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de reservarse aquellos asuntos que por su trascendencia estimen oportuno sean
asmidos por la propia Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia.

Tercero: Corresponde a las Fiscalias de las Audiencias Provinciales intervenir
en todos aquellos asuntos de caracter civil, penal, contencioso-administrativo, so-
cial, de vigilancia penitenciaria, de menores y de cualquiera otros de que conoz-
can los 6rganos jurisdiccionales de la Provincia, asi como en los que sean compe-
tencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo o de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia que extiendan su jurisdiccion sélo a la provincia en que radi-
que la Fiscalia, siempre que el Fiscal del Tribunal Superior de Justicia haya hecho
delegacion en el de la Provincial de sus funciones ante tales érganos. En las
Salas previstas en el articulo 78 de la Ley Organica del Poder Judicial y el articu-
lo 2 de la Ley 381/88, de Demarcacién y Planta Judicial, que extienden su juris-
diccién a varias provincias, pero no al ambito de todo el territorio del Tribunal
Superior de Justicia, intervendrdn en los asuntos de que conozcan las mismas,
la Fiscalia en que radique su Sede, siempre que tenga la delegacién para ello
del Fiscal del Tribunal Superior de Justicia.

Cuarto: 1. Para mantener la unidad y dependencia del Ministerio Fiscal y
contribuir a la formacién por parte del Fiscal General del Estado de criterios
unitarios de actuacién, que permitan abordar las peculiaridades de los problemas
que se plantean en las Fiscalias, asi como para hacer llegar al Gobierno, por
intermedio de aquel, las observaciones que estimen oportuno hacer, los titulares
de las Fiscalias de 4mbito provincial y los de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, elevaran anualmente a la Fiscalia General del Estado, antes del 31 de marzo
de cada afio, una Memoria expresiva de los temas que se establezcan en el nime-
ro siguiente. A tal efecto, interesardn los Fiscales de los Tribunales Superiores
de Justicia de los Fiscales de las Audiencias Provinciales de su territorio, que
les remitan con la debida antelacidon la realizada por ellos, para elaborar la Me-
moria de la Comunidad Auténoma respectiva.

2. Las Memorias comprenderdn una parte expositiva y otra estadistica, cuyo
contenido serd fijado mediante Instruccién por el Fiscal General del Estado.

Sin embargo, y aparte de las ampliaciones que puedan establecerse en esas
Instrucciones las Memorias trataran, como contenido minimo los siguientes capi-
tulos:

a) La actividad del Ministerio Fiscal, con especial atencion a los problemas
que se hayan presentado y los asuntos graves y de menor complejidad de que
se haya debido ocupar la Fiscalia.

b) En las Fiscalias de la Audiencia Nacional, Fiscalia para la Prevenci6n
y Represion del Trafico Ilegal de Drogas, Fiscalias de los Tribunales Superiores
de Justicia y de las Audiencias Provinciales, la evolucién de la criminalidad en
su ambito territorial, asi como las medidas adoptadas o que se estimen de conve-
niente adopcidn para la prevencion de los delitos.

c) El funcionamiento de los Juzgados y Tribunales ante los que la Fiscalia
actue, con andlisis, en su caso, de los problemas organizativos que planteen.

d) Las reformas que se estimen mas convenientes introducir en las leyes sus-
tantivas, procesales y orginicas para la mayor eficacia de la justicia.

Quinto: El recurso para la unificacion de doctrina, previsto en la base trigesi-
moquinta, de la Ley de Bases de Procedimiento Laboral de 12 de abril de 1989,
precisa de las siguientes consideraciones:
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Este recurso de casacion que sustituye al. recurso en interés de Ley —con la
singularidad de que ha de producir efectos sobre situaciones juridicas creadas
en virtud de la sentencia recurrida— se regulard en el Texto articulado de la
futura Ley de Procedimiento Laboral, que habra de aprobarse en el plazo de
un afio conforme dispone el articulo 1 de la Ley de Bases.

En tanto se publique ese Texto articulado, si ciertamente no parece oportuno
—al desconocerse las formalidades que han de regir ese recurso— impartir ins-
trucciones a las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia, si se estima
procedente recordar algunas de las cuestiones relacionadas con el recurso de inte-
rés de Ley.

Medio tempore —hasta la vigencia de aquel— ha de entenderse que el recurso
en interés de Ley, contemplado en los articulos i85 a 187 de la vigente Ley de
Procedimiento Laboral, sigue subsistiendo, no obstante haber desaparecido el Tri-
bunal Central con fecha 23 de mayo de 1989. Es cierto que el articulo 185 lo
prevé sélo contra las sentencias dictadas por el Tribunal Central, pero no lo es
menos que tales sentencias eran pronunciadas en el recurso de suplicacién, del
que hoy conocen ya las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, de ahi que el Unico sistema de control jurisprudencial, hasta que entre en
vigor el recurso para la unificacién de doctrina, lo constituye el recurso en interés
de Ley, y es, si bien, transitoriamente, el medio habil para enjuiciar si la doctrina
que emane de las Salas de lo Social es daiiina o errdnea.

Respecto del recurso de interés de Ley, la Fiscalia General del Estado conside-
ra necesario cursar las siguientes instrucciones especialmente dirigidas a los Fisca-
les de los Tribunales Superiores de Justicia y a los de las Audiencias Provinciales
en cuya sede exista Sala de lo Social.

1. Deberan interesar que todas las sentencias dictadas en recursos de suplica-
cién por las Salas de lo Social, se le notifiquen, debiendo quedar constancia en
la copia de la sentencia de la fecha de notificacion. No parece obstaculo el hecho
de que el articulo 185 de la Ley de Procedimiento Laboral, establezca que la
notificacién se haya de efectuar a la Fiscalia del Tribunal Supremo, pues el pre-
cepto esta pensado en la prevision de que la sentencia recurrida se dictase por
el Tribunal Central, hoy suprimido, y que al poseer competencia nacional, estaba
en relacion con la Fiscalia del Tribunal Supremo, como 6rgano natural e inmedia-
to de comunacién.

En la actualidad las Salas de lo Social encuentran en la correspondiente Fisca-
lia, la legal representacion del Ministerio Fiscal.

2. Deberan analizar con detenimiento las sentencias dictadas en suplicacion
por dichas Salas, y si en su contenido apreciaren doctrina dafiosa o erronea,
a la luz de los criterios plasmados en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal o de la Sala Sexta del Tribunal Supremo, deberan remitirlas, bien directamen-
te, o a través de las Fiscalias del Tribunal Superior de Justicia, acompafiando
escrito con los razonamientos pertinentes, a la Fiscalia General del Estado y ello
en el mas breve plazo posible, habida cuenta de que el limite para interponer
el recurso es de tres meses desde la notificacion de la sentencia por aplicacion
del articulo 186 de la Ley de Procedimiento Laboral.

3. El hecho de que con anterioridad a la sentencia de suplicacién, cuya doc-
trina se entienda dafiosa o errénea, se hayan dictado una o varias sentencias
del Tribunal Supremo, proclamando la doctrina acertada, no constituye obstdculo
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para interponer recurso de interés de Ley, pese a que durante algunos afios la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo estimase no ser necesario dicho recurso cuando
ella ya se habia pronunciado sobre el tema, sentado definitivo criterio.

4. Todas las sentencias dictadas por la Sala de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia que se notifiquen a las Fiscalias, deberan ser archivadas
en sus oficinas, para el supuesto de que parte interesada se dirigiese a la Fiscalia
General del Estado en solicitud de interposicion de recurso de interés de Ley,
y con objeto de poder recabarlas a dichas Fiscalias para su estudio. Si la parte
interesada presentase su solicitud directamente ante la Fiscalia del Tribunal Supe-
rior de Justicia, el Fiscal deberd remitir el escrito y la copia de la sentencia im-
pugnada con expresion de la fecha de notificacion, a la Fiscalia General del Estado.

Si las sentencias que dicten las Salas de lo Social en los recursos de suplica-
cién, no recogiesen la transcripcidn de los hechos probados de la sentencia de
instancia, el Fiscal debera interesar se le entreguen simultdneamente a la notifica-
cién de la sentencia dictada en suplicacidn, una certificacién de la de instancia,
para asi obtener un completo conocimiento en orden a la valoracién de la doctri-
na de la Sala.

