 onzas
de plata o fue cometido por tercera vez, por un mismo individuo, con un
valor de 50 onzas de plata en cada oportunidad. Esto, desde luego, se com-
para muy favorablemente con Inglaterra, donde recién en 1818 fue abolida
la pena de muerte por el hurto de bienes por un valor de cinco chelines.

(24) ¢No valdria la pena introducir un principio semejante en nuestras
legislaciones contemporéaneas?
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Las acusaciones anénimas eran severamente castigadas (25).

La confianza confucionista en las posibilidades de reformar al de-
lincuente, aparece ya expresada en el «cédigo» de la dinastia T’ang y,
tal vez, también en los anteriores (26).

Los aspectos mds crueles de las leyes imperiales chinas se amorti-
guaban con muchas excepciones especiales introducidas por la influen-
cia del «Li» (27).

CONCLUSIONES

En resumen, se puede establecer que el desarrollo del Derecho
penal en China es muy diferente del que han seguido otras civiliza-
ciones en Occidente. A través de su estudio se pueden captar . ficil-
mente las actitudes bésicas de ese pueblo extraordinario con respecto
al Estado, la sociedad, la familia e, incluso, el universo. La ley china
fue enfocada, desde un comienzo, en términos puramente seculares.
La controversia entre «Li» y «Fa» es pertinente atin en la actualidad
y no solamente para el mundo cultutal chino. La preocupacién del
confucionismo por el desarrollo moral del hombre es bdsicamente de-
mocritica, pero su insistencia en mantener una sociedad estratificada
es aristocrdtica (28). Crear un sistema social que respete los derechos
de la minoria, sin lesionar ni atentar al bienestar de la mayotia, con-
timia siendo un problema arduo de resolver... !

(25) Quienes las presentaban merecian la pena de estrangulacién aun
cuando la acusacién fuera verdadera. Por su parte, los funcionarios que
aceptaban o actuaban a base de acusaciones anénimas, recibian 100 golpes
del bambt pesado.

(26) Habia una disposicién que favorecia al malhechor (con ciertas excep-
ciones taxativamente indicadas en la ley) con reducciones o remisiones de
su pena, cuando éste confesaba su delito a las autoridades, antes que éste
fuera conocido por ellas, sea por denuncia de la victima, de terceros o de
cualquier otra manera.

(27) Si los «cédigos» imperiales chinos nos pueden parecer repugnantes
a nuestro sentido de justicia (por el uso de la tortura, la santidad del rango,
los privilegios de la edad, etc.), recordemos el salvajismo similar con que
los inconformistas religiosos y politicos fueron maltratados —y con frecuen-
cia lo siguen siendo— de acuerdo con las legislaciones imperantes en el
Occidente cristiano.

(28) EI deseo legalista de controlar a las masas era, indudablemente, to-
talitario, mientras que el principio de la igualdad de todos ante la ley, era
un concepto igualitario y democratico.
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Profesor Emérito de la Universidad de Friburgo, St.-Blaise (Suiza)

El quinto centenario de la entrada de Friburgo en la Confedera-
cién ha sido ocasién de evocar el pasado de este cantén: no conviene
desaprovechar la circunstancia de recordar las cuatro codificaciones
que han regido sucesivamente el proceso penal en esta comarca a lo
largo de estos ciento cincuenta ltimos afos, con el fin de discernir
los objetivos y las lecciones que de las mismas puedan extraerse (1).

Todo el mundo sabe que la era de la codificacién comienza en el
continente, en el umbral del siglo x1x. Dicho movimiento alcanza a
Friburgo. Pero, ; por dénde comenzar un trabajo de tan larga duracién?
Evidentemente por el Derecho privado, no solamente porque se le
considera en esta época como la parte noble del Derecho, sino porque
se intentaba su unificacién en el territorio del Cantén.

Si la confeccién de un Cédigo civil da el primer paso en 1822,
la legislacién penal podia esperar: se habia restaurado la Constitucién
Criminal de Carlos V desde 1803, no sin aportar algunas modifica-
ciones, y aunque no aparecfa muy adaptada al «espiritu del tiempo»,
los otros cantones se arreglaban también para castigar a los malhe-
chores, por ejemplo, Neuchitel.

Pero he aqui que la tortura es abolida en la Constitucién de 1831.

En apariencia no serfa mds que poner el derecho de acuerdo con
los hechos: desde hacia mucho tiempo la tortura no se aplicaba. Estaba
testringida a los crimenes acreedores de la pena de muerte y adminis-
trada sélo en el caso en que la confesién fuese necesaria para confir-
mar las otras pruebas estableciendo la culpabilidad de! acusado. Ade-

(*) Traduccidn del articulo aparecido en la Revue Pénale Suisse, vol. 98
(1981), fasc. 4. por Clotilde Romero Sirvent, Profesora Ayudante de Derecho
Penal. Universidad Complutense de Madrid.

(1) Leccidn de despedida a la Universidad de Friburgo, pronunciada el 26
de junio de 1981, dentro del marco del Curso de Procedimiento Penal. La do-
cumentacién ha sido extraida del «Boletin Legislativo», desde 1803: del «Bu-
lletin du Grand Conseil», creado en 1834; de los informes del Tribunal cantonal,
publicados desde 1858; de la Rendicién de Cuentas de la Gestién del Estado.
consultado solamente a partir de 1920.
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mds, era necesario que el recurso a este suplicio fuese autorizado por
mayoria de dos tercios de un colegio formado por el Tribunal de ape-
lacién, reforzado por cuatro miembros del Gobierno (Petit Conseil).
De lo que se deduce que estos magistrados no ordenarian la tortura
si el sumario estableciese a satisfaccién de derecho los hechos que el
acusado se obstinase en negar contra toda evidencia.

Aun cuando la tortura no desempefiaba ningiin papel en la pric-
tica, su abolicién volveria a poner en tela de juicio todo el sistema
tradicional de las pruebas, y por consiguiente seria necesario recon-
siderar el proceso penal.

Por eso no es de extrafiar que el Gobietno incluyese en su pro-
grama la codificacién tanto de Derecho penal como del proceso, por
Decreto de 21 de mayo de 1832. A este fin se cre6 una comisién. Esta
comisién tenfa por consigna examinar los Cédigos recientes aparecidos
en Suiza y en otros paises de idéntica cultura, escoger lo mejor v apor-
tar los retoques que «las necesidades, las costumbres y las circunstan-
cias particulares» del Cantén pudiesen exigir.

Este método de trabajo, impuesto por un Decreto de 17 de mayo
de 1833 permitfa despachar el trabajo: recogido en 1837 un proyecto
de Cédigo de procedimiento penal, el Grand Conseil lo examiné ré-
pidamente para adoptarlo ya el 29 de mayo de 1839.

Un viejo magistrado conquistado tardiamente por los encantos de
la historia, pone de relieve que es ésta la unica codificacién realizada
bajo el régimen liberal instaurado en 1830 y nos propone una explica-
cién para esta celeridad: este primer Cédigo de 1839 conseguiria sim-
plemente tomar y ordenar las numerosas disposiciones dictadas entre
1831 y 1834 con vistas a aportar las reformas mds urgentes para la
administracién de la justicia penal (2).

Indiscutiblemente, encontramos varios de estos textos, pero son
con todo poco numerosos en comparacién con los plagios producidos
a las otras fuentes.

El proyecto de Cédigo de 1839 y varios de sus titulos constituyen
un simple plagio del Cédigo de Cantdn de Vaud de 1836, hasta tal
punto que de los cien primeros articulos de la ley del Cantén de Fri-
butgo, ochenta reproducen .fielmente las disposiciones del Cantén de
Vaud, respetando el mismo orden y aportando sélo modificaciones in-
significantes.

En cambio, toda la parte del Cédigo que trata de la prueba parece
tener por modelo el Cédigo del Cantén de Lucerna, a juzgar por el
estilo v la ordenacién.

Estas opciones no son captichosas: el Cddigo del Cantén de Vaud
era reciente (1836), redactado en francés, destinado a ordenar un sis-
tema largo tiempo ligado a La Catolina. En cuanto a la legislacién de
Lucerna proporcionaba los medios para evitar que «el brazo de la
justicia» fuese desarmado, a falta de las confesiones espontineas: la

(2) R. pE Weck, 1830 et les codes fribourgeois, en Anmnals fribourgeoises,
1930, p. 253.
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ley precisaria bajo qué condiciones objetivas los hechos pudieran set
razonablemente tenidos por probados, especialmente por los «indicios». -

Todo est4d concebido en funcién de un proceso escrito, el Tribunal
resolviendo sobte la base de un expediente, bajo reserva de apelacién.

Pero, ya en esta época, algunos preconizaban alguna que otra so-
lucién. En Zurich, el Gobierno prestaba una gran atencién a la institu-
cién del jurado, hasta el punto de afrontar los gastos de una encuesta
sobre su funcionamiento en Inglaterra. En la Asamblea Federal, donde
se elaboraba una ley para la justicia militar, las voces se pronunciaban
por un proceso oral y publico, con la libertad de escoger defensor. Y
en el Cantén de Friburgo, durante la discusién del Cédigo de 1839,
los diputados, preconizaban la introduccién del jurado, con —como
corolario— la abolicién de la apelacién. Se les respondié que el De-
creto de 1833 prohibia adoptar disposiciones contrarias a la Constitu-
cién o encaminadas a conmover la organizacién general del Cantén.
El jurisconsulto que desarrolla esta argumentacién concedia, sin em-
bargo, que el jurado en si no seria impensable en Fributgo, en el mo-
mento en que funcionase en las regiones més apartadas desde el punto
de vista de la civilizacién. Pero la institucién era todavia desconocida
en Suiza y serfa sin duda muy costosa,

Serfa mejor entonces atenerse al procedimiento tradicional que el
Cédigo de 1839 se ocuparia de modernizar, permaneciendo en la ob-
servancia inquisitorial. Sea como prueba esta Citcular de 28 de febrero
de 1844 que reprocha a los jueces instructores el comprometer el des-
cubrimiento de la verdad a dar conccimiento al acusado de los hechos
que le son imputados antes del interrogatorio, y que les recomienda
no transcribir al proceso verbal las preguntas hechas antes de habet
obtenido respuesta sobte las mismas a fin de no dejar al acusado «la
oportunidad de meditar su respuesta mientras que el escribano ins-
cribe la pregunta». )

De este sistema paternalista, un cierto nimero de municipios del
distrito de Morat preconizarfan el cambio ya en 1846, se suprime desde
el momento del cambio de tégimen de 1848.

Los autores de la nueva Constitucién son undnimes en un punto:
la era de la Carolina estd definitivamente caduca. No solamente urge
dotarse de un Cédigo penal, sino también es necesario instaurar el
jurado en materia penal.

Esta innovacién era sin duda consecuencia légica del principio de
soberanias del pueblo que serfa asi afirmado por la participacién de los
ciudadanos en el ejercicio del poder judicial. Pero para los constituyen-
tes, el jurado permitia sobre todo abolir la «prueba por indicios» que
no habia dado satisfaccién, remitiéndose en adelante a la intima con-
viccién de los jurados. Las consecuencias de ello se deducen enseguida:
necesidad de administrar las pruebas a los debates, lo que postula la
oralidad y la abolicién de la apelacién, en adelante reemplazada por
la casacién.
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Era una reforma total de las instituciones, que estaba decidida y
que debia realizarse en muy breve plazo, dado que la Constitucién
daba dos afios para editar un nuevo Cédigo de procedimiento.

:Cémo se respetd este plazo? Muy simplemente: en cuanto la
Constitucién estuvo elaborada, el Giand Conseil puso en pie la ley
de organizacién judicial, cuyo capitulo relativo a la Cour d’assises se
inspira en el derecho del Cantén de Vaud, salvo en un punto donde
se prefiere el sistema de Ginebra. Una comisién de legislacién penal
trabajaba en un nuevo Cédigo de procedimiento, que se voté en 1850:
recoge ciertas disposiciones del Cédigo de 1839, especialmente en lo
que concierne a la organizacién de la justicia penal y a la proteccién
de la libertad individual, los otros articulos son simplemente copia
del Cédigo de Berna, concebido sobte el tipo francés, por el evidente
motivo de contestar a las gentes de Jura.

Todo e! empefio se ponia en la introduccién del jurado, al que se
aludia ampliamente. Pero, enseguida aparecen las dificultades practicas.

Y fueron numerosas. Para resolverlas, fue preciso frecuentemente
modificar la legislacién, lo que daba la razén al autor de un dicho
«Ley de Friburgo, ley de un dia».

En primer lugar, era de temer que dentro del marco del distrito,
no se encontrasen’ bastantes ciudadanos verdaderamente independien-
tes e imparciales para constituir el jurado. Era necesario reclutarlos en-
tonces en una jurisdiccién mds extensa, constituida por varios distritos
vecinos, como en el Cantén de Vaud. Asi es como se colocaron juntos
Singine, Lac y Friburgo: la diferencia de lenguas impone recutrir a
los intérpretes con gastos suplementarios y extensién de los debates.
Se requeria inmediatamente cambiar la férmula, creando para ello los
resortes necesarios que tuviesen en cuenta el problema lingiiistico y
hacer economias en los gastos de transporte.

Como emanados del pueblo soberano, los jurados debian elegirse
a nivel de los municipios. Estas elecciones no movilizaron nunca a las
gentes y serfa muy tardiamente cuando se introduciria la férmula de
la eleccién tdcita, que parece una invencidén de- Neuchitel. Esperando
a ello se toma la decisién de proceder simultdneamente a las eleccio-
nes de los jurados cantonales y federales, que serian anuales, después
cada tres afios y por dltimo cada seis afios.

El inconveniente apareceria el dia en que una Cour d’assises no
pudiese celebrar sesién, porque de los catorce jurados, dos estuviesen
muertos, dos hubiesen emigrado y uno hubiese sido incapacitado.

Este caso no es el dnico y explica las numerosas circulares invitan-
do a los sindicos a vigilar la sustitucién de los jurados que, entre dos
elecciones, hubiesen perdido esta cualidad.

Elegidos del pueblo, tendrfan estos jurados las luces suficientes
para hacer justicia? Los constituyentes dudaban de ello. A sus ojos el
Cantén estaba demasiado atrasado. Asimismo, como en Ginebra, se
institufa en el seno de! Grand Conseil una comisién de «trilliage» (sic)
que debia seleccionar, de entre los elegidos, aquéllos que fuesen dignos
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de figurar en una lista de cien, de los ciento cincuenta jurados rete-
nidos por las. necesidades de la jurisdiccién. Y de ellos dirfa un dia
un diputado, algunos debian de revelarse «sin cultura intelectual, dé-
biles de espiritu, sin ofrecer garantia suficiente de moralidad».

Inicialmente el jurado estaba constituido en la apertura del proce-
so: se convocaban veinte y cuatto jurados entre los cuales, catorce
serfan designados por sorteo para actuar. Lo que hacfa vanos los es-
fuerzos realizados para delimitar previamente a los jurados y permitia
ejercer el derecho de recusacién antes de haberlos vistos. El inconve-
niente estaba en la necesidad de indemnizar a los jurados licenciados,
que habian sido escogidos por error. La Confederacién no habria po-
dido solucionar tal gasto, e instituyé un sistema de recusacién sobre.la
base de listas supeditadas de antemano a las partes. Friburgo debfa de
apresurarse en retener este medio de realizar economia.

Era preciso atn organizar la defensa en la Cour d’assises, especial-
mente la de aquéllos que no podian sufragar los gastos. La ley impo-
nia a los abogados el deber de defender gratuitamente a los indigentes.
A pesar de todo esto era una pesada carga, aun cuando el ndmero de
abogados no estaba limitado a ocho como lo estaba en el pasado. Esto
fue ocasién de rehacer la ley sobre la abogacia y de extender la obli-
gacién de asumir la defensa de’ oficio a los licenciados en derecho y a
los notarios. .

Pertenecia al Ministerio Fiscal el atender a estos cometidos para
evitar que la carga recayese siempre sobre los mismos. Més tarde los
notarios fueron dispensados de este deber, siguiendo la afirmacién de
que «nunca un acusado ha sido tan mal defendido como por un nota-
rio». Esto no es otra cosa que en el curso de este siglo, después de
reiterados pasos, el principio de retribucién del defensor de oficio por
el Tesoro ha sido por fin admitido; atin hoy no es el caso de Francia.

Y qué decir del funcionamiento del jutado, si no es que, como
otros ciertos veredictos han sido mal acogidos por el pdblico, por re-
tomar una férmula del Tribunal Cantonal, que sefiala que los jumados
han sido vapuleados a la salida de una audiencia. Los jueces no des-
perdician ocasién de reprochar a los abogados el desorientar al jurado,
no sin reprocharse a ellos mismos por las sesiones demasiado prolon-
gadas, que agotan las fuerzas de los jurados, o de indignarse de habet-
les oido decir: «Estamos convencidos de la culpabilidad del acusado,
pero las pruebas no son suficientes».

En la prueba, el jurado no habia convencido, y cuando el Partido
Conservador vuelve al poder, se apresura a inscribir en la Constitucién
de 1857 no la obligacién, sino solamente la facultad de recurrir al
jurado.

Desde entonces, uno se pregunta por esta supresién. El nidmeto
de los asuntos criminales va disminuyendo, pues la Cdmara de acusa-
cién practica el «correccionalismo» para sustraer el mayor ntimero de
asuntos al jurado. Paralelamente se considera la posibilidad de un
nuevo Cédigo de procedimiento, pero todo estd subordinado a la cues-
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tién de saber si el jurado serd conservado, abolido, modificado a fondo:
este no es el lugar de hacer inventario de todas las soluciones que se
han preconizado. '

Si la «Cour d’assises» se mantuvo, no sin ver sus atribuciones
fuertemente reducidas, es quizd la consecuencia de un hecho que es
totalmente extrafio.

En efecto, el Cantén de Friburgo fue el primero en abolir la pena
de muerte (1848), Pero, en 1862, se plantea el restablecerla, segui-
damente del asesinato de una joven de Oberried, en el distrito de Lac.
No menos -de cuarenta y una peticiones la reclaman. Uno de los ar-
gumentos que se adelantan es que Friburgo estd situado entre dos
cantones que tienen todavia la pena de muerte y que los dos tltimos
ctimenes son obra de «extranjeros» en el Cantén de Berna o de Vaud.
¢No serfa necesario evitar que «se viniese a Fributgo para ejercer la
delincuenciay» ?

El Grand Conseil se otorga un tiempo para reflexionar: si se volvia
a la pena capital, ;quién va a asumir la tesponsabilidad de una con-
dena asi?

¢No serfa necesario remitirse al jurado, el cual no conoceria en
lo sucesivo nada mis que de los crimenes més graves? Eso implicaba
la revisién de la ley de organizacién judicial, del Cédigo penal y del
Cdédigo de procedimiento penal.

El 11 de mayo de 1868, el Grand Conseil voté el restablecimiento
de la pena de muerte por 49 votos contra 32, y una semana més tarde
ordenaba la revisién total de la legislacién penal elaborada por el
régimen radical de 1848, que no tuvo entonces la longevidad que le
atribufa recientemente un eminente historiador de Friburgo.

Es asi como fue adoptado en 1873 y no sin dificultad, el tercer
Cédigo de procedimiento penal, que nos parece como una edicién re-
visada y corregida del precedente, con imitaciones del Derecho francés.

El autor del proyecto —un anciano de ochenta afios— a quien se
le reproché «el lado mecdnico del Cédigo», es decir, su ordenacién, se
justifica diciendo que «las ideas sobre el orden se le escapan a aquél
que trabaja».

El anciano magistrado no fue blando con los abogados, que no
tienen obligacién de asistir a la recusacién de los jurados para prevenir
las manipulaciones: corresponde, de otra parte, al presidente el resu-
mir el asunto al final de los debates, con el propésito evidente de re-
parat los errores cometidos por la defensa. Con la preocupacién de
atender a la justicia de garantias, la inobservancia de numerosas for-
malidades se sancionaba con la nulidad. Lo cual condujo a anular un
proceso, porque el presidente se olvidé de decir que los debates es-
taban cerrados y que decidfa proceder al fallo, o porque habfa omitido
advertir a un guardamontes que podria estar juramentado. Se adivina
que el Tesoro no parecfa podet soportar los gastos resultantes de estos
desconciertos.
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Aun cuando son escasos, semejantes asuntos incitan a reclamar
cambios.

Estos se aportaron muy cerca de la Primera Guerra Mundial, una
de esas épocas en las que soplaba un viento de reformas: un proyecto
de organizacién judicial habia sido creado, y los adversarios del Cé-
digo penal suizo preparaban un alarde, bajo la forma de un Cédigo
penal del Cantén de Friburgo que, utilizando mucho el proyecto suizo
de 1918, aportaba numerosos correctivos. Sobre la marcha se decidié
reconsiderar igualmente el procedimiento penal;-asi, al Cédigo refor-
mado de 1850, revisado en 1972, les sucederia el Cédigo reconsiderado
de 1927.

Su autor no tenfa la intencién de romper con el pasado a no ser
en dos puntos esenciales: en primer lugar rechaza la idea de que «jus-
ticia no es propiamente hablando mds que formalidad», como afirmaba
Ayrault: también liberé al juez de la sujecién de la ley, limitdndose a
darle las directrices y a recordarle los derechos del procesado. También
le fue posible reducir en sesenta y cuatro articulos una materia que
ostentaba mds de quinientas cincuenta disposiciones,

Obra sélida y original, la concisién de este Cédigo dejé a los ju-
ristas mudos (3). En cuanto a los pricticos, no siempre lo han apre-
ciado, sus preferencias estaban por las viejas pautas.

Por consiguiente, la férmula ha sido un éxito: este Cdédigo ha
batido el récord de longevidad de sus antecesores. Se convirtié en un
articulo de exportacién, puesto que Zoug y Valais lo han tomado in-
discutiblemente y ha sido tomado en consideracién por los autores de
la Ley Federal de 1934 sobre procedimiento penal.

Quiere esto decir que atin es conveniente en la actualidad, en don-
de el mds insignificante atentado a la libertad del individuo debe des-
cansar sobre una «base de legalidad».

Los tiempos de la confianza en el juez han terminado: en lo su-
cesivo es necesario textos detallados, precisos, completos. Numerasos
cantones se han convencido de ello y se han apresurado a reformar o
a reestructurar su legislacién por miedo a incurrir en las iras del Tri-
bunal Federal, probablemente puesta en ridiculo por las «instancias»
de Estrasburgo.

He aqui porqué Friburgo suefia hoy con sustituir su Cédigo, y en
la esvera, actualmenre lo retoca.

Una de estas reformas ha tratado sobre la famosa cuestién de las
escuchas telefénicas, a las cuales hacfa falta dar una «base legal». La
solucién consistié en designar juez competente para vigilar el empleo
de este procedimiento de informacién, a ejemplo de la legislacién del
Cantén de Vaud. Pero parecié preferible adoptar las reglas detalladas

(3) La Revue de droit suisse se abstuvo de mencionar el Cédigo en el in-
ventario de los actos legislativos de 1927, sin comentario alguno. En esta re
vista, e' profesor LoGoz hace algunas alusiones al anteprovecto de Friburgo en sus
Notas sobre algunos problemas de procedimiento penal (R. P. S., vol. 40, 1927,

pp. 3 y 113).
4
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que la Confederacién dio para el empleo de sus agentes. Se trata de un
modelo de causuistica bizantina, concluida por los patlamentarios mis-
mos, en la creencia de que el recurso a la escucha era tan frecuente y
facil como en las peliculas policiacas y con un espiritu de desconfianza
con respecto a la autoridad. Quizd no habian sospechado que existiese
en Suiza un medio eficaz de evitar los abusos: los PTT pasaban una
buena factura por los gastos de escucha, de suerte que policfas v ma-
gistrados se lo" pensasen dos veces antes de solicitar esta medida de
ayuda.

He aqui el inventario de estas codificaciones, muertas o en el fin
de su vida, y a quien espera una conclusién, es necesario respondetle
que del pasado lo tnico que se sacan son lecciones. Recordaremos tres:
ante todo, hemos sefialado que el Cédigo de 1839 es una mezcla de
los Derechos de Vaud y de Lucerna. El Cédigo de 1850 es una réplica
de la lesislacién del Cantén de Berna. El Cédigo de 1873 se inspira
en el Cédigo francés y la ley actual constituye un importante com-
pendio del dereche anterior.

El apropiarse de otra legislacién es un fenémeno comiin en Suiza.
Los ejemplos abundan: en el siglo pasado, Neuchitel da la consigna
de inspiratse en el Cédigo de Instruccién Criminal de 1808, y, al cabo
de unos meses, Uri se dota de un Cédigo que es una excelente adap-
tacién del Cédigo de Appenzell Rhodes-Extérieures. Esta increfble fa-
cilidad de adopcién o de adaptacién a otro derecho, no permite apenas
tomar en serio el argumento extraido de nuestros particularismos can-
tonales para oponerse a la unificacién del procedimiento en Suiza.
También el anteproyecto de revisién total de la Constitucién federal
no duda en preconizarla y puede hacerlo més que el Tribunal Federal
impone la observancia de principios uniformes en procedimiento en
nombre del articulo 4 de la Constitucién y de la Convencién Europea
de los Derechos del Hombre.

A continuacién hemos dejado entender, al menos por dos veces,
que los de Friburgo suftfan de un complejo de inferioridad: se suponian
menos desarrollados que los otros suizos.

En el plano del procedimiento, este juicio estd lejos de ser cierto.

Los problemas que hemos encontrado se conocen igualmente en
otros cantones. Después de Vaud y Ginebra, Friburgo ha sido uno de
los primeros cantones en hacer la experiencia del jurado, y fue el pri-
mero en reconocer que fue un disparate dificil de reparar, cuando se
clamaba que el jurado fue «una conquista de la democracia sobre la
Edad Media» como tepitié todavia un miembro del Gobierno. La as-
tucia consisti6 en debilitar progresivamente la Cour d’assises, asignin-
dole un papel cada vez mis insignificante, hasta que fue posible ha-
cerla desaparecer recientemente sin levantar protestas. Esta técnica
para resolver la «crisis del jurado» fue puesta en marcha por Tessin en
primer lugar, luego Ginebra programando la reforma del jurado clésico.

Podrian ponerse otros ejemplos para demostrar que la legislacién
de Friburgo no merece el reptoche de estar atrasada: el Cédigo de



Codificaciones sobre procedimiento penal en Friburgo 607

1927, mediante algunos retoques, decidié la aplicacién del moderno
Cédigo penal suizo, cuando en los otros cantones latinos, falté no sélo
concebir un nuevo Cédigo de procedimiento, sino también consagrat
afios a su puesta a punto. ;No se arrastré veinte afios delante del
Grand Conseil el proyecto de Ginebra?

En fin —dltima leccién— los espiritus criticos no dejardn de pre-
guntarse si los esfuerzos se habrian hecho para mejorar de verdad la
administracién de justicia, o si no estarfan movidos por una sérdida
preocupacién econdémica. i

Esta dltima tesis podria encontrar un sélido apoyo en la Constitu-
cién del Cantén de Friburgo, que es una de las pocas en haber escrito,
bien claro, que la economia de un Estado debe quedarse corta (art. 15).
Y en uno de sus primeros informes, el Tribunal cantonal afirma que
«el fin es aligerar el Tesoto Publico, sin perjudicar a la administracién
de justicia», Y recorriendo el proceso verbal del Grand Conseil, una
frase célebre viene a la memoria: «No olvidéis que la Justicia es una
gran dama pobre, y que sus servidores se quedan, la mayor parte, po-
bres como ellas:

¢ Los ejemplos?

Ya en 1851, un diputado sugirié reducir a dos los recursos de
audiencia, para realizar una economia anual de 2.500 francos. Al afio
siguiente, no la Comisién de justicia, sino més bien la Comisién finan-
ciera extraordinaria, es quien propone un plan de accién para reducir
los gastos inherentes al jurado. Y mds tarde, las quejas: los testigos
estdn excesivamente pagados, slo por cumplir un simple deber civico,
los jurados, en cambio, no lo estdn bastante, hasta el punto que un
diputado, Clerc, sefiala que hay quien prefiere pagar la modesta multa
que se inflige al jurado que no comparece, que interrumpir sus ocupa-
ciones, a menudo importante. Cuéntas lamentaciones por el costo de
la justicia penal: en 1914, el Estado ha gastado de su bolsillo 34.351
fr.85., cifra exorbitante seglin el Gobierno. Esta es una cuestién pre-
supuestaria que obstaculiza la institucién de un juez de instruccién
cantonal. En 1927, es necesario justificar muy bien la adquisicién de
una modesta motocicleta que permita a un guardia acudir mds répido
al lugar de un accidente de carretera. En 1935, un diputado se alarma
por la insuficiencia del control en la circulacién, se le responde que
en lo sucesivo se contard con una brigada mévil, compuesta de dos
hombres, de dos motocicletas y de una mdquina fotogrifica.

No ha lugar a sonrisas: es la imagen de un cantén verdaderamente
pobre hasta estos tltimos afios.

También otros han conocido esta miseria: en el siglo pasado,
uno de los obsticulos levantados contta la institucién del Ministerio
Piblico ha sido, en Berna, el temor de la carga que resultarfa para
las finanzas del Estado.

Pero la indigencia no sélo tiene efectos negativos.

En nuestros dfas, la detencién preventiva es un tema de moda.
Ahora bien, un estudio reciente pone de manifiesto esta curiosa cons-

/
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tatacién: es en el Cantén de Friburgo donde es mds breve este cauti-
verio, El fenémeno es tanto mds sorprendente en tanto que la ley
no subordina la orden de arresto a ninguna condicién (4) y se remite
enteramente 2 la prudencia del juez.

Para explicar este hecho curioso se han dado varias hipétesis, prin-
cipalmente el hecho de que la criminalidad tuviera menos importancia
en Friburgo que en una gran urbe.

En nuestra opinién, la razén es mucho mds simple: la detencién
preventiva cuesta caro al Estado y es improductiva. Es necesario
ahorrar.

Cuando Ginebra se vanagloria de haber consagrado constitucional-
mente la libertad provisional a partir de 1849, Friburgo la practicaba
ya antes del Cédigo de 1839 para economizar los dineros del Estado.
La prictica del correccionalismo, que hemos sefialado, se explica por
el deseo de reducir la espera en prisién a una sesién de Audiencia.
En 1862, el plazo del recurso de casacién se reduce a la mitad, en el
momento en que el condenado es detenido (5). Al afio siguiente, un
diputado propone abolir el jurado con el fin de disminuir gastos de
justicia en materia penal y dulcificar la suerte del procesado, disminu-
vendo lo més posible la duracién de la detencién preventiva. Esta
politica econémica inspira al Grand Conseil el exigir el establecimiento
de una estadistica de la duracién media de la detencién preventiva: al
mismo tiempo cada juez de instruccién despliega sus esfuerzos per
figurar entre los magistrados menos prédigos en esta medida coer-
citiva (6). A

Y si algunos deploran el ciimulo de funciones del juez de instruc-
cién y de presidente de la jurisdiccidn, es necesario conceder que. tiene
una ventaja: la celeridad del proceso, exigencia de la Convencién Euro-
pea de los Derechos del Hombre y tema de estudio de la dltima Con-
ferencia de Ministros Europeos de Justicia.

Acabamos de hacer la demostracién de esta celeridad pasando re-
vista a los cuatro Cédigos que el Cantén de Friburgo ha conocido en
un siglo y medio. Quizd hayamos podido demostrar que el procedi-
miento penal no merece el Premio Nébel del aburrimiento.

(4) M. Locoz lo habfa casi intuido (R. P. §., vol. 40, 1927, p. 10, nota 2).

(5) Este es el origen del art. 55 ch. I, Cédigo de procedimiento actual.

(6) En la interpretacién de cifras no se puede confundir el arresto (Fest
nabme), tratado en el art. 2 ch. 3 CPP, con la detencién preventiva (Haft), que
no estd reglamentada en el CPP. Es un matiz que se le ha escapado al criminé-
logo que ha presentado la detencién preventiva en la Suiza de lengua francesa,
en una emisién de televisién, con una cierta prevencién con respecto a Friburgo
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No es mucho lo que conocemos de los sistemas de prevencién del
delito y de sus resultados. La misma situacién se da con respecto al
efecto que pueda tener la pena de muerte en el campo de la preven-
cién general. Si esa pena subsiste en los Cédigos por la creencia de
su valor pteventivo, no tiene razén de mantenerse debido a su escasa
o nula eficacia en este terreno; si, por el contrario, lo que se persigue
es eliminar a determinados delincuentes, la realidad es otra, aunque
también esto se puede evitar con el cumplimiento de los largos pe-
riodos de condena que lleva consigo los graves delitos para los que
se prevé la dltima pena.

Antes de tratar de la evolucién criminolégica de la abolicién de
esta pena en Espafia (1), nos vamos a ocupar de hacer un breve
resumen de c6mo se encuentra este tema en el campo internacional,
tanto en el aspecto de la prevencién como respecto de los paises re-
tencionistas y abolicionistas, De ambos puntos se ocupé el VI Con-

* Este trabajo es mi colaboracién al coloquio espafiol preparatorio del
IX Congreso Internacional de Criminologia, Madrid, noviembre 1982.

(1) Dispone el inciso ultimo del articulo 15 de la Constitucién espafiola
de 1978: «Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra». Formalmente no estd
derogada la pena de muerte en el Cédigo penal. En este sentido se pronun-
cia RobriGUEz DEVESA, en Derecho penal espariol. Parte general, Madrid, 1981,
pagina 838, y SERRANO GOMEz, La pena de muerte en el Real Decreto-Ley
45/1978, de 21 de diciembre, en Revista de Estudios Penitenciarios, 1980, pa-
gina 280. En el Proyecto de Ley de Reforma parcial del Cédigo penal (febre-
ro de 1982), se prevé la derogaciéon formal, pues se especifica de forma con-
creta la supresiéon de las palabras «a muerte». Hasta ahora en las ediciones
de! «Boletin Oficial del Estado» del Cédigo Penal y Ley de Enjuiciamiento
Criminal sigue figurando la pena de muerte, aunque con letra cursiva, y
haciendo referencia al pie de pagina de su derogacién por la Constitucién
de 1978.
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greso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en Caracas en septiembre de 1980.

Estado actual de la pena de muerte en el mundo.—Los esfuerzos
abolicionistas vienen siendo muy lentos, aunque estdn consiguiendo
su cometido. No obstante, algunos paises retencionistas estdn exten-
diendo el catdlogo de delitos para los que se puede aplicar la pena
de muerte, especialmente para actos terroristas e incluso a veces para
delitos de tipo econémico y otros (2). Argentina la abolié en 1973
y la volvié a implantar en 1974; Méjico la aboli6 en el Estado de
Sonora en 1975; Canad4 en 1976; en Portugal en 1977; en Seyche-
lles, Espafia y Dinamarca en 1978; Noruega pasé a ser totalmente
abolicionista en 1979; en Francia fue abolida en 1981 (3). Sélo est4
abolida la pena de muerte por Ley en 22 pafses; para delitos ordi-
narios en 16; por costumbre estd abolida en cinco paises, no ha-
biéndose producido ninguna ejecucién en los dltimos cuarenta afios;
por otra parte, son siete los pafses donde los tiltimos diez afios no
se ha producido ninguna ejecucién. No hay ningln pafs abolicionista
en la zona de Europa oriental; en Africa solamente lo son entre los
miembros de la O. N. U.,, Cabo Verde y Guinea-Bissau; en la zona
del Pacifico son abolicionistas Islas Salomén, Nepal y Papua Nueva
Guinea. En realidad el abolicionismo hay que buscarlo en los paises
de Europa occidental y en algunos de América.

Son 52 los paises que total o parcialmente son abolicionistas. Pue-
den setlo por Ley (4); algunos sélo lo son pot Ley para delitos or-
dinarios (5); por costumbre durante los dltimos cuarenta afios (6);
de facto, por lo menos en los wltimos diez afios (7); naciones fede-

(2) Jap6n amplié el catdlogo de delitos en los que se aplica la pena de
muerte, al secuestro de aeronaves o cualquier otro delito conexo del que
resultare muerte, en 1970; cuatro afios mads tarde lo amplié6 para quien
destruyera una aeronave, y en 1978 para los asesinatos de rehenes. En Etio-
pia, en 1974 fueron incluidos el trafico de armas, los delitos contrarrevolucio-
narios y contra el Estado y la funcién publica.

(3) En Fiji se suavizdé la aplicacién de la pena de muerte a partir de
1966, restringiéndose a los asesinatos de policias o funcionarios de prisiones,
se amplié en 1973 para todo tipa de homicidios, y fue abolida definitivamen-
te en 1979. En Hungria, a partir de 1978 se ha suavizado el nimero de su-
puestos para los qué se impone la Gltima pena, (E/1980/9, 19 y ss.).

(4) Alemania Federal (1949), Austria (1945), Cabo Verde (1975), Colombia
(1910), Costa Rica (1882), Dinamarca (1978), Ecuador (1887), Finlandia (1972),
Francia (1981), Honduras (1929), Islandia (1928), Islas Salomén (...), Luxem-
burgo (1979), Nicaragua (1979), Noruega (1979), Panama (1903), Papua Nueva
Guinea (1971), Portugal (1977), Repuiblica Dominicana (1966), Suecia (1973),
Uruguay (1903) y Venezuela (1863).

(5) Brasil (1978), Canada (1976), Espaiia (1978); Fiji (1979); Guinea Bissau,
Israel (1954), Italia (1944), Malta (1971), Méjico (1975), Nepal (1959), Nueva
Zelanda (1961), Paises Bajos (1870), Peru (1978), Reino Unido (1969), San
Marino (1948) y Suiza (1937).

(6) Bélgica (1918), Liechtenstein (1799), Mdnaco (1847), Santa Sede y Su-
riname (1929).

(7) Alto Volta, Costa de Marfil, Chipre (1969), Guyana (1970), Madagas-
car (1960) y Malvinas (1952).
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rales divididas sobre el tema, pues unos estados son retencionistas y
otros abolicionistas (8) (9).

Valor preventivo de la pena de muerte—Pasamos a recoger los
criterios mds importantes que en materia de prevencidén tiene la pena
capital y que se trataron en el citado VI Congteso de las Naciones
Unidas, haciendo incluso referencia a algunos de los trabajos citados
en la documentacién del mismo, en donde se tuvo en cuenta la expe-
riencia de varios pafses que han abolido la pena de muerte (10). En
un informe elaborado por los Comisionados de Derecho Penal del
Reino Unido, en 1836, se llegé a la conclusién de que no se habia
demostrado que la abolicién de la pena de muerte para algunos tipos
de delitos llevara consigo un aumento de criminalidad (11). Resulta-
dos similares se han obtenido en trabajos realizados en Dinamatca,
Ttalia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Queensland (Australia)
y Suiza, especialmente los homicidios apenas han sufrido variacién
entre el periodo retencionista y posterior abolicionista e incluso en
algunas etapas esos delitos han descendido; algo similar ha ocurrido
en Colombia, Costa Rica y Panami (12).

En Canadi se efectué un estudio comprendido entre 1962 y 1970
sobre cinco delitos (asesinatos y homicidios voluntarios, intentos de
homicidio, lesiones y asalto, violaciones y robos). Estos delitos no
aumentaron en mayor propotcién que otros y la razén hay que bus-
carla en factores demogrificos, sociales y econémicos. Fattah estimé
que la suspensién de la pena capital nada tenia que ver con el aumen-
to de la tasa de homicidios (13). Una Real Comisién sobre la Pena
Capital en el Reino Unido (1949-1953) también llegd a la conclusién de
que no existe prueba alguna que demuestre que la abolicién de la pena
capital lleve a un aumento de los homicidios, ni de que la implanta-
cién de esa pena suponga una disminucién; el ligero incremento de
homicidios -en Estados Unidos durante el periodo de tiempo en que
estuvieron en suspenso las ejecuciones no puede explicarse por esa re-
tencién (14).

Los primeros estudios sobre el efecto de la pena de muerte en la
prevencién general fueron realizados por Suthetland hace miés de
medio siglo y demostraron que no puede establecerse ninguna relacién
entre las tasas de homicidios y la persistencia o abolicién de la pena
capital. Pese a que estos estudios no se han considerado de mucho

(8) Australia (1964), Estados Unidos (1979) e Irlanda (1954).

(9 En Estados Unidos son abolicionistas los Estados de Alaska, Delawa-
re, Hawai, Towa, Maine, Minnesota, Oregén, West Virginia y Wisconsin.

(10) A/CONF. 87/9, 44-72,

(11) Second Report of His Majesty’s Commissioners on the Criminal Law
(Londres, Parliamentary Papers, vol. 36, 1836), pag. 343.

(12) A/CONF. 87/9, 45 y ss.

(13) FarraH, E. A: A Study of the Deterrent Effect of Capital Punish-
ment with Special Rerefence to the Canadian Situation (Otawa, Informa-
tion Canada, 1972). )

(14) A/CONF. 87/9, 56-58, Morris, T.-BLOM-COOPER, L., Murder in En-
gland and Wales Since 1957, The observer, 1979.
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valor, lo cierto es que incluso en algunos casos resulta que en Estados
Unidos se daba mayor tasa de homicidios en los Estados retencionistas
que en sus vecinos abolicionistas (15). No obstante, hay que tener en
cuenta que los trabajos que se han realizado se hacen con referencia a
homicidios. Cabe sefialar que normalmente la pena de muerte suele
aplicarse sélo a homicidios agravados.

Frente a la opinién de los que estiman que la eliminacién de algu-
nos delincuentes es importante, ya que no pueden reincidir, cabe dos
argumentos: 1) Que el largo periodo de privacién de libertad a que
suele someterse a quienes cometen homicidios agravados u otros de-
litos que llevan aparejada la pena de muerte, de por si les priva
de muchas posibilidades de reincidencia, salvo los casos excepcionales
de que la nueva infraccién la cometan mientras cumplan condena, y
2) En un estudio realizado en Finlandia se llegé a la conclusién de que
las posibilidades de reincidir los homicidas es de 0,0023, que atin sien-
do una tasa bastante superior a la media de la poblacién, sin embargo,
en caso de aplicarse la pena capital el ndmero de ejecuciones seria supe-
rior al de las victimas evitadas. También se dan datos de criminalidad
muy baja por reincidencia en otros estudios realizados en Sri Lanka,
Reino Unido, Estados Unidos (16) y Canad4 (17).

Pese a que no se puede demostrar el efecto preventivo de la pena
capital en los delitos mds graves, pues los trabajos realizados a este
respecto han sido sobre homicidios, buena parte de la poblacién de los
pafses, e incluso en algunos su mayorfa, es partidaria de mantener
dicha pena: la razén hay que buscarla en el incremento de la delin-
cuencia en general a nivel mundial y de la violenta en particular, es-
pecialmente la terrorista: La poblacién espafiola, por ejemplo, era
abolicionista en un 55, 52 y 49,3 por 100 en los afios 1975, 1977 y
1978, respectivamente, y retencionista el 30, 35 y 41,4 por 100 para
los mismos afios (18). De estos datos resulta que los espafioles eran
cada vez menos abolicionistas conforme los parlamentarios se mostra-
ban partidarios de la abolicién, que se plasmaria en la Constitucién
de 1978, esto obedecfa a un aumento del terrorismo y de la criminali-
dad en general, especialmente la de cardcter violento (19) En Francia,
de un sondeo realizado por «Le Figaro», el 66 por 100 de los fran-
ceses eran partidarios de que se mantuviera la pena de muerte, y un
75 por 100 para los delitos graves. Estos datos se daban precisamente

(15) SutHeriaxp, E. H.: Murder and the death penalty. The Journal of
Criminal Law and Criminology. Vol. XV, 1925, pags. 522 y ss.

(16) Bepau, H. A.: Parole of Capital Offender, recivismm and life impri-
sonment, The Death Penalty in America (Chicago, 1964), A/CONF. 87/9, 70.

(17) Javyewarpeng, C. H. S.: The Penaliy of Death: The Canadian Experi-
ment, New York, 1978.

(18) Véase, BARBERO SANTOS, M.: La pena de muerte en Esparia: Historia
de su abolicion, en Doctrina penal, abril-junio 1980, pag. 212.

(19) Véase SErRrRaANO GOMEZz, Democracia y criminalidad, en Lecturas sobrc
la Constitucion Espafiola, Madrid, 1978, II, pags. 45 y ss.
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en el momento en que dicha pena era abolida en la Asamblea Nacio-
nal Francesa (20).

Son otros muchos los trabajos que niegan el efecto preventivo de
la pena capital. Cabe destacar los de Sellin, que se ocupa del tema en
Estados Unidos (21); Nishikawa, hace un estudio sobre el Japén (22);
Hann y Middendorff consideran que incluso puede tener la ejecucién
de la pena de muerte efectos criminégenos, provocando delitos de
sangre (23). También son diversos los autores espafioles que se man-
tienen en esa linea, como Barbeto Santos (24), Garcia Valdés (25) y
Rodriguez Devesa (26). Landrove Diaz pone de manifiesto que la pu-
blicidad de las ejecuciones no producia ni la ejemplaridad ni la inti-
midacién que podian justificarla, por lo que una Orden del Ministerio
de Gracia y Justicia de 9 de febrero de 1874 habia tratado de preve-
nir los excesos del publico que asistian a las ejecuciones, dictando ins-
trucciones a los Presidentes de las Audiencias para que rodearan las
mismas del respeto debido (27).

Se ha visto que en algunos paises ha disminuido incluso el nimero
de homicidios después de ser abolida la pena de muerte, en Alemania,
por ejemplo, después de suprimirse la citada pena en 1949 disminuyé
el nimero de asesinatos, descendiendo de 521 en 1948 a 301 en 1950,
elevindose ligeramente en 1960 a la cifra de 355 (28). Sin embargo,
no se puede llegar a la conclusién contraria a la que se pretende man-
tener, pues si no estd demostrado que la pena capital tenga efectos
de prevencién general, tampoco se puede decir que el mantenimiento

(20) Se abolié la pena capital por la Asamblea General Francesa el 18
de septiembre de 1981, por 369 votos a favor y 116 en contra. En Espaifia
determinados politicos que votaron a favor de la abolicién de la pena
capital, piden hoy su restauracién (véase Diario «<ABC» de 18 de septiembre
de 1982, pag. 21).

(21) SeLLIN, T.: The Death Penalty, A Report for the Model Penal Code,
Proyect of the American Law Institute, Philadelphia, 1959, pag. 34.

(22) Nisu1kawa, T.: Capital punishment in Japan, University Georgia, 1980.

(23) HaNN, G. R.: Deterrance and the Death Penalty. A critical Review of
the Econometric Literature, Canada, 1976; MippENDORFF, W.: Todesstrafe-Ja
order Neim, Friburgo, 1962, pag. 32.

(24) BARBERO SaNTOS, M.: Estudios de Criminologia y Derecho penal, Va-
lladolid, 1972, pags. 152 y ss.

(25) Garcia Vawpes, C.: Los argumentos en la polémica acerca de la pena
capital: BARBERO SANTOS y otros, en La pena de muerte, seis respuestas, Ma-
drid, 1978, pags. 149 y ss.

(26) RobrfcUEZ Devesa, J. Marfa: Contribucion a la imagen numérica de
la pena de wmuerte en Espaiia, en Revista de Estudios Penitenciarios, 1967,
namero 178-179, pags. 336 y ss.

(27) Lanprove Dfaz, G.: La abolicion de la pena de muerte en Espajia, en
ANUARIO DE DERECHO PeNAL, 1981, pag. 21 y nota 8.

(28) Garcfa Vaipgs, C.: La pena capital. Estado actual, Madrid, 1979, en
paginas 34 y ss., recoge la situacién de diversos paises en donde ha disminui-
do el namero de homicidios al ser abolida la pena de muerte, aunque en
algunos casos ha sucedido lo contrario; véase ARROYO ZAPATERO, L.: La aboli-
cién de la pena capital en Gran Bretafia, en el Libro Homenaje al Profesor
J. Antdn Oneca, Salamanca, 1982, pags. 22 y ss.
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de aquélla tenga efectos criminGgenos, pues aunque en casos concte-
tos asi suceda (29), también hay que admitir que la misma necesaria-
mente ha de tener efectos preventivos en ocasiones.

En cuanto al nimero de condenas y ejecuciones a nivel interna-
cional no es tan elevado como para justificar su efecto preventivo. Du-
rante el perfodo 1974-78 en los paises de la ON.U. (30) fueron

(29) Por un Decreto de 13 de abril de 1764 se manda observar la pragma-
tica de 23 de febrero de 1734, que es Auto-acordado 19 tit. 11 lib. 8, por el
cual se impone la pena capital a los hurtos cometidos en la Corte, exten-
diendo la cantidad de dicha pragmatica a cincuenta pesos y se manda, gue se
practique en todo el Reyno y Corona de Aragon, y se comprehendan en la
pragmdtica los hurtos execuatdos por los domésticos.

Con referencia a los hurtos domésticos decia Lardizibal que nadie se
atrevia a denunciar a un criado que le habia hurtado, pues ello suponia ser
ejecutado... «<no se atreve a denunciar el delito, y se contenta con echar de su
caso al que le cometid, el qual con esta confianza va haciendo lo mismo a
quantas partes va, y de esta suerte, en vez de contener los hurtos domésticos
la gravedad de la pena, sélo sirve para fomentarlos con la impunidad. La
experiencia es la mejor prueba de la verdad de este discurso... Si en lugar
de la pena de muerte se impusiera otra proporcionada, los robados no ten-
drian repugnancia en acusar, ni los testigos en deponer: se evitarian muchos
juramentos falsos, se castigarian mas seguramente los hurtos, y se corregi-
rian muchos ladrones, que ahora acaso se han incorregibles por la impuni-
dad, y de hurtos domésticos pasan a cometer otros delitos mas graves», Dis-
curso sobre las penas, Madrid, 1782, Cap. 11, 15-16.

Parece que a mayor amenaza de la pena también el efecto preventivo debe
ser mayor. No siempre ocurre asi, pues a veces la amenaza de una pena
excesivamente grave puede tener efectos contrarios. A este respecto escribia
Mezger, «Constituye un hecho comprobado por la experiencia, que lo gque mas
estimula y pone en actividad las inclinaciones criminales latentes es un sis-
tema punitivo rudo y brutal, contrario a la conciencia de la época. Sélo una
pena justa y adecuada al acto puede realmente lograr de modo correcto la
prevencién general que le incumbe», MEZGER, E.: Tratado de Derecho penal,
traduccién Rodriguez Muiioz, Madrid, 1935, II, pag. 376.

(30) Entre los paises miembros de la O. N. U. son retencionistas: 1) Africa
del Norte y Oriente Medio: Arabia Saudita, Argelia, Baherin, Chipre, Egipto,
Emiratos Arabes Unidos, Iran, Iraq, Jamahiriya Arabe Libia, Jordania, Ku-
wait, Libano, Marruecos, Oman, Qatar, Republica Arabe Siria, Ttnez, Turquia,
Yemen y Yemen Democrético; 2) Africa al Sur del Sahara: Alto Volta, Angola,
Bemin, Botswana, Burundi, Comoras, Congo, Costa de Marfil, Chad, Djibouti,
Etiopia, Gabdén, Gambia, Ghana, Guinea, Guinea Ecuatorial, Kenya, Lesotho,
Liberia, Madagascar, Malawi Mali, Mauricio, Mauritania, Mozambique, Niger,
Nigeria, Republica Centroafricana, Santo Tomé Principe, Senegal, Seychelles,
Sierra Leona, Somalia, Sudéfrica, Sudin, Swazilandia, Togo, Uganda, Republi-
ca Unida del Camerun, Republica Unida de Tanzania, Rwanda, Zaire y Zam-
bia; 3) Asia y el Pacifico: Afganistin, Bangladesh, Ehutan, Birmania, China,
Fiji, Filipinas, India, Indonesia, Japén, Campuchea Democratica, Malasia, Mal-
divas, Mongolia, Pakistan, Repiblica Democratica Popular Lao, Samoa, Singa-
pur, Sri Lanka, Tahilandia y Vietnam: 4) Europa oriéntal: Albania, Bulgaria,
Checoslovaquia, Hungria, Polonia Republica Democratica Alemana, Republica
Socialista Soviética de Bielorrusia, Republica Socialista Soviética de Ucrania,
Rumania, Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y Yugoslavia; 5) Ameé-
rica Latina y el Caribe: Argentina, Bahamas, Barbados, Bolivia, Cuba, Chile,
Dominica, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Jamaica, Paraguay, Santa
Lucia, Suriname y Trinidad y Tobago; 6) Europa occidental, América del
Norte, Australia, Nueva Zelanda e Israel: Bélgica, Grecia, Irlanda, Australia y
Estados Unidos de América (en algunos Estados) (E/1980/9, anexo).
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2.364 (31) las condenas impuestas, lo que no llega a una media anual
de quinientas, mientras que las ejecuciones fueron 713 (32), es decir,
algo menos de la tercera parte, con un promedio anual inferior a ciento
cincuenta. Sélo fueron condenadas siete mujeres, de las que no se eje-
cuté ninguna, y por edades, todos, a excepcién de uno, eran mayores
de dieciocho afios. El niimero de penas impuestas y ejecutadas fue muy
irregular, sélo en Sudén se impusieron mds de la tercera parte del total
mundial, con 991, de las que se ejecutaron 179; en Bangladesh la
relacién fue de 406 a 258 y en la India de 198 2 68 (33).

Realidad espaiiola. Los trabajos sobre experiencias en otros paises
estdn realizados sobre homicidios, aunque hay que estimar que nor-
malmente son agravados y llevan consigo la posibilidad de imponer la
pena de muerte. En Espafia, el homicidio en si no llevaba aparejada
esa pena en ningln caso, por otra parte, en el Cédigo penal la pena de
muerte no figuraba como pena tnica en ninglin supuesto siempre era
de reclusién mavor a muerte; si aparecia como pena tnica en el Cédigo
de Justicia Militar. Entre los delitos comunes en los que era posible
aplicar la pena de muerte, los mis frecuentes eran el parricidio, asesi-
nato y robo con homicidio (34).

Los datos estadisticos espafioles que se van a exponer, ademds de

(31) EI ntmero de condenas fue en 1974 (929), 1975 (449), 1976 (416), 1971
(689) y 1978 (381) (E/1980/9, 35).

(32) Las eiecuciones fueron en 1974 (70), 1975 (154), 1976 (96), 1977 (334)
y 1978 (54) (E/1980/9, 35).

(33) Con relacién a otros paises, la proporcién entre penas de muerte
impuestas y ejecutadas fue: Rwanda 91 - 34; Polonia, 74 (no figuran ejecucio-
nes); Republica Unida de Tanzania, 65 4+ 1; Zambia, 60 - 0; Marruecos, 54 (no
figuran ejecuciones); Singapur, 52 - 24; Etiopia, 51 - 2; Francia, 43 - 0; Argelia,
42 - 1; Afganistan, 31 - 26; Republica Arabe Siria, 26 - 11; Canad4, 25 - 7; Gu-
yana, 24 - 0; Rumania, 22 - 16; Botswana, 15 - 2; Jap6n, 13 - 44 (esta diferencia
hay que buscarla en condenados en afios anteriores, pendientes de ejecucién);
Samoa, 11 - 0; Hungria, 10 - 9; Espaiia, 7 - 5 (E/1980/9, pags. 17 y 18). No obs-
tante, hubo ejecuciones en 1960 (1), 1963 (3), 1966 (2), 1972 (1), 1974 (2). Todas
las de Espafia han sido por la jurisdiccién militar.

Un desglose regional indica que el nimero mas alto de sentencias de pena
capital comunicadas (1.279, lo que representa mas de la mitad del ntimero total
de todas las sentencias comunicadas) fueron impuestas por siete Estados de
Africa del Sur del Sahara; seguidas por 713 sentencias impuestas por siete Es-
tados de Asia y el Pacifico: 151 impuestas por siete Estados de Africa Sep-
tentrional y el Oriente Medio: 106 impuestas por tres Estados de Europa
Oriental; 85 impuestas por cinco Estados de Europa Occidental y América del
Norte y 30 impuestas por dos Estados de América Latina y el Caribe. Siete
Estados de Asia y el Pacifico comunicaron el mayor ntimero de ejecuciones
(423, lo que representa mas de la mitad de todas las respuestas), seguidas por
224 ejecuciones en seis Estados de Africa al Sur del Sahara; 29 en cinco Es-
tados de Africa Septentrional y el Oriente Medio; 25 en dos Estados de Euro-
pa Oriental; 10 en dos Estados de Europa Occidental y América del Norte,
y dos en un Estado de América Latina y el Caribe (E/1980/9, 37).

(34) Otros delitos para los que estaba previsto la pena de reclusién ma-
yor a muerte se encontraban recogidos en los articulos 120, 121, 1°, 2° y 3=,
122, 137 bis 1.0, 138, 142, 144, 163, 215, 219, 233, 260 y 261.



616 Alfonso Serrano Gomez

deficientes, son dificiles de conseguir (35), por lo que no se puede
ofrecer una realidad muy completa. Normalmente los datos se refieren
a homicidios en general, sin especificar los delitos para los que podia
aplicarse la pena de muerte. Por otra parte, teniendo en cuenta que
la pena qued$ abolida en Espafia en diciembre de 1978, solamente
tenemos algo mds de tres afios de su evolucién posterior en cuanto
a sus posibles efectos criminégenos; aunque el periodo de tiempo es
corto, creemos que las conclusiones que se saquen en este trabajo pue-
den ser vélidas.

Segtin los datos ofrecidos por la Memoria de la Fiscalfa del Tribu-
nal Supremo, los homicidios cometidos en Espafia (36) durante el pe-
tiodo de 1972 a 1981, fueron: 1972 (499), 1973 (407), 1974 (355),
1975 (354), 1976 (521), 1977 (563), 1978 (618), 1979 (757), 1980
(869) y 1981 (789).

