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SECCION DOCTRINAL

La perspectiva «ex ante» en Derecho penal

SANTIAGO MIR PUIG,

Catedrético de Derecho penal
en la Universidad de Barcelona

A causa a B una fuerte impresién al comunicatle la muerte de su
hijo, noticia que, habida cuenta del delicado estado del corazén de B,
le produce la muerte. Una vez comprobados los extremos del hecho
producido, no cabe duda de que A aparece como causante de la muerte
de B; en cambio, ex ante, en el momento de darse la noticia la conducta
de A no se presentaba como peligrosa para la vida de B. ;Ha infrin-
gido A la prohibicién de matar? Si se adopta la perspectiva ex post,
habrd que decir que si, pero si la prohibicién se refiere al momento de
la accién (ex ante), y se pregunta si en aquel instante el Derecho
probibiz a A comunicarle a B la muerte de su hijo, la respuesta de-
berd ser negativa.

I
TEMPORALIDAD Y RELATIVIDAD

La conciencia de la temporalidad y de la relatividad del conoci-
miento para el observador, es una de las caracteristicas de nuestro
siglo (1). El pensamiento tradicional tendia a contemplar el mundo
desde un punto de vista abstracto, situdndolo fueta de su concreto ma-
nifestarse al observador en un espacio y en un tiempo. Este es el
punto de mira de la metafisica cldsica, pero también el de la filosofia
préactica tradicional: asi como el ser se enticnde como realidad que
trasciende la dimensién temporal de los concretos objetos empiricos
en que se manifiesta, el bien y el mal se consideran como caracterfsti-
cas ontolbgicas que pueden predicarse de las cosas con independencia
del momento en que sean examinadas. Si una cosa es buena o es mala,
lo serd tanto si la vemos antes de que se ptoduca, como durante su
produccién o después de ella. Por otra parte, la bondad o maldad de
una cosa no se ha hecho depender de cémo se nos aparezca, como ob-

(1) Escribe M. HEIDEGGER, ;Qué es metafisica?, traduccién espafiola de Xa-
vier Zubiri, Madrid 1963, p. 16: «Nos preguntamos, aqui y ahora, para nosotros».



6 Santiago Mir Puig

servadores en un determinado momento, sino de si en si misma es
realmente buena o mala. Este es, a grosso modo, el planteamiento
cldsico: una perspectiva ontolégica ahistdrica, abstracta, que no ve las
cosas desde su fenomenalidad espacio-temporal concreta, y que no
atiende a la perspectiva del observador.

La Ciencia del Derecho ha compartido este enfoque atemporal. Voy
a poner un ejemplo significativo. La wvalidez de una norma o de un
acto jurfdico se ha pretendido fundamentar haciendo abstraccién de
los distintos momentos en que se manifiesta al observador. Por eso
suele decirse que los actos nulos de pleno derecho lo son en si mismos
y no sélo desde el momento en que se advierte y declara su nulidad.
Esta seria la diferencia entre los actos «nulos» y los «anulables»,
puesto que &stos Gltimos serfan vilidos hasta su anulacién. Sin embar-
g0, esta construccién tradicional choca con una evidencia: también el
acto nulo de pleno derecho despliega efectos juridicos hasta que se
advierte y declara su nulidad. Para explicarlo se dice que tales efectos
suponen una mera «eficacia» distinta a la «validez». Mas lo cierto es
que sin declaracién de nulidad el acto «nulo» no sélo es «eficaz» de
hecho, sino que se halla tan amparado por el Derecho como el acto
«vélido». También es verdad que la declaracién de nulidad puede
llevar aparejados ciertos efectos retroactivos que tienden a negar la
eficacia desplegada por el acto nulo. Pero ello sdlo tiene lugar si la
declaracién de nulidad llega a producirse y desde el momento en que
tiene lugar: el pasado no puede borrarse. En estas condiciones, :no
serfa mds ajustado a la realidad decir que todo acto es «vélido» v no
s6lo «eficaz», en tanto no sea anulado, sin perjuicio de que pudieran
distinguirse anulaciones con efectos retroactivos vy sin tales efectos?
Serfa mds realista, pero supondria un cambio de planteamiento tras-
cendental: supondria admitir que un hecho no es vilido o nulo en si,
sino en funcién de cémo se presenta al observador en cada momento.
Serd vélido mientras se presente como tal y dejard de setlo en cuanto
se manifieste como nulo.

Este ejemplo puede introducir a la problemdtica que me importa
abordar. Las normas jutidicas no son entidades abstractas sin vida, sino
realidades sociales que se producen en un determinado tiempo y lu-
gar (1 bis). Los hechos regulados por las normas también son fenéme-
nos histéricos que entran en contacto con las normas en un momento
dado. Y el destinatario de una norma la cumple o la infringe en el
instante en que actiia de conformidad o en contra de la misma. Las

(1 bis) Afirma acertadamente Ota WEINBERGER, Die logischen Grundlagen der
erkenntniskritischen Jurisprudenz, en «Rechtstheorie», 1978, pp. 126, que las ins-
tituciones sociales, y entre ellas el Derecho, existen en el mundo real esto es, en
€l espacio y en el tiempo. Admite también la existencia real de las instituciones
sociales como productos de la mente humana en si mismas y con independencia

e su posible base fisica: Karl R. PorrER, El yo y su cerebro, Barcelona 1977,
pp. 44 ss. Cfr. S. Mir Puie, Sobre la posibilidad y limites de una ciencia social
del Derecho penal, en Mir Puic (ed.), Derecho penal y Ciencias sociales, Barcelo-
na 1982, p. 20.
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normas pretenden regular las conductas de los ciudadanos y de los
jueces. Para conseguirlo, las normas tendrdn que incidir en un momen-
to en que los ciudadanos y los jueces estén a tiempo de adaptar sus
conductas a lo pretendido por la ley. No lo conseguirian si pretendie-
sen referirse al momento en que las conductas a regular ya se han
producido. En Derecho penal esto significa que la prohibicién de de-
linquir sélo tiene sentido si se entiende dirigida al ciudadano antes de
que haya delinquido (ex ante), puesto que llegaria tarde si se refiriese
al delito ya producido (ex post). Y significa, previamente, que la con-
minacién penal no puede limitarse a cumplir la funcién de respuesta
frente al delito una vez cometido, sino que ha de poder ser captada
por el ciudadano en el momento de actuar, si es que la pena quiere
incidit en su conducta. Todo esto conduce a una concepcion preventi-
va de la pena y a un enfoque ex ante de la teoria del delito, en sus
dos pilares bésicos de antijuricidad y culpabilidad.

Antes de desarrollar ambos extremos, importa subrayar que es bien
distinto el planteamiento tradicional. De conformidad con la visién
atemporal e independiente de la perspectiva histdrica del observador,
la Ciencia del Derecho penal tradicional ha contemplado el delito y la
pena como entidades abstractas, en el sentido siguiente: el delito no
se ha visto como una conducta que hay que valorar en su manifestacién
temporal ante los ojos del observador, la pena no ha solido concebirse
explicitamente desde la perspectiva de su incidencia en el momento
de la actuacién del ciudadano. Ello ha permitido una concepcién retri-
butiva de la pena v entender el delito como causacién de un estado
desvalorado.

II

PERSPECTIVA «EX ANTE» Y CONCEPCION PREVENTIVA
DE LA PENA

Ningtin defensor de una concepcién retributiva de la pena admiti-
14 que ésta carezca de toda misién en orden a incidir en el comporta-
miento o, al menos, en la conciencia de los ciudadanos. Ni siquiera
Kant o0s6 llegar a este extremo en su famoso ejemplo de la isla cuya
poblacién decide disolverse para siempre. Cuando el fildsofo alemén
dice que incluso en este caso extremo habria que ejecutar hasta al
dltimo asesino que se encuentra en prisién condenado a muerte, afiade:
«para que todos vean el valor de sus actos» (2). Se trata, evidente-
mente, de una finalidad de futuro, que va més alld de la pura respues-
ta al delito cometido. Sin embargo, los retribucionistas puros, como
Kant, no parecen advertir esta dimensién temporal de futuro que no

(2) Cfr. I. Kant, Die Mytephasik der Sitten, 1797, p. 455.
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es posible negar sin que la reaccién penal aparezca como absurda: sin
llegar a la conclusién de que supondria castigar para nada. No lo ad-
vierten porque no ven la tetribucién del mal como una operacién que
se produce en un tiempo dado y que sélo puede tener sentido en el
tiempo, después de haber tenido lugar, y frente a unos observadores
determinados.

Ahora bien, en cuanto se reconoce que la pena sélo tiene sentido
en cuanto puede producir determinados efectos posteriores en la con-
ducta o en la conciencia de los ciudadanos, se estd admitiendo que lo
que da sentido a la pena es su posible incidencia futura en dichos ciu-
dadanos. Quiebra entonces la base de la teorfa puramente retributiva
de la pena. El paso siguiente es reconocer explicitamente que la pena
debe perseguir regular la vida social. Aparece entonces la funcién
preventiva de la pena: la pena sirve a la proteccién de la sociedad
mediante la prevencién de conductas especialmente lesivas que puedan
producirse en el futuro.

La concepcién preventiva de la pena es la quz tiene mds sentido
en orden a la regulacién y evitacién de conductas, puesto que dicho
objetivo sélo puede conseguirse mediante una incidencia antetior a las
conductas a regular y que mire al futuro, es decir; desde una verspec-
tiva «ex ante». En cuanto la retribucién tn si misma sélo mira al
pasado, s6lo se presenta como una respuesta «ex post» al hecho ya
producido, y no aparece como instrumento dirigido a regular las con-
ductas de los ciudadanos. Unicamente puede pretender regular la ac-
tuacién de los jueces que en el futuro se encuentren ante hechos de-
lictivos, en el sentido de obligar a responder a tales hechos mediante la
pena. Mas esta regulacién de la actuacién judicial no supone regula-
cién alguna de la conducta de los ciudadanos: no persigue ninguna
finalidad de evitacién de delitos ni de proteccién de la sociedad. i Para
qué se impone entonces la pena? Cabe responder que se hace sim-
plemente para dejar testimonio de que el mal merece ser castigado,
pero en tal caso se estard reconociendo que la retribucién no se justi-
fica como mera respuesta ex post, sino para conseguir una determinada
finalidad posterior al castigo (dejar testimonio). Y si seguimos pre-
guntando para qué es preciso conseguir tal objetivo, la respuesta més
razonable y seguramente més probable serd la de que con ello se quiete
influir en la conducta futura de los ciudadanos, para que, a la vista
de que el mal merece su castigo, eviten su realizacién. Pero con esto
se habrs llegado precisamente a una concepcién preventiva de la pena.

La conclusién que querfa obtener es obvia: toda concepcidén de la
pena que quiera conseguir con ella regular de algin modo las conduc-
tas de los ciudadanos, ha de entenderla con referencia al futuro y no
s6lo como respuesta al pasado. Este es el terreno especifico de la teorfa
de la prevencién.

No significa esto que la funcién preventiva de la pena deba fun-
darse s8lo por esta via. Todo el planteamiento expuesto parte de una
premisa valorativa fundamental que hoy nos parece bastante obvia,
pero que en otras épocas histdricas podfa parecer més discutible: el
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principio de que el Derecho penal sélo se justifica cuando 1esulta ze-
cesario para regular y evitar conductas lesivas de bienes juridicos, v de
que, por tanto, resultaria inadmisible la intervencién punitiva del De-
recho si no sirviera en absoluto para regular dichas conductas, esto es,.
si la pena se presentase como un mal innecesario e indtil. Este princi-
pio puede fundarse en la imagen del Derecho en el Estado social y
democritico de Derecho, imagen dominante en la filosofia politica que:
inspira las Constituciones de los paises de nuestro 4mbito de cultura.
(asi, por ejemplo, la Constitucién alemana y la Constitucién espafiola).
Un tal Derecho encuentra su justificacién en realizar la misién del Es-
tado de configurar (regular) la vida social en forma activa (Estado
social) en forma democtitica en su forma y contenido (Estado demo-
cratico de Derecho). En Derecho penal esto significa que se trata de
proteger a la sociedad mediante una prevencién (Estado social) ajustada
al sentido y limites de un Estado democritico de Derecho. Mas este
planteamiento lo he desarrollado ya en otros lugares (3) v no consti-
tuye el objetivo especifico de este trabajo. Aqui se trata sélo de poner
de relieve la dimensién temporal de referencia al futuro que implica
necesariamente una concepcién de la pena que admita el objetivo de
regular conductas de los ciudadanos.

III
PERSPECTIVA «EX ANTE» Y ANTIJURICIDAD

1—Observando el delito en su tempotalidad concreta, la teoria
causalista de la antijuricidad aparece como una contemplacién del he-
cho ex post. Para el causalismo el punto de partida de la antijuricidad
es el resultado producido, que se contempla desde la perspectiva de
un momento en que ya ha tenido lugar. El hecho antijuridico se ve
como un hecho pasado. De ahi que la esencia material de la antijuri-
cidad sea para el causalismo fundamentalmente un estado disvalioso
para bienes juridicos que se ha ocasionado.

El finalismo parte de una perspectiva temporal opuesta, Empieza
por fijarse en el momento subjetivo de la anteposicién mental de la
meta, de la finalidad que gufa la acci6n: el momento inicial de la
accién, no el momento del resultado causado. Se adelanta asi el punto
de mira v se examina el hecho desde el prisma de la finalidad anterior
a su manifestacién externa.

La moderna teoria de la imputacion objetiva ha advertido por otro
camino la necesidad de la perspectiva ex anmte para decidir la concu-
rrencia del hecho tipico. Ya lo advirtié la feoria de la adecuacién al
exigir que la accién apareciese como adecuada para producir el resul-

(3) Cfr. Mir Puic, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democritico de Derecho, 2.2 ed. Barcelona 1982, 29 ss.; Introduccién a las bases del
Derecho penal, Barcelona 1976, pp. 123 ss.
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tado a los ojos de un espectador medio que contemplara el hecho en
el momento que actud el autor (ex ante) y con los datos especiales que
éste pudiera tener acerca de la situacién. Hoy esta teoria de la adecua-
cién no se considera una teotfa de la causalidad —a decidit sélo por la
teorfa de la equivalencia de todas las condiciones necesarias del re-
sultado—, pero si de una teorfa que permite la imputacién objetiva
del resultado a la accién (4).

2.—La perspectiva ex post del causalismo es coherente con la
perspectiva ex post de la teorfa retributiva de la pena. Pero si se admite
que el Estado actual estd llamado a regular la vida social y que sélo se
legitima su intervencién mediante el Derecho penal cuando resulta
necesario para evitar las conductas constitutivas de delito, ya se vio que
no puede sostenerse una teotia retributiva de la pena, que la concibe
como respuesta ex post, sino sélo una teoria preventiva de la misma,
que la entiende como conminacién ex ante. Pues bien, una concepcién
preventiva de la pena que resulte consecuente ha de conducir a aban-
donar también el punto de vista ex post que el causalismo adopta en
el andlisis del hecho antijuridico. Puesto que la norma penal preventiva
apunta al momento en que adn puede evitarse la tealizacién de la
conducta, intentando motivar a dicha evitacién, el juicio de antijuricidad
deberi efectuarse ex ante, en el momento en que el sujeto va a actuar,
Vedmoslo con mds detenimiento.

Si lo que fundamenta la conminacién penal en un Estado social y
democritico de Derecho es la necesidad de prevenir delitos, esto sélo
se puede intentar por parte de una norma penal tratando de motivar a
los ciudadanos a que no realicen conductas constitutivas de delito. Ello
supone que la evitacién de resultados lesivos para la sociedad sélo puede
ser intentada por las normas penales motivando a la evitacién de con-
ductas que puedan producir aquellos resultados. El Derecho no pue-
de probibir que se produzcan resultados dafiocsos —;jno puede prohibir
que los hombres mueran o enfermen!—, sino sélo que los ciudadanos
lleven a cabo voluntariamente comportamientos capaces de ocasionar
dichos resultados (5), Un tesultado, en si mismo, no puede infringir

(4) Cfr. por todos H. H. JescHEck, Tratado de Derecho penal, traduccién y
adiciones de Derecho espafiol de Mir Puic y MuNoz Conpg, Barcelona 1981, I,
pp. 386 ss. Recientemente, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 mayo 81, que ha motivado un ldcido comentario de LuzéN PeRa, Causdlidad e
smputacion objetiva como categorias distintas dentro del tipo de injusto, en «Ac-
tualidad juridica», 1981 (VII), pp. 78 ss, En Espafia es fundamental la monografia
de E. GimBernaT ORoEic, Delitos cudlificados por el resultado y causalidad,
Madrid 1966, passina.

(5) Armin KAUFMANN, Zum Standeder Lebre vom personalen Unrecht, en Fest-
schrift fiir Welzel, Berlin 1974, p. 393; Otro, Personales Unrecht, Schuld und
Strafe, en ZStW, 87 (1975), p. 567 : GiMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho
penal, Madrid 1981 p. 145; RuvorpH1, Systematischer Kommentar zum StGB,
Frankfurt 1975, predmbulo al § 1 Anm. 17 y 50; Luz6n PENA, Aspectos esencia-
les de la legitima defensa, Barcelona 1978, p. 253; Bustos y HorMazABAL, Signi-
ficacién social y tipicided, en el libro Estudios penales y criminolégicos, ed. por
Fernindez Albor, Santiago de Compostela 1982, p. 35.
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las normas juridicas ni ser, por tanto, contrario a Derecho —por mu-
.cho que pueda suponer la lesién de un bien protegido juridicamente.

Si las normas penales sélo pueden pretender regular conductas hu-
manas y no pueden prohibir que tengan lugar resultados lesivos por
otra via, sélo podrdn oponerse a tales normas conductas distintas a las
impuestas por ellas. Y como el Derecho penal de un Estado debe en-
tenderse como un conjunto de normas de regulacién (de prevencién),
s6lo podrdn considerarse contrarias al Derecho penal dichas conductas
distintas a las deseadas por sus normas. La antijuricidad deberd en-
tenderse como antinormatividad, esto es, como contradiccién con la
regulacién deseable por el Derecho penal (6).

El momento de incidencia de la prohibicién penal habri de ser,
pues, aquél en que el sujeto se pone a realizar la conducta que el De-
recho desea evitar y prevenir. Para decidir si un determinado compor-
tamiento se halla o no prohibido por la ley penal, habrd que contemplar
las caracterfsticas que manifiesta ex anfe, cuando adn puede ser evi-
tado. No cabe esperar a comprobar si, una vez realizado, el hecho re-
sulta ser realmente como patecfa, porque en un Derecho preventivo
la decisién de prohibir o no prohibir el hecho debe adoptarse defini-
tivamente antes de que el mismo se haya producido.

Tiene razén, pues, la teorfa de la imputacién objetiva cuando exige,
para el tipo de injusto de los delitos de lesién, que ex ante fuera pre-
visible que la accién causarfa el resultado. Pero esta exigencia, hoy ge-
neralmente reconocida, no encuentra un fundamento adecuado en el
planteamiento causalista que contemple el hecho ex post: si una vez
producido el resultado se comprueba que ba sido causado por la accién,
icémo negar que se haya realizado el tipo que consiste en la produc-
cién del resultado? El finalismo puede dar respuesta a esta pregunta
en muchos casos negando que concurra el tipo cuando el sujeto no
-actta dolosamente ni en forma imprudente (7). Pero, :qué ocurre
cuando el autor obré con la intencién de producir el resultado me-
-diante una conducta que ex ante se presentaba como insuficientemente
peligrosa para considerarla «adecuada» para causar el tesultado? Pién-
sese en el ejemplo cldsico de quien manda a su criado al bosque en un
dia de tormenta esperando que le alcance un rayo. Tampoco se resuel-
ven con el planteamiento finalista los casos de conductas ex anfe in-
-adecuadas en los delitos cualificados por el resultado.

La vinica fundamentacién suficiente de la exigencia general de una
‘minima peligrosidad aparente ex ante en los delitos de lesién es que
no tiene sentido prohibir las acciones que en el momento de ir a reali-
zarse no parezcan suficientemente dafiosas. ¢ Cédmo podria prohibir la

(6) Es preciso, pues, desde el prisma de un Derecho penal preventivo, in-
vertir la expresiva formulacién de MEzGER, Die subjektiven Unrechtselemente, en
‘GS 89, 1924, pp. 245 y s., segin la cual el injusto supone la «modificacién de
un estado juridicamente aprobado o la produccién de un estado juridicamente
.desaprobado, no la modificacién juridicamente desaprobada de un estado».

(7) Cfr. WeLzeL, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed., Berlin 1969, pp. 45 s.
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norma penal a su destinatario que verificase una accién cuya peligro-
sidad para el bien juridico, cuya tutela constituye la vinica razén de la
pena, no puede advertirse hasta después de realizada?® (8).

Si el finalismo puede resolver satisfactoriamente muchos de los
casos de conductas lesivas inicialmente inadecuadas es porque adopta
un punto de vista ex ante en la concepcién de la antijuricidad: la fi-
nalidad que guiaba al autor se concibe como punto de partida del
injusto. Pero si no puede fundamentar correctamente la sclucién de
todos los supuestos de conductas inadecuadas es porque parte de una
visién subjetiva del contenido del injusto, Para el finalismo el centro
del injusto se halla en el desvalor de la accién y éste, a su vez, es ante
todo, desvalor de la vertiente subjetiva del hecho, de modo que la
concepcién finalista del injusto aparece en todo caso como teoria del
injusto personal (9). Para un Derecho penal que quiera respetar el
limite liberal del fuero interno (esto es, para el Derecho penal de un
Estado democrdtico de Derecho), este punto de partida subjetivo no.
es adecuado. Un tal Derecho penal sélo se halla legitimado para prohi-
bir y prevenir conductas externas en cuanto a su capacidad lesiva obje-
tiva para los bienes juridicos que debe proteger. No puede, en cambio,
tener por objeto que el sujeto no «adopte decisiones» contrarias a los.
bienes juridicos, ya que el fuero interno no constituye el dmbito que
persigue regular, que es sélo el de los procesos de interaccién social.
Cierto que la motivacién penal se dirige a la consecucién de una reso-
lucién de su destinatario, necesariamente subjetiva, en el sentido de:
no cometer el delito; pero ello no ha de tener lugar porque se desva-
lore la resolucién subjetiva por si misma, sino porque se quiere evitar
una conducta externa lesiva. El nticleo de lo injusto no ha de consistir,
entonces, en un acto interior de desobediencia, ni en la voluntad de
realizar una accién prohibida, sino en la realizacién voluntaria de la
conducta social que el Derecho pretende prevenir.

La perspectiva de la que debe partirse en la antijuricidad debe
ser, pues, una perspectiva ex ante y que contemple el hecho objetiva-
mente. Ello remite al punto de vista del hombre medio situado men-
talmente en la posicién del autor en el momento de realizar la accién
y con los conocimientos de la situacién que pudiera tener aquél (el

(8) Asi, ya EnciscH, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, en Festschrift
zum bundertidbrigen Besteben des deustchen Juristentages, 1, Karlsruhe 1960,
p. 419, escribfa: «Sélo un comportamiento... que sea incorrecto considerado ex
ante puede ser prohibido» (tomo la traduccién del fragmento que ofrece GIM-
BERNAT ORpEIG, Estudios cit., p. 145 nota 40, que se manifiesta en el mismo-
sentido, reafirmando la fundamentacidén que ya ofrecié en su monografia Delitos
cualificados por el resultado y relacién de causalidad, Madrid 1966, pp. 99 ss.
Cfr. también Mir Puic, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social
v democritico de derecho cit., p. 65.

(9) Cfr. WeLzer, Das deuche Strafrecht cit., p. 62 («Unrecht ist Titerbezo-
genes ’'personales’ Unrecht»), aunque también admite la relevancia para el des-
valor de la accién de los especiales deberes personales que objetivamente infrinja
la conducta y, sobre todo, la pertenencia del objetivo «deber de cuidado» a los
injusto de la accién de los delitos imprudentes.
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autor). El criterio manejado por la teorfa de la adecuacién pasa, asi, de
ser un «correctivo» dificilmente encajable en las categorfas dogmiticas,
a suministrar la perspectiva a adoptar con cardcter general en el en-
juiciamiento de la antijuricidad de un hecho, Este estard prohibido
cuando ex ante aparezca al hombre medio como capaz de producir la
lesién o puesta en peligro tipicas, atendidos los conocimientos que al
actuar tenia entonces el sujeto.

3.—:Cuil es, entonces, el papel del resultado y del dolo? —

A) El resultado sélo es constatable ex post, cuando ya no puede
evitarse. Desde el punto de vista de una norma preventiva llamada a
evitar conductas lesivas o peligrosas, ello supone que e! resultado no
puede ser prohibido a partir de su constatacidn, porque una vez cons-
tatado ya no puede ser evitado. Pero tampoco cabe admitir que en-
los delitos de lesién el resultado restrinja el 4mbito de las conductas
prohibidas, antijuridicas, entendiendo que sélo se prohiben las con-
ductas que, ademds de aparecer como peligrosas ex ante, logren oca-
sionar efectivamente la lesién. Si la prohibicién se entiende como
mandato de evitar una conducta, ;cémo pueden prohibirse (mandar -
que se eviten) sélo las conductas que causen un resultado, si no es po-
sible saber cudles son tales conductas hasta que ya se han realizado?
Si se quieren prohibir, para que se eviten, las conductas lesivas, no
hay mas remedio que prohibir todas las acciones que ex anfe apatrez-
can como posiblemente lesivas, porque entre ellas no existe ex ante
ninguna diferencia constatable entonces.

No cabe, pues, condicionar el injusto (la prohibicién) a la produc-
cién del resultado sin convertir la prohibicién en algo inasequible para
su destinatario. Sin embargo, es cierto que la exigencia de produccién
de un resultado cumple importantes funciones politico-criminales. No
se trata de negar la necesidad del resultado, pero este elemento debe
encontrar un lugar sistemético distinto al del injusto. El resultado ha
de considerarse un elemento que condiciona o limita la punibilidad del
hecho en base a razones de seguridad juridica, de falta de necesidad
de pena, etc. (10).

B) Aunque la perspectiva de la antijuricidad ha de ser objetiva,
atenta a la capacidad lesiva o peligrosidad ex ante de una conducta,
hay que admitir que los delitos dolosos poseen un contenido de injusto
miés graves que los delitos imprudentes —el dolo y la culpa no son,
pues, forma de culpabilidad—. Ello se debe a dos clases de razones.

a) Por una parte, el dolo puede aumentar la peligrosidad objetiva
de la conducta. Un derecho penal preventivo ha de prohibir con mayor
intensidad las conductas que desea evitar en mayor medida por su
especial peligrosidad ex ante, y éstas son, ante todo, las voluntariamen-
te dirigidas a lesionar bienes juridicos. El intentar voluntariamente la

(10) Cfr. Mir Puic, Funcién de la pena y teoria del delito cit., pp. 65 ss.
En esta 2.2 edicién de esta obra aqui citada, profundizo en este planteamiento y en
€l que se enuncia a continuacién B).
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lesién supone en general un mayor peligro ex ante para el bien concre-
tamente afectado, que el actuar frente a él de forma descuidada pero
queriendo evitar la lesién —si no fuera asi ya habrfa dolo.

b) Por otra parte, el mecanismo de la motivacién penal no puede
operar con la misma intensidad frente a quien advierte que su accibn
se dirige a vulnerar un bien juridico, dolo directo) o admite que es
probable que lo lesione (dolo eventual), que ante quien, o bien no es
consciente en absoluto de la peligrosidad de su actuacién (culpa incons-
ciente), o bien, aun siéndolo, no cree probable que en su caso se vaya a
convertir en lesién (culpa consciente). En el primer grupo de casos
(dolo), el Derecho no sélo tiene que intentar evitar la conducta peli-
grosa, sino que puede hacerlo en la medida que requiera toda su pe-
ligrosidad objetiva (ex ante), pues la conminacién penal se dirige a un
sujeto que advierte plenamente dicho peligro. En cambio, en el se-
gundo grupo de casos (imprudencia), la norma penal sélo puede diri-
girse a un sujeto que no advierte la peligrosidad objetiva (ex ante) de
la accién que el bien juridico o que no cree probable que en su
caso vaya a realizarse. Y como la prohibicién penal, para que tenga
posibilidades de éxito, ha de referirse a hechos conocidos por el des-
tinatario, sélo pueden prohibérsele las conductas peligrosas en la me-
dida del conocimiento de la situacién peligrosa de que disponga.

v

PERSPECTIVA «EX ANTE» Y «PODER ACTUAR
DE OTRO MODO»

Con esto llegamos a un punto de la teoria del delito de gran tras-
cendencia y que no obstante no puede ser resuelto satisfactoriamente
desde la perspectiva ex post tradicional. Me refiero a la cuestién del
«peder actuar de otro modo», que a su vez se reﬂeja en extrcmos tan
importantes como la imprudencia inconsciente, el error de prohibicién
v, sobre todo, el fundamento material de la culpabilidad. Empiezo
mencionando la culpa inconsciente porque el apartado anterior ha ter-
minado per abocarnos a ella.

1.—La punicién de la culpa inconscientie suele fundamentarse me-
diante la afirmacién de que el sujeto que no ha advertido el peligro
podia haberle advertido. Pero ex post lo tinico que se ha comprebado
es que el sujetc no se percaté del peligro. Sostener que, pese a ello,
aunque se hubieran repetido fodas las mismas circunstancias que ex
post conocemos, el sujeto podia haber advertido el peligro, sélo es lici-
to sobre la base de la creencia en el postulado filoséfico indemostrable
del libre albedrio o libertad de voluntad Cuando examinemos el fun-
damento de la culpabilidad razonaremos por qué no cabe partir en
Derecho penal del libre albedrio. ;Cémo cabe fundar, entonces, la
punibilidad de la culpa inconsciente?

Pasemos de la perspectiva ex post a la ex ante. Resulta entonces
mucho miés ficil justificar la punicién de !a imprudencia inconsciente.
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Ex ante tiene mucho sentido dirigir a los ciudadanos el mandato de que
adviertan la peligrosidad de las acciones que van a realizar, por si se
trata de conductas cuya alta peligrosidad obliga a omitirlas o por si,
aun siendo licita su ejecucién, es preciso efectuarlas adoptando deter-
minadas precauciones Dicho mandato de advertir el peligro, e! «deber
de examen previo» de Binding, también llamado «deber de cuidado
interno» (11), sélo dejard de dirigirse a los sujetos que se hallen en
alguna situacién que ex ante se presente en términos tales que en ella
el «hombre medio» tampoco advertirfa el peligro. No se trata de pre-
guntar si el sujeto que actda con culpa incorsciente podria haber ad-
vertido el peligro, cuestién incomprobable, sino de si el hombre medio
babria advertido el peligro. Si la respuesta es positiva, no hay motivo
ex ante pata no imponer al sujeto el deber de examen previo. Fn la
mayorfa de los casos este mandato resulta eficaz y gracias a él se evitan
muchas acciones peligrosas. Cuando el mandate no logra motivar a
sujeto y éste no se preocupa de advertir el peligro, hay que considerar
antijuridico el hecho lesivo que por ello se produzca, y castigarlo si
el sujeto no es personalmente inculpable, porque ello es el Gnico modo
de confirmar la seriedad de la amenaza penal que respaldaba la norma
de cuidado interno. No importa, entonces, si el sujeto que actud con
culpa inconscicnte pudo o no advertir el peligro. El determinista dird
que ex post se comprueba que, tal como se han producido los hechos
y habida cuenta de la personalidad del sujeto, éste no pudo advertir
el peligro. Sin embargo, tanto el determinista como el liberoatbittista
estatén de acuerdo en que, si no se realizara la amenaza penal frente
a quien actia en la situacién que ex ante aparece como la prevista por
la norma de cuidado interno, aquella amenaza penal perderfa su sentido
frente a la colectividad. Desapareceria toda la eficacia motivadora que
consigue desplegar ante la gran mayoria de los ciudadanos, que son los
que cumplen el deber de examen previo. También frente al sujeto que
acttia con culpa inconsciente dejaria la norma de tener sentido conmi-
natorio en el futuro.

En resumen: si se pretende fundar el castigo de la imprudencia
inconsciente como retribucién ex post del hecho, se tropieza con la
dificultad de que no es posible probar que el sujeto hubiera podido
advertir el peligro; en cambio, es perfectamente 18gico desde ¢' prisma
de la necesidad de prevenir ex ante los hechos peligrosos dirigir el
mandato de advertir el peligro siempre que ex ante el hombre medio
lo advertitfa y confirmar la seriedad de la amenaza penal castigando,
en su caso, la inobservancia de aquel deber. No se castiga porque se
compruebe que el sujeto podia haber advertido el peligro —compro-
bacién imposible—, sino para gque él mismo y los demds adviertan el
peligro de sus acciones antes de emprenderlas (12).

(11) Cfr. JescHEckK, Tratado cit. 11, p. 797.

(12) Sefiala la imposibilidad de comprender la imprudencia inconsciente desde
un prisma que no atienda a las «necesidades preventivass RoxiN, Culpabilidad
y prevencién en Derecho penal, trad. de MuNoz Conpe, Madrid 1981, p. 169,
nota 53.
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2.—Una problem4tica préxima plantea el error de probibicidn, que
-concurte cuando el sujeto desconoce la antijuricidad del hecho, Segin
la doctrina dominante sélo el error de prohibicién invencible determina
la impunidad. El etror de prohibicién wencible conduce, o bien a la
‘pena de la imprudencia (teoria del dolo), o bien a la posibilidad de
atenuar la culpabilidad (teorfa de la culpabilidad). Sin embargo, el
‘castigo que esto supone para el error de prohibicién vencible tropieza
con dificultades parecidas a las que encuentra la_fundamentacién tra-
dicional de la culpa inconsciente: el sujeto #o advirtié la prohibicién
‘v es incomprobable si hubiera podido advertitlo.

Dos monografias aparecidas en 1969 sobre el tema coincidieron
.curiosamente en proclamar la dificultad de fundar sobre aquella base
la punicién en caso de error de prohibicién vencible. El problema sur-
girfa del hecho de que, si el sujeto no tiene siquieta ni una ligera duda
sobre la licitud del hecho y no piensa en absoluto en que pueda estar
‘prohibido, :cémo va a poder creer necesario informarse al respecto?
Esto cuestionarfa la propia evitabilidad del error de prohibicién en el
momento en que ya concurre, y conducirfa a la imposibilidad de casti-
gar ¢ imponer sélo medidas de seguridad (13), o de aplicar esta so-
lucién cuando el error recaiga sobre una norma general y fundar el
castigo en la culpabilidad por la conducta de la vida anterior, en razén
al especifico deber de advertir anteriormente la prohibicién, cuando el
.error verse sobre una norma especial (14). M4s recientemente afiade
Strantenwerth que todo ello indica claramente «que la eficiencia po-
litico-criminal del Derecho penal peligraria seriamente si la culpabilidad
-dependiera realmente de la libertad individual para comportarse de
acuerdo con la norma» (15).

De nuevo la perspectiva ex ante de un Derecho penal de preven-
.cién de conductas lesivas o peligrosas arroja una nueva luz sobre el
problema gue permite contemplarlo con mayor claridad. Es posible
.que ex post quepa dudar muy seriamente de que, dado el curso de los
acontecimientos, el que actué en error de prohibicién pudiera realmente
.evitar su error. El determinismo mantendrd que tal posibilidad no ha
-existido. Es evidente, en cambio, que un Derecho penal que quiera
motivar a sus destinatarios a evitar delitos debe dirigitles el mandato
-de informarse y advertir las prohibiciones penales siempre que ex ante
no concurran circunstancias en las cuales el «hombre medio» caerfa
también en el error de prohibicién. Tal mandato resulta eficaz en la
mayoria de los casos, y con ello ya se justifica su presencia. Cuando falla
y el sujeto no advierte la prohibicién, cabe pensar que ex post este
error aparezca siempre como inevitable, pero no por ello debe dejarse
de realizar la conminacién penal, para que confirme la seriedad de la

(13) Asi E. Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin 1969, pp. 150 ss.

(14) Asi RuborrH1, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit
der Verbotsirrtum, Gottingen 1969, pp. 254 ss., 279 ss.

(15) Cfr, STRATENWERTH, El future del principio juridico-penal de culpabi-
lidad, versobn espafiola de BacicaLupo con la colaboracién de ZucaLpia, Madrid
1980, p. 101.
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amenaza legal anterior y su voluntad de mantenerse en el futuro frente
a los actos posteriotes del autor y de los demds ciudadanos. Ello seria
ciertamente contrario a la légica de la retribucién, que mira al pasado,
pero es perfectamente necesatio desde el prisma de una prevencién
general y especial que mira al futuro (16).

3.—FEl fundamento material de la culpabilidad puede también des-
vincularse de la discutida idea del «poder actuar de otro modo» si se
parte de la perspectiva ex ante, posible y necesaria en un Detecho pe-
nal que quiera prevenir la comisién de delitos. Ello es muy conveniente
porque fundar la culpabilidad en el hecho de que el autor del injusto
podia haberlo evitado supone basar la pena en la hipétesis del libre
albedrio o libertad de voluntad. Razonaré ante todo brevemente por
qué debe evitarse una tal fundamentacién de la culpabilidad.

a) El fundamento del «poder actuar de otro modo» no puede
ser admitido por quien estime que el concepto del libre albedtio no
es manejable cientificamente porque encierra una suposicién metafisica
indemostrable y que, por lo tanto, no puede utilizarse para legitimar
la responsabilidad penal. Desde este prisma, un Derecho penal basado
en el dogma de la libertad de voluntad aparecerfa como un edificio
apoyado en los fragiles cimientos de una hipdtesis incomprobable. Por
otta parte, tampoco quien crea vélido el concepto de libre albedrio ha
de admitir necesariamente que todo aquél que realiza el injusto sin
culpabilidad catezca de libertad de voluntad. Examinemos la primera
objecidn sefialada (16 bis).

a’) Hay amplio acuerdo en admitir que la existencia del libre
albedrfo —en general y, desde luego, en el caso concreto, constituye
una posicién cientificamente indemosttable (17). La trica forma de com-

(16) Frente a los esfuerzos de un sector de la doctrina (asi RuborpHi, loc.
cit.) por fundar la punicién del hecho realizado en error vencible en la culpabi-
lidad por la conducta de la vida, escribe STRATENWERTH, El faturo cit., p. 123:
«... cabria preguntarse si no habria que investigar hasta qué punto las reglas
que hoy son discutidas desde el 4ngulo de mira de la culpabilidad por la conduc-
cién de la vida, no podrian tener un buen sentido apoyadas en la prevencién
generals. A juicio de este autor, la distincién antes referida de RubpoLrHI, segin
la cual s6lo cabe castigar el error de prohibicién sobre normas especiales y no
el relativo a normas gewerales, se argumenta por RupoLPH1 mediante una con-
sideracién fundamentalmente politicc-criminal (preventiva) cuando apoya el cas-
tigo de la primera clase de error (sobre normas especiales) en el hecho de que el
cumplimiento de estas normas no podria garantizarse de otra forma: cfr. STRATEN-
WERTTH, El futuro cit., p. 123 nota 98.

(16 bis) Sobre la segunda objecién vid. Mir PuiG, Fundamento de la irres-
ponsabilidad penal del inimputable. Categoria sintemitica juridico penale, trad, y
notas de Luzon PeNA, en Roxin.

(17) En este sentido, entre otros muchos: M. DANNER, Gibt es einen freien
Willen? 3.2 ed, Hamburg 1974, passimz; K. EnciscH, Die Lebre von der Willens-
freibeit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.2 ed., Berlin
1965, passim y pp. 24 ss.; E. GIMBERNAT ORDEIG, ;Tiene un futuro la dogmi-
tica juridico-penal?, en su libro Estudios de Derecho penal cit. pp. 109; C. Ro-
RiN, Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche Systemkategorien, en Fests-
chrift fir Henkel, 1974, pp. 185 ss. (==«Culpabilidad» y «responsabilidad» como
categorias sistemdéticas juridico-pendle, trad. y notas de Luzon PERNA, en Roxiw,

2
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probar si una determinada decisién ha sido «libre», en el sentido de
que el sujeto ha podido haber adoptado otra en su lugar, setfa repetir
varias veces las mismas condiciones bajo las que se ha adoptado y
observar si se repite o no la misma decisién en todos los casos. Un
experimento asi es imposible, porque no cabe reproducir con exactitud
las mismas condiciones existentes en un momento pasado. En cualquier
caso, siempre habrfa un factor distinto: el paso del tiempo determina-
tia en el syjetoc de la decisibn una acumulacién de recuerdos en su
mente y una setie de modificaciones en su cuerpo que lo enfrentarian
a cada nueva decisién en unas condiciones diferentes.

Esto no se puede negar. Mas los partidarios de mantener la idea del
libre albedrio como fundamento de la responsabilidad penal replican
a veces que tan indemostrable como aquel concepto lo es la afirmacién
de su inexistencia. Segin esto, el determinismo, es decir, la doctrina
que niega la libertad de voluntad, no serfa menos metafisica que el in-
determinismo. Esta réplica en defensa del planteamiento cldsico puede
contestarse del modo siguiente.

En primer lugar, negar que el libre albedrio constituya un fundamen-
to cientifico de la responsabilidad penal no supone fundamentar esta
responsabilidad en el determinismo. Negar que la libertad de vountad
pueda legitimar el uso de la pena no implica afirmar que el fundamento
de la pena sea la inexistencia de aquella libertad. Cabe perfectamente
negar la validez legitimadora del libre albedrio y buscar el fundamento
de la pena en algo distinto al dilema libertad/determinismo. En reali-
dad, los deterministas no acostumbran a basar el Derecho penal en la
ausencia de libertad de voluntad, sino en algo tan diferente como por
ejemplo, la necesidad social de la pena.

En segundo lugar, aun admitiendo que tampoco sea posible de-
mostrar cientificamente que el hombre estd sujeto a la ley de la causa-
lidad, lo cierto es que suponerlo parece cientificamente mds 1azonable
que negarlo. ; Por qué el hombre habtia de ser una excepcién al prin-
cipio que rige el mundo macroscépico, segin el cual todo hecho res-
ponde a alguna causa? Quien contemple al hombre como dotado de un
alma inmaterial podrd encontrar en ello una razén para sostener que
el hombre se halla por encima de las relaciones causales del mundo
material. Mas la Ciencia no puede partir de creencias que se hallan
mis alld de lo perceptible por los sentidos. Y desde este prisma el
hombre aparece como una realidad material cuyos elementos bésicos
participan de la naturaleza propia del mundo fisico. Lo mds razonable:

Froblemas bisicos de Derecho penal, Madrid 1976 y RoxiN, Culpabilidad y pre-
vencion en Derecho penal, Madrid 1981, p. 62 y nota 21; F. von Liszr, Auf-
satze und Vortrige, 11, Berlin 1905, pp. 38 ss,; F. MuNcz CoONDE, en la intro-
duccién a su trad. espafiola del libro de Roxin, Culpabilidad y prevencién en
Derecho pendl cit., p. 23.

(18) Escribe ScHORGER, Zum Streit um die Willensfreibeit, en ZStW 77
(1965) p. 242, cit. por GIMBERNAT, Estudios cit., p. 109 nota 15, cuya traduc-
cién tomamos: «A favor de la autodeterminacién libre... no existe ninguna prue-
ba concluyente. Por el contrario, todas las experiencias cientifico-naturales, in--
cluyendo las de la psicologia y las de la psicologfa profunda, hablan en contras.
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desde esta perspectiva cientifica parece, entonces, partir de la hipétesis
de que también la conducta del hombre responde a causas.

Esto no significa, en cambio, que sea razonable admitir un deter-
minismo mecanicista que desconozca la evidente virtualidad de los fac-
tores culturales en la decisién humana. En el hombre influyen sus re-
presentaciones intelectuales, que adquiere en buena parte a través del
lenguaje. No sélo los instintos ni el funcionamiento biol4gico del
hombre determinan sus decisiones, sino también los usos y las normas
sociales, morales y juridicas. Tiene razén Hartmann al sefialar que en
el hombre exista una forma de determinacién especifica no naturalistica,
sino con atreglo al deber ser (19). Pero ello no significa que la deci-
sién del hombre no sea explicable por causas, no significa que no se
halle determinada, puesto que también los motivos culturales constitu-
yen causas que contribuyen a determinar aquella decisién. Es cierto
que los motivos culturales tampoco ejercen en cada persona el mismo
efecto y que, por ejemplo, las normas morales no siempre son eficaces
en todos los individuos. Mas esto puede explicarse perfectamente por
la diversidad existente en la personalidad y en el medio que vienen
dados a cada individuo, Ni hay dos personalidades idénticas, ni una
misma persona se encuentra dos veces en unas circunstancias exacta-
mente iguales (piénsese en lo dicho antes acerca de la acumulacién
de recuerdos con el paso del tiempo).

Lo dicho basta aqui para poner de manifiesto que la libertad de
voluntad no constituye una base cientificamente admisible sobre la que
pueda fundarse la culpabilidad. Me remito a las ulteriores considera-
ciones que en este sentido he efectuado en otros lugares (20).

b) Si no se admite (0 no se admite que pueda probarse) que el
autor de un hecho antijutidico pudiera haberlo evitado dado el con-
cretfsimo curso de los acontecimientos que :x post se comprueba. no
es licito entender la culpabilidad como un reproche dirigido al pasado
por la decisién adoptada. Pero desde una petspectiva ex ante es petfec-
tamente admisible que se dirija la amenaza penal a todo aquél del que
a priori cabe esperar que pueda ser motivado normalmente por la pena.
En ciertas situaciones personales o ambientales la experiencia indica
que no cabe esperar que la pena despliegue su efecto motivador nor-
mal. Es lo que sucede en los casos de enajenacién, trastorno mental
transitorio, minoria de edad penal, sordomudez desde la infancia con
absoluta falta de instruccién y miedo insuperable. A la vista de la
comprobada inferioridad de posibilidades que entonces tiene el sujete
de atender normalmente a la llamada de la norma penal, serfa injusto
seguir dirigiéndole la amenaza que ésta implica para los sujetos que

(19) Cfr. N. HARTMANN, Ethik, 42 ed. Berlin, 1962, p. 766, que contrapone la
Scllengesetzlichkeir a la Naturgesetzlichkeit. Pero ver lo que objeto en MIrR PuIG,
Funcién de la pena v teoria del delito cit., p. 144 nota 94.

(20) Cfr. Mir Putc, Funcién de la pena cit., pp. 67 s., Mir Puie, Funda-
mento de la irresponsabilidad penal del inimputable, ponencia presentada en el
T Symposium Internacional sobre Psiquiatria y Ley, celebrado en Madrid, febre-
ro de 1982, en «Psicopatologia», abril-junio 1982, p. 158.
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se hallan en una situacién motivacional normal. Respecto a estos tlti-
mos, en cambio, no hay razones que ex anfe hagan pensar que no
podrin ser motivados normalmente por la norma. Ello no significa,
por supuesto, que exista la seguridad de que la amenaza penal logrard
impedir al sujeto que delinca, sino sélo que concurren unas condiciones
de normalidad en el momento de la decisién que permiten esperar que
ja conminacién de la pena pueda ser tenida en cuenta por el destina-
tario en los términos normales que se consideran suficientes.

Este planteamiento conecta también la fundamentacién de la cul-
pabilidad con la funcion de prevencion de delitos que corresponde al
Derecho penal, sometiéndola al limite de igualdad real ante la ley que
debe respetar un Estado democrdtico.

La necesidad de prevenir para proteger a la sociedad permite dirigir
la amenaza de la pena a todos los ciudadanos que se encuentren en
una situacién motivacional normal que ex anfe haga esperable un de-
terminado grado de eficacia de aquella amenaza. Cuando ésta no alcan-
za su objetivo y se produce un delito hay que imponer la pena para
demostrar la seriedad de la amenaza ante la colectividad (prevencién
general) v en orden a la vida futura del delincuente (prevencién es-
pecial). Ello ha de tener lugar con independencia de si se admite o
no que el sujeto podia haber actuado de otro modo, porque no se
trata va de reprocharle ex post su decision pasada, sino s6lo de mante-
ner y confirmar la conminacién penal preventiva de cara al futuro (21).

Pero esta necesidad de prevencién ha de encontrar el limite de-
mocrético de la igualdad real ante la ley. Este limite impide tratar a
quienes se hallan en una situacién de inferioridad ante la norma penal
por razén de una causa que excluye su motivabilidad normal, del mismo
modo que a los sujetos que act@ian normalmente. El inculpable posee
ex ante una capacidad inferior para cumplir el mandato normativo:
dirigirle e imponerle, pese a ello, la pena prevista para el hombre que
obra con normalidad supondria tratarle con una dureza desigualmente
excesiva.

Este limite resulta necesario para fundamentar la renuncia a la
amenaza penal frente a los inculpables porque la idea de la necesidad
de prevencién no basta por si sola para justificar dicha renuncia. Bas-
tarfa, si, como afirma un sector doctrinal (22), los inculpables no
fuesen en absoluto motivables por la norma penal. En tal caso serfa
imitil y por tanto inncesario, dirigirles la amenaza penal. Este plantea-

(21) Como dice KRUMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die
Schuldfibigkeit..., en ZStW, 88 1976, p. 32, el reproche de la culpabilidad no
ha de suponer el juicio de que el sujeto hubiera podido actuar mejor, sino
que hay que verlo como un medio para un fin, el de apelar a la responsabilidad
de la sociedad.

(22) Asi P. Noiy, Schuld und Privention unter dem Gesichtspunkt der Ra-
tionalisierung des Strafrechts, en Festschrift fir H. Mayer, Berlin 1966, pp. 223,
225, 233; GimBernNAT ORrbEIG, Estudios cit., pp. 104 s. 162 s.; RoxiN, Zur
jiingsten Diskussion idiber Schuld, Privention und Verantworblichkeit in Stra-
frecht, en Festschrift P. Bockelmann, 1979, pp. 298 s. (= Culpabilidad y preven-
cién cit. pp. 172 ss.).
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miento también se justificaria a pattir de la perspectiva ex ante propia
de un Derecho penal preventivo (23). Entiendo. sin embargo, que ex
ante no cabe decir que los inculpables no puedan ser motivados en
absoluto, sino sélo que no pueden ser motivados normalmente. Asi,
la experiencia demuestra que la mayoria de inimputables no delinquen
—piénsese en especial en los menores de cierta edad (24), lo que puede
considerarse prueba de que de algin modo si hacen mella en ellos
Jas normas juridicas. Por otra parte, quienes actlian en situacién de
inexigibilidad (en una de las llamadas «causas de exculpacién» o de
«disculpa») no pierden necesariamente su capacidad de atender a la
conminacién penal, como lo prueba no sélo la posibilidad de actos
herdicos, sino también el que, en ciertos casos (bomberos, militares,
etc.) la ley imponga un mayor nivel de exigencia (25). Todo ello se
debe a que, a diferencia de lo que ocurre cuando se halla ausente la
propia accién, no falta al inculpable toda posibilidad de entrar en
contacto intelectual con la norma, sino que en cuanto aquél actda cons-
cientemente (26) ésta puede incidir en su proceso de motivacién. Lo
que sucede es que, al hacerlo, la amenaza penal no puede desplegar
entonces la intensidad motivadora que normalmente posee (27).

¢) Aunque tanto el injusto como la culpabilidad deban fundarse
desde un punto de vista ex ante, hay que sefialar una diferencia. El
cardcter prohibido o no prohibido de un hecho debe determinarse se-
gin se manifieste ex ante su capacidad lesiva o su peligrosidad a los
ojos del hombre medio, de modo que no importan aquellas caracteris-
ticas del hecho que sélo se constaten con posterioridad. De ahi que el
error invencible excluya el injusto, En cambio, la motivabilidad normal
que condiciona la culpabilidad, aunque debe concutrir ex ante, no deja
de considerarse presente por el hecho de que el sujeto actie con un
desconocimiento invencible (incluso para el hombre medio) de su nor-
mal motivabilidad (por ejemplo, el sujeto crefa que estaba loco cuando
no lo estaba). Por mucho que ex ante cualquiera hubiera creido erré-

(23) A esta perspectiva ex ante apela en parte expresamente GIMBERNAT Or-
ceiG, Estudios cit. p. 148,

(24) Cfr. en este sentido JeSCHECK, Tratado cit., 1, p. 320.

(25) Cfr. Roxm, Bockelmann-Festschrift cit., pp. 283 s. (= Culpabilidad y
prevencién cit., pp. 152 s.

(26) Sobre la naturaleza dogmitica compleja de la enfermedad mental, la
oligofrenia, la minoria de edad, etc., que no sdlo pueden excluir la culpabilidad,
sino también la misma accién o el tipo de injusto, segin la intensidad y clase
de los efectos que produzcan en la mente del sujeto (asi, si determinan incons-
ciencia en el sujeto faltard la propia accién), cfr. MR PuiG, Funcién de la pena
y teoria del delito cit,, p. 71 nota 103.

(27) Vid més ampliamente sobre el anterior planteamiento, MIr Puic, Fun-
cién de la pena y teorta del delito cit. pp. 70 ss. Recientemente se ha adherido
expresamente a esta concepcién de la culpabilidad como motivabilidad normal que
fija un limite democritico de la prevencién basado en el principio de igualdad
real antz la ley E. Ocravio pE ToLEpo, Sobre el concepto del Derecho penal,
Madrid 1981 pp. 137 5. También D. M. Luzén PeNA, Medicidn de la pena y susti-
tutivos penmales, Madrid 1979, pp. 44 ss. admite que al inculpable sélo le falte
la motivabilidad #normal, pero estima que por si sélo ello hace innecesaria ya la
prevencién, punto éste en que nuestras opiniones se separan.
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neamente que el sujeto no era culpable, lo serd si luego se comprueba
que realmente disponia de una capacidad normal. Y, viceversa, tampoco
cabe castigar al que resulta ser inculpable aunque ex ante ni él ni los
demis lo supieran (28).

¢En qué se basa esta diferencia de tratamiento del error en el in-
justo v en la culpabilidad? Quien incurre en un error de tipo cree
tealizar un hecho no prohibido, mientras que quien desconoce su
culpabilidad no por ello deja de saber que realiza un hecho prohibido.
Siendo asi, el segundo ha de omitit la comisién del injusto (que ad-
vierte como tal), y no puede escudarse en el desconocimiento de su
culpabilidad porque no obsta a que realmente contara con una normal
capacidad de atender a la llamada de la norma prohibitiva. En la cul-
pabilidad no se cuestiona la prohibicién, sino sélo si ésta puede ser
recibida normalmente por el sujeto. Cuando la capacidad lesiva o pe-
ligrosidad de una accién (4mbito del injusto) no es reconocible ex ante,
el Derecho no puede prohibirla porque no puede pretender que los
ciudadanos la eviten. En cambio, las condiciones de motivabilidad del
sujeto deben valorarse en su efectiva concurrencia ex ante, porque la
motivabilidad normal traza un limite democrético, vinculado al principio
de igualdad real ante la ley, que no es licito traspasar por el hecho de
que parezca que no concurte: quien es inferior no puede ser tratado
como si fuera igual por el hecho de que lo parezca. Y, al contrario,
quien es igual no tiene por qué ser tratado como inferior, aunque él
crea que lo es.

(28) Dejo aparte la problemdtica del error vencible sobre un presupuesto
de una causa de exculpacién cuando dicho error determina la efectiva anormali-
dad motivacional. También aqui hay que admitir la falta de culpabilidad en el
momento del hecho, pero cabe castigar por la imprudencia anterior que dio
lugar al error originador de la situacién de inculpabilidad (actio libera in causa):
cfr. Mig Puis, Adiciones de Derecho espafiol al Tratado de JESCHECK cit., I,
pp. 694 ss.



Doctrina y practica en materia de
delincuencia juvenil
La situacion en Francia (*)

JEAN PINATEL,

Inspector General Honorario de la Administracion y Presidente Honorario
de la «Sociedad Internacional de Criminologia»

Es habitual y cémodo considerar que, en criminologia, [a doctrina y
la prictica estdn separadas por un foso profundo. La doctrina es pre-
sentada como una especulacién abstracta basada sobre investigaciones
esotéricas, mientras que la prictica serfa por definicién realista y fun-
dada sobre los hechos. Y cuando queremos tomar el problema desde
un poco mds arriba nos encontramos ante la comprobacién del llorado
J. M. van Bemmelen: «Ninguno de nosotros ignora los beneficios con-
seguidos por la unién del arte y de la ciencia en los dominios de la
medicina y de la técnica. En el dominio social y econémico la relacién
es va menos fecunda y, en lo concerniente a la relacién criminoldgica y
politica criminal, todavia es casi inexistente» (1),

A esta comprobacidn, vélida en gran medida para la politica penal
y penitenciaria aplicada a los adultos, se puede oponer en Francia el
derecho de los menores, considerado como una 1ama evolutiva de la
criminologfa clinica. Este derecho comprende dos ramas: una vincula-
da al Derecho penal y cuya disposicién del 2 de febrero 1945 (2) sobre
la infancia delincuente constituye la pieza maestra, la otra dependiente
del Derecho civil y cuya base es la disposicién del 23 de diciembre
1958 sobre la proteccién del nifio en peligro (3).

(*) Conferencia dictada el 3 julio 1982 en la Asamblea General de «La
Sauvegarde de !'enfance du pays basque» (Bayona).

Traduccidn de A. BERISTAIN, catedritico de Derecho penal, Facultad de
Derecho, San Sebastidn.

(1) J. M. van BEMMELEN, Les Rapports de la criminologie et de la poli-
tique criminelle, Revue de science criminelle, 1963, p. 467 a 480.

(2) Modificada por las leyes del 11 de agosto 1948, del 24 de mayo 1951,
las disposiciones del 24 de septiembre 1958, del 22 de diciembre 1958, del
4 de junio 1960, las leyes del 1.° de julio 1965, del 12 de julio 1967, del 17 de
julio 1970, del 29 de diciembre 1972, del 5 de julia 1974, del 11 de julio 1975.
Cf. Henri Michard, La délinquance des jeunes en Frence, La documentation
frangaise 1978, p. 65.

(3) Modificada por la ley del 4 de junio 1970.
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Dado que estas dos ramas del derecho de los menores pertenecen
o dos 6rdenes juridicos diferentes, serfa légico no poder tratar aqui
mds que de la disposicién del 2 de febrero 1945, cuya reforma estd en
estudio (4). Pero, esto no puede ser totalmente asi pues existe de hecho
una interpretacién estrecha entre las dos ramas. Ya en 1955 pude es-
ctibir con Marc Blanc y Paul Bertrand que «las etiquetas juridicas
estdn desprovistas de significado criminolégico» y que «la correccién
paterna constituye la tarta de crema de la prictica judiciaria» (5). Es
decir, que a veces serd necesario refetirse a la infancia en peligro en
este estudio esencialmente consagrado a la delincuencia juvenil.

A la luz de esta observacién preliminar, hay que subrayar, en lo
concerniente a la disposicion del 2 de febrero 1945, que el sistema
definido por ésta aplica los votos emitidos durante el VI Congreso
de Antropologia criminal, celebrado en Turin en 1966, con ocasién del
jubileo cientifico de Lombroso (6).

Se pueden extraer las proposiciones esenciales siguientes:

1. Confiar al juez la facultad de elegir, con una libertad ilimitada,
seglin las exigencias del caso individual, entre una serie de medidas
que, en sus trazos generales, sean modeladas sobre la disciplina do-
méstica.

2. Todo tratamiento ... deberi estar precedido necesariamente
por exdmenes médico-psicolégicos del individuo y por informacicnes
sobre su ascendencia.

¢Es siempre exacta esta influencia determinante de la doctrina cri-
minolégica? Es lo que nos proponemos investigar en los desarrollos
siguientes.

Pero, antes de entrar en estos desarrollos y para bien precisar el
sentido y el alcance, es conveniente indicar el método que seguiremos
para hacerlo. Consistird en establecer en una primera patte la existen-
cia de una relacién entre la doctrina y la prictica. Luego, en una se-
gunda parte, nos esforzaremos en precisar su alcance.

I

Desde 1945, transformaciones profundas de orden politico, eco-
némico v social han trastornado nuestra sociedad. Estas transformacio-
nes se inscriben en el movimiento de un mundo en mutacién, desor-
ganizado por el desequilibrio existente entre los progresos cientificos y
técnicos y los valores culturales tradicionales. Estamos hoy en una
situacién en la que civilizacién y cultura no coinciden. Es lo que in-
tenté demostrar en 1971 en la Societé Criminogéne (7).

(4) Esta reforma ha sido el objeto de los trabajos de la Comisién CosTA
(1976), de la Comision de reforma del Coédigo penal (1978) y esta hoy a la
orden del dia en la Comisién MARTAGUET.

(5) La inadaptacién juvenil (Estudio de 100 informes de observacion),
Revue de criminologie et de police technique, 1955, p. 1 a 20.

(6) Boletin de la Sociedad general de prisiones, 1906, p. 1218, comp.
J. PiNaTEL, L’ «antisocialité juvénile», Rivista di Difesa sociale, 1948, afio 11,
num. 3, p. 1 a 16.

(7) Calmann-Lévy, 1971.
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De ello se desprende que si nuestra sociedad es momentdneamente
criminégera, no hay que extrafiarse de ver el fenédmeno criminal y la.
inadaptacién social tomando proporciones inquietante y nuevos aspec-
tos tanto en los adultos como en los jévenes. A partir de estos hechos
fundamentales podemos evocar y captar las evoluciones que se han
manifestado en doctrina y préctica.

A) Para comprender-la importancia y el cardcter de las evolucio-
nes doctrinales actuales, se impone un breve recuetdo histérico. Desde
1876 —fecha de la aparicion del Hombre criminal— hasta la guerra
de 1914, la revolucién epistemoldgica, que tiene como punto de pat-
tida la obra de Lombroso, se cumple poco a poco (8). Cesamos de
aproximarnos al fenémeno criminal de una manera dogmdtica y moral,
y éste comienza a ser estudiado gracias al método de observacidn v de
experimentacién. Pero es, en el periodo que va desde el fin de la
guerra hasta 1934, cuando la criminologia toma su verdadera dimen-
sién, gracias a los descubrimientos y las intuiciones de Freud. En 1934,
con la creacién de la Sociedad Internacional de Criminologia, comienza
un periodo de ajustamiento y de sintesis, dominado por los trabajos del
IT Congreso Intetnacional de Criminologia (Parfs, 1950) en que triun-
faria Etienne de Greef (9). Gracias a él se comprendié que convenia
captar las interacciones de los factores crimindgenos y unirlas a las vi-
vencias del sujeto. Es sobre el concepto de la personalidad que la
clinica se organizd y realizé la sintesis criminolégica.

Pero después de 1960, los fundamentos del acercamiento clinico
fueron puestos en cuestién (10). Primeramente, fue la intervencién de
la escuela interaccionista anglo-sajona (Becker, Capmann, Lemert, Erik-
son). Consagrada al estudio de los mecanismos sociales de rechazo, rea-
lizé el valor en criminologia de la importancia del etiquetaje v de la
estigmatizacién social. Luego fue la escuela organizacional la que se
interesd en la investigacién evaluativa y puso en evidencia que, tratan-
dose de grupos homogéneos de delincuentes, los resultados son sensi-
blemente los mismos para las diversas penas y medidas. Por fin, fue la
escuela ideoldgica o critica, nacida en Berkeley y apoydndose sobre el
postulado de que la sociedad post-industrial es, en un régimen capi-
talista, alienante e injusta. En Francia, ha sido investigada una sinte-
sis entre estas tendencias por la sociologia de la reaccién social (Ph.
Rebert).

Lo que se desprende de la ensefianza de estas escuelas es, en prin-
cipio, la constatacién de que existen procesos de seleccién de los de-
lincuentes de orden policial y judicial funcionando esencialmente en
detrimento de las clases econémicamente desfaverecidos. Los delin-
cuentes son, pues, artefactos, victimas emisarias, frente a los cuales es

(8) Jean PINATEL, Lombroso et la criminologie, Revue de Science crimi-
nelle, 1977, num. 3, p. 541-549.

(9) Jean PiNATEL, Etienne de Greef, Ediciones Cujas, Paris, 1967.

(10) Jean PiNaTEL, Las nuevas tendencias de la criminologia, Jornadas.
Internacionales, Caracas, 19-21 noviembre 1979.

Le mouvement des faits, des idées et de la réaction sociale en crimino-
logie, Revue de droit pénal et de criminologie, marzo 1981.
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superfluo, como lo ha demostrado Ia investigacién evaluativa, empren-
der un tratamiento desprovisto de eficacia. Ademds, ¢ cémo admitir el
principio de un tratamiento cuya finalidad es la adaptacién del sujeto
a una sociedad alienante e injusta? Por esto, para la gran mayorfa de
los delincuentes, hay que lanzarse absolutamente por la via de la no-
intervencién. Casi no hace falta subrayar que, en esta concepcién, la
observacién clinica no tiene razén de ser, puesto que la delincuencia
es el producto de una seleccién arbitratia y no de factores biolégicos,
psicolégicos y sociales.

A esta doctrina se opone la escuela vindicativa, que nacié de una
reaccién al desafio creciente de la criminalidad. Acusa a la criminologia
de ser la causa del aumento de este fenémeno. Para ella el estudio de
los factores y de los procesos crimindgenos es lo que incita a los jueces
a la indulgencia. Una indulgencia que debe ser proscrita, pues para com-
batir el crimen lo que hace falta es una justicia severa en la que la
prisidn es el instrumento privilegiado. Y no hace falta precisar que, en
esta concepcién, la observacién clinica es igualmente desterrada porque
se la juzga peligrosa,

Asi, pues, la escuela de la reaccién social como la escuela vindi-
cativa, rechazan la observacién clinica. Sin embargo, divergen en lo
cencerniente a la sancién: ésta debe orientarse hacia la no-intervencién
en la primera, y hacia la represién y la encarcelacién en la segunda.

B) Este balance doctrinal debe ser ahora completado por una
referencia al sistema actualmente aplicado en materia de infancia de-
lincuente y en peligro (11). Este sistema estd en oposicién completa
con el sistema legal definido en 1945, que, recordémoslo, habia he-
cho del derecho de los menores una rama evolutiva de la criminologia
clfnica.

Primera oposocién: el sistema de 1945 reposa sobre el examen
médico-psicolégico y social. Privilegia la observacién clinica con el fin
de que el juez no pueda ser acusado de «negligencia grave», a ejemplo
del médico que, sin haber examinado al enfermo, le prescribe un trata-
miento. Hoy en dia, la observacién clinica estd abandonada: los exdme-
nes médico-psicoldgicos y las encuestas sociales se piden poco (12).

(11) Ver Ministére de Justica, Direction de I'Education Surveillée, Esta-
disticas 1977 (con un prélogo de M. HENRY, H. GIRAULT, V. PEYRE), y Annales
de Vaucresson, nimero especial de 1981, en particular con las memorias de
V. PeyYRrg, Les incarcérations des mineurs et autres modes d’intervention,
Evolution de 20 ans, y de H. GIRAULT-MONTENAY, Détention des mineurs:
évolution quantitative, signification, pratiques judiciaires. Vide los docu-
mentos preparatorios del Coloquio de Vaucresson (28 y 29 enero 1982) con-
sagrado a la prevencién del encarcelamiento de los menores y a la politica
regional y departamental de la proteccidon judicial de la juventud.

(12) Los examenes médico-psicolégicos en 1977 no alcanzan méas que el
4.8 por 100 de los menores delincuentes y las encuestas sociales el 6,6 por 100.
Estas ultimas han disminuido igualmente para los menores en peligro del
54,7 por 100 en 1961 al 32,9 por 100 en 1977. Sin embargo, se nota un alza
de los exdmenes mds débil que la baja de las encuestas en 1o que concierne
a los menores en peligro (16,6 por 100 en 1961 y 23,7 por 100 en 1977).



Doctrina y prdctica en materia de delincuencia juvenil 2:

Segunda oposicién: el sistema de 1945 es intervencionista. Ofrece
al juez una gama variada de medidas educativas entre las que puede
elegir v que son, ademds, esencialmente revisables. Hoy domina la idea
de que conviene intervenir lo menos posible con respecto a un menor
delincuente. Esta orientacién se manifiesta en la no-intervencién pura
'y simple, la sustitucién de la via penal por la civil y también en la
disminucién del nimero de las colocaciones de menores fuera de su
hogar. De la no-intervencién pura y simple son testigos la evacuacién
-de algunos asuntos en fase policial, aumento de las clasificaciones sin
respuesta del fiscal, cuyo papel es cada vez més jurisdiccional, v las
decisiones de amonestaciones y entrega a la familia, siempre utilizadas
por ciertos jueces. En cuanto a la sustitucién de la legislacién de la in-
fancia delincuete por la de la infancia en peligro, se emplea abundan-
temente para los menores de dieciséis afios. Ademds, el recurso a la
-asistencia educativa es excepcional, Por fin, es un hecho que las co-
locaciones provisorias (13), las medidas educativas y los envios a inter-
nados de reeducacién no cesan de disminuir (14).

Tercera oposicién: el sistema de 1945 es anticarcelario.. Excluye,
-en principio, la prisién y no la tolera mds que a titulo excepcional.
Luego, ;qué vemos en la actualidad? Constatamos que, desde 1951
‘hasta 1979, la detencién provisional se multiplica por 5,18 (630-3.168)
y la prisién firme por 15 (280-4.125).

En breve, la prictica judicial ha dado la espalda al sistema legal,
'ha ignorado las intenciones del legislador y se ha comportado como
fuente auténoma de derecho. De una manera general, todo esto pasa
-como si la situacién actual estuviera dominada por la conjuncién de
influencias de la escuela de la reaccién social y de la escuela vindica-
tiva. Por una parte, conforme a sus conclusiones, motivadas de ma-
-nera diferente pero convergentes en sus efectos, la observacién clinica
-es rechazada. Por otra parte, se realiza un compromiso entre sus otras
recomendaciones: la no-intervencién y la encarcelacién son simultédnea-
‘mente aplicadas.

Estando asi establecido la existencia de una relacién entre la doc-
‘trina y la prictica, conviene ahota precisar su alcance.

I1

Para profundizar el alcance de la relacién entre doctrina y préctica,
-es conveniente preguntarse si el cambio operado no ha sido influencia-
do por factores particulares. Buscar una respuesta para esta interroga-

(13) El abandono de las colocaciones provisionales de los menores de-
lincuentes es neto. La tasa pasa de 9,8 por 100 en 1961 a 1,95 por 100 de los
juzgados en 1977.

(14) En lo que concierne a los menores delincuentes, contdbamos en 1951,
2.741 colocaciones para 14.791 juzgados; en 1977 ya no hay mas que 1.613 para
+61.936 juzgados. Para los menores en peligro, los porcentajes de colocaciones
se mantienen cerca del 20 por 100 y los de envios a instituciones cerca del
‘9 por 100 (de 1961 a 1977). La no intervencién aumenta para los nifios en
‘peligro como aparece en la ribrica «no hay medida».
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cién conduce a evocar las estructuras y los métodos que dominan la
practica.

A) Las estructuras que organizan la prictica en el dominio de la
delincuencia juvenil son de naturaleza judicial y administrativa,

a) Desde 1945 lo que se constata, desde el punto de vista judicial
es, con medios que no han cambiado, el aumento considerable de las
tareas de los Jueces de Nifios.

Desde 1962, el niimeto de juicios alcanza los més elevados de la.
guerra y de Ia ocupacién. Desde entonces, este movimiento ascensio-
nal no ha cesado (63.933 en 1979)—, o sea, un aumento de 4,27 en
relacién con 1951 (14.971).

Otro elemento de sobrecarga resulta del desarrollo de la prevencién.
Después de 1958, los Jueces de Nifios se vieron rdpidamente inunda-
dos por la aplicacién de la nueva legislacién civil: 27.797 cascs en
1961, 38.280 en 1964, 40.450 en 1965. Este flujo se estabilizd a pattir
de 1971 y oscila ahora entre 61.000 y 65.000 casos por afio. Es natu-
ral que, ante este fendmeno de sobrecarga, los Jueces de Nifios se-
hayan preocupado en ir rdpidos, en dejar que se resuelvan casos que-
dando ellos fuera y en dar prioridad a la prevencién (15).

Ir rapido, es conseguir que los asuntos sean rdpidamente resueltos
para disminuir lo mds aprisa posible el nimero de expedientes. Esto:
es, renunciar a los exdmenes y encuestas que exigen largas demoras.

Dejar que se resuelvan casos quedando ellos fuera es, en principio,
tolerar el papel pretoriano de la policfa, aceptar la supremacia de he-
cho del substitulo de menores encargado de orientar los casos y de
proceder a las clasificaciones sin orden, pricticas que han tenido como
consecuencia el desarrollo de la no-intervencién. Pero, esto significa
que se apela con creces a los jueces de instruccién, lo que conlleva el
crecimiento de las detenciones provisorias, En 1967, estas dltimas lle-
garon al nimero récord de 5.617, o sea, un 12,6 por 100 de los casos.
juzgados (16).

Por fin, dar la prioridad a la prevencién es privilegiar los servicios
de asistencia educativa en un medio abierto en comparacién con los.
internados de reeducacién. Es, igualmente, dejar la puerta abierta a la
represién, a la prisién firme en detrimento de las colocaciones educa-
tivas. Desde 1951 2 1979, el nimero de colocaciones en internado se
divide por 1.8 (2.153-1.188).

b) La decadencia del internado de reeducacién, la reduccién de-
las colocaciones socio-educativas han sido generalmente favorecidas por-

(15 J. L. Costa, Réflexion sur la prise en charge judiciaire de la jeunesse
délinquante et en danger en France, Déviance et Société, 1978, vol. III, n.° 3.

(16) Esta inflacién de las detenciones provisorias condujo al legislador-
a intervenir (ley del 17 de julio 1970) limitando a diez dias en materia
correccional su duracién para los menores de dieciséis afios. La ley estipula
igualmente que esta detencién sélo puede ser el preludio de la busqueda
de una colocacién educativa. Una cierta calma se manifesté a raiz de esta.
intervencién, pero nada nos sefiala hoy en dia que esta influencia serd
duradera. (Philippe ROBERT y Renée ZAUBERMANN, La détention provisoire
des mineurs de 16 ans, Service d’Etudes pénales et criminologiques, 1981)..
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factores administrativos (17). La proteccién judicial de la infancia en
peligro, no se pone en movimiento mds que en caso de fracaso de las
intervenciones médico-sociales de prevencién. La competencia del Juez
de Nifios no resulta del hecho que el nifio esté en peligro, hace falta
que este peligto sea el resultado de una situacién conflictual, que no
pueda resolverse por si sola a nivel administrativo. En favor de la
aplicacién de esta legislacién, los servicios administrativos médico-so-
ciales han tomado una parte cada vez mds grande en la gestién de obras
privadas, responsables de las instituciones de colocacién e internados
que reciben a la vez menores en peligro y menores delincuentes. Son
ellos los que, por una parte, gracias a comisiones de colocacién, deter-
minan los menores para las colocaciones preventivas efectuadas al mat-
gen del Juez de Nifios. Son ellos los que, por otra parte, fijan el precio
de la jornada de servicios, y desde ese momento precisan sus medios
de accién.

A estos factores administrativos externos, se afiaden factores admi-
nistrativos internos. Después de un petiodo filantrépico y carismdtico,
los problemas corporativos se han vuelto esenciales: conciernen el es-
tatuto y el empleo del personal. Estos problemas son la base de la
accién sindical que se ha desarollado y que ha tomado amplitud. Estdn
también a la orden del difa-en los comités de empresa. También la
nocién de relacién patrén-asalariado ha tomado cuerpo en estas obras
privadas, asociaciones, sin embargo, desprovistas de fines lucrativos.
Paradéjicamente, estdn asimiladas en el plan de la legislacién del tra-
bajo, a empresas comerciales e industriales.

