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EVOLUCION DE LAS IDEAS POLITICAS Y EVOLUCION DEL DERECHO PENAL!
PROF. DR. DR. H.c. SANTIAGO MIR PuIG

Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Barcelona

Resumen: El presente trabajo trata de alertar de la tendencia actual hacia un
punitivismo creciente que se aleja de los origenes ilustrados del Derecho penal garantista. A
partir de la premisa de que la evolucion del Derecho penal es paralela a la evolucion de las
ideas politicas, se recuerda el cambio de paradigma que supuso para el Derecho penal el paso
del Ancien Régime al Estado de Derecho, pero también las consecuencias contrarias que tuvo el
modelo de Estado totalitario que se extendio a principios del siglo pasado. Con la derrota del
nacionalsocialismo y de sus aliados se impuso un modelo politico, el del Estado democrdtico de
Derecho con vocacion social, que en Espafia se acogid tardiamente, tras la muerte de Franco,
en la Constitucion de 1978. Esta es la base del Derecho penal espafiol, y del de los paises que,
con distintos matices, comparten dicho modelo constitucional. Sin embargo, desde los afios
ochenta, con el advenimiento de gobiernos neoconservadores en el mundo anglosajon, se abre

paso una nueva era de endurecimiento progresivo del Derecho penal.

Abstract: This paper tries to alert to the current trend towards an increasing punitivism
away from the enlightened origins of a guarantees-based criminal law. Starting from the
premise that the evolution of criminal law is parallel to the evolution of political ideas, it is
recalled the paradigm shift that meant for the criminal law the transition from the Ancien
Régime to the State based on the Rule of Law, but also the opposite consequences of the
totalitarian State model which was extended in the early 20" century. With the defeat of
Nazism and its allies a political model prevailed, the one of the democratic constitutional State
with a social vocation, which in Spain was received later, after the death of Franco, in the
Constitution of 1978. This is the base of the criminal law, both in Spain and in the countries

that, with different nuances, share the above mentioned constitutional model. However,

1 El presente trabajo constituye un extracto actualizado de mi libro Bases constitucionales del Derecho
penal, Madrid (lustel) 2011, al que remito al lector interesado en esta problematica fundamental.
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since the Eighties, with the advent of neo-conservative governments in the Anglo-Saxon world,

makes its way a new era of progressive hardening of criminal law.

Palabras clave: punitivismo, Derecho penal garantista, politica criminal, Estado de

Derecho, neoliberalismo conservador, endurecimiento del Derecho penal.

Keywords: punitivism, guarantees-based criminal law, criminal policy, State based on

the Rule of Law, conservative Neoliberalism, hardening of criminal law.

1. Los precedentes historicos del Derecho penal constitucional

Todo Derecho penal responde a una determinada orientacidon politica del tratamiento
de la delincuencia, esto es: a una determinada Politica criminal, y toda Politica criminal
depende de la politica general propia del Estado a que corresponde. Esta ha sido para mi una
premisa fundamental, desde que en 1975 —ya antes de la Constitucion de 1978— escribi mi
Introduccion a las bases del Derecho penal. La Politica criminal de un determinado pais
entronca directamente con los principios de su organizacién politica. Ello se debe a que el
Derecho penal constituye una de las atribuciones mas caracteristicas del Estado. En los Estados
constitucionales, su Constitucidon sienta las bases de su Politica criminal y de su Derecho penal.

Pero ni siempre el Estado ha sido constitucional, ni lo es hoy en todos los paises.

Una répida ojeada a la Historia confirma que la evolucidon de las ideas penales es

paralela a la de las concepciones politicas.

En el mundo antiguo, cuando la agricultura dispara el crecimiento demografico
y determina una organizacion politica de base territorial y de cierta complejidad, el
poder suele ser teocratico. Del mismo modo, en la Europa medieval el poder politico
se legitimd en términos religiosos, el Papa investia al emperador y los reinos se
definian como cristianos. Ello hacia coherente una justificacién también religiosa del
Derecho penal. El delito se vio como una forma de pecado y la pena pudo justificarse

como exigencia de justicia andloga al castigo divino.
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Tal fundamentacion se mantiene en la Edad Moderna, pero el Estado evoluciona hacia
el Absolutismo, se convierte en un Estado absoluto en el cual el Derecho penal es un
instrumento tendencialmente ilimitado de sometimiento de los subditos: fue la época del
«terror penal», consecuencia de la atribucidn a la pena de una funcién de prevenciéon general
sin limites. Este es el modelo de Politica criminal del Ancien Régime frente al cual se alza en el
siglo XVIII la voz de Beccaria (en su famoso e influyente librito, De los delitos y las penas, 1764),
inspirada en la nueva filosofia politica que defiende la llustracién y, especialmente, en el

Contrato social de Rousseau.

En Europa la Revolucidon Francesa y en América las primeras Constituciones
norteamericanas y la lucha por la independencia esgrimieron esta misma bandera y abrieron el
paso, no sin importantes retrocesos, al Estado de Derecho y al Derecho penal contemporaneo.
Preocupado ante todo por someter el poder al Derecho —en esto consiste el «Estado de
Derecho»—, el Estado liberal clasico buscé antes la limitacidn juridica de la potestad punitiva
que la prevencion de delitos. Se preocupd mas de las garantias del posible inculpado que de la
proteccion de las victimas. La limitacién juridica del Estado liberal se basé en buena parte en
principios abstractos e ideales, como el de igualdad ante la ley, tras el cual se mantenia una
concepcion idealista del hombre, como hombre-razén. Kant y Hegel pudieron, entonces,
fundar coherentemente la pena en otro principio ideal: la exigencia de Justicia, base de la
retribucion. Constituia un limite al poder punitivo del Estado, que sdlo podia castigar segun lo
merecido, pero tenia el defecto de la rigidez y obligaba también a extender la pena adonde no
era necesaria. Otros autores, como Bentham en Inglaterra y Feuerbach en Alemania,
defendieron una versién de la prevencién general, la de Feuerbach estrictamente vinculada a 'y
limitada por el principio de legalidad (es de este autor el aforismo nullum crimen, nulla poena

sine lege).

A lo largo del siglo XIX, y al mismo tiempo que se van imponiendo las ideas liberales, se
van creando las condiciones que acabarian por superarlas. La aparicion del proletariado en las
ciudades, consecuencia del maquinismo industrial, sirvié de base a movimientos sociales,
como el marxismo, que reivindicaron la necesidad de un Estado que abandonase el caracter
de mero arbitro que le reservaba el liberalismo y que interviniese en la vida social en favor de
los débiles. Esta exigencia de intervencidn estatal se produjo también en el dmbito de la
delincuencia, que aumentd considerablemente. Fue el punto de partida de la Scuola Positiva

italiana, que inicié6 Lombroso en el ultimo tercio del siglo XIX y desarrollaron Ferri y Garofalo
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hasta principios del siglo XX. Alegaban algo que ahora, a principios de un nuevo milenio, se
repite continuamente: que la Politica criminal no puede limitarse a asegurar garantias para los
justiciables, sino que debe perseguir una lucha eficaz contra la criminalidad. La crisis del Estado
liberal iba a ser también la crisis de su Politica criminal. El transito hacia un Estado
intervencionista enfatizd de nuevo la funcién de prevenciéon —teorizada sobre todo como
prevencion especial, como tratamiento cientifico e individualizado del delincuente— del
Derecho penal. Nétese que la prevencion especial no habia podido encontrar acogida en el
Estado liberal clasico porque suponia admitir un distinto tratamiento penal para autores de un
mismo delito, lo que chocaba con la igualdad ante la ley entendida en la forma absoluta del
liberalismo. En el nuevo contexto del Estado social-intervencionista pudieron aparecer las
medidas de seguridad, instrumentos de prevencién especial inadecuados al estricto legalismo

liberal clasico.

En el siglo XX la tendencia intervencionista del Estado social condujo (siguiendo
el movimiento de la historia descrito por Hegel de tesis, antitesis y sintesis) a la
antitesis del Estado liberal: a sistemas politicos totalitarios, como el soviético que
surgi6 de la revolucién de 1917, el fascista de Mussolini en la Italia de los afios 20 y el
nacionalsocialista de Hitler en los afos 30. En todos ellos el Derecho penal se

endurecid, hasta los extremos que se alcanzaron en la Unidn Soviética y en el Il Reich.

2. El Estado social y democratico de Derecho y el Derecho penal

La derrota de los fascismos en la segunda guerra mundial permitié a las
democracias vencedoras restablecer el Estado de Derecho en toda la Europa
Occidental —salvo en Espafia, que quedd en manos de la dictadura de Franco hasta su
muerte, en 1975—. Pero se aprovechd la experiencia del fracaso del liberalismo clasico
para proclamar un nuevo modelo de Estado que, al tiempo que reforzara sus limites
juridicos en un sentido democrdtico, no abandonara sus deberes para con la sociedad,
es decir, sin dejar de ser social. Surgid, asi, tras la tesis del Estado liberal clasico y su
antitesis, el Estado totalitario, la sintesis representada por la férmula «Estado social y

democrdtico de Derecho». Acogida en la propia Constitucion alemana de la postguerra,
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sirve de punto de arranque a la Constitucion espafiola de 1978 (art. 1, 1). Y, con éste u
otros nombres, con unos u otros matices, dicho modelo de Estado ha dominado en las
Constituciones, o en su interpretacion y desarrollo, en la segunda parte del pasado
siglo: los Estados democraticos trataron de combinar, en mayor o menor medida, los
principios de libertad del individuo (Estado de Derecho) e igualdad y solidaridad social

(Estado social).

El Derecho penal de un tal Estado ha de asumir varias funciones, correlativas a
los distintos aspectos que en él se combinan. En cuanto Derecho penal de un Estado
social, debe legitimarse como sistema de proteccion social efectiva, lo que le atribuye
la mision de prevencién de delitos en la medida —y sélo en la medida— de lo
necesario para aquella proteccién. Ello ya constituye un limite de la prevencién. Por
otra parte, en cuanto Derecho penal de un Estado democrdtico de Derecho, debe
someter la prevencion penal a otra serie de limites, en parte herederos de la tradicidn
liberal del Estado de Derecho y en parte reforzados por la necesidad de llenar de
contenido democratico el Derecho penal. Dos palabras resumen, a mi juicio, este

programa politico-criminal: prevencidn limitada.

Aqui no podremos desarrollar los diferentes limites constitucionales de nuestro
Derecho penal, pero si hemos de recordarlos: El principio de legalidad, como limite
formal del lus Puniendi en el Estado de Derecho, que implica diversas exigencias
expresadas en parte por el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege; y, como
limites materiales: el principio de proporcionalidad, limite constitucional de toda
limitacion de derechos del ciudadano por parte del Estado, que requiere que ésta
resulte necesaria, idénea y proporcionada en sentido estricto, y que en Derecho penal
debe partir de la proteccion exclusiva de bienes juridico-penales, finalidad a la que
deben referirse la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad en sentido estricto de
la intervencién penal; el principio de culpabilidad; el principio de humanidad; y el
principio de resocializacion. De todos estos limites y de su fundamentacién
constitucional me he ocupado ampliamente en mi reciente libro citado al principio de

estas paginas.
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Aungque ello incorpora la necesidad de eficacia del Derecho penal, no concede menor
importancia a la funcién garantista del Derecho penal. El modelo constitucional del Estado
social y democratico de Derecho mantiene la exigencia liberal de que el Derecho penal respete
ciertos limites, como garantias constitucionales de las que dependen libertades ciudadanas.
Como muchos otros de mi generacidn, he relacionado este modelo politico democratico con

un Derecho penal caracterizado por sus limites.

3. Neoliberalismo conservador e involucion del Derecho penal

Desde hace unos afios el escenario internacional ha variado sustancialmente, de modo
gue el amplio consenso que habiamos conseguido los penalistas europeos a favor de un
Derecho penal estrictamente limitado, contrasta con la realidad opuesta de una evolucién de
la Politica criminal internacional en el sentido contrario del endurecimiento y la expansién del
Derecho penal. Convertido nuestro mundo en un espacio globalizado, los penalistas hemos de
dirigir nuestra atencién en estos momentos a esta preocupante involucion del Derecho penal
en el ndcleo politico de Occidente. Dicha involucién ha de relacionarse con la aparicion y
difusién del neoliberalismo politico neoconservador. Ello confirma que todos los cambios
histéricos importantes en la orientacion de la Politica criminal han estado condicionados por
cambios significativos en la concepcion del poder politico, y que todo ello ha dependido de una

evolucidn de las ideas que cada vez mds desborda los limites nacionales.

Durante las tres ultimas décadas se ha impuesto, principalmente en los E.E.U.U. pero
también en otros paises que han seguido su ejemplo en mayor o menor medida, un
neoliberalismo neoconservador que ha modificado la concepcidn de las funciones del Estado y
ha tenido graves consecuencias para la Politica criminal y el Derecho penal. Lo curioso de ello
es que este neoliberalismo ha abandonado la tradicional relacidn entre liberalismo y Politica
criminal restrictiva, de tal modo que, por el contrario, el neoliberalismo ha conducido a una
Politica criminal declaradamente expansiva, que vuelve a la pena de muerte y prolonga y
endurece las condenas privativas de libertad, a la vez que disminuye sus posibilidades de
sustitucidon por otras medidas. Junto a la exigencia de un Estado minimo en la intervencion
econdmica, se ha reclamado una intervencién cada vez mas intensa en la lucha del Estado
contra el delito. Esta asimetria parte de la asuncion expresa de una distinta consideracion por
parte del Estado de los ciudadanos honrados y de los delincuentes. Se deja de lado el modelo

ilustrado que parte de una imagen unica de ciudadano, valida para todas las personas, que les
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confiere iguales derechos y deberes. Los criminales ya no cuentan entre los ciudadanos ante
los cuales ha de retroceder la intervenciéon del Estado. La Justicia penal deja de verse como un
sistema de proteccién preferente de los derechos del acusado (aquella Magna Charta del
delincuente de que hablara von Liszt), para convertirse en un medio de lucha contra el
delincuente y de protecciéon de las victimas. Tiende a desaparecer la empatia con el
delincuente y la preocupacién por los condicionamientos sociales de su conducta. Ahora se
admite que los delincuentes son "los otros", que "nosotros" y "ellos" no tenemos nada que
ver. El Estado neoliberal en lo econdmico es un Estado insolidario tanto con los perdedores en
lo econdmico como con los delincuentes. Tal Estado reduce los tres pilares de la Revolucion
Francesa, la libertad, la igualdad y la fraternidad, a uno y medio: el de la libertad y el de sélo
una parte de la igualdad, entendida sélo como igualdad formal y tedrica ante la ley; y se olvida
de la fraternidad. Desde luego, esta falta de solidaridad viene favorecida por la falta de una
completa integracién de las minorias étnicas y culturales, que se relaciona estrechamente con

una sobrerrepresentacion escandalosa de delincuencia en las mismas.

El resultado ha sido el paso de una prevencion preocupada por sus limites, a una
prevencion obsesionada por su ineficacia. Se espera superar esta ineficacia mediante el
endurecimiento del sistema penal, pero esta expectativa se ve defraudada continuamente por

un supuesto aumento imparable de la criminalidad.

La capacidad de influencia de la realidad norteamericana en el resto del planeta,
acrecentada por la globalizacién, se estd notando desde hace unos afos en las politicas
criminales de muchos otros paises. En este contexto se produjeron los gravisismos atentados
del 11-S y las también gravisimas medidas adoptadas por los E.E.U.U. y por el Reino Unido,
mediante las cuales se pretende reaccionar con contundencia frente al llamado "terrorismo
internacional”. Con ellas se sacrificaron libertades en aras de la seguridad y se radicalizé una
tendencia ya anteriormente perceptible en determinadas normas internacionales contra el
narcotrafico y contra la delincuencia organizada: la tendencia a concebir el Derecho penal mas

como un arma de guerra que como un orden de paz.

4. ¢El fin de los limites?

éCabe ver en ello la confirmacion, a escala internacional, de una nueva era de

restriccion de libertades que considerabamos consustanciales al Estado de Derecho?

10
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Es imposible predecir el futuro, pero si podemos temerlo. La ominosa idea segun la
cual la seguridad puede exigir el sacrificio de derechos constitucionales, que caracterizé la
respuesta a los atentados del 11-S, vino a reforzar una tendencia que ya era evidente en Ila
Politica criminal de la ultima parte del siglo XX: una tendencia hacia su endurecimiento,
contraria a la linea histérica que dio lugar al Derecho penal caracteristico del Estado de
Derecho. Hace ya tiempo que estd en peligro el Derecho penal que surgié de las ideas
ilustradas del siglo XVIIl y que, tras el nefasto paréntesis de los totalitarismos de entre guerras
en Europa (y de la dictadura de Franco en Espafia), considerdbamos ya consolidado como una

conquista indiscutible de la modernidad.

Los principios del Derecho penal garantista siguen dominando la doctrina (mas que la
legislacién) del Derecho penal actual, tanto en Espafia como en los demas paises de la Unién
Europea. Pero en la evoluciéon de las legislaciones penales de todos los paises occidentales van
apareciendo elementos que contradicen aquella concepcion y van llevando al Derecho penal al
camino contrario: al camino de su ampliacion y de su endurecimiento. Todos ellos son

anteriores a los atentados del 11 de septiembre del 2001.

Hay diversos factores que en los ultimos lustros estan determinando una expansidn del
Derecho penal —como se titula un exitoso libro de Silva Sanchez (2001)-. Siguiendo en parte el
analisis de este autor, los podemos agrupar en cuatro apartados: a) factores de evolucion
tecnoldgica; b) factores de evolucion econdmica; c) factores de evolucion politica; y d) factores

de evolucidén cultural. Veamoslos brevemente.

a) Los avances tecnoldgicos han introducido nuevos riesgos que estan dando lugar a
nuevas respuestas penales que amplian el Derecho penal. Nuevos riesgos en los transportes,
en la fabricacién masiva de productos, en la energia nuclear, en la nueva genética, etc. Son
riesgos que a menudo no afectan a individuos determinados, como los delitos mds clasicos
(homicidio, robo, violacion, etc.), sino a la poblacion en general o a grandes colectivos
(participes en el trafico de automoviles, consumidores, trabajadores), o a bienes también
colectivos (como el medio ambiente). Este cimulo de nuevos riesgos se ha visto como una
caracteristica de nuestra sociedad. Ha hecho fortuna la expresion “sociedad del riesgo”, que

acufié Ulrich Bech en su conocido libro de 1986. Ante la proliferacién de los riesgos la sociedad

11
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reclama mayor proteccion y exige que el Derecho penal extienda su alcance al control de los

Nnuevos riesgos.

Los avances tecnoldgicos incluyen también los medios de comunicacion cldsicos y las
nuevas tecnologias. La prensa, la televisidn, la radio, amplifican la dimensidn de las desgracias
y de los delitos. Al informar de hechos negativos que se producen en todo el mundo, hacen
que el destinatario de la informacidn tenga la sensacién de que ahora ocurren muchos mas
gue antes, cuando sélo se conocian los que sucedian en el ambito de la vida personal, de la
familia, de los amigos y conocidos, y poco mas. Por otra parte, los medios de comunicacién
tienden a dramatizar este tipo de noticias, especialmente cuando implican a menores, como
las relativas a pornografia infantil, abusos de menores, asesinatos de menores por menores,
etc. Internet es otra fuente de posibles delitos dificiles de perseguir. Todo ello va aumentando
la sensacién de inseguridad y de vulnerabilidad, y se traduce en un mayor requerimiento de

intervencién y dureza por parte del Derecho penal.

Los transportes rapidos, como los aviones, facilitan también la movilidad de los
delincuentes y de las organizaciones criminales de cardcter internacional. Ello esta
internacionalizando formas graves de delincuencia y dificultando su persecucién. No
hace falta recordar que los aviones se han convertido incluso en armas de destruccion
masiva accesibles a terroristas suicidas, como los que los estrellaron contra las torres
gemelas de Nueva York y contra el Pentagono. Este ha sido el desencadenante del
drastico recorte de garantias fundamentales del ciudadano que mas arriba hemos
sefialado. La lucha contra el narcotrafico, que evidentemente tiene una dimensién
internacional, también ha generado un agravamiento muy considerable de las penas y

ocupa una parte fundamental de la justicia penal de paises como el nuestro.

b) La evolucidén econdmica —en parte favorecida por progresos tecnoldgicos— esta
ampliando las posibilidades de comisidon de delitos en el marco de la actividad empresarial y
mediante sociedades mercantiles, que no pocas veces se domicilian en paraisos fiscales y
ocultan a las personas fisicas responsables. Muy probablemente, la grave crisis financiera
global que explotd en 2008 vino propiciada por fraudes masivos cuyas consecuencias han sido
infinitamente mas graves que las de los clasicos delitos contra el patrimonio. El Derecho penal

econdmico se ha convertido en un importante sector del Derecho penal.
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c) La evolucién politica ha hecho que el Derecho penal alcance cada vez con mas
frecuencia a poderosos antes inmunes. Ello se debe especialmente al mayor conocimiento que
se tiene de casos de corrupcion politica, en parte por la mayor informacién que es posible en
las sociedades democraticas. También se empieza a exigir el enjuiciamiento de lideres politicos
por crimenes contra la humanidad. Por otra parte, una mayor realizacién del principio de
igualdad estd demandando mas proteccion penal de los mas débiles, como las mujeres y los
menores frente a la violencia doméstica o a los delincuentes sexuales. Finalmente, es obvio

gue el terrorismo y su incidencia en el sistema penal obedecen a razones politicas.

d) La evolucion cultural incluye un aumento preocupante de la violencia en la
sociedad. Esto ocurre en muchos paises, pero en el llamado primer mundo Ilama
especialmente la atencion el caso de los EE.U.U., donde la violencia creciente de los
delincuentes se corresponde con un Derecho penal igualmente violento, con penas de muerte
cada vez mas frecuentes, penas de prision perpetuas, un numero de reclusos
extraordinariamente alto, prisiones duras. El fracaso de estas reacciones institucionales, que
muchas veces no logra reducir la criminalidad, no disminuye el apoyo social generalizado a la
politica de mano dura (sélo el descubrimiento de que un porcentaje significativo de
condenados a muerte es inocente ha rebajado el nimero de partidarios de la pena capital).
Todo ello hace sospechar que tanto la violencia de la delincuencia como la dureza del sistema
penal en los Estados Unidos puedan tener una raiz comun en una determinada cultura de la
violencia. Es razonable relacionar esta cultura de la violencia con la agresiva competitividad
que esta en la base del sistema econdmico capitalista y que, hasta hoy, ha encontrado menos
correcciones sociales en los Estados Unidos que en Europa. Asimismo cabe relacionar la
violencia social con la incapacidad del sistema para integrar verdaderamente a las importantes

minorias étnicas.

Hasta los ultimos afios noventa en Espafa, como en general en la Unién Europea,
habiamos conseguido hacer compatibles un sistema penal moderado con una tasa de
criminalidad relativamente pequefia. En la uUltima década esta situaciéon deseable parece
evolucionar hacia un mayor reclamo de Derecho penal por parte de una opinidn publica
sensibilizada por la creciente atencidn que dedican los medios de comunicacién a la
delincuencia. Puede que también esta evolucion guarde relacion con el aumento de la
competitividad econdmica y la disminucidon de la presencia del Estado social, y, por qué no, con

la dificultad con que asimilamos un incremento importante de la inmigracién econémica.
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Una valoracién rigurosa de la tendencia a la ampliaciéon y endurecimiento del
sistema penal en nuestro mundo globalizado requeriria una extension que desbordaria
los limites de esta obra. Pero querria apuntar algunas tesis que me parecen

defendibles:

1) No se pueden valorar de forma unitaria las diferentes lineas de la actual
expansion del Derecho penal. Algunas son necesarias, mientras que otras son

rechazables.

2) La aparicién de nuevos riesgos y la internacionalizacion de Ia
delincuencia (consecuencias de la evolucién tecnolégica), asi como las nuevas formas
de delincuencia econdmica, hacen comprensible la introduccién de nuevas técnicas

penales.

3) Ma3s evidente es aun la conveniencia de admitir que el Derecho penal

alcance a los poderosos que delinquen y proteja mas a la mujer y a los menores.

4) Hay que oponerse rotundamente al clima de violencia penal que en los
Estados Unidos ha ido desarrollandose en los ultimos veinte afios. Ni Europa ni los
paises latinoamericanos que comparten su tradicién juridica deben seguir su ejemplo.
Abandonariamos el nudcleo del Derecho penal por el que hemos luchado si
aceptaramos el grave retroceso que significa reinstaurar la pena de muerte, las penas

de prisidn efectivamente perpetuas y el encarnizamiento del sistema penal.

5) La respuesta del sistema penal al terrorismo ha de ser contundente,
pero hay que alertar del peligro de que los Estados acaben utilizando métodos
parecidos a los terroristas. Cuando lo hacen —y estamos viendo que lo hacen— se
difumina la frontera que distingue al terrorista del que no lo es. Sélo el mantenimiento
del sistema de libertades y garantias de un Estado de Derecho solidario (social y

democratico) evitara que el terrorismo provoque la deslegitimacion del Estado y de su
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lucha contra aquél. La Unica reaccion valida ante cada atentado terrorista es reclamar
la aplicacidn efectiva de un Derecho penal que suponga la afirmacidn de los valores y
principios juridico-democréticos negados por el terrorismo. Este no sélo atenta contra
las personas y los bienes, sino también contra la legitimidad del Derecho. La lucha
contra el terrorismo ha de ser también la lucha por la legitimidad. Pasa entonces a un
primer plano la necesidad de que la pena no persiga Unicamente una finalidad
intimidatoria, de prevencidon general negativa, sino también una finalidad de
prevencion general positiva que refuerce la legitimidad del Derecho y se la quite por
completo al terrorismo. Ello sélo puede conseguirse respetando los limites
consustanciales a un Derecho penal legitimo, a un Derecho penal que no arroje por la
borda los valores constitucionales vinculados a los derechos humanos —de todos,
incluidos los delincuentes y los terroristas, y, por supuesto, los extranjeros y los

integrantes de minorias.

5. Crisis financiera, crisis del neoliberalismo y Derecho penal

¢Qué influencia puede tener la crisis financiera actual, con sus graves consecuencias
para la economia real, en la evolucidn del Derecho penal? Si fue el neoliberalismo conservador
el que condujo al endurecimiento del Derecho penal en los E.E.U.U., la crisis de tal modelo
neoliberal podria tener consecuencias para el Derecho penal. De hecho, la eclosién de la crisis
financiera coincidié con el final del segundo mandato de Bush y una pérdida de apoyo popular
a su presidencia sin precedentes. También coincidié con la calurosa acogida que recibié la
campafa electoral de Barak Obama, abiertamente contraria a la politica que durante los afios
anteriores habia llevado al extremo el neoliberalismo neoconservador. En este ambiente fue
facil vincular la crisis financiera a los excesos del neoliberalismo y su doctrina de la
desregulacion. La “autorregulacion” se habia convertido en falta de control. La llegada al
poder de Obama parecidé que permitiria afrontar la crisis renunciando al dogma neoliberal de
la no intervencion estatal en la economia. El alcance global de la crisis financiera también
parecia aconsejar caminos parecidos en Europa. Sin embargo, el crecimiento del déficit publico
y de la deuda publica y privada que ello supuso no ha ido acompafiado de una regulacidn
eficaz de los mercados financieros globales, y en la zona euro todavia no se han consensuado

medidas suficientes para impedir que los mercados pongan en riesgo la deuda publica de un
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numero creciente de paises. Aunque se extiende la idea de que el modelo de la
autorregulacidon debe ser limitado, lo cierto es que no se ha abandonado y que dificulta
enormemente la capacidad de los Estados para influir positivamente en sus economias, salir de
la crisis y mantener los pilares del Estado social. No obstante, se ha abierto ya un periodo de
reflexion en el que deben participar todos los sectores implicados, y uno de ellos es el Derecho

penal.

Ahora bien, del mismo modo que la crisis financiera no ha conducido por ahora mas
que a correcciones insuficientes del modelo econémico, no cabe esperar tampoco que el
nuevo contexto tenga como consecuencia un cambio drastico en la orientacion del Derecho

penal. Sin embargo, me atrevo a pronosticar tres posibles consecuencias:

1) La decisién de Obama de clausurar Guantanamo —un espacio sin Derecho: la
expresion mas descarnada del abandono del Estado de Derecho—, asi como el anuncio de
posibles responsabilidades para quienes permitieron torturas bajo la Administracién anterior,
parecieron indicar la voluntad de restablecer los limites procesales propios de un Estado de
Derecho. Sin embargo, lamentablemente tales decisiones no se han llegado todavia a
implementar, lo que sin duda se debe a que la opinién publica estadounidense sigue siendo

contraria a dichas medidas.

2) Lo mds probable es que por el momento se mantenga la tendencia al
endurecimiento del Derecho penal material, una tendencia que parecen compartir en lo
fundamental tanto los gobiernos conservadores como los de centro-izquierda. Aunque iniciada
y llevada a un extremo desde el neoliberalismo, dicha tendencia ha enlazado con un populismo

punitivo politicamente rentable a corto plazo para toda clase de gobiernos.

3) El reconocimiento de que la crisis financiera se debid en parte a la falta de
control y al ocultamiento fraudulento de los riesgos inherentes a determinados productos
financieros, hace comprensible una mayor demanda de intervencion del Derecho penal para
proteger el sistema financiero. Por ello, es particularmente previsible que se consolide la
expansion del Derecho penal hacia el campo de los bienes juridicos colectivos implicados en el
sistema econdmico. De hecho, la tendencia a extender la proteccion juridico-penal a los bienes
juridicos colectivos, que en Europa hace tiempo que se manifiesta, no es consecuencia del

neoliberalismo econdmico, sino tal vez opuesto a él.
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Principio de alteridad o de identidad vs. principio de
autorresponsabilidad. Participacion en autopuesta en peligro,
heteropuesta en peligro consentida y equivalencia: el criterio del control
del riesgo (version con precisiones)"

PROF. DR. DR. H.c. DIEGO-MANUEL LUZON PENA
Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Alcald, Madrid

Resumen: La no imputacion objetiva de una lesion a la conducta del tercero en algunos de
aquellos supuestos en los que la propia victima acepta o consiente el riesgo de lesion, no se
puede fundamentar satisfactoriamente con la mera argumentacion desde la impunidad de la
participacion en el suicidio (que rige en Derecho alemdn, pero no en otros Cédigos Penales) o
con el pretendido principio de autorresponsabilidad; sino que dicha no imputacion ha de
basarse en el principio de alteridad o no identidad entre autor y victima de la puesta en peligro.
La distincion de ROXIN entre participacion impune en una autopuesta en peligro y heteropuesta
en peligro o puesta en peligro ajena consentida, que es punible con la excepcion de ciertos
casos de equiparacion de ésta a la participacion en una autopuesta en peligro, es correcta en
principio; pero tal equiparacion no puede depender del mero conocimiento comun y exacto del
riesgo por parte de la victima y el agente, sino de que haya un control compartido del riesgo
por la victima y el tercero.

Abstract: The objective non-imputation of an injury to the conduct of the third party in some of
those cases in which the victim accepts or allows the injury risk, cannot be held satisfactorily
with the mere argument of impunity in the participation in the suicide (which is ruled in
German law, but not in other Criminal Codes) or with the purported self-responsibility principle.
The above-mentioned non-imputation has to be based on the principle of alterity or otherness,

*Esta version contiene algunas precisiones que interesa destacar, afiadidas con posterioridad a la primera
version aparecida en otros lugares (en lengua espafiola; version alemana: Alteritatsprinzip oder
Identitatsprinzip vs. Selbstverantwortungsprinzip. Teilnahme an Selbstgefahrdung, einverstandliche
Fremdgefahrdung und Gleichstellung: das Kriterium der Risikokontrolle, en GA 2011-5: Festgabe fur
Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 295 ss.). Concretamente: 1°) en I11. 6, parr. 6° se aclara que en los casos
en que la victima de una puesta en peligro en coautoria con el tercero tiene control objetivo del riesgo, ese
control objetivo del riesgo lo mantiene la victima durante la fase inicial del suceso, pero llega un
momento en que pierde el control objetivo del riesgo, que acaba desencadenando su lesién contra su
voluntad, precisamente porque la victima no acepta la lesion sino a lo sumo el peligro; estas reflexiones
aclaratorias las he afiadido tras algunas observaciones y dudas que me ha planteado C. Roxin, tras la
publicacion de mi articulo en la citada Festgabe en su honor por su 80° cumpleafios, sobre si realmente
puede hablarse de control del riesgo p. €j. en el caso del conductor que maneja el automovil en estado de
embriaguez; 2°) en n. 25 a se compara la criticable desproteccion de bienes juridicos negandoles la
proteccion penal en muchos casos de provocacién o consentimiento del riesgo, que sostiene la
victimodogmatica, con la igualmente censurable desproteccion de bienes juridicos del agredido
negandoles la legitima defensa que sostienen las posiciones usuales ante una provocacion considerable de
la agresion ilegitima.

El trabajo ha sido elaborado en el marco de los proyectos de investigacion 2008-02004/JURI y DER2011-
24011, que dirijo en la Univ. de Alcala, financiados por el Ministerio de Ciencia e Innovacion,
Subdireccidn Gral. de Proyectos e Investigacion.
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or non-identity between perpetrator and victim. ROXIN's distinction between unpunished
participation in those cases in which the victim puts him/herself at risk, and the other cases
where the victim allows that someone else puts him/her at risk -punishable, the last ones, with
exception of some cases that are comparable to the first ones-, is correct in principle. But such
a comparison cannot depend on the mere common and exact knowledge of the risk on the part
of the victim and the perpetrator, but on that there is a shared control of the risk on the part of
the victim and the third party.

Palabras clave: Imputaciéon objetiva. Autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro
consentida. Control del riesgo. Principio de alteridad, principio de identidad, principio de
autorresponsabilidad.

Keywords: Objective imputation. The victim puts him/herself at risk; the perpetrator puts other
at risk. Control of the risk. Principle of alterity or otherness, of identity; self-responsibility
principle.

I. Fin de proteccion o evitacion de la norma y supuestos de favorecimiento de
autopuesta en peligro o de autolesion y de heteropuesta en peligro consentida y
heterolesién consentida

1. Introduccién

Como es mayoritariamente reconocido, para la imputacién objetiva del resultado (o del
hecho, si no se limita tal concepto a la imputacion de resultados) se requiere’, ademas de la
adecuacioén o creacién de un riesgo penalmente relevante (que la doc. mayoritaria entiende
como riesgo no permitido), que el resultado concretamente causado (o el hecho) encaje en el
fin de proteccion o evitaciéon de la norma, lo que supone un criterio de interpretacién —y
restriccion— teleoldgica del tipo. Esta concordancia con el fin de la norma conlleva a su vez, en
primer lugar el requisito de la realizacion de peligro(s) inherente(s) a la accidn inicial, o sea, de
uno de los riesgos tipicos que de suyo implica tal accidon y que por eso mismo son los que la
norma pretende evitar que se realicen, o sea la también denominada “relacién de riesgo” o
“relacion o nexo de antijuridicidad”. Pero ademas la idea del fin de proteccion (o evitacion) de

Ill

la norma tipica (denominacién a la que RoxIN afiade posteriormente la de ”2)

alcance del tipo
es un criterio interpretativo mas amplio que puede excluir por otros diversos motivos la
imputacidn objetiva de otros resultados no coincidentes con tal fin. Se discute si ello es asi,
entre otros supuestos, en los segundos dafios, en dafios diferidos o sobrevenidos muy
posteriormente, en consecuencias de la asuncién de riesgos legalmente impuesta en acciones
de salvamento o de persecucidon policial, en resultados imputables a una esfera de
responsabilidad ajena de profesionales o funcionarios, en la provocacién de autopuestas en

peligro o en puestas en peligro ajenas consentidas.

! Sobre todo lo que sigue cfr. la exposicién mas amplia de mi PG: LuzON PENA, Curso de DP, PG I,
1996, 378 ss.

2 Cfr. su AT I, desde la 1.2 ed., 1994, § 11 nm. 85 ss.; 4.2, 2006, § 11 nm. 106 ss.
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Pues bien, entre esos diversos grupos de casos en que se puede debatir si concuerdan o
no con el fin de la norma y por tanto si se afirma o se excluye la imputacién objetiva,
probablemente la mayor discusién en las Ultimas décadas ha girado en torno al tratamiento de
los supuestos en que la propia victima, si no provoca, al menos acepta o consiente el riesgo de
lesidn; se discute sobre todo si no hay imputacién objetiva por no encajar el resultado en el fin
de proteccion o evitacidon de la norma en casos de favorecimiento de una autopuesta en
peligro o en los de heteropuesta en peligro aceptada o consentida por la propia victima.

2. Precisiones terminoldgicas

Si se llega a producir la lesién del bien juridico puesto en peligro, tal favorecimiento o
tal heteropuesta en peligro normalmente seran imprudentes respecto de la lesion —que es lo
que generalmente se suele dar por supuesto en la doctrina—, ya que el agente o bien ni
siquiera es consciente del peligro, o es consciente del peligro pero no quiere ni acepta la lesién
(imprudencia inconsciente en el primer caso, consciente en el segundo). Pero hay que advertir
que, aunque menos frecuentemente, puede haber supuestos en que el tercero actte con dolo
eventual respecto de la lesién, aunque la victima, que serd lo mas normal, sdlo acepte el
riesgo, pero no acepte su propia lesion con “dolo” eventual; y en tal caso, al producirse la
lesién, el tercero realizard una participacién dolosa en una autolesiéon imprudente o una
(hetero)lesién dolosa con consentimiento en el riesgo por el afectado. Ahora bien, se debe
reservar en este contexto hablar de “favorecimiento de una autopuesta en peligro” para los
casos en que el sujeto que se pone a si mismo en peligro no tiene voluntad (“dolo”) de lesionar
su bien juridico, y en cambio denominar favorecimiento de una tentativa de autolesién los
supuestos en que el sujeto favorecido quiera lesionar su bien juridico; pues, aunque en la
tentativa de autolesién voluntaria objetivamente también hay una autopuesta en peligro,
como veremos después (infra Ill.4), en estos supuestos el grado de peligro es mucho mayor
que en los primeros. Por ello se puede distinguir también heteropuesta en peligro de tentativa
de heterolesion.

Il. Diversas posiciones

1. La distincién entre favorecimiento de una autopuesta en peligro y heteropuesta
en peligro consentida, salvo equivalencia de ésta a la primera

RoxIN ha sostenido (desde 1973) que en muchos de estos supuestos hay que negar la
imputacién objetiva, pero en algunos no: Por una parte mantiene que, dado que segun el
Derecho aleman es impune la participacién en el suicidio o también en una autolesién impune,
tampoco puede ser punible ni abarcado por el fin de la norma el favorecimiento o cooperacion
en una autopuesta en peligro dolosa, pues si se puede provocar impunemente lo mas (la
autolesion), con mayor razén ha de poderse provocar sin sancién lo menos (la autopuesta en
peligro)?, o sea argumento sistematico @ maiore ad minus (de mayor a menor). En cambio la

® RoxIN, FS-Gallas, 1973, 243 ss. = Problemas basicos del DP, 1976, 183 ss.; AT I, 42, 2006, § 11 nm.
107 ss., PG 1, 1997, § 11 nm. 86 ss. De todos modos afiade (AT I, 43, 2006, § 11 n. 230; PG 1, 1997, § 11,
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puesta en peligro ajena (heteropuesta en peligro)*?, por mucho que sea aceptada o consentida
por el afectado, en principio es punible (como también lo son el homicidio consentido o gran
parte de las lesiones consentidas)’.

Pero hay casos de heteropuesta en peligro aceptada que son equiparables a la simple
participacién en la autopuesta en peligro y entonces, igual que en ésta, no habra imputacién
objetiva y seran atipicos®. Ello sucedera segiin ROXIN sélo si la persona puesta en peligro es
consciente del riesgo en la misma medida que el agente que le pone en peligro. Este
constituye el requisito fundamental, al que afiade otros dos previos: que el dafio sea
consecuencia del riesgo que la persona acepta correr y no de otros fallos, y que la persona
puesta en peligro tenga la misma responsabilidad por la actuacién comun que quien le pone
en peligro, lo cual implica que sea imputable y no coaccionado, y que no se trate de un
trabajador que, aunque conozca y acepte su puesta en peligro, tiene una situacion de
dependencia e inferioridad respecto del empresario en cuanto a la infraccién de normas de
evitacion de accidentes laborales; si se dan todos esos requisitos, esa persona habra “asumido
el riesgo”’.

Habrd una heteropuesta en peligro aceptada (o puesta en peligro ajena aceptada)
equiparable a la cooperacidn en una autopuesta en peligro segin ROXIN en casos como el de la
persona que insta al patron de una barca a que le cruce el rio pese a que éste le advierte que
es muy peligroso por la tempestad existente y la barca vuelca con el oleaje y se ahoga el
pasajero, o el del acompafiante que por tener prisa insta al conductor a que marche a
velocidad excesiva, accediendo éste y causando por ello en un accidente la muerte o lesiones
del pasajero, o el supuesto de quien sufre igual desenlace cuando acepta ser llevado en un
automovil por un conductor que iba ostensiblemente ebrio, siempre que la victima conociera
las circunstancias y el riesgo exactamente igual que quien le pone en peligro y que se cumplan
los otros dos requisitos indicados; o también en el caso de alguien que tiene libremente y
sabiéndolo contactos sexuales sin proteccion con un enfermo de sida®; o en el caso de los
“auto-surfistas” (surfistas en autos), donde un conductor, que marcha a una velocidad
previamente acordada de 70-80 km/h, lleva tendidos sobre el techo de su automovil

n. 132) que ademas de ese argumento de Derecho positivo aleman hay que tener en cuenta “la decision
valorativa normativa que hay tras ello, a saber: que no hay ninguna razén para restringir la libertad de
actuacion de los intervinientes en la medida en que nadie sea puesto en peligro contra su voluntad”.

* Al respecto cfr. ROXIN, FS-Gallas, 1973, 249 ss. = Problemas basicos, 1976, 190 ss.; AT I, 42, 2006, §
11 nm. 121 ss., PG I, 1997, § 11 nm. 98 ss.

®> ROXIN, AT |, 48 2006, § 11 nm. 123; PG |, 1997, § 11 nm. 100, argumenta que la heteropuesta en
peligro aceptada no es equiparable de modo general al mero favorecimiento de una autopuesta en peligro
“porque aquél que se deja poner en peligro estd mas expuesto a lo que suceda que quien se pone a si
mismo en peligro, que puede intentar dominar los peligros con sus propias fuerzas.”.

® ROXIN, AT I, 42,2006, § 11 nm. 123; PG 1, 1997, § 11 nm. 100.

7 Cfr. ROXIN, AT 1, 42, 2006, § 11 nm. 124; PG 1, 1997, § 11 nm. 100 (en el caso de la infraccion de
normas de evitacion de accidentes laborales por trabajador y empresario, afirma por ello la
responsabilidad de éste por el 8§ 222, o sea homicidio imprudente). Anticipa ya la exigencia de esos tres
requisitos para la equiparacion en FS-Gallas, 1973, 252 s. = Problemas basicos, 1976, 192 s.

8 Cfr. sobre todos esos casos ROXIN, AT |, 42, 2006, § 11 nm. 121-133 (donde examina mas ejemplos
como —nm. 126-132— los de participacion en suicidios o similares); PG I, 1997, § 11 nm. 98-101. Los dos
primeros ejemplos, del acomparfiante que pide al conductor que marche a velocidad excesiva o que se deja
llevar por un conductor ebrio, ya en FS-Gallas, 1973, 252 s. = Problemas basicos, 1976, 192 s.
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sucesivamente a varios jovenes que de ese modo imitan la préctica del surf acudtico sobre
tablas, hasta que uno se cayd y sufrié lesiones irreversibles®.

2. Distincion entre autoria de la puesta en peligro y participacion en la misma

Otro sector propone resolver estos supuestos distinguiendo estrictamente entre autoria
y participacion'®: segun este criterio sélo habra atipicidad cuando el tercero sea mero participe
y la victima es el autor de su autopuesta en peligro o autolesion (porque al ser atipica tal
autoria, por accesoriedad también ha de serlo la simple participacién); pero si el tercero, y no
la victima, es autor de la puesta en peligro, ello serd tipico por mucho que la victima consienta
en el riesgo (pues consentimiento en el peligro no equivale a consentimiento en la lesion). Este
criterio se limita a formular en principio la misma distincion que RoxIN, sélo que destacando el
enfoque de la distincidon entre autoria y participacion; pero no hace la excepcidn roxiniana para
casos de autoria de heteropuesta en peligro consentida que materialmente equivalen al
favorecimiento de la autopuesta en peligro.

3. El principio de autorresponsabilidad

Otro sector, para resolver estos supuestos, invoca el “principio de
autorresponsabilidad”'!, bien como criterio auténomo que excluye el injusto o el tipo, bien

% Cfr. ROXIN, AT |, 42 2006, § 11 nm. 134; § 13 nm. 57 s., sosteniendo por ello la impunidad del
conductor en dicho supuesto de la sent. OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1997, 325 ss.

10 Asi WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung. Zur Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche von Téter und “Opfer” bei riskanten Zusammenwirken, Freiburg i.Br., Max-
Planck-Institut f. a. u. i. Strafrecht, 1991, 83 ss., 110 ss., 144 ss. En la doc. espafiola, siguiendo
indicaciones mias (ya en Nota a ROXIN, Problemas bésicos del DP, 1976, nota * pp. 189 s.; y
compartiendo mi teoria de la determinacion objetiva del hecho como criterio de autoria también en
delitos imprudentes: LuzON, ADPCP 1989, 889 ss.; = EPen, 1991, 197 ss.); GARCIA ALVAREZ, La puesta
en peligro de la vida, 1999, 346 ss., passim (en 158 ss. sigue mi criterio de la autoria); R0OSO
CARNADILLAS, Autoria y participacién imprudente, Granada, Comares, Autoria y participacién
imprudente, 2002, 513 ss., 338 ss., 527 ss.; Autoria mediata, imputacion objetiva y autopuestas en
peligro, RDPP 10 2003, 177 ss., 188 ss., 205 ss.; DiAz Y GARCIA CONLLEDO/PAREDES, en DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO/PAREDES CASTANON (coords.)/Y OTROS, Relevancia de la actuacion de la victima para la
responsabilidad penal del autor, Univ. Ledn, 2004, 45 ss. Sobre los casos, en parte coincidentes y en parte
distintos, de concurrencia de culpas, en que la imprudencia concurrente de la victima o de un tercero tiene
efectos sobre la conducta en principio imprudente del agente, bien excluyendo la imputacién objetiva o la
autoria, o bien simplemente rebajando la responsabilidad del agente cfr. LuzON PENA, PG 1, 1996, 526 s.,
defendiendo en 527 que a veces la imprudencia concurrente puede, no excluir toda responsabilidad del
agente, pero si degradar su inicial imprudencia grave a simple por no imputacién objetiva del resultado al
grave peligro de la imprudencia grave, sino sélo a una imprudencia simple con una peligrosidad menor.
Defiende en estos casos una original solucion alternativa, de aplicar una atenuante analdgica a la
imprudencia grave, Roso, Concurrencia de imprudencias: sus efectos en la teoria del delito, PJ 46 1997,
273 ss. Su solucion podria combinarse con la mia en supuestos en que parezca excesivo degradar la
imprudencia de grave a leve.

L Cfr. entre otros SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung, Tibingen, Mohr, 1986; WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche
Zurechnung, 1991. Sobre los origenes y distintas utilizaciones del principio de autorresponsabilidad cfr.
Roso CANADILLAS, Autoria y participacion imprudente, 2002, 165 ss.; Autoria mediata, imputacion
objetiva y autopuestas en peligro, RDPP 10 2003, 196 ss.; CANCIO MELIA, Conducta de la victima e
imputacion objetiva en DP, Barcelona, J.M. Bosch, 1998, 219 ss., 259 ss., passim; La exclusion de la
tipicidad por la responsabilidad de la victima (“imputacion a la victima”), RDPCr 2 1998, 49 ss.;
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encuadrado dentro de la imputacién objetiva, mencionando o no el fin de proteccion de la
norma, a efectos de excluir la imputacidn (a la conducta del agente e imputarsela a la de la
victima) en todos o parte de estos supuestos'?. Se afirma que este principio, en virtud del cual
cada uno responde de sus propios actos y sus consecuencias, incluyendo los riesgos que el
sujeto decide correr, es el reverso y correlato de la libertad del individuo o del libre desarrollo
de su personalidad.

La fundamentacion de tal principio no es excesivamente detallada. Unos parten
simplemente del concepto filoséfico de libertad humana con su correlato de responsabilidad
(derivada p.ej. del imperativo categérico kantiano®) o del modelo del ordenamiento juridico
gue a su vez parte del ciudadano como sujeto auténomo, y titular de un dmbito propio de
autoorganizaciéon'®, la mayoria parte del reconocimiento constitucional de la libertad o
capacidad de autodeterminacién del ciudadano y especialmente del “libre desarrollo de la
personalidad”™ —en nuestra CE consagrado en el art. 10.1, igual que en el art. 2 | GG alemana—
y del modelo que ello implica de autonomia del ciudadano en su esfera de organizacion; lo cual
significa a su vez que el sujeto tiene una responsabilidad primaria o preferente en la
organizacién de su vida y en la proteccidn de sus bienes juridicos, que implica que como regla
si corre un riesgo asume su responsabilidad y no puede exigir a terceros un deber de tutela de
sus bienes juridicos™®. Ahora bien, con ese punto de partida se puede luego dar distinto alcance
y contenido al principio de autorresponsabilidad: desde posiciones que afirman que si la
victima participa en el riesgo (sin mas o con algun otro requisito) hay una “actuacion a propio

Opferverhalten und objektive Zurechnung, ZStW 111 1999, 357 ss.; Los limites de la exclusion del tipo
de injusto por conducta auto-defensiva de la victima, RDPP 2 2000, 168 ss.

12 E| principio de autorresponsabilidad excluye el injusto p.ej. seglin ZAczyK, Strafrechtliches Unrecht
und die Selbstverantwortung des Verletzten, Heidelberg, C.F. Mller, 1993, 26 ss., 32 ss., 0 la conducta
tipica segin FRISCH, TatbestandsmaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg, C.F.
Miiller, 1988, 151 ss. Defienden que excluye la imputacion objetiva p.ej. JAKOBS, AT, 28, 1991 (PG,
1997) 7/104 ss., 7/124 ss., 21/14 ss.; CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 275 ss., 284 ss., passim.

Este principio de autorresponsabilidad, segun el cual cada persona responde de sus propios actos y las
consecuencias de éstos, incluyendo los meros riesgos derivados de los actos, se utiliza por un sector para
negar la imputacién objetiva (a la conducta del autor e imputar la responsabilidad del resultado a la propia
victima) en ciertos supuestos, entre otros, de consentimiento de la victima en el riesgo o de provocacion
consciente o inconsciente del riesgo por la victima. Pero ademas la denominada “victimodogmatica”
(infra Il. 4) afiade como fundamento adicional que en muchos de estos casos (p.ej. en delitos
patrimoniales, especialmente en la estafa, pero tb. en otros como delitos contra la intimidad, la libertad
sexual o incluso la vida e integridad) desaparece el merecimiento o la necesidad de proteccién penal del
bien juridico (si su titular, pudiendo, no adopta suficientes medidas de proteccion) y por tanto el
merecimiento o la necesidad de pena.

3 Como hace ZAczvk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, 1993, 18
ss., 22 ss.; lo destaca CANCIO, Conducta de la victima, 1998, 45, 264 s.

4 Asi DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr, Berlin, Duncker & Humblot, 1992, 185 ss.; JAKOBS, ZStW
97 1985, 751 ss.; Estudios de DP, 1997, 395 s.

5 Asi p.ej. SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, 1986, 1 ss., passim; WALTHER,
Eigenverantwortlichkeit, 1991, 79 s.; JESCHECK/WEIGEND, AT 528, 1996, § 34 1l 3; CANCIO, 1998, 276. En
otra posicion, MIR, PG, 8.2 2008, 19/29 lo utiliza como fundamento de la eficacia del consentimiento en
acciones peligrosas para la vida.

16 Cfr. NEUMANN, JA 1987, 247 ss.; FRISCH, TatbestandsmaBiges Verhalten, 1988, 157; JAkoBs, AT 22,

1991 (PG, 1997), 7/129; Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, 28; CANCIO,
1998, 276 ss., 285 ss.
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" _concepto procedente del Derecho civil- que exime de responsabilidad al tercero,

riesgo
hasta posiciones mas restrictivas en cuanto a los requisitos para que la aceptacién de riesgo

por la victima fundamente su exclusiva autorresponsabilidad™.

En una construcciéon muy elaborada, CANCIO sostiene que, concurriendo en la produccion
del hecho la conducta de autor y victima, ésta, como consecuencia de su autonomia de
organizacidn, en principio tiene una responsabilidad preferente, por lo que se le imputard sélo
a la victima y no habra imputacién objetiva al comportamiento del autor cuando a) la actividad
de riesgo “se corresponda con la organizacidén conjunta de autor y victima” y permanezca en el
ambito de esa organizacién conjunta, pero ademas, como restricciones, siempre que: b) la
conducta de la victima no tenga falta de responsabilidad o de conocimiento suficiente de
modo que sea instrumentalizada por el autor, y c) el autor no tenga un deber de proteccién
especifico frente a los bienes de la victima'®. Ahora bien, CANCIO considera que hay tal
organizacién conjunta no sélo en la autopuesta en peligro de la victima en la que participa un
tercero o en la actividad compartida que pudiera calificarse como coautoria, sino th. en todos
los casos en que autor y victima han organizado conjuntamente la posterior actividad
peligrosa, aunque quien ejecute ésta de propia mano sea exclusivamente el autor y la victima
meramente soporte el riesgo, pues si esto se puede reconducir a su autonomia de
organizacion, el criterio normativo es el de la responsabilidad preferente del sujeto pasivo, que
excluye la responsabilidad del autor y la imputacion objetiva®, entendiendo por riesgos de la
organizaciéon conjunta aquellos elementos inherentes, inevitables a la actividad que con su
autonomia elige la victima®; mientras que, en cambio, no se excluird dicha imputacién y
responsabilidad del autor si la victima acepta o provoca consciente o inconscientemente el
riesgo pero sin previa o simultdnea organizacién conjunta, o existiendo previamente pero
extralimitandose el autor®.