No hay distincién entre homicidios, particidios, asesinatos, robos
con homicidio u otros delitos con resultado de muerte que pudieran
llevar consigo la pena capital, De los datos se desprende un incremento
en los homicidios a partir de la abolicién de la pena de muerte. Sin
embargo, se observan otros fenémenos: un descenso desde 1972 a 1975
y un incremento gradual desde 1976, adquiriendo su cota mis alta
en 1980, para descender en 1981 y en los ocho primeros meses de 1982.
Si como después se verd, el aumento de la delincuencia se desborda en
Espafia a partir del afio 1976, precisamente tras la muerte de Fran-
co —-hecho ocurrido en noviembre de 1975—, el aumento del ni-
mero de homicidios fue inferior proporcionalmente al de otros delitos-
violentos contra la integridad fisica de las personas.

Las estadisticas policiales, no publicadas, ofrecen datos més con-
cretos al distinguir dentro de los homicidios los que podian llevar con-
sigo la pena de muerte. Sin embargo, hay que hacer la salvedad que
mientras en el parricidio el margen de etror en la apreciacién policial es
muy pequefio, pues conforme el articulo 405 del Cédigo penal, son cri-

terios de parentesco o de matrimonio los que lo determinan, sin em-
bargo, ese posible error policial es mucho mayor en la determinacién
del asesinato, pues las circunstancias del articulo 406, que lo califica,
no es fdcil determinarlas «a priori», aunque en muchos casos se haga
acertadamente. También es posible haber calificado como homicidio una
muerte que més tarde el Tribunal sentenciara como asesinato, o inclu-
so desconocerse la relacién de patentesco en un homicidio que daria
lugar a un asesinato. Hechas tales salvedades, pasamos seguidamente
a exponer los datos policiales, sin incluir los de la Guardia Civil (37).

(35) No se publican estadisticas policiales ni de la Guardia Civil; las judi-
ciales del Instituto Nacional de Estadistica llevan tres afios de retraso, pues
en el momento presente las ultimas aparecidas son de 1978; 1la Memoria de la
Fiscalia del T. S., ademas de no ser uniforme en los datos que ofrece en la
parte dedicada a lo penal, resulta practicamente imposible de poder conseguir.

(36) Memoria Fiscalia T. Supremo de cada uno de los. afios 1973/1982, Es-
tados Bi, B2, B3 y B4.

(37) En términos generales puede decirse que la Guardia Civil se ocupa
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DELITOS CONOCIDOS POR LA POLICIA

ANO 1972 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981(38 -
Parricidio ... ... ... 23 3 24 37} 33 45 47 55 86
Asesinato ... ... .. 12 24 18 5 24 2 50 52 12 11
Homicidio ... ... ... 74 62 75 77 o4 103 156 218 261 270

TOTAL ... ... ... 119 116 117 139 155 178 251 307 428 467
Datos de la F.T.S. 499 407 355 354 521 563 618 757 869 1789

Del cuadro anterior se desprende que los datos policiales son muy
inferiores a los que ofrece la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo, que también se recogen. Esta diferencia tiene su justificacién, ya
que no se incluyen los conocidos por la Guardia civil, asi como tampo-
co los que conocen directamente los jueces de Instruccién. Por otra
parte, el porcentaje con respecto a los resultados generales también es
muy irregular, pues viene representando de una cuarta parte a la mitad
de las ofrecidas por la Fiscalia del T. S. No obstante, tienen intetés, en
cuanto que aparecen diferenciados parricidos y asesinatos de los ho-
micidios. Para los dos primeros delitos el aumento es constante, acen-
tudndose en los afios 1980 y 1981. Sin embargo, si se observa el con-
junto del cuadro se ve c6mo el aumento es mds aparente que real, pues
esos delitos vienen representando para todos los afios una cuarta parte
del total, con excepciones en mds o en menos (39).

De las estadisticas judiciales publicadas por el Instituto Nacional
de Esradistica, sélo podemos ofrecer datos hasta 1978, pues no los
hay posteriores. Hacen referencia a condenados por parricidio, asesina-
to, robo con homicidio, Sélo era posible imponer la pena de reclusién
mayot a muerte en los tres primeros casos.

de la criminalidad en las ciudades de menos de 20.000 habitantes, es decir,
las pequefias poblaciones y la zona rural. En cambio, también interviene,
aunque en pequefla proporcion, en las capitales y ciudades de mas de 20.000
habitantes, aunque exista Comisaria de policia, lo que impide hacer una de-
limitaciéon de competencias en cuanto al territorio.

(38) De los datos conjuntos del Ministerio del Interior (Policia y Guardia
Civil) se desprende que en los primeros ocho meses de 1982 ha disminuido
el nimero de homicidios —incluidos parricidios y asesinatos—, en relacién
con el mismo periodo del afio anterior. En 1981 fueron 470, frente a 443 en
1982. :

(39) En los datos conjuntos del Ministerio del Interior el nimero total de
homicidios, parricidios y asesinatos fue de 725 en 1980 y 739 en 1981, Estas
cifras son inferiores a las de la Fiscalia del Tribunal Supremo, diferencia que
debe obedecer a los casos que conocen directamente los Jueces de Instruc-
cién.
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PERSONAS CONDENADAS (40)

Parri- Asesi.  Robo con i-

ARO ramt et homi- Total Homi- oTAL
1972 o o 26) 200() 53 54 114 (G) 176
1973 v o e e e 259) 19 (8 6 63 135 (8 206
1974 0 v 20(5) B () 8 6 129 5) 198
1975 0 o e e e 32(6) 13 5 56 112 (1) 169
1976 o v oo oo e 3T 18 () 10 731192 19
1977 ... ... ... . .. ... 31 9 24 Q) 8 75 124 (3) 202
1978 ... ... . oo . 21D 2503) 7 63 107 (12) 182

(Las cifras entre paréntesis corresponden a mujeres y el resto a varones).

Estos datos son anteriores a la abolicién de la pena de muerte, que
tuvo lugar el 29 de diciembte de 1978, fecha en que entré en vigor la
Constitucién Espafiola (41). Se aprecia un incremento, aunque lento,
para descender en el afio 1978. Las cifras son realmente bajas. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que, por la lentitud de la justicia los
delitos enjuiciados en esos afios pudieron cometerse mucho antes, in-
cluso con una antelacién de tres o cuatro afios.

Considerando los datos de la Fiscalia del Tribunal Supremo y las
condenas por los Tribunales se aprecia una diferencia muy notable,
que sélo puede tener justificacién si en las cifras de homicidios dadas
por aquélla se incluyen también todos o parte de los cometidos por
imprudencia, as{ hay que deducirlo del mimero de homicidios facilita-
dos por la F.T.S. y el de condenados por las Audiencias provinciales
para los cuatro delitos que se contemplan en el cuadro anterior, que es
muy inferior. :

Las penas de muerte ejecutadas en Espafia entre 1972 y 1978 fue-
ron ocho, todas por la jutisdiccién militar, Las Gltimas en 1975, al final
del régimen autoritario (42). Los recursos de casacién despachados por
Ia Sala Segunda del Tribunal Supremo fueron: 1972 (0), 1973 (1),
1974 (1), 1975 (4), 1976 (4), 1977 (4) v 1978 (3) (43). Ese fue el
niimero de penas de muerte impuestas por las Audiencias Provinciales,
ya que todas son objeto de casacién, lo interponga o no la parte con-
denada (44). No se eiecutd ninguna.

También las estadisticas penitenciarias se ocupan de los condenados
por homicidio. El nimero de intetnos que habia en las prisiones espa-
fiolas, por homicidio, en el periodo 1972-81, con referencia al 31 de
diciembre de cada afio, era el siguiente:

(40) Estadisticas Judiciales, I. N. E.: 1972, pdgs. 59 y ss.; 1973, pags. 283
y ss.; 1974, pags. 88 y ss.; 1975; pags. 342 y ss.; 1976, pags. 90 y ss; 1977, pagi-
nas 92 y ss. y 1978, pags. 82 y ss.

(41) Véase el Real Decreto-Ley 45/1978, de 21 de diciembre y nota 1 de este
trabaio.

{42) Mis datos estadisticos anteriores los recoge Rodriguez Devesa, en
ob. cit., pag. 846.

(43) Estadisticas Judiciales I. N. E., 1972, pag. 90; 1973, pag. 314; 1974, pa-
gina 94; 1975, pag. 348; 1976, pag. 96; 1977, pag. 98 y 1978, pag. 97.

(44) Véase articulo 948 de la L. E. Criminal.



POBLACION PENITENCIARIA POR HOMICIDIO (45)

SITUACION JURISDICCION : EDAD PENA

ARO Recly.  Conmu-

(46) Total Penados  Procesados Ordinaria Militar Extranjeros 16/20  21/25  26/30 31740  41/60  -+60 sién fada

. mayor muerte
1974 ... ... .o oL 88T (7)) 725 (29) 159 (12) 874 (71) 13 37 19 82 (5) 112 (6) 223 (22) 255 (22) 34 (4) 128 (19) 10
1975 ... . T32(62) 540 (38) 190 (23) 723 (61) 9 () 304 12Q) 416 86 (5) 138 (11) 124 (12) 2 145 (15) 8
1976 (47) ... ... .. .. 716 (59) 523 (31) 193 (28) 703 (59) 13 2 15 62 75 141 194 36 121 3) 7
1977 ... .. o o T22 (6)) 483 (30) 239 (31) 717 (61) 5 3@ 2310 69 @ 95 (6) 121 (9 164 (8) 11 (2) 110 (7) 8
1978 .. .. o 801 (72) 487 (33) 314 (39) 795 (72) 6 633 2@ %O 88 () 119 6) 139 () 19 @ 8 (11 5
1979 ... .. ol 941 (8D) 557 (36) 384 (45) 935 (81) 6 50 (2) 21 (2 107 8 118 (5) 134 (13) 150 (6) 27 ) 93 (10) 8
1980 ... ... ... .. .. ... ... 1149 (99) 678 (53) 471 (41) 1.139 (94) 10 49 (2 303 1349 136 ) 172 ®) 176 ) 30 4 112 (14) 14
1981 ... ... .. ... .. 1286 (111) 739 (57) 547 (54) 1.285 (111) 1 61 4 34 () 152 (14) 155 (6) 195 (14) 180 (16) 23 (5) 120 (11) 8

45) Las cifras que figuran fuera del paréntesis corresponden a varones y las que hay dentro a mujeres. Estos datos estin tomados de la Memoria
o del Informe general de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de su parte estadistica, no paginada, correspondiente al estado general de
la poblacién reclusa clasificada el dia 31 de diciembre de cada afio.

(46) Los datos que figuran para los afios 1972 y 1973 son: para el primer afio entre parricidos y asesinatos 262 para hombres y 42 mujeres, figurando
conjuntamente homicidio y lesiones, con 421 y 19 respestivamente; y en robo con homicidio o lesiones 71 y 6; para 1973 los datos son: parricidio y ase-
sinato, 286 hombres y 44 mujeres, y en homicidio-lesiones, 469 y 16; v en robo con homicidio y lesiones, 96 hombres y 6 mujeres.

(47 En los datos correspondientes al afio 1976, con respecto a las mujeres, no se recogen en las estadisticas datos referentes a las edades.
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Tampoco las estadisticas penitenciarias hacen una clasificacién de
los internos que nos pueda permitir conocer los que cometieron un de-
lito por el que pudieron haber sido condenados a la tiltima pena antes
de su abolicién —reclusién mayor a muerte—, especialmente en los
supuestos mds frecuentes, como son parricidio, asesinato y robo con
homicidio (48). Por esta razén, en la parte correspondiente a la pena
que les fue impuesta se recogen las de reclusién mayor y los condenados
a muerte que no fueron ejecutados, ya que se les conmutd. Respecto de
estos dltimos, la cifra se eleva a 14 en 1980, superior a la de afios an-
teriores, lo que se debe, sin duda, a la situacién en que quedaron. algu-
nos condenados en afios anteriores a 1978, que estaban pendientes de
la correspondiente condena por el Tribunal competente o casacién del
Supremo. Repetimos que un proceso puede tardar varios afios hasta
que la sentencia sea firme. Sin embargo, ya no es correcto que figuren
en las estadisticas penitenciarias como conmutadas, sino que deben
figurar en el epigrafe de reclusién mayor.

Del cuadro se desprende que el nimero de condenados a muerte
con pena conmutada es muy bajo. En realidad esta pena se impuso por
los Tribunales espafioles en muy pocos casos durante los tltimos diez
afios, mienttas que las ejecuciones, siempre por condenados en la juris-
diccién militar, fueron ocho.

En cuanto a los condenados a reclusién mayor, las cifras disminuyen
hasta el 31-1-1979, para elevarse en el afio siguiente con 112 varones y
14 hembras, y en 1981 a 120 y 11, respectivamente. .Sin embatgo, te-
niendo en cuenta el nimero total de internos por homicidio, 1.286 va-
rones, méds 111 hembras, el tanto por ciento de los condenados con re-
clusién mayor y e} total de internos por homicidio es menor que en
los afios anteriores, representando ahora el 10 por 100. Tampoco de
estos datos se desprende nada positivo en cuanto a que la abolicién de
la pena de muerte haya provocado un incremento de los delitos mds
graves contra la vida; mas bien parece deducirse lo contrario, aunque
insistimos otra vez que si no se puede demostrar que la pena de muerte
tenga un efecto de prevencién general, mucho menos puede sostenerse
que los tenga crimindgenos.

Volviendo al cuadro de la poblacién penitenciaria resulta que el
tanto por ciento de los condenados a la pena de reclusién mayor refleja
el nimero de internos en un momento determinado y que muchos de
ellos se repiten en Jlas estadisticas de dos o més afios, lo que se justifica
por la duracién de la condena, que puede ir de veinte afios y un dfa a
treinta afios —aunque normalmente se suele cumplir sélo un tercio
por aplicacién de los beneficios de redencién de penas por el trabajo,
indultos (49) y libertad condicional. Esto demuestra que el mimero de

(48) Téngase en cuenta a efectos de evaluacién de datos que en las penas
hay un porcentaje alto de preventivos que son procesados, pero no penados.

49) En el articulo 62, i) de la Constituciéon espafiola de 1978 se prohiben
los indultos generales.
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aquellas condenas impuestas por los Tribunales es inferior, como se
desprende del cuadro siguiente.

PENAS DE RECLUSION MAYOR IMPUESTAS POR LOS TRIBUNALES (50)

AROS pgro'snc:nrgs Honestidad Propiedad ~ COUCUrso  popar
1972 ... ... o ... 13 — 4 — 17
1973 .0 o0 oL 19 1 4 —_ 24
1974 ... .. .. ... ... 14 _— 8 3 25
1975 ... ... .. ... 16 1 4 8 29
1976 ... ... ... ... ... .. 15 — 6 4 25
1977 ... ... o o .. 12 1 8 — 21
1978 ... ... .. ... .. .. 17 1 7 2 27

Segtin los datos que se desprenden de este cuadro se refleja el pe-
quefio nimero de casos en los que se imponia una de las mds graves
penas existentes en el Cédigo penal espafiol. No obstante, todavia era
muy inferior a los que se les imponia la pena de reclusién mayor a
muerte, y mucho menos esta tltima. De los condenados, nunca podia
aplicarse reclusidn mayor a muerte por delitos contra la honestidad,
s6lo cabe reclusién menor en la violacién, aunque podia elevarse la
pena hasta en dos grados por aquel entonces por multirreincidencia
—hoy sélo es posible en grado. Por la misma razén algunos de los
otros delitos pudieron resultar agravados con la pena de reclusién ma-
yor, pero nunca de reclusién mayor a muerte,

De lo anteriormente expuesto se deduce que la pena de muerte te-
nia poco o nulo valor de prevencién general antes de su derogacién
del Cédigo penal espaiiol.

En cuanto a la edad es una poblacién que se envejece en las pri-
siones por la larga permanencia en las mismas, no reflejando la realidad
del momento en que se cometié el delito.

Las estadisticas judiciales militares ofrecen los siguientes datos: 1)
En cuanto a los delitos militares las penas impuestas fueron ocho pe-
nas de muetrte en 1975 y una en 1976, reclusién militar, 1971 (1),
1972 (1), 1973 (1), 1974 (1), 1976 (1) y 1978 (1); 2) Penas impues-
tas por delitos comunes, sélo hubo dos condenados a muerte en 1971,
reclusién mayor, en 1975 (2), 1976 (3) y 1979 (2} (51).

La reduccién de penas impuestas en los indultos no desvirttia la realidad
de lo que se persigue en el presente trabajo. Los tltimos indultos generales
en Espafia fueron en 1954, 1958, 1961, 1963, 1964, 1965, 1971, 1975 y 1977.

(50) Estadisticos Judiciales de Espafa, I. N. E., 1972, pag. 59; 1973, pagi-
na 283; 1974, pag. 88; 1975, pag. 342; 1976, pag. 90; 1977, pag. 92 y 1978, pag. 91.

(51) Ministerio de Defensa, Anuario Estadistico, 1980, pags. 517-518.

5
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Evaluacién de la criminalidad. Pasamos a exponer a continuacién
el cambio que la delincuencia a sufrido en Espafia en los tltimos afios
y que ha supuesto un aumento muy importante, tanto en el volumen
como en la gravedad de los delitos. Se trae aqui este fenémeno para
demostrar que si hubiera afectado en la misma proporcién en los ho-
micidios agravados —que antes del 29 de diciembre de 1978 se casti-
gaba con la pena de reclusién mayor a muerte—, el nimero de aquéllos
hubiera sido muy superior al de los que realmente se han venido come-
tiendo. Como después se verd, la delincuencia a todos los niveles est4
estrechamente relacionada con el bueno, regular o mal funcionamiento
de la administracién de justicia en.todos sus sectores, aunque tampoco
hay que olvidar otros factores sociales, familiares, politicos, econémicos,
laborales, etc.

Ya en otro trabajo (52) exponfamos cémo el cambio de un régimen
politico autoritario a otro de iniciacién democrstica creé un grave con-
fusionismo en la policia y fuerzas de orden piiblico —por razones poli-
ticas y profesionales—, e incluso en el propio funcionamiento de los
Tribunales, as{ como en la vida penitenciaria, que llevé a un notable
incremento de la delincuencia, coincidente con una menor efectividad
de todos esos estamentos (53). Ocurria esto a partit del afio 1976 vy
parece que desde 1981 hay una mayor eficacia de la administracién de
justicia en si y de los cuerpos de seguridad, que han frenado el alar-
mante aumento de la delincuencia e incluso en alglin sector parece que
ha sido recesiva.

Los procedimientos incoados por delitos en Juzgados de Instruc-
cién y Audiencias provinciales, que corresponden a diligencias previas
y preparatorias, sumarios de urgencia y ordinarios, fueron: 1972
(407.310), 1973 (431.387), 1974 (460.679), 1975 (491.274), 1976
(560.316), 1977 (659.859), 1978 (757.328), 1979 (837.500), 1980
(835.718) y 1981 (833.279) (54). De estos procedimientos casi la mi-
tad se archivan por no ser conocido el autor; en 1981, por ejemplo, se
aproximaron a 400.000.

De los datos anteriores se desprende un aumento de la delincuen-
cia bastante bajo hasta 1975. Sin embargo, desde 1976 el incremento
es mucho mayor; en los dltimos diez afios se ha duplicado pricticamen-
te el nimero de procedimientos incoados. La cota mds alta se da en
1979, es decir, al afio siguiente de ser abolida la pena de muerte. Sin
embatgo, a partir del afio 1980 comienza a disminuir, aunque sélo sea
en un 0,20 por 100 y en un 0,50 por 100 para 1981, En las cifras gene-
rales no puede decirse que la abolicién de aquella pena haya tenido
influencia alguna y lo mismo sucederd con los delitos mds graves, debi-

(52) Véase, SERRANO GOMEz, Democracia y criminalidad, cit.

(53) SErrRANO GOMEZ, A.: Problemdtica criminoldgica del cambio politico
en Espafia, en Anuario del Centro Asociado de la U.N.E.D. de Albacete, 1980,
péginas 33 y ss. En el afio 1978 la administracién de justicia funcion6 a sélo
un 45 por 100 con relacién al afio 1975, pag. 36.

(34) Memoria de la Fiscalia del T. S. para afios que se indican, seccién
de Estadistica, Estados Al, A2, A3 y A4.
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do a una mayor eficacia en la administracién de justicia, donde hay que
incluir la actividad policial.

Necesariamente la evaluacién de los delitos conocidos por-la poli-
cia ha de seguir un camino parecido, en 1972 (112.700), 1973 (110.017),
1974 (119.652), 1975 (132.436), 1976 (173.714), 1977 (217.498),
1978 (272.310), 1979 (359.142), 1980 (327.414) y 1981 (339.714), en
los primeros seis meses del afio 982 las cifras de delitos conocidos por
la policia fue de 173.694. Los delitos conocidos por la Guardia civil fue-
ron: 1977 (66.754), 1978 (78.113), 1979 (77.452), 1980 (81.533) y
1981 (89.778), y en el primer semestre del afio 1982 fueron 43.221 (55).

De los datos de la policia se desprende un lento avance hasta 1975,
afio del cambio politico, incrementiandose a partir de 1976, en base a
las razones que afectaron a policia, Guardia civil, funcionarios de prisio-
nes e incluso personal judicial. En las cifras de la policia el aumen-
to en 1976 fue del 35,5 por 100, del 25 en los dos afios siguien-
tes y €l 31,9 en 1979, para descender en un 9 por 100 en 1980 y apre-
ciarse un ligero incremento en 1981 del 3,7. Para el primer semestre
del afio actual hay un incremento del 4 por 100 para el mismo perfodo
del afio anterior en la policia y una disminucién en similar porcentaje
en las cifras de la Guardia civil, lo que indica que hay una ligera ten-
dencia al aumento en las grandes ciudades, ocurriendo lo inverso en
las pequefias y zona rural.

Vamos a ocuparnos de los delitos contra las personas, que es donde
mis relacién puede haber con los posibles efectos crimindgenos de la
abolicién de la pena de muerte. Tras un petiodo de incremento de es-
tos delitos, en 1981 hay una regresién en los homicidios, que con un
total de 789 disminuyen en un 9,20 por 100, mientras que las lesiones,
con 32.182, bajan el 7,47 por 100 (56). Los datos policiales sobre le-
siones han sido en 1972 (6.317 casos), 1973 (6.819), 1974 (7.544) 1975
(7.973), 1976 (8.765), 1977 (11.353), 1978 (13.387), 1979 (14.841),
1980 (10.784), 1981 (8.966). La tendencia ascendente se desborda du-
rante los afios 1977, 1978 y 1979, para descender notablemente a par-
tir de 1980 (57), lo que tampoco se justifica con Ja abolicién de la pena
de muerte.

También los condenados por lesiones aumentan a partir de 1976,
pues frente a 776 condenas en este afio se elevan a 1.855 para 1978 (58).

Igualmente la evolucién ha sido relativamente favorable en ma-

(55) De los datos conjuntos del Ministerio del Interior (Policia y Guardia
Civil) se deduce un aumento del 2 por 100 en los primeros ocho meses del
afio 1982, en relacién al mismo periodo del afio anterior (282.262 delitos cono-
cidos en 1981 por 288.503 en 1982).

(56) Memoria Fiscalia T. S., 1982, pag. 109.

(57) En el primer semestre de 1982 disminuyen en un 22 por 100 con
respecto al mismo periodo del afio anterior, la relacién fue de 4.774 a 3.754.
Proporcién similar se aprecia en los datos conjuntos del Ministerio del Inte-
rior, con un 20 por 100 menos para los primeros ocho meses del afio actual,
con 6.050 casos por 7.586 en 1981.

(58) Estadisticas Judiciales, I.N.E., 1976, pag. 81; 1978, pag. 82.
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teria de muertes por actos terroristas, pues ante la cispide que se
produjo en 1979, con 131 victimas, bajé a 121 er 1980, 58 en 1981
y en los nueve primeros meses del afio en curso, segin los datos
conjuntos del Ministerio del Interior (Policia y Guardia Civil), el
nimero de victimas ha sido de 31, frente a las 34 que se produjeron
en el mismo periodo de tiempo del afio anterior; también disminuyen
los heridos de 64 a 38. Para afios anteriores el ndmero de muertos
fue: 1972 (2), 1973 (8), 1974 (19), 1975 (25), 1976 (20), 1977 (29)
y 1978 (88) (59). Tampoco aqui la abolicién de la pena de muerte
parece haber tenido influencia alguna en pro o en contra, ya que la
evolucién ha sido muy irregular y venia ascendiendo desde afios atrés,
especialmente desde 1978,

Algo similar ha venido ocurriendo en los robos con violencia e in-
timidacién en las personas que segtin datos policiales se cometieron:
en 1975 (820 casos), 1976 (1.240), 1977 (2.690), 1978 (4.759), 1979
(9.385), 1980 (22.088) y 1981 (21.344); en los primeros seis meses
de 1982 fueron 11.052, frente a 12.412 durante el mismo periodo
del afio anterior, lo que supone un 11 por 100 menos (60).

Como en los supuestos anteriores tras un incremento vertiginoso
comienza el descenso, debido a un mejor funcionamiento de la admi-
nistracién de justicia. Estos delitos llevan consigo a veces la muerte
de personas; sin embargo, tampoco su evolucién refleja ningtin efecto
que pueda derivarse de la abolicién de la pena de muerte.

A los supuestos anteriores hay que afiadir los robos con violencia
o intimidacién cometidos en bancos o entidades similares que para
toda Espafia fueron: 1975 (76), 1976 (111), 1977 (242), 1978 (535),
1979 (1.478), 1980 (2.345), 1981 (2.433), mientras que en los pri-
meros ocho meses de 1982 la disminucién es del 14 por 100 con
respecto al mismo perfodo del afio anterior.

Si tenemos en cuenta que en los atracos en 1981 se utilizé arma
de fuego larga en 1.046 casos y corta en 6.352 y arma blanca en
11.499, que la peligrosidad de los delincuentes es cada vez mayor
y el riesgo de ocasionar muertes es grande, debia producirse mayor
nimero de victimas, méxime si la pena de muerte suponfa algin
freno, que debié disminuir al ser abolida. Pero la realidad es que
el efecto de prevencién general de la pena de muerte o no existe
0 es muy pequefio, aunque la verdad es que realmente no se conoce.

El aumento de la criminalidad en Espafia, como ya se apuntd,
fue en parte por la falta de preparacién de una policia aue pasé de
un régimen politico autoritario a otto de iniciacién democrdtica;

(59Y Memoria F.T S., 1980, pag. 57, Memoria del Conseio General del Poder
Judirial, 1982. nag. 84.

(60) Los 21.344 casos de 1981 fueron cometidos: Javerias (247, armerias (9),
farmacias (1.155), establecimientos comerciales (4.183). gacolineras (257) gara-
jes (87 loterias, quinielas, etc. (308), cafeterias, bares, salas de fiestas (582),
domicilios (840), casas de campo (76), centros productores de energia (15),
otros establecimientos (1.259), descampados y lugares solitarios (2.275), trans-
porte de fondos (71), pagadores y repartidores (258), taxistas (271), agentes
de la autoridad (26), otros (9.430).
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faltaban mandos adiestrados y especialistas suficientes para la lucha
contra la delincuencia comiin; no hubo previsiones. Pero este cambio
no sélo afecté a policia, Guardia Civil y fuerzas de orden piblico,
sino también a los funcionarios de prisiones y a los judiciales, aunque
a éstos en menor proporcién (61). Superada la crisis, con més control
en la via puablica, una mejor investigacién criminal y mayor ndmero
de internos en las prisiones, los efectos preventivos van siendo efi-
caces (62). No obstante, hay otros muchos factores que inciden en
la criminalidad de cualquier pais, situacién econdmica, paro obrero,
sentido y uso de la libertad, realidad politica, etc.

Conclusién.—De lo expuesto se deduce que no hay pruebas que
puedan determinar que la abolicién de la pena de muerte en Espafia
haya tenido ninglin efecto crimindgeno, pues no ha provocado un
incremento justificable de homicidios o de homicidios graves; el ligero
sumento que se da en algunos casos, y que es muy inferior a lo que
debié de ocurrir, en razén al aumento de la delincuencia contra las
personas, obedece a motivos totalmente ajenos a esa_abolicién y a
los que se ha hecho referencia. En dltimo extremo hay que tener en
cuenta que salvo en algunos delitos —especialmente de tipo pasio-
nal—, el delincuente actia convencido, o por lo menos confiado, de
que su crimen quedard impune; de ahi el valor preventivo que tiene
una eficaz administracién de justicia en todos sus niveles (63) (64).

T (61) Véase, SERRANO GOMEz, Democracia y criminalidad, cit.

(62) El numero de internos en las prisiones evolucioné de la siguiente
forma: 1972 (13.109), 1973 (14.257), 1974 (14.764), 1975 (8.440), 1976 (9.937), 1977
9.392), 1978 (10.463), 1979 (13.627), 1980 (18.253), 1981 (21.185) y 17 de octubre
de 1982 (23.176). Fuente de informacién, la general penitenciaria. Se recuerda
que hubo indultos generales en los anos 1971, 1975 y 1977.

(63) La relacién entre mimero de jueces, causas y causas por Juez ha evo-
lucionado: 1838 (481 - 30.000 - 62,4), 1900 (495 - 83.582 - 168,9), 1920 (529 - 84.706
- 160), 1959 (929 - 106532 - 114), 1970 (1.083 - 29.670 - 273,9) y 1980 (1.103 -
738.016 - 669), Lacuia ARRAZOLA, A.: Diagramas procesales de la Justicia penal,
Centro Regional para la Ensefianza de la Informatica, Madrid, 1982, pag. 140.

(64) Cabe preguntarse: «/Qué efectos tiene la amenaza de la pena en la
poblacién general? No hay duda que con la simple intimidacién a todos los
ciudadanos, conminandoles con una pena, son muchos los que no delinquen.
Se pueden hacer tres grupos con la poblacién: a) Aquellos para los que no
seria necesario ninguna amenaza, pues su moral choca con toda posibilidad
de poder violar la norma; b) Un segundo grupo, para los que la amenaza
apenas tiene valor, son delincuentes profesionales, habituales, etc., conocen
que delinquir supone un riesgo y lo aceptan, y ¢) Por ultimo, un tercer grupo,
en donde si tiene eficacia esa amenaza, todo depende del mayor o menor
riesgo de ser detenidos. En el primer grupo parece que no es necesario la
amenaza, en el segundo parace que tampoco. Sin embargo, si que lo tiene en
este grupo, pues aunque se trate de un delincuente empedernido, el riesgo
de ser detenido y penado le lleva a poner mas cuidado en su delito, lo que
supone menor actividad criminal. En el tercer grupo es donde més influye
el aparato coactivo, ya que se valora mucho el riesgo de ser detenido. Si la
administracién de justicia de un pais es muy eficaz, son muchos los de ese
grupo que deciden no delinquir, ya que tienen bastante riesgo de ser deteni-
dos; si, por el contrario, es poco eficaz, lo que supone un menor riesgo de
ser detenido, son muchos los de esa zona indecisa que deciden delinquir, ya
que les compensa el beneficio del delito ante el escaso riesgo de la deten-
cién y posterior condena.
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I. INTRODUCCION

El Proyecto de Cédigo penal espafiol de 1980 sostiene en su Expo-
sicién de Motivos que, para dar efectividad al principio de que no hay
pena sin culpabilidad, ha excluido de su articulado «todos los supuestos
de responsabilidad objetiva, suprimiendo los preceptos de caricter ge-
neral en los que anidaba el principio de «versari in re illicita» (pérra-
fo 3.° del articulo 1.°, articulo 8, mim. 8, circunstancia 4. del articulo
9.° y articulo 50 del Cédigo hasta ahora en vigor) y eliminando los
delitos calificados por el resultado méds grave mediante la exigencia de
que, al menos, concurra culpa respecto a éste» (1).

Sin duda, el Proyecto con tal actitud pretende alinearse inequivoca-
mente con la corriente doctrinal, actualmente muy mayoritaria, que
aboga por un respeto estricto del principio de culpabilidad. Para ello,
procede en primer lugar a suprimir todos los apoyos legales que dan

(1) Vid. Proyecto de Ley Orgdnica de Cddigo penal. En Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. I Legislatura. 17 de
enero de 1980, pag. 661.



028 José Luis Diez Ripollés

vigencia de modo general a la responsabilidad objetiva en nuestro Cé-
digo. En ese sentido, cabe decir que la labor realizada en el Proyecto
ha sido efectiva, suprimiendo los preceptos antedichos, e incluyendo
otros que, como el articulo 21 (2), pretenden poner de manifiesto sin
dejar un asomo de duda la desapaticién del «versari in re illicitax.

El segundo grupo en importancia en el que se ha venido alojando la
mera responsabilidad por el resultado en nuestro Cédigo estd constitui-
do por los delitos calificados por el resultado, construccién tipica en la
que se acepta que el resultado mds grave sea meramente fortuito. El
Proyecto, en su articulo 3.°, pretendiendo evitar tal posibilidad, fron-
talmente opuesta al principio de culpabilidad, dird que «cuando la
pena venga determinada por la produccién de un ulterior resultado més
grave, se responderd de éste si se hubiere causado, al menos, por cul-
pa». Como vemos, la solucién adoptada reside en exigir, cnando menos,
imprudencia tespecto al resultado mds grave.

Resulta fécil deducir, por otro lado, en dénde se ha inspirado el
legislador espafiol para formular el articulo 3.° del Proyecto. En el
Cédigo penal de la Alemania Federal, desde 1953, existe un pardgrafo
que reza: «Si la ley liga a una consecuencia especial del hecho una pena
més grave, responderi de aquélla el autor o el participe sélo si tal
consecuencia le fuera imputable al menos por culpa» (3). El Cédigo
penal suizo, por su parte, considera preferible no aludir al problema
en su Parte General y procede, en cada uno de los delitos calificados
por el resultado, a introducir el inciso telativo a la imprudencia res-
pecto al resultado miés grave (4).

La pregunta que surge, y sobre la que se va a centrar fundamental-
mente este trabajo, es la siguiente: La exigencia de imprudencia res-
pecto al resultado més grave, en los delitos calificados por el resultado,
igarantiza realmente la vigencia del principio de culpabilidad en estos
preceptos?

El interrogante resulta, sin duda, nuevo en la doctrina espafiola,
preocupada forzosamente hasta el momento en pedir la supresién de la
vigencia general del «versari in re illicita» en nuestro Cédigo, o en
paliar sus efectos a través de diversas interpretaciones de «lege data».
La situacién de partida del Proyecto, suprimida la cldusula general del
«versari» v exigiéndose culba resoecto al resultadn mds erave en los
delitos calificados por el resultado, es incomparablemente mejor. Sin
embargo, ello no nos ha de llevar a una actitud conformista, que pase

(2) «Si el hecho se cometiere por mero accidente, sin dolo ni culpa del
sujeto, se reputara fortuito y no sera reprochable a su autor». Vid Proyecto
de Ley Orgénica..., op. cit., pag. 673.

(3) Asi reza el actual par. 18. El antiguo par. 56 era sustancialmente
idéntico, si bien no aludia al participe.

(4 Asi, en el art. 123, «la pena seri... si la victima muere a consecuencia
de la lesién y si el delincuente lo pudo prever»; en el art. 127, «la pena sera...
si la victima muere a consecuencia del delito y el delincuente hubiera po-
dido preverlo».
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pot alto importantes defectos inherentes a las nuevas, y desde luego
mejores, soluciones adoptadas.

En la dilucidacién de la pregunta més arriba planteada nos ha
de ser de gran ayuda, dada la escasa bibliografia espafiola existente por
las razones acabadas de expresar, las doctrinas alemana y suiza, en
las que el tema, debido a la regulacién de derecho positivo de esos
pafses, se ha tratado exhaustivamente,

Pero antes quisiera ocuparme de un par de cuestiones vinculadas
a la concreta formulacién que en el articulo 3.° del Proyecto se da
a la exigencia de imprudencia respecto al resultado mds grave. A sa-
ber, qué repercusién tiene el inciso de «al menos» por culpa, y qué
ha de entenderse por «ulterior resultado méis grave».

EL TERMINO «AL MENOS»

En cuanto a lo primero, la doctrina alemana afirma préicticamente
de modo undnime que la férmula de «al menos» abre el paso a tres
posibles combinaciones entre el delito base y el resultado calificado:
1. Tipo bisico doloso y resultado mds grave también doloso. 2. Tipo
basico culposo y resultado mds grave también culposo. 3. Y tipo bési-
co doloso con resultado mis grave culposo (5).

Los supuestos en los que cabe dolo respecto a la calificacién se
deben a tres razones: 1. Casos en que el tipo doloso en el que nor-
malmente va incluido el resultado que en el delito calificado se consi-
dera miés grave, exige dolo directo, no incluyendo el eventual. Asi ocu-
rre en Alemania con el pardgrafo 224 en relacién con el 225 (6). 2. Ca-

(5) Vid. F. C. SCHROEDER, «Strafgesetzbuch. Leinziger Kommentar». 10.
Auflage. 21. Lieferung. Walter de Gruyter, 1980, pag. 133; HirscH, «Zur
Problematik des erfolgsqualifizierten Delikts». Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, 1972, pags. 6566, quien llama delito calificado material o propio
s6lo a la ultima combinacién y delitos calificados impropios a las otras
dos, con terminologia que se presta a confusién con la utilizada por Schréder
en otro sentido, como veremos; GOSSEL, «Dogmatische Uberlegungen zur
Teilnahme am erfolgsqualifizierten Delikt nach par. 18 StGB». Festschrift
Lange. Walter de Gruyter, 1976, pags. 219-220, 222-223; KREY-SCHNEIDER, «Die
eigentliche Vorsatz-Fahrliissigkeits-Kombination nach geltenden und kiinfti-
gen Strafrecht». Neue Juristische Wochenschrift, 1970, pag. 640; RUDOLPHI,
«Strafgesetzbuch. Systematischer Kommentar». Allgem. Teil, 2, Auflage, Metz-
ner Verlag, 1977, pag. 154; entre otros. Se estima que otra posible combi-
nacién, la de tipo basico culposo y resultado mas grave doloso, no se da
en la practica. Vid. GosseL, Ibidem.

(6) Vid., entre otros, CRAMER, «Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch Kom-
mentar», 20, Auflage, Verlag C. H. Beck, 1980, pag. 264; MAURACH-ZIPF, «Stra-
frecht, Allgem. Teil, Teilband 1», 5. Auflage, pag. 495; RupoLPHI, op. cit.,
pag. 157.

No parece darse ningun supuesto en el Proyecto de Cédigo penal espaiiol.
Todo lo mas podria decirse que en el tipo, de dificil interpretacién, del ar-
ticulo 308, si se considera el ultimo parrafo el tipo basico doloso, y el pri-
mero un delito calificado por el resultado constituido por el tipo basico
doloso mdas un resultado mas grave de peligro con dolo directo, entonces
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sos en que no existe un tipo doloso, referido al resultado méds grave
exclusivamente, independiente. En Alemania se suele citar el articulo
239 1I al considerar una calificacién por el resultado el que la deten-
cién ilegal dure mds de una semana (7). En nuestro Proyecto de Cé-
dige, al margen del mismo supuesto alemdn, también existente (ar-
ticulo 180, 1.°), pero que es susceptible de objeciones, pues no suele
considetarse delito calificado por el resultado, tenemos los articulos
163, 2.°, 299, p. 3 y 300, p. 2, en los que el resultado de peligro
calificado no se inserta también en un tipo doloso de peligro indepen-
diente, y los articulos 462 y 466, entre otros. 3. Hay, por iltimo,
otra serie de casos en los que la doctrina alemana a veces incluye el
resultado més grave doloso en el delito. calificado por el resultado:

Se trata de supuestos en los que el bien juridico del tipo bdsico y
el del resultado calificado son marcadamente distintos, es decir, de
todos los casos de delitos calificados en que no se da una semejanza
entre ambos bienes juridicos como la que existe entre los diferentes
tipos de lesiones, o entre éstos y el homicidio. En contradiccién con
estos tltimos casos, en los que si el resultado mds grave de lesién o
muerte se produce dolosamente, se acude al delito doloso correspon-
diente, en los primeramente citados se estima que se produce un con-
curso ideal de delitos entre el delito calificado de resultado y el tipo
doloso (o culposo), referente al resultado calificado, correspondiente.
Eso ocurte, entre otros delitos calificados, en el incendio con resultado
de muerte (par. 307, ndm. 1), en la detencién. ilegal con resultado de
muerte (par, 239, III)... Tal modo de proceder, al que ya aludié
Rodriguez Devesa, sin compartitlo, antes de que se introdujera el
par. 56 del Cédigo penal alemén (8), adquirié un nuevo impulso con
Schroeder, que, en 1956, pasé a denominar delitos calificados por el
resultado «propios» a los primeros, en los que no se da el concurso
ideal, e «impropio» a los segundos, siendo seguido por autores sig-
nificados (9), y estando enraizado en la jurisprudencia (10).

el segundo parrafo abarcarfa, respecto al primero, otro delito calificado
por el resultado constituido por el tipo basico doloso més un resultado
mas grave de peligro, ahora con dolo eventual o culpa. La interpretacién
la hago con todas las reservas, dada la complejidad de tal tipo, que exi-
girfa un estudio mas detenido.

() Entre otros, F. C. SCHROEDER, op. cit., pdg. 130; RupoLPHI, op. cit.,
pag. 157; OrHLER, «Das erfolgsqualifizierte Delikt als Gefahrdungsdelikt».
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1957, pag. 521.

(8) Pues la relacién entre los delitos calificados por el resultado y la
produccién dolosa de dicho resultado ya era tema de polémica en la doc-
trina alemana, siendo Frank el defensor de la postura arriba descrita.
Vid. RopriGuEz DEVESA, en «Derecho Penal. Parte Especials, de Antén Oneca-
Rodriguez Mufioz, 1949, pags. 361-362.

(9) Vid. ScHRODER, «Konkurrenzprobleme bei den erfolgsqualifizierten
Delikten». Neue Juristische Wochenschrift, 1956, pags. 1737 y ss., asi como
«Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch», 17, Auflage, Verlag C. H. Beck, pé-
ginas 496497, CRAMER, «Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch», 20, Auflage, Ver-
lag C. H. Beck, pags. 263-264; JescHECK, «Lehrbuch des Strafrechts, Allge-
meiner Teil», 3, Auflage, pags. 590-591; RUDOLPHI, op. cit., pag. 157, HARDWIG,
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Los argumentos utilizados van desde los que opinan que el con-
curso ideal viene exigido por la diferencia entre los dos bienes juridicos
atacados y la consiguiente diversidad en la direccién de la agresién en
el tipo bdsico y en la calificacién (11), a los que afirman que sélo asf
se puede aclarar si la consecuencia més grave se produjo dolosa o culpo-
samente (12), permitiéndose, presumiblemente, una més precisa valora-
cién del injusto y/o la culpabilidad de la conducta (13). Schroeder, al
que frecuentemente se remiten los autores anteriores, ademds de com-
partit argumentos precedentes intenta esbozar la diferencia fundamen-
tal entre los delitos calificados «propios» y los «impropios»: Asi, en
estos ultimos estarfamos ante unos supuestos en los que, a diferencia
de los primeros, la valoracién fundamental no descansa en la produc:
cion de un resultado culposo, que se deriva del resultado tipico del
delito base doloso, sino ante unos tipos en los que el resultado mds
grave sirve para caracterizar una forma de comisién del tipo bisico
especialmente grave, sin que posea importancia, en principio, si el
resultado més grave es doloso o culposo y si, en este dltimo caso, se
deriva del resultado tipico del delito base doloso (14).

Conviene resefiar que i los autores acabados de citar propugnan
un concurso ideal de delitos entre el delito calificado impropio y el
tipo doloso o culposo independiente teferido al resultado mds grave,
no faltan quienes extienden la férmula del concurso ideal a los casos
denominados por Schroeder delitos calificados «propios». Asf hardn
Lange y Oehler ateniéndose a las concepciones que manejan de los
delitos calificados por el resultado (15).

«Betrachtungen zum erfolgsqualifizierten Delikt». Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, 1965, pag. 97; MAURACH-ZIPF, op. cit., pag. 495.

(10) Vid. referencias a ello en los diversos autores citados.

(11) Asi, RupoLPHI, op. cit., pag. 157; MAURACH-ZIPF, op. cit., pag. 495;
Hruscuka, «Konkurrenzfragen bei den sog. erfolgsqualifizierten Delikten».
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1967, pag. 47, quien expone la opinién
del Bundesgerichtshof sin compartirla.

(12) Vid. JESCHECK, op. cit.,, pags. 590-591; ScHRODER, «Konkurrenz...»,
op. cit., pags. 1738-1739; HRUSCHKA, op. cit., pag. 47, también recogiendo
opiniones jurisprudenciales por él no compartidas.

(13) Asi, de modo explicito, Bundesgerichtshof. Vid. cita de HRUSCHKa,
Ibidem.

WipMaNN, «Zur Bestrafung wegen vorsitzlicher oder fahrlassiger Tétung
bei gleichzeitigen Vorliegen eines sog. erfolgsqualifizierten Delikts». Monats-
chrift fiir Deutsches Recht, 1966, pags. 555-556 alude igualmente al concurso
de delitos para poder valorar de modo adecuado el contenido de lo injusto,
pero excluye tal concurso en todo supuesto en que el resultado calificado
sea culposo por més que respecto a ese mismo delito lo acepte si el resul-
tado calificado es doloso.

(14) Vid. SCHRODER, «Konkurrenz...», op. cit., pags. 1737-1739 y, del mismo
autor, «Schonke-Schréder...», 17, Auflage, op. cit.,, pags. 496-497. CRAMER,
op. cit., pags. 263-264, hace suyas las palabras de SCHRODER.

(15) Vid. Lance, «Kohlrausch-Lange, Strafgesetzbuch», 42, Auflage, Walter
de Gruyter, 1959, pag. 213; OsHLER, «Das erfolgsqualifizierte Delikt als...»,
op. cit., pags. 519-520.

Mas tarde analizaremos sus posturas.
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Sin embatgo, la solucién del concurso ideal de delitos, aunque se
puede estimar mayoritaria, ha sido objeto de fuertes criticas. Criticas
que, por méds que han abogado por el concurso de leyes, no han supues-
to siempre la exclusién del resultado més grave doloso del dmbito de
los delitos calificados por el resultado, si bien Mezger y Koffka llegan
en la prictica a tal solucién (16).

Las razones aportadas para acudir al concurso de leyes han ten-
dido a contrarrestar los argumentos de los partidarios del concurso
ideal, aportando ademds otros nuevos.

Se ha alegado, frente a la idea de que es preciso distinguir entre
realizacién dolosa o culposa del resultado mds grave, que eso es algo
que el mismo legislador no ha querido hacer, imponiéndoles la misma
pena (17), o que basta con que el tribunal, al declararle culpable, es-
pecifique si el resultado m4s grave se le imputa a titulo de dolo o de
culpa (18). En cuanto a la diversidad de bienes juridicos, Hruschka
pone de relieve acertadamente que eso no obliga a acudir a un tipo
distinto al del delito calificado por el resultado, pues lo que ocurre
es que éste, ademds de atender al bien juridico del tipo bésico, posee
otro, que es igual que el del delito doloso o culposo de resultado nor-
mal; la inclusién de ambos bienes jurfdicos en el tipo calificad~ con-
vierte en innecesaria la referencia a otro tipo al margen del calificado
por el resultado (19). Widmann, por su parte, sefialard que la técnica
del concurso ideal origina que al autor se le haga responder dos veces
por el mismo resultado (20). Al margen de la eventual correccién de

(16) Asi, HRUSCHKA, op. cit., pags. 47-49, estima que en los supuestos de
resultado mas grave doloso (por supuesto lo mismo si es culposo) se da
un concurso de leyes por especialidad que se resuelve a favor del delito
calificado. Véase en todo caso mas adelante su postura reticente a admitir
la combinacién dolo-dolo dentro de los delitos calificados por el resultado.

MEzGER, «Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar», 1, Band, Walter de
Gruyter, 1957, 8, Auflage, pag. 428, estima que en el concurso de leyves que
se ha de dar en todo caso, si bien el delito culposo independiente cede
ante el delito calificado, no ocurre lo mismo con el delito doloso indepcn-
diente que es el que habra de aplicarse excepto en los escasos casos en que
el dolo eventual no es abarcado por el delito doloso independiente.

Por otra parte, KoFFKA, que previamente ha abogado por la supresién
de la combinacién dolo-dolo del ambito de los delitos calificados, considera
que los delitos calificados son siempre, en concurso de leyes, ley especial
frente al delito independiente de resultado culposo. «Niederschriften {iber
die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission», 2, Band. Allg. Teil. Bonn,
1958, pag. 244.

Se inclina también por el concurso de leyes, pero sélo en los supuestos
en que el resultado mdis grave es culposo, WIDMANN, op. cit., pags. 555-336.
Vid. supra.

(17) WIDMANN, op. cit., pag. 555, quien defiende la actitud del legislador
frente a los intentos de modificarla a través del concurso ideal diciendo
que en ambas alternativas existe ya un contenido de lo injusto muy mar-
cado, no siendo precisa la diferenciacién.

(18) HRUSCHKaA, op. cit., pags. 47-49.

(19) HruscHKa, Ibidem.

(20) WIDMANN, op. cit., pags. 554-355.
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los otros argumentos, considero a este ultimo, al que ya habia aludido,
olviddndose luego de é€l, el impulsor en la docttina mds reciente del
concurso ideal, Schroeder (21), como el verdaderamente decisivo. Efec-
tivamente, resulta, a mi parecer, insostenible que el resultado mds grave
se utilice por una parte para configurar al delito calificado por e! re-
sultado, con su correspondiente marco penal tan elevado, y por otra
sirva para cumplir el tipo de un delito doloso o culposo, que habrian
de venir en concurso ideal con el anterior. El proceder es, sin duda,
dogmdticamente incorrecto al responder el autor dos veces de! mismo
resultado, Y por si ello no bastara, se ha de llamar la atencién sobre
el agravamiento de pena tan considerable que tal proceder supondria
a tenor de las reglas del concurso ideal en el Proyecto de Cédigo penal
espafiol (art. 88), que difieren, como tendremos ocasién de ver, de las
del Cédigo penal alemdn (par. 52), en el que las consecuencias agrava-
torias no son tan grandes.

Estimo, sin embatgo, que si la solucién del concurso ideal no es
aceptable, ella pone de relieve algo que merece consideracién. Esto es,
que sin concurso ideal se castiga por la ley igual la produccién dolosa
o culposa del resultado mds grave. Al margen de otros argumentos
no tan convincentes, ya recogidos, se podr4 decir con Hruschka quc el
juez si que podrd distinguir entre el resultado méds grave doloso o cul-
poso y, me permito continuar el razonamiento de Hruschka, imponer
penas diferenciadas dentro del marco penal comtn, a tenor del mavor
o menor contenido de lo injusto.

Siendo cierto lo anterior, pienso que la objecién precedente nos
insinda el auténtico problema de fondo. Demos, pues, un paso mis y
preountémonos ahora si es correcta la inclusién en la nocién de delito
calificado por el resultado, de Ja combinacién dolo-dolo, v si no serfa
meior formular el texto legal de forma que quedara excluida.

Fsta dltima opinién estd mmv extendida en Alemania. Hruschka
ha escrito, con razén, que el 4mbito de aplicacién de los delitos cali-
ficados por el resultado. a tenor de su regulacién juridico-positiva,
sobrenasa los limites trazados por su concepto, sin que ellos puedan
abarcarse dogmiticamente de un modo uniforme considerando todo
su 4mbito de aplicacién (22).

Los defensores del mantenimiento de tal combinacién, o bien se
limitan a recordar su poco significado practico (23), o bien sefialan que
si se excluyera del articulo 18 nos encontrariamos con supuestos en los
que se penatia mds la combinacién dolo-culpa, en el marco del delito

21y Scuwroper, «Konkurrenz...», op. cit., pags. 1737-1738.

WipMaNN, Ibidem, aunque utiliza este argumento, no lo lleva hasta sus
ultimas consecuencias, pues lo considera aplicable en los supuestos de re-
sultado mds grave culposo, sin decir nada respecto al resultado mds grave
doloso.

(22) HRUSCHKA, op. cit., pags. 43-45.

(23) ScuuBARTH, «Das Problem der erfolgsqualifizierten Deliktes. Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrectswissenschaft, 1973, pag. 754, nota 3; ART.
Kaurmany, «Das Schuldprinzip». Carl Winter Universititsverlag, 1976, pag. 240.
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calificado por el resultado, que la dolo-dolo a tenor del concursc de
delitos entre los dos delitos dolosos independientes (24).

Este tdltimo argumento es reconocido por los partidarios de la su-
presién (25), peto no considerado suficiente en el contexto de «lege
ferenda» en que se pronuncian, e incluso de «lege data». Bajo esta ul-
tima perspectiva se dird por Hruschka que puesto que la regulacién po-
sitiva nos obliga a incluir la combinacién dolo-dolo, pese a su inadecua-
cién conceptual, hay que manejar una interpretacién restrictiva que
distinga entre aquellos tipos que, por razones juridico-positivas ya que
no dogmiticas, necesiten incluir la combinacién dolo-dolo, pues de lo
contrario se llegaria a situaciones absurdas e injustas, de aquellos que
no necesiten tal cosa, en los que tal combinacién quedard excluida (26).
Una concrecién de tal actitud puede considerarse la opinién de Mezger,
ya vista, de admitir la combinacién dolo-dolo sélo en los supuestos en
que el dolo eventual no estd en el delito doloso simple (27).

La perspectiva de «lege ferenda» permite a los autores que a ella
se acogen plantear soluciones sin tantos condicionamientos, o lo que
es lo mismo, excluir la combinacién dolo-dolo del 4mbito de los delitos
calificados por el resultado, y consecuentemente suprimir del articulo
del Cédigo penal que los contempla, la expresién «al menos». La ob-
jecién precedente se solventard insistiendo en que se han de modificar
los marcos penales de forma que la supresién de la combinacién dolo-
dolo no ha de llevar a que se pene menos la conducta dolosa que la
culposa respecto al resultado mds grave (28).

La supresién es procedente, en primer lugar, porque se estima que
la produccién dolosa del resultado mds grave no posee ya ninguna
caractetfstica que la distinga del delito de resultado doloso normal,
no pudiéndose ya hablar de un delito calificado por el resultado. Koffka
y Ulsenheimer dirdn concretamente que tal combinacién no supone
ninguna peculiariedad subjetiva respecto al resultado en relacién a sus
restantes elementos tipicos, con lo que ya no existe la razén que lleva
a construir los delitos calificados y Hruschka citard opiniones en el
sentido de que se puede hablar de calificacién respecto a un resultado
mds grave si este resultado es simplemente consecuencia secundaria
(producida culposamente) de una accién con otros fines, y no cuando

(24 Asi, F. C. SCHROEDER, op. cit., pags. 130-132; OEHLER, op. cit., pag. 521;
WIDMANN, op. cit., pags. 555-556

(25) Asf, HRUSCHKA, op. cit.,, pdg. 43, quien aflade que en ocasiones, por
laguna legal, no podria ni siquiera penarse, tras la supresién, el resultado
més grave doloso; ULSENHMEIMER, «Zur Problematik des Versuchs erfolgs-
qualifizierter Delikte». Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1966, pag. 275.

(26) HRuUSCHKA, op. cit., pags. 4345.

(27) MEZGER, op. cit.,, pag. 428.

WIDMANN, op. cit., pags. 555-556 duda en adoptar la misma actitud, recha-
zandola finalmente.

(28) Vid. KoFFKa, op. cit., pags. 243-244; HIrsCH, op. cit., pag. 66, nota 10,
entiende que la persistencia del «al menos» en el Cédigo penal aleman se
debe a que el legislador, antes de suprimirlo, debe corregir algunos pre-
ceptos de la Parte Especial, que no ha podido hacer con anterioridad.
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es el fin del hecho producido con conciencia y voluntad, afiadiendo
Ulsenheimer que estamos ante una estructura psicolégico-criminal dis-
tinta consistente en realidad en la produccién, de un resultado, califi-
cada por el medio de actuacién (29).

Se alude igualmente a las complicaciones adicionales que, de cara
a la participacién y la tentativa, conlleva la inclusién de la combina-
cién dolo-dolo en el marco de los delitos calificados, dada la necesidad
de un tratamiento uniforme de todos los supuestos calificados (30).

No resulta dificil de imaginar que otra razén, y de mucho peso,
para sacar del dmbito de los delitos calificados por el resultado la
combinacién susodicha es las dificultades que ello origina para con-
figurar el contenido de lo injusto y la culpabilidad de los delitos califi-
cados por el resultado del modo que la doctrina favorable a su exis-
tencia exigiendo culpa respecto al resultado mds grave, preconiza. Sus
planteamientos sélo pueden hallar expresién en la combinacién dolo-
culpa. Jeschek y Koffka proponen, con la combinacién dolo-dolo, crear
unos tipos especiales. Este tltimo nos dird que cuando, tras la supre-
sién de la combinacién dolo-dolo de los delitos calificados por el re-
sultado, se considerara que no habia unos tipos dolosos respecto a ese
resultado més grave «satisfactorios», debieran crearse unos tipos que
dijeran, por ejemplo, «quien dolosamente por medio de los hechos de
los articulos... matara o hiriera a una persona...», tipo que serfa ley
especial frente a los dos delitos dolosos por sepatado que le compo-
nen (31).

Comparto en buena medida los argumentos precedentes. La nocién
de delito calificado por el resultado, una vez excluidos de ella, dada la
actual regulacién alemana o los planteamientos del Proyecto de Cédigo
penal espafiol, los supuestos de resultado mds grave fortuito, se ve per-
turbada notablemente si se introducen en ella casos en que existe dolo
respecto al resultado material més grave.