Colocados entre la administracién que decide y los sindicatos que
reivindican, dependiendo en gran manera de las comisiones de reclu-
tamiento y de los comités de empresa, los dirigentes de las obras pri-
vadas tienen un margen de maniobra infimo, si no inexistente. La
tinica funcién de estos voluntarios es polarizar los descontentos.

A vpartir del mometo en que burocratizacién y el corporativismo
han invadido la administracién de las obras privadas, éstas han termi-
nado por parecerse extrafiamente al sector ptblico, sin tenet, sin embat-
go, su solidez y permanencia. Las obtas privadas deben intentar man-
tener constantemente el pleno empleo adaptdndose a las variaciones
coyunturales del reclutamiento. Se ven obligadas a adoptar una estra-
tegia fragmentaria, golpe a golpe, traduciéndose en una actitud defen-
siva, exenta de dinamismo.

Pero, todavia hay mds. En la Administracién, como en otras parte,
existen, en efecto, algunas modas. La politica actual de accién sccial
preconiza abiertamente el mantenimiento en la familia y la interven-
cién educativa en un medio abierto, en detrimento de las colocaciones
en establecimientos y servicios y, en particular, en internados de reedu-
cacién,

Lo que es grave es que esta misma moda la encontremos en los
servicios de Educacién Vigilada dependiente del Ministerio de Justi-

(172 A. M. Favarp, Adolescence délinquante et années 80. Informe sobre
la situacién y la prospectiva en Francia, Coloquio de Boscoville, marzo 1982,
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cia, En este aspecto es caracteristica su posicién respecto a menores
a los que se califica, segin el caso, de dificiles, ineducables, de verda-
deros delincuentes o de reincidentes. Algunos de estos jévenes presen-
tan trastornos de la personalidad de naturaleza patoldgica; otros tien-
den a instalarse en una estructura delincuente. Para estos menores que
representan del 10 al 15 por 100 de la totalidad de delincuentes, el
sistema de 1945 ha previsto, si tenfan de dieciséis a dieciocho afios, su
colocacién en una institucién de educacién correctiva. Pero, los servi-
cios de Educacién Vigilada se han negado a crear tales establecimientos.
Han estimado que ésta era una falsa solucién y que inevitablemente
la preocupacién por la seguridad conduciria a imprimirles un cardcter
carcelario. Paralelamente, las instituciones de Educacién Vigilada reci-
bian cada vez menos menores y eran transformadas en complejos socio-
educativos. En estos complejos, todas las variedades de soluciones estdn
organizadas: van desde el externado al internado, pasando por el semi-
internado.

Esta politica ha sido apreciada por M. H. Michard: «Es ciertamente
aqui donde se sitia la deficiencia mds grave de la Educacién Vigilada,
su fracaso mds patente. Pues estos jévenes pre-adultos «dificiles» son
clientela especifica, de preferncia a los nifios e inadaptados sociales
simples, que constituyen la mayorfa de sus establecimientos y servi-
cios» (18).

B) A esta confusién en las estructuras corresponde una crisis en los
métodos que conviene que abordemos ahora. Se manifiesta por la pues-
ta en aplicacién del principio de los ensayos y errores, y por el desarro-
llo de un neo-romantismo pedagdgico desprovisto de bases empiricas.

a) El principio de los ensayos y errores es un método cientifico de
experiencia. Se ha convertido en la regla en materia de delincuencia
juvenil e inadaptacién. ,

Esto no es una original de la prictica de los menores. En la Société
Criminogéne he mostrado que, sin un plan preconcebido, la sociedad
realiza una tentativa de asimilacién de los delincuentes adultos, que he
Hamado la asimilacién espontdnea. El mismo proceso existe para los
menores: los casos concernientes a los nifios en peligro son resueltos
por la administracién cada vez que se puede, los relativos a los nifios
delincuentes son clasificados por Ia policia o el Tribunal. En case de
fracasar intervienen las asistencias educativas, los tratamientos en un
medio abierto. Si sobreviene un nuevo fracaso se intentard entonces
una colocacién socio-educativa. En caso de recaida, serd la prisién. Di-
cho de otra manera, el joven, que va a fracasos en reincidencias, pasa
por todas las etapas del sistema, para terminar en prisién. Ahora bien,
la acumulacién de fracasos es un factor de deterioracién individual
muy importante. La aplicacién a los jévenes del principio de los ensa-
yos y errores es un desastre.

El funcionamiento aleatorio del sistema es tanto més lamentable
cuanto que la no-intervencién y la intervencién minima no son pricticas
desdefiables # priori en materia de delincuencia juvenil. Es un hecho

(18) H. MicHARD, La délinquance des jeunes en France, op. cit., p. 132.
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establecido hace mucho tiempo que en el 70 por 100 de los cascs, la
delincuencia juvenil es la manifestacién pasajera del proceso de origina-
lidad que acompafia la socializacién (19). Para la mayoria de los jéve-
nes, el equilibrio debe restablecerse por si solo gracias a una regulacién
personal. No es necesario, pues, intervenir acerca de ellos,

La tnica cuestién que se presenta es la de la determinacién de
estos 70 por 100 de jévenes que no tienen necesidad o solamente nece-
sitan una intervencién minima. El principio de los ensaycs y errores:
deja a este 70 por 100 de jévenes desembarazarse de ellos mismos.
peor seleccién natural. Pero, en desquite, condena al 30 por 100 restan-
te a ver agravada su condicién por una orientacién defectuosa desde
un comienzo.

Tebricamente, la observacién clinica previa deberfa remediar esta
situacién ayudando a distinguir los sujetos cuya delincuencia es resul-
tante de una perturbacién de la socializacién y aquellos cuya delincuencla
constituye un problema.

Pero, el descrédito de la observacién clinica es desgraciadamente
un hecho. Y esto no es tinicamente la consecuencia de la influencia co-
min de las doctrinas actuales y de las necesidades de la prictica ju-
dicial; es, en cierta medida, igualmente imputable a los clinicos mismos.
En 1945 se consideraba que la obsetvacién clinica debia preceder al
tratamiento. Georges Heuyer, que fue el fundador de la neuro-psiquia-
tria infantil, insistia sobre la necesidad de la observacién clinica previa.
Examen médico-psicolégico, diagndstico, ptondstico y, eventualmente,
elaboracién de un programa de tratamiento, constituian las etapas suce-
sivas. Centros de acogida y observacién fueron creados con este fin.
Eran considerados como células de base. Pero, a partir de 1958, la de-
cadencia de estas instituciones fue rdpida y se desarrollo la observacién
en un medio abierto, pues esto permitfa, conforme a la teorfa psicoana-
litica, no distinguir de una manera general observacién y tratamiento.
Las consultas se beneficiaron entonces de un gran favor y algunas de
ellas se integraron en los servicios del medio abierto.

Esta evolucién tuvo como consecuencia una amalgama de la obser-
vacién clinica y del tratamiento, y dio como resultado una distorsién
de la préctica clinica, Esta, en algunos casos, no funciona segin los.
modelos clinicos, sino segin modelos latentes, que reposan sobre re-
presentaciones estereotipadas de los sujetos. Lo que es seguro, es que
Ja ausencia de distincién neta entre observacién clinica v tratamiento
ocasiona una relajacién del rigor cientifico y privilegia la relacién hu-
mana. En el transfondo de esta evolucién, se descubre la influencia
de la fenomenologia y de la psicologia existencia. Sin embargo, desco-
noce la naturaleza profunda de la observacién clinica, que participa de
la ciencia por una disciplina rigurosa, y del arte por el didlogo singular.

b) En el campo del tratamiento, la situacién es atin peor. Estd
dominada por un neo-romanticismo pedagdgico cuya expresién se en-
cuentra en un notable prélogo de Christian Leomant, en un reciente

(19) J. Pmater y A. M. Favarp, Délinquance juvénile et processus de
socialisation, Revue de Science criminelle, 1979, p. 627 a 636.
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nimero de los Anales de Vaucresson titulado «De la delincuencia a la
detencién» (20). Su posicién estd fundamentada en un doble rechazo:
rechazo de la encarcelacién de los menores y rechazo de la creacién de
.centros de seguridad. El postulado de base del neo-romanticismo pe-
.dagégico recuerda la doctrina de defensa social del Conde Gramitica,
difundida después de la Segunda Guerra Mundial. Como su ilustre
predecesor, Christian Leomant, cree que la inexistencia de toda estruc-
tura de encarcelamiento va a crear una dindmica y un proceso de «li-
beracién de los espiritus», notablemente entre los que deciden actual-
mente. Asi, pues, es una llamada a la imaginacién creativa lo que se
lanza.

Esta llamada ha sido largamente escuchada. La innovacién engen-
.dra la creacién de centros de albergue, de centros de crisis, de aparta-
mentos terapéuticos, de lugares de vida comunitaria. Se trata de una
-explosién de las instituciones tradicionales: explosién geogréfica con
pequefias estructuras en redes, explosién en el tiempo con toma de
-cargo fraccionada en perfodos sucesivos de corta duracién, calcadas
de la inestabilidad de los jévenes; explosién funcional con la multipli-
.cacién de los polos de intervencién: polos de escucha, acogida, albet-
gue, educativos, terapéuticos, profesionales (21).

Estas son experiencias simpdticas pero frigiles. Haciendo abstrac-
«cién de la peligrosidad de los sujetos, deben necesariamente dirigirse
a jévenes delincuentes e inadaptados que no presenten problemas par-
ticulares (22), Es decir, que ellas solas serin insuficientes para evitar
la prolongacién de la encarcelacién de los menores.

La verdad es que, para hacer de la prisién un excepcional y tltimo
remedio, hay que apelar a dos nuevos tipos de establecimientos. Para
los casos patoldgicos que encontramos entre los menores dificiles, con-
viene crear institutos médico-pedagégicos. En estos institutos, con di-
reccién médica, podrdn beneficiarse de las terapias comunitarias, de
grupo e individual, susceptibles de volverlos a poner en equilibrio. En
cuanto a los «verdaderos delincuentes» que se encuentran igualmente
entre los menores dificiles, es importante considerar para ellos pequefios
establecimientos cuyo modelo puede ser buscado en las instituciones
suecas. Estos establecimientos deberdn tener un cardcter experimental
y permitir el ensayo de métodos socio-educativos de grupo o métodos
-de comportamiento, cuyo afinamiento es susceptible de permitir futu-
oS progresos.

A falta de esta solucién, es de temer que se contintde aplicando
simultdneamente la no-intervencién o la intervencién minima y el en-
-carcelamiento.

(20) Op. cit.

(21) A. M. Favarp, Colloque de Boscoville, op. cit.

(22) Estos jovenes presentan muy a menudo trastornos situacionales.
'Vide Monique BAUER, La multiplicité des intervenants, Impact dans la prise
-en charge des troubles situationnels, C.T.N.E.R.H.I. 1981. La nocién de los
trastornos situacionales en Criminologia ha sido desarrollada por Ch. DE-
BUYST (J. PINATEL, Criminologie et psychologie sociale, Revue internationale
-de Criminologie et de police technique, 1980, pp. 231 a 242).
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Asi, pues, la crisis de los métodos se ha afiadido a los factores ju-
diciales y administrativos para abrir la puerta a una prictica que se
-opone a la legislacién positiva, y que favorece la apliccién simultdnea
de las doctrinas criminlégicas recientes.

La conclusién que se impone es que tanto hoy como ayer, la doc-
trina criminolégica tiene una influencia importante sobre la practica,
en materia de delincuencia juvenil. Pero, mientras que en 1945 esta
influencia era directa, hoy en dia se realiza por el canal de factores
ligados a las estructuras y a los métodos que disimulan su accién. Esta,
por lo tanto, se ejerce a través de estos factores, los cuales, ademds,
amplifican su alcance. Nada nos prohibe pensar que si la concepcién
clinica no hubiera sido vencida violentamente por la escuela de la
reaccidén social y la escuela vindicativa, hubiéramos encontrado a tiem-
po los medios para neutralizar los efectos de estos factores.

Asi, nos encontramos ante el angustioso problema del porvenir.
Podemos entrever dos perspectivas extremas:

Primer escenario—Como pasa a menudo, se decide poner pura y
simplemente el derecho en armonia con los hechos. Desde este punto
de vista, es suficiente legalizar la situacién actual, es decir, rechazar
la observacién clinica, admitir la no-intervencién o la intetvencién
minima y aceptar el encarcelamiento. Este sistema, funcionando segiin
el principio de los ensayos y errores, reproducird todas las debilidades
que va han sido sefialadas. De esta manera, a los aspectos crimindge-
nos de nuestra sociedad se afiadirdn artificialmente otros factores de
deterioracién.

En la hipdtesis evocada por este primer escenario, la competencia
penitenciaria en materia de delincuencia juvenil se verd afirmada v los
servicios de las prisiones tendrdn la obligacién de organizar el régimen
de los menores detenidos. Esta situacién nos recuerda aquélla que
estos servicios ya conocieron con el Cédigo penal de 1810. Entonces
instituyeron bloques distintos para los menores en las prisiones y esto
mismo hacen hoy en dfa. Después, concibieron el proyecto de una pti-
sién para menores y construyeron la Pequefia Roqueta. En nuestros
dias se sigue una linea parecida, con la puesta en servicio de la seccién
de Fleury-Mérogis, donde se acentda la formacién profesional.

A partir de 1850 han nacido varias colonias penitenciatias agrico-
las y el envio a estos estalecimientos se ha convertido en norma gene-
ral. Algunas de estas colonias penitenrias fueron transformadas en
centros industriales. Colonias agricolas e industriales evolucionaren a
partir de 1906, afio que vio el retroceso de la mayoria penal hasta los
dieciocho afios. Algunas se convirtieren en presidios para nifios de
triste memoria. Fue en reaccién contra estos establecimientos por lo
que se efectu$ la reforma de 1945, y los servicios de Educacién Vi-
gilada se negaron a organizar instituciones de educacién correctiva (23).

¢ Vamos a asistir a la repeticién de este proceso? ;Veremos apare-

(23) Henri Ga1iLrac, Les maisons de correction, Editions Cujas, Paris, 1971.
J. PinatEL, Evolution historique de linternat de réeducation, Réeducation,
Jjunio 1958.
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cer prosiones-escuelas para menores? :Evolucionard esta experiencia
como la de las escuelas penitenciarias? Y, ¢hat4 falta al término del
proceso crear una administracién distinta de los servicios penitencia-
rios para tomar a su cargo los menores dificiles? Dicho de otra mane-
ra, {no serd siempre la historia mds que un perpetuo volver a empezar?

Segundo escenario.—Las cosas en este segundo escenario se presen-
tan de otra manera. La politica adoptada deberian llegar a un sistema:

1. Basado sobre la observacién clinica preliminar a las decisiones
judiciales o administrativas.

2. Sistematizando los recursos a la no-intervencién o a la inter-
vencién minima, en funcién de los resultados de esta observacién.

3. Excluyendo la prisién, salvo excepciones, lo que supone el de-
sarrollo de institutos médico-pedagbgicos e internados especializados
para menotes dificiles.

Tal sistema exige para funcionar reformas de envergadura de orden
judicial y administrativo, asi como un cambio de orientacién en los
métodos.

Reformas de las estructuras judiciales, tales como la creacién de
un cuetpo de magistrados especializados de la juventud, en el cual
seria posible hacer carrera, lo que supone la creacién de tribunales re-
gionales resolviendo en apelacién o devolucién de los Jueces de Ni-
fios (24). Estas reformas scn indispensables para que los magistrados
puedan, no solamente estar dotados de los medios necesarios, sino
adquirir en la continuidad la experiencia indispensable para su misién.

Reformas de las estructuras administrativas, tales como la posibi-
lidad de concertar entre la administracién y las obras, contratos de lar-
ga duracidn, susceptibles de permitir la puesta a punto de planes v de
programas dque escapan a las variaciones de la coyuntura. También
hace falta que el estatuto de lac obras sea definido, que su caricter
de servicio piblico sea reconocido, que los problemas de personal sear
solucionados segiin el modelo de la funcién ptblica. Al final se im-
pondré la integracién de las obras en el sector pdblico.

Cambio de orientaciéri en los métodos, lo que supone, para rehabi-
litar la clinica y el tratamiento por una patte, una transformacién
completa de la formacién de los practicantes, y por otra parte, la o1-
ganizacién de la investigacién sobre los métodos mismos.

Unas transformaciones tan amplias exigen inversiones importantes,
mientras que la puesta en marcha del primer escenario no costard nada
en lo inmediato, En una dptica estrechamente contable, la cuestién
aparece resulta de antemano. Pero se trata de saber si, precisamente,
una Jptica estrechamente contable es la buena, en una época en la
que el costo del crimen y de la inadaptacién social no cesa de crecer en
proporciones considerables. Sin hablar, bien entendido, de la inmen-
sa angustia humana de los jévenes cuyo destino estd en juego. Simr
evocar, tampoco, pues son inestimables, los dafios que estos jévenes
convertidos en delincuentes hardn a sus victimas. Sin olvidar, por fin,
que la promocién del hombte no tiene precio.

Jean PmvateL

(24) Vide J. PINATEL, Précis de science pénitentiaire, Paris, Sirey, 1945, p. 289.
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En los ultimos afios, la expresiéon Community Service aparece
en no pocas oportunidades en la literatura juridico-penal y crimi-
noldgica; es un concepto que se menciona como subsidiario o
como alternativo de las penas privativas de la libertad (1). Es po-
sible que una breve exposicién de esta pena, tal como existe en
Inglaterra desde 1972, de sus presupuestos y de su aplicacién inte-
rese a los especialistas y les ayude a comprender desde otra
perspectiva la llamada «pena de prestacién de servicios».

1. El trasfondo politico-criminal (2)

La politica criminal inglesa de post-guerra se caracteriza por
una lucha continua contra el creciente nimero de recluidos v la
superpoblacién carcelaria que es causa de una crisis de capacidad
de la ejecucion penal. Esta lucha se ha fundado en diversos argu-
mentos: razones humanitarias, escepticismo respecto de la efica-
cia de la pena privativa de libertad (sea como tratamiento mejo-
rador, sea como intimidante), necesidades financieras y superpo-
blacién de los establecimientos, fueron las fundamentaciones a las
que recurrié el gobierno, los grupos de presién reformistas y los
parlamentarios. Aunque ya a comienzos de este siglo la pena priva-
tiva de la libertad sufrié un retroceso respecto de los jévenes y

(*) Traduccién de Enrique Bacigalupo.

(1) Confr. JESCHECK, Lehrbuch, 3.2 ed. 1978, pag. 622; el mismo: Die Krise
der Kriminalpolitik, Zstw 89 (1979), 1062; G BeEmMMANN, Fiir eine Dienstleis-
tungsstrafe, en Fst. £. F. Schaffstein (1975), 211 stes., con mayores indica-
ciones bibliograficas.

(2) Un analisis detallado en W. Young, Community Service Orders, Cam-
bridge, 1979, 3 stes.
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también otros grupos de autores (3) (autores de hechos de redu-
cida gravedad, autores primarios), al introducirse la «probation»,
el «discharge» y al ampliarse la aplicacion de la pena de multa,
que fueron aumentados todavia mas por la Criminal Justice Act
1948 (4), el nimero de condenas a penas privativas de libertad
creci6é bruscamente en los afios posteriores a la guerra. La pobla-
cién diaria promedio de los establecimientos para adultos alcan-
zaba en 1938 a 8.926; en 1948 a 16.659; en 1958 a 21.209; en 196¢ a
25320 y en 1975 a 32.179 (5). Esto significa que en los ultimos
treinta afios la poblacién carcelaria estd por encima de su dupli-
cacién y la cuota de presos por cada 100.000 habitantes subio de
50 a 85, lo que la hace una de las més altas de Europa occidental.
El 40 por 100 de la poblacién carcelaria total, o sea 18.000 perso-
nas se aloja en celdas de varios, que ademads, a menudo, provienen
de la época victoriana. Por otra parte, preocupa el hecho de que
el nimero de penas privativas de libertad inmediatamente ejecuta-
bles, que son consecuencia de delitos de dependientes de acusacién
(por oposicién a los summary offences), ha aumentado desde 1974
hasta hoy desde el 9 por 100 al 14 por 100.

Esta situacién puede enfrentarse por dos caminos diversos:
por un lado un considerable aumento de los establecimientos, o,
por el otro, una reduccién del envio de condenados a estos esta-
blecimientos. Para la primera solucién se carece de los medios
financieros necesarios: desde 1914 sélo se han construido ocho
nuevos establecimientos. Los nuevos y ambiciosos planes de 1969/
1971 son victima de las medidas restrictivas que reconocen su
causa en el empeoramiento de la situacién econémica (6). De tal
forma, sé6lo queda, como solucién posible, la segunda.

La necesidad de reducir el uso de la pena privativa de libertad
indujo en 1858 a la sancién de la First Offenders’ Act, que prevé
una limitacién de la pena de prisién para los autores primarios
adultos. En tales casos la pena privativa de libertad sélo se justi-
fica cuando no se disponga de otra especie de pena (7). El pro-

(3) Prevention of Crimes Act, 1908; Probation of Offenders Act, 1907.

(4) Criminal Justice Act 1948, secc. 17, que restringié considerablemente
la utilizacién de la pena de prisién para menores: las Magistrats’ Courts
no pueden aplicar, segin ella, penas de prisién a menores de 17 afios, mien-
tras los Tribunales de mayor jerarquia no pueden hacerlo a menores de 15
afios. Los adultos hasta 21 afios sélo pueden ser condenados a pena de pri-
sién cuando no exista ninguna otra posibilidad (secc. 17, 2). La individualiza
cién de la pena debe ser fundada por el tribunal. La ley da posibilidad de
aplicar la probation (secc. 36), introduciendo ademéas la posibilidad de una
suspensién absoluta o condicionada del fallo (discharge) (sec. 7) y prevé una
mayor aplicacién de la pena de multa (secc. 13).

(5) Si se toman en cuenta los promedios diarios de poblacién en esta-
blecimientos para jévenes —borstals und detention centres— tendremos las
siguientes cifras: 1938: 11.086; 1948: 19.765; 1958: 25.379; 1968: 32.461; marzo
1980: 44.223; ver Home Office, Prisons and the Prisoner, HMSO 1977, Appen-
dix C, pag. 156.

(6) Home Office Prisons and the Prisoner, 195 y stes., pag. 113 y stes.

(7) First Offenders Act 1958, secc. 1.
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blema de superpoblacién de las prisiones, sin embargo, no se resol-
vié, por lo que se emprendieron nuevos esfuerzos para configurar
el sistema penal de una manera mas flexible sin crear sanciones
privativas de la libertad. El paso siguiente fue ura ampliacién del
sistema penal inglés, mediante la condena condicional (suspended
sentence), segin el modelo continental, y 'a liberacién anticipada,
segiin el modelo norteamericano (parole). En lcs debates parla-
mentarios del Proyecto de la Criminal Justice Act (1967), que con-
tiene ambas novedades, se ven con claridad los fines perseguidos
por el gobierno con esta propuesta: En la medida en aue la super-
poblacién penal de los establecimientos tiene por consecuencia
unas exigencias insostenibles para el personal (eiemplo: el inmenso
gasto de fuerzas administrativas para las penas cortas de priva-
cién de libertad), habria que encontrar en primera linea una alter-
nativa para este dmbito. La suspensién de la ejecucién de la pena
tendria resultados positivos, pero su estructura no se corresponde
con la construccién de la politica criminal inglesa. Hasta ese mo-
mento, la meta de los reformadores fue la de encontrar posibilida-
des que impidieran la sancién con pena privativa de libertad: tal
objetivo podia alcanzarse tanto con la suspensién a prueba (pro-
bation como con la suspension condicional de la pena (conditional
discharge). Por este motivo, la suspension condicional fue rechaza-
da en las discusiones politico-criminales como falsa en sus prin-
cipios y poco practica en su aplicacién» (8), aunque aceptada fi-
nalmente en 1967, de todos modos, en la busqueda de soluciones
para una reduccién de la poblacién carcelaria (9). Con la incorpo-
racién de la libertad anticipada (parole) se persiguié una dismi-
nucién del tiempo de condena individual, fundandese en metas
racionalizadoras (10), aunque se tuvo también en vista la salida del
establecimiento penal (11).

El éxito de las nuevas medidas fue limitado. La mejora a corto
plazo de los establecimientos carcelarios fue neutralizada por un
renovado y creciente aumento de la poblacién de manera tal que la

(8) Report of the Advisory Council on the Treatment of Offenders: Sus-
pended Sentence, 1952, publicado en: Report of the Advisory Council on the
Treatment of Offenders: Alternatives To Short Terms of Imprisonment. Lon-
don, HMSO, 1957.

(9) La introduccién no estuvo precedida de investigaciones sobre los
efectos de este Instituto tomado de Europa Continental; tampoco se verificé
coémo encajaria esta sancién en el sistema penal inglés. La ignorancia de los
politico-criminales en Inglaterra sobre las alternativas practicadas en otros
paises europeos frente a la pena privativa de libertad ejecutable de inme-
diato, muestra el aislamiento de Inglaterra respecto de influencias no-an-
glosajonas.

(10) Home Office, The Adult Offender. HMSO, London, 1965. Niim. 2.852,
4 y stes., sec. 3 ste.

{11) Home Office, The Aulto Offender, 8; ver también K. HAwkINnsS, Al-
ternatives to Imprisonment en: S. Mc. ConvILLE, The Use of Imprisonment.
London, 1975, pag. 74 ste.; Home Office, A Review of Criminal Justice Policy
1976, London, HMSO, pig. 6 v ste.; 7, 8. Otro punto de vista, sin embargo,
R. Cross, Punishment, Prison and the Public, Oxford, 1971, 96 y ste.
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situacién se hizo nuevamente insoportable. Los Tribunales sélo
aplicaron la sancién de la suspended sentence en aproximadamen-
te la mitad de las condenas, reemplazando asi la pena privativa de
libertad inmediatamente aplicable; por lo demas esta sancién se
aplicé a costa de la pena de multa o de la probation, y en no
pocas oportunidades se aplicaron penas privativas de libertad de
mayor duracién de lo que hubiera ocurrido en el caso de penas
inmediatamente ejecutables. Todo esto empeoré la situacién cuan-
do el autor tiene que cumplir la pena suspendida en razén de su
reincidencia. Retrospectivamente se piensa hoy que la suspension
de la pena ha contribuido méas al aumento que a la disminucién
de la poblacién carcelaria (12). Por este motivo, nuevamente co-
menzé a discutirse politicocriminalmente sobre la supervivencia
de los establecimientos carcelarios. Con la ayuda del Criminal
Justice Bill 1972, se introdujeron nuevas alternativas a la pena de
privativa de libertad, tendentes a ampliar el sistema penal v a
ofrecer a los tribunales medidas adecuadas, sobre todo para evi-
tar las condenas a pena privativa de libertad de los autores habi-
tuales, pero no peligrosos, de bagatelas penales (13). Dado que
la estadia en los establecimientos carcelarios se considera mas
perniciosa que util respecto de muchos auvtores y que, a su vez,
desde el punto de vista de la politica financiera del Estado aparece
como una dilapidacién de los reducidos recursos publicos (14), el
Gobierno se empeiié en llevar a la practica del Adivisory Council
on the Penal System, introduciendo en la Criminal Justice Act
1972 dos sanciones, que tendrian por fin limitar el tiempo libre
del autor sin privarlo totalmente de su libertad. Se trataba del
Community Service y el day training center (15).

(12) R. Sparks, The Use of Suspended Sentence. Crim. L. Rev., 1971, 384-
401; Advisory Council of Imprisonment, 265, pag. 117; M. SHERLOK, The Sus-
pended Sentence: What has gone wrong? (1970), 120 New L. J. 1144; E. DELL,
Suspended Justice (1972) 19 New Society, 61; 0. OatHAM y F. SiMoN, Are
Suspended Sentences Working? (1972), 21 New Society, 233.

(13) La carencia de una alternativa razonable a la pena privativa de la
libertad fue el fundamento de numerosas penas de prisién impuestas por
los tribunales. Confr. Advisory Council, Non-custodial and Semi-custodial
Penalties, London, HMSO, 1970, 8; ver también Sir David Penten, HC Deba-
tes 826, 991.

(14) Advisory Council on the Penal System, Non-custodial and Semi-cus-
todial Penalties, 9, 3. Ver HC Debates 837, 1728.

(15) La idea de los day training centres no proviene, de todos modos del
Report del Advisory Council on the Penal System, Non-custodial and Semi-
custodial Penalties. Otras consecuencias juridicas, introducidas por la Cri-
minal Justice Act, 1972, fueron: Deperment of Sentence (postergacién del
fallo); Compensation y Restitution Order (orden de indemnizacién y de res-
titucién de la cosa hurtada) y modificacién de la pena privativa de liber-
tad suspendida.
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2. La configuracion legal

La obligacién de realizar un trabajo de utilidad piiblica puede
dictarse contra cualquier acusado mayor de diecisiete afios por
un delito para el que se prevea pena privativa de la libertad. De
esta forma el condenado queda obligado a prestar sin remunera-
cién un servicio, bajo la direccién de un funcionario especializado
0 de otra persona encargada de la vigilancia, Jurante un tiempo
que va de las cuarenta a las doscientas cuarenta horas [Powers
of Criminal Courts Act 1973, secc. (1) y (4)], sobre la base del in-
forme de un asistente social.

El tribunal debe llegar a la conviccién de que esta sancién es
apropiada para el acusado, comprobando si existe en la jurisdic-
<ién de su domicilio tal posibilidad de trabajo [Powers of Crimi-
nal Courts Act 1973, secc. 14 (2)]. El condenado debe aceptar la
obligacién [Powers of Criminal Courts Act 1973, secc. 14 (2)]. El
incumplimiento puede ser sancionado por la Magistrates’ Court
con 50 libras mientras dure el mismo, o bien es posible dejar sin
efecto la obligacién fijindose una «pena sustitutiva» (Powers of
Criminal Courts Act 1973, secc. 16). La comisién de un nuevo hecho
punible durante el tiempo de prestacién del servicio puede deter-
minar que quede sin efecto el community service o la aplicacién
«de una pena sustitutiva [Powers of Criminal Courts Act 1973,
secc. 17 (2)1.

3. Funcion y posicion del Community Service en el sistema penal

La propuesta, considerada con orgullo, del Advisorv Council sig-
nifica la condena a la prestacién de servicios sociales que de otra
manera no podian obstenerse. Tal trabajo debia realizarse en el
marco de otras actividades sociales voluntarias, en que los condena-
dos u organizaciones sociales pudieran insertarse. Esta vinculacién
con las numerosas organizaciones sociales inglesas pone en claro que
€sta sancién no puede verse y valorarse sélo en un marco tedrico
abstracto: se trata de una institucién de profundas raices en la
vida social del pais y requiere para su eficacia de una fuerte capa
social de personas activas y comprometidas, como se ve en la
tradicién de las clases medias inglesas (16). Por otra parte, no pue-
de ignorarse que esta sancién nace en los afios 60, es decir, en una
€poca en la que la actividad voluntaria con fines de bien comim,
tuvo un fuerte atractivo, especialmente entre los jévenes (17) La
ventaja de una pena de esta especie reside en la compaginacién
tan razonable de los elementos sancionatorios y rehabilitarizantes,
a lo que debe agregarse su bajo costo. El autor no es arrancado

(16) J. SmitH, The Community Service Order en: Progress in Penal Re-
form, editado por L. BLoNN CoopEr, Oxford, 1974, 245, 247.
(17) Ver en particular W. YouNg, Community Service Orders, 15 y stes.
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de su medio social, puede continuar con el ejercicio de su profe-
sién y solo es sancionado sobre su tiempo libre (18). Lo que debe
producir el efecto penal no es precisamente la prestacion del
trabajo, sino la pérdida de tiempo libre. La actividad, por si mis-
ma, debe ejercer una influencia resocializadora, estimular a una
ocupacion constructiva del tiempo libre, asi como producir el ha-
bito de un trabajo regular y despertar la responsabilidad social.
Al trabajo en comin con ciudadanos socialmente comprometidos en
obras de bien se le atribuye un alto valor rehabilitante a la vez
que se alcanza, de esta forma, una reparacién en beneficio de la
sociedad (19).

Hasta ahora no ha sido aclarada, asi como tampoco ha sido
objeto de disensiones, la cuestién del lugar que corresponde a
esta consecuencia juridica en el sistema penal (20). El texto le-
gal (21), que prevé dicha consecuencia para hechos punibles «ame-
nazados con pena privativa de la libertad» no es totalmente ine-
quivoco y tolera varias interpretaciones. De acuerdo con la inten-
cién originaria se la pensé como una alternativa tanto para la
pena privativa de libertad como para la de multa (22), pero sin
embargo, segiin lo expresado por el Ministerio del Interior, su fun-
cién esencial se encuentra en la creacién de una alternativa a la
pena privativa de la libertad (23). Sin embargn, no puede impe-
dirse en la practica, que la Community service order se aplique
en forma independiente de la pena privativa de libertad (24). Apro-
ximadamente en un 50 por 100 de los casos esta pena se aplica sin
que haya entrado en consideracién una pena privativa de liber-
tad (25), de tal forma que el fin que deberia alcanzarse con la
sancién se evapora en la mitad de los casos. Aqui se muestra hasta
qué punto son negativas las consecuencias de una redaccién im-
precisa del texto legal. La carencia de informacién suficiente por

(18) L. Rapzinowicz y I. King, The Growth of Crime. Cambridge, 1977,
302.

(19) En este sentido, la fundamentacién del Advisory Council on the
Penal System, Non-custodial and Semi-custodial Penalties, 32, 12 y stes.

(20) K. Peasg, Community Service an the Tariff. 1978 Crim. L. Rev. 269
y stes.; v la respuesta critica a éste en 1978 Crim. L. Rev. 540, 544. W. YoUNG,
Community Service Orders, 118 y stes.

(21) En la redaccién de la Powers of Criminal Courts Act 1973, secc.
14 1.

(22) Advisory Council on the Penal System, Non-custodial and semi-cus-
todial Penalties, 37, 13 y ste.

{23) Home Ofice’s Memorandum of Guidance on Community Service
Orders, octubre 1974, anexo al Home Office Circular 197/1974. Ver la pre-
sentacién ante el Parlamento del Proyecto de Ley por el Ministro del inte-
rior, Mandling, del 22 de noviembre de 1971 en: H. C. Debates, Vol. 826, 972;
Home Office Statistical Bulletin, marzo 1980, On Community Service Orders, 4.

(24) Esta es especialmente la concepcién de numerosos probation officers:
K. Peasg, loc. cit.; también entre los jueces que tienen que decidir sobre su
imposicién, el punto de vista sobre la funcién esta dividido.

(25) K. Peasg, S. BiiLioNcHAN y 1. EArRNsHAW, Community Service assesed,
1976. HORS, num. 39, London, HMSO, 1977, pag. 9.
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parte de los destinatarios judiciales determina que las nuevas
consecuencias juridicas equivoquen su finalidad, credndose una
situacién de confusién y falta de claridad entre los jueces, junto
con otros intentos de alcanzar el éxito deseado mediante un am-
plio catdlogo de sanciones alternativas (26).

La inseguridad de los tribunales respecto del fin que en ultima
instancia corresponde a la sancién (27) —si debe considerarse des-
de el punto de vista de retribucién o de la prevencién general o
si debe tomarse en cuenta individualizadamente su efecto rehabi--
litador y por tanto habrd que adecuarla en su duracién a las ca-
racteristicas del condenado— se manifiesta también en la determi-
nacién de la extensién temporal en los casos concretcs ‘en que se
la aplica. En la medida en que el legislador no ha establecido nin-
guna relacién entre el limite inferior del Community service {cua-
renta horas) y la duracién de una determinada pena privativa de
libertad, la conexién entre ambas especies de pena queda librada
a la apreciacién de los tribunales. Ante la falta de una aclaracién
que precise si esta pena puede reemplazar también a la proba-
tion o a la pena de multa, se dan no sdlo situaciones de desigual-
dad en la individualizacién originaria de ia pena por el Tribunal
de primera instancia, sino que ocurre también que la «pena alter-
nativa» (Ersatzstrafe) de las secciones 16 y 17 de los Powers of
Criminal Courts Act 973, en los casos de quebrantamiento de las
obligaciones impuestas, no resultara uniforme cuando €l juez que
la dicte carezca de conocimiento de los puntos de vista del primer
juez que intervino, dado que éste no debe fundamentar por escrito
la individualizacién de la pena. Una primera investigacién empirica
del Home Office después de dos afios de zplicacién de esta san-
cién ha puesto de manifiesto que la «pena alternativa», en la
practica, no siempre es una pena privativa de libertad y atn cuan-
do una obligacién de trabajo relativamente de larga duracion
haya sido incumplida ya al principio, resulta que la pena posterior
no sera necesariamente privativa de la libertad, sino que ésta suele
ser suspendida condicionalmente o bien reemplazada por otra con-
secuencia juridica (28). La estadistica criminal ratifica estas conclu-
siones: las Magistrates’ Courts sancionaron en 1978 en casos de in-
cumplimiento de las obligaciones del Community service order en
el 50 por 100 de los hechos con pena de multa, en el 20 por 100
ordenaron el cumplimiento inmediato de pena privativa de liber
tad y en el 11 por 100 suspendieron condicionalmente la pena,
mientras, por otra parte, as Crown Courts aplicaron un 50 por 100 de
penas privativas de la libertad de ejecucién inmediata (29). Inclu-

(26) Advisory Council on the Penal System, Setence of Imprisonment,.
London, HMSO, 1978, 74, pag. 37 y ste.

27) W. YounG, Community Service Orders, 127 ste.

(28) K. PeasE Y otrOS, Community Service asessed in 1976, 4 stes y ta-
bla 1, pag. 5.

(29) Criminal Statistics, England and Wales 1978, London, HMSQ, Cmnd.
7670, tabla 6, 30, pag. 149.
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sive los funcionarios del servicio de vigilancia durante el tiempo
de prueba han expresado que las sanciones sin privacién de liber-
tad se aplican al costo de sacrificar las tareas impuestas para el
tiempo de prueba, que se ordenan sélo reducidamente (30).

4. Ambito de aplicacion

El Advisory Council no tenia, evidentemente, ninguna idea pre-
«cisa respecto de los hechos punibles que entrarian en considera-
cién para las nuevas sanciones« Se excluyd, por lo pronto, a las
meras bagatelas, como por ejemplo algunas modalidades del hurto,
de utilizacién ilegitima de automotor, delitos graves de trafico, asi
como algunas formas de dafios y lesiones corporales leves. La ley
ha incluido, por su parte, a todos los delitos amenazados con pena
privativa de la libertad, como susceptibles de la aplicacion de la
Community service order, lo que determina un amplio nimero de
casos en los que resulta posible su utilizacién. La jurisprudencia
fue elaborando, en los tres primeros afios de aplicacién de esta
sancidn, ciertas pautas relativas a la especie de los hechos punibles
y a los criterios referentes a la personalidad de los acusados que
entran en consideracién para la Community service order. A pesar
del pico creciente de aplicacién que se registré hasta 1978, como
consecuencia de su extensién a todo el pais —luego de su aplica-
cién reducida a seis circunscripciones (31)— la distribucién se ha
mantenido constante en los diferentes delitos.

Aproximadamente la mitad de los casos de aplicacién (32) son
de hurto y de encubrimiento y receptacién (de los cuales cerca de
un tercio de los hechos afectan a automotores): un cuarto de los
«casos son hurto con escalamiento (burglary); mientras que el por-
centaje de acciones violentas contra las personas alcanza sélo al
6 por 100. En relacién al niumero total de condenas de 1978 se hizo
uso de la Community service order respectivamente en el 3 por 100
de la totalidad de condenas por hurto, encubrimiento y recepta-
cién, estafa y falsificacién, en los casos de hurto con escalamiento,
por el contrario, en un 5 por 100 de las condenas (34).

Los acusados por delitos sexuales, hechos violentos, tales como
robo y asesinato, delitos triviales y ciertos hechos de drogas, no se

(30) Association of Probation Officers, Times del 11.10.1976.

(31) Durham, Kent, Inner London, Sout-West Lancashire, Notting-Lams-
hire y Shropshire. En 1978 fueron dictadas casi 12.000 sentencias por indic-
table offences, frente a 2.600 del afio 1975. En 1975 se trataba del 1 por 100
de todas las condenas por indictable offences, mientras que en 1978 se tra-
taba del 3 por 100. Criminal Statistics England and Wales, 1978, tabla 6.18 y
6.19, pag. 138 y ste.

(32) 1978: 47 por 100; 1977 y 1978: 46 por 100.

(33) 1978: 24 por 100; 1977: 24 por 100; 1976: 22 por 100; 1975, 24 por 100.

(34) Criminal Statistics England Wales, 1978, tabla 6.19, pag. 139.
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consideran aptos para la Community service order (35). También
puede decirse que apenas se hace uso de ella en los delitos de
trafico. Se trata, por otra parte, de una pena que no resulta ade-
cuada para alcohélicos, drogadictos, enfermos mentales, asi como,
a la inversa, se considera especialmente apta para casos de aisla-
miento social, desorientacién, carencia de oportunidades de pres-
tar una colaboracién social efectiva, poco desarrollo de autocon-
«ciencia y sentimiento de postergacion social (36).

En relacién a la edad y el sexo se manifiesta un aumento de las
proporciones: el 6 por 100 entre hombres de diecisiete a veintitin
afios en 1978 frente al 1 por 100 en 1974; en las mujeres el porcen-
taje se ha duplicado (1976: 1 por 100; 1978: 2 por 100). En los
varones mayores de veintiiin afios la proporcién fue elevandose de
1 por 100 (1975) al 3 por 100 (1978), mientras que en las mujeres
permanecié constante con el 1 por 100 (37).

La duracién del Community service alcanza a ciento veinte
horas promedio. De las penas de Community service ejecutadas en
1978, aproximadamente el 16 por 100 fue condenado a doscientas
horas de trabajo o maés, el 19 por 100, siempre aproximadamente,
a menos de cien horas; alrededor del 50 por 100 establecieron entre
«cien y ciento cincuenta horas (38).

5. Organizacion (39) y ejecucion

En la aplicacién del Community service tienc una funcién cen-
tral el servicio de vigilancia y prueba (Probation and After Care
Service). La asignacién de tareas de ejecucion a este servicio con-
dujo a ciertos conflictos funcionales, que sin embargo han perdido
su agudeza con el tiempo. Por primera vez se acordé al probation
service la ejecucién de una pena, ya que éste sélo se habia ocu-
pado de la ejecucién de sanciones individualizadas, como por ejem-
Plo la probation. De esta manera surgié una polarizacién: por una
parte se encuentra el punto de vista del tribunal, que ve, en con-
sonancia con el legislador y la sociedad, en esta sancién una pena;
incluso los condenados piensan que, una consecuencia juridica
que los priva de ciento veinte horas de tiempo libre y les reclama

(35) Sobre particularidades de los factores positivos y negativos en rela-
«cién al Community service ver K. PEASE y P. DURKIN y otros, Community
Service Orders. HORS 29. London HMSO, 1975, tabla 6, pag. 17 y stes.
Sobre datos estadisticos ver Home Office Statistical Bulletin, marzo 1980,
‘tabla 2.

(36) K. PEASE y otros, Community Service Orders. HRSO 29, 1975, pag. 8
-y stes.

(37) Criminal Statistics England and Wales, 1978, tabla 6.17, pag. 136.

(38) Home Office Statistical Bulletin, tabla 4.

(39) Detalles sobre la organizacién interna de un departamento regional
de Community service pueden verse en PEASE y otros, Community Service
Orders. HORS 29, 1975, pag. 34. También: W. YounNG, Community Service,
51 y stes.
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una actividad plena de responsabilidad y decisién, tiene caracter
penal. Por la otra parte el servicio de vigilancia y prueba se man-
tiene en el punto de vista que informa sus tareas de rehabilita-
cidn y subraya las posibilidades de tratamiento que la pena indu-
dablemente ofrece desde esta perspectiva.

Las primera tarea de los funcionarios de vigilancia y prueba
consiste en el apoyo del juez en lo concerniente a la seleccién de
los acusados para quienes la sancién aparece como adecuada. Al
tribunal y al probation service les incumbe conjuntamente la res-
ponsabilidad por la ejecucién de la pena cn la sociedad (40). Ade-
mas los tribunales deben tener en cuenta al imponer esta pena los
informes de los funcionarios de vigilancia y- prueba sobre la per-
sonalidad y la situacién del acusado y sélo estan autorizados a
aplicarla cuando en la jurisdiccién del domicilio hayan posibilida-
des de trabajo verificadas (41). Sin embargo, el tribunal no estd
obligado por la propuesta del probation officer y puede apartarse
de ella.

La ley no describe detalladamente qué trabajos pueden prestar-
se para el Community service. Tampoco la sentencia especifica un
determinado trabajo de utilidad general. La decisién de qué traba-
jo comunitario entraria en consideracidn, v la vigilancia de su rea-
lizacién, es competencia de los funcionarios responsables de la
organizacién y ejecucién. Son ellos quienes, por otra partc, toman
contacto con las organizaciones locales, las autoridades sociales de
la jurisdiccién y con otros departamentos en los que se ofrecen
posibilidades para la prestaciéon del Community service. El objeto
de estos servicios comunitarios es en todos los casos de finalida-
des caritativas y constructivas. Las mujeres son utilizadas en asi-
los de ancianos, hospitales, instituciones para nifios o similares;
para ellas no se excluye los arreglos de jardines y cementerios ni
los trabajos de tapiceria y pintura, asi como trabajos de renova-
cién en hogares o de asistencia a ancianos. El valor de rehabilita-
cién para los sancionados se estima en el contacto que la ejecu-
cién determina con personas necesitadas, cuya reaccién pueden
experimentar aquéllos. Por lo demds, los trabajos pueden consistir
en actividades creativas como por ejemplo en la construccion de
plazas de juego para nifios, la reconstruccién de una iglesia ruino-
sa, la construccién de un lugar de encuentros sociales o de bafios
puiblicos, etc. Estos son ejemplos, en los que se requiere una
colaboracién independiente y constructiva. El valor fundamental
de estos trabajos reside en la actividad comun en una obra que
permanece y ademas es visible.

No en todas partes es posible encontrar o inventar trabajos de
esta clase en forma suficiente. En los distritos pobres, como por

(40) Sobre el papel y la significacién de los funcionarios de prueba y
vigilancia en la decisién sobre la pena aplicable ver W. Young, Community
Service Orders, 29.

(41) Powers of Criminal Ccurts Act, 1973, sec. 14 (2).
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ejemplo en el pantanoso Fenland al norte de Cambridge, donde las
personas viven reconcentradamente y cerrados a cualquier espe-
ranza, y las organizaciones sociales de base comunitaria son dé-
biles, las ocasiones para la utilizacién de condenados a Communi-
ty service son correspondientemente reducidas. En tales medios
rurales o en lugares donde hay altas cuotas de desocupados se hace
raramente uso del Community service, como por ejemplo en los
distritos urbanos en los que el probation service estd bien estruc-
turado y tiene resultados satisfactorios. Esta diversidad en la es-
tructura y en las condiciones conduce a diferentes practicas en las
sentencias en distintos puntos del pais y ello da lugar a que los
criticos hablen de las desigualdades de posibilidades que se ofrece
a los acusados en la individualizacion de la pena. Mucho es lo que
depende de los asistentes de vigilancia y prueba; cuando éste es
activo y tiene suficiente imaginacién puede elaborar los proyectos
de rehabilitacién y obtener el dinero necesario para su puesta en
marcha.

El condenado puede buscarse por si mismo e! trabajo que se le
ha acordado. En la primera entrevista el funcionario de vigilancia
y prueba le presenta una lista de las posibilidades de trabajo que
estan a disposicién, de tal manera que puede decidirse por la que
mejor le parezca. Y aqui se encuentra ante una auténtica situa-
cién de decidir, de la que puede aprender, inclusive durante la eje-
cucién tiene un margen de decisién que le permiten educar y verifi-
car sus capacidades en este sentido. Los funcionarios subrayan
decididamente este efecto rehabilitador. Ademas en la practica se
le asigna significado para la rehabilitacién al hecho de que exista
una especie de situacién contractual segun la cual se determinan
las obligaciones del condenado con el funcionario de vigilancia y
prueba: de esta manera aquél sabe exactamente qué tiene que
hacér, cudl es el tiempo de duracién de sus obligaciones y qué
especie de trabajo debe prestar (43).

Sobre el método de vigilancia en la ejecucidon del trabajo hay
muy poca produccidn bibliografica. El procedimiento depende de
la concepcién del funcionario y de las caracteristicas del trabajo.
Una funcién importante tienen los llamados task supervisors,
bajo cuya direccién se ejecutan los trabajos (44). Estos vigilan la
comparecencia del condenado y denuncian las irregularidades a la
oficina central, donde se toman las medidas consiguientes. Des-
pués de varias advertencias orales y escritas se abre el proceso por
ausencia no justificada. La Power or Criminal Court Act 1973 s. 17
prevé al respecto la citacién ante la Magistrates’ Court, la que pue-
de imponer una multa de hasta 50 libras, manteniendo la Commu-

(42) Sobre particularidades del comportamiento judicial K. PEasE n. a,,
Community Service asessed en 1976 HORS 39, pag. 8.

(43) Respecto de la préactica y sobre la valoracién de los distintos mo-
mentos ejecutivos ver I. S. West, Community Service Orders, en: Control
witout Custody. Editor I. F. King, Cambridge, 1976, 638 y stes.

#) W. Youne, Community Service Orders, pags. 45 y ste.
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nity Service Order, o bien dejar sin efecto, dictando otra pena para
el hecho que dio origen al Community service. Las cuestiones que
sean de competencia de la Crown Court le son remitidas a ésta;
este tribunal tiene las mismas facultades que la Magistrats’ Court.
De la misma manera se procede si el autor, durante la ejecucién
de los servicios, reincide en el delito (45).

La proporciéon de los condenados a los que se le revocd la
condena por incumplimiento de las condiciones de trabajo o por
reincidencia alcanzé en 1978 a un octavo (12 por 100) de las com-
munity service order dictadas en ese afio. En este sentido el com-
munity service aparece en mejor posicién que la suspensién con-
dicional de la pena, que fue revocada en un 28 por 100 de los casos
en que se la dispuso y que la probation, dejada sin efecto en un
18 por 100 de casos (46). Tres cuartos de las community service
order dictadas en 1978 fueron ejecutadas en forma satisfactoria;
en el 11 por 100 de los casos se dio por terminado el servicio por
revocacion fundada en la infraccién de las condiciones imouestas
y en otro 11 por 100 por reincidencia durante la eiecucién (47).
Una considerable cantidad de los condenados a Community service
no reincidié a pesar de haberse dado la ocasién para ello. El obs-
taculo para la comisién de nuevos delitos habria sido de un 100
por 100 si los afectados hubieran cumplido una pena privativa de
libertad. Pero dado que las penas privativas de libertad que son
reemplazadas por el Community service habrian durado mucho
menos, cabe considerar como un éxito que el 90 por 100 de los
condenados durante un periodo de mayor duracién no havan re-
caido en el delito.

Con referencia a la reincidencia posterior a la ejecucién la rela-
cién es distinta. De todos los condenados a los que se aplicé en el
primer afio esta pena, el 44,2 por 100 reincidié dentro del primer
afio posterior a la sentencia, cifra que ha sido influida por la edad
y el niimero de condenas anteriores. Hasta ahora no se ha podido
comprobar que el comunity service logre disminuir la reinciden-
cia (48). Tampoco pudo probarse que esta pena tenga un efecto es-
tabilizador: la gravedad del hecho por el que se impuso el Commu-
nity Service no suele diferenciarse de la correspondiente a los he-
chos cometidos antes o después.

6. Evaluacion

La sancién introducida en 1973 ha sido cada vez en mayor me-
dida y gana terreno sobre todo en relacién a la probation, que
aparece en retirada. Desde el principio ha sido una pena que atrajo

(45) Powers of Criminal Courts Act, 1973, secc. 17 (3).

(46) Criminal Statistics England and Wales, 1978, 6.22, pag. 147 y ste.
(47) Home Office Statistical Bulletin, tabla 9.

48) K. Peasg y otros, Community Service asesed in 1976. HORS 39, pig. 18.
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Ia atencién de la prensa y de la opinién publica. La reaccién de
los jueces, de los funcionarios competentes, de otros funcionarios.
especializados, agentes de empleo, de los condenados v de la pren-
sa fueron predominantemente positivos y optimistas (49). Cuando
se la toma en cuenta en la literatura especializada esta sancién es.
aceptada con expectativa (50). El Ministerio del interior lz asigna.
una gran significacién. De acuerdo con una investigacién que acom-
pafa la aplicacidn y los efectos de la pena el ministerio la con-
sidera exitosa sin reservas (51). La situacion critica de la ejecucién.
penal que en gran parte recae sobre este ministerio requiere una.
salida y el Community service es por lo menos una parte de ella..
El resultado positivo es ante todo puramente econémico-adminis-
trativo, pero hasta ahora sélo de repercusidon marginal, dado que la
mitad de los acusados condenados al Comunnity service no recar-
gan el namero de internos de las prisiones, lo que en si mismo se
ha valorado como exitoso. Dado que las reformas politico-crimina-~
les requieren para su eficacia de la colaboracién de los jueces,
una redaccién mas clara de los preceptos legales hubiera abierto:
un mayor campo de aplicacién para esta sancién. La timidez del
legislador inglés, de dificil comprensiéon para un observador con-
tinental, para definir concretamente los presupuestos de la pena
para obligar al juez a su aplicacién, ha generado en este caso difi-
cultades. Estas han tenido su causa en el papel tradicional del
juez, que ha tenido siempre un amplisimo margen d= apreciacién
dentro del procedimiento de la individualizacién de la pena, mar-
gen que los jueces siguen reclamando y defendiendo. El juez in-
glés no tolera con agrado que el legislador le prescriba qué pena y
bajo qué condiciones tiene que aplicar, sino que la busca por si
mismo y segin sus propios criterios.

Desde un punto de vista penoldgico la ventaja de esta sancién.
no esta tanto en el mejor efecto preventivo especial visible, sino
en primer lugar en el hecho de preservar al condenado de los con-
tactos carcelarios que serian negativos. En la evaluacién no deben
perderse de vista las posibilidades de rehabilitacién que la pena
ofrece al permitir al condenado hacer una experiencia en sus rela-
ciones con la sociedad, le pone exigencias que debe y puede cumplir
respecto de sus capacidades e intereses individuales, ejerce un efec-
to educativo en su capacidad de decisién y 1o ayuda a formarse una
autoconsciencia. Si bien estas caracteristicas no se pueden expre-
sar en numeros, son subrayadas por los funcionarios especializa-

(49) Ib. idem., pag. 51 y stes.

(50) Z. B. R. M. JacksoN, The Machinery of Justice, 7, ed. Cambridge,.
1977, pag. 372. R. Cross, The English Sentencing System, pag. 27 y ste.; Pro-
gress in Penal Reform, editado por L. Blom-Cooper, Oxford, 1974, en el
Prélogo, pag. XI: I. Smite, The Community Service Order, en: Progress in
Penal Reform.

(51) K. Peasg y otros, Community Service Orders, 1975; K. PEASE y otros,
Community service asessed in 1976; Home Ofice Bulletin.
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dos del servicio de Comunity service (52). El hecho de que el con-
-denado no es separado bruscamente de su medio social, que pue-
de continuar en su puesto de trabajo y que sélo salda su deuda
penal con su tiempo libre, es un aspecto de la ejecucién penal que,
en el estado actual de las investigaciones sobre eficiencia, debe ser
.altamente valorado.

El problema de la capacidad en los establecimientos no ha sido
superado; sigue existiendo y ha desplazado la discusién actual so-
bre la salternativas de la sancién al problema de la legitimacién
de las penas privativas de la libertad para ciertos grupos de auto-
res, como los que cometen injustos insignificantes, los alcohdlicos,
las prostitutas y ademas al problema de la duracién de las penas
«en la actualidad.

(52) ILa S. West, Community Service Orders, pag. 83.
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Por ALFONSO SERRANO GOMEZ,
Profesor de Derecho penal y criminologia

En la década de los afios sesenta comienza a tener importancia un
movimiento dentro de la criminologia que cada vez recibe méds apoyo,
aunque no termina de consolidarse, debido, en parte, a su radicalismo.
Lo cierto es que esa nueva otientacién pone de manifiesto que la
criminologia no es una ciencia pacifica; aunque con otros presupuestos,
hay shora un enfrentamiento a la criminologia tradicional, algo asi
como sucediera con el finalismo que presenté nuevas directrices frente
al sistema clésico del Derecho penal. Sin embargo, hemos de apre-
surarnos a decir que la criminologfa siempre ha sido critica, aunque
el movimiento de los dltimos afios tenga sus peculiaridades. Lombroso,
a quien suele conocérsele sélo por sus teorfas sobre el delincuente nato,
sin embargo, en la quinta edicién de su obra L’uwomo delinquente, que
en las anteriores constaban de dos libros, hay un tercero, bajo el titulo
El delito, del que ya existian referencias a partir de la segunda edi-
cién (1), se trata de una verdadera sociologia criminal, en la que mu-
chos de los temas que ahi se plantean tienen plena vigencia en la ac-
tualidad (2). En el capitulo IV hace referencia a la corrupcién de los
poderosos, asi como a la opresién de éstos sobre los m4s humildes;
lleg6 a justificarse el bandolerismo de aquella época como una «especie
de salvaje justicia contra los opresores». El capitulo XI lo dedica a la
influencia de la riqueza sobre la criminalidad y pone de manifiesto
que el rico tiene mds defensa ante la justicia que el pobre; toma de
Shakespeare lo siguiente: «Los harapos, en seguida denuncian el cri-
men entre sus agujeros, pero el oro le oculta y defiende».

Ferri, por su parte, escribfa: «La justicia penal, como insttumento
de represién violenta y de dominacién de clase, estd destinada a

Este trabajo, con alguna modificacién, es mi colaboracién en el libro
homenaje al profesor Octavio Pérez-Vitoria.

(1) BErNALDO DE QuUIRGs hizo la traduccién de este libro bajo el titulo
El delito. Sus causas y remedios, Madrid, 1902.

(2) Véase, SERRANO GOMEz, A.: Centenario del L'uomo delinquente, en
ANUARTO DE DERRECHO PENAL, 1976, pags. 623 y ss.

4
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desaparecer para no subsistir mds que como funcién clinica» (3). En
otra parte, escribe: «El legislador, siguiendo las lecciones de la expe-
riencia cientifica, debiera convencerse de que para impedir el desbor-
damiento de los crimenes, tienen mucha mds fuerza las reformas socia-
les que el Cédigo penal» (4).

Garofalo hacia una critica del procedimiento penal y escribia: «Sin
duda, los jueces permanentes no son siempre incorruptibles, pues tam-
bién ellos pueden ser accesibles al miedo y a las influencias, Sin em-
bargo, tienen un nombre que salvar y una posicién honrosa que con-
setvar; el cdlculo y la necesidad les dan valor y firmeza para ahuyen-
tar toda sospecha que podria ser bastante para perderlos. Esta es la
razén de por qué los escandalos no serdn nunca tan frecuentes ni tan
tuidosos como los que el jurado nos hace presenciar todos los dias. En
algunas provincias hay jurados que tienen su tarifa, variando los pre-
cios segiin que lo que se les pida sea la absolucién o circunstancias ate-
nuantes... a menudo se ha visto condenar a cémplices pobres, al mis-
mo tiempo que absolver a los verdaderos autores del crimen, los cua-
les tenfan dinero... No puede dudarse que a veces se dan veredictos
justos y equitativos, pero lo que deberfa ser la regla, es la excep-
cién» (5).

De lo anterior se desprende cémo el positivismo criminolégico,
creador de la criminologia, ya fue critico, y traté de evitar la influen-
cia politica, con lo que se puso de manifiesto que el criminélogo ha
de ser critico a la vez que apolitico. Esto, que se respeta por Lombro-
so y Garofalo, no ocurrié con Ferri, quien tuvo una gran actividad poli-
tica, sobre todo desde 1886, cuando a sus treinta afios fue elegido
diputado. Se aprecia una cierta influencia politica en su Sociologia cri-
minal, especialmente a partir de la cuarta edicién.

Ya hubo critica de la justicia penal del antiguo régimen en Bec-
caria (6) de las condiciones en que se encontraba el derecho penal en
toda Europa a mediados del siglo xvii1, que eran realmente lamenta-
bles (7).

La criminologia no puede ser otra cosa que critica (8), o por lo

3) Ferri, E.: Sociologia criminal, trad. Soto Hernandez, Madrid, 1907,
II, pag. 352.

(4) Pedia FERRI, tras oponerse a la institucién del Jurado, porque no
ofrecia garantias: «Capacidad cientifica de los jueces e independencia...,
preparaciéon antropolégica y sociolégica de éstos..., creaciéon de escuelas es-
peciales para los agentes de policia judicial y vigilantes de prisiones...,
inspeccioén de la propia Magistratura para evitar ung nueva forma de tirania
irresponsable, y para garantizar a la colectividad contra la presion abusiva
de aquélla..., en Italia, como en otras partes, el Jurado representa menos
la soberania popular que la soberania judicial de la clase burguesa», I1, pa-
ginas 229 y ss.

(5) GaroraLo, R.: Criminologia, trad. Dorado Montero, Madrid, s/f., pa-
ginas 468-469.

(6) BEccarIA: Dei delitii e delle pene, Livorno, 1764,

(7) Véase, AUCHEL, R.: Crimes et chdtiments au XVIII siecle, Paris, 1933.

(8) Lérez-ReY, por ejemplo, en su Criminologia, 1, Madrid, 1972 (reim-
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menos preferentemente critica, especialmente en su funcién de poner
al descubierto las leyes injustas, la aplicacién incorrecta del derecho,
asi como todo tipo de corrupcién que impida el adecuado desarrollo
social o la recta realizacién de la justicia. Para que la criminologia
pueda cumplir su misién ctitica necesita de criminélogos independien-
tes, lo cual no resulta fdcil. Para ser independiente es necesario ser
liberal, lo que se reforzaria si, ademds, no se vive de la criminologia;
aunque esto seria lo ideal sélo es posible en contados casos.

Ningiin crimindlogo que esté al servicio o afiliado a un partido
politico es independiente, no importando cudl sea el matiz del mismo;
si estd comprometido con él, si sirve en todo o en parte a sus fines,
si espera un apoyo econdmico, politico o de influencia, no puede ser
independiente, pues no podrd hacer critica de aquellos comportamien-
tos que vayan contra los intereses de partido. Sélo hay cierta posibili-
dad de ser relativamente independiente en los regimenes politicos muy
liberales, no en los intermedios y mucho menos en los autoritarios (9).
La funcién del criminélogo, en su misién de buscar la verdad, estd
pricticamente vedada en los pafses autoritarios, como ha ocurtido en
Espafia durante el franquismo, sin embargo, la situacién no ha mejo-
rado mucho. Ningiin partido politico estd interesado por la investiga-
cién criminol6gica. Pretender set critico en un pafs autoritario es una
ironfa, y los propios criminblogos lo saben; sélo se les permite traba-
jar en cuanto justifiquen y ensalcen la conducta del régimen politico
impuesto —generalmente por la fuerza— y sometan a critica cualquier
otro sistema politico en abierta oposicién.

El criminélogo, para mantener su independencia conviene que sea
apolitico, o por lo menos que no esté comprometido con ningdn partido,
ni espere nada de la politica o de los politicos. La criminologia es una
ciencia apolitica, cosa que no ocurre con el derecho penal. El criminé-
logo puede ser més independiente que el penalista o el juez; éste
tiene el deber de aplicar el derecho elaborado por el legislador —aun
dentro de la mds absoluta independencia— y el penalista explicarlo
en su funcién docente, aunque también puede hacer critica. El crimi-
nélogo, por el contrario, tiene como misién buscar y exponer la ver-
dad, penetrando hasta los focos de corrupcidén de quienes ostentan el
poder o parcelas del mismo, ya sea politico, social, econémico o de
otro tipo; no obstante, llegar hasta ahi no es ficil, pues incluso tienen

presién, 1978), hace una critica especialmente basada en la realidad de los
hechos, teniendo en cuenta la investigacién en diversos paises.

(9) Salvo en los pafses de tradicién democratica, los liberales apenas si
tienen espacio. Quien no pertenece a un partido politico o no estd apoyado
por ellos, suele ser objeto de toda clase de trabas o incluso puede llegar
a ser perseguido si con sus descubrimientos pone en peligro la reputacién
de un partido o de sus lideres. Ser liberal e independiente un criminélogo
resulta dificil, apenas recibirdA ayuda oficial para sus trabajos, y del re-
sultado de sus investigaciones puede depender incluso su futuro profesional.
Sacar a la luz errores de los politicos o de las personas altamente influ-
yentes puede resultar arriesgado hasta para la propia integridad fisica.
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serias dificultades los jueces y aun la propia policfa. El criminélogo,
en su misién de buscar la verdad, ha de eludir toda clase de presiones
o intereses, pues de no ser asi no cumplir4 fielmente su cometido. Quie-
nes con mds frecuencia violan el derecho son aquellos que tienen el
poder, sea cual fuete el sistema politico, aunque la situacién se agrava
en los menos democraticos ; luchar contra éstos es muy dificil. No hay
que confiar en la justicia absoluta de quienes ostentan cualquier tipo

de poder.
II

Los principios fundamentales de la nueva cortiente son: 1) Oposi-
cién al sistema tradicional de la criminologia ortodoxa, que la califi-
can de conformista; 2) Ataque al orden legal constituido, e incluso al
propio derecho penal; 3) Nueva concepcién de la conducta desviada,
v 4) Inspiracién marxista (10).

1. Conservadurismo de la criminologia tradicional —Es una rea-
lidad que los criminélogos no se habfan ocupado de hacer una critica
del derecho penal y de otras normas que prohiben determinados com-
portamientos. Siempre se estuvo en la idea —apoyada por los pena-
listas— de que la criminologfa tenfa que partir — y de hecho asf ocu-
rria— de las normas recogidas en los Cédigos y leyes penales especia-
les, es decir, de los tipos penales. Esto sucedié especialmente porque
la criminologia, que nacié con el positivismo criminolégico, se opuso
a los cl4sicos, quienes pricticamente olvidaron al delincuente y todo
tipo de informacién criminolégica. El tecnicismo juridico-penal termi-
narfa imponiéndose a la criminologia, y ésta es la razén por la que
los penalistas han sojuzgado, controlado y minimizado esta disciplina
en Europa. Sin embargo, fue un sociélogo americano, Thotsten Sellin,
quien en 1937 decfa que la sujecién al estudio del delito y de los de-
lincuentes y la aceptacién de categorias de formas especificas de «delito»
v delincuente segin se especifica en la legislacién, invalida la investiga-
cién criminoldgica teorética, desde el punto de vista cientifico» (11),

Quinney critica a los ctimindlogos porque casi se han dedicado a
los intereses mas conservadores, ocupdndose mds de quienes han vio-
lado las leyes que del propio sistema juridico; la solucién del problema
de la criminalidad que buscaba mds en la enmienda del violador que
en la modificacién de las leyes. Contintda diciendo que «sélo reciente-
mente algunos criminélogos han advertido el cardcter problemitico de
la ley, volviendo su atencién hacia el estudio de la legislacién penal.
Pero en su mayor parte, estos estudios se han basado en el modo de
pensar positivista» (12).

(10) Véase, BERISTAIN IPIRA, A.. Cuestiones penales y criminoldgicas, Ma-
drid, 1979, pag. 486.

(11) SeLLIN: Culiure Conflict and crime, New York, 1938, pag. 27.

(12) QuinNEY, R.: Control del crimen en la sociedad capitalista: Una
filosofia critica del orden legal, en Criminologia critica, de Taylor, Walton
v Young, trad. N. Grab., Madrid, 1977, pag. 232.
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Hay un ataque a los criminélogos modernos, en cuanto no han
evolucionado con relacién a una criminologia ortodoxa, con fines co-
rreccionalistas, al servicio de la burguesia capitalista y sin ninguna
oposicién a la legislacién en la que se apoyaba (13).

Tiene interés la criminologia critica al poner de relieve el cardcter
servil de la criminologia frente al derecho penal, que se acentiia miés
en Europa, lo que ha supuesto un notable retraso en el desarrollo de
esta ciencia, que en los paises europeos puede decirse que todavia no
es independiente. Los penalistas deben dejar libertad a la criminologia,
pues la tutela que sobre la misma han venido ejerciendo no ha hecho
miés que frenar su evolucién (14). Escribe Nagel: «El crimindlogo se
ha encontrado siempre en una situacién en cierto modo modesta de-
bido a que ha circunscrito el objeto de su dedicacién al producto de
desecho del derecho: el criminal. Frente a ello ha tenido la ventaja
de no estar vinculado a los métodos de la ciencia deductiva y escolds-
ticos de los juristas, o a la dogmatica positiva de los mismos (derechis-
ta), pero hasta ahora ha hecho muy poco uso de tal privilegio por la
sencilla razén de que, por su condicién de hijastro, es decir, incorpo-
rado al seno de una familia que no era la suya propia, ni se le ha edu-
cado en tal sentido ni, con vistas a ello, se le han dado facilida-

des» (15).

(13) Véase, TAYLOR, WALTON y YOUNG, Criminologia critica, cit., pags. 22
y ss., 39 y ss.

(14) En Espaiia la postura tradicional europea frente a la criminologia
ha sido tal vez mds acusada que en la mayoria de los paises de Europa
occidental, lo que no ha permitido su evolucién; el cambio del régimen
politico autoritario al de iniciacién democratica tampoco ha resuelto nada,
tanto es asi que mientras algunos paises europeos se estan liberando del
patrocinio de los penalistas, como sucede, por ejemplo, en Alemania Fe-
deral, Italia o Francia, en el nuestro todo sigue exactamente igual, desco-
nociéndose o no queriéndose conocer esa evolucién europea.

Es loable que los estudiosos del Derecho penal se ocupen también de
la criminologia, pues hay una estrecha conexién entre ambas disciplinas,
pero lo que no puede ser positivo es que pretendan también dirigir su
evolucién, pues ellos son, ante todo, penalistas. Hay que agradecer a éstos
lo que han hecho por la criminologia, pues sin ellos tal vez no tendriamos
nada; sin embargo, hay que advertirles que de seguir asi dentro de poco
no seremos absolutamente nada en criminologia. Mientras en la Universidad
espafiola hay mas de dos centenares de profesores de Derecho penal, no
existe ni uno que se dedique a la criminologia y los penalistas no han
hecho ningiin esfuerzo serio para incorporar la criminologia a las Facultades
de Derecho o para la dotacién de plazas de profesores que puedan dedi-
carse a la criminologia, a pesar de que han tenido incluso poder politico
dentro de la Universidad durante mucho tiempo.

Si los penalistas espafioles no estian decididos a apoyar abiertamente
a la criminologia, deben dejar esa misién a las Facultades de Sociologia,
donde esta disciplina tiene perfecto encaje. Sin embargo, estas Facultades
—hoy solo hay una— deben modificar previamente sus anticuados planes
de estudio, y orientar sus disciplinas al desarrollo de la sociologia y no
pensando en los intereses particulares de grupos o de personas concretas.

(15) NaceL, W. H.: Critical Criminology, Ruksuniversiteit, Leiden, s/f.,
pag. 3, citado por

En pég. 2 escribe: «El 99 por 100 de los juristas son aplicadores de leyes.
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2. Atague al orden legal constituido e incluso al propio derecho
penal.—Los crimindlogos de la nueva corriente, en su afin de querer
criticarlo todo, ponen en tela de juicio el ordenamiento legal e incluso
el propio derecho penal que, por otra parte, estiman que se aplica en
mayor proporcidén a las clases sociales econémicamente mds desfavo-
tecidas. Se pone de manifiesto que mientras infracciones realmente gra-
ves llevadas a cabo por poderosos hombres de negocios se sancionan
civilmente, pese a defraudar a muchas personas y grandes cantidades
de dinero, hay sujetos que por cometer una pequefia raterfa terminan
en la cdrcel (16). Esta es la realidad de la que no escapa ningin pafs;
la delincuencia de cuello blanco no es ficil combatirla; por su parte,
las propias Naciones Unidas ponen de manifiesto lo siguiente: «Parece
que muchos lugares en el mundo de las leyes penales estdn mds bien
arbitrariamente escritas y se aplican arbitrariamente; por consiguiente,
muchas personas no se sienten en absoluto protegidas, y los miem-
bros de los grupos desfavorecidos estdn excesivamente representados en
los consumidores del sistema de justicia penal, mientras que lo estdn
insuficientemente los funcionarios del sistema» (17).

Es un hecho cierto que hay leyes penales que favorecen a los po-
derosos, como sucede en nuestro pafs con el delito fiscal (18), asi como
que las prisiones estdn llenas de sujetos pertenecientes a las clases més
humildes (19) (20).

No estdn conformes los criminblogos criticos con las normas lega-
les, cuya validez ponen en tela de juicio, y escribe Young: «Si la cri-
minologia ha de avanzar como ciencia, debe disponer de la libertad
de cuestionar no solamente las causas del delito, sino también los de
las normas que, en sentido propio crean el delito: o sea las normas
iegales, La admisién del sistema legal dado y de las normas de derecho
dadas ha constituido la tendencia general de la criminologfa positi-
vista, y el tesultado ha sido desastroso para la pretensién de la crimi-
nologia de ser una ciencia» (21). No cabe duda que la criminologia no

Sélo un grupo muy reducido se dedica a dar forma a un nuevo Derecho
y atn la mayoria de los que integran este pequefio grupo lo hacen mal
Hay que tener en cuenta asimismo que la criminologia, una ciencia del
comportamiento de caracter empirico, ha sido casi siempre, al menos en
Europa, una especie de hijastra a la que han condescendido en darle
albergue las Facultades de Derecho. Es evidente que se ha resentido de
ello.»

(16) ScHWENDINGER, H. Y J.. ¢Defensores del orden o custodios de los
derechos humanos?, en Criminologia critica, cit., pag. 152.

(17 A/CONF. 56/4, 39.

(18) Véase, SERRANO GOMEz, Fraude tributario. Delito fiscal, Madrid, 1977,
pag. 216.

(19) Véase, SERRANO GOMEZ-FERNANDEZ Doprico: El delincuente espaiiol,
Madrid, 1978, pags. 95 y ss.

{20) En un informe de la Comisién de las Cortes sobre la situacién de
los establecimientos penitenciarios se dice: El 95 por 100 de la poblacién
reclusa pertenece al proletariado o subproletariado («B. O. de las Cortes»,
nam. 164, 18-10-1978, pag. 3599).

(21) TayLor, WALTON y YOUNG, ob. cit.,, pag. 73.
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puede limitarse a que el derecho penal le sefiale el camino a seguir,
pese 2 ser fundamental, sino que, como ya apuntibamos, también es
misién suya —dentro de la politica criminal— descubrir al penalista
y al legislador los fenédmenos que pueden dar lugar a la reforma de las
leyes penales. Sin el apoyo de la criminologia dogmadtica juridica y po-
litica criminal no pueden conseguir buenos resultados en las teformas
legislativas; para una eficaz labor de la dogmdtica y salir del estanca-
miento en que se encuentra, necesariamente ha de contar con la cri-
minologfa (22).