Encarezco a V.E./V.I1. el cumplimiento de la presente instruccién, de la que
debera acusar recibo, asi como comunicarla a los sefiores Fiscales que de V.E./V.1.
dependan.
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I

1. La procesada, Carmen, propietaria en Rota de un bar de al-
terne, rompio sus relaciones amorosas con José, taxista, persona con
la que convivia maritalmente desde hacia cuatro afos. Poco después,
conocié José a una tal Amadora, yéndose a vivir con ella. Pasado
cierto tiempo, la procesada intenté reanudar en reiteradas ocasiones
sus relaciones con José, resultando sus empefios infructuosos. Ante
la firme actitud de éste, y sintiendo celos de la mujer que habia moti-
vado la ruptura, le surgié la idea de «darle algiin escarmiento para
que se marchara de dicha ciudad de Rota, y, de esta manera, juntarse
nuevamente con el taxista». Mas como la procesada no se atrevia
a hacerlo personalmente, entré en contacto con Juan, al que conocia
por convivir con una de las camareras del bar, pidiéndole que «pega-
ra a la tal Amadora para asi asustarla y que se marchara de la locali-
dad». El procesado aceptd tal proposicidn, sin que conste que lo hi-

(1) Abreviaturas utilizadas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les; ARSP: Archiv fiir Rechts - und Sozialphilosophie; CPC: Cuadernos de Politica
Criminal; DRIiZ: Deutsche Richterzeitung; GA: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht;
JA: Juristische Arbeitsblitter; JR: Juristische Rundschau; JuS: Juristische Schulung;
JZ: luristenzeitung; LK: Leipziger Kommentar; MDR: Monatsschrift fiir deutsches Recht;
NJW: Neue Juristische Wochenschrift; Sch/Sch: Schonke/Schréder; SK: Systematis-
cher Kommentar; Riv. it. dir. proc. pen.: Rivista italiana di diritto e procedura penale;
ZAKDR: Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht; ZStW: Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft.



1092 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ciera por moviles econdmicos. Y asi, sobre las 0,15 horas, oculto el
rostro, penetré en la vivienda donde habitaban Amadora y José, cuan-
do ésta se iba a acostar; encontrandola en el dormitorio, empezo a
golpearla en la cara y-en la cabeza, al tiempo que proferia amenazas
contra ella y le decia que se marchara de Rota, continuando después
con golpes por el resto del cuerpo. Al finalizar tal actividad violenta,
el procesado pensé en aprovechar la ocasién para fener contacto car-
nal con la agredida, por lo que la obligd a que se desnudara y echara
en la cama, maniatdndola, si bien, al manifestar Amadora que tenia
la menstruacién, la puso boca abajo y, contra su voluntad, le intro-
dujo el pene por la cavidad anal. Finalmente, antes de abandonar
la vivienda, le arrojo a la cara de forma rapida y repentina un liquido
de tipo dcido, lo que le produjo graves heridas y quemaduras de las
que curd a los 200 dias, durante los cuales necesitd asistencia faculta-
tiva y estuvo impedida para sus ocupaciones habituales 90 dias, que-
déndole como secuela un ectropriéon de parpado superior e inferior
del ojo izquierdo, una pérdida de la agudeza visual de dicho ojo no
inferior al 10 % y una cicatriz queloidea en hombro y pie derechos.
No consta que el procesado, que habia sido condenado con anteriori-
dad por varios delitos contra la propiedad, se apoderada de dinero
alguno. '

2. La Audiencia de instancia condend los hechos probados arri-
ba transcritos como sigue. Al procesado Juan como autor de un deli-
to de lesiones graves y de abusos deshonestos a las penas de 10 afios
y 1 dia de prisién mayor por el primer delito y de 4 afios, 2 meses
y 1 dia por el segundo delito, con las accesorias de suspensién de
todo cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de la
condena. A la procesada Carmen como autora de un delito de lesio-
nes graves a la pena de 2 afios de prision menor con las accesorias
de suspensién de todo cargo piiblico y derecho de sufragio durante
el tiempo de la condena. Y a ambos, a indemnizar civilmente a la
perjudicada, de forma conjunta y solidaria (por mitades), en una su-
ma de 1.500.000 ptas. El Tribunal Supremo desestimé el recurso in-
terpuesto por los procesados Carmen y Juan.

II

I. Con una profundidad que desde un principio debe ser aqui
resaltada, la presente sentencia del Tribunal Supremo (2) aborda una
de las cuestiones que, en referencia a la figura de la induccién, ha

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 24-6-87 (A. 4998, pp. 4788-4790), publicada
también en: «La Ley» 14-6-87 y en «Jurisprudencia seleccionada de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo». Afo 1987, «Boletin de Informacion del CGPJ», 2 época, afio
VI, nim. extraordinario, Madrid, 1988.
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ocupado a los juristas desde antiguo (3): la del tratamiento juridico-
penal del «exceso» del inducido. Como es bien sabido, esta proble-
matica se manifiesta en aquellos supuestos en los cuales se produce
una «divergencia» entre el hecho al que se instigd y el efectivamente
realizado por el autor principal. El presente comentario tiene por ob-
jeto el realizar, @ propdsito de esta sentencia del Tribunal Supremo,
una serie de reflexiones sobre alguna de las constelaciones de casos
que afectan ‘a la mencionada cuestion. Mas, para ello, analizaremos
con cardacter previo el presupuesto conceptual bdsico de la induccion:
la «provocacion» de la «resolucion». Asi como de uno de sus proble-
mas especificos: la cuestién de la «modificacion», por influjo del in-
ductor, de la resolucidn tomada originalmente por el autor. Puesto
que ciertamente, soélo se puede atribuir al inductor aquella realizacion
del autor que se «corresponde» tanto subjetiva como objetivamente
con la resolucion provocada (unicamente en este caso no existira «ex-
ceso» en sentido amplio), constituye un paso previo necesario el de-
terminar esfe «referente» con el cual se ha de corresponder la ejecu-
cion. Serd entonces cuando podremos cuestionar si lo realizado por
el autor se puede o no atribuir al inductor. Serd entonces cuando
podremos afirmar la «congruencia» o «divergencia» entre la represen-
tacién del inductor y la ejecucidon del inducido.

2. Son éstos algunos de los puntos que se manifiestan problema-
ticos durante el «iter» de la figura de la induccién a delito. En efecto,
si analizamos linealmente todo el decurso de la induccion consumada,
podemos observar que se pueden distinguir, fundamentalmente, dos
fases. En la primera, el inductor «provoca» en el inducido por me-
dios psiquicos la «resolucién» de cometer un hecho concreto. Y, en
la segunda, el autor principal ejecuta un hecho antijuridico en «co-
rrespondencia» con dicha resolucidn. Este doble prespuesto objetivo
ha recibido el calificativo de «doble resultado» de la induccion (4),

(3) Ya la propia sentencia hace referencia a los mismos en su Fundamento de Dere-
cho primero (A. 4998, p. 4788). Sobre los antecedentes en Derecho romano vid.:
MOMMSEN, Rémisches Strafrecht, 1899, pp. 98 ss.; WEIDENKOPF, Anstiftung oder Ur-
heberschaft? Eine Betrachtung de lege ferenda, tesis, Freiburg, 1930, pp. 2-4; sobre
los practicos italianos vid.: WEIDENKOPF, pp. 4-8; ENGELMANN, Der geistige Urheber
des Verbrechens nach dem italische Recht des Mittelalters, en «Festschrift» (FS) fiir
Binding, II, 1911, pp. 394 ss.; Puppe, Der objektive Tatbestand der Anstiftung, GA
1984, notas 49 y S57.

(4) En estos términos, ampliamente, LETzGUS, Vorstufen der Beteiligung. Erschei-
nungsformen und ihre Strafwiirdigkeit, 1972, pp. 22-24, distingue entre el resultado
intermedio de la induccion (resolucion), el resultado de la induccién (tentativa o consu-
macion del hecho principal) y resultado final (lesion del bien juridico); asimismo, entre
otros, de forma especialmente clara: FRANK, Das Strafrecht fiir das deutsche Reich,
18. ed. (1931), § 48, 1l (p. 119); SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stu-
dienbuch, 2. ed. (1984), 10/117 (p. 313); RoxiN, en LK-StGB, 10. ed., § 26, ns. 2
y 8; en Espafia: MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 2 ed., 1985, p. 343; RODRi-
GUEZ MOURULLO, en Cérdoba/Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo penal, To-
mo I (1972), p. 847; FerRRER SAMA, Comentarios al Cddigo penal, tomo II, 1. ed.
(1947), p. 50; Ruiz ANTON, El agente provocador en Derecho penal, 1982, p. 214;
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debiéndose complementar necesariamente en el plano subjetivo por
el llamado «doble dolo» (5). Veamos de forma esquematica estas dos
fases.