La exclusién de los resultados fortutitos ha dado lugar en Alemania
a una nueva elaboracién doctrinal de la nocién de delito calificado por

(29) Vid. HaRbWIG, op. cit., padg. 97; HIRsCH, on. cit., pags. 65-66; KOFFKa,
on. cit.. ndas. 238-258; HRUSCHKA, op. cit., pags. 42-43; ULSENHEIMER, oOp. cit.,
pags. 274-275.

(30 Vid. HirscH, op. cit., paes. 65-66, 75: JescHECK, «Niederschriften iiber
die Sitzungen der Grossen Strafrectskommission», 2, Band. Allg. Teil, Bonn,
1958. nag. 250: KorFka, «Niederschriften...», op. cit.,, pig. 258.

(31) Vid. JescHECK, «Niederschriften...», op. cit., pdg. 250; KoFrka, op. cit.,
pags. 243-245, quien vacila en llamar a estas estructuras tipicas delitos cali-
ficados por el resultado especiales, o no.

Antes de continuar procede aludir a una serie de autores que, sin aportar
argumentos de modo explicito a favor de la supresién de la combinacidén
dolo-dolo del dmbito de los delitos calificados, cuando enumeran las di-
versas combinaciones de que éstos son capaces no mencionan la de dolo-dolo.
Asi, STRATENWERTH, «Strafrecht, Allgemeiner eil, I». Cary Heymann Verlag,
1981, 3, Auflage, pag. 297; SeeBaLD, «Teilnahme am erfolgsqualifizierten und
am fahrlissigen Delikt». Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1964, paginas
166-168.
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el resultado, elaboracién que, si bien es muy discutible, como tendre-
mos ocasién de poner de manifiesto, cree ver la peculiaridad de esas
conductas, y en ello lleva razén, en la idea de peligro respecto al resul-
tado mds grave, con su correspondientes referencias objetiva y subjeti-
va, que tales comportamientos con frecuencia conllevan. En ese con-
texto, la inclusién de supuestos en que se da dolo respecto al resultado
material mds grave implica no tener en cuenta las caracteristicas pecu-
liares de estas conductas, que sin duda posen, por més que los partida-
rios del mantenimiento de los delitos calificados por el resultado
més grave imprudente no hayan sido capaces, en mi opinién, de ex-
presarlas adecuadamente. El papel preeminente del peligro, a estas
conductas sustancial, queda difuminado en cuanto estas conductas se
equiparan a aquellas otras en que el autor pretende dolosamente la
efectiva produccién del resultado material mds grave, en que existe
una voluntad de materializar ese riesgo en un resultado material (32).

Las reflexiones precedentes me mueven a considerar un desacierto
la inclusién del término «al menos» en el articulo 3.° del Proyecto de
Cédigo penal. Implica mezclar dos estructuras tipicas distintas, con
consecuencias negativas para ambas e imposibilita la configuracién de
una nocién moderna de delito calificado por el resultado (una vez su-
primido el resultado fortuito) medianamente uniforme y coherente.

Si la supresién del «al menos» obligara a reajustar algunos marcos
penales para no llegar a resultados injustos o absurdos, a colmar algu-
na laguna, o a crear algin tipo complejo adicional, ain estamos a
tiempo.

Dijimos en su momento que la férmula del articulo 3.° del Proyecto,
al igual que la férmula alemana, abria el paso, junto a la combinacién
dolo-culpa, no sélo a la combinacién dolo-dolo, sino también a la de
culpa-culpa. ; Qué decir de esta dltima? Ante todo, que en el Proyecto
de Cédigo penal hay cuando menos dos figuras de esas caracteristicas,
las del articulo 309 y del articulo 462, p. 2.

En Alemania se ha visto con general indiferencia esta combinacién,
habiendo escasos pronunciamientos al respecto. Cuando los ha habido,
se han inclinado por proponet una formulacién del precepto de forma
que quedara excluida tal combinacién. Tanto Hirsch como Koffka han

(32) Notese que, segin lo dicho, la combinacién dolo-dolo que considero
fundamentalmente rechazable es la constituida por delito doloso de resul-
tado material basico mdas delito doloso de resultado material mis grave,
pero no la constituida por delito doloso de resultado material basico mas
delito doloso de resultado de peligro. Esta tltima, sin embargo, en la me-
dida en que se haya de entender, a la luz de la opinién dominante, como
una estructura de calificacién por el resultado que refleja un contenido de
lo injusto mayor al que corresponde a la suma del injusto de los dos delitos
por separado y merecedora de una pena superior a la resultante de la suma
i1e las penas de tales delitos, la rechazo en el Apartado siguiente, junto
a la combinacién tipo basico doloso de resultado material mas tipo de
resultado de peligro culposo.
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considerado que se trata de un delito normal de imprudencia (33), y

el primero, tras recordar los problemas que tal combinacién puede

causar en participacién y tentativa, sefiala que si se incluye en los

delitos calificados por el resultado se debe solamente a que la exigencia

de imprudencia tespecto al resultado més grave se deriva del articulo
8 (34).

En mi opinién, esta combinacién no encaja en la nocién de delito
calificado por el resultado tal como mds arriba se ha definido, por lo
que razones de claridad conceptual aconsejan no incluirla en el articu-
lo 3.°, cosa que se evitaria simplemente, como insinda Hirsch, si en
los preceptos en cuestién se aludieta de modo expreso a que el resul-

" tado mds grave ha de ser culposo, evitdndose asi el acudir al articu-
lo 3.° y su contexto (35).

EL TERMINO «ULTERIOR RESULTADO MAS GRAVE»

Pasemos ahora al segundo problema previo que desesdbamos tratar,
€l de qué ha de entenderse por «ulterior resultado mds grave», expre-
sién utilizada por el articulo 3.° del Proyecto. Desde un punto de
vista dogmitico se acepta de modo general que en el concepto de «re-
sultado» se han de incluir tanto las nociones de «resultado material»
como de «resultado de peligro» (36). Pareciera, por consiguiente, que
la mencidén al «resultado» del articulo 3.° del Proyecto posibilitata la
existencia de delitos calificados por el resultado de peligro.

La cuestién no se puede considerar baladi o meramente académica.
Hay en el Proyecto, cuando menos, cuatro tipos en que la aplicacién
del articulo 3.°, y su consideracién como delitos calificados por el resul-
tado, depende de la respuesta que se dé. Y piénsese la trascendencia
que ello tiene, pues el articulo 3.° del Proyecto, dada la introduccién
en el articulo 18 de la excepcionalidad del castigo de los delitos cul-
posos, es el tnico que puede abrir la puerta al castigo del resultado de
peligro culposo. Los tipos 2 que me refiero son el articulo 163, 2.°
el 299, p. 3, el 300, p. 2 y el 308, p. 2.

El tema se ha planteado igualmente en Alemanija. Los partidarios,
sin embargo, de incluir el resultado de peligro mds grave en el ar-
ticulo 18 son una clata minorfa. Entre ellos cabe citar a Dreher-Tton-

(33) Vid. HIRsCH, op. cit., pags. 65-66; KOFFKa, op. cit., pag. 244,

(34) Vid. HirscH, Ibidem, pags. 6566 y 75.

DREHER, «Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechts-
‘kommission», 2, Band, Allg, Teil. Bonn, 1958, pig. 253, duda también de la
procedencia de su mantenimiento dentro de los delitos calificados por el
resultado, si bien no se' decide a pronunciarse por su exclusién, debido
-a razones practicas.

(35) La peculiaridad de estos tipos merece, no obstante, un estudio
‘mas detenido que ahora no podemos hacer.

(36) Vid. CErezo MIR, «Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General.
1. Introduccién y Teoria Juridica del delito/1». Tecnos, 1981, pags. 397 y ss.;
entre otros.

6
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dle, y Maiwald, que lo aceptan sin m4s explicaciones (37), y a Gossel,
quien estima que en principio los delitos calificados por el resultado
aluden a un resultado de peligro, de forma que cuando en un tipo
concreto, como suele suceder, se exige resultado material, ello se debe
a que el legislador pide una concrecién del peligro especialmente
intensa (38).

La doctrina mayoritaria, partidaria de la no inclusién, se ha debido
ocupar en primet lugar, y paradéjicamente, de contrarrestar determi-
nadas afirmaciones del Bundesgerichtshof, que excluian el resultado
de peligro a partir de bases falsas, esto es, sosteniendo que éste no
podia incluirse en el articulo 18, dado que no era una modificacién
real, perceptible por los sentidos, y constatable, del mundo externo.
Como es légico, los autores han objetado tal planteamiento desde di-
versos 4dngulos. Sea sefialando que si bien por «resultado» ha de en-
tenderse modificacién de la realidad, con constatacion empirica,
eso no es lo mismo que modificacién del «mundo externo», sea se-
fialando que el juicio de peligro incide sobre unas circunstancias «rea-
les», distintas de las de la accién inicial del delito calificado, sea po-
niendo de relieve que hay resultados materiales no perceptibles por
los sentidos, sea remitiendo a la propia terminologia del Cédigo en
diversos lugares, sea aludiendo a definiciones acteditadas de «resulta-
do»... (39). Estimo que la cuestién es pacifica, como ya he sefialado
mds arriba, y no merece la pena detenetse en ella.

:Qué argumentos se han manejado por tanto para que la doctrina
alemana haya dado pricticamente por zanjada la cuestién de forma
que Jeschek estime suficiente con decir, en nota a pie de pdgina, que
el mero peligro no constituye un resultado lesivo del pardgrafo 18,
por lo que el resultado de peligro, en los tipos que lo exijan, ha de ser
doloso? (40).

Al lado de argumentos muy vinculados a concretas formulaciones
tipicas del Cédigo penal alemidn, tales como el tratamiento que nor-
malmente da el texto legal alemdn a los normales delitos de resultado
de peligro culposos, y los marcos penales en los que se desenvuel-
ven (41), argumentos que no son transferibles al Proyecto de Cédigo

(37) Vid. DREHER-TRONDLE, «Strafgesetzbuch und Nebengesetze», 40, Au-
flage. C. H. Beck Verlag, 1981, pag. 97; Maiwawp, «Der Begriff der Leichtfer-
tigkeit als Merkmal erfolgsqualifizierter Delikte». Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, 1974, pag. 265.

(38) Vid. GOSSEL, op. cit., pags. 221, 232-235.

(39) Vid. BAckMANN, «Gefahr als 'besondere Folge der Tat’ i. S. der er-
folgsqualifizierten Delikts?». Monatschrift fiir Deutsches Recht, 1976, paginas.
970-971; KupEr, «Gefiahrdung als Erfolgsqualifikation». Neue Juristische Wo-
chenschrift, 1976, pags. 543-545; RUDOLPHI, op. cit., pAg. 155; MEYER-GERHARDS,
«Subjektive Gefahrmomente, Schuldform der Regelsbeispiele und Begriff der
’in besondere Folge’' (par. 18 StGb)». Juristische Schulung, 1976, pag. 231.

(40) JescHECK, «Lehrbuch...», op. cit ,.pag. 209.

(41) MAURACH-SCHROEDER, «Strafrecht, Besonderer Teil, 1», 6. Auflage,
C. F. Miiller Verlag, 1977, pag. 332; MEYER-GERHARDS, Op. cit., pag. 232; EsERr,

«Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar», 20, Auflage, Verlag C. H.
Beck, 1980, pag. 1591.
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penal espafiol, se estima por autores como Backmann y Kiiper que
si bien el mayor contenido de lo injusto que justifica la agravacién de
la pena en los delitos calificados por el resultado es apreciable sin duda
ya en el desvalor de accién en la medida en que el autor no ha tenido
en cuenta la peligrosidad inherente a la conducta delictiva bisica, la
agravacién de pena aludida precisa asimismo, para justificarse, un des-
valor de resultado también mayor, no siendo suficiente con el desvalor
de resultado constituido por la produccién de un peligro concreto, al
bien juridico, procediendo la exigencia de produccién de una lesién
material a tal bien (42). A tal argumento parece adheritse Rudolphi
cuando afirma que el «sentido y finalidad» del pardgrafo 18 obligan
a que sélo valga en los supuestos en que el resultado mis grave cons-
tituya una lesién, y no un peligro, del bien juridico (43).

F. C. Schroeder, pot su parte, rechaza las argumentaciones prece-
dentes, y considera que la exclusién del resultado de peligto se deduce
de las razones que motivaron la introduccién del par. 18, que no
fueron, obviamente, la de ampliar a tipos nuevos, generalmente moder-
nos, la responsabilidad por imprudencia, sino la de ajustar la responsa-
bilidad por el resultado al principio de culpabilidad, en un contexto
de marcos penales con limites inferiores de penalidad muy altos (44).

Backmann introduce otro argumento adicional cuando pone de re-
lieve que, dado que el par. 18 es una regla de excepcidn respecto a la
del articulo 15 que expresa que, mientras no se diga lo contrario, s6lo
se castiga la comisién dolosa (principio de excepcionalidad del castigo
de los delitos culposos), deberfa sélo aplicarse en los supuestos en que
no hubiera dudas, manejando una interpretacién restrictiva, interpre-
tacién restrictiva que conduciria a excluir los supuestos de resultado
de peligro (45). Estimo que si el artfculo 3.° del Proyecto, en su actual
redaccién, se mantuviera y pasara a ser ley, no habrfa argumentos de
«lege lata» para excluir los supuestos de resultado de peligto més gra-
ve de su 4mbito de aplicacién. Los argumentos aportados no son su-
ficientes. Que el legislador pretendiera lo que dice F. C. Schroeder
nadie lo pone en duda, pero ha de primar la voluntad de la ley sobre
la voluntad del legislador; que no se da un desvalor de resultado su-
ficientemente intenso como para justificar pena tan grave es ptobable-
mente cierto para importantes sectores doctrinales, pero se podria
decir que el legislador piensa de distinta forma; estamos de acuerdo
en que, en los casos dudosos, se atienda a una interpretacion restrictiva
del articulo 3.%, pero es que aqui el tenor de la ley no ofrece dudas.

(42) Vid. BACKMANN, op. cit.,, pags. 972-974, quien intenta posteriormente
delimitar su argumentacién de forma que no afecte a las figuras agrava-
torias que, sin considerarlas delitos calificados por el resultado, estan for-
madas por una accién delictiva basica dolosa, y un resultado de peligro
doloso; KUPER, op. cit., pag. 546.

(43) RUDOLPHI, op. cit., pag. 155.

(44) F. C. SCHROEDER, op. cit., pag. 124.

(45) BACKMANN, op. cit., pag. 974.
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Es decir, discrepo de la pretensién de la doctrina alemana, por lo
demds pricticamente undnime, de excluir el resultado de peligto més
grave sin necesidad de modificar el texto legal.

Ahora bien, ;conviene modificar el articulo 3.° del Proyecto en
el sentido de aludir a un «ulterior tesultado material més grave»?

Parece correcto pensar que los propésitos de un legislador que ha
introducido el articulo 3.°, asi como el principio de excepcionalidad
del castigo de los delitos culposos {art. 18) no son los de ampliar la
responsabilidad por el resultado o la comisién culposa mds alld de lo
estrictamente necesario. Por otto lado, y aceptando los planteamientos
de la opinién dominante relativos a la justificacién del mantenimiento
de los delitos calificados por el resultado, considero que las reflexiones
de Kiiper y Backmann relativas a la especial gravedad del contenido
de lo injusto que cabe exigir a los delitos calificados por el resultado
son dignas de tenerse en cuenta (46).

Por ultimo, si, como se verd a continuacién, albergo serias dudas
de que los delitos calificados por el tesultado contengan un mayor
contenido de lo injusto que justifique su existencia, se comprenderd
que, si se decide mantenerlos, apoye todo intento minimamente fun-
dado de limitacién de su 4mbito legal de aplicacién.

En todo caso, tales reflexiones, a la luz de la concepcién dominante
sobre cudl sea el contenido de lo injusto en los delitos calificados por
el resultado, no aportan argumentos suficientes para demostrar que
sea dogmidticamente incorrecto incluir el resultado de peligro mds grave
en los delitos calificados por el resultado: Suponen, simplemente, una
propuesta de reduccién «legal» de su 4mbito de aplicacién.

LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

En el anilisis de este problema nos vamos a centrar en la combina-
cién dolo-culpa, por motivos obvios dada la postura adoptada respecto
a las restantes combinaciones.

En todo caso, no otra cosa ha hecho la doctrina alemana, sea por-
que sélo considera a tal combinacién incluida en la nocién de delito
calificado por el resultado, sea porque considera que abarca la abru-
madora mayoria de supuestos, sea porque estima que es en ella donde
se plantea de modo mds agudo la cuestién de si estas figuras delictivas
se atienen al principio de culpabilidad al exigir culpa respecto al resul-
tado mds grave.

(46) El razonamiento no conlleva necesariamente también la supresién
de las figuras agravadas constituidas por una accién delictiva basica dolosa,
y un resultado de peligro doloso, siempre que ellas encuentren justifica-
cién por otras vias. En todo caso, sobre estas figuras volveremos mds tarde.
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I. LA ACTITUD OPUESTA A LA EXIGENCIA DE
IMPRUDENCIA

Antes, sin embargo, vamos a ocuparnos, aunque sea de pasada, de
algunos autores qué han considerado que el principio de culpabilidad
se sigue respetando por mds que no se dé ni dolo ni culpa respecto al
resultado mds grave, o que han intentado justificar recientemente la
violacién del principio de culpabilidad en los delitos calificados por el
resultado.

Schweickert, en un planteamiento fundamentalmente dirigido a
dar una nueva interpretacién de los preceptos que poseen condiciones
objetivas de punibilidad, pero que sin duda también afecta a los delitos
calificados por el resultado, sostiene que al lado de las formas de con-
ducta dolosas y culposas existe otra forma de conducta que supone
una relacién todavia menor entre la accién del autor y la circunstancia
féctica que la que se da en la imprudencia, pero que, con todo, es com-
patible con el principio de culpabilidad. Basdndose en dos sentencias
del Bundesgerichtshof, que le sirven de fundamento, aunque discrepa
en algunos puntos, estima que esta tercera forma de conducta es la
conducta arriesgada o peligrosa. Comportarse arriesgadamente en re-
lacién a un bien juridico significa producir el riesgo de un dafio (le-
sién o peligro concreto) a ese bien juridico, pero, a diferencia de la
conducta culposa, con independencia de si se ha producido una lesién
del deber de cuidado. Considera que una conducta de este tipo puede
poseer un grado de peligrosidad tal que esté justificada su conversién
en injusto penal, sea porque la accién de riesgo misma sea en alto grado
antisocial, sea porque el bien juridico puesto en peligro estd especial-
mente necesitado de proteccién. Por otro lado, el comportarse arries-
gadamente respecto a bienes juridicos ajenos, creando el riesgo de
su dafio, siempre que sea mds alli del d4mbito de lo adecuado so-
cialmente, justifica desde el punto de vista ético-social la formulacién
de un reproche debido al comportamiento antisocial del autor que se
expresa en la creacién del riesgo, reprochabilidad que, en todo caso,
es menor que la que se deriva de la lesién dolosa o culposa de un bien
juridico. Tal reproche ético social puede constituirse en un reproche
juridico penal sin que ello lesione el principio de culpabilidad, pues
es posible y exigible el evitar peligros a bienes juridicos que sobre-
pasen la conducta adecuada socialmente, y reprochar por ello. Cuindo
serd procedente elevar tal reproche ético-social a reproche juridico-penal
es algo discutible, pero puede pensarse que el hecho de que el riesgo
se produjo por medio de una conducta delictiva es suficiente para
que se dé a la relacién de riesgo relevancia penal.

A este planteamiento general hace Schweickert diversas limitacio-
nes. En primer lugar, entre la conducta arriesgada misma, y la conse-
cuencia ulterior, debe existir al menos una relacién adecuada. En se-
gundo lugar, la relacién adecuada entre la conducta arriesgada v la
produccién del riesgo debe haber sido reconocible por el autor de
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acuerdo a sus capacidades personales. Finalmente, debe haber sido exi-
gible al autor la evitacién del riesgo. Y afiade a continuacién que por
consiguiente la conducta arriesgada se diferencia de la imprudencia
en que en la primera falta la lesién del deber de cuidado, mientras
que entre la previsibilidad de los tipos imprudentes y la relacién ade-
cuada reconocible por el autor de los delitos de riesgo no deberia ha-
ber diferencias (47).

La postura de Schweickert ha sido objeto de una critica genera-
lizada (48). Pese a que el 4mbito en que se mueven las manifestacio-
nes de este autor es fundamentalmente el de los preceptos que contie-
nen condiciones objetivas de punibilidad, considero procedente ocu-
parme brevemente de él.

Ante todo, se ha de poner de relieve, como ha sostenido Lang-Hin-
richsen, que la tesis de Schweickert de que la conducta arriesgada no
contradice el principio de culpabilidad, no se legitima por el hecho
de que atribuya el cardcter de reprochables a determinadas conductas.
También en la época en que se defendia la responsabilidad por el re-
sultado se estimaba que tales conductas eran culpables, dicho en termi-
sobrepasar ese limite presupone un abandono o, cuando menos, una
nologia moderna, reprochables. La cuestién reside en si él puede inser-
tar entre las conductas reprochables unas que sin duda ro responden
a lo que en nuestro actual desarrollo cultural y juridico penal se consi-
dera reprochable. Hace ya mucho tiempo que se considera que el li-
mite minimo para la reprochabilidad juridico-penal reside en la pre-
visibilidad individual de la realizacién tipica (49). Todo intento de
nueva fundamentacién de los conceptos de reprochabilidad y de cul-
pabilidad actualmente, al menos en el punto que nos afecta, undni-
memente aceptados. No parece que esa haya sido la pretensién de
Schweickert, dado que ha dejado libre de critica la fundamentacién
de la reprochabilidad en las conductas dolosa y culposa. Es mds, ha
pretendido acercar todo lo posible la descripcién de la reprochabilidad
por la conducta arriesgada a la reprochabilidad por la conducta culposa.
Tanto es asi que se llega, a través de la interpretacién de sus afirmacio-
nes, a una situacién en la que resulta dificil decir si, como afirma
Lang-Hinrichsen, Schweickert no distingue entre imprudencia y con-
ducta arriesgada, exigiendo para ésta los mismos requisitos que para
la primera (50), o si la diferencia reside en que el juicio de previsibi-
lidad objetiva o de causalidad adecuada que Schweickert exige en la
conducta arriesgada no es propiamente tal.

Si, con reservas, siguiéramos esta tltima alternativa interpretativa,

(47) ScHWEICKERT, «Strafrechtliche Haftung fiir riskantes Verhalten?».
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1958, pags. 394 y ss.

(48) Valga, por todos, LANG-HINRICHSEN, «Zur Krise des Schuldgedankens
im Strafrecht». Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1961,
pags. 211-224. En Espaifia alude a él en tono critico, entre otros, JIMENEZ DE
AsUA, «Tratado de Derecho Penal», tomo VI, Losada, 1962, pag. 0.

(49) Vid. LANG-HINRICHSEN, op. cit., pags. 215-216.

(50) Vid. LANG-HINRICHSEN, Op. cit., pags. 222-224,



Delitos calificados del proyecto de C. p. esparniol de 1980 643

constatarfamos que este autor, como dice la sentencia del Bundesge-
richtshof en la que se inspira (es compatible con el principio de culpa-
bilidad «imputar al autor agravatoriamente consecuencias dafiosas ex-
tratipicas que derivan de una situacién geweral de peligro causada cul-
pablemente, pero que no estaban previstas por el autor como tales en
su concretq forma de aparicién, es decir, en la especie y orientacién de
la lesién por él causada»), y como él mismo sostiene mds adelante
(«en la medida en que resultados puramente casuales, que el autor in-
cluso de modo general ya no puede prever, se incluyan en el riesgo
reprochado se hace saltar el marco del principio de culpabilidad», de
ahi la necesidad de que haya al menos una relacién adecuada) (51),
pasa por alto que la causalidad adecuada, y el criterio de previsibilidad
objetiva, estdn indisolublemente ligados a la consideracién de las cir-
cunstancias del caso concreto cognoscibles por una persona inteligente,
como asi se procede, sin duda, para determinar el cuidado objetivamen-
te debido en el delito culposo (52).

Dado lo anterior, las afirmaciones posteriotes relativas a que la
relacién adecuada debe haber sido reconocible por el autor de acuer-
do a sus capacidades personales, sélo predicarfan una previsibilidad
subjetiva referida a esa previsibilidad objetiva general del resultado.

Serfan incorrectas, pues, posteriores afirmaciones de Schweickert
en las que, de modo inconsecuente, sostiene que no hay diferencias
entre la «previsibilidad» de la imprudencia y la «causalidad adecuada
reconocible» de los delitos de riesgo (53). Si el andlisis precedente
puede haber mostrado, en contra de Lang-Hinrichsen, que la conducta
peligrosa no se puede identificar con la conducta culposa, también ha
dejado en evidencia la medida en que difcha conducta peligrosa o
arriesgada se aleja de los prepuestos que sirven de base al principio
de culpabilidad: Al sujeto se le reprocha un resultado concreto, aunque
no lo haya previsto ni lo haya podido prever. Hardwig ha considerado
igualmente que los delitos calificados por el resultado sin exigencia
de imprudencia respecto al resultado més grave poseen una especial
ligazén con el principio de culpabilidad, debido a la conducta peligrosa
dolosa precedente. Tras poner de relieve que las penas en estos tipos
sobrepasan a las que corresponderfan de afiadir a la pena de la conduc-
ta dolosa la de la culposa, de forma que no es ésta, en contra de lo
que parece dar a entender el articulo 56 del Cédigo penal alemdn

(51) Vid. SCHWEICKERT, op. cit., pags. 395-396, 398-399.

(52) Vid. CEREZ0 MIR, op. cit., pags. 350 y ss.; WELZEL, «El nuevo sistema
del Derecho Penal». Ariel, 1964, pags. 71 y ss.

(53) Mas acertada parece su afirmacién precedente de que ambos tipos
de conducta se diferencian en que la inobservancia del cuidado debido mo
se da en la conducta arriesgada.

La combinacién de ambas frases, la del texto y la de esta nota, parece
dar a entender que para Schweickert el juicio de previsibilidad, objetivo
y subjetivo, excluye el analisis de las circunstancias del caso concreto, cir-
cunstancias que, sin embargo, han de tenerse presentes para determinar
la inobservancia del cuidado debido.
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(luego, art. 18), la que explica el gran aumento de la pena (54), estima
que estos tipos se basan en un ntcleo de verdad del «versari»: El autor
pone en marcha una dindmica tal que es muy ficil que la situacién
escape de su control, llegando a consecuencias por él no queridas. El
autor responde de esa consecuencia més grave efectivamente producida,
no por haberla causado culposamente, sino por haber creado malicio-
samente una situacién general en la que, con independencia de la pre-
visibilidad personal, se podia llegar a consecuencias mds graves. La
relacién de culpabilidad que se establece se basa en la conexién entre
una conducta maliciosa lesiva y, ademds, peligrosa, con un resultado
més grave, Si se produce el resultado, se ha de penar con mayor inten-
sidad que si éste se hubiera producido por una simple conducta impru-
dente debido a que el autor, pese a la advertencia de consecuencias més
graves posibles existente en el tipo basico, ha realizado conscientemente
esa conducta inicial ilicita. Es decir, la mayor culpabilidad no reside en
la relacién de imprudencia entre conducta y resultado, sino en que el
autor no tiene en cuenta la advertencia existente en el tipo. En todo
caso, para apreciar esa mayor culpabilidad y poderse dar esa funcién
de advertencia del delito calificado es preciso que exista dolo malo,
esto es, conciencia de actuar antijuridicamente; en aquél que cree ac-
tuar juridicamente no puede ser eficaz la funcién de advertencia que
condiciona una culpabilidad m4s alta (55).

La postura de Hardwig, si bien dirigida ya de modo directo al
entendimiento de los delitos calificados por el resultado, no difiere
fundamentalmente de la de Schweickert. Nos volvemos a encontrar con
la pretensién de extender la culpabilidad a supuestos en que no se va
més all4 de una previsibilidad objetiva parcial en cuanto deja fuera de
su consideracién las circunstancias del caso concreto o bien ante una
inexistente diferenciacién de tales conductas respecto a la responsabili-
dad por imprudencia. Valen, pues, las criticas realizadas, en ese sen-
tido, a Schweickert. En Hardwig cabe preguntarse adicionalmente si
la previsibilidad subjetiva, aun si se refiriera a ese juicio erréneo de
previsibilidad objetiva, se exige verdaderamente (56); la conciencia
de la antijuricidad de la conducta de que habla podria pensarse que
va referida estrictamente a la conducta delictiva previa y no a la ad-

(54) Dird también que la exigencia de imprudencia lo dnico que ha
logrado ha sido obscurecer la idea bésica que inspira a los delitos califi-
cados, siendo un requisito que no tiene nada que ver con el fundamento de
la culpabilidad del autor, que va por otras vias, implicando el art. 56 una
restricciéon del circulo de responsabilidad, ajena a la fundamentacién de
la culpabilidad.

(55) Vid. Harbowig, op. cit.,, pags. 98-101.

(56) A lo recogido en texto se puede afiadir otro pasaje en que Hardwig
sostiene que el autor no puede alegar que no conocia la advertencia exis-
tente en el tipo; él habia podido y debido conocerla; pertenece a los deberes
generales de los sometidos a derecho conocer los deberes que les afectan
y tener en cuenta las advertencias legales. HARDWIG, op. cit., pags. 99-100.
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vertencia respecto a consecuencias mds graves supuestamente inserta
en el tipo bésico.

Baumann supone ya la inflexién hacia una nueva actitud entre los.
partidarios de mantener los delitos calificados por el resultado sin
exigir imprudencia respecto al resultado miés. grave. Ya no se trata de
intentar insertar tales figuras en el marco del principio de culpabilidad,
sino de justificar la violacién de este principio.

Este autor monta gran parte de su argumentacién sobre la hipStesis
de que la exigencia de imprudencia en estas figuras no se ha debido
tealmente al deseo de suprimir el Derecho penal basado en el mero re-
sultado. La verdadera razdn arranca de que en estos tipos, antes de
incluir el par. 56, se daba una conexién automitica entre resultado y
pena, y ello choca con el proceso reciente que, a través de la instaura-
cién de las medidas de seguridad, la creacién de numerosos supuestos
de casos especialmente graves o leves, la suspensién de la aplicacién
de la pena, determinados influjos procesales en la reaccién penal, y la
cada vez miés frecuente introduccién de elementos tipicos normativos,
estd dando un papel decisivo a la intervencién del juez en la determi-
nacién de la pena justa o de la reaccién juridica méds adecuada, y pres-
tando una desmedida confianza a la labor de anilisis psicoldgico res-
pecto al delincuente realizada por el juzgador. En este contexto, en que
no se considera «moderno» la existencia de preceptos que agraven la
pena «legalmente», dado que supone una determinacién de ésta no
apoyada en la psique del autor, es como hay que entender la aparicién
del par. 56. Y refuerza la argumentacién sefialando que es sintomdtico
que tardaran tanto en suprimirse los delitos calificados, y que tal su-
presién se hiciera precisamente, como si fueran un estorbo para ellas,
a la vez que se introducen las instituciones de la suspensién condicio-
nal de la pena y de la imposicién de reglas de conducta y tareas durante
ese periodo.

Luego, pasa a criticar el excesivo arbitrio judicial en el sentido ex-
presado y de modo detallado, poniendo de relieve, entre otras razones,
que es mds humanitario penar en funcién del hecho, constatable exter-
namente, cometido, que dejar la pena en manos del juez y de su ana-
lisis psicolégico del delincuente, o que con ese arbitrio judicial no
sélo la prevencién general, sino también la especial (ya que el delin-
cuente ve que la pena estd en funcién de factores por él desconocidos,
que no sigue necesariamente al delito...) quedan profundamente da-
fiados (57).

Las criticas a las afirmaciones de Baumann, al margen de incidir
sobre aspectos parciales de éstas (58), intentan poner de manifiesto

(57) BaumaNnN, «Kritische Gedanken zur Beseitigung der erfolgsqualifizier-
ten Delikte». Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1958, pa-
ginas 229-243.

(58) Vid. al respecto LANG-HINRICHSEN, op. cit.,, pag. 225, quien dird que
por mas que las dificultades para constatar la culpabilidad en el caso con-
creto por el juez puedan ser grandes, y se pueden introducir subrepticia-
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que el autor mezcla dos problemas distintos, de forma que la supresién
o modificacién de los delitos calificados por el resultado se mueve en
un plano diferente, no superponible, al relativo a las tendencias politi-
co-criminales que dan un amplio margen al arbitrio judicial; con o
sin los delitos calificados por el resultado se puede dar esa tendencia
gue Baumann deplora. En todo caso, como dice Lang-Hinrichsen, con la
supresién o modificacién de los delitos calificados nos orientamos en
base a principios, en concreto el aseguramiento del principio de culpa-
bilidad, y esto no puede dejarse a merced de la dificultad para constatar
la culpabilidad, dificultad nc mayor que en otros 4mbitos penales (59).

Pero si los argumentos anteriores son los que fundamentalmente im-
pulsan a Baumann a deplorar la exigencia de imprudencia respecto al re-
sultado méds grave en los delitos calificados, no ha de olvidarse que, en
su critica a tal exigencia, también aludird al conocido argumento de
que el resultado en cuanto tal, con independencia de si es doloso o
culposo, o ninguna de las dos cosas, sigue teniendo un peso especifico
no sblo en la medicién de la pena, donde piensa han de jugar necesa-
riamnete factores independientes de las representaciones o posibles re-
presentaciones del autor, sino asimismo en la distincién entte tentativa
y delito consumado, o en los delitos culposos de resultado, de forma
que si el par. 56 no elimina la responsabilidad por el resultado del
Cédigo, habria que cuestionarse su procedencia (60). Estas Gltimas
objeciones han sido, sin embargo, repetidamente contrarrestadas por
la doctrina y no es preciso que nos extendamos sobre ello. Baste con
decir, siguiendo a Gimbernat Ordeig, que el principio de culpabilidad
no dice que hayan de ser castigados todos los comportamientos culpa-
bles, sino que exclusivamente los culpables han de ser castigados (61).

mente factores subjetivos de éste, al juez se le pide que la constate, y no
que tome una decision a su arbitrio, o JIMENEz DE AsUA, op. cit., pag. 5i,
quien sefiala que el hecho de que «el reproche, en que consiste la culpa-
bilidad normativa, sigue siempre, pero solo, a la culpabilidad, mas refuerza
que debilita la prevencién general y especial».

(59) Vid. LancHINricHSEN, Ibidem; JIMENEZ DE AsuUa, op. cit., pags. 50-51,
quien dird que «parece como si el profesor de Miinster hubiera aprove-
chado la coyuntura de la supresién de esos delitos de responsabilidad ané-
mala para censurar esas tendencias que tilda de modernizantes y cuya cri-
tica, en buena parte justa, no es de este lugar».

En la critica de LANG-HINRICHSEN concuerda JESCHECK, «Lehrbuch...»,
op. cit.,, pag. 463, nota 45.

(60) Vid. BAUMANN, op. cit., pags. 237-238.

(61) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., pags. 162-166, quien se refiere ex-
presamente a las tesis de Baumann. También refiriéndose a Baumann, y en
la misma linea que Gimbernat, pero con una argumentacién no tan con-
vincente por las implicaciones, a mi juicio erréneas, que conlleva de cara
a la correcta consideracién del desvalor del resultado en lo injusto, LANG-
HINRICHSEN, Op. cit., pags. 225-226.

Sin duda una completa comprensién del problema suscitado, entre otros,
por Baumann se logra, mds alldA de la culpabilidad, en el marco de la
concepcién personal de lo injusto y el papcl a realizar en ella por el des-
valor del resultado, tanto en los delitos dolosos como en los culposos, pero
ello nos llevaria ahora demasiado lejos.
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Hay autores, como Art. Kaufmann y Jescheck, decididos partida-
rios de la supresién de los delitos calificados aun si se exige culpa res-
pecto al resultado més grave (62), que han preferido, antes que exigit
culpa y si la total abolicién no es posible, mantener estas figuras como
estaban antes de la introduccién del par. 56 en Alemania. Sin duda
estiman que ello implica infringir el principio de culpabilidad, pero
intentan justificar tal cosa en funcién de la peligrosidad de la ac-
cién (63).

Kaufmann niega que la exigencia de imprudencia haya solucionado
el problema de los delitos calificados. El que a un hecho doloso se
afiada un delito culposo de modo externo, sin relacién interna entte
ambos, falsea el sentido de los delitos calificados. En los delitos califi-
cados hay una estructura interna en la que la imprudencia representa
un cuerpo ajeno, Frente a esa pretensién de crear una estructura com-
puesta externa, desde v. Kries estd claro que en los delitos calificados
existe entre tipo bdsico y resultado mds grave una relacién interna en
Ja medida en que la consecuencia mds grave ya estd contenida en el
delito base como un peligro especifico. La aparicién del resultado mis
grave es la actualizacién del peligro potencial existente de modo ca-
racteristico en el delito doloso bdsico. Un delito calificado sélo exis-
tird, por tanto, si se ha realizado aquel riesgo que le es peculiar al
delito base, dicho de otro modo, si existe una causalidad adecuada
entre comisién del delito base y resultado mds grave. Tal requisito cons-
tituye la «ratio legis» de estos tipos. Al fin y al cabo, el «versari» tiene
un nicleo sano y quien comete un hecho doloso con tendencia peligrosa
no puede exigir que se le tenga en cuenta que no pudo reconocer, de-
bido a ua situacién defectuosa personal, la posibilidad de una conse-
cuencia mds grave.

Con estos planteamientos que, como digo, son complementarios a
otros pretendidamente abolicionistas, a los que da la primacia, llega
a la conclusién de que, a falta de su solucién preferida, lo que procede
es, de «lege ferenda», adherirse a la solucidén que sdlo exige una cau-
salidad adecuada y de «lege lata», dada la vigencia del par. 56 ale-
mdn, vincularse a la interpretacién propuesta por Welzel de considerar
que la referencia a la «imprudencia» del texto legal debe entenderse
s6lo objetivamente, como inobservancia del cuidado objetivamente de-
bido, y no subjetivamente, como inobservancia reprochable del cuidado
objetivamente debido (64).

(62) Como veremos mds tarde, la postura abolicionista de Kaufmann es
mas aparente que real.

(63) Vid. JescHECK, «Niederschriften...», op. cit., pags. 249-250; Art. Kaur-
MANN, op. cit., pags. 245-246.

(64) Vid. KAUFMANN, op. cit.,, pags. 245-246.

En efecto, WELZEL, «Das deutsche Strafrecht», 5, Auflage, Walter de Gruy-
ter, 1956, pag. 58, sostuvo hasta su 5.2 edicién del Manual la opinién referida
por Kaufmann. Welzel mantuvo siempre una postura escéptica respecto a
la posibilidad de establecer de un modo pleno el principio de culpabilidad.
Vid. sus afirmaciones en «Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen
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Jescheck, por su parte, estima que sélo la idea de la causalidad ade-
cuada justifica politico-criminalmente la existencia de los delitos cali-
ficados por el resultado, justificacién que yace en la consciente acepta-
cién del riesgo, ligado normalmente al hecho doloso, por el autor; basta
con que se deba contar con la aparicién de tales consecuencias y se
deba responder por ellas. Y considera que parece pedir demasiado, en
unos tipos con tendencia general a un resultado mds grave, el requerir
la previsibilidad subjetiva. Termina proponiendo un tipo genérico, vd-
lido para todos los delitos calificados, que alude al juicio de previsi-
bilidad objetiva (65).

Ambos autores, ademds, tienen especial intetés en recalcar que la
diferencia entre causalidad adecuada e imprudencia no es en la pric-
tica tan significativa. En ambos casos se exige la previsibilidad objetiva
radicando la diferencia sélo en la subjetiva, hecho que no tiene excesiva
importancia dado que, dice Kaufmann, el autor deduce la previsibili-
dad del resultado més grave a partir de la experiencia general de que
a determinadas conductas se ligan frecuentemente resultados de tal
clase, o que, como dice Jescheck, en unos casos esa previsibilidad sub-
jetiva ya estd en el tipo, pues pertenece al tipo doloso un peligro pd-
blico, y en los restantes casos el legislador debiera contentarse con el
peligro abstracto, y no atender a la ausencia de previsibilidad culpable
a no ser que estemos ante una situacién completamente atipica (66).

Evidentemente, las objeciones que estos autores merecen han de
destacar la lesién del principio de culpabilidad que sus soluciones oca-
sionan, hecho que ellos mismos son los primeros en reconocer (67):
lesién del principio de culpabilidad que si, como yo pienso, es dudoso
que no siga ddndose también pese a la exigencia de imprudencia res-
pecto al resultado més grave, es incuestionable que se produce en
mayor medida si ni siquiera se exige la previsibilidad subjetiva (68).
Sus intentos de minimizar las diferencias entre causalidad adecuada
e imprudencia son vanas y no mertece la pena que nos detengamos er
ellos. La previsibilidad subjetiva no deriva sin mds de la objetiva y,

Strafrechtskommission», 2. Band. Allg. Teil. Bonn, 1958, pag. 258, en donde,.
aunque reconoce que los delitos calificados lesionan el principio de culpa-
bilidad, estima son soportables en principio.

(65) JEscHECK, «Niederschriften...», op. cit.,, pags. 248-250.

(66) Vid. KAUFMANN, op. cit., pag. 246; JEscHECK, «Niederschriften...»,
op. cit.,, pag. 248.

(67) Asi, HIRSCH, «Zur problematik...», op. cit., pag. 65; DREHER, «Nie-
derscriften...», op. cit., pags. 253-254; MEZGER, «Niederschriften iiber die Sit-
zungen der Grossen Strafrechtskommission, 2. Band. Allg. Teil». Bonn, 1958,
pag. 255; BaLbus, «Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Stra-
frechtskommission, 2. Band. Allg. Teil». Bonn, 1958, pags. 256, 256-257; SCHU-
BARTH, Op. cit., pag. 755; HANLE, «Die Teilnahme an den erfolgsqualifizierten
Delikten», Dissertation, 1970, pags. 30-33.

(68) Cosa que el propio JESCHECK, afios mdas tarde, en su Manual, reco-
nocera, «Lehrbuch...», pag. 464, nota 49.
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aunque se aceptara que en estos supuestos tal cosa es muy frecuente,
una cosa es que normalmente esas acciones sean susceptibles de repro-
che personal y otra muy distinta que la ley exijz la concurrencia de tal
requisito, considerdndolo jutidico-penalmente relevante (69).

(69) HANLE, op. cit., pags. 31-32, dirda que si es cierto que un curso causal
que quede fuera de toda experiencia general nunca podri fundamentar un
reproche de imprudencia (y en ese sentido hay superposiciones con la teoria
de la causalidad adecuada), no es cierta la afirmacién contraria.

Por lo demas, de las afirmaciones de Jescheck en ese sentido la primera
supone transformar la relacién de causalidad en un dolo de peligro.

Asimismo, GaLLas, «Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Stra-
frechtskommission, 2. Band. Allg. Teil». Bonn, 1958, pag. 258, respecto a
afirmaciones precedentes de Jescheck dira, con razén, que, en contra de
lo que este autor parece dar a entender, la aceptacién consciente del riesgo
falta si el autor no piensa en las posibles consecuencias mas graves.
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I—PANORAMA GENERAL. PROPOSITO Y FINALIDAD

Es mi deseo y propésito efectuar en este estudio monografico un
andlisis sobre el ejercicio de la jurisdiccién penal, estableciendo cudl
ha de ser ésta, en la carretera que une Puigcerdd con el tétmino de
Llivia (1).

(*) A Helena.

(1) El enclave espafiol de Llivia es muy interesante e importante no sola-
mente desde un punto de vista histérico, sino también cultural y artistico,
incluso es un lugar magnifico para turismo, y para pasar unos dias con
«tranquilidad». Todos estos aspectos, desde luego, son muy importantes, pero
no serdn objeto de este estudio. Desde un punto de vista histérico, véase
SANABRE, J., «El tractat dels Pirineus i la mutilacié de Catalunya», coleccidén
Tramuntana, Ed. Barcino, Barcelona, 1978; CUTCHET I MOREU, S., «Llivia, en-
clau Espanyol a Franga», Barcelona, julio 1978; Ruiz DEL CASTILLO Y DE Na-
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Este problema, pricticamente desapercibido en el pasado, en la
actualidad, y debido al aumento del parque motorizado ha tomado un
gran interés relevante. Piénsese no ya solamente en los habitantes de
Llvia, sino también en el elevado nimero de turistas espafioles que
visitan esta bonita localidad en verano y también en invierno, siendo
el centro de innumerables excursiones (2).

En esta monografia se estudia el principio de la «territorialidad»
de la ley penal francesa, que, actualmente, y teniendo presente la le-
gislacién vigente, como luego veremos, es la ley penal aplicable a los
posibles delitos y faltas que alli se puedan cometer (especialmente de-
litos o faltas culposos de resultado material, en relacién con accidentes
de tréfico automovilistico). Se estudia también el principio de la «per-
sonalidad» de la ley penal espafiola, y la posibilidad, muy limitada,
como luego veremos, de ser aplicada. Finalmente efectiio propuestas
de «lege ferenda», pues la actual situacién, a mi juicio, no es oportuna
ni conveniente, planteando algunos problemas.

La peculiaridad y gran originalidad del «enclave», hace que este
pequefio estudio y contribucién se realice de una forma verdaderamen-
te ilusionada.

Para realizar este estudio tomo como punto de partida los diversos
problemas précticos que la actual situacién plantea.

Este término municipal forma parte de la sin igual, magnifica y
hermosfsima comarca natutal, denominada con el nombre de «La
Cerdatia».

II.—LA PECULIARIDAD Y LA ORIGINALIDAD DEL ENCAVE
ESPANOL DE LLIVIA. EL TRATADO DE PAZ DE LOS PI-
RINEOS, DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1659. LA CARRETERA

QUE UNE PUIGCERDA CON LLIVIA

Llivia, y todo su término municipal, pertenece a la provincia de
Gerona, pero estd situado dentro del tetritorio francés, Tiene una ex-
tensién de 12,87 Km.2. Segiin el censo de 1980, cuenta con 1.036 ha-
bitantes. Dentro del término existen dos pequefias localidades, deno-
minadas Gorguja y Sareja. A los efectos judiciales, Llivia, que tiene
un juzgado de paz, pertenece al partido judicial de Puigcerdd (Ge-
rona) (3).

vascues, R., «Llivia» (Enclave espaiiol en Francia), imprenta del Servicio
Geogréfico del Ejército, Madrid, 1976. Desde un punto de vista artistico y tu-
ristico, véase ENRIQUEZ DE SALAMANCA, C., «La Cerdafia», Madrid, 1979, pagi-
nas 16 a 35.

(?) Véase las estadisticas en el «Primer Quadern d’informacié munici-
pal», Llivia, 1980, y en el «Segon quadern d’informacié municipal», Llivia, 1981,
publicacién del Ayuntamiento de Llivia.

(3) Véase el «Segon quadern d’informacié municipal», Llivia, 1981, pag. 29.
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Por el Tratado de Paz de los Pirineos, firmado en la Isla de los
Faisanes, el 7 de noviembre de 1659, entre Espafia y Francia, ésta
Gltima nacién devolvia a Espaiia las ciudades ocupadas por ella en
Flandes, y Espafia cedia a Francia los condados de Rosellén, Capcir,
Vallespir, Conflent, y también parte de La Cerdafia, como veremos (4).

En las negociaciones de este tratado, por parte espaiiola asistié
don Luis Haro, y por parte francesa el cardenal Mazarino (5).

En el articulo 42 de este tratado, se disponfa que La Cerdafia
quedaria para Espafia, excepto las tierras que se hallaran situadas en
la vertiente de Languedoc, nombrindose para ello dos comisiones por
cada una de las potencias, para asi fijar con exactitud los detalles de
la nueva delimitacién de la frontera franco-espafiola (6).

El 31 de mayo de 1660, don Luis Haro y el cardenal Mazarino,
firman una nueva declaracién sobre el articulo 42 del Tratado de paz
de los Pirineos (7), mediante la cual Espafia cedia los Condados y
Veguerfas del Rosellén y del Conflent, y Francia reconocia a Espafia
la soberanfa sobre Catalufia y todo el Condado y Vegueria de La Cer-
dafia, menos el Valle de Querol y la Torre Cerdana, y el territorio que
comunica el Valle de Querol con el Capcir y el Conflent: en conjunto,
treinta y tres pueblos situados en el mencionado valle, y en caso de no
llegar a este nimero, Espafia se comprometia a traspasar a Francia
otros tantos pueblos limitrofes de La Cerdafia, hasta completar los
treinta y tres convenidos.

Con la finalidad de precisar y designar los citados treinta y tres
pueblos convenidos, se retinen en la misma villa de Llivia, por parte
espafiola, el Dr. Miguel de Salva y de Vallgornera, y por parte fran-
cesa, el obispo de Orange, Jacinto Serroni, firmando el dia 12 de
noviembre de 1660 la siguiente convencidn:

«Habiendo venido en Cerdafia y tenido muchas juntas,
después de habernos comunicado respectivamente nuestros
poderes y dado copia de ellos, y consideradas todas las ra-
zones de una y otra parte, vistos y reconocidos todos los
villajes y términos de aquéllos hemos resuelto y concluydo,
que los treinta y tres villages que han de quedar a su Ma-
gestad christianfsima en Cerdafia en virtud del articulo so-
bredicho serédn los siguientes: Carol, con todo el valle, que
serdn contados los lugares de €l por dos; Enveix, con toda
su montafia y jurisdiccién, que los lugares de ella serdn con-

(4) Este tratado es reproducido por Dumont, «Corps Universel Diploma-
tique du Droit des Gens», Vol. VI, part. II, pag. 334; de LEoNARD, «Recueil
des traités de Paix, etc., vol. IV.

(5) SanaBrg, J., loc. cit.,, pdgs. 57 y ss.; Ruiz bpeL CASTILLO Y DE NAvAs-
CUES, R, loc. cit., pags. 36 v 37; CurcHET, S., loc. cit., pag. 43.

(6) Por parte espafiola intervino D. Miguel de Salvd de Vallgornera y
D. José Romeu de Ferrer, y por parte francesa, el arzobispo de Tolosa, Pie-
rre de Marca, y el obispo de Orange, el italiano Jacinto Serroni, que no lle-
garon, en principio, a un acuerdo (Reinado de Felipe IV, y Luis XIV).

(7) Vid., SanaBrg, J., loc. cit.,, pag. 87.

7
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tados por dos; Ur y Flori, por uno; Villanova y Escaldes,
por uno; Dorres, Angustrina, Targacona, Palmanill, Egat,
Qdells, Vid, Bolquera, Vilar de Orcanga, Esteva, Bojanda,
Callagosa, Ro, Vedimans, La Perxa, Ruet, 116, Eyna, Sant
Pere dels Forcats, Santa Leocadia y Llus, por uno; Err,
Planes, Céldegas y Ongés, por uno; Nahuja, Osseja, Palau,
Ix, todos los cuales sobredichos viallajes han de quedar a
su Magestad christianissima con todas sus jurisdicciones,
términos y dependencias.

Y porque el territorio de Ix passa de la otra parte de la
ribera que viene de Ur, dicho el rio Rahur, nos los comissa-
rios deputados habemos declarado y declaramos, que no
obstante que las divisiones de Espafia y Francia se deben
tomar por todos los demds villajes por las divisiones de los
términos y sus jurisdicciones, con todo lo que toca al villaje
de Ix, solamente la divisién de Espafia y Francia se tomard
a la dicha ribera, siguiendo su corriente natural, y se seguird
su pendiente hasta encontrar el término de Aja, que quedari
por Espafia, de suerte que la mitad del dicho rfo y la mitad
del puente que llaman de Llivia serd de Espafia, es a saber,
la que mira a Puigcerdd, y la otra mitad serd de Francia, es
a saber, la que mira a Llivia o coll de la Perxa, no pre-
tendiendo por esta divisién separar el dicho territorio del
dicho villaje de Ix en lo que toca al dominio, propiedad,
frutos, pastos, ni otra cualquier cosa a €l perteneciente, no
debiendo entenderse esta separacién sino Espafia y Francia
y no del dominio o propiedad particulat del dicho territorio,
que quedari siempre unido al dicho villaje de Ix.

Por lo que toca a Llivia y su baylia, nos los comissarios
deputados declaramos que quedari enteramente a su Ma-
gestad cathdlica, con condicién que en ningtn tiempo podrd
Su Magestad mandar fortificar ni Llivia ni ningin otro
lugar o puesto de dicha baylia y territorio, y el comisario
de Espafa se obliga a hacer ratificar particularmente y ex-
presamente este acuerdo y convencién de que no se puede
fortificar Llfvia ni ningtin otro lugar ni puesto de su baylia
y territorio por su Magestad cathélica en el cual caso el
comisatio de Francia consiente que Llivia y su Baylia que-
den a Su Magestad Cathélica. Y porque para ir de Llivia
a Puigcerdd y de Puigcerdd a Llivia, o por ir de un villaje
a otro de los que quedan a su Magestad Christianissima,
puede suceder que se habrd de passar por los términos de
Llivia o Puigcerdd, o por los términos de algunos lugares
de Francia, nos los comissarios deputados declatamos que
cualquier género de mercancias o provisiones que passardn
por dichos términos yendo por el camino real de Llivia a
Puigcerdd o de Puigcerdd a Llivia, o yendo de un villaje
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a otro de los que quedan a Francia no pagardn ningin de-
recho a los oficiales de forana o otros aduaneros o arren-
dadores, o otros cualquier receptores de derechos de los
dos reynos, Declarando a mds que los dichos caminos rea-
les y passajes que habrdn de tomar para ir a Llivia a Puig-
cerd4, o de Puigcerdd a Llivia, o por ir de un villaje a otro
de los que quedan por Francia, serdn libres a unos y a otros
stibditos de los dos reynos respectivamente, por cualquier
cosa que sea, no entendiendo que esta libertad de passaje
pueda servir por los delitos que pudieran cometerse en di-
chos caminos o passajes, porque la captura y castigo de ellos
tocard a los ministros de la parte de cuyo fuere el territorio
de dichos passajes» (8). (La parte subrayada es nuestra).

Es preciso poner de relieve, pues tiene una gran importancia que
Llivia, por ser villa, y no villaje, o pueblo, no pasé a Francia. Efecti-
vamente, el emperador Carlos I, en uno de sus viajes, en 1528, pasé
por Llivia y confirmé el titulo de villa, otorgando la correspondiente
carta (9).

En relacién al ejercicio de la jurisdiccién penal, Llivia, al ser te-
rritorio espafiol, se aplica el Derecho penal espafiol, en todo el término.

En cuanto a los delitos que puedan cometerse en los caminos y
pasajes, a que se refiere la citada convencidén, en especial de Puigcerd4
a Llivia, y viceversa, la captura y castigo de ellos, tocard, segiin esta
convencién, a los ministros de la parte de cuyo fuere el territorio de
dichos pasajes. Es decir, que se establece el principic de la «territo-
rialidad».

El tratado de limites entre Espafia y Francia (desde el Valle de
Andorra, hasta el Mediterraneo) firmado en Bayona, el 26 de mayo de
1866, no solamente fija la frontera franco-espafiola en ese territorio
concreto, sino que también fija los lmites y el perimetro del término
de Llivia, en los articulos V y XVI (10).

(8) Archivo Real, Barcelona. Consejo de Aragén. Vid. SaNaBrg, J., loc. cit.,
paginas 57 y ss. Véase la Convencién firmada entre Espafia y Francia en la
Villa de Llivia, el 12 de noviembre de 1660, en The Consolidated Treaty se-
ries edited and annotated by Clive Parry, L1. d., Volume 6, 1660-1661, Oceana
Publications, Inc, Dobbs Ferry, New York. Espafia quedaba obligada a no
fortificar militarmente en ningtn tiempo Llivia, ni otro punto alguno del
territorio enclavado en Francia.

(9) El emperador Carlos I, ofrendé a la iglesia de Llivia, también en
el afio 1528, una magnifica dalmatica y una capa pluvial, que actualmente se
encuentra en la sacristia de la Iglesia, Vid., CutcHET, S., loc. cit.,, pag. 38.
Agradezco al Rvdo. Rector de la parroquia de Llivia, D. Celso Duran Colom,
la informacién y su acogida. Véase también RobrRIGUEZ ZAPATA, C. A., «Llivia,
una parte de Espafia en Francia», Diario «ABC», de Madrid, suplemento do-
minical, 13 de septiembre de 1981.

(10) En el articulo XXII del citado Convenio se menciona nuevamente
la obligacién de Espafia de no fortificar militarmente el enclave.

En el articulo XXIII se establece que los ganados de Llivia tienen libre
paso a través del territorio de Agustrina, con objeto de ir a los pastos de
Carlit y regresar de ellos, en virtud de una transaccién de 1754.
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Es muy importante el articulo XXI de este tratado que dice:

«Conforme a la convencién de 12 de noviembre de 1660,
continuard gozando de completa franquicia el uso libre de
los caminos que cruzan el término enclavado de Llivia y el
de Puigcerdd en favor de los franceses que vayan de un
punto a otro de la Cerdafia francesa tanto pata el servicio
agricola como para las operaciones de comercio y demds
usos de la vida. La misma libertad y franquicia se conserva
también a los espafioles que atraviesen el territorio francés
entre Llivia y Puigcerdd por el camino directo que une
estas dos villas atravesando el tio Reur por el puente de
Llivia, cuyo puente pertenece por mitad a Espafia y a
Francia. '

Por ambas partes se establecera el servicio de Aduanas,
de modo que no entorpezca el goce de estas exacciones.