La critica al derecho positivo que llevan a cabo los nuevos crimi-
ndlogos, especialmente del derecho penal, procede generalmente de
autores anglosajones, que es donde mds eco ha tenido esta corriente (23),
pese a no ser los mejor preparados para hacerlo, ya que la criminologia
est4 estrechamente ligada con la sociologia y no al derecho penal; quie-
nes en mejor situacién se encuentran para tales criticas son los crimi-
nélogos europeos, por su mayor conexidn con la ciencia penal (24). Sin
embargo, el desarrollo de la criminologia es mucho menor en Europa,
por lo que el apoyo que pueda prestar al detecho penal, a través de
la politica ctiminal, es muy inferior al que en realidad debia de ser.

La criminologia no debe limitarse, en el plano de la politica crimi-
nal, a informar al derecho penal, sino que debe ir mds lejos, ya que el
crimindlogo ha de descubrir incluso el posible efecto criminégeno de
otro tipo de leyes, como pueden set las administrativas, pensemos, por
ejemplo, en toda la serie de fraudes que se han dado al amparo de las
disposiciones legales que regulan la materia de construccién de vi-
viendas.

Llevan razén los criticos en cuanto sostienen que todo problema
debe tratarse desde su origen; desde la raiz misma, tanto los indivi-
duales como los sociales. Los criminélogos deben hacer juicios de la so-
ciedad en que viven y conocen, sin omitir la verdad como primera ra-
z6n, ni incluso por su trascendencia politica. No cabe la menor duda
que el criminélogo ha de ser imparcial y apolitico, aunque tiene en la
mayor parte de los casos el peligro de depender del Estado o de insti-
tuciones para las que trabaja, por lo que a veces decir la verdad puede
crearle problemas profesionales o incluso de indole universitario. De
todos modos, debe buscar la verdad y ponerla en conocimiento de quie-
nes tengan el deber de corregir errores.

(22) Véase, SERRANO GOMEZ, A.: Dogmdtica juridica-politica criminal-cri-
minologia como alternativa de futuro, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1980,
pags. 611 y ss.

(23) Este movimiento ha sido mds pacifico en Europa. Véase, PRIESTER,
J. M.: La nuova criminologia e la politica criminale in Germania Occiden-
tale, en La questione criminale, 1975, 1, 2, pags. 355 y ss.; TRAVERso, G. B.,
¥y VERDE, A.: Criminologia critica, Padua, 1981, pags. 195 y ss.

(24) Sobre la criminologia como critica del Derecho penal en la lite-
ratura alemana véase CUELLO CONTRERAS, J.: La definicidon de criminalidad.
Competencias del Derecho penal y las Ciencias sociales, en Cuadernos de
Politica Criminal, nam. 15, 1981, pags. 439 y ss., se ocupa especialmente de
las posturas de Sack y Kuhlen.
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No debe el criminélogo defender un statu quo (25), sino buscar la
objetividad, que «es algo m4s que lo contrario a la parcialidad subjetiva
o de una investigacién supuestamente carente de intereses» (26).

Schwendinger ptetende resolver todos los problemas a través de la
criminologfa, por lo que sefiala que corresponde a los crimin6logos la
defensa de los derechos humanos, y dice que «no cabe duda de que
una parte considerable de la legislacién penal vigente se trasladaria
con una definicién del delito fundada en los derechos humanos». Sos-
tiene que hay sistemas sociales criminales y acusa a las grandes poten-
cias en materia de crimenes de guerra, racismo, discriminacién sexual
y misetia (27). Como vemos, hay una gran ambicién en los crimindlo-
gos criticos, que buscan una sociedad més justa, en la que piensan no
habrd desviacibn —o no estard criminalizada—. Consideramos que
por hoy esto no es posible; es una utopia, ya que el delito se da en
todos los pafses y civilizaciones, incluso en los pueblos salvajes (28).
Sin embargo, la criminologfa critica, en la mayor parte de sus autotes,
se ocupa de problemas tedricos, sin apenas presentar trabajos de inves-
tigacién, no pudiendo demostrar la realidad de los problemas que
denuncian al no proponer soluciones, Los ptropios criminélogos radi-
cales reconocen la falta de acuerdo entre ellos (29).

Nada de lo actual parece servir, en opinién de Quinney, y con-
sidera que la critica del régimen legal nos llevarfa a lugares nuevos no
conocidos hasta ahora, por lo que estima que «todo lo que se ha hecho
en criminologia y en sociologia del derecho tiene que rehacerse» (30).
Se muestra partidario de la ley, en cuanto que es el mejor procedi-
miento para la defensa de los intereses de los individuos, dedicando
una obra al crimen y la justicia en la sociedad (31).

Baratta pretende que se combata el derecho penal de la sociedad
capitalista a través de los movimientos obreros, para conseguir un cam-
bio social profundo; niega que el derecho penal sea igualitario y de-
fienda de la misma forma a todos (32); continda diciendo que la po-
litica ctriminal no puede ser una politica de sustitutivos penales, sino
de profundas «reformas sociales e instituciones para el desarrollo de
la igualdad, de la democracia, de las reformas de la vida comunitarias
y civiles alternativas y mds humanas y del contrapoder proletario, en
vista de la transformacién radical y de la supetposicién de las relacio-
nes de produccién capitalista» (33).

(25) Kaiser, G.: Criminologia, trad. Belloch Zimmermann, Madrid, 1978,
pag. 30.

(26) Kaiser, G.: ob. cit.,, pag. 32.

(27) SCHWENDINGER: oOp. cit., pag. 182 y ss.

(28) MALINOSWKY: ob. cit., pags. 87 y ss.

(29) TavyLoR, WALTON y YOUNG: ob. cit., pag. 51.

(30) QuUINNEY: op. cit.,, pag. 254,

(31) QuinNEY: Crime and Justice in Society, Boston, 1969.

(32) BARATTA, A.: Criminologia critica y politica penal alternativa, en Re-
vue Internationale de Droit Pénal, nuim. 1, 1979, pags. 43 y ss.

(33) BaARATTA: oOp. cit., pag. 50.
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3. Criticas al delito y teorias sobre la conducta desviada—V.a cri-
minologia critica presenta una perspectiva nueva en el terreno de la
desviacién, apartindose de la criminologia tradicional, en donde habia.
un férreo conservadurismo social con pequefios grupos marginales. Sin.
embargo, no puede sostenerse hoy la inexistencia de una cultura Gnica
y generalizada, sino que hay amplios sectores de la poblacién con una
cultura propia y una serie de valores que no coinciden con los de la
sociedad dominante, en donde se encuentran los ciudadanos de las cla-
ses media y superior y que son, en definitiva, quienes marcan las pau-
tas sociales, e incluso politicas, de un pais. Se rompe con la crimino-
logia tradicional, donde se aceptaba el delito y el ordenamiento social
como tal (34). .

Cada persona tiene su propio cédigo de lo que considera justo o
injusto y suele evolucionar de la infancia a la madurez. Normalmente
coincide con las normas legales, aunque no en todos los estratos so-
ciales se da en la misma proporcién, y de ahi que no se dé el mismo.
criterio de conducta desviada en los grupos normalmente integrados
en la estructura media social, que en los marginados y 4reas sociales.
de subcultura (35). Hay una serie de estratos sociales donde la desvia-
cién y la violencia brotan con relativa frecuencia (35). Entre nosotros,
por ejemplo, no tiene los mismos valores el «quinqui» que pertenece
a una familia delincuente (la mayoria de los «quinquis» no son delin-
cuentes) que el timador o el atracador de bancos, por lo que incluso.
en el mundo del delito varfan los valores. Dice Young, que dificilmen-
te tienen los mismos valores el profesional de la Mafia, el delincuente
que actiia dentro de una gran emptesa, el negro de un gueto o el
matén (37).

En la conducta de la desviacién entran en juego tanto valores bio-
légicos como sociales, teniendo mds incidencia el mundo circundan-
te (37) que la propia constitucién biolégica del sujeto (39). Eysenck,
por el contrario, estima que la herencia es un factor muy importante
en la predisposicién para cometer delitos. Taylor, Walton y Young
entienden que «el andlisis de Eysenck es erréneo, no porque omita los
factores sociales, sino porque tiene una nocién falsa de la interrelacién
biologia y sociedad..., pensamos que la conciencia del hombre no es
un producto de lo que la sociedad hace con sus atributos biolégicos.
Una caracteristica distintivamente humana la constituye el hecho de

(34) TavLor, WALTON y YOUNG, ob. cit., pags. 22-23.

(35) Véase, TRAVERSO y VERDE, ob. cit., pags. 65 y ss.

(36) Véase, WOLFGANG-FERRACUTI, La sucultura de la violencia, pags. 120
y siguientes.

(37) Youne, J.. The drugtakers: the social meaning of druguse, Londres,.
1971, pag. 37.

(38) Véase, SERRANO GOMEZ-FERNRANDEz Dovpico, E! delincuente espaiiol,
cit., pags. 437 y ss.

(39) Véase, SERRANO GOMEz, Herencia y criminalidad, en ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL, 1969, pags. 529 y ss.
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poder replegarse e interpretar tanto la constitucién corporal como las
circunstancias sociales» (40).

Dentro de la sociedad hay dos fatores importantes, uno de coopera-
<ién, mediante el cual se busca un equilibrio entte los miembros que
la componen, y otro de competencia, en donde cada cual busca la for-
ma de conseguir recursos (41). Estos dos factores tienen relacién con
los conflictos y conducta desviada, ya que a mayor cooperacién y soli-
dez del estamento social la conflictividad y desviacién es menor; por
otra parte, las dificultades y medios empleados en la competencia in-
fluyen también en la conflictividad. Una competencia donde se violan
las normas de cooperacién lleva a incrementar el indice de conflictivi-
dad y desviacién.

También los nuevos crimindlogos ponen de manifiesto la impor-
tancia del aprendizaje, por la influencia que tiene en el campo de la
desviacién y del comportamiento correcto. Los sujetos desde nifios van
adquiriendo unos hdbitos y pautas de conducta que condicionan el
futuro de su forma de actuar. No sélo el aprendizaje es importante
para la vida ordenada, sino incluso también en la desviacién, donde
entra en juego el mundo de la criminalidad. Sin embargo, en este te-
rreno hay delitos que pueden llevarse a cabo sin ninguna ensefianza,
aunque para otros necesariamente es preciso el aprendizaje. Hay un
condicionamiento con respecto de los padres y del propio mundo cir-
cundante (42).

Las pautas de conducta, dice Quinney, en si no son delictivas, sino
en funcién de otras con las que se comparan y se consideran correc-
tas (43). Hay un ataque en los crimindélogos criticos al sistema de ela-
boracién de las leyes, cuya violacién califica a los desviados, pues con-
sideran que no se sigue el ctiterio mds adecuado, ya que son elaboradas
por quienes tienen el poder politico o econémico o por otros a sus ser-
vicios, por lo que las normas buscan el interés de aquéllos. Se pres-
cindia demasiado de la «dimensién social, econémica y politica» (44).

En cuanto a los motivos que llevan a la primera infraccién, algin
autor considera que tienen una importancia minima y normalmente no
influyen en el futuro (45). Esto, no obstante, aunque pueda servir
para algunos casos, no debe establecerse como norma general, pues
para los reincidentes lo normal es que factores que incidieron en el
primer delito tengan valor posterior, aunque pueden desapatecer e in-
cidir otros nuevos (46). Ya apuntdbamos la falta de experiencia en

(40) TavLor, WaLTOoN y YoUNG, La nueva criminologia, trad. A. Crosa,
Buenos Aires, 1977, pag. 73.

(41) Morris, T.: The Criminal Area, Londres, 1957, pag. 11.

(42) Véase, TRASLER, G.: The Explanation of Criminality, Londres, 1962,
paginas 63 y ss.

(43) QUINNEY, The Social Reality of Crime, Boston, 1970, pag. 233.

(44) BERISTAIN IPINA, Cuestiones penales y criminoldgicas, cit.,, pag. 488.

(45) Lemert, E. M.: Human Deviance, Social Problems and Social Con-
trol, Nueva York, 1967, pag. 40.

(46) Véase, SERRANO GOMEZ-FERNANDEZ Dovrico, El delincuente espariol,
cit.,, pags. 319 y ss.
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trabajos de investigacién empirica de la mayoria de los nuevos crimi-
ablogos.

También hay una preocupacién especial por el «etiquetado», que es
precisamente la situacién més grave a que puede llegar la desviacin.
Hay sujetos socialmente de lo mds honorable, pese a su conducta des-
viada como consecuencia de la comisién de graves delitos, especial-
mente en el terreno econdmico, y, sin embargo, no son objeto de nin-
Zuna marginacién social, precisamente porque no se denuncia su
Jdesviacién frente al Derecho penal, o los tribunales no llegan a con-
denarles; por el contrario, otros autores de bajo nivel socioecondémico
son etiquetados por la comisién de delitos de escasa trascendencia,
como puede ser un pequefio hurto. Para la teoria de la desviacién el
problema no radica en la extensién del delito, sino en la falta de
ellos, precisamente porque hay una esfera social donde la justicia ape-
nas si puede penetrar; no se conocen sus delitos, que son muchos (47).

El etiquetado tiene un valor negativo muy importante para el de-
lincuente, pues al ser presentado como tal ante la sociedad, sus posibi-
lidades de convivencia pacifica frente al ordenamiento juridico dismi-
nuyen con tespecto de la poblacién general o de otros delincuentes no
etiquetados; la situacién se agrava todavia mds cuando el sujeto ha
estado en prisién, ya que a la salida serd objeto de un vacio social que
le creard problemas graves de convivencia pacifica. Por todo ello, el
desviado tendrd que volver muchas veces al delito para poder subsistir,
o recurrir al mundo del hampa, que es el dnico que le acogerd, aunque
a cambio de continuar en el delito. No resulta nada ficil para el des-
viado poder reintegrarse a la vida ordenada y apartarse del delito.

El problema del empleo, la vivienda (48) y los movimientos mi-
gratorios internos tienen una incidencia importante en la criminali-
dad (49). Taylor, Walton y Young consideran que «las causas de la
desviacién se encuentran, en tltima instancia, en las desigualdades
sociales mds amplias del poder y de la autoridad. En otras palabras,
opinamos que la mayor parte del comportamiento desviado corresponde
a acciones conscientes de los individuos destinados a hacer frente a
los problemas generales por una sociedad sobre la cual ejercen escaso
control» (50).

Aunque la nueva criminologia pretende la creacién de una socie-
dad donde no se criminalice la desviacién, no obstante, y como sefiala
Durkheim, el crimen —situaciones mds graves de la desviacién—, cum-
ple en la sociedad la funcién de marcar las fronteras de la motal (51).

(47) Véase, YoUNG, op. cit.,, pags. 101 y ss.

(48) Véase, TAYLOR, WALTON y YOUNG, La nueva criminologia, cit., pags. 134
y siguientes.

(49) SErRrANO GOMEz, A.: Criminalidad y movimientos migratorios, en
Revista Espafiola de la Opinién Publica, octubre-diciembre, 1976.

(50) TAYLOR, WALTON y YOUNG, La nueva criminologia, cit., p. 171.

(51) Véase, DURKHEIM, E.: The Division of Labour in Society, Nueva
York, 1960, pag. 120.
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4. Criminologia de inspiracién marxista—En «La nueva crimino-
‘ogia», de Taylor, Walton y Young, hay un capitulo dedicado al delito
v al control social en Marx, Engels y Bonger. Son constantes las refe-
rencias al capital como responsable de las injusticias sociales y del
delito; a un proletariado oprimido que fatalmente ha de caer en el
delito (52); a los crimindlogos tradicionales defensores del capitalis-
mo y de un Derecho penal que protege a éstos, en perjuicio de las
clases mds desfavorecidas (53).

Hirst ataca a los crimindlogos radicales de apoyarse en las ideas
del joven Marx, que varfan notablemente de las del Marx ya maduro,
a la vez que no saben captar las ideas marxistas sobre la desviacién,
que tiene unos postulados diferentes. Dice que Marx y Engels se pro-
nunciaron a veces sobre las clases criminales de forma brutal, agria
e irreflexiva (54).

Sin olvidar los aspectos positivos de la criminologia critica, insis-
timos en que la criminologia ha de ser apolitica, ya que es la tnica
forma de poder ser imparcial y exponer la realidad de modo objetivo;
la politizacién, sea del signo que fuere, pone en peligro su indepen-
dencia. La delincuencia se da en todos los pafses y regimenes politicos;
no obstante, puede haber diferencias notables tanto cualitativas como
cuantitativas entre los sistemas matxistas, capitalistas o de otro tipo.

Estos autores dicen que los crimindlogos han interpretado mal a
Marx en esos pasajes, pues, en definitiva, hay un tono irénico en la
«concepcién apologistica de la propiedad en todas las profesiones».
Sin embargo, parece que también quiso poner de relieve la naturaleza
crimindgena del capitalismo (55).

Aunque no todos los que se mueven en el campo de la crimino-
logia critica son marxistas, sin embargo, hacen un frente comin en
sus ataques al capitalismo. Hay quien estima que esta nueva corriente
tiene un desarrollo lento debido a una falta de tradicién marxista en
la formacién universitaria o una tepresién hacia tales estudios (56).
No falta quien hace referencia al marxismo refitiéndose a la nueva
izquierda libertaria (57), mientras que para Quinney «pensar en té1-
minos marxistas significa ser genuinamente criticos» y afiade que ante
la crisis en que se encuentra el orden legal, que ha sido la base para
sustentar la sociedad capitalista «solamente una critica marxista nos
permite salir de la ideologia y de los condicionamientos de la épo-
ca» (58). '

(52) QUINNEY: op. cit., pag. 248.

(53) Véase, TRAVERSO y VERDE, ob. cit., pags. 9 y ss; 153 y ss.

(54) Hirst, P. Q.: Marx y Engels sobre la ley, el delito y la moralidad,
en Criminologia critica, cit., pag. 269.

(55) TAYLOR, WALTON y YouUNeG, Nueva Criminologia, cit., pags. 234 y ss.

(56) Pratr, T.: Perspectivas de una criminologia radical en Estados Uni-
dos, en Criminologia critica, cit., pags. 128 y 141.

(57) PearsoN:, G.: La sociplogia del desajuste y la politica de socializa-
cién, en Criminologia critica, cit., pag. 194.

(58) QUINNEY: op. cit., pags. 241 y 243.
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Hay un ataque al capitalismo y a las clases dominantes, asi como
a la propia estructura politica del Estado. Taylor, Walton y Young
estiman que «los procesos involucrados en la génesis del crimen est4n
intimamente vinculados, en dltimo andlisis, con las bases materialistas
del capitalismo contempordneo y sus estructuras juridicas» (59). Por
otra parte sefialan que los criminélogos han de tomar postura, en fa-
vor o en contra, de los sujetos rotulados y encarcelados en una so-
ciedad acaudalada, basada en la propiedad, pero no equitativa (60).

Platt ataca el conformismo de los criminélogos en cuanto velan
mds por sus intereses que por buscar la verdad (61). Quinney ataca
igualmente a los que apoyan a los regimenes capitalistas (62), y sigue
diciendo que el interés principal de la clase dominante en los paises
capitalistas es mantener el régimen que se encuentra en el poder,
mientras que el control del delito «constituye el medio concreto para
la proteccién de los intereses de la economia capitalista» (63).

Hitst hace una critica a los criminélogos radicales de la desviacién,
considerando errénea su postura con relacién al marxismo. En todo
caso las teorfas radicales toman como punto de partida de la desvia-
cién las relaciones sociales, rotulacién y régimen establecido a cuyo
servicio estdn las leyes; sin embargo, continda diciendo que «muy
rara vez cuestionan su propia posicién, sus premisas y sus intere-
ses» (64). En efecto, los criticos radicales se limitan a ir contra la
criminologfa ortodoxa, los regimenes capitalistas e incluso contra el
sistema de Derecho penal (65) de esos pafses, aunque en ningtn caso
dan soluciones a los problemas nacionales o internacionales de la cri-
minalidad o la solucién no es vilida, ya que hablan de un cambio
social profundo o de una sociedad nueva, lo que en definitiva es no
decir nada, pues se trata de una utopfa.

(59) TavLOR, WALTON y YouNG: Criminologia critica, cit., pag. 39.

(60) TayLor, WALTON y YoUNG: ob. cit., pag. 49.

(61) PLATT: op. cit., pags. 143-144,

(62) QUINNEY: op. cit., pag. 233.

(63) QUINNEY, op. cit.,, pags 247 y ss.

(64) Hirst, P. Q.: Marx y Engels sobre la ley, el delito y la moralidad,
en Criminologia critica, cit., pag. 256; véase, TRAVERSO y VERDE, ob. cit., pa-
ginas 130 y ss.

(65) QUINNEY escribe en op. cit., pag. 252: «El andlisis critico precedente
del derecho penal puede sintetizarse con las afirmaciones que siguen: 1) La
sociedad americana estd basada en una economia capitalista avanzada; 2)
El Estado esti organizado para servir los intereses de la clse econémica
dominante, Ia clase capitalista del gobierno; 3) la ley penal es un instru-
mento del Estado y de la clase dominante para conservar y perpetuar el
orden social y econdémico vigente; 4) El control del delito en la sociedad
capitalista se cumple mediante diversas instituciones y organismos estable-
cidos y administrados por una élite gubernamental representativa de los
intereses de la clase dominante, con el fin de preservar el orden interno;
5) Las contradicciones del capitalismo avanzado —el divorcio entre exis-
tencia y esencia— requieren que las clases subordinadas permanezcan opri-
midas por cualesquiera medios necesarios, especialmente por la coercién
y la violencia del sistema juridico, y 6) Unicamente con el derrumbre de la
sociedad capitalista y la creacién de una nueva sociedad, basada en prin-
cipios socialistas habrd una solucién para el problema del crimen».
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Dice Hirst que muchos sociélogos radicales acuden a los temas del
«joven Marx», y piensan que sus obras se pueden interpretar de cual-
quier maneta, olvidando la época de madurez de aquél en la que hace
una dura critica de los autores burgueses e incluso a los trabajos de
su juventud (66).

Tanto Marx como el marxismo tuvieron poco aprecio por el de-
lincuente, ya que no eran elementos productivos ni jugaban un papel
decisivo en la lucha de clases. «Los delincuentes y desviados consti-
tufan un lumpen-proletariado que no desempefiaria ningiin papel deci-
sivo en la lucha de clases y que, en realidad, eran susceptibles de ser
usados por fuerzas reaccionarias, los marxistas por lo comdn no se
sintieron motivados a desarrollar una teorfa sistemitica del delito v la
desviacién. En pocas palabras, no siendo ni proletarios ni burgueses
y permaneciendo en la periferia de la lucha politica central, los delin-
cuentes y desviados eran, en el mejor de los casos, los mayordomos
y mucamas, los alabarderos, actores decorativos quizd, pero (y esto
era lo peor) carentes de una misién histérica» (67).

Las teorfas de Marx sobre el delincuente, a través de la concepcién
del lumpen-proletariado, en cuanto al desprecio que lleva consigo sobre
el delincuente y el desviado, hace ya mucho tiempo que no pueden
ser admitidas y todavia mucho menos hoy. Recordemos las directrices
correccionalistas, de la Nueva Defensa Social, las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos o incluso el
contenido de los reglamentos penitenciarios de cualquier pais civili-
zado; también cabe recordar la posicién de la escuela sociolégica de
Chicago, para la que el delincuente no es un sujeto menos valioso que
cualquiera de otro estrato social.

Marx ni fue un crimindlogo ni se ocupé directamente de la reali-
dad del delito (68), aunque haya en su obra alguna referencia, por
lo que cualquier intento de querer fundamentar la criminologia cri-
tica en base a sus disquisiciones sobre el delito y el delincuente no

(66) Véase, HIRST: op cit., pags. 257 y ss. .

(67) TaYLoR, WALTON y YOUNG: La nueva criminologia, cit., pag. 14.

(68) Escriben TAYLOR, WALTON y YoUNG: «El analisis de las clases peli-
grosas es breve y Marx nunca expuso cabalmente su auténtica posicién
acerca del delito. Nunca estudi6 en forma sistematica el derecho penal
ni la actividad delictiva bajo condiciones de divisién forzadza del trabajo
(en el capitalismo), ni dijo cémo seria la sociedad libre de delitos en la que
se habria abolido la divisién del trabajo. Ademas, y esto es importante para
nuestros fines, el examen de la motivacién delictiva es extremadamente par-
cial... En otras palabras, Marx y Engels, en sus escasas referencias empiri-
cas al delito, tendieron a subsumir la cuestién de la humanidad en las
cuestiones mas generales de la economia politica. En la practica, la accién
delictiva se interpreta, de acuerdo con la estructura de la economia politica,
como un ajuste mds o menos falsamente consciente a la sociedad y no como
una forma inarticulada de trata de superarla... En la medida en que Marx
v Engels, al escribir sobre el delito, cometen el error de suponer que que
hay una relacién negativa entre condiciones econémicas y delito, llegan
casi a adoptar una forma de determinismo econémicoe que, no obstante

todo lo que se diga, no propugnan en otras partes de su obra»», en La
nueva criminologia, cit., pags. 234-235.
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dejan de ser una ironfa, pues le falta fundamentacién cientifica. Por
otra parte, la sociedad que pretenden conseguir los criticos —en la.
que no se criminalicen las conductas desviadas—, no puede ser tam-
poco la propugnada por el marxismo, pues también aqui existe el
delito, aunque con una realidad distinta de las sociedades capitalistas..
Se plantea el tema de la relacién libertad-seguridad. Precisamente el
delito suele ser mds frecuente en los regimenes liberales que en los.
autoritarios, no porque la libertad no sea buena, sino por el abuso.
o mal uso que se hace de la misma; por el contrario, en los regi-
menes autoritarios hay mayor temor a la justicia y al sistema poli--
cfaco, a la vez que la delincuencia es mayor entre los funcionarios del
sistema, cosa mds dificil en los democriticos, por un mayor control
social de tales funcionarios (69). Resulta excesivo el papel que los.
crimindlogos criticos dan a Marx y Engels (70).

III

Con la criminologia critica, que todavia se encuentra en sus co-
mienzos, la criminologia, que era una ciencia pacifica y apolitica, pierde
su pasividad, politizdndose. Los nuevos criminélogos atacan por sis-
tema al capitalismo y los regimenes politicos que lo toleran. Sin em-
bargo, estos crimindlogos creemos que cometen el error de pensar que:
ptécticamente todo es malo en el capitalismo y casi todo bueno en el
marxismo. Consideramos que no se debe politizar la criminologia, cien--
cia independiente, cuya misién es dar a conocer la problemidtica de
la criminalidad, asi como las injusticias sociales y legales que la fo--
mentan; ha de descubrir todos los factores concurrentes y proponer
soluciones, sin perjuicio de criticar los abusos que condicionan tal
criminalidad. Los crimindlogos criticos que ponen en tela de juicio
a quienes estdn de parte del capitalismo e integrados en su sistema
pueden caer en el mismo error, defender al marxismo, dependiendo
también de sus instituciones; no es bueno pensar que ellos son los.
Gnicos que se encuentran posefdos de la verdad, ya que ni unos ni
otros la tienen, y mucho menos si se empefian en hacer criminologia
politica,

Consideramos, después de todo lo expuesto, que en la criminologia
critica hay cosas aprovechables, tales como que el criminélogo ha de-
buscar la verdad, ha de tratar los problemas desde su raiz, ha de poner
al descubierto el porqué las prisiones estdn llenas de sujetos pertene-
cientes a las clases mds humildes, cuando resulta dificil que ingrese:
en las mismas un poderoso; ha de independizarse totalmente del De--
recho penal, sin perjuicio de tener en cuenta los tipos penales, aunque

(69) Véase, SERRANO GOMEZ, A.: Problemdtica criminolégica del mutamen-
to politico in Spagna, en Ressegna Penitenziaria e Criminologica, fasc. 3/4,
julio-diciembre 1981, pags. 343 y ss.

(70) Véase, TRAVERSO' y VERDE: ob. cit.; pags. 7y ss., 152 y ss. y 234 y ss..
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no ha de limitarse a ellos, pues el campo de la criminologia es mucho
mds extenso que el del Derecho penal; no obstante, colaborard con
«esta ciencia en materia de politica criminal. También tiene interés en
cuanto pide el saneamiento de todo tipo de corrupcién, en especial
de quienes ostentan el poder politico o econémico, asi como en cuanto
da preferencia al estudio de la criminalidad en general sobre el delito
-en particular (71). Sin embatgo, sus ataques al capitalismo, en los que
'son acertados en buena parte de los casos, hay que aceptarlos en cuanto
sean objetivos, se limiten a su influencia en el tetreno de la crimina-
lidad y se quite su fundo politico; por otra parte, los criticos también
‘han de ocuparse de los problemas de las sociedades no capitalistas en
donde se reproducen algunas de las situaciones de aquéllas y otras
que les son propias.

Los postulados de la criminologia critica ya se vio que no son
totalmente nuevos, aunque estén mds elaborados y se aporten otros
argumentos. Sin embargo, serfa Garofalo quien se ocupara de modo
més concteto sobte el tema haciendo una critica. El ideal de la nueva
.criminologia de encontrar una sociedad donde la desviacién no se
criminalice lo recogfa el italiano: «Los socialistas dicen que la mayor
parte de los delitos desaparecerian si se consiguiera destruir ciertas
instituciones, si fuese posible realizar su ideal.» Sin embargo, vemos
-«¢6mo adn con estas medidas no desapareceria la criminalidad por com-
pleto, y aunque el legislador podria hacer mucho en evitar las tres
.cuartas partes del delito, que provienen de causas sociales y econémi-
cas (72), siempre quedaria una parte de dificil control.

Se ocupa Garofalo de toda la problemdtica del proletariado y de
su postura frente a la explotacién del capitalismo. El delito puede ser
una reaccién contra los opresores, aunque no faltan quienes son inca-
paces de oponerse .a las injusticias, que soportan con la mayor resig-
nacién. De la miseria no surge siempre el delito, sino que también
se da la mendicidad, pues hay personas incapaces de cometer un delito
por muy precaria que llegue a ser su situacién. Considera que el pro-
letariado es una condicién social igual que las superiores; la falta de
capital, que es lo que la caracteriza, no es nada anormal para los que
.estdn habituados a ella, por lo que dice que en lugar de proletariado
debia de hablarse de malestar econémico (73).

Sostiene que siempre existird el delito, pues junto a las gentes
honradas hay otras que no lo son, incluso aunque se llegara a la
igualdad en el trabajo y salario. Si se sustituyera el dinero por bonos
de trabajo, con los que pudieran comprarse bienes de consumo, y se
-estableciera también que cada cual pueda consumir en razén de lo que
produce, siempre encontrarfamos gente que estatfa dispuesta a robar
aquellos bonos, a robar en los almacenes o a buscar cualquier otre
procedimiento para vivir a costa de los demds. Lo anterior dice que

(71) Véase, BERISTAIN: Cuestiones penales y criminoldgicas, cit., pag. 490.
(72) GawroraLo: ob. cit., pag. 237.
(713) GAROFALO: ob. cit.,, pags. 238 y ss.
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llevaria a pensar que la supresién de la miseria no erradicaria la
criminalidad (74).

Es consciente de que en todas las clases sociales hay gente que
busca el procedimiento de enriquecerse, o vivir mejor, a costa de los
demss, de clase superior o inferior, por lo que el delito se da en
todos los estratos sociales. El delito existe atin en los pueblos y tribus
salvajes, donde la situacién socioeconémica es pricticamente igual (75).
También es consciente de que las clases mds humildes son las mds
castigadas por la administracién de justicia. Por dltimo, recogemos
lo siguiente: «Mientras la actividad no honrada pueda ser til, es decir,
mientras proporcione una ganancia, el delito no dejard de existir entre
los hombres inmorales, cuya raza se encuentra mezclada entre todas
las clases en proporciones casi iguales...; por consiguiente, todos los
hechos vienen a dar al traste con la ilusién de los socialistas. Las ma-
yores facilidades en la vida y una mayor holgura en las inferiores no
son bastantes para disminuir la suma total de la criminalidad. Muy
al revés, con el aumento de los salarios y con la difusién de la instruc-
cién, ha habido en este Gltimo medio siglo un aumento en las distintas
clases de los delitos méds graves» (76).

Aunque la criminalidad es un fenémeno social que no puede erra-
dicarse, sin embargo, disminuiria si hubiera una mayor justicia social,
un mejor funcionamiento de la administracién de justicia a todos los
niveles y se aplicara pot igual en todos los estratos sociales; también
es necesario que los gobiernos no acepten la corrupcién, en la que se
encuentran involucrados parte de los funcionarios del sistema. La des-
igual distribucién de la riqueza y renta nacional afecta a la criminali-
dad. A veces se legisla en beneficio de un sector privilegiado o que
ostenta poder politico, econémico o social (77). Por dltimo, también
es una realidad que proporcionalmente las clases mds humildes son
las que con mds frecuencia sufren los efectos de la justicia penal.

Terminamos diciendo que la criminologia es simplemente una cien-
cia que se ocupa del delito y del delincuente como fenémeno indivi-
dual y social. Que el criminlogo ha de ser por su propia funcién
critico, y en la medida de lo posible apolitico e independiente, pues
a mayor independencia mds eficaz serd el resultado de sus investiga-
ciones. Cada cual ha de ocuparse especialmente de sacar a la luz los
problemas de su 4rea. No hay que olvidar la criminologia comparada,
pero que nadie, por imposicién o intereses patticulares, se ocupe de
forma especial y a veces tendenciosa, de sacar defectos de otros

(74) GAROFALO: ob. cit., pags. 244-245.

(75) Véase, MALINOSWSKY: ob. cit., pags. 120 y ss.

(76) GAROFALO: ob. cit., pags. 248 y 262.

(77) Que la ley no es igual para todos se desprende de las inmunidades
parlamentarias recogidas en los textos constitucionales y otras reflejadas
en las leyes procesales. Algunos de los que ostentan parcelas de poder se
consideran por eincima de la ley, estimando que sus violaciones a la mis-
ma estdn mas o menos justificadas, lo que se confirma en la préctica, ya
que son delitos que casi siempre quedan impunes.

5
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paises o regimenes politicos, lo que es loable, pero siempre que no
se desentienda de la problemitica de su propio pais. Politicamente el
criminélogo ha de ser imparcial o estar en la oposicién, ya que es la
tnica forma de poder ser liberal e independiente en su funcién, pese
a los riesgos que esto lleva consigo, pues de no ser asi no podrd cum-
plir fielmente con su cometido. Dificilmente un politico puede ser
liberal e independiente, ya que ha de estar sometido a la disciplina
del partido o de sus lideres y no se le permitird que descubra cual-
quier tipo de corrupcién que proceda de sus correligionarios. Si él se
inclina por participar en politica, debe dejar su labor como criminé-
logo, pues se convertird en un obsticulo para la investigacién crimi-
nolégica imparcial. La politica todo lo mancha. En cualquier proceso de
corrupcién suele haber una cabeza principal v una serie de colaborado-
res, también sin escripulos, que son los meros ejecutcres, que buscan be-
neficiarse, sin preocupatles el delito o la humillacién. A veces pretender
ser honrado en el seno de un grupo no sélo no es posible, sino peligroso
para la estabilidad laboral o profesional e incluso para la propia inte-
gridad, el honor, la libertad o la seguridad fisica, quien pretende de-
fender la legalidad es perseguido y con demasiada frecuencia prevalecen
los intereses de los violadores del derecho.

Los criminélogos han de buscar dénde se encuentra la corrupcién
y la injusticia, asi como las conductas no tipificadas o tipificadas de
forma incotrecta (78), que ponen en peligto la pacifica convivencia
social, mostrdndolas al poder constituido y al legislador para que las
tenga en cuenta en el tetreno de la politica criminal y a los ciudadanos
para evitar que sean victimas; todo ello sin olvidar la criminalidad
en general, tanto convencional como no convencional. Por otra parte,
hay que afrontar y romper las barreras que tradicionalmente vienen
poniendo los penalistas europeos, y en particular algunos espafioles,
al desarrollo e independencia de la criminologia, pese a la importancia
de esta disciplina (79), que dltimamente se ve en la necesidad de
tener que ocuparse de las consecuencias que se derivan de la crisis
de las ciencias humanas.

(78) Dice BERISTAIN IPINA que frente al método de la criminologia tradi-
cional que hereddé de los penalistas clasicos su formalismo légico, y el in-
dividualismo analitico de los positivistas, la criminologia critica «toma en
consideracién no sélo las motivaciones de la conducta individual del des-
viado y del delincuente, sino también, y no menos, las estructuras del poder
y de los intereses que crean y mantienen las leyes y las normas que, a su
vez, son en gran parte la causa eficiente de la conducta desviada y delictiva»,
en Cuestiones penales y criminoldgicas, cit., pag. 487.

Por corrupcién hay que entender los beneficios econémicos obtenidos o
concedidos ilegalmente en base al poder que se ostente, asi como las conce-
siones otorgadas por quienes tienen cualquier tipo de poder y que van
en perjuicio de terceros o de la propia comunidad.

(79) Véase, BaciGaLupo, E.: Sobre la dogmadtica penal y la criminologia, en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, num. 66,
1982, pags. 7 y ss.



La caucion en el proyecto de Codigo penal
(Una caucion en blanco)

Por JOSE LUIS MANZANARES SAMANIEGO

Letrado del Ministerio de Justicia, Magistrado y Profesor Adjunto
de Derecho Penal

Hace ya afios que en un trabajo monografico sobre la pena
espafiola de caucién —materia muy escasamente estudiada— des-
tacdbamos cémo aquélla se habia convertido en una «rara avis»,
poco menos que extinguida (1). Efectivamente, ni las colecciones
de sentencias del Tribunal Supremo recogian ejemplos de su
aplicacién, ni conociamos, directamente o por simple referencia,
un sélo caso en que una caucién hubiera sido impuesta. No parece
que desde entonces, 1976, el panorama haya variado lo mas mi-
nimo. Dejando de lado los cambios y contradicciones sufridos por
el concepto de caucién, su contenido y aun su naturaleza en nues-
tro derecho positivo, la pobre normativa del Cédigo penal de 1944,
sustancialmente idéntica a la de los Codigos de 1848-50, 1870 y 1932,
justifica la generalizada alergia judicial frente a aquella sancién.

Como indicabamos entonces, el Tribunal ha de salvar una ver-
dadera carrera de obstaculos para llegar a una imposicién racio-
nal de la caucién: desde preguntarse por su duracién minima,
pasando por sus posibles limites econémicos y siguiendo por la
debatida cuestién de su individualidad en grados, hasta dar con
los criterios de individualizacién personal, atendiendc no sélo al
reo, sino también al fiador, cuyas condiciones y responsabilidades
ofrecen numerosas zonas oscuras. Y todo ello —afiadiamos— en
relaciéon con una sancién sélo prevista en delitos de amenazas vy,
ademas, con caracter facultativo. Si tan deficiente normativa cons-
tituia de por si grave escollo a la aplicacién de la caucién. la
innovacién que en el Cédigo de 1944 supuso su articulo 67 acabéd
por arrumbarla definitivamente. Nuestra conclusién era muy cla-
ra: en tales circunstancias lo mejor serfa pasar la pagina o tras-
ladar la caucién al museo de curiosidades.

- (1) Consideracion especial de la caucion espaniola, Anuario, 1976, pags. 505
y ss. Continuacién de La caucion penal, publicado en el Anuario, 1976, pa-
ginas 261 y ss,
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Llegamos asi al Proyecto de Ley Organica de Cédigo penal («Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales», Congreso de Diputados nu-
mero 108-I, de 17 de enero de 1980), que, pronunciindose por la
supervivencia de la caucién, se ocupa de ella en dos articulos,
el 135 y el 191. El articulo 135, situado en el capitulo I del titulo VI
del libro I, declara que «Son medidas de seguridad: ... ... 15. Cau-
cién de conducta...» (2). Por su parte, segin el articulo 191: «<En
todos los casos de este capitulo se podra imponer, ademas de las
penas correspondientes, la medida de caucién o, en su defecto la
prohibicién de residir en el lugar en que aquél habite, por tiempo
que no podra exceder de cinco afios». El capitulo en cuestién es el
capitulo III del titulo II del libro II, y lleva la rabrica «De las
amenazas».

El articulo 67 del Cédigo vigente se convierte con ligeros re-
toques en el 90 del Proyecto. A su tenor: «Los Tribunales, en los
delitos contra las personas y su honor, libertad sexual, libertad y
seguridad, y propiedad, atendiendo a la gravedad de los hechos y
al peligro que la presencia del delincuente suponga, podrin acor-
dar, en sus sentencias, la prohibicién de que el reo vuelva al lugar
en que hubiere cometido el delito, o en que resida la victima o su
familia, si fueren distintos, dentro del periodo de tiempo que el
mismo Tribunal sefiale, segin las circunstancias del caso, sin que
pueda exceder de seis afios» (3). Su ubicacién en la Seccién 2.2 del
capitulo II del titulo III, es decir, dentro de las «Reglas especiales
para la aplicacién de las penas», se mantiene en la linea del Cédigo
vigente, lo que resulta criticable desde el momento que el Pro-
yecto contiene todo un titulo dedicado a las medidas de seguridad
y su ya citado articulo 135 enumera entre ellas, como 8.2, la «prohi-
bicién de residir en el lugar o territorio que se designe». Cierto es
que el vocablo «residir» implica una continuidad o permanencia
que no tiene el simple «volver», pero en todo caso el nuevo ar-
ticulo 90 contiene una medida de seguridad que deberia ser reco-
gida y desarrollada en el lugar correspondiente a su naturaleza.
El Proyecto —a diferencia de los Cédigos anteriores— no contem-
pla ni la pena de destierro ni ninguna otra restrictiva de la libertad
de movimientos.

(2) No es muy correcta la redaccién de este articulo 135. Al enumerar
las medidas de seguridad se comienza empleando el articulo determinado
(12 el internamiento... 2.* El internamiento... 32 El internamiento... 4* El
internamiento... 5* El internamiento... 6.* La sumisién...), pero después los
articulos desaparecen (7.* Obligacién de residir... 8. Prohibicién de residir...,
etcétera). En nuestra opinién, el uso del articulo determinado deberia ex-
tendenrse a toda la numeracién.

(3) La misma duracién maxima que tiene la caucién en el Cédigo vigente,
pues si en su articulo 44 falta todo maximo temporal, éstg viene dado en el
articulo 30, de acuerdo con el cual la caucién durari «el tiempo que deter-
minen los Tribunales, sin que pueda exceder de seis afos. En el articulo
191 del Proyecto, el limite de la caucién queda, por el contrario, en cinco
afios.
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Comparando la actual normativa sobre la caucién con la ahora
propuesta, destaca en primer lugar que desaparece sin sucesor el
articulo 44 del Cddigo vigente, lo que, de no remediarse, significaria
dejar sin contenido la sancién. Por ese camino se llega a una san-
cién penal totalmente en blanco (si se prescinde del limite tempo-
ral maximo de cinco afos recogido en el articulo 191). El vacio es
de tal entidad que no puede explicarse por la transformacién de
la caucién en medida de seguridad, ya que también éstas requieren
un minimo de determinacién. Procede, pues, entender que se trata
de un lapsus, que, si bien de entidad poco comun, no deja de
insertarse en la larga cadena de errores, imprecisiones y contra-
dicciones que el Proyecto ofrece.

Nada hay que objetar en principio a que la caucién se incluva
entre las medidas de seguridad (4). La doctrina no ha dudado en
reconocer que esa es su naturaleza material, y en el aspecto formal
Ia caucién se encuentra como medida de seguridad en el Cédigo
espaiiol de 1928 (art. 129), en la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de
agosto de 1933 (art. 4.°-7.%) y en la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social de 4 de agosto de 1970 (art. 5-14.2), si bien en los dos
ultimos textos carazca de referencia expresa, figurando mas o me-
nos inserta en la medida de «sumisién a la vigilancia de la auto-
ridad», de la que se dice, in fine, que «podra ser reemplazada por
caucion de conducta». Los Reglamentos de ambas leyes, de 3 de
mayo de 1935 (arts. 48, 49 y 50) y de 13 de mayo de 1971 (arts. 61
y 62), regulan de diversa forma sus respectivas ejecuciones, con lo
que ambas cauciones adquieren contenidos muy dispares. Volvien-
do a la laguna que sobre el contenido de la caucién se observa en
el Proyecto de 1980, no queremos pensar cque el nuevo Célio pre-
tenda seguir ese ejemplo, reservando a la potestad reglamentaria
la configuracién efectiva de una sancién penal. Aunque el articu-
lo 25 de la Constitucién de 1978 sélo recoja de modo expreso la
garantia criminal, guardando silencio sobre la penal (tanto en
sentido estricto como en relacién con las medidas de seguridad) (5),

(4) La caucion, ya citada, pags. 271 y ss.

(5) En realidad el articulo 25, 1.° de la Constitucién no basta para reco-
ger el principio de legalidad referente a las penas, si bien puede llegarse al
mismo mediante la exégesis conjunta de varios preceptos. Asi, algunos auto-
res, como Cerezo Mir, acuden a los articulos 9, 3.°, 25-1 y 53-1 (Curso de De-
recho Penal Espaiiol, Parte General I, Tecnos; Madrid, 1981, pags. 165 y 197).
Quizé sean Cobo del Rosal y Boix Reig quienes mas acertadamente se hayan
ocupado de la cuestién. Para éstos, no hay duda de que nuestra Constitu-
cién recoge el principio de legalidad. De una parte —escriben—, la reserva
de ley existente en esta materia, y de otra, la irretroactividad de la Ley
Penal en su aspecto sancionatorio, prescrita en el articulo 25, 1°, e igual-
mente establecida en el articulo 9-3.°, confirman lo dicho (Comentario a la
Legislacién Penal, Tomo I, Derecho Penal y Constitucional, Edersa, Madrid,
1982, pag. 211). Nosotros quisiéramos afiadir la referencia del articulo 10, 2 a
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y a los tratados y acuer-
dos internacionales como guia interpretativa para las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién establece.
Véanse el articulo 11, 1.°, inciso ultimo, de aquella Declaracién, el 7, 1.2, in-
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conviene recordar que, a tenor del articulo 130 del propio Pro-
yecto, «nadie puede ser sometido a medidas de seguridad que no
se hallen legalmente establecidas». Si no queremos burlar conjunta-
mente los mas elementales principios penales y el espiritu del
precepto, habra de reservarse a la Ley =l concepto, contenido y
alcance de la medida, sin dejar a un posible Reglamento otra
cosa que el simple desarrollo de la ejecucién.

El Derecho comparado nos presenta la caucién como medida
de seguridad en el Cédigo de Defensa Social cubano de 1936 (ar-
ticulo 583), en el Cédigo penal peruano de 1924 (Titulo IV del
Libro I) y en el Cédigo penal uruguayo de 1933 (art. 100), entre
otros. En México, el articulo 24 de su Cédigo penal de 1931 (texto
segun el Decreto de 31 de diciembre de 1943) incluye la caucion
de no ofender en la relacién indistinta de penas v medidas de segu-
ridad. El Cédigo boliviano de 1834 (art. 28), ¢l colombiano de
1936 (art. 42), el hondurefio de 1906 (art. 24) v el venezolano de
1926 (art. 10) optan por la consideracién de pena, quizd debido a
la influencia espafiola. El vigente Cddigo penal italiano regula la
caucién de buena conducta, como medida de seguridad patrimo-
nial, en sus articulos 237 a 239. El Cédigo suizo sigue una nueva
via y prefiere separar la caucién tanto de las penas como de las
medidas de seguridad, colocandola bajo la ribrica de «Otras me-
didas», acompaiada por el comiso, el destino o uso a favor del
perjudicado, la publicacién de la sentencia y la inscripcién en el
Registro Penal.

En nuestra opinién, la naturaleza juridico-sustantiva de la cau-
cién la aparta de las penas, pero sin que necesariamente haya que
ir a la medida de seguridad. Cuando —como nosotros creemos que
ocurre con la caucién del Cédigo penal espaifiol todavia vigente—
el parentesco con la sumisién a vigilancia de la autoridad es uno
de sus rasgos predominantes (6), y falta toda repercusién econémi-
ca gravosa para la persona del sancionado, la caucién constituye
verdadera medida de seguridad. Si, por el contrario, lo que se halla
en juego es el patrimonio del reo, cabria preguntarse, con Flo-
rian (7), si las sanciones patrimoniales toleran su utilizacién como
medidas de seguridad, o si, mas bien, la correccién y la educacién
del sujeto s6lo pueden obtenerse con medidas de caracter personal.
A estas dudas parece responder, ademas del Cédigo suizo, ya citado,
el aleman, cuya parte General de 1969, si bien prescinde de la
caucién, se inclina por una clasificacién tripartita de sanciones
penales, situando junto a las penas y las medidas de mejora y
aseguramiento («Massregeln der Besserung und Sicherung») unas

ciso ultimo, del Convenio Europeo de salvaguarda de los derechos del hom-
‘bre yi de las libertades fundamentales, y el articulo 15, 1.° del Pacto Interna-
cional de Derechos Publicos y Civiles de 19 de diciembre de 1966.

(6) Consideracién, pag. 510.

(7). FLORIAN: Parte General del Diritto Penale, Milan, 1934, nim. 758.
Para mas informacién véase mi articulo La caucidn penal, ya citado, péagi-
mas 271 y ss.
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consecuencias accesorias («Nebenfolgen»), entre las que compren-
de el comiso y la inutilizacién de cosas.

Como resumen de nuestra postura en este punto diremos que,
supuesta la muy discutible decisién de mantener la caucién en el
nuevo Cdédigo, celebramos su inclusién entre las medidas de segu-
ridad. Esa sera también su naturaleza sustantiva si se conserva
la caucién tradicional de los Cédigos penales espafioles que, girando
sobre el «fiador abonado» y no sobre la fortuna del sancionado,
arranca del Coédigo de 1822 (art. 28) y, va en la forma de 1850,
llega hasta la actualidad sin otra excepcién que la representada
por el Cédigo de 1928. Incluso si la caucién se estructurara hacien-
do descargar su peso econémico sobre el sancionado (inequivoca-
mente, como en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social y
en su Reglamento (arts. 8 y 9), o de modo alternativo con el reo,
como por via de prestacién de fianzas permitia el Cédigo de
1928) (10), resulta evidente que, al carecer nuestro Proyecto de una
tercera opcidn, la alternativa entre penas y medidas de seguridad
aconseja ubicar la caucién entre estas ultimas.

Una ventaja adicional de la colocacién de la caucién en =1 lugar
que le corresponde, es su liberacién de las reglas de aplicacién de
las penas, con lo que desaparecen problemas como su divisién en
grados, su sorprendente imposicién por desgravacién dentro de
una escala (al margen de que el Proyecto prescinda del sistema de
escalas, vivo aun en el art. 73 del Codigo vigente), v su posible
idoneidad para beneficiarse de la prisién preventiva.

Llegados a este extremo, y aprovechando precisamente la la-
guna del Proyecto, hay que adoptar un criterio claro respecto al
contenido de la caucién que queremos. Repetir simplemente el
texto del actual articulo 44 seria tanto como asegurar la inaplica-
cién de una normativa no mas valiosa que el papel que Ia soporta.
Sabido es que las mismas causas producen idénticos efectos. Si no
avanzamos en lo que por fiador abonado haya de entenderse. si
el articulo 67 del vigente Cédigo se reproduce en el articulo 100 del
Proyecto, y si la caucién sélo juega, como hasta ahora, en los deli-
tos de amenazas, cabe imaginar que su futuro seri fiel continua-
<ién del pasado.

Tal vez el camino a seguir pase por la regulacién contenida hoy
en los articulos 61 y 62 del Reglamento de la Ley sobre Peligrosidad
y Rehabilitacién Social, aprobado por Decreto 1.144/1971. Es de
destacar que «la caucién podra ser prestada por cualquier persona
de notoria buena conducta, tomandose especialmente en conside-
racién la posbilidad de que el fiador colabore a la regeneracién
social del peligroso» (art. 61, 2), que «el fiador podra solicitar en

(8) Articulos 61 y 62 del Reglamento.

(9) El Reglamento de 3 de mayo de 1935, de la Ley de Vagos y Maleantes
parece admitir la fianza (en bienes propios, pero de su articulo 50 pudiera
deducirse la necesidad de un tercero como fiador).

(10) Articulo 129.
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cualquier momento, la cancelacion de la fianza prestada», que «al
hacerlo, debera expresar los motivos que le inducen a ello» y que
«el Juez accederd siempre que estime que resulta aconsejable...
aceptar otra fianza, si se le ofreciera» (art. 62, 1). Aunque en la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, como en la de Vagos
y Maleantes, la caucién se regula en un segundo plano, orientada
Unicamente a reemplazar a la sumisién a la vigilancia de la auto-
ridad —lo que pone de relieve su semejante naturaleza—, y esto
no ocurre en el Proyecto de 1980, donde se recoge con verdadera
independencia en su articulo 135, o se la relaciona con la prohi-
bicién de residencia en su articulo 191, es lo cierto que las referen-
cias a la funcién resocializadora del fiador constituyen :an prin-
cipio aprovechable. La posibilidad expresa de cancelar anticipada-
mente la fianza representa a su vez un progreso en su incompleta
estructura.

Ahi se encuentra el punto de partida para un minimo despe-
gue. Luego, progresando en esa direccién, debera admitirse también
la cancelaci6én de la fianza no sélo cuando sea sustituida por otra,
sino siempre que el fiador acredite el fracaso o inoperancia de su
actividad correctora o resocializadora y, como es natural, en caso
de su fallecimiento. Todo ello con independencia absoluta de que
la falta de caucién se traduzca en un destierro (Cédigo vigente),
en una prohibicién de residir (Proyecto de 1980) o en la sumisién a
la vigilancia de la autoridad (Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social). Desde otro angulo, si el gravamsn econdémico —en caso
de producirse— no recaerd sobre el sancionado, sino sobre el
fiador, y si su finalidad consiste en garantizar hasta cierto punto
el interés del fiador en la funcién tutelar que ha contraido volun-
tariamente, cabra prescindir de ese componente patrimonial en
determinados supuestos. Lo fundamental es la garantia moral del
fiador, en el doble sentido de gozar de ascendiente sobre el san-
cionado y hallarse dispuesto a utilizarlo en beneficio de éste y. en
definitiva, de la sociedad. Entre el fiador acomodado, pero de
vida irregular o carente de autoridad sobre el sancionado, v la
persona ejemplar, pero de humilde condicién, la eleccién no es
dudosa. Al Estado no le interesa el cobro, sino evitar la ejecucién
de males o delitos.

El horizonte se amplia con el fiador colectivo, una posibilidad
rechazada implicitamente en el articulo 61,2 del Reglamento de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social —«persona de notoria
buena conducta»— y quizd también en el articulo 44 del vigente
Cédigo penal —«fiador abonado»—, si bien en este tltimo texto
quepa intentar una exégesis correctora que, de acuerdo con el
articulo 3,1 del Titulo Preliminar del Cédigo civil, tenga en cuenta
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las
normas, asi como su espiritu y finalidad.

Ciertamente que los colectivos no tienen en los paises democra-
ticos occidentales igual importancia y proyeccién publica que en
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los del 4rea del denominado socialismo real, pero no han de
olvidarse ni el inevitable fenémeno de ésmosis entre ambos blo-
ques —incluido el campo juridico— ni el princioio de intervencién
minima. Con otras palabras, no debe rechazarse de antemano aue
determinadas agrupaciones laborales, sociales, culturales y aun de-
portivas asuman la funcién del fiador, incluso cuando carezcan
de personalidad juridica El Derecho penal opera en el plano de las
realidades, no en el de las ficciones. Habra casos en que la influen-
cia del grupo en que se desarrolla una parte importante de la vida
del sancionado superara a la de una persona individual. El aprove-
chamiento racional de esta circunstancia contribuira eficazmente a
facilitar la prestacién y el éxito de la caucién. Reparese, por otro
lado, en que precisamente en relacién con dichos colectivos resulta
mas facil prescindir del afianzamiento econémico. Cualquier avan-
ce en esa linea disminuird correlativamente el nimero de supues-
tos en que la directa intervencién estatal ha de suplir la falta de
fiador.

Los ordenamientos de los paises del Este encierran un rico
muestrario de usos de la caucién, que no se agota en el area estric-
tamente sancionadora, antes al contrario se conjuga con la sus-
pension del fallo, la remisién condicional ce la pena v la libertad
condicional. A tenor del articulo 52 del vigente Cédigo de la Repu-
blica Socialista Rusa, de 2 de octubre de 1960, la caucién se emplea
incluso como medio de sobreseer el procedimiento, 10 que enlaza
con el sistema noruego de remisién (11). Aunque nuestro Pro-
yecto no parece haber considerado siquiera este abanico de posi-
bilidades, si convendria ver en aquellos ordenamientos un ejemplo
para no limitar la caucién a los delitos de amenazas. Como ni en
nuestro Derecho vigente ni en el Proyecto de 1980 se contempla la
sustitucién de penas por la caucién (12), y aquélla es ain mas
dificil cuando la caucién se considera medida de seguridad, pen-
samos que su revitalizacién ha de buscarse rompiendo el estrecho
marco en que ahora se desenvuelve (dos articulos tanto en el Co-
digo vigente como en el Proyecto), y proyectandcla hacia toda. de-
lincuencia que apunte a una repeticion.

Entre los escasos autores partidarios del uso de la caucién
exclusivamente dentro de las amenazas destaca Groizard. Alaba
éste «la parsimonia del Cédigo» (el de 1870), y rechaza el empleo
de la caucién en las tentativas y delitos frustrados, aun si se come-
tieran contra personas. A su entender, esta sancién «sélo tiene

(11) La caucidn penal, ya citada, pags. 290-292. Con mas extensién se toca
este extremo en mi comunicacion Aspectos actuales de la intervencion ciu-
dadana en la Justicia Penal, presentada en las Jornadas de Estudios sobre
el poder Judicial organizadas por la Direccién General de lo Contencioso
del Estado en mayo de este aiio.

(12) El Cédigo de 1850, al igual aue el de 1848, preveia esta sancién, ade-
mas de para las amenazas, como medio de liberar de las penas de arresto
mayor y sujecién y vigilancia de la Autoridad a los reos de vagancia, de-
lito éste marginado luego en el Codigo de 1870.
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exacta aplicacién y justo enlace con las amenazas, delito =special,
especialisimo, si asi puede decirse, y que no puede confundirse
.con otro» (13). Mds numerosos son quienes sostienen la opinién
contraria. Para Ferrer Sama «es de lamentar que nuestro Cédigo
(el de 1944) haya restringido la caucidén hasta el punto de permitir
que se aplique tan sélo en el delito de amenazas», celebrando, por
-el contrario su extension en el Cédigo de 1928 (14). Diaz-Palos glosa
-en parecidos términos el dmbito alcanzado por la caucién en el
Cdédigo de la Dictadura, donde se aplicaba no sélo a los delitos de
amenazas, sino también al de provocacién y al inductor sin resul-
tado de numerosos delitos (arts. 90, 1.2 y 91, 1.°) (15). Quintano
Ripollés adelanta nuestra posicién, cuando escribe que «seria de
desear una mayor amplitud de esta medida z toda especie de delito
cuya repeticién sea presumible, especialmente a los frustrados o
intentados» (16). Afiadamos que, a nuestro entender, !a ampliacién
recogida en el Cédigo de 1928 peca de insuficiente, aunque se
refiera, ademds de a las amenazas, a «cualquiera de los delitos
comprendidos en los Titulos I, II, III, y Seccién primera, Capi-
tulo I al IX, del Libro II de este Cédigo y articulos 517, 519, 521,
525 y 5269, es decir, a los delitos contra la seguridad exterior del
Estado, delitos contra los Poderes Publicos y contra la Constitu-
cién, delitos contra el orden piblico, delitos de estragos v otros
.afines cometidos maliciosamente, auxilios o inducciones al suicidio,
asesinatos, parricidios y abortos.

Volviendo a la regulacién propuesta en el Proyecto, se advierte
que su articulo 191 no se corresponde exactamente con el articu-
lo 495 del Cédigo todavia vigente, cosa légica, tanto por las
‘modificaciones estructurales o sisteméticas que el Provecto aporta
como por la inclusién de la caucién entre las medidas de seguridad.
En esta linea, mientras el actual articulo 495 se refiere a «todos los
casos de los articulos anteriores», el nuevo articulo 191 prefiere
hacerlo a «todos los casos de este capitulo», lo que responde al
hecho de que el Proyecto lleve las cauciones a un capitulo propio.
El cambio de naturaleza formal de la caucién se traduce, a su vez,
en que la férmula actual, «se podra condenar... a dar caucién»,
se transforme en que «se podrd imponer... la medida de cau-
cién...», manteniéndose en ambos textos el caricter facultativo.

Mais importancia tiene otra consecuencia, la de que, suprimida la
pena de destierro y, en todo caso, para evitar que una medida de
seguridad acabe siendo sustituida por una pena, ha sido preciso
acudir, en defecto de la caucién, a la «prohibicién de residir en el

(13) Groizar: El Codigo Penal de 1870, Burgos, 1872, Tomo II, pdg. 249.

(14) Ferrer Sama: Comentarios al Cdédigo Penal, Tomo II, Murcia, 1947,
pagina 222.

(15) Diaz Paros: Caucion, Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo III, 1951,
pagina 779.

(16) QuinTano RiIPOLLES: Comentarios al Cddigo Penal. Madrid, 1966, pa-
gina 337,
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Jugar en que aquél habite» (el amenazado), que es la medida reco-
gida como 8.2 en el articulo 135 del Proyecto. Precisamente, la espe-
cificacion del articulo 191 en el sentido de que la imposicion se
hace «por tiempo que no podra exceder de cinco anos» viene del
propio articulo 135 —«por un tiempo no superior a cinco afios»—
y, colocada al final del precepto, lejos de resultar superflua, sirve
de abrazadera tanto para la caucién como para la prohibicion de
residencia, dando a aquélla un limite temporal del que carece en
el nimero 15 del repetido articulo 135. En cuanto a la sutitucion
de la conjuncidén «y», que enlaza las dos sanciones del vigente
articulo 44, por la «o», a que acude el Proyecto, puede resultar
peligrosa. La subsidiaridad de la segunda sancién en el texto tra-
dicional no admitia dudas, pero ahora, al socaire de la alternati-
vidad gramatical de la «o», cabe pensar que el cambio de conjun-
.cién pretende efectivamente unir en relaciéon de alternatividad las
dos medidas del nuevo articulo 191.

Creemos, como hemos indicado en otro lugar, que la caucién
-con fiador abonado se aproxima a la sumisién a vigilancia de la
-autoridad o, si se prefiere dentro del Proyecto, a la asistencia y
observacién por delegado del Juez de Vigilancia, prevista como
14.2 medida de seguridad en su articulo 135. Su parentesco con la
custodia familiar (10.2 del articulo 135) es mayor, si cabe. Las tres
son medidas tutelares, reeducativas y correctoras, mientras que la
prohibicién de residencia constituye medida restrictiva de libertad.
.Sin embargo, el Proyecto, inspirado posiblemente en los textos
anteriores, ha preferido establecer la sustitucién atendiendo mas
-a los fines propuestos que a la identidad o similitud de nataraleza.

La seleccién de medidas en el articulo 191 del Proyecto —unico,
como se ha dicho, que prevé la imposicién de la caucién— posible-
mente explique las enmiendas de los grupos socialistas (num. 396)
y socialistas de Catalufia (namero 135), que proponian para la
medida 152 del articulo 135 la siguiente redaccién: «Caucién de
-conducta o prohibicién de volver al lugar en el que se hubiere
cometido el delito o en el que resida la victima o su familia, si
fueren distintos, por un tiempo méximo de cinco afios». En opinién
de Cerezo Mir —coincidiendo con la nuestra— dichas enmiendas
son rechazables, porque tratan de vincular a la caucién una medi-
da de naturaleza esencialmente diferente.
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1. Cerezo Mir es el autor que mas recientemente se ha plan-
teado la cuestion acerca de si la accién en Derecho penal presenta
una estructura unitaria en todas las formas de aparicién del deli-
to (1). A esta temaitica, conocida tradicionalmente como plantea-
miento ontoldgico (2), pertenece de lleno la doctrina final de la
accién. La pregunta entonces es, ¢presenta el concepto de accién
penal una estructura final?

(1) Jost CERezo MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte general I,
2 ed. 1981, pags. (315-339) 334-339; también publicado en «Homenaje a
E. Gémez Orbaneja», 1978, pags. 103-129. Intentos recientes en esta misma
linea son los de MANFRED MArwaLDb, Abschied von strafrechtlichen Handlungs-
begriff?, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) (86),
1974, pags. 626-655; RENE BLoY, Finaler und sozialer Handlungsbegriff, ZStW
(90), 1978 pags. 609-657; Grorcio MarINuccl, Il reato come «aziones, Critica
di un dogma, 1971 (del que el trabajo de Maiwald constituye una recension).
Otras investigaciones encaminadas a la construccién de una base unitaria
para el sistema penal actual son mucho mds sofisticadas e introducen ele-
mentos nuevos distintos a los discutidos tradicionalmente en torno a la
accién; por eso no serin objeto de nuestra consideracién: ROLF DIETRICH
HEerzBerG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972;
GUNTER JaKkoBS, Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem, Festschrift
fiir H. Welzel, 1974, pags. 307-325; LoTHAR PHILIPPS, Der Handlungsspielraum.
Untersuchungen iiber das Verhiiltnis von Norm und Handlung im Strafrecht,
1974; Hans JoacHIM BEHRENDT, Die Unterlassung im Strafrecht. Entwurf
eines negativen Handlungsbegriffs auf psychoanalytischer Grundlagen, 1979,
Urs KoNrap KINDHAUSER, Intentionale Handlung. Sprachphilosophische Un-
tersuchungen zum Verstindnis von Handlung im Strafrecht, 1980. La amplia
bibliografia sobre el tema, que aqui no pretendemos recoger, se encuentra
en las obras generales. No puede omitirse, sin embargo, la alusién expresa
a nuestro Josi ARTUR0 RoODRIGUEZ MuRoz, La doctrina de la accién finalista,
22 ed., 1978, recién reeditado.

(2) Cfr. GUNTER STRATENWERTH, Derecho penal, Parte general I, El hecho
punible (trad. espafiola de G. Romero de la 2 ed. alemana, Strafrecht, Allge-
meiner Teil I, Die Straftat, 1976), 1982, pag. (50-54) 51.
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Lo que la doctrina cuestiona en este lugar es la posibilidad de
encontrar un concepto de accién que cumpla las siguientes fun-
ciones: 1. La de elemento basico del sistema comprensivo de accio-
nes y omisiones, conductas dolosas y culposas. 2. Elemento de
unién o enlace de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. 3. Ele-
mento limitativo que permita excluir conductas o acontecimientos
que carezcan de relevancia en Derecho penal (3).

La accién que, segiin Cerezo, puede desempefiar esa triple fun-
cién es la accioén final, pues sélo ella es conducta humana (a los
efectos del Derecho penal) (4). Arrancando de esta premisa, precisa
Ia funcionalidad del concepto en los siguientes términos: la de
elemento base, en cuanto comprende el contenido de voluntad: es
valorativamente neutra, al no prejuzgar los siguientes elementos
del concepto de delito; y cumple la funcién de elemento limitativo,
en cuanto excluye todo movimiento corporal o actitud pasiva que
no responda al concepto de accién (si faltd la capacidad concreta
de accién).

Antes de confrontarnos con la brillante tesis de Cerezo, es nece-
sario exponer cémo rechaza sutilmente el planteamiento de Armin
Kaufmann, contrario al reconocimiento de funcionalidad alguna
al concepto de accién en la teoria del delito. .

Segtiin Kaufmann, la accién no cumple la funcién de elemento
basico o unitario del sistema porque podemos prescindir de ella
en la definicién del delito (5). Podemos definir a éste como la
realizacién del tipo antijuridica y culpablemente. No es, por tanto,
necesario el género —la accién— para definir la especie —el deli-
to—. Esto es asi, sin embargo, porque sélo una accién puede
realizar el tipo. La accién estd en el centro del tipo. Kaufmann
asi lo razona; pero estima que es sblo una consecuencia de la
funcién que desempefia la accién en el tipo, lo que no implica una
tarea en orden a la elaboracién de un concepto genérico de accién.
Contra este planteamiento objeta Cerezo (6): Si la realizacién del
tipo sélo es posible por medio de una accién, y no por un mero
movimiento corporal no constitutivo de accidén, es indudable que
la accién es el primer elemento del concepto de delito y que la
accién tipica es una especie del género accidn.

Para Kaufmann no es necesario un elemento de enlace entre la

(3) Cerezo, Curso I, pAgs. 332-333, siguiendo a Kraus OTTER, Funktionen
des Handlungsbegriffs im Verbrechensa uf bau 1973 que a su vez, hace lo
propio con ARMIN KAUFMAN, Die Funktion des Handlurgsbe griffs im Stra-
frecht, Leccién inaugural de Tiibingen (mecanigrafiada), 1962; del mismo,
Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, Fest. f. Welzel, pags. (393-
414) 393-394 (versién espafiola de L. Schiffrin en Nuevo Pensamiento Penal
(NPP) (4), i975, pags. 159-181). La formulacién de esta triple funcién que
ha de cumplir el concepto de accién en la sistemitica del delito procede de
WERNER MATHOFER, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953, pa-
ginas 6-9.

(9 Cerezo, Curso I, pag. 339.

(5) KAUFMANN, Lehre vom personalen Unrecht, pag. 393.

(6) Cerezo, Curso I, pag. 335.
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tipicidad, antijuricidad y culpabilidad porque cada uno de estos
elementos presupone y engloba al anterior (7). Una conducta anti-
juridica ha de ser tipica; siendo la tipicidad, por tanto, un elemen-
to de la antijuricidad. Una conducta culpable ha de ser tipica y
antijuridica; siendo la tipicidad y la antijuricidad elementos de la
culpabilidad. Contraargumento de Cerezo (8): Esto es cierto, pero
esa relacién 16gica, necesaria, se veria perturbada si uno de tales
elementos prejuzgara otro posterior; por ejemplo, si la tipicidad
prejuzgara la culpabilidad. Por otra parte, tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad son atributos o predicados de un sustantivo, que
no. es otro sino la accién —cuyo concepto ha de ser formulado de
tal modo que no prejuzgue alguno de los elementos posteriores
del concepto de delito.

Finalmente, el concepto de accién no puede cumplir la funcion
de elemento limitativo, segin Kaufmann (9), de modo que queden
excluidas de antemano, con anterioridad al examen de la tipicidad,.
las formas de conducta que carezcan de relevancia para el Derecho:
penal. Esto se advierte en los movimientos reflejos, por ejemplo
los del epiléptico cuando sufre un ataque. Si se excluyen estos.
movimientos del 4mbito del Derecho penal, se excluye demasiado;
porque el epiléptico se ha dirigido al lugar donde sufrié el ataque
que causé unos dafios. Con su conducta puede realizar el tipn de-
dafios dolosa o imprudentemente. Si no se excluyen estos movi--
mientos reflejos, porque siempre, salvo en el bebé, van precedidos.
de-un-acto voluntario, se esfuma la funcién del concepto de accién
como elemento limitativo.

Este argumento no convence a Cerezo (10): Si los movimientos.
reflejos que sufre el epiléptico durante su ataque no constituyen
accién, no puede realizar con ellos un tipo delictivo. Puede reali--
zarlo tinicamente con otros movimientos corporales que constitu--
yan una accién, por ejemplo andar.

2. Todo el planteamiento de Cerezo estd condicionado por
su representacién de la accién que luego va a ser objeto de valora--
cién juridicopenal; y son sus caracteres lo que él quiere definir en
el plano ontoldgico (11). Sin embargo, para Armin Kaufmann, la
accién objeto de valoracién juridicopenal no se presenta asi en la
realidad que aqui nos interesa (12); la realidad de la valoracion y:

(7) KAUFMANN, [Lehre vom personalen Unrecht, pag. 394.

(8) Cerezo, Curso I, pag. 335.

(9) KaUFMANN, Lehre vom personalen Unrecht, pag. 394.

(10) Cerezo, Curso I, pag. 335.

(11) CerEezo, Curso I, pag. 326; ya antes, El concepto de la accion fina--
lista como tundamento del sistema del Derecho penal. Una revisién de la
critica de Rodriguez Mufioz de la concepcidn de la culpa de Welzel, ANUARIO
DE DerecHO PENaL (ADP), 1959, pags. 561-570.

(12) Este planteamiento estd implicito en toda la obra de Armin Kauf--
mann, basta leer el capitulo IV de su Teoria de las normas. Fundamentos
de la Dogmdtica penal moderna (versién espafiola de E. Bacigalupo y E. Gar-
z6n Valdés de Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik
und moderne Strafrechtsdogmatik 1954), 1977: y, expresamente, en Lehre
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determinacion del deber juridico. La accién es siempre accién
.debida, exigida por la norma —mandato o prohibicién de Hevar a
cabo una accién.

Dado el presupuesto de parte, se comprende que Cerezo haga
hincapié en ver la accién realmente relevante no en el acto reflejo
(«si los movimientos reflejos que sufre el epiléptico durante su
.ataque no constituyen una accién, no puede realizar con ellos el
tipo delictivo») sino en algo previo («andar»). Sin embargo, como
-el mismo Cerezo reconoce para la omisién —no existe obstaculo
en hacerlo extensivo a la accién—, «la conciencia del deber en un
momento anterior no supone aun la voluntariedad (de la omisién)»
¢ de la accidn.

Y, no obstante, el movimiento reflejo (algo parecido ocurre con
ios impulsos y movimientos automaticos) ha de distinguirse en
.alguna firma del acto deliberado, voluntario. Asi, la Psicologia defi-
.ne a aquél en comparacién con éste, a éste en comparacién con
aquél (13). Naturalmente, ambos constituyen «comportamiento
‘humano». Ahora bien, ¢en qué consiste st comun denominador
«comportamiento humano»? Simplemente en la capacidad de do-
‘minarlos. A esto lo llama Armin Kaufmann capacidad de accion.

Si nos detenemos en esta tematica (actos reflejos, impulsos, mo-
-vimientos automaticos) es porque un sector de la doctrina los ex-
cluye del concepto de accién mientras que otro se esfuerza en
‘integrarlos sin modificar el concepto de accién; v porque, alemds,
tal discrepancia se ha producido incluso dentro del finalismo. En
-efecto, frente a la tesis de Stratenwerth, segiin el cual existe una
direccion final inconsciente alli donde el autor pudo realizar la
misma accién de un modo consciente (finalmente dirigida), sos-
‘tiene Cerezo (14) —siguiendo a Welzel y Kriimpelmann— que en

vom personalen Unrecht, pag. 395, a prop6sito de destacar cémo la discu-
sién en torno a la accién (causalismo-finalismo) constituye una sobre el
injusto. Cfr. sobre la «ontologia» en el Finalismo, Joaquin Cuello, ADP, 1982,
pigs. 525526, de una parte; de otra, reprochando su ambigiiedad, JusTUs
"KRUMPELMANN , Vorsatz und Motivation, «Strafrecht und Strafrechtsverglei-
.chung» (ed. G. KaKiser y Th. Vogler), 1975, pag. (53-64) 56.

(13) Cfr., por ejemplo, PHILIPP LERSCH, La estructura de la personalidad
(trad. espafiola de A. Serrate de la 8.* ed. alemana Aufbau der Person, 1962),
32 ed. (estudio preliminar de R. Sarrd), 1964, pag. (413-445) 416.