En la primera, ¢l inductor debe provocar en el inducido (6} la
resolucion de cometer un hecho antijuridico. Constituye un presu-
puesto conceptual basico de la induccidn, el que el hecho principal
provocado posea un grado minimo de concrecién que permita «indi-
vidualizarlo». No es ciertamente necesario que el inductor defina el
hecho completamente en todos sus detalles. El inductor, como sujeto
que interviene en hecho ajeno, deja la caracterizacion concreta del
mismo en manos del autor principal, inico que tienen «dominio del
hecho» (7). ‘Asi, en principio, la determinacion de detalles concretos
de la ejecucion como el tiempo, lugar y modalidades de la ejecucion,
asi como la victima concreta, cuando no poseen relevancia, se dejan
al inducido (8). Mas a pesar de que no es necesario que el hecho
llegue hasta un tal maximo de concrecién, si, en cambio, existe una-
nimidad en que debe alcanzar un minimo exigible. Ni basta con que
_se instigue a la realizacion de comportamientos punibles indetermina-
"dos (no se puede inducir a infringir «en blanco» el CP), ni incluso
a la realizacion de comportamientos unicamente concretizados por su
caracterizacion legal (p. €j., a cometer, en general, hurtos sin mas) (9).
En estos casos, no se puede afirmar la relacién concreta necesaria
entre la conducta del inductor y el hecho principal que permite consi-
derar al inductor como equiparable punitivamente al autor (10). El
grado de concrecidn exigible, se encuentra mds bien entre ambos ex-
tremos. Asi, se puede afirmar que existird responsabilidad por induc-

GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, DP, PG, reimpresion 1. ed. (1987), pp.
519 y ss.; en ltalia: SEMINARA, Riflessioni sulla condotta istigatoria come forma di
partecipazione al reato, Riv. it. dir. proc. pen. 1983 (nuova serie, anno XXVI), p. 1127.

(5) Como es sabido, éste posee dos objetos de referencia: tanto la propia conducta
de induccidon causante de la resoluciéon como el hecho principal en sus componentes
objetivos y subjetivos: v1d por todos, MIrR PuiG (nota 4), p. 346; RoxiN, en LK-
StGB, § 26, n. 14,

(6) E! destinatario debe ser un sujeto «concreto»: por todos, MIiR PuIiG (nota 4},
p. 345 o un circulo de destinatarios individualizable: por todos, RODRIGUEZ MOURU-
LLO (nota 4), p. 853, y SCHMIDHAUSER (nota 4), 10/112 (p. 311).

(7) De no ser asi, podria entrar en juego la autoria «mediata» o la coautoria con
dominio «funcional», dejando de ser un supuesto de participacion en hecho «ajeno»
para considerarse de realizaciéon de hecho «propio».

(8) Vid., Frank (nota 4), p. 123; MEzGeR, Tratado de Derecho Penal (trad. y no-
tas de Rodriguez Munoz), 1 ed. (1935), p. 330; BAUMANN WEBER, Strafrecht (StrR),
Allgemeiner Teil (AT), p. 563; MAURACH-GOSSEL-ZIPF, StrR, AT I, 6 ed. (1984), p.
304; RoxIN, en LK-StGB, § 26, ns. 3 y 22; JESCHECK, Lehrbuch (Lb) des Strafrechts,
AT, 4 ed. (1988), p. 623; MONTENBRUCK, Abweichung der Teilnehmervorstellung von
der verwirklichten Tat, ZStW 84 (1972), p. 323; MIr PuiG (nota 4), p. 344.

(9) Vid., por todos, RoxIN, Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit der Tat
in der Vorstellung des Anstifters (nota a BGHSt 34, 63), JZ 1976, pp. 908-909.

(10) Jakoss, StrR, AT, 1 ed. (1983), p. 554, en estos supuestos de insuficiente
determinacion del hecho sostiene, en Alemania, la aplicabilidad del § 111. Quiza cabria
hacer lo propio en Espaiia, a través de nuestro articulo 4,3.
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cién soélo cuando se provoque la resolucion de cometer un hecho
«concreto-individualizable», cuando se fijen los rasgos esenciales que
«configuran» el injusto del hecho (11). Esta minima configuracion debe
permitir reconocer posteriormente la ejecucién del autor como la rea-
lizacion de la resolucion provocada por el inductor. Por supuesto,
serdn elementos esenciales en esta configuracién factica aquéllos que
desde un punto de vista normativo hacen especificas unas figuras de:
lictivas de otras. No importando, en cambio, que se designe o no
juridicamente de forma correcta el hecho provocado (12).

Asi, existe unanimidad en que de conseguir el inductor provo-
car una total resolucion en el destinatario, se perfeccionara la pri-
mera fase de la induccién. De lo contrario, no —estructuralmente,
constituira fentativa fracasada (13) de induccion (el autor es un «non
facturus») (14)—. Igualmente, existe unanimidad en que si no se pro-
voca la resolucioén, pero se «refuerza» la originalmente tomada por
el autor, concurrirda complicidad psiquica. Ahora bien, ;qué criterios
nos pueden ofrecer la medida de la resolucién? ;Cudndo podremos
afirmar que el destinatario ya estaba previamente resuelto a cometer

(11) En un sentido analogo, cfr.: STRATENWERTH, StrR, AT 1, 3 ed. (1981), n.
886-888 (p. 247); Jakoss (nota 10), pp. 553-554; WEsseLs, StrR., AT, 16 ed (1986),
p. 156; Samson, en SK-StGB AT, § 26, n. 7; MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 301;
en cambio, RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 9 y § 30, n. 24, y el mismo, Die Strafbar-
keit von Vorstufen der Beteiligung (§ 30 StGB), JA 1979, pp. 169-172, sostiene un
criterio mas «abstracto», afirmando que es suficiente con que ademds del tipo de refe-
rencia se fije la «dimension esencial del injusto», la cual debe constatarse por una
interpretacion de la conducta del inductor en el contexto de la situacién. Posteriormen-
te, este autor ha sefialado que esta dimensién se determina tanto por la medida del
dafio como por la forma de comision: el mismo (nota 9), pp. 908-909. Ello conduce
a que se incluyan bajo el concepto de induccidn supuestos como los siguientes. Por
ejemplo, el animar a un tercero a que se «costee su sustento por medio de hurtos»,
siempre que conste la dimension del montante: el mismo, en LK-StGB, § 26, n. 9;
o por ejemplo, que se le proponga a un tercero que si necesita dinero deberia «*‘hacer-
se’”’ un banco o una gasolinera», siempre que conste que el instigador tenia intencion
de que esto sucediera (dolo de induccién): el mismo (nota 9), pp. 908-909 (sobre esta
concepcidn, vid., en contra, HERZBERG, Anstiftung zur unbestimmten Haupttat, BGHSt
34, 63, JuS 1987, p. 617 y pp. 617-622). Nuestra jurisprudencia (STS 22-12-1934) exige
una representacion de los «elementos esenciales del delito», citada segiin RODRIGUEZ
MouruLLO (nota 4), p. 853; el mismo (nota 4), p. 857, exige que estén determinadas
las caracteristicas esenciales; igualmente, Ruiz ANTON (nota 4), p. 220.

(12) Vid., MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 30I.

(13) Sobre el concepto de «induccidén fracasada», vid., Mir PUIG (nota 4), p. 346,
inclindndose por su sancién como «proposicién». En cambio, otro sector doctrinal defien-
de la sancién como «provocacion», vid., por todos, QUINTANO RIPOLLES, Compendio
de Derecho penal, Tomo [, 1958, p. 394. Y otro sector doctrinal defiende la impuni-
dad: CoBo-Vives, Derecho Penal, Parte general, 2, ed. (1987), pp. 499-524. Por otra
parte, la opinién predominante exige en estos casos que la intervencion haya alcanzado
al menos un estadio en el que pudiera ser conocida por el autor; otros, en cambio,
exigen que haya sido efectivamente conocida. Cfr. sobre ello D. MEYER, Nochmals; Der
miBverstindliche Bestechungsversuch, JuS 1970, p. 530.