Esta libertad de circulacion no altera en lo demds la so-
berania territorial sobre estos caminos; y asi los extranjeros
que cometieren crimenes, delitos o contravenciones, en cual-
quiera de dichas vias, estarin sometidos a los Tribunales y
Autoridades del pais en que se balle el camino». (Lo sub-
rayado es nuestro).

En el tltimo pdrrafo de este articulo, se establece expresamente el
principio de la «territorialidad», en base de la soberania de Francia
sobre esos caminos, sin embargo este partafo al querer aclarar concre-
tamente ese principio en relacién a los posibles delitos que cometan
los «extranjeros» que estardn sometidos a los Tribunales y Autorida-
des del pais en que se halle el camino, ;no habria base para establecer
que cuando se trate de una persona espafiola, que no es desde luego
extranjera, pues se trata de un convenio bilateral entre Espafia y
Francia, pudiera aplicarse la ley penal espafiola? A mi juicio, esto no
es posible, pues este mismo pirrafo establece como principio de ca-
racter general el de la «soberania territorial francesa sobre esos ca-
minos».

Por consiguiente el Estado francés, en base a los anteriores con-
venios ya citados ejerce su plena jurisdiccién en la carreteta que va
desde Puigcerdd al término de Llivia, y mds exactamente desde la
mitad del puente sobre el rfo Raour, que mira a Llivia hasta el cita-
do término (11).

En el articulo XXVIII se establece la libre circulacion de las personas,
con expresa condicién de no abandonar el camino, en diversos pasos que
se especifican de una forma expresa. Véase este convenio en el «Corpus
Turis Gentium», de Luis Garcia Arias, Zaragoza, 1968.

(11) Véase el mapa del Servicio Geografico del Ejército, 2.2 Ed. Madrid,
1942, también el mapa que reproduce Ruiz DEL CASTILLO Y DE NAVASCUES, R.,
loc. cit., entre las paginas 86 y 87. Vid., el mapa de Cerdagne-Capcir, Haute-
Ariége, séries randonnées Pyrénéennes, itineraires de petites et grandes ran-
données, Institut geographique national, France, 1980.
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Esta carretera, en la actualidad, es atravesada por la via férrea del
ferrocarril francés denominado «train jaune» de Villefranche de Con-
flent a la Tour de Carol, y por la carretera francesa RN-20, que va de
Bourg-Madame a Ur, incluso hay otra carretera que la atraviesa, es
la D-30, que va desde Ur a Cédldegas (12).

Muchos accidentes, algunos de gravedad, se han producido en esta
carretera que va desde Puigcerdd a Llivia. Es muy peligrosa al ser
cruzada sucesivamente, en muy pocos metros, por un ferrocarril, y
dos carreteras, sobre todo la RN-20 es de gran trifico automovilistico.

A mi juicio, esta carretera debe ser de trifico «prefetente» sobre
las otras carreteras que la cruzan. Sin embargo, la preferencia la tienen
las carreteras franceses,. actualmente.

Para evitar estos peligtos, se firmé el convenio franco-espafiol de
9 de junio de 1978, ratificado por Instrumento de 3 de marzo de
1980, sobre la construccién de una variante del tramo fronterizo, de
la carretera N-152 (de Barcelona a Puigcerdd), y la carretera CD-68 (13).

Con la construccién de esta variante se realizard un nuevo puente
sobre el rio Raour, y un paso elevado sobre el ferrocarril de Ville-
franche del Conflent-La Tour de Carol, y sobre la RN-20, consiguién-
dose un enlace directo y mds seguro y ripido entre Puigcerdd y el
término de Llivia (14).

JPara realizar esta obra se constituitd una comisién mixta, hispano-
francesa, para asegurar la mejor ejecucién de la operacién, elegir las
empresas que serdn invitadas a ofertar, estudiar las ofertas, elegir la
emptesa adjudicataria, etc....

Muy importante es el articulo 3 de este convenio bilateral al es-
tablecer que: «El dominio de la obra, una vez realizada corresponderd
al Departamento de los Pirineos Orientales en cuanto a la parte eje-
cutada sobre territorio francés, y al Estado espafiol para la ejecucién
en su propio territorio.

En el articulo 12 del mismo convenio, se estipula que este nuevo
acceso Puigcerdd-Llivia, tendrd la misma condicién juridica en el ot-
den internacional que el actual al que ha de sustituir, manteniéndose
en su integridad como de aplicacién al mismo todo lo acordado hasta
la fecha entre Francia y. Espafia, partiendo del tratado de 26 de mayo
de 1866, que fija los limites entre Espafia y Francia (desde el Valle de
Andorra hasta el Meditertdneo), y que ya hemos citado anteriormente.

En mi opinién, ha sido una ldstima que no se hubiese aprovechado
este convenio bilateral entre ambos paises, para establecer un régimen
jurisdiccional distinto al actual, tal como propongo en el apartado V
de este estudio, y a donde ahora me remito.

(12) Queda prohibido salir fuera de la carretera y girar a derecha o
izquierda por alguna de las carreteras que cruzan, segun las sefiales de cir-
culacién francesas.

(13) Publicado en el «Boletin Oficial del Estado» el 7 de abril de 1980,
nimero 84

(14) Un plano de proyecto puede verse en el «Primer quadern d'informa-
cié municipal», Llivia, 1980, pag. 74.
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ITI.—LA SITUACION JURIDICA ACTUAL: APLICACION DE LA
LEY PENAL FRANCESA, EN BASE AL PRINCIPIO DE LA
TERRITORIALIDAD». CONSECUENCIAS JURIDICAS

Actualmente, teniendo en cuenta los Convenios anteriormente ci-
tados, la jurisdiccién penal francesa conoce de todos los delitos y de
las faltas, dolosas o culposas, que se cometan en la carretera de Puig-
cerdd a Llivia, y en concreto desde la mitad del puente sobre el rio
Raour, que mira a Llivia hasta este término.

Este mismo régimen juridico, en cuanto al ejercicio de la jurisdic-
cién penal, es el que continuari y existird también cuando se construya
la nueva variante.

Es preciso resaltar que el principio de la «tetritorialidad» de la ley
penal francesa, no estd formulada con caricter general y de una forma
expresa, ni por el Cédigo penal de Napoleén, ni por el Cédigo de
instruccién criminal, ni por el actual Cédigo de Procedimiento Pe-
nal (15), sin embargo, parece obvia su formulacién, pues el principio
de la «territorialidad» de las leyes penales, es una consecuencia de la
«soberania» de los Estados.

Las consecuencias juridicas de la aplicacién de la ley penal francesa,
y el ejercicio de la jurisdiccién penal, tiene como efecto que muchos
espafioles sean enjuiciados por los tribunales franceses,

Los espafioles que circulen por esta carretera tendrdn que estar
en posesién de la correspondiente «Carta Verde». La resolucién de la
Direccién General de Seguros, de acuerdo con el informe emitido por
el Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Citculacién, de fecha
20 de noviembre de 1978, mantiene también la tesis de que es pre-
ciso poseer la Carta Verde, para circular por la carretera, «aun cuando
se trate de espafioles con derecho a paso» (16). Por consiguiente, los
vecinos de Llivia, tienen que tener la mencionada carta verde para
circular por la carretera. Son los tnicos espafioles que forzosamente
tienen que tener la citada carta verde.

(15) Véase el «Avant-Projet definitif de Code Penal», Llibre I, Dispositions
génerales, Commission de révision du Code Penal, la documentacién fran-
caise, Paris, abril 1978, pag. 29; los articulos 17 a 22, del Avant Projet, tienen
por objeto establecer expresamente este principio, y precisar sus conse-
cuencias.

(16) Véase esta resolucién en el «Primer quadern d’informacié munici-
pal». Llivia, abril 1980, en el segundo punto de la resolucién de la Direccién
General de Seguros, de fecha 27 de septiembre de 1979, viene a confirmar
la resolucién de 20 de noviembre de 1978, y se dice que se ha dirigido una
comunicacién al. Ministerio de Asuntos Exteriores.
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1V.—LA POSIBILIDAD DE APLICAR LA LEY PENAL ESPANO-
LA, EN BASE AL PRINCIPIO DE LA «PERSONALIDAD»,
CON CARACTER SUBSIDIARIO

" Como hemos visto hasta ahora, la Jurisdiccién competente y pre-
ferente para enjuiciar los delitos o faltas que se puedan cometer en
las tantas veces citada carretera es la jurisdiccién francesa. La base
juridica son los convenios internacionales a los que hemos hecho re-
ferencia anteriormente. ‘

La ley penal espafiola, segtin la legislacién vigente podria aplicarse
a las acciocnes u omisiones cometidas en la carretera, en virtud del
principio de la «personalidad». Segin este principio, la ley penal de
un Estado se aplica tinicamente a sus ciudadanos, con independencia
del lugar donde se realicen las conductas delictivas, aunque las hayan
realizado en un pafs extranjero (17).

En el ordenamiento juridico espafiol, este principio de la «perso-
nalidad de la ley penal espafiola» es de cardcter subsidiario, y comple-
mentario al principio de la territorialidad, para castigar los delitos
cometidos por los espafioles en el extranjero. Este principio estd re-
cogido en los articulos 339 y 340 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial de 15 de septiembre de 1870. Es preciso distinguir, en cuanto
a la aplicacién de este principio, entre: a) Delitos cometidos por _es-
paiioles contra espaiioles en el extranjero (art. 339), y b) Delitos co-
metidos por espafioles contra extranjeros, en el extranjero (art. 340).

a) Delitos cometidos por espafioles contra espafioles en el ex-
tranjero. El articulo 339, establece que setdn juzgados por los Tribu-
nales espafioles, cuando concurran las circunstancias siguientes: 1.%) Que
se querelle el ofendido, o cualquiera de las personas que puedan ha-
cerlo con arreglo a las leyes. 2.°) Que el delincuente se halle en terri-
torio espafiol. 3.°) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado
o penado en el extranjero y en este dltimo caso haya cumplido su
condena. Si hubiera cumplido parte de la pena, ha de tenérsele en
cuenta para rebajarle proporcionalmente la que corresponda (art. 339,
tltimo pérrafo, en relacién con el art. 337).

b) Delitos cometidos por espafieles contra extranferos en el ex-
tranjero. Fl art. 340, establece, para que pueda conocer la jurisdiccién
espafiola, los mismos requisitos que en el art. 339, y «ademds», que
los hechos constituyan un delito de los que el Cédigo penal espafiol
califica como «graves» (delitos castigados con pena superior a seis
afios, haciendo una interpretacién histérica-sistemdtica). La conducta
ha de constituir, «ademas» delito en el pafs, en que se realizé (art. 341).

(17) Véase CEREZ0 MIR, J., «Curso de Derecho Penal espaiiol», Parte Ge-
neral, I, Introduccién, Teoria Juridica del delito. I Ed. Tecnos, 2.* Edicién,
Madrid, 1981, pag. 241 y ss.
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La aplicacién de la ley penal espaiiola, tiene, pues, un caricter
subsidiario o supletorio, y estd subordinado a la ley penal extran-
jera (18).

Para conocer la jurisdiccién penal espafiola, por ejemplo, a través
del Juzgado de Instruccién de Puigcerds, el Juzgado de Distrito de
esta misma poblacién o también el Juzgado de paz de Llivia, se ten-
drian que dar todos los requisitos establecidos en la Ley Organica del
Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870 (19).

V—PERSPECTIVAS FUTURAS: A) ;HACIA UN CONVENIO

FRANCO-ESPANOL QUE REGULE Y FIJE EL EJERCICIO

DE LA JURISDICCION PENAL? PROPUESTAS DE «LEGE

FERENDA». B) LA CONVENCION EUROPEA DE 30 DE NO-

VIEMBRE DE 1964 PARA LA REPRESION DE LAS INFRAC-
CIONES DE TRAFICO

A) La situacién juridica actual de aplicar la Ley penal francesa,
en virtud del principio de la territorialidad, no me parece convincente,
segiin mi opinién personal, .

Esta situacién es la que va a continuar en el futuro, pues el Con-
venio de 8 de junio de 1978, firmado por ambos paises, sobre la cons-
truccién de una variante del tramo fronterizo en la carretera N-152
(Espafia) y CD-68 (Francia) de Puigcerdd a Llivia, las tnicas previ-
siones que hace en esta materia es la mera remisién a la situacién an-
terior, es decir, la actual.

La jurisdiccién francesa seguird conociendo de los delitos y de
las faltas que se puedan cometer en esta carretera. Los espafioles, al
ser enjuiciados por los Tribunales franceses, tendrdn que sufrir un
procedimiento penal extranjero.

Una situacién mucho més conveniente y oportuna, y al mismo
tiempo favorable para Espafia v Francia, seria establecer, por medio
de un convenio bilateral, como principio general el de la «territoria-
lidad» de la ley penal francesa. Seglin este principio de la ley penal
francesa se aplicaria a todos los delitos y faltas que se cometan en la
carretera, pero seria preciso establecer una «excepcidn» cuando el
responsable sea un espafiol, pues entonces se aplicaria la lev penal
espafiola y se ejercerfa la jurisdiccién penal espafiola.

(18) En este sentido CUELLO-CALON-CAMARGO, «Derecho Penal», I, Parte
General, Vol. I, 18 Ed., Ed. Bosch, S. A., Barcelona, 1980, pag. 243. JIMENEZ
AsUa, L., «Tratado de Derecho Penal», II, pag. 761; ANT6N ONECA, J., «Dere-
cho Penal. Parte General», pag. 116, nota 2, Madrid, 1949.

(19) En el proyecto de Ley Orgédnica de Nuevo Cédigo Penal Espaiiol, en el
articulo 10, se recoge de forma muy amplia, el principio de la personalidad
seglin mi opinién.
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El ejercicio de la jurisdiccién en la Isla de los Faisanes, que per-
tenece pro-indiviso a Espafia y Francia, cosa que no ocurre con la
carretera que une Piugcerdd y Llivia, que es enteramente de Francia,
fue resuelto de forma muy convincente por el Convenio de 27 de marzo
de 1901, firmado en Bayona, y ratificado el 12 de agosto de 1902 (20),
que después de establecerse el denominado derecho. de vigilancia en
la isla, que pertenece pro-indiviso a Espafia y Francia (21), durante
seis meses, de forma alternativa, el articulo 2 establece que los espa-
fioles y los franceses son justiciables de sus tribunales nacionales res-
pectivos por las infracciones que cometan en la isla. Los delincuentes
de otra nacionalidad son justiciables de los tribunales del pafs que
ejerza el derecho de vigilancia en la isla cuando la infraccién se co-
meta. Sin embargo, si se hallan juntamente complicados en una misma
causa en unién de espafioles o franceses, serdn justiciables de los mis-
mos tribunales que éstos.

Creo que lx solucién que propongo es més oportuna y conveniente.
Asimismo, es favorable para ambos paises.

También podria sustentarse que esta catretera es «neutral» comd
lo atestigua una fotografia, que se guarda en el Ayuntamiento de
Llivia, en donde un conjunto de soldados espafioles, al parecet, termi-
nada la Guerra Civil Espafiola, se dirigen a Llivia. En esta fotografia
aparece un cartel en francés que dice «Chemin neutres (22). Este car-
tel permanecié durante algunos afios después, hasta que desapareci6
de ese lugar, seglin me han manifestado testigos que lo presenciaron.

Si esta carretera es newtral, 16gicamente, en mi opinién, la jutis-
diccién penal deberfa ser compartida, tal y como lo he propuesto an-
teriormente (costumbre internacional).

A mi juicio, el ejercicio de la jurisdiccién espafiola no debe ex-
tenderse a las «propiedades» que el término de Llivia tiene en Francia,
los denominados pastos de Llivia a los que tiene acceso a través de
las servidumbtes de paso (Carredada de Nambet y Carredada de Nir-
vol) (23). También los delitos o faltas que se cometan en todo el
trayecto de las servidumbres de paso, deben ser enjuiciadas por Fran-
cia. Una cosa es la soberania espafiola, y otra bien distinta las propie-
dades extranjeras que en este caso tiene el municipio de Llivia.

B) Creo, sin embargo, que la solucién de este problema serfa po-

(20) Véase este convenio para reglamentar el ejercicio de la Jurisdiccién
en la Isla de los Faisanes, publicado en la «Gacety de Madrid» el dia 17 de
- octubre de 1902.

(21) El tramo de la carretera, en donde Francia ejerce su Jurisdiccién, el
dominio sobre la misma pertenece a este pais. El mantenimiento técnico de
la carretera corresponde a Francia y asi lo hace actualmente.

(22) Quisiera agradecer el sefior Alcalde de la Villa de Llivia, don Valen-
tin Suri4, asi como al sefior Secretario del Ayuntamiento y del Juzgado de
Paz, don José Vinyet i Estebanell, la ayuda y la informacién prestada du-
rante mi estancia en Llivia (otofio 1981).

(23) Llivia, Angoustrine y Targassone, tienen derechos de compés ciudad
en Encenisima y Nirvol, y disfrute de pastos en Sold de Ramis y Coma
Cernera.
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sible y mds factible, si en lugar de efectuar el convenio internacional
-que he propuesto, Espafia y Francia firmaran la Convencién Europea
de 30 de noviembre de 1964, para la represion de las infracciones de
trdfico, en el que se prevé la remisién de las actuaciones judiciales
y la ejecucién de una sentencia extranjera en el pais de residencia del
-delincuente (24), (25).

Esta ha sido mi pequefia contribucién para fijar el ejercicio de la
jurisdiccién penal ed la original y caracteristica carretera, y es una
-opinién y juicio personal. Deben tenerse en cuenta, desde luego, otros
criterios distintos.
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I

INTRODUCCION

Desde la reforma del Cédigo penal espaficl en 1944, el ar-
ticulo 8, 7.° de este texto legal exime de responsabilidad criminal a

«El que, impulsado por un estado de necesidad, para evitar un
mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o
infringe un deber, siempre que concurran los requisitos si-
guientes:

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 intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse.»

1. La doctrina dominante en nuestro pais ha venido soste-
niendo -que en el citado articulo se contienen ura causa de justi-
ficaciéon y una causa de exculpacién (estado de necesidad justi-
ficante y exculpante), segun que los bienes en conflicto sean
desiguales y se salve el de mayor valor, o iguales (1). Esto, a
pesar de la paraddjica conclusién de que una causa de justifica-

(*) En este trabajo se recogen, con amplias modificaciones, algunos de
los temas de mi Tesina de Licenciatura, presentada el 30 de septiembre de
1981 en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona.
A partir de tal fecha, sélo se ha tenido en cuenta el trabajo de S. Mir Puig,
«Problemas de estado de necesidad en el articulo 8, 7.° CP» (Libro-Homenaje
a Q. Pérez-Vitoria), que se cita repetidamente.

(1) Cerezo MIR, «Informe sobre el Anteproyecto de Bases del Libro I
del CP», ADPCP, 1972, p. 779; CUELLO CaALON, «Derecho Penal», T. I,V.I, 1975,
p. 396 ss.; ANTON ONEca, «Derecho Penal. Parte General», 1949, p. 265 ss.;
JIMENEZ DE AsUA, «Tratado de Derceho Penal», T. IV, 1961, p. 340; Dfaz Pa-



664 Jesus-Maria Silva Sdnchez

cién y otra de exculpacién tengan la misma regulacién, se ha
mantenido con leves corecciones hasta nuestros dias. Frente a tal
opinién se levanta la de otro grupo de autores que entienden que
en todo caso en que se dé lo que la ciencia penal conoce como
estado de necesidad, es decir, tanto si entran en colisién bienes
iguales como desiguales, nos hallamos ante una causa de justi-
ficacién (2). Por ultimo, recientemente puede advertirse una ter-
cera corriente que admite que las situaciones de necesidad dan
lugar, segiin los casos, a una causa de justificacién o a una causa
de exculpacién (incluso a otras eximentes), pero se diferencia
sustancialmente de la primera: A) Porque advierte que el articu-
lo 8, 7.2 C. p. so6lo acoge la causa de justificacién, mientras que
la causa de exculpacién queda fuera de dicho articulo, en el
articulo 8, 10.° (miedo insuperable) o en una eventual eximente
analégica (analogia in bonam partem). B) Porque el limite entre
una y otra se establece sobre la dicotomia «mal mayor/mal menor
o igual», que no siempre coincide con la tradicional de «bienes
iguales/bienes desiguales». En efecto, el conflicto entre bienes igua-
les normalmente dara lugar a que se cause un mal mayor que el
que se pretendia evitar, por el plus de perturbacién del orden
juridico que la accién lesiva del bien juridicoperalmente protegido
lleva consigo. Pero es posible que en algunos casos de tal conflicto
los males equivalgan (sean iguales) y el comportamiento quede
justificado. En los casos de conflicto de bienes desiguales en que
se salva el de mayor valor, el mal causado puede ser mayor si la
diferencia de valor entre ellos no es lo suficientemente considera-
ble como para que la perturbacién del orden juridico inherente a
la accién tipica no conduzca a ello (3). Esta tercera postura es la
que va a ofrecer la base para las consideraciones que a continua-
cién desarrollaremos. Pero antes de entrar en ellas conviene pre-
cisar algo més el punto de partida.

Los, «Estado de necesidad», NEJ Seix, T. VIII, p. 904 ss.; FERRER SAMa,
«Comentarios al Cédigo Penal», T. I, 1946, p. 200 ss.; Puic PeNa, «Derecho
Penal», T. I, V. I, 1959, p. 410 ss.; RoprIGUEZ MuNoz, «Notas al Tratado de
Mezger», T. I, 1955, p. 450 ss.; LuzéN DoMINGO, «Derecho Penal del TS», Par-
te General», T. I, 1964, p. 162 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espaiiol»,
Parte General, 1979, p. 555-556; SANCHEZ TEJERINA, «Derecho Penal Espafiol»,
T. I, 1950, p. 227; DEL RosaL, «Tratado de Derecho Penal Espaiiol. Parte Ge-
neral», V. I, 1968, p. 832; RoprfGUEZ MOURULLO, «La omisién de socorro en
el CP», 1966, p. 230 y 271; C6rnoBa Ropa, «Culpabilidad y pena», 1977, p. 16-17;
SaiNz CANTERO, «La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma en
Derecho Penal», 1965, p. 122 ss.; MISMO AUTOR, «Las causas de inculpabilidad
en el Cédigo Penal Espafiol», RGLJ, 1963, p. 60 ss.

(2) QuinTANO RipoLLES, «Comentarios al CP», 1966, p. 111 ss.; GIMBERNAT
OrpElG, «El estado de necesidad: un problema de antijuricidad», Estudios
Penales, 1976, p. 114; MisMo0 AUTOR, «Introduccién a la Parte General del De-
recho Penal Espafiol», 1979, p. 62-63; Luz6n PENA, «Aspectos esenciales de la
legitima defensa», 1978, p. 241 ss.

(3 MiIr Pule, «Adiciones de Derecho Espafiol al Tratado de Jescheck»,
1981, p. 504 ss.; MisM0 AUTOR, «Problemas de estado de necesidad en el
articulo 8, 7° CP», Libro-Homenaje a Octavio Pérez-Vitoria (en prensa).



Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espaiiol 665

2. Es importante destacar que el fundamento de la causa de
Jjustificacién de estado de necesidad tiene, en nuestra opinién, un
caracter objetivo y social, no contratado tinicamente en la protec-
cién de bienes juridicos individuales, sino mas bien en el manteni-
miento de la paz juridica o, mas ampliamente, del «statu quo»
ante. La posibilidad de que el mal que se trata de evitar cen la
actuacion en estado de necesidad sea propio o ajeno, da entrada
a todos los intereses de la colectividad, de modo que no se puede
afirmar que tan sélo se defiendan intereses individuales (4). Pero
es que, incluso, aunque los bienes a proteger sean en muchos
casos de titularidad individual, el marco de dicha proteccién se
fija como consecuencia de una valoracién que ha tenido en cuenta
no sélo la importancia respectiva del bien salvado y del lesionado
con arreglo a las convicciones juridicas del momento, sino también
la propia trascendencia juridico-social de la conducta necesaria en
comparacién con la del proceso.(conducta humana o no) que ella
pretendia evitar. De lo que resulta que, en principio, no se trata de
salvar el bien mas valioso, sino de solventar el conflicto sureido
con la menor perturbacién posible del «statu que», es decir, de las
condiciones preexistentes en la sociedad antes de la aparicién de
aquél.

3. Entronca perfectamente con este planteamiento global la
exigencia del articulo 8, 7.° C. p. de que el mal causado no sea
mayor que el que se trata de evitar. Que se hable de males, v no

- de bienes como parecia entender la doctrina dominante, encierra
una cuestién de vital importancia (5). Porque frente a un plantea-
miento causal naturalistico anclado en la mera ponderacién de los
bienes lesionados, una perspectiva valorativa, como es la que co-
responde a un término del cariz de «mal», debe examinar la plura-
lidad de aspectos y elementos concurrentes en la situacién (6). Los
baremos para una valoracién tal, se obtendrén tanto del Cédigo
penal como de la Constitucién del Estado, en cuanto norma supre-
ma del ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, en el conocido

@) En otro sentido, Luzén PeNA, «Aspectos esenciales», cit. p. 69 ss.
Aparte que es discutible que en el estado de necesidad no se afirme el De-
recho, si se afirma un derecho individual, ¢qué diferencia hay entre esto
y afirmar el ordenamiento juridico, que no es sino un sistema de derechos?

(5) Vid. sobre todo esto, MIr PulG, «Adiciones», cit., p. 504 ss.; del Mismo
'AUTOR, «Problemas», cit., 14 b) y IL1,, a).

(6) Asi, CérnoBa Ropas, «Comentarios al CP», I, 1972, p. 287. Los elementos
concurrentes en la situacién se valoraran con arreglo a consideraciones ético-
sociales y politico-juridicas, seglin este autor, teniendo en cuenta especial-
mente la violacién de la paz publica que la conducta tipica lleva consigo.
Mir Puig, «Adiciones», cit., p. 507-508, entiende que hay que valorar la per-
turbacién del orden juridico y la ingerencia anormal en la esfera del lesio-
nado que la lesién de un bien juridico Heva consigo. De modo que la tipi-
cidad (mas grave la dolosa, menos, la imprudente) de la conducta es un
dato a tener en cuenta para valorar el mal causado; e igualmente el grado
de riesgo, la gravedad del dafio previsto, etc. Aunque sigue teniéndose muy
presente el valor de los bienes en juego. Pero no siempre es el factor
decisivo.
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caso de la Testigo de Jehova (7), habria que comparar por un lado
el mal que supone la pérdida de la vida (vida que, en el caso, el
individuo no estaba dispuesto a salvar a cualquier precio); y por
el otro, una serie de factores: a) el mal derivado de la lesién de
la libertad de decesién de la enferma; b) las convicciones religio-
sas que respaldaban tal decisién, convicciones que el Estado Espa-
fiol afirma respetar como Estado pluralista (8) v que resultan vul-
neradas si se opta, como en el caso se hizo, por la salvacién de la
vida; y c) los posibles peligros que, ex ante, presenta cualquier
operacidn de este tipo.

4. Como habré podido colegirse de lo hasta aqui apuntado, la
materia ofrece una vertiente que puede calificarse como especifi-
camente espafiola. Y, en relacién a ella, es posible constatar la exis-
tencia de un verdadero «estado de la cuestién», con puntos contro-
vertidos y posiciones enfrentadas. Examinar algunos aspectos pro-
bleméaticos de esta situacién va a ser el objeto de las paginas si-
guientes, que, por ello, sélo cotnemplardn la dcctrina y jurispru-
dencia de nuestro pais. Concretamente, nos centraremos en cuatro
cuestiones:

a) El concepto de «mal».

b) La accién necesaria.

¢) El requisito segundo: «Que la situacién de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el suejto».

d) El requisito tercero: «Que el necesitado no fenga, por su
oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.»

II

LA IDEA DE «MAL»

A) Cuestion primera: el concepto. ¢En qué sentido debe enten-
derse el término «mal»? Los limites exteriores del concepto de
«mal».

1. El articulo 8, 72 C. p. se sirve del término «mal» para desig-
nar aquello que se trata de evitar y aquello que se causa con la
accién en estado de necesidad. Ademads, es la comparacién entre lo
uno y lo otro la que, segin aclara el requisito primero del citado
articulo, determina si el hecho esta justificado o no (9). Dicho lo
cual, resulta evidente la necesidad e importancia de todo intento

(7) Una enferma de la secta de los Testigos de Jehova, ante grave peli-
gro para su vida, precisa de una transfusién de sangre. Ella y su marido,
por razones morales, se niegan a autorizarla. El médico la practica. Cfr. Ba-
70 FERNANDEZ, «La intervencién médica contra la voluntad del paciente».
ADPCP, 1979, p. 491-500.

8) Art. 1, 12 y art. 16, 3.° de la Constitucidn.

(9) Vid. sobre todo ello ampliamente Mir PuIiG, «Problemas», cit., 11,2
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clarificador y delimitador del concepto de mal en esta materia. En
principio, queda relativamente claro que el ma! causado por la.
conducta necesaria estd constituido por la lesién de un bien juri-
dico de otra persona o la infraccién de un deber. Y, para valo-
rarlo, no basta con tener en cuenta el dato naturalistico de la exis-
tencia de un bien lesionado, sino que es preciso constatar tam-
bién la perturbacién del orden juridico irherente a la tipicidad
(positiva) penal. A continuacién nos ocuparemos esencialmente de
aquel otro mal, el que se trata de evitar. El peligro de la produc-
cién de este ultimo constituye el presupuesto de la accién nece-
saria.

2. En la jurisprudencia del TS, el tema, en lo que concierne
al conjunto de supuestos susceptibles de integrar el mal cuya ame-
naza es presupuesto de estado de necesidad, parece ir experimen-
tando una evolucién desde concepciones francamente restrictivas
a otras de base mdas amplia. Son ejemplo de la primera tendencia
las sentencias que, en casos analogos a los del clasico hurto famé-
lico, consideran que es preciso un grave e inminente peligro para
la vida del sujeto para-poder reaccionar en estado de necesidad (el
mal a evitar seria, pues, la muerte) (10). En otra esfera, pueden
también citarse las que entienden que «en ringiin caso el hecho de
la concepcién es un mal, ni tampoco el aumento ce familia, que, de
existir, puede atenderse institucionalmente» (11). Frente a tal es-
tado de opinién, pueden constatarse algunos indicios de la evo-
lucién antes apuntada. Por un lado se estiman constitutivos de mal
«la urgencia de los fuertes dolores» derivados de una enfermedad
cancerosa e incluso los sufrimientos o transtornos surgidos en la.
crisis de abstinencia por drogadiccién (12). Por otro Jado, la mas.
reciente jurisprudencia parece experimentar un giro en relaciéon a
cual es el mal a evitar en los supuestos que responden al esquema
del hurto famélico. Si antes se requeria un peligro inminente para
la vida ahora se sefiala textualmente: «lejos de esta Sala reputar
indispensable que en tales casos el presupuesto necesitado se halle
al borde de la extenuacién o de perecer por inanicién; ha de exigir,
sin embargo, que no se trate de carencias leves, o de privacién de
lo superfluo, sino de indigencia o de falta prolongada y total (...)
de medios de subsistencia» (13). El mal seria, pues, no la muerte
sino la propia indigencia. Como puede observarse, se produce asi
una conversion de lo que antes no se consideraban sino indicios o
expresiones del peligro de produccién de un mal (la muerte), en
males en si mismos, lo que es importante por la ampliacién del
concepto de mal que conlleva. Permite, ademds, ubicar el peligro-

(100 Asi STS 22-1946 (A.1103); STS 1-111-1974 (A.1177); STS 3-X1I-1976.
(A.5229).

(11) STS 9-X1-1949 (A.1342); STS 9-12-1949; (A.78-1950); STS 29-V-1968 (A.2681).
Aunque debe precisarse que estdn pensando en casos en que el aborto se:
produce por motivos econdémicos.

(12) Sentencias de 18-11-1963 (A.5084) y de 3-V-1974 (A.2079).

(13) STS 2-VII-1979 (A.2981).
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inminente —como real presupuesto de la accién necesaria— en un
estado anterior (el inmediatamente previo a la grave indigencia).
Con todo ello el estado de necesidad justificante experimenta, con-
siguientemente, una sustancial extensién de su ambito de apli-
-cacién.

3. En nuestra doctrina han surgido basicamente dos opiniones
sobre el concepto y ambito del «mal». La primera de ellas entiende
que el mal esta integrado por un perjuicio para un bien juridico,
merecedor de un juicio desvalorativo de caracter social, pero que
no precisa constituir un resultado penalmente tipico (14). La se-
gunda, en cambio, exige que el mal que se trata de evitar lesione
un bien juridico-penalmente protegido, sea un mal penalmente ti-
pico. Y por ello, porque si el bien que se trata de salvar no es un
bien juridico, penalmente protegido, entonces el mal causado (le-
sién de dicho bien) seria mayor que el que se trataba de evitar (15).
Sin embargo, a esto se puede oponer que, independientemente de
que lo ultimo sea correcto (lo que es discutible), una cosa es que el
mal no penalmente tipico no sea «mal», en el sentido del articu-
lo 8, 70 C. p., y otra distinta que en tales casos el mal causado sea
siempre mayor que el que se trataba de evitar. Esta ultima afirma-
cién presupone légicamente que se acepta la existencia en dichos
supuestos de un «mal» a evitar.

4, En nuestra opinidn, el mal que se trata de evitar no tiene
por qué ser el resultado lesivo de un bien juridicopenalmente pro-
tegido. Ello lo ha puesto de manifiesto el propio TS, al admitir
en los casos antes citados que el hambre, el dclor o la angustia
pueden integrar dicho concepto. El concepto cde mal no puede,
pues, estructurarse sobre la base de lo penalmente relevante a tra-
vés de la tipicidad, sino partiendo de un erfoque juridico-realista
que surja de la esfera del Derecho pero atienda a la realidad so-
cial. No es posible apreciarlo desde una perspectiva naturalisti-
ca (16), sino que es preciso traspasar un prisma valorativo que le
dote de un contenido de sentido. Ni desde un punto de vista idea-
lista, que entendiera que lo que se enfrenta —o pretende dar res-
puesta— a un mal, es —como antitesis de éste—, necesariamente
-un bien. Tampoco desde una perspectiva meramente juridica, que
obligaria a concluir que, en los casos en que amenaza un fenémeno
natural, una cosa o un animal, un obrar en ausencia de accién, o
-atipico, el mal causado seria necesariamente mayor que el que se
tratara de evitar: porque el «causado» lo ha de ser a través de
una accién tipica que, para el Derecho, retine vnos caracteres de
-gravedad de los que carecen las acciones atipicas. Aunque el ele-
‘mento de perturbacién del orden juridico es un datc esencial a

(14) . C6rooBa RoDA, «Comentarios», cit., p. 276-277.

(15) Luz6n PENA, «Aspectos esenciales...», cit., p. 529, nota 1430 y p. 530.

(16) Sin embargo, califica el mal que se trata de evitar como «naturalis-
‘tico» RODRIGUEZ MOURULLO, en COGRDOBA-RODRIGUEZ MoOURULLO, «Comentarios»,
«cit., p. 311. Pero el mal causado es, segin €l, «juridico»: ibidem.
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Ia hora de determinar la entidad de los males en comparacién, no
es, pues, el unico. Por ultimo, tampoco es correcto un enfoque
absolutamente individualista, que no parece adecuado al nivel de
la antijuricidad, en que nos movemos.

5. Es precisa, por el contrario, una valoracién juridica atenta
al real significado (juridico-social) de las accicnes y fenémenos
en las relaciones humanas. Una valoracién que pzrtird del Derecho
pero contemplard las repercusiones de hschos y actos sobre los
individuos y la sociedad en general. Desde esta perspectiva, es in-
dudable que el dolor y el sufrimiento son males; pero también, en
la realidad (y por tanto para el Derecho), causan males la ejecu-
cién de una pena privativa de libertad o el ejercicio de la legitima
defensa. Por ultimo, evidentemente, los causan también el intento
de eludir el cumplimiento de la pena, o la reaccién frente a quien
se defiende legitimamente. El que en estas ultimas situaciones se
desestime correctamente la aplicacion del Estadn de necesidad no
se debe, pues, a que falte el presupuesto de Ja amenaza de un
mal. Dicho mal se da (p. €j., en la actuacién de la defensa legitima).
Lo que ocure es que el ordenamiento juridico, atendiendo a la rea-
lidad social tantas veces aludida, estima, correcta y consecuente-
mente, que en ellas el mal causado es mayor quez el que se trata de
evitar.

6. Un concepto de mal tan ampliamente configurado es muy
util, pues permite apreciar en la comparacién de males todos los
elementos de la situacién conflictiva con relevancia suficiente para
ser tomados en consideracién por un Derecho pena! atento a la
realidad social. Sélo de este modo se supera el planteamiento cau-
salnaturalistico, consistente en la comparacién estricta de los bie-
nes lesionados, procedimiento de mas sencilla factura pero gue pro-
fundiza mucho menos en la real esencia del problema.

B) Cuestion segunda: los caracteres. ¢Qué sentido tiene el
adjetivo «ajeno»? Se trata de analizar la posibilidad de que en él
se acojan no solo los casos en que el amenazado por el mal sea un
tercero: persona fisica o juridica, sino también aquéllos en los que
lo sea un ente suprapersonal.

1. De ese mal que acabamos de delimitar, 1! menos aproxima-
damente, han predicado doctrina y jurisprudencia una serie de
caracteres que lo califican como presupuesto de la eximente Asi,
la realidad (17); la inminencia (18); la gravedad (19); Ja concrecién
(17Y Requisito 1.° del articulo 8, 7. CP 1870 v articulo 60 CP 1928. Aleuna
jurisprudencia parece identificarlo con la gravedad e inminencia: STS 2-VTI-
1979 (A.2981). Otras lo aprecian més correctamente, como STS 9-VI-1936
(A.1293) y STS 23-1-1953. La doctrina mas correcta es la de C6rposa, op. cit.,,
p. 273, que lo interpreta como determinacién objetiva del peligro, indepen-
dientemente de lo temido o imaginado.

(18) Es decir, un determinado grado de probabilidad de produccién
del resultado daiioso. Correctamente, CUELL6 CALON, op. cit., p. 398; JIMENEZ

8
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del peligro de que se produzca (20); y la injusticia o ijlegitimi-
dad (21). En ninguno de ellos vamos a detenernos. Sf, sin embar-
go, en la tunica caracteristica legalmente contemplada; el mal pue-
de ser propio o ajeno (caso del llamado auxilio necesario»).

2. Aceptada la general amplitud del auxilio necesario, puesto
que nos hallamos en el ambito de la justificacién (22); el tnico
problema que se plantea es el siguiente: si es posible extender la
aplicacién de dicho auxilio necesario a los casos en que quien nece-
sita la ayuda no es un tercer individuo, uni siquiera ]Ja Admnistra-
cién del Estado u otras Administraciones Publicas como personas
juridicas, sino la sociedad en general o el Estado como ente poli-
tico. Es decir, si el término «ajeno» engloba también las titulari-
dades colectivas o suprapersonales. Luzén Pefia, con importantes
argumentos, niega corectamente que las agresiones a tales bienes
puedan ser presupuesto de la legitima defensa (23). Pero es posible
sostener convicentemente que los males que amenazan a tales bie-
nes pueden dar lugar a que una persona individual reaccione fren-
te a ellos en auxilio necesario. Efectivamente, los limites de pro-
porcionalidad caracteristicos del estado de necesidad evitan los
riesgos expuestos en el primer y segundo argumento esgrimidos

DE AsUa, op. cit., p. 384-385; Dfaz PALos, op. cit.,, p. 911 y 916; SANCHEZ TEIE-
RINA, op. cit.,, p. 230-231; C6rooBa Rona, «Comentarios» I, cit., p. 275-276. La
jurisprudencia es amplisima y undnime. Desde la STS 161X-1934 (A.1692)
hasta la STS 26-X-1979 (A.3753), todas las sentencias consultadas que se ocu-
pan del tema van en este sentido.

(19) Con este requisito se trata de colocar un necesario limite inferior,
cuantitativo y cualitativo, a la entidad del mal que amenace. Cfr., para los
criterios de valoraciéon de la Jurisprudencia, STS 5-11-1974 (A.380); STS 24-
IX-1974 (A.3404); STS 3-XIII-1976 (A.5229) y STS 26-X-1979 (A.3753). En la
doctrina, cfr. ANTON ONECA, op. cit.,, p. 263; CUELLo CALGN, op. cit., p. 398;
JIMENEZ DE ASUA, op. cit.,, p. 387; Dfaz ParLos, op. cit., p. 916. .

(20) Este requisito lo exige, por ejemplo, la STS 31-X-1978 (A. 3360).

(21) ANTON ONECA, Op. cit., p. 267; SANCHEZ TEJERINA, op. cit., p. 230;
CueLLo CALON, op. cit., p. 398; Diaz PavLos, op. cit.,, 912 y 916; JIMENEZ DE
AsUa, op. cit,, p. 384. STS 5-1I-1974 (A.380) y STS 28-VI-1976 (A.3260). Parten
de la perspectiva idealista de que el mal desaparece como tal por su juri-
cidad (al ser justificado), cuando lo cierto es que subsiste. Cosa distinta
es que, al reaccionar contra ese mal real, el sujeto cause un mal mayvor,
como ocurrird normalmente en estos casos, y no quede justificado. Ademas,
es evidente que los males que provienen de fenémenos naturales, cosas o
animales, en ningin caso pueden considerarse injustos. El1 Derecho penal
s6lo puede prohibir conductas humanas, nunca resultados en cuanto tales.
Cfr. Mir PuiG, «Funcién de la pena y teorfa del delito en el Estado social y
democréatico de Derecho», 1979, p. 43. Aunque éstos se valoren de modo ne-
gativo y, por ello, sean calificados por el Derecho prec1samente de «males».
Cfr. LuzoN PENA, op. cit., p. 321.

(22) Vid. Mir Puig, «Problernas», cit,, I3,b) y II,1,b) aa) Aunque la doc-
trina que se basa en una concepcién diferenciadora del articulo 8, 7.° CP
distingue entre los casos que considera justificados y los que estima mera-
mente exculpados. Cfr. por todos, ANT6N ONECA, op. cit., p. 272.

(23) LuzéN PENA, op. cit, p. 543; también MIr Puic, «Adiciones», cit.,
p. 479, que aiiade el argumento gramatical del articulo 8, 6.° CP.
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por Luzén (24). Y los propios caracteres que uninimemente se exi-
gen a la situacién de peligro permiten superar los obstaculos alu-
didos en tercer lugar (25).

3. Pero, ademas, justifican esta mayor amplitud del estado de
necesidad con respecto a la legitima defensa algunos argumentos
positivos. Asi, gramaticalmente, ajeno puede entenderse perfecta-
mente como «lo que no es propio de una persona» (alienum por
oposicién a suum), y no es necesario que lo ajeno sea «de otra
persona» (26). Sistemdticamente, el concepto de ajenidad en los
delitos contra el patrimonio no requiere que los bienes sean del
dominio o posesién de otra persona, sino simplemente que no
pertenezcan al sujeto activo (27). Abarca, por consigiriente, bienes
demaniales o comunales, bienes que, teniendo duefio, no lo indivi-
dualizan en una persona fisica o juridica. Desde una perspectiva
politico-criminal, es correcto extender el ambito del estado de
necesidad justificante mas alld de lo que se permite para la legi-
tima defensa, puesto que en él existe el importante margen de
garantia de no causar un mal mayor que el que se trata de evitar.
En efecto, nada se opone a ello, siempre que sean respetados los
estrictos limites de proporcionalidad que evitan los gravisimos ries-
gos inherentes a una actuacién en este sentido, v resulte en defini-
tiva beneficiado el principio de la paz juridica. Existe, ademas, el
dato de la omisién. Las omisiones propias v ciertos casos de comi-
sién por omisién, son excluidos del concepto de agresién ilegitima
(presupuesto de la legitima defensa) porque, a pesar de ser penal-
mente antijuridicos, no ponen en peligro biencs juridicos indivi-
duales, sino a lo sumo supraindividuales, v la agresién ha de diri-
girse contra bienes individuales (28). Sélo en estado de necesidad,
pues, puede tratarse de impedir tales comportamientos, y, <i no se
aceptara la interpretaciéon propuesta, faltaria toda posibilidad de
reaccién justificada frente a los mismos.

4. Todo lo dicho supone trasladar la resolucién definitiva de
gran numero de problemas a la comparacién de males, una vez
determinado que el supuesto peligro era todo lo real, grave e inmi-
nente que exige la aplicaciéon de la eximente. Sera, pues, en el Am-
bito del requisito primero del articulo 8, 7.° C. p. donde debera
contemplarse la dificil cuestién de comparar males de tan com-
pleja valoracién en la practica como, por ¢jemplo desérdenes pu-

(24) Ibidem. -

(25) Ibidem. :

(26) E incluso, aunque se entendiera que el sentido literal posible del
término no cubre tales supuestos, siempre queda el recurso a la analogia
«in bonam partemn». '

(27) Vid., por todos, MufNoz CoNpE, «Derecho penal. Parte Especial», 2.*
edicién. Sevilla, 1976, p. 162. QUINTANO RiIpPoLLES, «Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho penal», T. II, Infracciones patrimoniales de apoderamiento,
2.2 edic., puesta al dia por Garcia Valdés, 1977, p. 118 y 120.

(28) Asi, Mir Puic, «Adiciones», cit., p. 477478, Luz6N PERA, op. cit., pa-
ginas 160-161.
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blicos, peligros de golpe de estado, amenazas pera la soberania e
integridad del Estado, etc. Pero, tedricamente, nada se opone a
ello (29).

C) Cuestion tercera: las conductas constitutivas. Algunos de
los fendmenos o comportamientos que pueden constituir el mal
que se trata de evitar.

1. De la amplia concepciéon del «mal» antes sentada se deriva
que pueden integrar el sentido literal posible de dicho término
una pluralidad de fenémenos y conductas. Asi, fcnémenos natura-
les: agresiones de animales o cosas, en los que ni siguiera
concurre el obrar de un hombre; «actionis hominis» que, sin em-
bargo, no pueden calificarse como «actiones humanae» (compor-
tamientos), por existir una causa de exclusién de la accién; com-
portamientos atipicos; justificados; y también tipicamente antiju-
ridicos. Todo este elenco de posibilidades plantea, sin duda, nume-
rosos problemas, de los cuales sélo nos ocuparemos de alguno,
brevemente.

2. En los supuestos de agresiones de cosas y animales, suele
considerarse que es posible reaccionar frente a ellas en estado de
necesidad (30). No obstante, Luzén Pefia entiende que el principio
de proporcionalidad que preside esta eximente =s un inconveniente
para la mas satisfactoria resolucién de este tipo de cuestiones.
Por eso propone «de lege ferenda» la introduccién en nuestro orde-
namiento de un precepto andlogo al del paragrafo 228 BGB (CAdi-
go civil alemdn), que en casos como los aludidcs permite sobre-
pasar la proporcionalidad, siempre que se reaccione contra la fuen-
te de peligro, sea necesario para repeler ¢l ataque y la despropor-
cién no sea manifiesta. Pero su propuesta no se circunscribte a las
agresiones de animales o cosas, sino que pretende extender tal
régimen a las situaciones en que la agresién procede de un hom-
bre en determinadas circunstancias, como por ejemplo, ausencia
de accién, o de dolo (31).

a) En los casos de ataques de animales o cosas deben distin-
guirse dos situaciones. Si el bien amenazado es un bien personal
del sujeto, la solucién puede radicar en las respectivas valoracio-
nes, la atribuida al bien personal en peligro y al elemento amena-
zante. En Ja gran mayoria de las ocasiones, la valoracién se incli-
nard decididamente del lado del sujeto activo, de modo que el

29 En este sentido se manifiesta MIr Puig, «Adiciones», cit., p. 479,
nota 22, y «Problemas», cit., I1.1.b) bb). Pero no esti tan claro en la iuris-
prudencia o en otros autores. Cfr. JIMENEZ DE AS1A, ob. cit, p. 376-379; ANTON
ONECa, ob. cit, p. 272; CueLLo CALGN, ob. cit., p. 402; Dfaz PaLos, oo. cit., p. 911
vy 915; FERRER SAMA, op. cit., p. 285-286. Ademas STS 8-VI-1935 (A. 1175) y
28-V1-1976 (A.3260), entre otras.

(30) Asi, FERRER SAMA, op. cit., p. 178; JIMENEZ DE AsUA, op. cit., p. 112;
SANcHEZ TEJERINA, op. cit.,, p. 224; Puic PENa, op. cit., p. 343; CUELO CALON,
op. cit., p. 364; recientemente, LuzoN PENA, op. cit., p. 323-324.

(31) LuzdéN PENA, op. cit., p. 325.
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esquema del articulo 8, 7. C. p. podria seguir siendo adecuado. Si
el bien amenazado no es un bien personal del sujeto, sino patrimo-
nial, por ejemplo, la situacién cambia. Porque es posibe que, en
algunos de estos casos, el dafio necesario represente, segun la valo-
racion efectuada, un mal mayor que el que se trata de evitar; y sin
embargo, puede pensarse por un lado que el sujeto agredido no
tiene por qué limitarse a la proporcionalidad si reacciona contra
lo que le agrede. Pero, por otro, cuando la cosa o animal tengan
un propietario, el hecho de que el sujeto haya sido agredido por
ellos, no borra el hecho de que la reaccién se produce contra un
bien de otro sujeto, sujeto que no ha agredido; podria, pues, justi-
ficarse, en tales supuestos, el mantenimiento de la proporcionali-
dad. En todo caso, mientras que en el grupo anterior las soluciones
podian ser satisfactorias en la mayoria de los casos, no parece que
vaya a ocurrir lo mismo aqui. Por todo ello, en principio, no parece
posible descartar, para el conjunto de hipétesis, la reforma pro-
puesta por Luzén.

b) El problema se plantea, en cambio, bajo otro signo en los
casos de hecnos de un hombre en ausencia de accién. Pensemos,
por ejemplo, en la situacién del hipnotizado, que agrede a un
tercero cumpliendo la voluntad del hipnotizador. Aqui, en rigor, el
unico agresor (ademads, ilegitimo), el verdadero creador del peli-
gro, es el hipnotizador, en autoria mediata Y el hipnotizado, en
inconsciencia, bajo fuerza irresistible, es tan aieno a la agresién
como aquel a quien amenaza. Por lo que, si este ultimo reacciona
contra €l, nos encontraremos ante una «defensa que recae sohre
tercero» (32), que debe ajustarse a los limites del estado de nece-
sidad. Conclusién que es coherente con la ¢pinién de Luzén de que
solo quepa estado de necesidad al reaccionar contra 2l animal que
ataca azuzado por un tercero que no es su duefic (33). Los demas
casos de ausencia de accién (fuerza irresistible sin un tercero de-
tras, actos reflejos, inconsciencia) no son, en nuestra opinién, sus-
tancialmente diferentes del ejemplo expuesto. En todos ellos, en
rigor, no cabe hablar de «agresién» del hombre, sino de aue una
fuerza que él no controla agrede a través de él, que es tan ajeno al
peligro que por su intermedio se produce como quien lo sufre.
Por supuesto, quedan fuera de esta consideracidén las situaciones
de «acto libera in causa» dolosa o imprudente. Segiin lo dicho no
parece conveniente la introduccién de un precepto analogo al del
paragrafo 228 BGB para Jos casos de ausencia de accion. ¢;Qué es
lo que explica la diferencia entre este grupo de casos y los ante-
riormente examinados de animales o cosas? Consideramos que,
mientras que la actuacién instintiva es la normal al animal, la que
define su naturaleza, y es normal que las cosas se rijan por las
leyes fisicas (inercia, gravedad, etc.), la accidén, la posibilidad de
control voluntario, es lo normal al hombre. En los casos de ausen-

(32) Mir PuiG, «Problemas», cit., I, a) dd).
(33) Luzén PENA, op. cit., p. 331-332.
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cia de accién no puede hablarse, segiin creemos, de que el hombre
en tal situacién sea la fuente del peligro producido, sino de que
el peligro tiene un origen ajeno a la propia personalidad contro-
lable, aunque opere a través de él. Piénsese, por ejemplo, en el
caso de un individuo que, perdiendo el conocimiento, va a caer
sobre otro con peligro de producirle lesiones. Parece innegable la
exigencia de proporcionalidad en todo este tipo de conflictos. En
cambio, podria ser positiva la introduccién de un precepto como
el propuesto por Luzén, en los casos de agresiones penalmeute
atipicas (ilicitos civiles, p. ej.), siempre que se estimara, como él,
que tales agresiones no constituyen agresiones ilegitimas que den
lugar, por tanto, a la legitima defensa (33 bis).

3. Otras dificultades surgen en el ambito de los comporta-
mientos justificados que pueden ser presupuesto de una reaccién
en estado de necesidad. Dentro de las causas de justificacién suele
distinguirse entre aquéllas que suponen una mera declaracién de la
conducta como no prohibida y aquéllas que, ademads, conllevan
una valoracién positiva de la misma por el Derecho (34). La doc-
trina suele citar, como ejemplos paradigmaticos, para el primer
caso, el estado de necesidad entre biencs iguales v, para el se-
gundo, la legitima defensa o el cumplimiento de un deber. Antes
sefialdbamos que la legitima defensa causa un «mal»; ahora afia-
dimos que la accién que causa dicho mal es valorada positivamen-
te por el Derecho. La valoracién positiva de la accién no borra el
caracter de «mal» de la lesién del bien juridico, sino que es con-
secuencia de entender —aqui también— que el mal que se ha
causado es menor que el que se ha evitado: que el agresor consi-
guiera su propdsito (en el caso de la legitima defensa) o la impu-
nidad del delincuente, -entre otros (en la imposicién y ejecucién
de la pena privativa de libertad, como caso de cumplimiento del
deber). Dicho todo esto, parece claro que cualquicr hipotética reac-
cién en estado de necesidad frente a la legitima defensa causara, al
tratar de conmover esa situacién valorada positivamente, un mal
mayor que el que trataba de evitar, con lo que no podria quedar
justificada. Es, pues, como ya antes apuntiabamos, esta valoracién
y no la ausencia de un «mal» a evitar, lo que excluye en tales casos
la justificacién por estado de necesidad. Lo mismo ocurre cuando
se pretende reaccionar frente a una actuacién en estado de nece-
sidad del articulo 8, 7.° C. p. (justificante). También éste es valo-
rado positivamente, y por tanto, aunque el que reacciona frente a
él lo haga para evitar un «mal» (lo cual estd aqui mucho mas
claro, pues incluso lo dice literalmente la ley), el mal causado
superaria al que se trataba de evitar: el sujeto no resultaria exi-
mido en base al propio articulo §, 7° C. p. (35). E1 mismo esquema
puede aplicarse a las demas causas de justificacién. Tan sélo la

(33 bis) Luzdn PeNa, op. cit.,, p. 195 ss.
(34) Luzon PENa, op. cit., p. 113 ss. GiMBERNAT, «Estudios», cit., p. 119.
{35) Vid. para esto Mir PuiG, «Problemas», cit., IL,1,, a) cc).
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obediencia debida —si se considera, como aqui hacemos, causa
de justificacién (36)— supone una excepcidén a este planteamiento.
Pero se debe simplemente a su estructura. En efecto, en este su-
puesto nos hallamos ante una agresiéon antijuridica en autoria
mediata con un instrumento que actia justificadamente. Si el agre-
dido, en lugar de defenderse contra el agresor (el que dicté la
orden), lo hace contra un tercero (el subordinado que la cumple
al no ser aquélla manifiestamente antijuridica} se produce una
situacién de legitima defensa que recae sobre tercero, que se rige
por los limites del estado de necesidad. Cabe, pues, reaccionar
frente a la obediencia debida en estado de necesidad del articu-
lo 8, 72 C. p.: La diferencia conrespecto a las reacciones frente a
otras causas de justificacion radica en que aqui no se excluye «ab
initio» la posibilidad de que el mal causado sea menor o igual que
el que se trataba de evitar, pudiendo quedar consiguientemente
justificado el comportamiento del sujeto.

11X
LA ACCION NECESARIA

1. La accidén tipica en estado de necesidad, y que éste even-
tualmente justificard, aparece descrita en el texto del articulo 8, 7.°
con la expresion «lesiona un bien juridico de otra persona o infrin-
ge un deber». Lo primero que se advierte al examinar dicho enun-
ciado es que permite una amplitud general, de modo que en estado
de necesidad podra lesionarse cualquier bien juridico, porque el
articulo no impone limitacién alguna. Asi se pronuncia toda la
doctrina (37). Otra ha sido, en cambio, la opinién de nuestra juris-
prudencia en algunos casos. En efecto, puede observarse en ella
una cierta resistencia a apreciar el estado de necesidad justificante
en supuestos en que se lesiona algin bien juridico-pitblico o de
titularidad estatal (38). Tal concepcién resulta infundada.

2. En nuestra opinién, mediante la actuacicn en estado de
necesidad es posible lesionar no sdélo bienes juridicos de otras per-
sonas, fisicas o juridicas (entre ellas, las Administraciones Piibli-
cas), sino también bienes de titularidad suprapersonal (de la socie-
dad o del Estado como ente politico). Desde luego, una perspectiva
politico-criminal no ofrece obstaculos a tal conclusién, dados los

(36) Vid. sobre el tema, QUERALT JIMENEZ, «La obediencia debida en el
C. p. Andlisis de una causa de justificacién». Tesis doctoral inédita. Bellate-
rra, 1982. Passim y par. 121III.

(37) Vid., por todos, Dfaz PaLos, op. cit., p. 915.