(14) Hans WeLzel (Das deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, pag. 144),
KRrRUMPELMANN (Motivation und Handlung im Afftekt, Festi. f. Welvel, pags.
.327-341, 335-338) y CErRezo (Curso I, pag. 338, nota 88) se esfuerzan por hacer
de 1a accidn real realizada fundamento ontoldgico de la responsabilidad pe-
nal. KaurMaNN (lugares citados en la nota 12), STRATENWERTH (Unbewusste
Finalitit?, Fest. f. Welzel, pag. 289-305, 299-300) y, a mi entender, GUNTER
ScHEWE (Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz, 1972), -en cambio, comparan
.en estos casos la accién real realizada con otra pensada y consciente en la
misma direccidn (cfr. infra II). Segin Schewe, pag. 67, cuando la reaccién
refleja ha fallado y se ha producido un grave accidente al pretender esquivar
.el conductor al pequefio animal que se ha cruzado en la calzada, la manio-
‘bra realizada parece absurda. Sin embargo, contemplada al detalle la situa-
cién, también aqui ha existidlo un momento volitivo y no una simple cau-
sacién determinada por el impulso; lo que ocurre es que en un momento
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las acciones automatizadas (como desviar 21 coche cuando se cruza
un animal en la carretera, pisar el freno cuando se esta sentado al
lado del conductor o cuando el coche resbala, etc.) no puede negar-
se que el autor tenia una representacién al menos esquemdtica e
instantdnea del fin; estando la automatizacién al servicio de su
realizacién. Cerezo reconoce que la automatizacién puede dar lugar
a la eleccién de un medio equivocado; pero ello no impide hablar
aqui de finalidad consciente, pues de negarse se suprimiria toda
base para adivinar el fin perseguido por €l auter (la supuesta fi-
nalidad inconsciente).

En efecto, como estima Cerezo, la automatizacién puede dar
lugar a la eleccién de un medio equivocado. Cuando asi ocurra
puede concluirse que el autor respondera (parece quz Cerezo tam-
bién lo admite). Pero, ¢ por qué respondera? La respuesta no puede
ser otra: No por el empleo del medio equivocado, sino por no
haber llevado a cabo la misma accion finalmente, para la que el
autor —en el momento del hecho— estaba capacitado y que habria
evitado la produccién del resultado.

3. De lo expuesto hasta aqui se derivan argumentos que nos
permiten confrontarnos tanto con la aceptacién de la funcionali-
dad del concepto de accién final que propugna Cerezo como con el
rechazo de la funcionalidad tal como sostiene Kaufmann.

En cuanto a la funcion definidora o bdsica del concepto de
accién, a menos que se pretenda hacerla coincidir con la tercera
funcién, la delimitativa («si la realizacién del tipo sélo es posible
por medio de una accién u omisiéon humana, v no por un mero
movimiento corporal o actitud pasiva que no constituya accién u
omisién...»), lo que no parece ser la intencién de Cerezo, no afiade
nada al concepto de accidén que se derive del tipo concreto. Y,
desde luego, el contenido de voluntad no cumple tal funcién; pues
tal contenido de voluntad puede ser irrelevante o inexistente y
pese a ello haber responsabilidad penal.

Lo que decimos se ve muy claramente en la imprudencia. Alli,
«]la dltima finalidad de la accién valorada como imprudencia es
irrelevante», sin que ello obligue a acudir a un rendimiento exigi-
do que se ponga en relacién con el contenido de la accién final
ordenada. Como ha puesto de relieve muy griaficamente Kauf-
mann (15), no se le reprocha al autor el no haber pintado una cala-

posterior no se capta por su insignificancia aparente en la totalidad de lo
ocurrido. A ese momento volitivo lo denomina Schewe «regulative Anpas-
sung». Se trata de un «tipo ideal» que permite definir la accién en Derecho
penal como «accién dirigida voluntariamente» (willllensgesteuerte Handlung),
en tanto que en Psicologia permite explicar la existencia de «comportamien-
tos voluntarios» no constitutivos de accién. La accidn, por tanto, supone
capacidad de dirigir voluntariamente los acontecimientos, sin mas (pag. 63-77,
146). .

(15) ArMIN KAUFMANN, Des fahrlissige Delikt, Zeitschrift fiir Rechtsver-
gleichun (ZRV), 1961, pag. (41-55) 46 (trad. espaiiola El delito culposo, NPP,
1976, pags. 467486, de M. Moreno). El comportamiento conforme a deber de
quien manipule con veneno no consiste en la obligacién de pintar una cala-

6
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vera en el frasco de veneno sino haber utilizado el frasco sin
precauciéon. Esa es la accion final no realizada que se le reprocha
al autor en la imprudencia. La funcién definidora atribuida por
Cerezo al concepto de accién se ve asi vaciada de contenido.

Por lo que se refiere a la funcidn de enlace entre los restactes
elementos del concepto de delito: tipicidad, antijuricidad v culpa-
bilidad, parece claro que tal funcién —en todo caso— podria exi-
girse de la accién «esperada», ordenada por el Derecho y que no
coincide con la accidén realizada de que parte Cerezo. La accién
realiazada a la cual Cerezo le atribuye tal funcién de enlace nunca
puede cumplirla, porque dicha accién sélo es objeto de valoracion
en diversos planos —los correspondientes 2 la tipicidad, la antiju-
ricidad y la culpabilidad respectivamente.

De la importancia de la accién valorada como tipica, antijuri-
dica y reprochable para la culpabilidad nadie duda después de
imponerse la teoria de la culpabilidad. La accién, con sus corres-
pondientes predicados que la hacen penalmente relevante, es el
objeto de la valoracién en que consiste la reprochabilidad (valora-
cién del objeto «voluntad de accién» en si misma) (16). A los efectos
que aqui nos interesan, sin embargo, la accién no cumple funcion
de enlace alguna en la teoria del delito. En la medida en que
Cerezo atribuye a la accidén una funcién de enlace («relacién légica
necesaria» que «se «veria perturbada si uno de estos elementos
prejuzgara otro posterior»), estd invirtiendo los términos en que
tan correctamente plante6 Binding (y después fueron completados
por el Finalismo) el problema de la concrecién de la norma en
deber. En este sentido, la norma sélo se concreta en deber cuando
su destinatario (en principio cualquiera) estuvo en condiciones de
conocer su deber, la situacién en la cual surgié el deber v su
propia capacidad de accién. El «prius» 16gico, por tanto, estara en
Ja capacidad de culpabilidad, que exige entre otros presupuestos
la capacidad de accién; pero no al revés (17).

Especialmente significativa, por ultimo, es la tercera funcidn
—de enlace— del concepto de accién. Aqui se comprueba con toda

vera en el recipiente que lo contiene. Si fuese asi, efectivamente el resultado
(no haberla pintado) —evitable— seria el atribuido al autor como causante
de la muerte. En realidad, de quien manipula venenos lo que se espera
es que lo haga cuidadosamente (desvalor-accién), es decir, mediante acciones
finales conscientes; con independencia de que fortuitamente (riesgo permiti-
do) se produzcan o no resultados de muerte por su causa.

(16) Cfr. WELZEL, Strafrecht, pig. 140.

(17) «Puesto que mediante la voluntad el autor pudo dirigir su compor-
tamiento conforme a la norma, es aquella objeto primario del reproche de
culpabilidad y sélo a través de ella también la totalidad de la accién» WEL-
zeL, Strafrecht, pag. 139. O mas claramente «Elementos constitutivos de la
reprochabilidad son, por tanto, aquellos momentos exigidos para que el
autor capaz de culpabilidad en relacién con el hecho concreto pudiese haber-
se formado una voluntad de accién conforme a la norma en lugar de la
antijuridica» Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4> ed., 1961, pag. 58
(existe traduccién parcial anotada de J. CEREzo, El nuevo sistema del De-
recho penal, 1964).
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claridad cémo el rechazo por parte de Cerezo de la tesis antifun-
cional de Kaufmann se basa en la relevancia que el primer autor
concede a la accién como accion real, realizada, distinta a la accidn
exigida (en este sentido puede hablarse d= distintas variantes del
planteamiento ontoldgico dentro del Finalismo). La tesis de Cere-
zo de que unicamente es relevante la accién anterior, previa al
ataque epiléptico, al objeto de atribuir al autor el resultado pro-
ducido después, no puede convencer. Dicha accién, en el supuesto
que nos ocupa, es penalmente irrelevante, como el propin Cerezo
reconoce (18).

La norma prohibitiva se concreta en deber en un momento
posterior; momento que coincide con el ataque epiléptico (o des-
pués de que el guardagujas se haya dormido: omisién). Lo rele-
vante aqui es la capacidad de accion acufiada por Armin Kauf-
mann, es decir: el autor, si no se hubiese dormido o no se hubiese
dirigido al lugar donde se produjo el ataque epiléptico, habria
evitado el resultado que su accién —irrelevante en si misma— pro-
dujo; o la accién no realizada que lo habria evitado y que Stra-
tenwerth compara con la productora del resultado (19).

Como se ve, lo relevante es una accién que el autor no llevé a
cabo, pudiendo hacerlo: la capacidad de accién conforme a deber
de Kaufmann. Cerezo lo reconoce asi, correctamente, en la omi-
sién («no accién con posibilidad concreta de accién; es decir, no
realizacién de una accién finalista que el autor habia podido reali-
zar en la situacién concreta») (20). Pero yerra en la accién. al afe-
rrarse a la premisa ontolégica de que accidn ha de serlo la accidn
realizada.

II

1. Capacidad de accion en Derecho penal sigrifica siempre ca-
pacidad de llevar a cabo una conducta dolosa; es decir, aquella que
lesiona el bien juridico y es, por tanto, objeto de la norma de
prohibicién (en lo sucesivo circunscribiremos nuestra exposicién
al delito de accién). En suma, el autor del delito doloso lleva a cabo
la accién pensada por la norma de prohibicién que lesiona el delito
doloso.

(18) CEerEzo, Curso I, pag. 319, nota 12.

(19) STRATENWERTH, Parte general I, pdg. 58 («La circunstancia de que
la finalidad cumpla un doble papel en los delitos culposos de accién, por
un lado —como finalidad «potencial>— en la valoracién juridica, es decir,
en la formulacién de las exigencias de comportamiento que rigen con res-
pecto a la situacién concreta, y por otro —como finalidad real— como ob-
jeto de la valoracién, o sea, de la accién realmente llevada a cabo, ha dado
lugar a maltiples confusiones. Sin embargo, una clara conciencia de este
doble rol serd suficiente para esclarecer de una vez por todas el hecho de
que tanto el delito culposo como el doloso se apoyan sobre el substrato
de la voluntad real de accién del autor»).

(20) Cerczo, Curso I, pag. 339.
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Presupuesto de realizacién de tal accién, previamente pensada
por el Derecho, es la capacidad del autor de crear esa accién en la
realidad. «El deber exige no abofetear al sefior Miiller atin cuando
se pueda hacerlo» (21). Tal capacidad de accién la tiene sin duda
€] autor de la tentativa (también de la imposible), pues él «puede
tomar la decisiéon de realizar la accién prohibida» —unico requi-
sito para que surja su «deber de omitir la realizacién de este acto
concreto»,

Entendida la capacidad de accién como «capacidad de llevar a
cabo una conducta dolosa» —lo que hace de la accién final ele-
mento comtn a todas las formas de aparicién del delito (plantea-
miento ontoldgico)—, seran los elementos constitutivos del dolo
los que habremos de utilizar como criterios diferenciales del hecho
punible. Aqui nos limitaremos a hacer un par de consideraciones
sobre aquellas formas del hecho punible que estdan mas estrecha-
mente relacionadas con el tema que nos ocupa en la segunda parte
de la investigacion —el ambito del delito doloso, al objeto de en-
contrar un criterio diferencial entre el dolo eventual y la impruden-
cia consciente.

2. Al identificar la «capacidad de accién» con la «capacidad de
llevar a cabo una conducta dolosa» estamos facilitando asi la so-
lucién del dolo eventual en cuanto éste no aparecera como amplia-
cién de la intencionalidad (previsién de consecuencias secundarias
o circunstancias concomitantes) sino, desde el principic, como
realizacion de una accion con posibilidad concreta de resultado lo
que parece comprender los supuestos que hasta ahora se quieren
incluir dentro del delito doloso mediante la «construccién» dolo
eventual. Légicamente ello no excluye la necesidad de comprobar,
conforme a ese criterio, el limite entre el dolo y la imprudencia
consciente.

Antes de pasar a esta cuestidon, permitasenos apuntar, en un
plano prejuridico, el «verdadero» problema a que responde la cons-
truccién «dolo eventual»: La capacidad de accién o capacidad de
llevar a cabo una conducta dolosa no la tiene quien duda sobre tal
posibilidad y no puede deshacer tal duda. La duda a la que nos
estamos refiriendo no la tiene quien cuenta con la posibilidad de
producir €l resultado y —en orden a conseguir su meta— actda
(aunque tal posibilidad sea minima). Ahora bien, el autor que duda
no tiene capacidad para realizar los dos extremos de su duda:
quien sabe que va a matar a «<B» 0 a «C» pero no a ambos no
puede querer matar a «B» y a «C» (el llamado, incorrectamente,
dolo alternativo) (22).

3. La capacidad de accion en el delito imprudente de accion

(21) KaurMMANN, Teoria de las normas, pag. 186.

(22) STRATENWERTH, Parte general I, pag. 108, ha llamado la atencién so-
bre este subgrupo del dolo eventual, retomando una tradicién que se re-
monta a Feuerbach y von Hippel (cfr. infra V 3).
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consiste en la produccién del resultado lesivo del bien juridico me-
diante una accién —en si indiferente— por quien pude producir
tal resultado lesivo a través de una accion dolosa en el mismo sen-
tido (23). Al disponer de tal capacidad de 2ccién, debid omitir ac-
tuar; lo que no hizo —momento omisivo de la imprudencia— pese
a que pudo (24). De ahi que sea evitable el error de prohibicién
inherente a toda conducta imprudente.

La diferencia entre la imprudencia consciente y la imprudencia
inconsciente, por tanto, reside tinicamente en la representacién
(actual) de la accién lesiva del bien juridico en la primera, y ausen-
te en la segunda; lo que, en cualquier caso, es irrelevante para la
penalidad. Lo relevante y comun a ambas es la capacidad de cono-
cer la accién dolosa (no realizada) lesiva del bien juridico en el
mismo sentido que la causante de su lesién (realizada pero irrele-
vante juridicamente). Esa capacidad, existente en ambos casos, es
actual en la imprudencia consciente y potencial en la inconscien-
te (25).

El llamado dolo eventual, por su parte, es una construccion
juridica que unicamente designa el margen que media entre el dolo
directo o «intencionalidad» (sélo relevante cuando el tipo de injus-
to contiene algiin elemento de necesaria concurrencia que carac-
terice la conducta del autor mediante circunstancias subjetivas
situadas mas allA 0 mds acd de la mera produccién del resultado:
fundamentalmente metas y motivos) y la mera voluntad de pro-
duccién del resultado sin mas aditamentos que procedan de la
ley. La «voluntad de produccién del resultado», en cambio, no

(23) Ello no quiere decir que el delito doloso y el imprudente lesionen
la misma norma. Cfr. KAUFMANN, Teoria de las normas, pags. 146-161 y 298-
303 (criticando a Binding y Engisch). Excéptico frente a tal dicotomia nor-
mativa, EBERHARD STRUENSEE, Die Struktur der fahrldssigensdelikte, Juristen-
zeitung (JZ) 1977, pag. (217-222) 220, nota 46. En cualquier caso, no se trata
aqui de describir la accién que dolosamente lesiona el bien juridico y la
que lo hace porque su autor no pone el cuidado debido. Se trata, mejor,
de c6mo describir la accién que se debié omitir en la imprudencia; y esa
accién —en si indiferente— so6lo puede ser descrita en Derecho penal por
relacién con la accién que dolosamente lesiona el bien juridico en cuya
evitacidon y sustitucién por una conducta final consiste el desvalor-accion
del delito imprudente. En conclusién, el modo de describir cualquier accién
u omisién penalmente relevante es mediante acciones finales.

(24) La capacidad de accién es una concreta que no puede ser otra
sino la que previamente ha sido desvalorada por el Derecho como lesiva
del bien juridico; extraida de la realidad prejuridica, pero convertida en
mandato de omitir o exigencia de actuar a partir de ese momento. Sobre
el momento omisivo de la imprudencia, que debe ser completado en el sentido
aqui expuesto, cfr. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959
pag. 167; sobre la conexién imprudencia-error de prohibicién, KAUFMANN,
Fahrliissige Delikt, pag. 52; EcKHARD HORN, Verbotsirrtum und Vorwerfbar-
kett. Eine systematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, 1969, pags.
13-16. Cfr. también la nota anterior.

(25) Cfr. recientemente MicHARL KOHLER, Die bewusste Fahrldssigkeit.
Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 1982, pags. 259-267,
385-414.
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contiene elemento alguno que se afiada a la accién dolosa realizada
capaz de producir el resultado. Constatada la realizacion de tal
accién (desvalor-accion), la accién dolosa valorada por el ordena-
miento juridico como susceptible de producir el resultado que
lesiona el bien juridico, se ha realizado la totalidad del injusto del
delito doloso (26). La produccién o no del resultado, entonces, es
una condicién objetiva de punibilidad.

I11

Los numerosos supuestos de hecho que, extraidos de la juris-
prudencia o ideados por la doctrina cientifica para explicar la
«construccién» dolo eventual, es decir, para deducir una respon-
sabilidad criminal a titulo de dolo, pueden reunirse en tres gran-
des grupos (27).

(26) DIeTHART, ZIeLiNskl, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechts-
begriff. Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbegriindung und Un-
rechtsaussachluss, 1973, pag. 191 («También en los delitos de imprudencia
inconsciente consiste el injusto en una accién antijur:dica (final) que como
accién —y s6lo como accién— es contraria a deber»), describe muy clara-
mente la accién final (dolosa) que estd en la base de todo injusto penal
(también en la imprudencia inconsciente) (cfr. STRUENSEE, Fahrlissigen Un-
terlassungsdelikte, pag. 221, nota 54); en cambio, por lo que se refiere a la
imprudencia consciente y al delito doloso, debido a la ambigiiedad carac-
teristica del Finalismo respecto al concepto ontolégico de accién y su in-
clinacién a identificarla con la realizada, se ve en dificultades que le lleva
incluso a renunciar a la distincién entre el dolo eventual y la culpa cons-
ciente. Expresamente caracteriza Zielinski el resultado en el delito doloso
de la siguiente forma: «jQuien con sus propios ojos ve c6mo pone en mar-
cha una cadena causal no se vera libre de responsabilidad por la puesta en
marcha de esta cadena causal por el simple hecho de que, al tiempo, se
esforzé por evitar las consecuencias de la cadena causal! Y este deber res-
ponder estd ya sustancialmente justificado, pues antes y después es el autor
quien tiene por completo en sus manos el poder evitar las consecuencias:
bastarda con que omita la direccidn final (Zielfinalitit)» (pag. 166). Esto es
cierto, sélo que caracteriza perfectamente a la imprudencia consciente, pues
la omisién de la «Zielfinalitdt» no es ni mas ni menos que la inversién de
la accién final lesiva del bien juridico dolosamente productora del resultado
en otra que, incluso, aunque puede producir el resultado, ya no es contra-
ria a deber o en un simple no actuar; pues lo importante, en ambos casos,
es que la accién realmente realizada merece desaprobacién penal en cuanto
coincide con la que el autor habria realizado dolosamente de haber querido
producir el resultado. Si no fuese posible tal ponderacién el autor no res-
ponderia por el delito imprudente, al carecer de capacidad de accién: capa-
cidad de accién del autor que lesiona imprudentemente el bien juridico
sélo existe cuando ese mismo autor pudo lesionarlo dolosamente (mediante
una accién final en el mismo sentido). De no ser consecuentes con esta
exigencia estarfa de mds el requisito, hoy unanimemente compartido, de
la «causalidad entre la infraccién del deber de cuidado y el resultado»
-como elemento distinto al de la simple produccién del resultado (condicién
objetiva de punibilidad) (cfr. WELzEL, Strafrecht, pag. 136; en general, sobre
esta problemdtica, Kraus ULSENHEIMER, Das Verhiltnis zwischen Pflichtwi-
drigkeit und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten, 1965).

(27) Sin animo de ser exhaustivos, valga la siguiente bibliografia sobre
el dolo eventual, en el buen entendimiento de que —al abarcar un amplio
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1. Un primer grupo de casos estd formado por aquellos donde
€l autor al realizar una accién, finalmente dirigida pero irrelevante
a los efectos de la punicién, produce un resultado desvalorado
juridicamente que aquél previé como posible consecuencia unida
a su hacer. A este grupo pertenecen los ejemplos de la doctrina
clasica; como el caso-Lacmann, de la sefiorita del puesto de tiro
al blanco (el autor quiere sacar con su disparo 1o esfera de vidrio
que aquélla tiene en sus manos); el caso-Liffler, de los mendigos
rusos que mutilaban a nifios para utilizarlos de cara a sus fines
mendincantes; y el caso-Welzel, del criado resentido que penetra
en el granero de su amo con un cigarro encendido (28).

En todos estos casos la caracteristica fundamental comun es
que, sin duda, el autor no ha querido (intencionalidad) (29) produ-
cir el resultado ocasionado (lesién de la sefiorita, muerte de algu-
nos nifios e incendio del granero). La construccién segiin la cual
los autores que han elaborado estos ejemplos y la doctrina poste-

periodo de tiempo— la discusién evoluciona con la misma evolucién de la
dogmatica del delito doloso: KaArRL ENcIscH, Untersuchungen iiber Vorsatz
und Fahrldssigkeit, 1939, pags. 85-238 (con tratamiento exhaustivo de Ia
literatura anterior); HORST SCHRODER, Aufbau und Grenzen des Vorsatzbe-
griffs, Fest. f. W. Sauer, 1949, pags. 207-248; ArRMIN KAUFMANN, Des dolus
eventualis im Deliktsaufbau. Die Auswirkungen der Handlungs- und der
Schuldlenre auf die Vorsatzgrenze, ZStW (70), 1958, pags. 64-86 (trad. espa-
fola de R. F. Sudrez, El dolo eventual en la estructura del delito. Las reper-
cusiones de la teoria de la accidén y de la teoria de la culpabilidad sobre
los limites del dolo, ADP, 1960, pags. 185-206); STRATENWERTH, Dolus even-
tualis und bewusste Fahrlissigkeit, ZStW (71), 1959, pags. 51-71; H. H. JEs-
CHECK, Aufbau und Stellung des bedingten Vortatzes in Verbrechensbegriff,
Fest. f. E. Wolf, 1962, pags. 473-488; Craus ROXIN, Zur Abgrenzung von be-
dingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssingkeit, Juristische Schulung (JuS),
1964, pags. 53-61 (también en «Strafrechtliche Grundlagenprobleme», 1973,
pags. 209-235); JURGEN AMBROSIUS, Untersuchungen zur Vorsatzabgrenzung, 1966;
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, ¢(Cudndo se «conoce» la existencia de una victi-
ma en la omisidn del deber de socorro del ultimo pdrrafo del articulo 489
bis CP?, Revista de Derecho de la circulacién, 1969, pags. 1-23 (también publi-
cado en «Estudios de Derecho penal», 1976, pags. 123-151); GUNTHER JAKOBS,
Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pags. 104-119; Puiripps, Dolus
eventualis als Problem, der Entscheidung unter Risiko, ZStW (85), 1973, pags.
27-44; ERNST AMADEUS WOLFF, Die Grenzen des dolus eventualis und der wi-
llentliche Verletzung, Fest. £. W. Gallas, 1973, pag. 197-226; FriTsoF HABT, Die
Lehre vom bedingten Vorsatz unter besonderer Beriicksichtigung des wirt-
schaflichen Betrugs, ZStW (88), 1976, pags. 365-392 ALF Ross, Uber den Vor-
satz.; Studien zur déinischen, englischen, deutschen und schwedischen Lehre
und Rechtsprechung, 1979; EBERHARD SCHMIDHAUSER, Die Grenze zwischen
vorsitzlicher und fahrliissiger Straftat («dolus eventualis» und bewusste
Fahlissigkeit»), JuS, 1980, pags. 241-252; KOHLER, Bewusste Fahrlissigkeit, pa-
ginas 296-309.

(28) Los casos «Lacmann» y «Loffler» estan pedagégicamente expuestos
en EpMUND MEZzZGER, Tratado de Derecho penal, tomo II (trad. y notas de
J. A. Rodriguez Mufioz puesta al dia —3.* ed.—, por A. Quintano Ripollés
de la segunda edicién alemana del Lehrbuch, 1933), pags. 176-177. El caso
«Welzel» estd tratado por el propio Welzel en la 5* ed. de su Strafrecht,
pag. 57 y por KAUFMANN, Dolo eventual, pag. 197.

(29) Cfr., por ejemplo, WELZEL, Strafrecht, 11 ed., pag. 69, para el caso
«Lacmannn».
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rior permite atribuir esos resultados a sus autores se resume en
estos términos: en la medida en que han contado con su proba-
bilidad estadistica de produccién (elemento comun a las teorias del
«asentamiento» y de la «probabilidad»), puede hablarse de una
decision por el injusto suficiente para estimar el dolo (30).

Por tanto, para nuestro concepto de accién como «accién con
posibilidad concreta de produccién del resultado» parece que esta
solucién doctrinal es dogméaticamente irreprochable. Sin embargo,
falta por constatar si la accidn realmente llevada a cab> por el
autor soporta la equiparacién con la accién pensada por la norma
de prohibicién y que sustenta el desvalor-accién de la conducta
del autor. La cuestién entonces es, ¢cémo se determina el limite
mis alld del cual el resultado producido no conecta con la accién
pensada por la norma y realizada por el autor, y si sélo con lo
que el autor pudo realizar para lesionar el bien juridico (impru-
dencia consciente)?

2. Un segundo grupo de casos tratados como «dolo eventual»,
de estructura aparentemente igual a los anteriores (31) pero esen-
cialmente distintos, son aquellos donde el autor realiza la conduc-
ta productora del resultado desvalorado de una forma que a nadie
haria dudar de que ese resultado fue la finalidad de la accién.
Precisamente porque la misma accién aparece directamente co-
nectada con el resultado producido la coartada del autor —ape-
lando a lo maés intimo de su subjetividad —consiste en sostener
que, pese a ser consciente de la posible produccién del resultado
desvalorado, él confié en detenerse en alguna fase previa (32).

Tipico ejemplo de esta constelacidn de supuestos es el caso del
cinturon de la jurisprudencia alemana (los autores, pese a que
habian desechado la solucién del cinturén al cuello de la victima
para hacerle perder el conocimiento por los peligros de producirle
la muerte, acuden a ese sistema cuando les falla el menos peligro-
so que habian elegido) (33).

Este grupo de casos es el que mas problemas crea en la juris-

(30) WEeLZEL, Strafrecht, pag. 68, apoydndose en HELMUTH MAYER, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 1953 (<El comienzo del 'contar con’ debe ser ya
supuesto si el autor concede a la produccién del resultado ‘mds de la
simple posibilidad y menos de la segura probabilidad’»). Cfr. también Ja-
KOBS, Studien, pags. 115-116.

(31) El ejemplo aparece colocado indiferenciadamente junto a los tra-
dicionales en los tratadistas actuales; asi, por ejemplo, en STRATENWERTH,
Parte general I, pag. 109, se estudia el «caso-Lacmann» junto con el que
ahora nos ocupa.

(32) Este supuesto no debe ser confundido con el propuesto por KAUF-
MANN del jardinero que guia su azada con cuidado para que, al quitar la
hierba, no resulten deteriorados los tallos de las flores (Dolo eventual, pag.
196), del que después nos ocuparemos. Aqui, el autor en realidad no hace
nada por evitar la produccién del resultado.

(33) Recogido detalladamente en RoXiN, Grundlagenprobleme, pags. 209-
210.
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prudencia (34) porque las posibilidades de estimar imprudencia
resultan mas dificiles que en el grupo anterior. En efecto, alli el
«telos» de la accién permite descartar que la voluntad se dirija a
la produccién del resultado desvalorado; mientras que aqui sélo:
puede aducirse la «buena fe» del autor, que sélo tiene en su favor
su propia interioridad y la futilidad de los motivos que le llevaron
a ocasionar un resultado tan grave.

En realidad, la dificultad para excluir estos supuestos de la ca-
lificacion «dolo eventual», es decir, responsabilidad a titulo de
delito doloso, reside en que aqui el acento no recae sobre el resul-
tado producido sino sobre la accidn realizada como capaz de pro-
ducir el resultado desvalorado y, por tanto, ella misma accion
desvalorada. La cuestidén, entonces, es exactamente la inversa a la
que planteaba el grupo de casos anterior. ¢ Existe alguna posibili-
dad de excluir del ambito del delito doloso aquellos supuestos
donde el autor ha realizado la accién desvalorada como capaz de
producir el desvalor-resultado —lo que sabe sin hacer nada por
evitarlo (aunque lo desee)?

Si nuestra respuesta a esta pregunta deviene légicamente ne-
gativa, habremos encontrado una solucién segura al problema del
dolo eventual y, ademas, lo que es mas importante, dispondremos:
de un criterio objetivo de delimitacidn entre el delito doloso y el
delito imprudente que habra de residir —necesariamente— en la
accién, no en la simple produccién del resultado "

3. Un tercer grupo de casos estd constituido por aquellos.
donde lo que se cuestiona es el conocimiento de circunstancias
que, en principio, son ajenas a lo que el autor *ivne en sus manos
realizar (35). Tipicos ejemplos dentro de este grupo son el conoci-
miento de la edad de la victima en los delitos contra la libertad
sexual o la ajenidad de la cosa en los delites contra el patrimonio
(el autor duda si la pieza de caza que va 2 cobrar se encuentra a
este o al otro lado del coto).

La mayor dificultad que presenta el grupo, sin duda derivada
de la técnica empleada por el legislador a falta de otra mejor, es
la de aplicar la férmula antes enunciada sobre la actuacién en
caso de duda. En contra del parecer de Mezger (36) y Armin Kauf-
mann (37), no podemos resignarnos a ver aqui un resto de «dolo
malo». No basta, para estimar el dolo, como sostiene Welzel (38),.
contar con la posibilidad de que la victima sea menor de edad; ni
siquiera exigiendo la seriedad de la duda en los términos formula-

(34) Cfr. el ejemplo jurisprudencial de CErRezo, Curso I, pags. 443-444.

(35) MEzcer, Tratado II, pag. 175; Strafrecht, pag. 69; KaurMaNN, Dolo
eventual, pags. 199-200. Sobre este grupo cfr. CEREZO, Curso I, pags. 442443,
nota 122.

(36) MEezGer, Tratado II, pag. 175.

(37) KaUrMANN, Dolo eventual, pag. 200.

(38) WeLzEL, Strafrecht, 6 ed. Con posterioridad parece haber abando-
nado tal planteamiento.
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dos por Engisch (39). Y ello porque en tales casos el contenido de
voluntad del autor nunca puede concretarse en conducta compro-
bada por el Derecho.

El estupro, por ejemplo, remite a una conducta que en si misma
no es merecedora de punicién, ni siquiera en lo que contiene de
engafio en orden al yacimiento. Lo que hace delito muy grave a
tal conducta —en otro caso la edad de la victima no tendria la
relevancia que tiene— es la edad de la victima precisamente (40).
Por tanto, no basta realizar la accién del yacimiento; ni el engafio
mas la duda acerca de la edad de la victima. M4s bien ocurre al
revés, que el conocimiento de la edad de la victima colorea —des-
valorandolo penalmente— el yacimieto y el engaiio.

El notorio esfuerzo realizado por Schmidhiuser (41) y Plantz-
gummer (42) en orden a sustanciar el elemento intelectual del dolo
en circunstancias tales como el desarrollo fisiolégico y psiquico de
la victima ilustra bien lo que queremos decir —sin que de estas
aportaciones se deduzca una ampliacién del dolo—: los casos mas
relevantes de duda acerca de la edad de la victima, 16gicamente,
seran precisamente aquellos donde estd a punto de alcanzarse Ia
edad limite para la punicién de estas conductas; por tanto, aque-
llos donde resulta méas desaconsejado hacer soportar al autor la
duda sobre la ilicitud del acto (43).

(39) EnNciscH, Untersuchungen, pag. 220; del mismo, Anmerkung zu
BGHStr. 7 s. 363ff., Neue Juristische Wochenschift, 1955, pag. 1688.

(40) Es la edad de la victima la que determina la punicién de estas con-
ductas, en cuanto que se entiende que comportamientos sexuales tan nor-
males en el adulto como el yacimiento o la masturbacién representan un
serio peligro para la madurez sexual del menor. Sobre esta concepcién «in-
dividualista» del Derecho penal sexual y su opuesta, cfr., entre nosotros,
Jost Lurs Diez RiporLilEs, El Derecho penal ante el sexo. Limites, criterios
de concrecion y contenido del Derecho penal sexual, 1981, pags. 227-241.

(41) SCHMIDHAUSER, Uber Aktualitit und Potentialitit des Unrechtsbe-
wusstsein, Fest. f. H. Mayer, 1966, pags. 317-338.

(42) WINFRIED PLATZGUMMER, Die Bewusstseinsform des Vorsatzes. Eine
strafrechtsdogmatische Untersuchug auf psychologischer Grundlage, 1964, pa-
ginas 86-87. Criticamente también KSHLER, Vorsatzbegriff und Bewusstseins-
form des Vorsatzes. Zur Kritik der Lehre vom «sachgedanklichen Mitbe-
wusstsein», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA), 1981, pags. (285-300)
288-295.

(43) Muy interesante y esclarecedora resulta la situacién en el Derecho
penal danés y la jurisprudencia de aquel pais de que refiere ALF Ross,
Vorsatz, pags. 4446. En el Cédigo penal danés, el § 226 prevé la posibilidad
de sancionar por imprudencia en los casos donde el autor no conocié la
edad de la victima de un delito sexual y no puede serle atribuido el hecho
a titulo de dolo (de aqui deduce Ross que el Derecho penal danés admite
el dolo eventual en estos casos). Sin embargo, la jurisprudencia, en casos
en los que cabria aplicar la construcciéon «dolo eventual» ficilmente, no lo
hace( lo que segiin Ross confirma su tesis de que el Derecho penal danés
no reconoce esta figura del dolo eventual). Entre las sentencias comenta-
das estd ésta: «A» yace con «B» quince dias antes de cumplir los quince
afios (supongo que ésta es la edad limite en la figura delictiva pertinente)
y anteriormente con «C», de trece afios y diez meses de edad. «B» es la hija
de sus vecinos, a los que conoce desde hace tiempo; por eso sabia una serie
de datos importantes, como que «B» todavia iba al colegio, etc. «A», en
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La alternativa dogmatica y politicocriminal mas adecuada no
sera la de extender a estos supuestos la responsabilidad por el
delito doloso. Por el contrario, exigir en estos casos el conoci-
miento seguro de la edad de la victima —por lo que tiene de ele-
mento rector del tipo de injusto— ofrece la posibilidad de no tener
que cargar con un resto de «dolus malus» ni renunciar a la deli-
mitacién dolo eventual —culpa consciente (44).

Ni el sustrato ético, en su doble vertiente —moralizante y pro-
tector de la moralidad—, del Derecho penal se resiente por ello
ni se administrativiza —en contra del temor de Stratenwerth (45).

A los efectos que aqui nos interesan, la exigencia del dolo
directo en estos casos hace superfluas ulteriores consideraciones
sobre esta tematica.

En conclusidn, los casos dé circunstancias dadas no suscepti-
bles de configuracién final por parte del autor exigen el conoci-
miento de las mismas por su parte en el momento de actuar. Cono-
cido este elemento rector del tipo, el dolo eventual, es decir. la
configuracién personal-final del autor podrd recaer sobre cual-
quier otro elemento del tipo; por ejemplo, el prevalimiento de la
superioridad o el engafio (46) —si el autor duda sobre si su oferta
de matrimonio ha sido tomada en serio o no por la victima.

IV

1. Un capitulo fundamental de la Filosofia anglosajona esta
constituido por el andlisis de la accion. Esta tradicién, que co-
mienza a dar sus frutos en las Ciencias sociales y se ha visto revi-

cambio, ignoraba la edad exacta de las victimas. «C», por su parte, era una
amiga de «B» a la que habia visto un par de veces con motivo de sus
visitas a casa de los padres de «B», v daba la impresién de ser claramente
mas joven gue «B». En el proceso no se constata que «A» conociera las
edades de las victimas y todo hace suponer que, por haber tenido motivos
suficientes para llevar a la conclusién de que al menos «C» no tenia quince
afios, no habria renunciado a su accién de haberlo sabido con certeza (re-
cuérdese la férmula del dolo eventual). El Tribunal Supremo del Este, sin
embargo, condena por el delito imprudente del § 226. Dejando aparte la
punicién imprudente de estos delitos, que es técnicamente incorrecta y po-
liticocriminalmente desaconsejado (cfr., no obstante, entre nosotros, JAVIER
Boix Reig, El delito de estupro fraudulento, 1979, pags. 312, 314, en favor
de la punicién por imprudencia en los casos de desconocimiento de la edad
de la victima), los ejemplos de Ross ponen de relieve que los casos mas
importantes son aquellos en que estd a punto de alcanzarse la edad mas
alla de la cual la conducta del autor es atipica.: por eso, las decisiones de los
tribunales daneses son irreprochables.

(44) Asi lo hace ZieLinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, pags. 162-168,
siguiendo a ENcISCH, Der finale Handlungsbegriff, Fest. f. E. Kohlrausch,
1944, pag. (141-179) 155.

(45) STRATENWERTH, Parte general I, pag. 112.

(46) El autor que ha engaiiado o ha querido prevalerse de su superio-
ridad (conductas siempre intencionadas), duda de que efectivamente el
asentimiento de la victima se haya producido de resultas (relacién causal)
de su maquinacion.
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talizada con una serie de aportaciones recientes y su recepcion
en el Continente, apunta a constituirse en meta-teoria de las disci-
plinas que se ocupan del acontecer humano (47). Su influencia
sobre la Ciencia del Derecho, del Derecho penal en concreto, puede
ser grande. Tal aportacion, sin duda, encontrara el terreno abonado
por la Dogmatica penal de los ultimos cincuenta afios. Sin embar-
go, es curioso destacar que tal enlace se produce cuando la discu-
sién entre penalistas en torno a la accién comienza a languidecer.

2. En la literatura filoséfica inglesa, que no duda en ejempli-
ficar muy frecuentemente sus postulados con supuestos de carac-
ter penal, no aparece para nada construccién alguna que tenga
cierta similitud siquiera lejana con el do!o eventual de los pena-
listas. A explicar por qué ocurre asi van encaminadas las siguientes
lineas; en el buen entendimiento de que puede ayudarnos a resol-
ver el problema, sin duda real, que para el Derecho penal suponen
los casos incluidos en la «construccién» dolo eventual

Cuando los filésofos describen la accién intentan aclarar ante
todo qué se pregunta; pues la correcta formulacién acerca de
qué hizo ese hombre es la garantia para encontrar una respuesta
inequivoca (48). A estos efectos no basta con encontrar un sujeto
y un verbo —transitivo o intransitivo— para tener descrita una

(47) Existen dos importantes libros colectivos sobre la Filosofia anali-
tica de la accién muy ftiles por la completa panoramica que ofrecen para
los no familiarizados con la literatura inglesa: La Filosofia de la accion,
ed. Alan R. White (trad. espafiola de S. Block del original inglés The Philo-
sophy of Action, Oxford, 1968), 1976, con introduccién de A. R. White (biblio-
grafia) y trabajos de Austin, Danto, Prichard, Melden, Davidson, Feinberg,
Fitzgerald, Anscombe, y Urmson; Analytische Handlungstheorie, tomo I:
Handlungsbeschreibungen (ed. Georg Meggle), 1977, con «Introduccién» de
Meggle (bibliografia y trabajos de Rescher, Austin, Forguson, Rayfield, Danto,
Martin, Baier, Anscombe, Hapshire/Hart, Feinberg, Pitcher, Geach, Hare,
Kenny, Davidson, Goldman, Chisholm, Hempel y Meggle. Tomo II: Hand-
lungserklirung (ed. Ansgar Beckermann), 1977, que incluye trabajos de
Beckermann, Hamlyn, Peters, Melden, MaclIntyre, Gean, Chihara/Fodor,
Brandt/Kim, Dray, Churchland, Malcolm, Putnam, Lewis y Fodor. Mas
recientemente la base metodoldgica de la discusién en torno al analisis
de la accién —que ha dado lugar a un importante redescubrimiento de la
vieja polémica ciencia natural-ciencia cultural— se ha planteado en torno
al libro de GEoré HENRIK VON WRIGHT, Explicacion y comprension (tradu-
cién espafiola de L. Vega, del original inglés Explanation and Understandi,
1971), 1979, estando recogido el debate consiguiente en JUHA MANNINGEN y
RaiMo TouMmeLA (eds.), Ensayos sobre explicacion y comprension (traducién
espafiola de L. Vega, del original inglés Articles from «Essays on Explanation
and Understandig», 1976), 1980, con trabajos de Hintikka, Winch, MacIntyre,
Stoutland, Martin y von Wright. En este mismo debate se incluye el libro
de KARL-Orro APEL, Die Erkiren: Verstehen-Kontroverse in transzendental-
pragmatischer Sicht, 1979. Como brillante introduccién a esta temdtica es
muy util el libro de PAuL RICOEUR, El discurso de la accion (trad. espafiola
de P. Calvo, del original francés :Le discours de l'action, 1977), 1981, con
perspectiva fenomenoldgica.

(48) DonaLp DavipsoN, Handeln, en «Handlungstheorie I» (original inglés
Agency, publicado en R. Binkley y otros (eds.) «Agent, Action, and Reasons,
Oxford, 1971, pags. 3-25, versién alemana de W. R. Kohler) pags. (282-307) 283.
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accién. Para poder distinguir entre lo que «A» ha hecho y lo que
a «A» le ha ocurrido, entre «A ha tropezado con el escalén» v «A
ha subido el escalén», hace falta algo mas: en estos casos sdlo
sabremos si estamos ante una accién si conocemos algo situado
mas alld del verbo empleado (49). En el ejemplo «A ha tropezado
con el escalén» tan sélo si sabemos que «A» lo ha hecho intencio-
nadamente podremos ver en él la descripcién de una accion; en
otro caso estaremos sélo ante un acontecimiento.

Si la intencion es el caracter esencial de la accién, podemos con-
cluir que verbos que Uinicamente pueden conjugarse con acciones
intencionales, como «afirmar», «engafiar», «mentir», etc., describen
acciones; aun en el caso de que el autor yerre sobre la direccién
de su intencionalidad: quien suma puede sumar mal. quien mien-
te puede decir erréneamente la verdad, etc. Por tanto, «alguien
ejecuta una accién cuando lo que hace puede ser descrito como lo
que hace intencionadamente» (50). Alguien es el agente de un acon-
tecimiento sdlo si existe una descripcién del mismo donde la afir-
macién de que lo ha realizado intencionadamente es verdadera Y
ello con independencia de cémo se describa la accién (51). «A ha
hundido el Bismarck» describe una accién aunque esa accién por
€l realizada estuvo dirigida a hundir el «Tirpitz», al que confundié
con el «Bismarck». «Yo he tropezado con la alfombra» no des-
cribe una accién; pero «Yo he ocasionado —al entrar en la habi-
tacién— mi tropiezo con la alfombra» si lo hace.

El concepto de causa puede ayudar a la comprensioén de la ac-
cién (52). Si «Bruto» maté a «César» para acabar con el tirano, el
deseo de matar al tirano sera la causa de la accién de «Bruto» y
la muerte de «César» su efecto. En cualquier caso algo parece
claro: aunque digamos que el autor matd a la victima no sera sino
una elipsis para significar que el agente 4a causado la muerte de
la victima. A este niicleo de la accién no afecta en nada el hecho
habitual de que la atribucién de «intencionalidad» persiga una
finalidad de justificacién o disculpa y la atribucién de acciones
una finalidad de justificacién o disculpa v la atribucién de accio-
nes una finalidad de reprochabilidad o culpabilidad. Contemplada
desde la causalidad, la accién exige que lo hecho por el agente sea
descrito intencionadamente; lo que, a su vez, sélo es posible cuan-
do lo realizado por el actuante aparezca —para él mismo— como
una descripcién. Y por ello porque el actuante sabe siempre cémo
mueve su cuerpo si, al hacerlo, actda intencionadamente —en el
sentido de que eso proporciona una descripciéon del movimiento
en la direccién en que, como €l sabe, apunta tal movimiento (53).

Si pasamos de la causalidad-acontecimiento, como hemos hecho
hasta ahora, a la causalidad-accion la formulacién lingiiistica acu-

(49) DavipsoN, Handeln, pag. 284.
(50) DavipsoN, Handeln, pag. 286.
(51) DavipsoN, Handeln, pags. 286-287.
(52) DavipsoN, Handeln, pag. 289.
(53) DavipsoN, Handeln, pag. 293.
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flada no es aplicable, pues la causalidad no puede clarificar la
accion del agente. El agente sélo puede causar lo que causan sus
acciones: si alguien frena el automévil que conduce y ocasiona
con ellos que el auto se detenga no le atribuimos dos acciones.
Ciertamente podemos ampliar la responsabilidad por una accién
a sus consecuencias; pero no atribuyéndole una nueva accidn, sino
en la medida en que concluimos que su accién originaria ha tenido
esas consecuencias (54).

En conclusicn, la relacién agente-accién no tiene nada que ver
con el concepto de causalidad. El conocimiento de que una accién
ha tenido un efecto determinado nos permite describir al agente
como causante de ese efecto. En cambio, respecto a la accién del
agente no puede decirse lo mismo, que el agente sea su causa. La
causalidad nos permite describir acciones de una manera distinta
a la que podemos utilizar para los acontecimientos (55); esta cir-
cunstancia («descriptibilidad») es una propiedad de la accién que,
sin embargo, no nos proporciona un analisis del actuar.

3. La causacién de un resultado no es accién. La atribucién
del resultado al agente, sin embargo, sélo es posible a través de
una accién (intencional). Cuando autores como Stratenwerth o
Kaufmann apuntan la posibilidad de atribuir el resultado ocasio-
nado en estado de inconsciencia al agente que en un momento
anterior se ha colocado en tal estado estdn utilizando el mecanis-
mo que, como acabamos de ver, incluye en la accién las consecuen-
cias ocasionadas por la misma del tipo «pisar el freno» y «detener
el coche». En cambio, la construccién que pretende atribuir un
resultado simplemente ocasionado (no intencional en la misma
direccién) por la mera representacién o deseo de produccién sélo
puede apoyarse en la atribucién de una accién (la accién de fumar
y la accién de incendiar, ambas intencionales). Lo que no es sino
acontecimiento aparece descrito como accion.

A"

Excluidos del tratamiento conforme a la «construccién» dolo
eventual los supuestos de duda acerca de circunstancias que el
autor no tiene en sus manos modificar en el momento de actuar,
por las razones que en su momento veiamos, quedan tres grupos
de casos que van a encontrar diversa solucién en funcién de los
criterios que acabamos de desarrollar. Dos de ellos son tradicional-
mente tratados por la doctrina cientifica de modo unitario al estu-
diar el dolo eventual, sin percibir que se trata de problemas de
muy diversa indole que obligan a un tratamiento dispar; el tltimo,
en cambio, es nuevo y comienza a ser tratado por la doctrina como

(54) DavipsoN, Handeln, pag. 304.
(55) DavipsoNn, Handeln, pag. 306.
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problema que afecta fundamentalmente a la concrecién del dolo,
es decir, su posible desvio. Los grupos son tan distintos que hacen
practicamente imposible reducirlos a algin elemento comun al
que designar como dolo eventual.

1. El autor, mediante una accion en si indiferente, prevé la
produccion del resultado. Aqui, ni la representaciéon por parte del
autor sobre la posibilidad de produccién del resultado ni la vo-
luntad de que ese resultado se produzca justifican una atribucién
a titulo de dolo, pues ese resultado no es el resultado de una
accién dirigida finalmente a su produccién (finalidad «potzncial»).

Conocida es la critica de Armin Kaufmann a las teorias del
asentimiento (el autor debié querer la produccion del resultado) y
de la probabilidad (alta de produccién d=l resultado) (56): Si la
voluntad incluye consecuencias no deseadas se volatiliza la distin-
cién con la culpa consciente; si no las incluye, no se comprende
la «construccién» dolo directo. El resultado no probable, por su
parte, puede ser deseado; pero si se niega el dolo en estos casos
la probabilidad no puede ser criterio delimitativo.

Estas criticas alcanzan también a las posiciones de Straten-
werth, Roxin y Ambrosius, pues la «decisién por la posible lesion
tomada en serio» es una brillante sintesis refundidora de las tesis
intelectuales y volitivas tradicionales que hace imposible la deli-
mitacién con la imprudencia consciente desde el momento en que
descansa sobre el autor, no sobre su accién (57). Por eso, las di-
ficultades probatorias de estas posiciones se soslayan mediante
apelaciones a actitudes hipotéticas del autor, experiencias objeti-
vas generalizables sobre los acontecimientos tipificados, =tc. (58).

Tales acontecimientos, sin embargo, nunca pueden caracterizar
una actitud del autor de cara a un resultado, sino que son caracte-
risticas con las que sustanciar una accién. Si no existe tal posibi-
lidad, y los ejemplos propuestos lo muestran (recuérdense los
casos Lacmann, Loffler y Welzel), al caracterizar la accién como
penalmente neutra, no cabe estimar una responsabilidad a titulo
de dolo; en su lugar sélo queda un resto de responsabilidad a
titulo de imprudencia consciente (la categoria «imprudencia teme-
raria» puede jugar aqui un importante papel). Por tanto, al poner
el acento sobre el desvalor-accion y no sobre el desvalor-resultado,
no sélo somos coherentes con la doctrina del injusto personal, hoy
dominante, sino que ademas resolvemos un importante problema
probatorio (las caracteristicas de la accién que la hacen portadora
del desvalor-accién son todas objetivas).

(56) KaurMaNN, Dolo eventual, pag. 193.

(57) STRATENWERTH, Dolus eventualis, pags. 58, 60; RoxiIN, Grundlagen-
probleme, pag. 224; AMBRosIus, Untersuchungen, pag. 70.

(58) Ilustrativo sobre la apelacién a tales criterios, HaNs-JoACHIM Ru-
DOLPHI, Systematischer Kommentar zum SiGB, vol. 1, Allgemeiner Teil.,
eds. Rudolphi/Horn/Samson, 3. ed., 1981, comentario al § 16, pag. 66.
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2. El autor dirige su accion a la produccidn del resultado, pero
confia en que éste no se producird si él interpone los contrafacto-
res adecuados. Esta es la conocida tesis de Armin Kaufmann. Sa-
bido es también que Kaufmann no se conforma con el mero deseo
de evitacién del resultado a que conduce la accidn, exigiendo, por
.contra, un juicio de adecuacién objetiva accesible a todos (también
al autor) (59). Entendido asi el planteamiento de Kaufmann no se
distingue en nada del sustentado por la doctrina mayoritaria acer-
<ca del «dolo eventual»; tampoco aqui puede decirse que el autor
«se ha decidido por el injusto». Y no se comprende el rechazo
précticamente unanime de su tesis (60). Este grupo de supuestos,
que sélo aparece como subnormalidad del znterior, se explica me-
Jor con la tesis de Kaufmann que con la mayoritaria, al poner el
-acento sobre el curso que el autor ha dado a su accién y no sobre
la representacién del posible resultado. Las dificultades probato-
rias son las comunes a todo el dolo y, en cualquier caso, inferio-
res a las restantes tesis sobre el «dolo eventual». Posibles presun-
ciones estdn descartadas: En el ejemplo tipico representado por
el «caso del cinturén», la responsabilidad por el delito doloso no
es el producto de una «praesumtio doli» derivada de la «volunta-
riedad» (61) mads o menos dirigida a la produccién del resultado,

(59) KaurMaNN, Dolo eventual, pag. 195.

60) Los autores se limitan a reproducir la critica de Stratenwerth
(cfr. AMBRosIiUs, Untersuchungen, pags. 66-68), para quien la concurrencia
de las metas representadas por la produccién del resultado y, a la vez, su
-evitacién, no es lo que se cuestiona en los casos de dolo eventual. La
voluntad de evitacién puede dejar todavia un resto de posibilidad de pro-
«duccién del resultado que, al parecer de Stratenwerth, permite fundamentar
ain una responsabilidad por delito doloso si efectivametne el autor cuenta
con esa posibilidad y la acepta.

(61) Luis SiLveLa, El Derecho penal estudiado en principios y en la
legislacion vigente en Espaiia, Parte segunda, 22 ed., 1903, pags. 110-118, tras
entender el término voluntarias del art. 1° I CP como «intencionalidad»
-0 dolosidad de la accién («determinacién de la voluntad que se desenvuelve
en actos para alcanzar algo como término y resultado de su movimiento»)
(pag. 111), con exclusién de las acciones imprudentes, entiende la presuncion
del parrafo I en el sentido de que «el que se decide a obrar y pone en
movimiento su actividad exterior, lo hace en orden a algan fin, con algun
fin, con algun propésito o pensamiento, esto es, con intencién» (pig. 118);
aunque admite la prueba en contrario, es decir, de la falta de intenciona-
lidad (la presuncién es, pues, iuris tantum). Ahora bien, ¢existe alguna base
para la presuncion? El filésofo Joun L. Austin, Un alegato en pro de las
excusas (publicado por primera vez en «Proceedings of the Aristotelian So-
ciety», 1956-1957, con el titulo A Plea for Excuses, pags. 1-30), «Ensayos filo-
soficos» (original inglés Philosophical Papers, ed. por J. O. Urmson y G. J.
Warnock, 1961), traduccién y presentacion de A. Garcia Sudirez, 1975, pa-
ginas 169192, se ha planteado esta cuestién utilizando un ejemplo juridico.
En el «caso de la Corona contra Finney (pags. 185-186), el acusado era
celador de un manicomio y, estando al cuidado de un demente al que
‘banaba, abrié el agua caliente y con ello «lo escaldé» hasta causarle la
muerte. Segin el relato del propio acusado, al pretender introducir a la
victima en un bafio limpio después de haberlo lavado le pidié que se saliera
-del ocupado hasta entonces. En ese momento otro celador atrajo su atencién,
«desviando su mirada del bafio ocupado por el demente. Bajé la mano para
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sino de la representacién previa de la produccién del resultado
empleando tal medio y que lleva a los autores a descartarlo al
final, mediante una modificacién del plan, volverlo a retomar. Aqui
como se ve, todo sigue siendo objetivo.

3. El «dolo eventual», hoy por hoy, equivale al erréneamente
denominado «dolo alternativo» tal como lo entendié Fauerbach. Es
mérito de Stratenwerth haber recordado como Feuerbach —en
contra de como lo interpreta von Hippel— aludia al dolo eventual
en aquel supuesto donde «el autor no tiene preferencia por nin-
guno de los resultados posibles»; entonces «estaremos ante un caso
especial de concurrencia entre diferentes fines de la accién, como
ocurre cuando aquél dispara sobre varios de sus perseguidores,
resultdndole indiferente a quien alcanza con sus disparos» (62).
Este autor y el propio Feurbach yerran, sin embargo, si estiman
dolo eventual con respecto a ambas consecuencias del hecho, pues
el autor nunca puede realizar ambas finalidades (alcanzar a uno
y a otro de los perseguidores) cumulativamente (delito consumado
€ intentado en concurso ideal) y si alternativamente; de aqui posi-
blemente la confusién terminolégica de von Hippel (63). El supues-
to debe ser tratado con el mismo criterio del «error en el golpe»;
siempre que se haga, con Welzel y Puppe (64), en el sentido de

Ilenar el bafio ocupado hasta entonces con agua y fria y se equivocé de grifo.
No supo lo que hacia hasta que oyd a la victima gritar, y no cay6é en su
equivocacién hasta ver el vapor del agua. Abogado y juez estiman que la
negligencia, de haberla, no fue tan grave como para calificar de homicidio.
Atendiendo al relato del acusado, el deber de no dejar entrar agua en el
bafio mientras éste estd ocupado se incumple porque aquél no creia estar
dejando entrar agua en un bailo ocupado. El demente, ademds, como se
demostrd, era un hombre capaz de salir por si mismo y de entender lo
que se le dijo. Si el detenido hubiese sabido que el demente ain estaba
en el bafio, su conducta de abrir el agua, pese a la confusién, habria sido
de negligencia grave y, por tanto, homicidio. Segiin Austin, el relato del
acusado contrasta con el de la defensa y el del Tribunal en que se limita
a describir lisa y llanamente lo ocurrido, mientras que éstos aducen una
serie de excusas empleando términos distintos como si fuesen iguales y
distinguiendo lo indistinguible. Volviendo al tema que nos ocupa, no se
trata de presumir que quien ha ocasionado un resultado, conociendo su
produccién, lo ha querido —como sostiene Silvela—, para después abrir la
posibilidad de admitir excusas al estilo de los jueces de la Corona inglesa.
Se trata mejor de encontrar y probar hechos que hablen por si mismos,
y en la duda absolver. Sobre la interpretacién moderna del art. 1° II CP
cfr., de una parte, GoNzaLO RODRIGUEZ MOURULLO, La presuncién legal de
voluntariedad, ADP, 1965, pags. 33-84, y, de otra, Joaquin CuEkLLO, La estruc-
tura de la accion punible, ADP, 1980 (pags. (641-661) 632-645.

(62) STRATENWERTH, Parte general, 1, pag. 108.

(63) RoBerT voN HippEL, Deutsches Strafrecht, volumen II, 1930, pag. 335,
reconoce acertadamente que en estos casos s6lo uno de los objetos va a
ser alcanzado, pero, por analogia con la doctrina del error en el golpe,
estima un concurso ideal enire el delito consumado correspondiente al
objeto alcanzado y la tentativa del no alcanzado.

(64) WELZEL, Strafrecht, pag. 73; INGEBORG PUPPE, Zur Revision der Lehre
vom «konkreten» Vorsatz und der Beachtlichkeit der aberratio ictus, GA,
1981, pags. 1-20. Obsérvese bien que con ello equiparamos «aberratio ictus»

7



98 Joaquin Cuello

estimar ese desvio como inesencial. El autor, en el ejemplo, res-
ponderd por un unico delito de homicidio, lesiones, etc. Y ello
porque, como deciamos al principio, estos casos de dolo eventual
«auténtico» se caracterizan porque el autor cuenta con la posibili-
dad de realizar uno de los extremos de la duda, pero no ambos.

VI

En resumen, presupuesto ontolégico comun a todas las formas
de aparicién del delito es la accion. La accién aparece en el mun-
do del Derecho como accién pensada, es decir, real-posible; por
eso, resulta mejor caracterizada desde el sujeto responsable como
capacidad de accidn surgida en un momento dado (el de concre-
cién de la norma en deber de hacer u omitir el resultado). Fsta
capacidad de resultado es una caracteristica inseparable de la ac-
cién. Por eso, a la hora de atribuir un resultado a su autor debe
comprobarse si ese resultado es el resultado -de la accién tipica
pensada por el Derecho. Si para ello hemos de presumir vna nue-

y dolo alternativo o eventual, lo que el propio Welzel no hace. Welzel acierta
en el tema «aberratio ictus» al equipararlo con el desvio inesencial y, por
tanto, irrelevante también; lo que da lugar a una responsabilidad por el
delito consumado (se elude la solucién concursal) siempre que sea el mismo
tipo delictivo el realizado. En cambio, en los casos de dolo alternativo, in-
fluido sin duda por su discipulo GUNTHER JakoBs, Die Konkurrenz von To-
tungsdelikten mit Korperverletzungsdelikten, 1961, pags. 145-158, se inclina
por la solucién concursal. Los problemas practicos que se plantean —deter-
minacién de la penalidad— pueden ser resueltos mejor sin forzar la base
ontoldgica del dolo. Ya Von HipPEL (Strafrecht, II, pag. 335, nota 4) objetaba
a LoBe que su solucién de la unidad de delito llevaba a resultados insatis-
factorios en el siguiente caso: Si quien huye sélo dispara contra su perse-
guidor respondera unicamente por tentativa de homicidio (no alcanza a la
victima) si en cambio dispara contra aquél y contra el perro que le acom-
pafia, alcanzado a éste, s6lo respondera por un delito de dafios (consumado).
Ejemplos semejantes recoge JakoBs (Konkurrenz, pag. 147), en favor del
concurso entre el delito intentado y el consumado pese a indicar expresa-
mente que «también si el autor sabe que, en definitiva, sélo se va a pro-
ducir un resultado infringe con su accién de normas». En casos como éste,
el art. 5° de nuestro CP modifica Ia norma del concurso ideal de delitos
(art. 71) y vuelve expresamente a la unidad de delitos. En Cddigos que
carecen de una norma como la de nuestro art. 50 puede llegarse a las
mismas conclusiones aplicando principios elementales de Hermenéutica juri-
dica (cfr. CueLLo CONTRERAS, La frontera entre el concurso de leyes y el
concurso ideal de delitos: El delito «sui generis», ADP, 1978, pags. (35-95) 79-80).
Con mejor criterio, PuPpE, «Konkreten» Vorsatz, pags. 9-10, aplicando cohe-
rentemente el principio de la individualizacidn, concluye que el «error en
el golpe» no debe someterse a tratamiento distinto del «error en la persona»,
pues la unica diferencia entre ambos es que mientras alli se individualiza
el mismo objeto, pero conforme a caracteristicas distintas a las pensadas
aqui concuerdan ambas caracteristicas (la pensada y la realizada). Lo que
aplicado al caso que nos ocupa («dolo alternativo») quiere decir que, cuando
el autor carece de la posibilidad de «individualizar» dos objetos diferentes
(de diferentes caracteristicas) a la vez, ambos objetos no pueden ser in-
cluidos en su dolo como resultados a producir, a «individualizar».
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va accién distinta de la meramente causante de ese resultado y
dirigida a finalidad distinta e irrelevante penalmente, carecemos
del requisito minimo para fundamentar una responsabilidad por
delito doloso: la accidén finalmente dirigida a producir ese resul-
tado. La finalidad es una caracteristica objetiva de la accién tipi-
ficada socialmente mediante formulas «standars» asumidas por to-
dos. Esta finalidad «objetivada» puede estar encaminada tanto a
la produccién del resultado como a su evitacién. En el primer caso
no habré inconveniente en estimar una responsabilidad a titulo de
dolo sin necesidad de examen ulterior acerca de representaciones
subjetivas del autor que vayan mas alla de lo realizado (accién) en
relacién con un resultado causado por €l. Fn el segundo, la volun-
tad de evitacién también se exterioriza en actos («objetivos») que
pueden llevar a desestimar el dolo. El dolo eventual, por tanto,
s6lo surgird cuando se produzca una concurrencia de finalidades,
es decir, cuando la misma accién puede concretarse en distintos
resultados. En cualquier caso, el resultado que en tal concepto
va a ser atribuido al autor es uno que posee todas las caracteristi-
cas genéricas del dolo, sin aditamento alguno, las que singulari-
zan al dolo eventual.
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II. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD A LA LUZ DE LA
EXIGENCIA DE IMPRUDENCIA

En Alemania, la doctrina es ampliamente favorable a la presencia
de delitos calificados por el resultado siempre que se exija cuando
menos culpa respecto al resultado mds grave. En cuanto al problema
que a nosottos nos interesa, los que asi piensan no dejan de repetir
que tales estructuras tipicas, es decir, una accién inicial dolosa, ya de
por si constitutiva de delito, vinculada a un resultado mds grave culpo-
50, son perfectamente compatibles con un Derecho penal rigurosamen-
te respetuoso del principio de culpabilidad (70).

Ahocra bien, ello no obsta a que exista acuerdo general entre estos
autores er mostrar sus resetvas respecto a que el principio de culpa-
bilidad se realice plenamente a tenor de los elevados marcos penales
de estos tipos, que, opinan, deben ser urgentemente rebajados si no
se quieren empaiiar los satisfactorios resultados que la exigencia de
imprudencia logra en esta cuestién (71).

Esta importante matizacién hace que las acusaciones que estos au-
tores reciben de que la exigencia de imprudencia no evita que sigamos
estando ante una responsabilidad por el resultado, ya que los marcos

(*) La primera parte de este trabajo se publicd en el fasciculo anterior.

(70) Vid. HirscH, op. cit., pdgs. 74-75: MAURACH-ZIPF, op. cit., pdg. 496;
RuboLPHI, op. cit.,, pig. 154; F. C. SCHROEDER, op. cit, pig. 133; OEHLER,
Das erfolgsqualifizierte Delikt und die Teilnabme an ibm. Goltdammer’s Archiv
fiir Strafrecht. 1954, pig. 33; GEiLeN, Unmittelbarkeit und Erfolgsqualifizierung.
Festschrift fir Hans Welzel. 1974. Walter de Gruyter, pdg. 656.

(71) Vid. HirscH, op. cit,, pag. 67, 75, 77 ; MAURACH-Z1P, op. cit., p4g. 496;
RupoLPHI, op. cit., pdg. 154; F. C. SCHOEDER, op. cit., pig. 133; Jakoss, Das
Fabrlissigkeitsdelikt. Walter de Gruyter. 1974, pig. 36; GALLAS, op. cit,, pdg. 257:
ScHAFHEUTLE, Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskom-
mission, 2 .Band. Allg. Te:d. Bonn, 1958, pig. 259.
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penales no corresponden a la mera adicién de una conducta culpo-
sa (72), se vean en buena parte, pero no totalmente, neutralizados (73).

Efectivamente, rechazadas explicitamente por todos las elevadas
penas que estos tipos comportan, el problema se centra en determinar
qué argumentos existen para justificar penas que, pese a todo, sus
partidatios piensan han de ser superiores a las que resultarfan de afia-
dir a la pena del delito doloso la del delito culposo.

Rudolphi (74) nos dir4d que se pena mds que con los habituales de-
litos culposos porque se considera el resultado mds grave como la
realizacién de un riesgo contenido de modo caracteristico en el delito
base. Asi, el autor que produce el resultado mds grave al crear el ries-
go de su aparicién, infringe un deber por medio de un delito base
doloso al que le es caracteristico tal riesgo, ddndose un desvalor de
accién que sobrepasa la mera causacién culposa.

Hirsch (75) habla de tipos bdsicos en cuyo resultado realizado do-
losamente aparecen unos riesgos caracterfsticos respecto a un resulta-
do mds grave; se trata de acciones bdsicas con una peligrosidad general.
En ese sentido, si bien es cierto que cuando un hecho doloso conlleva
una consecuencia fictica previsible por el autor, ésta se tiene en cuenta
elevando la pena seglin las reglas generales de medicién, y que, si en
algin caso ya se puede hablar de delito culposo, estaremos ante un
concurso ideal, que de todas formas lleva a que la pena se obtenga a
partir del marco penal del delito doloso (76), en otros supuestos el
riesgo peculiar de la lesién realizada dolosamente, puesto en relacién
con el tipo de consecuencia mds grave previsible, puede exigir una
agravacién de la pena del tipo doloso que no puede cubrirse en el
marco penal de éste. Desde luego, afiade Hirsch, todo delito culposo
presenta ya en la accién un cierto grado de riesgo, lo que ocurre es
que en los delitos calificados la accién peligrosa ya constituye por si
sola un tipo doloso, con un resultado, el del tipo bdsico, que posee
una tendencia caracteristica hacia la consecuencia mds grave.

F. C. Schroeder (77) estima que las penas mds altas se deben a que
el autor prescinde del aviso dado por la peligrosidad tipica del delito
base. Del gran ndmero de lesiones del deber de cuidado estos tipos
entresacan unas especialmente productoras de riesgo y exigen ademds

(72) Vid JesscHECK, Lebrbuch..., op. cit., pdg. 463: ART. KAUFMANN. ob.
cit, pdgs. 242-243, 246; ScHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar, 17,
Auflage. Verlag C. H. Beck, pdgs. 496, 497; SCHUBARTH, op. cit., pags. 755,
756 ; LaNGE, Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommiis-
sion. 2. Band. Allg. Teil, Bonn, 1958, pdg. 255.

(73) ArT. KAUFMANN, op. cit., pig. 240, y el Alternativ-entwurf eines Straf-
gesetzbuches. «Allgemeiner Teil». 2. Auflage. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1969,
pég. 55, entre otros, no dejan de reconocer que la exigencia de imprudencia atenia
algo el ataque al principio de culpabilidad que suponen estos tipos, Vid., ademis,
cita de Jescheck en nota 76.

(74) Op. cit, pdg. 154-155.

(75) Op. cit., pag. 71.

(76) Dada la vigencia en Alemania, como luego veremos, del principio de ab-
sotcién para resolver los casos de concurso ideal.

(77) Op. cit., pigs. 133-134.
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en tal medida dolo. Se trata de una clase de imprudencia especialmen-
te digna de pena en funcién de la lesién consciente del deber (78).

Dicho de un modo breve, la doctrina citada justifica la mayor pe-
nalidad debido a que considera que existe en tales tipos un contenido
de lo injusto adicional que no se tiene en cuenta si nos limitamos a
superponer el contenido de lo injusto del delito doloso v del delito
culposo.

Los criticos a la actitud de exigir imprudencia no han prestado
en mi opinién, la debida atencién a los razonamientos arriba expresa-
dos, ocupindose, como luego veremos, de otros aspectos que no dejan
de ser accidentales. Sélo "Schubarth ha atendido directamente al nd-
cleo de la cuestién, si bien, a2 mi entender, no llega al fondo del pro-
blema.

Parece claro que los defensotes de la exigencia de imprudencia in-
tegran en el tipo basico doloso el peligro de cara al resultado mds
grave. Ello por mds que, como pone de relieve Schubarth (79), sélo
lo hagan si el tipo bésico estd inserto en una estructura tipica mds
amplia calificada por el resultado.

Esto tltimo, sin embargo, ya despierta objeciones: En primer lu-
gar, pienso yo, ;por qué apreciar en el tipo doloso bdsico el conte-
nido de peligro unas veces si y otras no, segiin esté el tipo bdsico
inserto o no en un delito calificado por el resultado? Si el contenido
de lo injusto del peligro se da en fodos los supuestos, como patecen
dar a entender estos autores, el no valorarlo en determinado tipo de
casos (cuando el tipo bdsico no se inserta en un delito calificado por
€l resultado) implica una peculiar valoracién de lo injusto de las con-
ductas en cuestién (80).

(78) CraMER, op. cit., pdg. 264, dird que son supuestos en que la accién
posee una peligrosidad tipica y el autor la puede reconocer. La peligrosidad debe
estar va en el tipo bdsico. JAKoBs, op. cit., pags. 36, 37, si bien no muy conven-
cido de la correccién de la actitud de mantener estos tipos exigiendo imprudencia,
dird que ge liga Ia consecuencia culposa a la peligrosidad inmediata del resultado
realizado dolosamente. MAURACH-ZIP, op. cit., pig. 496, sostendrdn que estos ti-
pos se entienden.si se parte de la potencialidad peligrosa de la accién dolosa.

Bovpr, Zur Struktur der Fabrlissigkeits-Tat. Zeitschrift fiir die gesante Stra-
frechtswissenschaft. 1956, pdg. 356, tras afirmar que el injusto, en'el tipo bésico
inicial, es mayor debido al peligro doloso, considera que la produccién culposa
«de la consecuencia es la actualizacién del peligro potencial existente de modo ca-
racteristico en el delito bdsico doloso, rechazando que estemos ante una mera
combinacién de delito doloso y culposo.

KipER, op. cit., pdg. 546, considera que la conexién especifica entre ‘tipo
Lisico y calificacién consiste en que con el resultado calificado se realiza un riesgo
caracteristico que es elemento del tipo bdsico; tal peculiaridad prueba que el
tipo calificado, debido al riesgo implicito en el tipo base, contienc un desvalor
de accién adicional, que sobrepasa €l de la mera causacién culposa del resultado
¥ que justifica una pena mayor. :

ULSENHEIMER, op. cit,, pdgs. 266-268, 270-271, considera que el nicleo de
lo injusto en estos tipos, que da la auténtica razén de la punicién elevada, con-
wiste en el peligro especial, inherente al delito bésico, tfpicamente propio.

(79) SCHUBARTH, op. cit., pig. 767.

(80) 'Y no se diga, como hace SCHUBARTH, op. cit., pig. 768, nota 62, que
esta actitud es equiparable a la de no penar si no hay resultado, adoptada en los
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En segundo lugar, como sefiala Schubarth (81), si al decir de los
defensores de esta solucién el peligro es tan importante, ;por qué no
se ha construido un tipo bdsico doloso de peligro, sin esperar a que se
produzca el resultado? Si se alude tanto al peligro es porque se le da
una entidad y significado propios. Ademds, normalmente, el legislador
pena acciones peligrosas porque quiere intervenir antes de que se
produzca el resultado.

Ese es el auténtico motivo legislativo que lleva a penar el mero
peligro. :Por qué proceder a la inversa en los delitos calificados por
el resultado, y valorar el peligro sélo cuando se produce tal resultado?
Desde luego, pienso, no es dogmiticamente incotrecto el procedimien-
to, pero si inhabitual, pues la insistencia en la idea de peligro referida
a una determinada conducta a lo que tiende es a crear estructuras tipi-
cas de peligro, y no de lesién y resultado materiales (82).

No obstante, Schubarth estima que estos tipos asi estructurados
en realidad no contradicen el principio de culpabilidad, pues reflejan
un contenido de lo injusto adicional. Ello no obsta a que atenten con-
tra el principio de igualdad juridica, ya que valoran el peligro de forma
distinta a como se hace habitualmente en otros lugares del Cédigo, y
a que sean incoherentes al incluir el peligro en una misma conducta
unas veces si y otras no. Si se desean evitar tales criticas, el peligro
debiera valorarse siempre en el tipo bdsico, aun en los supuestos en
que éste no esti calificado por un resultado mds grave. Pero, si asi se
hace, si el tipo bésico doloso, con independencia de si se produce el
resultado més grave o no, se concibe conteniendo en todo caso el pe-
ligro respecto al resultado, entonces estd de méds un tipo especifico
calificado por el resultado, pues ya no habrd un contenido de lo in-

delitos culposos, pues, entre otras razones, en los supuestos que ahora estamos
viendo la conducta bésica inicial se pena de todas formas, también si no se
produce el resultado mds grave, y se ha de hacer por tanto, antes de determinar
la pena en el Cddigo, entre otras tareas, una valoracién del contenido de la in-
justo que tal conducta posee.

Sin compartir plenamente su razonamiento, y teniendo en cuenta que alude
a la postura de Oehler, que posee ciertas peculiaridades y que laego veremos, a
este problema se refiere TIEDEMANN, Tatbestandfunktionen in Nebenstrafrecht,
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1969, pdg. 237, cuando afirma que si la ejecucién
del delito base se ha de considerar como indicio de un peligro que viene a con-
tinuacién, pero la pena sélo ha de elevarse si se produce el resultado de lesién,
la ley estd renunciando a la penalizacién del mero peligro: Con ello, dice, se
aproximan estas formas delictivas mds a las condiciones objetivas de punibilidad,
si bien con un signo inverso. Si en las condiciones objetivas de punibilidad el
legislador no pena el injusto tipico tipificado y digno de pena més que excepcio-
nalmente, cuando aparecen especiales condiciones que fundamentan la necesidad
de pena, en estos otros supuestos el merecimiento de pena del peligro permanece en
general como mero motivo legislativo, qu no necesita ser descrito tipicamente y
que sélo excepcionalmente, con la produccién del resultado descrito en la ley, lleva
a una necesidad de pena. El peligro es decisivo, pues, no bajo el punto de vista
del tipo de garantia, sino bajo el de la culpabilidad.