(14) Cfr. HALL, Uber die Teilnahme an Mord und Totschlag. Eine hypothetische
Untersuchung, Festschrift (FS) fir Eb. Schmidt, p. 360.
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ese mismo hecho? ;Qué tratamiento juridico merecen los supuestos
en los que el inducido es un «omnimodo vel simul aeque factu-
rus»? (15) (p. €j., un miembro de una banda de malhechores resuelve
acabar con la vida de uno de sus enemigos, encargandole el asunto
a uno de sus compafieros, sin saber, que éste, ya estaba decidido
a liquidar al enemigo comin). ;Y si, pese a que el destinatario estaba
resuelto a cometer un hecho determinado, la intervencion del instiga-
dor de dirige precisamente a la «modificacién» de la resolucién origi-
nal? (p. ej., a un sujeto se le propone que colabore en el apodera-
miento y con fuerza en las cosas de unos objetos de valor; a pesar
de declinar éste la oferta aconseja él a su vez a su proponente que
ejecute el hecho violentamente). Como podemos observar, la cuestion
de la delimitacion conceptual de la figura no esta exenta en su primer
estadio de complicaciones. Ello no obstante, sefialemos ya que éstas
s€ mueven en un espacio comun, cual es, como se vera, el del grado
de definicion que cabe exigir a la «identidad» de la resolucion.

En una segunda fase, se requiere que el autor principal ejecute
un hecho antijuridico en «correspondencia» con dicha resolucién. Cier-
tamente, puesto que la mera produccién de una tal resolucidén no
es suficiente para que se dé una inducciéon «completa» («principio
de accesoriedad»), o bien debera haber producido el inductor la le-
sién del bien juridico mediatamente a través del autor —induccién
a delito consumado (el autor es un «aeque facturus et aeque fa-
ciens») (16)— o bien, por lo menos, debera haberse dado inicio a
la realizacion de actos ejecutivos —induccién a tentativa de delito
(el autor es un «aeque facturus sed minus faciens») (17)—. Ahora
bien, ;qué tratamiento juridico debe darse a aquellos casos en los
que el autor ejecuta un hecho que «cuantitativa» o «cualitativamen-
te» diverge del hecho al que fue inducido? (18) (p. €j., un sujeto ins-
tiga a un tercero a que retenga durante un corto lapso de tiempo
a uno de sus enemigos; sin embargo, el inducido aumenta considera-
blemente la privacion de libertad de la victima). Como podemos ob-
servar, tampoco este segundo estadio, estd exento de complicaciones.
Y, no obstante, también aqui podemos encontrar un espacio comiin
en el que se mueve esta problematica, cual es el de grado de «corres-
pondencia» que tanto «objetiva» como «subjetivamente» debe existir
entre la representacion del inductor y el hecho ejecutado por el autor.

Constatados pues los dos puntos centrales de la cuestion, a saber:
identidad de la resolucién y congruencia de.la misma con la ejecu-
cion, analicemos tanto uno como otro.

(15) HaLL (nota 14), p. 359.

(16) HaLL (nota 14), p. 358.

(17) HaLL (nota 14), p. 359.

(18) En especial, los de exceso del inducido, los de participacion en un delito cuali-
ficado por el resultado y los de aberratio ictus y error in objecto del inducido.
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II1-1

I. Como ya se ha indicado en la «provocacion» de la «resolu-
cién» de cometer un hecho antijuridico encuentra distincién de la in-
duccion de la complicidad psiquica, en la cual la influencia psiquica
(elemento comiin) se limita a reforzar la resolucion del autor, sin que,
sin embargo, la «provoque» (elemento distintivo). No obstante, par-
tiendo de esta simiple nota, en muchos casos, la constatacidn de este
punto diferenciador no es ni mucho menos obvia (19). Por ello se
ha hecho necesario el desarrollar con mayor profundidad los criterios
de delimitacién entre ambas figuras.

2. Asi, considerando que ambas parten de un elemento comun
—influencia psiquica— y teniendo en cuenta la equiparacion punitiva
de la induccidn a la autoria ontoldgica (20), la doctrina ha buscado
una primera distincidon en la restriccion cualitativa de los medios a
través de los cuales la conducta (21) del inductor influye en el induci-
do. La mayor o menor entidad de la misma conducirda, obviamente,
a una comprension mas o menos estricta de la figura. Las opiniones
van, desde la aceptacion de cualquier medio de influencia «intelec-
tual» que pueda activar una resolucion (22), pasando por variantes
mds exigentes que presuponen por lo menos la existencia de un «con-
tacto espiritual» (23) a través del que se pretende excluir la adecua-
ciéon de la mera creacidn de una mera situacion provocadora (24),

(19) Y no solo en estos casos. Como sefiala HRUSCHKA, Alternativfeststellung zwis-
chen Anstiftung und sog. psychischer Beihilfe, JR 1983, p. 178, en ocasiones, el que
alguién sea juzgado como coautor, autor mediato, inductor o cémplice psiquico puede
ser simplemente una cuestion de azar.

(20) Tanto en Espaiia, como en Alemania y en Iltalia.

(21) En caso de que el medio de induccidn utilizado constituya un delito auténomo
entrard éste en concurso ideal, como acertadamente sefiala BAUMANN, Tdterschaft un
Teilnahme, JZ 1963, p. 125. )

(22) Asi, DREHER-TRONDLE, StGB, 44 ed. (1988), § 26, n. 3 (p. 168); WIDMAIER,
Der miBverstindliche Bestechungsversuch, JuS 1970, pp. 241-2; HERZBERG, Tdterschaft
und Teilnahme, 1977, p. 53; SAMSON, en SK-StGB AT, 4 ed. (1986), § 26, n. 5; LACK-
NER, StGB, 17, ed. (1987), § 26, n. 2 (p. 169); BLoy, Die Beteiligungsform als Zu-
rechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 329.

(23) Exigen influencia «psiquica»: SCH/SCH-CRAMER, 23 ed. (1988), § 26, n. 7 (p.
391); STRATENWERTH (nota 11), n. 881 (p. 246); igualmente, la doctrina dominante
espafiola: cfr., por todos, RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), pp. 846 y 849 ss.; a ello
afiade MIR PUIG (nota 4), p. 344, en un plano normativo, que el influjo debe poseer
una intensidad «adecuada» para fundar Ja «imputacién objetiva»; exigen influencia
«espiritual»: WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), p. 116; JESCHECK (nota
8), p. 622; RoxiN en LK-StGB, § 26, n. 12; JAkoBs (nota 10), pp. 551-552; MAURACH-
GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 301; Ruiz ANTON (nota 4), p. 217; exige una «proposicion
de comportamiento»: SCHMIDHAUSER (nota 4), 10/110-111 y 10/113 (pp. 310-311); en
la linea de estas corrientes restrictivas: RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol,
PG (1988), p. 810.

(24) En efecto,.se discute intensamente si estas situaciones deben ser abarcadas por
el concepto de induccién (p. ej.: incitar a que el marido celoso vuelva a casa antes
de lo previsto donde encontrara a su mujer con el amante...). Estin en contra de
afirmar la responsabilidad por induccién en estos casos basandose en una interpreta-
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hasta las que a ello afaden, el que este contacto espiritual permita
comprender al destinatario que conduce finalmente al hecho (25).

Lo cierto es que debe partirse de una comprension del concepto
de induccidn que respete tanto las realidades «psiquico-comunicativas»
como «normativas» de la figura (26). Las normativas obligan a soste-
ner un concepto de inducciéon que cumpla, por un lado, con que des-
de un punto de vista «valorativo-punitivo» la inducciéon se equipara
a la autoria, sin que sea, en sus caracteristicas, reconducible a la mis-
ma. Ello implica que debera quedar excluida cualquier concepcion
de la induccidn que se interfiera con e¢lla, debiéndose delimitar clara-
mente sobre todo de la autoria mediata (27) y de la coautoria (28).
Y obliga, por otro lado, a que la induccidén «deje» espacio a la com-
plicidad psiquica. Las psiguico-comunicativas exigen que se adopte
un modelo que respete las realidades de la comunicacién cotidiana.
En ella, el influjo motivador se incorpora en un mensaje comunicati-
vo apto para ocasionar psiquicamente la prevalencia de la voluntad
del sujeto en favor del delito (formacién de la voluntad). Ello necesa-
riamente debe tener lugar en un contexto comunicativo. Respetando
el «medio» a través del cual debe transmitirse la induccién y, sobre
todo, valorando la equiparacidén punitiva de la induccion con la auto-
ria, debe adoptarse un modelo en la linea de las corrientes restricti-
vas. Asi, este «influjo psiquico» que provoca la resolucién, debe en-
tenderse como un influjo «comunicativo» -«configurador» de una
resolucion ajena (29).