(38) Asi, la STS 17-1-1961 (A.209) sefiala que la Sala no permite hacer
valer el estado de necesidad frente al Estado, pues ello entronizaria la
anarquia en la Administracién Publica. Vid. también STS 22-X-1941 (A.1184);
STS 9-XI1I-1944 (A.1318); STS 28-I1-1962 (A.862). La primera de ellas es relativa
a un delito de usurpacién de funciones publicas.
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limites de proporcionalidad que en todo caso presiden la aplica-
cién de la eximente. En lo que sigue nos proponemos mostrar que
también es correcta para un enfoque dogmdtico, en cuanto no
desborda el sentido literal posible de la expresién «lesiona un hien
juridico o infringe un deber». El mismo puede descomponerse en
dos conductas: A) lesiona un bien juridico de otra persona; y
B) infringe un deber.

3. A) Si tan sdlo se contemplara la primera de ellas, esto efec-
tivamente permitiria amparar en el estado de necesidad compor-
tamientos tipicos positivamente contra los bienes de la Adminis-
tracidon del Estado y las demdas Administraciones Publicas, como
personas juridicas que son, pero contra los del Estado u otros
entes politicos, ni contra los bienes suprapersonales en general.
Porque se exige claramente el bien lesionado sea de otra persona.

B) Pero también se habla de la infraccién de un deber. El ori-
gen histérico de esta parte del articulo revela que los legisladores,
al introducirla en el articulo 8, 7. C. p., pensaban sobre todo en la
infraccién de deberes de actuar que se produce por omisién (39),
y no en el caso inverso. Mas lo cierto es que tal pretensién subje-
tiva de los legisladores no se ha visto plasmada en ¢l texto de la
ley, que, al hablar simplemente de infraccién de deberes, abarca
los de uno y otro signo: deberes de actuar que se infringen por
omisién, y deberes de no actuar que se infringzn actuando. Sobre
la expresion «infringe un deber» cabe hacer las siguientes preci-
siones:

a) No nos hallamos ante una expresion superflua (40). Cierta-
mente, es posible sostener que engloba el anterior enunciado de
«lesiona un bien juridico de otra persona=. ¢;Por qué? Porque el
Derecho penal sélo se justifica por la proteccién fragmentaria de
bienes juridicos. Es, consiguientemente, impensable la imposicién
de un deber que no tenga por objeto la proteccién de un bien
juridico, y la infraccién de un deber que no se produzca a través
de la lesién de un bien juridico. Sin embargo, la expresion legal
examinada no constituye una simple reiteracién. En efecto, aqui
no se da el limite de que los bienes lesionados hayan de ser de
otra persona. Por esta via cabe, pues, admitir la posibilidad de
que en estado de necesidad se lesionan bienes de titularidad supra-
personal. Ello es, como antes apuntibamos, dogmaticaomente posi-
ble, porque no se rebasa el sentido literal posible de la expresién.
Y politicocrimininalmente conveniente, ya que, manteniendo la

(39) Cfr. la Base 23, parrafo 2° de la Ley de 8XI-1932 de Bases para
Ia reforma del Cédigo penal. La reforma del articulo en el sentido expuesto
permitia la derogacién del texto contenido en el articulo 8,13.° del Cp de
1870 v en el articulo 61,3.° del Cp. de 1928, que eximia de responsabilidad
criminal a «El que incurre en alguna omisién, hallAndose impedido por
causa legitima e insuperable».

(40) Sin embargo, C6rRDOBA RoDba, op. cit., p. 277, asi lo estima. Seguramen-
te no tiene en cienta que se exige que se lesione un buen juridico de ofra
persona.
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garantia que ofrece el principio de proporcionalidad, es satisfacto-
rio que en estado de necesidad puedan lesionarse bienes de cua-
lesquiera titulares.

b) Pero es preciso determinar cudl c¢s ese deber que se in-
fringe al lesionar, en estado de necesidad., bienes juridicamente
protegidos. Segun la teoria finalista, la actuacién tipica, pero jus-
tificada, infringe la norma penal abstracta. pero nunca el deber
juridico concreto que de ella deriva. Para la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo, aqui acogida, la tipicidad positiva ni siquiera
es suficiente para infringir la norma penal. Esta s6lo resulta infrin-
gida por la realizacién del tipo total de injustn, es decir, por un
comportamiento lesivo de bienes juridicopenalmente protegidos y
no justificado (41). No es éste, pues, el camino de determinar la
naturaleza de ese deber que resulta infringido, puesto que, concu-
rriendo estado de necesidad justificante, nunca habra infraccién de
un deber en el sentido concreto indicado.

¢) Y no lo habri, porque es imposible que una conducta jus-
tificada infrinja realmente deber juridico alguno. La expresién
«infringe un deber», si se entiende en sentido juridico-concreto, es,
pues, incorrecta. Pero, desde una perspectiva puramente construc-
tiva y analitica, es posible apreciar en la conducta justificada un
momento Idgico-abstracto de infraccion (que devendra real en
otros supuestos como el que examinemos, pero no justificados),
que luego, en el momento juridico-concreto no existe. Sélo en ese
sentido 1dgico-abstracto, y nunca en sentido juridico-real, puede
entenderse la expresién «infringe un deber». L2 norma penal no
resulta, pues, infringida por tales conductas, pues es absurdo que
alguien que actia justificadamente realicc al mismo tiempo el
supuesto de hecho de una norma prohibitiva. ¢Cudles seran esos
deberes que, a nivel ldgico-abstracto, podrian considerarse infrin-
gidos por la conducta justificada? En los delitos imprudentes jus-
tificados puede distinguirse un momento légico abstracto de in-
fraccién de la norma (deber) de cuidado, que no se dara en el caso
si la situacién concreta justifica el comportamiento del sujeto.
Algo parecido ocurre en los delitos de omisién; aun en los casos de
concurrencia de una causa de justificacién, puede hablarse, siem-
pre a ese nivel légico (y no juridico) de la infraccién de un deber
de actuar. En los delitos dolosos de resultado, para la imputacién
objetiva del resultado al sujeto no basta con la causacién dolosa
del aquél por éste, sino que es preciso que la conducta del sujeto
introduzca un riesgo juridicamente desanrobado (no nermitido) de
produccién de ese concreto resultado. Si no hay infraccién de la
diligencia debida por el autor —el riesgo introducido es licito— no
cabe la imputacién. Pero también aqui puede —a nivel analitico—

(41) Vid., sobre la teoria finalista, WELZEL, «Derecho penal Alemdan», 11 edic.
(trad. Bustos-Yafiez), p. 74-76 y 117-118. Sobre la teoria de los elementos
negativos del tipo, vid. JESCHECK, «Tratado de Derecho penal (trad. Mir-Mu-
fioz Conde), 1981, p. 338 ss.
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separarse un primer momento abstracto de introduccién de un tal
riesgo, que sin embargo en el caso concreto queda justificado, por
lo que no es juridicamente desaprobado. Y otro tanto puede decir-
se de los delitos dolosos de mera actividad. En conclusién: En los
tres casos examinados, el investigador puede anszlizar la situacién
y, diseccionandola, distinguir ambos momentos. Pero la distincién,
util a efectos constructivos, es irreal y artificiosa, pues, en la rea-
lidad, la situacién es una, y, tratandose de la concurrencia de una
causa de justificacién, no puede hablarse, juridicamente, de in-
fraccidon de deber alguno. En el articulo 8, 7.° C. p. lo que se quiere
decir es que el sujeto infringiria un deber si su conducta no fuera
amparada por el estado de necesidad que el texto legal define (o
por cualquier otra causa de justificacién) v la expresién literal es
otra por razones obvias de técnica y simplicidad legislativa.

d) La expresién «lesiona un bien juridico de otra personas,
aceptado todo lo expuesto mas arriba, podria, pues, considerarse
englobada en la de «infringe un deber». Para mantener, sin embar-
go, un sentido en cada una de las componentes del enunciado legal,
puede entenderse que la primera engloba las lesiones de bienes
de titularidad personal y la segunda, ademaés, las de los bienes de
titularidad suprapersonal. En cualquier caso, es posible alcanzar la
conclusién que nos proponiamos al principio.

4. A pesar de haber hecho alguna breve referencia anterior-
mente, conviene considerar aqui los casos en que el que actiia en
estado de necesidad lo hace a través de una conducta imprudente.
Porque la posibilidad de que tales conductas sean justificadas, dan-
dose los demas requisitos, por la eximente del articulo 8, 7.° C. p.
no ha sido siempre unanimemente aceptada. Una importante co-
rriente jurisprudencial ha venido sistemdéticamente desestiméndolo
por entender que el estado de necesidad es inaplicable a los deli-
tos imprudentes (42). La razén alegada es la siguiente: que el esta-
do de necesidad, al descansar en la lesién voluntaria de un derecho
para salvar otro de rango preferente, no tendria aplicacién en los
delitos de imprudencia porque en ellos los dafios se producen sin
la voluntad o intencién del agente (43). A esta corriente cabe
objetar, como hace Cérdoba (44), que su criterio responde a una

(42) Pero tal doctrina no siempre se ha sentado en casos de verdadera
actuacién imprudente en estado de necesidad. Cfr. STS 8-XI-1951 (A.2228);
STS 13-XII-1951 (A.2476), caso de provocacién imprudente en la situacién
de necesidad; STS 11-XII-1952 (A.2624), id.; STS 24-1-1953 (A.2258), id.; STS
28-IX-1957 (A.2422), id.; STS 1.1I-1960 (A. 251), id.; STS 30-1-1960 (A.244), id.;
STS 26-1-1968 (A.643), id., entre otras muchas. En cambio, hay sentencias en
que tal doctrina coincide con una verdadera actuacién imprudente en estado
de necesidad. Asi, STS 23-VI-1955 (A.1848), en que el sujeto conduce a veloci-
dad excesiva para llevar a su padre a un hospital antituberculoso, o STS 16-
1V-1962 (A.1828), en que un taxista circula imprudentemente para llevar
a un hospital a una persona con fuertes dolores por fractura de clavicula.

(43) Cfr. STS 30-1-1960.

(44) CoérnoBa Ropa, op. cit, p. 283.
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desacertada comprensiéon de la estructura de la imprudencia (45).
Ello es, efectivamente, asi. Como el mismo autor afirma, en la
imprudencia concurre un actuar juridicamente relevante, cual es
la voluntad dirigida a infringir la norma de cuidado (46). Esto es
lo esencial. Lo que el sujeto realiza impulsado por un estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno, es infringir la norma
de cuidado poniendo en peligro uno o varios bienes juridicos (47).
Por ello puede correctamente apuntarse que en la actuacién im-
prudente en estado de necesidad lo esencial —el momento relevan-
te— es la infraccién de un deber (el deber de cuidado) para evitar
un mal propio o ajeno. De modo que, si el enunciado legal sélo
contemplara el «lesionar un bien juridico de otra persona», seria
discutible que tal actuacién imprudente cupiera en el texto del
articulo 8, 7.° C. p. sin recurrir a la analogia, puesto que en la im-
prudencia no se lesiona un bien juridico «impulsado» por nada. ni
«para» nada. Tal lesién no es en estos casos el medic para evitar
el mal, sino que el medio lo constituye la conducta imprudente en
si misma. Por eso, la adicién de la expresién relativa a la infraccién
del deber es importante en este punto.

v
LA AUSENCIA DE PROVOCACION INTENCIONADA

El requisito segundo del articulo 8, 7.° C. p. exige, para eximir
completamente de responsabilidad, «que la situacién de necesidad
no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto». Tna

45) Es posible que también haya tenido incidencia en la posicién adop-
tada por la jurisprudencia ante el tema una confusién. La que a veces
parece experimentar nuestro TS entre actuacién imprudente en estado de
necesidad y provocacién imprudente de la situacién de necesidad, a la que
sigue una actuacién normalmente dolosa, en estado de necesidad. Efectiva-
mente, la doctrina de la inaplicabilidad del estado de necesidad a los deli-
tos culposos se ha ido configurando a través de casos que, en su mayoria
se refieren a provocacién imprudente de la situacién de necesidad. Como
en tales casos, la solucién en general correcta (dejando aqui aparte la fun-
damentacién, que en su momento veremos) es castigar por imprudencia,
ello puede haber contribuido al confusionismo del TS en este dmbito.
Cfr. STS 27-111-1969 (A.1727); ademas, STS 24-X-1958 (A.3047); STS 2-VII-1960
(A.2551); STS 17-1V-1961 (A.1336); STS 10-X-1964 (A.4255); TS 4-V-1965 (A.2050).
En cambio, parece distinguir claramente la STS 15-VI-1971 (A.2877).

(46) CorpooBa Roba, op. cit., p. 284-285.

(47) La STS 29-X-1976:

a) Constata la resistencia anterior a aplicar el estado de necesidad en
los delitos culposos, pero sefiala que, recientemente, se ha admitido la opera-
tividad del estado de necesidad en los mismos, pues en el comportamiento
culposo, si bien falta la voluntad proyectada sobre el evento, existe sin
embargo para lesionar la norma de cuidado, al actuar voluntariamente, sin
cautelas, con falta de atencién o negligentemente. Supone, pues, un cam-
bio con respecto a la doctrina tradicional.
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toma de posicion en torno a las cuestiones fundamentales que aqui
se plantean requiere la previa aclaracién del confuso panorama de
la doctrina y jurisprudencia que se han pronunciado sobre el
tema.

1. En relacién al cardcter de la provocacién, las opiniones doc-
trinales y jurisprudenciales pueden clasificarse de la siguiente ma-
nera:

A) Teoria de la voluntad natural.—Una corriente jurispruden-
cial, seguramente todavia mayoritaria, entiende que el requisito
pretende garantizar que el estado de necesidad sea naturalmente
producido, de modo que basta la presencia de una voluntad huma-
na en la provocacién —sea cual fuere su contenido—, para estimar-
lo infringido. Que concurra dolo o imprudencia es, pues, indife-
rente a estos efectos (48).

B) Teoria de la provocacion dolosa—Es ésta la postura domi-
nante en nuestra doctrina en la actualidad. Y empieza a ser aco-
gida en los ultimos afios por la jurisprudencia. Segtin esta co-
rriente, provocacién intencionada quiere decir provocacién dolosa,
por lo que sdlo en estos casos resultaria infringido el requisito (49).
Aunque se discrepa acerca de si son englobadac todas las clases
de dolo o no (50).

b) Pero hasta ella ha llegado la confusién que antes referiamos (nota 45).
Pues comienza hablando de cémo la doctrina de la Sala ha evolucionado
hacia la admisién del estado de necesidad en los delitos culposos, en un
caso en que la actuacién era dolosa (un conductor, para esquivar a un
peatén choca con un turismo que viene de frente), pero la situacién habia
sido imprudentemente provocada por el exceso de velocidad.

Vid. STS 29-X-1976 (A.4365).

(48) Cfr., entre otras, STS 10-IX-1934 (A.1684) que exige que el estado de
necesidad surja de «acontecimientos extrafios a la voluntad»; STS 3-V-1941
(A474): para infringir el requisito basta con que la provocacién nrovenga de
«actos propios y emanados de la voluntad»; STS 7-XII1-1950 (A.1650): el es-
tado de necesidad debe surgir de «causas extranas e independientes de la
voluntad, ajenas a vagancias y vicios» para que se aplique la eximente com-
pleta; STS 21-1-1954 (A.30); STS 14-XII-1956 (A.3731); STS 30-X-1957 (A.2706);
STS 24-X-1958 (A.3047); STS 2IV-1959 (A.1295): STS 2.-VII-1960 (A.25°1)- STS
17-1V-1961 (A.1336); STS 10-X-1964 (A.4225); STS 26-1-1968 (A.643); STS 21-1V-
1([9\70 (A.1878); STS 27-VI-1973 (A.2915); STS 5-11-1974 (A.380), y STS 29-1X-1978

.2948).

(49) ANTON ONECA, op. cit., p., 268; CorboBa Ropa, op. cit., p. 296; CUELLO
CALON, op. cit., p. 403; Diaz PaLos, op. cit., p. 916; FERRER SAMA, op. cit., p. 204;
GIMBERNAT ORDEIG, «Introduccién», p. 64; JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 389-393;
QuINTANO, oOp. cit., p. 111 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., p. 547. STS 3-V-1974
(A.2079); STS 28-VI-1976 (A.3260): el requisito segundo «excluye la eximente
si ha sido provocada intencionadamente por el sujeto (por lo que atin puede
amparar el estado de necesidad si la causa de la colisién fue meramente
culposa)»; STS 29-X-1976 (A.4365): «incluso en las situaciones de necesidad
provocadas por culpa propia... cabe hacer actuar dicha eximente, pues el
requisito segundo del articulo 8, 7.°, lo permite al referirse a que la situa-
cién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente, y la culpa esta
fuera de esta querida provocacién» (esta ultima, en un caso de circulacién);
STS 13-1-1976 (A.4732), y STS 2-VII-1979 (A.2981).

(50) La mayoria lo concibe en sentido amplio. En sentido excluyente del
dolo eventual, Puic PENA, op. cit., p. 340.
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C) Teoria de la actio illicita in causa—Algunos autores profun-
dizan en lo apuntado por la corriente anterior, tratando de funda-
mentar el castigo por imprudencia del sujeto provocador impru-
dente que resulta, consiguientemente, amparado por un estado de
necesidad completo. Para ello, entienden aue estos casos el pro-
ceso causal debe dividirse en fases, la ultima de las cuales es la
justificada. Pero permanece una conducta culposa inicial v un re-
sultado consecuencia de aquélla, por lo que el comportamiento del
sujeto debe ser punible a titulo de imprudencia (51). Esta funda-
mentacién también parece haber sido acogida por alguna sentencia,
aunque no con claridad (51 bis). En nuestra opinién, con las mati-
zaciones que luego haremos, ésta es la opinién correcta.

La clasificacién de las corrientes jurisprudenciales realizada en
los tres apartados anteriores no debe llevar a engafio. Lo cierto es
que, tras la diversidad de las afirmaciones de indole doctrinal se
oculta una total uniformidad en la resolucién por parte del TS de
los conflictivos casos de provocacién imprudente de la situacién
de necesidad. En tales casos, siempre se ha castigado y se castiga al
sujeto por un delito imprudente, independientemente de 1a funda-
mentacién que para ello se de. La STS 15-VI-1971 (A. 2877) parece
haber tratado de fundamentar con arreglo a la teoria del «actio
illicita in causa» lo que el Tribunal Supremo no ha dejado nunca
de hacer (52).

(531) Ejemplo: Fase 1) A conduce imprudentemente, por la izquierda. De
pronto ve frente a si a un ciclista. Fase 2) Para evitar atrooellarlo, se dirige
(dolosamente) contra la acera, produciendo unas dafios. Esta segunda fase
estd iustificada completamente por estado de necesidad. Pero subsiste la
relacién «imprudencia inicial-resultado»: luego, pena correspondiente sera
la de los dafios imprudentes. La idea parecia estar ya, en parte, presente
en Luzon DoMmiNGo, op. cit., p. 204 ss.; Puic PENa, op. cit., p. 410 ss. SANCHEZ
TEJERINA, op. cit., p. 231. MirR Puic lo expone recientemente fundamentandolo
dogmaticamente y ajustandolo al esquema de la «actio illicita in causan».
Vid. «Problemas», cit., III,1, Vid. también sobre el tema, GIMBERNAT ORDEIG,
«Delitos contra la seguridad del trafico y su prevencién», 1975, p. 123.

(51 bis) STS 15-VI-1971 (A.2877): El requisito segundo del articulo 8, 7.°,
beneficia de la justificacién «...a los que provocan culposamente la situa-
cién o estado de necesidad, pero bien entendido que si la accién provoca-
dora constituye ya un delito o pone ya en peligro los intereses juridicos
ajenos, debera ser sancionada como tal por ser distinta y anterior a la accién
necesaria, unica amparada por la exencién». Se exige la conexién causal de
esa culpa inicial con el resultado y se condena por imprudencia.

(52) El grupo de sentencias que entiende que la provocacién imprudente
infringe el requisito 2.° del articulo 8, 7.° Cp, castiga de todos modos al
sujeto activo por imprudencia, entendiendo inaplicable tanto el estado de
necesidad completo como el incompleto. Con una excepcién: la STS 10-X-
1964 (A.4255), nueva muestra de la confusién que sobre el tema reina en
nuestra jurisprudencia. El caso era el siguiente: un camidn circula a veloci-
dad excesiva; para evitar la colisién con un ciclista que le precede, efectia
un viraje a la izquierda y choca con otro camién que circulaba en sentido
opuesto. Y la sentencia afirma: «La eximente séptima del articulo 8 Cp
s6lo como incompleta puede apreciarse en los delitos culposos, pues el
estado de necesidad es provocado en ellos por la propia culpa con la previa
infraccion de normas de prudencia, cuyo incumplimiento en este caso por
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2. También han suscitado controversia el objeto y el sujeto
de la provocacién, asi como los temas de la ratio del requisito y
los efectos de su infraccion.

A) Por lo que respecta al objeto de la provocacidn, puede afir-
marse que existe una notable confusién. Mientras que la opinién
mds tradicional parece conformarse con que lo provocado sea la
mera situacién de peligro para un bien juridico, algin autor, mas
recientemente, requiere —por entender que lo exige la ley— que la
provocacion se refiera a la situacién de conflicto en que, para sal-
var un bien juridico, es preciso lesionar otro (situacién de nece-
sidad) (53). Esta segunda postura parece, en principio, la correcta.
Mas dificil se presenta el tema en la jurisprudencia. Para descri-
bir el objeto de la provocaciéon se emplean alternativamente los
términos «mal», «situacion de peligro», «situaciéon de necesidad» o
«situacién conflictiva». Pero todo hace pensar que se considera
suficiente la mera provocacién de la situacién de peligro (53 bis).

B) En cuanto al sujeto de la provocacion, parece existir una-
nimidad en doctrina y jurisprudencia acerca de que, para estimar
infringiendo el requisito, es necesario que la provocacién se deba
al sujeto activo (y no al auxiliado, en los casos de auxilio necesa-
rio) (54).

C) Sobre el fundamento del requisito puede hablarse de dos
opiniones divergentes. La primera entiendz que radica en una exi-
gibilidad aumentada por encima de los limites establecidos para el

el recurrente le impidié detener a tiempo el vehiculo evitando asi todo mal».
El fallo consistié en castigar por imprudencia con la eximente incomvleta
del articulo 9, 1°, en relacién con el articulo 8, 7° Cp. Como sabemos,
algunas sentencias mas recientes parecen entender que la provocacién im-
prudente. Y la que lo hace en un caso tal, condena a pesar de todo por
imprudencia.

La solucién jurisprudencial, que es correcta en su resultado, se ha venido
manteniendo, con independencia de sus variaciones en cuento a la interpreta-
cién del requisito 2.° del articulo 8, 7.° CP. Tan sélo la citada STS 15-VI-1971
parece haber intuido algo parecido a la fundamentacién de tal correcto re-
sultado: dicha fundamentacién pase por entender que la provocacién im-
prudente no infringe el requisito y por aplicar la expuesta teoria de la «actio
illicita in causa».

(53) Vid., por todos los sustentadores de la corriente tradicional, QUINTA-
NO, op. cit., p. 120 ss. Detenta la otra posicién C6rpoBa Roba, op. cit., p. 295.

(53 bis) Cfr., entre otras muchas, STS 10-IX-1934 (A.1684); STS 29-VI-1935
(A.1298); STS 3-1V-1941 (A.474); STS 7-VI-1948 (A.888); STS 7-XII-1950 (A.1650);
STS 21-1-1954 (A.30); STS 14-X1I-1956 (A.3731); STS 30-X-1957 (A.2706); STS 30-I-
1960 (A.244); STS 2-VII-1960 (A.2551); STS 11-VI-1966 (A.3713): STS 36-1-1968
(A.643); STS 21-IV-1970 (A.1878); STS 15-X-1971 (A.2877); STS 5-I11-1974 (A.380);
STS 3-V-1974 (A.2079); STS 28-VI-1976 (A.4365); STS 29-IX-1978 (A.2948), y STS
2-VII-1979 (A.2981).

(549) ANTON ONECA, op. cit., p. 268; C6rpoea Robpa, op. cit., p. 300-301; CuE-
LLo CALON, op. cit., p. 403; Dfaz PaLos, op. cit., p. 916-917; FERRER SAMA, op. cit.,
p. 204-206; JIMENEZ DE AsUa, op. cit., p. 393; RobriGUEz DEVEsA, op. cit., p. 547;
Cfr., entre otras, STS 28-VI-1976 (A.3260); STS 29-IX-1978 (A.2948), y STS
2-VII-1979 (A.2981). Normalmente hablan de <el inculpado», o el «sujeto ac-
tivo». Vid. recientemente sobre el tema, MIR PuiG, «Problemas», cit., I1I,2.
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hombre medio (55). La segunda considera que nos hallamos ante
un requisito que podria entenderse contemplade por la «clausula
de adecuacién», existente en Derecho aleman y que falta, como tal,
en nuestro Derecho (56). Se trataria, pues, de que, pars la exencién
completa por el articulo 8, 7.° C. p. no basta ccn causar un mal
menor o igual que el que se pretende evitar, sino que se precisa,
ademas, una adecuacién objetiva de la conducta del sujeto a De-
recho, adecuacién que falta en los casos en que él mismo ha provo-
cado intencionadamente la situacién de necesidad. .

D) Por dltimo, los efectos de la infraccién. En tornn a este
tema existen también dos posiciones. La de los que afirman que,
aunque se infrinja este requisito, todavia cabe aplicar la zximente
incompleta de estado de necesidad (57). Y la de quien considera
que en tal caso desaparece la propia esencia de 1x eximente, por lo
que no es aplicable la eximente completa ni la incompleta (58). Esta
ultima posicién se basa en entender que la provocacién intenciona-
da impediria la presencia de una verdadera situacién de necesidad.
Pero tal consecuencia no es obligada desde la perspectiva del sen-
tido literal posible del enunciado legal. En efecto, si éste exige que
la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionada-
mente, es porque cabe la posibilidad de situaciones de necesidad
provocadas intencionadamente, es decir, porque una definicién de
situacién de necesidad no tiene necesariamente que contener entre
sus elementos la ausencia de provocacién intencionada de la mis-
ma. No hay, pues, «contradictio in terminis». Aparte de esto, v des-
de una perspectiva juridico-material atenta a la realidad social, no
parece haber duda de que la situacién de necesidad subsiste como
tal, en principio, a pesar de que su origen responda a una provo-
cacién intencionada del sujeto. En nuestra opimién, consiguiente-
mente, en los casos de infraccién del requisito procedera aplicar la
eximente incompleta, por no revestir aquel caricter esencial. Pero,
para la precisién de cudles son los casos en que, en nuestra opi-
nién, resulta infringido el requisito, vid. infra 3, C), D) v E).

3. Examinadas las lineas esenciales dz la actual situacién de
doctrina y jurisprudencia, es ya el momento de tomar posicién
ante algunas de las cuestiones fundamentales aqui tratadas, res-
pecto a las cuales atin no se ha hecho en la preccdente exposicién.

A) A nuestro parecer, el requisito segundo del articulo 8, 7.°
C. p. integra una cldusula de adecuacién cbjetiva de la conducta
a Derecho, en los términos mds arriba fijados. Esta clausula opera
de modo subsidiario a la ponderacién de males. Asi pues, s5lo 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 nece-

(55) Cfr. SaiNz CANTERO, «Las causas de inculpabilidad», cit, passim.

(56) Cfr. Mir PuiG, «Adiciones», cit., p. 509.

(57) Cfr., por todos, ANT6N ONECA, op. cit., p. 328; RODRIGUEZ DEVESA, op.
cit., p. 669.

(58) CorpoBa Ropa, op. cit., p. 302.
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sidad ha sido provocada intencionadamente por el sujeto o no. Por-
que nuestro Derecho exige para excluir completamente lo injusto del
hecho, ademas de que el mal causado no sea mayor, que la con-
ducta del sujeto haya respondido a esa adecuacién o correccidén
objetiva.

B) El texto legal requiere, efectivamente, que la situacion de
necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
Ello quiere decir, como ha puesto de relieve cierta doctrina antes
citada, que lo provocado debe ser la situacidn de conflicto entre
bienes juridicos o, mejor aun, una situacién tal de peligro para un
bien juridico A, que para resolverla sea preciso ‘esionar otro bien
juridicamente protegido B. Pero, en nuestra opinién, para provocar
intencionadamente una situacién de necesidad ro es imprescindi-
ble provocarla precisamente con un adnimo especial de lesionar el
bien B para salvar el bien A. Por tanto, cabe hablar de provoca-
cién intencionada de la situacién de necesidad cuvandn, didndose la
circunstancia de que el bien A sélo pueda ser salvado a costa del
bien B, el sujeto que ha provocado la situacién de peligro para el
primero (conociendo y queriendo tales circunnstancias), lo que
pretende es lesionar a A, sin tener, en el momento de la provoca-
cién, propdsito alguno de salvarlo. Ese propésito puede surgir des-
pués. En conclusién: Querer una situacién de peligro para A que
s6lo puede solventarse a costa de B no implica querer la lesién
de B para salvar a A (puede quererse la lesién de A), Mas adelante
se ejemplifica esta opinién.

De la tesis sostenida en este apartado se desprende que la
provocacién dolosa de una simple situacién de peligro para un
bien juridico, que no implique todavia el que para su salvacién se
requiere la lesién de otro, carece de relevancia a los cfectos de la
eximente que estudiamos. Otra cosa es que sea en si misma consti-
tutiva de infraccién penal, lo que puede darse ademas en todo
caso, y es independiente del tema que nos ocupa. Si el sujeto
acttia en una tal situacidn, dandose los demas requisitos del articu-
lo 8, 7.° C. p., la eximente le ampara completamente.

C) Nos resta, pues, ocuparnos de los diversos grupos de casos
de provocacién dolosa e imprudente de la situacién de necesidad:

a) Casos de provocacion dolosa de la situacion de necesidad
con dolo dirigido al resultado. Provocacion de una situacion de pe-
ligro para A que sdlo puede resolverse a costa de B, queriendo
lesionar a B amparado por el articulo 8, 7.2 C. p. Ejemplo: El su-
jeto A tiene intencién de matar justificadamente al perro de su
vecino que le causa grandes molestias. Con vistas a ello, le incita
para que el animal le ataque y, cuando aquél !o hace con grave
peligro para la vida del sujeto, éste lo mata (dafios).

b) Casos de provocacion dolosa de la situacion de necesidad
en los que, en la propia provocacion, no hay dolo dirigido al resul-
tado efectivamente producido. Provocacion de una situacion de
peligro para A, que sélo se puede salvar a costa de B, queriendo
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lesionar precisamente a A. Ejemplo: El sujeto A quiere suicidarse
sofisticadamente. Para ello se encierra, sin posibilidad de huida ni
de comunicacién alguna con el exterior, en el gabinete de su vecino
(naturalista) y atrae hacia si las valiosisimas y exéticas serpientes
venenosas alli coleccionadas. Pero en el dltimo momento se arre-
piente y, para salvar su vida, la emprende a golpes con ellas hasta
que las mata. Este caso, y otros similares que pueden imaginarse
(igualmente en supuestos de auxilio necesario), son casos de «cam-
bio de opinién» (en algunos casos desistimiento activo) del sujeto
provocador en el lapso entre la conducta de provocacién y la ac-
cién necesaria, e ilustran perfectamente la idea que se pretende
exponer.

¢) Casos de provocacion imprudente de la situacion de nece-
sidad que contienen una imprudencia respecto al resultado. En es-
tos casos, como es légico, en el momento de la provocacion no se
quiere el resultado que al final se producird, pues ni tan sélo se
quiere la propia situacién de necesidad que lo propicia. En la
fase final del proceso si que se da el dolo. Ejemplo: El sujeto A
conduce imprudentemente por la izquierda. De pronto observa
frente a él a un motorista; viendo que va a arrollarlo y no hay otra
alternativa, gira hacia el arcén izquierdo y mata a varias ovejas
que alli estaban. Fases: 1) Imprudencia que provoca la situacién
de necesidad; 2) Conducta dolosa justificada por estado de nece-
sidad; 3) Resultado. Conclusién: imputacién del resultado a la im-
prudencia inicial.

d) Casos de provocacion imprudente de la situacion de nece-
sidad que no llevan en si imprudencia frente al resultado. La situa-
cién es basicamente la misma del caso anterior, salvo que aqui se
trata de casos en que el resultado producido al final no s=ria pre-
visible objetivamente, o bien no seria uno de los se incluian en el
ambito de proteccién de la norma infringida por el actuar impru-
dente del sujeto. En ellos el resultado final ne le es imputable
objetivamente al sujeto a titulo de la imprudencia originaria (59).
Pero también cabe imaginar, en este mismo apartado, otro tipo de
situaciones: Aquellas en las que el delito realizade al final no seria
comisible por imprudencia, y por tanto no le seria imputable al
sujeto en base a tal titulo. Asi, el hurto, o las coacciones. Si, tras
una provocacién imprudente de la situacién de necesidad, 1a accién
necesaria consiste en unas coacciones, p. €j., no cabe condenar por
un delito imprudente.

D) Estas son, a nuestro entender, las posibilidades existen-
tes (60). Los casos construidos en c¢) y d) no infringen, evidente-

59) Vid., sobre todos estos temas, MIR PuiG, «Adiciones», cit., p. 392 ss.
vy 809.

(60 Pero el esquema puede complicarse algo mds. Piénsese en una pro-
vocacién dolosa de la situacién de necesidad que lleve en si imprudencia
respecto al resultado. En tal caso, al no producirse la exencién completa
por estado de necesidad, procederia aplicar la pena correspondiente a la
eximente incompleta del hecho (normalmente doloso) finalmente cometido.

9
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Y, siempre que quepa imputar objetivamente dicho resultado a la
conducta imprudente inicial, .deberd castigarse por imprudencia,
como sostiene la teoria de la «actio illicita in causa». Nos adheri-
mos, pues, a ésta en los términos expuestos al examinarla, y con
las matizaciones hechas en el grupo d) de casos. De este modo
quedan solventados los supuestos de provocaciéon imprudente. Pero
atn restan los de provocaciéon dolosa. Si el dolo inicial abarca ya
el resultado producido al final (grupo a), en nusstra opinidn debe
aplicarse también aqui el esquema de la <«actio illicita in causa».
En efecto, en tales casos el sujeto se utiliza a si mismo como un
instrumento (que actiia justoficadamente) por lo que no cabe
sino considerar que le es objetivamente imputable y a titulo de
dolo todo el proceso que conduce al resultado tltimo: se trata de
un proceso global y unitario, por lo que habra que aplicar la pena
del delito doloso correspondiente. Por razones materiales, otras
derivadas del texto del articulo y teleoldgicas en definitiva, no
parece posible entender que el requisito segundo del articulo 8§, 7.°
C. p. se refiere a casos de esta indole, pues ello le privaria comple-
tamente del sentido que pudiera tener.

E) En nuestra opinién, el ambito propio del requisito que nos
ocupa lo constituye el grupo de casos citados méas arriba en D) b).
Es decir, aquellos casos en que el sujeto provoca dolosamente un
peligro para un bien A que sélo puede salvarse a costa de un
bien B, pero sin querer, en tal provocacién, lesionar a B para sal-
var a A (caso de las serpientes). Posteriormente, sin embargo, le-
siona dolosamente a B para salvar a dicho A. Si no fuera por el
requisito 2.° del articulo 8, 7.° C. p., en estos cascs habria estado de
necesidad completo, siempre que, al salvar a A lesionando a B, no
se causara un mal mayor que el que se pretendia evitar. En este
requisito el que impide la exencién completa: la provocacién do-
losa previa de la situacién de necesidad conduce a que sélo se
pueda apreciar la eximente incompleta.

A"
LA AUSENCIA DE OBLIGACION DE SACRIFICIO

1. El requisito tercero del articulo &, 7.° C. p. exige «Que el
necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrifi-
carse». La jurisprudencia relativa al mismo ha cvolucionado desde
posturas que defendian una concepcién exacerbante de la obliga-
cién de sacrificio (61) a otras que la reduczn a sus justos términos,
de acuerdo con las posiciones doctrinales (62). No obstante, aunque
la discusién sobre el tema esté actualmente, en lo esencial, parali-

(61) Cfr., por eiemplo, STS 10-1I-1949 (A.263); STS 28-V-1947 (A724), v
STS 29-X-1951 (A.2213).

(62) La obligacion ha de ser juridicamente impuesta en virtud de ley,
profesién o contrato —entiende la doctrina—. Asimismo, la accién debe pro-
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mente, el requisito segundo del articulo 8, 7.° C. p. Existe, pues,
estando de necesidad completo para la conducta (normalmente do-
losa) realizada al final por el sujeto. Pero subsiste una impruden-
cia originaria que ha causado el resultado finalmente producido.
zada, aun suscitan interés ciertas cuestiones.

A) En cuanto al fundamento del requisito, existen sustancial-
mente dos opiniones:

a) Cldusula de exigibilidad—Una amplia corriente doctrinal
entiende que quiebran aqui los principios generales inspiradores
de la eximente y nos hallamos ante un supuesto de exigibilidad
aumentada por encima de los limites aplicables al hombre me-
dio (63). :

b) Cldusula de adecuacién.—Otra opinidn, en cambio, entiende
que este requisito, como el anterior, viene a suplir, en parte, la
presencia expresa de una clausula de adecuacién como la del para-
grafo 34, inciso segundo, del STGB aleman (64).

B) Por lo que respecta a las consecuencias de su infraccién,
normalmente suele entenderse que, en los casos en que se incum-
ple la obligacién de sacrificio, debe aplicarse la eximente incom-
pleta, por tratarse de un requisito no esencial (65)..

2. Examinemos la primera cuestién. Si se considera —como
nosotros hacemos— que la eximente séptima del artfculo 8 C. p.
es una causa de justificacién, carece de sentido buscar en ella una
clausula de exigibilidad, que sélo se explica en el seno de una caisa
de exculpacién, como sucede en Alemania. En efecto, normalmente
la presencia de una cldusula de exigibilidad no afecta a lo injusto
objetivo del hecho, sobre todo cuando, en nuestra opinién, no se
trataria aqui de exigibilidad general sino dirigida a determinados
sujetos. Entendemos, en consecuencia, que nos hallamos ante la
descripcién de un ejemplo de lo que debe comprender una clausula
de adecuacién objetiva de la conducta a Derecho. El restante con-
tenido de una clausula tal habri de ser ubicado —ademas de en el
requisito 2.°— en el requisito primero, que lo posibilita dado el
tenor del texto. Cabria, sin embargo, sostener —no sin razén— que
todos los elementos de adecuaciéon de la conducta pueden valo-
rarse suficientemente en el seno de la propia ponderacién de ma-

ducirse en el ejercicio de la actividad origen del deber. El deber de sacri-
ficio no se exige si la desproporcién de los bienes en conflictos grandes
Cfr. ANT6N ONEcA, op. cit., p. 268; C6rpoBa Roba, op. cit., p. 206; Dfaz Paros,
op. cit., p. 917; FERRER SaMaA, op. cit., p. 206; JIMENEZ DE AsUa, op. cit., p. 394-
395; LuzoN DoMINGO, op. cit., p. 167. También STS 22-IV-1969 (A.2322); STS
28-VI-1976 (A.3260), y STS 2-VII-1979 (A.2981).

(63) CorooBa Ropa, op. cit., p. 306; JIMENEzZ DE ASUA, op. cit., 394-395; Puic
PeNA, op. cit,, p. 410 ss.; SaiNz CaNTERO, «La exigibilidad», cit., p. 151; GiMm-
BERNAT ORDEIG —«Introduccién», cit., p. 65— considera que este requisito
supone una quiebra del principio de ponderacién de bienes, lo que, eviden-
temente, no implica adherirse a la postura de los autores anteriormente
citados.

(64) Vid. supra nota 56.

(65) Cfr., por todos, C6rRDOBA RoDA, op. cit., p. 306.
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les. Pero también puede entenderse que el término «mal» no es lo
suficientemente amplio para ello, o que si los legisladores situaron
tales requisitos al margen del primero es porque no estaba muy
clara su perfecta inclusién en aquél. Suscribimos este segundo
planteamiento, no por entender que el términn «mal»> no sea tan
amplio como para englobar estas consideraciones, sino porque es
preferible atribuir algun significado propio a este requisito, que
careceria de €l si se estimara mera precisién interpretativa del
primero. Ademds, estimamos que la inclusién en el articulo 8, 7.°
de los requisitos 2.° y 3.° encierra un importante significado mate-
rial: con ello los legisladores pretenden dar relevancia a la ausencia
de una conducta adecuada a la norma, aun en !os casos en que el
mal que se causa no es mayor que el que se trata de evitar. Con
ello, tal exigencia de adecuacién resulta elevada a la categoria de
principio inspirador —aunque de rango secundario— de la exi-
mente.

3. Todo lo expuesto implica una determinada concepcién de la
obligacién de sacrificio a que se refiere este requisito, que es pre-
ciso aclarar. En nuestra opinién, el deber de sacrificio es un deber
juridico impuesto a determinadas categorias de personas. En vir-
tud de éste, el sujeto, en el ejercicio de la actividad de que se
trate, esta obligado a no acudir a acciones tipicas positivamente en
el cumplimiento de sus deberes profesionales, siempre que sea
posible cumplirlos sin obrar tipicamente y aunque tal cumplimien-
to le reporte riesgos o peligros (esto es precisamente lo que se con-
templa); tal obligacién se da aunque la actuacién tipica causara un
mal no mayor que el que se pretendia evitar. Y, si acude, no queda
eximido de modo completo. Lo especificamente contemplado es,
pues, el deber de soportar las consecuencias lesivas que la actua-
ciéon debida va a ocasionar o esti ocasionando al suieto obligado.

4. La adecuacioén, en definitiva, extiende, para los sujetos aqui
contemplados, el dmbito de lo prohibido de medo subsidiario al
requisito primero. Es decir, el andlisis de la adecuacién sélo se
producira una vez que ha quedado establecido que el mal causado
no ha sido mayor que el que se trataba de evitar. Por expresarlo
de otro modo: si el mal causado es mayor, no cabe la =ximente
completa ni la incompleta. Pero, aunque el mal causado no sea
mayor, es posible que el comportamiento no qusde completamente
justificado. Deben distinguirse aqui diversos supuestos:

A) Cuando Ia diferencia de valor de los bienzs en conflicto sea
escasa, no cabe duda de que la infraccién del deber de sacrificio
afiadird a la accién necesaria un «quantum» de iniuria que puede
provocar que el mal causado sea mayor, con lo que faltaria el
requisito esencial y no cabria la eximente completa ni la incom-
pleta.

B) En el lado opuesto, en los casos en que la desproporcién
entre los bienes en conflicto es extremada (y la accidn necesaria
salva el de mucho mayor valor a costa del mucho menos valioso),
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se plantea el problema de por qué cede, segin estima toda la doc-
trina, la obligacién de sacrificio. La razén parece clara. No es pre-
ciso acudir, como hace Cérdoba, entre otros a !imitaciones deriva-
das de la ratio del requisito (para él, la inexigibilidad) (66). Sim-
plemente basta con pensar que la norma reguladora (extrapenal)
de dicha obligacién no contempla estos supuestos como integrantes
de la misma. Esto es lo correcto en el ambito de lo injusto. Y ubi-
car completamente el requisito en la antijuricidad reduce algo el
ambito de lo amparado completamente por el articulo 8, 7.2 C. p.
Pues es posible que, en casos en que la norma reguladora impusie-
ra el deber de sacrificio, el cumplimiento del mismo no se exigiera
en virtud de aquella supuesta ratio del requisito tercero. Aqui, al
mantenerse como limites tan sélo los derivados de las normas re-
guladoras, esta segunda reduccién no se da en el lugar en que nos
encontramos. Aunque si podra darse en su lugar sistematico ade-
cuado, que es el de la exculpacién.

C) Descartados los supuestos limite por uno y otro extremo,
resta lo que, para nosotros, es el gran marco de actuacién del re-
quisito tercero. Se trata de casos en que la desigualdad de los
bienes en conflicto es relativa y el mal causado ha sido menor o
igual que el que se trataba de evitar. Ademas d= este «mal no-ma-
yor», el ordenamiento requiere, para excluir absolutamente la
antijuricidad, una adecuacién obejtiva a Derecho de la actuacién
del sujeto, que no se da en los casos en que el deber de sacrificio
ha sido infringido. En ellos correspondera aplicar la eximente
incompleta.

5. Sentado todo lo anterior, sélo resta entrar en el examen del
término «necesitado», que se refiere a aquel sujeto sobre el que
debe pesar la obligacién de sacrificio para que opere el requisito.
En los casos de estado de necesidad propio, es decir, aquéllos en
que el sujeto actiia para evitar un mal que le amenaza a él mismo,
evidentemente no se plantea problema alguno. Ejemplo, el bom-
bero que omite socorrer a alguien o incluso le causa lesiones para
salvar su propia vida, aunque el mal causado sea menor o igual
que el que trataba de evitar, no quedard completamente eximido
de pena por el articulo 8, 7° C. p. Estos eran los casos en que
debié pensar el legislador de 1932, puesto que el texto entonces
promulgado no preveia expresamente el auxilio necesario. La intro-
duccidn de una referencia a este ltimo en 1944 complica las cosas.
Surge asi la discusién en torno a los casos de auxilio necesario,
en los que el sujeto activo y el auxiliado no son la misma persona.
Y se trata de determinar a cual de ellos se refiere el término «nece-
sitado». La doctrina dominante suele entender que en tales casos
la obligacién habria de ser infringida —y, por tanto, pesar previa-

(66) CorpoBA habla de dos tipos de limitaciones: las derivadas de las
normas reguladoras de la obligacién y las derivadas de la ratio del requi-
sito (exigibilidad), op. cit., p. 306.
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mente sobre él— por el auxiliador (67). Sin embargo, otra opinién
sostiene que se refiere al auxiliado, que es el Unico y verdadero
«necesitado» (68). Efectivamente, la interpretacién literal del tér-
mino parece abonar tal conclusién. Seglin ella, el tercero que
salva a un bombero en accién causando para ello un mal menor o
igual, no quedaria completamente eximido de pena por estado de
necesidad justificante, puesto que dicho bombero tenia obligacién
de sacrificarse.

En nuestra opinidn, en el andlisis de la cuestién hay que partir
de un presupuesto fundamental: que el texto de! requisito («nece-
sitado») es lo suficientemente claro como para poder afirmar con
razén que en los casos de auxilio necesario se refiere al auxiliado,
unico verdadero «necesitado». Ello a pesar de los argumentos his-
téricos que, en sentido contrario, esgrime Cérdoba (69). Pero pre-
tendemos introducir en dicho criterio ciertas matizaciones que lo
integren con la fundamentacién antes expuesta del requisito y de
toda la eximente. Para ello nos serviremos de tres casos que repro-
ducen las tres situaciones basicas que, segin pensamos aqui pue-
den darse:

Caso 1. El bombero A causa importantes dafios (o lesiones)
para salvar a B cuando esta es la dnica forma posible, segiin sus
medios, de hacerlo.

Caso 2. El bombero A causa importantes dafios (o lesiones)
para salvar a B cuando, arriesgindose él, lo habria podido salvar
sin tales dafios.

Caso 3. El sujeto B salva al bombero 2, que se encontraba en
ejercicio de su actividad profesional, causando, para ello, un mal
menor cualquiera.

La solucién de los casos es, a nuestro parecer, la siguiente:
Caso 1, eximente completa; Caso 2, eximente incompleta; Caso 3,
eximente completa. La fundamentamos asi:

a) El requisito tercero del articulo 8, 7.° C. p. no se infringe
sélo por la existencia de una obligacién de sacrificio sobre un su-
jeto, sino porque, ademds, esa obligacion de sacrificio resulta
vulnerada. En efecto, en los casos de estado de necesidad propio,
no es sélo que sobre el necesitado pese una obligacién de sacri-
ficio, sino que ésta resulta infringigda porque aquél, que es tam-
bién sujeto activo, no se sacrifica. Paralelamente, en los casos de
auxilio necesario hay que buscar la presencia d= dicha obligacién
y su infraccién. Y tal infraccién sélo se puede producir en el caso
de que el necesitado (auxiliado) sea a la vez sujeto activo. Dicho
de otro modo: cuando el sujeto activo, ademds de actuar rara evi-
tar un'mal ajeno lo hace para evitar un mal propio. Pues si la obli-
gacién pesa sobre un necesitado (auxiliado) que es un individuo

(67) CorpoBa Robpa, op. cit, p. 307; Diaz PaLos, op. cit., p. 917; FERRER
SaMa, op. cit.,, p. 207-208.

(68) MiIr PuiG, «Lecciones de Derecho penal», Leccién 12.

(69) CorpoBa Ropa, op. cit., p. 307.
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distinto del sujeto que le auxilia, evidentemente aquél no la infrin-
gird por el hecho de que un tercero actue para salvarle; y dicho
tercero no podria infringirla puesto que no habria pesado previa-
mente sobre él. De todo lo dicho se desprende que este requisito
tercero sustira efectos basicamente en los casos de estado e nece-
sidad propio y sélo en el auxilio necesario cuando el que actda
para evitar un mal a un tercero lo hace a la vez para evitirselo a
si mismo.

b) No entender que el «necesitado» —auxiliado— debe, a la vez
actuar (ser sujeto activo) para que pueda operar el requisito, lleva-
ria a la insatisfactoria conclusiéon de que las consecuencias de un
deber personal ajeno recaerian sobre un tercero (el auxiliador) que
no lo tenia y, sin embargo, debe cargar con la eximente incompleta
y no quedar totalmente justificado.

c) Ademas, el texto del articulo, que habla de obligacién de
sacrificarse, conduce también a pensar en una accién en la que el
sujeto y el objeto directo son la misma persona.

Un anadlisis de los casos puede ser ilustrativo de la cuestién. En
el caso 2, efectivamente, el bombero actiia para evitar un mal
ajeno, pero también para evitar un mal propio que seria el incum-
plimiento del deber de salvar a otros que tiene (no sélo «facultad»
sino «deber»). Es, pues, «necesitado». Y como en esa situacién
pesaba sobre él un deber de sacrificio y no se sacrifica (es, a la vez,
sujeto activo) sino que, en lugar de arriesgarse, recurre a la accién
tipica positivamente, debe apreciarse tan sélo la eximente incom-
pleta. En el caso 3, el bombero es «necesitado» y tiene obligacién
de sacrificarse, pero dicha obligacién no la infringe él, pues no
actia en tal sentido, ni el tercero que le salva, sobre quien no
pesaba previamente. Y como no nos parece satisfactorio hacer re-
caer sobre dicho tercero las consecuencias de !a obligacién de sa-
crificio del otro, procedera, en nuestra opinidén, la eximente com-
pleta. En el caso 1 el bombeo es «necesitado» pues acttia, ademas
de para evitar un mal ajeno, para evitar ¢l mal propio del incum-
plimiento del deber. Lo que ocurre es que, segiin pensamos, aqui
no subsiste obligacién de sacrificio sobre él, puesto que el fin
pretendido —salvar al sujeto en peligro— no era posible alcanzarlo
mediante la asuncién del riesgo propio, sino sélo por la accién
tipica realizada. Y la obligacién de sacrificarse s6lo cabe enten-
derla subsistente cuando su cumplimiento sea posible y 1itil, en
relacién al fin del «oficio o cargo» que la genera, v al que se refiere
el requisito tercero. Por supuesto, y conforme a lo que dijimos al
examinar el tema en general, la obligacién de sacrificio también
decaera cuando el riesgo a asumir serfa enormemente despropor-
cionado con respecto a la levedad de la accién positivamente tipica
finalmente realizada.
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I. GENERALIDADES

1. Podria parecer a «prima facie» superfluo cualquier estudijo
tendente a examinar la accién fisica constitutiva del tipo penal del
hurto. Mas si reparamos en la descripcién de la forma verbal ac-
tual y su contraste con la férmula primitiva («apoderar» por
«sustraer»), no resulta del todo desacertado intentar unas ligeras
anotaciones sobre el punto y conocer el trasfondo de la reforma.

2. Ni precisién ni pulcritud terminolégicas se advierte ce
antiguo en las varias legislaciones que han elaborado la imagen
del ntucleo rector del modelo legal. Las multiples formas lingiiisti-
cas utilizadas por los cddigos para referirse a un mismo tipo de
accién, relievan ademas de escasa uniformidad una pobre técnica
penal. Indistintamente —y el acopio puede no ser agotado por
nosotros— se habla de «sustraer», «tomar», «adquirir», «quitar»,
«asir», «arrebatar», «despojar», «llevar», «privar», «apropiar», «<apo-
derar», y otras mds, como si tales connotaciones afectas de imner-
fecciones, tradujeran una misma y exacta nocién v no fuesen
susceptibles de distincién tanto en el campo lexicografico como
en el estrictamente penal. Aun para el profano, un celoso concento
de pureza le obligard a escamotear, diferenciar y reprobar el pa-
rentesco mas o menos préximo pero excluyente de los vocablos
integrantes de la serie.

3. A oscurecerlo todo viene el gigantesco esfuerzo que a partir
de la decadencia del Derecho romano se palpa en las obras de
los glosadceres, postglosadores y préacticos, quienes sin unidad ni
suficiencia y con el solo prestigio de sus nombres, autorizan la
traduccién, sentido, vigencia y significacién del verbo definitorio
de la accidn, fendmeno curioso que aun pervive, sin posibilidades
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de conciliacién y menos aidn de encaje sistematico. Desde el des-
censo hasta el detalle soso y desabrido y la interpretacién poco
afortunada de los textos originales, se ha escrito abundante lite-
ratura que constantemente se depura, sin hallar precisién ni en
el «factum» histérico ni en las fuentes primigenias. Baste decir
modernamente —y nada hay de exageracién en esto— que algin
autor (1) entre el ayer remoto y el presente incierto encontré
tantas clasificaciones y subclasificaciones que perfectamente po-
dria escribirse un despropocionado tratado sobre la materia (2),
bien que, creemos, seria de suyo asombroso encontrar hoy en dia
un solo criterio que estuviese fuera del foco de influencia de
aquellas etiquetas doctrinarias

4. Una primera tesitura imbuida de ese sentido simbolista
que caracterizé al Derecho romano y que sélo se recuerda por
razones de cardcter histérico o si se prefiere académico —«con-
trectatio» o mejor «adtrectarer— entiende perfeccionado el delito
y producido el apoderamiento, en el acto mismo en que el agente
toma o coge la cosa mueble ajena. Encarna, si bien se ve, una
tutela harto exagerada del derecho de propiedad, tan caro a las
instituciones latinas, y una proteccién desmesurada, por lo ahso-
luta, a la tenencia ajena. El hecho de ponsr la mano sobre la cosa
en manera alguna quebranta la posesién ni tal accién vulnera de-
rechos subjetivos. Tan insegura interpretacién, abdicativa de los
buenos principios, es undnimemente rechazada por la doctrina ac-
tual. Causticamente afirmé Juan P. Ramos que de ella se hace
mencién en los textos «al solo efecto de recordar una de tantas
teorias existentes en la materia del apoderamiento» (3). Olvidase,
sin embargo, en el juzgamiento y repudio que contemporineamen-
te se hace del criterio —y esto con algiin afan reivindicativo— que
la tentativa era inconcebible en el «antiquus ius romanum» v que
en tales circunstancias sus leyes y acciones se anticipaban a bro-
teger la posesién ajena, bastando sélo un fugaz contacto fisico
con la cosa para que la accién se entendiera consumada, sin ne-
cesidad de llevarsela.

5. Segun otra teoria que trata de concretar el momento de
integracién del hurto —«la amotio»— éste sélo se verifica cuando
la cosa es removida de lugar a lugar siendo el acto material sub-
siguiente el desapoderamiento, el que hace que la accién esté per-
feccionada, sin que importe distinguir —como es de rigor— si
el bien salié o no del radio de influencia de su legitimo detentador.
Piensa Carrara —principal animador del planteamiento— que con-
sistiendo el hurto en la violacién de la posesién, aparece claro

(1) Jorce Frfas CaBALLERO, El proceso ejecutivo del delito. Buenos Aires,
1956, 2* edicién, pags. 307 y ss.

(2) Y con certitud que ain quedaria material para intentar similar
hazaria.

(3) Citado por Euserio GOMEz, Tratado de Derecho Penal. Compaiia Ar-
gentina de Editores. Buenos Aires, 1941. Tomo IV, pag. 63.
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que cuando el delincuente se apropia de la cosa que estaba en
poder de otro, la violacién existe sin mas, sin que sea necesario
que el apoderamiento se prolongue ni mucho menos que el agente
se haga duefio de la cosa. Insiste el maestro en sostener que es
absurdo buscar la consumacién en la adquisicién del dominio por
parte del ladrén, porque como nunca adquiere el dominio de la
cosa hurtada, todos los delitos de hurto serian siempre tentados
y jamas consumados. Por ello —concluye— si se prescinde de
este primer momento de la remocién, que presenta la violacién
de la posesién, no se sabe dénde encontrar una teoria que defina
el momento consumativo del hurto (4). No parece facil, pese a
su elevado origen, demostrar la convenicncia y practicidad del
criterio pues la usurpacién de la posesion en materia penal, no
puede subordinarse al mero desplazamiento fisico o material del
bien, olvidando que el delincuente no se apodera del mismo, mien-
tras el legitimo detentador de la cosa prolonga en el tiempo y en
el espacio la expectativa de su autoridad y sefiorio. El ladrén debe
hacer algo mas que remover la cosa. Por lo demés, como magis-
tralmente anota Soler, Carrara deforma l!a realidad porque nadie
hace consistir el delito de hurto en la adquisicidon de dominio so-
bre la cosa, sino solamente en la adquisicién de poder y lo que se
discute es si ello se logra por el mero hecho de tocar las cosas (5).

6. Se cita también la teoria de la «illatio rei», que al igual
que las anteriores aparece desactualizada y sin mayor anclaje
cientifico. Segiin la tesis, el delito alcanza su perfeccién cuando el
ladrén lleva la cosa a lugar seguro «eo loco quo destinaverit fur»,
lo que significa que si el agente la deja =n paraje incierto o inse-
guro, o se deshace de la misma, o se la entrega a un tercero, tal
accién desnaturaliza la consumacién del delito.