(81) ScCHUBARTH, op. cit., pags. 767, 768,'769,

(82) ScHUBARTH, op. cit.,, pags. 768-769, ain afiadiria que peligros dolosos
para, por ejemplo, la vida, se presuponen en numerosas muertes culposas, sin que
se creen tipos calificados. Se suelen tener en cuenta en la medicién de la pena,
a no ser que exista un tipo de peligro especifico.
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justo adicional al que resulte de agregar a lo injusto del tipo bdsico
doloso asi concebido lo injusto del delito culposo de resultado (83).
Ahora bien la postura de Schubarth, que lleva a solicitar la supre-
sién de los delitos calificados por el resultado, concede mds de lo que
debiera a los partidarios de estos tipos, cuando reconoce que no’ le-
sionan el principic de culpabilidad y acepta que exista un contenido

de lo injusto adicional. El mismo Schubarth, con quien, en lo demds,

coincido, nos da algunas claves para rechazar las concesiones prece-

dentes (84).

Aceptemos la hipétesis de que en el tipo bésico doloso va insito un:
peligro de cara al resultado més grave, y, por el momento, pensemos
que se trata de un peligro concreto.

Si nos centramos en las repercusiones que ello tiene en el tipo
objetivo, observamos, como Hirsch con razén ha dicho, que en todo
delito culposo se contiene ya un cierto riesgo (85). Efectivamente,
continto vo, el derivado del juicio de previsibilidad objetiva que, vincu-
lado al de causalidad adecuada, considera que el tesultado 7o es i7-
probable. Sin embargo, con ello todavia no estamos ante un peligro,
concepto en el que ya se habla en términos de probabilidad, y menos.
atin ante un peligro concreto (86). Por consiguiente, puede decirse que
una situacién de peligro, y con mds motivo si es de peligro concreto,
consume, o abarca dentro de si, en cuanto que la sobrepasa, a una si-
tuacién de mera previsibilidad objetiva. Esto, en relacién con el tema

(83) SCHUBARTH, op. cit., pigs. 767-771. Esa referencia a la lesién del
principio de igualdad o de justicia, mis que a la del principio de culpabilidad se
encuentra formulada por GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., pigs. 170-173, aludiendo
a que en los delitos calificados la produccién culposa del resultado mds grave
se pena igual que su produccién dolosa, Ya hemos llamado la atencién sobre este
hecho anteriormente, y sobre los posibles correctivos. Baste decir que el requisitc
de el «al menos» institucionaliza tal igualdad de trato inicial. :

(84) Vid. lo dicho en nota 90, complementado por otra afirmacién poste-
rior en la que sefiala que, si pese a todo se quisiera seuir manteniendo los deli-
tos calificados por el resultado exigiendo imprudencia respecto al resultado mds
grave, dado que el peligro doloso ya se valora en algunas muertes culposas inser-
tas en marcos penales normales, se habrd de exigir en el tipo bdsico un peligro
especial. SCHUBARTH, op. cit., pag. 777.

Asimismo, cuando estima que el peligro al que aluden los defensores de los
delitos calificados por el resultado ha de ser doloso, sefialando que si cupiera el
culposo se atacarfa el principio de culpabilidad, pues lo injusto del peligro culposo
ya se contiene en lo injusto de la causacién culposa de resultado, por lo que el
delito de peligro vendria a estar en concurso de leyes con el delito de resultado
culposo. SCHUBARTH, op. cit., pig. 768, nota 63.

(85) HirscH, op. cit., pdg. 71, En lo misma linea GEILEN, op. cit., pdg. 657-

(86} Vid. CErrzo MIR, op. cit., pags. 350-354, 397-402. En estricta relacién
con los delitos calificados por el resultado, ULSENHEIMER, op, cit., pig. 268, ha
recordado que la previsibilidad objetiva del resultado producido», y la «realizacién
del peligro ligado especificamente al delito base no son conceptos intercambiables,
Desde luego, cuando el peligro tipico del delito base se concreta en el resul-
tado méds grave siempre este resultado ha sido objetivamente previsible, pero no
vale la inversa; es decir, la afirmacién de la previsibilidad objetiva del resultado
no implica al mismo tiempo la constatacién positiva del peligto especifico. La
confusién entre ambos conceptos es, sin embargo, frecuente, como veremos, y
conlleva trascendentales consecuencias en el 4mbito de nuestro estudio.
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que a nosotros nos interesa, implica que si en el tipo bisico doloso
exigimos la presencia de una situacidn de peligro concreto respecto
al resultado mds grave, al tener que exigir a continuacién, para confi-
gurar la conducta culposa, la previsibilidad objetiva respecto a ese
mismo resultado mds grave, apreciamos un mismo elemento del tipo
objetivo dos veces en relacién a un mismo delito, o, dicho de otro
modo, valoramos unas mismas circunstancias objetivas dos veces para
configurar el injusto de una conducta, por mds que un juicio, aunque
en la misma direccién que el otro, sea mds estricto. Ello, obviamente,
es inaceptable (87).

Algo similar ocurre si atendemos al tipo subjetivo: Si la situacién
de peligro, como dicen estos autores, estd inserta en el tipo base, en
concreto en su resultado, deberd abarcarse por el dolo del autor, al
igual que el resultado material del tipo basico; es decir, el tipo bésico
doloso contiene un dolo respecto al resultado material, y un dolo de
peligro respecto al resultado més grave. Ahora bien, si en los supuestos
de dolo de peligro se ha de entender que el autor conoce y quiere el
peligro de lesién del bien juridico (su probabilidad), en la culpa cons-
ciente de lesién se entiende que el autor conoce la posibilidad de que se
preduzca la lesién, pero confia en que no sea asi, y en la culpa cons-
ciente de peligro se entiendé que el autor considera posible que se
produzca el peligro pero confia en que no sea asi (88), parece claro,
no sélo, como dice Schubarth (89), que lo injusto de la culpa conscien-
te de peligro se contiene en la culpa consciente de lesién, sino que,
refiriéndonos ahora a la culpa de lesién y al dolo de peligro, y dejando

(87) TenckHOFF, Die leichtfertige Herbeifiibrung qualifizierter Tatfolgen.
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1976, pigs. 910-911, partiendo
de problemas de medicién de pena, en donde sefiala que uno de los principios
fundamentales de tal medicién es la prohibicién de la doble valoracién de los
elementos tipicos, dado que ya fueron tenidos en cuenta por el legislador en el
establecimiento del marco penal, y que tal prohibicién no se limita a los ele-
mentos tipicos en sentido estricto, sinc que vale también para las ideas bdsicas
politico-criminales de cada precepto, da un paso mds y pone de relieve que tam-
Lién la eleccién de un marco penal especial, y no sélo la medicién de pena, se ve
afectada por tal prohibicién. Eso significa que en los delitos calificados aquellas
circunstancias que llevan a la formacién del marco penal de los tipos bésicos no
pueden otra vez ser utilizadas para la constatacién de los presupuestos de la ca-
lificacién. El autor pretende con ello criticar determinadas posturas de Maiwald.

(88) Vid. JescHECK, Lebrbuch..., op. cit., pags. 236, 460, quien por culpa
consciente de lesién entiende el reconocimiento por el autor de la existencia del
peligro concreto para el bien juridico y su confianza en que no se produzca tal
lesidn; estimo mds acertada la definicién de F. C. SCHROEDER, op. cit, pigs. 54-
35, en par. 51, recogida en texto, y que, de acuerdo con el juicio de previsibili-
dad objetiva existente en la imprudencia, habla de «posibilidad», si bien yo dirfa,
siguiendo a Engisch y Cerezo, «no improbabilidady»,

La confusién entre culpa consciente de lesién y dolo de peligro, equipardndo-
las, estd muy extendida entre los autores que polemizan sobre los delitos califi-
cados por el resultado. Al margen de Art. Kaufmann y Stratenwerth, que veremos
mis adelante, MEZGFR, Leipziger Kommentar, op. cit., pdg. 428 b-428¢; Back-
MANN, op. cit., pags. 974-975; GEILEN, op. cit., pig. 680; OEHLER, Dus erfolgsqua-
lifizierter Delikt als..., op. cit., pigs. 517-518, entre otros.

(89) ScHUBARTH, op. cit, pig. 768, nota 63.
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al margen cl determinar cuél de los dos desvalores de accién es mayor,
y si siempre uno estd contenido completamente en el otro, en todo caso,
si en un tipo se valora por un lado un dolo de peligto respecto a un
resultado mds grave, y por otro, edicionalmente, una culpa, consciente
‘¢ no, respecto a ese mismo resultado mds grave, se estd repitiende
sobre una tnica conducta causante de un solo resultado mds grave el
juicio desvalorativo de accién, actitud manifiestamente improcedente.

Dicho de otro modo, y sin pararnos a considerar por ahora la ne-
-cesaria apreciacién del dolo respecto al resultado material del tipo
bésico: En los supuestos en que pretendidamente estamos ante un
tipo bésico doloso con dolo de peligro respecto al resultado més grave,
y un delito culposo respecto a ese mismo resultado, no estamos mds
.que ante una situacién de concurso de leyes (90).

La pretensién de poner de manifiesto un contenido de lo injusto
adicional al del delito doloso y culposo estd viciada en la medida en que
pretende apoyarse en una injustificada doble consideracién del desvalor
de accién de una tinica conducta causante de un solo resultado mds
grave (91).

(90) No de otra forma se procede en el Cddigo penal espafiol, en los delitos
-contra la seguridad del trifico de peligro concreto, art. 340 bis a), 2.° y parrafo 3.0
-del mismo articulo, por méds que se discuta luego respecto a si es correcto re-
solver tal concurso de leyes en base al principio de la alternatividad, o mejor
por el de consuncién.

(91) En el marco de Ia problemdtica alemana, la forma en que algunos auto-
res partidarios de los delitos calificados por el resultado, con exigencia de impru-
dencia, tratan el hecho de que el Cddigo penal alemin exija en algunos delitos
calificados imprudencia temeraria respecto al resultado mds grave, es muy aleccio-
nadora de lo que sostengo. HIrsCH, op. cit., pdgs. 73-74, considera que la impru-
-dencia temeraria se justifica si los supuestos de imprudencia no temeratia se cu-
bren perfectamente en el tipo bisico y en su marco penal: en tal caso penar sélo
por imprudencia serfa responsabilidad por el resultado; aunque es ello dificil de
probar, si a un tipo bdsico estd ligado normalmente un riesgo muy claro de
-produccién de una consecuencia mds grave, de forma que tal riesgo sGlo con
la realizacién del tipo bdsico ya es previsible por €l autor, pudiéndose considerar
-que se incluye en el marco penal bésico, entonces, en la calificacién, procede
temeridad; si el tipo bdsico no abarca ese riesgo muy claro, y el marco penal es,
ror ello, inferior, procede penar toda imprudencia. De modo semejante, F. C.
‘SCHROEDER, op. cit., pag. 134.

En mi opinién, el que estos autores admitan que hay supuestos en que la
imprudencia simple se integra en el delito base doloso, y precisamente en fun-
-cién de si existe un riesgo muy claro de produccién de una consecuencia mis
grave, riesgo que es el mismo sobre el que han construido el dolo de peligro,
‘muestra claramente, vy abora incluso en el mismo tipo bisico doloso, cémo se ests
-vinculando el juicio desvalorativo de accién de la imprudencia y del dolo de
peligro a una misma situacién objetiva, Es mds, estos autores integran la impru-
-dencia simple en el concepto de dolo de peligro, pues sélo asi se explica que
digan que si en tales casos no se exige imprudencia temeraria para la califi-
‘cacién estaremos ante una responsabilidad por el resultado. Si pensaran, cosa que
‘no hacen, que la imprudencia simple no se integra en el dolo de peligro, o si
se quiere, que su juicio desvalorativo versa sobre un comportamiento distinto de
-aquel al que va referido el juicio desvalorativo del dolo de peligro, cuando para
la calificacién se exigiera imprudencia temeraria, y en el caso concreto sélo se
-diera simple, no apreciarian sélo el tipo bisico doloso, sino éste en concurso
-ideal de delitos con el tipo culposo normal.
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¢Y qué decir si ese peligro respecto al resultado mds grave estos.
autores consideran que es un peligro abstracto?

En primer lugar, cabe decir que es criticable que estos autores no
se preocupen de precisar si aluden a un peligro abstracto o concreto,
dada la trascendencia que ello posee. De todas formas, la mayorfa de
Jos indicios apunta a que piensan en un peligro concreto.

Sélo la postura de Geilen, edificada en torno a la exigencia de
que la realizacién del peligro provenga «inmediatamente» del delito
base, requisito para cuya comprobacién estima que, del circulo de cir-
cunstancias que fundamentan la peligrosidad ex amte y que ha condu-
cido, con la aparicién del resultado, a la realizacién del peligro, ha de:
atenderse sélo a los elementos tipicos abstractos del delito base, elimi-
nando los momentos de peligro concreto que simultdneamente se dan,
por més que estos Ultimos factores de peligro se hayan de considerar
en el suceder global constitutivo del tipo, puede pensarse que atiende-
a un peligro abstracto y no concreto (92).

Ahora bien, si partiéramos de un peligro abstracto, dificilmente
podria hablarse, como quieren estos autores, de un contenido de lo
injusto adicional, pues sabido es que el peligro abstracto no es un
elemento de lo injusto, sino Unicamente la ratio legis. En tal sentido,
el dolo del delito base no abarcaria al peligro absttacto, desaparecien--
do el asidero sobre el cual constituyen estos autores su tesis del con-
tenido de lo injusto adicional, ya que ella tiene su punto de partida en
la pretendida constatacién de que en el tipo bdsico doloso existe un.
dolo respecto al resultado material y un dolo de peligro respecto al
resultado mds grave.

Incluso si se aceptara la propuesta de Escrivd Gregori, de concebir
los delitos de peligro abstracto como delitos de peligro implicito, o de
aptitud para la produccién de un dafio, exigiéndose la peligrosidad de-
la accién en el momento de su realizacién (93), planteamiento del que
parece partir Geilen en la postura acabada de citar, no podria mante-

Por otro lado, no se comprende cémo pueden afirmar que bastard con exigir
imprudencia simple en la calificacién cuando el riesgo en el tipo bisico no sea
muy marcado, pues olvidan que en el tipo bdsico han alojado a un peligto doloso
en todo caso, y éste presupone una situacién de riesgo muy pronunciada, la
propia del peligro concreto, desde luego mucho més marcada que la que exige la
imprudencia, no sélo la simple, sino también la temeraria.

(92) Vid. GEILEN, op. cit., pigs. 676-682. A la «conexién inmediata entre-
el resultado del tipo bdsico y la consecuencia mds grave» llama también HirscH,
Leipziger Kommentar. 9. Auflage. Walter de Gruyter, 1974, pag. 91, par. 224, y
pag. 104, par. 226, peroi un andlisis cuidadoso de sus afirmaciones muestra que lo-
tinico que pretende es adoptar en los delitos calificados la teorfa de la causali-
dad adecuada frente a la de la equivalencia de las condiciones. También GOSSEL,
cp, cit., pag. 231, alude a un «peligro abstracto» en €l delito base, pero en un
contexto distorsionado por su consideracién de los delitos calificados como deli--
tos culposos, a lo que enseguida aludiremos. Ademds, el requisito de peligro-
abstracto implica en él la identificacién, incorrecta, entre previsibilidad objetiva
y peligro abstracto.

(93) EscrivA GREGORI, Lz puesta en peligro de los bienes juridicos en
Derecho Penal, Bosch, 1976, pags. 72 y ss., 115-118; Cerezo Mig, op. cit., pigi--
nas 401-402.
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nerse la tesis del contenido de lo injusto adicional, si bien ahora con
argumentos similares a los utilizados en el supuesto de que se exija
peligro concreto, ya vistos (94).

Las argumentaciones precedentes no se modifican sustancialmente
si acudimos a autores que, como Oehler, consideran que la inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido pertenece a la culpabilidad
v no a lo injusto de los delitos culposos (95). También €l considera
que en el tipo bdsico va inserto un peligro respecto al resultado mds
grave, peligro que se deriva de las peculiaridades del tipo bisico, es-
tando ligado de modo especial a la indole de la accién tipica, de modo
que puede hablarse de que se da una tendencia objetiva al resultado
en el tipo bésico, que forma parte de su injusto. A su vez, respecto al
injusto culposo, dird que, dado que se incluye el resultado concreto en
Tos limites de la tendencia objetiva al resultado se da la relacién cau-
sal y con ello el injusto concreto de la accién culposa. Ahora bien,
pienso yo, las afirmaciones precedentes son merecedoras plenamente
de la primera de las criticas formuladas; también aqui estamos ante
una doble valoracién de unas mismas circunstancias objetivas para
configurar el injusto de una conducta. Pero es que también la segunda
de las criticas expuestas sigue manteniendo mutatis mutandi su valor.

Efectivamente, Oehler considera que en el hecho doloso de los de-
litos calificados por el resultado, inserto en el dolo referido propiamen-
te al tipo bésico, se encuentra al mismo tiempo un dolo de peligro, o
un desconocimiento contrario al deber del especial peligro tipico, re-
ferido al resultado més grave. Ahora bien, al margen, en el delito
culposo, nos encontramos con la inobservancia del cuidado objetiva y
subjetivamente debido. Naturalmente, estas afirmaciones las refiere
Oehler a la culpabilidad y no a lo injusto. En mi opinién, el razona-
miento precedente es merecedor de la segunda de las criticas formula-
das, si bien teniendo presente que ya no se trata de que se formule,
sobre una misma conducta, el juicio desvalorativo de accién dos veces,
sino de que se le reprocha al autor una misma conducta dos veces.
Asi, pues, tampoco Oehler consigue convencer en su pretensién de con-
siderar que en los delitos calificados por el resultado no puede hablar-

(94) Ffectivamente volverfa a darse el doble juicio desvalorativo de accién,
ahora entre el dolo de peligro abstracto v la culpa. Situacién que en Geilen atin
resultarfa mds insostenible, dado que parece estimar que, a nivel objetivo, el
juicio de previsibilidad objetiva es en estos tipos siempre sobrepasado, legdindose
a situaciones de peligro concreto. Vid. GEILEN, op. cit., pdgs. 676-682.

Nétese, por otra parte, a favor de la existencia del doble juicio en todos estos
-autores, que Geilen corrobora en buena medida nuestra tesis de un modo expli-
cito cuando afirma que resulta dificil de distinguir ese peligro existente en el
tipo bdsico, del juicio de imprudencia, de forma que lo que queda de éste, més
ali4 de aquél, es algo rudimentario. GEILEN, op_ cit., pdgs. 657, 675.

(95) FEl razonamiento de Oehler se encuentra en su obra Das erfolgsqualifizier-
ie Deliket als..., op. cit., pigs. 512-518. Se adhieren a sus posturas, MULLER-DIETZ,
Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, Verlag C. F. Miiller, 1967, pig. 18;
StREE, Zur Auslegung des par. 224, 226 StGB. Goltdammer’s Archiv fiir Stra-
frechtt, 1960, pig. 292, entre otros. Postura sustancialmente idéntica en MEZGER,
Leipziger Kommentar, op. cit. pig. 428 b-428 c.
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se de una mera adicién de un delito doloso v otro culposo en la me-
dida que existe un plus en lo injusto y en la culpabilidad.

A la luz de todas las reflexiones precedentes, pienso que adquieren
su auténtico significado afirmaciones como la de Lange (96) que sefiala
que la exigencia de imprudencia no supone mis que un «compromiso»
de cara al principio de culpabilidad, pero no una auténtica instauracién
de éste, como la de Jakobs cuando advierte del peligro de estar ante
un versari més o menos subjetivizado, pero versari (97).

En efecto, los autores estudiados, como sefiala Schubarth (98), pa-
rece que han partido de la idea de que las calificaciones por el resul-
tado mds grave si han durado tanto tiempo, por algo setd, debiéndose
proceder tnicamente a buscar argumentos nuevos que sustituyan a los
antiguos, ya no convincentes. En esa btsqueda de argumentos, han
arrinconado a los tradicionales, basados en consideraciones de preven-
cién general y que asumian la quiebra del principio de culpabilidad (99),
y, presionados por el cada vez mayor prestigio de este principio, han
confiado en respetarlo y en salvar simultineamente la existencia de
estos tipos hablando de la presencia de un contenido de lo injusto
adicional que, en resumidas cuentas, no es tal sino la mera traslacién
del versari a la teorfa de lo injusto.

Porque, realmente, lo que pesa en toda la construccién analizada
sigue siendo el «arranque inicial ilicito», o dicho de otro modo, que
la accién inicial ya constituye un ilfcito penal, un tipo doloso. Bien
patente lo deja ver Hirsch cuando afirma: «Desde luego, todo delito
culposo presenta ya en la accién un cierto grado de riesgo, lo que ocu-
rre es que en los delitos calificados la accién peligrosa ya constituye
por st sola un tipo doloso, con un resultado, el del tipo bidsico, que
posee una tendencia catacteristica hacia la consecuencia més grave».
A 1a luz de las consideraciones precedentes sobre la relacién entre dolo
de peligro y culpa de lesién, esta frase muestra el auténtico argumento
que subvace a la postura de exigir imprudencia: Se impone una pena
superior a la que resultarfa de afiadir a la del delito doloso la del delito
culposo porque la accién no observadora del cuidado objetivamente de-

(96) LANGE, op, cit., pig. 255.

(97) Jaxoss, op. cit., pags. 37-38.

(98) ScHUBARTH, op. cit.,, pig. 770.

(99) Es significativo a este respecto el marcado segundo plano, por no decir
desaparicién, en que han quedado las antes habituales reflexiones sobre los efec-
tos preventivo-generales de los delitos calificados por €l resultado, en la moderna
doctrina alemana, que exige al menos culpa respecto al resultado mis grave. Ello
es un indicio de que tal doctrina se siente convencida de haber logrado compatibi-
lizar tales tipos con el principio de culpabilidad, de forma que no es preciso acu-
dir a argumentos de prevencién general que intenten justificar la violacién de
tal principio. Baste como prueba de ello MULLER-DIETZ, op. cit., pdgs. 14-15. Sin-
tomdtico es también que sea en el marco de posturas abolicionistas, que piden
la supresibén sin mds de los delitos calificados por el resultado, donde se ha
planteado, tras la instauracién de la exigencia de culpa, la virtualidad de los ar-
gumentos basados en la prevencién general. Vid. JescHEcK y MzzGeER, en Nie-
derschriften..., op. cit., pags. 247 y 255, respectivamente. Noturalmente, como he-
mos visto, ellos siguen vigentes entre los que preconizan el mantenimiento de los
delitcs calificados por el resultado en su forma original.
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bido va es por sf, antes de realizar sobre ella el juicio de inobservancia
del cuidado objetivamente debido, ilicita penal.

Puesto que tal ilicitud penal previa ya se pena por su parte, su apre-
ciacién para configurar la pena del delito culposo de resultado, dando
lugar a una pena superior a la suma de las del delito doloso y culposo
normales, no es otra cosa que responsabilidad por el resultado.

Algunos autores, opuestos al mantenimiento de estos tipos califi-
cados aun exigiendo imprudencia, en lugar de centrarse en la cuestién
decisiva, la de si realmente existe un contenido de lo injusto adicional,
ponen especial énfasis en quitar relevancia prictica a la exigencia de
imprudencia. Jescheck, en especial, sostendtd que la realizacién del
tipo bésico doloso implica ya la inobservancia del cuidado objetivamen-
te debido respecto a la consecuencia mds grave, de forma que la exi-
gencia de imprudencia queda reducida a la previsibilidad subjetiva de
tal resultado mds grave (100). Y estima este autor que, dada la pre-
cedente situacién, y para acercar mds estos tipos al principio de cul-
pabilidad, se han adoptado dos tipos de medidas, exigir cada vez en
mayor nimero de tipos imprudencia temeraria, y restringir la imputa-
cién objetiva del resultado exigiendo que éste sea consecuencia inme-
diata del delito base (101),

En mi cpirién, las afirmaciones de estos autores han de entender-
se como una mera expresién de una regla de experiencia general que
no exime de probar la falta de observancia del cuidado objetivamente
debido en el caso concreto (102), en coherencia con conocidas exigen-
cias dogméticas. La répida réplica de Hirsch v Rudolphi (103) sefia-
lando que es preciso probar la inobservancia del cuidado objetivamente
debido en cada caso en mi opinién es, en buena medida, superflua.

Sin embargo, la formulacién reiterada de €sa regla de experiencia
general no supone, en contra de lo que piensan quienes la exponen,
un menoscabo de las posturas que quieren mantener los delitos califica-
dos exigiendo imprudencia respecto al resultado més grave, sino mis

(100) De diversas afirmaciones de Jescheck, en Lehrbuch y Niederschriften,
se saca la conclusién de que, si bien a veces cuando afirma que todo queda re-
ducido a la previsibilidad del resultado, alude a la previsibilidad subjetiva, en
otros supuestos parece aludir también a la objetiva, idea esta dltima que se
contradice con la simultinea observacién que hace en todo momento, de que la
lesién del deber de cuidado se da con la mera realizacién del tipo doloso, pues
la lesién del deber de cuidado contiene dentro de si la previsibilidad objetiva.
Vid. JEsCHECK, Lebrbuch..., op. cit., pigs. 209-210, 463464, 232, 234 y, del
mismo autor, Niederschriften..., op. cit., pags. 249-250. Ademids, lo ya citado
antes respecto a su postura secundaria de sélo exigir causalidad adecuada. Aluden
igualmente a la reduccién prictica de la exigencia de imprudencia a la_ previsibi-
lidad subjetiva, STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 1., 3. Auflage. Carl
Heymans Verlag, pig. 297 ; MAURACH-ZIPF, op, cit., pdg. 495, mencionando una
sentencia del Bundesgerichtshof en tal sentido.

(101) JescHEck, Lebrbuch..., op. cit., pdgs. 210, 234, 467. Véase lo ya di-
cho respecto a estas dos actitudes.

(102) Vid. WeLzeL, El nuevo sistema del Derecho penal. Traduccién de
José Cerezo Mir. Ariel, 1964, pdgs. 72-73.

) (l(l)g; Vid. HirscH, op. cit,, pdg. 73, nota 44 a, y RupoLPH]I, op, cit., pd-
gina .
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bien lo contratio. Efectivamente, esa afirmacién va en la linea, aunque
no llega hasta alli, de reconocer que en el tipo bésico doloso va in-
serto siempre un peligro respecto al resultado mds grave. Es mds, en
el fondo resulta contradictorio que Hirsch y Rudolphi se hayan apre-
surado a minimizar la regla de experiencia general que vincula al tipo
bésico doloso la inobservancia del cuidado objetivamente debido res-
pecto al resultado mds grave, pues si estos autores estiman (104) que
en el tipo bésico doloso se da una situacién de peligro concreto res-
pecto al resultado mds grave, eso ya contiene dentro de si el juicio de
previsibilidad objetiva e implica, por tanto, la conformacién de una
‘buena parte de los elementos que presuponen el juicio de inobservancia
del cuidado objetivamente debido. Incluso podria llegarse a aceptar
.que con tal situacién ya se sobrepasa, dado que estamos en una accién
bésica por si ya delictiva, el riesgo permitido (105).

Es decir, y aunque pudiera parecer lo contrario, la insistencia en
que el tipo bésico doloso implica ya la inobservancia del cuidado ob-
jetivamente debido supone una aproximacién a las tesis que conside-
ran justificable la existencia de los delitos calificados por un resultado
culposo con penas que responden a la existencia de un contenido de
lo injusto adicional a los de los delitos doloso y culposo ncrmales con-
currentes.

III. LA SUPRESION DE LA CALIFICACION POR EL RESUL-
TADO MAS GRAVE CULPOSO, Y LA REALIZACION DEL
PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Un importante sector doctrinal alemin no duda en afirmar que la
vigencia del principio de culpabilidad sélo puede asegurarse suprimien-
do totalmente los delitos calificados por el resultado {106). Postura
que, a la luz de los razonamientos antes expresados, comparto.

i (104) Y exigen. De ahi que la referencia al caso concreto sigue siendo va-
ida.

(105) Y ya no digamos si, como han afirmado estos autores, al tratar del
problema de la imprudencia temeraria, se considera que la culpa de lesién estd
contenida plenamente en el dolo de peligro.

No podemos dejar de mencionar en este contexto las posturas de GOSSEL,
op. cit,, pig. 232-239 y SeeBaLp, Teilnabme am erfolgsqualifizierten..., op. cit.,
‘paginas 166-167, que consideran a la totalidad del delito calificado por el resul-
tado como un delito culposo, de forma que la realizacién dolosa del tipo base
no seria mds que la inobservancia del cuidado objetivamente debido, sélo que
tipificada y constituitva del desvalor de accién del delito culposo, siendo la con-
secuencia mas grave el resultado de lesién o de peligro constitutivo del desvalor
de resultado.

Estas posturas, sin duda rechazables, desde distintos puntos de vista, llevan,
sin embargo, a sus tltimas consecuencias la idea de que con el tipo bdsico doloso
se da normalmente la inobservancia del cuidado objetivamente debido, hasta el
punto de¢ que, de un modo sin duda dogmiticamente incorrecto, no consideran
preciso atender a las circunstancias del caso concreto, bastando con las reglas ge-
perales de experiencia concretadas en un tipo. Vid. una critica a tales posturas
atendiendo a otros factores en HANLE, op, cit., pigs. 46-50.

(106) Vid. Alternativ-entwurf..., op. cit. Besonderer Teil. Straftaten gegen
die Person, 1970, pig. 45 STRATENWERTH, Tendencias y posibilidades de una



Los delitos calificados en el art. 3.° del proyecto de C. p. 113

Con ello no se ha acabado la discusién, sin embargo. Hay que com-
probar, por un lado, si todos los autores entienden por supresién de
los delitos calificados lo mismo, y por otro lado, cudles debieran de
ser los modos de proceder juridico-penalmente ante las conductas que
ahora se incluyen en las calificaciones por el resultado mds grave.

Respecto a lo primero, hay que tener bien presente el concepto
de delito calificado por el resultado del que parte el Proyecto Alterna-
tivo alemdn, v que también defienden' Art. Kaufmann y Stratenwerth.
Segtin el Proyecto Alternativo, estaremos ante delitos calificados por
el resultado si la calificacién se aprecia cuando se da respecto a ella
caso fortuito o culpa inconsciente, pero no en los supuestos en que
se aprecia con culpa consciente, En ese sentido, Kaufmann dird que en
el par. 56 alemén se puede hablar de delitos calificados por el resul-
tado sélo en la medida en que se abarca la culpa inconsciente (107).

Este autor nos dird que la completa realizacién del principio de
culpabilidad se logra sélo si, ademds del dolo referido al tipo bésico, se
exige la conciencia de la causalidad adecuada en relacién a la conse-
cuencia més grave; esto es, conciencia de que la conducta es apta para
producir resultados cuestionables. Asi, pues, dice, se exige un doble
dolo: Dolo de lesién respecto al primer resultado, y dolo de peligro
respecto al segundo, o lo gue es lo mismo, dolo para el delito base, y
culpa consciente respecto al resultado més grave (108).

A su vez, Stratenwerth considera que la culpa consciente de lesién
respecto al resultado mds grave se abarca en el dolo de peligro, de
forma que el agresor consciente de la creacién de un peligro de lesién
grave merece mayor pena (109). Los delitos calificados, dird, son aqué-
llos en que la produccién de una consecuencia mis grave agrava la
pena, no siendo tal consecuencia abarcada por el dolo: Tales supuestos
son sélo los de presuncién de dolo, y tal presuncién se da si al autor
que produce un resultado mds grave culposamente en el sentido del
par. 56 (por tanto eventualmente sélo con culpa inconsciente) se le
pone pena més alta por suponer que ha actuado con auténtico
dolo (110).

Con tales planteamientos, ambos autores pasan a defender un tipo
propuesto en el Alternativo en el que, segtin palabras de tal Proyecto,

reforma del Derecho penal, en La reforma del Derecho penal, Bellaterra, 1980,
pagina 46; SCHUBARTH, op. cit., pidgs. 762-763; JescHECK, Niederschriften...,
op. cit., pag. 248; Noirr, Diskussionsvotum an der Strafrechtslebrtagung vom
2%. bis 23. Mai 1964 in Hamburg. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen.
schaft. 1964, pag, 711; ScHNEIDER, Par. 56 StGB und die Strafrechtsreform. Ju-
ristische Rundschau, 1955, pdg. 415, entre otros.

(107) Alternativ-entwurf..., Besonderer Teil. Straftaten gegen die Person,
«cp. cit., pag. 49; KAUFMANN, op. cit., pdgs. 244-245.

(108) KAUFMANN, op. cit., pdgs. 240-245, y, del mismo autor, en Tagungsbe-
richt. Die Diskussionesbeitrige der Strafrechtslebrtagung 1970 in Regensburg, de
Jurgen Meyer, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1971, pdg. 276.

(109) El primer uso del término «lesién» alude a lesién del bien juridico, el
segundo, a delito de lesiones.

(110) Vid. STRATENWERTH, Tagungsbericht. Die Diskussionsbeitrige der Stra-
frechtslebrtagung 1970 in Regensburg, op. cit., pags. 275-276.

8



114 José Luis Diez Ripollés

existiendo un dolo de maltrato o lesién, se produce un resultado de
lesién grave con dolo eventual o culpa consciente respecto a él. Este
tipo, sigue el Proyecto Alternativo, que es un delito de resultado co-
metido con dolo de peligro, se distingue del delito de resultado come-
tido con dolo directo; en ambos casos, el dolo directo y el dolo de pe-
ligro van referidos al resultado de lesiones graves. No basta con la
produccién de un mero riesgo (111).

Kaufmann y Stratenwerth dirdn que el tipo en cuestidn, el par. 110
Abs. 2 del Proyecto Alternativo, no es un delito calificado porque no
abarca la culpa inconsciente. Se trata, dice Stratenwerth, de un tipo
que exige una lesién dolosa del tipo base, y una culpabilidad menor,
es decir dolo de peligro, o lo que es lo mismo, dolo eventual o culpa
consciente, tespecto a la consecuencia mds grave, si bien Kaufmann
dird que en realidad el dolo eventual no es dolo de peligro sino dolo
de lesién, de forma que el auténtico dolo de peligrc coincide con la
culpa consciente (112).

Discrepo de la pretensién de dejar reducidos los delitos califica-
dos por el resultado a aquéllos en que basta el caso fortuito o la culpa
inconsciente, refiriéndose la peticién de supresién sélo a estos su-
puestos,

Ante todo, como sefiala Hirsch, se parte de un concepto de delito
calificado por el resultado distinto al absolutamente mayoritatio en la
doctrina, con lo que la propuesta de supresién de tales tipos no es
tal, al menos a tenor de los conceptos doctrinales habituales, sino una
mera reduccién de su 4mbito (113). En segundo lugar, como también
dird Hirsch, la pretensién de graduar la mayor o menor culpabilidad
de los delitos imprudentes, de forma que en el primer caso estd justi-
ficado mantener una regulacidén especifica, en funcién de si la culpa
es consciente o inconsciente, ignora que muchas veces es mds grave
la culpa inconsciente, ya que el autor ni siquiera se plantea la posi-
bilidad del resultado més grave. El criterio de graduacién ha de ser
la temeridad, como hace el legislador en los delitos culposos norma-
les (114).

Por otro lado, si estos autores fueran consecuentes, deberian re-
nunciar a la produccién del resultado material més grave, y confor-

(111) Alternativ-entwurf..., Besonderer Teil. Straftaten geen die Persom, op.
cit., pdgs. 4849.

(112) KaurManN, Tagurgsbericht..., op. cit., pdg. 276; STRATENWERTH, Ta-
gungsbericht..., op. cit,, pigs. 275-276.

. (113) HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pig. 70 y, del mismo autor,
Tagungsbericht. Die Diskussiosbeitrage der Strafrechtslebrtagung 1970 in Regens-
burg, op. cit, pig. 278. En la misma linea, Simson, Der Alternativentwurf zu
den Straftaten gegen die Person, Juristenzeitung, 1970, pdg. 571. -

(114) Hirscu, Zur Problematik..., op. cit., pdg. 73. Este autor, en todo
caso piensa que, en la tesis que critica, los supuestos de culpa inconsciente que-
dan asumidos en el tipo bdsico doloso. Tal conclusién, condicionada por sus pro-
pias posturas ante los delitos calificados, no corresponde a la opinién de los auto-
res criticados, En tales supuestos acuden al concurso ideal entre el tipo bdsico do-
loso y el tipo imprudente de culpa inconsciente. Vid. STRATENWERTH, Tagungs-
beriche..., op. cit., pig. 276.
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marse, dado el dolo de peligro, con la produccién del resultado de pe-
ligro, como indica Hirsch (115). :

No obstante, hay en mi opinién, al margen de los argumentos pre-
cedentes, sin duda muy dignos de consideracién, otro que atiende di-
rectamente al nicleo del problema. Hay que poner de relieve que tanto
Kaufmann, como Stratenwerth, y el propio Proyecto Alternativo, rea-
lizan una serie de equiparaciones que estimo dogmaéticamente incorrec-
tas: Asi, no puede afirmarse, como hace Kaufmann, que la conciencia
de la causalidad adecuada sea lo mismo que la culpa consciente de le-
sién, pues parece claro que para llegar al juicio de inobservancia del
cuidado objetivamente debido han de intervenir elementos normativos
que se han de sumar al juicio de previsibilidad objetiva (116). De modo
especial, no se pueden equiparar, como hacen Stratenwerth, Kaufmann
y el Proyecto Alternativo, la culpa consciente de lesién y el dolo de
peligro (117). Y tampoco es insertable en el concepto de dolo de pe-
ligro el concepto de dolo eventual, como hace Stratenwerth. Estas, en
mi opinién, confusiones dogmdticas, de modo destacado la segunda,
son las que han promovido una actitud que ha creido posible excluir
del concepto de delito calificado por el resultado a los supuestos de
culpa consciente respecto al resultado mds grave pensando que en tales
casos no se estaba ante una mera combinacién de un delito doloso ¥
otro culposo, sino ante una combinacién dolo-dolo que justificaba una
pena superior a la resultante de la combinacién dolo-culpa (118). Sin
embargo, dado que culpa consciente de lesién o dolo de peligro no se
identificaban, la imposicién en los supuestos aludidos de una pena
superior a la suma del delito doloso y culposo nos retrotrae a la respon-
sabilidad por el resultado.

Hecho este inciso, vamos a analizar a continuacién los dos modos
de proceder juridico-penalmente que se han propuesto respecto a las
conductas ahora insertas en los delitos calificados por el resultado.

La actitud que, con mucha diferencia, ha tenido un mayor eco en la
doctrina abolicionista es la que propugna acudir a un concurso ideal de

delitos entre la conducta bdsica dolosa y la culposa referida al resultado

(115) Himrscw, Tagungsbericht..., op. cit., pag. 279. Si bien la exigencia de
resultado material tiene «cierta» légica si se incluye en el dolo de peligro la
culpa consciente de lesién. Hirsch, a su vez, hace otras criticas intrasistemdticas,
al recordar a los del Alternativo que se contradicen en la solucién dada en el
par. 110 abs. 2, con su actitud en el delito culposo en general, donde no distin-
guen en si el resultado se abarca con culpa consciente o inconsciente. Y también
son incoherentes con la actitud tomada en el par. 100, que incluye la muerte
dolosa eventual en el tipo de muerte dolosa en general, a diferencia de lo que
hacen en par. 110, Vid. HirscH, Hauptprobleme einer Reform des Delikte gegen
die korpérliche Unversebrtheit. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
1971, pdg. 159, nota 36 y, del mismo autor, Tagungsbericht..., op. cit., pdg. 279.

(116) Vid. WELzEL, op. cit., pdgs. 71 y ss.

(117) Vid. las definiciones recogidas precedentemente de estos conceptos, y
la bibliografia alli citada.

(118) No se olvide por otra parte que, como hemos visto en el primer apar-
tado de este trabajo, la mera combinacién dolo-dolo no justifica sin mds una pena
superior a la resultante de penar los dos delitos dolosos pot separado. Pero éste
no es el problema ahota. :
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mds grave. Esta solucién, ya propuesta de antiguo por Radbruch entre
otros, parece a estos autores que sélo puede adoptatse si se abandona
previamente el principio de absorcién como criterio determinador de la
pena en el concurso ideal, principio que, actualmente, y desde hace
tiempo, rige en el Cédigo penal alemdn (119).

Segtin tal principio, formulado ahora en el par. 52, la pena a impo-
ner se obtiene del marco penal del precepto con pena mayor, marco pe-
nal que se puede recorrer en toda su extensién con la tinica salvedad de
que no se puede imponer una pena que quede por debajo del limite mi-
nimo de los marcos penales del otro u otros preceptos aplicables (120).
Efectivamente, tal principio, que lleva a que el marco penal en el que
se ha de aplicar la pena sea sustancialmente idéntico al del delito mds
grave concurrente, parece no ajustatse bien, seglin estos autores, a unas
conductas que, si bien no poseen un contenido de lo injusto adicional al
del delito doloso y culposo concurrentes, si que constituyen conductas
merecedoras de mayor pena que la imponible al delito bésico doloso por
si solo, no habiendo razones que justifiquen la imposicién de una pena
que no atienda a toda la medida de la culpabilidad.

Naturalmente, que en Alemania toda propuesta de acudir al con-
curso ideal presuponga, de lege ferenda, la modificacién de las reglas de
éste, es un importante lastre que los autotes que no comparten la idea
de suprimir los delitos calificados no dejan de resaltar, recordando que
tampoco la nueva Parte General del Cédigo penal alemén se ha decidido
a prescindir del principio de absorcién (121). Hecho incontestable que
s6lo palfan afirmaciones como las de Schubarth que hacen notar que si
las reglas de resolucién del concurso ideal dan lugar a resultados insa-
tisfactorios lo que procede es cambiar tales reglas, pues es obvio que
las criticas relativas a los inadecuados marcos penales resultantes de la
aplicacién del concurso ideal van contra las reglas del concurso ideal y
no contra la supresién de los delitos calificados (122).

Se han sucedido, por consiguiente, las propuestas de formulacién de
nuevas reglas resolutorias del concurso ideal inspiradas en el principio
de la exasperacién, y que pretenden que el marco penal aplicable con-
tenga un limite méximo superior al del marco penal del delito més gra-
ve (123). Propuestas que, en la medida en que han sido motivadas por

(119) Son partidarios de esta solucién, propugnando la modificacién del prin-
cipio que regula el concurso ideal en Alemania, Alternativ-entwurf..., Besonderer
Teil..., op, cit., pag. 45 ; MEzGer, Niederschriften..., op. cit., pigs. 255-257; JE-
SCHECK, Niederschriften..., op. cit., pig. 248; STRATENWERTH, Tagungsbericht...,
op. cit., pags. 275-276; SCHUBARTH, op. cit., pags. 763, 776; NoLL, op. cit., pi-
gina 711; SCHNEIDER, op. cit., pdg. 415; KOFFKa, op. cit, pigs. 244-245, pat-
cialmente, entre otros.

(120) Vid. Strafgesetzbuch mit dem wichtigsten Nebengesetzen, 47. Auflage.
Verlag C. I, Beck, 1979.

(121) Vid. HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pigs. 67-68, y del mismo
autor, Hauptprobleme..., op. cit., pags. 160-161; F. C. SCHROEDER, op. cit., pi-
gna 134; MAURAGH-ZIPF, op. cit. pig. 496.

(122) Vid. ScHUBARTH, op. cit,, pdgs. 772-773, 776.

(123) El Proyecto alternativo proponia, en par. 64, que este limite mdximo
fuera el resultante de afiadir al limite mdximo del marco penal del delito mis
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el deseo de suprimir los delitos calificados por el resultado, han sido
criticadas por conllevar una elevacién de las penas en los supuestos
normales de concurso ideal por razones ajenas a ellos mismos (124).

Es importante hacer notar que este grave inconveniente con el que
tropiezan los partidarios de la supresién de los delitos calificados en
Alemania (125), no existe en Espafia. Nuestro Cédigo ha seguido de
antiguo el principio llamado de la combinacién, segun el cual se impone
la pena del delito m4s grave en su grado mdximo (126), que, entre otras
ventajas que enseguida veremos, logra evitar los inconvenientes del
principio de absorcién relativos a la remisién, sin mds matizaciones sus-
tanciales, al completo marco penal del delito mds grave, sin necesidad
para ello, por otra parte, de acudir al principio de la exasperacién. El
Provecto de Cédigo penal espafiol de 1980 ha tenido el buen criterio
de adoptar esencialmente el mismo sistema en el articulo 88, con la
salvedad de que ya no remite, como el Cédigo vigente, al tercio supe-
rior del delito mds grave, sino a su mitad superior (127).

Ha sido Jescheck el que se ha ocupado con més detenimiento, una
vez presupuesta la adopcién del principio de exasperacién, de analizar
las consecuencias a que la valoracién de las conductas estudiadas a tra-
vés del concurso ideal, originaria en Alemania. Estima que en lo refe-
rente al limite méximo de los marcos penales resultantes, se llega a so-
luciones satisfactorias: Ciertos delitos graves pasarfan a ser menos gra-
ves, lo que es correcto pues los delitos calificados no pueden catalogarse
entre las conductas mds graves, dadas sus limitaciones respecto al dolo.
En general, el limite méximo serfa menor que el exigido en los delitos
calificados, aunque no siempre; en todo caso, los resultados coincidian
con las conveniencias politico-criminales, como lo demuestra el desuso
por la jurisprudencia de ciertos niveles de pena. En dos supuestos ha-
bria problemas, dado que la calificacién no es un delito independiente
ni doloso ni culposo, o lo es s6lo doloso; Jescheck pretende solucionar
el problema, sea afirmando que la pena del tipo doloso ya es suficien-
temente alta, sea acudiendo al recurso de los «casos especialmente
graves». _

Ahora bien, en lo que concierne a los limites minimos, Jescheck ha
de reconocer que la situacién deja de ser satisfactoria, pues los marcos

grave, la mitad de este limite. Vid. Alternativ-entwurf..., Allgemeiner Teil...,
op. cit,, pags. 122-125. JescHECK, Niederschriften..., Anhang nr. 59. op. cit., pa-
gina 163, propusc en las deliberaciones del Proyecto alemdn de 1962, que el
limite maximo del marco penal del delito mds grave pudiera duplicarse, al igual
que el Ministerio de Justicia Federal. Niederschriften..., Anhang nr. 63, op. cit.,
pdgina 191.

El Cédigo suizo vigente asume el principio de la exasperacién y admite elevar
la pena hasta la mitad de la cifra méxima del marco penal del delito mds grave.
Vid. su articulo 68 en «Code Penal Suisse». Chancellerie Federale, 1978.

(124) Vid, HirscH, Zur Problematik..., op. cit.,, pdgs. 67-68. Obviamente
ahora no podemos ocuparnos de cuil sea, de modo general, el criterio resolutor
del cencurso ideal mds adecuado. ;

(125) No en Suiza, como hemos visto.

(126) Vid. art. 71. :

(127) Vid. Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal, op. cit.
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penales quedan muy rebajados respecto a los de los actuales delitos
calificados, v a lo que es realmente procedente, Jescheck, en los supues-
tos politico-criminalmente insostenibles, propone acudir al recurso de
los «casos especialmente graves», debiendo citar expresamente la ley,
como ejemplo de tales, al «resultado culpable» ; asi, dice este autor, en
estos casos el problema de los delitos calificados pasa a ser un problema
de medicién de pena, teniendo el juez el suficiente arbitrio para abarcar
las peculiaridades de los casos aislados (128). Mezger, que también ve el
problema, considera, aunque sin demasiada conviccién, que se pedria
evitar elevando de modo general las penas minimas de los tipos en
cuestién (129). El problema, sin embargo, que también existe en Suiza
dada la concreta formulacién del principio de exasperacién vista, in-
tenta ser minimizado por Schubarth (130), sefialando que no se ha pro-
bado que los limites minimos altos tengan efectos preventivos mayores
que la punicién en cuanto tal, y que tales limites minimos altos a veces
llevan a penas no deseadas, en vez de aliviar la medicién de pena.

Las criticas a los resultados que conlleva el concurso ideal regido
por la exasperacién no se han hecho esperar, centrdndose fundamental-
mente en los bajos limites minimos a que da lugar, que se considera no
reflejan adecuadamente ni el contenido de lo injusto y la culpabilidad,
ni las exigencias politico-criminales de estas conductas, ni siquiera desde
el punto de vista de los partidarios de la supresién de los delitos califi-
cados por el resultado, debiendo acudir a diversos recursos adicionales
para obviar tal inconveniente (131).

Tales recursos adicionales, evidentemente, no son cenvincentes.
Como dice Hirsch, la propuesta de elevar el limite minimo del tipo
bésico doloso de modo general para asi, llegado el caso, incluir satis-
factoriamente los delitos calificados en él a través del concurso ideal
por exasperacién, supone elevar injustificadamente las penas de los
supuestos leves del tipo bésico doloso (132). Y el acudir 2 los «casos

(128) Vid. JescHEeck, Niederschriften..., op. cit., pigs. 246-248.

(129) Vid. MEzcER, Niederschriften..., op. cit., pag. 255.

(130) Vid. ScHUBARTH, op. cit., pag. 774.

(131) Asi DReHER, Niederschriften..., op. cit., pdg. 252; ME2ZGER, Nieder
schriften..., op. cit., pig. 255; SCHAFHEUTLE, op. cit., pdg. 259; BarLpus, Nieder-
schriften..., op cit., pdg. 256; KaurMANN, Das Schuldprinzip, op. cit., pag, 245.

HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pdg. 68, como muestra de los resultados
insostenibles a los que se-llega, y queriendo contrarrestar los resultados de Jes-
check, més optimistas, aunque también los considera inadmisibles, afirma que
s nos ajustamos a las reglas del concurso ideal por exasperacién y a las penas
propuestas en los delitos pertinentes, todo ello del Proyecto Alternativo, se ob-
serva que en ocasiones el limite méximo de la pena del Alternativo coincide con
el limite minimo del delito calificado por el resultado del vigente StGB; otras
veces, v con cierta frecuencia, el limite minimo son multas o penas privativas
de libertad infimas, con el consiguiente dafio al efecto preventivo de la pena y
tenuncia a orientar a la administracién de justicia.

Sin negar la fundamentacién de las criticas de Hirsch, como enseguida ve-
remos, no hay que olvidar, en todo caso, que el Proyecto alternativo no quiere
llegar a los mismos niveles penales que los actuales delitos calificados, precisa-
mente porque niega que haya un injusto adicional a la suma del delito doloso
y culposo {(al menos con culpa inconsciente).

(132) FHarscH, Zur Problematik..., op. cit., pig. 69.
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especialmente graves» ha recibido un aluvién de criticas, de la que no
es la menor la de que con ello lo nico que se logra es trasladar inal-
terada la problemdtica de los delitos calificados al 4mbito de la me-
dicién de la pena, donde se volveridn a plantear los mismos problemas
que se quieren presumiblemente evitar con la supresién de estos tipos,
con el inconveniente adicional de que la medicién de pena es un
dmbito mucho més sensible a la responsabilidad por el resultado (133).

Efectivamente, creo que el defecto de los limites minimos de los
marcos penales resultantes del concurso ideal resuelto por la exaspe-
racién, es de gran entidad. No obstante, es un defecto ficilmente re-
soluble sin salirse del concurso ideal, y aun del principio de la exas-
peracién. Los autores alemanes abolicionistas han pasado por alto que
tan importantes o méds que los limites mdximos, que eran los que a
ellos fundzmentalmente les preocupaban dado que criticaban el prin-
cipio de absorcién, son los limites minimos, y que cabe formular re-
glas de concurso por exasperacién que recorten por abajo el marco pe-
nal resultante, sin que ello deba generalizarse a los marcos penales de
los tipos en cuestién cuando no estén en concutso.

De nuevo la situacién espafiola es notablemente mejor. En el Cé-
digo penal vigente, como en el Proyecto de 1980, el limite minimo
resultante de las reglas de concurso siempre serd mds alto que el del
delite mis grave cuando no esté en concurso ideal (134). Las criticas
centradas, por tanto, en el limite minimo resultante no nos afectan.

Si, por otra parte, y sin 4nimo de ser exhaustivos, ponemos en pric-
tica las reglas de concurso del Proyecto, y comparamos los marcos pe-
nales resultantes con los propuestos para los delitos calificados por el
resultado, teniendo siempre bien presente que, como ya hemos dicho,
con concurso ideal las penas han de ser menores, ya que no se acepta
la hipétesis de que los delitos calificados poseen un contenido de lo
injusto adicional, observamos que se llega a resultados satisfactorios,
tanto en los limites minimos como en los mdximos. Asi, en supuestos
de lesién con resultado de muerte, el tipo calificado establece penas
que pueden ir de cuatro a ocho afios o de dos a cuatro afios, a tenor
de los articulos 173 y 155: Si acudimos al concurso ideal, y partimos
del supuesto mds grave, esto es, mutilacién de propésito del articulo
169 y homicidio culposo por imprudencia grave, del articulo 175, la
pena serd de seis afios y seis meses a ocho afios, Si partimos de una

(133) Y mids teniendo en cuenta que estos autores, al suprimir delitos ca-
lificados suprimen también el par. 18. :

Vid. Hirsc®, Zur Problematik..., op, cit., pags. 68, 69, 75, 77 ; F. C. SCHROE-
DER, op. cit, pdg. 134; KaurManN, Das Schuldprinzip, op. cit., pig. 245;
DreEHER, Niederschriften..., op. cit., pégs. 252-253; BAaLDUS, op. cit., pag. 256.

Dado que .la problem4tica de los «casos especialmente graves» estd alejada de
los planteamientos de nuestro actual Cédigo penal, y del Proyecto de 1980, no
voy a insistir en la abrumadora critica que se ha hecho a esta preteridida correc-
cién de los resultados del concurso ideal, critica por lo demds convincente. Ade-
mds, como ahota veremos, en Espafia obviamos los problemas del limite minimo
sin necesidad de acudir a estos recursos. ‘ .

(134) Vid. articulo 71 del Cédigo penal vigente y articulo 88 del Proyecto
de Cdédigo penal de 1980, )
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lesién grave del articulo 167 y un homicidio culposo por imprudencia
grave del articulo 175, la pena serd de cuatro a seis afios. Si partimos
de una lesién del articulo 166, y un homicidio culposo por imprudencia
simple del articulo 175, que es el supuesto pricticamente menos
grave (a reserva del dltimo inciso del articulo 166), la pena serd,
cuando mds, de quince meses a dos afios. Como se puede apreciar, re-
sultan unos marcos penales que no son en absoluto objetables en lo
que respecta a los limites minimos, y, todo lo mds, son susceptibles de
critica, aunque de escasa consideracién, respecto a sus limites méximos,
mostrando por lo demds los marcos penales una muy conveniente gra-
duacién segiin la gravedad de la conducta, graduacién que quedaba
reducida, y en todo caso al arbitrio del juez, en el delito calificado por
el resultado (135).

Si atendemos al delito calificado del articulo 183 del Proyecto, de
detencién ilegal, rapto o secuestro con resultado de muerte, y que con-
lleva una pena de quince a veinte afios, observamos que propone un
marco penal considerablemente mds alto que el del concurso ideal que,
en el mejor de los casos, articulos 181, 2.° inciso, 1.* parte, articulo
182, y articulo 175, 1.°, pérrafo, 1.° inciso, no pasa del marco penal
de once a doce afios. Sin embargo, ello no lo considero ningén demé-
tito, dado que la elevada pena del articulo 183, totalmente despro-
porcionada con el contenido de lo injusto a que alude, no es mds que
una reminiscencia, remozada, del insostenible delito de sospecha del
articulo 483 del Cédigo penal vigente.

Las comparaciones hasta ahora hechas, sin ser exhaustivas, nos van
confirmando en la idea de que el concurso ideal es una buena alterna-
tiva a los delitos calificados por el resultado, en el contexto del Pro-
yecto de Cédigo penal espafiol de 1980. Por lo demds, en los presu-

(135) Si atendemos a los supuestos de lesién con resultado de lesibn mis
grave, y teniendo presente que esta calificacién por el resultado queda en buena
medida, pero no totalmente, desprovista de contenido, dado el delito determi-
nado por el resultado del articulo 167, 2.0, siempre que se le siga considerando
un caso de dolo genérico, la pena del delito calificado, si, por ejemplo, la lesién
méds grave resultante fuera una del articulo 169 no contenida en el articulo
167, 2.°, serfa de dos afios ¥ seis meses a cinco afios;, o de un afio y tres meses
a dos afios y seis meses. Con el concurso ideal, si la lesién dolosa fuera la del
articulo 166, v la imprudencia grave, pena de 15 meses a dos afios; con impru-
dencia leve, lo mismo salvo dltimo inciso del pdrrafo dos, y pérrafo tres del
articulo 88: si la lesién dolosa fuera la del articulo 168, y la imprudencia grave
o leve, pena de cinco a siete afios, Los marcos penales resultantes son satisfacto-
rios sin ninguna duda: incluso en este dltimo supuesto, pues dado el elevado
centenido de lo injusto que posee la conducta dolosa bisica, la pena del delito
calificado resulta baja. A soluciones también satisfactorias se llega con el con-
curso ideal, si el resultado mds grave culposo es la produccién de una deformi-
dad importante, tnico supuesto del articulo 168, que, dada la vigencia dei dolc
gendrico del artfculo 167, 2.9, podria dar lugar a un delito calificado a tenor del
articulo 173 (a reserva de si, como hace parte de la doctrina, en el «de pro-
pésito» se entiende sdlo dolo directo).

SuArREz Monrtes, La preterintencionalidad en el Proyecto de Cédigo penal de
1980, Anuario pE DEReCHO PenaL vy Ciencias PeNALEs, 1981, P4gs. 795 y ss.,
considera que el art. 173 del Proyecto no recoge un delito calificado por el re-
sultado mds grave, sino un homicidio y unas lesiones preterintencionales.
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miblemente escasos supuestos en que no se llegara a resultados sa-
tisfactorios, lo que procederfa serfa, dado el contexto de lege ferenda
en que nos movemos, realizar un ajuste de los marcos penales afectados.
antes que comprometer el avance que supone, de cara al principio de:
culpabilidad, la supresién de los delitos calificados.

No ha de olvidarse, asimismo, lo acertada que resulta la salvedad,
ya existente en el articulo 71 del Cédigo penal espafiol vigente y que:
perdura en el articulo 88 del Proyecto, que prohibe imponer, como-
consecuencia de las reglas de concurso, una pena superior a la suma
de las penas de los delitos por separado. En el 4mbito de nuestras.
preocupaciones eso implica recoger explicitamente la prohibicién de
apreciar un injusto adicional a la suma del delito doloso y culposo.

De las otras criticas que se han hecho a la sustitucién de los deli-
tos calificados por el resultado por las reglas generales del concurso
ideal (136), hay una que merece seria reflexién: Segtn ella, la solucién
del concurso ideal se ve imposibilitada de funcionar si la conducta
calificada no es por si sola delito, o lo es tnicamente si es dolosa (137).
Como tuvimos ocasién de ver, en el Proyecto de Cédigo penal espafiol
de 1980 tal situacién se presenta en los articulos 163 p. 2,299 p. 3 y
300 p. 2, pues la conducta creadora de un peligro concreto para la
vida o salud de la embarazada, o la que pone en peligro concreto la
salud o vida del menor, o la salud o moralidad de éste, no constituyen
delitos independientes, en los articulos 462, 466..., entre otros.

Evidentemente, una posible solucién del problema, ya propuesta
por Jescheck (138), serfa considerar que la pena del tipo bésico doloso
ya es suficientemente alta y dejar impune, al destipificarla, la conducta
calificada en estos casos.

(136) Asi, HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pig. 69 y, del mismo autor,
Hanptprobleme..., op. cit., pdgs. 160-161: F. C. SCHROEDER, op. cit,, pig. 134,
aluden a que en Alemania, si se suprimen los delitos calificados, el delito de le-
siones graves culposas quedarfa impune, situacién que, aparte de la solucién par-
cial que SCHBARTH, op. cit. pdgs. 772-773, da desde dentro del Cédigo penal
alemdn, en Espafia tiene perfiles bien distintos, pues, como hemos visto en Nota
anterior, el Proyecto contempla las lesiones graves culposas cabiendo concurso
ideal con lesiones dolosas, a salvo siempre €l dmbito de accién del delito deter-
minado por el resultado del articulo 167, 2.0.

La critica de HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pags. 70-71, y, del mismo
autor, Hautptprobleme..., op. cit., pigs. 160-61; y KoOFFKA, Niederschriften...,
op. cit., pag. 257, a la que dieron pie unas afirmaciones de MEZGER, Niederschrif-
ten..., op cit., pags. 255, 257, y consistente en tachar de incoherentes a los pat-
tidarios de la supresién de los- delitos calificados por no aceptar calificaciones
culposas que se penen con, pena superior a la suma del delito doloso y culposo,
mientras que si aceptan calificaciones dolosas, ya constitutivas por separado de
un delito doloso independiente, y con penas supetiores a la suma de los dos
delitos dolosos por separado, sefialando, asf, que si fueran coherentes no debieran
aceptar la figura del robo con violencia o intimidacién, sino propugpar un con-
curso ideal entre hurto y coaccién, tal critica, digo, aparte de merecer ciertas
objeciones hechas por SCHuBARTH, op. cit., pdgs. 773-774, dentro del propio
contexto alemén, ignora que una cosa son los delitos complejos y otra los delitos
calificados por el resultado.

(137) Vid HirscH, Hauptprobleme..., op. cit., pégs. 160-161. JESCHECK,
como ya hemos hecho notar, también ha visto €l problema, S

(138) Vid supra.
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Veamos, sin embargo, otro modo de proceder juridico penalmente,
referido a las conductas que se insertan en los delitos calificados por €l
resultado, y que también hace suya la idea de suprimir estos tipos.
Quizi ella nos aporte soluciones que pudieran complementar a la del
concurso ideal, solucién esta tltima que desde luego se perfila como
muy adecuada en el contexto del Proyecto de Cédigo penal espafiol
de 1980.

Lange considera que, aunque la solucién del concurso ideal no con-
tradice el principio de culpabilidad, hay que ir mds lejos: En los delitos
calificados, lo injusto de tales conductas estd en el peligro doloso en
ellas existente, debiendo ser su principio bésico la inclusién de tal pe-
ligro doloso culpable. No se pena mds porque junto a la responsabili-
dad dolosa haya otra culposa, sino porque se actiia sin tener en cuenta
el riesgo. Y no se ha de creer que mezclamos los conceptos de lesién
y peligro si creamos un tipo de lesién que abarque también la tenden-
cia adicional de poner en peligro ulteriores bienes juridicos. Se debe-
ria procurar crear tipos como el par. 223 alemdn, en la medida en
que alude a comportamientos peligrosos para la vida partiendo de un
delito de lesiones (139). E

Gallas, por su parte, que mantiene una doble postura en esta cues-
tién, manteniendo para algunos supuestos los delitos calificados exi-
giendo una imprudencia calificada o especial, y suprimiéndolos en otros
casos en funcién de la idea de peligro, estima, en esta segunda alter-
nativa, que se deberfa, partiendo del delito base doloso, aludir a la
peligrosidad de tal tipo para la vida, exigiéndose dolo respecto a ese
peligro, que justificarfa una pena mds alta (140). Asimismo, Blume

(139) Lancg, Niederschriften..., op. cit., pigs. 255-256, 259. Esta postura de
Lange estd ya casi totalmente desembarazada, probablemente por moverse en un
contexto de «lege ferenda», de los defectos dogmiticos existentes en sus posturas
precedentes de interpretacién de los delitos calificados por el resultado del Cé-
dliﬁo penal alemdn a la luz de la introduccién en 1953 del articulo 56 que exigia
culpa. .

Tales interpretaciones, formuladas en Koblrausch-Lange. Strafgeseizbuch. 42.
Auflage. Walter de Gruyter. 1959, pdgs. 211 y ss., tuvieron una gran trascen-
dencia ya que a partir de ellas desarrollé Oehler, més alli de lo pretendido por
Lange, su idea de que la peligrosidad de la accién bésica era la que dotaba de
un mayor contenido de lo injusto y de la culpabilidad a estas conductas, lo que
luego, con modificaciones sobre todo en funcién del concepto personal de lo in-
justo, se convirtié en opinién mayortaria. Sin embargo, como digo, adolecian de
graves defectos ya que, con la pretensién inmediata de sustituir en estos casos
la teorfa causal de la equivalencia de las condiciones por Ia de la causalidad ade-
cuada equiparaba el juicio de causlidad adecuada con el de inobservancia del
cuidado objetivamente debido y a renglén seguido éste con el juicio de peligro,
terminando por afirmar la existencia de un dolo de peligro respecto al resuitado
més grave en todos los supuestos. En realidad, tal interpretacién ya la empezé
a esbozar en Der gemeingefibrliche Rausch. Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft, 1939, pdg. 583, nota 47. Criticaron esas equiparaciones, aun-
que sélo parcialmente, pues se sigui6 dando por buena, entre otras, la confu-
sién entre culpa consciente de lesién y dolo de peligro MEZGER, Leipziger Kom:
mentar, op. cit., pags. 428b-428c; MULLER-DIETZ, op. cit., pdg, 17; OEHLER,
Das erfolgsqualifizierte Delikt dis..., op. cit., pags. 517-518; SEEBALD, op. cit.,
pags. 165-166.

(140) GatLras, Niederschriften..., op. cit., pdg, 257.
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(141) sostendrd que la regulacién legal deberfa partir de la magnitud
del riesgo en que el autor pone culpablemente a sus victimas, con
independencia del resultado producido, y Schneider manifestard que la
idea fundamental de estas figuras debiera ser el peligro producido do-
losamente, desligado del resultado mds grave producido, proponiendo
reducir toda la casuistica de los delitos calificados por el resultado a
dos figuras, un tipo genérico de peligro individual y un tipo genérico
de peligro colectivo, debiéndose castigar mds duramente la causacién
culposa del resultado méds grave de lesién a través de un concurso
ideal que agudice las penas (142).

Tales posturas han recibido criticas variadas de los autores que
abogan por el mantenimiento de los delitos calificados exigiendo im-
prudencia respecto al resultado mds grave. Asi, se ha dicho que tales
estructuras de peligro obligarian a describit muy precisamente la ac-
cién peligrosa, y que todo tipo de peligto presupone siempre un cierto
prondstico ulterior que no siempre se logra correctamente (143). Sor-
prende, sin embargo, tal objecién y mds de los que se declaran par-
tidarios de los delitos calificados con exigencia de imprudencia, pues
son ellos los que mds han insistido en que la accién peligrosa se su-
perpone con la accién del tipo bdsico de resultado material, accién
ésta que ha de estar necesariamente bien descrita, De ahi que baste
con aludir a que con tal accién se cree una situacién de peligro con-
creto respecto al resultado mds grave.

Se alega también que los tipos de peligro conllevan una ampliacién
de la punicién, cosa que el legislador sélo hace si el delito de lesién
no basta para la proteccién (144). Ciertamente, se amplia el dmbito de
lo punible pero, como deciamos antes, eso no debe preocupar a quie-
nes dan tanta importancia al resultado mds grave como para justificat
un delito calificado, pues con la estructura de peligro se trata de ase-
gurar la no produccién de ese resultado mds grave. Ademds, la pena
serd menor que la de los delitos calificados, ya que sélo se valerard
€l contenido de lo injusto del peligro.

Las afirmaciones de algin autor relativas a que esta solucién no
resuelve nada, pues lo que preocupan son los supuestos en que se pro-
duce el resultado mds grave (145), muestran cémo en el fondo se si-
gue trabajando con la idea de la responsabilidad por el resultado. Lo
que ha de interesar no es el resultado, sino la cotrecta valoracién de
lo injusto y la culpabilidad de tal comportamiento, y alli se ha de in-
tegrar el resultado (146).

(141) BLuME, Erfolgstrafrecht beute?. Neue Juristische Wochenschrift, 1965,
bégs. 1261-1262.

(142) ScHNEIDER, Par 56 StGB und die Strafrechtsreform, Juristische Runds-
chau, 1955, pigs. 414-415. . :

(143) Vid. Barbus, Niederschriften..., op. cit,, pig. 258; KriLLE, Nieder-
schriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission. Allg. Teil. 2.
Band. Bonn, 1958, pdg. 257. :

(144) Vid. HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pag. 72.

- (145) Vid. ScHA¥HEUTLE, Niederschriften..., op. cit., pdg. 259. -

(146) . La afirmacién de HirscH, Zur Problematik..., op_.cit., pag. 73, relativa

a que con la propuesta de Lange quedan fuera los supuestos de culpa inconsciente
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Como hemos visto antes, la solucién del concurso ideal encuentra
en el Proyecto de Cédigo penal espafiol de 1980 escasas dificultades
para su puesta en prictica, y esto es lo decisivo, llega a soluciones dog-
miticamente correctas. Es tal solucién la que pienso ha de adoptarse.

No obstante es susceptible de algunos perfeccionamientos a través,
precisamente, de la creacién de tipos de peligro.

No hay duda, en mi opinién, de que las conductas que estamos
estudiando son peculiares. Efectivamente, lo caracteristico de estas
conductas es que la accién inicial dolosa comporta en la mayorfa de las
ocasiones un peligro respecto al resultado mds grave y que, ademds,
resulta frecuente que tal peligro sea abarcado por el dolo del autor.

Dicha peculiaridad ha sido entrevista por los partidarios de la exi-
gencia de imprudencia quienes, sin embargo, en pos de una justifica-
cién de los delitos calificados por el resultado y de sus elevados mat-
cos penales, la introdujeron por partida doble, y confusamente, en el
delito doloso y culposo, para asi poder afirmar a continuacién un in-
existente mayor contenido de lo injusto.

La pregunta es si podemos tener en cuenta esa peculiaridad de
estas conductas sin incidir simultdneamente en el error de afirmar que
estamos ante un contenido de lo injusto adicional al propio del delito
doloso y del delito culposo.

La solucién del concurso ideal, con ser la bdsicamente correcta, re-
sulta demasiado tosca en ocasiones para apreciar esa peculiaridad a la
que venimos aludiendo. En su afén por romper esa doble consideraci6n
del desvalor de accién que erréneamente realizan los partidarios de los
delitos calificados con exigencia de imprudencia, pasa por alto matices
importantes, ya que todo queda reducido, en cualquier caso, a la confron-
tacién de un delito doloso de lesién y un delito culposo de resultado.

Se tratarfa de construir unos delitos de peligro concreto constitui-
dos por un tipo bésico doloso de resultado material, y un tipo dnloso de
peligro concreto (147). Ello no impedirfa que existiera un tipo bésico
doloso sin unirse a tal tipo de peligro y un tipo culposo de resultado
referido a la efectiva realizacién del resultado a que alude el peligro,
pero estos dos tipos serfan, claro es, independientes del tipo compuesto
precedente. Este tipo podria formularse en la media docena de sitios
del Cédigo en donde suelen aparecer los delitos calificados, o en los
lugares de entre ellos que se considerara mds preciso, aludiende en
cada caso al tipo bisico doloso (148) correspondiente, v al peligro

tespecto al resultado mds grave nos muestra cémo Hirsch tampoco se ve libre
de 1a confusién entre dolo de peligro y culpa consciente, pues estd claro que con
1a tesis de Lange tanto la culpa inconsciente como la consciente quedan fuera del
tipo de peligrto concreto doloso. La confusién también se aprecia cuando afirma,
pretendiendo hacer resaltar la relevancia del resultado, que éste se tiene también
en cuenta en los delitos culposos con culpa consciente, n los qu también se
abarca un peligro concreto doloso. Vid. HirscH, Ibidem, pdg. 72.

(147) La medida en que estos tipos compuestos merecerian el calificativo
dc delitos complejos es algo que queda fuera de nuestras consideraciones.

(148) O varios tipos bdsicos dolosos similares; véase el método utilizado,
aunque para un delito calificado, en el articulo 183 del Proyecto de Cédigo penal
espafiol de 1980.
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concreto que en tales lugares preocupa (suele ser el de muerte o le-
siones, pero no siempre).

Se podria decir, especialmente por los partidarios del concurso ideal,
que se estd exagerando la frecuencia con que, en las conductas hasta
ahora incluidas en los delitos calificados, aparece el dolo de peligro
respecto al resultado mds grave, siendo lo normal que, con independen-
cia de que el tipo bdsico doloso cree una auténtica situacién de peligro,
ésta no sea abarcada dolosamente. Pues, aunque asi fuera, se ha de
recordar de nuevo que esta propuesta en realidad es complementaria
de la del concurso ideal, pues cuando no se dé ese dolo de peligrc lo
que se hard es aplicar las reglas del concurso ideal entre el tipo bisico
doloso y el delito culposo de resultado material (149), independientes
ambos del delito de peligro concreto.

Es mds, en los supuestos en que se dé el dolo de peligro respecto
al resultado mds grave, y, ademds se produzca tal resultado, tampoco
se apreciari el tipo compuesto. En tales casos, dado que el apreciar un
concurso ideal de delitos entre el tipo compuesto y el tipo culposo de
resultado supondria de nuevo realizar el juicio desvalorativo de accién
dos veces, y que, entre el delito compuesto y el culposo de resultado,
supuesto que lo injusto de un peligro doloso ha de ceder ante lo in-
justo de un resultado, realizacién de ese peligro, culposo (150), se da
un concurso de leyes en la medida en que el delito culposo de 1esul-
tado consume al tipo de peligto doloso del delito compuesto, lo pro-
cedente serfa estimar un concurso ideal de delitos entre el delito deloso
b4sico independiente y el culposo de resultado.

Por consiguiente, el d4mbito de aplicacién del delito compuesto
queda circunscrito a los casos en que, existiendo dolo de peligro, no
se produce el resultado material m4s grave. Tal limitacién es plenamen-
te satisfactoria, pues sélo entonces, si no existiera tal delito compuesto,
quedarfa sin apreciar lo «peculiar» de estas conductas, a que antes he-
mos aludido (151). Naturalmente, y si queremos ser consecuentes con
nuestra idea de no apreciar contenidos de lo injusto adicionales real-
mente inexistentes, la pena de este tipo compuesto de peligro concreto
no podré ser superior ni igual a la que resulte del concurso ideal entre
el tipo bdsico doloso vy el delito culposo de resultado.

Considero que lo arriba dicho perfecciona, desde un punto de vista

(149) Siempre que se produzca el resultado mds grave, claro. De lo contra-
rio, sélo se aprcciard el tipo bisico doloso.

(150) Como sucede en el art. 340 bis a), péarrafo tercero, del Cédigo penal
espafiol, si bien utilizando, en contra de un sector doctrinal, el criterio de la al-
ternatividad en lugar del mds correcto de la consuncién.

Vid. lineas mds abajo lo que digo sobre la cuantia de la pena en el delito
compuesto.

(151) Los planteamientos precedentes, en los que se tiene bien presente el
desvalor del resultado material mds grave, muestran lo infundadas que resultan
las objeciones de HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pig, 72 y, del mismo
autor, Hauptprobleme... op. cit., pag. 160, cuando sefiala, entre otras afirma-
ciones, que la creacién de delitos de peligro favorece la responsabilidad por el
resultado, pues si no se valora el resultado en el tipo, cuando se produzca, se
tendrd en cuenta por el juez, a su arbitrio, en la medicién de la pena.
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dogmdtico, la solucién del concurso ideal. Esa es, en mi opinidr, su
principal virtud.