4. La victimodogmatica

Pero también desde la llamada victimodogmadtica se defienden soluciones similares a las
del principio de autorresponsabilidad, excluyendo, al menos para ciertos grupos de delitos, la
tipicidad de la conducta del autor cuando la victima corre el riesgo y no toma las medidas
normales de autoproteccién, por negar en tal caso la necesidad y merecimiento de proteccién
de ese sujeto pasivo.

Desde esta perspectiva se mantiene que debe responder la victima de sus propios actos
y que da lugar a veces a atenuacién, pero a veces a la impunidad de la conducta del agente

Y En ese sentido —aunque con distinto alcance— PREUB, Untersuchungen zum erlaubten Risiko im
Strafrecht, Berlin, Duncker & Humblot,1974, 144 ss.; Jakoss, AT, 28 1991 (PG, 1997) 7/129 s
Estudios de DP, 1997, 411 s.; DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr,1992.

'8 También cabe, en cuanto al alcance de su &mbito, aplicar el principio a la mayoria de los delitos contra
la persona salvo alguna excepcion (como la participacion en el suicidio) o limitarlo a grupos de delitos.

19 CANCIO, 1998, 275 ss., espec. 284 ss. Sobre su posicion cfr. ROXIN, AT I, 4.2, 2006, § 11 nm. 125,
20 Cfr. CANCIO, 1998, 285 ss.

21 CaNCI0, 1998, 290 s. afiadiendo que en tal caso hay un contacto social que la victima no puede definir
unilateralmente como inocuo, siguiendo un planteamiento similar de Jakobs, AT, 28 1991 (PG, 1997)
7/126.

22 Cfr. CANCIO, 1998, 291 ss.
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negando la tipicidad —dentro o fuera de la imputacidn objetiva — en casos de favorecimiento
de una autopuesta en peligro o equivalentes, o incluso, para una postura mas amplia, en casos
de consentimiento de la victima en el riesgo o de provocacién consciente o inconsciente del
riesgo por la victima, bien sdlo para determinados grupos de delitos, como los llamados delitos
de relacién®, en los que el tipo requiere una relacién directa (de colaboracién factica) de la
victima con el autor, especialmente en la estafa, o tb. en otros como delitos contra la
intimidad, o bien, en una tendencia mas expansiva, amplidndolo a otros tipos, a delitos contra
la libertad sexual o incluso la vida e integridad; y se afade como fundamento, basado en los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad de la sancién penal, que en estos casos
desaparece el merecimiento o la necesidad de proteccion penal del bien juridico si su titular,
pudiendo, no adopta suficientes medidas de protecciéon y por tanto el merecimiento o la
necesidad de pena®. Pero también hay un sector dentro de la victimodogmatica® que sostiene
gue esa perspectiva permite fundamentar el principio de autorresponsabilidad y mantener en
una interpretacién teleoldgica del tipo que deba responder la victima de sus propios actos y
por ello exonerar al autor.

lll. Solucién defendida: Principio de alteridad o de no identidad en la creacién del riesgo.
Concreciones: Imputacidn de la autoria de heteropuesta en peligro consentida y no
imputacién de la mera participacion en una autopuesta en peligro. El control del
riesgo por la victima como criterio de equiparacion de la heteropuesta en peligro
consentida al favorecimiento de la autopuesta en peligro

1. El punto de partida: la distincién de ROXIN entre regla y excepcion

La posicidon de ROXIN marca una linea de partida acertada, por las razones que veremos,
la de la distincidon clave entre el mero favorecimiento de una autopuesta en peligro o
autolesion, como regla atipico, y la heteropuesta en peligro (o heterolesidon) por mucho que
sea aceptada por el otro, que en principio sera tipica, salvo que (excepcidn) se pueda
equiparar a la primera, pero, como veremos, hay que introducir correcciones en los criterios
de equiparacién. Por esa misma razon es igualmente en principio acertada la linea de distinguir
entre autoria de una puesta en peligro (o lesién) ajena y mera participacion en la autopuesta
en peligro o autolesién, pero también precisa correcciones, precisamente por no establecer
ninguna excepcién en que la heteropuesta en peligro se pueda equiparar a la participacion en
la autopuesta en peligro. Y por otra parte, como veremos, en ambas posiciones falta una
fundamentacién material suficientemente convincente de las mismas.

2. Critica a la victimodogmatica

Frente a esto, es desde luego insostenible la orientacién general de la victimodogmatica,
segun la cual la simple provocacién, consciente o incluso inconsciente, del riesgo por la victima
0 su consentimiento en el riesgo excluye la necesidad y merecimiento de proteccion de éstay
por tanto el merecimiento y necesidad de pena en la conducta del autor. Es inaceptable en su

28 Asi R. HASSEMER, Schutzbediirftigkeit des Opfers, 1981, 52 ss.

% Asi la corriente encabezada por SCHUNEMANN, FS-Faller, 1984, 362 ss.; NZSt 1986, 439 ss.
% FIEDLER, Strafbarkeit der einverstandlichen Fremdgefahrdung, 1990, 119 ss.
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formulacion generalista, que pretende aplicar el principio a la mayoria de los delitos, pero
también lo es cuando se restringe a algunos grupos de delitos o sdlo a los “de relacién” como
la estafa (salvo que se formule de un modo mucho mds restringido exigiendo que la asuncion
del riesgo por el engafiado sea tal que ya determinadas no se pueda hablar de un engafio
bastante o idoneo en el autor). Pues la simple provocacidn imprudente inconsciente o incluso
consciente por la victima de un riesgo de sufrir una lesidn ajena, e incluso el que consienta en
el riesgo y no tome medidas de precaucidn, no le puede privar de proteccién juridica, ya que
no se puede sostener que exista un principio general juridicopenal, ni formulado
expresamente ni deducible de ninguna regulacién, segin el cual por esa provocacién o ese
simple consentimiento en el riesgo la victima deje de merecer y necesitar proteccién
juridicopenal y el posible autor pueda lesionar impunemente sus bienes juridicos. En efecto,
por una parte, cuando sélo hay provocacion involuntaria del riesgo, la victima ni siquiera
consiente en el riesgo, y cuando provoca consciente y voluntariamente el peligro, ciertamente
consiente en el riesgo, pero en ambos casos la victima no consiente en la lesién a sus bienes
juridicos (objetivamente producida por otro y soportada pasivamente por la victima), que seria
lo que en diversos delitos podria justificar la exencion del autor, e incluso su consentimiento
en la lesién en algunos delitos como homicidio o lesiones seria ineficaz. Y ademas, desde la
perspectiva de la parte objetiva del hecho, tampoco es el sujeto pasivo, sino el tercero, quien
controla el curso del hecho, asi que éste no le es imputable a la victima sino al autor **.

%2 | a posicién victimodogmatica que considera penalmente atipicas determinadas lesiones de bienes
juridicos ajenos porque la victima, con determinados requisitos, ha provocado el riesgo o lo ha consentido
y por eso se considera que no necesita ni merece proteccion penal, es tan inadmisible como las
posiciones, éstas desgraciadamente muy frecuentes, que en la legitima defensa sostienen que cuando el
agredido ha provocado considerablemente -y para unos dolosamente, para otros incluso
imprudentemente—, al agresor, la agresién sigue siendo ciertamente tipica y antijuridica, pero al
provocador no le cabe legitima defensa completa (en el CP espafiol y regulaciones similares por no
cumplirse el requisito 3° del art. 20, 4.°, la falta de provocacién suficiente, y en otros sistemas juridicos
sin ese requisito legal por considerarse que procede una restriccién del derecho de defensa), con lo cual la
conducta del agresor seguira estando penada y en ese sentido al agredido (y a la sociedad) no se le priva
de la proteccion juridica indirecta de la amenaza penal frente a los delincuentes, pero por ser provocador
—del riesgo de agresidn contra él- si se le privaria de la proteccién juridica directa en el momento de la
agresion actual que supone la autorizacién para protegerse en legitima defensa propia, con lo cual
injustificadamente por su conducta peligrosa anterior se le dejaria indefenso ante una agresién ilegitima
delictiva; pues desde luego no puede ser justificacién suficiente y convincente de esa extrafia solucion
argumentar, al modo victimodogmatico, que si el sujeto ha provocado gravemente la agresién que luego
le pone en peligro, no merece 0 no esta necesitado de la proteccion juridica en este caso de la propia
defensa. Por esa razon el requisito legal de la falta de “provocacion suficiente” en la legitima defensa solo
es sostenible interpretado del modo mas restrictivo, y desde una perspectiva teleoldgica y axioldgica
coherente con el fundamento (doble) de la legitima defensa, como limitado Unicamente a aquella
provocacion que sea suficiente para ilegitimar claramente al agredido para actuar como defensor no sélo
de sus bienes juridicos sino del Derecho también agredido, y desde esta posicion de partida que propuso
Roxin dando un paso més en dicha interpretacion teleol6gico-valorativa restrictiva y entendiendo que esa
eficacia ilegitimadora de la provocacion que hace desaparecer la necesidad de defensa de los bienes y el
Derecho por esa persona concreta sélo se dara cuando la provocacion deje claro ante toda la comunidad
que el provocador renuncia voluntariamente a la proteccién ante la agresién ilegitima por los medios
juridicos, la legitima defensa propia o en su caso la ayuda policial, lo que s6lo se produce en caso de
provocacion o reto o bien aceptacion del mismo para la rifia mutuamente aceptada o para el duelo. Cfr.
sobre las diversas posiciones sobre la provocacion en la legitima defensa, sobre la posicion de ROXIN y la
mia propia, basada en aquélla pero considerablemente mas restrictiva, LUZON PENA, Legitima defensa y
estado de necesidad defensivo, en Cobo (dir.) Comentarios a la Legislacion Penal, V, 1985, 263 ss.; th. en
Luzdn, Estudios Penales, 1991, 151 ss.; y en Luzdn, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2 ed.,
Montevideo -Buenos Aires, 2002, 563 ss.; Rifia y legitima defensa (Comentario a la STS 10-4-1989), LL
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3. Critica al principio de autorresponsabilidad

El principio de autorresponsabilidad ciertamente no lleva a una desproteccién de la
victima tan amplia como a la que puede conducir la perspectiva victimodogmatica, pues para
imputar los resultados a la victima no se conforma con que ésta provoque el riesgo consciente
o inconscientemente, sino que exige que la victima corra un riesgo consintiendo
voluntariamente en él. Pero este principio, con independencia de sus distintas versiones, no se
fundamenta suficientemente en una base legal, constitucional o de principios generales del
Derecho, pues no es cierto que en el reconocimiento constitucional y juridico de la libertad y la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad esté escrito como reverso que el
sujeto tiene una responsabilidad primaria o preferente —que en el fondo seria exclusiva y
excluyente— en la organizacidon de su vida y en la proteccidon de sus bienes juridicos, que
implica que como regla si corre un riesgo, asume exclusivamente su responsabilidad y los
terceros ya no tendrian un deber de tutela y respeto de sus bienes juridicos y quedarian
exonerados de responsabilidad si los lesionan; por tanto el pretendido principio de
autorresponsabilidad es una mera petitio principii. Ademas este principio es nuevamente
excesivamente general e indeterminado, y ello explica que haya tanta diferencia entre unas
versiones y otras del mismo en cuanto a su alcance; y cuando se lo precisa suficientemente,
como CANcIO, no se fundamenta el por qué de esos limites y restricciones, y ademas no
siempre son satisfactorias las consecuencias concretas a las que llega.

4. Principio de alteridad o de no identidad como fundamento de la imputacién (y de
identidad o no alteridad como fundamento de la no imputacion); concrecion del
mismo

El desarrollo y precisién del criterio ideado por RoxIN, segun el cual no hay imputacién
objetiva en el mero favorecimiento de la autopuesta en peligro, pero si se puede imputar
objetivamente la heteropuesta en peligro aceptada o consentida, si bien con la excepcion de
aquella puesta en peligro ajena consentida que realmente equivalga al favorecimiento de una
autopuesta en peligro, criterio que considero correcto como punto de partida, necesita sin
embargo una fundamentacién material mas sélida que la ofrecida por su creador.

Y ademads, es preciso proceder en dos pasos: primero fundamentar materialmente la
regla: fundamentar por qué se imputa la heteropuesta en peligro aunque sea consentida y no
el favorecimiento de la autopuesta en peligro; y en segundo lugar fundamentar y precisar
mejor cuando se puede establecer la excepcidon de que una aparente puesta en peligro ajena
consentida realmente equivale a un mero favorecimiento de una autopuesta en peligro.

En cuanto a lo primero, a la regla, su justificacion no puede limitarse a fundamentar tal
criterio en el argumento sistematico de similitud y coherencia (argumentacién a maiore ad
minus) con la impunidad por atipicidad de la simple participacion en el suicidio o la autolesidn,
frente a la tipicidad del homicidio consentido y de muchas lesiones consentidas; pues ese
argumento sistematico-formal es valido en la regulacion positiva de algunos ordenamientos
como el aleman, pero a la posicion de ROXIN se le puede hacer la objecion que formulan

1989-3, 494 ss.; th. en Estudios Penales, 1991, 168 ss., y en Aspectos esenciales, 2.2, 2002, 581 ss.; Curso
DP, PG I, 1996, 610 ss.
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algunos de que en los CP como el espafiol, que si castigan la participacién en el suicidio, no
vale el argumento, a maiore ad minus (de mayor a menor), de que si se puede lo mas,
participar en el suicidio, también se puede lo menos, participar en la autopuesta en peligro de
la vida®®. Ciertamente (aunque esto no siempre lo afiaden quienes hacen esa objecién), habra
gue reconocer que el argumento de ROXIN si es valido para el resto de los casos de
participacién en autopuestas en peligro de otros bienes juridicos, puesto que la autolesion de
los restantes bienes juridicos personales es atipica (salvo que se vea afectado algun interés
comunitario) y por tanto también es atipica la mera participacion en tal autolesién. Ahora bien,
incluso en el caso de la vida, cabe perfectamente sostener que el mero favorecimiento de una
autopuesta en peligro de la misma es atipico e incluso licito (salvo excepciones)”’ pese a que
no lo sea el favorecimiento del suicidio (de la autolesidon —aqui autodestruccion— voluntaria de
la vida): pues el grado de peligro para la vida es mucho mayor en el intento de suicidio
voluntario, encaminado precisamente a matarse y poniendo todos los medios para ello, y por
tanto también es muy elevado el grado de peligro que supone el favorecer un intento de
suicidio; mientras que en la autopuesta en peligro de la vida sin voluntad de destruirla
(autopuesta en peligro imprudente o incluso con voluntad consciente de correr el peligro, pero
sin voluntad de acabar con la propia vida), el grado objetivo de riesgo ex ante es mucho menor
precisamente por la actitud del sujeto de poner medios para evitar el resultado mortal.

Un principio juridico general, que hunde sus raices en la antigliedad y concretamente en
el Derecho romano, es el “principio de alteridad” o “ajenidad” de la lesion (alterum non
laedere®®, no dafiar o lesionar al otro) para que surja responsabilidad juridica; principio que se

%6 Asi (defendiendo entonces responsabilidad por imprudencia —autoria imprudente— en el tercero que
favorece la autopuesta en peligro de la vida si la victima muere) p.ej. ToriO, LH-Fdez. Albor, 1989, 720;
CEREZO, Curso I, 6% 1998, 107-108, 184 n. 100 (en I 42 348). Argumentando exclusivamente con la
regulacion espafiola de la participacion en el suicidio y del homicidio doloso o imprudente, GIMBERNAT,
RDPCr, extraord. 2 2004, 76 ss., 88 ss., destaca que el CP si castiga la participacion dolosa en el suicidio
pero no la participacién imprudente en el mismo, y de ahi deriva que la participacion imprudente —sin
pronunciarse sobre la dolosa— en una autopuesta en peligro también ha de ser impune y que la
heteropuesta en peligro consentida es punible (todo ello sin mencionar siquiera que esa es la distincion
elaborada por ROXIN desde los afios 70, y sin manejar su matizacién de la equivalencia de algunas
heteropuestas en peligro con la participacion en autopuestas en peligro; sigue sin mencionarlo en ADPCP
2005, 733 ss., pese a citar en cambio en 736 s. doctrina que critica el argumento a maiore ad minus). Ya
hemos visto (supra n. 3) que ROXIN, AT, 42 2006, § 11 n. 230; PG, 1997, § 11, n. 132, afiade que ademas
de ese argumento de Derecho positivo aleman hay que tener en cuenta “la decision valorativa normativa
gue hay tras ello, a saber: que no hay ninguna razén para restringir la libertad de actuacion de los
intervinientes en la medida en que nadie sea puesto en peligro contra su voluntad”; esto ya supone un
eshozo de fundamentacién material, pero no esta suficientemente desarrollada.

%" Dichas excepciones pueden ser: por motivos de salud publica y de no plena libertad en el consumidor,
como las del favorecimiento del consumo de drogas o en otros sectores juridicos incluso el del tabaco; o
por otros motivos de interés publico que llevan al ordenamiento a una politica tuitiva o tutelar
(paternalista segun los criticos) de la vida e integridad de los afectados pese a su consentimiento en el
riesgo: asi en la circulacion por vias publicas (prohibicion y sanciones a motoristas que no usan el casco o
a usuarios de automdviles que no usan el cinturén de seguridad) seguramente por la preocupacion que
suscita la mayor frecuencia estadistica de accidentes graves en la circulacion, o en el ambito laboral —
seguramente en consideracion a la menor preparacion de los trabajadores y sobre todo por la posicion de
garante del empresario—, en materia de seguridad e higiene en el trabajo, donde (como destaca en este
contexto de la imputacion objetiva PEREZ ALONSO, en ZUGALDIA (dir.), Fund PG, 43 2010, 248) tiene
nula relevancia la autopuesta en peligro del trabajador si el empresario incumple sus deberes al respecto,
incurriendo en los delitos del art. 316 CP o incluso de homicidio o lesiones imprudentes.

%8 Asi la célebre formula de Ulpiano en sus Institutiones (entre 211 y 222) y acogida posteriormente en el
afio 533 en el Digesto (Corpus iuris civilis justinianeo, t. II: Dig. I, 1, 10, 1; y I, 1, 1, 3) “luris praecepta
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puede formular de modo negativo como “principio de no identidad” entre el autor y la
victima de la lesidn para la existencia de responsabilidad juridica, porque se parte de la base
de que si un sujeto se dafia a si mismo, eso como regla no afecta a la convivencia externa y por
tanto al Derecho, sino en todo caso al dmbito interno de la moral. De ahi deriva directamente
en la llustracion el principio liberal de lesividad, nocividad u ofensividad como limite del ius
puniendi (que modernamente se denomina principio de proteccion exclusiva de bienes
juridicos): que para ser delito una conducta tiene que suponer un dafio ajeno concreto, para
otro o para la comunidad, y no basta su inmoralidad. Y a lo largo del siglo XX, como sabemos,
la ofensividad o nocividad como base de la antijuridicidad material no se limita a la lesién, sino
gue se amplia también a la peligrosidad para bienes juridicos ajenos, por lo que debe
ampliarse la formulacion del principio (prohibicidn) de alteridad como no lesionar a otro y no
poner en peligro a otro (principio de alteridad de la puesta en peligro). En cambio —salvo
alguna excepcidén concreta como las indicadas por razones de interés publico— no existe
prohibicién de “identidad”, de lesionarse o ponerse en peligro a si mismo, a los bienes juridicos
propios® (principio de no identidad entre autor y victima de la puesta en peligro); y al no
estar prohibido como regla lo principal, la autolesién o la autopuesta en peligro, tampoco —
menos aun— se prohibe el simple favorecimiento ajeno de la misma, que no estd juridicamente
prohibida.

5. Concrecion del principio de alteridad en la regla en caso de consentimiento:
imputacion de la autoria de heteropuesta en peligro consentida y no imputacién
de la mera participacidon en una autopuesta en peligro

5.1) Imputacién objetiva

La aplicacién de los principios hasta aqui expuestos puede parecer en principio que
plantea alguna duda en el caso de consentimiento de la victima, en el riesgo o incluso en la
lesién, respecto de una heteropuesta en peligro o heterolesiéon. En efecto, aunque sea la
actuacion del tercero y no la de la victima la que ponga en peligro y la que finalmente lesione
el bien juridico y por tanto parece que seria aplicable el criterio de la alteridad y por ello la
imputacidn objetiva al tercero, sin embargo por otra parte cabria sostener que, como al finy al
cabo el titular del bien juridico consiente en su puesta en peligro, o incluso en algunos casos en
su lesion, en definitiva es él con su consentimiento quien somete al bien juridico al peligro, y se
podria mantener por tanto que seria aplicable mas bien el criterio de la identidad entre victima
y autor de la puesta en peligro y con ello la imputacién sélo a la victima y no al tercero. No
obstante, lo decisivo es que en la heteropuesta en peligro consentida el sujeto pasivo, por
mucho que consienta en el riesgo, tiene un papel puramente pasivo y deja que sea el tercero
quien de modo doloso o imprudente controle y determine objetivamente el peligro, el curso
del hecho (tenga el dominio en caso de dolo) y sea autor exclusivo de la puesta en peligro y
posterior lesién, teniendo en sus manos con lo que vaya haciendo el crear, incrementar o

sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”: “Los preceptos del derecho son
éstos: vivir honestamente, no dafiar al otro, dar (tributar) a cada uno lo suyo”; y recogida en la Edad
Media por S. Raimundo de Pefiafort en sus Summa iuris y por la Partida 3.2, Titulo I, ley 32

2 Sj en Derecho romano se hubiera tenido esta perspectiva, se habria formulado el principio (prohibicion)
de alteridad como alterum non laedere atque periculum altero non inicere: no lesionar a otro y no poner
en peligro a otro; en cambio, no existe la maxima se ipsum non laedere (0 por ampliacién, se ipso
periculum non inicere): no lesionarse a si mismo (0 no ponerse en peligro a si mismo).
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disminuir el peligro y el controlarlo o perder el control (control objetivo del peligro o del riesgo
que coincide materialmente con mi criterio de la determinacidn objetiva del hecho como
criterio de autoria, especialmente imprudente®), asi que no se puede decir que es la victima
guien somete el bien juridico al peligro. Por consiguiente, la regla es que en la heteropuesta en
peligro o autoria de una puesta en peligro ajena, por mucho que sea aceptada o consentida
por la victima, es aplicable como totalmente prevalente el criterio de la alteridad (la
prohibiciéon de lesionar o poner en peligro a otro) y por tanto la imputacién objetiva del
resultado a la puesta en peligro realizada por el tercero; salvo en los casos excepcionales de
equiparacion al mero favorecimiento de una autopuesta en peligro: v. infra Ill. 6. Y
exactamente lo mismo ocurre y por las mismas razones en los supuestos de heterolesion o
lesion ajena consentida —en los que la victima no sélo consiente en el riesgo, sino también en
la lesion— a efectos de imputacidén objetiva, es decir que el resultado no se le puede imputar
objetivamente a la conducta pasiva de la victima, que no crea ni domina o determina
objetivamente el riesgo, sino a la conducta que tiene esa cualidad (de modo doloso o
excepcionalmente imprudente), o sea la del tercero autor de la lesidn; otra cosa es, como
luego veremos, que pese a la imputacién objetiva el consentimiento pueda en algunos delitos
operar como causa de justificacion o de atipicidad.

Por el contrario, en caso de autopuesta en peligro (en la que la victima acepta el peligro,
pero no la lesién) favorecida por un tercero, por mucho que el tercero colabore o lo facilite no
controla en absoluto la situacidn, el tnico que tiene en sus manos el control o determinacién
objetiva (o incluso el dominio si maneja el riesgo consciente y voluntariamente) del curso
peligroso, de si se modifica, aumenta, disminuye o cesa, y por tanto el Gnico que es autor de la
puesta en peligro de su bien juridico es el propio sujeto pasivo, de cuya conducta el tercero es
mero participe. Por ello no es aplicable el criterio de la alteridad, sino el de la identidad entre
autor y victima de la puesta en peligro, con la consiguiente imputacién del resultado al propio
sujeto pasivo y no a la conducta del tercero. Y exactamente lo mismo y por las mismas razones
rige en cuanto a imputacién objetiva en la mera participacion de un tercero en una autolesién
(en la que la victima acepta la propia lesion). Ya veremos (infra 5.2. b) si eso implica siempre
también impunidad o si puede haber algin caso de participaciéon en una autolesion voluntaria
que se declare punible por otra razén.

Resumiendo: a efectos de imputacion objetiva la solucion es la misma para la
heteropuesta en peligro consentida que para la heterolesion consentida: en ambos casos hay
alteridad, no identidad y por ello imputacidn objetiva del resultado a la actuacidn del tercero;
e igualmente es la misma en sentido inverso para la mera participacién en una autopuesta en
peligro que en una autolesion: identidad, no alteridad y por ello no imputacion objetiva del
resultado a la participacion del tercero (se imputa sélo a la conducta de la propia victima).

%0 Cfr. LuzON PERIA, La “determinacion objetiva del hecho”. Observaciones sobre la autoria en delitos
dolosos e imprudentes de resultado, ADPCP 1989, 889 ss.= DPCir, 1990, 105 ss.= EPen, 1991, 197 ss;
PG 1, 1996, 509 ss.; LuzON PENA/DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Determinacion objetiva y positiva del
hecho y realizacion tipica como criterios de autoria, AFDUA 1998-99 extraord., 2000, 53 ss.; FS-Roxin,
2001, 575 ss. Pero respecto del riesgo creo que no hay dificultad en hablar de un control objetivo del
mismo, lo que resulta més problematico lingiiisticamente en un “control objetivo del hecho” en un delito
de lesion, lo que me inclino a optar por la formula “determinacion objetiva del hecho”.
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5.2) Responsabilidad penal

Pero con la afirmacién o exclusién de la imputacidn objetiva no se cierra definitivamente
la cuestidn de si hay responsabilidad penal, pues aln hay que examinar si, pese a la imputacion
objetiva, el consentimiento opera como eximente (de la lesidon consentida) en algunos delitos;
y en sentido inverso también hay que examinar si, pese a la no imputacidon objetiva del
resultado a la mera participacion del tercero en una autolesion o autopuesta en peligro, existe
algun supuesto en que excepcionalmente la ley castigue por si misma tal participacién. A
diferencia de la imputacién objetiva, la cuestidn de si hay finalmente responsabilidad penal
puede ser distinta en la heteropuesta en peligro consentida frente a la heterolesiéon
consentida; y en la participacidon en una autopuesta en peligro frente a la participacién en
algun caso de autolesion.

a) En la heteropuesta en peligro aceptada o consentida, como el sujeto pasivo sdlo
consiente en el riesgo, pero no en el resultado lesivo (no quiere que su bien juridico sea
lesionado, confia en que se salve pese a aceptar su puesta en riesgo), el consentimiento no
puede operar como eximente, sea causa de atipicidad o de justificacién, y por tanto no sélo
hay imputacién objetiva, sino también responsabilidad penal. En cambio, si el sujeto pasivo
consiente no sélo la heteropuesta en peligro sino también la lesidn de su bien juridico por
otro, o sea en la heterolesion consentida, dicho consentimiento ciertamente, por la
irreparabilidad o dificil y no plena reparabilidad del dafo y otras consideraciones de intereses
publicos, no opera como eximente en algunos delitos, fundamentalmente el homicidio y los
delitos (no las faltas) de lesiones con algunas excepciones, pero si tiene efecto eximente,
excluyente de la tipicidad o justificante en la mayoria de los delitos contra bienes juridicos
personales salvo que afecten también a algun interés publico.

b) En la mera participacidon ajena en una autopuesta en peligro (en la que el titular del
bien juridico consiente en el peligro, pero no en su lesién), como la autopuesta en peligro no
afecta a otros no esta prohibida penalmente y por ello su mero favorecimiento, en virtud de la
accesoriedad de la participacién, también es impune como regla absolutamente general,
incluso en el caso de autopuesta en peligro de la vida, en el que no se hace una excepcién para
la participacidn, a diferencia de la participacién en el suicidio, dado que al no querer matarse la
victima, es bastante menor el riesgo que implica la ayuda. Solamente, como hemos visto™, en
algunos sectores de actividad —como circulacién, salud publica, seguridad laboral— en que la
autopuesta en peligro de salud o vida y su favorecimiento se considera que afectan a intereses
publicos, excepcionalmente se prohibe tal favorecimiento como un ilicito administrativo o en
algun caso penal. En cambio, en la participacion ajena en una autolesién voluntaria (con
voluntad directa o al menos eventual de lesionar el propio bien juridico) ciertamente rige
también la regla general de la atipicidad de la autolesidon de un bien juridico y la consiguiente
atipicidad de la mera participacion, pero en el caso de los bienes juridicos personales mas
importantes, salud y vida, no sélo rigen las mismas excepciones para algunos sectores de
actividad que en el favorecimiento de la autopuesta en peligro, sino que para el bien juridico
mas importante, la vida, existe en Derecho espafiol y en otros ordenamientos (no asi en el
aleman p. ej.) una excepcion general, debida a importantes intereses de orden publico y no
limitada a algunos sectores de actividad, sino que tipifica penalmente en todos los sectores la

3L Cfr. supra n. 27.
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participaciéon en el suicidio® como delito auténomo para evitar su impunidad por la
accesoriedad de la participacién; la diferencia de trato con la participacién en la simple
autopuesta en peligro de la vida se explica porque, al tener el suicida voluntad de matarse y de
no intentar evitar su muerte, el grado de peligro del favorecimiento de esa conducta es mucho
mayor, de casi seguridad, como hemos visto, y se trata por ello de favorecimiento no de una
conducta simplemente arriesgada, que muchas personas realizan precisamente porque
confian en no morir, que es el deseo natural por el instinto de conservacién, sino de una
conducta, la suicida, nada normal y debida a situaciones limite o incluso de no plena
responsabilidad.

6. Excepcidn: La equiparacion de alguna heteropuesta en peligro consentida a la
participacion en una autopuesta en peligro: el control objetivo del riesgo o
peligro por la victima

Para que lo que en principio parece un mero consentimiento en una puesta en peligro
por un tercero se pueda equiparar a una autopuesta en peligro de la victima que favorece el
tercero, no puede bastar con los requisitos, exigidos por Roxin, de que la victima tenga el
mismo conocimiento del riesgo que el agente, que sea imputable y no esté coaccionada y que
el tercero no cometa otros fallos y vaya mas alla de lo que acepta o le pide la victima. Pues por
mucho que sea asi y la victima conozca bien el peligro en que la pone el otro, ello no se
convierte en una autopuesta en peligro de la que es autor la victima si ésta no llega a tener
control objetivo sobre el hecho peligroso. Veamoslo.

Donde el ordenamiento juridico, y no sélo el penal, manifiesta claramente su decision
normativa de cdmo se distribuyen los ambitos de responsabilidad, y cuando se imputa el
hecho precisamente a la conducta de la victima y no al tercero agente, es precisamente en los
supuestos de autoria exclusiva por parte de la victima; y lo que habra que examinar entonces
es si se pueden equiparar a éstos otros supuestos de autoria compartida con otro agente, es
decir, de lo que se denominaria coautoria en la teoria de la autoria y participacién delictiva.

En general las categorias de la autoria y la participacién son también formas de
imputacidn, directa o accesoria, aunque distintas de la imputacidn objetiva. Ahora bien, en el
caso de intervencién de la victima junto con otro sujeto agente existe la peculiaridad de que
los bienes juridicos afectados, puestos en riesgo, son precisamente de uno de los
intervinientes, y por tanto respecto de éste la aplicacién de las categorias de la autoria y
participacién no tiene el sentido de determinar su posible responsabilidad penal; pero si tiene
el sentido de indicar dénde —por ser autoria— se puede imputar la responsabilidad primaria (no
necesariamente penal) por el hecho y a qué conducta —por ser mera participacién— sélo se le
puede imputar en su caso una responsabilidad accesoria. Con otra peculiaridad: que si en
alguin caso la victima es coautor (aunque involuntariamente en cuanto a la lesion) de su puesta
en peligro y posterior lesidn, parece mds adecuado que la puesta en peligro o la lesion se le
impute primariamente a ella y no al otro coautor.

%2 pero hay que advertir que el art. 143.1y 2 del actual CP 1995 sélo castiga la induccién y la cooperacién
necesaria al suicidio, pero no la mera complicidad, a diferencia de la regulacién en los anteriores CP
espafioles, que castigaba tanto la induccién como toda cooperacién en el suicidio, sin distinguir si era
cooperacion necesaria 0 complicidad.
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Todo depende de si la victima, la persona lesionada en sus bienes juridicos, tenia,
aunque sea compartido con el otro agente, el control objetivo del riesgo, del hecho peligroso
(control objetivo del peligro o del riesgo que, como he destacado supra Ill.5.1, coincide
materialmente con mi criterio de la determinacién objetiva del hecho como criterio de autoria,
especialmente imprudente, pero sin la mayor dificultad linglistica que tendria hablar de
control objetivo del hecho en un delito de lesidn); si lo tiene, que es la circunstancia que da
lugar a coautoria, la victima ya se esta poniendo activamente a si misma en peligro, ya es autor
de su puesta en peligro®, que ahora si se puede afirmar que es “cosa suya”, “obra suya” y no
exclusivamente de otro (aqui si esta plenamente justificada la perspectiva del principio de
autorresponsabilidad de que ese riesgo entra de lleno en el campo de la propia
responsabilidad, de la esfera de organizacién del sujeto en sus cosas, del obrar a propio
riesgo). Por tanto, lo que cuenta es, no el conocimiento ni siquiera exacto del riesgo o el
consentimiento en el mismo, sino el control objetivo del riesgo por la victima. Y en tales casos
parece mas justificado considerar que de los dos co-autores prevalece y predomina la autoria
de la propia victima sobre la puesta en peligro y no la autoria ajena, que prevalece aqui la
perspectiva de la “identidad” entre la creacion del riesgo y victima, de la “no alteridad” de la
creacioén del riesgo, y por tanto de la imputacién primaria del riesgo y de su resultado a la
conducta de la propia victima. Pues, siendo suyos los bienes juridicos afectados y siendo esa
persona la esencial y primariamente interesada en su proteccién, al renunciar en parte a la
misma por consentir en el riesgo no lo hace de modo simplemente pasivo dejando en manos
de otro el control del hecho y la puesta en peligro, sino que interviene activamente
controlando su propia puesta en peligro; por tanto, asume el papel primario y decisivo en su
puesta en peligro, en su autopuesta en peligro, por mucho que comparta el control del riesgo
con un tercero. Asi indudablemente se considera y se valora socialmente tal intervencién de la
victima y ello tiene la correspondiente acogida juridica. En consecuencia, resulta justificado
que por ser prioritaria la imputaciéon del riesgo a la victima se excluya la imputacion objetiva a
la conducta del tercero agente como autoria de la puesta en peligro y se la considere como
mera participacién secundaria (favorecimiento) atipica en una autopuesta en peligro.

Resumidamente: el control o dominio compartido del riesgo (sobre el hecho peligroso)
entre la victima y un tercero da lugar a que en estos casos lo que en principio seria coautoria
del tercero (coautoria si se tratara de control o dominio compartido de dos terceros en la
puesta en peligro de un bien juridico ajeno) valorativamente se convierta en simple
participacion secundaria (y atipica) en la autopuesta en peligro de la victima.

Para evitar malentendidos conviene aclarar lo siguiente: el criterio del control del riesgo
por la propia victima o sélo por el tercero, que considero decisivo para calificar la conducta del
tercero como mera participacion en una autopuesta en peligro o por el contrario como
heteropuesta en peligro consentida, es control objetivo e inicial del riesgo. Es control objetivo
de la situacién de riesgo o peligro por la conducta del sujeto, porque dicho control puede ser
ciertamente consciente y voluntario por parte del sujeto, que dirige conscientemente sus actos

%3 Ese control de la victima sobre el riesgo, compartido con el otro agente, es lo que fundamenta la
coautoria, el dominio o control compartido o, en hechos imprudentes, la co-determinacion objetiva del
hecho (cuando se trata del supuesto normal de hechos contra bienes juridicos ajenos). Como hemos visto,
no basta con los requisitos, exigidos por ROXIN, de que la victima tenga el mismo conocimiento que el
agente etc., si ésta no llega a tener control objetivo sobre el hecho peligroso.
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e intenta dominar la situacion, pero también puede ser que la actuacién simplemente controle
objetivamente, pero sin expresa voluntad o incluso inconscientemente, la situacién de peligro,
en el sentido de que de hecho la ponga en marcha, la mantenga constante, o la modifique
incrementandola, conteniéndola o frenandola. Y es control inicial del riesgo, aunque éste se
descontrole al final y por tanto la actuacion pierda ya el control del peligro en la fase final, por
lo siguiente: dado que se trata precisamente de control objetivo sélo de un riesgo, pero no de
control de un proceso lesivo -mds o menos— seguro, o bien por la actuacidn de la victima o
(solamente o también) por la actuacién del tercero, y dado que el agente (sea la victima o el
autor) a lo sumo acepta correr el riesgo, pero no quiere la lesidn, ciertamente el sujeto al
principio con su conducta controla objetivamente, como hemos visto, la creacion,
mantenimiento o modificacién del riesgo, es decir la accion determina objetivamente un
proceso causal peligroso pero, a diferencia de los delitos lesivos dolosos, intentando contener
el riesgo para que no cause lesién (y ello sucede incluso en el ejemplo extremo del conductor
gue maneja el volante y los mandos en estado de ebriedad, favorecido o impulsado a ello por
tercero que le deja el vehiculo o le acompafia, en el que el conductor, pese a sus mermadas
capacidades y la imprudencia de conducir asi, es quien maneja las mandos y con ello crea y
prosigue el riesgo, pero también mantiene al principio pese a todo un cierto control del
riesgo), pero a pesar de ello llega un momento (generalmente, y siempre en los casos que aqui
nos ocupan en los que el riesgo se transforma en resultado lesivo) en el cual el acontecer
peligroso —p.ej. el modo de manejar del conductor bebido— escapa ya al control del agente,
aqui el control de contencién (no el control para transformar el peligro en lesién como en el
delito doloso de resultado lesivo), y se produce el resultado lesivo no deseado. Pero ello no
obsta para nada a que en el estadio inicial en unos casos la conducta de la victima controla
objetivamente por si sola o decisivamente el riesgo para si, por lo que la conducta del tercero
(facticamente o el los casos de ,,coautoria” normativamente) sélo favorece o participa en esa
autopuesta en peligro, mientras que en otros casos es la conducta del tercero la que en la fase

inicial controla objetivamente el riesgo y la victima sdlo consiente y favorece ese riesgo para si,

con las distintas consecuencias que estamos viendo.

Ejs. de equivalencia al favorecimiento de una autopuesta en peligro (y por tanto falta de
imputacién objetiva del resultado al tercero): La persona que acepta (a iniciativa del otro o
suya o de ambos) tener acceso carnal sin proteccion, una o varias veces, con otra persona que
sabe que estd infectada de sida, tiene el mismo grado de control que ésta —por mucho que sea
el infectado quien pueda contagiar al no infectado— sobre el hecho de llevar a cabo la actividad
sexual peligrosa y el mismo grado de control o falta de control que el ya infectado sobre las
posibles consecuencias lesivas. En el caso del barquero, el pasajero que le pide al barquero que
se adentre a cruzar el rio pese a que el barquero se lo desaconseja por la enorme turbulencia
de las aguas, tiene el mismo grado de control y de poder ordenar que den marcha atrds que el
barquero hasta que ambos se meten con la barca en la zona turbulenta, y a partir de ese
momento realmente el descontrol de la barca por el barquero es practicamente idéntico al del
pasajero, de modo que la suerte de éste y de ambos ya no estd en manos (en el control) del
barquero, sino de los elementos. Igual sucede en la persona que como acompafante acepta o
incluso incita al conductor de un vehiculo a que marche a velocidad excesiva, si puede
controlar el riesgo igual que el conductor (igual grado de influencia positiva o negativa sobre la
actividad peligrosa y de control o descontrol sobre sus posibles consecuencias) porque éste se
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ha comprometido a reducir de inmediato la velocidad en cuanto se lo diga el acompafiante, o
porque éste dispone de un mecanismo que le permite frenar la velocidad en cualquier
momento, p.ej. un sistema electronico de corte de la velocidad, o pedales de freno vy
embrague para el copiloto como en los vehiculos de las autoescuelas.

Esa situacién no se produce en cambio en el ejemplo del acompaiiante que acepta que
le lleve en automdvil una persona que ha bebido bastante alcohol, porque el acompafiante no
tiene en absoluto posibilidad de controlar el riesgo; o lo mismo sucede en caso de que un
paciente se someta a una operacion excesivamente arriesgada y no conforme a lo indicado
médicamente, porque una vez que comienza la intervencidn, y mas aln si es con anestesia, el
paciente no controla en absoluto el riesgo, que queda Unicamente en manos del equipo
quirurgico. En tales casos por tanto si habra imputacion objetiva del dafo que sufra la victima
a la puesta en peligro del tercero. Y el caso de los “auto-surfistas”, en el que ROXIN sostiene
gue la puesta en peligro ajena consentida equivale a mera participacién impune en una
autopuesta en peligro porque los jovenes conocian el riesgo exactamente igual que el
conductor, debe solucionarse no obstante desde la perspectiva del control del riesgo. Y
aunque en principio pudiera pensarse, al haberse pactado la velocidad con el conductor, en
una analogia con el supuesto del copiloto que incita al conductor a ir a velocidad excesiva pero
comprometiéndose a parar de inmediato si se lo pide el copiloto, sin embargo aqui los jovenes
“surfistas” no controlaban en absoluto el riesgo, pues una vez en marcha el vehiculo desde lo
alto del techo les seria dificilisimo o imposible indicar al conductor que redujera o parara la
marcha y ademas, al no controlar los giros y movimientos del auto, no podian controlar
tampoco la posibilidad de pérdida de equilibrio y salir despedidos; y por cierto, lo mismo

IM

sucederia si el “surfing” lo hubieran practicado subidos en tablas de patines y agarrados al
lateral del vehiculo. Por tanto, al tratarse de una heteropuesta en peligro consentida (y
gravemente imprudente) no equivalente a la autopuesta en peligro, si hay imputaciéon objetiva
del resultado de las lesiones y por ello responsabilidad del conductor por lesiones por

imprudencia grave.

7. No imputacion objetiva pero posible responsabilidad extrapenal

El que no haya responsabilidad penal por falta de imputacion objetiva al no encajar en el
fin de proteccion de la norma (penal) estos casos de coautoria del tercero y la victima en la
actividad peligrosa equiparables a la simple participacién en una autopuesta en peligro, no
quiere decir necesariamente que no haya responsabilidad juridica extrapenal del tercero
coautor. Pues puede sostenerse que su conducta no alcanza el grado de peligrosidad y
relevancia preciso para considerarla un ilicito penal, pero tal puesta en peligro ajena
consentida y controlada también por la victima no es una conducta totalmente no peligrosa y
no se puede decir que no afecte en absoluto a intereses publicos, por lo que podria constituir
un ilicito extrapenal, concretamente administrativo si infringe alguna norma de ese sector. Ello
de modo paralelo al hecho, que ya hemos visto (supra lll. 5.2 b), de que la participacion
impune en una autopuesta en peligro, e incluso la propia autopuesta en peligro constituyen en
algunos sectores de actividad ilicitos administrativos.
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8. Excepcidn: responsabilidad por omision pese a haber mera participacién en una
autopuesta en peligro

Ciertamente puede haber casos de mero favorecimiento o simple participacidon en una
autopuesta en peligro en que se castigue con otro fundamento: la omisiéon en posiciéon de
garante del favorecedor bajo ciertos requisitos: o bien una previsién legal expresa para
algunos dmbitos o bien que tal conducta encaje en los requisitos generales de la comisién por
omisidon de un delito de resultado. Pero en tal caso el castigo se produce desde la perspectiva
de la omisién, o sea desde otro titulo de imputacidn, y es absolutamente independiente de si
la conducta del omitente ademds favorecia la autopuesta en peligro ajena o no**. Asi sucede p.
ej. en el campo de los delitos laborales respecto del empresario o directivos de empresa
garantes de la integridad de los trabajadores, aunque éstos se pongan voluntariamente en
peligro, en la peculiar figura de omisién de garante del art. 316 CP: “los que con infraccion de
las normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los
medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de
seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica”. Y lo mismo ocurrira si en algin caso la conducta favorecedora de la
autopuesta en peligro ajena cumple todos los requisitos del art. 11 para constituir comisidon
por omisiéon dolosa o imprudente de un delito de resultado: deber especial de garantia y
equivalencia con la causacion activa.

% Como hemos visto, también ROXIN 0 CANCIO hacen una excepcién en sus planteamientos de
impunidad, o por equivalencia a la mera participacion en una autopuesta en peligro (ROXIN) o por el
principio de autorrresponsabilidad si hay una organizacion conjunta del riesgo (CANCIO), cuando el
tercero no tiene la misma posicidn de responsabilidad por el riesgo que la victima, sino una superior: asi
(cfr. supra 1.1 y n. 7) ROXIN, AT 1, 43 2006, § 11 nm. 124; PG 1, 1997, § 11 nm. 100, con especial
referencia a la posicion superior del empresario e inferior del trabajador frente a la infraccion de las
normas de evitacion de accidentes laborales; o en la formulacion de CANcCIO (cfr. supra 11.3 y n. 19),
cuando el autor tenga un deber de proteccion especifico frente a los bienes de la victima: CANCIO, 1998,
275 ss., espec. 284 ss. Pero no lo fundamentan expresamente en que esto es una aplicacion de la
perspectiva de la responsabilidad por omisién para quienes tienen posiciones y deberes de garante.
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LIMITE ENTRE LA COAUTORIA Y LA PARTICIPACION. A PROPOSITO DE UN
CASO REAL

PROF. DR. MIGUEL DiAZ Yy GARCIA-CONLLEDO
Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Ledn (Espaﬁa)*

RESUMEN: Al hilo de una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, se abordan diversos
problemas de la teoria de la codelincuencia, abogandose por un concepto auténticamente
restrictivo de autor también en la coautoria y por la utilidad de la figura de la cooperacién
necesaria recogida en el Cédigo Penal espaiol.

PALABRAS CLAVE: Codelincuencia, autoria, coautoria, participacion, cooperaciéon necesaria,
complicidad, actos de vigilancia, conduccién de vehiculo en la fuga en robo.
ZUSAMMENFASSUNG: Anhand eines Urteils des spanischen Tribunal Supremo (Obertsten
Gerichtshof) werden verschiedene Probleme der Beteiligungslehre behandelt, mit einem
Pladoyer fir einen wirklich restriktiven Taterbegriff auch bei der Mittaterschaft und fir die
Nutzlichkeit der Figur der notwendigen oder Hauptbeihilfe des spanischen Cddigo Penal
(Strafgesetzbuches).

STICHWORTER: Beteiligung, Taterschaft, Mittiterschaft, Teilnahme, notwendige oder
Hauptbeihilfe, (einfache) Beihilfe, Wachestehenhandlungen, Fahren des Fluchtwagens in Raub.
ABSTRACT: By reference to a sentence of the spanish Tribunal Supremo (Supreme Court), the
essay approaches various problems of the theory of crime partnership, pleading for a
genuinely restrictive concept of crime principal, also by co-principals and for the usefulness of
the figure of the necessary or main cooperation contained in the spanish Cdédigo Penal
(Criminal or Penal Code).

KEYWORDS: Crime partnership, principal, co-principal, accessory participation, necessary or
main cooperation, (simple) cooperation or complicity, acts of surveillance, car driving in the
escape in robbery.

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 21 de febrero de 1989

“ANTECEDENTES DE HECHO'

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nim. 3 de La Corufia instruyd sumario con el nim. 15 de

1983 contra Juan y otros y, una vez concluso, lo remitid a la Audiencia Provincial de dicha

" El presente trabajo se enmarca, ademés de en otros anteriores, en los proyectos de investigacion
DER2010-16558 (Ministerio de Ciencia e Innovacion, en parte con fondos FEDER) y LE066A11-1
(Junta de Castilla y Leodn), de los que soy investigador principal.

! S6lo se recogen los antecedentes de hecho més interesantes para este trabajo de la Sentencia del
Tribunal Supremo (STS) 21-2-1989 (ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater) (CENDQJ:
28079120011989105990; El Derecho: EDJ 1989/1901; La Ley Digital: La Ley 1073-2/1989, sin recoger
antecedentes de hecho; Westlaw: RJ 1989/1619, sin recoger antecedentes de hecho).
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capital, que con fecha 14 de enero de 1985 dictd Sentencia que contiene el siguiente hecho
probado:

Primero.- Probado, y asi se declara, que poco antes de las 16,30 horas de la tarde del dia 10 de
octubre de 1983, puestos de acuerdo los procesados Jesus, Juan, Enrique y Aurelio, alias L.,
todos ellos mayores de edad y sin antecedentes penales los dos primeros, habiendo sido
condenado anteriormente, el sefior Enrique en Sentencia de 15 de mayo de 1982 por delito de
hurto de uso y el sefior Aurelio en Sentencias de 22 de abril de 1978 y 8 de junio de 1979, por
delitos contra la salud publica, utilizando el ..., blanco, matricula M-...-CF, que el dia 3 anterior
habia alquilado, de acuerdo con Jesus, Juan, en la casa A., se desplazaron a la calle S., nim. ...,
en esta capital, donde esta instalada la "Joyeria M.", propiedad de Andrés, la cual habia sido
controlada previamente por Jesus, y sabia que al abrir solo suele estar en la misma el hijo del
duefio, José Manuel, de quince afos; y mientras Juan se quedaba al volante del vehiculo,
vigilando y con el motor encendido, estacionado en la calle J., contigua y perpendicular a la
Avenida S., se bajaron los otros tres individuos, llevando Aurelio una pistola, al parecer
inutilizada, por tener agujereado el cafidn por tres sitios, penetrando primero uno de ellos en
el local con la disculpa de que le arreglase una correa del reloj, y posteriormente los otros dos,
y encafionando a José Manuel le conminaron a que entregase cuanto habia en la caja fuerte,
todo lo cual envolvieron en una cortina roja que le obligaron a arrancar, momento en que llegé
el duefo de la joyeria, que fue agarrado por dos de los individuos y encafonado por el tercero,
huyendo los tres hasta el coche, perseguidos por el joyero y alglin transeldnte que llegd a
sujetar a uno de ellos, logrando, no obstante, desasirse y montando todos en él y
emprendiendo velozmente la marcha hasta la zona de Castrillén, donde abandonaron el
vehiculo después de repartir el botin entre los cuatro, llevdndose cada uno una parte que
aprovecharon en su beneficio, sin que nada fuese recuperado; y a continuacién Juan, por
indicacion de los demas, como sospecharan que los que los vieron huir pudieran haber tomado
la matricula del coche, se presentd en la Comisaria de Policia a denunciar la sustraccién del
mismo en la calle C., en eso de las 15,30 horas de la tarde, cuando lo habia dejado con las
llaves puestas; siendo valoradas las joyas de que se apoderaron, contenidas en varias mantas,
en 3.899.271 pesetas su valor de venta al publico.

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados Jesus, Juan y Enrique
como autores responsables de un delito de robo con intimidaciéon, precedentemente definido,
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena de cuatro
afios, dos meses y un dia de prisidn menor a cada uno de ellos; asimismo debemos condenary

condenamos al también procesado Aurelio, como autor del mismo delito de robo, con la
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concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia, a la pena de cuatro afios, nueve
meses y once dias de la misma pena; con las accesorias para todos de suspensién de todo
cargo publico y derecho de sufragio durante la condena y al pago de las costas procesales, por
iguales partes; asi como a que, conjunta y solidariamente, abonen a con el interés bdsico o de
redescuento fijado por Aurelio la suma de 5.899.271 pesetas, como indemnizacién de
perjuicios, con el interés basico o de redescuento fijado por el Banco de Espafia, incrementado
en dos puntos, desde hoy hasta su pago completo; para el cumplimiento de las penas
principales abonamos a los condenados todo el tiempo que hubieren estado privados de
libertad por razén de esta causa; y recldmese del instructor la pieza de responsabilidad civil,
para acordar lo procedente”.

I. Introduccion

Frente a la alegacidon del recurrente, Juan, de que su conducta “de permanecer al volante del
vehiculo mientras se comete el robo, proporcionando asimismo el medio que permite la fugay
consumacion del mismo, no es constitutiva de autoria, o mas precisamente de coautoria”,
apoyando esto en que Juan “no ha tomado parte en la intimidacién” (si bien no indica qué
calificacion habria sido la correcta), la STS 21-2-1989, que nos ocupa, desestima el recurso,
explicando que la concepcién de la autoria del recurrente sélo admitiria la individual, lo que ya
contradiria el propio art. 14.1 CP de la época®, que hacia referencia a sujetos plurales y tenia
como finalidad “sancionar de una manera determinada a los que asumen un papel principal en
la ejecucion del delito, razén por la cual se debe extender también a los que desempenfan tal
papel en forma conjunta”, o podria apoyarse en la teoria objetivo-formal (o, como dice la STS,
formal-objetiva), que requiere para la coautoria la realizacién de alguna accién ejecutiva, pero,
segun la STS, este criterio no ha sido seguido por el Tribunal Supremo (TS) y vuelve a
descartarlo como incapaz de explicar la autoria mediata y la coautoria.