cién restrictiva de los medios de influencia psiquicos: CRAMER, ROXIN, MAURACH-
GOSSEL-ZIPF, JESCHECK, SCHMIDHAUSER, STRATENWERTH (todos, nota 23), RoGALL, Die
verschiedenen Formen des veranlassens fremder Straftaten, GA 1979, p. 12; OTTO,
Anstiftung und Beihilfe, JuS 1982, p. 560; igual en los resultados, Puppe (nota 3),
p. 114, pues si bien niega que la via de la restriccion de los medios sea adecuada,
desde su modelo particular tampoco acepta el que exista induccidn al exigir un «pacto
de injusto»; D. MEYER (nota 13), p. 530, excluye el que baste la mera creacion de
situaciones provocantes, pues para €l la induccion exige una cooperacion colusiva entre
los comunicdntes (acepta también los actos concluyentes). Para él, el argumento de
la postura contraria consistente en afirmar que de esta forma escaparian al Derecho
penal las formas mds refinadas de induccion (vid. los autores citados in fine) no es
fundamentado, puesto que el StGB no conoce un instituto penal de incitacion de he-
chos punibles (p. 530-531). En contra de las restricciones: SaMsoN, SK-StGB AT, §
27, n. 5, entiende que las vias restrictivas no tienen razén de ser, afirmando que la
particularidad de estos casos radica en que son supuestos de «riesgo permitido»;
DREHER-TRONDLE, LACKNER, HERZBERG, WIDMAIER (todos, nota 22).

(25) Cfr. D. MEYER (nota 13), p. 529; OtTO (nota 24), p. 560, mostrandose parti-
dario de las posturas restrictivas, exige un comportamiento que lnc1da influyendo «di-
rectamente» en la voluntad del inducido.

(26) Asi lo ha puesto de manifiesto RoxiN, Uber der TatentschiuB, en «Gedicht-
nisschrift fiir Horst Schréder», 1978, pp. 154, 159 y 163.

(27) Indican, entre otros, acertadamente estos limites: ESER, Juristischer Studien-
buch, Strafrecht, II, 3 ed (1980), p. 186; Jakoss (nota 10), p. 552.

(28) Asi, JESCHECK (nota 8), pp. 621-622.

(29) Ello se corresponde con el articulo 14.2 del Cédigo penal que habla de «indu-
cir (configurar una resolucién ajena) directamente».
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3. La cuestion de la clase de relacion entre conducta instigadora
y resolucién que presupone la mencionada «provocacién» (30) (;Una
relacién causal segin las leyes fisicas, psiquicas, de incremento del
riesgo?), es contestada, generalmente, afirmando que entre el influjo
psiquico del inductor y la resolucion delictiva tomada por el autor
del hecho principal debe .existir una necesaria relacién de «causali-
dad», afiadiendo algunos que es suficiente la «co-causalidad» (31) (32),
u otros que, como es norma general en los delitos de resultado, ello
debe complementarse con la relacion de «imputacion objetiva» (33).
Quizé porque la cuestion es extremadamente complicada (34), la doc-
trina pasa por encima de ella como sobre ascuas, como ha puesto

(30) Al contrario que en la participacion con contribucidn fdctica, son muy pocos
los que se ocupan ampliamente de este problema en la induccidn o en la complicidad
psiquica.

(31) Habitualmente se exige que la intervencion del inductor haya sido causal, bas-
tando asimismo la co-causalidad; cfr., sobre ello DALLINGER, Aus der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, MDR, 1970, p. 730; ScHuLz, Anstiftung oder
Beihilfe, JZ 1986, p. 933; Jakoss (nota 10), p. 552; Roxin, en LK-StGB, § 26, n.
2; LETZGUS (nota 4), 'p. 32, habla de relacién de causalidad sin hacer mencién a qué
naturaleza tiene ésta; SCH/ScH-CRAMER, § 26, n. 4, de que el influjo del inductor
no tiene necesariamente que haber sido la unica causa; STRATENWERTH (nota 11), n.
882 (p. 246), indica que el influjo del inductor debe haber sido una condicién necesaria
de la resolucién, aunque no siempre la unica; MiR Puic (nota 4), p. 343, exige que
la actuacién del inductor sea «condicio sine qua non» de la resolucion; RODRIGUEZ
MOURULLO (nota 4), sefiala que el TS (STS 4-10-68) no exige que la conducta de!
instigador sea la determinante «exclusiva» de la resolucion; RODRIGUEZ DEVESA (nota
23), p. 810, indica que la relacion es de motivacion y no una genuina relacion de
causalidad; la sentencia del Tribunal Supremo 30-12-1980, A. 5073, p. 4095 (caso Ato-
cha), exige un «casualidad psiquicamente adecuada».

(32) En relacion con la complicidad psiquica, especialmente, vid.: SAMSON, en SK-
StGB AT, § 27, ns. 5-7; el mismo, Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht. Zu-
gleich ein Beitrag zur Kausalitit der Beihilfe, 1972, pp. 189 ss.; STRATENWERTH (nota
11), n. 899 (p. 249-250); RoxIN, en LK-StGB, § 27, ns. 10-13: sefiala que debe concu-
rrir una relacién de causalidad entre el influjo psiquico y el resultado (n. 10). Esta,
afirma, se da sin demasiados problemas en los llamados «consejos técnicos» que se
traducen en una modificacion de la ejecucion (n. 11). Sin embargo, plantea mds difi-
cultades cuando sélo consiste en un «reforzamiento» de la resolucion. En la medida
de que ese reforzamiento conduce a una «intensificacion» de la accidn tipica es cierta-
mente también aqui la causalidad inequivoca. Por ejemplo, cuando durante una agre-
sion los gritos alentadores de los circundantes traen como consecuencia que el autor
se emplee con mds impetu o duracion sobre la victima, concurre un caso claro de
complicidad psiquica. No se debera exigir siempre, sin embargo, una modificacion de
la «imagen del hecho externo», sino que se podrd afirmar también la causalidad alli
donde el influjo psiquico Unicamente «estabilice» la resolucion de forma probable,
a través de apartar reparos o suministrar nuevos motivos. Puesto que en estos casos
la resolucion ha sido conformada en su realidad psiquica concreta y potencia en forma
de riego incrementado. La cooperacion es mediatamente para el resultado causal en
tanto (co-)causa la resolucién: causa causae est causa causati (n. 13).

(33) Expresamente, MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 300; Mir PuiG (nota 4),
p. 344.

(34) Purpe (nota 34), pp. 103 y ss., hace referencias a la doctrina de la interrup-
cion del nexo causal. Esta doctrina, representada sobre todo por los hegelianos, discu-
tia la posibilidad de una causacion de la resolucidn apelando a la libertad de voluntad
del decidente. Vid., igualmente, p. €j., las referencias al problema en MEZGER (nota
8), p. 326, nota 12 (negando la teoria de la ruptura del nexo de causalidad, con ulterio-
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de manifiesto recientemente Puppe (35). Esta autora se opone a la
linea clasica (36), objetando que las restricciones de la figura basadas
en una limitacidon cualitativa de los medios son inadecuadas. Y ante
todo, afirmando que la relacion entre conducta de induccién y dolo
del autor, en la cual se basa la imputacidn, no puede ser: ni la causa-
lidad, ni el incremento del riesgo (37), sino que mads bien se. sitia
en el ambito de la causalidad «psiquica» (38). Sostiene que la influen-
cia psiquica de un tercero es experimentada por el inducido como
el «despertar» un motivo de actuar que aceptamos como razon de
nuestra resoluciéon, no como una ley causal que nos constrifie a ac-
tuar, sino como una especie de causa «eficaz» (39). Puesto que esta
relacion, afirma la autora, es incluso mds débil que la de la complici-
dad con el resultado, requiere la equiparacidén punitiva del inductor
al autor el agregar elementos adicionales a la figura de la induccion
analogos a los que se han desarrollado para equiparar la coautoria
a la autoria. Esta exigencia reside en un plan global del hecho (una
comunidad del plan global entre autor e inductor), a cuya ejecucion
se compromete el autor frente al inductor. El inductor no soélo debe

res referencias bibliograficas) y LETzous (nota 4), p. 34 en nota 64 [sefialando que
antiguamente se negd esta relacién de causalidad por la exaltacion de la libertad de
voluntad del destinatario (citando a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, p. 391, nota 2)].