Por otro lado, aunque en un plano secundario, indica un posible
camino para resolver aquellos supuestos ya vistos en que la supresién
de los delitos calificados por el resultado y del articulo 3.° del Proyec-
to en su segundo inciso, deja en el aire determinadas calificaciones que
no constituyen por si solas un delito independiente. Asi los articulos
163, nim. 2,299, p. 3 y 300, p. 2, que resultaban problemiticos con
la solucién estricta del concurso ideal, adquirirfan un significado cohe-
rente y ejemplificador respecto a esos tipos compuestos de peligro con-
creto por crear (152). Efectivamente, tales articulos podrian interpre-
tarse como tipos compuestos de delito doloso de resultado material y
delito doloso de peligro concreto, y no habria problemas aparentes para
apreciar un concurso ideal de delitos al margen del tipo compuesto,
cuando procediera segtin lo antes dicho, pues el concurso se habria de
dar entre el tipo bésico doloso y el delito culposo de resultado material.

De todas formas, hay que ser consciente de que la decisién de su-
primir los delitos calificados del Proyecto exigria quizd determinadas
modificaciones en los tipos. Ni siquiera los preceptos acabados de men-
ctonar quedarfan indemnes, asi el tipo compuesto del 163, 2.°, deberia
revisarse en su penalidad frente a la resultante del concurso ideal en-
tre tipo bésico doloso y delito culposo de resultado material, y el 300,
p. 2, tropezaria con problemas a la hora de acudir al delito culposo de
resultado relativo a la «moralidad». Ademds, restan otros preceptos en
que la calificacién no es por si sola delito y que no admiten tan ficil-
mente una nueva consideracién, como los supuestos precedentes, asi
los articulos 462, 466... La medida en que, en especial en los dos dlti-
mos supuestos, serfa conveniente proceder o no a una revisién de los
tipos, de forma que la conducta calificadora constituyera ya por si sola
siempre delito ¢ lo constituyera también cuando sea culposa, es algo
que debe resolverse en cada situacién en particular, existiendo serias
dudas relativas a que siempre fuera procedente.

En todo caso, lo anterior no supone un obsticulo a mi propuesta.
En el marco de «lege ferenda» en que nos movemos, pienso que la pon-
deracién de las ventajas que tal solucién aporta, como hemos tenido
ocasién de ver a lo largo de todo este trabajo, frente a los inconve-
nientes de una eventual revisién de tipos, en todo caso, muy delimitada,
inclina claramente la balanza a mi favor.

ADDENDA

El Consejo de Ministros de 2 de febrero de 1983 ha acordado el
envio a las Cortes de un proyecto de reforma parcial del Cédigo penal
en el que se modifica el articulo 1.° del vigente Cédigo, de forma que
el dltimo inciso proyectado del citado articulo recoge literalmente el
inciso del articulo 3.° del Proyecto de Cédigo penal de 1980 por noso-
tros aqui estudiado.

Por consiguiente, toda la problemitica tratada en las paginas prece-
dentes adquiere una mayor significacién dada la inminencia de la dis-
cusién parlamentaria de la aludida reforma parcial.

(152) EI art. 167, 12, del Proyecto de Cédigo penal, al ser un supuesto de
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Sumario: 1. Referencias histéricas y de Derecho comparado.—2 Ambito de in-
cidencia de la prueba de la verdad. La imputacién de hechos.—3. El criterio
del bien juridico—4. La funcién del amimus iniuriandi—5. Derecho a la
libre emisién del pensamiento, ejercicio de un derecho y prueba de la ver-
dad—6. Consideraciones finales.

1. La proteccién del honor en el Derecho penal espafiol se rea-
liza bésicamente en el Titulo X del Libro segundo del C. p. E! Titulo.
procede del C. p. de 1848. En el C. p. de 1822, bajo el epigrafe «de
las calumnias, libelos infamatorios, injurias y revelacién de secrztos.
confiados», aparecen ya, sin embargo, algunos de los rasgos més so-
bresalientes de la regulacién actual (1). El legislador espafiol desde.
1848, con la tnica excepcién del C. p. de 1928, que introduce la di-
famacién, describe la accién tipica bajo las formas de injurias y calum-
nias (2). La proteccién del honor, en cuanto tal, se completa con la
tipificacién de la falta de injurias (las llamadas injurias livianas, del
articulo 586, 1.°) en el Libro tercero del Cédigo (3).

(*) La autora desea hacer constar su reconocimiento al Max-Planck-Institut.
fiir auslindisches und internationales Strafrecht por la beca concedida para.
su estancia en Freiburg i. Br. en el ultimo trimestre de 1981, durante la
cual se ha claborado este trabajo. }

(1) Asf, la inadmisién de la prueba de la verdad respecto a las injurias gra-
ves, articulos 704 y 710 del C. p. de 1822.

(2) Sobre la calumnia como delito contra la administracion de justicia,
SAnz CANTERO, J. A., El contenido sustancial del delito de injurias, en AD.P.
C.P., 1957, pag. 86; Mufioz Conpg, F., Derecho Penal. Parte especial, 3.2 ed.,
Universidad de Sevilla, 1979, pig. 94. En contra, Quintano Rirorrgs, A., Tra-
tado de la Parte Especial del Derecho Penal, T. 1., Vol. II, 22 ed. puesta al dfa
por GIMBERNAT OrpErs, E., Ed. Rev. Dcho. Priv., Madrid, 1972, pdg, 1151.

(3) ‘Por el contrario, en las injurias al Jefe del Estado (arts. 146 y s. del
C. p.), a altos organismos de la nacién (arts. 156 y ss., y 161 y s. del C. p.), a
ministros de la religién catélica o de otro culto (art. 210 del C, p.), o en los.
desacatos (arts. 240 y ssi. del C. p.), el legislador ha estimado preponderantes.
otros bienes juridicos. Asi, por ejemplo, las injurias al Jefe del Estado constitu-
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La falsedad de la imputacién es en la calumnia, como puso de
relieve Rodriguez Mufioz, siguiendo a Silvela, «un elemento concep-
tual del delito, relativo a la antijuricidad tipificada». No existe duda,
dice el citado autor, de que si el hecho imputado es verdadero no
surge la figura de este delito (4). La ley penal no prohibe, por tanto,
la imputacién de un delito perseguible de oficio si dicha imputacién
es verdadera (5). La falsedad de la imputacién es, pues, elemento del
tipo. El honor no se protege, entoces, frente a todo ataque, sino sélo
frente a aquellos ataques que consisten en una imputacién falsa. De
acuerdo con ello, el legislador reconoce en el pirrafo primeto del ar-
ticulo 456 del C. p. la llamada exceptio veritatis a! declarar que «el
acusado de calumnia quedari exento de toda pena pobando el hecho
.criminal que hubiere imputado». La verdad de la imputacién deter-
mina en la calumnia la ausencia de tipo. Si la imputacién es verdadera
parece que existe un interés, diverso al honor, que no puede ser de-
satendido, a saber, el interés a que se persiga el delito imputado. Por
«ello se ha podido sostener que la calumnia, en tanto imputacién falsa
de un delito es, en rigor, un delito contra la administracién de jus-
ticia (6).

A diferencia de lo que sucede en la calumnia, el legislador espaiiol
no admite de ordinario en las injurias la prueba de la verdad. El C. p.
.de 1848 establecia una excepcién: cuando las injurias fueran dirigidas
.contra empleados puiblicos, sobre hechos concernientes al ejercicio de
su cargo. La regulacién de la calumnia y la injuria en el C. p. de 1848
sigue muy de cerca la del C. p. de Brasil de 1830 (arts. 229 y ss.). En
.l C. p. de Brasil la falsedad de la imputacién es elemento conceptual de
la calumnia (7). En la injuria, en cambio, el C. p. de Brasil de 1830
s6lo admite la prueba de la verdad de las imputaciones hechas a una
corporacién, depositario o agente de la autoridad publica sobre hechos
u omisiones contra los deberes de su funciones (8). La excepcién ni-

yen un delito independiente en que lo decisivo es la direccién de ataque, fun-
dzmentalmente politica, a la representacién suprema del Estado: en los desacatos
se discute si se protege el orden publico, el principio de autoridad o el normal
-funcionamiento de la vida del Estado, etc. V. MowriLrLas Cueva, L., El articulo
20 de la Constitucién y los delitos de desacato, en AD.P.CP., 1981, Homenaje
a ANTON ONEca, pdgs. 681 y s. V. también, criticamente, con relacién a las in-
jurias a altos organismos de la nacién, MuRoz ConvE, F., Sobre aplicacién de la
«exceptio veritatis» al delito previsto en el articulo 161, 1°, del vigente Cddigo
pendl, en «Cuadernos de Politica Criminal»s, ndm, 17, 1982, pdgs. 258.

(4) Robpricuez Mufoz, J. A., Notas 4l Tratado de Derecho Pendl, de
‘E. Mezcer, T. 1., Ed. Rev. Dcho Priv., 2.2 ed., Madrid, 1955, pég. 160.

(5) Calumnia es, dice el art. 453 del C_ p., la falsa imputacién de un delito
.de los que dan lugar a procedimiento de oficio.

(6) V. supra, nota 2.

(7) Segin el art. 229 del C. p. de Brasil de 1830, es culpable del crimen de
calumnia quien atribuya falsamente a un tercero un hecho que la2 ley califica
«ctiminal y que da lugar a la accién piblica o a una instruccién oficial de justicia.

(8) Segiin el art. 239 del C. p. de Brasil de 1830, las imputaciones hechas
a alguna corporacién, depositario o agente de la autoridad publica, sobre hechos
-u omisiones contra los deberes de sus funciones, no serdn sometidos a ninguna
pena cuando se puebe la verdad. Por el conttario, no se admititd la prueba de
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ca del C. p. espafiol de 1848 se mantiene en las reformas de 1850 y
1870 y en el Cédigo de la Repiiblica, de 1932. El C. p., texto refundido,
de 1944 introduce una nueva excepcién, que se hallaba ya en el articulo
631, 2.° del C. p. de 1928: cuando el acusado de injurias tenga derecho
a perseguir el delito imputado en el caso del nmim. 1 del articulo 458
(imputacién de un delito perseguible a instancia de parte) (art. 461 del
C. p. vigente) (9). El andlisis de la regulacién de las injurias muestra
que, salvo las excepciones del articulo 461, el honor se protege incluso
frente a imputaciones verdaderas. Ello ha permitido sostener que la
imputacién verdadera de un delito perseguible de oficio no es calumnia,
pero puede ser constitutiva de injuria (10). :

El estudio del Derecho comparado pone de relieve que, en la re-
gulacién de esta materia, hay diversas respuestas legislativas. Rodri-
guez Devesa ha sefialado que apenas existe otro delito en que las di-
ferencias entre las diversas legislaciones sean maycres (11). La dispo-
ridad se observa, de modo particular, en el papel que juega la false-
dad de la imputacidn.

Asf, el C. p. italiano distingue entre injuria y difamacién, mientras
que la calumnia es un delito contra la administracién de justicia. Para
distinguir entre injuria y difamacién se atiende a la presencia (inju-
ria, art. 594 del C. p.) o ausencia (difamacién, art. 595 del C. p.) de
la persona ofendida. Respecto a la cuestién de la exceptio wveritatis
el criterio del C. p. italiano coincide, en lineas generales, con el segui-
do por el C. p. espafiol. Consiste en el rechazo inicial de la prueba
de la verdad para ser admitida ulteriormente en supuestos excepciona-
les especificamente descritos (12). Esta técnica legislativa se ha visto

la verdad de las imputaciones que versen sobre hechos u omisiones de la vida
privada, sea contra empleados piblicos, sea contra particulares.

(9) En el Derecho histérico espafiol, sin embargo, la falsedad de la imputa-
cién era elemento de las injurias. V. Fuero Juzgo, Libro XII, Titulo III, Leyes
1, II, III, IV, V y VI. Sobre ottos aspectos de la injuria en el Liber Judiciorum,
v Serra Ruiz, R., Honor, honra e injuria en el Derecho medieval espasiol, Su-
cesores de Nogués, Murcia, 1969, pdgs. 21 y ss. También en las Partidas, v. Par-
tida VII, Titulo 1IX, Leyes I, II y III.

(10) Rooricuez DEevesa, J. M2, Derecho Penal espafiol. Parte especial,
82 ed., Madrid, 1980, pig. 242.

(11) Robricuez Devess, J. M2, Derecho Penal espaiiol. Parte especial,
cit., pag. 226.

(12) Segtin el art. 596 del C. p. italiano, el culpable de los delitos previstos
en los dos articulos precedentes (injuria y difamacién) no es admitido a probar,
en su disculpa, la verdad o la notoriedad del hecho atribuido a la persona
ofendida (pdrrafo primero). El pirrafo tercero del mismo articulo dispone que,
cuando la ofensa consiste en la atribucién de un becho determinado, la prueba de
la verdad del hecho es siempre admitida en el procedimiento penal en los si-
guientes casos: 1) Si la persona ofendida es un funcionario piblico y el hecho a
él atribuido se refiere al ejercicio de sus funciones; 2} Si por el hecho atribuido a
la persona ofendida estd todavia abierto o se inicia un procedimiento penal; 3) Si
el querellante demanda formalmente que el juicio se extienda a comprobar la
verdad o la falsedad del hecho a él atribuido. Para los supuestos de difamacién
cometida por medio de la prensa, el art. 596 bis dispone que son aplicables las
disposiciones del articulo anterior al director o vicedirector responsable, al editor
y al impresor, por los delitos referidos en los arts. 57, 57 bis y 58 (delitos

9
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sometida en los dltimos tiempos a critica por un sector de la litera-
tura (13).

En el Detecho francés, la ley sobre libertad de prensa, de 29 de
julio de 1881, en la que se tipifican estos delitos, prevé asimismo la
injuria y la difamacién, pero la accién tipica prohibida bajo esta de-
nominacién, no es coincidente con la del Derecho italiano. El Derecho
francés no atiende a la presencia o ausencia del ofendido, sino a que
se formule un juicio de valor, en cuyo caso puede estar presente una
injuria (art. 29, pédrrafo 2.° de la Ley de Prensa), o se impute un he-
cho, lo que puede dar lugar a una difamacién (art. 29, pétrafo 1.° de
la Ley de Prensa) (14). Durante un largo periodo se excluyé la admisién,
por regla general, de la prueba de la verdad de las imputaciones. Sin
embargo, el pérrafo tercero del articulo 35 de la citada Ley sobre li-
bertad de prensa, introducido por O. de 6 de mayo de 1944, rompe
con la situacién anterior, segin la cual se admitfa sélo excepcional-
mente Ja prueba de la verdad, en atencién al interés publico, y dis-
pone que la verdad de los hechos difamatorios puede ser probada siem-
pre, salvo: a) que la imputacién concierna a la vida privada de Ia per-
sona; b) que se refiera a hechos que se remontan a méds de diez
afios; c) que la imputacién se refiera a un hecho constitutivo de una
infraccién amnistiada o prescrita, o que ha dado lugar a una condenz
cancelada por la rehabilitacién o la revisién (15). Se invierte, por tanto,
Ta relacién regla-excepcién, en el sentido de que lo que era excepcional,
esto es, la admisién de la prueba de la verdad, pasa a ser la regla, si
bien sometida a su,vez a excepciones.

En esta misma linea se hallan los cédigos penales austriaco y sui-
zo. El C. p. austriaco tipifica la injuria (pardgrafo 115), el reproche

cometidos por medio de la prensa periédica, de la prensa no periédica, y de la
prensa clandestina). La injuria o, en su caso, la difamaci6n, estardn presentes a
pesat de la prueba de la verdad, en los supuestos excepcionales en que ésta es
admitida, cuando los modos empleados hagan por si mismos apreciables los ci-
tados delitos, segin lo dispuesto en el dltimo apartado del art. 596. Los supuestos
excepcionales en que se admite la prueba de la verdad han sido introducidos
por D. L. L. de 14 de septiembre de 1944. )

(13) Asi, Manrovant, F., Fatto determinato, exceptio veritatis e liberta di
manifestazione del penmsiero, Giuffré, Milano, 1973.

(14) Segin el art. 29 de la Ley de Prensa, toda alegacién o imputacién de
un hecho que atente contra el honor o la consideracién de la persona o de la
cotporacién a la que el hecho es imputado es una difamacién. La publicacién
directa o por via de reproduccién de esta alegacién o de esta imputacién serd
castigada, incluso si es hecha en forma dubitativa o si se dirige a una petsona
o una corporacién no nombrada expresamente, pero cuya identificacién es posi-
ble por los términos de los discursos, gritos, amenazas, escritos o impresos, pas-
quines o carteles incriminados. Toda expresién ultrajante, términos de desprecio
o invectiva que no encierre la imputacién de un hecho es una injuria.

(15) La regulacién de 1a exceptio veritatis se completa en los pérrafos pri-
mero y segundo del mismo art. 35 de la ley sobre libertad de prensa; v. Vouln,
R., Droit pénal spécial, T. 1, 3., ed. Dalloz, 1971, pig. 262; VERON, M., Droit
pénal spécial, Masson, Parfs, 1976, pigs. 168 y s. En el Derecho francés se ha
adoptado el criterio de admitir generalmente la prueba de la verdad. Sin embargo,
la falsedad del hecho imputado no es elemento constitutivo del delito de difa-
macién; v. Diffamation, en Encyclopédie Juridigue Dalloz, 2. ed., Chap. 2,19.
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de una accién punible decidida ya judicialmente (pardgrafo 113) (16),
y la difamacién (pardgrafo 111). Tras la regulacién de la difamacién,
dispone el nim. 3 del pardgrafo 111 que no se impondrd pena si el
autor demuestra que la imputacién es verdadera (e incluso si cree
erréneamente que su imputacién es verdadera) (17). El pardgrafo 112
establece los limites a esta regla: no se admitird la prueba de la ver-
dad o de la buena fe sobre hechos que conciernen a la vida privada o
familiar, ni sobre acciones punibles sélo a instancia de un tercero.

El C. p. suizo, que distingue entre injuria, calumnia difamacién,
parte asimismo de la admisién de la prueba de la verdad en la difama-
cién. El articulo 173, 2, dispone que el inculpado no incurrird en
ninguna pena si prueba que las manifestaciones que ha formulado o
divulgado son conformes a la verdad, o que tenia razones setias para
tenerlas de buena fe por verdaderas. El nim. 3 del mismo articulo es-
tablece los limites a esta regla: no se admite la prueba de la verdad
de las manifestaciones formuladas o divulgadas sin consideracién al in-
terés puiblico o sin otro motivo fundado, asi, con la intencién de hablar
mal de otro, especialmente si hacen referencia a la vida ptivada o fa-
miliar.

También en el C. p. alemédn es decisiva la falsedad de la imputa-
cién en la injuria. Se refleja aqui la célebre férmula de A. D. We-
ber, a menudo recordada entre los autores, segin la cual «las verdades
no son nunca injurias». Esto se mantiene hoy con las matizaciones
que a continuacién se verdn. La técnica del C. p. alemdn es es dl-
timo término coincidente con la del Derecho austriaco, suizo y francés,
pero se aparta de ellos en la no formulacién de excepciones, en particu-
lar el limite de la vida privada, a la regla general de admisién de la
prueba de la verdad en las injurias. Las injurias sélo estdn presentes, a
pesar de la prueba de la verdad, cuando el cardcter injurioso derive de
la forma o circunstancias en que se han proferido (pardgrafos 185 y
192). En la injuria (par4grafo 185) la falsedad de la imputacién es, segiin

(16) Segin el péragrafo 115, 1) del C. p. austriaco, comete injuria quien
ptblicamente o ante varias personas injurie a otro, se burle de él, le maltra-
te fisicamente o le amenace con malos tratos fisicos, si el hecho no estd cas-
tigado con pena mis grave. El pardgrafo 113 dispone que comete €l delito de
teproche de una accién punible decidida ya judicialmente quien reproche a otro
de modo perceptible por un tercero una accién punible cuya pena haya sido
cumplida o prevista o remitida condicionalmente o aplazado provisionalmente el
pronunciamiento de la pena.

(17) Pardgrafo 111, 1) Serd castigado con pena privativa de libertad de hasta
seis meses 0 pena de multa de hasta 360 fracciones de un dia el que atribuya a
otro, de modo perceptible por un tercero, una cualidad o actitud espiritual des-
preciable, una conducta deshonrosa o un comportamiento contrario a las buenas
costumbres, apropiados para hacerle despreciable o rebajarle ante la opinién pi-
blica. 2) El que cometa el hecho mediante impresos, radiodifusién u otro modo
por el que la difamacién pueda tener amplia publicidad, serd castigado con pena
privativa de libertad de hasta un afio o con pena de multa de hasta 360 fracciones
de un dia. 3) No se impondrd pena alguna si el autor demostrara que la afirma-
cién es verdadera. En el caso del apattado 1 tampoco habri lugar a imponer
una pena si se acredita que, dadas las circunstancias, el autor tenfa razones su-
ficientes para considerar su afirmacién como verdadera.
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un sector de la doctrina, elemento del tipo (18). El pardgrafo 185 no
contiene un concepto legal de injuria. Doctrina y jurisprudencia en-
tienden comprendido aqui, junto a las injurias reales, esto es, las que
consisten en la realizacién de una accién, el ataque al honor realizado
con expresiones irrespetuosas o de desprecio. Tales manifestaciones
de desprecio pueden consistit en juicios de valor o en la imputacién
de hechos (19). El C. p. alemidn tipifica ademds la difamacién (pari-
grafo 186), que consiste en la afirmacién o difusién de una circuns-
tancia de hecho idénea para despreciar o desacreditar a otro ante la
opinién piblica, si el hecho afirmado no puede ser probado como cierto,
y la calumnia (pardgrafo 187) en la que el sujeto imputa un hecho
falso de mala fe.

El estudio comparativo de la regulacién de esta materia muestra que,
en el reconocimiento legal de la prueba de la verdad, se presentan dos
lineas diversas que tienden a encontrarse. Asi, en el Derecho alemin
se admite la prueba de la verdad en la injuria habiéndose sostenido in-
cluso por un sector de la literatura que la falsedad de la imputacién
es el elemento del tipo. Ello ha permitido hablar de un fanatismo ha-
cia la verdad (20). En esta situacién aparecen tendencias dirigidas a
establecer limites a la admisién general de la prueba de la verdad, en
especial si las imputaciones hacen referencia a la vida privada (21). El

(18) LENCKNER, SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentat, 20 Aufl.,
C. H. Beck, Miinchen, 1980, pdg. 1269. En sentido diverso, con base en la regu-
facién de la difamacién, v. MAURACH /SC HRODER, Strafrecht, B. T., T. 1, 6 Aufl,,
C. F. Miiller, Heidelberg, 1977, pdgs. 221 y s.

(19) LENCKNER, SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., pé-
gina 1269.

(20) Awrzr, G., Der strafrechtliche Schutz der Intimsphire, J. C. B. Mohr,
Tiibingen, 1970, pig. 144, La injuria puede estar presente, sin embargo, a pesar
de la prueba de la verdad, en atencién a la forma o circunstancias en que se ha
proferido, de acuerdo con el pardgrafo 192 antes citado.

(21) A diferencia del C. p. austriaco, por ejemplo, no establece el Derecho
alemdn un limite a la prueba de 1a verdad si la imputacién contraria al honor
hace referencia a la vida privada personal o familiar. Respecto a la relacién entre
admisién de la prueba de la verdad y tipificacién del llamado delito de indiscre-
cién, v. ArzT, G., Der strafrechiliche Schutz der Intimsphire, cit., pags. 144 y ss.
Para la historia del problema, v. también ScuMipT, G., Zur Problematik des
Indiskretionsdelikbts, ZStW, 79, 1967, pigs. 742 y ss. El Proyecto de Cédigo
penal alemdn de 1962 tipificaba, dentro del capitulo relativo a las lesiones al
smbito personal de vida y secreto, un particular delito (pardgrafo 182), consis-
tente en la afirmacién de hechos injutiosos relativos a la vida privada o familiar
de otro. El hecho era considerado punible con independencia de la verdad o
falsedad de la afirmacién, no procediendo en ningtin caso la prueba de la verdad.
Un precepto semejante no es recogido, sin embargo, por la Ley de Introduccién
al Cédigo penal, de 1974, de donde procede la actual regulacién de la materia
del capitulo 15 del C. p, Sobre estas cuestiones, antes de la reforma, HirscH,
H. J., Ebre und Beleidigung, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1967, pigs. 226 y ss.;
“Tenck H orF, F., Die Bedeutung des Ehrbegriffs fiir die Systematik der Beleid;-
gungstatbestinde, Duncker/Humblot, Berlin, 1974, pigs. 134 y ss. Con relacién
a Derecho austriaco, anterior al nuevo C. p. de 1975. que ya exclufa, sin em-
bargo, la prueba de 1a verdad de las imputaciones relativas a la vida privada o
familiar, v. Roener, H., Wabrheitsbeweis und Indiskretionsdelikt, Festschrift fiir
R. MauracH, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1972, pdgs. 360 y ss.
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Derecho francés ha seguido el proceso inverso: desde la no admisién
de la prueba de la verdad por regla general se pasa al sistema opuesto
caracterizado por la admisién inicial, pero sometida a limites. Como
luego se pondré de relieve, el reconocimiento del derecho a probar la
verdad de las imputaciones supone un trénsito desde la proteccién del
honor formal o aparente hacia una materializacién del concepto de
henor. Los cédigos italiano y espafiol no han experimentado una evo-
lucién paralela. Partiendo de una situacién andloga a la del Derecho
francés no se han modificado en el mismo sentido que éste, sino que
han permanecido anclados en la admisién sélo excepcional de la prue-
ba de la verdad. Segiin H. Roeder, cabe advertir en este punto la di-
versa orientacién de los sistemas germdnicos y latinos (22). Mientras
aquéllos admiten, por regla general, la exceptio veritatis, éstos se
muestran reacios a su admisién. De acuerdo con ello se ha podido
afirmar que se protege en estos pafses (Italia y Espafia como mds
representativos) el honor aparente o formal respecto al cual es indife-
rente la verdad o falsedad del hecho imputado. Tal restriccién de la
prueba de la verdad en los paises latinos ha sido interpretada con evi-
dente exageracién, como ha observado Quintano Ropollés. «como un
desinterés por éstos hacia la verdad y hasta como un inconfesado home-
naje a Ja hipocresfa» (23).

En el Proyecto espafiol del C. p. de 1980 esta situacién permanece
bésicamente inalterada. El Proyecto introduce algunas modificaciones
particulares en la tipificacién de las injurias por su gravedad, a las
que luego se har4 referencia. Respecto al debatido tema de la prueba
de la verdad en las injurias, el articulo 227 del Proyecto de C. p.
mantiene la férmula del articulo 461 del C. p. vigente, al disponer
que «al acusado de injuria no se le admitird prueba sobre la verdad
de las imputaciones sino cuando éstas fueren dirigidas contra funcio-
narios piblicos sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo
o cuando tenga derecho a perseguir el delito imputado en el caso
del néimero primero del articulo 224», esto es, la imputacién de un
delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio. Y concluye
el parrafo segundo «en estos casos serd absuelto el acusado si probate
la verdad de las imputaciones». El Proyecto mantiene, por tanto, el
criterio general de que en las injurias no cabe invocar la verdad de las
imputaciones.

2. La cuestién de la prueba de la verdad se plantea en las inju-
rias que consisten en la formulacién de imputaciones. El C. p. espa-
fiol prevé, sin embargo, no sélo injurias verbales, sino también injurias
simbélicas e injurias reales (24). El C. p. espafiol proporciona, por

(22) Roeper, H., Wabrbeitsbeweis und Indiskretionsdelike, cit., pags. 348.
(23) Quintano RiroLLEs, A., Curso de Derecho Penal, 11, Ed. Rev. Dcho.
Privado, Madrid, 1963, pdg. 156.
 (24) Seglin el art. 457 del C. p., «es injuria toda expresién proferida o accién
ejecutada, en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona», Y el art. 462
del C. p. dice «se comete el delito de calumnia o de injuria no sélo manifiesta-
mente, sino por alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones».
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tanto, una nocién amplia de injuria cuyos origenes se remontan al
Derecho tomano, en el que la injuria era un acto contrario a derecho.
La accién procesal de injurias comprendia numerosos supuestos concre-
tos, entre los que se hallan algunos que hoy se consideran delitos con-
tra el honor (25). El antiguo derecho distinguia las injurias verbales y
las reales, entendiendo por estas wltimas «las que se cometen por me-
dio de las manos, elevadas contra el cuerpo, violando una casa (domici-
lio), o afrentando la dignidad y honestidad del prdjimo» (26). Sin em-
bargo, la injuria en el Derecho romano, especialmente en los comien-
zos, no era propiamente un delito contra el honor, que entendido como
status dignitatis, equivalia al pleno disfrute de los derechos civiles vy,
una vez alcanzado, estaba sustraido al ataque de los particulares (27).

Las injurias reales aparecen previstas, junto a las injurias verbales,
en Las Partidas (Partida VII, Titulo IX, Ley I) y en el C. p. de 1882
(art. 703). La férmula del citado articulo 457 del C. p. vigente, pro-
cede del C. p. de 1848 (art. 379).

Por otra parte, la admisién de las injurias reales en el C. p. espa-
fiol se halla en la linea de los Cédigos suizo, austriaco y alemdn. Se
caracteriza al injuria en el C. p. suizo (articulo 177), frente a la ca-
lumnia y a la difamacién, porque el ataque al honor puede realizarse
no sélo mediante la palabra, la escritura, la imagen o el gesto, sino
también mediante las vias de hecho. Asimismo, el C. p. austriaco pre-
vé las injurias consistentes en malos tratos fisicos e incluso la amena-
za de malos tratos fisicos si el hecho no estd castigado con pena mds
grave (28), mientras que la difamacién (pardgrafo 111) y el reproche
de una accién punible decidida ya judicialmente (pardgrafo 113) se
mantienen en el plano de la formulacién de imputaciones. El C. p.
alemdn distingue también entre injurias, que pueden consistir en la
formulacién de juicios de hecho o de valor, o ser realizadas por me-
dio de las vias de hecho, lo que fundamenta una agravacién de la
pena (parigrafo 185), y, de otra parte, difamacién (pardgrafo 186) y
calumnia (pardgrafo 187), que consisten bdsicamente en la imputacién

(25) Serra Ruiz, R., Honor, honra e injuria en el Derecho medievdl espafiol,
Sucesores de Nogués, Mutcia, 1969, pdgs. 12 y s.

(26) Mewnesz, X. Z., La injuria en Derecho penal romano, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1970, pdgs. 23 y ss. Sobre la injuria en log diversos momentos
del Derecho romano, v. BARBERO SanTOs, M., Honor e injuria en el Derecho
romano, en Estudios de criminologia y Derecho penal, Universidad de Valladolid,
1972, pags. 305 v s. V. también, MoMMmseN, T., Derecho penal romano, Temis,
Bogotd, 1976, pags. 484 y ss.; BINDING, K., Lebrbuch des gemeinen deutschen
Strafreckts, B. T., I, 2. Aufl.,, Leipzig, 1902, pdgs. 132 y s.; MessiNa, S., Teoria
generale dei delitti contro l'onore, Libreria Ricerche Editrice, Roma, 1953, pagi-
nas 17 y ss.

(27) Antouisel, F., Manudle di Diritto Penale. Parte Speciale, 1, Giuffre, 5.2
ed., Milano, 1966, pig. 159; BinpING K., Lebrbuch des gemeinen deutschen Stra-
frechts, B. T., 1, cit., pigs. 132 y s.; Liszr, F_ V., Lebrbuch des deutschen Stra-
frechts, 23 Aufl.,, Walter de Gruyter, Berlin, 1921, pig. 348. Sobre el honor
como objeto de la injuria en el Derecho romano, Barsero Santos, M., Honor
€ injuria en el Derecho romano, cit., pags. 326 y s.

(28) Parigrafc 115, citdo supra, nota 16.
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de hechos cuya verdad no puede ser probada (difamacién), y de mala
fe (calumnia), como antes se puso de relieve. La Ley francesa scbre
libertad de prensa sigue un criterio diverso. Segtin el articulo 29 de
dicha ley, la difamacién consiste en la alegacién o imputacién de un
hecho que atente contra el honor o la consideracién de la persona o de
la Corporacién a la que el hecho es imputado, v la injuria es toda
expresién ultrajante, términos de desprecio o invectiva que no encierra
la imputacién de ningtin hecho. No se prevén, por tanto, las injurias
reales consistentes en ejecutar acciones directamente sobre el ofendido.
El Derecho italiano se orienta en este mismo sentido, si bien se ad-
miten, como indica Antolisei, las injurias «reales» cometidas con actos
materiales ofensivos (por ejemplo, mediante gestos) (29). Sin embar-
g0, sblo impropiamente puede hablarse de injutias reales en tales
supuestos. De acuerdo con el articulo 457 del C. p. espafiol las inju-
rias pueden consistir en la ejecucién de una accién o en una expresién
proferida. Se admite de otdinario que las injurias que consisten en
la ejecucién de una accién pueden ser reales, si recaen directamente
en la persona ofendida (la bofetada es el ejemplo més caracteristico),
o simbélicas, si lo hacen indirectamente (30). Las injurias simbdlicas
son, seglin esto, injurias que consisten en la ejecucién de una accidn,
pero ello debe entenderse limitado, en principio, a los gestos en si
mismos ofensivos, que no encierran la formulacién de un juicio sobre
el ofendido. Los juicios «simbélicos», o sea, los formulados mediante
alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones no manifiestos, deben con-
siderarse, por el contrario, expresiones proferidas. Ura vinculacién
estricta a los términos de la ley llevaria a negar esto, pues proferir es eti-
moldgicamente «pronunciars, «articular», «echar afuera de la bocay, del
latin proferre, derivado de ferre, levar (segiin Corominas), lo cual puede
no darse en caricaturas, alegorias o alusiones (asi como tampoco en inju-
rias realizadas por escrito y con publicidad, estimadas, sin embargo, inju-
rias verbales consistentes, por tanto, en una expresién proferida). Una
comprensién de los términos legales no vinculada al significado etimolé-
gico v de acuerdo con las orientaciones de la semidtica (31) lleva a con-
secuencias diversas. De conformidad con ellas, en las «expresiones profe-
tidas» a que hace referencia la ley encontrarian cabida no sélo las
manifestaciones injuriosas que se pronuncien o articulen de viva voz y
las realizadas por escrito y con publicidad, sino también las que se valen
de un lenguaje diverso al hablado cual es, por ejemplo, el uso de em-
blemas o caricaturas, signos: o sea, sustitutos significantes de cualquier
otra cosa (32). Por tanto, bajo la denominacién «expresién proferidax»

(29) AnrovLiset, F., Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, 1, cit., pg. 142.

(30) Sobre esto, Diaz Pavos, F., El delito de injurias. Estudio técnico-furidi-
co, separata de la Nueva Enciclopedia Juridica, T, XII, F. Seix, Barcelona, 1965,
pig. 8.

(31) V., por ejemplo, Eco, U., Tratado de semiética general, 2.3 ed., Lumen,
Barcelona, 1981.

(32) Eco, U, Tratado de semidtica general, cit., pags. 31, 48 y s9. y 257 y ss.:
s Qué ocurre cuando se produce un signo o una secuencia de signos? Ante todo,
dice, se tiene que realizar una tarea en términos de fatiga fisica, ya que hay que
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se hallan no sélo las injurias proferidas de viva voz y las hechas por
escrito' (y con publicidad) (arts. 459 y s., y 463 del C. p.) {injurias
verbales), sino también los juicios simbdlicos, esto es, formulados me-
diante alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones no manifiestos {in-
jurias simbdlicas).

Establecer estas distinciones posee interés en orden a delimitar
la base sobre la que puede plantearse la cuestién de la prueba de la
verdad. El interés prictico es, sin embargo, diverso segin que el de-
recho positivo admita o no de ordinario la prueba de la verdad. Que-
dan fuera de esta problemdtica, en primer lugar, la injurias que con-
sisten en la ejecucién de una accién, sean éstas reales o simbdlicas, en
los términos antes sefialados. Respecto a tales injurias no sabe hablar
de verdad o falsedad. El problema de la prueba de la verdad se circuns-
cribe, en consecuencia, a las injurias que consisten en una expresién
proferida, esto es, a las injurias vetbales y a las injurias simbdlicas que
comporten la formulacién de un juicio. Con ello no tenemos delimitado
todavia el 4mbito de las injurias en que cabe suscitar la cuestién de
la prueba de la verdad. Esta no se plantea, en efecto, en toda inju-
ria que consiste en una expresién proferida, sino que se halla limitada,
en segundo lugar, a las que consistan en un juicio de becho. Expresién
injuriosa puede ser lo tanto un juicio de valor como un juicio de
hecho, pero de ordinario se entiende que de verdad y falsedad" sélo
puede hablarse en relacién con los juicios de hecho (33). V asi se
observa que alli donde es admitida la prueba de la verdad se hace
siempre en relacién con las ofensas que consisten en la formulacién
de un juicio de hecho. Asi, en el derecho francés, en la difamacién
que es precisamente la imputacién de un hecho que atenta contra el
honor o la consideracién de una persona. En el derecho espafiol, en
las hipétesis excepcionales en que se admite la prueba de la verdad,
no hay duda de que se trata de injurias consitentes en la imputacién
de un hecho (de un delito no perseguible de oficio, de un hecho re-
lativo al cargo cuando se dirige a un funcionario publico). Més res-
trictivo es en este punto el C. p. italiano, que exige que la imputacién
consista en un hecho determinado (art. 596, pédrrafo tercero) (34).

‘emititlo’. En este caso se entiende ’emitir’ (significante) no sélo en el sentido de
la emisién de sonidos, dado que se refiere a cualquier clase de produccién de
signos fisicos, «asi, pues, hemos de decir que se ’emite’ una imagen, un gesto, un
objeto que, mds alli de sus funciones fisicas, esté destinado a comunicar algo».

(33) Los juicios de valor de naturaleza moral —juicios morales— no son con-
trastables, v. TouLmiN, S. E, El puesto de la razén en la ética, Alianza Univer-
sidad, Madrid, 1979, pags. 166 y ss., 227 y ss. MUGUERZA, J., La razén sin espe-
ranza, Taurus, Madrid, 1977, pégs. 24 y ss. Los juicios morales pueden ser confor-
mes 0 no cor. una determinada moral. Al decir que no pueden ser verificados ni
refutados se quiere significar, sin embargo, 1a imposibilidad de dar razén dltima
sobre su verdad o falsedad. Lo mismo cabe decir de los juicios de valor con con-
tenido juridico, si bien éstos tienen la ventaja, sefialada por LARENZ, de que las
pautas de valoracién tltimas vienen dadas por la Constitucién y los principios
juridicos aceptados por ésta, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 22 ed.,
Ariel, Barcelona, 1980, pig. 286.

(34) Sobre esto, criticamente, MaNTOVANI, F., Fatto determinato, exceptio
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Cuestién diversa y de dificil solucién es decidir cuindo se estd ante un.
jucio de hecho y cudndo ante un juicio de valor. La frontera entre los
juicios de hecho y los jucios de valor es, se ha dicho, fluctuante (35).
Por otra parte, se observan criterios diversos en los diferentes auto-
res. En Ttalia se abre camino la tesis que entiende que las calificacio-
nes denigratorias que suponen la atribucién de un habitus o de una
deficiencia (borracho, morfinédmano, analfabeto) son indudablemente
susceptible de prueba (36). Otra cuestién es que el derecho positivo
cierre el paso a esta posibilidad. En la literatura alemana se obser-
va una orientacién semejante. Se entiende, por ejemplo, que decir de
una persona que es un ladrén es tanto como decir que ha robado (37).
A propésito del enjuiciamiento juridico del hecho, distingue Larenz:
de los juicios de valor los que se basan en percepciones, en la inter-
pretacién de la conducta humana y los proporcionados por la expe-
riencia sccial (38). Las jcualificaciones denigratorias, antes citadas,.
pueden estimasse, en este sentido, apreciaciones realizadas conforme a
la experiencia social y, por consiguiente, susceptibles de verificacién..
En sentido diverso se orienta el derecho francés. Con relacién a la di-
famacién, que es la alegacién o imputacién de un hecho, la Corte de-
casacién ha sostenido que tal hecho, para constituir difamacién, debe:
presentarse bajo a forma de una articulacién precisa, capaz de ser ob-
jeto, sin dificultad, de una prueba y de un debate contradictorio. En
defecto de tal articulacién precisa se entiende que no podrd haber mids.
que una injuria. De acuerdo con ello se entiende que las simples cua-
lificaciones, cualquiera que sea su gravedad, incluso si es una cualifi-
cacién extraida de un crimen o delito (asesino, ladrén, estafador, et-
cétera), si no van acompafiadas de la articulacién de un hecho no
tienen el cardcter de una difamacién (39). Asi, también en el Derecho:
espafiol para estimar presente la calumnia, o falsa imputacién de un
delito perseguible de oficio, la jurisprudencia del T. S. sefiala que no
bastan alusiones genéricas o vagas ni la atribucién de hechos equivocos..
El T. S. tiene declarado que se ha de tratar de la atribucién de hechos
o supuestos de los que se deriva la realizacién del delito piblico, y que:
esta forma de atribucién debe ser analizada con sumo cuidado scbre

veritatis e libertd di manifestazione del pensiero, cit., pdgs, 25 y ss., especialmente,
pdgs. 33 y ss., pags. 50 y s.

(35) LENCKNER, SCH ONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., pé-
gina 1274; MAURACH /SCHRODER, Strafrecht, B. T. 1, cit., pig. 214.

(36) Sobre esto, Garro, E., La verita delladdebito nei dilitti contro l'onore,
Giuffreé, Milano, 1966, pig. 46.

(37) BinbinNG, K., Lebrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, B. T , 1, cit.,
pags. 148 y s.; Liszr, F. v., Lebrbuch des deutschen Strafrechts, cit., pag. 355;
MAURACH /SCHRODER, Strafrecht, B. T., T. 1, pdg. 222. ]

(38) Larenz, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, cit., pags. 277 y ss_
Los juicios proporcionados por la experiencia social pueden comportar una pon-
deracién o valoracién de hechos, pero si no se habla, con relacién a tales juicios,
de juicios de valor «es porque la orientacién a hechos sociales, considerados re-
levantes, es suficiente en la mayoria de los casos», loc. cit., pdg. 282.

(39) Diffamation, en Encyclopédie Juridique Dalloz, cit., Chap. 2., sect. 1,
art. 2.
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todo en los denominados casos limites (S. 18 de febrero de 1981). En
este sentido se entiende que imputaciones tales com llamar ladrén a
otro podrian ser constitutivas, en su caso, de injurias, pero les falta
la conctecién fictica que reclama el delito de calumnia. Rodriguez
Devesa sefiala a este respecto que la accién en la injuria puede consis-
tir tanto en la afirmacién de hechos deshonrosos como en la formacién
de juicios de valor. Injuria, dice, tanto el que atribuye a otro em-
briagarse con frecuencia como el que dice de él que es un ladtén (40).
La consecuencia es que las cualificaciones denigratorias se consideran
juicios de valor o a lo sumo juicios de hechos no determinados y 1es-
pecto a los cuales se entiende que no cabe hablar de verdad o falsedad.
No pueden fundamentar en ningdin caso, en consecuencia, la calumnia
que reclama la falsedad de la imputacién y, por tanto, la susceptibilidad
del hecho para ser probado, y asi, en cambio, la injuria que, por lo
demds, no reclama en nuestro derecho la falsedad de la imputacién.
Partiendo de esta situacién se ha de sostener que las cualificaciones des-
honorantes, evoquen la realizacién de un delito (td eres un «ladrén»,
«asesinoy, etc.) o no («morfinémano», «borracho», etc.), no son sus-
ceptibles de prueba. En el actual estado de nuestro derecho positivo,
dada la inadmisién, por regla general, de la prueba de la verdad en la
injuria, constatar esto no presenta el interés prictico que tiene en el
derecho comparado. La literatura alemana se inclina por ver en tales
supuestos juicios de hecho susceptibles de prueba y de que se pruebe
la falsedad del hecho imputado va a depender la existencia de la
injuria. En el derecho francés, en cambio, si el hecho no es articulado
de forma precisa no es difamacién, y, por tanto, no cabe probar la ver-
dad de la imputacién, sino que dard lugar, en su caso, a una injuria (41).

De todo ello se deriva que, como antes se dijo, los limites entre
juicios de hecho y juicios de valor son imprecisos y que, si bien
existe acuerdo en que sélo los juicios de hecho pueden ser probados,
no existe acuerdo, en absoluto, sobre qué debe entenderse por tal:
si deben limitarse a las imputaciones de hechos determinados o ha-
cerse extensivos a las cualificaciones, entendidas como juicios propor-
cionados por la experiencia social (42).

Delimitado el 4mbito de las injurias al que se circunscribe el pro-
blema de la prueba de la verdad, esto es, las injurias que consisten en

(40) Rooricuez DEvVEsA, J. M2, Derecho Pendl espafiol. Parte especial, cit,,
pég. 229.

g(41) La prueba de la verdad, de la exactitud o de la notoriedad de los hechos
contenidos en las expresiones o imputaciones injuriosas no es jamds autorizado,
v. Injure, en Encyclopédie Juridique Dalloz, cit., art. 3, pardgrafo 2, B, 98. En
un supuesto se admite, sin embargo, la prueba de la verdad de las imputaciones
injuriosas: en las dirigidas contra directores o administradores de una empresa
industrial, comercial o financiera, en los términos del art. 35, pdrrafo segundo
de la Ley de Prensa. V. Diffamation, en Encyclopédie Juridique Dailoz, cit.,
Chap. 6, sect. 1, art. 3, pardgrafo 1, 562,

(42) V. Torio LOrEz, A., Introduccién al testimonio falso, en Revista de
Derecho Procesal, 1965, pags. 51 y s., sobte los juicios de hecho y los juicios de
valor como materia de la prueba testifical.
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la formulacién de imputaciones o juicios de hecho mediante un len-
guaje verbal (oral o escrito) o simbdlico, una profundizacién mayor
en estos temas no posee hoy gran interés con relacién al Derecho es-
paiio! (por la inadmisién por regla general de la prueba de la verdad
en las injurias), a diferencia de lo que sucede en el derecho comparado.

3. El criterio general de inadmisién de la prueba de la vetdad
en las injutias ha permitido sostener que se protege el honor formal
o aparente. Puesto que, a efectos de la existencia del delito, ca-
rece de relevancia la verdad o falsedad de las imputaciones, se en-
tiende que no se protege el honor real de la persona (43). Esta afir-
macién presupone, sin embargo, una concepcién del honor que abar-
que el honor ob]etlvo externo, o sea, la buena reputacién y el valor
interno. A partir de aqui, la no admisién de la ptueba de la verdad
permite afirmar que se protege incluso «la apariencia de una buena
reputacién». Sin embargo, el concepto de honor es polémico. La doc-
trina estd lejos de haber llegado a un acuerdo sobre el mismo. Ante
las dificultades que presenta su concrecién se ha dicho que es uno de
los bienes juridicos mds sutiles y, por tanto, de mds dificil protec-
cién (44). También se ha podido afirmar que preocupacién de! jurista
no debe ser tanto el logro de un concepto de honor mejor elaborado
cuanto determinar los limites de su protecién juridica (45). Sin em-
bargo, aun partiendo de la circunstancialidad del concepto de honor
y, en conexién con ello, de las acciones aptas para ponerlo en peligro,
la delimitacién de su proteccién juridica presupone necesariamente una
determinada concepcién del honor. Durante un amplio periodo de tiem-
po ha predominado el criterio de ver en el honor un bien juridico que
comprende tanto la reputacién o consideracién social de la persona
(el conjunto de representaciones que de ella tienen los demds) como
el sentimiento y la conciencia del propio honor (las representaciones
aue el sujetc tiene de si mismo y la voluntad de afirmar el propio
valor) (46). En este sentido se habla de un concepto fictico (47). Los

(43) V. Quintano RipoLrEs, A., Curso de Derecho Pendl, 11, cit., pigs. 150
y 155.

(44) MAURACH /SCHRODER, Stra/recbt, B. T., T. 1, cit, pdg. 199; HirscH,
H. J., Ebre und Belezdmgung, cit., pag. 1; RoEper, H., Wabrbeitsbeweis und In-
dx:kretzomdelzkt cit., pig. 347; Mufoz CONDE F, Derecho Penal. Parte especial,
cit.,, pag. 87. Sin embargo la conveniencia de su proteccién por el Derecho
penal no se pone hoy en duda, recorddndose a menudo que, histéricamente, llegé
a ser estimado como un valor superior a la vida.

(45) Bajo FERNANDEZ, M, Proteccién del honor y de la intimidad, Comen-
tarios a la legislacién pendl, I, Derecho Penal y Constitucional, EDERSA, 1982,
pigs. 124.

(46) Esto es, el honor objetivo externo, y la conciencia y el sentimiento
to del honor, de la conocida clasificacién propuesta por FRANK, quien distinguia
entre honor objetivo, comprensivo del honor interno o valor que una persona tiene
y del honor externo o consideracién que los otros tienen del valor de una perso-
na o buena reputacién, y honor subjetivo, comprensivo de las representaciones de
una persona sobre su propio valor o sobre su reputacién —conciencia del honor—
y de la voluntad de mantener el propio valor y la reputacién —sentimiento del
honor. V. Frang, R., Das Strafgeselzbucb fur das deutsche Reich, 17 Aufl., J. C. B.
Mohr, Tiibingen, 1926 pag. 400.



140 Mercedes Alonso Alamo

partidarios del concepto fictico de honor ven en él, ante todo, un
hecho con contenido psicolégico que comprende la consideracién so-
cial, la buena reputacién u honor externo, y el sentimiento y la con-
ciencia del honor, o sea, el llamado honor subjetivo (48). El concepto
puramente factico de honor ha sido objeto de importantes criticas.
Se considera que la reputacién fundada en hechos puede ser inmerecida-
mente buena o mala v que el sentimiento subjetivo del honor puede
ser escaso o muy exagerado (49). Frente al concepto féctico de honor
se formula, en primer lugar, un concepto normativo-fctico que ve en
el honor un complejo bien juridico integrado tanto por el valor intrin-
seco del hombre como por su buena reputacién u honor externo y»
en segundo lugar, un concepto normativo de honor fundado en la dig-
nidad de la persona en quien se consideran comprendidos valores
éticos y sociales de actuacién. A estos valores corresponde o sigue la
pretensién de no ser inmerecidamente ofendido o menosprecio. La
«buena» reputacién sin mis no halla cabida en el concepto sélo nor-
mativo de honor. Se entiende que la buena reputacién sélo debe ser
protegida cuando es ganada y que, en tal supuesto, no existe en verdad
diferencia entre el concepto de honor normativo y el normativo-facti-
co (50). El concepto personal de honor, sostenido por Hirsch, es
también un concepto normativo. Frente al honor social o buena reputa-
cién, el concepto personal de honor ve en éste un aspecto de la dig-
nidad de la persona y, en consecuencia, un valor que pertenece a todo
hombte por el hecho de ser tal. Al propio tiempo, la conducta individual
es valorada desde el punto de vista social-ético. El honor, asi enten-
dido, puede disminuir por la falta de integridad moral o por graves
defectos de la personalidad pero no puede aumentar ni tampoco desa-
parecer del todo (51). Es preciso destacar que la referencia a la digni-
dad de la persona por los partidatios del concepto normativo de honor
no supone en modo alguno una recaida en las viejas concepciones que
identificaban el honor con la dignidad y etendian ésta como el valor

(47) Sobre la distincidén entre un concepto fictico, normativo-fictico y nor-
mativo de honor, v. LENCKNER, SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommen-
tar, cit., pig. 1266; HirscH, H. J., Ebre und Beleidigung, cit, pégs. 1 y ss.:
Orro, H., Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, Walter de Gruyter, Ber-
lin, 1977, pégs. 112 y s.

(48) Antowisel, F., Manuale di Diritto Penale, Parte Speciale, 1, cit., pigi-
nas 136 v s.; MEssing, S., Teoria generale dei delitti contro l'onore, cit., pigs. 78
y ss.; MAURACH /SCHRODER, Strafrecht, B, T., T. 1, cit., pdgs. 199 y ss.

(49) LENCKNER, SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., pi-
ginas 1266 y s. .

(50) LENCKNER, ScHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., pi-
ginas 1266 y 5.y 1270 y s. V. también, con diferencias, ENciscH, K., Bemerkungen
iiber Normativitit und Faktizitit im Ebrbegriff, Festschrift fir R. Lance, Walter
de Gruyter, Berlin, 1976, pégs. 412 y ss; Orro, H., Persinlichkeitsschutz durch
strafrechtlichen Schutz der Ebre, Festschrift fiir E. ScHwiNGE, P. Hanstein, Koln,
1973, pags 76 y ss., y 81 y s.

(51) HirscH, H, J., Ebre und Beleidigung, cit., pags. 29 y ss., 50, 72 y ss.,
sintéticamente, pdg. 90.
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moral de una persona (52). La proteccién del valor ético de la persona
no es sostenida hoy ni siquiera por los partidarios de un concepto
normativo de honor. Tal concepto normativo puro hoy se halla practi-
camente abandonado. Los partidarios actuales del concepto normativo
de honor ven en él el valor ético y social fundado en la dignidad de
la persona a la cual sigue, como consecuencia, una pretensién de res-
peto, pero no lo confunden con ella. La dignidad de la peisona (Person-
wiirde) se distingue, por otra parte, del postulado de la dignidad del
hombre (Menschenwiirde) que se halla en la base de los derechos
humanos (53). El postulado de la dignidad de! hombre constituye una
aspiracién, lo todavia-no-realizado (54) y a ello no puede extenderse
la proteccién del Derecho penal (55). La dignidad de la persona en-
tendida, en sentido diverso, como lo especificamente humano, situada
en la base de los derechos de la personalidad, puede, en cambio, ser
ofendida directa o, como sucede en los delitos contra el honor, indirec-
tamente: mediante ofensas o apectos de la misma. En la literatura es-
pafiola, Rodriguez Devesa entiende el honor como un derecho derivado
de la dignidad humana con independencia de la capacidad fisica o psi-
quica, de la fortuna, raza, religién, posicién social o de los mérites o
deméritos contraidos con los propios actos (56). Unicamente el reco-
nocimiento de que la palabra honor se emplea como equivalente a dig-
nidad humana permite encontrar solucién satisfactoria, dice el citado
autor, a que el Derecho penal dispense proteccién, en este titulo del
Cédigo, como lo hace, a «indignos, enfermos mentales o nifios, cuyo

(52) KoHLER, J., Ebre und Beleidigung, Goltdmmer’s Archiv fiir Strafrecht,
47 Jahrgang, 1900, pag. 29; Liszr, F. v., Lebrbuch des deutschen Strafrechts,
«cit., pdg. 350, nota 3.

(53) HirscH, H. J., Ebre und Beleidigung, cit., pag. 53. Sobre la distincién
entre derechos del hombre y derechos de la personalidad, v. también, CasTAN
ToseNAS, J_, Los derechos del bombre (su fundamentacién filoséfica y sus decla-
raciones politicas), Reus, Madrid, 1968, pigs. 21 y s., aunque no puede compar-
tirse su conceptualizacién como derechos naturales. Sobre el honor como un de-
recho de la personalidad, De Curets, A., Trattato di diritto civile e commerciale,
IV, T. 1, I diritti della personalita, Giuffré, Milano, 1959, pdgs. 229 y ss.; DE
‘Castro Y Bravo, F., Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, pdgs. 17 y ss. El
honor es reconocido como uno de los derechos fundamentales del hombre en las
Declaraciones internacionales de derechos (asi, Declaracién Americana de los Dere-
chos del Hombre, 1948, art. 5; Declaracién Universal de Derecho Humanos, 1948,
art. 12; Convencién Americana sobre Proteccién de los Derechos del Hombre,
1969, art. 11) y constitucionalmente (Constitucién espafiola, art. 18; Ley Fun-
damental de Bonn, art. 5,2: como limite al derecho a la libre emisién del pen-
samiento),

(54) Brocwu, E., Dignidad humana v Derecho Natural, Aguilar, Madrid, 1980,
pigs. 211 v s.; GonzALEz ViceN, F., Ernst Bloch y el Derecho natural, en Estu-
dios de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna,
1979, péags. 358 y ss.

(55) A esto se refiere RoxiN cuando sefiala que la dignidad del hombre
(Menschenwiirde) no constituye un bien juridico susceptible de ser lesionado por
acciones externas, Taterschaft und Tatherrschaft, 3. Aufl., Walter de Gruyter,
Berlin, 1975, pig. 413.

(56) RobricUEz DEvEesa, J. M2, Derecho Penal espafiol. Parte especial, cit.,
phg. 223,
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valor social o ético, en ocasiones, es muy dudoso e incluso puede ser
negativo». Interesa destacar la referencia que Rodriguez Devesa hace
a la dignidad, si bien en estos sujetos lo que puede faltar es el senti-
miento del propio honor. Por otra parte, segin este autor, el valor ético
y social de una persona, producto de sus acciones y del cumplimiento
de sus deberes ético y sociales, acrecienta el derecho al respeto de los
demis y ello se refleja en la gravedad de las conductas delictivas y en
especiales figuras de delito (57). El concepto de honor sotenido por
Rodriguez Devesa puede ser caracterizado como un concepto normativo-
fctico particular, segin el cual se protege tanto la dignidad, entendida
como valor inhetente a la persona (valor interno) —pese a la referen-
cia que el citado autor hace a la comtin opinién segin la cual el honor
interno no puede ser menoscabado mds que por acciones del mismo
interesado—, cuanto la consideracién social u honor externo. Por lo
demds, la referencia a la dignidad humana se halla extendida en la
literatura espafiola donde adquiere un acogida creciente (58).

Los ataques al honor, sin embargo, no son ditectamente ataques a
la dignidad de la persona, como antes se puso de relieve, sino a su
valor ético y social de actuacién del cual surge una pretensién de respeto.
Dentro del mismo halla cabida la consideracién social efectivamente
ganada: admitido esto no existe en verdad diferencia entre un con-
cepto de honor normativo y normativo-fictico, como antes se dijo.
Ahora bien, el reconocimiento de este concepto de honor parece que
presupone la admisién de la prueba de la verdad de las imputaciones
aptas para ponerle en peligro: solamente asi parece que puede sostener-
se, con rigor, que es protegida la reputacién o consideracién social
merecida, v no la simple apariencia de honor. En efecto, de la con-
cepcién del honor expuesta deriva, en primer lugar, que en tanto as-
pecto de la dignidad se le reconozca a todo hombre por el heche de
serlo v, en conexién con ello, que si bien en ocasiones puede dismi-
nuir (por graves defectos de la personalidad, etc.) no puede nunca
desaparecer del todo ni, de otro lado, aumentar: se cierra asi el paso al
concepto social de honor en virtud del cual se entiende que, segtn
la situacién social, hay personas que poseen mds honot que ottas (como
también se ha podido hablar de una mayor o menor dignidad) (59). Se

(57) Rooricuez Devesa, J. M2, Derecho Penal espafiol. Parte especial, cit.,
pigs. 225 y s.

(58) Segin MuRNoz Conpg, hoy se tiende a equiparar el honor a la digni-
dad humana. Al propio tiempo, sefiala, el honor se democratiza, se le concede a
toda persona por el hecho de setlo; v. Derecho Penal. Parte especidl, cit., pag. 88;
Quintane Rrporrfs ponfa ya de relieve la democratizacién o socializacién del
honor «antafio privilegio de castas, o por lo menos de sujetos reaimente moraless,
v. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, T. 1, Vol. 11, cit, pig. 1150.
V. también Bajo FERNANDEZ, M., Proteccién del bonor y de la intimidad, cit., p4-
gina 125: SAiNz CANTERO, en términos no coincidentes plenamente con los aquf
expuestos, entiende que el C. p. espafiol protege el honor objetivo y el subje-
tivo considerando el honor subjetivo como equivalente a la dignidad; v. E! con-
tenido sustancial del delito de injurias, cit., pags. 91 y s.

(59) EncerLHArp, H., Die Ebre als Rechtsgut im Strafrecht, J. Bensheimer,
Mannheim, 1921, pégs. 67 y ss,
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concreta en este punto, por tanto, el principio de igualdad de las per-
sonas ante la ley (60). Pero, de otra parte, y en segundo lugar, el honor
se entiende como un valor social mediante cuya proteccién se hace
posible la vida de relacién. Es en este sentido en el que se afirma que
se protege la consideracién social merecida (y no la reputacién o con-
sideracién social que no responde al propio comportamiento en la vida).
El Cédigo penal espafiol responde; en parte, a la primera de las exigencias
o aspectos del concepto de honor que se acaban de exponer, al dispen-
sar proteccién, como ha destacado la doctrina, a persona de vida des-
hontada, etc. (61), en las que puede faltar la reputacién o, en su caso,
el sentimiento del propio honot. Sin embargo, al reputar injuria «grave»
las que racionalmente merezcan esta calificacién, atendidos el estado.
de dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor (art. 458, 4.°),
parece que se otorga proteccién al honor «social» (no personal) y que
se admite que existen personas en quienes concurre més honor que:
en otras (62). En segundo lugar, parece que tampoco responde el Cé-
digo penal espafiol al segundo de los aspectos del concepto de honor,
antes seialado, pues no puede en rigor sostenerse que se protege la
consideracién social merecida o ganada cuando la buena reputacién, el
prestigio o la consideracién social es protegida (a salvo de lo que luego-
se dird con relacién al animus iniuriandi) incluso frente a imputaciones
verdaderas de interés piblico (que no hacen referencia a la vida priva-
da), dada la regla general de no admisién de la prueba de la verdad
en las injutias.

El Proyecto de Cédigo penal modifica sélo en parte esta situacion..
Admite excepcionalmente la prueba de la verdad en las injurias, como-
antes se dijo. De otro lado, mantiene la clasificacién de las injurias
por su gravedad, estimando injuria grave las que «por su naturaleza,
ocasién o circunstancia del hecho o de las personas fueren tenidas en
el concepto piblico por afrentosas» (art. 224, 3.° del Proyecto de C. p.)..
Por tanto, se viene en definitiva a mantener, junto al cardcter eminen-
temente circunstancial de las injutias, que éstas pueden ser estimadas.
graves atendiendo a las circunstancias de las personas (y del hecho).
Por otra parte, se abandona la referencia al «estado de dignidad» como
fundamentador de la gravedad de la injuria y, en consecuencia, parece:
que cede en el Proyecto el concepto social de honor.

La proteccién juridico-penal del honor frente a acciones aptas para.
ponetlo en peligro (63), como la proteccién de otros bienes juridicos,

(60) A la incidencia del principio de igualdad ante la ley en esta matetia
se refiere Bajo FErNANDEZ, M., Proteccibn del honor y de la intimidad, cit., pa-
ginas 124 y s.

(61) SAnz CantERO, J. A., El contenido sustancial del delito de injurias,
cit., pigs. 116 y s., Robricuez Devesa, J. M2, Derecho Penal espafiol. Parte
especial, cit., pag. 225.

(62) Rooricuez DEvesa, J. M2, Derecho Penal espafiol, Parte especial, cit.,
pdgs. 225 y s.

(63) La injuria es un delito de peligro hipotético. Sobre los delitos de pe-
ligro hipotético, Torio LOpez, A., Los delitos de peligro hipotético. Contribucién
al estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto, en A. D. P. C. P,, 1981,
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responde a los momentos histérico-culturales en que se formulan las
rormas juridicas de conformidad con las valoraciones dominantes. El
bien juridico se presenta, entonces, como un valor histérico y, por
tanto, cambiante, Ello determina que cuando las valoraciones de una
sociedad cambian el Derecho penal deba ser paralelamente reforma-
do (64).

Se plantea a partir de esto la cuestién de si la proteccién actual del
honor en el Cédigo penal espafiol debe ser reconsiderada a la vista de
las valoraciones hoy dominantes. A este respecto debe sefialarse, en
primer lugar, que la proteccién del llamado honor «social», en los
términos en que éste es protegido por el articulo 458, 4.° del Cédigo
penal no puede hoy sostenerse, por lo que parecen acertadas las mo-
dificaciones que en este punto introduce el Proyecto de Cédigo penal,
vy, en segundo lugar, cabe plantear si el sistema del Cédigo penal, y
del Proyecto de Cédigo penal, caracterizado por no admitir por regla
general la prueba de la verdad de las imputaciones injuriosas, con la
consiguiente proteccién de la «buena reputacién», incluso no merecida
{(y sin perjuicio de que, como sucede en el Derecho comparado, seglin
antes se puso de manifiesto, de admitirse de ordinario la prueba de la
verdad, esto se halla sometido a limites, en particular el limite de la
-vida privada), es poltico-criminalmente sostenible. En lo que sigue se
tratard de poner de relive si, en el actual estado de nuestro derecho
positivo, la exigencia del animus iniuriandi, que reclama en la injuria
1la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria, cumple la funcién restric-
tiva que en el Derecho comparado (austriaco, suizo, francés, alemén)
desempefia la prueba de la verdad y, en consecuencia, si dada la pecu-
liar regulacién de las injurias no es preciso suscitar entre nosotres la
cuestién de la admisién general de la prueba de la verdad de lege
ferenda.

4. En efecto, segtin el criterio dominante en el Derecho compara-
-do, la verdad de la imputacién que no hace referencia a la vida privada
-0 que se formule sin atender al interés pablico o sin otro motivo su-
ficiente o, en general, que no esté comprendida en alguno de los su-
puestos excepcionales en que no se admite la prueba de la verdad, de-
termina que el delito de injurias no pueda estimarse presente. Con
relacién al Derecho espafiol, Groizard entendia que la regulacién del

‘Homenaje a ANTON ONEca, pidgs. 828 y 838 y ss. No ey preciso que el honor
-sea efectivamente menoscabado. Esto es evidente para quienes sostengan que el
honor es el valor interno de la persona, pues el honor asi entendido no puede
ser menoscabado por ataques de terceros. Pero también es asi para quienes sos-
tengan un concepto de honor normativo, normativo-fictico, o puramente fictico.
Ei legislador prohibe acciones aptas para producir un peligro para el bien ju-
ridico, No es preciso que se cree un peligro regl: basta con que la expresién pro-
ferida (en su caso, la accién ejecutada) tenga propiedades que impliquen la po-
sibilidad del peligro para el bien juridico. Para determinar el grado de probabi-
lidad de que el honor sea puesto en peligro habri que estar a las valoraciones
sociales imperantes en un concreto tiempo y lugar.

(64) MauracH, Tratado de Derecho penal. Parte genmeradl, T. 1, trad. por
J. COrpoBa Ropa, Ariel, Barcelona, 1962, pdg. 251.
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Cdédigo cumple con las exigencias de la doctrina dominante respecto a
los supuestos en que la verdad de la imputacién debe servir de excusa,
a saber, cuando el hecho se impute delante de autoridad y no sélo
se divulgue entre particulares, y cuando se haya obrado por celo del
bien piblico y no por odio o venganza. En su opinién, tales exigencias
se cumplen con el requisito del animus iniuriandi (65). Este especifico
elemento subjetivo del injusto desempefiaria, segiin esto, la funcién
restrictiva que en el Derecho comparado cumple la prueba de la ver-
dad, en el sentido de que si el sujeto actlia, por ejemplo, con animus
informandi v en defensa de un interés puablico, y no se acredita el
animus iniyriandi, no surge la figura de este delito, y ello se resuelve
sin entrar en la verdad o falsedad del hecho imputado. Mientras en el
Detecho alemin, por ejemplo, ni la injuria ni la difamacién reclaman
un especifico elemento subjetivo del injusto (66), por lo que parece
consecuente que en la injuria se exija la falsedad de la imputacién; en
el Derecho espafiol, en cambio, la jurisprudencia y la doctrina mayori-
taria (67) entienden que la injuria exige el dnimo de injuriar, por lo
que parece consecuente también que, admitido éste, no se estime ya
necesario reconocer en todo caso la prueba de la verdad de las imputa-
ciones. Sin embargo, no puede sostenetse que la exigencia de un espe-
cifico elemento subjetivo del injusto, el 4nimo de injuriar, cubra el
campo propio de la exceptio veritatis. Como la doctrina y la jurispru-
dencia han declarado reiteradamente, la injuria sélo puede quedar ex-
cluida si el 4nimo de injuriar puede estimarse anulado o desplazado
por el 4nimo de criticar, bromear, corregir, etc. (68). Esto sucede tanto

(65) Groizaro, El Cddigo Penal de 1870 concordado v comentado, T. V.,
Salemanca, 1873, pigs. 367 y s.: «El que injuria ante la autoridad, 6 el que in-
juria en ocasién 6 con circunstancias que se presenten 4 hacer creer que lo hizo
movido por la defensa de un interés piblico, tiene a su favor la presuncién de
que no pronuncid las palabras ofensivas con el propésito de perjudicar en su fama
a un ciudadano, y sobre esto nuestra ley no niega al acusado los medios de una
amplia defensa, desde el momento que no puede tecaer contta €l sentencia si no
resulta en el proceso justificado el awimus injuriandis, loc. cit., pig. 368.

(66) LAckNER, K, Strafgsetzbuch, 9. Aufl., C. H, Beck, Miinchen, 1975, pé:
ginas 631 y 635; LENCKNER, SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar,
cit.,, pdgs. 1272 y 1278.

(67) RopricueEz MuNoz, J. A., Notas al Tratado de E. MEezcer, T. 1., cit.,
pdg. 350; JiméNez pE Asua, L., Tratado de Derecho Penal, T. 111, 32 ed., Lo-
sada, Buenos Aires, 1965, pdgs. 850 v s..; Puic PeNa, F., Derecho Penal. Parte
especial, T. IV, Vol. 2.2, 5.2 ed., Desco, Barcelona, 1960, pdgs. 111 y ss.; CUELLO
CALON, E., Derecho Penal, T. I1, Parte Especial, Vol, 2.0, cit., pags. 697 y s.;
MuRoz Conpk, F, Derecho Penal. Parte especial, cit., pags. 90 y s. En contra
se pronuncia RopricUEz DEvesa, J. M2, Derecho Penal espafiol. Parte especial,
cit., pags. 231 y s. La exigencia del animus iniuriandi es doctrina constante en la
jurisprudencia, asi, SS. 8 de junio de 1979, 16 de noviembre de 1979, 15 de oc-
tubre de 1980, 18 de febrero de 1981, 23 de junio de 1981, 2 de octubre de
1981. Sobre el caricter polémico de la exigencia de un especifico elemento sub-
jetivo del injusto en la calumnia, a diferencia de lo que sucede en la injuria,
v. S. 25 de noviembre de 1981.

(68) SS. de 16 de noviembre de 1979, 18 de febrero de 1981, 30 de mayo
de 1981, 23 de junio de 1981. La exclusién del delito por la presencia de un
animus diverso al iniuriandi supone la anulacién de éste, Asi, por ejemplo, la

10
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en la situacién bésica, en la que la injuria no surge del uso de un len-
guaje en si mismo ofensivo, cuanto en los supuestos en que las pala-
bras o expresiones proferidas son en si mismas, objetivamente, inju-
riosas (69), en cuyo caso la jurisprudencia entiende que el 4nimo de
injuriar se presume y que corresponde al presunto injuriador demostrar
que otro 4nimo se superpone y anula al de injuriar (S. 17 de sep-
tiembre de 1981). En consecuencia, en el caso hipotético de que
concutra el animus iniuriandi y, por ejemplo, el animus criticandi, y se
impute un hecho de interés publico y no relativo a la vida privada,
deberd afirmarse la presencia del delito, sin admitir en favor del acu-
sado de injurias la prueba de la verdad de las imputaciones por él
formuladas, siempre que el Tribunal estime que e! 4nimo de injuriar
no ha sido anulado por el 4nimo de criticar. Asi, en la interesante
Sentencia de 8 de julio de 1981, el T. S. entiende que, dadas las cir-
cunstancias en que la injuria se ha proferido (imputacién de hechos
que atenta contra el honor, en un debate politico), no puede consi-
derarse desplazado el 4nimo de injuriar por el animus criticandi ni por
el animus defendendi invocados por el recurrente (v. también la S. 16 de
octubre de 1981). En esta situacién poseeria sentido plantear la prueba
de la verdad del hecho imputado. De donde cabe sostener que la exi-
gencia del animus iniuriandi no cubre todos los supuestos en que in-
cidirfa la prueba de la verdad.

5. En el Derecho italiano no se exige el animus iniuriandi (70).
Ello va unido, como se sabe, a la admisién excepcional de la prueba
de la verdad. No es de extrafiar que, ante esta situacién, se haya de-
sarrollado en Italia un movimiento dirigido a cuestionar la constitu-
cionalidad de la admisién restrictiva de la prueba de la verdad, en los
términos del articulo 596 del Cédigo penal, ya citado, a la luz del
derecho a la libre emisién del pensamiento (art. 21 de la Constitucién

S. 23 de junio de 1981 afirma que el animus defendendi elimina el animus
iniuriandi. V_ también CueLro CALON, E., Derecho Pendl, T. I1. Parte especial,
Vol. 20, cit., pigs. 698 y s.

(69) La presuncién del 4nimo de injuriar con base en el empleo de un len-
guaje en sf mismo incorrecto (SS. 8 de junio de 1979, 15 de octubre de 1980,
17 de septiembre de 1981) permitirja hablar, con relacién a estos supuestos, de
la existencia de injurias formales. Esta denominacién se reserva en el Derecho
alemdn para las injurias del pardgrafo 192, esto es, aquéllas que derivan de la forma
o circunstancias en que se han producido y que estin presentes a pesar de la
prueba de la verdad. El pardgrafo 193 contiene una disposicién semejante, e
virtud de la cual el delito estari presente si deriva de la forma o circunstancias
en que ha tenido lugar, y ello con independenciaz de que el autor obre en salva-
guardia de intereses legitimos o concurra cualquiera de los supuestos que el
pardgrafo 193 describe, como especiales causas de justificacién. Sobre el contenido
del pardgrafo 193 se tratari después. Un paralelismo puede ser hallado también
con lo dispuesto en el dltimo pérrafo del art. 596 del C. p. italiano: si la verdad
del hecho es probada (en los supuestos excepcionales en que se admite la prueba
de la verdad) el autor no es castigado, salvo que los modos usados hagan por sf
mismo apreciable la injuria o la difamacién.

(70) Antovises, F., Manuale di Diritto Pendle Parte Speciale, 1, cit., pé-
ginas 144 y 148.
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italiana) (71). Se ha sostenido que la exceptio veritatis es una exigencia
légica, una intrinseca necesidad, del derecho a la libre emisién del pen-
samiento y, en particular, del derecho a la informacién, Como destaca
Mantovani, ello ha terminado por imponerse en la jurisprudencia, la
cual sitGa los limites del derecho a la libre emisién del pensamiento
en la verdad y en el interés piblico-social de los hechos referidos, y
limita la relevancia penal de los hechos verdaderos y socialmente rele-
vantes a los casos de uso de un lenguaje en si mismo ofensivo (72).
Se parte, por tanto, de la afirmacién del derecho a la libre emisién
del pensamiento y se entiende que el honor individual y el prestigio
de ciertas personas es suficientemente tutelado con el establecimiento
de ciertos limites internos de contenido (relevancia piblica y social, y
verdad histérica) y forma (lenguaje no ofensivo de por sf), al citado
derecho. El honor se lesiona, y no cabe invocar el ejercicio del derecho
a la libre emisién del pensamiento, cuando se emplea un lenguaje
incorrecto o se imputan hechos falsos o del todo irrelevantes social-
mente (73). La Corte Constitucional ha reconocido que el articulo 21
de la Constitucién amplia las hipétesis del articulo 596 del Cédigo
penal y entiende que el referido precepto no es inconstitucional. sino
que, en sentido diverso, no es aplicable cuando el culpable esté en
condiciones de invocar la causa de justificacién de ejercicio de un
derecho, del articulo 51 del Cédigo penal (como en el caso del perio-
dista que, dentro de los limites que circunscriben el ejercicio de la
actividad informativa, divulga por medio de la prensa, noticias, hechos
o circunstancias aptas para poner en peligro el honor de otro) (74). Es
de destacar que, segdn lo expuesto, el ejercicio del derecho a la libre
emisién del pensamiento, en tanto se halla limitado por la verdad
histérica, presupone la investigacién de la verdad o falsedad de las
imputaciones.