La STS fundamenta la coautoria (no discutiendo su asentamiento en el art. 14.1 CP anterior,
pues ““tomar parte directa en la ejecucidn del hecho’ no significa exclusivamente realizar una
parte de la accién tipica o un aspecto de la misma, sino también llevar a cabo un
comportamiento de especial significacion en el contexto de la comisién del delito”) en general,
y en concreto en actos de vigilancia en robo y en el supuesto enjuiciado, en la tesis del dominio
funcional del hecho. “El codominio del hecho del que espera al volante del coche a los que
llevan a cabo la apropiacion mediante intimidacién de la victima asegurando y posibilitando la
consumacion del hecho la huida de los autores, no parece discutible. El codominio del hecho

presupone una division de tareas mediante la cual cada uno de los participes ejerce

2 Segiin el cual, “Se consideran autores: 1°. Los que tomen parte directa en la ejecucion del hecho.
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parcialmente el dominio del hecho en el estadio de la ejecucién. Ello serd de apreciar cuando
el participe ejerza una funcidon esencial para el éxito del plan. El que espera con el coche
dispuesto para alejar a los autores del atraco del lugar del hecho realiza un aporte esencial
para la consumacién. Al haber tenido en sus manos la conduccién del automovil, el recurrente
tuvo el dominio de una parte del plan comun ... y por tanto un dominio funcional de todo el
hecho”. “En consecuencia, estando acreditado en los hechos probados que los autores
tomaron la decisién de la ejecucién en comun, no cabe duda que el recurrente ha sido
correctamente considerado coautor”.

Tras no estimar incorrecta la aplicacién de la cualificacion del robo del art. 506.8 CP anterior y
considerar sin embargo que no debid apreciarse la del art. 506.4 del mismo CP, pues una
joyeria no tiene como finalidad primera custodiar objetos de precios muy significativos, sino
venderlos al publico, pero que ello no influyé en el quantum de la pena impuesta, confirma la
condena anterior de la Audiencia Provincial de La Coruia.

Il. La valoracidn del caso por parte del TS

El TS se enfrentd una vez mas en su sentencia a la diferenciacion entre coautoria vy
participacién, en concreto en relacidn con una figura tradicionalmente tratada en materia de
codelincuencia, como es la del vigilante en un robo. No obstante, cabe advertir ya que no se
trata de una vigilancia sin mas, sino que el sujeto vigila desde el coche en que posteriormente
se emprende la huida, dato que ademas parece el fundamental en el que se basa la STS para
calificar de coautor al sujeto.

La STS que nos ocupa es una de las que fue consolidando, en buena medida gracias a la
influencia de su ponente, el también Profesor Bacigalupo Zapater, la adscipcién del TS a la
teoria del dominio funcional del hecho como elemento caracterizador de la coautoria’. Se esté
de acuerdo o no con tal caracterizacion (personalmente no lo estoy), hay que reconocer que
ha supuesto un avance en la jurisprudencia del TS, al superar en buena medida
argumentaciones anteriores bastante difusas y a menudo mezcolanza de criterios para revestir
una decision intuitiva previamente adoptada.

No obstante, la STS da pie, si se rechaza la posicién que sostiene (como aqui se hara), al
analisis de otra importante cuestidon en el Derecho penal espaiol: la de la distincion entre dos
formas de participacion, como son la cooperacién (o complicidad) necesaria, conminada con la
misma pena que la autoria, y la complicidad (o cooperacién simple o no necesaria), conminada

con la pena inferior en grado a la de la autoria.

% Sobre la evolucién posterior de la jurisprudencia espafiola en las dos materias clave de este trabajo, la
coautoria y la cooperacion necesaria y su distincion de la complicidad, puede verse, por ejemplo, la obra
de BOLEA BARDON, La cooperacidn necesaria: Analisis dogmatico y jurisprudencial, 2004, y otras
obras recientes, por lo que omitiré, por mor de la brevedad, la cita de ulteriores sentencias.
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lll. Relevancia del caso en la discusion doctrinal

El caso posee relevancia en la discusidon doctrinal en los dos aspectos sefalados y también en
otros relativos a la autoria y participacién que hoy interesan menos, por el cambio de CP
producido desde entonces: basicamente, ubicacion de la coautoria en el art. 14.12 CP anterior
o fuera de él, consideracién de la figura del art. 14.12 CP anterior como una forma de autoria o
de participacion o de ambas y calificacion de la cooperaciéon necesaria del art. 14.32 CP
anterior como forma de coautoria o de participacién®. No hay equivalente al art. 14.12 anterior
en el vigente art. 28 CP y son autores (coautores, aunque sin darle nombre) “los que realizan el
hecho ... conjuntamente”, por lo que parece claro que la figura del cooperador necesario del
actual art. 28, segundo inciso, b, representa una forma de participacién de quienes “también
seran considerados autores”, segtin doctrina casi unanime, sélo a efectos de pena”.

Pues bien, aqui nos centraremos por tanto en los dos primeros aspectos. La brevedad del
espacio disponible nos obliga a sintetizar y a reducir al minimo las citas.

La relevancia doctrinal del caso se muestra claramente en que fue objeto del comentario de
varios autores®, que llegaban a distintas soluciones, y que conté con réplica del propio ponente
de la STS’. Por lo demds, no hacen falta mayores explicaciones ni citas para poner de relieve la
importancia de las aportaciones de BACIGALUPO ZAPATER a la teoria de la autoria y la
participacion.

IV. La coautoria, la teoria objetivo-formal y la teoria del dominio funcional del hecho: critica
Aunque en su desarrollo hay discrepancias, es absolutamente mayoritario partir hoy de un
concepto restrictivo de autor, seguin el cual autor es quien realiza el tipo de delito. Parece que
este concepto de autor, compatible desde luego con nuestro CP (que podria haber sido sin
embargo mas claro), es el que mejor se adapta a los presupuestos del Derecho penal de un
Estado de Derecho. Por ello, en el desarrollo de ese concepto de autor hay que ser lo mas

consecuente posible.

* Sobre estas cuestiones, v., con ulteriores referencias, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en
Derecho penal, 1991, 707 ss.; sobre la autoria en el vigente CP, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Autoria
y participacion, en: La Ley 1996-2, 1283 ss.; resumidamente, Autoria, en: LUZON PENA (dir.),
Enciclopedia Penal Béasica (EPB), 2002, 148 s.

> Al respecto, mi opinién en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La Ley 1996-2, 1285 ss., entre otros
lugares.

® Publicado como BALDO LAVILLA vy otros, Autoria o participacion en determinados supuestos de
“vigilancia” (Comentarios a la STS de 21 de febrero de 1989) (ponente: Excmo. Sr. Bacigalupo
Zapater), en: Poder Judicial (PJ) 27 (1992), 189 ss.; en concreto se trata de los comentarios de
GONZALEZ CUSSAC/MIRA BENAVENT (191 ss.), PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ
(196 ss.), DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/DE VICENTE REMESAL (203 ss.) y BALDO
LAVILLA/SILVA SANCHEZ (212 ss.).

" BACIGALUPO ZAPATER, Notas sobre el fundamento de la coautoria en el Derecho penal, en: PJ 31
(1993), 31 ss.
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Para empezar, hay que reconocer como mérito de la teoria objetivo-formal el haber puesto de
relieve la conexidn entre autoria y tipo®. Sin embargo, la STS que nos ocupa rechaza esta teoria
como incapaz de explicar la coautoria y la autoria mediata. Entiendo que nada de ello es asi".
En lo que se refiere a la coautoria, que aqui interesa mas, lo que sucede es que tanto la version
de la teoria objetivo-formal que exige en el coautor la realizacion de alguin acto ejecutivo,
como en la que exige subsuncion de la conducta en el correspondiente tipo de la parte
especial, conducen a un concepto de coautoria distinto y mas estrecho que el de la teoria del
dominio funcional del hecho, pero ello no significa que no puedan explicar la coautoria.

Es mds, en el caso que nos ocupa, contra lo que seiiala la STS, diversos autores coincidieron en
sefalar que si la coautoria fuera realizacién de acciones ejecutivas, en el caso, no la vigilancia,
pero si la conduccion en la fuga, formaria parte de los actos ejecutivos del robo y constituiria
ya coautoria'®, dada la opinién comun en doctrina y jurisprudencia de que el robo no se
consuma hasta la disposicion y, por lo tanto, en la fuga todavia hay ejecucién®. Sin embargo,
en mi opinién, tal calificacidon no es acertada, en primer lugar porque conducir en la fuga de los
autores no es un acto ejecutivo del robo, sino un acto (importante) de apoyo a su ejecucion™.
Y, en segundo lugar, porque, aunque se tratara de un acto ejecutivo, creo que entre él y los
actos tipicos determinantes del hecho existe una diferencia cuantitativa y cualitativa que hay
que tener en cuenta a la hora de decidir la calificacion de la conducta, siendo la de quien
realiza actos ejecutivos no tipicos, de participacién; bajo la vigencia del CP anterior, una
cooperacion ejecutiva, sancionada con la pena de la autoria, que consideraba incluida en el
art. 14.12 CP; con el Derecho vigente, una cooperacién necesaria®.

En lo que se refiere a la calificaciéon del vigilante por la doctrina y la jurisprudencia, incluso
centrandolo en casos de robo, es variable, en buena medida porque cabe concebir distintos

supuestos de vigilancia de mayor o menor intensidad, que podrian hacer variar la calificacion

8 Asi, desde fuera de esa teoria, ROXIN, Téaterschaft und Tatherrschaft, 8 ed., 2006 (12, 1963), 35 (=
Autoria y dominio del hecho, 22 ed. espafiola, trad. de la 7% ed. alemana -1999-, de Cuello
Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo, 2000, 55); DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991,
451 s.

® Ampliamente al respecto, con ulteriores referencias, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Autoria, 1991,
466 ss., entre otros trabajos mios y entre otros autores.

10 Asi PENARADA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ, PJ 27 (1992), 202, desde la perspectiva de la
propia teoria objetivo-formal; BALDO LAVILLA/SILVA SANCHEZ, 214 s., si bien estos Gltimos
remarcan que, ademas, comparten un concepto mas amplio de coautoria, similar al de la STS (aunque ni
siquiera seria necesario acudir a él para calificar de coautor al sujeto).

1 por todos, MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 172 ed., 2009, 374, 351.

12 Asi lo maticé en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “Coautoria” alternativa y “coautoria” aditiva:
cautoria o participacion? Reflexiones sobre el concepto de coautoria, en: SILVA SANCHEZ (ed.):
Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, 1997, 326 s. n. 163.

3 Al respecto, entre otros lugares, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 715 ss., 719 s.; La
Ley 1996-2, 1285 s.
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incluso sosteniendo un mismo criterio caracterizador de la coautoria®. Desde luego, parece
que la propia STS, pese a la escasa explicacién de los hechos, no da tanta importancia a la
vigilancia (ni al eventual traslado anterior al lugar del robo) como a la conduccién en la fuga,
hecho que, efectivamente, parece el de mayor relevancia entre los realizados por Juan®. Por
ello he titulado este caso con “El vigilante-conductor”.

En cuanto a la teoria del dominio del hecho, absolutamente dominante en Alemania y otros
paises y cada vez mas en la doctrina y jurisprudencia espanola, la STS recoge bastante
fielmente la caracterizacidén por la version mas exigente de ésta, la del dominio funcional del
hecho, de la coautoria. Asi, ROXIN, ideador y primer defensor del criterio del dominio funcional
del hecho, partiendo de la idea de que autor es la figura central del acontecer tipico, cree que
“es coautor ... todo interviniente cuya aportacion en el estadio de ejecucién constituye un
requisito imprescindible para la realizacién del resultado perseguido, por tanto, aquel con cuyo
comportamiento conforme a su funcidn la empresa total existe o fracasa”'®. La construccion se
basa en las ideas del autor como figura central del acontecer tipico, de la divisién del trabajo y
de que, en la manera sefialada, cada sujeto no sélo domina su propia aportacion, sino que
participa en el dominio conjunto del hecho'. Los elementos de este dominio funcional, como
destaca la propia STS que tomamos como guia, serian:

12) El acuerdo o plan comdn con divisién del trabajo®® (habria que afiadir o acumulacién de
esfuerzos), que hace posible hablar de una accién conjunta. Mientras se entienda este acuerdo
o plan en sentido amplio, es probablemente un requisito necesario de la coautoria, pero no
suficiente, pues en el acuerdo pueden intervenir incluso todos los que toman alguna parte en
el hecho, por pequefia que sea su contribucion.

29) La esencialidad de la contribucién, que es elemento clave en esta construccién, entendida
de tal modo que, si el sujeto deja de prestar su contribucién, todo el plan comun se viene
abajo y fracasa (es decir, entendido como algo mas que poder de interrupcién, que también
poseeria un tercero mediante actuaciones positivas como la de acudir a la policia)®. Al
respecto es preciso hacer diversas consideraciones. En primer lugar, que a menudo esta teoria
no explica como medir la esencialidad de la contribucidon con algln criterio practicable. En

segundo lugar, que la STS tampoco se esfuerza en fundamentar tal esencialidad en el caso

V. los distintos supuestos que sefialan BALDO LAVILLA/SILVA SANCHEZ, PJ 27 (1992), 213. V.
también DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 681 s., 681 n. 474.

1> parece que hay acuerdo en ello entre todos los comentaristas de la STS en PJ 27 (1992), 189 ss.

16 ROXIN, Taterschaft, 82, 2006, 280 (= Autoria, 22, 2000, 310 s. —aunque ofrezco mi propia traduccién
del pasaje citado).

7., por ejemplo, ROXIN, Téaterschaft, 82, 2006, 278 s. (= Autoria, 22, 2000, 308 s.).

8v., por ejemplo, ROXIN, Téaterschaft, 82, 2006, 278 s. (= Autoria, 22, 2000, 308 s.).

9 ROXIN, Taterschaft, 82, 2006, 278 ss., 283 (= Autoria, 22, 2000, 309 ss., 313 s.), entre otros lugares.
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concreto. Y, en tercer lugar y mas destacable, que, ciertamente, esa esencialidad da cierto
grado importante de dominio del hecho conjunto al sujeto, pero se trata de un dominio
meramente negativo (hacer caer la empresa criminal retirando la aportacidn), mientras que
otros sujetos (en este caso quienes realizan hechos tipicos) poseen un grado superior de
dominio (que tampoco corresponde a quienes realizan actos ejecutivos no tipicos), un dominio
positivo”®. Conviene hacer dos precisiones, que expondré de un modo sucinto. En primer lugar,
determinar a qué se llama positivo y a qué negativo es siempre discutible, pues depende del
contenido que se quiera dar a esos términos. Por ello, es comprensible que los defensores de
la teoria del dominio funcional del hecho®’ consideren que el dominio negativo del que
hablamos es el reverso de un dominio positivo. Pero aclarado que lo que queremos significar
es que existen diferencias de dominio (quien sujeta a la victima o vigila en el robo no puede
producir la muerte o lesiones o el robo —no mata ni lesiona ni sustrae-, mientras que el que
clava el cuchillo o sustrae decide —determina positivamente- la muerte, lesiones o robo —mata,
lesiona o sustrae-), los términos son lo de menos, y lo importante es que existe una diferencia
que a su vez puede (no necesariamente debe, aunque yo creo que si) fundamentar una
diferente valoracién juridica de las conductas. Podria decidirse que las diferencias de dominio
entre los sujetos antes citados no han de tenerse en cuenta (por ejemplo, por no ser tan
grandes como las que existen entre otros intervinientes) y considerarlos a todos coautores.
Esta decisién puede verse favorecida por las consecuencias penoldgicas a que lleve una u otra
calificaciéon; precisamente por ello es comprensible (aunque no necesariamente correcto) que
a todos los sujetos citados se les considere coautores en el Derecho penal alemadn, pues, de no
considerar tales al que sujeta o al que vigila (de modo esencial), habria que calificarlos de
complices, con la rebaja obligatoria de pena que ello supone (ap. 2 del § 27 del CP aleman -
StGB). Sin embargo, en el Derecho penal espafiol es perfectamente posible y conveniente
traducir en diferentes valoraciones juridicas las diferencias de dominio antes citadas: quien

sujeta y quien vigila dependen en mayor medida de quien clava el cuchillo y de quien sustrae

% De dominio insuficiente habla por ejemplo GIMBERNAT ORDEIG, Gedanken zum Taterbegriff und
zur Teilnahmelehre. Eine rechtsvergleichende Abhandlung auf der Grundlage des deutschen und des
spanischen Strafrechts, en: Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStwW) 80 (1968), 933 s.
De dominio negativo LUZON PENA, “La determinacién objetiva del hecho”. Observaciones sobre la
autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
(ADPCP) 1989, 895 s., 896 n. 23 (= Estudios Penales, 1991, 205 s., 206 n. 23) (entre otros trabajos), a
quien nos hemos adherido diversos autores. Contra esta critica, que me parece central, BACIGALUPO
ZAPATER, PJ 31 (1993), 37 s.; PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria) en
derecho penal, 1998, 247 ss., 263 ss., entre otras pp.; y el propio ROXIN, Taterschaft, 82, 2006, 721 (=
Autoria, 28 2000, 732). V. también, para algunos tipos de actuaciones, contra ROXIN y a favor mio,
SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia, 2004, 410, 410 n. 267.

2 No todos, pues VALDAGUA, Versuchsbeginn des Mittaters bei den Herrschaftsdelikten, en: ZStw 98
(1986), 871, reconoce el caracter negativo del dominio funcional del hecho.
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que éstos de aquéllos, estos ultimos, al decidir o determinar positivamente el hecho, se
enfrentan de la manera mds directa posible a la norma y, por tanto, parece ldgico que sea su
conducta la que la norma quiere primariamente (o con mayor perentoriedad) evitar; por tanto,
la responsabilidad de éstos sera auténoma (autores), mientras que la de los primeros sera
accesoria (participes)?. Ahora bien, como el grado de dominio (negativo) de los primeros es
muy importante (realizan conductas de gran relevancia para la lesidn o puesta en peligro del
bien juridico), conviene conminar su modo de intervencién con la misma pena que la autoria,
como hace el art. 28, inciso 22 b) CP espafiol, a través de la figura de participacién de la
cooperacion necesaria, inexistente en el StGB. Con ello se mantienen al maximo las ventajas de
un concepto restrictivo de autor centrado en la realizacién tipica, sin que se produzcan
consecuencias materiales gravemente insatisfactorias®.

39) Por fin, se exige que la prestacidn se realice en fase ejecutiva®. Este requisito resulta en
cierta medida contradictorio con la idea de ROXIN de que el dominio funcional lo confiere el
poder desbaratar el plan comuin con sdlo retirar la contribucién propia, pues ello puede
suceder con determinadas contribuciones en fase preparatoria”. Realmente creo que el
requisito de la actuacién en fase ejecutiva supone un loable intento (no compartido por gran
parte de la doctrina alemana) de no desvincular en exceso la coautoria de la realizacidn tipica;
la idea la ha expresado graficamente RUDOLPHI al referirse a la “adscripcidon al tipo”
(“Tatbestandsbezogenheit”) del concepto de dominio del hecho en la coautoria®®. Pero ello

viene a demostrar mas bien la conciencia de que con la idea del dominio funcional del hecho

22 Sobre las consecuencias concretas de considerar a un sujeto coautor o cooperador necesario, ha llevado
a cabo un interesante analisis DURAN SECO, La coautoria en Derecho penal: aspectos esenciales, 2003,
423 ss.

2 Todo esto lo he ido explicando en diversos trabajos, aunque citaré sélo DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, ¢Es necesaria la cooperacion necesaria?, en: La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir (LH-Cerezo), 2002, 653, de donde tomo
la explicacion del texto. Naturalmente, éste y otros aspectos de la solucién que, siguiendo una idea inicial
de LUZON PENA, ADPCP 1989, 889 ss. (= Estudios Penales, 1991, 197 ss.) (entre otros lugares, en que
ha desarrollado su influyente tesis, en ocasiones en trabajos conjuntos conmigo), propongo (V.
ampliamente la fundamentacion y explicacion de mi concepto de autor a lo largo de mi obra: DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991 —en relacion con la coautoria, especialmente, concluyendo, 677
ss.-, entre otros trabajos) han sido y son objeto de critica y de adhesion, aunque aqui es imposible la cita y
la discusion. Baste decir que diversos monografistas recientes en materia de coautoria o autoria critican
aspectos de ella: asi, por ejemplo y sin &nimo de exhaustividad, PEREZ ALONSO, La coautoria, 1998,
263 ss.; mostrando simpatia por nuestra concepcién, sin embargo la critica por estrecha en materia de
coautoria GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, 2001, 460 s.; GARCIA
DEL BLANCO, La coautoria en Derecho penal, 2006, 296 ss., con ulteriores referencias (si bien centra
buena parte de la critica, como otros autores, en un aspecto de mi construccion que nunca consideré
central y que he procurado aclarar posteriormente); GORRIZ ROYO, El concepto de autor en Derecho
penal, 2008, 393 ss (centrandose también mucho en ese aspecto).

* ROXIN, Téaterschaft, 82, 2006, 294 ss. (= Autoria, 2000, 325 ss.), entre otros trabajos.

% Asi ya GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal, 1966, 149 s.

% RUDOLPHI, Zur Tatbestandsbezogenheit des Tatherrschaftsbegriffs bei der Mittaterschaft, en:
Festschrift fur Bockelmann, 1979, 369 ss. (passim), entre otros trabajos.
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se tiende a extender el concepto de autor en la coautoria mas alld de los limites propios de un
concepto restrictivo de autor”’.

En consecuencia, me parece que, aunque la STS aplica coherentemente el criterio del dominio
funcional del hecho (aunque sin explicar demasiado la esencialidad de la contribucion), su
calificacion de sujeto como coautor (bdsicamente por su conduccién en la fuga) no puede
convencer, pues no convence, como he manifestado, la propia teoria, y el sujeto posee aqui un
dominio meramente negativo del hecho, mientras que para la coautoria habria que exigir un
grado mas, el dominio positivo o determinacidn positiva (y objetiva) del hecho.

En conclusidn, en general el vigilante en un robo no es coautor de él. Pero ni siquiera lo es
qguien espera en un coche para vigilar y, sobre todo, transportar en la huida a los
intervinientes, pues sélo posee un dominio negativo del hecho. Se trata de un participe, en mi
opinidn, muy importante, en concreto un cooperador necesario.

V. La distincion entre cooperador necesario y cOmplice

Las formas de participacién en el CP espafiol son, ademas de la induccidn, que aqui no interesa
(art. 28, segundo inciso, a CP), la cooperacion necesaria (letra b del mismo precepto),
conminadas ambas con la pena de la autoria, y la complicidad (art. 29 CP), conminada con la
pena inferior en grado a ésta (art. 63 CP). En el CP anterior, estimaba, como he dicho, que
existia en el art. 14.12 la cooperacidon ejecutiva, que normalmente va a ser ahora una
cooperacion necesaria. Pero, descartada la calificaciéon de Juan como coautor y también, como
he dicho, como cooperador ejecutivo, sélo cabe discutir si se trata de un cooperador
necesario, por cooperar a la ejecucion del hecho “con un acto sin el cual no se habria
efectuado”, o un mero cdmplice.

La doctrina espanola ha utilizado diferentes criterios desde antiguo para distinguir entre
cooperacién necesaria y complicidad. Los principales se pueden resumir asi’®: 1. La doctrina
antigua propone distinguir segun la necesidad del acto, lo cual no convence, pues en abstracto
ninglin acto es necesario y en concreto todos lo son”. 2. Autores mas modernos parten del
punto de vista concreto, exigiendo para que se dé la cooperacion necesaria que la contribucién

sea necesaria para la produccién del resultado, aunque no lo sea para el concreto modo de

" Esta extensién abre “la puerta del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por

quebrantamiento del principio de legalidad, y con él, del de seguridad juridica”, seguin GONZALEZ
CUSSAC/MIRA BENAVENT, PJ 27 (1992), 194, en relacion con la STS que nos ocupa, lo que me
parece exagerado, igual que su afirmacion en el mismo lugar de que tan inconstitucional es la teoria del
“acuerdo previo”, sostenida en tiempos por el TS y duramente criticada, como la del “dominio funcional
del hecho”; la comparacion me parece excesiva.

%8 He resumido y valorado posiciones en distintos trabajos. V., entre otros, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, Cooperacion necesaria y complicidad, en: LUZON PENA (dir.), EPB, 2002, 313 ss.; LH-
Cerezo, 2002, 657 ss.

# Amplias referencias y critica personal en GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, 1966, 131 ss.
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llevar a cabo la accién; dicho de otro modo, que la accidn sea necesaria para el si, aunque no lo
sea para el como del hecho®, lo que plantea la necesidad de recurrir a juicios hipotéticos, tal
vez de manera determinada por el propio tenor legal. 3. Algun autor considera que la
contribucidn constituye cooperacion necesaria cuando ninguno de los que tuvo intervencion
en el hecho habria podido sustituir al que la prestd>". El criterio resulta incorrecto, entre otras
cosas, porque reduce, sin explicar satisfactoriamente por qué, la posibilidad de sustitucién a
los intervinientes en el delito, cuando resulta sencillo imaginar contribuciones sustituibles
facilmente mediante su encargo a terceras personas. 4. Un sector minoritario atiende a la
relevancia de la contribucion del cooperador en el proceso de decision del autor: hay
cooperacion necesaria cuando el cooperador, con su aportacién, motiva al autor a ejecutar el
delito, eso si, siempre y cuando no exista una induccidén®. Sin rechazar la importancia de la
fuerza motivadora de la contribucién del sujeto, creo que el criterio es incompleto, pues no
hay razén para dejar fuera otros fundamentos posibles de la esencialidad de la contribucién. 5.
Mucho éxito ha tenido la propuesta de evitar juicios hipotéticos, entendiendo que acto sin el
cual no se habria efectuado la ejecucidn es aquél sin el cual ésta habria sido muy dificil, lo que
sucederia cuando la aportacion del sujeto consistiera en un bien o actividad escasos, lo que
caracterizaria la cooperacion necesaria, frente a la prestacion de bienes o actividades
abundantes en la complicidad®. La aparente vaguedad del criterio®® no es tanta, pues se
completa con determinaciones que aqui no es posible detallar®. No obstante, creo que este
criterio, aceptable, no debe ser exclusivo. 6. Interesante es la posicion que de combinar los
criterios expuestos en los nimeros 2 y 5, alegando que se refieren a aspectos distintos del
problema: el del nimero 2 (que, al contrario de lo afirmado por sus defensores, no debe
referirse al resultado, sino al hecho, para comprender los delitos de mera actividad) indicaria
para qué debe ser necesaria la contribucion (para el si y no para el cémo del hecho, entendido
este “cédmo” como conjunto de circunstancias irrelevantes para la individualizacién del tipo),
mientras que el criterio del nimero 5 explicaria qué se entiende por necesidad de la
cooperacion, aportando una perspectiva ex ante (alejada en lo posible de juicios hipotéticos) y

un criterio auxiliar muy importante (el de la escasez) para determinar la necesidad o no de la

% RODRIGUEZ MOURULLO, Art. 14.3°, en: CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Cédigo Penal I, 1972, 872 ss., al que han seguido otros.

! RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol, Parte General, 14 @ ed., revisada y puesta al dia por
SERRANO GOMEZ, 1991, 817; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espafiol,
Parte General, 18%ed., 1995, 817.

%2 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, 52 ed., 1999, 759; GONZALEZ
CUSSAC/MIRA BENAVENT, PJ 27 (1992), 196.

% GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, 1966, 151 ss., con mdltiples seguidores.

% Que critican, por ejemplo, GONZALEZ CUSSAC/MIRA BENAVENT, PJ 27 (1992), 195 s.

% V. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, 1966, 155 ss., , 167 ss.
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conducta, si bien no tiene por qué ser el Ginico®. 7. Tesis mas recientes consideran cooperador
necesario a quien, sin realizar actos tipicos, incrementa ex ante sustancialmente el riesgo de
lesién o puesta en peligro del bien juridico por el autor, de manera que la retirada de su
aportacién pueda desbaratar el plan delictivo (cosa que no sucede con la aportacién del
cémplice), siempre y cuando ex post resulte efectivamente causal para el resultado®, o, sin
estar demasiado lejos de esta propuesta, establecen factores tasados, sin valor absoluto por
separado, para decidir cuando existe cooperacién necesaria: especial peligrosidad para el bien
juridico, especial lesividad para el bien juridico, situacidn de especial accesibilidad al bien
juridico y especial capacidad decisoria®®. Estas opiniones, matices al margen que aqui no cabe
discutir, apuntan en el sentido correcto de apreciar la esencialidad de la cooperacion para la
afectacién del bien juridico y, por lo tanto, para la realizacién tipica (la primera posicion
recurre incluso, como aqui, a la idea del dominio negativo del hecho y a la teoria de los bienes
y actividades escasos™), aportando interesantes criterios materiales para medir la esencialidad
de la contribucién.

Personalmente creo que el punto de partida correcto es el mencionado en el n? 6 (sin
descartar las opiniones del 7, que, segun creo, son compatibles con él). A |la hora de concretar
la necesidad de la contribucién se trata en definitiva de determinar quién tiene el dominio
negativo del hecho, al que antes he hecho referencia, en el sentido de la esencialidad de que
habla la teoria del dominio funcional del hecho (aunque sacada fuera del dmbito de la
coautoria). Para ello es muy util el criterio de los bienes y actividades escasos, pero debe ser
completado con otros, como destacadamente el de que los demads intervinientes, en especial
el autor o autores, hayan considerado (sea ello materialmente asi o no) tan importante la
contribucion del sujeto que decidan no actuar y abandonar la realizacidn del hecho si el sujeto
retira su contribucidn, es decir, hayan condicionado su actuacién a la del sujeto en cuestién; en
estos supuestos (contemplada la situacién ex ante) el autor o autores ponen en manos de un
sujeto (al margen de cual sea la importancia de su aportacidon en si misma considerada) la
continuidad o el desbaratamiento del plan delictivo y confieren a ese sujeto un dominio
negativo (no positivo, como en el caso de la autoria) del hecho®. Este ultimo criterio ha sido

muy criticado®, especialmente por su supuesto subjetivismo y porque la importancia que el

% MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 8% ed., 2008, 414, con diferentes seguidores (desde
ediciones anteriores).

*" LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en el delito, 1997, 435 ss.

%% SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia, 2004, 402 ss.

% LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, 1997, 440 ss.

0/, entre otros, mi trabajo: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Cerezo, 2002, 657 ss.

* Criticos, al menos, LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, 1997, 444 s. (desde una posicion, por lo
demas, bastante coincidente con la mia); DIEZ RIPOLLES, Una interpretacion provisional del concepto
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autor dé a la contribucién ni aumenta ni disminuye el riesgo para el bien juridico, olvidando
estas criticas que el dato subjetivo no es la apreciacion del propio sujeto sobre su actuacion,
sino la apreciacion de otros condicionando su actuacidn a la de aquél, con lo que el dato se
objetiva respecto de él, y que efectivamente lo que piense alguien de su propia actuacién no
influye en el riesgo para el bien juridico, pero el que los demas condicionen la empresa
criminal a su actuaciéon convierte a ésta en decisiva (negativamente) para la afectacion del bien
juridico.

La falta de datos de la STS comentada impide decidir de forma rotunda si la actuacién de Juan
como vigilante cumple los requisitos de la cooperacidon necesaria, pues no se explica mucho en
gué consistid. No parece cumplirlos el hecho de llevar en coche a los demas al lugar del robo,
pues no parece una actividad escasa ni inequivocamente criminal. La que, pese a las pocas
explicaciones disponibles, si parece una conducta esencial, conferidora de dominio negativo
del hecho, es la de conducir el coche utilizado en la fuga por los autores, por tratarse de una
actividad escasa, inequivocamente criminal, muy cercana a la ejecucién y que, seguramente
(aunque se trata de una suposicion que aqui no es posible probar), por suponer un
aseguramiento de la fuga, fue considerada ademas esencial por los autores. Por tanto, Juan
actué como cooperador necesario®.

VI. Conclusién

Calificar a Juan de cooperador necesario conduce a imponerle la misma pena que si fuera
coautor, como cree la STS, pero sin forzar un concepto auténticamente restrictivo de autor.
Esta es una ventaja de que nuestro CP contemple, al contrario que otros ordenamientos, la
cooperacidn necesaria, que, por lo tanto, debe mantenerse®, frente a quienes proponen su

supresion de diferentes maneras*, si bien la redaccion legal debe mejorarse con una

de autor en el nuevo Cédigo Penal, en: Revista de Derecho Penal y Criminologia (RDPCr) 1 (1998), 44
n. 60; PEREZ ALONSO, La coautoria, 1998, 252, 338 ss. (en principio en relacion con la tesis del n° 4
del texto, aunque incluyendo este aspecto de mi opinion en la critica). Sin embargo (y al margen de la
similitud sélo parcial con el criterio sefialado en el texto con el n° 4, que sus defensores consideran el
Unico decisivo y yo no), plantean algo similar a lo que propongo o no lo descartan del todo autores como
MIR PUIG, PG, 82, 2008, 416 n. 65; 0 SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia,
2004, 411.

*2 A la misma conclusion llegdbamos en nuestro comentario a la STS en DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO/DE VICENTE REMESAL, PJ 27 (1992), 212.

*3 Cuestion distinta, abierta al debate, igual que en el caso de la induccion, es si la pena debe ser idéntica a
la del autor o podria ser algo menor.

** No me parece buena una supresion sin més, ni una rebaja o aumento de pena al cémplice de manera
potestativa, obligatoria o excepcional, pues, aunque la redaccion actual de la letra b del segundo inciso del
art. 28 CP deja que desear y deberia mejorarse, al menos apunta algun criterio. Por la supresion de la
figura del cooperador necesario, en diversos sentidos, se pronuncian al menos al menos, CEREZO MIR,
Informe sobre el Anteproyecto de Bases del Libro | del Cddigo Penal, en: Problemas fundamentales del
Derecho Penal, 1982, 316; Observaciones criticas al Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal, en:
Problemas, 1982, 351 s.; Curso de Derecho Penal espafiol, Parte General Ill. Teoria juridica del
delito/2, 2001, 247 s., entre otros trabajos; BACIGALUPO ZAPATER, Notas sobre la Propuesta de
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formulacién positiva®™ y no hipotética, que tome elementos de la idea del dominio funcional
del hecho (en concreto la referencia a la esencialidad de la contribucién y el dominio negativo
del hecho que confiere) con la ayuda, para determinar la esencialidad de la contribucidn, del

criterio de los bienes y actividades escasos, aunque no sdélo de éste.

anteproyecto de Codigo penal, en: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense 6
(1983), monogréfico dedicado a las V Jornadas de Profesores de Derecho Penal, 59; OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO, Derecho Penal, Parte General. Teoria Juridica del Delito,
22 ed., 1986, 546; GRACIA MARTIN, Politica criminal y dogmatica juridico penal del proceso de
reforma penal en Espafia (y 11), en: Actualidad Penal 1994-I, 359 s.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Autoria y participacion, 1996, 81; Articulo 28, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Codigo
Penal I11. Articulos 24 a 94, 2000, 145 s. (aunque no habla directamente de supresion); CHOCLAN
MONTALVO, La autoria y la participacion, en: La Ley 1996-1, 1644; PEREZ ALONSO, La coautoria,
1998, 409 ss.; BOLEA BARDON, La cooperacion necesaria, 2004, 127 s.; SANCHEZ LAZARO,
Intervencidn delictiva e imprudencia, 2004, 399 s., si bien termina formulando una nueva redaccion del
precepto; QUINTERO OLIVARES, Articulo 28, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I. Parte General (Articulos 1 a 137), 5% ed., 2008, 413 s.;
aunque no de forma tan clara, parecen apuntar en esa linea MUNOZ CONDE, Una nueva imagen del
Derecho penal espafiol, en: RDPCr 2 (1998), 369; y MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal,
Parte General, 42 ed., 2000, 513 (en ediciones posteriores de la obra modifican su posicion sobre la
cooperacidn necesaria al estimar que ésta es un supuesto de coautoria, salvo casos muy excepcionales:
asi, en la Gltima ed., la 78, 2007, 436, 440 s.).

** Hago una propuesta en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Cerezo, 2002, 668. No es la tnica: v., por
ejemplo, la de DURAN SECO, La coautoria, 2003, 458 (declarando extraer la formula de ideas de
LOPEZ PEREGRIN y PEREZ ALONSO: 458 n. 103), y mi critica a ésta en DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, LH-Cerezo, 2002, 668 n. 96; o la de SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e
imprudencia, 2004, 400.
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RESUMEN: La tipicidad de la venta de vieiras
contaminadas requiere, entre otras cosas, el
destino del producto al mercado, la pérdida del
control del riesgo por parte del agente y la
concreta puesta en peligro, dolosa o imprudente,
de la salud de los consumidores
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ABSTRACT:  Considering  the  selling  of
contaminated scallops as a criminal offence
requires the consideration of a number of
elements, such as the placement of the product
on the market, a loss of control of the subsequent
risks; the concrete endangering- intentional or
reckless- of the consumers’ health.
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SUMARIO: 1. Introduccion. Contextualizacion de los supuestos de comercializacion de vieiras
contaminadas. La toxina ASP. Il. La salud publica como bien juridico protegido en el delito de fraude
alimentario nocivo. lll. El delito del art. 363 CP y la exigencia de peligro abstracto o concreto. IV. El tipo
subjetivo: consideraciones generales. V. El dolo y la imprudencia en los delitos de peligro abstracto. 1. El
dolo. 2. La imprudencia. 3. Andlisis de los casos de la jurisprudencia. VI. El dolo y la imprudencia en los
delitos de peligro concreto. 1. El dolo. 2. La imprudencia. 3. Analisis de los casos de la jurisprudencia. VII.
Conclusién.

l. INTRODUCCION. CONTEXTUALIZACION DE LOS SUPUESTOS DE COMERCIALIZACION
DE VIEIRAS CONTAMINADAS. LA TOXINA ASP.

El presente trabajo pretende profundizar en algunos aspectos esenciales del llamado
delito de fraude alimentario nocivo a partir de una serie de casos ocurridos en Galicia
relativos a la comercializacién de vieiras con presencia de biotoxinas marinas
potencialmente peligrosas para la salud.

En el escaso numero de sentencias dictadas sobre delitos de fraude alimentario es
apreciable —como observa DovAL Pais- un sesgo de la jurisprudencia, pues la mayoria
de las resoluciones dictadas en este ambito se refieren a casos de administracion de
sustancias prohibidas al ganado vacuno para su engorde artificial. Ello puede
explicarse, segun este autor, por la acentuacién de los mecanismos de control sanitario
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sobre este concreto sector de actividad a raiz de las crisis alimentarias que han
obligado a extremar las medidas de vigilancia, ocasionando una presidn desigual en el
control de los mercados'.

Algo similar parece haber ocurrido (si bien a nivel local, como luego se explicard) en
relacién con las sentencias que han servido de base para el presente estudio y en las
que se castiga por delito alimentario la comercializacidon de vieiras con presencia de
biotoxinas marinas eludiendo los procedimientos administrativos de control.

Todas ellas emanan de la Audiencia Provincial de Pontevedra, sin que consten en el
resto del territorio nacional otros pronunciamientos condenatorios por delito contra la
salud publica por hechos de esta naturaleza®.

El tamafio de la muestra de resoluciones estudiadas (un total de 10, de las cuales 8 son
condenatorias) puede considerarse escaso o muy reducido en términos absolutos,
pero si se observa que las resoluciones se refieren a hechos ocurridos todos ellos en la
Ria de Arousa (y en ninguna otra de las rias gallegas) y comprendidos temporalmente
entre marzo de 2002 y agosto de 2005, habrd que concluir que la frecuencia relativa de
condenas no resulta en modo alguno exigua ni insignificante. Se evidencia asi que se
trata de un fendmeno local y temporalmente determinado, pues no se encuentran
sentencias similares con anterioridad a 2002.

A poco que se indague sobre la cuestion, todo apunta a que en este proceso ha tenido
una influencia decisiva el desarrollo de la normativa administrativa —también europea
y estatal, pero fundamentalmente autondmica — dedicada a regular la extraccién y
comercializacién de moluscos bivalvos en general, y de la vieira en particular, en el
marco del control de biotoxinas marinas en organismos procedentes de la pesca, el
marisqueo y la acuicultura.

Se hace asi aconsejable una breve exposicidon de la normativa surgida en este ambito
en las ultimas décadas — al compas de los avances cientificos — para entender el
contexto en que se producen los hechos que han derivado en condenas penales. De la
profusa reglamentacién referida a muy variados aspectos de la seguridad alimentaria,
sefialaremos Unicamente los instrumentos normativos que tienen incidencia directa en
el producto de la vieira (pues, como se verd, presenta caracteristicas especificas).

Primeramente, la Directiva 91/492/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas fijé
las normas sanitarias aplicables a la produccién y puesta en el mercado de moluscos
bivalvos vivos, estableciendo ya niveles mdaximos de presencia de las toxinas PSP

1 DovAL PAls, A. Problemas aplicativos de los delitos de fraude alimentario nocivo. Especial referencia
al umbral de peligro tipico en la modalidad de administraciéon de sustancias no permitidas a animales de
abasto, en: Boix REIG, J./BERNARDI, A. (codir.), Responsabilidad penal por defectos en productos
destinados a los consumidores, 2005, 350; el mismo, Fraudes alimentarios, en: GARCIA RIVAS, N.
(coord.), Proteccion penal del consumidor en la Unidn Europea, 2005, 256 ss.

? Las sentencias que han servido de base al presente estudio son: SSAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio;
62/2004, de 21 julio; 93/2005, de 17 junio; 115/2005, de 9 septiembre; 18/2006, de 16 febrero; 102/2006,
de 13 septiembre; 76/2007, de 25 mayo; 79/2007, de 19 junio; 24/2008, de 7 febrero y 30/2008, de 8
febrero.

51



Libertas - Revista de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales. N20,2012 (junio)

(Paralytic Shellfish Poison)’ y DSP (Diarrhetic Shellfisch Poison)* en los moluscos
destinados al consumo. En consonancia con la anterior Directiva, el Decreto 116/1995,
de 31 de marzo, de la Xunta de Galicia® establecid las mismas cantidades maximas
autorizadas de aquellas toxinas, regulandose poco después en una Orden de la
Conselleria de Pesca, Marisqueo y Acuicultura, de 14 de noviembre de 1995, el
programa de actuaciones para el control de biotoxinas marinas en moluscos bivalvos y
otros organismos procedentes de la pesca, el marisqueo y la acuicultura. En esta Orden
se incluian ya distintos planes de actuacién de control y prohibiciones de extraccién
segln niveles y zonas de toxicidad detectadas.

Pero no es hasta 1997 cuando se tiene conocimiento de la aparicién de una nueva
toxina marina, denominada “Amnesic Shellfish Poison”® (ASP), también conocida como
“toxina amnésica de los moluscos”, causante de desérdenes gastrointestinales vy
problemas neurolégicos. El 14 de marzo de 1997, la Xunta de Galicia aprueba el
Decreto 98/1997, de modificacion del Decreto 116/1995, dando cuenta de la aparicién
de esta nueva toxina y estableciendo que el contenido de ASP en las partes
comestibles de los moluscos (el cuerpo entero o cualquier parte comestible por
separado) no debe sobrepasar los 20 microgramos de acido domoico (AD) por gramo
segln el procedimiento de andlisis HPLC'.

Curiosamente, es unos meses mas tarde (el 20 de octubre de 1997) cuando el Consejo
de las Comunidades Europeas aprueba la Directiva 97/61/CE?, la cual, considerando
que los ultimos conocimientos cientificos han puesto de manifiesto la aparicién de una
nueva toxina marina, denominada “Amnesic Shellfish Poison” (ASP), en las zonas de
produccién de moluscos bivalvos y que ésta puede constituir un riesgo para la salud de
los consumidores, establece que el contenido de ASP en las partes comestibles de los
moluscos (el cuerpo entero o cualquier parte consumible por separado) no debera

® Para esta toxina PSP (o toxina paralizante de los moluscos), el Capitulo V del Anexo de la Directiva
91/492/CEE establecia que: “El porcentaje de «Paralytic Shellfish Poison» (PSP) en las partes
comestibles de los moluscos (el cuerpo entero o toda la parte consumible separada) no debera sobrepasar
los 80 microgramos por 100 gramos, segin el método de analisis bioldgico (...)”.

* Respecto de la toxina DSP (o toxina diarreica de los moluscos), el Capitulo V del Anexo de la Directiva
91/492/CEE establecia que: “Los métodos habituales de analisis biologico no deben dar reaccion positiva
respecto de la presencia de «Diarrhetic Shellfish Poison» (DSP) en las partes comestibles de los moluscos
(cuerpo entero o cualquier parte consumible por separado)”.

® Derogado posteriormente por el Decreto 28/2005, de 28 de enero, de la Xunta de Galicia, por el que se
regula el control de las biotoxinas en moluscos bivalvos y otros organismos procedentes de la pesca, el
marisqueo Y la acuicultura. Este Decreto lleva a cabo una actualizacién y refundicion de la normativa
vigente.

® En realidad, la intoxicacién amnésica por mariscos (ASP), conocida también como intoxicacion por
acido domoico, fue reconocida por primera vez en 1987 en la Isla Principe Eduardo, en Canada. En ese
momento, como consecuencia de la ingesta de cholgas, la ASP causé tres muertes y 105 casos de
intoxicacion aguda en seres humanos. Los sintomas eran calambres abdominales, vomitos, desorientacion
y pérdida de memoria (amnesia). Cfr. mas ampliamente, FAO, Biotoxinas marinas. Estudio FAO:
Alimentacion y Nutricién, Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion,
2005, 97 ss.

" Las siglas HPLC corresponden a “High Performance Liquid Chromatography” (cromatografia liquida
de alta resolucion o alta eficacia).

8 Esta Directiva 97/61/CE modifica la anterior Directiva 91/492/CEE. Actualmente la Directiva esta
derogada y su campo de aplicacion cubierto por el Reglamento CE n® 853/2004, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por el que se establecen normas especificas de higiene de los
alimentos de origen animal.
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sobrepasar los 20 microgramos de AD por gramo segun el procedimiento de analisis
HPLC.

A nivel estatal espaiol la transposicién de la anterior Directiva tuvo lugar con la
aprobacion del real decreto 571/1999, de 9 de abril®, que establecié idénticos niveles
de toxicidad permitidos de ASP que los previstos en las normas gallega y europea
anteriores.

El establecimiento de estos estrictos limites legales sobre los niveles de toxicidad ASP
permitidos, determiné que desde el afio 1995 estuviese prohibida de manera
ininterrumpida la extraccién de vieira en la mayoria de las zonas de produccion de
Galicia. La toxicidad tipo ASP tiene una incidencia especialmente relevante en la vieira,
pues el proceso de intoxicacidn es rdpido y el proceso de eliminacion de la toxina es
extremadamente lento™ en comparacién con otros moluscos, amén de que la
presencia casi continua de poblaciones de fitoplancton productoras de toxicidad tipo
ASP en las aguas gallegas impide que el nivel de toxicidad descienda por debajo del
limite legalmente admisible.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta el fuerte impacto que esta situacién generaba sobre
un sector de especial importancia socioecondmica en muchos puertos de Galicia, el
gobierno gallego, a través de la Conselleria de la Presidencia, Relaciones Institucionales
y Administracidn Publica, dicté la Orden de 15 de enero de 2002, por la que se regula
la extraccidn y comercializacion de vieira (Pecten maximus). Segun se recoge en el
preambulo de esta disposicién, la existencia de evidencias cientificas pone de
manifiesto que, en la vieira, el AD se concentra preferentemente en el
hepatopancreas, de tal manera que las concentraciones de AD entre 20 y 250
microgramos por gramo en cuerpo entero se corresponden, en determinadas
condiciones, con concentraciones de AD por debajo de 20 microgramos por gramo en
el muasculo aductor y/o las génadas. En atencion a ello, la citada Orden permite la
extraccidon de vieira con niveles de toxicidad de ASP en cuerpo entero superiores a 20
microgramos por gramo (siempre que no superen los 250 microgramos por gramo) y
regula un proceso controlado de evisceracion, tras el cual se conseguiria reducir tales
niveles a limites legalmente adecuados, antes de poner el producto (eviscerado) en el
mercado.

Se modifican asi las condiciones de autorizacion de extraccidon de vieira, en funcién de
las circunstancias, subdividiéndose en tres niveles:

% Derogado por la Disp. Derog. Unica fi), del RD 640/2006, de 26 de mayo, en coherencia con la
reestructuracién y actualizacion de la normativa, llevada a cabo por el Parlamento Europeo y el Consejo,
mediante la adopcidén de nuevos reglamentos y directivas (particularmente, para lo que aqui interesa, por
la aprobacion del Reglamento CE 853/2004, de 29 de abril).

0 BLANCO, J. et. al., Depuration and anatomical distribution of the amnesic shellfish poison (ASP) toxin
domoic acid in the king scallop Pecten maximus, Aquatic Toxicology, 60, 2002, 111-121; BLANCO, J. et.
al., Depuration of domoic acid from different body compartments of the king scallop Pecten maximus
grown in raft cultura and natural bed, Aquatic Living Resources, 19, 2006, 257-265.
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12 Cuando, en funcién de los controles periddicos, la concentraciéon de AD en cuerpo
entero sea inferior a 20 microgramos por gramo (algo que generalmente no ocurre), se
autorizara la extraccion para su comercializacion directa.

22 Cuando la concentracidon de AD supere los 20 microgramos por gramos, pero no
exceda de 250, y simultdneamente la concentracién de AD sea inferior a 4,6 en las
partes destinadas al consumo humano (musculo y génada) analizadas por separado, se
podrd autorizar la extraccidon controlada, bajo supervisién del Servicio de Proteccién de
Recursos. La vieira en tales casos sélo podra ser comercializada tras un proceso de
eviscerado que elimine el hepatopdncreas, branquias y otros tejidos blandos
diferentes del musculo aductor y la génada, que serdn las Unicas partes susceptibles de
ser puestas en el mercado. A su vez, el proceso de saneamiento sélo podra ser
realizado por plantas de eviscerado previamente autorizadas por la Xunta.

32 Cuando la concentracion de AD en cuerpo entero sea superior a 250 microgramos
por gramo, se prohibira la extraccién de vieira.

Dos meses después de la Orden de la Xunta (en concreto, el 15 de marzo de 2002) la
Comisién de las Comunidades Europeas adopta la Decision 2002/226/CE en virtud de
la cual los Estados miembros podran autorizar la recoleccién de moluscos bivalvos de
las especies Pecten maximus y Pecten jacobaeus con una concentracién de AD en el
cuerpo entero superior a 20 mg/Kg e inferior a 250 mg/Kg, siempre que se cumplan
determinados requisitos (condiciones especiales de recoleccidon, transporte vy
preparaciéon del molusco que incluya ablacién del hepatopancreas, los tejidos blandos
o cualquier otra parte contaminada).

En todo caso, la Orden autondmica entra en vigor el 18 de enero 2002, y es el 14 de
marzo de ese afo cuando tienen lugar los hechos por los que se formula la primera
acusacion por delito contra la salud publica (en este primer caso, con resultado
absolutorio).

No puede dejar de sefialarse que el sistema de vigilancia y control de toxicidad de los
moluscos se actualiza continuamente — para algunas especies casi diariamente, segun
zonas — y que todos los episodios a los que ha seguido acusacién (y en muchos casos,
condena) han tenido lugar en la Ria de Arousa, siendo ésta precisamente una ria que
periddicamente se abre a la extraccidn controlada™, a diferencia de las restantes zonas

1 Asi, por ejemplo, en el afio 2009, la Resolucién 1/2009, de 2 de enero, del Instituto Tecnoldgico para el
Control del Medio Marifio de Galicia resuelve levantar el cierre, para evisceracion de vieira segin la
Orden de 15/01/2002, en la Ria de Arousa, Zona Ill, subzona 2; y la Resolucién 2/2009, de 27 de enero,
resuelve levantar el cierre, para evisceracion de vieira segun la Orden de 15/01/2002, en la Ria de Arousa,
Zona Il. Asimismo, segin consta en los Informes de Estado de biotoxinas en moluscos pectinidos del
Instituto Tecnol6gico para el Control del Medio Marifio de Galicia, de fechas 01/05/2009 (Informe n°
SP000004/09) y 22/10/2009 (Informe n°® SPO00005/09), mientras las restantes Rias gallegas permanecen
en situacién administrativa de cierre para extraccién de vieira, las zonas I, Il, I11.1, 111.2 y 1V de la Ria de
Arousa contemplan una excepcion de cierre, estando en ellas permitida la extraccién de vieira, si bien
exclusivamente para evisceracion segin la Orden de la Xunta de 15/02/2002. Llama la atencién que en
los hechos probados de la SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio, se dice expresamente que “En la fecha
de los hechos, la Ria de Arousa, salvo en al zona I, estaba aperturada para la extraccion de vieira para
evisceracion, siguiendo determinados controles y cauces administrativos. No consta que la vieira
incautada procediera de la referida Zona | de la Ria de Arousa”. Ello, sin embargo, no fue 6bice para el
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maritimas gallegas en las que existe una prohibicién absoluta de extraccién (por los
elevadisimos niveles de toxicidad) - lo cual puede tener relevancia tanto en la
determinacién del peligro real” como en el desvalor subjetivo del hecho por posible
error de tipo en el agente ante el desconocimiento del cardcter peligroso del hecho.

Y resulta significativo que la mayoria de las sentencias condenatorias, cuando dan
cuenta del nivel de toxicidad apreciado en las vieiras incautadas, no refieren si tales
niveles han sido apreciados en cuerpo entero de la vieira o en las partes
potencialmente comercializables tras evisceracion. Las dos Unicas resoluciones que
excepcionalmente si recogen este extremo, se refieren a toxicidad a cuerpo entero®.

Ciertamente, en todos los casos que han llegado a la jurisprudencia, las vieiras
extraidas del mar superaban los niveles de toxicidad permitida para el consumo
humano, que es de 20 microgramos por gramo. Pero si en el momento de la captura la
situacion administrativa era de apertura para la extraccién controlada, ello significa
que los valores promedio de toxicidad del producto en la zona superaban los 20
microgramos por gramo (sin exceder de 250), - pues si estuvieran por debajo de dicho
limite, estaria autorizada la extracciéon para su comercializacién directa™. Ello quiere
decir que los indices de toxicidad apreciados en las vieiras ilegalmente capturadas
habrian de ser similares a los existentes en los ejemplares de molusco legalmente
extraidos para su posterior evisceracion controlada y puesta en el mercado. Por tanto,
en el momento de la incautacion, el producto no resulta ser mas peligroso que aquel
otro que seguira los cauces legales para su saneamiento. En consecuencia, aun cuando
la jurisprudencia insiste en este extremo para fundamentar las condenas -y ademas
por delito consumado en practicamente todos los casos-, no es en la toxicidad original
del molusco donde reside el peligro para la salud de los consumidores, sino, en su
caso, en el mantenimiento de tales niveles tdxicos cuando el producto sea
inmediatamente dispuesto para su consumo (o ingerido por el consumidor).