* (35) PuppE (nota 3), indica que normalmente en este ambito la direccién clasica
utiliza la expresion «provocacion» de la resolucion («Hervorrufen des Tatentschlu@»)
sin aclarar si con ello se alude a una relacion de causalidad, a una relacion de causali-
dad presupuesto de la imputacion objetiva o a otro tipo de relacion. Para ella, solo
los defensores de la no limitacion de los medios hablan expresamente de causacion
de la resolucion. Ciertamente, es correcta la primera apreciacion, sobre todo en su
espiritu, sin embargo, en cuanto a la segunda; cfr., supra notas 29-32.

(36) Entiéndase por ella, aquélla que sostiene que la «inducciéon» presupone con-
ceptualmente en su primera fase el provocar una resolucion ajena.

(37) Esta teoria presenta, segun PuPPE (nota 3), p. 106, la ventaja de que no ex-
cluye la libertad de resolucion del autor principal, pero presenta dificultades en gran
medida puesto que los prondsticos de probabilidad de produccién de un resultado sdlo
poseen una cierta objetividad cuando son incluidos todos los factores relevantes [Pup-
PE, Zurechnung und Wahrscheinclichkeit, ZStW 95 (1983), pp. 286-7), de lo contrario,
se puede llegar a prondsticos contradictorios. En estos casos, estan tan unidos al factor
«personal» del sujeto que son irreproducibles, lo cual produce dificultades para formu-
lar reglas de experiencia sobre la probabilidad del comportamiento futuro; en definiti-
va, que éste es incalculable.

(38) PupPE (nota 3), p. 108. Para la autora no sélo es honrado y sincero, sino
también fructifero el renunciar al modelo de la causalidad en la induccion e intentar
desarrollar una especifica relacion de provocacion psiquica de la mano de la experien-
cia directa. La legitimacion de este método resulta de la propia Ley (paragrafo 26
del StGB) que no habla de «causaciéon» de la resolucidn, sino de «determinacién»
al hecho. Ademis sefiala que la argumentacion de BERNSMANN (cfr. BERNSMANN, Zum
Verhdltnis von wissenschaftstheorie und Recht. Uberlegungen zur sog. «pyschischen
kausalitit» im Strafrecht, ARSP 68 (1982), pp. 536-555), que propone una descripcion
de la causacion psiquica que se puede reconducir a un silogismo aristételico, es por
lo menos una argumentacién circular (PUPPE [nota 3], nota 34).

(39) PupPE (nota 3), p. 122.
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procurar alguna motizacién al autor, sino el motivo de cumplir el
«pacto de injusto» acordado con él mismo (40).

Desde luego, las indicaciones de Puppe, en materia de causalidad
«psiquica» merecen consideracién. Ahora bien, el que deban ser sal-
vadas con su modelo del «pacto de injusto» (41) parece como minimo
discutible. Este modelo, posee fuerza de conviccidén en cuanto «ima-
gen», sobre todo si pensamos en el supuesto prototipico de induccion
(asesino a sueldo) —que no es sin embargo el unico—, mds no en
su fundamento ni en sus consecuencias. Ciertamente, en la linea clasi-
ca, es problemdtica la constatacidn de la causalidad psiquica entre
conducta de induccidn-resolucion-ejecucién (lesidon o puesta en peli-
gro de un bien juridico). Ahora bien, el complementarla basandonos
en un tal pacto no representa ventaja alguna. En efecto, o bien, sos-
layando los problemas de causalidad, afirmamos que un tal pacto
fundamenta la responsabilidad del inductor con independencia de cual-
quier otro factor —ello conduce a una infraccion del fundamento
objetivo del injusto de la induccidén (seria un concepto formal), lo
cual no parece que se corresponda con tal concepcion—, o bien, sur-
giran de nuevo también en este sistema los problemas. En efecto,
supongamos que se llega a un tal pacto con un «omnimodo factu-
rus». Segun su teoria, existira aqui responsabilidad por induccion,
con independencia de si el sujeto estaba o no resuelto con anteriori-
dad, siempre que se llegue a un pacto que durante la ejecucion moti-
ve o co-motive en virtud del compromiso asumido. Lo cual nos con-
ducird de nuevo a tener que constatar la tan problematica causalidad
psiquica, no como antes entre influencia psiquica-resolucion-ejecucion,
sino ahora entre pacto-motivo-ejecucion (42). Pero es que ademads es-

(40) Puppe (nota 3), passim.

(41) Este modelo del «pacto de injusto» («Unrechtspakt»), al que la autora encuen-
tra antecedentes en los practicos italianos, parece la conjuncion de una de las deriva-
ciones de D. MEYER (vid., infra in fine) mas el principio de «imputacién reciproca»
(ya D. MEYER, Das Erfordernis der Kollusion bei der Anstiftung, tesis, Hamburgo,
1973, pp. 98-99, exigia para la induccién una cooperacion en perjuicio de tercero que
podia presentar una especie de «contacto de injusto» («Unrechtsvertragy).

(42) Vedmoslo con un ejemplo. «A» hace saber a su novio que como consecuencia
de sus relaciones ha quedado embarazada y que estd firmemente decidida a abortar,
mostrando éste su conformidad y acordando y planificando ambos el hecho. Segiin
la doctrina absolutamente dominante, en este caso existiria complicidad psiquica en
tanto la realizacién material del hecho por la mujer de comiin acuerdo con el novio
hubiera «reforzado» la resolucién de la novia. En cambio segiin su teoria existe induc-
cién, pues no importa la existencia previa de una resolucién sino la existencia de un
pacto que motive 0 conmotive durante la ejecucién (!!) ;Dénde estd el cardcter restrin-
gido de este modelo que acerca la induccion a la coautoria? ;En hacer responder en
casos de complicidad psiquica por induccién? Como no se desprende del texto la enti-
dad de tal motivacién, podria oponer la autora que no basta con que la existencia
del acuerdo refuerce la resolucion durante la ejecucion, sino que es necesario que el
cumplimiento del pacto sea el tinico motive de actuar, sea «el» motivo. Ello implica
demostrar que la existencia del pacto con independencia de la anterior resolucién es
«la» causa psiquica de la ejecucion (ella evita estos términos utilizando siempre la
palabra «motivar»). De nuevo aparecen pues los problemas de causalidad.
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ta exigencia de «motivacion» durante la ejecucion no es demasiado
expresiva del necesario fundamento objetivo de la punicién de la in-
duccidon. No se basa ésta en que se proporcionen motivos de ejecu-
cidn, sino en que a través de ello se incrementa «mediatamente» el
peligro objetivo para un bien juridico. Esto no se respeta por la con-
cepcion de Puppe, pues trata igual al que influye psiquicamente en
un sujeto resuelto (objeto inidéneo) que al que consigue originar una
resolucion criminal en un tercero. A todo ello hay que afiadir, asimis-
mo, que este modelo presentaria dificultades en nuestro Derecho vi-
gente (43) y que genera consecuencias intrasistemdticas en materia de
desviaciones (44) poco aceptables, pues amplia en demasia, en la for-
ma en que es entendido por su creadora, el ambito de lo atribuible
al inductor. Asi pues, como plantea mas problemas de los que solu-
ciona, el modelo del pacto de injusto debe ser aqui rechazado, sin
que ello signifique negar que en en algunos supuestos de induccion
pueda darse una cierta «coordinacidén» entre inductor e inducido.

Desde luego, esta relacion es mucho mds problemdtica (45) que
la relacidon de causalidad regida por leyes fisicas pues aqui no se da
una intervencion en el mundo exterior «sujeto-objeto», sino «sujeto-
sujeto». Sin embargo, de momento, no queda otro camino que seguir
soportando el peso de esta dudosa y poco constable causalidad «psi-
quica» (46). Algo completamente distinto es el que en la valorizacion
por el Derecho de estas relaciones, no deba éste buscar, en lo posible,
criterios de objetivizacién. Algunos serdan «extrajuridicos», aunque cier-
tamente puedan afectar a la imputacién. Ello derivara de que necesa-
riamente cualquier forma de influencia psiquica «intersubjetiva» esta-
ra naturalmente mediatizada por el uso de medios comunicativos, lo
cual impondra ciertos limites «normativo-lingiiisticos» (47). Y, otros,
esencialmente juridicos. Asi, deberd complementarse esta problemati-
ca relacién con la exigencia normativa de que la conducta del induc-
tor cree un «riesgo» tipico «mediato» de lesion de un bien juridico-

(43) En efecto, en nuestro Derecho conduciria a sancionar todos los casos de cons-
piracion en los cuales uno de los conspirantes ejecutase posteriormente el hecho como
supuestos de induccidn.