En el Derecho espafiol, la comprensién de esta materia, en particu-
lar del problema de la admisién de la prueba de la verdad, ha de ser
puesta también a la luz del Derecho constitucional a la libre emisién
de! pensamiento (art. 20, 1 a) y d) de la Constitucién). Esto ha sido
destacado ya con relacién a los delitos de desacato sefialdndose que
la negacién de la exceptio veritatis, seglin estdn tipificados e interpre-
tados estos delitos por el T. S., supone un fuerte recorte a la libertad
de expresién y a la libertad de critica politica y administrativa (75).

(71) Maxrovant, F., Fatto determinato, exceptio veritatis e liberta di ma-
nifestazione del pensiero, cit., pigs. 74 y s. y 105 y ss.

(72) Mantovant, F., Fatto determinato..., cit., pigs. 114 y s.

(73) Manvovant, F., Fatto determinato..., cit., pig. 229.

(74) Mantovani, F., Fatto determinato..., cit,, pig. 116.

(75) Asi, MoriLLAs CUeva, L., El articulo 20 de la Constitucién y los de-
litos de desacato, cit., pig. 689. La negacién de la exceptio veritatis en los desa-
catos es, sin embargo, polémica. En favor de su admisién, en todo caso en la
modalidad calumniosa y en las relativas al cargo en las injurias, v. CORrpDOBA
Rooa, J., Comentarios al Cédigo Penal, T. 111, Ariel, Barcelona, 1978, pdg. 548.
En contra, RopbricUEz DEvVEsA, J. M2, Derecho Penal espafiol Parte especidl, cit.,
pdgs. 849 y s.: MuNoz Conpg, F., Derecho Penal. Parte especidl, cit., pdg. 600,
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En las injurias, dada la exigencia de un especifico elemento subjetivo
del injusto, la incidencia del Derecho constitucional a la libre emisién
del pensamiento en esta materia se ha orientado por una via diversa
a la del ejercicio de un derecho (o, en su caso, de un oficio o cargo,
o el cumplimiento de un deber, articulo 8, 11 del C. p.), como causas
de justificacién (76). En efecto, el T. S., haciéndose eco de forma cre-
ciente de las exigencias derivadas del citado Derecho constitucional,
ha subrayado (asi, SS. 8 de julio de 1981, 16 de octubre de 1981 y 19
de enero de 1982) que el derecho a expresar los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
comunicacién y, en consecuencia, el de emitir juicios respecto al com-
portamiento de personas en el ejercicio de cargos a los que se baya
confiado el cuidado de intereses piblicos o de indudable trascendencia
social o comunitaria, se halla amparado por el articulo 20 de la Cons-
titucién. Ahora bien, tal detecho tiene su limite en el respeto al honor,
como sefiala la propia Ley Fundamental (art. 20, 4 y art. 18, 1 de la
Constitucién). El trazar dicho limite, o sea, el determinar hasta dénde
llega el derecho a emitir el pensamiento sin que medie ofensa al honor
relevante para el Derecho penal, es una cuestién de dificil solu-
cién (77). El T. S. espaiiol entiende que no pueden establecerse «re-
glas aprioristicas o abstractas» que indiquen hasta dénde llega el licito
ejercicio del derecho a la critica o censura, «sino que se ha de atender
a la constelacién de circunstancias ficticas concurrentes en cada caso
concreto» en particular entiende el T. S. que ha de atenderse a si las
palabras o frases empleadas son objetivamente injuriosas y, esto es lo
que interesa destacar, a si ba concurrido o no el dnimo de injuriar. La
afirmacién del 4nimo de injuriar en la situacién concreta, como sucede
en el caso de la S. 8 de julio de 1981, y la estimacién del Tribunal de

si bien para este autor «se tratarfa de ejercicio legitimo de un derecho (de de-
nuncia, por ejemplo)», Sobre aplicacién de la «exceptio veritatis»..., cit., pig. 260.

(76) En la literatura espafiola se admite de ordinario que la injuria puede es-
tar justificada si el autor obra en ejercicio de un derecho. Pero no se plantea la
aplicacién del ntm, 11 del art. 8 del C. p. con relacién al derecho a la libre
emisién del pensamiento sino en supuestos como recursos «imposibles de sostener
sin enjuiciamiento desfavorable de la aplicacién de las leyes hechas por los 6rganos
inferiores», quejas contra la actuacién de los colegiados ante sus respectivos co-
legios, etc., v. Robricuez DevESA, J, M.2, Derecho Penal espafiol. Parte especial,
cit., pdg. 233; Mufoz Conpg, F., Derecho Penal. Parte especial, cit., pdg. 91. Por
otra parte, condicionar su apreciacién a que no esté presente el dnimo de injuriar,
como pretende Cuerro CALON, parece inconsecuente, pues el ejercicio de un
derecho como causa de justificacién sélo puede plantearse si se ha afirmado el
animus iniuriandi; v. CUELLO CALON, E., Derecho Penal, T. Il. Parte especial,
Vol. 2., cit., pag, 698.

(77) El problema de los limites del derecho a la libre emisién del pensa-
miento ha sido objeto de numerosos estudios. Con cardcter general, v. NuvoiLo-
NE, P., Il problema dei limiti della liberta di pensiero nella prospettiva logica
Gellordinamiento, en Legge penale e liberta del pensiero, 1112 Convegno di Di-
ritto penale, Bressanone, 1965, CEDAM, Padova, 1966, pdgs. 351 y ss. También
v. Mantovant, F., Fatto determinatto, exceptio veritatis e liberta di manifesta-
zione del pensiero, cit., pags. 90 y ss.; Soria, C., Derecho a la informacion ¥
derecho a la honra, A. T E., Barcelona, 1981, pags. 33 y ss.; MoriLLas Cugva, L.,
E! articulo 20 de Ja Constitucion y los delitos de desacato, cit., pags. 674 y s.
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que éste no es desplazado por el 4nimo de criticar (en su caso, de na-
rrar, informar, etc.) determina la existencia del delito, con independen-
cia de la verdad histérica de! hecho imputado, de su interés piiblico,
y de que no se haya empleado un lenguaje en si mismo incorrecto. El
derecho 2 la libre emisién del pensamiento, ideas y opiniones es asi
ampliamente 1ecortado, aun cuando reiteradamente se afirma su pri-
macia y que debe prevalecer aunque padezca («nada més que en la
medida de lo necesario», dice la S. 16 de octubre de 1981) el honor y
fama de los enjuiciados. Por tanto, a pesar del interés piblico del hecho
afirmado, v del empleo de un lenguaje correcto, puede apreciarse el
delito de injurias, sin entrar en la verdad o falsedad del hecho impu-
tado, si se entiende que el limite de injuriar no es desplazado o anu-
lado por el de informar, narrar, criticar, etc.

Por el conttario, en el Derecho italiano, como antes se vio, se in-
voca en estos supuestos la causa de justificacién de ejercicio de um
derecho y; en consecuencia, sélo cuando se sobrepasan los limites inter-
nos, entre los que se halla la verdad histérica y el interés publico, al
derecho a la libre emisién del pensamiento, puede hablarse en rigor de
ofensa al honor. Dicho en otros términos, la afirmacién de hechos ver-
daderos de interés piiblico, con un lenguaje correcto, no se estima
extralimitacién del derecho a la libre emisién del pensamiento. En sen-
tido diverso, la verdad histérica y, por tanto, la posibilidad de entrar
en la verdad o falsedad del hecho imputado, es una exigencia intrin-
seca al derecho a la libre emisién -del pensamiento.

En' el Derecho alemdn la relacién entre el derecho al honor y el
derecho a la libre emisién del pensamiento se plantea también en
términos diversos al derecho espafiol. El punto de partida es, sin em-
bargo, andlogo. La Ley Fundamental de Bonn contiene una declara-
cién semejante a la del articulo 20, 4 de nuestra Constitucién. Segtn
el articulo 5 de la Ley Fundamental el derecho al honor es un limite
al derecho a la libre emisién del pensamiento. Pero !a proteccién del
honor en el Cédigo penal alemén (y el concepto de honor subyacente
a esta regulacién) no es paralela 4 la del Cédigo penal espafiol. En pri-
mer lugar, porque la prueba de la verdad es de ordinario admitida,
como antes se vio —en la injuria la falsedad de la imputacién es ele-
mento del tipo, segin un sector de la doctrina, y sélo estd presente a
a pesar de la prueba de la verdad cuando surge de la forma o circuns-
tancias en que se ha producido: en la difamacién, la verdad de la
imputacién no puede ser probada—. En segundo lugar, el Derecho ale-
min amplia los méirgenes de proteccién del derecho a la libre emisién
del pensamiento al establecer una causa de justificacién especial en
virtud de la cual, después de que se ha comprobado la falsedad de la
imputacién en la injuria, o si la verdad del hecho no puede ser pro-
bada y cabe apreciar la difamacién, todavia puede excluirse la antiju-
ricidad del comportamiento si el .sujeto actia en defensa de intereses
legitimos (salvo que la existencia del delito sutja de la forma o cit-
cunstancias en que se ha producido), en virtud de lo dispuesto en el
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pardgrafo 193 (78). En los supuestos del pardgrafo 193 el ordena-
miento juridico aprueba acciones objetivamente incorrectas en atencién
al fin perseguido por el autor. De aqui que la aplicacién del pardgrafo
193 se haga depender de que el sujeto haya procedido a la comproba-
cién cuidadosa de los presupuestos objetivos de la causa de justifica-
cién (79). La salvaguardia de intereses legitimos se presenta, pues,
como una causa de justificacién de los ataques al honor fundada en la
finalidad del autor: el conflicto entre el honor y el interés legitimo
que se pretende defender se resuelve en favor del tltimo, siempre que
se cumplan las exigencias del pardgrafo 193. Y asi, el Tribunal Su-
premo Federal ha declarado, como sefiala Larenz, que la prensa salva-
guarda los intereses legitimos, en el sentido del parigrafo 193 del
Cédigo penal, cuando «informa o toma posicién sobre asuntos sobre
los que existe un serio interés de informacién de la opinién piblica»,
siempre que concurran una serie de circunstancias, y asi la prensa
ha de preocuparse «de examinar cuidadosamente la autenticidad de las
fuentes de informacién, de abstenerse de intromisiones injustificadas
en la esfera privada, de evitar exageraciones y, ademds, de ponderar
si existe una relacién defendible entre el fin que con la publicacién se
pretende, y el menoscabo de su honor que sobreviene al afectado» (80).
En el Derecho alemén, por tanto, el derecho a la libre emisién del
pensamiento tiene un limite en la verdad histérica (también en la
forma o circunstancias en que las alegaciones se producen), pero in-
cluso este limite puede ser sobrepasado y no haber ni injuria ni difa-
macién a pesat de la falsedad del hecho imputado o de que la verdad
no haya podido ser probada, respectivamente, si el sujeto actia en
interés piblico y procedi6 a una «comprobacién cuidadosa» de los
hechos afirmados, salvo que la injuria o, en su caso, la difamacién,
surjan de la forma o circunstancias en que han tenido lugar.

6. El presente trabajo ha pretendido mostrar los criterios para una
caracterizacién juridico-penal del honor. De acuerdo con una concepcién
normativo-fictica el honor es un complejo bien juridico, concrecién de
la dignidad de la persona aunque no se confunde con ella, y que se

(78) Segiin el pargrafo 193, los juicios criticos sobre obras cientificas, artis-
ticas o profesionales, expresiones similares formuladas para el ejercicio o defensa
de derechos o para la proteccién de intereses legitimos, los reproches y censuras
del superior al inferior, las denuncias de servicio o juicios por parte de un fun-
cionario péblico, y casos similares, sélo son punibles si surge la existencia de
una injuria de la forma de la exteriorizacién o de las circunstancias en que ha
tenido lugar. En opinién de la doctrina, el pardgrafo 193 no es aplicable a la
calumnia; v. LENCKNER, SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit.,
pig. 1284.

(79) Jescueck, H-H., Tratado de Derecho Penal. Parte Generd, 1, tra-
duccién y adiciones de Derecho espaiiol, por S. Mir Puic y F. MufNoz CONDE,
Rosch, Barcelona, 1981, pag. 450. Es preciso que el sujeto haya procedido de for-
ma cuidadosa a comprobar la veracidad de las imputaciones que formula con
la finalidad de defender un interés legitimo, La aplicacién del pardgrafo 193 pre-
supondr4, de ordinario, una situacién originaria o bésica de error respecto a los
hechos imputados.

(80) Larenz, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, cit., pigs. 405 y s.
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protege en tanto consideracién social merecida o ganada. Ello quiere
decir que, en principio, se le reconoce a todo hombre por el hecho de
serlo, pero también que no se protege la «apariencia» de una buena
reputacién u «honor formal». Esta posicién ha llevado a plantear sus
consecuencias de cara al reconocimiento legal de la excptio veritatis.
Pues parece que sélo si se entiende protegida la apariencia de una buena
reputacién puede adoptarse el criterio general de no admisién de la
prueba de la verdad.

El presente trabajo ha procurado también delimitar el dmbito en
que puede ser planteada la cuestién de la prueba de la verdad en las in-
jurias, esto es, las que consisten en la formulacién de juicios de hecho,
suscitdndose la cuestién, siempre dudosa, de la delimitacién entre juicios
de hecho y juicios de valor.

El criterio general ~—sometido a excepciones— de inadmisibilidad
de la prueba de la verdad en las injurias, seguido por el Cédigo penal
espafiol, ha sido puesto en relacién, por otra parte, con la exigencia de
un especifico elemento subjetivo de lo injusto, el animus iniuriandi, en
orden a determinar si cumple la funcién restrictiva del tipo que et el
Derecho comparado desempefia la prueba de la verdad. Quien sostuviese
esta posicién habria de proceder de la forma siguiente: puesto que no
se da el injusto tipico si el sujeto actda con 4nimo de informar o criticar,
por ejemplo, y sin 4nimo de injuriar, carece de sentido suscitar de lege
ferenda la cuestién de la admisibilidad general de la prueba de la verdad.
Este trabajo ha pretendido mostrar, sin embargo, que esta posicién deja
sin resolver los supuestos en que el 4nimo de injuriar no es desplazado
0 anulado por otro diverso, por ejemplo el de informar, sino que con-
curre con éste. Asimismo se ha destacado, a la vista del Derecho com-
parado, que la admisibilidad general de la prueba de la verdad ha de
estar sometida, a su vez, a excepciones —por ejemplo, no cabria admi-
tir ésta en las imputaciones relativas a la vida privada—, lo que supone
una inversién de la relacién actual regla-excepcién, en el sentido de que
%o hoy excepcional, admisién de la prueba de la verdad, pasaria a ser

a regla.

Por dltimo, se han puesto estas cuestiones a la luz del Derecho cons-
titucional a la libre emisién del pensamiento.

La relacién entre proteccién penal del honor y derecho a la libre
emisién del pensamiento no es coincidente en los diversos sistemas
PoOsitivos.

En el Derecho alemén, segin resulta de la exposicién precedente,
la proteccién penal del honor se caracteriza por la admisién de la
prueba de la verdad. La falsedad de la imputacién viene asi a delimitar,
en principio, el propio concepto de honor juridico:penalmente prote-
gido. De otra parte, a pesar de la falsedad del hecho imputado o de
que la verdad no puede ser probada, estard justificada la injuria o la
difamacién si el sujeto obra en defensa de un interés legitimo de con-
formidad cor lo previsto en el parigrafo 193, salvo que la existencia
del delito surja de la forma o circunstancias en que ha tenido lugar,
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segiin dispone el mismo paragrafo. De ello deriva que el derecho a la
libre emisién del pensamiento se halle ampliamente garantizado.

En el Derecho italiano no se admite con catdcter general la prueba
de la verdad, pero se ha entendido que el derecho a la libre emisién
del pensamiento se garantiza mediante el recurso al ejercicio de un
derecho como causa de justificacién. Tal causa de justificacién estd
sometida a limites internos v externos, en especial la verdad histdrica,
el interés piiblico de las alegaciones y el uso de un lenguaje correcto.

En el Derecho espafiol se admite también sélo excepcionalmente
la prueba de la verdad en las injurias. Pero, a difetencia de lo que
ha sucedido en Italia, no se invoca una causa de justificacién, al ampa-
ro del ndmero 11 del articulo 8 del Cédigo penal, en los supuestos
en que el sujeto obra en ejercicio del derecho a la libre emisién del
pensamiento, sino que el T. S. entiende que es prciso qu, en la si-
tuacién concreta, concurra un 4nimo de informar, narrar, criticar, etc.,
que desplace o anule al 4nimo de injuriar. No se recurre a una causa
de justificacién y, en consecuencia, tampoco se determinan con pre-
cisién los limites del derecho a la libre emisién del pensamiento (in-
terés publico, verdad histérica, lenguaje correcto, etc.) (81), sino que
habré que esta a que en el caso particular pueda estimarse anulado o
desplazado el 4nimo de injuriar.

Detrés de las diversas orientaciones se advierte, como a lo largo
de este trabajo se ha intentado poner de relieve, una diversa concep-
cién del honor y de los limites del derecho a la libre emisién del pen-
samiento.

(81) Respecto a los hechos relativos a la vida privada se admite generalmente
que no cabe hablar de verdad o falsedad; v. Novoa MoNREAL, 5., Derecho a la
vida priveda y libertad de informacion. Un conflicto de derechos. Siglo Veintiu-
no ed., Méjico, 1979, pégs: 62 y s., Como se puso de manifiesto en su momento,
en el Derecho comparado predomina el criterio de establecer un limite a la prueba
de la verdad, alli donde es admitida por regla general, en las imputaciones qu
hacen referencia a la vida privada. .



CRONICA INTERNACIONAL

La Fundacion Internacional Penal y Penitenciaria organiza unas Jornadas.
sobre el tema «Las sanciones en materia de delincuencia econémica», que
tendran lugar en Cristiansand (Noruega) los dias 10 al 13 de septiembre:
de 1983.

El IX Congreso Internacional de Criminologia, Viena, 25 al 30 de sep-
tiembre de 1983, se ocupara de los temas siguientes: I. El estatuto y fun-
ciones de la Criminologia y sus relaciones institucionales con las politicas
y Dracticas sociales. II. La creacién de las leyes y su recepcién por la.
sociedad. III. Las politicas y las practicas sociales propias al sistema penal.
IV. Las politicas y las practicas de control social e informal. Idiomas:
Esta prevista una traduccién simultdnea al francés, inglés y alemén, acep--
tandose comunicaciones cientificas en espafiol y ruso. Seecretaria del Con-
greso: Interconvention, P. O. B. 80-A-1107. Viena/Austria.

El II Congreso Mundial sobre Atencidn Médica Penitenciaria tendra lugar-
lugar del 28 al 31 de agosto de 1983 en Ottawa (Canadd). Temas: Tendencias
internacionales. Desarrollo de politica y comparaciones en la administracién.
de cuidados médicos penitenciarios. Coordinacién de la administracién de
los cuidados médicos a los reclusos. ¢Quién debe ser responsable? Normas..
Evaluacién de los cuidados médicos penitenciarios. Funcién de las enfer-
meras. Una perspectiva internacional. Funcién de la Psicofarmacologia en
el tratamiento de los reclusos. Salud mental de los reclusos. ¢Cudl es la
linea divisoria? Problemas especiales de salud en las prisiones. La mujer
delincuente. Delincuentes juveniles. Delincuentes extranjros. Uso, abuso y
mal uso de las drogas en las prisiones. Tratamiento del delincuente de--
mente. Problemas especiales de salud en las prisiones. Los delincuentes
sexuales. Abuso del alcohol. Suicidio y heridas autoinflingidas. La ley y el
contexto de la salud penitenciaria. La ética en la medicina penitenciaria.
Los derechos de inscripcién son de 150 délares canadienses por delegado
y 80 délares por acompafante. Secretariado del Congreso: The Correctional
Service of Canada. Ottawa, KIA OP9. Canada.
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Organizado por el Ministerio de Justicia italiano y el Centro Nazionale
di Prevenzione e Difesa Sociale para conmemorar el trigésimo quinto ani-
versario de éste, se celebrard en Milan, del 14 al 17 de junio de 1983, un
«Congreso Internacional sobre Evolucidén y perspectivas de la justicia penal
en un mundo cambiante, tema que fue inscrito en el orden del dia provi-
sional del VII Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente. Inscripciones en el C. I. C. Secreta-
riado del Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale, Piazza Castello, 3,
Milan. Idiomas del Congreso: Inglés, francés, italiano y espaiol, estando
prevista traduccién simultdnea a los cuatro idiomas.

El John Jay College of Criminal Justice organizé el XXX Curso Inter-
:nacional de Criminologia, bajo el patrocinio de la Sociedad Internacional
-de Criminologia, sobre los temas: Terrorismo. Pirateria. Trafico de armas.
Secuestros. Fraudes. Contrabando. Narcéticos. Prostitucién. El curso se
celebré los dias 14 al 20 de junio de 1981, bajo la direccién de Philip John
Stead y Donal E. J. MacNamara, con traduccién simultidnea al espaifiol y
al inglés.

El IV Simposio Internacional de Victimologia se celebré los dias 19 de
.agosto a 4 de septiembre de 1982, en Tokio y Kioto (Japénm).

* k%

Del 17 al 21 de mayo de 1982 se celebré en Siracusa una Conferencia
dinternacional sobre filosofia de la justicia penal y la politica criminal, orga-
nizada por la Asociacién Internacional de Derecho Penal, la Sociedad Inter-
nacional de Defensa Social y la Sociedad Internacional de Criminologia.

* % &

Del 13 al 29 de junio de 1982 se celebré en San José: (Costa Rica) un
Seminario sobre control y prevencion del crimen.



SECCION LEGISLATIVA

Proyecto de Ley Orgdnica de Reforma Urgente y Parcial del
Cédigo penal. («Boletin Oficial de las Cortes Generales». Con-
greso de los Diputados. Serie A, 25 de febrero de 1983, nu-
mero 10-I) (*).

EXPOSICION DE MOTIVOS

Junto a la reflexién, que conduce a la necesidad de disponer de tiempo
-para redactar un nuevo Proyecto, el Gobierno ha contemplado la urgencia
de abordar una serie de problemas existentes en nuestra realidad penal
¥y penitenciaria cuya trascendencia es de tal magnitud que. su solucién
mo puede dilatarse por mas tiempo, y ello no sélo por la gravedad intrin-
seca de ciertas situaciones, sino también porque la tarea antes expuesta
de revisién del Proyecto de Cédigo penal requiere un perfodo de refle-
xi6n més profundo.

Asimismo, existe la necesidad de satisfacer las mas apremiantes exi-
.gencias de un Derecho penal ajustado al Estado de Derecho y, por lo
tanto, asentado en las garantias del llamado principio de culpabilidad y
el de concrecién al hecho, Tales principios, hoy ajenos a nuestro ordena-
‘miento punitivo, anclado atin en los criterios de determinacién de la res-
ponsabilidad penal propios del pasado siglo, ni pueden ver tampoco re-
tardada su incorporacién al derecho positivo, méxime teniendo en cuenta
.que no plantean problemas de adecuacién al atn vigente Coédigo ya que
entrafian esencialmente la posibilidad, hoy inexistente, de que los Tribu-
nales dispongan de principios positivos que permitan avanzar en la indi-
‘vidualizacién de la responsabilidad criminal en el marco de las garantias
antes mencionadas.

Entrando con mayor precisién en las materias abordadas por el pre-
:sente Proyecto, destaca en primer lugar la modificacién del texto del ar-
ticulo 1. del actual Cédigo penal. Con ello se pretende, de un lado, re-
solver la equivocidad de la referencia a la voluntariedad en el modo
en que lo hace el texto actual; de otra parte se desea sentar el principio
‘basico para desterrar de nuestro sistema punitivo la responsabilidad
objetiva y todas sus manifestaciones. La exigencia del dolo o culpa como
Winicos fundamentos de responsabilidad penal se juzga, por consiguiente,
«como inaplazable. Evidentemente, las consecuencias de la modificacién
del articulo 1.° del actual Cédigo inciden, por las mismas razones, en los

(*) Aprobado en Consejo de Ministros del 2 febrero de 1983. El plazo
‘para la presentacién de enmiendas expiré el dia 156 de marzo.
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articulos 8, nim. 8; 64 y 50, parrafo primerc del mismo, asi como en la
interpretacién que habria que dar a los diferentes supuestos de respon-
sabilidad criminal se entiende preciso, ademis, regular los efectos del
error, segin sus clases, sobre el tipo o sobre la prohibicién, si bien las
reglas punitivas que se ofrecen se acomodan a las que en el texto actual
existen en materia de determinacién de pena o de titulo de imputacién.

La reforma aborda seguidamente el problema de la enajenacién mental,
atendiendo a las censuras que ha recibido la actual configuracién del ar-
ticulo 8, nim. 1, que, como es sabido, no permite distinguir entre las
multiples variantes de las situaciones de anormalidad, sino que conduce
a una sola medida de internamiento hasta que el Tribunal sentenciador
lo considere oportuno. Con la reforma de los Tribunales podré, de acuerdo
con los informes que recaben, decidir la clase de medida que mejor se
adectie a las condiciones del sujeto, dando mayor importancia al fin te-
rapéutico de la misma, sin perjuicio del aseguramiento que sea preciso,
que no siempre ha de requerir la total privacién de libertad. Cercano a
este problema se plantea el de la sordomudez y otras graves alteracio-
nes en la percepcién de la realidad.

En el propésito de simplificar ciertas disposiciones que en el Cédigo
actual resultan innecesariamente complejas cuando no tautolégicas entre
si, se inscribe la simplificacién de la descripcién legal de la legitima de-
fensa y la de los [recte, 1as] atenuantes referidos a estados emotivos, que
quedan reducidos a una sola férmula para la que hasta ahora cran tres
en cada caso.

Mayor alcance tiene sin duda la simplificacién de la formulacién le-
gal de la reincidencia, pues no sélo se funde en una sola descripeién la
reincidencia y la reiteracién, sino que ademdis se suprimen los efectos
agravatorios de la multirreincidencia establecidos hasta ahora en el ar-
ticulo 61, 6.2 del Cédigo penal. Distintas son las razones que aconsejan
esta importante reforma, pero se pueden condensar en las siguientes: La
exasperacién del castigo del delito futuro, de por si contraria al princi-
pio “nom bis in idem”, puesto que conduce a que un solo hecho genere
consecuencias punitivas en mas de una sola ocasién, se ha mostrado
ademéas como poco eficaz solucién en el tratamiento de la profesionalidad
o habitualidad delictiva; a ello se une la intolerabilidad de mantener una
regla que permite llevar 1a pena mas allad del limite legal de castigo pre-
visto para la concreta figura del delito, posibilidad que pugna con el cabal
entendimiento del significado del principio de legalidad en un Estado de
Derecho. ’

Suficientemente protegida en los oportunos tipos de delito, la libertad
religiosa y el debido respeto a los sentimientos de esa indole, asi como
a los actos, cultos y miembros o ministros de todas las confesiones reli-
giosas legalmente reconocidas, no se aprecia razén alguna para la sub-
sistencia de la agravante genérica de ejecucién del hecho en lugar sa-
grado, toda vez que entre aquellos delitos contra la libertad religiosa
aparece modificado el articulo 206, que funde en una amplia férmula los
actuales articulos 205 y 206, de manera tal que no parece en modo al-
guno necesario asumentar la proteccién penal de la religién, su practica y
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sus edificios con. reglas punitivas que, en conexién con otros delitos dis-
tintos de los antes mencionados, carecen de sentido.

Evidentemente, la urgencia de la reforma impide abordar con el ne-
cesario rigor el problema de los llamados delitos econémicos. Mas no por
eso se oculta la gravedad de la situacién actual, en la que se aprecia
como dentro de una importante crisis. econémica se cometen ademis abu-
sos frente a los que el Derecho penal no tiene sino los muy angostos
preceptos del Cédigo vigente, en modo alguno concebidos para tales he-
chos. El problema se agranda cuando de individualizar la responsabilidad
se trata, de ordinario en el marco de la actividad de las personas juridi-
cas o de las actuaciones en nombre de otro. La rigurosa interpretacién
de la autoria en funcién de los tipos de delito dificulta la imputacién de
responsabilidad en aquellas figuras de delito cuya aplicacién requieren
que el autor reiina determinadas condiciones, cualidades o relaciones.
Los esfuerzos que en busca de la justicia material ha realizado la juris-
prudencia en este terreno han puesto de manifiesto la necesidad de que
nuestrag leyes penales incorporen una regla especial, la que aparece en
el nuevo articulo 15 bis, que amplie los casos de responsabilidad de autor
descritos en el actual articulo 14. La, al principio expuesta, exigencia de
dolo o culpa para poder derivar responsabilidad eriminal, disipa cualquier
temor en relacion con los aparentes peligros que entrafiara la aplica-
ci6n de la regla que se incorpora.

La circunstancia mixta de parentesco del articulo 11 y, con ella, la
regulaciéon del encubrimiento en el articulo 18, se modifica a fin de adap-
tar su férmula como se hace en otros preceptos a los cambios legales
prodnucidos en la conceptuacién de la filiacién, Ademis se acoge en ambos
preceptos la realidad de la existencia de situaciones de afectividad igua-
les o inferiores [recte, superiores] a las emanadas del parentesco; coin-
cidiendo asi plenamente con la razén de ser de estas normas no hay mo-
tivo para limitar los efectos juridicos penales de las relaciones afectivas.

La necesidad de limitar el contenido de la pena a lo estrictamente ne-
cesario para el cumplimiento de la funcién de la misma, ha aconsejado
aprovechar esta urgente ocasién para limitar la pena accesoria de inha-
bilitacién para profesién u oficio a aquellos casos en que éste o aquélla
guardan relacién con el delito cometido, tal como venia reclamando la
doctrina y sosteniendo la mas reciente jurisprudencia. ’

Varias son las modificaciones introducidas en el Capitulo IV del
Libro I. En el articulo 61, de tanta importancia en la determinacién de
la pena, se pretende dar cabida, dentro del reducido margen que concede
un Cédigo que como el vigente se asienta en una métrica penal tasada y
cerrada, a los modernos postulados politico-criminales, que aconsejan
evitar reglas de medicién que inexorablemente obliguen al juez a impo-
ner cl limite midximo de la pena; del mismo modo es preciso garantizar
cierta homogeneidad en las decisiones punitivas, a cuyo objeto se tiene
por excesivamente amplia la actual regla nim. 4 del articulo 61, ya
que en combinacién con la regla 2.2 del mismo articulo, que se modifica
para dar cabida a las consideraciones antes expuestas, podria provocar
que resultara igual en orden a la medicion de pena la concurrencia de
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una circunstancia agravante o la de ninguna. Para obviar tal riesgo se:
dispone que la inexistencia de circunstancias conduce, como menos, a que
no se pueda recorrer el tiempo total de castigo mas alld del grado medio
del mismo.

Sabido es que los conceptos de delito continuado y de delito masa son.
importantes creaciones jurisprudenciales desconocidas por el derecho po-
sitivo, aungue no impedidas. No obstante, la experiencia ensefia que ese
vacio legal ha dado lugar a oscilaciones en la apreciacién de aquellas.
estructuras de responsabilidad, e incluso variaciones en los requisitos que:
exige la propia jurisprudencia y la doctrina cientifica. A partir del
principio de conceder primacia valorativa, en orden a la calificacién del
hecho o hechos, a la lesién juridica, dnica o plural, por encima de la
unidad o pluralidad de acciones, se introduce un nuevo precepto. el ar-
ticulo 69 bis, destinado a cubrir el vacio legal existente y a fijar positi-
vamente los elementos que no pueden faltar para la apreciacién del delito
continuado, que adquiere asi fundamento en el derecho positivo. Se in-
troduce una regla de medicién de pena que no tiene otro fin que casti-
gar con mayor severidad lo que sea realmente mas grave, evitando asi
la actual posibilidad de que el recurso al delito continuado sea aleato--
riamente gravoso o beneficioso; para ello se otorga a los Tribunales un
amplio grado de arbitrio en la fijacién del castigo y en su exasperacién
si lIo entienden adecuado, al igual que tampoco serd posible que las reglas.
limitadoras del concurso de delitos, o la cuantia minima exigida en las
jnfracciones patrimoniales para constituir delito, se tornen en beneficios.
para los autores de delitos masa.

Se modifica la regulacién de la remisién condicional de la condena,
aceptando la de rehabilitacién como equiparada a la condicion de de-
lincuente primario y suprimiendo la exclusién de los declarados rebel--
des que tan injusta se ha mostrado en ocasiones en la practica.

Muchas son las criticas formuladas a la institucién de la redencién
de penas por trabajo, conocido es el origen de la misma y su supuesta.
orientacién. El penitenciarismo moderno contempla el trabajo de los re-
clusos en el marco del tratamiento recuperador. Pero si bien un nuevo
Cédigo podra abordar la transformacién de esta institucion, en el mo-
mento actual ello no parece posible porque sin previa modificacién total
de nuestro sistema de penas es dificil plantear la supresién de algo que,.
en funcién del sistema anterior, se plantea como beneficioso para el reo,,
lo cual, asi enfocado, resulta evidente.

Importantes e inaplazables son los cambios que se introducen en ma-
teria de rehabilitacién, que se contraen a lo siguiente: la cancelacién de
antecedentes puede llevarse a cabo de oficio por el Ministerio de Justi-
cia, y no sélo a instancias del interesado como venia sucediendo. Por
otra parte, en la bisqueda de una rehabilitacién que no sea simple-
mente formal obliga a limitar el uso de las inscripciones registrales de
antecedentes. Uso solamente posible hasta la cancelacién de la inscrip-
cién, a los casos expresamente previstos por ley. En la misma finalidad.
se inscribe la supresién de la actual vigencia eterna del antecedente
en orden a la apreciacién de la agravante:de reincidencia; con la modifi-
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cacién que se propone la rehabilitacién supone la cancelaciéon definitiva
del antecedente escrito.

En el catdlogo e infracciones concretas las reformas necesarias que
exigia o propiciaba esta ocasién eran de diversos caracteres. Por una
parte, y ante todo, era urgente modificar aquellas figuras delictivas cuya
actual regulacién se ha mostrado, amén de excesivamente severa, juridi-
camente defectuosa, de tal manera que los Tribunales tropezaban en
ellas en sus mejores deseos de ajustar la pena a la entidad humana y
social del hecho —como, por ejemplo, acontecia con el sistema de cuan-
tias -en determinados delitos patrimoniales—. Por otra parte, una serie
de delitos inclujian referencias en las penas conminadas a castigos que,
como la pena de muerte, vienen prohibidos por la Constitucién, o bien a
penas que como las de presidio se supriman (sic) en esta Reforma por no
corresponderse con contenidos penitenciarios especificos. Finalmente, era
preciso dar cabida en el Cédigo penal, sin demora, a realidades constitu-
cionales que el atin vigente texto primitivo ignora.

En el sentido dltimamente apuntado se inscribe la modificaciéon del
articulo 161-1.° del Cédigo, extendiendo la proteccién que dispensa frente
a injurias o amenazas al Regente, al Consejo General del Poder Judicial,
al Tribunal Constitucional, a los Gobiernos de las Comunidades Auténo-
mas y a sus respectivos Tribunales Superiores de Justicia. Entre los
delitos cometidos por los particulares con ocasién del ejercicio de los de-
rechos de la persona reconocidos por las leyes se ha apreciado la nece-
sidad de que la ley penal contribuya a garantizar la realidad del prin-
cipio de igualdad entre las personas, penalizando comportamientos dis-
criminatorios determinados por razones étnicas, raza, religién y opinién
politica o sindieal.

En otro orden de consideraciones, se apoya la incorporaciéon del ar-
ticule 177 bis, orientado a proteger, por via de amenaza contra los ata-
ques que se les dirijan, la libertad de sindicacién y el derecho de hueiga,
a fin de garantizar su libre ejercicio.

La Seccién Tercera del Capitulo IT del Titulo II ain no se habia aco-
modado a un principio como el contenido en el articulo 16-3 de la Cons-
titucién que, ademés de establecer 1a aconfesionalidad del Estado, declara
la libertad de conciencia y el respeto por igual a todas las creencias re-
ligiosas. Siendo asi resulta evidente que la actual configuracién de este
grupo de delitos se opone al mandato constitucional, tanto por levar
implicita en su rdbrica misma una imagen de confesionalidad manifiesta
abiertamente en el articulo 206 cuanto por tratar de modo expreso y pre-
ferente a la religién catélica frente a otras creencias.

En el 4mbito de los delitos contra la seguridad del tréfico, la reforma
se contrae a la supresién del parrafo segundo del articulo 340 bis a),
en primer lugar, toda vez que el criterio primitivo en que se apoya —el-
de la plurirreincidencia— se ve también modificado en esta misma re-
forma. El delito de conduccién sin permiso descrito en el articulo 340
bis ¢), que en esta Reforma se suprime, atendiendo asi a un sentimiento
generalizado en los medios forenses y doctrinales, que no ha podido apre-
ciar en tal conducta algo mis que un ilicito administrativo.
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Como es sabido, el articulo 344-del Cédigo penal, concerniente al gra-
ve e importantisimo problema del trifico de estupefacientes, es de hecho
el tnico precepto penal del que se dispone para abordar materia tan
compleja. La experiencia acumulada desde su introduccién en nuestro
sistema punitivo pone de manifiesto defectos cuya trascendencia no per-
‘mite postergar una profunda modificacién. Unicamente obedece al deseo
ya mencionado de suprimir los mas graves defectos que presenta el vi-
gente articulo 344, defectos que fundamentalmente se cifran en los si-
guientes: el marco punitivo, que de hecho va desde seis meses a veinte
.afios, resulta inaceptable en el modo en que hasta ahora se regulaba,
desvinculado de toda indicacién normativa y fiado al exclusivo arbitrio
del Tribunal. Ciertamente, la variedad de situaciones posibles en relacién
con el trafico de estupefacientes impone la necesidad de disponer un mar-
gen punitivo que permita dar respuesta diversa a lo que sea diferente;
pero para alcanzar tal propésito no es preciso poner en peligro la seguri-
dad juridica, que exige un equilibrio entre el actual sistema general de
métrica penal cerrada y el extremo contrario, que seria la practica in-
determinacién de pena. Tal es lo que encierra potencialmente la regla
.que hasta ahora obraba en el parrafo tercero del articulo 344. En su
lugar se indican las circunstancias en que la pena debe reducirse y aqué-
lla en que debe exasperarse.

Recientes tragedias presentes en la mente de todos justifican por si
solas la inaplazable necesidad de mejorar los preceptos penales relativos
a productos alimenticios, que hasta ahora se contraian practicamente al
articulo 346, cuyo contenido se modifica profundamente en el propdsito
esencial de aumentar la proteccion penal extendiendo al Ambito de con-
-ductas reprimidas.

La proteccion juridico-penal del medio ambiente, a pesar del rango
constitucional que este bien de todos tiene, era préacticamente nula. La
urgencia del tema viene dada por lo irreversibles que resultan frecuen-
‘temente los dafios causados. Sin duda, unos preceptos penales no han de
poder por si solos lograr la desaparicién de toda industria o actividad
nociva para personas o medio ambiente; pero también es evidente que
cualquier politica tendente a introducir rigurosidad en ese problema re-
-quiere el auxilio coercitivo de la Ley penal.

Sin perjuicio de la subsistencia del actual articulo 499 bis, la protec-
cién penal del trabajo venia planteando la necesidad de introducir un
delito de peligro que, de una parte, no exija el grado de intencionalidad
en la conducta que se deriva de aquel precepto, y, de otra, acentie la
obligacién de prevenir el dafio. A tal fin se introduce un tipo de estruec-
tura claramente omisiva, el nuevo articulo 348 bis a), en el que puede
subsumirse la conducta del responsable de una actividad laboral que
permita el incumplimiento de las medidas de seguridad dando lugar a
situaciones de concreto peligro.

Siendo 1a regulacién del juego de competencia netamente administra-
tiva a partir de su autorizacién, carece de sentido la subsistencia del
actual Titulo VI, rubricado “De los juegos ilicitos”.

La necesidad de adecuar la legislacién penal en materia de aborto a
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la actual realidad sociolégica del pais, ha hecho necesario la introduccién
de un articulo 417 bis en el cual se establece la no punibilidad del aborto,
siempre que sea realizado por un médico y con el consentimiento de la
mujer en tres supuestos, siguiendo el sistema de las indicaciones, en con-
creto la terapéutica, ética y eugenésica. La primera de ellas no viene
sino a recoger, lo que ya habia hecho la doctrina jurisprudencial, el su-
puesto de grave peligro para la vida y salud de la madre, como manifes-
tacién de un supuesto de estado de necesidad y las otras dos no son sine
el reconocimiento de que en tales supuestos no es exigible otra conducta
y por tanto se procede a la despenalizacién en ambos supuestos.

En el grupo de los hoy llamados delitos contra la honestidad, las re-
formas comenzaron con la Ley de 7 de octubre de 1978 que, como es sa-
bido, clarificé y redujo el 4mbito de algunas figuras, como la de estupro,
a la vez que modificaba las edades que debia tener la victima. La materia,
no obstante, requiere profunda reflexiéon dados los imprecisos contornos
que a veces separan lo legitimo y lo punible en el dmbito de las rela-
ciones sexuales. Pero la precipitada ley perdié la ocasiéon de actualizar,
de acuerdo con realidades observadas en la prictica, la regulacion de la
aceibén persecutoria y, en especial, el perdén, cuya operatividad extraordi-
naria abre el riesgo de transformarlo en objeto de cambio, voluntario o
coactivo, todo ello combinado con el estrecho margen de opinién concedide a
los Tribunales. En consonancia con este enfoque del problema se modifi-
can los dos ultimos parrafos del articulo 443; en virtud de la reforma
que se propone la eficacia del perdén se limita en el tiempo hasta que
recaiga sentencia firme, devolviendo asi a estos delitos la condicién de
semiprivados, que habia sido desdibujada a través de tan lata concesién
de eficacia al perdén.

Las especiales reparaciones que por via indemnizatoria sefiala el ar-
ticulo 444 han sido objeto de justas y atinadas criticas. La triple obli-
gacién de dotar, reconocer y mantener aparece formulada en funcién de
una concepcién de la posicién social de la mujer en buena parte desforada
(sic). Sin poner en duda la necesidad de la indemnizacién cabe cues@ionar
la idea de dote. Otro tanto sucede con el problema de la filiacién; la actual
regla 2.2 del articulo 444 es de tal rotundidad que no deja margen a los
Tribunales para tener en cuenta, ademds, la opinién de la mujer y lo
que haya de ser mejor para el nacido a causa del delito. A atender ambos
fines se encamina la modificacién que se propone.

En la misma linea de actualizacién, y en esta ocasién de acuerdo con
la igualdad de la posicién de los conyuges legalmente reconocida ya fuera
del Derecho penal, se suscribe la supresién a la mencién de la “autoridad
marital”, presente aun en el articulo 452 bis g).

Inaplazables eran las reformas que requerian los delitos contra la
propiedad. La que ahora se propone es sélo una pequefia aproximacién,
si bien perentoria, a la que en su dia habri que llevar a cabo en el
marco del futuro y nuevo Cédigo penal. Este grupo de delitos viene
siendo citado por la doctrina espafiola como uno de los méximos expo-
nentes de la excesiva dureza de nuestro sistema punitivo. A ello hay
que afiadir la defectuosa técnica com la que estdn construidos, basada
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ante todo en la mediacién [recte, medicién] de pena en funcién de cuanti-
ficaciones econémicas —método comin a delitos de apoderamiento directo o
de apoderamiento fraudulento—. El panorama actual se completa con un
desequilibrio entre ciertos abusos del método casuistico —la estafa es un
ejemplo frente a la desatencién hacia valores patrimoniales o situaciones
econdémico-patrimoniales que merecen particular respeto por parte de la
Ley penal. Estas y otras consideraciones mueven al Gobierno a proponer
las siguientes reformas en el Titulo XIV [recte, XIII] del Libro I1 del
Cédigo penal.

En el articulo 501 se aborda ante todo la tan discutida interpretacién
de la figura compleja de robo con homicidio que se describe en el nime-
ro 1.° de dicho articulo, optidndose por la que mejor favor ha encontrado
en doctrina y jurisprudencia recientes, cual es la de limitar la aplicacién
de esta figura compleja a la relacién entre muerte y homicidio doloso. A
tal interpretacién podia llegarse también, descartada la responsabilidad
objetiva, comprendido que la inclusién indistinta del delito de homicidio
culposo hubiera conducido a un inaceptable tratamiento igual de hechos
diferentes. No obstante, parece mas seguro camino proceder a la ex-
presa limitacién legal, ello sin perjuicio de regular la calificacién de
delito complejo y su pena cuando con el robo concurra homicidio culposo,
cosa que se hace en el niimero 4.° del mismo articulo. Las modificaciones
de este importante precepto se completan con una serie de mejoras tée-
nicas en los nimeros 2.2, 3° y 5.0,

Teniéndose por incompatible con el Derecho penal propio de un Estado
de Derecho el recurso a las presunciones en la fijacion de algo tan trans-
sendental como es el haber realizado o no un acto tipico, se suprime
la presuncién establecida en el ltimo parrafo del articulo 502, exponente,
en el fondo, de un defensismo antigarantista apoyado en ideas tan peli-
grosas como la de la culpabilidad “por el modo de vivir”.

El articulo 505 ha venido conteniendo hasta ahora precisamente la
escala de cuantias para la graduvacién de la pena en el delito de robo
con fuerza en, las cosas. En el deseo, por deméds ampliamente compartido,
de terminar en lo posible con el sistema de cuantias se deja tan sélo la
de 30.000 pesetas como limite entre falta y delito. Las ulteriores agrava-
ciones de la pena, que puede pasar a ser de prisién menor o de prisién
mayor, dependerin de la concurrencia de las circunstancias comisivas
descritas en el articulo 506, que, evidentemente sufre una profunda mo-
dificacién.

La derogacién del articulo 509 -—con la consiguiente modificacién del
articulo 510— obedece al propésito de eliminar aquellos preceptos que se
opongan al principio de legalidad por contrariar la seguridad juridica.

En el dmbito del delito de hurto la reforma comienza por una reduc-
cién de la definicién del mismo a la que ofrece el niimero 1. del articu-
lo 514, dado que !a conducta descrita en el articulo 514-2.°, amén de no
quedar impune en su caso, provoca con su expresa regulacién actual
confusién, ademas de dejar en la duda la punicién separada de los dafios.
Por iltimo, el articulo 514-3.° contempla un caso de apropiacién de cosa
de la que se ha adquirido cuando menos la posesién, titulo juridico que
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obliga a desplazar tal hecho a la espera [recte, esfera] de la apropiacién
indebida, a cuyo fin se introduce la oportuna ampliacién en la formula-
c¢ién que el articulo 535 hace de la apropiacién indebida.

Paralelamente a lo establecido en el robo se modifica el sistema de
cuantias fijado en el articulo 515. Las variaciones agravatorias del hurto,
en lugar de las anteriores, se contraen a las que enumera la nueva re-
daccién del articulo 516, que se inspiran en criterios similares a alguno
de los que por razones anilogas se utilizan para el robo en la nueva re-
daccién del articulo 516.

Antes se hacia referencia a la casuistica que dominaba la formulacién
de la estafa en nuestro sistema primitivo [recte, punitivo], en contraste
con la ausencia de una definicién fundamental de tal delito, defecto que se
obvia con la introduccién, en una nueva configuracion del articulo 528, de
una definicién esencial de la estafa, capaz de acoger los diferentes supues-
tos planteables. Ademds, y siguiendo la pauta anteriormente marcada, se
prescinde del sistema de cuantias dando paso a cualificaciones agrava-
torias descritas en una nueva redacciéon del articulo 529 que acogen,
ademads, hipbtesis de estafa que requieren expresa mencioén, como acontece
con la estafa procesal —reconocida por doctrina y jurisprudencia pero
no expresamente por el derecho positivo—, la de abuso de firma en blanco,
ya existente, la estafa de seguro y otras, como ésta de nueva concreta
regulacién, como son la estafa de trafico de influencias.

El nuevo tratamiento de la reincidencia obliga a la supresiéon del ar-
ticulo 530. Por diferentes motivos, explicables merced a la nueva formu-
lacién genérica de la estafa, procede también dejar sin contenido, por
falta de objeto, al articulo 533. Igualmente resulta adecuado eliminar la
mencién a la reincidencia ‘especifica que actualmente hace el articulo 537.

Dentro de las disposiciones generales para el Titulo XIII enunciadas
en el Capitulo X del mismo, hasta ahora reducido a la excusa absolutoria
por parentesco formulada en el articulo 564, se introducen ademés a tra-
vés de la adicién de un nuevo articulo 564 bis, medidas de seguridad
aplicables a empresas cuyos directivos, en el 4mbito de la actividad de 1a
empresa o usando su organizacién, hubieran cometido delitos contra la
propiedad, medidas que podrin consistir en la clausura, suspensiéon tem-
poral de actividades, o, incluso, prohibicién de actividades, y que hasta
hoy, pese a su evidente necesidad, no estaban expresamente previstas.

Modificado el articulo 340 bis a) en orden a suprimir la posibilidad
de retirada definitiva del permiso de conducir, se impone paralelamente
operar similar modificacién en el parrafo sexto del articulo 565. Una ¥y
otra reforma obedecen al convencimiento de la inutilidad recuperadora de
las sanciones penales eternas.

De acuerdo también con la decisién que se propone para los juegos
ilicitos procede la supresién de la falta descrita en el articulo 575. Dentro
también del Libro ITI queda sin contenido el articulo 580-1.c, introducién-
dose en su lugar el articulo 583-6.° bis, que sitGa en su correcto em-
plazamiento de falta contra las personas las faltas de maltrato de los
enajenados. Por tltimo, la igualdad entre cényuges obliga a fundir en un
solo y nuevo precepto —el articulo 583-2.0— las faltas hasta ahora des-
critas en los nimeros 2.2 y 8.° de dicho articulo 583.



164 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ARTICULO 1.

Los siguientes articulos del Cédigo penal quedan suprimidos, meodi-
ficados o incorporados al mismo en los términos que a continuacién se
expresan:

ART, 1.—Queda asi redactado:

“Son delitos y faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas pe-
nadas por la Ley.

No hay pena sin dolo o culpa. Cuando la pena venga determinada
por la produccién de un ulterior resultado més grave, sdlo se respondera
de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa.”

ART. 6 bis a).~—Queda asi redactado:

“E] error invencible sobre un elemento integrante de la infraccién
penal o que grave [recte, agrave] la pena, —excluye la responsabilidad
criminal o la agravacién en su caso.

Si el error a que se refiere el parrafa anterior fuere vencible, atendi-
das las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccién
serd castigada tGnicamente y en su caso como culposa.

La creencia errénea e invencible de estar obrando licitamente excluye
la responsabilidad criminal. Si el error fuere vencible se observarad lo
dispuesto en el articulo 66.”

ART. 6 bis b).—Queda asi redactado:

“Si el hecho se causare por mero accidente, sin dolo ni culpa del su-
jeto, se reputara fortuito y no sera punible.”

ART, 7.—Se afiade el siguiente parrafo:

“No obstante si les serin de aplicacién las disposiciones de este ca-
pitulo.”

ART. 8.1.—Se afiade como parrafo tercero:

“Cuando el Juez o Tribunal sentenciador lo estimen procedente, a la
vista de los informes de los facultativos que asistan al enajenado y del
resultado de las demis actuaciones que ordene, podra sustituir el inter-
namiento, desde un principio o durante el tratamiento, por alguna o al-
gunas de las siguientes medidas:

a) Sumisién a tratamiento ambulatorio.

b) Privacién del derecho de conducir durante el tratamiento o por
plazo que se sefiale.

¢) Privacion del derecho a portar armas, para cuya tenencia se exija
autorizacién administrativa, durante el tratamiento o por el plazo que
se sefhale.”

ART. 8.2.—Queda asi redactado:

“El menor de dieciséis afios.

Cuando el menor que no haya cumplido esta edad ejecute un hecho
castigado por la Ley, serd entregado a la jurisdiccién especial de los
Tribunales Tutelares de Menores.”

ART. 8.3—Queda asi redactado:

“El sordomudo o aquellas personas que por sufrir alteraciones en la
percepcién desde el nacimiento o desde la infancia, tengan alterada gra-
vemente la conciencia de la realidad.



Seccion legislativa 165

Cuando estas personas hayan cometido un hecho que la Ley sancionare
como delito, se les aplicard la medida de internamiento en un Centro
Educativo especial, durante el tiempo necesario para su educacion, del
cual no podran salir sin autorizacién del Tribunal.

Cuando la evolucién del tratamiento lo permita, esta medida sera
sustituida por alguna o algunas de las medidas del dltimo parrafo del
rumero 1 de este articulo.”

ART. 8.4—Queda asi redactado:

“El que obre en defensa de la persona o derechos, propios o ajenos,
siempre que concurran los requisitos siguientes:

1.0, Agresién ilegitima. En caso de defensa de los bienes, se reputara
agresién ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los
ponga en peligro de deterioro o pérdida inminentes; en caso de defensa
de la morada o sus dependencias, se reputara agresién ilegitima la en-
trada indebida en aquélla o éstas durante la noche o cuando radiguen
en lugar solitario.

2.0 Necesidad racional del medio empleado para impedirla o re-
pelerla,

3o Falta de provocacién suficiente por parte del defensor.”

ART. 8.5.—Queda sin contenido.

ART. 8.6—Queda sin contenido.

ART. 8.8.—Queda sin contenido,

ART. 9.1.—Se afiade el siguiente parrafo:

“En los supuestos de eximente incompleta en relacién con los nimeros
uno y tres del articulo anterior, el Juez o Tribunal podra imponer, ademés
de la pena correspondiente, las medidas previstas en dichos nimeros. No
obstante, la medida de internamiento sélo seri aplicable cuando la pena
impuesta fuere privativa de libertad y su duracién no podri exceder de
la de esta 1ltima. En tales casos, la medida se cumplird siempre antes
que la pena y el periodo de internamiento se computaria como tiempo de
cumplimiento de la misma, sin perjuicio de que el Tribunal pueda dar
por extinguida la condena o reducir su duracién en atencién al buen
resultado del tratamiento.”

ART. 9.5—Queda sin contenido.

ART. 9.6—Queda sin econtenido.

ART. 9.8—Queda redactado asi:

“La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan pro-
ducido arrebato obcecacién y [recte, u] otro estado pasional de semejante
entidad.” '

ART. 10.14.—Queda sin contenido.

ART. 10.15.—Queda asi redactado:

“Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido conde-
nado por un delito de los comprendidos en el mismo capitulo de este
Cédigo, por otro al que la Ley sefiale igual o mayor pena, o por dos ¢
méas a los que aquélla sefiale pena menor.

A los efectos de este niimero no se computaran los antecedentes pe-
nales cancelados o que hubieren podido serlo.”
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ART. 10.17.—Queda sin contenido.

ART. 11.—Queda asi redactado:

“Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad se-
gin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser el agraviado
cényuge o persona a quien se halle ligado por aniloga relacién de afec-
tividad, ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza, adoptivo o
afin en los mismos grados del ofensor.”

ART. 15 bis.—Queda asi redactado:

“El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica o
en representacién legal o voluntaria de otro, respondera penalmente, aun-
que no concurran en €l y si en la entidad o persona en cuyo nombre obra-
re, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo.”

ART, 18.—Queda asi redactado:

“Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo
sean de su cényuge o de persona a quien se hallen ligados por andloga
relacién de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos por
naturaleza, adoptivos o afines en los mismos grados, con la sola excep-
cién de los encubridores que se hallaren comprendidos en el nimero uno
del articulo anterior,

ART. 20.—Se afiade el siguiente parrafo al final del articulo:

“En todos los supuestos previstos en este articulo, el Juez o Tribunal
que dictare sentencia absolutoria por estimar la concurrencia de alguna
de las causas de exencién citadas, procederia a declarar las responsabili-
dades civiles correspondientes, de acuerdo con las reglas que para cada
caso se establecen.”

ART. 41.—FIl segundo parrafo queda asi redactado:

“Cuando esta pena tenga caricter accesorio, sblo se impondri si la
profesion u oficio hubieran tenido relacién directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia.”

ART. 43.—Queda sin contenido.

ART. 48.—Se arfiade el siguiente parrafo al final del articulo:

“Cuando los referidos efectos e instrumentos no sean de ilicito co-
mercio y su valor no guarde proporciéon con la naturaleza y gravedad
de la infraccién penal, podri el Juez o Tribunal no decretar el comiso
o decretarlo parcialmente.”

ART. 50.—Queda sin contenido.

ART. 61.2.—Queda asi redactado:

“Cuando concurriere sélo alguna circunstancia agravante, la impon-
dran en su grado medio o méaximo. Si concurrieren varias se impondra
en el grado méiximo.”

ART. 61.4.—Queda asi redactado:

“Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, los
Tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y
la personalidad del delincuente, impondran la pena en el grado minimo o
medio.”

ART. 61.6.—Queda sin contenido.

ART. 64.—Queda sin contenido.
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ART. 69 bis.—Queda asi redactado: .

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucién
de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién, realizare una
pluralidad de acciones y omisiones que ofendan a uno o varios sujetos
¢ infrinjan el mismo o semejantes preceptos penales, sera castigado, como
autor de un delito o falta continuados, con la pena sefialada, en cual-
quiera de sus grados, para la infraccién més grave, que podra ser au-
mentada hasta el grado minimo o medio de la pena superior. Si se trata-
re de infracciones contra el patrimonio se impondri la pena teniendo
en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Tribunal
impondra la pena superior en grado, en la extensién que estime conve-
niente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perJudlcado a
una generalidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el parrafo anterior, las ofensas
a bienes juridicos eminentemente personales, salvo las constitutivas de
infracciones contra el honor y la honestidad, en euyo caso se atendera a
la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la
continuidad delictiva.”

ART. 93.—Queda asi redactado:

“Seran condiciones indispensables para suspender el cumplimiento de
la condena:

1. Que el reo haya delinquido por primera vez o, en su caso, haya
sido rehabilitado. La primera condena por imprudencia no temeraria no
se tendra en cuenta a estos efectos.

22 Que la pena consista en multa o en privacién de libertad cuya du-
racién no exceda de un afio y esté impuesta como principal del delito o
falta o como subsidiaria por insolvencia.

En los casos comprendidos en los dos nimeros anteriores, los Tribu-
nales podran aplicar o no la condena condicional, seglin lo estimen pro-
cedente, atendiendo para ello a la edad y antecedentes del reo, natura-
leza juridica del hecho punible y circunstancias de todas clases que
conecurrieren en su ejecucién.

El Tribunal Sentenciador podrd ampliar el beneficio dé la condena
condicional a los reos condenados a penas hasta de dos afios de duracién
cuando asi lo estimare procedente, en resolucién expresa y motivada, si
en el hecho delictivo concuriera alguna atenuante muy calificada, aprecia-
da como tal en la sentencia.”

ART. 100.—Queda asi redactado:

“Podran redimir su pena por el trabajo, desde que sea firme la Sen-
tencia respectiva, los reclusos condenados a penas de reclusién y prision.
Al recluso trabajador se abonari, para el cumplimiento de la pena im-
puesta, previa aprobacién del Juez de Vigilancia, un dia por cada dos de
trabajo, y el tiempo asi redimido se le contari también para la conce-
siébn de la libertad condicional.

No podrin redimir pena por el trabajo:

1o Quienes quebranten la condena o intentaren quebrantarla, aun-
que no lograsen su propésito.

2.5, Los que reiteradamente observen mala conducta durante el cum-
plimiento de la condena.”
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ART. 118.—Queda asi redactado:

“Por la rehabilitacién se extinguen de modo definitivo todos los efec-
tos de la pena.

Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad o alcanzado
la remisién condicional de la pena, tienen derecho a obtener del Ministe-
rio de Justicia la cancelacién de sus antecedentes penales previo informe
del Juez o Tribunal sentenciador.

Para obtener este beneficio seran requisitos indispensables:

1. No haber delinquido durante los plazos que se sefialan en el ni-
mero 3.0

2. Tener satisfechas, en lo posible, las responsabilidades civiles pro-
venientes de la infraccién.

3.c Haber transcurrido el plazo de seis meses para las penas leves,
dos afios para las de arresto mayor, las impuestas por delito de impru-
dencia y penas no privativas de libertad, tres afios para las de prisién,
cinco para las de reclusién y ocho para los supuestos de reincidencia,

El Ministerio de Justicia procederi de oficio a la cancelacion de los
antecedentes penales cuando transcurriesen los plazos procedentemente
sefialados y un afio més sin que se haya anotado una nueva y posterior
condena o declaracién de rebeldia del penado.

Estos plazos se contarin desde el dia siguiente a aquél en que quedara
(sic) extinguida la pena, pero si ello ocurriere mediante la remisién condi-
cional, el plazo una vez obtenida la remisién definitiva, se computari re-
trotrayéndolo al dia siguiente a aquél en que hubiere quedado cumplida
la pena si no se hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se
tomari como fecha inicial para el computo de la duraciéon de la pena, el
dia siguiente al del otorgamiento de la suspensién.

Las inscripciones de antecedentes penales en el Registro Central de
Penados y Rebeldes no seran piblicas. Durante su vigencia sélo se emi-
tirdn certificaciones con las limitaciones y garantias previstas en sus
normas especificas y en los casos establecidos por la Ley. En todo caso
se librardn las que soliciten los Jueces y Tribunales, se refieran o no a
inseripciones canceladas, haciendo constar expresamente, si se diere, esta
ultima ecircunstancia. )

En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos
en este articulo para la cancelacion por solicitud del interesado, éste no
hubiere instado la rehabilitacién, el Juez o Tribunal sentenciador, acre-
ditadas tales circunstancias, no apreciari la agravante y ordenari la
cancelacién.”

ART. 161.—E] nvimero 1.° queda asi redactado:

“Los que injuriaren, calumniaren o amenazaren gravemente al Re-
gente o Regentes, al Gobierno, al Consejo General del Poder Judicial al
Tribunal Constitucional, al Tribunal Supremo o a los Gobiernos de las
Comunidades Auténomas.”

ART. 165.—Queda asi redactado:

“Incurrira en la pena de arresto mayor y multa de treinta mil a tres-
cientas mil pesetas el particular encargado de un servicio ptiblico que,
por razon del origen, sexo, situacion familiar o pertenencia o no perte-
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nencia a una etnia, raza, religién, grupo politico o sindicato, de una per-
sona, le denegare una prestacion a la que tuviere derecho.

Las mismas penas serin aplicables cuando los hechos requeridos se
cometieren contra una asociacion, fundacién o sociedad o contra sus miem-
bros por razdén del origen, sexo, o situacién familiar de sus miembros o
de algunos de ellos, o por razén de la pertenencia o no pertencncia de
aquéllos, o de una parte de los mismos a una etnia, naci6én, raza o reli-
gién determinada.”

ART. 165.—EIl actual articulo 165 pasa a constituir el articulo 165 bis.

ART. 165 bis.—El actual articulo 165 bis pasa a constituir el articulo
165 bis a).

ART. 173.—Se afiade el siguiente ndmero:

“40 Las que promuevan la diseriminacién racial o inciten a ella.”

ART. 177 bis.—Queda asi redactado:

“Los que de cualquier manera impidieran o limitaran el ejercicio le-
gitimo de la libertad sindical o del derecho de huelga serin castigados
con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 mil pesetas.”

ART. 181 bis.—Queda asi redactado:

“Los funcionarios publicos que cometieren alguno de los actos pre-
vistos en el articulo 165 incurriran en la misma pena en su grado maximo
y en la de suspensién.”

ART. 204 bis a).—Queda asi redactado:

“Lo dispuesto en los articulos 178 a 204 se entendera sin perjuicio de
lo ordenado en otros preceptos de este Cddigo que sefialaran (sic) mayor
pena a cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos mencionados
en esta Seccién.”

Seccion 3.2 del Capitulo II del Titulo 1I del Libro II

La ribrica de la presente Seccién 3.2 queda asi redactada: “Delitos
contra la libertad de conciencia”.

ART. 205.—Queda asi redactado:

“Incurrirdn en la pena de prisién menor:

1. Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cualquier
otro apremio ilegitimo impidieren a un miembro o miembros de una con-
fesién religiosa practicar los actos del culto que profese o asistir a los
mismos.

2.2 Los que por iguales medios forzaren a otros a practicar o concu-
rrir a actos de culto, o a realizar actos reveladores de profesar o no pro-
fesar una creencia religiosa, o de mudar de (sic) la que profesare.”

ART. 206.—Queda sin contenido:

ART. 207.—La expresion “de la religién catélica o los autorizados de
las demas confesiones legalmente reconocidas”, se sustituye por “de las
confesiones religiosas”.

ART. 209.—La expresiéon “de la religién catélica o de confesién reco-
nocida legalmente” se sustituye por “de una confesién religiosa”.

ART. 210.—La expresién “de la religién catélica o de otro culto que
esté inscrito en el Registro establecido al efecto”, se sustituye por “de
una confesién religiosa”.
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ART. 212.—Queda asi redactado:

“Los que cometieren los delitos de que se trata en los articulos an-
teriores, cuando ejercieren la ensefianza, incurririn, ademis de las pe-
mas en ellog sefialadas, en la de inhabilitacién especial para el ejercicio
de la ensefianza piiblica y privada.”

ART. 340 bis a).—El parrafo segundo queda suprimido.

ART. 340 bis ¢).—Queda sin contenido.

Seccion 2.¢ del Capitulo II del Titulo V

Su rdbrica queda asi redactada: “Delitos contra la salud piblica y el
‘medio ambiente”.

ART. 344.—Queda asi redactado:

“Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal
de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas mediante ac-
tos de cultivo, fabricacién o trafico, o las poseyeran con este iltimo fin,
‘seran castigadas con la pena de prision menor y multa de 30.000 a
1.500.000 pesetas, si se tratare de sustancias que causen grave dafio a
1a salud.

Se impondra la pena de arresto mayor, cuando sin concurrir las cir-
cunstancias del parrafo anterior, se trate de sustancias que no causen
un dafio grave, inmediato y eventualmente irreversible.

Se impondran las penas superiores en grado cuando la sustancia psi-
-cotrépica se difunda entre menores de dieciocho afios, en centros docentes,
-unidades militares o establecimientos penitenciarios, cuando el culpable
perteneciere a una organizacién que tuviere como finalidad difundir sus-
tancias psicotrépicas, asi como cuando la cantidad poseida para traficar
fuere de notoria importancia.

Si los actos anteriores fueren realizados por facultativo o funciona-
Tio publice con abuso de su profesién, se le impondri ademas la pena de
inhabilitacién especial. La sancién del facultativo comprende a los mé-
dicos y personas en posesién de titulos sanitarios, al farmacéutico y a
:sus dependientes.

En los casos de extrema gravedad y cuando los hechos sean realiza-
dos en establecimiento publico o se trate de los jefes, administradores o
encargados de una organizacién -dedicada, aunque fuere parcialmente,
los fines del parrafo primero, los Jueces o Tribunales podrin decretar
alguna de las medidas siguientes:

a) Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos,
o disolucién de la sociedad.

b) Suspensién de las actividades de la empresa o sociedad por tiem-
po de seis meses a un aifio.

¢) Prohibicién a la empresa o sociedad de realizar actividades, ope-
raciones mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio
se ha cometido, favorecido o encubierto el delito, por tiempo de dos me-
'ses a dos afios. '

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Tribunal podra
‘proponer a la Administracién que disponga la intervencién de la empresa
para salvaguardar los derechos de los trabajadores.
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Las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de igual entidad
a los previstos en el articulo producirian ante los espafioles los mismos
efectos que las de éstos, en cuanto a lo establecido en el nimero 15 del
articulo 10 de este Céodigo.”

ART. 346.—Queda asi redactado:

“El productor, distribuidor o comerciante que ofreciere en el mercado
productos alimenticios, omitiendo o alterando los requisitos establecidos
en las Leyes o Reglamentos sobre caducidad o composicién y pusiere en
peligro la salud de los consumidores, serd castigado con la pena de pri-
si6n menor y multa de 750.000 a 3.000.000 de pesetas.

En la misma pena incurrird quien, con cualquier mezcla nociva a la
salud, alterase las bebidas o comestibles destinados al consumo piblico,
vendiese géneros corrompidos, o fabricare o vendiere objetos cuyo uso
sea nocivo a la salud. )

Si dichos actos u omisiones se realizaren por negligencia inexcusable
la pena seri de arresto mayor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas.”

ART. 347 bis a).

“Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 50.000 a
1.000.000 de pesetas el que contraviniendo las Leyes o Reglamentos pro-
tectores del medio ambiente, provocare o realizare directa o indirecta-
mente emisiones o vertidos de cualquier naturaleza, en la atmésfera, el
suelo o las aguas terrestres o maritimas, que puedan perjudicar grave-
mente la salud de las personas, de la vida animal, bosques, espacios na-
turales o plantaciones itiles.

Se impondra la pena superior en grado si la industria funcionare
clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacién o apro-
bacién administrativa de sus instalaciones, o se hubiere (sic) desobedecido
las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de correccién o suspen-
sién de la actividad contaminante, o se hubiere aportado informacién
falsa sobre los aspectos ambientales de la misma o se hubiere obstaculi-
zado la actividad inspectora de la Administracion.

También se impondrd la pena superior en grado si los actos anterior-
mente descritos originaren un riesgo de deterioro irreversible o catastré-
fico.

En todos los casos previstos en este articulo, podrd acordarse la clau-
sura temporal o definitiva del establecimiento, pudiendo el Tribunal
proponer a la Administracién que disponga la intervencién de la em-
presa para salvaguardar los derechos de los trabajadores.”

Se incorpora la siguiente: Seccién 3.2 del Capitulo II del Titulo V
del Libro II:

»Delitos contra la seguridad en el trabajo”.

ART. 348 bis a).—Queda asi redactado:

Los que estando legalmente obligados no vigilen o faciliten los me-
dios para que los trabajadores desempefien una actividad con las medi-
das de seguridad exigibles, con infraccién grave de las normas re-
glamentarias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica, seran
castigados con la pena de arresto mayor o multa de 30.000 a 150.000
pesetas.” :
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Titulo VI del Libro 1I.—Queda sin contenido.

ART., 405.—Queda asi redactado:

“El que matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, o a
su conyuge, sera castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclu-
sién mayor.”

ART. 417 bis.—Queda asi redactado:

“El aborto no sera punible si se practica por un médico con el con-
sentimiento de la mujer, cuando concurran alguna de las circunstancias
siguientes:

12 Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la
salud de la embarazada.

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de deli-
to de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro
de las doce primeras semanas de la gestacién y que e! mencionado hecho
hubiese sido denunciado.

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
veintidos primeras semanas de gestacién y que el prondstico desfavorable
conste en un dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos del
que intervenga a la embarazada.”

ART. 420.—El 4dltimo pdrrafo queda suprimido.

ART. 422.—El final del primer pdrrafo queda redactado asi:

“Y seran penados con arresto mayor y multa de 30.000 a 150.000
pesetas, segiin el prudente arbitrio del Juez o Tribunal.”

ART. 423.—Queda redactado asi:

“Las lesiones graves inferidas a padres o ascendientes serin castiga-
das siempre con prisién menor.

En la misma pena incurrird quien infiera {ichas lesiones, o las com-
prendidas en el nimero 4.° de] articulo 420 a su autor [recte, tutor], maes-
tro o persona constituida en dignidad o autoridad piblica.”

ART. 443.—Los parrafos 4.° y 5.° quedan asi redactados:

“En los delitos mencionados en el parrafo 1.0 de este articulo. el
perdén del ofendido, mayor de edad, o el del representante legal o guar-
dador de hecho del menor de edad o incapaz, que se produzca antes de
que recaiga sentencia en la instancia, extingue la aecién penal. '

Dicho perdén necesitara, oido el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal
competente. Cuando lo rechazare, a su prudente arbitrio ordenara que
continde el procedimiento representando al menor, o incapaz, en su caso,
el Ministerio Fiscal.”

ART. 444.—Queda asi redactado:

“Los reos de violacién, estupro o rapto serdn también condenados a
indemnizar al ofendido.

Los Tribunales haran la declaracién que proceda en orden a la filia-
cién, conforme a la legislacién civil.”

ART. 452 bis g).—De la tltima parte queda suprimida la expresidn:
“ Autoridad marital”.

ART. 468.—El segundo parrafo queda asi redactado:
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“Las mismas penas se impondran al que ocultare o expusiere a un
hijo con 4nimo de hacerle perder su estado civil.”

ART. 501.—“El culpable de robo con violencia o intimidacién en las
personas serd castigado: )

12 Con la pena de reclusién mayor, cuando con motivo o con ocasioén
del robo se causare dolosamente la muerte de otro.

22 La misma pena se impondra cuando el robo fuere acompafiado de
violacién o mutilacién de las previstas en el articulo 418, en el parrafo 1.°
del articulo 419, o de alguna de las lesiones penadas en el nimero 1.0 del
articulo 420, si bien en estos supuestos la pena no excederi del grado
medio.

3.2 Con la pena de reclusién menor cuando el robo fuere acompafniado
de una mutilacion de las previstas en el parrafo 2.° del articulo 419 o de
alguna de las lesiones penadas en el niimero 2.° del articule 420.

4° Con la pena de prisibn mayor, cuando con motivo u ocasién de
robo se causare homicidio culposo, se infieran torturas, se tomaren rehe-
nes para facilitar la ejecucién del delito o la fuga del culpable, o cuando
el robo fuere acompafiado de lesiéon de las penadas en los ntimeros 8.0 y 4.°
de! articulo 420.

502 Con la pena de prisién menor, en los demis casos, salvo que por
razéon de concurrencia de alguna de las circunstancias del articulo 106
[recte, 506] corresponda pena mayor con arreglo al articulo 505, en cuyo
caso se aplicard éste.

Se impondran las penas de los nimeros anteriores en su grado ma-
ximo cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros medios peli-
grosos que llevasen, sea al cometer el delito o para proteger la huida, y
cuando el reo atacare a los que acudieren en auxilio de la victima o a
los que le persiguieren.”

ART. 502.—E]l ultimo parrafo queda sin contenido.

ART. 505.—Queda asi redactado:

“El culpable de robo comprendido en alguno de los casos del articulo
anterior, sera castigado con la pena de arresto mayor, si el valor de lo
robado no excediere de 30.000 pesetas y de prisién menor en los demas
casos.”

ART. 506.—Queda asi redactado:

“Son circunstancias que agravan el delito, a los efectos del articulo
anterior:

1.c Cuando el delincuente llevare armas u otros objetos peligrosos.

2.2 Cuando el delito se verifique en casa habitada o alguna de sus
dependencias. ’

3.2 Cuando se cometa asaltando tren, buque, aeronave, automévil u
otro vehiculo.

4.2 Cuando se cometa contra oficina bancaria recaudatoria, mercantil
u otra en que se conserven caudales o contra persona que los custodie o
transporte.

5.0 Cuando se verifique en edificio piblico o alguna de sus depen-
dencias.

6.2 Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio piblico, pro-
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duciéndose una grave perturbacién del mismo, o de cosas de primera
necesidad, cuando produzca una situacién grave de desabastecimiento.

7.2 Cuando recaiga sobre cosas de valor histérico, cultural o artistico.

8.2 Cuando revistiere especial gravedad, atendido el valor de los efec-
tos robados o se produzcan dafios de especial consideracién.