Presumir que ello sera asi por el mero hecho de eludir los procedimientos
administrativos de extraccidon y evisceracidén controlada resulta ser una mera sospecha.
Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

fallo condenatorio, constatada la presencia de toxina ASP en la cantidad de 81,9 microgramos por gramo
de AD.

12 pyes es més que probable que, en esa zona, los niveles de toxicidad puedan ser reducidos a limites
asumibles tras la evisceracién del molusco.

3 SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre (FJ 2): “es evidente que las vieiras incautadas superaban a
cuerpo entero la toxicidad permitida, que los analisis constataron la presencia de toxina neurotdxica ASP
en la cantidad de 32,3 microgramos de &cido domoico por gramo y que como se dijo esa cantidad excede
de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo”. SAP Pontevedra 79/2007, de
19 junio (FJ 2): “Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad permitida,
ya que los anélisis constataron la presencia de toxina neurotdxica ASP en la cantidad de 49,2
microgramos de acido domoico por gramo y que como se dice en la sentencia apelada esa cantidad
excede de la permitida para le consumo humano, de 20 microgramos por gramo...”.

¥ Un indicio de que efectivamente las capturas ilegales pudieron haberlo sido en periodos de extraccion
controlada, es que absolutamente en todos casos de la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra los niveles de toxicidad de las vieiras incautadas se encontraban en la franja entre 20 y 250
microgramos de AD por gramos, sin superarla en ninguno de los casos.
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Il. LA SALUD PUBLICA COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE FRAUDE
ALIMENTARIO NOCIVO.

Como es sabido, los esfuerzos doctrinales encaminados a definir la “salud publica”
como bien juridico-penal han dado lugar a posicionamientos dispares que no
pretendemos ahora reproducir, sino en lo esencial, para poner de manifiesto nuestra
toma de postura vy, sobre ella, aportar algunas consideraciones sobre la determinacion
del bien juridico protegido en el delito de fraude alimentario nocivo.

Un sector doctrinal (que puede considerarse minoritario) defiende que la salud publica
debe identificarse con la salud individual, no siendo posible reconocer en los delitos
del Capitulo lll del Titulo XVII, Libro II, del CP un objeto de proteccién distinto a la salud
de las personas como bien juridico individual®™. A esta interpretacion suele objetarse su
complicada armonizacién con los tipos penales que ya directamente se orientan a la
proteccion de bienes juridicos individuales (particularmente, homicidio y lesiones) vy,
por otro lado, el desconocimiento o negacién de la dimension supraindividual que
cabria predicar de la salud publica como conjunto de condiciones que garantizan y
fomentan la salud de todos.

En su lugar, y como opinidon mas extendida, se sostiene que la salud publica es un bien
juridico supraindividual o colectivo con existencia auténoma. Las formulaciones que se
aportan en este sentido apuntan a la preservacion del conjunto de condiciones que
posibilitan y fomentan la salud, lo cual comporta, sin embargo, el riesgo el derivar en
un concepto excesivamente formal del bien juridico cefiido a los estandares de calidad
o seguridad de los productos'®. Asi concebido, el bien juridico resultaria deficitario en
su funcion delimitadora respecto de las meras infracciones administrativas por no
incorporar referencias precisas de lesividad, con merma de la garantia limitadora de la
intervencion penal. La necesidad de esas referencias dimana, por ejemplo, del respeto
al principio (orientador y limitador del ius puniendi) de ofensividad o de proteccion
exclusivamente de bienes juridicos, que requiere delitos como minimo de peligro
abstracto, con un minimo de peligrosidad real de la conducta, siendo insuficiente el
ilicito formal —la mera desobediencia a la ley-, lo cual diferencia no sélo
cuantitativamente, sino también cualitativamente, el ilicito penal del ilicito
administrativo”.

Es por ello por lo que la mayoria de las construcciones referidas a la salud publica
como bien supraindividual auténomo incorporan una conexién interna con el bien
juridico salud individual, de suerte que la fundamentacién de la salud publica como
bien juridico supraindividual descansaria en su instrumentalizaciéon para la

!> De esta opinion DoVAL PAIs, A., Delitos de fraude alimentario. Analisis de sus elementos esenciales,
1996, 239 ss., para quien la proteccién de la salud publica unicamente refiere una concreta estructura
tipica de proteccidn (frente a la situacion de peligro) de la salud individual, si bien, debido a la
anticipacion de la tutela, el sujeto pasivo de la accidn resulta ser plural e indeterminado. Coincide con esta
opinién Soto NAVARRO, S., La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003,
200 ss.

16 Cfr. més ampliamente, DOVAL PAIs, A., Delitos de fraude alimentario, 1996, 200 ss.

Y7 En este sentido, LUzON PERA, D.M., Posibles reformas de los delitos de circulacion, en CANO
CAMPOS/CARBONELL MATEU/DE LLERA SUAREZ BARCENA/LUZON PENA/MARTINEZ ARRIETA, Derecho
Penal y Seguridad Vial, 2007, 32.
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salvaguardia de la salud individual™.

Se sostiene que las amenazas que acechan a la salud individual en la sociedad
tecnoldgica actual no pueden ser adecuadamente conjuradas con los tradicionales
delitos orientados a la proteccién de intereses individuales, por lo que se hace
necesario el reconocimiento de bienes juridicos colectivos que garanticen el
mantenimiento de la seguridad de las personas frente a supuestos especialmente
graves para el desarrollo del individuo en la vida social®™.

En nuestra opinidn resulta acertada la denominada teoria monista personalista, que en
relacion con la fundamentacion de bienes juridicos colectivos, sostiene que sélo puede
ser titular de bienes juridico-penales el individuo (singular o colectivamente
considerado), en funcién del cual se instrumentan los bienes supraindividuales. Los
bienes juridicos universales soélo tienen fundamento en la medida en que se
corresponden con los intereses del individuo, asegurando las posibilidades vitales del
hombre. Bienes como la salud publica, la ecologia o la fe publica se tutelan no en
cuanto bienes juridicos colectivos o supraindividuales sino precisamente en cuanto
que tienen como substrato la proteccién de los individuos®.

La peligrosidad o probabilidad de lesidon de los delitos contra la salud publica hay que
proyectarla sobre el bien juridico salud individual, lo cual no quiere decir que se esté
protegiendo la salud de determinadas y concretas personas, sino que se protege a
toda la sociedad en su conjunto®. La afirmacién o negacién del peligro para la salud
publica se basa necesariamente en la potencialidad de lesion de la salud individual,
pero no de un “otro” en particular (pues para eso estdn ya otros tipos penales), sino de
un otro plural e indeterminado; de “todos los otros” en conjunto. En el delito de
resultado de lesién —el que matare a “otro”-, el empleo de una dosis comprobada
como insuficiente a posteriori, porque el sujeto tenia una salud de hierro, da lugar a un
delito de homicidio en grado de tentativa (afirmacién de la peligrosidad ex ante); si se
trata de un diferente “otro”, con precaria salud y bajas defensas, y la misma dosis por
ese motivo le causa la muerte, el delito de homicidio es consumado porque (y siempre
que) la peligrosidad ex ante resulta confirmada por un resultado objetivamente
imputable. Sin embargo, en los delitos de peligro se protege la salud publica, de todos
los sujetos de forma indeterminada, donde entrarian por igual todos los sujetos, con
independencia de su mayor o menor tolerancia o resistencia al factor de riesgo™.

Esta es, en nuestra opinidn, la forma adecuada de caracterizar a la salud publica como

18 De esta opinion, PEREZ ALVAREZ, F., La regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de
Cddigo Penal de 1992, ADPCP, t. XLVI, fasc. Ill, 1993, 1071; SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito
farmacoldgico, 1995, 70.

19 En este sentido, COrRcoY BIDASOLO, M., Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales
supraindividuales, 1999, 28.

2 Asi, expresamente, SANTANA VEGA, D. M, La proteccién penal de los bienes juridicos colectivos,
2000, 89 ss.

2! Roso CARADILLAS, R., Comentario al art. 359, en: CoBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios al Cédigo
Penal. Segunda época, t. XI, 2008, 42 s.

22 En sentido semejante, refiriéndose a que en el concepto de “nocividad” no se tiene en cuenta la mayor
0 menor tolerancia de una persona en particular, BARBER BURUSCO, S., Comentario al art. 360, en: COBO
DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios al Codigo Penal. Segunda época, t. XI, 2008, 99.
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objeto de proteccidén, aunque — como se ve — de ello no se deriva necesariamente la
atribucion del caracter auténomo de la salud publica como bien juridico esencialmente
distinto a la salud individual, sino, a lo sumo, una correcta interpretacién de la
innegable dimensidn colectiva de aquélla en comparacién con la tutela individual de la
salud.

Creemos, por tanto, que no existe inconveniente en seguir sosteniendo la referencia a
la salud publica como objeto de proteccién (en coherencia con la rubrica legal), en la
medida en que ello contribuye a la correcta interpretacién de los tipos penales como
delitos de peligro que disefian una tutela anticipada de la salud. Nos parece, por el
contrario, menos evidente la necesidad de predicar de la salud publica un contenido
propio y auténomo, mas alla de su consideracién como mera abstraccién conceptual —
como sostiene RODRIGUEZ MONTANES — “para hacer referencia al conjunto de vidas e
integridades de los sujetos individuales participantes en el trafico, que constituyen una

colectividad mds o menos difusa”?.

Centrandonos ahora en la concrecion del bien juridico “salud publica” en el dmbito
alimentario, cabe sefialar que los peligros a los que se ve expuesto el ciudadano en
este concreto sector de actividad derivan principalmente del sistema industrializado de
produccién y distribucién de alimentos. En las sociedades en las que el
autoabastecimiento del sustento por parte del individuo ha sido sustituido por el
sistema de produccion masiva de alimentos (con la consiguiente pérdida de control del
usuario final sobre los productos que adquiere y consume), es necesario que el
consumidor pueda confiar en que tales productos reunen las condiciones de
salubridad adecuadas para prevenir posibles dafios*. Se trata por tanto de garantizar a
los consumidores que los alimentos dispuestos al consumo publico no van a vulnerar
su salud, integridad corporal o vida por no ser aptos para el consumo humano®.

Incidiendo en esta idea, sefiala CORCOY BIDASOLO que “en una sociedad rural proteger la
calidad de los alimentos careceria de sentido porque se encuentran en su situacién
natural y todos pueden conocer en qué circunstancias estdan comprando esos
productos”, indicando esta autora que la proteccién de la seguridad y confianza cobra

% RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, 309.

% Como sefiala DiAz MADERUELO, R., Alimentos disfrazados. De la metéafora al fraude, Politica y
Sociedad, 2006, Vol. 43, Ndm. 2, 177-198, “saber lo que comemos recibe una especial relevancia en
momentos como el actual, en que la mayor parte de los consumidores se encuentran cada vez mas
alejados de los centros de produccion de alimentos (...), por lo cual, dificilmente se puede conocer con
exactitud su identidad, su procedencia, sus procesos de manipulacidn, almacenamiento, conservacion,
elaboracion culinaria, etc.”. El mismo autor explica como la produccion industrial de alimentos y su
forma de enmascarar o disfrazar las materias primas (mediante incorporacion de nutrientes, alteracion de
la estructura genética de algunas especies, empleo de aditivos, etc.) deriva en que al consumidor, a quien
resulta practicamente imposible comprobar su autenticidad por otros medios, sélo le queda el recurso de
confiar en los mensajes publicitarios o en el texto de la etiqueta o la marca que acompafia al alimento,
siendo éste el elemento legitimador, pocas veces a partir de comprobacién empirica, sino mas bien por un
acto de adhesion o creencia.

25 PEREZ ALVAREZ, F., La regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de Codigo Penal de
1992, ADPCP, t. XLVI, fasc. Ill, 1993, 1071. Como sefiala este autor (ibidem) “La moderna
mecanizacion e industrializacion alimentaria, ha decidido que se libere al ciudadano, individualmente
considerado, de la servidumbre y esclavitud de la consecucion y preparacion del alimento, sin embargo,
se le ha encadenado mucho mas sutilmente, por cuanto depende del sistema de produccion”.
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sentido en sociedades como la actual en la que los alimentos llegan empaquetados y
manipulados, sin que el consumidor pueda advertir directamente en qué estado se
encuentran®,

Entendemos que ello es coherente con la premisa de reconocimiento de un bien
juridico supraindividual en el delito contra la seguridad alimentaria, motivo por el cual
la misma autora niega la existencia del delito cuando el producto nocivo no esté
destinado al mercado, sino Unicamente al alcance de un numero determinado de
personas. En estos casos, entiende CoRcoy BIDASOLO, que no se ha lesionado la
seguridad y confianza de los usuarios en que los productos que estdn en el mercado no
superan el limite del riesgo permitido, y que Unicamente se podra castigar cuando se
produjeran lesiones o muerte de alguna de esas personas como delito doloso o
imprudente de homicidio o lesiones?.

Coincidiendo en lo fundamental con esta postura, la aplicacién del criterio resulta sin
embargo espinosa cuando el producto nocivo se distribuye en lo que podriamos
denominar un “mercado local” en el que no hay una distribucién masiva, sino una
puesta a disposicion de un reducido nimero de destinatarios® que adquieren el
producto directamente de quien lo extrae de la naturaleza y sin que la materia prima
alimentaria haya pasado por ningun proceso de transformacién controlado. Tal es el
caso de los supuestos de comercializacién de vieiras con biotoxinas marinas por parte
de mariscadores furtivos que eluden los procedimientos administrativos de control. En
estos casos, el mero hecho de que el adquirente pueda comprobar el producto “en su
situacidon natural” no garantiza que ostente el control sobre el estado (salubre o
insalubre) del molusco, porque precisamente en estos casos, el riesgo para la salud
derivado de la toxina ASP es imperceptible a simple vista.

Los efectos tdxicos sobre la salud de la biotoxina ASP han sido cientificamente
estudiados a partir del episodio por ingesta de mejillones contaminados que sucedié
en Canadd en 1987 en el que 107 personas resultaron intoxicadas por AD. La
sintomatologia clinica se manifesté en las primeras 48 horas y consistié principalmente
en alteraciones gastrointestinales y neuroldgicas: vémitos (76%), célicos abdominales
(50%), diarreas (42%), dolor de cabeza (43%), alteraciones de la memoria (incluida
amnesia, 25%) y en los casos mas severos coma y desenlace fatal. Este sindrome se

% Corcoy BIDASOLO, M., Delitos de peligro, 1999, 194. Igualmente sostiene DiAz MADERUELO, R.,
Politica y Sociedad, 2006, Vol. 43, Ndam. 2, 179, que el desconocimiento de los procesos de
transformacién de las materias primas alimentarias viene determinado por la produccion industrial y la
comercializacién a gran escala, pero que en una economia campesina tradicional, el propio consumidor
conoce la mayor parte de esos procesos de manipulacién, porque suele ser él mismo quien los lleva a
cabo.

27 CorCOY BIDASOLO, M., Delitos de peligro, 1999, 257.

%8 Corcoy BIDASOLO, M., Delitos de peligro, 1999, 257, repara también en el caso limite de utilizacion
de un alimento nocivo en un banquete, entendiendo que en este caso “la decision en uno u otro sentido
dependeré de si se realiza el banquete en un establecimiento publico, en cuyo caso concurre delito contra
la salud de los consumidores, sea cual sea el nimero de invitados, o se trate de una fiesta privada servida
por los mismos que invitan (en caso de ser servida por terceros estariamos en un supuesto idéntico al
anterior), en cuyo caso la decision dependerd del grado de privacidad, atendiendo siempre a en qué
medida realmente se ha lesionado el bien juridico protegido”.
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conoce desde entonces como intoxicacién amnésica® por consumo de mariscos®,
aunque como informa la FAO, el Unico brote confirmado e informado a nivel mundial
de ASP con resultado de enfermedades graves es el ocurrido en 1987 en Canadd. Con
posterioridad a ese primer brote en Canadd, solamente se observaron enfermedades
en seres humanos (benignas y cortas) en un brote causado por el consumo de
navajuelas contaminadas de la costa oeste de los Estado Unidos™.

Los estudios cientificos acreditan efectos de toxicidad aguda (derivados de la ingesta
de una dosis Unica), pero no se han demostrado por el momento efectos de toxicidad
cronica (derivados de la exposicién a largo plazo)™.

Cabe esperar, por tanto, efectos adversos tras la ingesta de vieiras cuya concentracién
de AD sea superior a 20 microgramos por gramo y en principio constituiria delito
alimentario la puesta en el mercado del producto en tales condiciones, siempre que
con ello se ponga en peligro la salud de los consumidores.

No concurre el delito si el destino de las vieiras contaminadas es el autoconsumo por
parte de quien las posee, resultando igualmente impune la tenencia para el consumo
en familia o para un circulo privado de amistades®. En estos supuestos falta la puesta
en el mercado (puesta a disposicion de un numero indeterminado de personas) y
tampoco puede afirmarse la pérdida de control del riesgo por parte del agente, por lo
gue la solucion de estos casos sera la anteriormente apuntada, de castigar, en su caso,
por delito de lesiones u homicidio (doloso o imprudente) si se producen resultados
lesivos.

Resultan mas problematicos los casos en los que el destino de las vieiras es la venta a
terceras personas, aunque la solucién de estos supuestos puede variar en funcion de si
el tipo penal del art. 363 CP se interpreta como delito de peligro abstracto o como
delito de peligro concreto, a lo que dedicaremos el siguiente apartado.

[Il. EL DELITO DEL ART. 363 CP Y LA EXIGENCIA DE PELIGRO ABSTRACTO O CONCRETO

Doctrinalmente resulta discutido si el art. 363 CP se configura como un delito de
peligro abstracto o como un delito de peligro concreto, y tales discrepancias derivan

29 Aunqgue hay que sefialar que la pérdida de memoria era fundamentalmente de corto plazo, y estaba
relacionada con la edad, afectando mas directamente a los pacientes mayores de 50 afios. Cfr. FAQ,
Biotoxinas marinas, 2005, 120.

%0 Cfr. Informe del Comité Cientifico de la Agencia espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion
(AESAN) sobre los criterios de seguridad aplicables al contenido de acido domoico en la vieira (Pecten
maximus) para su recoleccion, Revista del Comité Cientifico de la AESAN, n° 10, 2009, 41-52.

3L FAQ, Biotoxinas marinas, 2005, 225.

2 FAO, Biotoxinas marinas, 2005, 120.

% La SAP Pontevedra 62/2004, de 21 julio, plante4ndose esta cuestién, rechaza la interpretacion
propugnada por el Ministerio Fiscal, segln la cual, haciendo un paralelismo con el art. 368 CP, lo Unico
que puede considerarse impune es el autoconsumo, pero el destino para “consumo humano” que implique
donacién (aunque sea con un circulo reducido de amistades) resultaria punible segun el art. 363.5 CP, por
ser equiparable al “comercio”. La Sala, mostrando su desacuerdo con tal interpretacion, entiende que ni se
ha probado que el acusado ostentase la condicion de productor, distribuidor ni comerciante, ni tampoco el
destino para consumo humano tiene necesariamente que implicar el comercio que lleva implicita la
necesidad de animo de lucro.
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sobre todo de que la redaccidn actual del articulo incorpora un requisito de puesta en
peligro de la salud de los consumidores, referida en principio a todas las modalidades
concretas, las cuales, independientemente consideradas, parecen tipificar (al menos
algunas de ellas) delitos de peligro abstracto.

Ello es consecuencia de que el CP 1995, manteniendo las modalidades de conducta
que estaban previstas en el art. 346 CP anterior (alli como delitos de peligro abstracto),
afiade sin embargo en la versidon actual la exigencia de que se ponga en peligro la salud
de los consumidores.

La jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, en todos los
pronunciamientos estudiados, mantiene la concepcion del art. 363 CP como delito de
peligro abstracto, pero recurriendo en muchos casos a la doctrina jurisprudencial del
TS surgida en interpretacién del antiguo art. 346 CP, lo que constituye (por lo
anteriormente dicho) un endeble punto de apoyo.

La doctrina, como apuntdbamos, se halla sin embargo dividida. Un sector doctrinal
considera que la referencia a la puesta en peligro de la salud de los consumidores no
hace sino incorporar un elemento de aptitud lesiva de la conducta, sin exigir un
resultado de puesta en peligro concreto. Se trataria, por tanto, segin estos autores, de
un delito de peligro abstracto-concreto o de peligro hipotético®, que impide
interpretar el delito como delito de mera desobediencia o de peligro presunto.

Otro sector doctrinal —en el cual nos incluimos- sostiene que el delito del art. 363 CP
exige un resultado de peligro concreto®, estimando algtn autor que, si bien la férmula
empleada por el legislador en el art. 363 CP permitiria también acoger la alternativa de
peligro abstracto, existen mayores argumentos para sostener que estamos en
presencia de un delito de peligro concreto que exige para su consumacién un
inminente contacto entre el alimento y el consumidor final®.

El empleo de conceptos tales como delitos de desobediencia (que no exigirian peligro,
pero que se incluyen en la categoria de peligro abstracto), de peligro hipotético (que
requeririan que el peligro fuese posible) o de peligro presunto (que no requeririan un
peligro efectivo, pero que cabria presumirlo), a los que se suele recurrir para tratar de
diferenciar —sobre la base de la creacién, o no, de un efectivo peligro- los delitos de
peligro abstracto respecto de los de peligro concreto, introducen a veces mas
confusién que claridad. Consciente de ello, propone MIR PUIG la siguiente
diferenciacién, mucho mas clarificadora, que reproducimos textualmente: “... mejor

34 De esta opinion, BALLESTEROS MARTIN, J. M., El delito alimentario, en: VVAA, Proteccion penal de
consumidores y usuarios, Manuales de Formacién Continuada, n® 15, CGPJ, 2001, 228; MuRoz CONDE,
F., Derecho Penal. Parte Especial, 17.2 ed., 2009, 597; GRAUER GoDoY, A., “El delito alimentario”,
Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 21, 2009, 18-19.

% DovAL Pals, A., Delitos de fraude alimentario, 1996, 353 ss.; Boix REIG-DOVAL PAIS, en: VIVES
ANTON, T. S. (coord.), Comentarios al CP de 1995, Vol. Il, 1996, 1667; MENDOZA BUERGO, B., en: BAJO
FERNANDEZ, M. (dir.), Compendio de Derecho Penal. (Parte Especial), Vol. I, 1998, 655; CARMONA
SALGADO, C., en: CoBO DEL RoOSAL, M. (coord.), Derecho Penal espafiol. Parte Especial, 2.2 ed., 2005,
759 ss.

% En este sentido, GARCIA ALBERO, R., en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho penal, 8.2 ed., 2009, 1381.
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que decir que en los delitos de peligro abstracto no es preciso un efectivo peligro, es
formular su distinciéon respecto de los delitos de peligro concreto en los términos
siguientes: el los delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de la
accion la proximidad de una concreta lesidn (asi, que la accién haya estado a punto de
causar una lesién a un bien juridico determinado), mientras que en los delitos de
peligro abstracto no se exige tal resultado de proximidad de una lesidn de un concreto
bien juridico, sino que basta la peligrosidad de la conducta, peligrosidad que se supone
inherente a la accién salvo que se pruebe que en el caso concreto quedd excluida de
antemano. Pero tanto los delitos de peligro concreto como los de peligro abstracto son
verdaderos delitos de peligro porque exigen que no se excluya previamente todo

»37

peligro”’.

Volviendo al problema antes planteado sobre la posibilidad de apreciar un delito de
fraude alimentario cuando las vieiras contaminadas se venden a terceras personas, hay
que sefialar que el elemento de la nocividad real del producto para afectar a la salud es
requisito necesario, tanto si el delito se interpreta como de peligro abstracto (con
elementos de aptitud o idoneidad), como si se interpreta como de peligro concreto. La
constatacion de la lesividad de las vieiras no plantea sin embargo problemas en los
casos aqui estudiados, puesto que estd demostrado que cantidades de AD por encima
de 20 microgramos por gramo son suficientes para provocar alteraciones en la salud
del ser humano. La puesta en el mercado de vieiras en las condiciones apuntadas
puede dar lugar sin duda al delito si éste se concibe como delito de peligro abstracto,
pues en este caso, basta que el sujeto sea consciente de los elementos que
fundamentan la peligrosidad de la conducta, los cuales no tiene posibilidad de evitar.

Por el contrario, dicha consecuencia es muy discutible si el delito se concibe como
delito de peligro concreto. Mas aun: en los casos aqui estudiados resulta
perfectamente verosimil excluir el resultado de peligro en si (que no se dara por las
medidas precautorias que con seguridad adoptard el consumidor antes de ingerir o
servir el producto) o, en todo caso, el desvalor subjetivo del hecho, puesto que actua
con la diligencia debida quien presupone que el molusco sera debidamente preparado
con caracter previo a su degustacién, eliminando las partes blandas del molusco en las
gue se acumulan las mayores dosis de toxina (y podria decirse, que la ingesta del
producto a cuerpo entero es un accidente con el que ningun ciudadano medio podria
contar, resultando objetivamente imprevisible).

Ello es asi porque, segun constatan los estudios cientificos, las concentraciones de AD
a cuerpo entero que no exceden de 250 microgramos por gramo consiguen reducirse
hasta convertir el producto en inocuo cuando son retirados el hepatopancreas vy las
restantes partes blandas del animal, de modo que el marisco una vez saneado (tras
evisceracion) resulta, en condiciones normales, perfectamente apto para el consumo
humano. Y no sélo es que ésa — la retirada de partes blandas - sea la forma ordinaria
de preparar la vianda (ademds de ser practica habitual generalmente conocida,
bastaria leer cualquier libro o manual de cocina en el que se dé cuenta de la
preparacién de vieiras, para observar las indicaciones de limpieza previa del molusco,
retirando las partes blandas), sino que cualquier otra interpretacién seria tanto como

37 MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte General. 8.2 ed., 2008, 230.
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imaginar que quien adquiere en el mercado una lechuga correctamente envuelta en
un plastico, va a proceder a ingerir su envoltorio en lugar de retirarlo.

Por lo demds, tampoco parecen existir evidencias de que el eviscerado industrial
(llevado a cabo por plantas de eviscerado autorizadas administrativamente) resulte
mas eficaz que el eviscerado manual, sino que éste Ultimo se demuestra en estudios
cientificos como método efectivo™.

IV. EL TIPO SUBJETIVO: CONSIDERACIONES GENERALES

Con anterioridad al sistema actual de incriminacién cerrada o especifica (numerus
clausus) de la imprudencia se discutia si sélo debian castigarse los delitos de peligro
dolosos y, en consecuencia, entre ellos, el denominado fraude alimentario. La
determinacién de la concurrencia de dolo en esos hechos tenia por tanto una gran
trascendencia, pues la ausencia del mismo implicaba (o podia implicar) la atipicidad de
la conducta. Por el contrario, en el sistema actual, dicha ausencia de dolo puede
derivar en responsabilidad por imprudencia cuando ésta es grave (pues la leve es
atipica) porque el Coédigo penal vigente la tipifica expresamente: frente a la pena
prevista en el art. 363 para el delito doloso (prisién de uno a cuatro afios, multa de seis
a doce meses e inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio por
tiempo de tres a seis anos), dispone el art. 367 que se impondran respectivamente las
penas inferiores en grado si los hechos descritos en el citado art. 363 fueran realizados
por imprudencia grave.

A pesar de esta prevision legislativa vigente sigue habiendo opiniones discrepantes en
la doctrina (no asi en la jurisprudencia) acerca de la punibilidad (o de su alcance) de los
delitos de peligro imprudentes. Para la jurisprudencia®, el planteamiento de que sobre
la base del sistema anterior cabia cuestionarse por parte del juez (en uno u otro
sentido) la punibilidad de la comisiédn imprudente, se sustituye con el sistema actual de
tipificacion expresa por la consideracion de que el juez queda relevado de esta tarea

38 Cfr. LAGO, J., et. al., Disminucién del contenido de &cido domoico en vieiras (Pecten maximus)
mediante un proceso facilmente aplicable en la industria transformadora, en: GILABERT, J. (ed.), Avances
y tendencias en Fitoplancton Téxico y Biotoxinas. Actas de la IX Reunién Ibérica sobre Fitoplancton
Toxico y Biotoxinas, 2008, 253-257. Los resultados de este estudio demuestran que el eviscerado manual
en vieiras frescas lograba reducir una concentracion de AD superior a 120 microgramos por gramo a
valores préximos a cero. Aunque hay que sefialar que, aplicado el mismo método a vieiras tras un mes de
congelacién, resultaba una concentracién de AD superior a 20 microgramos por gramo.

% A la vista de la jurisprudencia consultada, de la Audiencia Provincial de Pontevedra, se observa que en
la mayoria de los casos se ha optado por la calificacion de imprudencia grave. Las argumentaciones
acerca de la apreciacion de dolo o imprudencia son, sin embargo, muy escasas y absolutamente
inexistentes en lo que se refiere a la determinacion del grado —grave o leve- de imprudencia. No obstante,
siempre se aplica el art. 367. Por otra parte, da la impresidn de que en algunos casos, en la jurisprudencia,
partiendo de la base de las consecuencias (gravedad de la pena) que se derivarian de una correcta
aplicacion de las normas, se ajusta 0 compensa el tipo subjetivo con el iter criminis (o viceversa). Por
ejemplo, calificado el hecho de doloso se aprecia tentativa en casos practicamente iguales a los que se
consideran consumados cuando la accion se ha calificado de imprudente. O también, calificado el hecho
de consumado, se aprecia imprudencia en casos practicamente iguales a otros en los que se afirma el dolo
(e incluso contradiciendo a veces los argumentos en la propia sentencia, que implicarian a todas luces la
apreciacion de dolo). Las decisiones sobre la parte subjetiva del tipo (concurrencia de dolo o
imprudencia) deben ser independientes de las que procedan en relacion con la parte
objetiva, en atencion, en particular, a la exigencia de peligrosidad real ex ante de la conducta.
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por el legislador. Como consecuencia de ello, no sélo suelen ser muy escasos los
argumentos aportados por la jurisprudencia sobre la concurrencia de los elementos
del tipo subjetivo, sino también, y consecuentemente, muy numerosas las
conclusiones de que la ausencia de dolo deriva de forma practicamente automatica en
la calificacién por imprudencia grave, sin cuestionarse en absoluto, por otra parte, la
posibilidad de concurrencia de imprudencia leve o de cualquier otra consideracion
politicocriminal (por ejemplo, el menor desvalor subjetivo de la imprudencia —respecto
del dolo- unido a un también menor desvalor objetivo, la tentativa de lesién, frente a
la consumacion) que pudiera o debiera conducir a la impunidad por falta de necesidad
0 merecimiento de pena aunque conceptualmente cupiese la imprudencia. Por el
contrario, la doctrina que se ha pronunciado sobre estas cuestiones suele considerar
gue no deben incriminarse todos los casos de delitos de peligro imprudentes, sino
Unicamente los que se sitlan en el eslabdn final del proceso (puesta a disposicion de
los consumidores del producto nocivo), dando lugar a un peligro concreto para la
salud®. Sea como fuere, de lege lata estan incriminados los hechos dolosos e
imprudentes graves, sean de peligro abstracto o concreto, por lo que se hace necesaria
su delimitacion.

Como observa Roxin*, aunque el nimero de los delitos de peligro aumenta
constantemente en la legislacion moderna, su investigacion sigue estando en sus
inicios. Ello se debe, entre otras cosas (aparte de, por ejemplo, la ausencia de
perceptibilidad sensorial en la consumacién de los delitos de peligro frente a los de
lesién, lo cual, por otra parte, no debe plantear mayores dificultades que las que
surgen en los delitos consumados de resultado ideal o de tentativa en los de resultado
material) a que las categorias de la teoria general del delito se concibieron vy
desarrollaron fundamentalmente en relacién con los delitos de lesién, y no
directamente con los de peligro, en los cuales se presentan sin embargo dificiles y
peculiares problemas, referidos, entre otros, al ambito de la imputacién, el iter
criminis, la participacién, asi como a la parte subjetiva del tipo, sobre la determinacién
de la concurrencia de dolo o imprudencia (a la que nos referimos a continuacion) y sus
consecuentes relaciones concursales con el delito de lesiéon en caso de producirse el
resultado lesivo.

V. ELDOLOY LA IMPRUDENCIA EN LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO.
1. El dolo.

Se denominan delitos de peligro abstracto aquellos cuya tipificacién se basa en la
concurrencia de una conducta que se considera peligrosa como tal, sin necesidad de
gue en el caso concreto produzca un resultado de puesta en peligro. En consecuencia,
dicha evitacidon de concretos peligros y posibles resultados de lesién no constituyen
elementos del tipo, sino que son Unicamente el motivo del legislador para crear los
mencionados tipos de peligro abstracto.

0 GARCIA ALBERO, R., en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios PE, 8.2 ed., 2009, 1402.

* RoxIN, C., Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito
(Trad. de la 2.2 ed. alemana por LUzON PENA, D.M. / DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. / DE VICENTE
REMESAL, J.), 1997, 403.
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En este ambito de la salud publica estarian comprendidos aquellos casos en los que
concurren conductas que el legislador considera que entrafian inexorablemente
factores de riesgo para la salud de los consumidores, siendo ello suficiente para su
tipificacion con independencia de que lleguen o no, en el caso concreto, a producir un
peligro real —de lesién inmediata o proxima®- para el objeto protegido por el tipo
correspondiente.

Surgen asi, fundamentalmente, dos modalidades de delitos de peligro abstracto. Por
una parte, los que incorporan elementos normativos de aptitud, es decir, exigiendo la
nocividad o lesividad general del producto (por ejemplo, en el art. 359, la elaboracidn,
despacho, suministro o comercio de sustancias nocivas para la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos) y, por otra, aquellos que ni siquiera exigen
dichos elementos, en los cuales, a modo de “conductas tabu”, es el propio legislador
quien ha considerado que la realizacidn de una determinada accidn lleva implicita la
aptitud lesiva general (por ejemplo, en art. 364.2.42, despachar al consumo publico las
carnes o productos de los animales de abasto sin respetar los periodos de espera en su
caso reglamentariamente previstos).

Pues bien, en los delitos de peligro abstracto que ni siquiera incluyen elementos
normativos de aptitud (es decir, aquellos en los que el legislador no hace una seleccidon
entre elementos nocivos y no nocivos, pues parte de la base “juris et de iure” de la
potencial nocividad general de la accidn en si misma), para la afirmacién del dolo basta
con el conocimiento de los elementos objetivos de la conducta que el legislador ha
considerado adecuada o idénea para generar el peligro®. No es preciso que el sujeto
conozca o se represente la peligrosidad que dicha conducta entraia ni que actle con
la voluntad de que se genere el riesgo. Eso ya lo ha hecho el legislador por él al crear
esta modalidad de tipos. (En el ejemplo anterior, del art. 364.2.4.2, basta para la
afirmacion del dolo con que el sujeto sepa que despacha al consumo publico las carnes
o productos de los animales de abasto sin respetar los periodos de espera en su caso
reglamentariamente previstos).

De ello se deriva, por otra parte -como veremos posteriormente-, la exclusién de la
posibilidad de comisidon de estos hechos (a saber, de los delitos de peligro abstracto,
en las dos modalidades referidas, a diferencia de en los delitos de peligro concreto™)
por imprudencia consciente®.

En lo que refiere al caso que nos ocupa, de comercializacién de vieiras contaminadas,
la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra mantiene en todos los
pronunciamientos estudiados, como hemos sefialado, la concepcién del art. 363 CP

42 LuzON PENA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General 1, 1996, 314.

* En este sentido, RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, en: LUzZON PERNA, D .M. (dir.),
Enciclopedia Penal Bésica, 2002, 497; GARCIA ALBERO, R., en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.),
Comentarios PE, 8.2 ed., 2009, 1401;

* Considerando, por el contrario, esta imposibilidad para todos los casos de delitos de peligro,
RODRIGUEZ MONTARES, T., en: LUZON PENA (dir.), EPB, 2002, 497: “... en los delitos de peligro... la
actuacion pese al conocimiento del riesgo es expresion de la decision del autor a favor de la puesta en
peligro, al no caber posibilidad de confianza fundada en su exclusion”.

* LuzON PENA, D. M., DP. PG I, 1996, 432, 515.
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como delito de peligro abstracto. Aunque no se manifiesta expresamente sobre cudl
de las dos modalidades planteadas concurre, puede desprenderse de sus fundamentos
juridicos que se trata en la mayoria de los casos de delitos de peligro abstracto con
elementos de aptitud.

Con independencia por ahora de que esta consideracidn sea correcta, si lo seria, por el
contrario, la exclusidon de los delitos de peligro abstracto que ni siquiera incorporan
dichos elementos. Y ello porque (ademas de por los argumentos relativos a las
modalidades del art. 363 que recogen expresa o implicitamente la nocividad), de
acuerdo con la doctrina, todos los supuestos incluidos en el art. 363 CP son -en virtud
de la inclusidn global de la referencia a la puesta en peligro de la salud de los
consumidores- o bien delitos de peligro concreto, o bien de peligro abstracto con
elementos de aptitud porque dicha referencia no hace sino incorporar un elemento de
aptitud lesiva de la conducta, sin exigir un resultado de puesta en peligro concreto y al
mismo tiempo excluyendo su consideracién como delito de mera desobediencia.

Las consecuencias derivadas de la inclusién de esa referencia o exigencia global o
genérica aclaran las dudas que pudieran surgir precisamente respecto de los supuestos
del art. 363 en los que no se menciona, directa o indirectamente, la nocividad y, en
consecuencia, a explicar los requisitos exigidos para la concurrencia del dolo en ellos.
Nos referimos sobre todo a la modalidad de “ocultando o sustrayendo efectos
destinados a ser inutilizados o desinfectados, para comerciar con ellos”, en la cual
incluye la mencionada jurisprudencia varios de los supuestos sobre los que se ha
pronunciado®. (Si dicha modalidad -por ejemplo, con anterioridad a la inclusion de la
mencionada referencia genérica- se considerase un delito de peligro abstracto de los
de esta clase —sin elementos de aptitud- bastaria, para la afirmacién del dolo, con que
el sujeto conociese o fuese consciente de que lo que oculta para comerciar esta
destinado a ser inutilizado o desinfectado®’; sin requerirse, ademas, el conocimiento de
la nocividad o la conciencia de los factores de riesgo. Si, por el contrario, sobre la base
de la regulacion actual, se considera que estamos ante delitos de peligro abstracto con
elementos de aptitud o ante delitos de peligro concreto, no seria suficiente con aquel
conocimiento).

En los delitos del peligro abstracto que incorporan elementos normativos de aptitud
lesiva (que, sobre la base de lo dicho, serian todas las modalidades del art. 363,
excepto para quienes las consideran delitos de peligro concreto), el dolo ha de
referirse —siquiera eventualmente® -a los elementos de valoracién de la potencialidad
lesiva de la conducta. Para la afirmacién del dolo es condicién necesaria que el autor

*® La inclusién de supuestos en una u otra modalidad del art. 363 —respecto de lo cual no se encuentra un
criterio claro en la forma de proceder de dicha jurisprudencia- no es cuestion baladi, pues de ello pueden
derivarse consecuencias importantes en, por ejemplo, la determinacién del iter criminis o del grado de
participacion. Por otra parte, en ningln caso la citada jurisprudencia apreci6 la modalidad de “ofreciendo
en el mercado productos alimentarios con omisién o alteracion de los requisitos establecidos en las leyes
o reglamentos sobre caducidad o composicion”, respecto de la cual podrian hacerse semejantes
observaciones a las contempladas en el texto.

*" Sumamente ilustrativo sobre los problemas que pueden plantearse en la interpretacion de este elemento
tipico, LuzON PeERA, D. M., Ocultacion o sustraccion de efectos destinados a la inutilizacion o
desinfeccion. Comentario a la STS (Sala 2.2) de 12 de abril de 1989, La Ley, 1989 (3), 327-337.

48 GARCIA ALBERO, R., en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios PE, 8.2 ed., 2009, 1401.
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sea consciente (elemento intelectivo del dolo) de la aptitud o idoneidad lesiva de su
actuacién en los términos establecidos en la ley, pero, como veremos después, es
también condicidn suficiente, pues la actuacién con consciencia de los elementos que
fundamentan la peligrosidad de la conducta no es compatible con la confianza en la
evitacion del peligro (abstracto), implicando necesariamente la asuncién del riesgo
(elemento volitivo). No es preciso, por el contrario, que el sujeto conozca y quiera,
ademas, la materializacidon de su conducta en un peligro (lo cual si es exigible para el
dolo en los delitos de peligro concreto): basta con que sea consciente de los factores
de riesgo incorporados a la accidn tipica®, de la nocividad del producto en el momento
de realizar la accién (por ejemplo, la venta de comestibles destinados al consumo
publico y nocivos para la salud)™.

En este tipo de delitos, al igual que en los de lesidn, el dolo puede ser de primer grado,
de segundo grado o eventual, si bien consideramos que en la mayoria de los supuestos
de comercializacién de vieiras en los que concurre dolo se trataria normalmente de
dolo eventual. Es practicamente inimaginable que el sujeto conozca el grado exacto de
toxicidad de las vieiras, e incluso que superen el limite minimo permitido, pero en
general si concurre el conocimiento de esa eventualidad: aun contando con esa
probabilidad, objetivamente fundada, la acepta y pone el producto en el mercado

Por otra parte, no cabe duda, ciertamente, de que existird dolo directo de primer
grado respecto del peligro —tanto abstracto como concreto- en todos los casos
(posiblemente raros) en que, ademas, existe dolo -directo o eventual- respecto de la
lesién (pues el dolo de lesionar implica necesariamente el de poner en peligro), pero
puede existir puro dolo de peligro sin dolo —ni siquiera eventual- de lesionar. Asi —en lo
que se refiere a los delitos de peligro abstracto-, en todos aquellos casos en los que el
autor sea consciente de la peligrosidad de su conducta, sin poder confiar ya, de forma
minimamente fundada o razonable, en la evitacion de la peligrosidad (o del peligro
mismo, en los delitos de peligro concreto), pero no acepte la eventual produccién de la
lesién, sino que confie con un minimo fundamento en poder controlar el peligro y en
evitar finalmente la lesién®.

2. La imprudencia.

Como hemos indicado, en los delitos de peligro abstracto la concurrencia del elemento
cognoscitivo implica necesaria y simultdneamente la del elemento volitivo. Y esto rige
para las dos modalidades a las que hemos hecho referencia, si bien con algunas
diferencias, como veremos. En términos generales, en los delitos de peligro abstracto,
“la imprudencia radica en la realizacién de la accidn tipica peligrosa sin consciencia de
su aptitud lesiva (en los delitos de aptitud) o de los elementos tipicos que la
fundamentan, existiendo posibilidad y deber objetivo de conocimiento. La
imprudencia es, por tanto, siempre inconsciente respecto de la accion tipica, confiando

*° En este sentido, RODRIGUEZ MONTARES, T., en: LUZON PERA (dir.), EPB, 2002, 497.
%0 GARCIA ALBERO, R., en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios PE, 8.2 ed., 2009, 1401.
51 LuzON PERIA, D. M., DP. PG |, 1996, 431-432.

67



Libertas - Revista de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales. N20,2012 (junio)

erréoneamente en haber adoptado las medidas de aseguramiento necesarias para
evitar la peligrosidad de la accion” *.

En los delitos de peligro abstracto con elementos de aptitud, (es decir, en todos los
casos del art. 363, salvo si, como entendemos nosotros, se consideran delitos de
peligro concreto), el conocimiento de los factores de riesgo implican la auténtica
consciencia del peligro y, necesariamente, su aceptacion si, pese a todo, se decide
actuar. De ello se deriva la imposibilidad de supuestos de imprudencia consciente en
los delitos de peligro abstracto, en los que, a diferencia de en los delitos de peligro
concreto, se produce una identidad entre el dolo de peligro y la imprudencia
consciente de lesidn®: cuando el autor es consciente de la posibilidad de la lesidn que
implica su actuacidn y, pese a ello, actla, no ha lugar a que ex post pueda afirmar que
no consentia en cuanto a la creacidn del peligro™.

Siendo esto asi, solo podra aplicarse el art. 367 en los casos de imprudencia
inconsciente (grave), aplicdndose, por el contrario, el art. 363 a los de consciencia — y
por tanto, aceptacién- de la peligrosidad.

En los delitos de peligro abstracto que no incluyen elementos normativos de aptitud, la
comision imprudente no puede fundamentarse en la infraccion del deber objetivo de
cuidado referido a la peligrosidad de la conducta (pues el conocimiento de ésta no se
requiere en tales delitos)®, sino Unicamente referido al conocimiento de los elementos
objetivos que la fundamentan. En el ejemplo citado del art. 364.2.42 (“despachar al
consumo publico las carnes o productos de los animales de abasto sin respetar los
periodos de espera en su caso reglamentariamente previstos”) la comisidon imprudente
puede venir determinada porque el sujeto, infringiendo el deber objetivo de cuidado,
incumple la obligacién de respetar los periodos exigidos; por ejemplo, por no conocer
los periodos de espera o por equivocarse en el calculo de los mismos; no, sin embargo,
por no conocer la peligrosidad de su accion.

Si, como acabamos de sefalar, basta para el dolo con el conocimiento de los
elementos que fundamentan la conducta tipica, la comisiéon imprudente debe ser
necesariamente por imprudencia inconsciente, pues la imprudencia consciente implica
también el conocimiento de dichos elementos requeridos. En el mismo ejemplo, si el
sujeto es consciente de que, pudiendo hacerlo, no se entera de los diferentes periodos
de espera segun el tipo de animales, o conscientemente no comprueba sus
anotaciones para cumplir con dichos periodos, en tales casos sabe y consiente en que,
al menos eventualmente, puede no estar respetando los periodos de espera
requeridos. Realizaria el delito con dolo eventual. Por el contrario es posible la
comisién imprudente (por imprudencia inconsciente) cuando realiza los elementos del
tipo por no haber creido errdneamente, por ejemplo, que los periodos de espera eran

52 RODRIGUEZ MONTANES, T., en: LUzON PENA (dir.), EPB, 2002, 497.

53 En este sentido, considerando discutible que dicha identidad se produzca también en los delitos de
peligro concreto, LUZON PENA, D. M., DP. PG I, 1996, 432 y 515.

>* En este sentido, pero afirmando la identidad de dolo de peligro y de imprudencia consciente también
para los delitos de peligro concreto, RODRIGUEZ MONTARES, T., en: LUzON PERNA (dir.), EPB, 2002, 496
SS.

% GARCIA ALBERO, R., en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios PE, 8.2 ed., 2009, 1401.
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los mismos para todos los tipos de animales o por haberse equivocado, él mismo o
quien recibié la mercancia, en las anotaciones sobre el cdmputo de dichos periodos.

3. Andlisis de los casos de la jurisprudencia.

Practicamente en todas las sentencias dictadas por la Audiencia Provincial de
Pontevedra se manifiesta expresamente que el delito del art. 363 es de peligro
abstracto, e incluso en algun caso parece admitirse que se trata de delitos de mera
desobediencia, sin necesidad de elementos normativos de aptitud

“... cuando existe una prohibicién formal de esta naturaleza, basada en el principio de precaucion, la
realizacion del tipo no depende de un peligro concreto ... La materia regulada por estos delitos ...

requiere no sélo la prohibiciéon de peligros totalmente demostrados, sino inclusive la de aquellos

. . .. 556
peligros razonablemente sospechados por la Administracion” >°.

Sobre esta base se argumentan por la jurisprudencia los requisitos exigidos para la
concurrencia de dolo, que, lejos de ser coincidentes (lo cual seria lo mas normal si se
tratase realmente de delitos de peligro abstracto), son claramente discrepantes debido
a que aplican los criterios propios de los delitos de peligro concreto a esos pretendidos
delitos de peligro abstracto. Consecuencia de ello es que, en algunos casos se dice ser
suficiente el mero conocimiento, aun eventual, de la prohibicién de la venta —incluso
especificdndose a veces que no es preciso un conocimiento exacto y puntual del grado
de toxicidad-, argumentdndose en otros, por el contrario, que el dolo requiere dicho
conocimiento del grado de toxicidad, y con ello la plena consciencia del peligro para la
salud de los consumidores.

Concretamente, aprecia dolo basdndose en el argumento de que “basta con que el
sujeto conozca la prohibicién de la venta, por los peligros para la salud” en los
siguientes casos:

(Caso 1): La SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio (un marinero que iba a bordo de una embarcacién se
da a la fuga tras advertir la presencia de la policia, encontrandose en dicha embarcacién 117 vieiras
destinadas a la comercializacidn, con una presencia de toxina de 49,2 micrgr./gr.) considera que basta
con que pueda inferirse que el sujeto (por su profesién de marinero) conocia la prohibiciéon y que
estaban afectadas por la toxina, aunque no se trate de un conocimiento exacto y puntual57.

(Caso 2): En el mismo sentido se pronuncia la SAP Pontevedra 18/2006, de 16 febrero (caso en que un
sujeto se dirige con su furgoneta a la cetdrea y cuando se disponia a acceder al interior de ésta
emprende la huida al ver a la policia, hallandose en el interior del vehiculo 3 capachos con 244 vieiras
que el sujeto iba a vender en la cetdrea sin haber pasado los controles de evisceracion
reglamentariamente establecidos), en la cual se parte asimismo de la concurrencia de dolo porque “el
acusado conocia la prohibicion de la venta libre de vieira por los peligros que la sustancia tdxica

°® SAP Pontevedra 93/2005, de 17 junio.

" SAP Pontevedra 18/2006, de 16 febrero: “...h) que las mencionadas vieiras, que son especies vedadas y
con cierre cautelar, no habian pasado el control de evisceracion por los centros correspondientes y
obviamente carecian de documentacion c) que el acusado marinero de profesiéon conocia que estaba
prohibida la venta sin el control referido y puede inferirse que conocia que estaban afectadas por la toxina
ASP habida cuenta las circunstancias antes referidas, pues no es preciso que tenga un conocimiento
exacto y puntual propio de la analitica...”.
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detectada podia ocasionar a la salud, pese a lo cual procedié a su captura con fin de su venta para el
. / . .pe 58
consumo”, pero utilizando ademas este mismo argumento para calificar el hecho de consumado™.

(Caso 3): La SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre (tres mariscadores se dirigen en planeadora a
la zona de las bateas, sumergiéndose durante mas de una hora, y después dejan en una batea 2
salabardos con 179 vieiras que son interceptadas por el Servicio de Proteccidén de Recursos) confirma la
sentencia del Juzgado por imprudencia grave, pero sélo en virtud del veto que supone el principio
acusatorio. “...Es claro que los acusados conocian la prohibicién de la venta libre de vieira por los
peligros que la sustancia toxica detectada puede ocasionar a la salud, pese a lo cual procedieron a su
captura con fin de su venta para el consumo estando ademas en veda la zona donde procedieron a su
extraccion ... la conducta de los acusados resulta indiciariamente dolosa pero el Ministerio Fiscal aunque
en su escrito de impugnacion del recurso, protesta por la aplicacion del tipo imprudente que efectud la
juzgadora, al no haber por su parte apelado la sentencia, limitandose a solicitar su confirmacion, el
principio acusatorio veta la revision de la calificacion aunque se mantengan los mismos hechos, al ser
mds gravosa ...”

Pues bien, si como entiende esta jurisprudencia todos los supuestos del art. 363
constituyen delitos de peligro abstracto, seria correcta la apreciacion de dolo en todos
los casos anteriores, pues (y porgue) basta con que el autor sea consciente de los
elementos que fundamentan la peligrosidad de su conducta, de la nocividad de las
vieiras en el momento de realizar la accion (factor éste que, por otra parte, de
concurrir realmente —lo cual se ha verificado cientificamente en todos los casos- el
autor no puede evitar®). Y esto puede afirmarse en todos ellos porque es
objetivamente razonable que el sujeto conozca, cuando menos, la eventualidad de la
concurrencia del factor del riesgo (y realmente en estos casos suele haber un
conocimiento pleno de la prohibicion de la venta en esas condiciones).

Pero la jurisprudencia excluye el dolo, por exigir el conocimiento del grado de
toxicidad, en estos otros casos, en los que aprecia imprudencia:

(Caso 4): La SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio (dos vendedoras de pescado en el mercado
transportaban en un vehiculo 284 vieiras, que habian adquirido de un tercero, destinadas en parte al
consumo y en parte a la venta a algun restaurante) considera que el dolo (incluso el eventual)® requiere
el conocimiento del grado de toxicidad .. la plena conciencia del peligro para la salud de los
consumidores; “... no existe dolo si no se ha probado que la acusadas eran conscientes del estado de las

58 SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio: “...Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo
entero la toxicidad permitida, ya que los analisis constataron la presencia toxina neurotéxica ASP en la
cantidad de 49,2 microgramos de acido domoico por gramo y que como se dice en la Sentencia apelada
esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo y que el
acusado conocia la prohibicion de la venta libre de vieira por los peligros que la sustancia tdxica
detectada podia ocasionar a la salud, pese a lo cual procedio a su captura con fin de su venta para el
consumo, debe entenderse consumado el delito por el que resulta condenado el ahora recurrente, ya que
este delito se perfecciona y consuma con la simple posesion del producto en tales condiciones con
proposito y &nimo de venta a terceras personas (STS 18-12-1981, 22/5/92), no existiendo infraccién del
principio acusatorio, toda vez que la sentencia no se aparta de los hechos que se reconocen en el escrito
de acusacion del Ministerio Fiscal”.