(44) Asi, en materia de exceso, participacién en delitos cualificados por el resulta-
do, error in objeto y aberratio ictus... Si a este modelo que exige objetivamente un
«pacto de injusto» le sumamos el que la autora defiende la solucion del dolo «genéri-
co» (en materia de desviaciones), resulta que se ve ampliada en demasia la responsabili-
dad (cfr. sobre ello, SILvA SANCHEZ, Aberratio ictus e imputacion objetiva, ADPCP
1984, pp. 352 y ss.).

(45) Sin embargo, el Derecho no puede soslayar el tener que habérselas con relacio-
nes de este tipo (otra cosa es que no sea necesario el delimitarlas normativamente),
como ocurre por ejemplo en el delito de estafa: «cometen estafa los que... utilizan
engafo bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de dispo-
sicién...», o, por ejemplo, en el delito de amenazas, la autoria mediata...

(46) En este punto seran de utilidad las reglas y leyes psiquicas conocidas por la
experiencia cotidiana y por la Ciencia.

(47) Vid., también infra. 1V, 6.
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penal, que se haga «virtual» por la asuncion y ejecucién «congruen-
te» de la resolucién por el destinatario (induccion completa) (48). To-
do ello, ademas de proporcionar un marco objetivo con el cual se
deberd «corresponder» la conducta posterior del autor (49), es, asi-
mismo, consecuencia necesaria del fundamento de la punibilidad de
la participacion. No se nos escapa lo problemaitico que resultard el
hacer «calculables» y «objetivizables» los prondsticos de probabili-
dad, al estar, en esta materia, mediatizados por el «factor humano»,
pero le sera mas 1til al Derecho una cierta calculabilidad que el va-
cio. Asi pues, aun reconociendo que esta relacion es problemdtica,
la cuestion seguird siendo, jha provocado el inductor la resoluciéon
del inducido? ' .

4. Veamos, pues, cudndo podremos afirmar que un sujeto se ha
formado la «resolucion» de cometer un hecho. También aqui se evi-
tan habitualmente planteamientos generales. .o normal es que en este
punto los autores se limiten a dar algunas reglas practicas o maximas
formales de resolucion de ciertos «topoi», que aunque bien puedan
ser ciertas no son de forma general suficientemente justificadas. Asi,
se afirma, por un lado, que no puede inducir (producir la resolucién
delictiva) al «xomnimodo facturus», puesto que como éste, por defini-
cion , ya estd previa y definitivamente resuelto a la comisién del he-
cho, constituye un objeto idoneo (50). Y, que por el contrario, son
objetos idoneos, que cabe la responsabilidad por induccién, en los
supuestos siguientes: A) En aquellos en los que el sujeto manifiesta
una predisposicion o propensidon a cometer delitos de cierta clase o
una fendencia o inclinacién a la realizacion de hechos determina-
dos (51), siempre, para algunos, que se le induzca a un hecho «con-
creto» (52) o, para otros, que se cause en el no resuelto a un hecho
concreto una resolucion «firme» (53) o «definitiva» (54) o, para otros,

(48) Que el riesgo objetivo para el bien juridico sdlo sea virtual con su asuncion
por el destinatario es la razén de que sélo se castigue la inducciéon completa.

(49) Vid., infra 1V.

(50) Vid., p. ej., MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302; MIrR PuiG (nota 4), p.
343; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON (nota 13), p. 524; Ruiz ANTON (nota 4), pp.
214-215; RODRJGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 848; RopRriGUEZ DEVESA (nota 23), p.
811; GomEz BENITEZ (nota 4), p. 522; SEMINARA (nota 4), p. 1128 y nota 19. En
estos casos concurrird o tentativa de induccién o complicidad psiquica en caso de que
se refuerce la resolucion; asi, ESER (nota 27), p. 187, STRATENWERTH (nota 11), p.
246; JESCHECK (nota 8), pp. 623-624; RoxiN, en LK-StGB, § 26, n. 2; WELZEL (nota
23), p. 116; Jakoss (nota 10), p. 552; MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota §8), p. 302-303;
BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 559; FRANK (nota 4), p. 119; WESSELS (nota 11), p.
159 y pp. 161-162; CRAMER, en Sch/Sch, § 26, n. 5 (p. 390); LETzGUS (nota 4), p. 32.

(51) RopriGuEz MOURULLO (nota 4), p. 848, indica que la STS 4-10-34 considera
irrelevante que «el dnimo del ejecutor del delito se halle predispuesto a lo que se con-
cierta o sea en absoluto ajeno a ello».

(52) En este sentido, p. €j., SAMSON, en SK-StGB AT, § 26 n. 3.

(53) Asi, Roxin en LK-StGB, § 26, n. 2; mucho mds ampliamente sobre esta pro-
blemadtica en (nota 26), pp. 145-166.

(54) En este sentido, DALLINGER, Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
in Strafsachen, MDR 1972, p. 569.
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que «se deba» al influjo de la resolucién tomada (55), puesto que
la influencia del inductor debe haber sido necesaria, mas no siempre
la unica condicién de la resolucion (56). B) En aquéllos en los que
el sujeto se encuentra en una situacion de vacilacion o titubeo, siem-
pre que se le dé el «uiltimo impulso» (57) a la resolucion, o que se
le produzca una resolucién «firme» (58). C) en aquéllos en los que
el inducido hace depender la realizacién del hecho de una satisfaccion
econdmica, incluso en el caso de que sea él mismo el que se ofrezca,
siempre que ésta se produzca (59).

Roxin ha intentado ultimamente dar un criterio general que sirva
para resolver todos los casos en los que es dudosa la existencia o
no de una resolucion, y que a la vez sirva para delimitar la complici-
dad psiquica de la induccidn. Asi, entiende, que existe una resolucion
alli donde los motivos que empujan al delito son preponderantes a
las representaciones inhibitorias, alli donde la voluntad de realizacidn
ha conseguido la preponderancia (60). Esta comprension del concepto
de resolucion es para su creador, no sdlo exigida desde un punto
de vista normativo, sino también la mas sustentable en la aplicacion
practica porque se corresponde con las realidades psiquicas y con el
contexto general del lenguaje. Sin embargo, también frente a ello,
y frente a la linea clasica, formula Puppe diversas objeciones. Estas
se centran basicamente en sefialar que ademas de ser dudoso y dificil-
mente perceptible el qué deba entenderse por una tal resolucion, ésta
no tendria validez alguna hasta el inicio de la ejecucidn, instante en
el cual encontraria su momento constituyente (61). Por el contrario,

(55) Asi, STRATENWERTH (nota 11), p. 246.

(56) Asi, STRATENWERTH (nota 11), p. 246. MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302.

(57) Asi, DALLINGER, Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsa-
chen, MDR 1957, p. 395, habla de que se dé el «ultimo impulso» a que se tome
la resolucién (p. 395); en cambio, si se refuerza la resolucion existente, pero no com-
pletamente firme, apartando los ultimos reparos o inhibiciones concurrird una mera
complicidad psiquica (p. 396); MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302, habla de que
se le produzca «el Gltimo impulso a la formacion y realizacion de la resolucién»; ESER
(nota 27), p. 186, habla del «ultimo y decisivo impulso».

(58) Asi, ROXIN, en LK-StGB, § 26, n. 2.

(59) Asi, CRAMER, en ScH/ScH, StGB, § 26, n. 5 (p. 390).

(60) Roxin (nota 26), p. 159. De ¢l se deriva que si se determina a alguién que
ha tomado en consideracion la posiblidad de cometer un hecho, pero que aiin tiene
vacilaciones ponderantes en contra, existe induccién; en caso contrario, complicidad
psiquica (p. 161). De esta manera resuelve los casos conocidos como de «reforzamiento
de la resolucidn». Si el sujeto dice: «<no me puedo decidir», existe induccidn si alguién
procura la preponderancia de las tendencias favorables al delito en la psique del autor
a través de su sugestion; si en cambio dice: «estoy 90 % decidido», entonces complici-
dad psiquica (pp. 160-161). Los casos en los que la necesidad y factibilidad del hecho
dependen de condiciones externas se resuelven anadlogamente, esto es, si el autor estaba
preponderantemente decidido a la comision del hecho en caso de que se produgeran
esas circunstancias, entonces existe resolucion (p. 166); sobre esta cuestion, en el ambi-
to de la tentativa, vid., ampliandose, FARRE TREPAT, La tentativa de delito, 1986,
pp. 95 ss., sobre todo pp. 110-112.