7. Otra elaboracién, tan exagerada e inconsistente como sus
precedentes -—«la locupletatior— exigia que el autor alcanzara,
efectivamente,~con la incautacién, un provecho cierto del obieto,
como si fuera importante o significativo para el propietario la
consideracién del devenir teleolégico que se propuso obtener el
delincuente, al desposeer. La lesién juridica al patrimonio del
agraviado se cumvle con el despojo antijuridico, independiente-
mente de la mira finalistica. Basta enunciarla —as{ opina G6mez—
para comprender el absurdo que envuelve y como su aceptacién
importaria dejar impune, en incontables casos, el hecho material
de la violacién de la posesién que el hurto consiste (6).

8. Acaso, por ultimo, sea la doctrina de la «ablatio» la que
mejor se acomoda a la estructura dogmatica actual y la que me-
jor penetra en la propia naturaleza del delito. Segtn tal pnnto de

(4) Francesco CARRARA, Programa de Derecho Criminal. Editorial Depal-
ma. Buenos Aires, 1946. Vol. IV, pag. 18.

(5) Cfr. SEeBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino. Tipografia Editora
Argentina. Buenos Aires, 1951. Tomo IV, pag. 190.

(6) Eusesio GOMEz, opus. cit.
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vista, no basta para la perfecciéon de la accién que el hurtador
remueva la cosa del lugar donde se encuentra o se desplace fi-
sicamente con ella, si en uno u otro evento no logra colocarla
fuera de la esfera de proteccién o custodia del tenedor, ni logra
eliminar todo signo de vestigio o dominio. En palabras de Soler,
esta es la teoria mas cientifica ya que no solamente atiende al
manejo material de la cosa por el autor, sino a la ofensa completa
del bien penalmente protegido, esto es, a que ia tenencia o pose-
sién corporal de la cosa sea aniquilada (7).

II. LA ACCION EN LA DOGMATICA LEGAL, NACIONAL
Y EXTRANJERA

1. El actual Cédigo penal colombiano, en su articulo 349, de-
fine el hurto diciendo que «el que se apodere de una cosa mueble
ajena, con el propdsito de obtener provecho para si o para ofro,
incurrira en prisién de uno a seis afios». Utilizan idéntica férmula
a la del verbo rector patrio los cddigos penales del Estado de
Veracruz -Llave (8), Italia (9), Argentina (10), Méjico (11) y
Perua (12).

(7) Cfr. SEBASTIAN SOLER, opus. cit., pag. 179.

(8) Art. 173: «Al que se apodere de una cosa total o parcialmente ajena,
mueble sin consentimiento de quien pueda disponer de la misma conforme
a la ley, con animo de dominio, lucro o uso, se sancionard de la manera
siguiente:

I. Si el apoderamiento fuere con 4nimo de dominio o de lucro y el valor
de lo robado no excediere de cincuenta mil pesos, con prision de un mes
a cinco afios y multa hasta de cinco mil pesos. Si excediere de cincuenta
mil pesos, con prisién de tres a siete afios y multa hasta de diez mil pesos.

Para estimar la cuantia del robo se atendera tunicamente al valor del
cambio de la cosa robada. Si éste no pudiere determinarse o por su naturale-
za no fuere posible fijar su valor o cantidad, se aplicard de un mes a cua-
tro afios de prisiéon y multa hasta de seis mil pesos; y

II. Si el apoderamiento de la cosa se realizé6 con animo de uso, se im-
pondra prisién de un mes a tres afios y multa hasta de cinco mil pesos.
Ademais, el responsable pagara al ofendido como reparacién del dafio, el
doble del alguiler o arrendamiento de la cosa usada».

(9) Art. 624. «El que se apodere de una cosa mueble ajena, sustrayén-
dosela al que la retiene, con el fin de sacar provecho de ella para si mismo o
para otra, serd castigado con reclusién hasta por tres afios y con multa de
trescientas a cinco mil liras».

(10) Art. 162. «Serd reprimido con prisién de un mes a dos afios el
que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente
ajenan.

(11) Art. 367, «Comete el delito de robo el que se apodera de una cosa
mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede dispo-
ner de ella con arreglo a la ley».

(12) Art. 237. «Al que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble
total o parcialmente ajena, para aprovecharse de ella, sustrayéndola del
lugar en que se encuentra, sera reprimidc con penitenciaria no mayor de
seis aflos o prisién no mayor de seis afios ni menor de un mes».
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2. El Coédigo penal espanol, texto refundido en 1973, con las
reformas de 26 de noviembre de 1974, 27 de junio de 1975 v 19 de
julio de 1976, en su articulo 514 dice que son reos de hurto «los
que sin animo de lucrarse y sin violencia o intimidacién en las
personas ni fuerza en las cosas, toman las cosas muebles ajenas
sin la voluntad de su duefio». De estirpe hispanica es la férmula
implementada por el Cédigo penal de Honduras (art. 512), exhi-
biendo también tal caracteristica los derogados estatutos puniti-
vos de Guatemala (art. 401) y El Salvador (art. 469). El mas aue
centenario Cédigo penal boliviano —hoy sin vigencia— cayo tam-
bién bajo la influencia del espanol con ligeras alteraciones concep-
tuales sin que se advierta en su contexto mayor originalidad toda
vez que fue una copia al carbén del hispanico de 1822. Asi estatuvé
que «Comte hurto el que quita o toma para si o para otro lo ajeno
fraudulentamente, sin fuerza ni violencia contra las personas o
Jas cosas» (13). Lastimosamente no tenemos a la mano los cddiges
de tales paises en su versién actual.

3. Hablan de <«apropiar» los cédigos vponales de Puerto
Rico (14) y Chile (15). De «sustraer», el nuevo Cédigo penal de
Cuba del afio 1979 (16) y el brasileiio de 1940 (17).

(13) Art. 621.

(18) Art. 165. «Toda persona que ilegalmente se apropie sin violencia
ni intimidacién de bienes muebles, pertenecientes a otra persona, sera san-
cionada con pena de reclusién por un término que no excederid de seis me-
ses o multa que no excedera de-quinientos délares, o ambas penas, a dis-
crecién del Tribunal»,

(15) Art. 432. «El que sin la voluntad de su duefio o con 4nimo de lu-
crarse se apropie cosa mueble ajena usando de violencia o intimidacién en
las personas o de fuerza en las cosas, comete robo; si faltan la violencia,
la intimidacién y la fuerza, el delito se califica de hurto».

(16) Art. 380. 1. «Fl que sustraiga una cosa mueble de ajena pertenencia,
con animo de lucro, incurre en sancién de privacién de libertad de seis
meses a tres afos.

2. La sancién es de privacién de libertad de tres a ocho afios:

a) Si, como consecuencia del delito, se produce un grave perjuicio.

b) Si el hecho se ejecuta por una o mas personas actuando como miem-
bros de un grupo organizado o banda.

c) Si el hecho se comete en vivienda habitada.

3. Si el hecho se realiza con la participacién de menores de dieciséis
afios de edad, la sancién es de privacién de libertad de cuatro a doce afos.

4. En igual sancién a la prevista en el apartado 2 incurre el que, con
4nimo de lucro, sustraiga un vehiculo, de motor y se apodere de cualquiera
de sus partes componentes o de alguna de sus piezas.

5. Si el objeto del delito son bienes de la propiedad socialista, estatal
o cooperativa, o de instituciones sociales o de masas, o de bienes de propie-
dad personal al cuidado de una entidad econdémica estatal, la sancién es:

a) De privacién de libertad de uno a cuatro afios en el caso del apar-
tado 1.

b) De privacién de libertad de cuatro a diez afios en los casos de los
apartados 2 y 4.

c) De privacién de libertad de cinco a catorce afos en el caso del apar-
tado 3».

(17) Art. 155. «Hurto, sustraer para si o para otro cosa ajena mueble».



698 Jorge Enrigque Valencia M.

III. INTERPRETACION DOGMATICA DE
LA ACCION MATERIAL

1. Con profusién de razonamientos y juicics dos corrientes
bésicas pretenden explicar de «iure condendo» la objetividad ma-
terial del delito, punto que, dicho sea de paso, 2tn se discute por
los buenos autores: la primera suspicacia por Frias Caballero (18)
y difundida, entre otros, por Rafael Garcia Zavalia (19) y el que
fuera distinguido Juez de la Ciamara Criminal de Buenos Aires,
Ernesto J. Ure (20), denominada «teoria de la disponibilidad» o
«de la posibilidad fisica de dispone» sostiene cue el delito esta
consumado cuando en algin instante existe en manos del autor
la perspectiva cierta de disponer materialmente del tien, aun por
‘escasa fraccién de segundos. El carterista —dice Frias— no per-
fecciona el hurto quitando la cosa. Mientras forcejea con el duefio
o sea perseguido llevandola consigo, el delito no esta consumado,
pues en momento alguno ha consolidado et poder fisico de dispo-
nerla, ni se ha destruido totalmente la disponibilidad del sujeto
pasivo (21). Desarrollando tales planteamientos expone: «... pero
mientras el traspaso del poder efectivo (no el mero desplazamien-
to de la cosa) a las manos del ladrdn estd en condiciones reales
de serimpedido, 1a lesién no es perfecta; estard en trance de con-
sumarse pero no estia consumada. El objeto de tutela zsti, en
cambio, totalmente aniquilado, cuando en presencia o no del aue
tenia la cosa, ese poder de hecho ha pasado 2l ladrén, lo que
ocurre solamente cuando éste ha obtenido el poder de disponer
materialmente de ella, aunque sea por breves instantes» (22). La
otra tendencia, conocida como la teoria del desapoderamiento,
subraya el menoscabo del bien juridico resguardado por el legis-
lador cuando el autor simplemente priva al tenedor de la custodia
de la cosa. Con arreglo a ella la accién material del hurto estad
completa por el desapoderamiento del agraviado con intencién el
delincuente de apoderarse de la cosa ajena. La influencia de Ndifiez
ha sido evidente. Asi, dice el maestro que el hurto se consuma
tan pronto un acto de apoderamiento del delincuente ha privado
a otro de la posesién corporal de la cosa. Esto sucede cuando. se-
gin las circunstancias del evento, a causa del acto de apodera-
miento, la cosa ya no es portada o conducida por la victima, o va
no esta.en la esfera o 4mbito de custodia del agraviado o en el de
su tenencia simbélica. Logrado esto por el autor —contintia— des-
de el punto de vista de la ofensa propia del hurto la propiedad

)

(18) JorGe FRrfas CaBALLERO, La accidén material constitutiva del delito
de hurto. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1962.

(19) El apoderamiento en el delito de hurto (La Ley, t. 52, pag. 761).

(20) Fallo publicado en el apéndice de la obra La accidn material consti-
tutiva del delito de hurto, ya citada, pags. 71 a 8L.

(21) Cfr. Frias CABALLERO, opus. cit., pag. 40.

(22) Frfas CABALLERO, opus. cit., pdgs. 38 a 39.
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ajena ya esta lesionada de manera perfecta, porque el bien que la
integraba —la tenencia de la cosa— ya no la integra mas. La mayvor
o menor perfeccion de la tenencia de la cosa por el autor sdlo
atafie al grado de posibilidad de restitucién de la tenencia aniqui-
lada, pero no puede incidir en la lesién patrimonial juridicamente
perfecta (23).

2. En el medio y en complaciente maridaje que jamas se ex-
puso a la critica cientifica, se asimilaron las nociones de «apode-
ramiento» y «sustraccién». La técnica juridico-penal v los buenos
principios quedaron relegados a un segundo plano. La lectura de
las obras de la casi totalidad de autores colombianos se desentien-
de del problema dogmatico y con singular unanimidad subravan
el pacifico cauce doctrinal acotado (24), con la solitaria excepcién
de arenas (25), quien se cifie escrupulosamente a la literalidad del
nucleo rector estampado en el texto.

3. En el examen de la cuestién la jurisprudencia dz la Su-
prema tampoco estuvo afortunada, al menos en una etapaz inicial
de su pontificado Asi, en Sentencia del 8 de octubre de 1940, dijo:
«Apoderarse de la cosa o sustraerla son expresiones sinénimas que
se predican igualmente del hurto y del robo y que, por lo mismo,
no marcan la zona de deslinde entre una y otra infraccién» (26).
El criterio es refrendado por la Corte en casaciones del & de oc-
tubre de 1946 (27) y del 12 de junio de 1955 (28). Para indignacién
de algunos juristas, pero con una mejor visién del asunto, la
Corte escribié en memorable decisién: «De acuerdo con el con-
cepto general de los comentadores, no basta la simple aprehensién
material de la cosa, pero tampoco es necesario que el ladrén la
haya trasladado a un lugar seguro o que se haya habido apode-
ramiento del bien; pero cuando se realizan esos otros actos, va se
ha ejecutado antes el de tomarlo para si con dnimo de harerlo
propio y ha quedado excluido de hecho la posesién del Auefin o
de quien a nombre de éste la tenia, sin que sea indispensable el
lucro efectivo, pues basta el propésito de tenerlo» (29). Antes o

(23) Ricarpo C. NUREz, Derecho Penal Argentino. Editorial Bibliogréifica
Aresentina. Buenos Aires, 1967. Parte Esvecial. Tomo V, pnag. 181.

(24) Entre otros, JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANzOLA, Delito contra la Pro-
piedad. 3* edicién. Editorial Diario Juridico. Bogot4, 1957, p4g. 28; HUMBERTO
BARRERA DOMINGUEZ, Delitos contra el patrimonio econémico. Editorial Te-
mis. Bogota, 1963, pags. 57 y 66; Lurs CarLos PErRez, Tratado de Derecho
Penal. Editorial Temis, Bogota, 1974. Parte Especial. Tomo V, pag. 561; Luis
GUTIERREZ JIMENEZ, Derecho Penal Especial. Editorial Temis. Bogota, 1965,
paginas 494 y 495; Pepro PacHEco Osorio, Derecho Penal Especial. Editorial
Temis. Bogota, 1975. Tomo 1V, pag. 81.

(25) AntonIiO VICENTE ARENAS, Delitos contra la vida y la integridad per-
sonal y delitos contra la propiedad. Imprenta Antares. Bogota, 1962, pa-
gina 218.

26) G. J., t. LXI, pag. 489.

27) G.7J,t. LXXX, pag. 79%.

28) G. J, t. LXIII, pag. 207.

(29) Con buen provecho pueden consultarse, en su orden, en la G. J,,
t. LXV, pag. 741; t. LXIX, pag. 199 y 754 y t. LXXXII, pag. 653.
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después de la vigencia de este criterio, la Corte expuso la buena
doctrina en las casaciones del 28 de marzo de 1949, 20 de febrero
de 1951, 12 de junio de 1951 y 21 de mayo de 1956.

4. El delito-tipo de hurto bajo la dogmatica vigente, exami-
nado el verbo rector, nicleo del tipo legal, ha sido acufiado sobre
la base de considerar preferentemente la conducta ejecutiva del
autor que el despojo antijuridico de la cosa, estableciéndose asi
el limite entre la perfeccién y la tentativa del acto. De todas ma-
neras, la configuracién de la accién tipica furtiva se descompone
en dos estadios: activo, el uno (poder de disposicién), pasivo, el
otro (desposesién del objeto). Cuando una y otra fase convergen
en la plenitud de su densidad antijuridica se integra necesaria-
mente la nocién del delito,

5. Para la estructuracién de la conducta ciecutiva no basta
que el derechohabiente pierda la cosa y el agente la detente por
un largo o breve intervalo. Hicese necesario la disponibilidad cor-
poral proreal y efectiva del objetn por parte del hurtador lo que
traduce el elemento subjetivo de antijuridicidad. El concepto de
«apoderar» implica algo mas que la accién fisica, externa u ob-
jetiva de remover o quitar. Lo definitivo en 1a materia no es el
desapoderamiento o la sustraccién de la cosa, si el agente carece
de la idoneidad, capacidad o posibilidad de disfrutar a su talante,
aun por breve tracto y sin soluciéon de continuidad, del bien ile-
galmente apropiado. El criterio de disponibilidad (posibildad real
de disponer de la cosa) y no el de desapoderamiento (mero despla-
zamiento del objeto), define la accidon tipica. Asi, el agente del
delito que es descubierto por el damnificado, 1a autoridad o un
tercero, en el momento mismo de evacuar el inmueble donde agoté
el latrocinio, ciertamente que ve obstaculizade el decurso del
ciclo criminoso y frustrada la perspectiva de disponer del bien
ajeno Igualmente la mucama que se apodera de joyas de su patro-
na, escondiéndolas en sn habitacién sin poderlas sacar de tal
lugar contra sus propios deseos de hacerlas suvas, carece de la
libre disponibilidad de disfrute. De similar manera, el ladrén que
es de=tenido en situacién concomitante al hecho o aqu?! que siendo
perseguido por la propia victima es alcanzado y sometido a la
autoridad, tampoco tiene, a pesar del contacto fisico con la cosa,
capacidad factica de disposicién. O sea, que a pesar de la flagran-
cia de estos supuestos y de estar en idéntica linea de ataque pa-
trimonial, el delito no se perfecciona mientras el delincuente no
posea la disponibilidad potencial, asi sea fugar v transitoria de
someter el objeto a su autoridad y control més alla del acoso de
trabas o impedimentos que perturben el ejercicio de actos pose-
sorios Sélo cuando el agente, superado el desplazamiento, enza
un poder de hecho o de una facultad de disposicién que le permite
ejercer un sefiorio material sobre la cosa, no empece a lo circuns-
tancial o momentdnea de la misma, podra hablarse de un delito
consumado y no tentado.
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6. El tipo penal no se perfecciona por el acto de sustraccion o
detentacién del objeto, con intencién el ladrén de hacerle suyo,
ni puede decirse como lo hace el admirado maestro de Cérdoba,
que en tal evento la propiedad ajena esti lesionada de manera
perfecta (30). No, el injusto sélo alcanza su plenitud fenogénica y
juridica cuando el autor, a través de la materializacién de la ac-
cién antijuridica— llamese aprehensién, despoio, desplazamiento,
extraccién, sustraccién, apropiacién y apoderamiento— la incor-
pora a su patrimonio soslayando las cautelas, precauciones y se-
guridades implementadas por su propietario para prevenir el des-
poseimiento, con animo de asumir la posesién y de quedarse de-
finitivamente con ella. Si subsiguientemente a la apropiacién nada
ni nadie pone en peligro su prepotencia y albedrio, la accién es
perfecta.

A los efectos dichos carece entonces de fuste el acto de quitar,
arrebatar, desposeer, remover, coger, separar y otras de contenido
analogo, si el autor pese a la lesién patrimonial producida no logra
quebrantar del todo la posesién ajena ni consolidar un poder
factico auténomo, ni desembarazarse de la observacién y vigilan-
cia a que es sometido por la victima, o en ultimas no logra situar
el bien fuera de la esfera de influencia y resguardo del duefio o
propietario. La tenencia de la cosa debe reflejar para el hurtador
un real estado de opcién y libertad donde sin interferencias ni
estorbos pueda privilegiadamente por si y ante si ejercer actos de
potestad, imperio y dominio como si se tratara del legitimo seficr
del bien, posibilidad que correlativamente pierde el derecho-ha-
biente toda vez que resulta imposible admitir que la cosa se halla
bajo el poder coetineo y excluyente de dos individuos. No parece
licido sostener pues que el agente ha consumado la accién ejecu-
tiva cuando no logra eludir las barreras de proteccién montadas
sobre la cosa o superar por breve espacio temporal, la esfera de
poder de quien detente autonomia sobre la misma En tales su-
puestos se produce ciertamente un resultado tipico penal —ten-
tativa— y no una lesién efectiva al concreto interés individual o
colectivo tutelado por el legislador en el tipo modelo legal. Ca-
lificase asi el desvalor de la accién y no el resultado objetivo del
comportamiento.

Que el agente detente materialmente el bien, por breve o largo
tiempo es cuestién que carece de mayor importancia en la estruc-
tura penalistica del tipo, si no ha logrado superar la «esfera de
custodia» o de «disposicién» o de «vigilancia» o de «poder» o de
«actividad patrimonial» impuesta por el propietario sobre la cosa
para avalar objetivamente el sefiorio que tienz sobre ellas. A la
ley penal lo que le interesa por encima de referencias temporales
o condiciones de tiempo es que el autor pueda disponer del ob-
jeto comportandose de hecho como duefio de ella, sin nudos ni
tropiezos que entraban el ejercicio de su actividad ilicita, aun por

(30) NuNEz, opus. cit., pag. 181.
10
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tiempo limitado. Del criterio sugerido participa un querido y re-
cordado maestro espafiol cuando insuperablemente escribe: «Que-
de, eso si, bien claro que para que el hurto se consume, resulta
suficiente que el autor del delito goce, aunque sea por una minima
fraccién de tiempo, de la posibilidad de disponer de lo hurtado
en la forma enunciada. Si aprovecha o no tal posibilidad es in-
trascendente el efecto. Que consumar un delito es cosa distinta de
agotarle, como ha puesto de relieve la moderna dogmiética juridi-
co-penal» (31).

9. Si debido a la inexistencia del objeto material, el ladrén no
alcanza el apoderamiento de la cosa, no empece el agotamiento de
actos idéneos e inequivocos enderezados a la ofensa del derecho
protegido, la accién sélo es punible en aquellas legislaciones donde
tal comportamiento encuadra en una descripcién tipica (tentativa
imposible). No es el caso de nuestro cédigo, si bien siguiendo el
consagraba en su articulo 18. No constituye por tanto conducta
pensamiento positivista de la peligrosidad, el cédigo de 1936 Ila
tipica la del autor que con intencién de hurtar, irrumpe en do-
micilio ajeno en la creencia de encontrar objetos y mercaderias.
cuando tal lugar estid deshabitado de tiempo atris. Esta imposibi-
lidad de comisién —apunta certeramente Jiménez Huerta— no se
da cuando la inconsumacién del delito es debida mais que a una
impractibilidad de naturaleza estable, a una circunstancia contin-
gente meramente casual o episédica como acontece cuando el la-
drén introduce su mano en el bolsillo del traje del sujeto pasivo,
considerando erréneamente que en dicho bolsillo llevaba el dinero
que portaba en el izquierdo, o cuando la victima, precavidamente,
cambié el dinero de bolsillo al darse cuenta de la sospechosa pro-
ximidad del ladrén (32).

10. La nocién de apoderar —lo dicen los maestros— es una
nocién compuesta que como toda accién requiere una objetividad
y un aspecto subjetivo. El primero se alcanza cuando el sujeto ha
tenido la posibilidad de disponer de la cosa, sin que interese
examinar que efectivamente lo haya hecho. El aspecto subjetivo
requiere que haya querido disponer u obtener la disponibilidad
que efectivamente adquiere en el apoderamiento, sin entrar a ave-
riguar si alcanzé o no el 4mbito de la disponibilidad que se pro-
puso. O lo que es igual: si el autor alcanza con la desposesién el
contenido de la voluntad finalista cualquiera que sea el espectro
perseguido o «animus lucrandi» (notoriamente las finalidades de
uso, goce, enajenacién o disfrute) resulta inocuo determinar la
realidad teleolégica de tales propdsitos pues que se estaria exi-
giendo una ultrafinalidad cuya obtencién no haria mas que agotar
una conducta consumada. Subordinar la consumacién del delito

(31) Buasco FERNANDEZ DE MoOREDA, Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial
Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1967. Tomo XIV, pig. 654.

(32) Mariano JiMméNez Huerta, Derecho Penal Mejicano. Editorial Po-
rrua, S. A. Méjico, 1973. Tomo IV, pag. 80.
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—escribe Jiménez Huertas— a que el agente tenga la ocasion de
usar, gozar o vender la cosa, es pretender condicionar la perfec-
cién del delito a una posibilidad futura inmediata innecesaria para
su integracién (33).

11. Aprovechando la estadia del profesor argentino Rail Euge-
nio Zaffaroni en nuestra ciudad (34), inquirimos su opinién acerca
de este supuesto: Cudl la situacién juridica-penal del sujeto que
tras apoderarse de un reloj es alcanzado por el propio ofendido
y en el forcejeo por recuperar la cosa, el primero contrariado por
tal actitud, la arroja al suelo con la intencién de destruirla o
inutilizarla. Por escrito nos dejé la siguiente respuesta que sin
comentarios —pues nos identificamos con su pensamiento —trans-
cribimos ad pedem litterae:

«La disponibilidad objetivamente necesaria para la consuma-
cién del hurto es la mera posibilidad (aunque fuera fugaz y pasa-
jera y no aprovechada por el sujeto activo) de disponer de la cosa,
pero hay que tener en cuenta que ésta no puede reducirse a la
mera posibilidad de que el sujeto destruya la cosa. Cuando el
sujeto ha tenido tinicamente la posibilidad de destruir la cosa y
ninguna otra mas (usarla, consumirla, donarla, venderla, etc.). no
puede considerarse que el delito se haya consumado, entre otras
cosas porque en esas circunstancias por lo general no sélo se ha
consumado el apoderamiento sino ni siquiera el desapoderamiento
previo (la sustraccién) Si un sujeto remueve un objeto fragil y
es perseguido a la carrera por el propietario y cuando se percata
de que lo van a prender arroja el objeto al pisn y asi lo destruye
o lo dafia, no hay un hurto consumado (no sustrajo, desde que
la cosa no salié nunca del todo de la esfera de custodia v, por
ende, menos puede considerarse que se apoderd). En tal caso hay
un concurso real de tentativa de hurto y dafio consumado (no hay
una unidad de conducta, sino una mera unidad de circunstancias;
Ia unidad de conducta no existe porque no existe el elemento uni-
ficante psicolégico necesario que es una tnica resolucion criminal,
sino dos: la de hurtar, y, al verla frustrada, recién surge una se-
gunda decisién criminal, que es el dolo de dafio)».

(33) Cfr. MariaNo JimENnez HUERTA, opus. cit., pag. 80.

(34) De paso, nuestros publicos agradecimientos al ilustre jurista, quien
con generoso desprendimiento dicté en Cali y Popayan interesantes y muy
sustantivas conferencias sobre aspectos del Derecho penal contemporéaneo.






CRONICAS EXTRANIJERAS

Seminario sobre bien juridico y reforma
de la parte especial

(Siracusa, 15-18 octubre 1981)

En Siracusa, y durante los dias 15 al 18 de octubre, se ha celebrado, bajo
los auspicios del «Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali»
y organizado directamente por el profesor ordinario de la Universidad de
Urbino, Dr. Alfonso Stile, un Seminario sobre el tema «Bien juridico y re-
forma de la Parte Especial», que por su interés merece ser comentado. La
calidad de las comunicaciones presentadas, el rigor de los planteamientos
expuestos y la trascendencia del tema explican suficientemente que el Se-
minario haya suscitado un notable interés dentro de la doctrina italiana.

Inaugurando el Seminario, se refiri6 el profesor Stile a la necesaria
cordinacién que debe mantenerse entre la Parte General y la Especial en
cualquier proceso ‘de reforma del ordenamiento penal. El respeto de los
derechos fundamentales de la persona y su dignidad han de ser, senald,
postulados basicos de la misma, resaltando también el importante papel
que debe desarrollar el bien -juridico en esta tarea, particularmente en rela-
cién a los delitos que podrian calificarse de «artificiales», en el sentido
de que se refieren a bienes que escapan del area de los que de manera ge-
neral y practicamente indiscutida son sentidos y considerados como con-
tenido «natural» del ilicito penal.

La primera intervencidén corrié a cargo de Giovanni Fiandaca, que se refi-
rié al bien juridico como problema tedrico y como criterio de politica cri-
minal. Record6é que el tema del bien juridico vuelve al primer plano de la
preocupacién dogmatica al socaire de la reforma de los delitos sexuales y
contra la religiéon, precisamente con la finalidad de servir de limite natural
al ordenamiento penal (a lo que puede ser tutelado); observando, sin em-
bargo, que las definiciones propuestas acaban en formulaciones excesiva-
mente genéricas y abstrdctas, lo que lag priva de efectivo contenido informa-
tivo respecto a los especificos valores que son (o0 pueden ser) objeto de la
tutela penal. Y ello no sélo en la funcién critica asignada al bien juridico,
sino también en lo relativo a las funciones interpretativas, dogmatica y siste-
matica que tradicionalmente se le asignan. Por su parte, se ocuparia, en una
extensa comunicacién, del examen de las respectivas teorias propuestas en
lo relativo a la perspectiva critica, tratando de determinar si en las elabo-
raciones tedricas mas solventes era posible encontrar indicaciones de politi-



706 Seminario sobre bien juridico y reforma de la parte especial

ca criminal de cualquier forma «vinculantes» en orden a la reforma de la
Parte Especial. Se refirié, en primer lugar, a las concepciones «juridico-
constitucionales» (Sax, Roxin, Rudolphi, Marx, Otto (1), para concluir afir-
mando que ninguna de ellas estd en grado de proporcionar un concepto
material de bien juridico lo sificientemente determinado y riguroso como
para poder establecer con certeza, por via de deduccién légica, cuiles deben
ser los objetos de la tutela penal. Tales elaboraciones, sin embargo, ponian
de manifiesto, de una parte, lo que ya constituye una conviccién doctrinal:
que la moral, en si misma, no puede ser objeto de proteccién penal; de
otra, la tendencia progresiva a utilizar los principios fundamentales de la
Constitucién como punto de referencia en esta materia. En relacién a la
postura que se propone elevar a la norma bésica del Estado al papel de
fundamento mismo del Derecho penal (representada principalmente por
Bricola) (2), con un evidente propdsito garantistico de corte liberal, expuso
una serie de consideraciones criticas (3) que a su juicio hacen inviable la
posibilidad de encontrar un principio o disposicién de rango constitucional

(1) Que aqui no podemos detallar. Sobre las mismas vid. Sax, Grund-
sitze der Strafrechtsplege, en BETTERMANN-NIPPERDAY-SCHEUNER, Die Grundrech-
te, Bd. 3, 2, Halband, 1959, pags. 909 v ss. RoxIN, Sinn und Grenzen staatlicher
Strafe, en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, y Franz von Liszt und
die Kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, en la misma obra,
pags. 43 y ss. (hay traduccién espafiola de Luzén Pefia, 1976). RupoLpHI, Die
verschiedenen Aspekte des Rechtsguisbegriffs, in Festchrift-Honig, 1970, pa-
ginas 55 y ss. Marx, Michael, Zur Definition des Begriffs «Rechtsgut», 1972,
pags. 84 y ss. OTT0, Rechtsgutsbegriff und Delikistatbestand, en Miiller-Dietz,
Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, péags. 10 y ss.

(2) A la que en lo sucesivo nos referiremos como teoria constitucional
«estricta». Vid. BRicora, Franco, Teoria General del reato, Estratto dal
Novissimo Digesto Italiano, 1974, pags. 7 y ss. A los efectos que aqui inte-
resan su postulado fundamental es la afirmacién del necesario caracter cons-
titucional de un bien para que pueda ser objeto de tutela penal. La relacién
del mismo con la Carta puede ser «expresa», «implicita», 0 a través de los
Hamados «delitos-obstiaculo», que permiten la proteccion de un bien no
constitucional, cuando la lesién de éste sea necesaria e inequivocamente
idénea para poner en peligro el bien constitucional (por ejemplo, los delitos
contra la seguridad del trafico en relacién al bien juridico vida). Aun con
diferencias parciales, en términos semejantes: Musco, Bene giuridico e tute-
la dell’onore, 1974, pags. 69 y ss. STorTOoNI, Luigi, L'abuso di potere nel di-
ritto penale, 1976. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuri-
dico, 1, 1980, pags. 140 y ss., entre otros. Una postura semejante se adopta
también en mi trabajo, inédito, Bases constitucionales para una teoria del
ilicito penal, 1981. En la misma linea se inscribe la obra todavia inédita Bien
juridico y pena en la perspectiva constitucional, en la que se recoge la inves-
tigacién que sobre el tema he llevado a cabo en la Universidad de Bolonia,
gracias a una Beca para estudios entel extranjero que me fue concedida por
la Fundacién Juan March en el curso 1980-81.

(3 Resaltando, entre otras consideraciones conectadas directamente al
texto constitucional italiano, las dificultades que entrafia la elaboracién de
una jerarquia de valores de la Constitucién y las incertezas que, en cuanto
a la determinacién del ambito del ilicito, asi entendido, comporta la cate-
goria de los bienes «implicitos» y los «delitos-obstaculo». La primera ob-
jecién parece olvidarse, sin embargo, cuando Fiandaca, en la segunda parte
de su comunicacién, apunta un esquema de jerarquizacién de los bienes
juridicos de la Parte Especial segin la perpectiva constitucional.
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cepaz de constituirse en criterio exclusivo para la identificacién del ilicito
penal; entendiendo, por el contrario, que era preciso referirse al conjunto
de principios constitucionales, ya inspirados en una perspectiva «garantisti-
ca», ya «solidaristica».

Las concepciones de fundamento sociolégico (Amelung, Hassemer) (4),
que no desconocen el papel orientativo de la Constitucién en este tema,
las consideré asimismo incapaces de definir de una vez por todas el «tipo»
de perturbacién social que determina la reaccién penal, por cuanto, estimo,
no parece que definir el delito como fenémeno qile obstaculiza el funcio-
namiento del sistema social sirva en definitiva a indicar mejor qué es lo
que el legislador debe castigar; aparte de la imposibilidad en que las mis-
mas s€ encuentran de servir de parametro realmente vinculante para el le-
gislador. En su opinién, la tesis correcta no puede ser otra que la de un
planteamiento constitucional del tema del bien juridico, entendido no en el
sentido de que el concepto asi concebido pueda delimitar definitivamente
el drea de lo punible, sino tan sélo proporcionar «directivas programaticas
de tutela, potencialmente vinculantes», cuya concretizaciéon ha de ser enco-
mendada inevitablemente a la legislacién que actiie y desarrolle la Constitu-
cién. Lo que conlleva la necesidad de reconocer amplios margenes de libertad
al legislador (tanto en lo que se refiere a los concretos objetos de tutela
como a la forma de actuar la misma) y supone un nuevo enfoque de proble-
mas hasta ahora tratados quizid de manera excesivamente rigurosa; funda-
mentalmente en relaciéon a la inconstitucionalidad de los delitos de peligro
abstracto para la tutela anticipada de bienes de rango primario, principio
de subsidiariedad, de necesidad de la pena, jerarquia de valores constitu-
cionales, etc., que adquieren una nueva dimensién vistos desde la perspectiva
de los principios constitucionales béasicos del sistema.

Domenico Pulitand traté el tema del «Bien juridico y Justicia Constitu-
cional», En su intervencién, con un amplio examen de las sentencias de
la Corte Constitucional Italiana, intenté precisar hasta qué punto habia
sido acogida la tesis segin la cual sélo pueden ser objeto de la tutela penal
los bienes a los que (implicitamente o explicitamente) la Constitucién atri-
buye relieve. En su opinién, si bien es verdad que la norma fundamental es
apreciada como el campo donde deben descubrirse los bienes juridicos,
su pleno aprovechamiento puede considerarse todavia en los inicios. Presté
especial atencién al tema de las llamadas «obligaciones constitucionales de
tutela» (5), que suponen alargar el campo de la discusiéon del tradicional

(4 Vid. AMELUNG, Knut, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
Untersuchungen zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechts-
prinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre von der «Sozialschddlichkeif» des Verbrechens, 1972, y HASSEMER,
Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pags. 60 y ss.

(5) Cuyo fundamento juridico estaria, segin sus sostenedores, en los
articulos 2 y 3 de la Constitucién italiana, y que impondrian al legislador
la necesidad de tutelar todos los bienes juridicos recogidos en el texto
constitucional. En el primero de ellos se establece que «La Republica recono-
ce y garantiza los derechos inviolables del hombre, sea como individuo, sea
en las formaciones sociales donde desarrolla su personalidad, y exige («ri-
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tema de lo que estd previsto en el derecho vigente como delito al ambito
de lo que no aparece regulado en el mismo, pero estid conectado, sin em-
bargo, a un bien constitucionalmente garantizado. Es decir: la referencia a
los bienes juridicos constitucionales no se hace ya sé6lo con el propdsito de
delimitar un contenido minimo (méaximo) necesario del ilicito penal, sino
que tal relevancia se utiliza para propugnar la extensiéon del drea del in-
justo, afirmando en unos casos la existencia de una obligacién de tutela
penal en relacién a esos bienes o, en otros, manteniendo la ilegitimidad de
la supresién de la tutela penal ya existente (6). Con ello, el valor atribuido
a los bienes juridicos constitucionales como fundamento del sistema se lleva
a sus mas extremas consecuencias, reduciendo al maximo el espacio de ma-
niobra del legislador, cuyo papel quedaria reducido al de realizador con-
creto de opciones de valor operadas ya a nivel constitucional.

En relacién a la alternativa entre entendimiento «abierto» o «cerrado»
del sistema constitucional de valores, prefirié el primero, considerando que
s6lo una concepcién de este tipo es viable en las modernas sociedades del
momento, pluralistas y conflictuales. De esta manera, en la Constitucién no
puede verse, afiadi6, una jerarquia de valores, en si mismos validos y orde-
nados, un sistema cerrado, en definitiva, que el intérprete debe desarrollar
a modo de una teologia aplicada, sino que debe concebirse como un sistema
abierto, en el que no todo ha sido decidido ni todo estructurado en rigidas
tablas de valores v en el que conscientemente se han dejado abiertos espa-
cios para un proceso politico libre. Por lo demds, la vinculacién constitu-
cional desarrollaria asi de una manera mas exacta su funcién liberal, puesto
que, de una parte, siguen siendo operativos los instumentos de control pro-

chiede») el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad politica,
econémica y social». En el parrafo segundo del articulo 3 se dispone que
«Es deber de la Reptiblica remover los obstaculos de orden econémico y
social, que, limitando de hecho la libertad e igualdad de los ciudadanos, im-
piden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacién
de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social
del pais»; disposicién, recuérdese, muy similar a la contenida en el articulo
92 de la Constitucién espafiola.

(6) El tema se ha suscitado sobre todo en relacién a la Ley de 10 de
mayo de 1976, niim. 319, sobre la contaminacién de las aguas (conocida como
Ley Merli) y la Ley de 22 de mayo de 1978, ntim. 194, sobre la interrupcién
voluntaria del embarazo (sobre la misma puede verse GONzALEz Rus, Ita-
tia: cinco referendum afectantes a materias penales), en ANUARIO, 1981, pagi-
nas 523 y sigts. En orden a la primera, y desde sectores politicos de izquierda,
se apela al bien juridico constitucional de la salud (art. 32 de la Constitucion
italiana) sosteniendo que la ley en cuestién establece una regulacién insuficien-
te de la misma y que no cumple de manera adecuada con lo que se califica
de «obligacién constitucional» de tutelar la salud, habiéndose planteado por
ello numerosas cuestiones de legitimidad constitucional en base a los articulos
2, 3 y 32 del texto fundamental italiano. En relacién a la Ley 194/1978, desde
sectores politicos de derecha, se denuncia como excesivamente amplio el espa-
cio de no punibilidad reconocido al aborto, respecto del que sélo se ha recono-
cido como inconstitucional la punicién del aborto terapéutico. Fuera de
estos casos, entonces, la «obligacién constitucional de tutela de la vida»
impondria la inaceptabilidad tanto de la autodeterminacién de la mujer
en los primeros noventa dias como el reconocimiento de otras indicaciones
que de hecho vinjeran a superar el marco de la «terapéutica».



Crénicas extranjeras 709

pios del Estado de Derecho, y, de otra, previene contra una «teologia de
valores», de derecha o de izquierda. Se desdramatizaria también, estimaba
Pulitand, el tema del catilogo de bienes juridicos susceptibles de tutela
penal, trasladandose la problematica a la teoria de los delitos de peligro,
puesto que lo decisivo serid determinar el momento a partir del que puede
establecerse la tutela de los bienes, cualesquiera que sean.

En relacién a éstos, empezé sehalando que la disputa se centra no
tanto en la admisién de la categoria como en la justificaciéon de las con-
cretas figuras que son susceptibles de inclusién dentro de la misma; tema
en el que la importancia del bien juridico adquiere un papel decisivo. El
punto obligado de partida —como consecuencia del caricter abierto del
sistema de valores— es el reconocimiento de la amplia libertad de que goza
el legislador, ya sea en lo que se refiere a la eleccién de los bienes juridicos,
va en la determinacién del momento en que puede producirse la tutela antici-
pada de los mismos. En este tema, el control critico y garantista que la doc-
trina puede desarrollar no se encuentra en los esquemas conceptuales adop-
tados en si mismos, sino en la verificacién de los presupuestos en que se
fundamentan las concretas tutelas operadas por el legislador. Por la misma
razén, tratdndose de una tarea caracterizada por la discrecionalidad, las
obligaciones constitucicnales de tutela no pueden ser consideradas mas que
como una excepcién, conectada a situaciones no comunes. El reconocimien-
to de tales «obligaciones», por lo demas, se corresponde con una concep-
cién expansiva y propulsiva del ordenamiento juridico, que en el momento
presente puede considerarse cuando menos en crisis. Una visién de este
género, concluyé Pulitand, no supone imponer un relativismo en el que la
razén corresponde a quien es mdas fuerte en la situacién concreta, dado que
en todo caso la Constitucién, ademds de sefialar los limites liberales a la
tutela penal, indica el campo, el cometido de la misma y el cuadro genérico
en que debe desenvolverse cualquier politica penal.

Tullio Padovani se ocup6 del tema «Bien juridico y delitos politicos», en
relacion directa al Titulo I del Libro II del Cédigo penal italiano, en donde
se recogen los delitos contra la personalidad del Estado, materia en la que
Ja funcién del bien juridico (y no sélo en la legislacién italiana) aparece
especialmente problematica. Tras una resefia histoérica del origen y evolu-
cién del fundamento en que se basa el castigo de los delitos politicos, afir-
maria la imposibilidad de que la reclamada «personalidad del Estado» pue-
da representar un bien juridico, por cuanto ello significa afirmar la even-
tualidad de que la conducta delictiva pueda lesionar el bien juridico a que
aparece conectada, no ocurriendo asi, sin embargo, en la mayor parte de
las figuras contenidas en el Titulo de referencia. Tal apelacién, estimé, no
es sino una metafora dirigida a expresar, en forma mixtificada, la idea
de una voluntad politica superior contradicha por comportamientos conce-
bidos esencialmente como desobediencia, perpetuindose de esta forma el
modelo histérico de la «lesa maestdr». Se refirié en concreto a los delitos
de atentado, asociaciones y a la tltima legislacién italiana en materia de
orden publico y terrorismo, sefialando en orden a ésta el acentuado matiz
subjetivista que la inspira, a modo de punicién de una «Gesinnung» politica-
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mente reprobada. La necesaria reforma de estos delitos habria de hacerse,
estim6, sobre la base de la Constitucién, tanto en lo que se refiere a la in-
dividualizacién de los intereses politicos tutelados como al modo de la tu-
tela, reconduciendo, con la guia del principio de lesividad, el ilicito penal
a la sola lesién de bienes constitucionalmente relevantes. Sélo asi se podra
sustraer este género de delitos al relativismo de las valoraciones politicas
de los detentadores del poder y al subjetivismo de los contenidos con que
vienen expresados. En este sentido, la idea base seria la de sustituir el
«Estado-persona» (que intimamente encierra una concepcioén totalitaria, se-
gun la cual del mismo modo que no existe relacion politica que no sea ex-
trafia al Estado-persona, no puede darse ninguna hipétesis de delito politico
que no se dirija contra él) por la idea de «Estado-comunidad».

«El orden publico entre Cédigo penal y leyes excepcionales» fue la comu-
nicacién del profesor Carlo Fiore. Tras sefialar que la reconstruccién de la
Parte Especial debe hacerse sobre la base de las investigaciones sociales,
manifesté su criterio de que la Constitucién, que condicionard las conclu-
siones que puedan derivarse de las mismas, sui)one, sin embargo, un limite
bastante genérico, cifrado fundamentalmente en dos principios bésicos: de
una parte, el deber de penar todo aquello que es necesario para el funcio-
namiento social; de otra, la prohibicién de castigar el desarrollo de activi-
dades y derechos reconocidos en la norma fundamental. En materia de
orden publico, tras examinar las diversas acepciones del mismo y las con-
secuencias que en este tipo de delitos ha determinado la legislacion de ex-
cepcién (notables, pero no hasta el punto de ser entendidas en términos
de «descodificacién» (7), concluiria afirmando la ineludible necesidad de
asentar en el terreno constitucional la reforma de estos delitos, puesto que
solo en el mismo puede encontrarse un equilibrio satisfactorio entre el papel
de «fundamento» del bien juridico y su funciéon «delimitativas.

Cesare Pedrazzi se ocupd del tema «Intereses econdmicos y tutela penal».
Partiendo de un examen de los distintos criterios que se utilizan para cali-
ficar e identificar los delitos econémicos y tras resaltar la diversidad de
contenidos que tal categoria presenta en algunos proyectos de reforma (Alter-
nativo aleman y espaiiol), afirmé la inidoneidad de la economia para fun-
cionar como objeto juridico especifico, asi como su escasa utilidad para
servir de objeto de categoria. Se refirié a continuacién al tratamiento que
en el derecho italiano reciben los «intereses difusos», los «colectivos» (re-
cordando la solucién del «delito masa» adoptada por la jurisprudencia espa-
fiola en este ambito) y los delitos que ofenden intereses reconducibles a la

(7) En un fenémeno similar al que advierte IRTI, L'eta della decodifica-
zione, 1979, en relacién al derecho privado, en donde, estima, las leyes espe-
ciales estan usurpando el papel central que dentro del sistema corresponderia
al Cédigo civil. Tal posibilidad se ha negado, sin embargo, en relaciéon al
ordenamiento penal vid. BricoLs, Considerazione introduttive al Dibattito sul
Codice Rocco cinquant'anni dopo, en La Questione Criminale, ndmero espe-
cial, 1981, p4gs. 10 y ss., y, en el mismo lugar, PULITANO, La teoria del bene
giuridico fra codice e Costituzione, pags. 111 y ss. Interesante seria verificar
si efectivamente la legislacién especial que en Espafia estd viendo ultima-
mente la luz en materia de terrorismo determina o no un efecto similar.
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economia como complejo. Calific6 a esta ultima de bien juridico de tipo
ideal, no sé6lo porque no encuentra correlativo en materializaciones objetivas,
sino porque ain en el mundo de los valores no representa mas que un
objetivo tendencial; apuntando, en fin, las que entendia debian ser lineas
maestras de la reforma.

Knut Amelung, trataria el tema del «Bien juridico en la reciente doctri-
na alemana», que calificé de «subdesarrollada» en esta materia, dada su
falta de preocupacién por la misma. Dentro de la evolucién histdrica del
concepto, amplia y rigurosa —expuesta en los términos ya reflejados en su
conocida obra sobre el tema, a la que nos remitimos— insistié especialmen-
te en la trascendencia que para el concepto de bien juridico tuvo la distin-
cién Welzeliana entre «desvalor de accién» y «desvalor de resultado», como
reflejo de los planteamientos tan diversos entre «ética de la accidn» y «ética
del resultado». Esta.diferenciacién, que calificaria de momento clave, es la
que posibilita, en su criterio, que el bien juridico pueda empezar a desarro-
llar una funcién critica dentro del sistema, saliendo de la ambigua ambiva-
lencia que lo habia caracterizado hasta entonces y que, permitiendo la mani-
pulacién del concepto, hacia posible que el mismo fuera localizable en
cualquier norma. La aludida diferenciacién, considerando el desvalor de
resultado como algo situado fuera de la norma misma, y la diversa funcién
atribuida a la tutela de la norma (puesta para la proteccion del bien juri-
dico) y la tutela de la sancidn (puesta para la proteccién de la norma),
aportarian el soporte conceptual necesario para que el bien juridico pudiera
adquirir capacidad critica, potenciando el papel que es capaz de desarro-
liar. Expuso, asimismo, la necesidad de distinguir entre tutela de la sociedad
y tutela de los bienes juridicos —idea por lo demas ya reflejada en el
propio titulo de su obra—, sefialando que la misién que verdaderamente
corresponde a la teoria del bien juridico es la de orientar la tutela de la
sociedad hacia una ética del resultado y no hacia una ética de la intencién.
Solucién que entendia la tinica coherente con la Constitucién de Bonn, cen-
trada en la libertad de expresiéon e incompatible por consiguiente con un
Derecho penal fundamentado en una ética de la intencién y no del resultado.

Crticé6 a continuacién la concepcién tradicional del bien juridico que,
por una parte, estimd, se muestra incapaz de representar adecuadamente
todos aquellos bienes juridicos que consisten en procesos o relaciones so-
ciales, cuyo tratamiento no puede ser concebido de la misma manera que
permiten los bienes materiales; por otra, porque ofrece una visién estdtica
del bien juridico respecto a la victima, desde el momento en que se cons-
truye sobre las relaciones entre bien juridico y comportamiento lesivos o
peligrosos para el mismo (y mediatamente, por tanto, con el sujeto activo).
La realidad, sin embargo, es que la actuacién de la victima tiene relevancia
a efectos de la propia configuracién de la tutela del bien juridico, como
sucede, por ejemplo, en los supuestos reconducibles a lo que en la realidad
criminolégica espanola podriamos calificar de «timo»: sélo una consideracion
estitica y pasiva del bien juridico permite dar el mismo tratamiento a un
supuesto de estafa claramente caracterizada que a los groseros «timos» en
los que el engafiado contribuye de una manera directa y decisiva a la pro-
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pia lesién del bien juridico. Una visién sociolégica y funcional de éste, es,
por tanto, la Unica que permitiria dar entrada a la Victimologia en el cam-
po de la tutela penal.

Tras referirse a las situaciones limite en tema de bien juridico, y que
muestran las carencias que en relaciéon a las mismas ofrece el concepto
tradicional de bien juridico (orden familiar, orden piblico, buen funciona-
miento de la Administracién Publica, fe publica, delitos sexuales, delitos
contra la religion, etc.), resalté como en la mayor parte de estos casos no.
estamos en presencia de acciones atentatorias de bienes juridicos, sino de
conductas que disturban el adecuado funcionamiento de los «subsistemas»
sociales, cuyo correcto desarrollo permite el normal desenvolvimiento social.
De aqui que el delito sea, en definitiva, un comportamiento «disfuncional».
Concluyé afirmando la necesidad de que la teoria del bien juridico esté
apoyada en una sélida base sociolégica, unica que puede aclarar qué debe
ser tutelado penalmente. Importante es resaltar, pues ello supone un radical
cambio de postura respecto a la tesis originariamente mantenida en su ya
aludida obra, que el planteamiento sociolégico se concibe ahora como «com-
plementario», pero no «sustitutivo» de la teoria del bien juridico (8).

Francesco Angioni analizé el tema «Bienes constitucionales y criterios
orientativos en el drea del ilicito penal» (9), en donde se propone completar
el camino seguido en las investigaciones constitucionales sobre la materia,

(8) Prevista estaba asimismo la intervencion de Winfried Hassemer, al
que, sin embargo, no le fue posible asistir. Su comunicacién, segin el resu-
men escrito de la misma, debia versar sobre las que considera lineas maes-
tras de una reforma de la Parte Especial en el momento actual. En su
criterio, deberfa producirse, de un lado, una prudente «descriminalizacion»
en el dmbito del Derecho penal «clasico» (delitos de bagatela, atenuaciones
de pena, posibilidades de suspensién del proceso, etc.) y, de otro, una crimi-
nalizacién de los comportamientos hasta ahora propios del llamado «Derecho
penal accesorio» (delitos tributarios, econdémicos, financieros, etc.). Todo
ello bajo la tendencia general de otorgar mayor preponderancia a los bienes
juridicos universales que a los individuales, con lo que ello conlleva de difi-
cultacién de la tarea de individuar un concepto de bien juridico capaz de
cumplir una funcién critica. Cree necesario, por eso, insistir sobre el le-
gislador para que reduzca al minimo estos delitos «sin victima» o de «vic-
tima indeterminada» («opferverdiinnter Delikte») y para que la determina-
cién del bien juridico en el tipo se haga del modo més preciso posible. Se:
destaca asimismo c¢émo la tendencia a la tutela de «funciones», de situacio-
nes de peligro para genéricas relaciones sociales, en sustitucién de «sustra-
tos» que se ven lesionados por determinados comportamientos prohibidos,
supone un abandono del principio del bien juridico. Cuestién que, por lo
demas, aparece conectada con otra de las tendencias de reforma: el aumen-
to del espacio concedido a la llamada «Vorfeldkriminalisierung» y que se
muestra en el progresivo desarrollo de los delitos de peligro y en los delitos
politicos, caracterizados por el alejamiento de la tutela del concreto momen-
to de la lesién del bien juridico. En este sentido, considera necesario que
se haga una descripcién precisa del comportamiento incriminado, conec-
tando directamente las formulaciones normativas al bien juridico y wutili-
zando procedimientos que compensen (en la medida de la pena, por ejemplo)
la anticipacién de la tutela que se produce.

(9) Comunicacién que arranca precisamente de donde acaba su interesan-
te libro, ya citado, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico.
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que siempre se han detenido en el mismo punto: revisiéon del catilogo de
los bienes juridicos y reconstruccién de los tipos penales a la luz de la
Constitucién. El ambito del ilicito penal debe construirse, estimd, sobre la
afirmacién del objetivismo en el Derecho penal, con el consiguiente reco-
nocimiento de que se trata de un Derecho penal <del hecho» cuya funcién
ha de ser la tutela de bienes juridicos y basado en el principio de que todo
ilicito debe integrar una ofensa del mismo. Principios basicos de una tal
estructura han de ser el de proporcionalidad y el de necesidad y efectividad
de la tutela. El primero de ellos, el de que toda reaccién penal para ser
legitima necesita ser proporcionada a la accién (ofensiva), resultaria media-
tamente constitucionalizado a través de la funcién reeducativa asignada a
la pena en la norma fundamental italiana, dado que en el momento presente
el principio de proporcionalidad debe considerarse vélido para cualquier
concepcién de la misma. Su eficacia se produce a varios niveles, indicando
el «qué», el «cémo» y el «cuanto» de la tutela. En primer lugar, desde luego,
en relacién al bien juridico protegido, imponiendo que el objeto juridico
ofendido por el delito sea de valor igual o proporcionado al que se ve
afectado por la sancién. En consecuencia, en los delitos castigados con
pena detentiva, el bien juridico protegido ha de ser un bien constitucional
fundamental o primario; en los que aparece sefialada la pena pecuniaria
ha de tratarse o de uno de los anteriores o de un bien constitucional secun-
dario. En definitiva, por tanto: el objeto del delito debe ser siempre un
bien constitucional.

El principio de proporcionalidad ha de ser tenido también en cuenta en
orden al grado de anticipacién de la ofensa al bien juridico. La regla ge-
neral, de apreciacién intuitiva, es la de que cuanto mds importante sea un
bien juridico, tanto méas legitima es la anticipacién de la tutela, y viceversa.
Partiendo de aqui, y prefiriendo la distincién entre delitos de peligro di-
recto (el que se refiere y esta directamente ligado al bien juridico tutelado)
y de peligro indirecto (el que se refiere a un «quid» negativamente valorado,
pero que no consiste todavia en la lesién del bien juridico) a Ia tradicional
de delitos de peligro abstracto y concreto, llegard a la conclusién de que
para los bienes fundamentales y primarios la pena detentiva podra ser dis-
puesta tanto en los casos de lesién como en los de peligro directo o indi-
recto; para los bienes constitucionalmente secundarios, en cambio, sélo
seran admisibles hipétesis de peligro directo. En todo caso, la diferente
entidad de la ofensa entre los delitos de lesiéon y los de peligro habra
de surtir sus efectos, ya sea en la medida de la pena, ya en la clase de
la misma.

Una correcta aplicacién del planteamiento propuesto debe necesariamente
ofrecer criterios para individuar el bien juridico objeto de la ofensa, que
por tratarse de bienes constitucionalmente relevantes deben ser deducibles
de la misma. Su grado de concrecién, estima Angioni, influye de manera
determinante sobre la propia apreciacién del delito como de lesién o de
peligro directo o indirecto (piénsese, por ejemplo, en los delitos contra la
Administracién de Justicia y cémo la diferente vision que se tenga. del
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objeto juridico protegido puede determinar una u otra calificacién). Las
mayores dificultades de concretizacién que presentan en este sentido los
bienes institucionales pueden ser resueltos si se orienta la busqueda del
bien juridico en direccién del sujeto titular del mismo, ya sea una persona
individual, ya una colectividad que adquiere unidad funcional e individua-
lidad propia. Util en este empefio seria el procedimiento comun en el De-
recho privado de considerar a la persona juridica como «pendant» de la
persona fisica. Una vez enconirado el sujeto al que vienen atribuidas las
funciones, poderes, actividades organizativas, etc. —Eslado, poder judicial,
etcétera—, sc¢ ha obtenido un parametro de homogeneidad entre los bienes
individuales y los institucionales que permite la aplicacién del principio
Ge proporcionalidad.