> En el hipotético caso de que las vieiras no alcanzasen la toxicidad requerida, el hecho serfa atipico: no
solo si concurriese imprudencia (inconsciente, pues la consciente constituiria dolo), sino también si
concurriese dolo, lo cual daria lugar a una tentativa imposible que, por referirse a un delito de peligro,
debe quedar impune.

60 Esta SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio, descarta el dolo eventual —el cual no se plantea- aun
reconociendo que lo que falta es la “plena” conciencia del peligro para los consumidores, lo cual puede
entenderse en el sentido de que admite que podian sospechar esa posibilidad, e incluso aceptandola, pero
califica el hecho de imprudente (frente a la absolucién de Primera Instancia).
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vieiras e incluso puede aceptarse que creian que eran aptas para el consumo ... por eso se penara el
. . 61
delito en forma imprudente...” ™.

(Caso 5): La SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero (los procesados H. y J. descargan de una planeadora
167 kilos de vieiras, introduciéndolas, junto con C., en una furgoneta con la finalidad de distribuirlas a
terceras personas para consumo), si bien no resuelve el problema de fondo sobre la concurrencia de
dolo eventual —planteada por el Ministerio Fiscal- por considerar que en ese recurso se plantea un
supuesto de hecho que no resulta de la sentencia de instancia, afirma expresamente, por el contrario, al
hilo de la calificacién por imprudencia grave en dicha sentencia de instancia (con el argumento de que
“dado que no se habian analizado las piezas no se puede considerar probado que el acusado fuera
consciente del estado de aquéllas, pudiendo aceptarse que creyera que eran aptas para el consumo"),
que “el dolo se configura como el conocimiento por parte del sujeto activo de la idoneidad de la
conducta para afectar a la salud o como conocimiento de la nocividad del producto”®.

81 SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio: “El Gnico elemento dudoso es el dolo, porque al no haberse
efectuado los preceptivos analisis no se podia conocer su grado de toxicidad. No se puede considerar
probado que las acusadas fueran conscientes de su estado, e incluso puede aceptarse su creencia de que
fueran aptas para el consumo. Tampoco esta duda excluye la obligatoriedad de los controles con sus
correspondientes repercusiones administrativas, pero si permite la aplicacion del art. 367 C.P. que prevé
la realizacion de esos delitos por imprudencia grave. No es éste un delito estrictamente doloso, por lo que
al concurrir todos sus elementos objetivos y no apreciarse en cambio la plena conciencia del peligro para
la salud de los consumidores, se penaré el delito en su forma de imprudencia, con las correspondientes
penas inferiores en grado”.

62 SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero: ...Indiscutidos los hechos declarados probados de la sentencia
impugnada debe partirse necesariamente de los mismos a fin de resolver el recurso planteado que se
centra en la indebida aplicacién al supuesto de autos del art. 367 del C.P en relacién con el Art. 363.3
C.P. En el caso de autos la sentencia recurrida describe como hechos probados que los acusados
procedieron a introducir los salabardos (con 167 Kg. de vieiras) "en una furgoneta con la finalidad de
distribuirlas a terceras personas para consumo™ y que "sometida una muestra de las vieiras intervenidas a
analisis se constatd la presencia de la toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 213 microgramos de acido
domoico por gramo cantidad dafiina para la salud al exceder notoriamente de la permitida para el
consumo humano ..." concluyendo en el parrafo ultimo de su fundamento juridico primero que " aun
considerando que el acusado conocia la imposibilidad de extraer la vieira, como se extrae de la
declaracion del primero de los peritos que refiere la existencia de un sistema de control por el que se
puede conocer en cada zona como esta la vieira" dado " que no se habian analizado las piezas no se puede
considerar probado que el acusado fuera consciente del estado de aquellas, pudiendo aceptarse que
creyera que eran aptas para el consumo”, por lo que opta por la aplicacion al supuesto del Art.367 del C.P
. relativo a la comision por imprudencia grave en relacion al Art. 363.3 del C.P que castiga al productor,
distribuidor o comerciante que ponga en peligro la salud de los consumidores traficando con géneros
corrompidos, y en el que [observa la Audiencia Provincial de Pontevedra] el dolo se configura como el
conocimiento por parte del sujeto activo de la idoneidad de la conducta para afectar a la salud o como
conocimiento de la nocividad del producto; ... por tanto, en este sentido, la aplicaciéon al supuesto de
autos del Art. 367 C.P resulta adecuada pues tras la valoracion de la prueba practicada que
no ha sido cuestionada, la Juzgadora concluye la falta de acreditacion del conocimiento de esa nocividad.
[Y concluye la Audiencia Provincial, rechazando la apreciacion de dolo eventual:] Expuesto lo anterior, y
limitado el analisis del elemento subjetivo a los extremos del recurso planteado por el Ministerio Fiscal
que parte de que la evisceracion manual de las piezas antes de su comercializacién, al no garantizar un
limite de toxicidad por debajo del legal, supone un riesgo aceptado por los acusados que
cometerian el delito por dolo eventual, el recurso debe ser desestimado pues en el
mismo se plantea un supuesto de hecho que no resulta de la sentencia de instancia pues no sefiala que la
condena de los acusados por imprudencia grave se fundamente en la posible evisceracién manual que
llevarian a cabo posteriormente antes de la comercializacion de las piezas, hipotesis en la que cabria
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Sobre la base de los argumentos que anteriormente hemos expuesto, consideramos
que en estos casos, si los hechos tipificados en el art. 363 fueran realmente de peligro
abstracto, también habria que afirmar en todos ellos la concurrencia de dolo, cuando
menos eventual. La exclusidn del mismo por parte de la jurisprudencia se debe a que
los tratan como si fueran (y en realidad lo son) delitos de peligro concreto. En ninguno
de los casos anteriores es objetivamente descartable la aceptacion de la eventualidad
de la aptitud lesiva del objeto, a pesar de la cual el sujeto se decide a actuar en todos
ellos; la exigencia del conocimiento exacto del grado de toxicidad eliminaria, quizas, el
dolo directo de primer grado, pero no el eventual.

En ello coincidimos con lo que manifiesta el Ministerio Fiscal en el recurso recogido en
la citada SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero ®: “la conducta de los acusados es
dolosa, por dolo eventual, y no gravemente imprudente como sostiene la juzgadora a
quo, ya que en relacién al elemento subjetivo del tipo, el mero hecho de que los
acusados no conocieran el grado de toxicidad de las vieiras, pues légicamente no las
habian analizado, no implica que su conducta sea gravemente imprudente como

valorar la adecuada aplicacion del tipo imprudente o doloso por dolo eventual como apunta el Ministerio
Fiscal; pero aun entendiendo que la venta en las condiciones sefialadas en la sentencia de instancia se
realiza con infraccion de las normas sanitarias relativas a la evisceracion controlada, esta cuestion no ha
sido valorada ni tampoco el posible conocimiento de la misma por parte de los acusados ni sus
consecuencias en el ambito de la imputacion subjetiva, sin que proceda realizar interpretaciones
extensivas en su perjuicio, siendo asi que supondria una nueva valoracion de la prueba practicada y la
modificacion de hechos probados que no han sido cuestionados y que no es posible realizar en esta
segunda instancia.”

%3 SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero: “Frente a la sentencia dictada por la Sra. Magistrado-Juez del
Juzgado de lo Penal n° 2 de Pontevedra en la que condena a Catalina , Héctor y Jose Ignacio como autores
de un delito contra la salud publica por imprudencia grave de los art. 363.3 y 367 del C.P absolviéndolos
de los delitos de los art. 363.2 y 363.5 del C.P , el Ministerio Fiscal interpone Recurso de Apelacion por
aplicacion indebida del art. 367 del C.P interesando la revocacion de la misma y en su lugar se dicte otra
condenando a los penados como autores de un delito del art. 363.2 y 363.3 del C.P por dolo eventual a la
pena para cada uno de ellos de un afio de prisién con accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 6 meses a razén de 6 euros
diarios y ello en base a que entiende que la conducta de los acusados es dolosa, por dolo eventual, y no
gravemente imprudente como sostiene la juzgadora a quo, ya que en relacion al elemento subjetivo del
tipo, el mero hecho de que los acusados no conocieran el grado de toxicidad de las vieiras, pues
légicamente no las habian analizado, no implica que su conducta sea gravemente imprudente como
considera la sentencia apelada sino que entra en juego la figura del dolo eventual y ello porque en Galicia
es notoriamente conocido que el trafico de este molusco se encuentra sometido a control reglado por la
Administracién desde hace ya 15 afios de manera que al ser publico y notorio que las vieiras deben ser
necesariamente tratadas para su evisceracion por las entidades reglamentariamente autorizadas a este fin,
no puede compartirse que la evisceracion artesanal constituya meramente la infraccion grave de una
norma objetiva de cuidado sino que el sujeto actla con temerario desprecio al grado de toxicidad que ésta
pueda presentar tras la evisceracion, lo que no le aparta de su propdésito de ponerlas en el mercado.
Concluye el escrito de recurso afirmando que existe dolo eventual porque en estos casos los sujetos nunca
hacen ellos mismos los analisis del grado de toxicidad por carecer de medios técnicos para ello y asumen
el riesgo de que queden restos de toxina en la vieira. Por las defensas de los acusados se impugna el
recurso interesando la confirmacion de la resolucion recurrida”.
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considera la sentencia apelada sino que entra en juego la figura del dolo eventual y
ello porque en Galicia es notoriamente conocido que el trafico de este molusco se
encuentra sometido a control reglado por la Administracidon desde hace ya 15 afos de
manera que al ser publico y notorio que las vieiras deben ser necesariamente tratadas
para su evisceracion por las entidades reglamentariamente autorizadas a este fin, no
puede compartirse que la evisceracidon artesanal constituya meramente la infraccidn
grave de una norma objetiva de cuidado sino que el sujeto actia con temerario
desprecio al grado de toxicidad que ésta pueda presentar tras la evisceracién, lo que
no le aparta de su propdsito de ponerlas en el mercado”. Discrepamos, no obstante,
de que dichos argumentos sean suficientes para fundamentar el dolo eventual si
consideramos este delito como delito de peligro concreto, lo cual trataremos en
posteriormente.

La apreciacion de imprudencia (consciente) en estos casos por parte de la
jurisprudencia se debe a que —aun considerando estos delitos de peligro abstracto-
refieren la posibilidad de produccion de la parte objetiva del hecho tipico al peligro
concreto, con la consecuencia de que dicha representacién no integra —como deberia
ser- el dolo. Si el sujeto tiene conciencia o se representa la probabilidad de aptitud
lesiva del objeto, su decision de actuar no podra evitar el resultado de peligro
abstracto porque no cabe confiar con un minimo fundamento en dicha evitacién. Sélo
tendria cabida aqui la imprudencia inconsciente en virtud de error: el sujeto no se
representa la probabilidad de produccion de la parte objetiva del hecho tipico, siendo
ésta (en tales supuestos) dicha idoneidad o aptitud lesiva del objeto, que daria lugar a
imprudencia si el error fuera vencible, resultando impune en caso de error invencible.
Pero, ciertamente, esto es dificilmente imaginable en estos casos de comercializacion
de vieiras sobre la base de su dindmica comisiva.

VI. EL DOLO Y LA IMPRUDENCIA EN LOS DELITOS DE PELIGRO CONCRETO
1. El dolo

Se denominan delitos de peligro concreto aquellos que requieren que en el caso
concreto se produzca un resultado de peligro real, constatable y verificable, para un
objeto protegido por el tipo respectivo®. Para ello es preciso que la accién generadora
del riesgo, por el acercamiento del curso de la puesta en peligro al objeto de la accidn,
haya creado el peligro inmediato o préximo® de lesién del bien juridico, lo cual implica,
en el ambito al que nos referimos, la puesta a disposicion del producto peligroso al
consumidor®.

La discutida cuestion acerca de como debe verificarse la concurrencia o ausencia de
ese resultado de peligro concreto ha de basarse, en nuestra opinion, en la denominada
teoria normativa del resultado de peligro, defendida por un relevante sector de la

64 ROXIN, C., DP. PG, 1997, 404.

% LuzON PERA, D. M., DP. PG 1, 1996, 314, considerando como tal, por ejemplo, la oferta de alimentos
contraviniendo los requisitos legales sobre caducidad o composicion, del art. 363.1 CP.

% Esto es decisivo para la determinacion de los grados imperfectos de ejecucion, con las importantes
consecuencias que de ello se derivan cuando concurre dolo y, mucho mas, cuando concurriendo sélo
imprudencia procede sobre aquella base la impunidad de la conducta.
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doctrina®. La idea rectora normativa para afirmar la existencia de un peligro concreto
consiste en no poder confiar de forma objetivamente sensata o razonable en su
evitacion. De todas las hipotéticas circunstancias que podrian excluir el peligro
concreto solo serian admisibles las que respondieran a su previsibilidad objetiva. Por
otra parte, dichas circunstancias o causas salvadoras pueden provenir no sélo de la
victima potencial (a la que suele referirse la doctrina, en el dmbito de la seguridad
viaria), sino también del propio autor de la accién peligrosa En los supuestos
relacionados con el tema que nos ocupa, de comercializacidén de vieiras contaminadas,
podrian darse ambos casos: puede evitar el peligro quien vende o sirve las vieiras, o el
propio consumidor.

Lo sefialado acerca del dolo y sus posibles clases en relacién con los delitos de peligro
abstracto es en cierta medida aplicable también aqui. No obstante, existe entre
aquéllos y los delitos de peligro concreto una diferencia fundamental, que afecta
esencialmente al contenido del dolo y a la posibilidad de concurrencia de imprudencia
consciente (e incluso de caso fortuito): a saber, que el peligro concreto (ademas de ser
un elemento del tipo correspondiente: que “pongan en peligro la salud de los
consumidores”) es un “resultado” distinto de la accién peligrosa.

Por consiguiente, la comisidon dolosa requiere, por una parte, que el sujeto conozca la
concreta peligrosidad de su accién y la posibilidad de lesién del bien juridico (elemento
cognoscitivo) y, ademds, que quiera esa puesta en peligro concreto (elemento
volitivo). Caben aqui tanto el dolo directo como el dolo eventual, pero siendo vdlida
también aqui la observacion, antes sefialada, de que el dolo de peligro no puede
identificarse sin mas con el dolo eventual de lesion®.

2. La imprudencia

Frente a la opinidn de que en todos los delitos de peligro es imposible su comisién por
imprudencia consciente®, consideramos —de acuerdo con LUzON PENA”- que ésta puede
concurrir en los delitos de peligro concreto, porque en ellos no siempre se produce la
identidad de dolo de peligro e imprudencia consciente de lesidn, asi como la
vinculaciéon forzosa de la conciencia del peligro con su aceptacién y consiguiente
imposibilidad de imprudencia consciente.

En los delitos de peligro concreto hay que partir de una identidad estructural con los
delitos de lesién, pues tanto en aquéllos como en éstos el resultado (de peligro o de
lesion) es un elemento integrante del tipo. Y de ello se deriva precisamente su
diferencia con los delitos de peligro abstracto (y su semejanza con los delitos de lesion)

67 Cfr. en este sentido, RoxIN, C., DP. PG, 1997, 407 s. y las opiniones alli recogidas de SCHUNEMANN,
WOLTER, KINDHAUSER y OSTENDORF.

% De otra opinién, CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal espafiol. Parte General, 2002, 537, quien,
partiendo de un concepto naturalistico (no normativo) de peligro, entiende que “si en los delitos de
peligro concreto se requiere la representacion de una ley causal adecuada puesta en marcha por la accion
del autor, lo que el autor del delito de peligro (concreto) se esta representando (y haciendo) es lo mismo
que se representa y hace el autor del delito de lesion”.

% RODRIGUEZ MONTARES, T., en: LUZON PERA (dir.), EPB, 2002, 497.

" LuzON PERA, D. M., DP. PG I, 1996, 432.
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en lo que se refiere al contenido del dolo y a que la imprudencia consciente es
diferenciable de aquél. El dolo requiere la conciencia de la posibilidad de que se
produzca un peligro concreto, pero dicha conciencia no implica necesariamente (como
en los delitos de peligro abstracto) la aceptacién del resultado de peligro concreto,
pues el sujeto (a diferencia de lo que sucede en los delitos de peligro abstracto, en los
que no puede hacer nada en lo que confiar para evitar dicho peligro, pues la hipotética
no produccion del mismo dependera Unicamente de factores ajenos a su control, por
ejemplo, de la inidoneidad ex ante del objeto) en el caso concreto puede confiar con
un minimo fundamento —objetivamente razonable, de acuerdo con la anteriormente
mencionada “teoria normativa” del resultado de peligro- en poder evitar ese resultado
de peligro concreto de lesidn: por ejemplo, mediante una actuacién por su parte capaz
de conjurar el peligro, en la cual tendria cabida incluso, si de los datos cientificos asi se
deduce, la evisceracion manual o la depuracién minimamente adecuada de las vieiras
tdxicas a cuerpo entero).

Siguiendo el razonamiento de LuzON PeNA, “cabe sostener que, como el peligro
concreto es un resultado distinto de la propia accion peligrosa, el dolo requiere una
aceptacion de ese resultado, distinta de (adicional a) la simple conciencia de la
posibilidad de producir ese peligro concreto; y por tanto, que, aunque sean
infrecuentes, podria haber casos de conciencia sin aceptacién del peligro concreto,
casos en que el sujeto tenga conciencia de su actuacién peligrosa —p.ej. una
conduccién temeraria— y de que con ella podria llegar a poner en peligro concreto
bienes juridicos ajenos —p.ej. a estar a punto de chocar con otro vehiculo o atropellar a
algun peatdén—, y sin embargo confie con un minimo fundamento en poder evitar ese
resultado de peligro concreto —en el ej. cit.,, que confie en no cruzarse con otros
vehiculos o peatones, por ser corto el trayecto a hora y en lugar de poco trafico, o
confie en poder separarse a tiempo de algin eventual vehiculo o peatén dejando
distancia suficiente para que no llegue a producirse siquiera un peligro concreto de

lesiéon”.

Pues bien, si se parte de la base —como nosotros entendemos- que todos las
modalidades del art 363 son delitos de peligro concreto, el planteamiento que se
acaba de exponer es el que habrad que aplicar para determinar, en los supuestos de
comercializacién de vieiras contaminadas, si respecto de dicho peligro concreto existe
dolo, Unicamente imprudencia (en la cual tendra cabida ya no sélo la inconsciente, sino
también la consciente), o incluso caso fortuito.

3. Analisis de los casos de la jurisprudencia

Si se observan los supuestos que han llegado a la jurisprudencia relativos a la
comercializacién de vieiras contaminadas con biotoxina ASP, resultaria imposible en la
practica totalidad de los mismos referir el desvalor subjetivo del hecho al resultado de
peligro concreto de la salud de los consumidores. Y ello porque (salvo en un caso, en
gue podria resultar dudoso) en el momento en que se descubren los hechos no es
posible afirmar que el bien juridico haya entrado en el ambito de eficacia de la accion
tipica peligrosa, pues aunque se da por probado en todos los casos que el destino de

71 LUzON PENA, D. M., DP. PG 1, 1996, 432.
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las vieiras era la venta para consumo humano, los agentes son interceptados con el
producto téxico, bien en el mar (en las propias bateas donde depositan los sacos con la
vieira’”” 0 a bordo de una embarcacidon donde la transportan”), en el puerto (durante la
descarga’) o sus inmediaciones (portando los sacos”), o transportando el género en
un vehiculo”™.

Como se ve, en ninguno de estos casos cabe constatar la produccién de un resultado
de peligro concreto al que referir el desvalor subjetivo, pues el producto nocivo
todavia no ha sido puesto a disposiciéon inmediata del consumidor. El Unico supuesto
de la jurisprudencia en que tal cosa podria ocurrir es el caso en que se descubren
almacenadas en una cetdrea 504 vieiras repartidas en cajas destinadas a la venta sin
haber pasado los controles de evisceracién”. Aqui podria (en su caso) afirmarse un
peligro concreto si tales vieiras estaban en la cetarea a disposicidon de cualquiera que
acudiera a comprarlas. Pero, precisamente, en esta resolucién se castiga por delito
consumado a los responsables de la cetdrea, y en cambio se sanciona por delito
intentado a otro sujeto que, en el momento de los hechos, se aproximaba a dicho
establecimiento con un vehiculo en el que portaba 244 unidades de molusco que
(segun recogen los hechos probados) “iba a vender a la cetarea”.

Esta solucidn, que es coherente con la comprensién del tipo como delito de peligro
concreto, deberia llevar a considerar todos los restantes supuestos anteriormente
indicados, a lo sumo, como casos de tentativa (siempre que ello pudiera contemplarse,
segln el plan del autor, como principio de ejecucidn de una inmediata posterior venta
o puesta a disposicion de terceros, que aquél se proponga realizar a titulo personal).

No obstante, dejando ahora de lado las cuestiones relativas al iter criminis (que no
podemos tratar aqui), la realizacién dolosa del tipo (consumado o intentado) en los
casos de comercializacidn de vieiras contaminadas exige que el autor abarque
dolosamente la creacién de un peligro concreto para la salud de los consumidores.
Pensemos, por tanto, en los casos en que una persona pone directamente a
disposicion de los consumidores el producto nocivo -entendiendo que, por el
contrario, quien colabora (extrayendo del mar, descargando, transportando,
entregando etc.) para que otro lo haga ha de responder como participe.

Asi las cosas, y en cuanto al elemento cognoscitivo del dolo, el autor debe conocer o
representarse primeramente las circunstancias que fundamentan la peligrosidad de la
conducta. En los casos examinados, (como ya se apuntd al hilo del analisis de los
delitos de peligro abstracto) resultara relativamente sencillo afirmar este
conocimiento, pues bastaria para ello con advertir que los procedimientos
administrativos de control burlados han sido especificamente establecidos por razones
de salud publica, extremo que ordinariamente conocen bien los mariscadores (y en

72 Caso de la SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre.

73 Caso de la SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio.

" Caso de la SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero.

7> Caso de la SAP Pontevedra 93/2005, de 17 junio.

"6 Caso de las SSAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio; 62/2004, de 21 julio; 115/2005, de 9 septiembre y
24/2008, de 7 febrero.

" SAP Pontevedra 18/2006, de 16 febrero. (vid. supra V.3.).
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general cualquier paisano) de las zonas de producciéon del molusco. Quien pone a la
venta la vieira fresca (ilegalmente extraida) tal y como sale de su medio natural sabe
que el producto en esas condiciones no es apto para su consumo. Aun cuando no esté
al tanto de los niveles exactos de concentracién de toxina, alcanza a comprender su
nocividad”

Pero ademas de lo anterior (que bastaria para afirmar el dolo de peligro abstracto), es
necesario que el autor conozca las circunstancias que dan lugar al estado de peligro
concreto, advirtiendo la inseguridad sobre la capacidad de evitaciéon de la lesion
(probabilidad de lesién)™. Y esta es una exigencia adicional que habréa de probarse en
cada caso.

Aplicado a nuestros ejemplos, hay dos resoluciones de la Audiencia Provincial de
Pontevedra donde se plantea la posibilidad de poder (o no) confiar en la eliminacidn
del peligro para la salud, mediante la evisceracién del producto antes de su consumo,
aunque sélo en una de ellas entra el Tribunal a conocer de esta cuestion®. En ella
(sentencia 102/2006, de 13 septiembre) sostiene el tribunal al respecto que:

“Insisten los recurrentes en que tras eviscerar manualmente dichos individuos (retirada higado y
pancreas) los niveles de toxicidad podrian con muchas probabilidades quedar dentro de los limites de lo
permitido para el consumo humano -20 mg de acido domoico por gramo de materia- y ello porque, tal
posibilidad es solo eso; es decir; ni ha quedado acreditado que tras la retirada de dicha materia se
redujera hasta tales limites la toxina, en cuanto que la verificacion de esos valores requiere
necesariamente un analisis posterior de la parte comestible (musculo y génada) sin aquellas zonas no
aptas para el consumo, ni que fueran a comercializar las vieiras ya limpias y sin ellas, sino que se deduce
todo lo contrario; es decir, su comercializacidn a cuerpo entero, fuera de los cauces reglamentariamente
establecidos con el fin de determinar su aptitud para el consumo y sin que se pueda presuponer que el
usuario final conozca el proceso manual de evisceracion a realizar antes de su consumo, contraviniendo
pues la reglamentacion en la materia como el propio Cédigo Alimentario”.

Los argumentos aportados no pueden compartirse por varias razones. De entrada, aun
cuando es innegable que no se ha comprobado ex post la inocuidad del producto

"8 podrian plantearse supuestos de exclusion del dolo por desconocimiento ya de este extremo, pero serfan
casos verdaderamente extrafios. Asi, por ejemplo, un extranjero que llega a Galicia con intencién de
ganarse la vida y que, ignorando por completo la situacion, decide extraer libremente el marisco y
venderlo luego en un puesto.

® RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, 1994, 161 ss.

% No lo hace, en cambio, en la SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero (conociendo en apelacién contra
sentencia condenatoria por imprudencia grave en primera instancia), donde el Ministerio Fiscal alega en
el recurso que “la evisceracion manual de las piezas antes de su comercializacion, al no garantizar un
limite de toxicidad por debajo del legal, supone un riesgo aceptado por los acusados que cometerian el
delito por dolo eventual”. El Tribunal, sin embargo, desestima el recurso con una extraila argumentacion,
a saber: “...en el mismo (scil. recurso) se plantea un supuesto de hecho que no resulta de la sentencia de
instancia pues no sefiala que la condena de los acusados por imprudencia grave se fundamente en la
posible evisceracién manual que llevarian a cabo posteriormente antes de la comercializacion de las
piezas, hip6tesis en la que cabria valorar la adecuada aplicacion del tipo imprudente o doloso por dolo
eventual como apunta el Ministerio Fiscal; pero aun entendiendo que la venta en las condiciones
sefialadas en la sentencia de instancia se realiza con infraccion de las normas sanitarias relativas a la
evisceracion controlada, esta cuestion no ha sido valorada ni tampoco el posible conocimiento de la
misma por parte de los acusados ni sus consecuencias en el &mbito de la imputacién subjetiva, sin que
proceda realiza interpretaciones extensivas en su perjuicio, siendo asi que supondria una nueva valoracion
de la prueba practicada y la modificacion de hechos probados que no han sido cuestionados y que no es
posible realizar en esta segunda instancia”.
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eviscerado (y, por cierto, tampoco entonces se ha comprobado ex post el peligro
concreto como resultado de la accion), el juicio subjetivo sobre el peligro tipico debe
realizarse desde una perspectiva ex ante. Y por tanto si desde la perspectiva ex ante el
autor, pese a conocer la peligrosidad general de la conducta, confia con un
fundamento minimamente racional en que no se producird el resultado de peligro
(porque confia en evitarlo él mismo o porque es evitable con una actuacién esperada
del propio consumidor), no esta actuando dolosamente.

No puede tampoco aprobarse la concepcién subyacente en la argumentacion, de que
el mero conocimiento (aun eventual) de la peligrosidad de la acciéon suponga ya una
aceptacion del resultado de peligro concreto.

En consecuencia, quien vende las vieiras a determinados consumidores a los que
conoce, y de los que, a su vez, sabe que estdn al tanto de la nocividad de la vieira a
cuerpo entero y de las posibilidades de saneamiento con una adecuada evisceracién
manual, no abarca dolosamente el resultado de peligro concreto. No resulta por ello
admisible con caracter general el argumento de la Audiencia de Pontevedra de que
“no se pueda presuponer que el usuario final conozca el proceso manual de
evisceracion a realizar antes de su consumo”, pues en cada caso habra que analizar si
era racionalmente posible contar con esa posibilidad y confiar en ella.

Tampoco actuaria dolosamente quien sirve en su restaurante las vieiras una vez
evisceradas y confiando fundadamente en que de esa forma resultan salubres.

Por el contrario, quien vende las vieiras a cualquiera, con la esperanza de que éste ya
se informara por su cuenta, o de que ya retirara las partes tdxicas por mera cuestién
estética, organoléptica o de presentacion del alimento, no tiene posibilidad alguna de
confiar fundadamente en la no produccién del peligro, y por tanto estaria actuando
con dolo —al menos- eventual (aun cuando aquellas circunstancias hubiesen felizmente
evitado la lesidn, pues de no ser asi, el sujeto responderia por el delito consumado de
lesion).

El error sobre la eficacia del factor de control del peligro (error sobre la capacidad de
evitacion del resultado) dard lugar a supuestos de imprudencia consciente. La
confianza en la posibilidad razonable de evitar el resultado puede resultar equivocada.
Por ejemplo, porque en el caso concreto, la evisceracion no resulta ser totalmente
efectiva. Ello puede ocurrir si, en lugar de consumirse las vieiras frescas, se congelan
enteras y se evisceran tras la descongelacién (supuestos en los que la evisceracién no
resulta tan eficaz).

Los casos de imprudencia inconsciente serian mas extrafios. Serian casos de
imprudencia inconsciente aquellos en los que el autor ni siquiera conoce la
potencialidad lesiva del producto (igual que en los delitos de peligro abstracto) y
aquellos otros en los que, pese a conocer este extremo, ignora que las vieiras que
proporciona serdn destinadas al consumo humano (por ejemplo, porque suministra las
vieiras a una empresa que se dedica a andlisis quimicos, creyendo erréneamente que
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seran utilizadas en ensayos de investigacion, cuando en realidad van a ser distribuidas
entre los empleados para su consumo).

VIl. CONCLUSION

La problematica de la interpretacion y aplicacién de los delitos de fraude alimentario
nocivo deriva ya de su misma consideracién como delitos contra la salud publica y de
la consiguiente dificultad de definir el bien juridico protegido (de caracter individual o
supraindividual), pero fundamentalmente de su configuracién en el CP como delitos de
peligro (sin que la técnica legislativa empleada deje suficientemente claro si se trata de
delitos de peligro abstracto o concreto).

Los desarrollos y debates doctrinales que al respecto han surgido -y que por la
obligada concisién de este trabajo sélo hemos podido recoger someramente — dan
buena cuenta de las dificultades de interpretacién que, como hemos constatado en los
ejemplos jurisprudenciales examinados, se trasladan inevitablemente a su aplicacién
practica.

Los supuestos reales analizados, de comercializacion de vieiras con biotoxinas marinas,
nos han permitido llegar a la conclusion de que en muchos casos la fundamentacion de
la condena penal desde una perspectiva estrictamente formal (por incumplimiento de
la normativa administrativa) no satisface las exigencias de lesividad de la conducta,
especialmente si — como aqui entendemos — el delito del art. 363 CP debe considerarse
como delito de peligro concreto.

A ello se une, en cuanto a la fundamentacion del desvalor subjetivo del hecho (doloso
o gravemente imprudente), una escasa ponderacién de los indicios sobre los que
asentar una u otra conclusién, de lo que derivan en ocasiones conclusiones
apresuradas o escasamente razonadas.

Es para nosotros un honor y una gran satisfaccion poder contribuir con esta aportacion
al libro homenaje al Profesor MIR PuiG con motivo de su doctorado honoris causa por la
Universidad de Alcala, a quien manifestamos nuestro mayor afecto y admiracién.
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FRAGMENTOS ELEMENTALES SOBRE PENAS Y PENALISTAS.
PROF. DR. JUAN ANTONIO GARCIA AMADO"
Catedrdtico de Filosofia del Derecho. Universidad de Leon

RESUMEN.- Se presentan cuatro escritos aparecidos como entradas del blog Dura lex y con
propdsito divulgativo y polémico. Tratan asuntos como el punitivismo, la pena justa, la
presuncién de inocencia, el principio in dubio pro reo, la cadena perpetua revisable, la relacion
entre bioética y Derecho penal y la responsabilidad penal de las personas juridicas.
ZUSAMMENFASSUNG.- Hier alus vier Schriften dargestellt, die als Dura lex Blog-Eintrage und
zum informativen und polemischen Zweck erschienen sind. Sie beffassen sich mit Themen wie
dem Punitivismus, der gerechten Strafe, der Unschuldvermutung, dem in dubio pro reo
Grundsatz, der Uberprifbaren lebenslangen Freiheitsstrafe, der Beziehung zwischen Bioethik
und Strafrecht und der strafrechtlichen Haftung juristischer Personen.

PALABRAS CLAVE.- Pena, presunciéon de inocencia, in dubio pro reo, punitivismo, culpabilidad,
clonacién, bioética, cadena perpetua.

STICHWORTE.- Strafe, Unschuldsvermutung, in dubio pro reo, Punitivismus, Schuld, Klonierung,
Bioethik, lebenslange Freiheitsstrafe, strafrechtliche Haftung juristischer Personen.

SUMARIO

0.- Presentacién. 1.- {Pero aun existe el Derecho penal? 2.- De pena. 3.- {Cadena perpetua
revisable? 4.- Dioses y penas. 5.- Carta a un punitivista exaltado.

0. Presentacion.

Creo que soy el Unico filésofo del derecho patrono de la Fundaciéon Internacional de
Ciencias Penales, honor y privilegio que debo a los queridos amigos penalistas que la impulsan,
con el admirado maestro Diego Manuel Luzdn Pefia a la cabeza. Que Libertas esté dirigida por
mi gran amigo y compafiero de tantas fatigas y tan buenos momentos universitarios, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo, es un acicate adicional para que me apunte con entusiasmo a colaborar
en este numero 0 de la publicacion.

Es mucho lo que en tantos afios he podido aprender de los colegas penalistas,
empezando por nuestros encuentros anuales en Ledn, en el Seminario de Derecho penal y
Filosofia del derecho que cada afio celebramos y que ya ha superado la docena de ediciones.
Inevitable y placentero ha sido hacer mas de una incursién en temas de teoria penal’,
ratificandome asi en la idea de que el fildsofo del derecho no puede dejar de asomarse a las
cuestiones de que se ocupa la buena dogmatica juridica.

* Catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad de Ledn.

! Garcia Amado, J.A., “;Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de Luhmann en la teoria penal”,
Doxa, 23, 2000, pp. 233-264; “El obediente, el enemigo, el Derecho penal y Jakobs”, Nuevo Foro Penal,
69, 2006, pp. 100-136; “Riesgo y Derecho penal. Sobre presupuestos constitutivos del Derecho penal en
el Estado de Derecho”, en: Jos¢é Ramén Serrano-Piedecasas Fernandez, Eduardo Demetrio Crespo
(coords.), Terrorismo y Estado de Derecho, Madrid, lustel, 2010, pp. 81-106; “Sobre el ius puniendi: su
fundamento, sus manifestaciones y sus limites”, Documentacion Administrativa, n® 280-281, enero agosto
2008 (numero monografico -tomo I- sobre “La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas” -
dir.: Tomas Quintana Lépez), pp. 11-41.
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Esa afortunada influencia ha sido la causa de que mas de una vez me haya tentado
comentar temas penales en el blog que desde hace seis aflos mantengo, Dura lex. De los
motivos que un ciudadano comun o un profesor de derecho puedan tener para alimentar un
blog ya he dado cuenta en otro lugar’. Basteme aqui sefialar que resulta muy tentador y
gratificante escribir cada tanto sobre asuntos politicos o juridicos sin las servidumbres o el
explicable acartonamiento de las publicaciones convencionales y con la ventaja de la
inmediatez y la facilidad para el didlogo espontdneo. No se trata de poner en solfa ni de
cuestionar en modo alguno las pautas de las publicaciones académicas ni el estilo mas
ortodoxo de la prosa juridica, sino de resaltar que caben también otras herramientas para la
exposicién de ideas, el buen debate y, por qué no, un propdsito de llegar a publico mas amplio,
con animo divulgativo y polémico.

Por esas razones me permito aqui recoger algunas de las entradas que en estos
ultimos anos he redactado para dicho blog y que tocan asuntos relacionados con el Derecho
penal y su doctrina. No se busque en ellas ni la erudicidon penal que no poseo ni la profundidad
que no pretendo y tdmense Unicamente como testimonio del interés y la admiracién que en
mi despiertan los temas y el quehacer de los buenos penalistas.

Trascribo dichas entradas en su forma originaria y nada mas que con levisimas
correcciones y podando alguna errata que en su momento se me escapd. En consecuencia, en
el estilo se apreciara un desenfado que es propio del lugar de aparicidon de los textos y con el
qgue, por qué no decirlo, el autor se siente a menudo mas coémodo que cuando, en otros
contextos, se atiene a mas rigurosas convenciones. Se notard también el caracter
circunstancial de los escritos, pues surgieron al hilo de noticias puntuales o de eventos en los
gue en su dia participé; pero, como ya he dicho, no tienen mas pretension que la de dar
testimonio de un interés constante y de la importancia que, como tedrico del derecho,
concedo a las grandes cuestiones del Derecho penal.

1. ¢Pero aun existe el Derecho penal?®

He asistido en Madrid a un seminario magnifico sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas. Como iusfilésofo, debo de tener una crisis de identidad, aunque también
me parece que ando donde tengo que andar para poder hablar de algo cuando se supone que
hablo de Derecho y para no verme obligado, como tantos, a pasarme el dia agitando entes
imposibles o puramente imaginarios, dizque juridicos.

Lo malo es que mis crisis las proyecto sobre anfitriones e interlocutores y acabo
viéndolos fatal a todos. Por ejemplo, después de un dia entero escuchando a los mejores
penalistas hablar de sus cosas, he llegado a la conviccidon de que el Derecho penal ya no existe
y de que esa buena gente también busca a ciegas su objeto, igual que el otro buscaba
desesperadamente a Susan.
La hipdtesis que manejo es que el catalogo tradicional de las disciplinas juridicas necesita una
urgente actualizacién, y no por puros afanes clasificatorios, sino porque los corrimientos o

2 Garcia Amado, J. A., “Por qué escribo un blog en el que a veces se habla de derecho”, en: Gonzalo
Ramirez Cleves (ed.), Los blogs juridicos y la web 2.0 para la difusion y la ensefianza del derecho,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 305-320.

% Entrada de 10 de febrero de 2010 (http://garciamado.blogspot.com/2010/02/pero-aun-existe-el-derecho-
penal.html).
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movimientos tectdnicos en las practicas y en los fundamentos han quitado toda coherencia a
las viejas parcelaciones y taxonomias de lo juridico. Me explicaré, con mucha osadia, a
propdsito del Derecho penal.

En el planteamiento clasico de la penalistica moderna el centro es la persona, por
supuesto, pero no hay mds persona real que el individuo de carne y hueso. Este, como para
toda la filosofia politica de la Modernidad, es alfa y omega de la sociedad, pues la sociedad es
nada mas que el agregado de individuos auténomos, y ha de servir a sus intereses, en lo que
tengan en comun, por un lado, y en lo que sean compatibles en lo diverso, por otro. No hay
mas persona real ni mas sujeto auténtico que el individuo, y cualquier grupo configurado como
persona juridica es persona ficta, ficcién, un como-si, metafora, un “analogon” del individuo.

Hoy el panorama se va tornando el inverso: es el individuo de carne y hueso el que, en
su dimension “personal” y moral, se tiene por ficticio, por alusualit nada mas que tedrico, por
entelequia culturalmente determinada, por espejismo, mientras que a la sociedad o a diversos
grupos se los reviste de ontologia “subjetiva”, se los configura como seres, ciertamente
complejos, pero con una identidad especifica que los hace “sujetos” unicos; se los pinta como
seres autdbnomos en cuanto que titulares de conciencia y psiquismo y, por tanto, capaces de
deberes y responsabilidades, tanto éticos como juridicos. Aquel desdoblamiento de cuerpo y
alma, como componentes tan inescindibles como heterogéneos de un mismo sujeto individual,
se vuelve ahora particién entre un “cuerpo” social formado por seres humanos de carne y
hueso, pero agrupados en colectividades que podrian ser meramente contingentes, mas que
no caen en tal contingencia por cuanto que los unifica y les da su razén de ser colectiva y su
sentido en el mundo un “alma” cultural, un “ser asi” comun. Lo que los individuos tienen de
particular es lo que tienen en comun y lo que tienen en comun es su pertenencia a un cuerpo
socio-cultural determinado.

Mencionemos, muy provisionalmente algunos datos o fundamentos de esa
trasmutacién, de ese cambio de papeles.

Que el individuo como tal, en los términos en que la Modernidad lo concebia, es pura
ficcidn, es un punto de vista que encuentra su respaldo filoséfico-politico en las doctrinas de
indole comunitarista y su fundamento juridico en las teorias de corte normativista-
funcionalista. Para el comunitarismo, nada de lo que nos “humaniza”, nada de lo que nos da
nuestra identidad o particularidad en el plano moral e intelectual es individual, todo es
proyeccion o reflejo de la cultura en la que crecemos. Culturalmente, éticamente,
politicamente, juridicamente, somos lo que mamamos, pues ninguno de los conceptos con los
gue explicamos nuestra vida social y nuestra manera de estar en el mundo es descubrimiento
de una realidad objetiva por obra de una razén desubicada e imparcial, sino sélo expresion de
la manera en que una sociedad construye sus limites de sentido y sus diferencias frente a otras
al explicarse a si misma; vy, al tiempo, porque se explica a si misma, es tal como a si misma se
explica: particular y diferente de las otras. Ahora el individuo es un ser nada mas que cultural,
pues, volviendo a la vieja biparticidn, el humano sin cultura es cuerpo sin alma, receptaculo
vacio, como una hoja de papel en blanco, apta para contener cualquier mensaje, pero que
ninguno porta mientras alguien no lo escribe en ella. Es la comunidad cultural la que, para el
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comunitarismo, escribe todas las historias que llevamos grabadas en ese papel que es nuestro
intelecto o nuestra conciencia.

En un curioso cruce, el normativismo pone un parecido elemento relativistico, pero
esta vez desde la teoria juridica. Del mismo modo que en la filosofia politica se enfrentan, por

I”

un lado, un individuo “natural”, portador como tal de derechos primarios y obligaciones
basicas (derechos y obligaciones que son la base de la sociedad y dan sentido a la misma), v,
por otro, la sociedad o el grupo como limite de la realizacién de esa individualidad, asi también
en la teoria del Derecho compiten una concepcién “natural” del orden y las categorias juridicos
Yy una concepcién normativista. La pregunta decisiva podria enunciarse asi: cuando el Derecho,
cuando un sistema juridico emplea categorias referidas a propiedades de los sujetos, éparte

I”

del dato “natural” y objetivo de tales propiedades, con lo que describe para luego prescribir, o
constituye esas realidades mediante su propia descripcion, la descripcién juridica de las
mismas, con lo que al prescribir configura el mismo objeto, y hasta el sujeto, de la
prescripcion?

Pongamos un ejemplo precisamente del campo penal: cuando el Derecho penal situa
como elemento crucial la culpabilidad del sujeto penal, su capacidad para obrar
auténomamente y al hilo de sus intenciones, ireconoce dicha condicion de los sujetos y parte
de ella o simplemente la imputa a los sujetos? En otros términos: éel sujeto penal puede ser
culpable porque antes que nada es libre, o es libre y puede ser culpable porque el Derecho

penal dice que puede serlo?

Hasta hace poco, relativamente, el individuo de carne y hueso se tenia por
constitutivamente libre, auténomo, capaz de gobernarse, mientras que los entes grupales o
meramente juridicos, las personas juridicas, sélo parcialmente podian contemplarse asi, por
analogia mas o menos forzada y como ficcién operativa. Pero la amalgama entre normativismo
y funcionalismo altera esa perspectiva y sienta que toda “persona” es, en el fondo, persona
juridica, es decir, un alusualit del Derecho, un artefacto configurado por las normas del sistema
juridico. Si, por seguir con el ejemplo, la culpabilidad, la aptitud para ser culpable, es un
“invento” del sistema juridico y no realidad previa o en si, nada se opone a imputar dicha
condicidn también a las personas juridicas, igual que hasta ahora el sistema la atribuia nada
mas que a los individuos particulares.

Esa presencia simultdnea del comunitarismo en la filosofia politica y del normativismo
funcionalista en la teoria juridica siembra de tensiones y paradojas el pensamiento juridico-
politico actual. Mientras que la herencia moderna y liberal explica la necesidad de “moralizar”
el Derecho y de ponerlo al servicio de los derechos humanos, entendidos como derechos de
doble faz, morales o prejuridicos, por un lado, y fundamento del sistema juridico mismo, por
otro, la influencia comunitarista y normativo-funcionalista conduce a dos alteraciones
sustanciales de los esquemas heredados. Una, la “subjetivizaciéon” plena de los entes
colectivos. Dos, el predicar cualidades morales de tales entes colectivos. De ahi que, por
ejemplo, se hable, sin pensar que se trata de simples metaforas o analogias mas o traidas por
los pelos, de derechos colectivos, como es el caso del derecho de los pueblos a su
autodeterminacién o el derecho de las culturas a la salvaguarda de su identidad; y de ahi
también que se aluda a cosas tales como la ética de las organizaciones.
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El Derecho se convierte en un instrumento de ingenieria social, pero esta expresion
debe ser aclarada en sus nuevos presupuestos. De la misma forma que antes se creia que un
individuo, desde su libertad constitutiva, conformaba su propia vida siguiendo los dictados de
su conciencia y de su personal vocacidn, ahora son los grupos, las sociedades, los que se hacen
a si mismos y se autogobiernan al generar sus propias normas y al manejar, a través de ellas,
su identidad. Que el Derecho se transforme herramienta de ingenieria social no quiere decir
gue sean las normas juridicas el artilugio a través del que los individuos ponen la sociedad a su
servicio, sino que es el recurso con el que las sociedades se hacen a si mismas disponiendo de
los individuos y conformandolos al servicio de la identidad colectiva. Ya no es que “el mundo”
deba disefiarse como convenga a los individuos, Unicos sujetos reales, sino que los sujetos
deben hacerse como convenga “al mundo”, al sujeto colectivo. Ya no es que los particulares

deban ser buenos y legales para que ninguno dafie a otro, sino que es el “mundo”, el
supersujeto, el que ha de ser bueno y legal para que la vida de los individuos tenga sentido y

razén de ser.

Bajemos el nivel de abstraccidn y trabajemos con un ejemplo mds cercano. Pensemos
en el modo de concebir las empresas. Reaparecen las tensiones, pues venimos de una
ideologia en la que la empresa privada es un artilugio econdmico vy juridico a través del que, en
el contexto del mercado y el capitalismo, ciertos sujetos buscan maximizar su beneficio
econdémico. Para la vision liberal se trata de un producto de la legitima contraposicidén de la
libertad y de los intereses individuales en el mercado; para la ideologia socialista es una
herramienta de ventaja y explotacion. Pero, de pronto, la empresa se ve como un ente
colectivo con vida propia y responsabilidad “personal”, con plena capacidad moral, sujeto de
“derechos” y obligaciones morales que deben tener su trasunto juridico, su reconocimiento en
normas de Derecho. Por eso también las empresas y otras personas juridicas se afirman como
titulares de derechos fundamentales. La empresa se moraliza y se hace “propietaria” de
derechos cuasinaturales; y de parejas obligaciones.

El Derecho pretende que las empresas internamente decidan con la libertad, la
ponderacioén, el equilibrio y la responsabilidad por las consecuencias que antes se querian sdlo
para o se creian posibles Unicamente en los individuos. Y, por las mismas, no se aprecia
inconveniente en que de las empresas, personas juridicas, se exija lo mismo que antes se
demandaba de los individuos: plena responsabilidad moral y, consiguientemente, plena
responsabilidad juridica, incluida aquellas responsabilidad penal que va ligada a la capacidad
para ser culpables. También la empresa como tal puede actuar con dolo o culpa, también ella
puede recibir castigos y puede dolerse de ellos; ella, la empresa en si, como sujeto “pensante”
y “sintiente” distinto y relativamente independiente de sus directivos, sus gestores y sus
socios. Desde el holismo filoséfico-politico, es un ente grupal mas, en plenitud; desde el
normativismo funcionalista cabria decir que asi es si asi nos parece.

Ese es el marco en el que se sitlan y, al menos parcialmente, se explican ciertos
fendmenos juridicos que alteran los esquemas de la doctrina juridica heredada. Mencionemos
algunos relacionados con el Derecho penal. En primer lugar, han ido desapareciendo los limites
gue marcaban diferencias esenciales entre sanciones administrativas y castigos penales. Al
tiempo que para la sancidn administrativa se quiere que sean efectivos algunos de los
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principios y garantias de las penas, aunque sélo caben matizadamente, en el propio Derecho
penal se va rebajando el significado de aquellos principios, comenzando por la idea nuclear de
culpabilidad. La extension de la responsabilidad penal a las personas juridicas es el ultimo y
mejor indicio de esa “desdiferenciacién” entre sanciones administrativas y penales. Otro
indicador de ese acercamiento es el aumento de los delitos de peligro abstracto. El Derecho
administrativo sancionador se penaliza, entre otras cosas porque muchas de sus sanciones son
mas aflictivas, mds duras que gran parte de los castigos penales; y el Derecho penal se
administrativiza, pues se asume su condicion de herramienta de gestidn social antes que nada.

En segundo lugar, también se vuelven porosas las fronteras entre sancién penal y
responsabilidad civil. Mientras que, por una parte, la responsabilidad civil toma cada vez mas
tintes sancionatorios, como se aprecia no sélo en la utilizaciéon de los punitive damages, sino
también en el cdlculo del dafio moral en términos mas de castigo para ciertas infracciones que
como auténtica compensacién del dafo padecido por la victima, la responsabilidad penal
supera barreras hasta ahora infranqueables, como pueda ser la de la responsabilidad penal por
la accion de otro. Ademas, el avance comun en lo civil y lo penal hacia mecanismos de
responsabilidad objetiva acerca igualmente ambas ramas del Derecho. Cada vez mas, no se
indemniza civilmente o se castiga penalmente por los efectos dafiosos o reprobables de una
accién, sino como consecuencia de que el sujeto no ha configurado ejemplarmente su modo
de ser y sus actividades o no se ha organizado de la mejor manera posible o imaginable; o, mas
simplemente aln, porque alguien tiene que cargar con los costes de un accidente o una
desgracia y se imputan esos costes a quien se piensa que esta en la situacion mas ventajosa u
obtiene mayor beneficio de las relaciones sociales de que se trate. De nuevo, Derecho civil y
Derecho penal uniformemente reconfigurados como herramientas de ingenieria social y al
servicio de una cierta justicia distributiva, en una versidn, o de objetivos de eficiencia
econdmica global, en otra. También en esta encrucijada la responsabilidad juridica —civil y
penal- de las empresas aporta el mejor indicio de los nuevos tiempos. Podriamos mencionar
otros cambios en el sistema penal que van en la misma direccidn de aproximacién a
pardmetros iusprivatistas, como la creciente consideracion de las victimas y su papel o la
orientacién hacia la pena negociada.

Observamos cémo en el Derecho penal actual aquellas sefias de identidad que lo
definian se van disolviendo. El principio de culpabilidad pierde sus perfiles para que las normas
penales puedan abarcar nuevos comportamientos y nuevos tipos de relaciones sociales. El
principio protector de bienes juridicos exclusivamente se relativiza al colocar la vida social,
como tal, las estructuras sociales en si, como bien juridico omniabarcador o Unico. La nocién
de la pena como Ultima ratio deja su sitio a un movimiento de vaivén realmente curioso, pues
cada vez se pide al Derecho penal que castigue mas cosas y mas duramente vy, a la vez, se
despenalizan comportamientos para que se sancionen con menos garantias y mayor eficacia
desde el Derecho administrativo. El Derecho penal deja de ser un sistema de responsabilidad
por la accion o la omisidn concretas y propias y va ganando campo el derecho penal de autor,
por una parte, y se abren las puertas a la responsabilidad penal por hecho ajeno, por otra
parte. El Derecho penal se desvincula poco a poco de aquel ius puniendi del Estado y cobra la
apariencia de un derecho compensador de las victimas o reparador de dafios. Y asi
sucesivamente.
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Volvamos al principio de este escrito, que ya va muy largo. ¢ COmo estdn los penalistas?
Desconcertados, desnortados. Unos mantienen los viejos principios contra viento y marea,
contra la marea de los nuevos hechos sociales y politicos y de las nuevas normas que no
encajan en las divisiones de siempre. Otros se apuntan a la fuerza normativa de lo factico, pero
empefandose en seguir llamando Derecho penal a lo que cada vez se parece menos, en el
fondo y en la forma, al Derecho penal de toda la vida.

¢Qué hacer? En términos del sistema juridico y de su anadlisis e investigacién, nos
hallamos ante la enésima muestra de que es necesario romper las fronteras disciplinares
heredadas. Hoy, quien sélo sabe Derecho penal, Derecho administrativo o Derecho civil no
sabe casi nada, puede explicar bien poco de lo que en el Derecho pasa. Y da gusto ver, como
ayer mismo yo vi, a algunos jovenes y brillantes penalistas espafioles moverse con soltura
entre todos esos campos y con vision del conjunto. Esa vision de conjunto, por cierto, que
suele faltarnos por completo a muchos de los que mas debiéramos tenerla, los filésofos del
Derecho.

Lo curioso y lamentable es que los planes de estudios han vuelto a hacerse como si no
hubiera llovido, como si nada hubiera pasado ni estuviera pasando. Un plan de estudios de
Derecho, con buen sentido y adaptado a los tiempos, deberia arrancar de unas pocas
divisiones bien elementales: teoria de las fuentes, estructura y funcionamiento de las
instituciones, teoria de las normas, teoria de las sanciones y teoria de las decisiones juridicas.
El resto, lo de siempre, no es mds que seguir en la inopia y mareando la perdiz, una perdiz
disecada por Ticio y Cayo, que, por cierto, estdn muertos también.