9. Cuando el delito coloque a la victima o su familia en grave
situacién econémica o cuando se cometa abusando de superioridad en rela-
cién con las circunstancias personales de la victima.

Cuando concurrieren la circunstancia primera del parrafo anterior
junto con la segunda, la tercera, o la cuarta, podran aplicarse las penas
superiores en un grado.”

ART. 511.—Queda sin contenido.

ART. 514—Queda asi redactado:

“Son reos de hurto los que con énimo de lucrarse y sin violencia o
intimidacién en las personas, ni fuerza en las cosas, toman las cosas mue-
bles ajenas sin la voluntad de su duefio.”

ART. 515.—Queda asi redactado:

“Los reos de hurto serian castigados con la pena de arresto mayor si
el valor de lo sustraido excediera de 30.000 pesetas.

Si concurrieren dos o més circunstancias de las expresadas en el
articulo siguiente o una muy calificada, la pena seri de prisién menor.”

ART. 516.—~Queda asi redactado:
“Son circunstancias que agravan el delito a efectos del articulo an-
terior: :

1.o Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio publico, si se
produjera una grave perturbacién del servicio, ¢ de cosas de primera ne-
cesidad cuando produzcan una situaciéon grave de desabastecimiento.

2. Cuando recaiga sobre cosas de valor histérico, cultural o artistico.

3.2 Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de (sic)
efectos sustraidos o se produzcan perjuicios de especial consideracién.

4. Cuando coloque a la victima o a su familia en grave situacién
econémica o se haya realizado con abuso de superioridad en relacién con
las circunstancias personales de la victima.”

ART. 528.—Queda asi redactado:

“Cometen estafas los que con 4nimo de lucro utilizan engafio bastante
para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposi-
cién en perjuicio de si mismo o de tercero.

El reo de estafa sera castigado con la pena de arresto mayor si la
cuantia de lo defraudado excede de 30.000 pesetas. Si concurrieren dos o
més circunstancias de las expresadas en el articulo siguiente o una muy
calificada, la pena seria de prisién menor. Si concurrieren las circunstan-
cias 1.2 6 7.2 con la 8.2 la pena serid de prisién mayor.”

ART. 529.—Queda redactado asi:

“Son circunstancias que agravan el delito a los efectos del articulo
anterior: .

1. Cuando se cometa alterando la sustancia, calidad o cantidad de
cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad
social.
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2.0 Cuando se realice con simulacién de pleito o empleo de otro fraude
procesal anilogo.

3.2 Cuando se realice con abuso de firma en blanco.

4.° Cuando se produzea destruccién, dafio u ocultaciéon de cosa propia,
agravacién de lesiones sufridas o autolesién para defraudar al asegura-
dor o a un tercero. )

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

6.c Cuando la defraudacién se produzca traficando con supuestas in-
fluencias o con pretexto de remuneraciones a funcionarios publicos, sinm
perjuicio de la accién de calumnia que a éstos corresponda. i

7.0 Cuando revistiere especial gravedad atendido el ~alor de la de-
fraudacién.

"~ 8.2 Cuando afecte a miltiples perjudicados.”

ART. 530.—Queda sin contenido.

ART. 531.—Queda asi redactado:

“Incurrird en las penas sefialadas en el articulo 528, quien, fingiéndose
duefio de una cosa inmueble la enajenare, arrendare o gravare. ;

En la misma pena incurrird el que dispusiera de una cosa como libre,
sabiendo que estaba grabada [recte, gravadal.”

ART. 533.—Queda sin contenido.

ART 535—Queda asi redactado:

“Seran castigados con las penas sefialadas en el articulo 528, los que
en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier
otra cosa mueble que hubieren recibido en depésito, comisién o adminis-
tracién, o por otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o devol-
verlos, o negaren haberlos recibido. La pena se impondra en grado miximo
en el caso de depésito miserable o necesario.

Igual pena se impondra a los que encontrandose una cosa perdida se
la apropiaren con 4nimo de lucro.”

ART. 537.—Se suprime la frase “y caso de reincidencia, con arresto ma-
yor y la multa sobredicha”.

ART. 565.—Su parrafo 6.° queda asi redactado:

“Las infracciones penadas en este articulo, cometidas con vehiculos de
motor, llevardn aparejada la privacién del permiso de conduccién por
tiempo de tres meses y un dia a diez afos.”

ART. 575.—Queda sin contenido.

ART. 580.1.—Queda sin contenido.

ART. 583, 2 y 3.—Se suprimen los apartados 2 y 3, que quedan susti-
tuidos por el siguiente:

2o El que maltratare a su cényuge de palabra o de obra aunque no
le causare lesiones de las compi‘endidas en el parrafo [recte, ntimero]
anterior”.

ART. 584, 6.0 bis.—Queda asi redactado:

“Los encargados de un enajenado que dejaren de cumplir sus deberes
de tutela o guarda.”
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ARTICULO 20

Los siguientes articulos del Cédigo penal quedan suprimidos o modi-
ficados en estos términos:

ART. 27.—Se suprime la palabra “muerte” y las expresiones “presidio
mayor”, “presidio menor” e “interdiccién civil”.

ART. 30.—Sus apartados 3.2 y 5.° quedan respectivamente asi redac-
‘tados:

“La de prision mayor y la de confinamiento, de seis afios y un dia a
doce afios.

La de prisién menor y la de destierro, de seis meses y un dia a seis
afos.”

ART. 45.—Queda asi redactado:

“La pena de reclusién mayor llevari consigo la inhabilitacisn abso-
‘lata durante el tiempo de la condena.”

ART. 46.—Se suprime la expresién “presidio mayor”.

ART. 47.—La expresion “presidio y prisién menores” queda sustituida
por la de “prisién menor”.

ART. 73.—Las escalas graduales quedan asi redactadas:

‘ESCALAS GRADUALES

Escala nimero 1

1.2 Reclusién mayor.
2.2 Reclusién menor.
3.2 Prisién mayor.
4 Prisién menor.
52 Arresto mayor.

Escala ndmero 2

1.2  Extrafiamiento.

2.2 Confinamiento.

3.2 Destierro.

4.2 Represién piblica.
52 Caucién de conducta.

FEscala nimero 3

1.2 Inhabilitacién absoluta.

2.2 Inhabilitacién especial para cargo publico, derecho de sufragio,
activo y pasivo, profesién u oficio.

3.2 Suspension de cargo piblico, derecho de sufragio activo o pa-
‘sivo, profesién u oficio.

Tabla demostrative de la duracién de las penas divisibles y del tiempo
que abraza cada uno de sus grados.

En los parrafos 3.2 y 4.0, las expresiones “presidio y prisién mayores”
'y “presidio risién menores”, quedan sustituidas por “prisién mayor”
P yp q
v “prisibn menor”, respectivamente.
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ART. 75.—Se suprime la expresién “o aquélla fuera la de muerte.”

ART. 77—Queda sin contenido.

ART. 83.—Queda sin contenido.

ART. 84.—Se suprime la palabra “presidio”

ART. 113.—El parrafo 1.° queda asi redactado:

“Los delitos prescriben a los veinte afios cuando la Ley sef.alare al
delito la pena de reclusién mayor.”

ART. 115.—El apartado 1.° queda asi redactado:

“Las de reclusién mayor a los 35 afios.”

ART. 120.—Queda asi redactado:

“El espafiol que indujere a una potencia extranjera a declarar la
guerra a Espafia o se concertase con ella para el mismo fin, serd castiga-
do con la pena de reclusién mayor.”

ART. 137 bis.—Queda asi redactado:

“Los que, con propésito de destruir, total o parcialmente a in grupo.
nacional étnico, social o religioso (**) perpetraren alguno de los actos si-
guientes, seran castigados:

1. Con la pena de reclusién mayor si causaren la muerte, castracién,
esterilizacién, mutilacién o lesién grave a alguno de sus miembros.

2.° Con la de reclusién menor, si sometieren al grupo o a cualquiera
de sus individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su
vida o perturben gravemente su salud.

En la misma pena incurrirdn los que llevaren a cabo desplazamientos
forzosos del grupo o de sus miembros, adoptare (sic) cualquier medida que
tienda a impedir su género de vida o reproducciéon o bien trasladaren in-
dividuos por la fuerza de un grupo a otro.”

ARTICULO 3.

Se suprime la expresién “a muerte” en los siguientes articulos: 121;
122; 139; 142; 144; 163, parrafo 2.°; 215, parrafo 2.0; 219, apartado 1.°;
233, parrafo 1., y 406, parrafo dltimo.

ARTICULO 4.

Las expresiones “presidio mayor” o “presidio menor” quedan susti-
tuidas por las expresiones “prisién mayor” o “prisiéon menor”, respecti-
vamente, en los siguientes articulos: 269; 270; 272; 273; 275; 277; 278;
280; 285; 291; 292; 295; 296; 299; 302; 303; 305; 306; 325; 326; 385;
386; 394; 400; 468; 470; 509; 519; 520; 521; 524; 540; 542; 544; 546
bis a); 549; 550; 551; 552; 554; 556 y 558.

ARTICULO 5.

Los limites econémicos, cuantias de multas y cifras consignadas como
valor, cuantia o cantidad objeto del hecho punible, corsignadas en los si-
guientes articulos, quedan asi modificados:

(**) Deberia decir: “nacional, étnico, racial o religioso”.

12
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a) El limite econémico de 20.000 pesetas sefialado en el articulo 28,
se entenderid de 30.000 pesetas,

b) La cuantia de las multas establecidas ¢n los articulos que se citan
en los niimeros siguientes, se entenderdn modificadas por las que se ex-
presan:

1.c La pena de multa de 20.000 a 200.000 pesetas establecida en el
articulo 74, por la de 30.000 a 300.000 pesetas.

2° La pena de multa de 20.000 a 40.000 pesetas establecida en los
articulos 184, 191, 240, 809, 811, 322 primer parrafo, 326 segundo pérrafo,
364 numero segundo, 367, 478 segundo parrafo, 480, 482, 489 bis y 517
segundo parrafo por la de 30.000 a 60.000 pesetas.

3. La pena de multa de 20.000 a 100.000 pesetas establecida en los
articulos 188, 189, 191 ntmero dos, 192, 196, 197, 208, 210, 232 dltimo
parrafo, 237, 239, 240, 246 bis, 247, 275, 277, 278, 279 bis primer pérrafo,
281, 282, 292, 300, 301, 312, 320, 322 segundo parrafo, 323, 324, 325, 327
segundo parrafo, 338, 339, 840, 841, 342, 343, 343 bis, 360, 361, 364 ni-
mero primero, 365, 366, 368, 369, 371, 372, 373, 374, 376, 377, 380, 382,
390, 404, 420 nimero cuarto y segundo parrafo, 431, 452 bis a), 452 bis b),
459 segundo parrafo, 478 primer parrafo, 487 primer parrafo, 488, 490,
493, 497 segundo parrafo, 498 y 546 bis ¢), por la de 30.000 a 150.000
pesetas.

4.° La pena de multa de 20.000 a 200.000 pesetas establecida en los
articulos 175, 177, 188 190, 201, 202, 204, 232 primer parrafo, 244, 249
bis, 266, 295, 296, 302, 303, 310, 321, 326 primer parrafo, 327 primer pa-
rrafo, 329, 332, 338 bis, 340 bis a), 340 bis b), 345, 351, 379, 415 se-
gundo y tercer parrafo, 420 nimero dos, 432, 436, 454, 459 primer parra-
fo, 468, 470, 486, 487 segundo parrafo, 489, 492 bis 496, 499, 516 bis,
537, 560, 563 bis b) y 561, con la de 30.000 a 300.000 pesetas.

5. La pena de multa de 20.000 a 400.000 pesetas establecida en los
articulos 238 niimero tercero, 279 bis segundo parrafo, 416, 452 bis d), 460,
497 primer parrafo, 499 bis, 584, 545 y 546 bis a) primer parrafo, por
la de 30.000 a 600.000 pesetas.

6.2 La pena de multa de 20.000 a 1.000.000 de pesetas establecida en
los articulos 132, 198, 228, 291, 540, 542 y 544, por la de 30.000 a pese-
tas 1.500.000.

7.0 La pena de multa de 20.000 a 2.000.000 de pesetas establecida en
los articulos 148 bis y 200, por la de 30.000 a 3.000.000 de pesetas.

8o La pena de multa de 20.000 a 4.000.000 de pesetas establecida en
el articulo 344 bis primer parrafo, por la de 30.000 a 6.000.000 de pesetas.

90 La pena de multa de 25.000 a 200.000 pesetas establecida en los
articulos 165 bis, 165 bis a), 166, 167, 168, 169, 172, 175, 195 primer
parrafo, por 1la de 30.000 a 300.000 pesetas.

10 La pena de multa de 50.000 a 100.000 pesetas establecida en el
articulo 242, por la de 75.000 a 150.000 pesetas.
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11 La pena de multa de 50.000 a 200.000 pesetas establecida en el
articulo 195 segundo parrafo, por la de 75.000 a 300.000 pesetas.

12 La pena de multa de 50.000 a 500.000 pesetas establecida en el
articulo 174, por la de 75.000 a 750.000 pesetas.

13.> La pena de multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas establecida
en los articulos 415 primer parrafo y 546 bis a) iltimo parrafo, por la
de 75.000 a 1.500.000 pesetas.

14.° La pena de multa de 50.000 a 2.000.000 de pesetas establecida
en el articulo 238 nimero segundo, por la de 75.000 a 3.000.000 de pe-
setas.

15, La pena de multa de 100.000 a 500.000 pesetas establacida en
los articulos 174 bis a) y 174 bis b), por la de 150.000 a 750.000 pesetas.

16.° La pena de multa de 100.000 a 4.000.000 de pesetas ggtablecida
en el articulo 238 ntmero primero, por la de 150.000 a 6.000.000 de pe-
setas.

17, El limite maximo de 4.000.000 de pesetas establecido en el ar-
ticulo 349 segundo parrafo, se entenderi en lo sucesivo de 6.000.000 de
pesetas.

18.° Las penas de multas establecidas en los articulos 180, 297, 319,
331, 337, 375, 385, 386, 387, 392, 395 primer parrafo, 379, 398 dltimo
parrafo, 401, 402, 517 primer parrafo, 518, 536, 539, 546, 562 y 563, ten-
dran como limite minimo el de 30.000 pesetas.

19.c La pena de multa establecida en los articulos 570, 571, 580, 585,
589 numero segundo, 590, 594 y 596 se entenderd en lo sucesivo de 760
a 7.500 pesetas.

20.c La pena de multa establecida en los articulos 568, 569, 574,
576 y 578 se entenderd en lo sucesivo de 750 a 15.000 pesetas.

21.c La pena de multa establecida en los articulos 572, 573, 579, 584
y 589 nimero primero, se entendera en lo sucesivo de 1.500 a 15.000 pe-
setas.

22.° La pena de multa establecida en los articulos 566, 567, 575, 581,
586, 591, 595, 597 y 600 se entenderd en lo sucesivo de 1.500 a 30000
pesetas.

23° Las penas de multa establecidas en el articulo 592 se entenderén
en lo sucesivo: en su numero primero de 30 a 75 pesetas, en su ntimero
segundo de 15 a 45 pesetas y en su nimero tercero de 6 a 30 pesetas.

242 La pena de multa establecida en los articulos 598 y 599 tendri
como limite maximo el de 30.000 pesetas.

¢) Las cifras consignadas como valor, cuantia o cantidad objeto del
hecho punible en los articulos que se citan en los nimeros siguientes se
sustituirdn por las gue se expresen:

10 La cifra de 15.000 pesetas en los articulos 286, 294, 301, 394 nt-
meros primero y segundo, 518, 552, 559, 563, 578 ndmero segundo, 587
nomeros uno y tres, 589 ndmero primero, 591 nimero primero, 593,
595, 597, 598 y 599, por la de 30.000 pesetas.

2.5 La cifra de 30.000 pesetas de los articulos 553 y 587 ntimero se-
gundo, por la de 50.000 pesetas.
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3.2 La cifra de 150.000 pesetas de los articulos 549 nimeros primero
y segundo, 550 nimeros primero y segundo, 551, 552, 558 y 559 por la
de 250.000 pesetas.

4.° La cifra de 300.000 pesetas del articulv 394 niimeros segundo y
tercero, por la de 500.000 pesetas.

5. La cifra de 1.500.000 pesetas del articulo 349 nimeros tercero y
cuarto, por la de 2.500.000 pesetas.

DISPOSICION TRANSITORIA

Los preceptos reformados del Codigo penal se aplicaran a los hechos
punibles que se realicen a partir de su entrada en vigor. Sin embargo,
también se aplicaran, aunque hubiesen sido realizados antes, cuando fa-
vorezcan al reo.

Los Jdeces y Tribunales procederan de oficio, previa audiencia del
Miniscerio Fiscal y del reo, a rectificar las sentencias firmes no ejecu-
tadas que se hayan dictado con anterioridad a la entrada en vigor de
esta Ley en las que conforme a ella hubiera correspondido una condena
mas beneficiosa para el reo por aplicacién taxativa de sus preceptos y
no por la posibilidad del ejercicio del arbitrio judicial.

Las resoluciones que adoptaran la forma de auto, serin susceptibles
de recurso de apelacién o casacién, segin fueren dictadas por los Jueces
de Instruccién o Audiencias Provinciales, respectivamente. El recurso de
casaci6n se admitira tnicamente por infraccién de Ley y se limitari al
motivo previsto en el parrafo primero del articulo 849 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. El de apelacion se sustanciara por los tramites
del articulo 792 de la misma Ley.

En las sentencias dictadas conforme a la legislacion que se deroga y
que no sean firmes por estar pendientes de recurso, se observaran las
siguientes reglas:

1.2 Si se tratare de un recurso de apelacién, el Ministerio Fiscal y las
partes podran invocar en cualquier momento, antes de dictarse sentencia,
los preceptos del Coédigo penal cuando resulten mas favorable al reo,
preceptos que el Tribunal debera aplicar de oficio,

2.2 Si se tratase de un recurso de casacién aun no formalizado, el
recurrente podra sefialar las infracciones legales basdndose en los pre-
ceptos reformados.

3.2 Si, interpuesto recurso de casacidn, estuviera sustancidndose, se
pasara de nuevo al recurrente, de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal
o de parte por el término de ocho dias para que adapte, si lo estima
procedente, los motivos de casacién alegados a los preceptos reformados
y del recurso asi modificado se instruiran las nartes interesadas, el Fiscal
y el Magistrado Ponente, continuando la tramitacién con arreglo a De-
recho.

DISPOSICION ADICIONAL

La cifra de 200.000 pesetas consignada en el apartado tercero del ar-
ticulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, quedari sustituida por
la de 300.000 pesetas.
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Articulo 1° Imputacion objetiva del hecho: la posibilidad de imputacién
objetiva desaparece si no se crea o aumenta el riesgo.

El Tribunal Supremo casa la sentencia condenatoria recaida en instancia,
y absuelve al procesado, al aducir que dadas las circunstancias en que «el
accidente se produjo, la experiencia surgida de la apreciacién de cémo
suceden las cosas en el discurrir de la vida ordinaria, demuestra, que salvo
que un vehiculo circule a una velocidad minima (lo cual no tiene justifica-
cién alguna en circunstancias como la de autos en la que la via se halla
completamente libre, méaxime hallindose abierto el seméaforo sito en lugar
proximo que permitia discurrir libremente a los automdviles que circulaban
en la direccién en que lo hacfa el conducido por el procesado, lo que inspira
el conocido principio de confianza en el trafico), el accidente tenia que
producirse necesariamente, aun cuando el vehiculo del procesado circulase
a velocidad menor que aquélla a la que circulaba». (Sentencia de 10 de
diciembre de 1982))

Articulo 3.° Consumacién de los delitos permanentes, de los de tracto
sucesivo y de los continuados. Efectos del indulto.

«La doctrina de esta Sala tiene que reiterar una vez mdas que tanto en
los delitos permanentes como en los de tracto sucesivo y en los continuados
no se entienden consumados, sino en el momento y:dfa en que ha cesado
la actividad delictiva y el autor ha interrumpido definitivamente su com-
portamiento antijuridico. Por ende el indulto no se puede aplicar, ni par-
cialmente, hasta que se produce el ultimo acto del mismo». (Sentencia de
2 de noviembre de 1982)

Articulo 4.° Conspiracién: autoria anticipada.

«La conspiracién es una autoria anticipada, que se pena, a pesar de su
inefectividad material —mucho mdas si materialmente es efectiva— cuando
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existe el concierto previo, pacto o convenio expreso para realizar un delito
determinado, aunque sin concrecién en todos sus pormenores ejecutivos; que
el convenio criminal tenga por objeto la resolucién de su ejecucién mate-
rial, con independencia de las misiones asignadas, ya que estan ligados entre
si por el nexo cooperador dentro de la comunidad del hecho; aunque no
lleve a cabo acto alguno de ejecucién, o aunque iniciado por alguno de los
concertados el delito, que estaria dentro de la tentativa, frustracién o con-
sumacién delictiva, los demas, entrando en el plan, no hayan consumado
las actuaciones que les asignaron por no ser su tiempo de intervencion, des-
cubrirse el hecho o cualquier otro factor, que dentro del concierto y la re-
solucién;no les haya permitido actuar». (Sentencia de 22 de octubre de 1982.)

Articulo 8°, mimero 1°. Trastorno mental transitorio: no es equiparable
a la crisis de abstinencia en el consumo de drogas. Situacién préxima a la
doctrina de las acciones libres en la causa.

«Una solucién permisiva y exonerativa favorablemente enjuiciadora, con-
duciria irremisiblemente a la concesién a los drogadictos de una patente
de impunidad de nefastas consecuencias para la sociedad, y, por otra, ese
caracteristico circulo vicioso o lendel de noria —ingestién de la sustancia
estupefaciente, efectos consecutivos, breve lapso de normalidad, crisis de abs-
tinencia, infraccién delictiva para conseguir Ia droga o el dinero para adqui-
rirla, nuevo consumo de la misma y asi sucesivamente—, si no cae de lleno
en la doctrina de las «actiones liberae in causae» se halla muy préximo a
ella, pues el drogadicto sabe que se le van a presentar, una y otra vez, los
estados carenciales y, a pesar de ello, lejos de acudir a los medios adecuados
de desintoxicacién o deshabituacién, prefiere escudarse en una inimputabi-
lidad que éI mismo ha provocado y que, en realidad, no existe puesto que,
en tales casos, el problema de la reprochabilidad no hay que situarlo en el
momento en el que el sujeto al ejecutar el hecho punible carece de volicién,
sino que es preciso retrotraerlo al instante en que, gozando de plenitud de
raciocinio y de capacidad de decidir, resolvié continuar y proseguir la ca-
dena de drogadiccién y de consecutiva delincuencia.» (Sentencia de 16 de
septiembre de 1982)

Articulo 8.°, numero 3.° Sordomudez: carencia de instruccion.

<El concepto de instruccién empleado por el precepto, no es precisa-
mente el originado en el campo de la docencia escolar, sino en el magisterio
que late en toda vida de relacién humana, y si con esta instruccién el sor-
domudo es capaz de valoraciones psiquicas que llevan en sf valoraciones so-
ciales y aun morales, entonces se forma la conciencia base de la respon-
sabilidad, aunque sea atenuada.» (Sentencia de 13 de octubre de 1982)
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Articulo 8., mimero 4,°, circunstancia 1.* Agresién ilegitima: debe ser
coetdanea al ataque.

Si el ataque «ha cesado, si el riesgo ha pasado, si el dafio se ha produ-
cido, y no hay persistencia en el ataque, si el agresor ha huido, cesé o se
consumd el peligro para el agredido, porque la defensa ha de ser coetanea
y sin solucién de continuidad con el ataque, desaparece toda posibilidad
de estimar la legitima defensa». (Sentencia de 4 de noviembre de 1982))

Articulo 9., circunstancia 10.* La situacién de paro como circunstancia
atenuante por analogia.

«La situacién de paro que se invoca es aludida en el segundo de los Con-
siderandos con sentido atenuatorio, y aunque de suyo y por si solo, este
hecho no es suficiente para fundar la eximente incompleta a que aluden los
recurrentes [estado de necesidad incompleto] al no constar ni la carencia
de medios econémicos para subsistir, ni si, antes de resolver la ejecucién
del delito habian acudido infructuosamente a otros expedientes para reme-
diar su situacién, es una realidad sociol6gica que tal circunstancia crea una
situacién angustiosa y excepcional que si no llega, en este caso, a dar el su-
puesto tipico de la eximente incompleta, si el de la atenuante anal6gica del
ntimero 10 del articulo 9, al estar presente en menor proporcién ese estado,
sin que, por otro lado, pueda argiiirse que esa circunstancia ya ha servido
de atenuacion para aplicar la atenuante especifica del parrafo tercero del ar-
ticulo 344 del Cédigo penal, pues extrayendo el hecho de Ia situacién de
paro con su consecuencia econémica, quedan en la sentencia datos facticos
mas que suficientes para la apreciacién de la referida atenuante especifica.»
{Sentencia de 14 de julio de 1982.)

Articulo 10, circunstancia 14. Se puede aplicar la reiteracién, en el caso
de que el reo haya sido castigado anteriormente por dos o mas delitos a
los que la Ley seiiala pena menor, aunque sean apreciados en una sola
sentencia.

«El Tribunal a quo, con una interpretacién ad bonan partem y adoptando
bienintencionadamente una postura no exenta de originalidad, aplica, ana-
l6gicamente, a la reiteracién, el segundo inciso del parrafo segundo de la
circunstancia quince del articulo 10, sosteniendo que es preciso, para que se
aplique la dicha reiteracién en su segunda hiptesis —reo castigado anterior-
mente por dos o méas delitos a los que la ley sefiala pena menor—, que las
condenas se hayan impuesto en varlas sentencias y no en una sola; no pu-
diendo prevalecer esta tesis (...) donde no existe legalmente, ni tiene trascen-
dencia, 1a hipétesis de multirreiteracién.» (Sentencia de 16 de julio de 1982)
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Articulo 12, mimero 1° Autoria conforme al articulo 12, numero 1.°, si
se realizan todos los elementos descriptivos del tipo.

«El Cédigo penal sanciona en calidad de autor al que realiza todos los
elementos descriptivos del tipo penal por mor del articulo 12, 1.°, del Codigo,
y a quien o quienes «toman parte directa en la ejecucién del hecho» (articu-
lo 14, 1.°), con conocimiento de los medios empleados para cometerle, que
es el caso de la recurrente.» (Sentencia de 6 de noviembre de 1982)

Articulo 14. Contiene, en realidad, supuestos de participacién en el delito
de otro. Autorfa principal y coautoria material.

«La doctrina cientifica patria mas reciente, también aceptada por esta
Sala, entiende que autor principal es el que realiza de una manera total y
plenaria el tipo descrito en la parte especial, esto es, en el Libro II (y, en
su caso, en el Libro III) del Cdédigo penal, de manera que el articulo 14
del mismo Cédigo establece una extensién de la autoria, como lo denuncia
la expresién inaugural del precepto se comsideran autores, con la indecli-
nable consecuencia de que tales autores son mas bien participes en el delito
de otro verdadero autor del tipo, como asi lo demuestra la dicciéon del nui-
mero 1° del articulo 14 que, en realidad, describe a un coautor material,
en cuanto toma parte (s6lo una parte por tanto) en la ejecucién del hecho,
dualismo de autoria que aun se ve mas claro en los numeros 2° y 3° del
mismo precepto.» (Sentencia de 22 de junio de 1982)

Articulo 14, numero 1.° Autoria mediata: servirse de un menor de edad
penal para cometer una falsedad documental.

«La procesada, aprovechando que su padre era funcionario de la Organi-
zacién Nacional de Ciegos y poseia un talonario de «recetas oficiales» de di-
cha Organizacién, tomoé cinco de las susodichas recetas y utilizé a una amiga
suya, menor de edad penal y por tanto irresponsable, para que se las relle-
nara en diferentes fechas, simulando la firma del médico que debia suscri-
birlas, es claro que su participacién, en esa falsificacién, no puede nunca
enmarcarse en el nimero 3.° del articulo 14, ya que su actuacién, siendo
poseedora de las recetas y quien después las empled, no fue de cooperacién
a la falsificacién de las mismas hecho por otra persona, sino de directa
y eficiente participacién en cuanto que se valio de su amiga (autora inmediata),
para conseguir que se las rellenase en la forma en que la interesaba, lo que
la convierte en autora mediata de la falsedad y, por tanto, en responsable
del delito por la via del nimero 1.° del articulo 14 del Cédigo penal.» (Sen-
tencia de 12 de julio de 1982.)
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Articulo 16. Complicidad: mera facilitacion de la empresa criminal.

Existe complicidad en la realizacién del hecho principal si tinicamente se
contribuye «eficazmente a facilitar su realizacién, removiendo obstaculos,
aumentando las comodidades y afiadiendo nuevas garantias para el éxito.
¢ impunidad de la accién.» (Sentencia de 27 de septiembre de 1982)

Articulo 16. Dolo del cémplice. Error.

«El dolo del cémplice consiste en la conciencia y voluntad de coadyuvar
a la ejecucién del hecho constitutivo del delito o falta, de cuya doctrina se
deduce la impunidad de quien cree estar cooperando a un hecho no delictivo.»
(Sentencia de 15 de julio de 1982)

Articulo 17. Favorecimiento real retribuido. Casos limite con la recepta--
cidn de delitos y faltas.

«En la praxis abundan, y se dan con frecuencia, casos limite, hibridos o
mestizos que podrian bautizarse con la denominacién de «favorecimiento
real retribuido», en los que, el agente, no aprovecha para si directamente
los efectos del delito, sino que auxilia a los delincuentes para que los aprove-
chen, pero, en razén a sus servicios y a su ayuda, recibe una gratificacién,
prima, comisién o dadiva, en dinero o equivalente, con que los autores o
cémplices premian su auxilio; debiéndose, en estos casos, dirimir la cues-
tién, atendiendo a diversos criterios circunstanciales, pero, muy especial-
mente, acudiendo a dos factores, esto es, a si la gratificacién supone o no
la percepcién directa de parte de los efectos del delito y asi, el encubridor,
al prestar su cooperacién, lo hizo movido principalmente por «animus ad-
juvandi» y sélo secundariamente, por el «animus lucrandi» o viceversa, en
el primer caso, su comportamiento debe subsumirse en el nmimero 1.° del
articulo 17 y, en el segundo, en el articulo 546 bis a), ambos del Cédigo penal.»
(Sentencia de 17 de diciembre de 1982)

Articulo 22. Responsabilidad civil subsidiaria derivada de delito o falta:
sintests de la moderna doctrina jurisprudencial.

«Que en relacién con el articulo 22 del Cédigo penal, sobre responsabili-
dad civil subsidiaria, se estin abriendo paso en la doctrina de esta Sala,
las siguientes orientaciones: 1° La extensién de la responsabilidad civil a
que se refiere el articulo 22, por lo que concierne a amos, entidades y cua-
lesquiera organismos y empresas dedicadas a cualquier género de indus-
tria, por los delitos y faltas en que hubieran incurrido sus dependientes en
el desempefio de sus obligaciones y servicios, ha tomado en las dltimas
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resoluciones un cariz dominante de prudente objetivismo, interpretindose en
linea francamente aperturista en base del principio eius commoda, eius in-
-commoda, en atencién a la moderna doctrina de la creacién del riesgo, siem-
pre que el hecho punible lo hubiera realizado el devenido en insolvente en
su servicio esencial, o con ocasi6n préxima del mismo con medios o instru-
mentos puestos a su alcance por su principal, aunque de esta disposicién
hiciera el autor del delito un uso ligeramente irregular o indebido por ser
«de elemental justicia, que las consecuencias adversas de orden econdmico
del delito, no carguen sobre la victima, sino sobre el amo, empresario o per-
:sona en nombre de quien se actia, por estar los autores del delito some-
tidos directa, potencial o lejanamente a la posible intervenciéon de los mis-
‘mos (...). 2> Hay una extensién de la doctrina del accidente in itinere, a
las responsabilidades civiles subsidiarias derivadas del delito o falta, asi
.como la completa objetividad de la responsabilidad del empresario, com-
prendiendo, pues, los actos realizados que tengan relacién con el trabajo
-encomendado, aunque queden fuera del estricto periodo de la jornada labo-
ral (Sentencias de 27 de septiembre de 1967 y 16 de abril de 1974), siendo
indiferente la distancia del tiempo que sucedié entre la inicial imprudencia
y el resultado dafioso (Sentencia de 24 de abril de 1974), abarcando los ex-
cesos del celo del subordinado para el mejor servicio de los intereses de su
patrono (Sentencias de 13 de noviembre de 1974 y 23 de junio de 1981), asi
‘como sus torpezas y demasias, aunque desborden la relacién funcional (Sen-
tencia de 21 de octubre de 1976). 3° En esta linea doctrinal, debe afadirse
que sélo la prohibicién expresa del principal y la desobediencia cierta y
abierta del dependiente exoneran al principal de dicha responsabilidad (Sen-
tencia de 13 de abril de 1981.» (Sentencia de 8 de noviembre de 1982.) )

Articulo 254. Tenencia ilicita de armas: escopeta de cafiones recortados.

«Una escopeta de cafiones recortados como la utilizada en este caso es un
arma mortifera a la que no puede amparar la licencia y guia expedida para
el arma de caza original.» (Sentencia de 26 de noviembre de 1982)

Artfculo 254. Las pistolas-boligrafo son armas de fuego. La imposibilidad
de obtener licencia no impide la apreciacién del precepto.

«En cuanto al primero de los motivos en que se apoya el presente recur-
s0, 0 sea, a la supuesta infraccién del articulo 254 del Cédigo penal, por no
ser «arma de fuego», en el sentido que se establece en dicho artfculo, una
<«pistola-boligrafo», porque al estar prohibida por la Ley no puede, aunque
se quiera, ampararse su posesién o tenencia en «la guia y la licencia oportu-
nas», que tal motivo no puede en modo alguno merecer estimacién porque,
al no distinguirse en el mencionado precepto entre las armas prohibidas ni
las permitidas y referirse sélo a las «armas de fuego» en general, es claro
que en €l se comprenden a todas las de esa clase cualquiera que sea su
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prohibicién o permisién, ya que seria un contrasentido que, por no poder
obtener la guia y la licencia para la detentacién o el uso de una prohibida,
no supusiese delito la posesién de la misma y si, en cambio, el de una per-
mitida que se tuviere sin poseer la guia y la licencia de rigor, lo que, por
absurdo, es rechazable desde luego.» (Sentencia de 27 de octubre de 1982)

Articulo 302. Necesidad del dolo falsario.

«Por mucha que sea la objetividad y el formalismo que se atribuye a los
delitos de mera actividad y, entre ellos, al de falsedad cometida en docu-
mentos puablicos u oficiales, para que se pueda apreciar que se ha cometido
un delito de esta naturaleza, no basta con la realizacién objetiva de la al-
teracién de la verdad por alguno de los procedimientos o utilizacién de los
medios operativos tipicamente descritos en el articulo 302 del Cédigo penal,
sino que, como delitos dolosos que son, es menester que concurra el ele-
mento subjetivo del dolo, que implica el conocimiento del curso causal, de
forma tal, que queda eliminado por la existencia de error, o, cuando falta
el elemento intencional representado por la aspiracién subjetiva al logro de
un fin, de manera que cuando la conducta objetivamente tipica se realiza
-con una finalidad inécua, sin la menor lesividad potencial, ha de reputarse
irrelevante, desde el punto de vista juridico-penal.» (Sentencia de 23 de no-
viembre de 1982)

Articulo 344. Trdfico de drogas téxicas. Intervencién de un agente pro-
‘vocador,

Dos inspectores del Cuerpo General de Policia se presentaron como presun-
‘tos compradores de hachis y, en el momento en que el procesado les hace en-
trega de la mercancia, se identifican como tales inspectores y proceden a la
detencion del mismo. El Tribunal de instancia estimé que se trataba de un
delito provocado, y absuelve al procesado al entender que «siendo la venta
de grifa concertada, una operacién ficticia, faltaban, las condiciones basicas
de tipicidad para incardinar los hechos en el precepto penal citado». Con
<llo no estaba haciendo mdas que aplicar la teoria elaborada por el Tribunal
‘Supremo sobre el delito provocado y, en concreto, la tesis de la Sentencia
de 8 de julio de 1980. Sin embargo, en esta ocasién, el Tribunal Supremo
casa la sentencia absolutoria, y dicta otra condenando al procesado por un
delito contra la salud ptblica, al entender que «la actuacién policial lo tinico
‘que hizo fue poner de relieve el delito que ya anteriormente se venia come-
tiendo.» (Sentencia de 16 de octubre de 1982)

Articulo 344. Trdfico de estupefacientes: para apreciar estado de nece
sidad es preciso que el necesitado no pueda conjurar el mal temido por
otros medios.

<Es indispensable que, el necesitado, no pueda conjurar el mal temido
acudiendo a otro medio mas practicable y menos perjudicial, requisito «sine
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qua non» éste de la subsidiariedad que no se da en el caso de autos donde,
los acusados, antes de perpetrar un delito contra la propiedad para obtener
dinero con el que adquirir la heroina que anhelaban, pudieron y debieron
someterse a una cura de deshabituacién con la que hubieran logrado calmar
sus ansias sin necesidad de atentar contra el patrimonio ajeno.» (Sentencia
de 16 de septiembre de 1982.)

Articulo 344. Trdfico de drogas téxicas o estupefacientes: admisién del
estado de necesidad incompleto.

El Tribunal Supremo acepta la existencia de la eximente incompleta
de estado de necesidad —articulo 9, circunstancia 1.2, en relacién con el ar-
ticulo 8, 7.°— al entender que el trafico de hachis lo llevé a cabo el sujeto
«agobiado por sus circunstancias individuales y familiares, esto es, por su
falta de trabajo, por su carencia de medios econémicos, para subvenir las
necesidades de subsistencia de los suyos y para atender a los cuidados
médicos y farmacéuticos que precisaba por la enfermedad que padecia, ele
mentos todos que integran el aludido «estado de necesidad» —requisito béa-
sico de la causa exculpatoria de este nombre—, y que hacen deba apreciarse
éste en favor del reo como causa modificativa de su responsabilidad crimi-
nal, si bien sélo en su modalidad o aspecto incompleto, como se dijo, en
razén a que por los perniciosos efectos que el consumo de drogas téxicas.
o estupefacientes provoca en quienes tienen la desdicha de caer en su depen-
dencia, no se estima concurrente el requisito primero del nimero 7.° del
articulo 8~ del Cédigo penal.» (Sentencia de 23 de junio de 1982)

Articulo 406. Asesinato: es indiferente el error sobre la persona para
apreciar la alevosia.

«Que de la declaracién de hechos probados aparece claramente delineada
1a figura delictiva que contempla el articulo 406 del Cédigo penal al aparecer
en la muerte de un hombre causada por el procesado la concurrencia de la
circunstancia marcadamente objetiva de la alevosia, que cualifica el ase-
sinato, siendo indiferente en lo concerniente a la responsabilidad, como vie-
ne sosteniendo la doctrina y la jurisprudencia, el error del sujeto activo
sobre la persona que pretendia dar muerte.» (Sentencia de 15 de diciembre
de 1982)

Articulo 429, nimero 1.°. Violacién: quien contribuye mediante fuerza a
que otro realice el yacimiento es cooperador necesario.

«En las hipétesis comprendidas en el ntimero 1° del citado articulo 429,
sera cooperador necesario el que contribuye y coadyuva al acceso carnal aje-
no aportando su esfuerzo fisico para doblegar la voluntad de la mujer, so-
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juzgandola y forzandola a capitular y a rendirse frente a una violencia que
impide y hace initil toda resistencia eficaz y victoriosa.» (Sentencia de 10
de julio de 1982)

Articulo 457. Injurias: no constituyen delito los conceptos vertidos en in-
formes oficiales.

«No pueden reputarse como constitutivas de injuria las expresiones o
conceptos vertidos en escritos oficiales que se crucen entre funcionarios,
dando cuenta de hechos o informes relacionados con el desempefio de la
funcién, aunque si pueden cometerse si aparece que los mismos se aprove-
charon para verter conceptos que por ser ajenos a la materia o materias
objeto de los escritos no tengan otra justificacién o razén de ser que la
de atentar a la honra o crédito de otro, de manera que queda puesto de
manifiesto el 4&nimo de injuriar.» (Sentencia de 7 de diciembre de 1982)

Articulo 480. Detenciones ilegales: realiza el tipo quien interna fraudulen-
lamente en un hospital psiquidtrico a una persona que no estd necesitada
de tratamiento.

«Fue el 4nimo de privar de libertad a su madre, anciana de ochenta y un
anos, el que gui6é al procesado a recluirla, con fraude, en el Hospital Psiquia-
trico de Mérida, sin que presentara signos de alteracion neuroldgica ni psi-
quica que justificase esta medida.» (Sentencia de 8 de octubre de 1982.)

Articulo 499 bis, 1.°>. Delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo:
afiliacién a un régimen de seguridad inferior al que corresponde.

«En lugar de afiliarlas al régimen de seguridad que las correspondia, lo
hizo en afiliaciones concesionarias de menores derechos, lo que permite
apreciar los elementos del delito examinado, en cuanto que esto implica el
empleo de métodos malignos para imponer condiciones en el trabajo con
intencién de perjudicar los derechos de quienes lo realizan, y violar las dis-
posiciones laborales.» (Ser{tencia de 26 de mayo de 1982)

Articulo 499 bis, nimero 3.° Crisis empresariales fraudulentas.

«La figura que la doctrina designa con el «nomen iuris» de crisis empre-
sariales fraudulentas, la cual, por su imbricacién y concatenacién con el
delito definido en el articulo 519 de dicho cuerpo legal —al que el articulo
499 bis se remite—, podia también denominarse alzamiento laboral de bienes,
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figura punible que se caracteriza por las siguientes notas: a) el sujeto activo
ha de ser un empresario o empleador —terminologia esta ultima, que, con
dudoso acierto, introduce el vigente Estatuto de Trabajadores—, habiendo
de tenerse por tal empresario, cuando se trata de persona juridica —«societas
delinquere non potest»—, a los administradores o encargados individuales
del servicio que hubieran cometido la infraccién o que, conociéndola y pu-
diendo hacerlo, no hubieran adoptado medidas para evitarla; b) el sujeto pasi-
vo, lo son los trabajadores, empleados u obreros de la empresa a los que
se las adeudaba, tras la crisis y a consecuencia de ella, salarios devengados
o indemnizaciones provenientes del cese de las actividades de la citada em-
presa, de la rescisién de los contratos o de cualquiera otros derechos de
indole laboral; c¢) la dindmica comisiva, y otros requisitos, han de ser los
propios del delito de alzamiento de bienes, esto es: créditos reales y efectivos,
los que, en este caso, no €s necesario sean preexistentes a las maniobras
elusivas del empresario, ni vencidos, liquidos y exigidos respecto al mismo;
actos de desposesién del patrimonio del deudor, los que pueden consistir
en enajenaciones, reales o ficticias, onerosas o gratuitas, de bienes, con de-
saparicién, en su caso, del metalico conseguido, ficcién de créditos preferen-
tes, simulada constitucién de gravamenes, destruccién u ocultaciéon de los
referidos bienes, y cualesquiera otros actos equivalentes y que sean pro-
ducto del ingenio y de la inventiva inagotables de los deudores remisos en el
cumplimiento de sus obligaciones o de los de sus mentores; que dichos ac-
tos se efectien con el propdsito de burlar y eludir el legitimo derecho de
sus acreedores, disminuyendo o anulando el propio patrimonio y haciendo
ilusorio e ineficaz el contenido de los articulos 1.111, 1911 y concordantes
del Cédigo civil; y, finalmente, perjuicio para los acreedores, es decir, insol-
vencia, total o parcial, resultante y consecutiva a dichos actos de despose-
sién, con imposibilidad de que, los referidos acreedor o acreedores, cobren
sus legitimos créditos, o dificultando en grado sumo la percepcién de los
mismos; d) el impago debe ser posterior a la tramitacién del expediente de
crisis; y €) como se deduce del término legal «maliciosamente» —dolo redu-
plicado—, la infraccién estudiada s6lo puede cometerse intencionadamente
o de propésito, y; de ningiin modo, de forma culposa o negligente.» (Senten-
cia de 15 de octubre de 1982)

Articulo 500. Robo: pueden ser objeto material del delito las mercancias
de trdfico intervenido y detentadas ilegalmente, como ocurre con las .irogas
téxicas.

«Los denominados «objetos de comercio o trafico intervenido» por una
reglamentacién legal que les excluye del comercio normal, como ocurre con
las drogas y estupefacientes, pueden ser objeto de los delitos de hurto y
robo, aunque su tenedor lo sea ilegalmente o contrario a la norma legal, en
cuanto que es materia de propiedad, y ello implica el caricter de ajeno que
tiene para el sujeto activo de la infraccién.» (Sentencia de 21 de junio
de 1982)
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Articulo 501, niimero 2.° Robo acompaiiado de dos violaciones.

«Cuando se da un delito de robo seguido de dos violaciones, una de ellas.
da vivencia al delito complejo de robo con violacién, figura agravada del
articulo 501, segundo, en el que se pena realmente el atentado contra la.
propiedad y se agrava por el atentado contra la libertad sexual de la per-
sona, pero resta con autonomia, a los efectos penales, la otra violacién, que
deber4a ser penada de acuerdo con el articulo 429, primero, del Cédigo penal,.
so pena de quedar impune el atentado reiterado a la libertad sexual.» (Sen-
tencia de 19 de diciembre de 1982.)

Articulo 501, mimero 2. Robo acompaiiado de violacién: el perdén refe-
rido a la violacién deja subsistente el delito de robo.

«En aquellos supuestos en los que como ocurre en el caso de autos existe:
tal perdén, parece justo romper dicho complejo en tanto no existe ninguna.
disposicién legal que expresamente lo impida, admitiendo dicho perdén y
excluyendo de las penas totales impuestas a dichos delitos las correspon-
dientes al delito de robo que quedaran subsistentes en la extensién que
les corresponda». (Sentencia de 16 de julio de 1982))

Articulo 511, Concepto de alarma.

«La alarma surge cuando en una determinada circunstancia histérica se
produce una proliferacién de determinadas formas delictivas, causantes de
cierto y justificado temor percibido por los individuos que integran el
entorno social en el que la infraccién criminal se realiza». (Sentencia de 7'
de mayo de 1982.)

Articulo 514, nimero 2.° Hurto de cosas perdidas: remisiéon a la legis-
lacién civil.

«Cuando por las circunstancias en que se encuentran las cosas extravia-
das, asi como por el destino de éstas, se obtiene la conviccién de que no:
han sido abandonadas por su duefio, el que las toma con animo de lucro,.
comete delito de hurto, aun cuando ignore a quién correspondan, si no
practica las medidas establecidas por la legislacién civil para averiguarlo»..
(Sentencia de 14 de julio de 1982)

Articulo 529, niimero 1° Letras de cambio vacias. Firmas falseadas.

«Cuando el contenido documental tenga una apariencia de créditos, el
delito susceptible de aplicarse serd el del mimero 1.° del articulo 529 del
citado Cédigo penal, como se deriva de la doctrina de las Sentencias de:
16-5-1977, 26-6-1976 y ultimamente de la de 12-5-1981, en las que se consideran
delitos de estafa los cometidos a través de las denominadas letras de
cambio vacias, letra con firma falsa presentada a descuento y cobros de
talones con firma de librador falsificada». (Sentencia de 21 de mayo de 1982.)
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Articulo 546 bis a). Receptacion: distinto alcance del aprovechamiento
«de los efectos.

«Se entiende que se aprovecha de una cosa quien la tiene en su poder,
.aun sin haber obtenido ganancia con la compra de la misma (...), repu-
tindose, en especial, aprovechamiento, la simple compra de objetos sus-
traidos (...), su admisién como garantia o su recepcion en pago de deuda
.anterior (...), su uso (...) y hasta su tenencia sin justificar su procedencia (...),
cerrando esta exposicion de modalidades de aprovechamiento (...), cual-
quier goce o satisfacciéon obtenida por el presunto receptador, incluso el
meramente contemplativo». (Sentencia de 22 de noviembre de 1982)

Articulo 565. Concurrencia de culpas: distintas hipétesis.

«A) Por regla general, la culpa del ofendido o la de la victima, concu-
rrrente con la del acusado, no tiene virtualidad exonerativa, pues al Derecho
penal lo que interesa es la calificacién de la responsabilidad culposa de
:aquél, aisladamente y con independencia de aquella en la que pudo incurrir
-el ofendido. B) Sin embargo, si el dicho ofendido, o la victima, coadyuvaron,
.eficientemente y de modo culposo, a la produccién del resultado, esta adi-
cion concausal de culpas puede determinar una moderacién del «quantum»
«de la indemnizacién, en mayor o menor medida al compas de la inﬂuené:ia,
mas o menos poderosa, que la conducta del ofendido habia tenido en la
causacién del evento. C) También puede influir dicha culpa concurrente
.con arreglo a su incidencia, en la calificacién juridica de los hechos, debili-
tando la intensidad que «per se» tenia la culpa del agente y degradindola
«en la clasificacién imprudente, donde puede descender, uno o mas peldafios,
.eny la escala correspondiente; y D) En casos muy excepcionales, si la culpa
del ofendido es de tal magnitud que eclipsa, anula 0 minimiza la del acu-
-sado, atraera hacia si toda reprochabilidad y diluyendo, esfumando y desva-
neciendo la relevancia de la intervencién de dicho acusado, asumiria la
responsabilidad total de la causacién del evento, exonerando enteramente
de tal responsabilidad al mentado imputado». (Sentencia de 3 de diciembre
«de 1982))
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DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis: «El trabajo penitenciario resor-
cializador». Caja de Ahorros Provincial de Guipuzcoa, San Sebastidn,
1982, 487 padgs.

La obra prologada por el profesor Beristain constituye la tesis doctoral
de su autor, que obtuvo, merecidamente y por unanimidad, la calificacion
académica de sobresaliente «cum laude».

Se trata, en palabras del prologuista, de un libro «serio, cientifico y
humano, escrito con claridad para el especialista y para el ciudadano pre-
ocupado por problemas tan acuciantes como la sancién privativa de li-
bertadb.

La obra, como su mismo titulo indica, constituye una exposicién de la
problematica del trabajo penitenciario, presentado desde una triple pers-
pectiva: Histérica jus-comparatista y dogmatica, con particular referencia
al Derecho Positivo Espaiiol.

Dividida en tres partes, en la primera de ellas el autor aborda lo que
se podria denominar «teoria general» de la actividad laboral penitenciaria.
(antecedentes remotos y préximos, importancia del trabajo penitenciario,.
sistemas y finalidad atribuida al mismo).

En la segunda se desarrolla el régimen juridico internacional, con es-
pecial alusién a las reglas minimas de las Naciones Unidas y del Consejo:
de Europa, destacando lo que cabria institular como «grandes principios
del trabajo penitenciarios.
~ La tercera parte se dedica toda ella a la exposicién y critica de la regu-
lacién positiva espafiola en materia de trabajo penitenciario.

Con buen criterio, el autor finaliza virtualmente la obra con seis apre:
tadas y jugosas paginas de certeras conclusiones; y decimos virtualmente
porque a titulo de apéndice se nos ofrece «in fine», una exposicién dek
trabajo penitenciario en el Reglamento de Prisiones, de 8 de mayo de 1981.

Se puede afirmar con todo rigor que la obra constituye un muy serio:
aporte doctrinal, acaso el mds importante en lengua castellana y sin dudz
el. mas completo de la bibliografia reciente sobre el tema.

‘José RICARDO PaArAciO

HACIA LA ABROGACION EN FRANCIA DE LA LEY PEYREFITTE,
MAL LLAMADA DE «SEGURIDAD Y LIBERTAD»

El clamor en Francia fue undnime desde que en 1978 se public6é el pro-
vecto de esta Ley de reforma penal. La Universidad, las asociaciones, sindi-

13
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catos y colegios de abogados, los jueces de instruccion de Paris, el Sindicato
de la Magistratura, la Unién Sindical de Magistrados y prestigiosas entida-
-des como la Liga de Derechos del Hombre o la Asociacién Nueva Justicia
Penal, se opusieron al proyecto de Ley, objeto de vivos debates en el Par-
lamento y de una resolucién del Consejo Constitucional, que lo podé tam-
bién de algunos preceptos anticonstitucionales.

Un llamamiento suscrito por ochc eminentes juristas, muy razonado fun-
-daba esta oposicién. Lo firmaban los abogados Badinter —hoy Ministro de
Justicia— y Brunois —ex decano de Paris—, los profesores Leaute, Levasseur
Y Rivero, y los magistrados del Tribunal de Casacién Arpaillange, Branusch-
weig y Rolland. De todo ello informamos anteriormente con el posible de-
italle (1).

PascuAL MENEU MONLEGN

(1) V. Contra las reformas penales. La protesta undnime de los «juristas»
franceses, por Pascual MENEU, ANUARIO DE DEReCHO PenaL, XXXIII, pagi-
nas 746 y ss.

Pero a pesar de todo, aparecié la ley con el nombre «seguridad y liber-
‘tad». No pocas criticas evidenciaron la ironia o paradoja que tal nombre
o titulo suponia y la necesidad de su derogacién. .

El nuevo ministro de Justicia, M. Badinter, entretanto puso en guardia
al Ministerio fiscal mediante importante circular, pero la ley sigue vigente
por los muchos problemas que tanto su corta vigencia como su derogacién
‘precipitada plantearian.

El congreso anual de la Federacién de Uniones de J6venes Abogados de
Francia, celebrado en Lille a finales de mayo 1982, dio ocasién al ministro
Badinter, en su alocucién, para anunciar solemnemente la esperanza de que
-en la actual sesion parlamentaria serda abrogada la tan criticada como in-
justa ley.

Y no podia haber mejor ocasién que el congreso de los jévenes abogados-
franceses, de la FNUJA de Francia con unos cinco mil asociados, bajo la
presencia de Mc. Alain de La Bretesche. Porque en Europa el Joven foro
tiene una organizacién ya centenaria y es objeto de la solicita atencién de
Colegios de Abogados como Amberes, Bruselas, Lieja, Paris y tantos otros,
que en la corporacién celebran su fiesta académica de apertura, la «rentrée
-de la Conférence du Stage» con el discurso de un miembro de la Confe-
rencia de pasantes, asistencia de altas personalidades de todo orden y de.
numerosos invitados extranjeros. Otro tanto puede decirse de Canada y de
Estados Unidos, cuando al fin y ampariandose en ung sentencia del Tribunal
Supremo a su recurso, en Espafia los abogados jévenes acaban de celebrar
.su segundo congreso anual. i

Como botén de muestra citaremos una publicacién de nuestra blbhoteca .
Arthur GobppYN: Le Casier civil. Discours pronunce a la Séance solennelle de’
rentrée de la Conférence du Jeune Barreau de Gand le 3 novembre 1888.
Bruxelles, Imprimerie Ferdinand Larcier, 10 rue des Minimes, 10. 1888.

Los j6venes abogados trataron también en Lille de la reforma de los
‘Tribunales de Comercio y de la justicia econémica y social, tema general
.«del congreso. También de la defensa gratuita y de la pre516n fiscal que
sufren.
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LA CONFERENCIA EUROPEA DE MINISTROS DE JUSTICIA
Y LA POLITICA CRIMINAL

Los temas y problemas de politica criminal han estado muy presentes,
especialmente en los ultimos afios, en las Conferencias europeas de minis-
tros de Justicia, organizadas por el Consejo de Europa.

La VIII Conferencia celebrada en Estocolmo (1973) traté de la crimina-
lidad en el mundo de los negocios, ya con la presencia de un representante
.del Ministerio de Justicia espaifiol, en calidad de observador. La siguiente
se celebré en Viena, 1974 y los ministros europeos de Justicia acordaron so-
licitar del Consejo de Europa preparar un conjunto de normas para reducir
la duracién de la prision preventiva y no aplicarla sino en casos de
absoluta necesidad, preparando la reforma de la politica criminal europea
mediante una reunién de altos funcionarios encargados de la prevenciéon del
-delito y tratamiento de delincuentes. ‘

Por ello se celebré en 1975 la Conferencia del Consejo de Europa sobre
la politica criminal, de la que fue relator Jean Dupreel, entonces Secre-
tario Genreal del Ministerio de Justicia belga, quien resumia los deba-
‘tes llamando la atencién sobre la criminalidad violenta, en materia econémi-
ca y ecolégica y la delincuencia juvenil. Y subrayando que el acuerdo fue
general en cuanto a la necesidad de reducir la detencién anterior a la sen-
tencia, tanto en su duracién como en su frecuencia, limitando la prisién a los
casos indispensables, peligrosos, por razones de seguridad. Fueron ponentes
‘menerales el Profesor Leaute, Director del Instituto de Criminologia de Paris;
Michael Moriarty, del Home Office, Londres, y Hans H. Brydensholt, Direc-
‘tor General de la Administraciéon Penitenciaria de Dinamarca. Su fuste da
una idea de la altura de la Conferencia, a la que asistieron delegaciones de
los 18 paises miembros del Consejo de Europa, observadores de estados no
miembros y organizaciones internacionales gubernamentales y no guberna:
‘mentales, que acudieron también a Estrasburgo. '

Tal acuerdo abundé en lo ya tratado por reuniones cientificas previas,
como el Comité europeo para Problemas Criminales, el Consejo Cientifico
'y Criminolégico o el I Congreso Criminoldgico, todos del Consejo de Europa,
celebrado en Estrasburgo y 1973. O en Congresos como los de las Naciones
Unidas para prevencién del delito y tratamiento del delincuente, Internacio-
nales de Criminologia, de Defensa Social, de Derecho Penal, etc., etc.

Con estos antecedentes se retne la XIII Conferencia de Ministros de
Justicia en Atenas (25-27 maya 1982), tras tratar en la XI (Copenhague, 1978
de los detenidos extranjeros, acceso a la Justicia y cémo facilitarlo y aboli-
cién de la pena de muerte. Y en la XII (Luxemburgo 1980) de las penas
cortas de prisién, pidiendo su sustitucién por otras medidas, para prevenir
Ja desocializacién del condenado, cual la inhabilitacién, retirada de permisos
como el de conducir, etc.; en Luxemburgo, Espafia ratificé el Convenio para
la represién del terrorismo y 15 estados firmaron otro sobre el reconoci-
miento y ejecucién de decisiones sobre guarda de los hijos. Los Ministros
coincidieron en que el fin de su accién es también la abolicién de la pena
«de muerte. ’
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Los ministros decidieron en Atenas, como medidas para prevenir la
criminalidad, evitar la creciente aplicacién de la prision provisional y de
penas de corta privacién de libertad, limitar todo lo posible la encarcela-
cién de jovenes delincuentes, desarrollar medidas no penales y dar informa-
cién objetiva a la sociedad sobre la criminalidad y el sistema penal en
periodo de crisis econdémica.

Muy dignas de tener en cuenta en las necesarias reformas legislativas.

PascuAl. MENEU MoONLEON

LA NUEVA POLITICA CRIMINAL FRANCESA. CONTRA LA DELINCUENCIA

Tras el cambio de gobierno en Francia no se hizo esperar una circular
del Ministro de Justicia Badinter definiendo la politica criminal en la
lucha contra la delincuencia en Francia, dando nuevas orientaciones a la
politica penal, y pidiendo a los fiscales «presten toda la atencién necesaria»
a los delitos econémicos o «delincuencia de negocios», de cuello blanco por
ctro nombre. Su fecha 21 octubre 1981.

Poco después, en otra circular de 27 noviembre 1981, trataba de la nece-
sidad de «dar una informacién rapida» a las personas que por sorteo debie-
ran actuar como jurados en los Tribunales penales, participando en un
coloquio organizado conjuntamente por inagistrados y abogados escogidos
entre los que no participen en el juicio. Su finalidad, informar a los jura-
dos sobre el secreto, «que se impone de manera absoluta y definitiva» y
sobre las principales normas de la ejecucién de las penas, destacando «el
sentido de la participacién de los ciudadanos en el juicio de los asuntos
penales, el caricter de deber civico que reviste». «Importa que los jurados
tengan conciencia de que no pueden, sin motivo legitimo, sustraerse a esta
obligacién y que nadie —su patrono especialmente— puede oponerse legiti-
mamente a que la cumplan. En esta ocasién les seran facilitadas todas las
informaciones practicas sobre la cuantia y forma de pago de la indemniza-
cién a que tienen derecho». Subraya el Ministro francés que «en la medida
que las circunstancias lo permitan, la informacién de los jurados sea com-
pletada 1utilmente por la visita de un establecimiento penintenciario, de
preferencia especializado en la ejecucién de penas de larga duracién». Porque
aunque parezca obvio, no siempre los jurados conocen bien cuanto supone
la ejecucién o cumplimiento de su veredicto para quienes han de sufrirlo...

Una nueva circular, de octubre de 1982, merece especial atencién en lo
referente a la necesidad de tener mas en cuenta por los jueces el interés
de las victimas del delito, y que la lucha contra la delincuencia no puede
estar condicionada por las reacciones de la opinién. Esto nos recuerda el
titulo de cierta asociacién inglesa para luchar contra las ideas dominantes
sobre el delito y sobre la pena.

«La considerable obra realizada por el Parlamento desde hace un afio
en materia penal —escribe el ministro Badinter— habra sefialado la afir-
macién de un estado de derecho conforme a la aspiracién fundamental de
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la justicia francesa... La pena de muerte ha sido abolida, las jurisdicciones
y los procedimientos de excepciéon han sido suprimidos, las discriminaciones
cntre justiciables han sido abrogadas mientras que eran restablecidas en
.su alcance anterior normas esenciales, como la responsabilidad individual
del delincuente y la libertad de apreciacién del juez. Las restricciones que
Ja Ley de 2 de febrero de 1981 (llamada «de seguridad y libertad») traia a
.estas normas han sido suprimidas por el proyecto de Ley votado por la
Asamblea Nacional y que préximamente debe ser sometido al Senado. «El
Estado de derecho asi confortado debe ser defendido con firmeza. En la
lucha contra la criminalidad, principalmente contra la criminalidad organi-
:zada, en todas sus formas, sefiala como condicién de éxito «la relacién es-
trecha con los servicios de policia judicial», bajo la autoridad de los Fiscales,
quienes velaran porque la accién de la policia «se inscriba en el estricto
marco de la ley» segtin sus directrices y su control, conforme a las normas
.del Cédigo de procedimiento penal.

Insiste el Ministro Badinter en la necesidad de defender por todos los
-medios legales a quienes tienen la dificil misién de asegurar la seguridad
.de personas y bienes, de aumentar la prevencién y el control judicial con
gran reduccién de la detencién preventiva o provisional, y en la necesidad
-de sustituir las penas cortas de prision por las otras sanciones legales,
-cuidando la proteccién de las victimas, segun reciente informe de la Co-
‘misién presidida por el profesor Milliez.

PascuaL MENEU MONLEON

‘MINISTERE DE LA JUSTICA: «Guide des droits des victimes». Editions Ga-
llimard, Paris, 1982, 308 pdgs.

La victimologia va ganando progresivamente el interés de ciudadanos y
‘profesionales. De su primer congreso internacional dimos ampliamente hace
-pocos afos, en €l ANUARIO DE DERECHO PENAL.

Y, como no podia ser menos, en la politica criminal del nuevo Ministro
.de Justicia francés M. BADINTER se proclama «el cuidado constante que la
justicia debe tener de la victima, de su informacién, de su acogida, de su
-socorro inmediato, de su acceso a los jueces, de su indemnizacién efectiva»,
secgin consta en su reciente circular, que recuerda la anterior de 21 de
-octubre de 1981, definiendo las nuevas orientaciones de la politica penal
francesa.

Consecuentemente, el Ministerio de Justicia de Francia ha editado esta
«Guia de los derechos de las victimas», cuya primera edicién ha tenido una
‘tirada de 50.000 ejemplares, bien acogida en los medios de difusidn.

El Ministro BADINTER escribié un buen prefacio recordando las recientes
‘medidas de su Ministerio en ayuda de las victimas, ya que «la causa de las
victimas es una causa ‘nacional que debe ser sostenida como tal». Por .esos
-sus derechos seran eficazmente aumentados en las reformas que prepara
del Cédigo penal y del Cédigo de-pl_-ocedimiento penal. Estima que la pre-
-vencién de la delincuencia es uno de.los medios mas seguros para alcanzar
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la disminucién del nimero de victimas, con una politica criminal bien dis-
tinta de la de su antecesor M. PEYREFITIE en la Ley de 2 de febrero de 1981,
mal llamada de «seguridad y libertad», cuyas normas restrictivas de la li-
bertad de apreciacién del juez y de la responsabilidad individual del delin--
cuente ya han sido suprimidas por el proyecto de Ley recién aprobado por
la Asamblea Nacional, pendiente ante el Senado francés (1).

Redactada con un fin practico, su indice alfabético contiene mdas de cien
vocablos, desde abandono de familia al robo, con remisién a las paginas.
donde sus posibles victimas hallaran informaciones, consejos, aclaraciones,
direcciones utiles en los caminos o procedimientos a seguir.

Politica criminal, en suma, bien distinta de la de su antecesor (2).

PascuaL. MENEU MONLEGN

(1) V. PascuaL MeNteu: Contra las reformas penales. La protesta unidnime
de los juristas franceses. ANUARIO DE DERECHO PENAL, XXXIII, pags. 746 y sig.
~ (2) Y bien lo explica el Ministro BADINTER en su prefacio con estas pala-
bras: «Nada es mds chocante que la explotacién de la desgracia de las vic-
timas con fines politicos o de ambicién personals.
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IX CONGRESO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Organizado por la Sociedad Internacional de Criminologia, durante fos
dias 25 al 30 del mes de septiembre de 1983, se celebrard en Viena el IX
Congreso Internacional de Criminologia.

Los temas que se tratardn tendran como objeto preferente las diversas
orientaciones de la criminologia en los tultimos tiempos, especialmente la
problemética actual. Sin perjuicio de otros temas de interés que puedan
ser presentados por los investigadores, habra cuatro secciones que se ocu-
paran, respectivamente:

I. El estatuto y las funciones de la criminologia, asi como sus relaciones
institucionales con las politicas y practicas sociales.

I1I. La creacién de las leyes y su recepcién por la sociedad.
II1. Las politicas y las practicas sociales propias del sistema penal.

IV. Las politicas y las practicas de control social extra-penal e informal.

Se tratarin también, en el Grupo de Trabajos Adicionales, una serie de
trabajos, sin orden de preferencias y abiertos a posibles modificaciones, y
que son: «El tratamiento tiene porvenir?; «Sentencing» y disuacién: ¢Rela-
cién problematica?; la etiologia reevaluada; «Diversién» y regulacién de con-
flictos; Abolir la justicia penal: ¢Alternativa realista?; Victimologia: nuevas
tendencias de la investigacién, planificacién y politica; el futuro de la pena
de muerte: Derechos Humanos y Justicia Penal; El Delito Organizado; Cri-
mindlogos jovenes; Cuestiones diversas de la criminologia socialista/pers-
pectiva comparada; Defensa Social y Criminologia; Derecho Penal y Crimi-
nalogfa; Criminologia aplicada en la practica; El papel y la funcién de la
fiscalia; Taller libre para discusiones prolongadas.

A. S.

La Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Madrid, en sesiéon ce-
tebrada el dia 12 de enero de 1982, adopté el siguiente acuerdo:

DEONTOLOGIA PROFESIONAL E INTRUSISMO

En cumplimiento del encargo que se hizo al sefior Presidente de la Comi-
si6én de Deontqlogia, Ja Junta tiene conocimiento y aprueba el proyecto de
circular realizado por aquél y que del tenor literal siguiente:

«La ’defensa de pobres’, actual defensa en el turno de oficio, es obliga-
cién de los Abogados ejercientes desde los primeros afios del siglo XxviI.
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Ha sido considerada siempre, ademas, como uno de los mas dignos y ho-
norables oficios profesionales que nos estdn encomendados.

La carga que supone indudablemente se compensa de sobra con el al-
cance y trascendencia social y humana que sin duda lleva consigo.

Durante muchos afios, sélo honor producia; ahora, desde hace poco
tiempo, se ha estimado oportuno que, ademds, suponga una compensacion
econdémica siquiera sea minima.

Pero en cualquier caso, honorifica o no, retribuida o no, la defensa de
oficio, una vez adscrito el Letrado a ella, adquiere caracteristicas de obliga-
cién fundamental e ineludible.

No obstante ello, la Junta de Gobierno no puede ocultar su preocupacion
ante los frecuentes, abundantes y, en algunos casos, graves descuidos que
en la defensa de oficio viene produciéndose ultimamente y de los que se
quejan Tribunales y Juzgados, que se ven obligados, con lamentable frecuencia,
a dar cuenta al Colegio de la falta de asistencia de los Letrados adscritos
al turno de oficio a juicios orales, comparecencias, y otros actos jurisdic-
cionales, obligando a su suspensién y nuevo sefialamiento, con evidente per-
juicio no sélo para la administracién de justicia, sino para los propios defen-
didos, a veces encarcelados. '

Por todo ello, la Junta de Gobierno se ve obligada a llamar la atencién
sobre los siguientes puntos:

PRIMERQ.—Es necesario atender y cuidar las defensas aceptadas de ofi-
cio, con el maximo interés y cuidado, incluso con desvelo.

SEGUNDO.—La Junta de Gobierno velara por el cumplimiento correcto
de este servicio a la comunidad, y sancionara, dentro de sus facultades es-
tatutarias, con el maximo rigor las injustificadas actuaciones en detrimento
del mismo.

La Junta de Gobierno procederd a dar de ba]a inmediata en el turno
a todo colegiado que incumpla de alguna manera sus obligaciones en el
mismo, en el que no podran incorporarse en el plazo de dos afios.

TERCERO.—Cuaﬂdo el Letrado designado para la direccién de un asun-
to en turno de oficio prevea la imposibilidad de atender puntualmente cual-
quiera de sus diligencias, comparecencias, emplazamientos, etc., cuidard ex-
cepcionalmente de ser sustituido por otro compaifiero, de su libre eleccion,
instruyéndole detalladamente del asunto, y pondra el hecho en conocimiento
del Colegio, justificando la razén de la sustitucién.

CUARTO.—En ningi'm caso el Letrado designado en el turno de oficio
dejara desatendido un asunto que se le haya adscrito en el mismo por
atender actuaciones de su despacho particular. Asi hacerlo seria considerado
«como falta muy grave.

QUINTO.—Los asuntos encomendados de oficio deben atenderse con el
méximo interés y dedicacién, acogiendo a los defendidos con consideracion
'y deferencia, oyendo sus problemas, aconsejandoseles técnica y honesta-
mente y d1r1g1endo el asunto de que se trate hasta su culmmac1on defmmva
en el 4mbito o instancia que proceda.
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SEXTO.—Teniendo en, cuenta que en la actualidad son muchos los Le-
trados que alegan, para justificar su inasistencia a juicios orales y otros
actos, no haber recibido a tiempo el correspondiente sefialamiento o cita-
cién, la Junta de Gobierno cuidara de realizar las gestiones oportunas cerca
del Colegio de Procuradores para interesar del mismo la adopcién de las
adecuadas medidas funcionales que eviten tales incidencias.

SEPTIMO.—Los cambios de domicilio y de despacho que llevan a cabo
los sefiores colegiados deberdn comunicarse al Colegio de manera inme-
diata, en duplicado ejemplar, uno dirigido al sefior Secretario y el otro
a la oficina del Turno de Oficio.»






RECTIFICACION

El Dr. Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Catedratico de
Derecho procesal e Investigador Emérito de la Universidad de
Meéxico, nos ruega que publiquemos unas aclaraciones sobre ciertas
afirmaciones contenidas en el articulo titulado D. José Antén One-
ca. In memoriam, del que es autor el Dr. Alfonso SERRANO GO-
MEZ y que aparecié en el nimero extraordinario que se publicé en
1981 como homenaje al que fue eminente y venerado maestro de nu-
merosas generaciones de penalistas esparioles.

Por causas ajenas a nuestra voluntad no llegé a la direccién
del ANUARIO la carta del Dr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO de
fecha 3 de octubre de 1982 cuyo texto se publicé integro en la
pagina cinco de la revista Adarve de Priego de Cérdoba el dia 30
de octubre de 1982.

A pesar del tiempo transcurrido recogemos integramente las
rectificaciones formuladas previa transcripcién del parrafo a que
se refieren, que es el tercero de la pagina 350 del ANUARIO de 1981,
y reza asi: «Tuvo que sustituir a uno de los componentes del
Tribunal que .juzgaria al general Sanjurjo, por la sublevacién
del 10 de agosto de 1932, en Sevilla. Hubo presiones politicas, ya
-que el Presidente de la Republica queria gue fuera condenado a
‘muerte, para indultarle después. Pese a todo y en prueba de su
honestidad, don José no consider6 conforme a derecho imponer
la pena de muerte, entre otras razones, porque en el levantamiento
no se habia derramado una sola gota de sangre y. ademads, se habia
entregado voluntariamente. Estas razones llevaron a Antén a hacer
un voto particular, en base a la aplicacién de una atenuante por
analogia, en contra de la decisién del Tribunal, que le condené a
muerte, aunque posteriormente seria indultado».

Las rectificaciones que formula el Dr. ALCALA-ZZAMORA Y CAS-
‘TILLO son las siguientes:

12 «a) que la condena a muerte de Sanjurjo, quienes la pro-
piciaron fueron algunos sectores del partido radical-socialista al
-que jamas pertenecié mi padre; b) que fue precisamente él el pala-
din de los indultos de significacién politica que bajo la Repiblica
se concedieron, tanto respecto de elementos derechistas =n 1932,
como de la izquierda en 1934; ¢) que el sefior SERRANO no se
preocupd lo mas minimo de consultar el articulo 102, apartado 2.°,
de la Constitucién de 1931, a cuyo tenor, «en los delitos de extrema
gravedad» podia —si— indultar el Presidente de la Republica, pero
"previo informe del Tribunal Supremo y a propuesta del Gobierno



responsable”; y es absurdo suponer que aquél y, sobre todo, éste,
presidido por hombre tan alejado de mi padre, como Azaia (el
verdadero inductor de su destitucién en 1936), se dejasen presionar
por él, y d) que la conducta politica de mi padre fue discutida,
como la de todo hombre publico de cualquier signo v época, por
diversas personas; pero ni antes ni después puso nadie en duda la
nobleza de sus sentimientos».

22 Frente a la afirmacién de que el levantamiento del 10 de
agosto no se derramoé "una sola gota de sangre” la "realidad es que
hubo varios muertos en el fallido intento de asaltar el Ministerio
de la Guerra (ahora de Defensa), entre ellos el teniente Gonzilez
Muiiiz, hermano, por uno de esos dramas de nuestras luchas frati-
cidas, de otro teniente que por su fervor republicano pertenecia
a la Escolta Presidencial de la Jefatura del Estado».

3.2 «Sanjurjo fue detenido por un guardia de seguridad cuan-
do desde Sevilla marchaba hacia Huelva para refugiarse en Por-
tugal».

Concluye el Dr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO que, aunque la
rectificacién que solicita lleva tan soélo su firma, sus tres hermanos
se solidarizan plenamente con ella.

Dentro de la conocida linea independiente que sigue, como es
sabido, este ANUARIO, deseamos aprovechar esta ocasién para dejar
constancia del respeto que nos merece la honestidad personal y
politica del que fue Presidente de la II Republica Espaiiola. Espe-
ramos haber dado satisfaccién al Dr. ALCALA-ZAMORA Y CASTI-
LLO, recogiendo sin comentario alguno las precisiones y aclaracio-
nes que pedia.

José M.» RODRIGUEZ DEVESA
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