El esquema asi e¢laborado se asienta y requiere, en primer lugar, la previa
verificacién de que la Constitucién es instrumento idéneo para la identi-
ficacién de los bienes juridicos; en segundo, la facilitacion de criterios que
permitan operar la distincién entre bienes constitucionales de rango pri-
mario y secundario. En cuanto al primer tema, afirmé Angioni, rechazando
las criticas contrarias, la idoneidad de la Constitucién a estos efectos, desde
el momento en que como tales deben considerarse también los que aparecen
implicitos en el texto conmstitucional; siendo utilizables para esta determi-
nacién tanto la argumentacién «a fortiori» como la analdgica. Ello, sin em-
bargo, no significaria que la Carta deje via libre a la contemplacién de
cualquier interés, en cuanto que en todo caso los posibles objetos de tutela
deben ser encuadrables dentro de la misma. La distincién entre bienes cons-
titucionales primarios y secundarios puede hacerse mediante la comparacién
del bien respectivo con el de la libertad personal, que constituye un valor
preferente en la norma fundamental italiana. Bienes primarios serian aque-
llos sin los cuales el individuo no puede realizarse, en las minimas formas
existenciales, o cuya falta resultaria atentatoria a la dignidad del hombre.
Primarios de caricter colectivo serian aquellos otros sin los cuales el indi-
viduo no puede realizarse en las minimas expresiones sociales y los bienes
institucionales sin los que vendrian a menos los principios fundamentales
que configuran el tipo de Estado delineado en la Constitucion. De cualquier
forma, las incertezas de la clasificaciéon puede ser parcialmente subsanadas
apelando a los restantes criterios que determinan la configuracién del ili-
cito: entidad y gravedad de la ofensa (cuando mayor es la importancia del
bien constitucionalmente tutelado, tanto menor ha de ser la gravedad minima
exigible a la ofensa del valor tutelado), exclusién de los supuestos de peli-
grosidad minima al bien juridico en las hipétesis de delitos de peligro,
elemento subjetivo del delito (dado que la reaccion penal es voluntaria,
ha de ser también en general la ofensa del bien constitucionalmente
tutelado y sélo en via excepcional sera relevante también la culposa; pre-
cisamente porque se trata del principio de proporcionalidad y no del de
equivalencia), y exclusién de la responsabilidad objetiva (en atencién al ca-
racter personal reconocido a la responsabilidad penal por el articulo 27 de
la Constitucién italiana). El cuadro propuesto se completé con las referen-
cias al papel que en un sistema asi concebido corresponderia desarrollar
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a los principios de subsidiariedad y de idoneidad y efectividad de la pena,
que de manera coordinada vienen también a restringir el ambito del ilicito.
penal (10).

Especialmente interesantes fueron asimismo las intervenciones que se pro-
dujeron en los momentos de discusién de las respectivas comunicaciones
o en los turnos de participacién libre. La falta de textos escritos aconseja,
sin embargo, prescindir de una referencia particularizada de las mismas,
a pesar de su evidente interés, por el temor de traicionar su auténtico sen-
tido y significacién (11).

(10) En otra comunicacién escrita, Antonio Fiorella, se refiere al «Bien
juridico y especiales condiciones personales», en relacién a los delitos espe-
ciales y con el propésito de analizar qué elementos del tipo estdn conecta-
dos con la ofensa del bien juridico y cudles no, lo que constituye un paso
obligado en cualquier reconstruccién de las figuras de Parte Especial y que
ofrece una particular problematica en relacién a los delitos especiales y de
propia mano. Insatisfactorias estima tanto la teoria que habla de un bien
juridico especial, distinto al que se ve ofendido en los delitos comunes, y
que funcionaria a modo de bienes «cerrados» o «reservados» a un cierto
grupo de personas, como la teorfa que encuentra un doble bien juridico en
estos tipos: uno ofendible por cualquier sujeto y otro lesionable sélo por
las personas a que se refiere la figura delictiva. Estima que en ambos
casos lo que en realidad viene a hacerse es potenciar el momento del des-
valor de la conducta en detrimento del desvalor de resultado. Por eso que
la conciencia de esta problemdtica deba ser tenida en cuenta en cualquier
revisiéon de la Parte Especial, para que partiendo del necesario contenido
lesivo del delito sea bien determinado el bien juridico y se mantenga sepa-
rado de otros valores que respecto al mismo desarrollan sélo una funcién
instrumental (por ejemplo, la condicién personal del sujeto activo).

(11) Por referirse a valoraciones complesivas del tema del Seminario-
o por estar previstas en el Programa del mismo, referimos a continuacién
—telegraficamente— algunas de ellas. El profesor Ettore Gallo, en una vigo-
rosa intervencion, recordé los peligros que pueden derivarse de una falta
de condicionamientos para el legislador penal, particularmente en materia
de delitos de peligro, tan manipulables ideolégicamente, y cuyo potenciamien-
to se recomendaba, sin embargo, mas o menos explicitamente, en algunas
de las comunicaciones. El profesor Ruggiero, se mostr6é partidario de la
concepcién metodolégica del bien juridico, haciéndolo coincidir con el fin
de la norma. Resaltd, asimismo, lo que le parecian algunas paradojas de
los planteamientos expuestos: por ejemplo, el que se solicite una mayor
concrecién en el tipo para que sea posible precisar cudl es el bien juridico
que protege, cuando después se afirmara que es precisamente el bien juridico
el que tiene que servir para interpretar y clarificar el sentido de la norma.
Destacé, por otra parte, las dificultades que esa concretizacién entrafia,
dado que es un punto comun de la doctrina el de que el tipo se limita a
recoger sélo ciertas formas de ataque al bien juridico, por lo que es du-
doso que a través de esa descripcion de aspectos parciales pueda llegarse
a una completa identificacién del mismo. Vincenzo Patalano, se refirid a.
los delitos econémicos, ya tratados por el profesor Pedrazzi en su comuii-
cacién, deteniéndose en el significado que en la reforma de los mismos
habria de tener el principio del libre ejercicio de la competencia. Ei profe-
sor Pagliaro, manifesté su agrado por la pérdida de credibilidad que sufre
la idea del catalogo de bienes constitucionales, resaltando cémo en ocasio-
nes quieren resolverse en sede de bien juridico cuestiones cuyo alojamiento.
nnatural estd en otros lugares de la teoria juridica del delito. Ello hace
necesario, estimo, plantearse qué se puede pedir y qué no se puede preten--
del del bien juridico. En su opinién, sélo estad en condiciones de desarrollar
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Un balance general del Seminario ha de ser necesariamente positivo, si
se considera el interés del tema y el rigor, amplitud y profundidad de las
intervenciones. Como impresiéon global me atreveria a destacar —en un juicio
que en cuanto personal puede ser equivocado— el cierto grado de escepti-
cismo que, como una emanacién (¢maligna?), flotaba en el ambiente en
relacién a las virtudes criticas del concepto de bien juridico en si mismo
considerado, al que en ocasiones se le reconocié sélo funciones sistematicas.
Digno de sefialarse es también el especial tono polémico que se suscrité en
torno a la teoria constitucional «estricta» del bien juridico, por asi llamarla,
que ha tenido evidente trascendencia en la dogmatica italiana de los ultimos
afios y que fue revisada criticamente en algunas de las comunicaciones pre-
sentadas; precisamente por quien durante tiempo ha sido mantenedor de
la misma. Sin rechazar de plano el asentamiento constitucional del bien
juridico se aprecié lo que podria calificarse de un paso atris en el des-
arrollo de la misma y de su finalidad primordial que, como es sabido, no
es otra que la de acotar dentro de términos lo mdas precisos posible el
4rea del ilicito penal, con la consiguiente limitacién de la libertad del legis-
lador a la hora de la creacién del mismo. La afirmacién del caracter abierto
de los valores deducibles de la carta constitucional y el retorno a los «prin-
cipios» en ella contenidos, en vez de a los concretos valores reflejados, no es,
si bien se mira, sino el inscribirse dentro de las teorias que, frente al ca-
racter constitucional del bien tutelado como requisito necesario para que
pueda constituir un ilicito penal, han mantenido la simple «no incompatibi-
lidad» con la Constitucién de los bienes susceptibles de tutela (12).

Por otra parte, la renovada confianza que se deposita en los delitos de
peligro abstracto, por personas que habian mantenido hacia ellos claras
posiciones criticas, constituye también, me parece, un reflejo mds del pro-
ceso apuntado, que si se exceptiian la comunicacién de Angioni y la vigorosa
intervencién de Ettore Gallo (13), desemboca en el reconocimiento, mas o
menos a gusto, mas o menos consciente, de la casi incontrolable libertad

una funcién sistematica, posicion, por lo demas, absolutamente coherente
con su postura a favor de la concepcién metodolégica del bien juridico. Se
mostré partidario, en fin, de una revitalizacién de los delitos de peligro
abstracto, congratulandose del embiente favorable a los mismos que se
percibia en el Seminario. El profesor Malinverna, entre otras consideracio-
nes, consideré excesivamente simplista el intento de tutelar los valores cons-
titucionales tal y como se¢ obtienen de la misma, dado que en el texto fun-
damental hay una confluencia de valores y aspectos sociales e individuales
que conforman la significacién de cada uno de ellos y hacen poco viable una
consideracién reciprocamente aislada. En cuanto a los delitos de peligro
advirtié que la afirmacién de que deben convertirse en descripcién de me-
dios y conductas no hace mdas gue posponer el problema, ya que la dificul-
tad es precisamente ésa: ¢cémo hacer tal descripcién? Especialmente intere-
sante fue también la relacién de sintesis del Seminario, que corrié a cargo
del profesor Marinucci y en la que se dié una visién general del tema ob-
jeto del mismo y de las posiciones mantenidas, junto con atinadas observa-
ciones que podrian calificarse de «conciliatorias».

(12) Sobre esta posicién, vid. MaNTOVANI, Diritto penale, Parte Generale,
1980, p4ags. 183 y ss., con ulterior bibliografia.

(13) Vid. supra nota 1l.



Cronicas extranjeras 17

del legislador a la hora de decidir el «qué» y el «cémo» de la tutela. Con-
clusién que, si se observa, hace paraddjica la actitud critica ante el plantea-
miento constitucional que hemos llamado «estricto», al que en el Seminario
se ha reprochado la falta de limites claros en la determinacién de los bienes
susceptibles de tutela (a causa del reconocimiento de los bienes implicitos)
y la dificultad —cierta y evidente— que entrafia la elaboracién de una jerar-
quia de valores dentro de la Constitucién; problema, por lo demas, con o sin
referencia a la carta fundamental, ya viejo en el Derecho penal. Y tal actitud
me parece paradégica si se considera que la solucidén a esas indeterminacio-
nes que se le achacan a la teoria de referencia se encuentra precisamente
en un retorno a la dudosa capacidad limitativa de los «principios» (por
cierto utilizados ya por algunas elaboraciones de la doctrina alemana que
se ha considerado poco eficaz a estos efectos) y los «valores abiertos», lo
que sustancialmente suone reconocer como poco susceptible de condiciona-
miento la capacidad del legislador a la hora de establecer el ilicito penal.
Y es que si se admite que a mayor generalidad de la formulacion, mayor
es la posibilidad de manipulacion de un concepto, se debe reconocer que
los «principios» —cuya individualizacién y concreciéon sera cuando menos
tan dificultosa y discutible como la de los propios valores y de cuya jerar-
quizacién no parece que sea posible prescindir— son materia mas moldeable
en funcién de intereses coyunturales que la remisién a bienes, valores y
procesos directa o mediatamente vinculados a especificas disposiciones cons-
titucionales. Lo que no significa, sin embargo, que deba renuuciarse a la
utilizacién de los mismos. Como la comunicacién de Fiandaca puso de ma-
nifiesto, su utilidad puede ser grande, por lo que cualquier plantecamiento
constitucional de la materia tiene necesariamente que contemplarlos. Quiere
decirse Unicamente que su utilizacién como criterio exclusivo no parece que
pueda sustituir con ventaja, ni a nivel de resultados practicos, nt al de faci-
litacién de la elaboracién dogmatica, a las concepciones que intentan una
construccién asentada directamente en preceptos positivos de la norma
fundamental. Ambos planos son, por el contrario, perfectamente armoniza-
bles, mejor, inseparables, por lo que siendo asi ambos deben ser tenidos
en cuenta coordinadamente. Por lo menos, estimo, antes de renunciar a
un empeiio de este tipo, que en principio, aunque dificultoso, ofrece posi-
bilidades de un resultado fructifero, deben agotarse todas las vias que
pueden conducir a una concepcidén del bien juridico util dogmaticamente
y al tiempo capaz de desarrollar una eficaz labor critica y limitativa del
legislador. Porque, innecesario es advertirlo, detras del tema de la funcidn
critica del bien juridico lo que hay es un problema de confianza o descon-
fianza en el legislador, al que, en consecuencia, se quiere limitar mas o
menos en el momento de la creacién del ilicito penal. La potencial peli-
grosidad que para el individuo y la sociedad entrafia un uso prepotente y
desviado del instrumento penal me hacen partidario de extremar, dentro
de lo posible, las garantias de que tal utilizacién se vera al menos dificul-
tada; pues seria ingenuo pretender que tales condicionamientos, en cuanto
juridicos, serian capaces de frenar una decidida voluntad de servirse inte-
resadamente del ordenamiento penal para la consecucién de fines parciales.

11
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Y un tal resultado (en un Estado democratico) sélo puede lograrse con un
asentamiento constitucional del bien juridico y del ilicito penal en general,
en cuanto que se trata de una norma que politicamente representa (de ma-
nera siempre imperfecta) los intereses de la mayoria y juridicamente vincula
a todo el ordenamiento. En el convencimiento, ademds, de que cuanto
mayor sea la correspondencia con la misma, mayores seran los obstaculos
que se ofrecen a una desvirtuacién del contenido y la funcién que una
sociedad quiere gue el Derecho penal cumpla en su servicio. Correspondencia
directa a la que le reconocemos virtual eficacia tanto a nivel general como
en relacién a la determinacién de los concretos dmbitos del ilicito penal.
De no ser asi, seria insalvable el contraste (apreciable en algunos casos en
el Seminario) entre una actitud de relativo escepticismo sobre las virtudes
de un planteamiento constitucional estricto, en linea de principios, y la
remisién rigurosa al mismo que se ha hecho cuand’ se trata de concretas
areas delictivas (delitos politicos, orden publico, etc.) o incluso de sistema-
tizacién general de la Parte Especial, cuya estructuracién y configuracién
se considera en ambos casos que debe hacerse de manera necesaria bajo
la disciplina del texto constitucional.

Una concepcién de este género ni se presenta ni debe entenderse como
el medio magico que resuelve todos los problemas, sino que por el contrario
cuenta con numerosas dificultades y limitaciones. Constituye, sin embargo,
una posicién critica poco rigurosa exigirle que solucione «todo» y desecharla,
por ineficaz, si no lo hace, para volver a elaboraciones menos fructiferas
y a las que por ello se les pide de principio la satisfaccién de menos
cometidos.

Sobre la utilidad que en la doctrina patria tendria una investigacién de
esta naturaleza no es preciso insistir. Una simple ojeada a la bibliografia
nacional es suficiente para comprobar cémo la expuesta es una materia que
por razones obvias —la carencia de un texto constitucional 1util hasta hace
muy poco tiempo— ha permanecido ajena a la atencién juridico-penal (14).
Es por eso que me parecia interesante recoger en estas paginas —aunque
haya sido en apretada sintesis— la problematica planteada en el Seminario
de Siracusa, en el que tuve ocasién de participar, por haber sido gentilmente
invitado al mismo, lo que desde aqui he de agradecer nuevamente.

Juan Josi GonzAitez Rus

(14) Ni siquiera la obra de Mir Puig, Santiago, Funcién de la pena y
Teoria del delito en el Estado Social y democrdtico de Derecho, 1979, afronta
una investigacién de este género. Su conexién constitucional se limita a la
féormula del Estado establecido en la Carta fundamental, interpretada, por
lo demas, con independencia del propio contenido concreto de su texto. Ma-
yor relieve adquiere la Constitucién en Cobo del Rosal-Vives Antén, Derecho
penal, Parte General, 1, 1980, aunque no ocurra lo mismo en el volumen II
de la misma obra.



SECCION LEGISLATIVA

A) LEYES ORGANICAS

LEY ORGANICA 17/1982, de 13 de julio, que modifica la legisla-
cidn vigente en materia de contrabando y regula los delitos e
infracciones administrativas en la materia. («B. O. E.», nime-
ro 181, del 30)

TITULO PRIMERO
Delitos de Contrabando

Art. 1°. Uno. Son reos del delito de contrabando, siempre que el valor
de los géneros o efectos sea igual o superior a un millén de pesetas, los
que:

Primero. Importaren o exportaren géneros de licito comercio sin pre-
sentarlo para su despacho en las oficinas de Aduanas. '

Segundo. Realizaren operaciones de comercio, tenencia o circulacién
de géneros de licito comercio de procedencia extranjera, sin cumplir los
requisitos establecidos para acreditar su licita importacién.

Tercero. Importaren, exportaren, poseyeren, elaboraren o rehabilitaren
géneros estancados, sin autorizacién.

Cuarto. Importaren, exportaren.o poseyeren géneros prohibidos, y los
que realizaren con ellos operaciones de comercio o circulacién, sin cumplir
los requisitos establecidos por las leyes.

Quinto. Exportaren sin autorizacién obras u objetos de interés histérico
o artistico.

Sexto. Obtuvieren, mediante alegacién de causa falta o de cualquier otro
modo ilicito, el despacho de géneros estancados o prohibidos o mercan-
cias extranjeras de licito comercio, por las oficinas de aduanas, o las autori-
zaciones para los actos a que se refieren los niimeros anteriores.

Séptimo. Condujeron en buque espaifiol o extranjero de porte menor que
el permitido por los Reglamentos géneros estancados o prohibidos o mer-
cancias de licito comercio en cualquier puerto o lugar de las costas no ha-
bilitado a efectos aduaneros o en cualquier punto de las aguas jurisdicciona-
les espaiiolas.

Octavo. Alijeraren o transbordaren en un buque clandestinamente cual-
quier clase de género o efectos dentro de las aguas jurisdiccionales espafio-
las o en las circunstancias previstas por el articulo veintitrés de la Convencién
de Ginebra sobre Alta Mar, de veintinueve de abril de mil novecientos cin-
cuenta y ocho.

Dos. Cuando el contrabando por cuantia superior a un millén de pese-
tas se realice fraccionadamente en distintos actos de inferior importe cada
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uno, tendran éstos el caracter de delito continuado si existe de propésito
y asi se infiere de la identidad de su autor y de los medios utilizados en su
comisién.

Tres. No obstante, lo dispuesto en el niumero uno de este articulo, seran
también reos del delito de contrabando quienes realicen alguno de los hechos
descritos en el mismo, cualquiera que sea su cuantia, si concurre alguna
de las circunstancias siguientes:

Primera. Cuando el objeto del contrabando sean drogas, estupefacientes,
armas, explosivos o cualesquiera otros cuya tenencia constituya delito.

Segunda.—Cuando el contrabando se realice a través de una organizacién.

Art. 2° Uno. Los reos del delito de contrabando serdn castigados con
las penas de prisién menor y multa del tanto al duplo del valor de lcs
géneros o efectos. En los casos primero y segundo del nuimero uno del ar-
ticulo anterior, lIa pena de prisién se impondri en su grado minimo, y en
los restantes, en el medio o mdximo.

Dos. Los Tribunales impondran las penas correspondientes en su mitad
superior cuando los delitos se cometan por medio o en beneficio de entida-
des u organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una
especial facilidad para la comisién del delito.

Tres. En atencidén a las circunstancias del hecho y del culpable, los
Tribunales podran rebajar en un grado las penas anteriormente sefiaiadas.

Art. 3° Uno. Se reputardn géneros o efectos estancados todos aquellos
a los que por Ley.se otorgue dicha condicién. Se entendera conferida a los
articulos, productos o sustancias, cuya produccién, adquisicion, distribu-
cién o cualquiera otra actividad concerniente a los mismos sea atribuida
por Ley al Estado, con caricter de monopolio, cualquiera que sea el modo
de gestién de éste.

Dos. Son articulos o géneros prohibidos:

a) Los que como tales se hallen comprendidos en los Aranceles de
Aduanas.

b) Todos los que por razones de higiene, seguridad u otra causa cual-
quiera hayan sido comprendidos o se comprendan expresamente por dis-
posicién con rango de Ley, en prohibiciones de importacién, exportacién, cir-
culacién, comercio, tenencia o produccién.

Tres. El caridcter de prohibido se limitard para cada género a la reali-
zacién de la actividad o actividades que de modo expreso se determine en
la norma que establezca la prohibicién y por el tiempo que la misma sefale.

Art. 4° La responsabilidad civil que proceda de declarar a favor del Es-
tado, derivada de los delitos de contrabando, se extendera en su caso, al
valor de la deuda tributaria defraudada. ) ]

Art. 5° Toda pena que se impusiere por un delito de contrabando lleva-
rd consigo el comiso de los siguientes bienes y efectos:

Primero. Los que constituyan el objeto del delito.

Segundo. Los materiales, instrumentos y maquinaria empleados en la fa-
bricacién, elaboracién y transformacién de los géneros estancados o pro-
hibidos.
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Tercero. Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la co-
misién del delito, siempre que no pertenezcan a tercero que no haya tenido
participacién en éste, o que el Tribunal competente estime que dicha pena
accesoria no resulta desproporcionada en atencién al valor del medio de
transporte objeto del comiso y el importe de los géneros objeto del con-
trabando.

No se procedera al comiso de los géneros o efectos del contrabando
cuando éstos sean de licito comercio y hayan sido adquiridos por un ter-
cero de buena fe.

Art. 6° El Juez o Tribunal acordara la intervencién de los bienes y efec-
tos a que se refiere el articulo anterior, a resultas de lo que se decida en
la resolucién que ponga término al proceso.

Los Tribunales, en atencién a las circunstancias del hecho y a las de
sus presuntos responsables, podrin designar a éstos como depositarios de
los géneros o efectos intervenidos, con prestacién, en su caso, de la garan-
tia que se establezca.

Art. 7° Uno. Los géneros o efectos intervenidos podran ser enajenados,
si éste fuere su destino final procedente, y sin esperar al pronunciamiento
o firmeza del fallo en los siguientes casos:

a) Cuando el propietario o poseedor ‘de los mismos haga expreso aban-
dono de ello.

b) Cuando los Tribunales estimen que su conservacién pueda resultar
peligrosa para la salud o seguridad publica o dar lugar a disminucién im-
portante de su valor. A tales efectos se entenderan comprendidos en este
apartado los géneros y efectos que sin sufrir deterioro material se deprecian
por el transcurso del tiempo.

Dos. Dicha enajenacién sera ordenada por los Tribunales procediéndose
a la valoracién de los géneros o efectos, cuando ésta no estuviere practi-
cada, en la forma prevista por esta Ley.

Tres. El importe de la venta, deducidos los gastos ocasionados, queda-
rd en depésito, a resultas del correspondiente proceso penal.

Art. 8° Cuando los géneros o efectos aprehendidos sean de los compren-
didos en los monopolios publicos, los Tribunales a cuya disposicién se ha-
yan colocado, procederda en la forma que indiquen las disposiciones regu-
ladoras de dichos monopolios. En todo caso, la autoridad judicial podra
autorizar la realizacién de actos de disposicién por las correspondientes
compaiiias, respecto a los géneros o efectos estancados qué hayan sido
aprehendidos, a reserva de la pertinente indemnizacién, si hubiere lugar a
ella, segin el contenido de la sentencia firme.

Art. 9° En lo no prevista en el presente Titulo, se aplicard supletoria-
mente el Cédigo Penal.

Art. 10. Seran competentes para conocer de los delitos establecidos en
fa presente Ley los Juzgados y Tribunales ordinarios, por el procedimiento
que corresponda. En cada circunscripcién provincial se podréd atribuir, de
forma excluyente, la instruccién y, en su caso, el conocimiento de las cau-
sas por delitos de contrabando, a un Juzgado determinado.
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Art. 11. La fijacién del valor de los bienes y efectos objeto de contra-
bando se hard conforme a las siguientes reglas:

Primera. Si se trata de géneros estancados por el precio de venta al pu-
blico. De no estar sefialado dicho precio, se adoptara la valoracién estable-
cida para la clase mds similar, Si no fuera posible la asimilacién, el Juez
tijara la valoracién previa la tasacién pericial.

Segunda. Tratandose de géneros de origen extranjero, por aplicacién de
las normas que regulan la valoracién en Aduanas, incrementandose el valor
resultante con el importe de los tributos exigibles a3 su importacién.

Tercera. Respecto a los géneros de origen nacional, se estard a los pre-
cios oficiales, si los hubiere, o, en su defecto, a los precios medios del mer-
cado seiialados en ambos casos para mayoristas.

Cuarta. En cuanto a los géneros y efectos de ilicito comercio, el Juez
recabard de los servicios competentes los asesoramientos e informes que
cstime necesarios para ‘su valoracidn.

TITULO II

Infracciones administrativas de contrabando

Art. 12. Incurrirdn en infraccién administrativa de contrabando los que
realizaren las conductas enumeradas en el articulo uno punto uno de la
presente Ley, cuando el valor de los géneros o efectos objeto de las mis-
mas sea inferior a un millén de pesetas y no concurran los supuestos pre-
vistos en el articulo uno punto tres.

Art. 13. Las personas responsables de las infracciones administrativas de
contrabando seran sancionadas con multa del medio al duplo del valor d€
los géneros o efectos.

Art. 14, Se aplicardn a las infracciones administrativas de contrabando
lo establecido en los articulos quinto, octavo y once de la presente Ley.

Art. 15. Las infracciones administrativas de contrabando y sus sancio-
nes prescriben a los cinco afios.

Art. 16. Uno. Serin competentes para conocer de las infracciones de
contrabando cometidas en el territorio de su jurisdiccién los Administrado-
res de Aduanas.

Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, contra los fallos
de los 6rganos administrativos que resuelvan o pongan fin el expediente ad-
ministrativo de contrabando, procedera la reclamacién econémico-administra-
tiva ante el correspondiente Tribunal Provincial y subsiguientemente ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Art. 17. En lo no previsto en el presente Titulo se aplicaran supletoria-
mente las disposiciones reguladoras del procedimiento administrativo y de
las reclamaciones econémico-administrativas.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Quedan derogados el texto de la Ley de Contrabando aproba-
do por Decreto de dieciséis de julio de mil novecientos sesenta y cuatro



Seccidn legislativa 723

y cuantas disposiciones contradigan lo establecido en la presente Ley.
Segunda. Los precios contenidos en el Titulo II de esta Ley podran ser
modificados o derogados por Ley ordinaria de las Cortes Generales.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Uno. Los procedimientos en materia de contrabando iniciados
con anterioridiad a la entrada en vigor de la presente Ley se continuardn
y seran resueltos por los tramites y por los érganos establecidos en la legis-
lacién vigente en la fecha de comisién del hecho.

Dos. Los recursos interpuestos o que puedan interponerse se tramitaran
y resolveran conforme a las normas de competencia y procedimiento por
las que se venian rigiendo tales recursos.

Segunda. En todo caso, los proceptos contenidos en la presente Ley
tendran efectos retroactivos, en cuanto favorezcan a los responsables de los
actos constitutivos de contrabando a que la misma se refiere, en los tér-
minos establecidos por el articulo veinticuatro del Cddigo Penal.

Tercera. Las autoridades, funcionarios y fuerzas a quienes estd encomen-
dada la persecucién y descubrimiento del contrabando continuardn desem-
pefiando sus cometidos con la organizacidén, dependencia administrativa y
facultad y derechos que actualmente tienen reconocidos.

B) CIRCULARES Y CONSULTAS DE 1A FISCALIA DEL T. S.
CIRCULAR NUM. 1/1981

EN TORNO AL CARACTER PERIODICO DEL IMPUESTO GENERAL
SOBRE EL TRAFICO DE EMPRESAS A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 319
DEL CODIGO PENAL

Con la promulgacién de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, se introdujo
de modo expreso en nuestro ordenamiento juridico el llamado «delito fiscal»,
definido en el articulo 319 del Cédigo Penal. En un orden puramente obje-
tivo, comete este delito «el que defrauda a la Hacienda estatal o local me-
diante la elusion del pago de impuestos o el disfrute ilicito de beneficios
fiscales en una cantidad igual o superior a dos millones de pcsetas». De la
estricta literalidad del precepto se desprende que es esencial para el na-
cimiento de la figura de delito la determinacién del «quantum» de lo de-
fraudada y a la hora.de fijar la entidad de la infraccién ejercera una decisi-
va influencia la naturaleza del tributo. A estos efectos, el apartado segundo
del articulo 319 distingue entre tributos periddicos y tributos no periddicos.

— «En Los tributos que no tengan caracter periédico, la cuantia se enten-
dera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho
imponible es susceptible de liquidacién». En tales hipétesis es claro que
no deben ser acumulables las distintas cuantias defraudadas correspon-
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dientes a distintos tributos no periédicos, habiéndose de entender por tales
aquellos que responden a hechos imponibles distintos, cada uno de los
cuales sea objeto de una propia y tnica liquidacién.

— «Cuando se trate de tributos periddicos, se estimard como cuantia el
importe de lo defraudado en cada periodo impositivo». La consecuencia es
que los tributos periédicos o corrsepondientes a un minimo hecho impositi-
vo, si habran de acumularse.

Hasta aqui, el tema es pacifico y no ha ofrecido mayores dificultades
interpretativas. Mas las Delegaciones de Hacienda, de conformidad con Ia
obligacién «ex lege» impuesta por el articulo 37, dos, de la Ley 14-XI-1977,
han comenzado a enviar expedientes al Ministerio Fiscal —compuestos por
el procedimiento administrativo de liquidacién, determinacién e investiga-
cion del hecho imponible y de la cuantia defraudada por cada concepto
contributivo— para la iniciacién del oportuna proceso penal a través de
denuncia o querella. El mayor mimero de expedientes remitidos lo han sido
por presuntas defraudaciones del Impuesto General sobre el Trafico de Em-
presas; y en el examen que de ellos ha de hacerse, para prcisar si los he-
chos pueden integrarse en el tipo que describe el articulo 319, se ha plantado
un problema que se proyecta sobre el elemento objetivo especial de la
cuantia de la defraudacion, cual es el de si a los efectos del delito fiscal
debe considerarse 0 no como tributo periédico el Impuesto General sobre
el Trafico de Empresas.

Los criterios mantenidos sobre su naturaleza de tributo periédico o tri-
buto no periédico, han sido contrapuestos. De asignarsele uno u otro ca-
racter dependera muchas veces la decisién de iniciar o no el proceso penal,
pues sélo la posibilidad de la acumulacién de las distintas cuantias defrau-
dadas hard que se rebase la cifra de dos millones, «quantum» ineliminable
para desenvolvernos en el area del delito fiscal. En efecto, si se interpreta
el articulo 319 conforme a la tesis del tributo periddico, la cuota defraudada,
al referirse al periodo impositivo o al dafio natural, normalmente alcanzari
la cifra exigida para que el hecho sea delito. Mientras que si se acepta el
criterio del tributo no periddico, al tener que considerar cuantia defraudada
la correspondiente a cada hecho imponible, y, mas atn, a cada concepto
por el hecho imponible es susceptible de liquidacién, no es facil que se
alcance la cifra prevenida para que el hecho sea delito y no mera infrac-
cién tributaria.

En un plano tedrico y en trances de determinar la naturaleza periddica
o0 no del Impuesto General sobre el Trafico de Empresas, puede decirse
que hay argumentos paralelos en favor de uno u otro sistema.

En favor de que nos hallamos ante un impuesto no periédico, podrian
esgrimirse las siguientes razones:

— El hecho imponible no es el volumen de operaciones de una empresa
ni su actividad comercial durante periodos determinados de tiempo, sino
cada una de las operaciones de venta o entrega de mercancias mediante
precio, ejecuciones de obras, arrendamientos, etc., descritos en el articulo
32 de la norma reguladora (Decreto 3.314/1966, de 29 de diciembre).
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— El impuesto no se devenga periédicamente, sino una vez realizada la
correspondiente operacién mercantil (art. 8).

— El impuesto se exigira por cada operacion sujeta a gravamen (art. 36).

Como el régimen legal de este impuesto presenta particularidades frente
a otros tributos no periddicos, de ellas se extraen los argumentos que con-
ducen a la tesis del impuesto periédico. Son éstos:

— Aunque el hecho imponible estda constituido por cada operacién sujeta
a gravamen, estas operaciones deben realizarse, para quedar sujetas al im-
puesto, en el ejercicio de una actividad comercial caracterizada por la nota
de habitabilidad (art. i, 1.°, condicién segunda), y ésta supone, evidentemen-
te, una actividad que se desarrolla en el tiempo.

— Aunque el impuesto se exige por cada operacién sujeta a gravamen,
las declaraciones-liquidaciones se deben prestar periédicamente, dependiendo
la periodicidad (trimestral, anual) del volumen total de ingresos (art. 38 del
Reglamento de 23-XI1I-1971).

— A causa de la periodicidad de las declaraciones-liquidaciones, éstas
contienen el volumen total de ingresos por cada grupo de operaciones -—su-
jeto al mismo tipo impositivo— del que se obtiene la correspondiente cuota
tributaria global, referida al total de operaciones realizado en el periodo
correspondiente, '

— Como consecuencia asimismo del caracter periédico de las declara-
ciones, la exaccién y gestidén tributarias se realizan también peridédicamente.

. La alternativa argumental de impuesto periédico -—-impuesto no periddico
debe resolverse en favor de la perioricidad del Impuesto General sobre el
Trafico de Empresas—. Si, ciertamente, el articulo 35 de la Ley de 14-XI-
1977 distingue entre impuestos periédicos y no periddicos, es también evi-
dente que del tenor de la norma no se obtiene una clara linea diferencial
entre los mismos que permita separarlos con nitidez en el ambito del derecho
tributario positivo. Por las consecuencias que la naturaleza del tributo pro-
yecta en la formacién de las estructuras punibles, es indispensable integrar
ese espacio atendiendo a otros elementos interpretativos.

Es conocido que la nota de periodicidad puede referirse a una de estas
dos circunstancias: bien a la actividad sobre la que se asienta el presupues-
to de hechc del tributo o a la materializacién de la obligacién tributaria
principal (el ingreso de las cuotas en el Tesoro Publico).

1. Desde el primer punto de vista anotado, es preciso distinguir diversas
categorias de tributos.

a) Los relativos a hechos imponibles o, mas ampliamente, a situaciones
que se producen aislada y esporiadicamente, sin que sea previsible su repe-
ticién o, en todo caso, sin que formen parte de una actividad que «per se»
exige la producciéon de una serie de actos homogéneos que se efectian en
masa: son éstos los tributos que graven el frifico patrimonial civil, como
el impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, o las transmisiones por
causa de muerte, Impuesto sobre sucesiones, etc.

b) Una segunda categoria es la de los tributos que, si bien se devengan
por cada operacién aislada en virtud de imperativo legal, contemplan y se
refieren a una actividad que por si misma exige una repeticién de actos
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y una continuidad. Ejemplo relevante de estos tributos es el Impuesto Ge-
neral sobre el Trifico de Empresas, que, técnicamente, se ha calificado por
la doctrina como impuesto sobre el volumen de ventas o sobre la cifra de
negocios, lo que pone de relieve la artificiosidad del devengo legal de opera-
cién por operacion.

¢) Un tercer grupo estd formado por los tributos cuyo devengo se realiza
en unos plazos determinados y con una periodicidad establecida en la ley.
Aparecen aqui fundametnalmente el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades.

Bajo estos puntos de vista, son tributos periédicos, a efectos del articu-
lo 35 de la Ley de 14-X1-1977 y, por remisién, del articulo 319 del Cédigo Pe-
nal, los incluidos en los apartados b) y ¢). Otra conclusién, aparte de pro-
ducir una notoria desigualdad en la posibilidad de incriminar los ilicitos
fiscales de naturaleza penal, llevaria a resultados inviables, pues la declara-
cién legal del devengo «operacién por operacién», puede resultar inoperante
cuando se trata de operaciones de tracto sucesivo.

2. La anterior conclusién se reafirma si acudimos al régimen de las
declaraciones y consiguientes ingresos de las cuotas tributarias en el Tesoro.
Para los tributos del apartado a), considerados no periédicos, la obligacién
tributaria fundamental —la de declarar y, en su caso, ingresar— se impone
para ser cumplida en un plazo determinado a partir de un evento concreto
e instantaneo. Sin embargo, en los grupos b) y ¢) el régimen es diferente:
la declaracién y el ingresa que proceda se han de hacer repetidas y pericdi-
cas veces en un tiempo predeterminado, que, normalmente, suele ser trimes-
tral, semanal o anual, englobando todos los flujos de rentas o'de ingresos
percibidos por el sujeto pasivo en tal periodo. Todos estos tributos son
periédicos. :

Obsérbese, ademas, que en ellos es en el momento en que falta el ingre-
so cuando se exterioriza la voluntad antijuridica del obligado y no cuando
se produce el devengo, de tal forma que antes ni la Administracién puede
exigir cuota algupa en tanto no haya transcurrido el plazo para efectuarlo,
previa la oportuna declaracién, ni seria posible proceder contra aquél, dada
la falta de conducta irregular.

El Impuesto General sobre Trafico de Empresas debe calificarse de
impuesto periédico y, conforme a lo establecido en el articulo 35, dos, de la
Ley de 14-X1-1977, segtin el cual «el importe de lo defraudado se referira al
afio natural», serda la suma defraudada en tal lapso de tiempo la que haya
de considerarse, sin que deban contemplarse periodos de tiempo inferiores,
aunque se trate de declaraciones semestrales o trimestrales, ni tampoco rea-
lizarse una imputacién estimativa por virtud del mecanismo de la llamada
elevaciéon al afio u otro anilogo.

Madrid, 10 de julio de 1981.
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B) CONCRETAS

CONSULTA NUM. 1/1981
LA RESPONSABILIDAD DEL AGENTE PROVOCADOR

Se ha recibido en esta Fiscalia General del Estado consulta de V. 1. deri-
vada del contenido de un sumario que se instruye por delito contra la salud
publica, en su modalidad de trafico de estupefacientes. El objeto de su con-
sulta lo cenira en una alternativa que consiste, bien en comprender la con-
ducta de determinados miembros de la Policia Judicial en la figura del
agente provocador impune, o bien en precisar si la actividad desarrollada
se integra en la estructura tipica del articulo 344 del Cédigo Penal, delito
del que responderian en concepto de autores.

En dos ordenes distintos se analiza el tema: en el general de los presu-
puestos de la figura del agente provocador y en el particular de los hechos
dados.

A) La induccién, aun la indirecta, se concreta siempre en el hecho de
instigar a cometer un delito determinado en el futuro y estd mediatizada
por un delito que subsigue, cuya causa se halla en el consejo efizaz. Si
al tiempo de la induccién el delito ya se habia cometido o si el inducido
habfa decidido, «ex libera voluntas», perpetrarlo, la conducta del inductor
es impune. De igual modo, la .provocacién a delinquir aparece como incita-
cién «ante delictum», con lo que no se originara la provocacién punible en
los supuestos de incitacidn «ex post». La solucién es distinta cuando a la
porvocacion sigue la ejecucién (art. 4.°, parrafo tercero, del Cédigo Penal).
Mas tratandose no de provocacién a delinquir en el futuro, sino de un delito
directamente derivado de la conducta actual del provocador, la irresponsabi-
lidad del provocado por hechos ejecutados merced a la actividad desplega-
da por un agente provocador, es admitida y tiene un doble fundamento:
estimar que el error sufrido por el ejecutor material elimina la voluntarie-
dad del acto o entender que se trataria de un supuesto de tentativa inidé-
nea, delito putativo o delito aparente; tal impunidad abarcaria también la
conducta del provocador (Sentencias de 26-VI-1950, 27-VI-1967).

Sin embargo, no se sujetan a este tratamiento, con lo que hay respon-
sabilidad para el provocado, aquellos casos en que la provocacién vaya en-
caminada a descubrir delitos ya cometidos (Sentencias de 18-1V-1972, 20-II-
1973, 181V-1975, 14-VI-1975), sobre todo cuando se trate de infracciones de
tracto sucesivo, naturaleza que debe asignarse al trafico de estupefacientes,
y el agente provocador es un funcionario de la Policia Judicial, que, simulan-
do ser comprador, persigue en realidad averiguar los canales a través de
los cuales se venia difundiendo la droga por vastas organizaciones. Esta
doctrina es, por lo demaés, aplicable, como dice la Sentencia de 18-IV-1975,
a aquellos supuestos que, por presentar perfiles de méAs modesto alcance,
dejan de ofrecer igual persistencia en la conducta y consiguiente peligrosi-
dad para la salud ptiblica. Ademas, la conducta del provocado es sanciona-



728 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ble en todo caso si se obtiene la conviccidén de que el supuestante provocado
era un «omnimodo facturus», es decir, estaba ya resuelto a cometer el delito
manifestandose asi la provocaciéon como gratuita (Sentencia de 14-VI-1975).
Es claro, pues, que instar ]a venta de estupefacientes (delito provocado)
aparentando miembros de la Policia Judicial, su compra, a quien estd en
posesién de ellos, es accidén impune para el agente provocador por razén
de conducta justificada, y accién punible para el provicado porque el delito
se hallaba ya consumado antes de la provocacién en otra modalidad delic-
tiva (tenencia para transmitir).

B) En particular, los hechos fundamento de la Consulta presentan dos
cuestiones distintas.

a) Una se halla, desde luego, dentro de los limites de la verdadera fi-
gura del agente provocador y conduce a proclamar la impunidad de su
conducta.

Nos referimos a los hechos materializados en la «provocacién de la venta»
de estupefacientes por quienes estan en posesién de los mismos. En, efecto,
si se aparenta la adquisiciéon de aquellos productos determinados en el
provicado su entrega o su disposiciéon a transmitirlos, tal conducta es im-
pune para el provocador, pues el provocado no sélo habia resuelto cometer
un delito, sino que éste se habia consumado en uno de los subtipos (es
delictiva la tenencia cualificada por eventuales actos de trafico) y el fin
perseguido por el provocador es el descubrimiento de la actividad delictiva,
independientemente de que con este acto puedan aclararse otros (el origen
de los canales de distribucién). Lo mismo cabe decir de la intervencién de
quien colabora con el provocador realizando materialmente los actos condu-
centes al descubrimiento. )

b) El otro tema que late en la Consulta, al menos parcialmente, se halla
fuera del radio de la figura penal del agente provocador impune y se con-
forma con la estructura delictiva que define y sanciona el articulo 344 del
Cédigo Penal. En esta hipoétesis, los hechos a valorar son indicativos de que
ya no se trata de simular la compra de estupefacientes, sino de «ofrccerlos»
en venta por quien actia en nombre del agente provocador para su entrega
al consumidor o al traficante. Y la cuestién, tal como se narra en la Con-
sulta, presenta a su vez dos variantes. Una es la de la oferta de venta sin
mas finalidad que la de individualizar a posibles delincuentes. Otra, la de
oferta de venta real de drogas con el fin de transmitirlas mediante precio
del que se beneficiarian los agentes de la Policia Judicial. En el primero de
estos supuestos es, si se quiere, dudoso que la conducta desarrollada por
el agente provocador y sus colaboradores sea impune, porque de modo
directo con ella no se origina siempre el descubrimiento de un delito (no
es, sin mas, accién delictiva el hecho de adquirir estupefacientes, pues el
comprador puede no perseguir otra finalidad que su propio consumo). En
el segundo, es manifiesto que se dan todos los requisitos de un comporta-
miento penal tipico, bien porque media tenencia en los provocadores con
vocacién de trafico o porque se han consumado actos de trafico efectivo.

El presupuesto de hecho sobre el que se construye la Consulta no cuenta
con mas apoyatura que las manifestaciones del eventual colaborador de
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quienes pueden ser configurados como agentes provocadores; declaraciones
que, por lo demds, son realmente antitéticas con las de éstos. Por ello, si
como V. I, dice, los hechos expuestos son por ahora tinicamente indiciarios
y a efectos de Consulta, sin perjuicio de lo que resulte de ulteriores diligen-
cias, también la contestacién con base en aquellos hechos se desenvuelve
en un plano puramente provisional y virtualmente teérico. Y si en la conti-
nuacién de la investigacién resultaren confirmados los indicios existentes
de criminalidad a través de elementos probatorios de otra naturaleza o de
intensidad mayor, es claro que se desencadenaria la responsabilidad en con-
cepto de autor, pues habrian desaparecido los presupuestos objetivos y
subjetivos condicionantes de la figura juridico-penal del agente provocador
impune.

Madrid, 10 de julio de 1981.

CONSULTA NUM. 2/1981

EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL
EN LOS JUZGADOS DE VIGILANCIA PENITENCIARIA

Se ha recibido en esta Fiscalia General del Estado Consulta del Fiscal
de Maélaga, en la que plantea la siguiente cuestién: si le han de corresponder
en exclusividad las funciones propias de nuestro Ministerio ante el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, creado en aquella capital por acuerdo del Con-
sejo General del Poder Judicial, de 9 de julio de 1981 («Boletin Oficial del
Estado» del 22 de julio de 1981), o si, por el contrario, al extenderse la ju-
risdiccién de aquel Juzgado a los establecimientos penitenciarios sitos en
las cuatro provincias del territorio de la Audiencia Territorial, deberan
ejercerse dichas funciones por cada una de las Fiscalias del territorio y,
mas concretamente, por la Audiencia que hubiera dictado la Sentencia que
originé la ejecutoria.

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, crea-
dora de la nueva figura del Juez de Vigilancia, con funciones y jurisdiccién
propia, no delegada, le confiere expresamente la competencia que hasta
ahora tenian los Jueces y Tribunales sentenciadores en la ejecucién de las
penas privativas de libertad, tanto las directamente impuestas como las
sustitutorias de penas pecuniarias. Dedica tal norma su titulo V al nuevo
érgano jurisdiccional, enunciando el articulo 76 las atribuciones y compe-
tencias que le son propias.

Razones de urgencia, de sobra conocidas, han impulsado al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial a asignar las funciones de Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria a determinados d6rganos judiciales en tanto se ‘promulgue la Ley
Orgénica del Poder Judicial. El pronto funcionamiento de estos Juzgados
y el mayor celo en su desempefio, son de,la maydr importancia para la
Justicia.

El Ministerio Fiscal, en virtud de.funciones propias derivadas del articu-
lo 124 de la Constitucién y el contenido del Estatuto y Reglamento orgi-
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nicos, habrd de intervenir desde el primer momento ,en las actividades
encomendadas a los nuevos Juzgados, por lo que se les debera dar traslado
inmediato o, en su caso, promoveré‘las actuaciones, ya sea de oficio o a
instancia del interno u otros interesados.

El acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, de 19 de julio de
1981, al tiempo que crea los Juzgados de Vigilancia, ordena una peculiar
distribucién territorial, caracterizada porque en ocasiones ,no coincide el
ambito teritorial que se fija para el Juzgado con la jurisdiccién de la Audien-
cia Territorial y, en algtin caso concreto,,con el de la Audiencia Provincial.

Por lo expuesto, ha considerado convemente resolver la Consulta formu-
lada dando, con caricter general, las siguientes instrucciones:

1° El Fiscal en cuyo territorio esté la sede de un Juzgado de V1g11anc1a
cuya compelencia exceda de ,la jurisdicciéon de la respectiva Audiencia, ele-
var4, por conducto reglamentario en su caso, propuesta a esta Fiscalia de
designaciéon de uno o de varios funcionarios del Ministerio Fiscal de lla
Fiscalia correspondiente para que, sin exclusividad y por turno u otro sis-
tema de distribucién de,trabajo, se reparta el que corresponda al Juzgado
de Vigilancia,

La Fiscalia General del Estado, a la vista de las propuestas, designara al
funcionario o funcionarios que deban atender las funciones del Ministerio
Fiscal en los respectivos Juzgados,de Vigilancia.

2° En los casos en que las funciones del Juzgado de Vigilancia’recaye-
ren en el Juez de Peligrosidad y Rentabilidad Social, el Fiscal podra encar-
gar el despacho lde los asuntos procedentes del Juzgado de Vigilancia al
funcionario o funcionarios afectos a la jurisdiccién de peligrosidad, dando
cuenta de esta decisién a la Fiscalia General del Estado.

3° Las Fiscalias de las Audiencias Territoriales de Madrid, Barcelona,
Valencia y Sevilla, que tienen en plantilla asignado un funcionario del Mi-
nisterio Fiscal con caracter fijo y exclusivo al Juzgado de Peligrosidad, si
en éste han reacido las funciones de Juzgado de Vigilancia, designaran a
dicho funcionario, a no ser que por vacante o por razones de mayor coordi-
nacién y especialidad hagan aconsejable al Fiscal proponer al Abogado Fis-
cal encargado del despacho de ejecutorias, si lo hubiere.

4° En el supuesto de que los Juzgados de Vigilancia no extiendan su ju-
risdiccién a mayor ambito teritorial que el de la,Audiencia Provincial (Ca-
diz y Toledo), el Fiscal de la Audiencia hard directamente la designacién
del funcionario o funcionarios que habrin de despachar el trabajo de los
Juzgados de Vigilancia, dando seguidamente cuenta a esta Fiscalia de la
designacién realizada.

5° Los Fiscales adscritos a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de-
penderan del Fiscal de la Audiencia donde radique el Juzgado, y sus con-
sultas y propuestas se elevaran a esta Fiscalia General por aquél a través
del 'Fiscal de la Audiencia Territorial cuando su jurisdiccién exceda del
ambito provincial.

6.° Los Fiscales a quienes se confien los asuntos de los Juzgados de
Vigilancia, cuidaran de que ,todas las incidencias de cada expediente y sus
principales tramites se reflejen en una carpetilla a custodiar en la Fiscalia
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a la que pertenezca, asi como en un ficha por cada,, interno, con las vicisitu-
des y cambios que experimente.

7° En los partes, estadisticos se dara cuenta del trabajo realizado por los
funcionarios adscritos a los Juzgados de Vigilancia, con expresién del total
de asuntos despachados, distinguiendo si son dictimenes en ejecucion de
penas de privacién de /libertad O recursos.

8° Por el Fiscal adscrito al Juzgado de Vigilancia se realizaran las visitas
a los establecimientos penitenciarios con el titular del Juzgado (art. 526 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y disposicién transitoria 1. de la Ley
General Penitenciaria), mas como son compatibles con las vistas comunes,
se mantiene en todo su vigor la Circular de esta Fiscalia 3/1978.

Por considerarlo de utilidad y su conocimiento necesario, se adjunta fo-
tocopia de las «Prevenciones» que sobre los Juzgados de Vigiiancia ha dicta-
do, al amparo del articulo 5 de‘la Ley Provisional Organica del Poder Ju-
dicial de 1870, el Excmo. sefior Presidente del Tribunal Supremo.

Madrid, 22 de octubre de 1981.

CONSULTA NUM. 3/1981
NATURALEZA DE LA CANCELACION DE ANTECEDENTES PENALES

Ante los criterios, esencialmente antitéticos, surgidos entre los funciona-
rios de esa Fiscalfa, y al discrepar V. E. del parecer de la mayoria, con
prudencia y celo encomiables, formula, con fecha de 19 de octubre anterior,
Consulta en la que da cuenta de las interpretaciones contrapuestas acerca
de los efectos y extensién de la cancelacién de antecedentes penales una
vez promulgada la Ley 81/1978, de 28 de diciembre, por la que se adiciona
a los numeros 14 y 15 del articulo 10 del Cédigo Penal, un parrafo redactado
en los siguientes términos: «En los casos en que se hubiera producido can-
celacién de antecedentes penales en el Registro Central de Penados v Re-
- beldes, no seran considerados los mismos, a los efectos de la apreciacién de
€sta agravante, cuando al tiempo de la comisién del delito enjuiciado hubie-
ra transcurrido un tiempo doble del previsto para cada caso por el articulo
118, pérrafo tercero, de este Cédigo, computado desde la fecha sefialada
en el mismo y, como maximo, el plazo de diez afios».

Las interpretaciones propugnadas pueden resumirse del siguiente modo:

La primera entiende que no debe considerarse la agravante de reinciden-
cia una vez transcurrido el plazo maximo de diez afios previsto, aunque
no se haya obtenido la cancelacién, y esgrime como argumento favorable
que, de otra manera, se estableceria una gran desigualdad, perjudicando a
Ios mds débiles y menos formados, desconocedores de la posibilidad de can-
celacién, por lo que el tramite administrativo que procede a la misma de-
beria iniciarse de oficio.

La segunda entiende, por el contrario, que el precepto legal percitado
es terminante al exigir la cancelacién de los antecedentes penales, llegando a
la conclusién de que es ineliminable que la misma se haya producido y
precisamente a instacia del interesado.



732 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

La alternativa planteada en Junta de esa Fiscalia debe concentrarse en
una solucién coincidente con el segundo de los criterios expuestos, funda-
mentada en las siguientes consideraciones:

4) La extincién de la sancién impuesta en sentencia firme no elimina,
sin mas, todas las consecuencias de la pena impuesta, pues la inscripcion
de la condena permanece en tanto no se haya obtenido la cancelacién de
los antecedentes. Pero la cancelacién, cuyo efecto es la nulidad de la ins-
cripcién, no tiene siempre una vigencia temporal incondicionada, sino que,
ante la comisién de un nuevo delito, es susceptible de revocacién, con
efectos «ex tunc», recobrando los antecedentes penales su vigor.

Este ha sido el sistema normalmente aceptado por nuestro ordenamiento
juridico, en el qug la cancelaciéon se ha concebido como figura juridica con-
dicional, pues en cualquier momento en que se produjera el acontecimiento
delictivo constitutivo de la condicién, quedaban extinguidos sus efectos. Sin
necesidad de acudir a antecedentes legislativos mas remotos en la linea
apuntada, se halla el articulo 18, parrafo tltimo, del Cddigo Penal de 1944,
al declarar que si el rehabilitado cometiera un nuevo delito comprendido
en el mismo titulo que el que origind la inscripcidén cancelada, recobrara
ésta su vigor para los efectos de la reincidencia. La reforma que llevd a
efecto la Ley de 20 de diciembre de 1952 se mostré mas rigurosa, pues, de
una parte, el evento que desencadena la revocacién de la cancelacién era
cualquier delito y, de otra, la inscripcién de condena .recobra su vigor a
todos los efectos. La Ley de 15 de noviembre de 1971, de tono mas progre-
sivo, afiadié un nuevo parrafo al articulo 118, por el cual la cancelacién de
los antecedentes quedaba sin efecto iinicamente para apreciar las circuns-
tancias de reiteracién y reincidencia.

En todas las normas citadas, la cancelacién debia ser instada por el
condenado.

B) Con la Ley de 28 de diciembre de 1978, a la que se hace referencia
en la Consulta, la cancelacién contintia siendo una institucién sometida a
condiciones que soélo alcanza c'arécter definitivo si se cumple la condicién
negativa de la no realizacién de una conducta punible en tiempo determi-
nado, mas la positiva de tener satisfechas en lo posible las responsabilida-
des civiles provenientes de‘la infraccién y ademas se promueva el expe-
diente cancelatorio por el interesado.

Asi, en ella es posible distinguir dos estadios. En uno la cancelacién: pro-
duce sus efectos definitivamente si durante el plazo legal no se ha verifi-
cado ellevento constitutivo del nuevo delito («condictio deficit»). En otro,
esto es, mientras estd transcuriendo el plazo («conditio pendet»), la cance-
lacién es productora s6lo de efectos provisionales, pues pesa sobre ellos la
eventualidad de laldestruccién.

C) Situados ante la cancelacién de efectos definitivos, es preciso anali-
zar el tema central de la consulta, que es el siguiente: si transcuridos los
plazos que la Ley determina, esos efectos se producen «ipso iure» y sin ne-
cesidad de declaracién de cancelacién, o si es imprescindible la iniciacién
del expediente dirigido a la obtencién de la misma.
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El‘simple transcurso del tiempo no es bastante, ya que, como dijimos,
no es el inico requisito; a él debe unirse el expediente de cancelacién, en
€l que deberi acreditarse el cumplimiento de las condiciones exigidas para
ello. No cabe una cancelacién presunta deducida de los simples datos de
la hoja histérica penal del reo, pues éstos son insuficientes para acreditar
el cumplimiento de «todos» los requisitos exigidos en el articulo 118, como
tampoco puede conocerse normalmente el «dies a quo» o inicial del cémpu-
to del plazo exigible para la cancelacidn, que el citado articulo hace depen-
der de circunstancias de cumplimiento de la pena, que, normalmente, no
obran en la causa. En otras palabras, ain para llegar a una cancelacién
presunta o <ex officio» de los antecedentes, serfa menester una investiga-
cién complementaria andloga a la que se lleva a cabo en el expediente for-
mal de rehabilitacién. En definitiva, tanto el dato temporal como el requi-
sito formal —instar la cancelacién y obtenerla— integran el micleo de la
proposicién normativa contenida en el articulo 118. La cancelacién automaé-
tica o «ex lege», lolrm'smo que la cancelacién «ex officio», son ajenas a
nuestro sistema vigente, que, por el contrario, acoge de modo expreso la
cancelacién a iniciativa del interesado.

Los interesados son, pues, los legitimados para solicitar la cancelacién
(art. 3.° del Decreto 1.598/1972, de 25 de mayo) y por tales hay que enten-
der dnicamente los condenados (art. 118, parraof primero del Cédigo Penal),
de donde se desprende que responda la cancelacién a \la naturaleza de un -
derecho potestativo atribuido al penado y cuyo nacimiento se subordina al
transcurso del tiempo que la Ley establece,lpor 1o que sin su ejercicio la
cancelacién no -es posible.

Que lo relevante es laJvoluntad del sujeto para la eficacia juridica de la
cancelacién, lo muestra ademds la frase ««podran instar», del articulo 118,
parrafo primero, del Cédigo Penal, y si se observan y cumplen los presu-
puestos exigidos no hay discrecionalidad administrativa, sino obligacién de
concederla, como se deriva del parrafo segundo del articulo precitado, pues

- cumplidos aquéllos la cancelacién se obtiene.