2. De pena".

Ayer hubo una manifestacion en Madrid para reclamar la cadena perpetua, se supone
que previo paso por la correspondiente reforma constitucional. Nada que objetar, pero me
llena de perplejidad saber que la convocaba la familia de la chica asesinada en Sevilla. Y el otro
dia lei que ya habian pedido vez para que los reciban en La Moncloa. Estupendo, tenemos
nuevos rituales. Visto lo visto en los ultimos tiempos, cada vez que una familia pierda un hijo
de resultas de algun crimen horrendo, acudird a La Moncloa unos dias después del funeral y
del sepelio y alli serd recibida por el Presidente de Gobierno de turno, que pondrd la
consiguiente cara de cretino apenado, posara con el padre mucho rato y luego dira a la pobre
gente que jolin qué fatal esta todo y cuanto criminal anda suelto. Al siguiente dia convocara de
nuevo a la prensa para informar de que el Ministerio de Justicia ya estd formando una
comision para el estudio de la correspondiente reforma penal que endurecerad la pena del
delito que haya venido al caso. De dicha comisién, por supuesto, formaran parte algunos de los
penalistas mas progres del pais, los cuales hasta el mismisimo dia anterior habran sostenido de
palabra y por escrito que el punitivismo galopante y a golpe de viscera es moralmente
reprobable y juridicamente incompatible con la Constitucion y el Estado de Derecho. Por no sé
qué misterio ocurre que si eres penalista progre (o jurista progre en general) y te llama el
Presidente de un Gobierno progre (o, posiblemente, cualquier Presidente, incluso el de una

* Entrada de 22 de febrero de 2009 (http://garciamado.blogspot.com/2009/02/de-pena.html).
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Autonomia cutre) para decirte que te va a meter en una comisién para legalizar la tortura con
picana de los que se exciten pensando en ovejas, tu te apuntas porque hay que darse cuenta
de que las buenas doctrinas no son para el verano ni para cuando las elecciones. Y, caramba,
hay elecciones cada dos por tres, por lo que conviene tener a la bestia popular saciada de
sangre y bien surtida de laxantes penales. Todo tiene sus excepciones, lo sé. Pero contadas.

Es una calamidad lo mal que nos esta educando este perverso contubernio de politicos
y medios de comunicacién. Nos quieren asustados, nos quieren histéricos, nos quieren
mezquinos, nos quieren sumisos a ellos, con esa pueril cobardia del que busca para sus miedos
amparo en padres ya imposibles. Con lo facil que seria ir y preguntarle al manifestante si
tendria narices para exigir la misma cadena perpetua o la misma pena de muerte si el asesino
fuera hijo suyo, o incluso sobrino. Porque, ésabe usted?, un hijo violento o desequilibrado o
psicético total o con alguna sorprendente perversidon nos puede salir a cualquiera, pasa hasta
en las mejores familias. Ademas, no nos engafiemos, si somos de viscera facil y de los que nos
calentamos con un par de telediarios para ir a gritar que maten a tirios o a troyanos a base de
garrote vil, es mas facil, por razones genéticas y educacionales, que nos salga un hijo
problematico. Si es nuestro hijo el que golped hasta la muerte con el cenicero y luego tird el
caddver de la chica al rio, ¢qué pena solicitamos? ¢Y si es hijo nuestro el peddfilo que nos
ensefian cada semana? Porque no hay semana sin peddfilo nuevo, igual que no hay mes sin su
luna llena, no sé si ustedes se han dado cuenta.

Con lo facil que seria también recordarnos a los ciudadanos lo que son los riesgos
generales de la vida, hacer que no olvidemos que vivir es peligroso y que la vida es una
témbola, una pufietera tdmbola de la que no podemos librarnos. Cada vez que cojo el coche y
salgo a la autopista estoy comprando papeletas para matarme o para matar a alguien, con
culpa o sin ella, por torpeza o por pura mala suerte, por un fallo mecanico del coche o un fallo
neurolégico mio. Y eso no lo puede cambiar ninguna ley que amenace con pena de muerte,
pongamos por caso, a los conductores imprudentes o a los que no lleven en su debido nivel el
liguido de frenos. Cada vez que voy al futbol y grito igol! Al marcar el Sporting, me estoy
arriesgando a que camuflado a mi lado haya un forofo violento del Oviedo y que me haga
fosfatina con una navaja trapera; o a que me llegue una bengala de la grada de enfrente y me
atraviese la panza. ¢ Qué hago? éDejo de ir al futbol o pido pena de muerte para los hooligans?

Si soy mujer, cada vez que accedo a irme a la cama con un sefior al que no conozco
desde hace veinte afios y me meto en su apartamento o en una habitacién de hotel me
expongo a que sea un tarado violento y asesino. ¢ Qué hago, pido plaza de monja o me sumo a
la legidn de los y las que reclaman penas salvajes para la violencia contra la mujer, como si eso
fuera a disminuir el riesgo de dar con un psicépata al subirse la falda? Pero es que si soy
hombre también me puede pasar y me puede estrangular con mis propios pantalones el
hermano macarra de la chica o el padre islamista de la sefiora. Y asi sucesivamente, hasta el
infinito. La Unica manera de que no haya delitos ni crimenes de los que pueda uno ser victima
es pegarse un tiro a tiempo. O renunciar por completo a vivir y a salir de casa. Cosa que, por
cierto, es inutil, porque también se te puede caer encima la escayola del bafio y dejarte los
sesos en plan pastel de cabracho, lo cual puede ser excelente ocasidén para que, animadas por
los periddicos, las masas se manifiesten en pro de la cadena perpetua para escayolistas
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despistados y el Presidente de turno se entreviste con la asociacion de madres de victimas de
la escayola.

Los penalistas se pasan muchas horas y gastan mucha tinta dando vueltas a cudl es
para cada delito la pena justa y proporcionada, asi como intentando explicarse cuales son los
limites debidos de cualquier castigo penal. A lo mejor podriamos patentar un método
revolucionario y solucionar tan esquivo enigma. Pregunte usted a cien personas qué pena
guerrian para el asesino de un hijo suyo. Luego pregunte a otras cien qué pena querrian para
su hijo si éste hubiera asesinado al hijo de otro. Saque la media y ésa sera seguramente la pena
justa, proporcionada, aplicable y respetuosa tanto con las garantias del reo como con los fines
del Derecho penal. Eso si, procure que los entrevistados sean normales y que sus datos queden
en el anonimato. Porque los hay que, con tal de salir en la tele treinta segundos, pueden decir
cualquier cosa.

3. ¢Cadena perpetua revisable?’

Ayer, domingo, cuatro “prestigiosos juristas” exponian en ABC por separado su opinion
sobre la constitucionalidad de la pena de cadena perpetua revisable. A favor de la
constitucionalidad se manifestaban Luis Rodriguez Ramos, Jesus Santos Vijande —este fue
alumno mio en tiempos y hoy es catedratico de Derecho procesal, jcémo pasan los afios!-y
Manuel Jiménez de Parga. En contra, Félix Pantoja, fiscal. ¢No habrd catedraticos
“prestigiosos" que también se opongan con argumentos constitucionales? Sin duda si, pero
casualmente no fueron interrogados por el diario conservador. Asi se construyen las opiniones
dominantes.

Qué sea o no compatible con esta Constitucion hecha jirones es cuestién bien
enigmatica en estos tiempos en que hasta los mas desleales a ella la invocan cuando les
conviene y se la pasan por el arco del triunfo cuando les interesa. La norma de normas se
vuelve vaporosa y oscura y sus costuras crujen cuando unos y otros la estiran y la sacuden. A
falta de minimos acuerdos y de una basica lealtad, se convierte en traje que a cualquier cuerpo
se adapta y que por igual puede servir a un buen sefior o al mas villano. Pero, como lo
constitucional se hace en el debate sobre lo constitucional, es necesario argumentar y, desde
luego, legitimo que todos lo hagan con honestidad y rigor, como si esto fuera una democracia
deliberativa, y no lo que es.

Desde el sincero respeto a los doctos juristas citados, me permito unas humildes
consideraciones sobre los inconvenientes de la cadena perpetua revisable y vestida con traje
constitucional.

Lo primero que deberia explicitarse son los crimenes para los que se reclama. A lo
mejor, si se propusiera para determinados delitos econdmicos o de cuello blanco, para los
pelotazos salvajes de los politicastros que destruyen ecosistemas y paisajes y que cubren de
hormigén los caminos y de millones de euros sus cuentas corrientes, un servidor se
replantearia el tema con animo mas conciliador. Pero sabemos que no. Ademas, esos

> Entrada de 1 de febrero de 2010 (http://garciamado.blogspot.com/2010/02/cadena-perpetua-

revisable.html).
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personajes suelen estar educadisimos y de lo mas adaptados a la sociedad, con lo que
mediante la pena no necesitan ser ni reeducados ni reinsertados y la rapida revisién de la
condena iria de suyo. No, la cadena perpetua seria un homenaje a nuestros miedos inducidos y
se aplicaria a cabezas de turco y pobres diablos delincuentes del arroyo, para que los arboles
no dejen ver el bosque y nada cambie de lo que mas importa. Maniobras de despiste,
populismo punitivo de tres al cuarto, carnaza para obsesos y puritanos disfrazados. Repito, me
trago cada una de estas lineas si la cadena perpetua se hace incondicional y sin remisién para
concejales de urbanismo que se lucren indebidamente o para directivos de laboratorios
farmacéuticos que inventan epidemias y pandemias, por ejemplo. Pero todos sabemos que no
caera esa breva.

¢Revisable la cadena perpetua? Eso es puro ardid conceptual, estratagema retdrica
para vender la moto. ¢Cuando se considerara resocializado y reformado un violador peligroso?
¢Cuando escriba cien veces que estd arrepentido y que no volverd a hacerlo? ¢{Cambiaria el
estilo de las noticias en los medios de comunicacién amarillisimos al contar que ayer salié de la
carcel un violento delincuente sexual que estaba condenado de por vida, pero que se muestra
ya muy reformado y dispuesto a convertirse en el mas probo ciudadano? No. La presidn sobre
los medios judiciales y sobre el personal de prisiones que dictamine seria insoportablemente
mayor si existiera esa posibilidad de mantener encerrado para siempre al delincuente-coco®.
éQue viviriamos todos mas seguros precisamente asi? Falso. Hablamos de proporciones
ridiculas y de indices de inseguridad desdefiables, salvo para histéricos y pescadores de rio
revuelto. Lldmese a cada cosa por su nombre y admitase que no es el riesgo real de
reincidencia de cuatro gatos lo que nos mueve, sino el mas primitivo afdn de venganza. Ahora
no queremos que salgan ni después de cumplir penas bien largas; luego no tolerariamos que
volvieran a la sociedad por mucho que se afirmara que estan perfectamente resocializados.

Ya sé, podrian replicar ahora mismo ochocientos mil vociferantes que qué pensaria yo
mismo si un desalmado violara y asesinara a mi pequeiia hija. Dos cosas respondo. La primera,
que desearia su muerte y hasta intentaria matarlo yo mismo, si pudiera. Pero ni yo soy el
Estado de todos ni a mi me pone freno mas norma que la de mi moral personal o mis instintos,
mientras que sobre la base de la Constitucidn y el ordenamiento juridico pretendemos

® Dice el profesor Rodriguez Ramos lo que sigue: “En la actualidad se da en nuestro pais la paradoja de
que el legislador, ademas de imprevisor al suprimir en 1978 la pena de muerte por imperativo
constitucional sin sustituirla por ninguna otra (imprevision que reiter6 en 1995), es hipdcrita porque
somete a los presos condenados por los delitos mas graves a una pena privativa de libertad mucho peor
que la prisidn sine die y, ademas, sin gozar de las ventajas de prevencion general y especial que si tiene
esta moderna cadena perpetua, que amedrenta mas a los delincuentes, tranquiliza en mayor medida a la
poblacidn y a los familiares de las victimas y, en fin, estimula mejor al arrepentimiento y a la reinsercion
social al delincuente, que tiene que elegir entre estar de por vida en la carcel o marcar una fecha de
cumplimiento a su pena, cuya ejecucion gozaria ya del sistema penitenciario progresivo hacia la libertad”.
Me sorprende en boca de un autor cuyos textos a menudo he admirado. Serd mi ignorancia de los
menesteres penales y criminoldgicos la que me provoca el pasmo. Pero, para empezar, no llego a entender
por qué pena se supone que se deberia haber sustituido la pena de muerte después de 1978. ;Quedaron
impunes los delitos que antes se castigaban con la pena capital? Para seguir, el cuadro de esa cadena
perpetua revisable desde el primer dia, si el primer dia el reo ya se muestra arrepentidisimo y dispuesto a
integrarse como un exquisito ciudadano, me temo que no cuela. Se pondran plazos minimos que den
gusto a las masas sedientas de duro castigo. Y, por ultimo, es de temer que lo que tranquilice a los
familiares de las victimas y al pueblo exaltado no sea el caracter revisable de la pena, sino su condicion
de perpetua, precisamente.
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construir un sistema de convivencia racional en lo posible y en el que las frias razones imperen
sobre la calentura de las pasiones.

En segundo lugar, y como aqui ya he escrito otras veces, no sélo tengo hijos que
pueden ser victimas de los mds atroces criminales, pues también podria ocurrir la desgracia
inversa: que fuera alguno de ellos el violador y asesino. ¢ Qué debo pensar y decir en tal caso?
¢Constitucional la cadena perpetua revisable? Serd a condicion de forzar los términos y los
conceptos hasta el absurdo. El articulo 25.2 de la Constitucién establece que “Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la
reinsercion social”. La Unica interpretacion razonable de ese precepto consiste en entender
gue en él se dispone una obligacién del sistema penitenciario y, por extensién, del Estado, no
un deber del penado que, en caso de incumplimiento, pueda acarrear sancién mayor. El
condenado no estd obligado a cambiar ni su pensamiento ni sus ideas ni su modo de ser ni
nada de nada’. Eso si, si cumplida la pena y recuperada la libertad, vuelve a delinquir, podra
ser de nuevo castigado, con el agravante de la reincidencia, en su caso. Olvidémonos de delitos
sexuales o terrorismo y pensemos en presos de conciencia de los que en alglin pais siguen
existiendo. ¢ Qué diriamos si se les aplicara cadena perpetua revisable sélo si prescinden de sus
ideales o sus convicciones? Miren por donde anda la derecha haciéndole guifios al padrecito
Stalin.

¢Queremos llevar a sus ultimas consecuencias esa disposicion del articulo 25.27? Bien,
pues apretemos las tuercas al que en verdad fracasa, al Estado que, después de tener en sus
prisiones a una persona durante veinte o treinta afios, no ha sido capaz de reeducarlo y
resocializarlo segun los estandares establecidos. ¢O es que las condiciones en las que se hallen
los que pagan pena privativa de libertad y de las que dependerd grandemente su
resocializacion no han de contar de ningin modo en esta polémica? El argumento comun es,
en su conjunto, magnifico: primero, que se apliquen muy largas penas de carcel a los autores
de ciertos delitos seleccionados con curioso criterio; segundo, que durante el cumplimiento de
esas penas las pasen canutas y estén lo peor posible; tercero, que no vuelvan a la libertad si no
se tornan ciudadanos ejemplares e inofensivos. En el fondo, todo es sublimacién de un deseo
mucho mas elemental: que los maten, salvo que sean de los nuestros.

Sigamos dando vueltas a la Constitucién. El articulo 15 dice que “Todos tienen derecho
a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura, ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes”. ¢ A qué se refiere el “en ningln caso”? ¢Solamente

7 40O si? Ante las consideraciones de un constitucionalista de la talla del profesor Jiménez de Parga, que
ha sido Presidente del TC, pongo mis apreciaciones juridicas en remojo y retornan mis tentaciones de
dedicarme al punto de cruz. Pues se pregunta primero qué pasa “si un recluso no se reeduca para
reinsertarse”, y concluye que “Un condenado que no se reeduca en prision no debe volver a la sociedad
para actuar con libertad, verbigracia para volver a cometer crimenes”. Se le olvidé puntualizar a qué
delitos se refiere o si asi ha de ser generalmente. Todo se explica por su idea de la funcion de la pena: “Se
impone la cadena perpetua para reducir los riesgos que producen delincuentes especialmente peligrosos y
para aumentar las garantias de seguridad en una convivencia de seres libres”. Acabaramos. No le vendria
mal al eximio jurista una pasadita por Kant y aquello de que ninglin ser humano debe ser usado como
puro objeto o medio para la consecucidn de fines colectivos. Y yo que pensaba que don Manuel se habia
vuelto un liberal... Hasta el derecho penal de autor asoma su patita por debajo de la puerta: “Hay que
recuperar la confianza en la adecuacion de las penas al comportamiento delictivo de los reos”.
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a la tortura o también a las penas o tratos inhumanos o degradantes? Bonito ejemplo para
explicar lo que es la ambigliedad sintactica en un enunciado juridico. Si entendemos que el “en
ningun caso” alude a todo, a la tortura, a las penas y a los tratos inhumanos y degradantes
(salvo que forcemos una nueva ambigliedad sintactica y sostengamos que “inhumano” vy
“degradante” se predica ahi Unicamente de los tratos -éiqué tratos?-, pero no de las penas), no
gueda mas salida que mantener que la cadena perpetua no es ni inhumana ni degradante, y

Ill

eso es mucho decir, obviamente®. Si, por contra, nos animamos a sostener que el “en ningln
caso” hace referencia tanto a la prohibicién de la tortura como a la de las penas y tratos
inhumanos y degradantes y, acto seguido, entendemos dicha prohibicién como condicionada
por las circunstancias o los resultados, habrd que admitir que también es constitucional
torturar cuando el caso lo merezca y bajo ciertas condiciones. No se puede torturar o condenar
a penas inhumanas “en ningun caso”, dice la Constitucién, pero mantienen los punitivistas
felices que si cabe condenar a la inhumana pena de por vida si el penado no se regenera; bien,
entonces también se podra torturar, por ejemplo, al sospechoso detenido que no confiese lo
que conviene saber para evitar ciertos males adicionales. Si vale lo uno, vale lo otro; pero
mejor no preguntar cudntos aplaudirian esa conclusidn tan sorprendente como grata para
ellos.

4. Dioses y penas’.

No me refiero a las tristezas y los quebrantos de la ordinaria vida, sino a los castigos penales.
Ahora veran por qué lo digo. A fines de la pasada semana volvimos mi “hermano” Miguel Diaz,
catedratico de Derecho Penal, y un servidor a organizar el seminario de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, ya en su edicion duodécima, y otra vez contamos con cuatro ponentes
de lujo: Atienza, Corcoy, Gascon y Romeo Casabona. En esta ocasion se debatia sobre Bioética
y Derecho Penal. Los penalistas, bastante prudentes en los asuntos de fondo, como
corresponde a lo delicado de su oficio y por la cuenta que a todos nos tiene. Los iusfilésofos
mas echados p“adelante y siempre dispuestos a liarse la manta a la cabeza para preguntar que
a cuento de qué tanto castigo por tanta (o por tan poca) cosa; o, al menos, que por qué penar
determinadas conductas. Y a eso voy.

Entre las docenas de cuestiones que salieron a relucir, en un momento determinado se
mencioné que tenemos en el Cédigo Penal de por aqui un delito de clonacién reproductiva. O
sea, que se castiga penalmente que a usted lo dupliquen en laboratorio y ande por ahi
repetido, con peligro de convertirse, si le coge vicio, en un individuo en serie. Otro asunto es
que tal prodigio aun no sea cientificamente viable, como nos explicé quien sabia. Pero el
legislador es tan precavido a veces, o tan asustadizo, que se anticipa a la posibilidad poniendo
el carro antes que los bueyes, el castigo antes que la oportunidad de pecar. Y si, digo pecary
ahora veremos por qué. Pero tiene su gracia que no haya manera de enchironar un rato a
quienes por manirrotos y alusualita nos arruinan desde gobiernos autondmicos y alcaldias v,

8 Aunque hay quien lo dice. EI profesor Jes(s Santos Vijande afirma en la nota de ABC que “El legislador
ha de respetar ciertos limites absolutos al establecer penas: la pena de muerte y las inhumanas o
degradantes (art. 15 CE), esto es, las que acarrean padecimientos infligidos de modo vejatorio y con la
intencion de humillar y doblegar la voluntad del reo. Circunstancias no predicables de la cadena perpetua
revisable”.

% Entrada de 19 de septiembre de 2011 (http://garciamado.blogspot.com/2011/09/dioses-y-penas.html).
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sin embargo, se amenace con las penas de este mundo y por si acaso a quienes no pueden
clonarse, aunque quisieran.

Es sabido que las buenas gentes del Penal dan gran importancia a la idea de bien
juridico como fundamento del delito. Esto es, que insisten en que Unicamente debe ser delito
el comportamiento que atente contra un bien juridico, contra algin bien o interés cuya
importancia justifique tan estricta proteccion, la proteccién mediante esa ultima ratio que es el
palo y tente tieso, la pena, el castigo mdximo que en un Estado de Derecho se permite.
Conocido es también que va habiendo doctrinas que cuestionan esa idea de que el Derecho
penal resguarde bienes especificos. Si no lo tengo mal entendido, Jakobs y su escuela, por
ejemplo, alegan que lo que el sistema penal ampara no son tales bienes, sino los esquemas
normativos de la sociedad. Digamos que la norma penal defenderia la normatividad social
basica, sin mas, sin que a la postre importe el contenido de dicha normatividad. El Derecho
penal, pues, no se ocupa de mds bien que la sociedad en si con sus normas y comunicaciones,
las que sean, con lo que no estd comprometido con una moralidad material racional o justa,
sino con la coyuntural organizacién social, la que toque y cualquiera que sean sus contenidos o
presupuestos.

A mi, modestamente, me parece que de esa jakobsiana alianza entre funcionalismo y
normativismo es cuestionable el ciego funcionalismo, la idea de sociedad como maquina que
se autodefiende, mientras que quizd haya que salvar el normativismo para mantener la
“légica” peculiar de lo juridico. Pero no es ese el asunto que quiero aqui poner sobre el tapete.
Basteme senalar que si afirmamos que un bien juridico-penal es tal antes de que la norma
penal lo acoja, tenemos que admitir que existen bienes que son juridicos por si y con
anterioridad a su presencia en los cédigos legales, lo cual conduce a considerar que la
naturaleza del Derecho penal es moral antes que juridica, o juridica por moral. O sea, que
alusualitario el delito es comportamiento inmoral antes de poder ser comportamiento
juridicamente tipificado. Si al decir ahi moral hacemos alusiéon a la moral social positiva,
afirmamos poco mas que una trivialidad y no parece que nos alejemos tanto de aquel
funcionalismo normativista; si nos referimos a “la” moral racional u objetiva, a la moral
verdadera, nos damos de bruces con un objetivismo moral que hard falta fundamentar
rigurosamente. Mas reservemos eso para otra oportunidad.

Se menciond, repito, el delito de clonacién reproductiva y se insistié en la idea de que
todo delito, y también ese, ha de proteger un bien “juridico” identificable y merecedor de tan
estricta salvaguarda. Asi que la pregunta que habia que hacer era esa, la de cual es el bien que
respalda el mencionado tipo penal. Nos vimos sumidos en un mar de dudas. Mi tesis, o mas
bien hipdtesis, es que en estos campos en los que bioética y Derecho penal se dan la mano hay
mucho delito que no obedece a mas explicacién que a un prejuicio cultural de trasfondo
religioso. Se trata, en suma, del arraigado y atavico temor de que los hombres rebasen su
humilde condicién y quieran y puedan comportarse como dioses. La naturaleza se mitifica y
alterar sus designios, rebasar con medios cientificos los limites de “lo natural”, supondria un
desafio que nos aboca al ineluctable castigo, equivale a volver a comer de la manzana
prohibida, aunque esta vez no sea una Eva retozona la que nos ponga a los pies de los caballos
celestes, sino unos sefiores con batas blancas y microscopios.

Por qué, en suma, se ha de prohibir la clonacién humana, la reproduccién
autorreproductiva, esa es la pregunta. Los que comulgan con el dogma religioso ven un
atentado contra el orden debido de la Creacién, una interferencia en el acontecer
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predeterminado del mundo, a la postre un pecado, un desafio a Dios en toda regla. Por las
mismas razones han querido antes prohibir y hasta penar el uso de anticonceptivos, el
adulterio, las practicas homosexuales, la fecundacién con semen ajeno al del marido y tantas
otras cosas de similar jaez. La aspiracién de muchos ha sido y tal vez siga siendo la de poner los
Mandamientos y su interpretacidn eclesiastica bajo el amparo del Derecho penal. De eso nos
ensefia la historia a manos llenas. Esa debe de ser la explicaciéon de que hayan hecho de la
bioética su ultimo reducto y se apliquen con safia a su interesado cultivo. En cierta manera, sus
mayores preocupaciones han sido siempre las bioéticas, en el sentido mas amplio de la
expresion, las cuestiones relacionadas con el sexo, la reproduccién y la disposicidon sobre el
propio cuerpo. Otras "éticas" les han preocupado y les ocupan bastante menos. Sus tesis han
de tener cabida en el debate de una sociedad pluralista y de un Estado de Derecho
democratico, pero por razén del mismo pluralismo constitutivo conviene que entre todos nos
interroguemos sobre si es de recibo que, medio inconscientemente, siga el Derecho penal
operando como arma de una ideologia mas, por mucho que se presente como doctrina basada
en la verdad y no como una mas de las concepciones del bien que en libertad compiten y
debaten.

Los penalistas que no se abrigan bajo ese tipo de fundamentos ofrecen dos tipos de
justificaciones para un delito como el que comentamos. Por un lado, echan mano de la idea de
riesgo y hacen ver que puede haber peligros serios en practicas cientificas como esas, cuyas
consecuencias Ultimas se desconocen. Es la versidn juridico-penal del mito de Frankenstein. El
suefio de la ciencia puede parir monstruos, y a ver qué hacemos luego. Es el componente
conservador y culturalmente arraigado de quienes para nada se pretenden conservadores. Es
la defensa del orden establecido frente al orden (todavia) desconocido. Cuando se quiere
vestir con el ropaje de un principio juridico muy en boga, se cita el principio de precaucién: no
juguemos con las cosas de comer hasta que no sepamos bien qué puede pasar. Pero como lo
qgue haya de poder pasar no lo sabremos mientras no podamos jugar, nos quedamos nada mas
que con la prohibicién del juego. Por si las moscas y por si nos vienen de arriba siete plagas por
andar retando a los poderes celestiales.

¢Riesgos? Ciertamente, los habra. Pero por esa regla de tres, castiguese igualmente la
construcciéon de centrales nucleares o prohibanse los experimentos con aceleradores de
particulas y a la busca de la materia oscura, no vaya a venirnos desde lo Oscuro, o desde la Luz,
un maporro de cuidado. Al fin y al cabo, éno pudieron valer temores semejantes cuando se
descubrieron los rayos X?

La otra justificacion hace referencia a los peligros de discriminacidn social, pues es de
suponer que acabaran clondandose nada mas que los ricos, que viéramos a Creso multiplicado
en sus clones, mientras que el menesteroso de mi pueblo seguiria agotdndose en su vida
individual de sujeto Unico. Loable espiritu social, pero témome que levemente desenfocado,
por las siguientes razones.

Los ricos riquisimos ya se perpetlan y perpetuan la desigualdad a través de sus
herederos. Si en verdad nos importa la discriminacién proveniente de las atroces
desigualdades sociales desvinculadas del puro mérito, atadquese la institucion de la herencia,
sin ir mas lejos. No se combata el hipotético efecto alusualitarios derivado de la clonacién, sino
el mecanismo real que mantiene las desigualdades sociales o permite aumentarlas. ¢Qué
diferencia existe, al fin, entre que Botin, pongamos por caso, se multiplique por cinco o se
reproduzca ortodoxamente cinco veces? ¢ No resultaria, a fin de cuentas, mas grato tener cinco
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idénticas duquesas de Alba -épero podria haber cinco duquesas de Alba?- dispuestas a casarse
in extremis con un sefior muy simpatico y nada interesado, que contemplar a sus retofos
propiamente dichos con su lote hereditario entre las fauces y disertando sobre la
incompatibilidad entre el amor y la legitima?

Entre prohibir tajantemente y permitir sin trabas, hay un término medio que no parece
irrazonable: la regulacién de la clonacidn reproductiva. Suena a broma el modo como lo voy a
decir, pero entiéndase la intencién de fondo: que se proporcionen becas de clonacion o que se
sortee entre los solicitantes y se financie a algunos que no puedan pagarse la faena.

Tiene cierta gracia que algun enemigo de la clonacion reproductiva por razén de
desigualdades sociales haga compatible tan nobles motivos con la defensa de causas tales
como que en los pueblos depauperados no se repartan preservativos y se siga invitando al
creced y multiplicaos; y no digamos con la alabanza de la economia de puro mercado y de un
orden nacional e internacional basado en la explotacion de las necesidades y la miseria. Que tu
hemisferio izquierdo no sepa lo que predica tu hemisferio derecho. Me refiero a hemisferios
cerebrales, pero témese en cualquier sentido.

Si prescindimos del trasfondo religioso y de la supersticion (cuidado, en este momento
no pretendo identificarlos, pues no estoy atacando las creencias religiosas de unos, sino
cuestionando los prejuicios irreflexivos de otros), supondra un reto arduo el de hallarle
justificacién algo razonable a delitos como este. Porque supersticion o prejuicio parece el
pensar que el clon de usted fuera a tener exactamente la misma personalidad y la misma vida
que usted mismo. ¢Acaso es idéntica la vida y el destino de los gemelos? En cuanto al destino
social de los clones, por qué encomendarse a extrafios determinismos. ¢Botin —sigo con el
ejemplo al buen tuntun- con cuatro clones suyos equivaldria a cinco presidentes de cinco
bancos de Santander o a una pentapresidencia de un banco de Santander Unico? No veo por
qué. Y, repitiendo lo de antes, iqué diferencia socialmente tangible hay entre que lo hereden o
lo reemplacen o lo complementen cuatro clones o cuatro hijos? ¢Alguien encuentra especial
consuelo en que los hijos de Ruiz Mateos no sean clones del patriarca, sino vastagos
santamente habidos con su legitima esposa?

Me apuesto algo —con cargo a mis herederos- a que en cincuenta afios, o antes, los
juristas hablaran del derecho fundamental a ser clonado, como secuela del derecho a la vida
digna prolongada o al libre desarrollo de la personalidad en el tiempo. Es lo bueno del Derecho
y sus doctrinantes, que acaban haciendo virtud de lo que antes condenaron por vicio nefando
y elevando a derecho subjetivo lo que antes les parecié aberracion. Solo hay que acordarse de
cuan inconcebible les parecia a nuestros abuelos lo que hoy tomamos por evidencia moral y
conquista constitucional. El jurista siempre es esclavo de los hechos, aunque se sienta
emperador de las normas. Por eso el mundo avanza, a nuestro pesar y, sin embargo, para
nuestro beneficio, para ganancia de leguleyos y exprimidores de esencias inmarcesibles.

5. Carta a un punitivista exaltado™.

¢Usted, estimado amigo, cdmo se considera habitualmente, como una persona legal y
muy de orden o como un delincuente real o potencial? Si no se fia mucho de su apego a las
normas o de lo recto de su caracter, a lo mejor se tranquiliza un poco al pensar que hay
bastantes cacos que se libran de las garras de la ley. Por fortuna para ellos, tal parece, la

0 Entrada de 14 de abril de 2009 (http://garciamado.blogspot.com/2009/04/carta-un-punitivista-
exaltado.html).
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policia debe respetar ciertas barreras legales y los jueces a veces hasta tienen que absolverlos
aun cuando estan en su fuero interno convencidos de que son culpables. Por ejemplo, la
policia no puede pincharle el teléfono a alguien al buen tuntdn, simplemente porque le ve
mala pinta o de manera aleatoria, a ver si por un casual caza a un delincuente inesperado a
base de espiar sus conversaciones. Tampoco pueden los policias entrar en su casa y hacer
registros asi como asi y por ver qué se topan. Si le estuviera permitido a la policia hacer esas
cosas, muchos malandrines serian descubiertos y apresados, pero, como no puede, pues se
libran, al menos de momento.

En cuanto a los jueces, muchas veces tienen que abstenerse de condenar a acusados
sobre los que pesan pruebas obtenidas ilegalmente, o cuyas garantias procesales no fueron
respetadas durante la instruccion o el juicio. Semejante suerte de los malvados suele producir
indignacién en la gente de bien, que estima que las leyes estan hechas para beneficio de
asaltantes, violadores, narcotraficantes, peddéfilos y homicidas, entre otros, aunque no para
evasores fiscales o conductores cargados de orujo de garrafa. Luego veremos si tienen razén
esas buenas personas que piensan tan mal.

Si usted es persona muy honrada y sumamente respetuosa con las normas legales,
pensara que no le acecha mas riesgo que el de ser atacado por alguno de esos asociales que,
para colmo, puede acabar librandose del castigo gracias a aquellas zarandajas legales. Pero si
ése es su parecer, querido amigo, usted se equivoca grandemente. Digo mas, usted padece esa
forma de infantilismo propio de adultos que proyectan sobre el Estado los magicos poderes
gue el nifio atribuye a los papds antes de llegar a convertirse en un adulto moralmente
maduro. Del mismo modo que el nifio ve en el padre —o veia, tal vez hasta eso estd cambiando-
un ser sabio y poderoso al que nada se le escapa y cuyas érdenes son incuestionable ley que
vela por los mas débiles, hay mayores que piensan que el Estado es infalible y que la palabra
de sus instituciones es palabra de Dios. Asi, si un policia detiene, ha de ser porque ha dado con
un indudable culpable, y si un juez condena, es porque estd fuera de discusion la culpabilidad
del acusado. Pero los adultos maduros y equilibrados sabemos que en toda actuacion humana
cabe el error y que, hasta con el mayor cuidado, cualquiera puede pifiarla.

Si usted es de los que a menudo se cabrean al pensar cuantos culpables andan tan
campantes por la calle sin que nadie los moleste o beneficidndose de aquellas garantias
procesales que tanto le inquietan, le aconsejo que medite también un poco sobre cuantos
inocentes seran condenados y estardn pagando pena por lo que en realidad no hicieron. Mas
aun, si usted es del sector de los buenos, de los que no delinquen ni con el pensamiento,
digame concretamente y con sinceridad qué le preocupa mas, si que le absuelvan de algin
delito que si cometié o que le condenen por el que no es suyo. Yo, en su lugar, estaria mas
preocupado por lo segundo. Usted sabe que a veces se dan casualidades terribles: un
tremendo parecido entre dos personas, un testigo miope, el azar de que usted también
andaba por alli cuando todo sucedio, que calza el mismo nimero y llevaba un modelo igual de
zapato, que la matricula de su coche es casi idéntica, que, incluso, la muerta habia sido en
tiempos novia suya y habian roto de muy mala manera. Qué sé yo. Y alguna tele echando lefia
al fuego, claro. También sabe usted que, a veces y en algunos paises, cuando a los policias no
se los ata corto falsean pruebas y amafian testimonios. Hay muchas peliculas sobre eso. Asi
que dese usted cuenta de que es sumamente terrible y no es del todo improbable que un dia
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le carguen a usted —o a un hijo suyo, por ejemplo- con el muerto de otro. Mas le digo: es tanto
mas probable que esa desgracia le ocurra cuanto menores sean aquellas garantias procesales
que, segun tanto dice usted en el bar a todas horas, sdlo sirven para que los ladrones y
asesinos se vayan de rositas. Fijese, le voy a poner algunos ejemplos.

Usted seguro que ha oido hablar de la presuncién de inocencia. Le parece horrible,
claro. Significa que o la acusacién demuestra fehacientemente y con pruebas que el imputado
es culpable o éste debe ser absuelto, aunque no se haya tomado ni la molestia de defenderse.
Y no sdélo eso, dicha demostracion —que es siempre una demostracion relativa,
lamentablemente- ha de hacerse con pruebas legalmente obtenidas, dandole al acusado la
ocasion de contraargumentarlas o de ofrecer las suyas y procurando que no esté en situacién
de inferioridad humana y procesal ante quien lo acuse. Terrible, si, pero ahora cuénteme si no
le alivia un poco pensar que esa presuncidén de inocencia y las dificultades para derribarla
hacen un poco menos probable que usted sea condenado como autor de lo que no hizo y nada
mas que porque alguien mete la pata o le tiene ojeriza. No basta que contra usted declare el
policia o la vecina del quinto, o que alguien que le haya espiado a hurtadillas muestre una foto
supuestamente acusadora: hay que convencer al juez con argumentos y pruebas legales y
fiables. ¢ Verdad que ya se siente un poco mas tranquilo?

¢Y le suena lo del principio de in dubio pro reo? Si, lo sé, le suena fatal por lo del pro
reo. Claro, eso es porque nunca se imagina que el reo sea usted o uno de sus seres queridos, y
menos todavia piensa que puedan ser ustedes los encausados por error o mala fe. Mire esta
historia, no tan infrecuente. Por algin mal querer, una sefiora que la tiene tomada con usted
lo acusa de haberla violado. Tiene unos moratones que usted no le hizo, pero los tiene. Estuvo
en verdad aquel dia en el despacho de usted a una hora en que no quedaba nadie mas en el
edificio y usted sabe que nada malo ocurrid, pero ella dice lo contrario. En su ropa interior
aparecen varios pelos suyos, que vaya usted a saber cdmo llegaron alli o quién los puso.
Ademas, un viandante declara que desde la calle oyd gritos de mujer que salian por la ventana
de su oficina a la fatidica hora. Usted es inocente, repito, todo es un montaje. Alguna vez ha
ocurrido, lamentablemente. Pero los medios de comunicacién han saltado a su yugular y
exigen medidas extremas y condena ejemplar. Ha habido incluso manifestaciones ciudadanas
para pedir la cadena perpetua para usted y todos los violadores de su calafia. Pero resulta que
usted no es un violador ni le tocd un pelo a aquella dama, cosa que no sabe esa gente que asi
se manifiesta y se alborota, de la misma manera que usted lo ha hecho otras veces cuando
asistié a concentraciones por el mismo motivo o se excité a la hora del café pidiendo mano
dura con toda esa chusma.

Qué tristeza, ahora le ha tocado a usted mismo la china y escucha desde su celda el
rechinar de los dientes de sus conciudadanos. Mas una ultima esperanza le queda. Le ha
tocado un juez integro y que no se deja amilanar por las presiones ni influir por las campafias
con las que algunos medios infames tratan de aumentar su audiencia o su tirada. Y ese buen
juez tiene la mosca detras de la oreja, duda seriamente sobre si usted sera autor de la
reprobable accidn de la que se le acusa, pues ha visto en las pruebas alguna inconsistencia, no
se fia del todo de algunos testimonios y no ha observado en usted los indicios habituales en el
que comete fechorias de ese cariz. En suma, que duda y duda y no sabe qué hacer. Mejor
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dicho, si es un juez de los buenos y si se atiene a los principios que rigen la justicia penal en un
auténtico Estado de Derecho, si sabe qué hacer en esa su dubitativa situacidn: aplicar el in
dubio pro reo y, por tanto, absolverlo a usted. Se arriesga a que lo crucifique la opinién publica
y, ademads, a que resulte que si en realidad usted si fuera un violador y un dia, en el futuro,
comete una nueva agresion sexual, se le venga a él, el juez, el mundo encima. Pero algo le
preocupa mas: que usted pueda ser inocente y que, si él le condena, acabe pagando por lo que
no hizo. Y ese juez sabe que esa preocupacion es la que inspira garantias como la del in dubio
pro reo. Asi que cumple con su obligacion, se atiene al hacer de un buen profesional y dicta
sentencia absolutoria. Se ha librado usted por muy poco de los que, como usted, quieren que
los jueces den lefia a discrecidn. Ha tenido mucha suerte de que aun queden jueces en lugar
de tiralevitas y trepas.

¢Verdad que ya se siente usted un poco mejor? iNo le parece que, para nosotros, los
buenos y legales, es una gran fortuna que rijan esos principios de presuncién de inocencia y de
in dubio pro reo? Pues a ver si no nos olvidamos de esta pequeiia leccidon, y no se pone usted a
pedir sangre otra vez y a la minima, sin darse cuenta de que, si le hacen caso y el Estado se
convierte en ese monstruo que usted invoca, lo probable es que esa sangre sea la suya y que
sea él mismo, el Estado, el que se la saque sin miramientos y por un quitame alla esas pajas.

Y, por cierto, ya que estamos en confianza, contésteme sinceramente otra pregunta:
¢a usted qué le da mas miedo normalmente, sus vecinos o el Estado mismo? Piénselo despacio
y no se apresure con la respuesta, pues si me va a decir que teme mas que nada a sus
conciudadanos porgque pueden ser sangrientos asesinos o insaciables atracadores, y que, en
cambio, el Estado y sus servidores le parecen buenos por definicién, puros, castos e
insobornables en todo caso, y que prefiere entregar su libertad y su tranquilidad por entero al
Estado para que lo proteja contundentemente frente a tanta mala gente que hay por el
mundo, si me va a decir todo eso, tendré que replicarle una cosa, aunque me duela: es usted
un perfecto cantamafianas, un inconsciente y un ignorante; y, ademds, es usted carne de
cafidén de todas las tiranias pensables y, posiblemente, seria usted, pobre diablo, una de sus
primeras victimas. Asi que ojito con lo que gritamos y lo que pedimos. La historia ensefia que
los mas fieros monstruos, los mas temibles leviatanes, nacen de las manifestaciones
multitudinarias de las gentes de ley y orden. Que no se le olvide.
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Concepto dogmatico y jurisprudencial de dolo.
Su creciente aproximacion a la imprudencia en nuestra jurisprudencia.
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ABSTRACT:

Este trabajo pretende establecer criterios que facilitan la prueba del dolo en el proceso penal
evitando la actual tendencia, tanto judicial como legislativa, de ampliar el dmbito del dolo en
detrimento de la imprudencia. Se pretende aportar criterios que aporten mayor claridad en la
clasica discusion acerca de la delimitacion entre dolo eventual y culpa consciente. Para ello se
parte de un concepto de dolo que, respetando los elementos que justifican su mayor desvalor
conforme a la funcidn y finalidad que se predica del Derecho penal, posibilite la prueba en el
proceso respetando los principios de presuncion de inocencia e in dubio pro reo. A modo de
ejemplo de la actual situacion legislativa y judicial en relacion con la referida delimitacion, se
analiza la situacion en el dmbito del trdfico viario. Se trata de un drea en la que, tanto el
legislador como los jueces, han modificado el concepto de dolo y que ademds se trata de un
dmbito con una elevada relevancia prdctica. Entre los elementos a valorar para determinar la
calificacion como dolo o imprudencia son especialmente relevantes en la prdctica dos: evitar
una fundamentacion del dolo en base a la personalidad del sujeto —derecho penal de autor- y
tomar en consideracion las circunstancias que el sujeto conocia respecto del riesgo inherente a
su conducta, junto con aquellas que permiten afirmar la existencia de un error sobre la eficacia
concreta del riesgo conocido.

ABSTRACT:

This work attempts to establish criteria that facilitate the proof of dolus on the criminal process
avoiding the present trend, judicial and legislative, to broaden the scope of the dolus in
detriment of imprudente. It is intended to provide criteria to improve clarity in the classic
discussion concerning the delimitation between dolus eventualis and conscious imprudence. To
do this it is part of a concept of dolus whilst, respecting the elements that justify its greater
historical disregard in accordance with the function and purpose that is preached of the
Criminal Law, allowing for the test in the process while respecting the principles of presumption
of innocence and in dubio pro reo. As an example of the current situation legislative and
judicial,l in relation to the afore mentioned delimitation, analyzes the situation in the field of
road traffic. This is an area in which both, the legislator such as judges, have changed the
concept of dolus and that is also an area with a high practical relevance. Among the elements
to assess to determine qualification as dolus or negligence are especially relevant in practice
two: avoid a justification of the dolus on the basis of the personality of the subject — author
criminal law -. And take into consideration the circumstances that the subject knew of the risk
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inherent in its conduct, along with those which allow us to confirm the existence of an error on
the practical effectiveness of the known risk.

PALABRAS CLAVE: Dolo; dolo eventual; imprudencia; ignorancia deliberada; manifiesto
desprecio; temeridad; presuncidn de inocencia; in dubio pro reo.

KEYWORD: Dolus; dolus eventualis; imprudente; recklessness; obvious contempt;
foolhardiness; presumption of innocence; in dubio pro reo.

SUMARIO: 1. Introduccion; 2. Concepto y contenido del dolo; 3. Teorias doctrinales acerca del
dolo eventual; 4. Propuesta de delimitacién entre dolo e imprudencia; 5. Dolo e imprudencia
en el ambito del tréfico viario; 6. Limites a la calificacion como dolo de la ignorancia deliberada
o el manifiesto/temerario desprecio.

1. Introduccion

En el Derecho penal la discusién acerca del concepto y los requisitos del dolo ha dado lugar a
innumerables trabajos desde hace muchos afios. Pese a ello la discusidn sigue abierta y en
algunas de las ultimas construcciones ha tomado un papel preponderante la cuestién procesal.
No puede olvidarse que en la practica las sentencias no reflejan la “verdad ontoldgica” sino la
“verdad procesal”. Es decir, el respeto del derecho de defensa y las garantias que de este se
derivan determina que quien acusa es quien debe aportar las pruebas que pueden tomarse en
consideracion en la configuracién de los hechos probados. Aun cuando en el proceso penal
rige la libre valoracion de la prueba, las conclusiones a las que llega el juzgador deben ser
motivadas racionalmente, siguiendo los criterios de interpretacion aceptados en Derecho. No
son admisibles las presunciones, maxime cuando éstas sean contrarias al reo. En virtud del
principio in dubio pro reo el juzgador estd obligado a condenar exclusivamente respecto de los
hechos de los que, una vez practicadas las pruebas, subsistan dudas. El respeto de estos
principios tiene consecuencias especialmente relevantes en relacién con los aspectos
subjetivos del delito puesto que segln se interprete su concepto, la prueba en el proceso
devendra imposible y sera sustituida por las convicciones subjetivas del juzgador que no
estaran basadas en los hechos juridico-penalmente relevantes sino en consideraciones que
nada tienen que ver con el fundamento de la sancion penal.

Desde una perspectiva dogmatica es factible elaborar un concepto de dolo que responda a la
concepcidon que, en cada caso, se defienda respecto de la teoria del delito. No obstante,
entiendo que por mucho que esos planteamientos sean légicos y razonables, atendiendo a la
perspectiva adoptada, no son validos si en el proceso son disfuncionales. Disfuncionales
porque alguno de los requisitos no pueda probarse o/y porque conlleven en la practica
soluciones poco conformes con un Derecho penal del hecho y respecto del principio de
proporcionalidad.
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A partir de la concepcion clasica del dolo que requiere que concurra un elemento cognoscitivo
y otro volitivo, concebido como querer el resultado, determina que en el dolo eventual, la
intencién respecto de la produccion del resultado se sustituya por su aceptacién o la
indiferencia frente a éste. En esta linea, la jurisprudencia tradicional, para fundamentar la
calificacion de un delito como doloso, utiliza argumentos que se relacionan con aspectos
internos de la conciencia del sujeto que no sélo no pueden ser probados en un proceso, sino
qgue, en la mayoria de ocasiones, el propio autor también desconoce. Un primer problema
surge a partir de la naturaleza de los datos objetivos que se utilizan como indicios de que el
sujeto acepto, aprobd o le fue indiferente la produccion del resultado. La segunda cuestidn
gue debemos plantearnos es por qué, partiendo de un Derecho penal del hecho, el desvalor es
distinto segun sea la actitud interna del autor. Y estas son las cuestiones nucleares a la que
tenemos que enfrentarnos y que plantean sintéticamente dos cuestiones: éien qué agrava el
injusto que el sujeto acepte, apruebe o le sea indiferente el resultado? Y écomo puede
probarse esa presunta aceptacioén, aprobacién o indiferencia?.

Sobre la primera cuestién podemos avanzar que desde un Derecho penal que pretende
castigar hechos que lesionen o pongan en peligro bienes juridico-penales, la gravedad del
injusto no puede concretarse a partir de la bondad o maldad del caracter del sujeto, que
pertenece a su intimidad. Atribuyendo una funcién de motivacién a la norma primaria, el
mayor desvalor de los hechos dolosos se fundamenta en la mayor contradiccién de la norma
gue supone el actuar con plena conciencia del riesgo que con la conducta se estd creando
respecto del bien juridico penal protegido, no en el caracter del sujeto ni en el mévil que le ha
llevado a actuar de esa forma. Respecto de la actitud interna la gravedad del injusto sdlo
aumenta cuando esos pensamientos “malvados” se traducen en una mayor peligrosidad y
desvalor del hecho, como sucede, por ejemplo, cuando el autor actua con alevosia o con
ensafiamiento.

Asi mismo, surge un problema estrechamente relacionado con lo anterior y que afecta a la
comprension que se tenga del Derecho penal, en concreto al principio de culpabilidad en
sentido amplio, es decir, a la exclusién de la responsabilidad objetiva. Aceptar este principio
determina que no se pueda castigar por un resultado que no estuviera abarcado por el dolo o
la imprudencia del sujeto. Este planteamiento implica que no puede fundamentarse el dolo, en
ningun caso, en la gravedad del suceso o en la alarma social. Sin entrar en la cuestién sobre si
el resultado es una condicion de punibilidad o si forma parte del injusto, lo que hoy dia es
doctrina practicamente unanime es que no puede castigarse por resultados no imputables
objetivamente a una conducta dolosa o imprudente.

Respecto al aspecto procesal, la cuestidn se centra en que, a partir de las concepciones cldsicas
sobre el dolo, no es posible probar lo que el sujeto pensaba en el momento de los hechos y, lo
qgue es muy probable, el sujeto tampoco sabe lo que queria en ese momento, como no fuera,
en cada caso, alcanzar objetivos que en nada se relacionan con el hecho, en cuanto juridico-
penalmente relevante. No pueden confundirse las motivaciones que el sujeto tiene para llevar
a efecto una determinada conducta con el dolo. En un proceso que reuna las garantias
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exigibles en un estado de Derecho no es posible probar las intenciones del sujeto, que no se
traduzcan en datos objetivos que puedan servir de indicio para esa atribucién. Ello ha
contribuido légicamente a que el dolo se haya normativizado, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, sin que se hayan erradicado totalmente las posturas que siguen defendiendo
ese elemento subjetivo’.

2. Concepto y contenido del dolo

Siendo discutible dogmaticamente que exista una Unica concepcion del dolo que sea valida, en
términos absolutos, tampoco puede afirmarse en los mismos términos qué elementos o
requisitos son esenciales. Obviando en este contexto la cldsica discusidon entre las teorias
cognitivas y volitivas, en sus diferentes variantes, lo cierto es que, con independencia de la
discusion dogmatica, ésta no puede deslindarse del problema mas relevante en la practica: la
prueba del dolo en el proceso’. No restando importancia a los problemas dogmaticos y politico
criminales que suscitan unas y otras posturas, no es menos relevante que las diferentes teorias
del dolo no pueden ni deben olvidar que el dolo no es un hecho sino una adscripcién, una
imputacion, y como tal debe probarse en el proceso®. Por consiguiente, deben tomarse en
consideracion las consecuencias que en el proceso plantea la exigencia de la concurrencia de
determinados elementos, esencialmente, los de naturaleza volitiva. Tampoco puede obviarse,
que la calificacion como dolo eventual en nada cambia que ello supone una condena por un
hecho doloso.

El concepto de dolo eventual no es un término legal sino una construccién dogmatica que se
utiliza en la distincion entre dolo e imprudencia y que carece de consecuencias respecto de la
calificacion juridico-penal de los hechos y, en consecuencia, respecto de la atribucién de una
pena. Legalmente sélo existen delitos dolosos e imprudentes. Desde la perspectiva del

! La referida normativizacion del dolo no supone la adopcién de una concepcién funcionalista del
Derecho penal, entendiendo que la funcion de proteccion de bienes juridicos se lleva a efecto a través de
la estabilizacion de la norma, en el sentido defendido, entre otros por FEIJOO SANCHEZ, “Funcionalismo y
teorfa del bien juridico”, en Constitucion y principios del Derecho penal: algunas bases constitucionales
(Dirs. Mir Puig/Queralt Jiménez. Coord. Ferndndez Bautista), Ed. Tirant lo Blanch 2010, p. 177 ss;
ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos y limites, Barcelona 2003, p. 191.

2 KINDHAUSER, “Der Vorsatz als Zurechnungskriterium”, ZStW 96, 1984, p. 96, ya puso de manifiesto
gue no tiene ningdn sentido exigir un elemento en el dolo que luego no puede ser apreciado, incluyendo
en la critica todas las diversas acepciones que se han ido proponiendo como sustitutivos del “querer”.

¥ HRUSCHKA, “Sobre la dificil prueba del dolo”, en Imputacién y Derecho Penal. Estudios sobre la Teoria
de la Imputacion (trad. Sanchez-Ostiz), Ed. Thomson Aranzadi, 2005, p. 145 ss., que plantea los
problemas procesales de la prueba del dolo, a partir del & 244.2 StPO, que introduce el concepto de
“hecho relevante para la decisién”, afirmando que tales hechos son el objeto de la practica de la prueba y
entiende que el dolo, o al menos sus requisito, forman parte de esos “hechos”. Este planteamiento le lleva
de forma absolutamente coherente a resultados analogos a los aqui planteados, al afirmar que, aun cuando
se requiera un elemento volitivo, como en Alemania requiere la doctrina procesalista, equiparando ambos
elementos, volitivo y cognitivo, entre ambos “existe una relacion de dependencia segtn la cual, siempre
que un autor lleva a cabo una determinada conducta bajo unas determinadas circunstancias, conociendo el
caracter de la accion y de las circunstancias, quiere realizar también tanto la conducta como las
circunstancias en cuestion”.
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principio de legalidad requerir que el sujeto “quiera” la produccidn del resultado carece de
fundamento. La intencién puede ser relevante respecto de algunos delitos concretos, en los
que, por ejemplo, se requiera engafio, lo que esta estrechamente vinculado a la intencién del
sujeto, o respecto de determinadas agravantes, como las mencionadas de ensafiamiento o
alevosia, que presuponen una intencién de producciéon del resultado. Por el contrario, en
muchos delitos, en concreto, por ejemplo, todos aquellos vinculados a actuaciones en sectores
de riesgo permitido, como el tréfico viario, la seguridad en el trabajo o la medicina, asi como
en los relacionados con el llamado Derecho penal de empresa o en los relativos al buen
funcionamiento de la Administracion publica o de Justicia, la intencion del sujeto, excepto en
casos absolutamente excepcionales, no persigue la produccién del resultado previsto en el tipo
sino beneficiarse de una u otra forma. En estos supuestos lo usual es que el autor pretenda
alcanzar otros objetivos, como puede ser, en los ambitos de riesgo permitido, llegar en tiempo
a una reunién (homicidio/lesién imputable a una conduccidn a extrema velocidad), conseguir
terminar una obra en el plazo acordado (homicidio/lesion imputable a la infraccién de normas
esenciales de prevencion de riesgos laborales), abordar una operacién quirdrgica para no
perder el puesto de trabajo (homicidio/lesién imputable a carecer de los conocimientos que
exige la lex artis). En los relacionados con la Administracion Publica o de Justicia, la intencion
del sujeto no sera alterar su buen funcionamiento o la confianza del ciudadano sino que,
generalmente, tratara de beneficiarse econdmicamente personalmente o a familiares o
amigos.

Desde una perspectiva estrictamente de Derecho penal material entiendo que si la
antijuricidad se fundamenta en la gravedad del hecho y no en la bondad o maldad del autor —
Derecho penal del hecho y no Derecho penal de autor- lo que el sujeto quiera o no es algo que
pertenece a su fuero interno y que no debe ser objeto de valoracion. Por otra parte, y a partir
de una concepcién del Derecho penal fundamentada en la naturaleza imperativa de las normas
penales, ya sean de prohibicién o de mandato, supone que éstas tienen la finalidad de motivar
al ciudadano para no realizar conductas idéneas para lesionar bienes juridico-penales®. El
resultado que pueda derivarse de esas conductas esta en el origen de la prohibicién, en la
norma de valoracion que lleva al legislador a establecer la de prohibicién. Por consiguiente, lo
que se tiene que desvalorar en el injusto son los hechos no los resultados, ya que su
produccién en el caso concreto no depende de la voluntad del sujeto sino del azar. El desvalor
del injusto parte del desvalor del hecho, el desvalor del resultado sdlo puede servir para limitar
el desvalor del hecho, cuando no se produzca el resultado o éste no sea imputable —tentativa
versus consumacion- o impunidad en los delitos imprudentes. Impunidad que en la actualidad
se ve “suplida” a través de la creacidn de tipos en los que se protegen diversos ambitos de
riesgo, entre los que estan los delitos contra la seguridad en el trafico viario, los delitos contra
la seguridad en el trabajo o contra la salud de los consumidores’. Para condenar por los ilicitos
contra la seguridad vial hay que probar exclusivamente que se ha creado un riesgo relevante
para la seguridad en el trafico viario y que el sujeto conocia ese riesgo. Es decir, el dolo abarca

* Cfr. MIR PuiG, Derecho Penal. Parte General, 9% ed., Ed. Reppertor 2011, p. 68 ss., sobre la distincién
entre normas de valoracién y normas de determinacion.

% En el Cédigo Penal espafiol, en el Capitulo 1V del Titulo XVII, se regulan los delitos contra la seguridad
vial, en el Titulo XV, los delitos contra la seguridad en el trabajo y en el Capitulo I11 del Titulo XVII los
delitos contra la salud publica.
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exclusivamente el riesgo inherente a la conducta, no la produccidn de resultados lesivos para
la vida o la salud.

Por lo demds, y en la practica incluso mds importante, hay que resaltar que en el proceso es
imposible probar lo que el sujeto queria por lo que finalmente la prueba se va a llevar a efecto
a través de presunciones que no son validas (o no deberian serlo) en Derecho penal. Y ello,
entre otras razones, ya apuntadas arriba, porque nos conduce a un Derecho penal de autor.
Entender que la concurrencia del elemento volitivo es un requisito esencial del dolo tiene
consecuencias inaceptables en el dmbito del proceso ya que se presume el dolo en
determinadas personas que por sus antecedentes, por su cardcter... se parte de que “querian”
o “aceptaban” cualquier resultado lesivo y, por el contrario, se niega el dolo respecto de
aquéllas que por su profesion (médicos, jueces, notarios, abogados...) o status, se presume que
“en ningln caso querian”®. En el extremo opuesto, admitiendo la problematica que las
posturas psicologicistas suscitan, también se plantean problemas procesales de diversa indole
si se aceptan reglas estdaticas de atribucién del dolo que vinculen a los tribunales inferiores,
méxime cuando no son revisables en casacion’.

Tomando en cuenta las cuestiones enunciadas es necesario establecer criterios que nos
permitan trazar una frontera entre el dolo eventual y la culpa consciente y para ello es
necesario, previamente, dotar de contenido al dolo eventual y a la culpa consciente. Hay
consenso doctrinal en afirmar que la culpa consciente supone "el conocimiento de la
posibilidad de realizacion tipica". No obstante, este concepto de culpa consciente, aunque
cierto, no es suficiente ya que ese conocimiento ha de comprenderse, realmente, como
"desconocimiento de la efectiva virtualidad lesiva de la conducta en el caso concreto". Con ello
se consigue trazar una primera linea en la delimitacién entre dolo e imprudencia, ya que el
dolo es también "conocimiento de la posibilidad de realizacién tipica" pero no
"desconocimiento del efectivo peligro creado".

El concepto de dolo que aqui nos interesa es el de "dolo natural”, y no entraremos a
considerar el dolus alus, que abarca también el conocimiento de la antijuricidad del hecho. El
dolus alus, que tradicionalmente habia sido el concepto causalista de dolo, comprende tanto el
conocimiento y voluntad de los hechos externos, como de su significacion antijuridica. El
conocimiento de la antijuricidad se considera actualmente, por la doctrina mayoritaria, en el
ambito de la culpabilidad y afecta a la problematica del error de prohibicién. El "dolo natural”
es un concepto mas restringido de dolo, que aparece por primera vez en la obra de Welzel y
gue no incluye la conciencia de la antijuricidad. No obstante, recientemente hay autores que,

® Cfr. Corcoy BIDASOLO, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 22 ed., Ed. B de F,
Buenos Aires 2005 (reimpresion 2008), p. 267 ss., acerca de los criterios jurisprudenciales “tedricos y
practicos” acerca de la concurrencia o no de dolo.

' Cfr. LAPORTA, El dolo y su determinacion en casacion, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2007, realiza un
estudio sobre el dolo, partiendo de si el dolo se prueba o se imputa, pero lo esencial es que plantea la
cuestion en el contexto del Derecho penal econdmico y criticando las consecuencias que en este ambito,
pienso que en todos, plantea una concepcidn psicologicista del dolo.
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desde perspectivas diferentes, proponen una reformulacion del dolo, en el que se incluiria el
conocimiento de la prohibicion®.

El "dolo natural” tiene dos elementos: conocimiento y voluntad y se concibe como "conocer y
querer la realizacion de la situacion objetiva descrita por el tipo de injusto". Este concepto de
dolo natural es el que actualmente defiende la doctrina mayoritaria. De este dolo es necesario
concretar dos aspectos: 1°) Qué se entiende como "voluntad" y en qué medida se puede
diferenciar ésta de la "voluntad mala" propia del dolus alus; y 2°) Qué se entiende por
"situacién objetiva descrita por el tipo injusto", es decir, cual es exactamente el objeto del
dolo: qué elementos han de estar abarcados por éste. Y en este punto hay que evidenciar que
también son objeto del dolo natural los elementos normativos del tipo, ya sean expresos,
tacitos o se trate de leyes penales en blanco. Esta cuestién afecta al llamado error de
subsuncién, que la doctrina mayoritaria califica como error de prohibicién cuando deberia
considerarse error de tipo’. Es error de tipo porque supone desconocimiento de un elemento
del tipo o al menos de su verdadero significado. Que ese elemento sea normativo en nada
deberia afectar a que, siendo un elemento del tipo, el error sobre su concurrencia se calificase
como error de tipo. Maxime cuando en realidad todos los elementos del tipo son normativos
ya que su interpretacion no se lleva a efecto a partir de una interpretacion exclusivamente
gramatical sino juridica. Piénsese, como ejemplo, en el concepto penal de muerte y de vida
independiente, con las diferentes posturas que existen, y que afecta a un elemento
aparentemente “no normativo” como es el de persona viva en los delitos de homicidio o
aborto.

El elemento volitivo del dolo, entendido como "querer" o como "voluntad" es, precisamente,
el caballo de batalla del dolo eventual. En primer lugar, es necesario distinguir "querer" de
"desear". Para que sea posible afirmar el "querer" es necesario que se reconozca la existencia
de factores de riesgo que hacen posible la realizacién tipica. Si el sujeto no conoce el riesgo
inherente a su conducta, no es posible hablar de "voluntad de realizacién tipica", sino

& Cfr. JakoBs, “Dolus Malus”, InDret 4/2009 (www.INDRET.COM) (trad, Yamila Fakhouri G6mez),
parte de una de las ideas centrales de su obra, la fidelidad juridica, para concluir que la indiferencia
también debe ser calificada como dolo. Considera que la falta de interés no es conocimiento pero tampoco
es error y entiende que lo que denomina “dolus indirectus” es también dolo y no imprudencia. Su
planteamiento, en cierta medida, aunque con una fundamentacién muy diferente, se acerca al concepto
anglosajon de la recklessness o ignorancia deliberada. Analicemos uno de los ejemplos que plantea: dos
sujetos hacen caer una carpa bajo la cual se encuentra un gran nimero de personas para evitar que siga la
funcidn, uno ha pensado que se podria provocar una situacion de panico con consecuencias mortales y el
otro no. Evidentemente en esta caso la conducta es dolosa para ambos, independientemente que se alegue
que uno de ellos no pensé en las consecuencias mortales. Nos encontramos frente a un supuesto que
tradicionalmente se incluiria en el dolo directo de segundo grado, y la razén que la conducta de ambos sea
dolosa es porque, independientemente de lo que querian, lo relevante es que no podian confiar en que no
se produjeran resultados lesivos siendo “indiferente” que les fuera “indiferente” la muerte de las personas
0 no.

% Cfr. FAKHOURI GOMEZ, “Teoria del dolo vs. teoria de la culpabilidad — Un modelo para afrontar la
cuestion del error en Derecho penal”, InDret 4/2009 (www.INDRET.COM), se plantea la cuestion del
error sobre elementos normativos, calificado tradicionalmente por la doctrina, como error de subsuncion a
considerar como error prohibicion, y entiende que ello afecta al injusto y no a la culpabilidad. Siendo
cierto este planteamiento la solucion no esta en considerar que el dolus malus también forma parte del
injusto sino en la consideracion de estos elementos normativos conforme a su naturaleza de elementos
tipicos y, en consecuencia, calificar directamente este error como error de tipo.
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Unicamente de "deseo de realizacidn tipica". En un ejemplo propuesto por Herzberg, el
boxeador desea la muerte de su adversario y, en un combate en el que cumple todas las reglas
del boxeo, el contrincante muere por un problema fisico que tenia y que desconocia el otro.
Que el boxeador "desee la muerte de su contrincante" no serd dolo si no conoce "la especial
constitucién" de su adversario y respeta las "reglas técnicas", que rigen en el boxeo; mientras
que, si conociese la especial constitucion, cabria hablar de homicidio doloso, pese al

"cumplimiento de las "reglas técnicas"*.

El segundo aspecto a considerar es el alcance que se dé al término "querer", o, segln otros
autores, a la "voluntad", en una palabra, al elemento volitivo del dolo. En la doctrina finalista,
el concepto de accidén final, tiene ya un componente volitivo, al caracterizarse como "ejercicio
de actividad final". La acciéon concebida como voluntad conducida finalmente, implica que la
finalidad sea elemento de ésta y, al mismo tiempo, llene de contenido al elemento volitivo del
dolo. Esto explica que la doctrina de la accién final donde tropieza con mayores obstaculos es
en el ambito de la imprudencia, en especial la inconsciente. Incluso sectores doctrinales, no
adscritos al finalismo ortodoxo, entienden que el elemento volitivo del dolo —“querer”-
consiste en la resolucidn de ejecutar la accidn tipica.

El elemento volitivo del dolo, asi concebido, presenta innumerables problemas, tanto
materiales como formales. Desde una perspectiva material, juzgar sobre "la resolucion
criminal" determina la necesidad de entrar en la "intimidad psiquica" del autor lo que, con
independencia de la poca fiabilidad de los resultados que se obtendrian, dado el estado actual
de la psicologia, nos llevaria, en muchos casos, a concluir que la "voluntad" que llevd al sujeto
a actuar no guardaba ninguna relacion con la realizacidn tipica. Se pueden pensar, en este
sentido en un interminables nimero de casos: el sujeto que comete unos abusos deshonestos
“con la voluntad" de perjudicar el buen nombre de su padre al que odia, el individuo que
realiza un atraco "con la voluntad" de salir en los periddicos...; sin entrar ya en finalidades mas
ocultas del subconsciente que podria descubrirse en el examen de la psique del sujeto y que,
probablemente, ni siquiera él conoce.

Junto a este primer problema se encuentra, el no menos importante, de la prueba de un
proceso psiquico, que tendra que fundamentarse, en todo caso, en los indicios que muestran
los hechos externos. Ante esta dificultad, la voluntad politico-criminal, que se advierte tras la
exigencia del elemento volitivo, de restringir el ambito del dolo a los supuestos en que se
constate una "voluntad criminal", se ve refutada de pleno por la practica jurisprudencial. La
jurisprudencia ante la dificultad insalvable en muchos casos y, en particular, en los casos de
dolo eventual, de probar la existencia del elemento volitivo, se guia en su decisién sobre la
existencia o no de dolo por criterios totalmente ajenos a éste en la mayoria de supuestos a
partir del caracter del sujeto y, en especial, de sus antecedentes delictivos**.

10 Cfr. HERZBERG, “Die Sorgfaltwidrigkeit im Aufbau der fahrlissigen und der vorsitzlichen Straftat”,
Juristische Zeitung, 1987, p. 537 ss

1 Cfr. CorcoY BIDASOLO, “En el limite entre el dolo y la imprudencia”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales 1985, p. 257-274, se pone de manifiesto como en la sentencia comentado la
fundamentacion del dolo de matar se basa, esencialmente, en el hecho de que el imputado se dedicaba al
trafico de drogas. Esta doctrina jurisprudencial se mantiene en la actualidad aun cuando se le esté dando
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La exigencia de constatar un elemento volitivo en el dolo, entendido como resolucién criminal,
junto a la imposibilidad de encontrar esta "voluntad" en los supuestos de dolo eventual,
conduce a un sector doctrinal a excluir el dolo eventual del ambito del dolo, mientras que
otros autores, en base al menor contenido de injusto del dolo eventual (como consecuencia
del menor alcance del elemento volitivo en estos supuestos), proponen la aplicacién, en estos
casos, una atenuacién analoga a la tradicionalmente conocida como “atenuante de
preterintencionalidad”?.

Otro sector doctrinal, en sentido opuesto, y al que me adhiero en este punto, considera el dolo
eventual como auténtico dolo, en otras palabras, como el tipo bdsico de dolo. Considera, esta
teoria, que no es necesario el elemento volitivo en el dolo, y no sélo por la dificultad de
prueba, sino por razones dogmaticas. De acuerdo con una concepcidn del injusto, como injusto
del hecho, en el que lo relevante es la creacién de un riesgo tipicamente relevante conocido
por el autor, es irrelevante, en este contexto, la intencién del autor que le mueve a actuar.
Para esta postura doctrinal la exigencia del elemento volitivo en el dolo y, en particular, de
"querer el resultado”, es un residuo del concepto tradicional de dolo como dolus alus.

En esta linea, de restar vestigios del dolus alus, existentes en tanto se mantenga el elemento
volitivo, puede plantearse la posibilidad de comprender la "voluntad" del dolo en el sentido de
"comportamiento voluntario", que no choca ya con la "voluntad" propia del dolo eventual, ya
que el "comportamiento voluntario" es presupuesto general de todo delito®®. Aun cuando, a
primera vista, parezca que con ello lo Unico que se hace es eliminar el elemento volitivo del
dolo, ello no es totalmente cierto. La exigencia de "comportamiento voluntario" implica la
conciencia del autor de sus propios actos, que conlleva la ausencia de comportamiento en los
casos en que no concurre, como son los supuestos de fuerza irresistible, inconsciencia y actos
reflejos. El "comportamiento voluntario" estd, necesariamente, en relacién con los
conocimientos que el sujeto tenga sobre la relevancia del riesgo propio de su conducta, por lo
que el contenido de la voluntad es, consecuentemente, distinto cuando el sujeto actua
conociendo la relevancia tipica de su conducta —dolo- que si no la conoce, al menos en su
exacta virtualidad —imprudencia-. La existencia de comportamiento voluntario unido al
conocimiento propio del dolo constituye el contenido de la "voluntad" propio de los hechos
dolosos. El elemento "voluntario" que acompafia al comportamiento tiene un contenido
distinto en los hechos dolosos y en los imprudentes, como consecuencia inmediata del distinto
nivel de conocimiento existente en uno y otro caso. En términos de teoria de la norma, la
contradiccién a la norma es mayor cuando el sujeto reconoce la probabilidad de lesionar un
bien juridico que cuando no sucede asi, lo que justifica el mayor desvalor del injusto doloso
respecto del imprudente.

una argumentacion “moderna” a partir del concepto de “ignorancia deliberada”. Ejemplo de esta
jurisprudencia lo encontramos en la STS de 30 de septiembre de 2009 (Ponente Marchena Gomez).

12 Cfr. BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho penal espafiol. Parte General, Barcelona 1984, p. 247 ss.

3 Afirmacion que en la actualidad se pone en entredicho a partir de la introduccién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Si se pretende atribuir a estas la comision de un delito, este en ningln caso
tendrd como presupuesto un “comportamiento humano”, ni voluntario ni involuntario.
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Con ello, se quiere poner el acento en que, aun cuando el elemento cognoscitivo, el
conocimiento de los hechos, es propio tanto del dolo como de la imprudencia, el contenido del
conocimiento es distinto en uno y otro caso. La importancia que tiene el conocimiento que
posee el sujeto respecto del riesgo que crea su conducta se pone de relieve el examinar la
culpa consciente. En ésta, el sujeto tiene que contrarrestar, de algin modo, el conocimiento
del riesgo que posee, para que no se le atribuya al hecho el caracter de doloso. En el
homicidio, el elemento del tipo es la "idoneidad concreta de la conducta para causar la muerte
de una persona", y es "esta idoneidad en el caso concreto para causar la muerte", lo que debe
conocer el sujeto para que pueda calificarse el hecho como doloso. Para que el homicidio sea
imprudente, el sujeto debe desconocer la idoneidad concreta de su conducta para causar la
muerte de una persona en el caso concreto —por error sobre la efectiva peligrosidad de su
conducta o sobre su capacidad de evitacion-.

Otro aspecto del "dolo natural" que esta necesitado de concrecién es cudl deba ser el objeto
del dolo —qué elementos debe de abarcar-. Para contestar este punto es necesario determinar,
en primer lugar, qué es o qué se entiende por "situacidn objetiva descrita por el tipo de
injusto". Si esta situacion objetiva es la "creacién de un riesgo tipicamente relevante", como
tipicidad de la conducta, éste sera el objeto del dolo. El primer requisito necesario, para que
pueda hablarse de dolo, es que exista un riesgo normativamente relevante. Objeto del dolo,
son pues, los hechos externos en cuanto peligrosos, ya que si se conoce el "dato objetivo",
pero se desconoce el riesgo tipicamente relevante que representa ese "dato objetivo", ese
aspecto no es objeto del dolo. El dolo ha de abarcar los elementos tipicos en tanto que
constitutivos del injusto, tanto descriptivos como normativos y tanto esenciales como
accidentales. Objeto del dolo es pues la conducta, no el resultado ni la relacién de riesgo (o el
curso causal), ya que éstos no pertenecen al injusto. Cuestion diferente es que el conocimiento
del riesgo tipico implica el conocimiento de su idoneidad para producir un determinado
resultado y que, por consiguiente, si se conoce el riesgo pero no su idoneidad no hay dolo
respecto del resultado.

La doctrina, que podemos considerar mayoritaria, entiende, por el contrario, que el dolo
abarca a todos los elementos pertenecientes al tipo legal, con lo que se incluye tanto el
resultado como el curso causal. Esta concepcidén, unida a la exigencia del elemento volitivo,
como "resolucion de ejecutar la accidn tipica”, deberia conducir, necesariamente, a negar el
caracter de dolo, no sélo al dolo eventual, sino también al dolo directo de segundo grado, ya
que, tampoco en esta clase de dolo se exige "querer" el resultado. Los efectos de esta
concepcion del dolo, deberian conllevar, por ejemplo, en las lesiones la necesidad de probar,
en cada caso, si el sujeto "queria" que la victima necesitase de tratamiento médico quirdrgico y
no exclusivamente de asistencia facultativa o, en su caso, que quedara inutilizado su rifién....

La problemdtica enunciada puede apreciarse analizando brevemente las diferentes
modalidades de dolo elaboradas por la doctrina. En relacidn con las clases de dolo, atendiendo
al contenido de conocimiento y voluntad, la doctrina es unanime en distinguir tres
modalidades de dolo: 12) dolo directo de primer grado, en el que es predominante el elemento
volitivo y, en concreto, la intencién de producir el resultado, 22) dolo directo de segundo
grado, que se aprecia cuando el autor se representa el resultado como consecuencia necesaria
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de su actividad, sin que sea necesaria una voluntad dirigida al resultado; 32) dolo eventual, el
gue nos ocupa y del que se discute tanto su contenido como su posibilidad de punicién como
VENTH

dolo. Las diversas teorias del dolo enunciadas tratan precisamente de “buscar” “idear” el
elemento volitivo, en relacién con el resultado.

El problema surge porque la voluntad dirigida al resultado es patrimonio exclusivo del dolo
directo de primer grado, por lo que también entraria dentro de lo posible entender que la
intencién —Absicht-, es un elemento agravatorio del injusto, que convierte al dolo directo de
primer grado en un "dolo cualificado" y no un elemento esencial del concepto de dolo,
mientras que, el dolo eventual, pasaria a constituir la modalidad basica de dolo, puesto que
contiene todos los elementos esenciales de éste. Este planteamiento no es ajeno a algunas de
las circunstancias agravantes como la alevosia o el ensafiamiento, entre otras.

La consideracion del resultado como condicidn de punibilidad no supone negarle importancia.
En relacion con el contenido del dolo hay que resaltar que el hecho de que el resultado no sea
objeto del dolo, no quiere decir que no se le tome en consideracion. Siendo, el objeto del dolo
el riesgo propio de la conducta y exigiendo el conocimiento de ese riesgo tipicamente
relevante se deduce, de forma inmediata, la afirmacién de que el sujeto ha previsto el
resultado. El resultado previsible estd implicito en el riesgo conocido por el autor: el
conocimiento propio del hecho doloso comprende la "previsibilidad individual del resultado".
En la culpa consciente, junto a la previsibilidad del resultado por el agente, se ha de constatar
la exclusion en su conciencia de la efectiva realizacion.

La determinacién de la existencia de dolo ha de considerarse ex ante, en el momento en que
se desarrolla la conducta del sujeto, siendo irrelevante un dolo antecedente o subsiguiente. El
dolo es pues conocimiento ex ante por el autor del efectivo riesgo concurrente en su conducta.
La imprudencia, en particular la denominada “culpa consciente”, supone conocimiento del
riesgo pero error sobre su efectividad. Situaciéon que, por diversas razones, el habitual en las
conductas ilicitas que se desarrollan en el trafico viario.

3. Teorias doctrinales acerca del dolo eventual

Antes de seguir con la propuesta hagamos un sintético analisis de las teorias desarrolladas por
la doctrina en su busqueda de criterios de delimitacién entre dolo eventual y culpa consciente.

a) Teoria del consentimiento. Se contemplan, dentro de la teoria del consentimiento, todas
aquellas posiciones doctrinales que otorgan un papel preponderante al elemento volitivo: el
elemento esencial del dolo es el "querer". Como contenido del querer, propio del dolo
eventual, se han considerado: la aprobacién, la aceptacién o la ratificacién del resultado, es
decir, siempre y, en todo caso, un elemento volitivo en relacidn con el resultado, que sustituya
la "intencion" o la "voluntad final". Estas teorias convierten al dolo eventual en una “subclase”
del dolo directo de primer grado. Paradéjicamente nada de eso sucede con el dolo directo de
segundo grado. En el dolo directo de segundo grado, lejos de exigir la presencia de un
elemento volitivo, se considera suficiente que el autor advierta la produccién del resultado
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como inevitable. Esta afirmacién supone incurrir en una incoherencia, pues una variacion
"cuantitativa"- la mayor probabilidad de produccién del resultado- caracteristica del dolo
directo de segundo grado- no puede nunca transformarse en un cambio "cualitativo" de los
elementos que han de conformar el contenido del dolo.

Esta teoria se conocié como "teoria hipotética del consentimiento", por utilizar, como medio
de prueba, la primera férmula de Frank: segln la cual debe de preguntarse cdmo se hubiera
comportado el autor en caso de haber contado con la seguridad de la realizacién del tipo.
Dentro de esta corriente, los defensores de la "teoria positiva del consentimiento”, se sirven
de la segunda férmula de Frank, en la prueba de la existencia del dolo eventual,
preguntdndose: "Si el autor dijo: sea asi o de otro manera, suceda esto o lo otro, en todo caso
yo actuo, entonces su culpabilidad es dolosa". No obstante, existen discrepancias sobre la
naturaleza de esta ultima férmula, hasta el punto de que hay autores que, negando
expresamente ser partidarios de la teoria del consentimiento, la utilizan.

En ocasiones, autores que parece que podrian seguir la teoria del consentimiento, por exigir el
elemento volitivo para la existencia del dolo eventual, parten del conocimiento del sujeto
sobre la probabilidad de produccidon del resultado para apreciar, de forma inmediata, la
presencia de dolo. De este modo si, pese a advertir el peligro de produccidn del resultado, el
sujeto no hace nada para evitarlo, se presumira que lo queria, o lo que es lo mismo, se afirma
la existencia de dolo sino se manifiesta objetivamente una voluntad de evitacién. En
consecuencia, la exigencia del elemento volitivo se traduce, en el dolo eventual, para los
defensores de una u otra modalidad de la teoria del consentimiento, en un "querer presunto"
que deberia ser ineficaz en el dmbito penal.

b) Teoria de la probabilidad. Pone el acento en el elemento intelectivo: el conocimiento.
Niega, por otro lado, la necesidad de que en el dolo haya un elemento volitivo. De acuerdo con
este planteamiento, lo decisivo para estimar unos hechos como dolosos, es el grado de
probabilidad del resultado advertido por el autor. En su comienzo, segun la formulacién inicial
de esta teoria, habra dolo eventual cuando el autor considera probable la produccién del
resultado y culpa consciente cuando sdlo la cree posible. La teoria estricta de la probabilidad
es muy imprecisa en la practica y se hace merecedora de algunos de los reproches que se le
dirigen. Si para el juez, ex post, le es imposible determinar cuando algo es posible o probable,
para el autor, ex ante, aun ser4d, si cabe, mas dificil, conocer si un resultado se presenta como
posible o como probable. Sobre la teoria estricta de la probabilidad cabe efectuar algunas
precisiones que la hagan mas viable. La distincidn seguln probabilidad o posibilidad- serd mas
satisfactoria si, junto a ello, se exige un momento de decision a favor de la conducta en cuanto
peligrosa: es decir, que se quiere la conducta como peligrosa para un determinado bien
juridico. La diferencia esencial, respecto a la teoria del consentimiento estriba en que el objeto
del querer pasa del resultado a la conducta, con todos las consecuencias, tanto materiales
distinto contenido del querer-, como formales —menores dificultades de prueba- que ello
conlleva.
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c) Teoria del sentimiento. Lo relevante en esta teoria es que atiende a la actitud interna del
sujeto frente a la previsible produccién del resultado lesivo, es decir, esta seria la teoria
adoptada por el juzgador de instancia en el caso Cabello. Para analizar la actitud interna se
juzga la situacién emocional del sujeto y, en base a la indiferencia ante la probable produccién
de un resultado penalmente relevante, se afirma la existencia de dolo. La indiferencia se
considera como elemento negativo de la voluntad, es decir, el aspecto negativo del elemento

volitivo. Con el elemento de la indiferencia, esta teoria va mas alld del "querer", que tiene una
acepcién mas neutra respecto de la psique del autor: se puede querer un resultado, aun
cuando éste nos desagrade y viceversa se puede no querer un resultado aunque en si mismo

nos sea indiferente.

En el caso objeto de este comentario podriamos incluso aceptar que a Cabello le era
“indiferente” la vida de las personas pero lo que es seguro es que alguien que “tunea” su
vehiculo no quiere de ninguna manera estropearlo. Aunque este planteamiento nos muestre a
una persona “desalmada” lo cierto es que respecto de los hechos enjuiciados nos conduce a
afirmar que no le era “indiferente” el choque ni “queria” que se produjera, aunque sea por
razones diferentes a las que considerariamos éticas.

d) Correccion de la teoria de la probabilidad. El punto de partida es también el elemento
intelectivo: conocimiento de la posible produccidn del resultado lesivo. Pero junto a éste se
afirma la necesidad de que concurra el elemento volitivo. A diferencia de la teoria del
consentimiento, en el contenido de dicho elemento volitivo, se sustituye el término querer por
diversas acepciones que, sin duda, poseen un significado distinto del propio del querer. Lo que
es indudable es que, en esta variante de la teoria de la probabilidad, prima el elemento
intelectivo sobre el volitivo. Esta primacia se advierte en el significado de las diversas
acepciones que sustituyen al querer, todas ellas con un sentido mas intelectual que aquél.
Jescheck™ considera esta teoria como doctrina dominante y utiliza, como medio de prueba, la
segunda férmula de Frank™, lo que acerca su concepcién a la teoria del consentimiento,
conocida también como "teoria positiva del consentimiento". Particular significado cabe

atribuir a la postura de Welzel*®

. Segln esta teoria, existe dolo cuando el autor "cuenta con la
realizacion del resultado"” —rechnen mit-, y serd, por el contrario imprudencia si el autor "confia
en su ausencia" —vertrauen auf-. Para la delimitacion de ambas posibilidades propone, a su

vez, la division en dos grupos de casos:

19. Resultado lesivo "dependiente de su conducta". En estos supuestos, no habra dolo cuando
el autor confia en que a través de su habilidad, su presencia de animo... puede evitar el
resultado. Serd, sin embargo, dolosa su conducta cuando no atribuya a sus posibilidades
ninguna realle Chance para evitar el resultado y su evitacién depende de la casualidad, del
azar. Si el peligro es muy elevado el autor puede esperar pero no confiar, porque la confianza
no es independiente de la representacion del peligro. En este punto se aprecia como, pese a

14 JEscHECK, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Mir Puig y Mufioz Conde), 1981, p. 407 ss.,
considera que la teoria del consentimiento convierte el dolo eventual en un dolo directo hipotético.

> FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18" ed., 1932, p.190, Si el autor dijo: sea asi o de
otra manera, suceda esto o lo otro, en todo caso yo actiio, entonces su culpabilidad es dolosa”.

18 WELZEL, Derecho Penal. Parte General, (trad. de Bustos Ramirez, de la 112 ed. alemana), Santiago de
Chile 1976.
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exigir la presencia de un elemento volitivo, éste queda subordinado frente al elemento
intelectivo. Es precisamente en este grupo de casos donde cabe incluir los llamados
“accidentes de tréfico”, en los que podriamos decir que existe una “presuncion” de
imprudencia, en tanto en cuanto el autor controle o crea controlar el vehiculo y, por tanto, el
riesgo.

29, Resultado lesivo “no controlado por la conducta”. En estos casos el autor estima la
produccién del resultado como independiente de sus actos, o es consciente de que no puede
contrarrestar la futura consecuencia de la accion. Si, en el caso concreto, existe esta falta de
control, por parte del autor, de los acontecimientos, su conducta serd dolosa cuando cuenta
con el resultado, e imprudente cuando en vistas a ello sélo tiene una remota duda.

Hall, busca hacer compatibles las teorias del consentimiento y de la probabilidad partiendo de
la concepcién del dolo eventual de Mezger, que guarda una cierta similitud con la de Welzel,
pues distingue también entre aquellos casos en que el sujeto tiene el control de sus actos, de
aquéllos en que no lo tiene®. Hall, en su planteamiento, lleva a cabo su diferenciacién desde la
perspectiva de la teoria de la probabilidad, distinguiendo los casos que suponen
probabilidad objetiva" de producciéon del resultado, de aquéllos en los que sélo hay "una mera
posibilidad objetiva" de produccién del resultado. Para el primer grupo, sera vdlida la teoria de
la probabilidad, mientras que en el segundo lo vdlido serd la utilizacién de la teoria del

'una gran

consentimiento.

e) Dolo e imprudencia en la practica jurisprudencial

En la jurisprudencia se evidencia el problema que suscita la prueba del elemento volitivo, por
cuanto, aun cuando se “defiendan” teorias del consentimiento o del sentimiento y en todo
caso se requiera el elemento volitivo en el dolo, se advierte que todo ello se sitla en el nivel de
las "meras declaraciones de principios"*®. En el momento de resolver sobre el caso concreto,
se sirve de criterios, que podemos denominar, de oportunidad o de conveniencia, que tienen
dos particulares modos de manifestarse. A este respecto, es posible constatar la existencia de
una presuncién de dolo en las primeras y de imprudencia en las segundas. En la practica, los
tribunales siguen la teoria de la probabilidad, probando el dolo en base a los conocimientos del

Y HALL, Fahrlassigkeit im Vorsatz, Marburg 1959.

18 Cfr. Un claro ejemplo, de esta afirmacion, lo encontramos en la Sentencia de la Camara Nacional de
Casacion Argentina, de 30 de noviembre de 2009, caso Llamas, en la que entran en contradiccién los
argumentos tedricos utilizados por el tribunal de instancia y la imputacién de dolo en el caso concreto, la
presunta indiferencia del autor hacia el nifio, se convierte en el elemento determinante para calificar la
conducta como dolosa. Indiferencia basada en este caso en las dudas que el autor tenia sobre su
paternidad del bebé muerto. En la resolucion de instancia consta el voto contrario de la magistrada Bistué
de Soler quien afirma que hay dolo respecto de las lesiones pero no de la muerte, al igual que uno de los
Magistrados de la Camara Nacional de Casacion (Augusto M. Diez Ojeda). No obstante, los otros dos
Magistrados (Mariano Gonzélez Palazzo y Gustavo M. Hornos), utilizando de forma arbitraria las
diferentes construcciones doctrinales, llegan a la conclusién de que existié dolo, confirmando la sentencia
de instancia que condenaba por homicidio doloso.
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autor sobre la posibilidad de produccién del resultado, junto a los que llamaremos “criterios de

oportunidad que sirven para restringir o ampliar el ambito del dolo” **:

12 Criterio de oportunidad "extensivo": se aprecia en aquéllos supuestos en que no cabe la
comisién imprudente y, en aquéllos otros de conductas con significado antisocial, respecto a
las cuales pasa a enjuiciarse la personalidad del autor. Significado antisocial que en la

IIIZO

actualidad se extiende a conductas que provocan la llamada “alarma social”“". Alarma que, en

relacién con el trafico viario, se produjo en Espafia, por ejemplo, en el caso Farruquito?..

22 Criterio de oportunidad "restrictivo"”: es el que se sigue en los supuestos de actividades
peligrosas aceptadas por su utilidad: siniestralidad laboral, deportes, medicina, etc.. En estos
casos se excluye previamente la calificacion de los hechos como dolosos sin que, por otra parte
se entre a considerar la posible aceptacién del resultado por el autor, como exigiria la
aplicacion de la teoria del consentimiento. El hecho de desarrollarse la conducta en uno de
estos ambitos se convierte en una "patente de corso" que excluye la punicién dolosa por la
presuncién, casi podriamos decir, iuris et de iure de "imprudencia". Este criterio es también el
tradicionalmente seguido respecto de los hechos relacionados con el trafico vial. No obstante,
es precisamente en este ambito donde se esta produciendo un cambio de tendencia que
puede tener diversos origenes, desde una perspectiva criminolégica.

4. Propuesta de delimitacion entre dolo e imprudencia

Las objeciones que pueden plantearse frente a las anteriores teorias son de diverso signo,
segln de cual de ellas se trate. En relacidn con la teoria del consentimiento — hipotética o
positiva- y la de la indiferencia, la primera critica estd en relacién con la pregunta sobre el
significado o la relevancia que puedan tener: "la aceptacion”, "la aprobacién" o la
"indiferencia" ante el resultado, en relacidn con el dolo y en una concepcidn del Derecho penal
entendido como Derecho penal del hecho, en el que no cabe castigar ideas, pensamientos o
intenciones sino se traducen externamente en un mayor riesgo para los bienes juridico-
penales.

La cuestion de fondo estriba en la validez de mantener, como contenido y elemento esencial
del dolo, el propio elemento volitivo. Si existen dudas sobre la relevancia del elemento volitivo,
muchas mas surgen, en relacidon con esas otras acepciones del "querer", que van mas alla y

19 Como veremos Infra 4, ambos criterios de oportunidad extensivo y restrictivo, respectivamente, tienen
su reflejo en las teorias socioldgicas del dolo, en cuanto las “conductas con significado antisocial” son las
“conductas especialmente aptas para producir un resultado lesivo”, mientras que las conductas que se
llevan a efecto en ambitos de utilidad social son las denominadas “conductas neutras”.

20 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal. Parte General, 22 ed. Ediar, Buenos Aires, 2005, p.
550 ss, plantea el problema del dolo eventual afirmando que en ningin caso puede presumirse el dolo y
que, en base a las dificultades del concepto psicolégico de dolo para su prueba en el proceso, habra
atribucion subjetiva cuando asi lo indique su inequivoco sentido social.

21 En ese supuesto la “alarma social” llevo a un cambio en la interpretacion del delito de omision del
deber de socorro, en el sentido de que cuando la victima lo es por culpa del que omite el socorro, aun
cuando no esté desamparada, como requiere el art. 195 del Cédigo Penal, se condena cuando no la
socorre.
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suponen, en ultimo término, un juicio sobre la personalidad del autor. Pero es que, ademas, la
voluntad del autor no se examinara en relacién con su conducta, que es cuando se genera el
riesgo tipico, sino con el resultado que, aun cuando se considere objeto del dolo, sélo concurre
en el dolo directo de primer grado. Ello tendria que conducir, en puridad, a afirmar que sélo
pueden calificarse como dolosos los hechos en los que el autor buscaba producir ese resultado
y no, como sucede en la doctrina y la jurisprudencia, a buscar sucedaneos con consecuencias
perversas en la practica.

En particular, sobre la exigencia de "querer" en el dolo, creo que es muy acertada la critica de
Kindhauser, a la que nos referimos al inicio del comentario®, al afirmar que no tiene ningdn
significado exigir un elemento en el dolo que luego no puede ser apreciado. La prueba de la
certeza de esta afirmacion puede observarse con claridad en un analisis de la doctrina
jurisprudencial al respecto. De nuevo se advierte la interrelacidn ineludible entre el Derecho
penal material y el Derecho penal procesal. Ciertamente no puede afectar al Derecho penal
material que en algunos casos no puedan probarse determinados elementos pero no es viable
exigir un requisito que no puede probarse en ningln caso, como no sea con la confesion del
acusado, con todos los problemas que ello suscita.

No obstante, no puede obviarse que los partidarios de la teoria de la probabilidad, por su
parte, no pueden fundamentar cuando y por qué un resultado "posible" pasa a ser "probable".
Todo resultado posible es probable, lo que sucede es que el concepto de probabilidad permite
una graduacién de mayor a menor, de acuerdo con leyes estadisticas, de mayor o menor
fiabilidad, aun cuando nunca seguras. Los defensores de esta teoria, sin embargo, tampoco
ofrecen un criterio para delimitar el grado de probabilidad que permite pasar del dolo a la
imprudencia. La falta de criterios normativos, para poder llevar a la practica estas teorias, es
una de las objeciones que pueden levantarse contra todas ellas.

Como hemos visto tanto la doctrina como la jurisprudencia se persigue fijar la frontera entre
dolo e imprudencia, partiendo del dolo y del contenido que a éste le atribuyen. Si, por el
contrario, partimos de dotar de contenido al tipo subjetivo imprudente, se puede invertir el
planteamiento anterior y partir del concepto de imprudencia en lugar del de dolo para intentar
proponer criterios de delimitacion entre dolo e imprudencia®. Para conseguirlo, nos hemos de
preguntar si, dada una misma conducta y un mismo conocimiento de su peligrosidad, podemos
encontrar algun elemento que, de concurrir, implique imprudencia, en vez de buscar uno que
condicione el dolo. Creo que es posible afirmar que la doctrina estaria de acuerdo en que es
caracteristico de todo hecho imprudente el no-querer el resultado lesivo y que, no obstante,
éste se produce; es decir, existe un error en la conciencia del sujeto. Por lo tanto, si pese al
conocimiento de la peligrosidad de la conducta, el autor cree, erréneamente, que puede evitar
la produccion del resultado concurrira imprudencia y no dolo.

22 Sypra nota 2

2 CorcoY BIDASOLO, El delito imprudente..., cit., p. 207 ss, se propone la distincién entre dolo eventual
e imprudencia a partir de dotar de contenido al tipo subjetivo imprudente que, tradicionalmente, ha sido
concebido por la doctrina desde una perspectiva exclusivamente negativa, como ausencia de dolo.
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Es cierto, y en este punto coincido con las posturas que afirman el dolo en los casos de
ignorancia deliberada®, que, en ocasiones, atendiendo a las circunstancias concurrentes, no
puede otorgarse relevancia a ese pretendido error. Son supuestos en los cuales, en base al
elevado riesgo intrinseco a la conducta, en cuanto ex ante se aprecia una elevadisima
probabilidad de produccidn del resultado, el sujeto, con independencia de lo que quisiera, no
podia excluir que se produjera el resultado. Es decir, son casos que, en la terminologia
tradicional, se incluirian en el ambito del dolo directo de segundo grado o en el dolo eventual,
a partir de afirmar que “no podia confiar racionalmente en la no produccion del resultado”.

Por ello, a partir de la concurrencia de una conducta peligrosa, es importante tomar en
consideracion si el autor tiene algin dominio sobre el riesgo creado o no. Muchos hechos
imprudentes, con culpa consciente, son tales y no dolosos, por la sobrevaloracién del autor de
sus posibilidades de control. En este contexto entrarian los supuestos de "autopuesta en
peligro" no, unicamente porque "el riesgo que haya corrido el propio autor" pueda en ciertos

”%atn cuando ello pueda ser

casos ser "racionalmente indicativo de la culpa frente al dolo
otro factor en la prueba de la ausencia de dolo, sino basicamente por el hecho de que, en
estos casos, el sujeto mantiene el control del peligro. La falta de "dominabilidad"

Steuerbarkeit- del autor sobre su propia conducta puede, en estos supuestos, fundamentar el
error sobre la propia capacidad de evitacién. El error sobre la capacidad de evitacidn es el
elemento que permite, de concurrir, calificar estos hechos como imprudentes, pese a que el
sujeto conociera el riesgo inherente a su conducta. Este error no podra, por el contrario,
apreciarse cuando el autor no tiene ninguna clase de control sobre las posibles consecuencias
de su comportamiento. Esto sucede en aquellos casos en los que el autor, una vez creado el
riesgo —y conociendo su efectiva virtualidad-, deja de controlarlo, por lo que no puede tener

una confianza racional en la ausencia del resultado?.

En estos casos, lo mas adecuado es seguir la teoria de la probabilidad: siempre que se conozca
el concreto riesgo que entraia la conducta, al no poder controlarlo, la conducta serd dolosa.
Sin embargo, para evitar la posible ampliaciéon del ambito del dolo eventual, y las consecuentes
criticas, es posible, también, calificar como imprudentes, los supuestos en los que, pese a que
el sujeto pierde el control del riesgo, se aprecie la existencia de un error sobre la efectiva
peligrosidad de la conducta. En este punto, es necesario volver a poner de relieve que el Unico
riesgo que se considera es aquél conocido ex ante por el autor. En este segundo grupo de
casos el sujeto no yerra sobre su capacidad de evitacidn sino que el error recae sobre el grado
de probabilidad de produccidn del resultado, es decir, sobre el efectivo riesgo creado, o no
controlado teniendo la obligacién de hacerlo.

?* Supra nota 8, acerca de la teoria de Jakobs sobre el dolus malus y, en concreto, al ejemplo de la carpa
propuesto por éste; vid. también RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, Ed. J.M.
Bosch Editor, Barcelona 1999, p. 168 ss., plantea el problema que suscitan las “ausencias irracionales de
representacion del riesgo”, como uno de los problemas que plantean las teorias cognitivas.

% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, “La demarcacion entre el dolo y la culpa. El problema del dolo eventual”,
ADPCP 1986, p. 408.

% Corcoy BIDASOLO, ADPCP 1984, cit., en el caso objeto de enjuiciamiento en la sentencia comentada
no se habia planteado esta cuestion, cuando ello hubiera permitido fundamentar adecuadamente la
existencia de dolo.
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Con la distincion entre supuestos en los que el autor tiene capacidad de evitacion de aquéllos
en que no la tiene, en base al "error", como elemento esencial del tipo subjetivo imprudente,
es posible trazar ya una frontera entre dolo eventual y culpa consciente. El "error" puede
recaer, segln la modalidad de supuesto de que se trate, en:

19) La sobrevaloracion del autor sobre su capacidad de poder controlar el riesgo que crea su
conducta, en aquellos supuestos en que tiene el control de ésta.

29) El desconocimiento, por el autor, de la efectiva peligrosidad de su conducta, en los casos en
gue no mantiene el dominio sobre la conducta, siempre que este desconocimiento tenga un
fundamento racional.

Tanto respecto al "error sobre la capacidad de evitaciéon" como al "error sobre la efectiva
virtualidad de la conducta" hay que determinar la evitabilidad o inevitabilidad del error. La
evitabilidad o inevitabilidad del error se dilucidara, en el primer caso, a través del criterio de la
"evitabilidad" —Vermeidbarkeit-, para determinar si ex ante existia capacidad de evitar el
resultado; y, en el segundo, por medio del criterio de la exigibilidad —Zumutbarkeit-.

En todos los supuestos en que el error aparezca, para el espectador objetivo ex ante, con los
conocimientos previos y actuales del autor —previsibilidad individual-, como evitable —lo que
implica afirmar el deber del sujeto de conocer el riesgo tipicamente relevante-, el sujeto
infringe el deber subjetivo de cuidado —aspecto positivo del tipo subjetivo- y, presupuesta la
ausencia de dolo —aspecto negativo-, realiza, por tanto, el tipo subjetivo imprudente. El sujeto
infringe el deber subjetivo de cuidado al "no evitar el desconocimiento”, en los casos que le es
exigible. E1 falso conocimiento y el error tienen en este nivel el mismo significado:
desconocimiento de la efectiva virtualidad del riesgo creado (o no evitado, en posicién de
garante). Este desconocimiento puede recaer sobre la efectiva virtualidad del riesgo —todos los
supuestos de culpa inconsciente y algunos de culpa consciente —o sobre la capacidad de
evitacidn —supuestos de culpa consciente con dominio del autor sobre el riesgo->".

Conforme a lo anterior, este planteamiento debe encuadrarse entre las propuestas que
afirman la necesaria normativizaciéon del dolo, entre las que, por otra parte, también se
enmarcan las socioldgicas. Ello es asi porque la decision sobre la concurrencia de un error se
plantea desde una perspectiva normativa, a partir del criterio de exigibilidad, lo que posibilita a
su vez, calificar como dolosos determinados supuestos de ignorancia deliberada. No obstante,
es cierto que en ese contexto caben propuestas muy diversas puesto que no hay que olvidar la
razén que esta llevando al abandono de concepciones volitivas para sustituirlas®®. La dificultad
o imposibilidad de probar el elemento volitivo esta en el origen de las teorias normativistas,
aun cuando también responden a una concepcidén normativa del injusto, desvinculada de la
culpabilidad y respetuosa con un Derecho penal del hecho.

2’ Sobre esta cuestién, ampliamente, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente.. ., cit., p. 269 ss.

%8 En sentido critico, SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa, Ed.
Temis, Bogota, 1995, p. 232, considera que la normativizacion del dolo no dice nada respecto de su
contenido.
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Las diversas teorias normativistas tienen en comun el afirmar la naturaleza normativa del dolo,
independizandolo de la psique del sujeto y obviando la necesidad de valorarla, evitando asi la
subjetividad que ello supone. De esta forma el conocimiento del sujeto acerca del riesgo se
atribuye cuando concurren suficientes indicios objetivos. No obstante, querria hacer alguna
somera reflexiéon respecto de dos de ellas. La primera, seria en relacidon con la exclusién del
dolo en las denominadas “conductas neutras”, que serian todas aquéllas con utilidad social en
las que tiene importancia el dmbito del riesgo permitido y entre las que se incluirian las que se
llevan a efecto en el trafico viario. La utilidad social de una conducta no justifica que se excluya
el dolo, iuris et de iure, aun cuando como punto de partida se entienda que no concurre®. Por
consiguiente, la calificacion de una conducta como “neutra”, por un lado, y, en sentido inverso,
como “apta”, no pueden ser los Unicos criterios de atribucidn de un tipo subjetivo, imprudente
en el primer caso y doloso en el segundo. Son necesarios ulteriores criterios que permitan la
subsunciéon en uno u otro injusto en cada caso concreto.

Siendo cierto que dificilmente encontraremos en el trafico viario conductas de homicidio o/y
lesiones dolosos no lo es menos que pueden existir y existen. Habrd dolo cuando este se
fundamenta en datos objetivos, relativos a la naturaleza del riesgo creado, no cuando se basa
en la situacidn psiquica del autor en el momento del hecho porque ello supone volver a valorar
la psique el sujeto. Cuestidn diferente es que si se prueba que el autor ha exteriorizado su
conocimiento y/o su voluntad de que se produzca el resultado, esta exteriorizacién es un dato
relevante que podria fundamentar el dolo.

Por otras razones, deben hacerse extensivas las criticas a las teorias socioldgicas, puesto que el
“inequivoco sentir social” por el que se atribuye el dolo, ni es inequivoco ni se puede

I”

determinar si es “social”, es decir, democratico, en cuanto expresa el sentir de la mayoria o si,
por el contrario, es “mediatico”. Y, aun cuando verdaderamente existiera un “sentir social” es
muy dificil saber cudl es y, por lo demds de saberlo va a estar determinado por los
conocimientos que llegan a la sociedad sobre la verdadera naturaleza de los hechos®. En la

Ill

practica, este sentir social va a determinarse en el proceso a partir del “sentir social” del
tribunal sentenciador, con lo que volvemos a la subjetividad, criticada respecto de las
concepciones psicoldgicas. Por otra parte, si la normativizacion del dolo lleva a la “creacién de
reglas de atribucion”, segln ese sentir social, estas reglas sélo podrian ser indiciarias y no
podran fundamentar, sin una ulterior concrecién, la existencia de dolo en el caso concreto. Por
consiguiente, esas pretendidas reglas de imputacion del dolo no pueden ser, en ningln caso,

normas consuetudinarias que predeterminen la existencia de un injusto doloso>".

2 Sobre las “conductas “neutras”, vid. RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba.. ., cit., p. 484 ss., que pone
como ejemplo la conduccion de automoviles como “uno de los casos mas evidentes de conducta neutra
con respecto a resultados como la muerte, las lesiones o los dafios”, afirmando que por regla general seran
imprudentes pero que pueden darse excepciones.

%0 RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba..., cit., p. 341 ss., entiende que esté legitimado el sentido social
como criterio de determinacion del dolo y entiende que con ello se reduce el riesgo “de ser condenado
como autor de un delito doloso sin haber contado (desde un punto de vista psicoldgico) con los
conocimientos requeridos por el dolo.

' En este sentido, LAPORTA, El dolo y su determinacion..., cit, pp. 181 ss., en relacién con la
fundamentacion de la Camara Nacional de Casacion, del dolo en un delito de libramiento de cheque sin
provisién de fondos, en base al cumplimiento de la formalidad de que el tenedor del cheque haya enviado
la interpelacion correspondiente al domicilio constituido por el librador. Como pone de manifiesto el
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La normatividad debe plantearse en el juicio sobre el injusto tipico subjetivo, en cuanto se
introduzcan criterios de deber, a partir de los indicios probados acerca de los hechos y del
conocimiento o, en su caso, del por qué del desconocimiento (ignorancia deliberada). Si al
sujeto, a partir de las pruebas que constan en autos, le era exigible conocer el exacto riesgo
que estaba creando, o no controlando estando obligado a ello, no concurre o mejor dicho, no
cabe apreciar por parte del juez®, el pretendido error sobre la eficacia del riesgo. En los
supuestos de ignorancia deliberada lo que sucede es que el autor sabe que existe ese riesgo o
que se va a producir y es por ello que se coloca en situacidon de no saber. Es decir, estariamos
ante supuestos de actio libera in causa en los que el sujeto desconoce el riesgo en el momento
en que este se produce por qué previamente se ha colocado “dolosamente” en situacién de no
advertirlo.

5. Dolo e imprudencia en el ambito del trafico viario

El trafico viario puede ser un ambito adecuado para poner a prueba la validez de los criterios
apuntados. Y ello porque en el trafico viario concurren una serie de factores que dificultan
extraordinariamente la calificacién de las conductas como dolosas, sin acudir a conceptos tan
heterodoxos como la “alarma social”, “el desprecio por la vida”, basado en rasgos de la
personalidad o, peor aun en las caracteristicas del sujeto, por ejemplo, por haber cometido
otros delitos. El problema tiene diversos origenes y el principal es que en muchos supuestos se
fundamenta el desvalor de la conducta casi exclusivamente en el desvalor del resultado.