D) Esta interpretacién de la norma contemplada, es la misma que la
Sala Segunda del Tribunal Supremo ha expresado en reciente sentencia, de
29 de septiempre' de 1981, en la que se declara que la premisa fundamental
para la aplicacién del nuevo precepto —se refiere al introducido por la Ley
de 28 de diciembre de 1978—, es que se hayan producido la cancelacién de
los antecedentes, pues, tal como aparece redactado, la rehabilitacién no
.opera automiticamente o legalmente, sino por expediente previo en que se
acuerde .y conceda la cancelacién de antecedentes solicitada. Y concluye la
Sentencia asi: «mientras no se hubiere producido la cancelacién de la ins-
cripcién, cualquiera que fuere el tiempo transcurrido, siempre habrian de
ser tenidgs en cuenta, a efectos de reiteracién o reincidencia, los anteceden-
tes que tuviere el reon.

En igual sentido las sentencias de 20 de octubre de 1981, 7 de marzo de
1981, 16 de junio de 1980, 21 de mayo de 1980 y 21 de diciembre de 1979.

E) Ciertamente que el proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal, pen-
diente en las Cortes, con criterio, sin duda mas equitativo, coincidente con

12
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el mayoritario de esa Fiscalia, da un tratamiento distinto del actual a la
cancelacion de antecedentes penales y, asi, en el artjculo 108 se dice: Por
la rehabilitacién se extinguen «definitivamente» todos los efectos de la
pena; que los condenados que hayan cumplido su pena o alcanzado la re-
misién condicional de ella, podran instar y obtener del Ministerio de Justi-
cia la cancelacién de sus antecedentes penales; se establecen los requisitos
indispensables para obtener dicho beneficio, entre ellos el transcurso de los
plazos que se fijan en el numero 3.° del parrafo tercero; y determinando
en el parrafo cuarto que «El Ministerio de Justicia procedera de oficio
a la cancelacién de los antecedentes penales cuando transcurriesen los pla-
zos precedentes sefialados ¥ dos afios mas sin que se haya anotado una nue-
va y posterior condena ¢ declaracién de rebeldia del penado».

Ello viene a confirmar que en tanto no se modifique la redaccién actual
del articulo 118 del Cédigo Penal, dicho precepto no puede tener otro
alcance que el anteriormente consignado: lo contrario significaria una vio-
lacién expresa del texto legal, no justificable por presuntas motivaciones.
éticas-juridicas que acampan fuera de la realidad del ordenamiento juridico.

En su consecuencia, deberdn V. E. y los funcionarios de esa Fiscalia, ate-
nerse a la interpretacién anteriormente expresada en el caso consultado y
en los supuestos andlogos que pudieran presentarse y sea de aplicacién el
articulo 118 del Cédigo Penal y las disposiciones a que implicitamente se
refiere en su vigente redaccién.

Madrid, 13 de noviembre de 1981.
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Articulo 3. Consumacion de un delito contra la propiedad: no es nece-
saria la disponibilidad de todos los efectos aprehendidos.

“Cuando varios sujetos, animados de una comiin conscientia scaeleris
conciben la realizaciéon de un hecho y en una unidad de accién le realizan,
con una aportacién de esfuerzos de la misma entidad y trascendencia
causal para el apoderamiento de bienes de ajena pertenencia, la accién
alcanza la perfeccién definitiva aunque no se logre la disponibilidad de
todos los efectos aprehendidos por la oportuna intervencién policial que
detuvo a uno de los autores, precisamente al recurrente, con parte del
botin en su poder; y no se puede desdoblar o fraccionarse la accidén tnica
—unica en el concierto, en la intencién especifica, en la ejecuciééon y en
el resultado— en dos delitos, uno consumado para los tres sujetos mo
juzgados, y otro en grado de frustracién para el acusado y recurrente por
el simple hecho de que este dltimo no tuvo la disponibilidad de los bienes
que aportaba, porque la accién contemplada en su conjunto no resulté
fallida en sus resultados, ni incluso para el recurrente, por el hecho de
que los efectos encomendados a su posesién y guarda fueran recuperados,
maxime cuando en los delitos patrimoniales el lucro no es indispensable
en el mundo de las realidades tangibles, sino que basta que opere como o
esté presente en el deseo, impulso o motivador de la accién”. (Sentencia
de 20 febrero de 1982).

Articulo 8, circunstancia 4.2. Legitima defensa: naturaleza, funda-
mento, requisitos, exceso extensivo e intensivo.

“La eximente de legitima defensa —propia, de parientes o de extra-
flos— es una causa de exclusién del injusto, que se inspira en el deno-
minado principio del interés preponderante y que se halla inmanente en
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la naturaleza humana, pues, en todos los tiempos, se ha legitimado el
comportamiento de quienes, para defender su persona o derechos de un
injusto ataque, lesionan bienes juridicos ajenos, si bien, los fundamentos
de este vim vi repellere licet varian segin las escuelas y los autores. En
el Codigo Penal espafiol la propia expresién legal que encabeza la cir-
cunstancia 4.2 del articulo 8 (...) indica que, por més que se trate de una
causa de exclusién del injusto de caracter objetivo, es preciso que, el
agente, actie con animus defensionis y no con motivaciones distintas. in-
cluso subyacentes, y que, ademés, se encuentre en real y auténtica situa-
cién de mecesitas defensionis toda vez que, esta circunstancia eximente,
siempre ha tenido, siquiera sea implicitamente, una naturaleza subsidia-
ria; hallandose imbricado en lo que se acaba de decir, el requisito de la
agresién ilegitima, entendiéndose por tal, todo acometimiento, ataque,
embestida, empleo de fuerza o vias de hecho, actual o inminente, real,
grave, directo, ordinariamente fisico y sin justificacién o causa legitima-
dora; como quiera que, este elemento, constituye la piedra angular o la
espina dorsal de la exencién, en el caso de no acreditarse su existencia,
no seri dable apreciar la legitima defensa, ni como eximente completa ni
como eximente incompleta, pues, su ausencia, determina un exceso exten-
sivo, impropio o en la causa que, a diferencia del exceso intensivo, propio
o en los medios —que permite la aplicacién incompleta de la causa de
exencién—, implica la absoluta inoperancia de la eximente estudiada,
produciéndose el referido exceso extensivo, tanto cuando no hay agresién
ilegitima actual o inminente, anticipindose el agente a un ataque que
nunca se hubiera producido, como cuando, habiendo ya cesado el mentado
ataque sin renovacién ni recrudecimiento posibles, el sujeto activo obra,
no con animus defensionis, sino con el de castigar, punir o vengarse,
funciones que sélo corresponden al Estado, tinico titular valido del ius
puniend:.” (Sentencia de 20 de marzo de 1982)

Articulo 9, circunstancia 2.2. Embriaguez: distintas formas de apre-
ciarla.

“Que el tratamiento penal diferenciador de la embriaguez por sus
consecuencias punitivas de total exencién, semiexencién, atenuacién cali-
ficada o mera atenuacién, se encuentra determinado por el origen de la
misma, y por sus efectos sobre el psiquismo de quien la padece: ya que
para encajarla dentro de la eximente del articulo 8, nimero 1.2 debe po-
seer el mismo origen fortuito, incidiendo sobre la imputabilidad de ma-
nera intensa o considerable, aunque sin alcanzar la plenitud de la grave
ebriedad antes descrita; y se ha de tratar como especifica causa de ate-
nuacién, la prevista en el articulo 9, circunstancia 2.2 del citado texto
legal, cuando teniendo un origen culposo y no concurre el requisito norma-
tivo de la habitualidad en el vicio, influye en menor medida sobre el
psiquismo del agente, limitando y rebajando sélo aquellas facultades de
conocimiento y voluntad, si bien cuando por las condiciones psicosomati-



Seccion de jurisprudencia 737

cas del sujeto u otras circunstancias que afecten a su libre determinacién
la embriaguez ejerce en su animo una influencia notable que supere los
limites ordinarios, y siempre que no concurra circunstancia alguna de
agravacién, podrd otorgarsele el caricter de muy calificada de acuerdo
con la regla 52 del articulo 61 del Cédigo Penal.” (Sentencia de 18 de
marzo de 1982.)

Articulo 9, circunstancia 10.2. Uso de anfetaminas: atenuante analoga
a la embriaguez, compatibilidad con la agravante de nocturnidad.

" “Que el segundo motivo del recurso, que alega la aplicacién indebi-
da del articulo 10, nimero 13, agravante de nocturnidad, se combate,
porque a la par, la sentencia de instancia, aprecia una atenuante andloga
a la embriaguez: el uso de anfetaminas, que disminuia, sin anularlas, la
capacidad ecritica y la voluntad del recurrente y en su concepto, ambas
circunstancias, son incompatibles. Mas la argumentacién ha de desesti-
marse expresamente, pues una voluntad disminuida, es capaz de buscar la
noche o aprovecharla, para cometer el delito y al respecto ya se ha
pronunciado esta Sala declarando que ambas circunstancias son compa-
tibles (Sentencia de 29 de diciembre de 1909). Porque es evidente que si
la sentencia afirma que “aprovechando la noche”, es que dentro de la
excitacién y euforia del influjo de las anfetaminas, habia capacidad cri-
tica, esto es, conocimiento de y voluntad para que el elemento subjetivo de
la circunstancia, aprovechamiento de la noche, no pueda quedar elimi-
nado.” (Sentencia de 16 de febrero de 1982.)

Articulo 10, circunstancia 7.2. Disfraz: medios.

Se entiende por disfraz “todo artificio material usado por una per-
sona para desfigurar u ocultar su identidad y que en el Derecho penal
consiste en el hecho de desfigurarse el delincuente para evitar ser reco-
nocido por la victima o un tercero, tratando con ello de no ser descu-
bierto, y de proporcionarse la impunidad, conducta que segtin algunos de
nuestros comentaristas mas destacados, revela en el que lo emplea, una
mayor frialdad de animo, peligrosidad y perversidad, resultando indife-
rente para su apreciacién el medio empleado por el culpable para evitar
ser reconocido (méscara, media antifaz, caperuza e incluso tincién de
cara) siempre que sea objetivamente eficaz para desfigurar el rostro o
el habito exterior del que lo usa y haya sido por el utilizado con la fina-
lidad de lograr la impunidad o facilitar la comisién del hecho delictivo,
resultando sin embargo indiferente la consecucién o no de tales propésitos,
cuyo logro no aparece exigido en la ley; por lo que si bien en el caso
enjuiciado no consta especificamente el disfraz empleado, si en cambio
figura probado que cumplia los requisitos, objetivo y subjetivo, menta-
dos.” (Sentencia de 8 de marzo de 1982)
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Articulo 10, circunstancia 14.2. Reiteracidén: comparaciéon de venas si-
guiendo un criterio abstracto.

“Los mismos términos legales, indican inequivocamente que, la pena
correspondiente al delito anteriormente cometido que hay que tomar en
consideracién, es la sefialada para dicha infraccién en grado de consuma-
cién, cometida por el autor y sin la apreciacién de circunstancias modifi-
cativas, es decir que, en la confrontacién o cotejo de ambas penas —la
correspondiente al delito que se estd enjuiciando y la que la Ley sefiala
para el delito anteriormente perpetrado—, para saber si son iguales o
mayor la segunda, se ha de seguir un criterio cbstracto, comparando las
penas sefialadas en log preceptos donde se definen las infracciones y, de
ninguna manera, las resultantes, atendiendo concretamente al grado de
participacién, a la mayor o menor perfeccién del iter criminis o a las
circunstancias modificativas concurrentes en uno u otro caso.” (Sentencia
de 10 de marzo de 1982.)

Articulo 11. La condicién de hermano no necesariamente conduce a
estimar la agravante en los delitos contra las personas.

“Si bien es cierto que, como tiene declarado esta Sala, los lazos de
parentesco que crean la fraternidad no conducen inexorablemente a esti-
mar esa circunstancia como agravante siempre que se trate de delitos
contra las personas, si lo es en el caso enjuiciado en el que los vinculos
parentales no se hallaban relajados por enemistades profundas, ni existia
aversion y separacién entre los hermanos.” (Sentencia de 15 de marzo
de 1982.)

Articulo 14, nimero 1.°. No basta el previo concierto de voluntades:
es precisa la realizacién de actos ejecutivos.

“Para que, a cada uno de los agentes, se le repute autor material
comprendido en el nimero 12 del articulo 14 del Cédigo Penal, no basta
con el previo concierto de voluntades, ni con la reciproca coopeacién, ni
con la conciencia de la ilicitud del acto pactado, sino que es necesario que,
cada participe, realice, directa y personalmente, actog ejecutivos, constitu-
tivos de la dindmica comisiva y que sean de caricter nuclear o principal,
aunque no es indispensable que, todos y cada uno de los co-rreos, perpetre
la totalidad o integridad de la ejecucién delictiva.” (Sentencia de 5 de
abril de 1982))
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Articulo 14, niimero 3. Cooperacién necesaria: necesidad de formular
un juicio hipotético sobre la necesidad del acto realizado.

“Tal forma de participacion requiere, en breve sintesis y en esencia,
la formulacién de un juicio hipotético que se contiene en la propia defini-
cién legal, 2 mas de concreto y causal en el supuesto enjuiciado, que tien-
da a sentar las bases operativas y precisas para valorar si el acto de
cooperacion para la ejecucién del hecho era necesariamente contributivo
o id6neo para la produccién del tipo penal en la forma concreta en que se
hizo o no.” (Sentencia de 30 de enero de 1982)

Articulo 24. La retroactividad de la ley penal mas favorable no alcanza
a la responsabilidad civil derivada de delito.

“Que en perfecta sintonia con el articulo 25.1 de la Constitucién Es-
pafiola el articulo 23 del Cddigo Penal recoge el principio de legalidad
de las penas, en el doble sentido de que solamente las leyes pueden esta-
blecer penas y que las leyes penales no tiencn efecto retroactivo, pero
seguidamente el articulo 24 del texto penal corrige la generalidad de
este principio de irretroactividad admitiendo la aplicacién de la ley pos-
terior mas benigna, principio cuya formulacién legal arranca del Cédigo
de 1870 y viene siendo admitida en materia penal con fundamento mno
tanto en exigencias de justicia como humanitatis causa, o, segiin la sen-
tencia de este Tribunal de 26 de febrero de 1968, “en el sentimiento de
equidad general y condicién humanitaria que obliga a acoger cuanto signi-
fica beneficio para el reo” cumpliendo la ratio inspiradora del articulo 2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; ahora bien, esta excepcién al
principio general de irretroactividad debe cefiirse a sus términos literales,
es decir, a las consecuencias penales del hecho, no a sus consecuencias
civilegs porque aunque éstas tengan su causa en el delito, rige para ellas
la normativa civil con vigencia del principio de irretroactividad si la ley
nueva no dispone lo contrario (articulo 2.3 del Cédidigo civil y regla
interpretativa del articulo 4.2 del mismo Cédigo) y del respeto a los
derechos adquiridos consagrados —como regla transitoria preliminar en
este Cédigo—, y estas razones de elemental técnica interpretativa estian
potenciadas por evidentes motivos de justicia, pues no seria justo que
una liberalidad humanitaria, como es la que inspira la retroactividad
penal, se tradujera en un perjuicio efectivo para la victima de un acto
que era delito cuando lo sufrié, privandola de un derecho adquirido a la
reparacién civil que debe extinguirse de igual modo que las demis obli-
gaciones con sujecién a las reglas del Derecho Civil (articulo 117 del Cé-
digo penal).” (Sentencia de 6 de febrero de 1982.)

Articulo 52. Caricter facultativo de la imposicion de la pena inferior
en dos grados atendiendo al desvalor de la accién o del resultado.

“No advierte el recurrente que la .aplicacién de la pena inferior en
dos grados, teniendo en cuenta el desvalor de la accién o del resultado
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compete al arbitrio del Tribunal de instancia, y como tal facultad discre-
cional escapa al control del recurso casatorio, cuya jurisdiccién sélo al-
canza a la infraccién legal del articulo 52 en cuanto al contenido impera-
tivo del mismo, es decir, en cuanto a la aplicacién ds la pena inferior en
grado.” (Sentencia de 22 de marzo de 1982.)

Articulo 60. Comunicabilidad, segin los casos, de la agravante de
disfraz.

“Para la apreciacién correcta de la referida atenuante [recte: agre-
vante] es necesario distinguir si el uso del disfraz por uno de los forajidos
que intervinieron en el robo, fue sélo una actuacién individual de uno de
ellos para no ser conocido, en cuyo caso por tratarse de una causa perso-
nal no puede ser aplicada o comunicada a los otros, sino que sélo servira
para agravar o atenuar la responsabilidad de quien lo hubiera empleado,
segin preceptia el articulo 60 del Cédigo penal, no siendo dable comu-
nicarla a todos los demas coparticipes que actuarén a faz descubierta, o
si el empleo 0 uso de tal disfraz por uno de ellos sirvié de medio para
facilitar la ejecucién o perpetracién del delito comiin, previo concierto de
todos los coparticipes, medio y fin, constituyendo por tanto un medio de
ejecucion material del delito, en cuyo supuesto la citada circunstancia de
agravacién serd comunicable a todos los hubieren tenido conocimiento de
su empleo en el momento de la accién o de su cooperacién para el delito.”
(Sentencia de 17 de marzo de 1982)

Articulo 69. Delito continuado: sintesis de la doctrina actual en los
delitos contra el patrimonio.

“Este se integra de una serie de requisitos de los cuales unos son
objetivos: 1) Pluralidad de acciones u omisiones homogéneas, realizadas
por el mismo sujeto. 2) Que las mismas vulneren una o més disposiciones
legales que protegen el mismo bien juridico patrimonial. 3) Que estas con-
ductas guanden entre si cierta relacién espacio-temporal de proximidad y
de enlace. 4) Un modus operandi idéntico o semejante, Otros son subjeti-
vog y guardan cierta preponderancia que prima en el concepto de delito
continuado: 1. Unidad de propdsito o resolucién que abarca todas aquellas
conductas, llamada en la doctrina, a efectos de culpabilidad, como “dolo
unitario, conjunto o planificado”, abrazadera, motor o impulsor de todas
lag acciones o conductas del sujeto, Hay elementos normativos ya aludi-
dog: violacién del mismo tipo penal o que integren el mismo delito basico.
Se destacan como elementos personales la identidad del sujeto activo de
todos los delitos en quien radica la planificacién y la finalidad de los
hechos, no siendo de rigor la identidad del sujeto pasivo en los delitos
cometidos contra el patrimonio en los que el bien juridico lesionado es el
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mismo. Por fin, se admite la continuacion delictiva aun cuando las accio-
nes que la integran, unas sean consumadas, otras frustradas y otras inten-
tadas, aunque se entremezclen faltas, bien favorezcan o perjudiquen al
reo, con la exclusién de los delitos contra la propiedad si existe violencia.
en las personas, porque cada violencia como medio de vulnerar la libertad,.
la vida o la integridad de éstas, haria nacer tantos delitos, como sujetos
pasivos existieran.” (Sentencia de 26 de febrero de 1982.)

Articulo 69. Delito continuado: la doctrina cede ante bienes juridices.
eminentemente personales.

“Esta construccién cede igualmente cuando el ofendido es portador de
bienes eminentemente personales, unidos entrafiablemente al sujeto, cual
acontece con la libertad, honestidad, honor, la vida y la integridad perso-
nal, bienes juridicos protegidos todos ellos de caracter personalisimo que
no se pueden englobar mediante el expediente de la conexién y continui-
dad delictiva, y que si bien cabe en los delitos contra la propiedad, es
inaceptable su extensiéon por la causa dicha a los delitos contra las perso-
nas.” (Sentencia de 19 de diciembre de 1981.)

Articulo 118. Cancelacion de antecedentes penales: no procede la soli-
citud de oficio.

“La cancelacién de antecedentes penales, y los indudables beneficios.
que supone la reforma de la Ley 81/1978, de 28 de noviembre [recte:
diciembre] al adicionar el parrafo tercero al nimero 15 del articulo 10
del Cédigo penal requiere la previa cancelacién de los antecedentes pena-
les, mediante la instruccién del correspondiente expediente unido al trans-
curso de los plazos que en dicho parrafo se establecen en funcién del
parrafo tercero del articulo 118 del mismo Cuerpo legal... sin que en
ningtin caso pueda procederse de oficio por los Tribunales ante la carencia
de precepto o disposicién que a ello obligue.” (Sentencia de 29 de diciem-
bre de 1981)

Articulo 237. Desobediencia grave a la autoridad: no constituye delito
no obedecer la orden de detencion dada a quien es perseguido tras cometer
un delito.

“Es inmanente al instinto del sujeto activo lograr la huida y con ello
eludir la responsabilidad criminal contraida, siendo, dicha huida, €l estadio
terminol del delito que generd el requerimiento, formando parte de aquél,
implicando, el castigarla independientemente, punir doblemente una accién
secuente a otro delito que se trataba de consumar y agotar.” (Sentencia
de 28 de enero de 1982.)
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Articulo 254. Escopetas de caza con cafiones recortados: tiene caracter
delictivo su tenencia sin la correspondiente guia.

“Las escopetas de caza con los cafiones recortados, gracias a su inser-
vibilidad para el deporte cinegético y a los efectos devastadores que, dis-
paradag a corta distancia producen, no estin comprendidas en la excep-
cién establecida en el articulo 259 del Cédigo penal, necesitando, por consi-
guiente, 1a licencia y guia de pertenencia a las que se refiere el articu-
lo 254 antes citado.) (Sentencia de %5 de febrero de 1982.)

Articulo 254. Tenencia ilicita de armas de fuego: conciencia de la anti-
juricidad, como elemento del dolo.

“Que el delito de tenencia ilicita de armas de fuego, previsto y penado
en el articulo 254 del Cédigo penal, es una infraccién eminentemente for-
mal y de peligro abstracto, pero, por mucho que se acentile el formalismo,
no pudiendo evadirse, el delito estudiado, a la normativa general, es pre-
ciso concurra, para su perfeccién, no sélo la tenencia, el arma y la indo-
cumentacion de aquélla, sino que, dichos requisitos, vayan acompafiados de
los dos elementos —el cognoscitivo y el volitivo— del dolo, exigiendo, algu-
nas teorias extremas, no solo la conciencia de que se tiene el arma sin
licencia o guia, sino la conciencia de la ilicitud de la referida posesion;
pero, en el caso de autos, todo escriipulo, en este punto, debe desecharse,
‘pues, independientemente de la presuncién iuris tantum de voluntarie-
dad establecida en el parrafo segundo del articulo 1 del Cédigo penal, no
-desvirtuada ni desmentida por el acusado, es lo cierto que, éste, con an-
terioriad al hecho de autos, habia sido condenado repetidamente por delito
de tenencia ilicita de armas de fuego, y, por tanto, le constaba sobrada-
‘mente la antijuricidad de un acto idéntico a los anteriormente penados.”
(Sentencia de 24 de febrero de 1982)

Articulo 291. Falsificacion de billetes de loteria: titulos al portador.

“Los billetes de loteria son titulos al portador, y ello no tan sélo porque
-asi se declare expresamente en el articulo 11 de la Instruccién General de
‘Loterias de 23 de marzo de 1956, sino por la propia naturaleza del titulo,
-en el que el aleatorio crédito (o determinado una vez efectuado el sorteo)
contra la Administracién estd subordinado a su tenencia, obrando éste,
‘pues, como titulo de legitimacién irremplazable, teniendo, ademés, segin
determina el articulo 4.° de la citada instruccién, la consideracién de valo-
res del Estado con proteccion penal contra los que los falsifiquen, en-
mienden o adulteren.” (Sentencia de 21 de abril de 1982.)
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Articulo 334. Quebrantamiento de la custodia: no es aplicable en caso
de hallarse privado de libertad con caracter gubernativo.

“Tres son los elementos integrantes del delito que define y sanciona el
articulo 334 del Cédigo penal: el objetivo, constituido por el hecho de la
evasién, fuga o autoliberacién del preso o condenado; el subjetivo, repre-
sentado por la voluntad de recuperar la libertad a sabiendas de la ilicitud
de la decisién y del acto en el que se materializa y, per Gltimo, £l norma-
tivo, representado por la exigencia de que la privacién de libertad haya
sido acordada, precisamente, en Sentencia o Auto de prisién”. Por lo que
“en atencion al ultimo de los elementos citados, se ha venido entendiendo
que no integra este delito la fuga de quien se halla privado de libertad
con caricter gubernativo y si bien es incontrovertible el hecho de si deba
considerarse cometido por quien se halle privado de libertad en virtud de
lo ordenado, autorizado o ratificado por la Autoridad Judicial, dada la
naturaleza de este delito, incluido en el Titulo del Cédigo que regula los
delitos contra la Administracién de Justicia, lo cue si es doctrina pacifica,
como no podia ser de otra manera, es que si lo comete quien se halle en
situacién de prisién preventiva acordada en el correspondiente Auto.”
(Sentencia de 22 de diciembre de 1981))

Articulo 344. Tenencia de droga para el consumo propio.

Es sabido que el Tribunal Supremo ha venido sosteniendo, de forma
unanime y reiterada, que la tenencia de droga tdéxica o estupefaciente
para el consumo propio no es punible con base en el articulo 844 del Cédigo
penal, El motivo hay que encontrarlo en que el bien juridico protegido en
dicho precepto es la salud piblica o colectiva, y no la individual. Por lo
que el principio de autodeterminacién personal debe primar frente a cual-
guier pretensién educadora, tuitiva o moralizante, En el relato de hechos
se dice textualmente que el procesado “fue sorprendido y detenido por
inspectores del Cuerpo General de Policia, en 1a Plaza de Espahna de la
ciudad de Melilla, cuando ocultos en su cuerpo bajo una faja tubular que
vestia cefiida al bajo vientre y en unos vendajes efectuados en ambas
piernas, llevaba setecientos gramos de hachis, que habia adquirido en dicha
ciudad, de persona no identificada, y pretendia trasladarla a la Peninsula,
para su propio consumo”. El Tribunal de Instancia, ateniéndose a los he-
chos probados, y seguramente que sirviéndose de un razonamiento seme-
jante al expuesto, absolvié al procesado del dslito contra la salud piiblica
de que se le acusaba, no haciendo con ello mis que desarrollar la doctrina
uninimemente sostenida por el Tribunal Supremo cuando se llega a la
cohclusién de que la tenencia del hachis es para usog propios. Sin embargo,
este planteamiento no es aceptado por el Tribunal Supremo en la presente
sentencia al entender que la expresién que se incluye en el relato de hechos
probados —“para su propio consumo”— contiene un juicio de valor, ¥y
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por ello es revisable en casacién, “debiéndose determinar el animo tenden-
cial, exigible por determinada clase de delitos y que opera como elemento
subjetivo del injusto, de cuantas circunstancias concurren en el caso en-
juiciado”. Por todo ello, concluye afirmando que “es evidente que la na-
rracién fictica de la sentencia, al hacer constar que la cantidad de droga
era poseida por el procesado “para su propio consumo”, contiene un jui-
cio valorativo, que la Sala puede revisar, y de esta revisién se deduce que
tal afirmacién es equivocada, pues asi se deriva dadas las circunstanecias
de la cantidad —“setectentos gramos de hachis”—, forma de poseerla
—*“oculta en su cuerpo bajo una faja tubular que vestia cefiida al bajo
vientre y en unos vendajes efectuados en ambas piernas”— y propésito
inmediato de “trasladarla de la ciudad de Melilla a la Peninsula”. Todo
ello lleva a casar la sentencia absolutoria, y a condenar al procesado por
un delito de tenencia ilicita de drogas con la finalidad de trafico. Per-
mitaseme que plantee una duda: ;se han respetado los hechos probados?
(Sentencia de 27 de abril de 1982).

Articulo 344. Trafico de drogas: no admite las formas imperfectas de
ejecucion,

“La naturaleza del delito que se estudia repudia cualesquiera otros
actos imperfectos de ejecucién que no sean el de consumacién, ya que to-
dos los actos iniciales son consumativos en tanto en cuanto todos los ver-
bos nucleares son constitutives de situaciones anteriores al trifico, es
decir, que la consumacion se anticipa y se concreta y materializa en las
situaciones de peligro para los bienes juridicos que se protegen y de ahi
que no se admitan las formas imperfectas de frustracién o tentativa”.
(Sentencia de 24 de febrero de 1982.) °

Articulo 431. Escandalo pablico: publicidad o trascendencia del suceso.

“En este aspecto la doctrina legal ha llevado una clara evolucién, pues
mientras la Sentencia de 29 de abril de 1974 (que cita otras muchas),
mantiene que basta que haya publicidad (notitia criminis), cualquiera que
sea la via por la que ha llegado al publico, incluso si esta publicidad ha
sido producida como consecuencia de las actuaciones policiales o judicia-
les, en la Jurisprudencia mis reciente (siguiendo la orientacién de una
solitaria Sentencia de 2 de noviembre de 1961), mantiene que el delito
se produce cuando los actos homosexuales se manifiestan con desenfreno,
ostentacién y publicidad, inevitable, o facilmente posible”. (Sentencia de
6 de marzo de 1982.)
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Articulo 443. Persona agraviada: Se puede proceder de oficio en caso
de que la victima sea extranjera, mayor de edad, ignorante del idioma
espaitol.

“Que si bien en el articulo 448 del Cédigo penal, el legislador exige
para proceder por los delitos de violacion y rapto la denuncia de la per-
sona agraviada, es lo cierto que la declaracién prestada por la ofendida
mayor de edad ante la policia como méis completa notitia crimins, que el
aviso del taxista y su ratificacién posterior por carta desde Alemania,
constituyen o por lo menos equivalen a la denuncia exigida ... puesto que
tales actos demuestran la voluntad de la victima de que la justicia actide
y el proceso siga adelante, pues en otro caso le hubiera bastado otorgar
su perdén; pero aunque asi no fuera, tratindose de una mujer alemana
en viaje de turismo y desconocedora casi por completo de nuestro idioma
... resulta evidente que se hallaba desvalida y desamparada en nuestro
pais, lo que segin lo preceptuado en el articulo anteriormente citado, per-
miten al Juez de Instruceién proceder de oficio, comc en efecto lo hizo.”
(Sentencia de 27 de febrero de 1982.)

Articulo 453. Calumnia dirigida contra una persona juridica.

“Que siendo el bien juridico protegido en el delito de calumnia el ho-
nor en sus manifestaciones externas (...) es claro que las personas juridi-
cas pueden ser sujetos pasivos de este delito de calumnia, por trascender
a quienes las representan y dirigen (...). En tal sentido se alinea la doc-
trina mas moderna, apoyada en la proteccién al honor de los grupos so-
ciales, familiares y humanos con base (...) actualmente en la propia
Constitucién espafiola de 1978, que en su articalo 18 garantiza de manera
genérica el derecho al honor. Pero el argumento legal y juridico de més
peso es el de que asi como las personas morales y juridicas no son res-
ponsables criminalmente, no obstante, cuando delinquen, responda por
ellas las personas fisicas que las dirigen o gobiernan, es decir, aquéllas
que tienen facultades de direccién, gestién, representacién... Luego, a
sensu contrario, cuando se les impute falsamente un delito de los que dan
lugar a procedimiento de oficio, si aquella imputacién trasciende a los
mismos 6rganos de gobierno, directivos o representativos, cuyo honor que-
da malparado, se infiere la necesidad legal y juridica de concluir en que
pueden ser aquellas personas juridicas sujeto pasivo del delito de ca-
lumnia”. (Sentencia de 30 de abril de 1982.)

Articulo 504, niimero 3.°. Momento de la consumacion.

“Por lo que respecta al segundo inciso del nimero 3. del articuloe 504
citado —“o su sustraccién para fracturarlos o violentarlos fuera del lu-
gar del robo”—, tanto este Tribunal, como la doctrina cientifica. en-
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tienden que el susodicho delito de robo se consuma en el momento de la
referida sustraccion in situ de objetos o muebles cerrados o sellados
aunque todavia la efractio no se haya realizado ni el agente o agentes
se hayan apoderado del contenido de dichos objetos o muebles”. (Senten-
cia de 2 de abril de 1982.)

Articulo 510, niimero 2.°. Sustraccién de la llave legitima a su duefio:
concepto normativo.

“El concepto 'sustraer’ es un elemento normativo y por ende ha de in-
terpretarse no en sentido puramente material sino téecnico-juridico, que
engloba todo acceso a la posesion de la llave legitima sin o contra la vo-
luntad de su duefio (...) o, lo que es igual, que quien la utiliza no esté
autorizado por el propietario para ello”. (Sentencia de 26 de marzo de
1982.)

Articulo 518. Alteracion de términos o lindes: bien juridico protegido.

“Que al paso que el bien juridico protegido por el tipo delictiva del
articulo 518 del Codigo penal es la arcaica, aunque permanente e inmuta-
ble actio finium regundorum del Derecho romano, y recogida en su esen-
cia en nuestro Cédigo civil en el articulo 384, el objeto material digno de
proteccién estd representado por el hito o mojén, como signo visible y os-
tensible de los linderos que enmarcan la propiedad, y cuya forma comisi-
va viene reflejada en la alteracién material de los mismos como punto de
partida y la invasién u ocupacién del terreno colindante para ser anexio-
nado al propio”. (Sentencia de 7 de diciembre de 1981))

Articulo 529, nimero 1. Estafa: presentacién de un talon de cuenta
corriente sustraido falseando la firma del titular.

“X1 hecho de la sustraccién de un talonario de cheques (...), falseando
la firma del titular y presentindolo en la entidad bancaria correspon-
diente, para cobrar la cantidad con que el o los cheques se rellenaron, en
propio beneficio, representa ademis de un delito de falsedad en documen-
to mercantil, una estafa del articulo 529, nim. 1.°, del Cédigo penal, por-
que hay uso de nombre fingido, apariencia de bienes o crédito de que se
carece, vy sobre todo de saldo en cuenta corricnte, a nombre del titular
verdadero. Y cualquiera de estas modalidades engafiosas estd encajada
en el articulo 529-1© del Cédigo penal, con lo que automaticamente se
excluye la aplicacién del articulo 533”. (Sentencia de 20 de marzo de
1982)
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Articulo 535. Apropiacién indebida: no restituciéon dentro del plazo con--
venido de un vehiculo de motor alquilado sin conductor.

“La restitucién de automéviles alquilados sin conductor con posterio--
ridad al término convenido carece de realce penal cuando la prolongacién
del uso supone una simple demora o dilatacién breve con causa mas o
menos justificada que no supera esa categoria de “usos ilicitos no do-
minicales” que no tienen una tipicidad reconocida; pero fuera de estos
casos debe propiciarse la calificacién delictiva, bien a través de la estafa
del articulo 529, nim. 1°, del Cédigo cuando el sujeto —al concertar el
arriendo— estaba animado del propésito de traspasar el plazo de devolu-
cion del vehiculo sin abonar la contraprestaciéon correspondiente a los.
dias de demora, de modo que la fianza prestada no cumplia otra finali-
dad que la de hacer posible la entrega del automdvil, encubriendo con ella
una solvencia inexistente, o se utilizaba de otras.argucias o ficciones para
obtener el vehiculo sin 4nimo o posibilidades de hacer frente a las res-
ponsabilidades del alquiler, o bien subsumiendo los hechog en el articulo
535 del texto penal cuando, sin artificio ni simulacién intercedente, era
patente el propésito o presumible la voluntad de incorporar e! vehiculo
alquilado al patrimonio del arrendatario, atrayendo una u otra nominacién
penal la aplicacién del articulo 528, con la diferencia, en el aspecto de la
punibilidad, de atender al montante de los perjuicios en el primer caso y
al valor del objeto en el segundo”, (Sentencia de 14 de abril de 1982.)

Articulo 546 bis b). Receptacién habitual: concurso con la induccion a.
un delito de hurto. Concurso de leyes.

“En la declaracién de hechos declarados como prokados, se concretan.
los siguientes supuestos: a) Que el procesado-recurrente ’sugirié v animé,
bajo promesa de adquirir con retribucién econémica' lo sustraido a los.
otros procesados, para que hicieran sustracciones; b) Que una vez acep-
tada esta proposicién, la llevaron a efecto apoderiandose de unos 3.000
kilogramos de lingotes de moldereria, mediante ocultacién de parte del
cargamento entregado para su transporte, que fueron valorados a 6,68
pesetas el kilogramo; ¢) Que las cantidades sustraidas fueron comer-
cializadas por el recurrente, chatarrero mayorista con almacén abierto al
ptblico. Estos tres supuestos distinguen dos actividades o conductas tipi-
ficadas independientemente, una de ellas como hurto por induccién. v la
otra constitutiva del delito de receptacién habitual por ejecucién directa,
lo que obliga a apreciar la existencia de dos infracciones delictivas, san-
cionables, si no con la normativa de un concurso real, como propone
cierto sector doctrinal, si al menos mediante la institucién del concurso
de leyes, sin ir en contra del principio non bis in idem, que es el funda-
mento que tiene la doctrina de esta Sala para introducir los condiciona-
mientos negativos en el encubrimiento con dnimo de lucro —que el autor
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de la receptacién no sea autor o cémplice del delito encubierto—, consi-
derando estag diferentes fases de la actividad delictiva tipificadas por
separado como una sola accién”. (Sentencia de 29 de enero de 1982.)

Articulo 546 bis b). Receptacion: habitualidad, presuncién de iure.

“El delito de receptacién ... reclama, como agravante especifica, la ha-
bitualidad en el parrafo tltimo de este mismo articulo, con presuncién de
ture ... siendo necesario para que la habitualidad tenga la operatividad
agravatoria, de acuerdo con la doctrina de esta Sala, que las cosas que
sean objeto de receptacién tengan cierta relacién o conexidad homogénea
o analdgica con las que son objeto de comercio o industria en los estableci-

mientos que el mismo articulo menciona”. (Sentencia de 19 de noviembre
de 1981.)

Articulo 8, nimero 2.°, Minoria de edad penal: rccurso de revision.

“Resultando inconcuso que al tiempo de realizar tal hecho, se hallaba
exento de responsabilidad penal por ser menor de dieciséis afios, circuns-
tancia que impone y exige declarar la nulidad de la repetida Sentencia,
dictada con manifiesta e involuntaria infraccién del articulo 8, ndm. 2,
del Cédigo penal, en razén de haberse conocido con postericridad al fallo
€l hecho cabal y exacto de su nacimiento y que es la circunstancia bAasica
de la plena responsabilidad penal del condenado, acogiendo en su virtud
el recurso de revisibn examinado promovido por el Ministerio Fiscal”.
(Sentencia de 30 de noviembre de 1981.)

Articulo 565. Imprudencia temeraria: presupuestos.

“Modernamente y al compas de la evolucién de la doctrina y de los
tiempos, se viene afirmando que la esencia y raiz de la imprudencia es la
desatencién de actuar de las personas que provoca un descontrol de la
conciencia y de la voluntad con que actia, asi como del campo, los ob-
jetos y las personas sobre las que recae aquella actividad. Esta desaten-
cién es base de la imprudencia temeraria, cuando se incurre en imprevi-
siones de lo que era facil, asequible y vulgar de prever, y que eran exi-
gibles a cualquier persona, Con tal conducta se infringen los deberes
objetivog de cuidado, y se crea un riesgo previsible, evitable y atribuible
al sujeto con actuacién negligente; un resultado lesivo y constitutivo de
delito y una relacién de causalidad, inmediata, directa y eficaz entre el
hecho humano, con negligencia grave, y el mal efectivo v concreto, sin
interferencia decisiva de elementos extrafios”. (Sentencia de 19 de di-
ciembre de 1981.)



Seccion de jurisprudencia 749

Articulo 565. Imprudencia: un mayor grado de conocimiento fundamen-
ta la exigibilidad de una conducta mas cuidadosa.

“Que para poder exculpar al agente en esta clase de delitos (culposos)
es necesario demostrar, dada la naturaleza eminentemente subjetiva del
juicio de culpabilidad, que éste obré,- no sélo cen la diligencia ordinaria
que le seria exigible a cualquier persona en circunstancias analogas, sino
con las debidas al caso concreto, puesto que los mayores conocimientos y
poderes poseidos por el sujeto individual aumenten indudablemente la
posibilidad y evitabilidad del resultado antijuridico y por tanto fundamen-
ta la exigibilidad de una conducta més cuidadosa, ya que a quien mas
puede y sabe, cabe exigirle la puesta en funcionamiento de todas sus
potencialidades para evitar que su actuacién pueda dafiar al préjimo,
consideracién que por otra parte aparece como fundamento de la figura
agravada de la llamada imprudencia profesional, acogida en el parrafo
5.9 del articulo 565 de nuestro vigente Cédigo penal y que none de relieve
cémo el legislador patrio tuvo en cuenta las facultades subjetivas del
agente combinando acertadamente ambog criterios, porque si en el juicio
referente a si el autor ha respetado la medida media de cuidado que se
estima necesaria para la evitacion del resultado, puede aplicarse sola-
mente un criterio objetivo, ello no parece suficiente para situar los limi-
tes naturales y éticos de la exigibilidad, sino que para un mayor acierto
y justicia del juicio a emditir, deben ser asimismo consideradas las cir-
cunstancias subjetivas del agente que éste poseia y no utilizé6”. (Senten-
cia de 2 de noviembre de 1981)

Articulo 565. Proyeccion al campo del delito culposo de la doctrina de
las acciones libres en la causa.

“Es doctrina reiteradisima de esta Sala que si a consecuencia de la
ingestién de bebidas alcohélicas, el conductor de un vehiculo de motor
causa un resultado dafioso, su conducta ha de estimarse necesariamente
constitutiva de imprudencia temeraria siquiera, para ello, sea necesario
proyectar al campo culposo la doctrina de las actio libera in causa, pues
el solo hecho de conducir en ese estado entrafia una conducta temeraria,
ya que una hemoconcentraciéon de alcohol del dos por mil c. c. de sangre,
produce inevitablemente retardo en las reacciones, dispersa la atencién,
produce incoordinacién e incapacita para conducir automéviles”, (Senten-
cia de 9 de marzo de 1982.)

Articulo 565. Responsabilidad a titulo de imprudencia: el acto inicial
puede ser malisioso.

“Durante muchog afios este Tribunal, por una parte, aplicaba la doc-
trina sintetizada en la frase “causa causae est causa causanti” exten-

13
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diéndola incluso al problema de la culpabilidad, y, por otra parte, esti-
maba que no podia haber delito culposo en tanto en cuanto el acto inicial
ne fuera licito, aplicando, por consiguiente, la.que algunos denominan fu-
nesta teoria del versari in re illicita ... habiendo llevado ambas teorias a
que este Tribunal, en la década de los cincuenta, tratando de eludir estos
condicionamientos y de aplicar soluciones culposas, considerara acto licito
el empujar a una persona que se hallaba en el borde del rellano de una
escalera, el lanzar contra un hijo pequefio un pesado cayado de pastor o
el separar a puntapiés a dos personas enzarzadasg en rifia. Pero, poste-
riormente, este Tribunal, ademds de separarse, en muchas ocasiones de la
doctrina de la conditio sine qua nmon y regirse por las de la causalidad
eficiente o de la causaciéon adecuada, exigiendo que el resultado sea la
consecuencia natural del comportamiento del agente y de su accién, ha
admitido ... que, siendo el acto inicial no sélo voluntario sino malicioso,
es decir, hallindose patente la ilicitud inicial, puede, sin embargo, en-
tenderse concurrente una hipétesis de infraccién culposa, siempre y cuan-
do, claro esti, por una parte, se detecte la presencia tanto del elemento
normativo —infraccién del deber objetivo de cuidado— como del elemento
psicolégico —imprevisibilidad de lo que era previsible, prevenible y evi-
table—, y, por otra, la discordancia o divergencia entre lo querido por el
agente y el resultado sea de tal magnitud que se produzea una desviacién
intencional y una disociacién tan abismal entre lo deseado y lo obtenido
que no sea posible atribuir dicho resultado el agente y a su intencién sin
incurrir en exasperacién de la causalidad y en aplicacién inmoderada de
la doctrina versarista”, (Sentencia de 13 de abril de 1982.)

Articulo 565. Concurrencia de culpa en la victima: exencion de respon-
sabilidad o atenuacion del grado de imprudencia.

“En casos excepcionales, cuando la culpa de la victima es de tal gra-
vedad, que su insercién en la relacién causal, hace que el resultado sea
consecuencia indeclinable de la misma, apareciendo la del inculpado, como
manifiestamente irrelevante, en cuyo caso queda totalmente exonerado de
responsabilidad. Otras veces degrada la gravedad de 1a infraccién culposa,
que de temeraria puede pasar a simple, con o sin infraccién de reglamen-
tos. Finalmente, puede influir moderando el “quantum” de la indemniza-
¢ién en correlacién directa con la intensidad de la culpa de! propio ofen-
dido en el resultado final”. (Sentencia de 31 de marzo de 1982).



COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRFMO
DE 11 ®E JUNIO DE 1982 SOBRE FALSIFICACION DE
RECETAS MEDICAS ORDINARIAS

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1982 da un trata-
miento nuevo a la falsificacion de recetas médicas ordinarias (no de la Segu-
ridad Social o Beneficencia, ni lag relativas a estupefacientes) al consi-
derarlas documentos oficiales en gran parte de los supuestos y estimar,
consecuentemente, que su falsificacion estid incluida en el tipo del articulo
3038 del Cédigo penal,

Hasta llegar a tal resolucién se ha recorrido un camino largo.

1—Jurisprudencia tradicional.

a) Siempre ha entendido el Tribunal Supremo gue las recetas de la
Seguridad Social (y de Beneficencia) y lag necesarias para el despacho
de estupefacientes eran documentos oficiales.

Aquéllas, porque debian ser extendidas en “modelo oficial” determina-
do reglamentariamente (Sentencias de 13 de enero 58 y 4 junio 59 y, re-
cientemente, de 23 de noviembre 1978, 15 junio 79 y 7 abril 1981).

Estas, lag de estupefacientes, porque, ademis de la exigencia de mo-
delo, autenticaban el hecho de que el producto hubiera sido prescrito pre-
cisamente por facultativo. Asi lo entendi6 la Sentencia de 20 abril 1961,
apoyandose en el Decreto de 29 agosto 1935 y en la Orden del dia 31 si-
guiente, reguladores de la dispensacién de estupefacientes.

Esta Orden, en cuanto ahora importa, contiene dos normas basicas.
En su punto 3.° establece que “se mantiene la prohibicién més absoluta
de despachar productos estupefacientes que no sean solicitados mediante
receta médica declarada oficial”, y en el 15 ordena que “el farmacéutico
al despachar el medicamento se quedard con la hoja correspondiente...”.
Esto es, la regulacién de la receta "oficial” para estupefacientes se cons-
truye sobre dos bases: la exigencia de una forma que haga constancia
del acto profesional del médico (prescripcién del medicamento), y la exi-
gencia de unos requisitos reveladores del acto profesional del farmacéuti-
co (despacho del preparado). Y todo ello para hacer efectivo el control
de los estupefacientes por parte del Estado.

Estas disposiciones administrativas han sido puestas al dia por De-
creto de 6 octubre 1977.

b) Por el contrario, la jurisprudencia ha venido considerando que to-
das las recetas no son mas que papeles en las que el médico resefia el
medicamento a fin de que pueda ser conocido y despachado en la Oficina
de Farmacia,
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No son, pues, mas que simples documentos privados, y, en consecuen-
cia, su falsificacién sélo sers conducta tipica cuando concurran los re-
quisitos del articulo 306 —perjuicio de tercero o animo de causarselo—
(Sentencias de 25 junio 53 y 22 diciembre 55).

2—Estando asi las cosas, a finales de los afios setenta ocurrié en
Espafia un hecho que se habia observado en Europa diez afios antes: las
falsificaciones masivas de recetas ordinarias para la obtencién en farma-
cias de preparados en cuya composicién hubiera estupefacichtes. En Es-
pafia se elegian productos con pequefias cantidades de tales sustancias
por lo que no estaban comprendidas en la legislacién de 1935, y, sobre
todo, se buscaban anfetaminas dada la gran tolerancia respecto a ellas
que siempre ha habido en nuestro pais.

-Lag legislaciones comparadas reaccionaron con prontitud frente a la
falsificacién de recetas. El informe Pelletier subraya que la Ley Fran-
cesa de 31 diciembre 1970 impone penas “de dos a diez afios a los que...
se hacen librar los productos por medio de recetas falsas o de compla-
cencia”. Casi todos los paises europeos suscribieron en Viena el Conve-
nio de 1971, comprometiéndose a establecer en sus legislaciones internas
exigencias estrictas para las recetas que hayan de servir de medio para
la obtencién de ciertos medicamentos.

Las falsificaciones comenzaron a ser intolerables en Espafia en los
Gltimos afios setenta porque las Brigadas de Estupefacientes lograron
importantes éxitos en el descubrimiento de redes de trafico y porque se
emplearon con acierto los medios necesarios para cortar los robos en far-
macias, Los consumidores y, sobre todo, los revendedores abrieron este
camino de falsificar recetag para lograr los medicamentos deseados.

Se iniciaron muchos procesos penales por tales conductos, que fueron
estimadas por el Juez de Instruccién al procesar y por el Fiscal al califi-
car como falsedades en documentos oficiales. Las Audiencias, casi en
unanimidad, absolvian, siguiendo aquellas antiguas sentencias del Tri-
bunal Supremo que nunca consideraron documentos oficiales las recetas
ordinarias. Y el Fiscal, después de algunas vacilaciones, comenzé a in-
terponer recursos de casacién por no aplicacién del articulo 303.

3.—Por primera vez se resolvié uno de estos recursog en Sentencia
de 22 de enero de 1981, conservadora en apariencia, pero con innovacio-
nes esenciales al ser la primera que condenaba por falsificacién de recetas
ordinarias.

Sigue la linea trazada por la jurisprudencia anterior de que estas re-
cetas son documentos privados, y, sin ello, es conservadora. Pero da una
interpretacion avanzada al requisito del perjuicio de tercero o 4Animo de
causirselo, pues, utilizando la idea —muy decantada ya— de que el
perjuicio exigido por el tipo puede recaer sobre intereses morales y no
s6lo materiales, estima que existe un potencial perjuicio espiritual para
el médico cuya firma se finge en la receta ya que se supone que ha
prescrito medicamentos sin previa visita ni consulta al enfermo, per-
judicando con ello su prestigio, nombre profesional y actuacién facul-
tativa.
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Esta Sentencia recoge el sentir social —manifestado incluso en la
prensa diaria de todas las ideologias— de poner freno a la epidemia de
falsificaciones de recetas ordinarias, y lo hace atada por el cauce es-
trecho marcado por la jurisprudencia anterior. Se habia aleanzado un
punto de apoyo decisivo, pero no bastaba.

a) No fue suficiente en los meses siguientes porque los recursos
ya interpuestos defendian la idea del documento oficial v el Tribunal
Supremo hubo de desestimar alguno al sostener, con gran fuerza, su pos-
tura del documento privado y no poder aceptar esta tesis, mantenida “in
voce” por el Fiscal, al haber sido interpuesto el recurso por no aplica-
cién del articulo 303 (Sentencia de 30 septiembre 1981).

b) No fue, tampoco, bastante aquel punto de apoyo en los casos en
los que se fingia la firma de un médico no existente porque en ellos no
habia, ni siquiera en potencia, perjuicio para nadie (Sentencia de 27
febrero 1982). )

Ello plante6 en el ambito procesal 1a necesidad de probar la existen-
cia del médico cuya firma se falseaba, mediante certificado del Colegio
profesional e incluso argumentando notoriedad cuando era un médico
muy conocido.

Y originé también cuestiones de fondo, como la de discutir si, no
existiendo el médico pero si la Institucién (Hospital, Citedra, etc.) que
aparecia en el membrete de la receta falsa, podia estimarse perjuicio
para tal Centro y llenar asi el requisito del articulo 806. Quedan recur-
sos de casacién pendientes en lo que este problema esti planteado.

Tales cuestiones de fondo son esenciales porque en esos supuestos
en que se finge la firma de un médico no existente, quien pretendia ob-
tener los medicamentos, lo lograba con igual facilidad que quien falsi-
ficaba la firma de un médico real, y, sin embargo, su conducta quedaba
fuera del tipo. Realmente la cuestién era mucho méas profunda: al estar
forzado el Tribunal Supremo por sus antiguas sentencias, al seguir con-
siderando las recetas ordinarias como documentos privados en sentencias
mucho mis modernas dictadas en un momento social radicalmente dis-
tinto, habia tenido que desplazar el centro de gravedad del problema La
perspectiva exacta era que al falsificar una receta ordinaria para obtener
ciertos medicamentos se esti atacando la confianza que todos tenemos
en que tales productos hayan sido prescritos por un médico a través del
cual el Estado ejerce el control sobre ellos, linea argumental que conduce
necesariamente a estimar la receta como documento oficial. En esas tres
sentencias citadas, el Tribunal Supremo se ve obligado a estimar que
tales falsificaciones lesionaban la confianza que todos tenemos en que la
firma que aparentemente es de una persona -—profesional de la medi-
cina— realmente sea suya, camino que lleva a la consideracién obvia
de la receta como documento privado.

4.—Mientras todo esto ocurria, en tanto iba construyéndose poco a
poco la jurisprudencia, Espafia ratificaba, por Instrumente de 16 agosto
1976, aquel Convenio de Viena de 21 febrero 1971, que fue desarrollado
por Orden del Ministerio de la Gobernaciéon de 11 abril 1977,

El punto 1 de la Orden define por vez primera en nuestro Ordena-
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miento la receta médica como “el documento extendido por los facultati-
vos en los que se prescriba la medicacién que debe administrarse al pa-
ciente y que ha de dispensarse por la oficina de farmacia”. Esto es, como
el documento que incorpora dos actos profesionales, el de la prescripecién,
del médico y de la dispensacién del farmacéutico, poniendo exigencias a.
cada uno de ellos.

a) En cuanto incorpora un acto médico Je prescripcién de medica-
mentos, la receta ha de cumplir dos series de requisitos. Unos relativos
al impreso (en el que “obligatoriamente deberan figurar los siguientes
datos...”, segin el punto 2), Otros, encaminados a delimitar el contenido.
mismo del acto y que son considerados como requisitos de validez, tra-
tandose, pues, de verdadera forma “ad solemnitatem”, entre los que des-
tacan la constancia nitida del facultativo “prescriptor”, sutorizante de
la orden de despacho, esencia del acto médico incorporado a la receta,
distinto de otrag posibles conductas del facultativo, cuya documentacién
no es “propiamente” receta (puntos 3, 4 y 5). Incluso se establece un
plazo de caducidad para la misma (punto 7).

b) En cuanto la receta contiene un acto farmacéutico de dispensa
cién, en cuanto lo “avala”, la Orden mencionada, exige, basicamente, que
las recetas queden en poder de la oficina de farmacia con el fin de evitar
que se despache mis de una vez el mismo medicamento, habiendo reglas
especiales para log tratamientos de cierta duracién (punto 6).

Todas estas exigencias son obligatorias con relacién a los medicamen-
tos y especialidades farmacéuticas “que pertenezcan a los grupos terapéu-
ticos que se indican en el Anexo de esta Orden” (punto 8), lo que asi se
har4 constar en los envases (punto-9).

La simple lectura de esta Orden Ministerial revela que su contenido
coincide con el de la Orden de 81 agosto 35 (que 4cta, en su punto 10,
deja vigente). Es una normativa mas elaborada y de técnica mis per-
fecta, pero esencialmente idéntica a la de aquella Orden relativa a estu-
pefacientes. Dicho en otras palabras, las exigencias que la Orden de
1935 puso para la prescripcién y despacho de estupefacientes, ésta de
1977 las establece para muchos mas medicamentos, de hecho para todos
aquéllos cuyo consumo pueda suponer algin peligro.

5—Siendo esto asf, la consecuencia en el campo penal se desprende
por si misma: las mismas razones que siempre tuvo el Tribunal Supremo
para considerar documentos oficiales a las recetas de estupefacientes
existen ahora para estimar que lo son las recetas orginarias de los me-
dicamentos contenidos en el Anexo de la Orden de 1977. Esta norma ad-
ministrativa ha convertido en documentos oficiales esas recetas que antes
s6lo lo eran privados.

Esta argumentacién habia que hacerla llegar al Tribunal Supremo,
y asi se hizo en recurso interpuesto contra sentencia de la Audiencia de
Valladolid de 11 marzo 81, resuelto ahora por la de aquel Alto Tribunal
de 11 junio 82, que lo estima en sus términos.

La Sentencia transcribe la definicién de receta contenida en la Orden
de 1977 y sintetiza ésta en cuanto hace obligatoria la receta para el des-
pacho de los medicamentos contenidos en el anejo y en cuanto impone
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ai farmacéutico el deber de quedarse con la receta una vez dispensado el
preparado, alcanzando entonces el nicleo del problema en su tercer consi-
derando: “claro resulta, que si bien las recetas en las que se prescriben
medicamentos para cuya dispensacién por las oficinas de farmacia no sean
obligatorias en cuanto que tanto pueden despacharse con receta como sin
ella, tienen el caricter de documento privado, en cambio, cuando se trata
de recetas obligatoriamente exigibles para la dispensacién de los medica-
mentos por tratarse de los comprendidos en alguno de los grupos del
anexo de la mentada Orden, ha de reputarse documento oficial en cuanto
que viene normativamente regulada toda su trayectoria desde el momento
de su expedicién hasta su tltimo destino, siendo la “ratio legis” de ello, el
habilitar el medio de control oficial de algo de tanto valor y trascendencia
humana como es la salud”.

Es una sentencia que cambia de raiz la anterior postura del Tribunal
Supremo para resolver de frente lo que se plantea en casacién: la falsi-
ficacion de recetas de gran parte de los medicamentos (el Anexo contiene
casi todos) lesiona la confianza que todos tenemos en que el Estado con-
trola tales productos (aun con poca dosis de estupefacientes, incluso las
anfetaminas), en suma, que ejerce un control sobre la salud. Haber sos-
tenido anteg el hipotético perjuicio moral a un médico fue una solucién
de emergencia, decisiva en su momento, que queda ahora para lag recetas
relativas a todos los deméas medicamentos. Esta sentencia, por fin, llega
al nicleo de la cuestién recogiendo el verdadero sentir de la sociedad.

Luis MArfaA DeLGapo LOPEZ
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