En primer lugar nos encontramos en un ambito de utilidad social en el que no puede obviarse
que existe un cierto nivel de riesgo permitido. Pero mas relevante es que los llamados
“accidentes de trafico” son supuestos en los que cabe un “error sobre la capacidad de
evitacién”. Es decir, el autor tiene, al menos presuntamente, el control del riesgo. Por ultimo,
excepto en supuestos en los que el vehiculo es utilizado como arma, el autor es seguro que
desconoce el exacto riesgo, al menos respecto del resultado. Ello es asi porque puede conocer
que existe un riesgo de que se produzca un accidente y, como consecuencia un resultado
lesivo, pero es imposible que conozca en qué consistiria este, porque ex ante, ni tan siquiera
un espectador objetivo conociendo todas las circunstancias concurrentes puede conocerlo. Es
decir, no sdlo se desconoce quién puede resultar lesionado, sino también, cuantas personas y
en qué medida, muerte/s, lesidn/es grave/s o leve/s o Unicamente dafios.

No hay que olvidar, asi mismo, que en el trafico viario el autor/conductor también se esta
poniendo en peligro y que, de no concurrir el error enunciado, significaria que el conductor

autor, este criterio no puede ser estatico y, por consiguiente, esa regla, en cuanto responda al sentido
social “es un criterio de atribucion normativa del tipo subjetivo, pero no el unico, por lo que debe entrar
en juego con los restantes criterios y principios”.

%2 Cfr. FREUND, Normative Probleme der “Tatsachenfeststellung”, Heildelberg 1987, pp. 50 ss, plantea
que siempre existe un riesgo de error por parte del juez, y por consiguiente dudas, cuando se condena un
hecho como doloso pero que pese a ello es posible y legitimo condenar por delitos dolosos, sin infringir el
principio in dubio pro reo.
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también “acepta” o le es “indiferente” su vida. Es cierto que hay supuestos en los que,
precisamente por esa razon, puede afirmarse la existencia de dolo: cuando estamos frente a la
llamada conduccidn suicida. Estos casos se caracterizan porque el conductor lleva a efecto una
conduccién de una naturaleza tal que no puede confiar racionalmente en que no se produzca
un resultado lesivo. Se trata de supuestos que consisten, por ejemplo, en conducir en direccion
contraria en una autopista o en atravesar una via céntrica de una ciudad sin detenerse en los
semaforos, realizar carreras en carreteras de curvas sin visibilidad.... Sin que ello pueda tener
relevancia juridico-penal, aun cuando la tenga desde una perspectiva ética, en muchos de

“

estos casos “el movil” “la voluntad” se encuentra en la existencia de apuestas. En
consecuencia, si otorgdsemos relevancia a la intencién deberiamos concluir que lo que queria
el sujeto era ganar la apuesta sin que se produjera el resultado. Si podemos afirmar que en
estos supuestos estamos antes conductas dolosas, aun cuando la voluntad del autor sea ganar
la apuesta y no lesionar bienes juridicos, es porque el autor/conductor no puede confiar,
racionalmente, que no producira el resultado. Dolo que abarca no sélo la seguridad en el
trafico sino también el homicidio o/y las lesiones y, por consiguiente, de producirse resultados

lesivos si pueden imputarse a titulo de dolo®.

La proliferacion de esta clase de situaciones, junto a las dificultades que encuentra la
jurisprudencia y un sector de la doctrina, para castigar la tentativa con dolo eventual, es lo que
ha llevado al legislado a tipificar como delito la llamada conduccién suicida, que no es otra
cosa que una tentativa de homicidio en dolo eventual expresamente tipificada®. Razones
andlogas y con mayor legitimidad, al no existir una calificacién alternativa vdlida, son las que
permiten tipificar, como delitos contra la seguridad en el trafico viario, conductas altamente
peligrosas en abstracto, sin requerir que se produzca un resultado lesivo. Entiendo que
politico-criminalmente y dogmadticamente es lo adecuado, por cuanto posibilita castigar
conductas juridico-penalmente desvaloradas sin necesidad de forzar las estructuras
dogmaticas elaboradas para asegurar las garantias y los principios del Derecho penal®. En
otras palabras se trata de que no “se relajen las garantias”, ampliando el concepto de dolo o/y

%% Ampliamente sobre esta cuestién, CORCOY BIDASOLO/CARPIO BRIz, “La llamada conduccion “suicida”
y la responsabilidad de la victima. A prop6sito de la STS de 17 de noviembre de 2005”, LL n® 6692,
2007, pp. 1-7, en un supuesto en el que también se condeno al conductor que se introdujo en sentido
contrario en una autopista como autor de homicidio doloso. El aspecto discutible de esta resolucion es que
el muerto era el copiloto que, segln los hechos probados, inst6 al conductor a introducirse en la autopista
dado que eran perseguidos por la policia. Es decir, quién de no haber muerto él sino otra de las personas
que circulaban por la autopista hubiera debido calificarse como inductor o al menos como cooperador
necesario pasa a ser victima.

% SILVA SANCHEZ, “Consideraciones dogmaticas y politico legislativas sobre el fenomeno de la
conduccion suicida”, LL 1998-1, pp. 970-980, advierte que con el llamado “delito de conduccion suicida”
se esté tipificando expresamente un supuesto de tentativa en dolo eventual.

% Corcoy BIDAsOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales.
Nuevas formas de delincuencia y reinterpretacién de tipos penales clasicos, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 1999, passim., plantea la tesis de que admitir la legitimidad de la proteccion inmediata de bienes
juridico-penales supraindividuales, en una sociedad compleja, sirve a que no se “relajen” las garantias y,
en particular, que no se vacie de contenido institutos dogmaticos tan relevantes como el dolo o la
imputacion objetiva; con ulteriores consideraciones politico-criminales, vid. CORCOY BIDASOLO,
“Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de riesgos”, en Politica criminal y
reforma penal (Dir. Mir Puig/Corcoy Bidasolo; Coord. Victor Gémez). Ed. EDISOFER, Madrid/Euro
Editores, B de F, Buenos Aires-Montevideo, 2007.

118



Libertas - Revista de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales. N20,2012 (junio)

el de imputacidn objetiva, sin que ello lleve aparejada la referida “alarma social”, en base a la
impunidad de esas conductas.

En el supuesto de que, a la conducta que afecta a la seguridad en el trafico viario, se le puedan
imputar delitos contra la vida o la salud imprudentes, es necesario tomar en consideracion que
hay dos desvalores distintos, uno doloso contra la seguridad en el trafico y otro imprudente,
contra la vida y la salud. Incluso si se produjeran resultados lesivos imputables a una conducta
gue pudiera calificarse como “conduccidn suicida” habria que tomar en consideracién que
concurren uno o varios homicidios y/o lesiones dolosos y un delito contra la seguridad en el
trafico.

Lo anterior suscita otro problema, relativo a la relacién concursal en que se encuentran los
diversos resultados lesivos, siempre que sean imputables objetivamente a un injusto
imprudente, y estos en relacién con el delito contra la seguridad en el trafico. Respecto a la
primera cuestidn, entiendo que, en el dmbito del delito doloso, si con un Unico “hecho”, desde
una perspectiva material no juridica, se crean diversos riesgos tipicos, en cuanto el “hecho” es
idéneo para lesionar diversos bienes juridico-penales, estaremos frente a un concurso real de
delitos. Por el contrario, cuando estamos frente a riesgos imprudentes no es adecuada la
aplicacién del concurso real de delitos ya que, por el contrario, estaremos frente a un concurso
ideal. Ello es asi porque en este segundo supuesto no sélo hay un “Unico hecho”, desde una
perspectiva naturalistica, al igual que cuando se trata riesgos dolosos, sino que también
concurre un “Unico hecho” desde una perspectiva juridica. El fundamento es que el sujeto creé
un Uunico riesgo tipico al infringir el deber de cuidado al que estaba obligado. Este
posicionamiento, por otra parte, explica mejor, la desconexién que en este ambito existe entre
el conocimiento del sujeto y el/los resultado/s que puedan producirse.

Respecto de la relacidon concursal entre los delitos de homicidio y/o lesiones dolosos o
imprudentes y el delito contra la seguridad en el trafico se produce una situacién que entraria
también en el concepto de concurso ideal de delitos. No obstante, es posible arbitrar
diferentes técnicas legislativas, con reglas concursales especificas, que permitan tomar en
consideracion el plus de desvalor que existe cuando ademas del injusto de los delitos de lesion
concurre un injusto en relacién con la proteccién de la seguridad en el trafico®.

Como ya se enunciaba en el trafico viario la produccién del resultado depende en gran medida
del azar. Y ello sin tomar en consideracidn una posibilidad habitual también en este ambito: la
llamada “concurrencia de culpas”, a la que debemos denominar “concurrencia de riesgos”. No
es extrafio que la produccidn de un resultado sea imputable en parte a la conducta del autor y
en parte a la de la victima, o a la de dos o mas conductores o, incluso, a la concurrencia de
problemas mecéanicos en el vehiculo del autor o de la victima, imputables al fabricante del
vehiculo o de una determinada pieza, o al mecanico que lo ha reparado, o a defectos en la
calzada atribuibles a los responsables de ésta y no cognoscibles por el conductor, como puede

% EI Codigo Penal espafiol, en su articulo 382, establece una clausula concursal que podriamos interpretar
que literalmente esta redactada en términos de concurso de leyes pero que si nos atenemos a la pena
establece una regla idéntica a la prevista para la determinacion de la pena en el concurso ideal delitos,
articulo 77.2, del mismo cuerpo legal.
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ser una mancha de aceite en medio de la autopista, por ejemplo. En esos supuestos lo que
sucede es que el resultado es imputable a dos 0 mas riesgos por lo que no todo el desvalor del
resultado es imputable al riesgo creado por el autor. Ello conlleva que el desvalor de su
conducta sea menor, en cuanto estamos castigando por un delito consumado y esa
consumacion no es realizacidn de todo el riesgo creado por el autor sino sélo de una parte®’.

Por ultima, una cuestion que plantea algunos problemas es la de la participacion y, mas en
concreto, la cuestion del participe/victima. Con independencia de los problemas de autoria
accesoria, que se han sefialado en el contexto de la “concurrencia de riesgos”, en el trafico
viario también se suscitan dificultades de calificacién respecto de la intervencion de terceros
acompaiantes que, como minimo, aceptan el riesgo. La situacidn es especialmente conflictiva
cuando ese acompafiante/participe se convierte en victima®®. Al respecto, en primer lugar, hay
qgue dilucidar si realmente se trata de una autopuesta en peligro, si ésta supone una
participacién en el hecho tipico o si, por el contrario, simplemente concurre consentimiento
respecto de ser pasajero. Cuando el acompafante consiente en subir al vehiculo
desconociendo que el conductor piensa conducir de forma temeraria es evidente que, en el
caso de que se produzca un resultado lesivo, debe ser considerado victima. Diferente es la
situacién cuando conoce codmo se va a llevar a efecto la conduccion puesto que en ese caso se
tratara de una autopuesta en peligro y, por consiguiente, si se produce un resultado lesivo no
puede ser considerado victima. Menos aun en los supuestos en los que el acompanante es
realmente un participe, ya sea por inducir al conductor a realizar la conducta tipica, ya sea por
cooperar psiquicamente, animando para que siga o para que aumente la velocidad, o incluso
fisicamente, ayudando a introducir las marchas o indicando al conductor los obstaculos, las
curvas....>>. Aun cuando, en base al dominio del riesgo el conductor debe ser imputado como
autor, ello no excluye que otra persona sea participe en ese mismo hecho®

*7 Corcoy BIDASOLO, “Homicidio y lesiones imprudentes cometidas con vehiculos a motor o ciclomotor”,
en Derecho Penal y Seguridad Vial (Dir. Rosario de Vicente Martinez). Estudios de Derecho Judicial. CGP)J

IH

n? 114, pp. 77 ss.; LA MISMA, “Siniestralidad laboral y responsabilidad penal”, en Proteccion penal de los

derechos de los trabajadores. Seguridad en el trabajo, trdfico ilegal de personas e inmigracion
clandestina (Mir Puig/Corcoy Bidasolo Dir/ Hortal Ibarra Coord.), Ed. B de F, Buenos Aires 2009, pp. 359
ss.

%8 Corcoy BIDASOLO/CARPIO BRIZ, LL n° 6692, 2007, cit., en el caso comentado en ese articulo, muri6 el
copiloto como consecuencia del impacto del vehiculo conducido por MRL contra la mediana de la
autopista A7, en la que circulaban en direccion contraria con gran circulacion en ese momento (la A7 es
una de las autopistas mas transitadas ya que une Barcelona con la frontera francesa).

%9 Corcoy BIDASOLO/CARPIO BRIz, LL n° 6692, 2007, cit., en el caso comentado, conforme a los hechos
probados en la sentencia “ambos decidieron entrar en la Autopista A-7 en contra direccion”. Es decir, no
puede negarse la autopuesta en peligro por parte de la “victima”, quien también era objeto de la
persecucion policial, puesto que ambos habian realizado ese dia conjuntamente una serie de robos con
intimidacion. La Audiencia Provincial de Barcelona condend por un delito de “conduccion suicida” en
concurso con un homicidio imprudente. EI Tribunal Supremo casé la sentencia y condend por delito de
homicidio doloso.

0 Corcoy BIDASOLO/CARPIO BRIz, Revista La Ley n° 6692, 2007, cit., en la sentencia del Tribunal
Supremo, se argumenta la condena en base a que “El hecho de que el fallecido asuma el peligro no
significa que el total dominio de la accion deje de corresponder al acusado”. No siendo discutible esta
afirmacién ello no implica que el copiloto no pueda ser participe y, por consiguiente, no pueda
convertirse en “victima”, al menos de un homicidio doloso.
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En un contexto en el que la victima adquiere cada vez un mayor protagonismo y que los
medios de comunicacion “dirigen” la aplicacién de la ley penal, es usual la utilizacion de

|”** y el caracter del acusado para fundamentar el dolo. A

conceptos como la “alarma socia
partir de teorias incardinables entre las denominadas “del sentimiento” e incluso en las
“socioldgicas”, se posibilitan argumentaciones que no tienen relacién alguna con un dolo
ubicado en el injusto y que sdlo se podrian comprender desde una concepcidn psicoldgica de
la culpabilidad. El dolo como contenido del tipo subjetivo del injusto no puede valorarse a

partir de la actitud interna del sujeto.

Menor legitimidad, si cabe, puede suponer la indiferencia hacia la vida de los demds, tanto si la
indiferencia se fundamenta en base a hechos posteriores a la produccién de los resultados
lesivos** como si se basa en el caracter del sujeto®. La calificacion como hecho doloso a partir
de cualquiera de ambas motivaciones no es legitima, cuando el problema de base es que el
caracter del sujeto, su indiferencia o su amor por las personas, en nada modifica el desvalor
del injusto, siempre que no se traduzca en un mayor ataque al bien juridico-penal. Maxime
como sucede, por ejemplo, en el caso Cabello*, es especialmente relevante que se considera
probado que el autor era un buen conductor, o que al menos él lo creia, por lo que estariamos
ante un claro supuesto de “error sobre la capacidad de evitacion”. Error que supone que el
conductor estaba convencido de que podia controlar el vehiculo. Es evidente que este error
era vencible, por lo que en ningun caso puede servir para excluir la existencia de una
imprudencia grave, pero no lo es menos que impide apreciar la existencia de dolo.

Apreciar la existencia de dolo en el ambito del trafico viario requiere una modalidad de
actuacién a la que denomindabamos conduccion suicida. No es de recibo afirmar que siempre
que de la conduccién a alta velocidad de deriven muertes estamos frente a un homicidio
doloso, en base a que “todo conductor sabe que un vehiculo a alta velocidad puede causar la

1 RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba..., cit., p. 323 ss, considera que la valoracién del juez de los
indicios objetivos concurrentes es subjetiva y, por consiguiente, no es valida por lo que es necesario
recurrir al “inequivoco sentido social”. Siendo muy sugerente la propuesta me plantea dos cuestiones. La
primera en relaciéon con su consecuente posicionamiento respecto de las “conductas neutras”, cuya
discusién excede con mucho este trabajo. Y la segunda, que si lo afecta, en cuanto el sentido social en
conductas como la que es objeto del comentario suscitan el problema de la “alarma social”, con
consecuencias como las que en Espafia se dieron en trafico viario en el “Caso Farruquito” o en otros tan
conocidos como los llamados “caso M* Luz” o el “caso Marta del Castillo”. Todos ellos tienen en comin
que cuando, por diversos motivos, los medios de comunicacion crean esta “alarma social” se olvidan
todos los principios juridicos y se produce lo que s6lo puedo calificar de “linchamiento”.

2 Caso Nissan, STS 178/1996, de 19 de febrero, que anula la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona en la que se condenaba por homicidio doloso. El Tribunal Supremo califica los hechos como
imprudentes esencialmente en base la maniobra evasiva que realizd la conductora. Maniobra evasiva que
en el presente caso también se produce al resultar probado que el acusado frend.

*% En la sentencia del caso Cabello, de la Camara Nacional de Casacion Penal argentina, Sala Tercera, de

2 de septiembre de 2005, se casa la sentencia de instancia en la que, basicamente, se habia fundamentado
el dolo de matar en que el conductor, que colision6 con otro vehiculo que se incendio y en el que
murieron dos personas, se habia preocupado mas por el estado en que habia quedado su vehiculo que por
las victimas.

* Supra nota 43
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muerte”*

. Es cierto que la normativa administrativa en materia de seguridad vial, como en
otros ambitos, prohibe conductas que en abstracto son arriesgadas, pero lesiona las garantias
esenciales del Derecho penal presumir la existencia de dolo en base a una infraccion
administrativa, incluso para afirmar la existencia de un ilicito penal®, mucho mas para imputar

a un ilicito administrativo un homicidio doloso.

La cuestion es diferente si de lo que se tratase fuera imputar un delito contra la seguridad en
el trafico viario. Respecto de la seguridad vial es indiscutible que los conocimientos del sujeto
respecto del riesgo que para la seguridad vial implica la velocidad que llevaba y, en particular,
el adelantamiento irregular que llevo a efecto, determinan que actud dolosamente en relacidn
con ese riesgo. Lo que supone un salto argumentativo no justificado es establecer que del
conocimiento/dolo respecto del riesgo se deduce el dolo respecto del resultado. Ese paso
requiere ulteriores indicios que no se han probado en este caso y que, por lo demas, conforme
a los hechos probados, dificilmente podrian darse.

En el referido caso Cabello, tratandose de un adelantamiento en una via amplia, con
independencia de la discusidon de si es autopista o via urbana, aunque ello no deje de tener
importancia‘”, atendiendo a la buena visibilidad e incluso a la velocidad, que antes de la
frenada se calcula en 137 km/h, y aceptando la gravedad de los hechos, dificilmente pueden
incardinarse en la conduccidn suicida. Esta uUltima requiere que el conductor no tenga ninguna
posibilidad de controlar el vehiculo ex ante. Es evidente que ex post, siempre que se ha
producido un accidente, no cabe negar que el conductor no controlé el automovil, por ello la
valoracion sobre las posibilidades de control del riesgo deben efectuarse ex ante, como por lo
demas, debe valorarse siempre el injusto tipico.

Al respecto hay dos datos —indicios- que, desde mi punto de vista, prueban la existencia de
este error. El primero, y en principio el mas relevante, es el relativo a que el sujeto freno
cuando se dio cuenta que, tras el adelantamiento, perdia el control del vehiculo. Es decir, el
sujeto al advertir de una forma mas certera el riesgo que estaba creando con su conduccion
trata de controlarlo por lo que, en ningun caso, puede afirmarse que “acepta”, no ya que
“quiere”, la produccion del resultado. Pero hay otro indicio que, aun cuando al juzgador de
instancia le sirve para fundamentar el dolo, entiendo que prueba todo lo contrario. Se insiste
en la sentencia de instancia en que el vehiculo estaba “tuneado”, como un dato que nos lleva a
probar el dolo, lo mismo que la preocupacidon de Cabello por su vehiculo. Por el contrario,
entiendo que ambos datos prueban que en ningln caso el autor “aceptaba”, “consentia”,
“queria”, ni le era “indiferente” perder el control del vehiculo y chocar puesto que ello
conlleva, con una certeza absoluta, graves dafios en su “amado” vehiculo.

** LLos conocimientos especiales del sujeto deben tomarse en consideracién pero el conocimiento que aqui
se presume no es un conocimiento especial en relacion con el hecho en concreto sino general que no
puede servir para fundamentar el dolo respecto del homicidio.

*® En Espafia a partir de la Gltima reforma del Cddigo penal se discute la constitucionalidad de las
presunciones establecidas en los articulos 379 y 380, en las que se califica como delito la conduccion
superando unos determinados limites de velocidad y/o unos determinados niveles de impregnacion
alcohdlica.

*" En el referido articulo 379 del Cédigo penal espafiol se presume la existencia de un delito contra la
seguridad vial y no una infraccién administrativa cuando la velocidad sea superior en 60 Km. en via
urbana y en 80 Km. en via interurbana.
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Cuestion diferente es la gravedad de los hechos, en cuanto injusto imprudente, gravedad de la
imprudencia que debe fundamentarse en la gravedad de la infraccién del deber de cuidado y
no en el resultado. Para determinar la gravedad de la infraccién del deber de cuidado se deben
tomar en consideracién los diferentes parametros que se discuten en la sentencia del alzada,
como los relativos a la velocidad, al tipo de calzada a la forma en que se llevo a efecto el
adelantamiento, el estado de la calzada, la visibilidad... Todos ellos son los elementos que
deben fundamentar una mayor o menor gravedad del injusto que deberia traducirse en la
individualizacién de la pena®®. En este caso, por otra parte, dada la naturaleza del riesgo
creado por el autor, cabria calificar los hechos como delito contra la seguridad en el tréfico,
con independencia de que se hubieran producido o no resultados lesivos.

Establecido lo anterior, no cabe, en estos supuestos, calificar los hechos como concurso real
entre dos homicidios imprudentes sino como un concurso ideal entre ambos. Esta
consideracion parte de dos presupuestos: 12) hay un Unico hecho en cuanto se produce una
Unica infraccién de la norma de cuidado; 29) ex ante no podia conocerse cudl iba a ser el
resultado. Incluso si partiéramos de saber que en el vehiculo iban dos personas era imposible
determinar ex ante qué iba a acontecer. Por ello, nos encontramos ante un Unico injusto
imprudente al que se imputan dos resultados.

Pero es que ademas, lo cierto es que se desconoce el por qué el vehiculo se incendié
inmediatamente después de la colisién. Aceptando que el incendio del vehiculo es uno de los
riesgos implicitos en un choque entre dos vehiculos o de un automdvil contra cualquier otra
obstdaculo, no existe una elevada probabilidad de que se produzca y menos con la inmediatez
que al parecer en este caso se desencadeno. Ello deberia haber llevado a analizar el por qué
del incendio y si pudo deberse al mal estado del vehiculo, a una pieza defectuosa... De ser
cierta esta posibilidad la consecuencia es que los resultados producidos no son imputables
exclusivamente a la conduccién de Cabello, aun cuando ciertamente existe relacion de
causalidad. Respecto de la relacién de riesgo, propia de la imputacidn objetiva, se realizarian
en el resultado dos riesgos: el proveniente del choque y el derivado del problema técnico del
vehiculo siniestrado. Esta concurrencia de riesgos lleva a que no todo el riesgo creado por el
autor se realiza en el resultado y, en consecuencia, ello deberia tomarse en consideracion en la
individualizacién de la pena rebajandola®, en sentido contrario a lo que deciamos en el caso
de que la gravedad del injusto fuese muy elevada. La razén de esta disminucidn del injusto se
fundamenta en que en los delitos imprudentes estamos castigando como delito consumado y
en la consumacion no concurre todo el riesgo creado por el autor sino sélo una parte de éste.

8 En Espafia, atendiendo a la regulacién de la imprudencia en nuestro Cédigo Penal, la gravedad del
injusto depende precisamente de la gravedad de la infraccion del deber de cuidado, mas que del resultado.
Ello es asi porque la imprudencia puede ser grave o leve y si es leve, estaremos frente a una falta y no
ante un delito aunque se haya producido una o varias muertes.

* En Espafia, dado que estan previstas dos modalidades de imprudencia, grave y leve, en estos casos, la
jurisprudencia se refiere a la concurrencia de culpas, afirmando que aun cuando en Derecho penal no cabe
la compensacion de culpas al estilo del Derecho Civil, si que es posible rebajar la imprudencia de grave a
leve. Siendo correcta la solucion no lo es la fundamentacion.
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6. Limites a la calificacion como dolo de la ignorancia deliberada o el manifiesto/temerario
desprecio

Habria por dltimo que analizar, ante la propuesta que se plantea en este trabajo acerca del
concepto y elementos del dolo, qué interpretacion cabe respecto de la ignorancia deliberada y
el manifiesto/temerario desprecio. Términos que como se ha enunciado, han sido
incorporados a nuestro Derecho penal, el primero procedente de la jurisprudencia americana,
e incorporado en fechas recientes a la espaiiola, y el segundo introducido por el legislador en
el Cédigo Penal, no sélo como “manifiesto desprecio” en los delitos contra la seguridad vial
(art. 381), sino también como “temerario desprecio”, en las calumnias (art. 205), en las injurias
(art. 208), en la acusacion y denuncia falsa (art. 456) y en los delitos de discriminacion (art.
510). La jurisprudencia mayoritaria ha interpretado el “temerario desprecio” como un

50
I

supuesto de dolo eventual™, aun cuando para un sector de la doctrina abarca también la culpa

consciente. En el caso de los delitos contra la seguridad en el trafico, el “manifiesto desprecio”,
como ya se ha mencionado, ha sido interpretado por un amplio sector de la doctrina, como

una tipificacion expresa del homicidio en dolo eventual.

Desde la posicidon propuesta tanto la ignorancia deliberada como el manifiesto o temerario
desprecio deben interpretarse en clave objetiva y probar racionalmente que cualquier
persona, situada en el lugar del autor, habria advertido el riesgo creado y su eficacia para
lesionar el bien juridico-penal. De esa forma, atendiendo a las circunstancias concurrentes,
puede afirmarse que el sujeto conocia el riesgo concurrente pero se negaba a admitir ese
conocimiento. En otros términos, en estos casos no puede afirmarse que concurra un error ni
sobre la existencia del riesgo ni sobre la capacidad de evitaciéon. No obstante, no en todos los
supuestos en los que la jurisprudencia admite el manifiesto o temerario desprecio o la
ignorancia deliberada puede afirmarse que concurra dolo. El principio de exigibilidad puede
servir, en este contexto, para apreciar si el error era vencible o si, por el contrario, no concurria
el pretendido error y, por consiguiente, afirmar que la conducta era imprudente en el primer
caso y dolosa en el segundo.

Como se ponia de manifiesto al inicio de este trabajo, no podemos olvidar el principio de
defensa y su consecuencia de que la carga de la prueba corresponde a quien acusa y, por
consiguiente, no es suficiente con presumir que el sujeto “queria el resultado” o le era
“indiferente”, sino que es necesario probar que conocia la concurrencia de un riesgo idéneo
para producir el resultado, aun cuando se negara a saber sus términos concretos.

En relacién a estos conceptos especialmente criticable es la referencia que el legislador
introduce del “desprecio” puesto que ciertamente cabe interpretarlo en clave subjetivista,

% Cfr. STS de 3 de marzo de 2007 o STJC 1/2005, de 3 de enero, en delitos de acusacion y denuncia falsa
o las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 12 14 de marzo de 2003 o de Sevilla 12 152/2000,
de 6 de marzo, respecto de las calumnias.
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cercana a las llamadas “teorias del sentimiento”. No obstante, esta interpretacidon choca
frontalmente con un Derecho penal del hecho, que castiga en atencién a la mayor o menor
gravedad de los hechos, y, por el contrario, se acerca a un Derecho penal de autor, en el que se
sanciona la actitud interna. Interpretacién subjetivista que podria deducirse de los términos de
la STS 192/2001, de 14 de febrero, en relacién con un delito de calumnias.

Concluyendo, la normativizacién del dolo es necesaria en un Derecho penal respetuoso con el
derecho de defensa y no supone castigar mds, como pudiera interpretarse y como han
afirmado algunos sectores de la doctrina y la jurisprudencia, sino castigar en atencion a los
hechos probados. Los aspectos subjetivos, ya sea el dolo, los llamados elementos subjetivos
del injusto, o términos como los mencionados, de manifiesto/temerario desprecio e ignorancia
deliberada, deberan deducirse logica y motivadamente de los datos objetivos que hayan sido
probados en el proceso. La concurrencia de determinadas caracteristicas psiquicas en el sujeto
gue afecten a su normalidad motivaciones deberan considerarse en el dmbito de la
culpabilidad o responsabilidad personal y determinar la pena o medida de seguridad en
concreto aplicable. Esta estructura metodoldgica, no puede obviarse, suscita problemas en
algunos supuestos en los que esos déficits cognitivos pueden determinar el desconocimiento
del riesgo exacto creado lo que, a su vez, plantea la cuestidon de la relacidn entre injusto y
culpabilidad, problema que desborda con mucho los términos de este trabajo.
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EL cAsO ROSE-ROSAHL*

PROF. DR. ENRIQUE PENARANDA RAMOS
Catedratico de Derecho Penal. Universidad Autonoma de Madrid

Resumen: El caso Rose-Rosahl, juzgado hace mds de ciento cincuenta afios por el Tribunal
Supremo de Prusia, es uno de los mas famosos de la jurisprudencia alemana. Sobre el principal
problema que en él se suscita, el de la influencia que en la responsabilidad del inductor —o de
otros intervinientes- pueda tener un error in objecto vel in persona sufrido por el autor, no se
ha dejado de discutir, dentro y fuera de Alemania, desde entonces. En este articulo, ademas de
exponer la historia del caso, se analizan criticamente las distintas soluciones ofrecidas a lo
largo del tiempo para resolver dicho problema y se toma finalmente partido por una solucién
diferenciada.

Palabras-clave: error in objecto (vel in persona), aberratio ictus, tentativa, consumacion,
autoria, participacién, induccion (intentada), excessus mandati.

Zusammenfassung: Der Fall Rose-Rosahl, entschieden vor mehr als hundertundfiinfzig Jahren
von der PreufRischen Obertribunal, ist einer der berihmtesten Féille der deutschen
Rechtsprechung. Die Hauptfrage, die dieser Fall stellt - welcher Einfluss hat ein Objektirrtum
seitens des Taters auf die Haftung des Anstifters (oder der anderen Teilnehmer)-, ist seither,
innerhalb und aulRerhalb Deutschlands, immer viel diskutiert. In diesem Aufsatz werden die
verschiedenen im Laufe der Zeit angebotene Losungen dieses Problem kritisch analysiert und
am Ende wird es fiir eine differenzierte Losung Stellung genommen.

Stichwéorter: error in objecto (vel in persona), aberratio ictus, Versuch, Vollendung, Taterschaft,
Teilnahme, (versuchte) Anstiftung, excessus mandati.

El 11 de septiembre de 1858, poco después de las nueve de la noche, el carpintero
Schliebe y un socio suyo, en cuya compania volvia de Schliepzig a Lieskau, poblaciones
prusianas proximas a la ciudad de Halle, hallaron a un lado del camino un cadaver con
evidentes sefias de violencia. Tras denunciar el hecho a las autoridades, se pudo
comprobar que se trataba del caddver de un joven estudiante de bachillerato de
Lieskau, de diecisiete afios de edad, llamado Harnisch, que esa mafiana se habia
desplazado a Schliepzig y habia sido sorprendido a su regreso por el ataque homicida.
En el cadaver se apreciaron diversas heridas, causadas algunas de ellas por disparos de

arma de fuego. Segln los peritos, tales lesiones, particularmente las sufridas en la
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* Version modificada del capitulo publicado con el mismo titulo en, P. Sdnchez Ostiz (ed.),
Casos penales que hicieron doctrina en Derecho Penal, Ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 61-79.
cabeza -el crdneo estaba completamente aplastado-, le habian ocasionado la muerte

de forma inmediata. A unos pasos del cadaver se encontraron indicios de que, alli
mismo, en una zanja abierta junto al camino, se habia apostado una persona armada a
la espera de su victima. Schliebe manifesté enseguida la suposicion de que era a ély no
a Harnisch a quien habrian querido matar y dirigié sus sospechas hacia Rosahl, un
comerciante de maderas de Schliepzig que le debia dinero, y hacia uno de los
empleados de éste, llamado Rose. A resultas de esta denuncia Rose fue detenido y
reconocio ser el ejecutor de esa muerte y haber actuado por encargo de Rosahl. Por las
confesiones de ambos se supo, ademas, que Rose se habia comprometido ante Rosahl
a deshacerse de Schliebe a cambio de trescientos tdleros al contado y un tdlero mas
cada semana y que con ese propoésito Rosahl habia entregado a Rose dinero para
disponer las armas y la municién necesarias. La misma tarde del 11 de septiembre de
1858 Rosahl habia indicado a Rose el lugar por el que habria de pasar Schliebe, al que
Rose conocia bien por las frecuentes visitas que hacia a su patrén. Alli lo esperd Rose y,
cuando en la oscuridad escuché los pasos de una persona que creyd que era Schliebe,
sin haberse cerciorado de su identidad, realizé contra ella un disparo con la escopeta
gue portaba. Tras notar que el primero la habia alcanzado, Rose efectué un segundo
disparo con una pistola que también llevaba consigo, hiriéndola asi nuevamente. A
continuacion, al percibir adn signos de vida en la victima, se acercé hasta donde ésta
se hallaba tendida y la golped con la culata de su escopeta en la cabeza. Seguidamente,
Rose, ignorante aun de su error, se presenté ante Rosahl para comunicarle que habia

. " . , 1
cumplido su encargo y que, en consecuencia, Schliebe habia muerto™.

Este es uno de los casos mas famosos de la jurisprudencia alemana. Sobre el
principal problema que en él se plantea (el de la influencia que en la responsabilidad
del inductor —u otros intervinientes- pueda tener el error in objecto vel in persona

sufrido por el autor) y sobre sus posibles soluciones no se ha dejado de discutir, dentro

! Version resumida de los hechos juzgados en la sentencia de 5.5.1859 del Tribunal Supremo de Prusia
(Preugisches Obertribunal), integramente publicada en GA 7 (1859), 322 ss., con el titulo “Uber den
Einflug des Irrthums im Objekte beim Morde und bei der Anstiftung zu diesem Verbrechen”.
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y fuera de Alemania, en los mas de ciento cincuenta afios que han transcurrido desde
entonces. La atencion que a este caso se sigue prestando no deriva tanto de su
relevancia practica -pues casos de esta clase se presentan rara vez ante los tribunales-
2 como de la dificultad que, para formular una solucién que pueda ser compartida por
todos, depara el hecho de que confluyan en él varias cuestiones de la imputacidn
juridico-penal, tanto objetiva como subjetiva, que no estan aun del todo aclaradas y
que tienen mayor complejidad todavia cuando de la intervencién de varios sujetos en

el delito se trata.

I. Las sentencias del Tribunal del Jurado de Halle y del Tribunal Supremo de

Prusia de 18 de febrero y 5 de mayo de 1859

El Tribunal de Halle, que juzgd en primera instancia los hechos el 18.2.1859,
encontrd a Rose culpable de haber matado de forma dolosa y premeditada a Harnisch,
al confundirlo con Schliebe. También Rosahl fue declarado responsable de ese hecho.
En consecuencia, ambos fueron condenados a la pena de muerte: Rose como autor de
un asesinato consumado y Rosahl como participe (inductor y complice) del mismo
delito, en virtud de los §§ 175, 34 y 35 del Cédigo penal prusiano®, descartdndose asi
una calificacion alternativa, conforme a la cual ambos se habrian hecho merecedores,
a lo sumo, de una sancion por tentativa de asesinato respecto de Schliebe (en
concurso, en el caso de Rose, con un homicidio consumado de forma imprudente en la

persona de Harnisch)*.

En su recurso ante el Tribunal Supremo de Prusia, la defensa de Rose discutié
que fuese correcta su condena por un asesinato consumado”. El defensor de Rosahl

adujo ademas que el Tribunal habria debido excluir que al autor intelectual o al

2 Cfr. en este sentido PupPE, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 25.10.1990 -4 StR 371/90 (LG Bielefeld), NStZ
1991, 124.

* El § 175 Cddigo penal prusiano (PrStGB) de 1851 establecia que “quien mata dolosamente y con
premeditacion a una persona comete asesinato”.

4 Cfr. GA 7 (1859), pp. 323-325.

® Para ello habria faltado el “nexo causal” necesario entre la premeditacién y el dolo respecto de la muerte
de Harnisch: vid. GA 7 (1859), pp. 325 s.
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complice se le pudieran imputar los excesos, las desviaciones y los efectos no queridos,
ni previstos, producidos por el ejecutor®. El 5.5.1859 el Tribunal Supremo de Prusia
rechazd tales impugnaciones y confirmdé plenamente la decisién recaida en primera
instancia. Su principal argumento se basaba en un determinado entendimiento de la
accesoriedad de la participacién7: puesto que, segun el § 35 PrStGB, a los participes en
un delito se les tenia que aplicar “la misma ley penal que encuentra aplicacion al
autor”, la punibilidad del inductor es de tal modo dependiente de la actividad del
ejecutor que sdlo por excepcién se puede dejar de imputar a aquél lo que constituya
un verdadero exceso (cualitativo o cuantitativo) de éste. De un exceso semejante no
cabria hablar, sin embargo, cuando, como en el caso enjuiciado, un asesino a sueldo
cree estar cumpliendo el encargo recibido y comete al ir a ejecutarlo un irrelevante
error in persona, pues entonces el hecho del ejecutor sigue presentandose pese a todo
como resultado de la induccién. Junto a esta linea principal de argumentacién, una
segunda apuntaba a la inexistencia de otra calificacién razonable para la conducta de
Rosahl: aunque en el momento en que Rose ejecutd el hecho su propdsito continuaba
siendo el de matar a la persona cuya muerte se le habia encargado, no se podria
calificar este hecho como una tentativa de asesinato respecto de Schliebe, pues a tal

efecto la persona de Harnisch constituiria un objeto absolutamente inidoneo®.

Il. La influencia de un error in persona por parte del autor en la

responsabilidad del inductor: el estado de la cuestion

1. La evolucion de la doctrina alemana

5 Cfr. GA 7 (1859), pp. 326-328.

" Sobre ello cfr. PENARANDA, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid, 1990,
216 ss. (acerca del concepto de accesoriedad bajo el CP prusiano de 1851), 231 y 245 ss. (respecto de la
evolucidn posterior de la nocién de accesoriedad en relacion con este problema).

8 GA 7 (1859), 332 ss. No se puede pasar por alto la importancia de esta Gltima consideracién, pues desde
tal entendimiento Rosahl habria tenido que quedar exento en aquel momento de toda responsabilidad por
su instigacion, ya que el PrStGB de 1851 -al igual que el Codigo penal del Imperio aleman (RStGB), en
su redaccion inicial de 1871- no preveia el castigo de la induccion intentada. Su punicidn se introdujo en
Alemania afios mas tarde -con la reforma de 26.2.1876 del RStGB (en su § 49a, antecedente del actual §
30 StGB)-. Sobre la historia de este precepto (el llamado “Duchesne-Paragraph”), cfr. JOECKS,
Minchener Kommentar zum StGB (MK), 12 ed., Munich, 2003, § 30/5.
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Desde el primer momento, la doctrina alemana se dividid en cuanto al
tratamiento que habria que dar a éste y a otros casos semejantes. Un sector,
mayoritario al principio, se sumé -aunque, en parte, con argumentos diferentes’- a la
solucién del Tribunal Supremo de Prusia’®. Otro sector, inicialmente mas reducido,
sostuvo por el contrario que el error en la persona sufrido por el autor, aun siendo
para él irrelevante, significaria, en cambio, para los inductores (u otros intervinientes)
una aberratio ictus'' o un exceso de aquél por el que éstos, como tales, no tendrian
que responder'?. Esta tesis se convirtié con el tiempo en ampliamente dominante®,
aunque presentdndose en dos versiones diferentes, pues entre sus partidarios no
habia -y sigue sin haber- unanimidad acerca del tratamiento mas adecuado de tales
formas de desviacién o de exceso: segln algunos™, la solucién mas correcta serfa la de
admitir una induccién a la tentativa del delito que se pretendia cometer; para otros

nos hallariamos mas bien ante hipétesis de tentativa de induccion®®. Desde ambas

® Un completo resumen y una critica de tales argumentos se puede leer en BEMMANN, Zum Fall Rose-
Rosahl, MDR 1958, 817 ss.

19 Entre otros, sostuvieron la irrelevancia del error in persona del inducido para el inductor: HALSCHNER,
Der Kriminalprozef gegen Rose und Rosahl. Ein Beitrag zur Lehre vom Irrthum, GA 7 (1859), 433 ss.;
BIRKMEYER, Die Lehre von der Teilnahme und die Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts, Berlin,
1890, 165; J. KOHLER, Studien aus dem Strafrecht I, Mannheim, 1890, 141; BERNER, Lehrbuch des
deutschen Strafrechtes, 182 ed., Leipzig,1898, 165; FINGER, Lehrbuch des deutschen Strafrechts I, Berlin,
1904, 348; BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906, 428; VON BAR, Gesetz und Schuld im
Strafrecht, t. 1, Berlin, 1907, 679; IBACH, Die Anstiftung, Breslau, 1912, 79 ss.; FRANK, Das
Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich, 182 ed., Tubinga, 1931, 123; VON LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, 262 ed., Berlin, 1932, 343, n. 6; MEZGER, Tratado de Derecho Penal Il (traduccién
de la 22 ed. alemana de 1933), 3? ed., Madrid, 1957, 330 s.; MEYER-ALLFELD, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 92 ed., Leipzig, 1934, 225; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 432 ed., Berlin, 1961,
8 48/VI1I; LOEWENHEIM, Error in objecto und aberratio ictus, JuS 1966, 310 ss., 314 s.; y WELZEL, Das
deutsche Strafrecht, 112 ed., Berlin, 1969, 75 y 117. Sobre la posicion de PUPPE, vid. infra n. 19.

11 Asi ya, por ejemplo, VON HIPPEL, Deutsches Strafrecht, t. 11, Berlin 1930, 464, n. 1.

12 En este sentido ya SCHWARZE, Die nothwendige Teilnahme am Verbrechen, Leipzig, 1869, 265 ss.; y
BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 111, Leipzig, 1918, 210 ss.

3 Vid. RoxIN, Rose-Rosahl redivivus, en SEEBODE (ed.): Festschrift fur Giinther ~ Spendel zum 70.
Geburtstag am 11. Juli 1992, Berlin-Nueva York, 1992, 300.

1% Asi, entre otros, VON HIPPEL (n. 11), 464 n. 1; SCHMIDHAUSER, Strafrecht. AT (Lehrbuch), 22 ed.,
Tubinga, 1975, 14/123 (vid., sin embargo, la n. siguiente); STRATENWERTH, Objektsirrtum und
Tatbeteiligung, en ARzT et al. (eds.), Festschrift fir Jirgen Baumannn zum 70. Geburtstag, Bielefeld,
1992, 57 ss.; ID., Derecho Penal. Parte General 1. El hecho punible, trad. Cancio/Sancinetti de la 42 ed.
Alemana, Cizur Menor, 2005, § 8/98; SAMSON, Systematischer Kommentar zum StGB, 6 ed. (SK°),
Frankfurt am Main, 1992, nim. 56 antes del § 26; y JOECKs, MK (n. 8), § 26/72 s.

5 Asi, por ejemplo, BEMMANN, MDR 1958, 821; ID., Objektsverwechselung des Téters in ihrer
Bedeutung fir den Anstifter, en KUPER/WELP (eds.), Beitrédge zur Rechtswissenschaft, Festschrift fur
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perspectivas, se suele dejar a salvo una eventual responsabilidad por imprudencia

(como autor) respecto del resultado finalmente producido.

No es facil definir el estado actual de la cuestién en Alemania. Segin algunos™®,
alli predomina ahora el criterio de que tan irrelevante es para el inductor el error in
objecto del autor como lo es para éste. Otros'’ estiman en cambio que continula
siendo dominante la tesis de limitar en tal caso la responsabilidad del inductor a una
induccién intentada (§ 30 | StGB). En cualquier caso, tiene razén Puppe cuando
advierte que ya no es seguro que ésta sea, como fue anteriormente, la posicion de una

amplia mayoria de los penalistas alemanes™®.
2. Rose-Rosahl redivivus

En realidad la doctrina alemana se encuentra hoy, a este respecto, mas dividida
qgue nunca. A ello han contribuido dos factores que estan, por lo dem3s, relacionados.
De una parte, las dudas que, con un éxito mas que notable, ha sembrado la propia
Puppe respecto que sea correcta la distincion misma entre aberratio ictus y error en la
persona, bien de un modo general (como piensa esta autora), bien en supuestos

. 1 . .
particulares como el del caso Rose-Rosahl .Y, de otra, el impacto que en la doctrina

Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, Heidelberg, 1993, 397 ss.; HILLENKAMP, Die
Bedeutung der Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, Gotinga, 1971, 63 ss.; LETZGUS,
Vorstufen der Beteiligung, Berlin, 1972, 54 ss.; ALWART, Der praktische Fall, JuS 1979, 351 ss,;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht. AT (Studienbuch), Tubinga, 1982, 10/126 (adhiriéndose a Alwart y
modificando asi su opinidn anterior); ROXIN, JZ 1991, 680 s.; ID., en Spendel-FS (n. 13), 289 ss.; ID., en
JAHNKE/LAUFHUTTE/ ODERSKY (eds.), StGB Leipziger Kommentar, 112 ed. (LK™), Berlin-Nueva York,
1993, § 26/90 ss.; ID., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. 11, Munich, 2003, § 26/116 ss.; RUDOLPHI, SK® (n.
15), § 16/30; y SCHUNEMANN, en LAUFHUTTE/RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN (eds.), StGB Leipziger
Kommentar, 122 ed. (LK), Berlin, 2009, § 26/84 ss., con més referencias.

'8 De acuerdo en ese punto, pese a defender por lo demas tesis opuestas, JOECks, MK (n. 8), § 26/67 ss.;y
CRAMER/HEINE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 272 ed. (StGB®"), Munich, 20086,
§ 26/23.

17 Asi por ejemplo SCHUNEMANN, LK™ (n. 15), § 26/85.

'8 puppE, Nomos Kommentar zum StGB, 22 ed. (NK?), Baden-Baden, 2005, § 16/108.

9 Son fundamentales a este respecto las obras de PUPPE, Zur Revision der Lehre vom “konkretem”
Vorsatz und der Beachtlichkeit der aberratio ictus, GA 1981, 1 ss.; Der objektive Tatbestand der
Anstiftung, GA 1984, 101 ss., 120 s.; NStZ 1991, 124 ss.; Der gemeinsame Tatplan der Mittéter, en
CoURAKIS (ed.), Die Strafrechtswissenschaften im 21. Jahrhundert, Festschrift fir Professor Dr.
Dionysios Spinellis, Atenas, 2001, 911 ss. (= ZIS 6/2007, 234 ss.); y NK? (n. 18), § 16/93 ss. y 107 ss.
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alemana ha tenido la solucién sostenida por el BGH en un caso (conocido como
Hoferbenfall) que, por su parecido con aquél, se ha dado en llamar también “Rose-

Rosahl redivivus”?® o “Rose-Rosahl I1”.

El 25.10.1990 el BGH dictd, en efecto, una sentencia sobre un supuesto de hecho
muy similar al que habia juzgado ciento treinta afios antes el Tribunal Supremo de
Prusia: el acusado F., duefio de una explotacidn agricola, habia ofrecido por matar a su
hijo y heredero (K.) una importante suma de dinero a un tercero (S.), que en
circunstancias parecidas a las que se dieron en aquella otra ocasion, termind matando
por error a B., un vecino de aquéllos®’. El LG de Bielefeld, siguiendo la opinién
dominante en la doctrina de la época, habia condenado inicialmente a F. en relacién
con ese hecho por una tentativa de induccidn de asesinato, al entender que la muerte
de B. no habria quedado abarcada por el dolo de aquél. El BGH reviso la sentencia y
condend a F. como inductor del asesinato consumado por S. en la persona de B. A
diferencia de lo que habia sucedido en el caso Rose-Rosahl, en esta nueva decisién no
parece haber jugado ya un papel tan importante la idea de la accesoriedad de la
participacidon, pues en ella expresamente se admite que la vinculacidon juridica de la
participacién con la autoria no tiene un caracter absoluto y cabe, por tanto, que una
circunstancia carente de relevancia para la responsabilidad del autor pueda tenerla en
cambio para la del inductor del mismo hecho. No obstante, alun se sostiene que de la

conexidon normativa entre los preceptos que regulan la autoria y la participacion se

20 Asf el titulo del articulo de ROXIN, en Spendel-FS (n.13), 1992, 280 ss.

21 BGHSt. 37, 214 ss. (Hoferbenfall). Este caso se desarrollé en dos fases separadas en el tiempo por casi
dos afios. F., a causa de desavenencias que tenia con K., hijo suyo -habido en su primer matrimonio- y
heredero Unico de la mencionada explotacién, decidié matarlo y para ello se puso en contacto con S., al
gue ofrecio dinero por ejecutar su muerte en un establo por el que K. acostumbraba a pasar cada tarde al
regresar a su casa. Para asegurarse de que no sufriera dafio cualquier otra persona, F. informé a S. de los
habitos y de la apariencia fisica de su hijo y le entregé una fotografia de éste. EI 21.5.1985, S. se Ileg6 por
la tarde hasta el mencionado establo, donde se encontro por casualidad, pues no lo habian asi convenido,
con F., que le hizo algunas preguntas para confirmar que S. seria capaz de reconocer a su hijo. F. se
ausento entonces del establo, mientras que S. permanecio en él a la espera de que llegase K. Entretanto se
fue haciendo la oscuridad y a eso de las siete lleg6 al establo B., un vecino de parecida estatura a la de K.
y que, como éste solia hacer, llevaba una bolsa en la mano. S. supuso entonces que aquél a quien tenia
ante si era K. y, en esta creencia, disparé contra B. a corta distancia, ocasionandole la muerte. En este
primer momento no se pudieron aclarar ni las circunstancias del hecho, ni la identidad de los responsables
del mismo, pero casi dos afios después F. volvié a tratar de llevar a efecto su propdsito de deshacerse de
su hijo y, al no encontrar a quien estuviese dispuesto a matarlo, resolvid ejecutar por si mismo su muerte:
el 17.11.1987 lo atacé por sorpresa golpedndolo con un instrumento de hierro en la cabeza, pero K.
sobrevivié a la agresion de su padre y asi se descubrié todo.
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deduce que, “por regla general”, un error del autor sobre la persona de la victima
. . 22

tampoco deberia ser tomado en cuenta respecto del inductor™ y que, en el caso

enjuiciado, a ese criterio general seria necesario atenerse, de un lado, porque la

desviacidn entre el hecho representado por el inductor y el realmente producido por el

autor “se mantuvo dentro de la experiencia general de la vida”%; y, de otro, porque las

reglas de la aberratio ictus no serian aqui aplicables, al haber sido formuladas para los

casos en que el autor tiene el objeto de ataque a la vista®®.

Esta solucién ha cosechado criticas muy severas, pero ha tenido también una
acogida mas favorable en otro sector de la mas reciente doctrina alemana® y ha

propiciado la proliferacion de diversas soluciones diferenciadoras®®.

3. Breve referencia a la doctrina y la jurisprudencia espafnolas

La doctrina espafiola no ha prestado una atencidon tan intensa a esta

probleméatica como la alemana®’. Es dudoso que ello se deba, como se ha sugerido?®, al

22 BGHSt. 37, 217 s.

2 BGHSt. 37, 218. Esto parece casar mal con el hecho de que la sentencia del LG Bielefeld de
23.10.1989 descartase la condena de F. como autor por imprudencia de la muerte de B. con el argumento,
precisamente, de que la aparicion de éste en el establo “no era ya objetivamente previsible”: sobre ello
cfr. G. BEMMANN, Stree/Wessels-FS (n. 15), 402.

4 BGHSt. 37, 219, en referencia a la opinion sostenida en este sentido por PUPPE, en GA 1984, p. 121.

% Aparte de PUPPE (supra n. 19), se han pronunciado a favor de este criterio, entre otros, GEPPERT, Zum
»error in persona vel obiecto” und zur ,aberratio ictus®, Jura 1992, 163 ss.; GRoOpPP, Der Zufall als
Merkmal der aberratio ictus, en ESER/SCHITTENHELM/SCHUMANN (eds.), Festschrift fir Th. Lenckner
zum 70. Geburtstag, Munich, 1998, 55 ss.; STRENG, Die Strafbarkeit des Anstifters bei error in persona
des Taters (und verwandte Falle) -BGHSt 37, 214, JuS 1991, 910, 914 ss.; ID., Der Irrtum beim Versuch
-ein Irrtum?, ZStW 109 (1997), 862, 896, con n. 115; FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein
Studienbuch, 3 ed., Munich, 2008, § 28/27; y SCHONKE-SCHRODER-CRAMER/HEINE, StGB? (n. 16),
§ 26/23. Cfr. también WESsLAU, Der Exzess des Angestifteten, ZStW 104, (1992), 105 ss. y 130.

?® Sobre ellas cfr. ROXIN, AT 11 (n. 15), § 26/127 ss.; y SCHUNEMANN, LK™ (n. 15), § 26/86 ss. y 90.

2" No faltan sin embargo algunas tomas de posicién al respecto. Un importante sector de la doctrina
espafiola tiende a proclamar la irrelevancia del error in persona del autor para el inductor (que lo seria por
tanto, en un caso como el de Rose y Rosahl, de un asesinato consumado): asi, en referencia sélo a los
casos de error in persona, RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Codigo Penal, t. |, Barcelona, 1972, 857; y sin distinguir entre los casos de error in
persona y de aberratio ictus por parte del inducido, FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, t. II,
Murcia, 1947, 53; GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito. Parte General, Madrid, 1984, 524 s.; (lo
que es coherente con su posicion general acerca del tratamiento de la aberratio ictus para el propio autor:
vid. ibidem, 229); y OLMEDO CARDENETE, La induccién como forma de participacion accesoria, Madrid,
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escaso numero de decisiones judiciales sobre la cuestion, pues -como hemos visto- los
pronunciamientos de este tipo tampoco abundan 