(61) PuppE (nota 3), pp. 117-118, sefialando que como muestra la teoria de la ten-
tativa y del dolo la resolucidn solo se constituye con el inicio de los actos ejecutivos.
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a su modo de ver, desde su modelo que fundamenta la responsabili-
dad en un «pacto de injusto», esta problematica, cuando no se elimi-
na, se reduce considerablemente. Siendo asi que todo influjo psiquico
orientado a modificar el plan del autor que no suponga un «conve-
nio» con el mismo, debera tratarse como complicidad psiquica (62),
careciendo de importancia el que el autor, antes del pacto, hubiera
0 no tomado la resolucion de cometer el hecho (63). Ciertamente,
no hay nada que objetar a que la resslucién sélo alcance su momento
constituyente con el inicio de la fase ejecutiva, mas ello no implica
que no se haya provocado con anterioridad una resolucién, sino que
unicamente obligarda a que se exija que la resolucion ejecutada (la
que se «constituye») sea la misma que aquella que provoco el induc-
tor (64). De no ser asi, no se podra atribuir el hecho al inductor
por falta de relacidon de causalidad (psiquica). Por otra parte, enten-
demos que el influjo en la induccion «fundamenta» su injusto antes
de la realizacion de los actos ejecutivos aunque éstos sean necesarios
para su «punibilidad» (principio de accesoriedad) (65). Ciertamente,
la «tentativa acabada» de induccidén se alcanza con la provocacién
de la resolucion, a partir de ese momento es irrelevante el que el
sujeto siga o no queriendo la realizacion del hecho, como lo demues-
tra el que un posible «desistimiento voluntario» deberia ser necesaria-
mente «activo». '
Deberd, pues, seguir siendo valido el criterio segun el cual la com-
plicidad psiquica y la induccidén se distinguen basicamente por la pro-
vocacién de una resolucién, siendo de utilidad, para constatar la con-
currencia o0 no de la misma, el criterio de la «preponderancia» de
Roxin, al que entendemos se le puede encontrar un antecedente en

(62) PupPE (nota 3), p. 116.

(63) Puppe (nota 3), p. 119. Afadiendo que lo tnico decisivo es que en el mo-
mento de la ejecucion el motivo conduzca a la resolucion de cumplir el convenio con
el inductor. No existe induccion, sino complicidad psiquica, mientras no concurra un
compromiso derivado del pacto de injusto que motive o conmotive en el momento
de la ejecucion (p. 118).

(64) Esta exigencia es la que excluye la consideracion de la induccion en supuestos
como los llamados de «cambio de dolo»: se le provoca una resolucion al autor princi-
pal, pero éste durante la ejecucion toma una nueva resolucién, de la que «trae causa»
el peligro creado. O, igualmente, la de aquellos supuestos en los que también se provo-
ca una resolucion, pero antes de la ejecucion del hecho el autor se forma auténoma-
mente una nueva. Este tltimo supuesto es denominado por LETzGUS (nota 4), p. 34,
induccion «ineficaz» quedando para él excluida la relacion de causalidad entre el «re-
sultado intermedio» (resolucion) y el «resultado de la induccién» (hecho principal).

(65) Es durante la fase de provocacion de la resolucion cuando el sujeto, ademas
de influir dolosamente en el inducido, debe «prever» los rasgos esenciales que configu-
ran el hecho futuro (doble dolo). No afirmamos pues que el hecho principal no deba
ser abarcado por el dolo a modo de «condicion objetiva de punitibilidad» (cfr. sobre
ello, QUINTERO OLIVARES, Derecho penal, Parte general, 1986, p. 546), al contrario,
durante toda la fase de «tentativa inacabada» ello debera ser asi, sino que entendemos
que una vez alcanzada la fase de «tentativa acabada» ello ya sera irrelevante por cons-
tituir unicamente un dolo «subsequens».
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Dallinger (66). Asi, respetando los presupuestos y limites que ya he-
mos sefalado, consideramos valido lo siguiente: A) El influjo psiqui-
co al propenso, dubitativo, o al que hace depender el hecho de facto-
res externos condicionantes, se valorara como complicidad psiquica
si el autor ya se habia formado «preponderantemente» la resolucién
de cometer el hecho, auténoma o espontaneamente, consistiendo la
influencia en «completar» el hecho, en apartar las ultimas dudas o
reparos, etc... (67). Por el contrario, se valorara como induccién, si
el influjo decanta la resolucion (procura la preponderancia), si confi-
gura comunicativamente una resolucion ajena. B) El sujeto que se
ha formado la resolucién de cometer un hecho concreto —«omnimodo
facturus»—, no puede ser inducido. En estos casos, conceptualmente,
concurrira tentativa inidonea de induccion o, en su caso, complicidad
psiquica si el influjo «intensifica» o «estabiliza» la resolucién sin mo-
dificarla (vid. infra 111-2).

I11-2

1. Asi, pues, debe seguir siendo vdlida la mdxima que afirma
que el «omnimodo facturus», puesto que ya esta resuelto al hecho con-
creto, no puede ser inducido. Como resulta de todo lo hasta ahora des-
arrollado, existird induccién cuando se provoque de la forma descrita
una resolucion en el destinatario. Sin embargo, como hemos visto,
no puede ser ésta entendida como produccion de la resolucion de
cometer un hecho determinado en todos sus detalles, puesto que el
limite normativo que impone la necesidad de que exista la complici-
dad psiquica exige que se pueda «completar» un plan abierto o «mo-
dificar» en el mismo ciertos detalles, siempre que éstos no afecten
a la «identidad» de la resolucion (68). Ahora bien, ;cudndo podre-
mos afirmar que no se ha alterado la identidad de la resolucion?
(Con qué medida valoraremos ‘cualquier ulterior influjo en el autor
que conduzca a una modificacion de hecho al que originalmente se
referia esa resolucidn?. Y, segin ella, ;qué tratamiento juridico mere-
cera la modificacion en cada caso?

2. La cuestion de en qué meaida la modificacién de la resolucion
altera su «identidad» admite un tratamiento fenomenolégico y/o nor-

(66) En efecto, vid. supra nota 57.

(67) En cambio no son suficientes simples aceptaciones o manifestaciones de solida-
ridad que no influyen ni en la intensidad ni en la firmeza de una resolucién ya tomada:
RoxiN, en LK-StGB, § 27, n. 11.

(68) Si se parte de que el influjo psiquico en la induccion debe producir un hecho
individualizado en todos sus detalles, no existird espacio alguno en el que el influjo

psiquico constitutivo de complicidad psiquica pueda aportar algo al hecho futuro. En
este sentido, vid. ScHuLz (nota 31), p. 934.
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mativo (69). Ello dependerd de la mayor o menor importancia que
se atribuya para la determinacion de la resolucion a los factores rele-
vantes para la subsuncién. Aunque ambos puntos de partida han sido
sostenidos, el segundo ha sido el que ha encontrado mayor eco en
la doctrina. Esta presenta dos direcciones bdsicas. Una busca los limi-
tes de la identidad considerando como un todo unitario a la resolu-
cién resultante de la modificacién: comprension «sintética» de la re-
solucion. Otra, en cambio, parte del principio opuesto, entendiendo
que en la resolucion provocada se puede distinguir dos partes, la pree-
xistente al influjo del inductor atribuible al autor —resolucién
original— y la conformada por su influencia: comprension «analiti-
ca» de la resolucion (70).

3. La primera de las direcciones predominantemente normativas,
esto es, aquélla que busca la respuesta a la cuestion de la identidad
en criterios orientados a diferencias de injusto cualitativas, partiendo
de una concepcion «sintética» de la resolucion modificada, sostiene
que en estos casos se deberd responder por induccién respecto al he-
cho completo mas grave originado por la modificacién (71). Ello se
justifica, en una primera formulacién, en que en estos supuestos se
provoca una «relevante elevacion del injusto del hecho» (formula de

(69) No es ésta la postura de PUPPE, que como hechos visto considera aparente
tanto la figura del «omnimodo facturus» como la problematica de la modificacion
de la resolucion, pues, desde su modelo particular, la linea dogmatica que parte de
la «provocacion de la resolucién» en la conceptualizacion de la induccion, es inadecua-
da. Para la autora cualquier tipo de influjo psiquico que no suponga un «convenio»
con el autor debera considerarse complicidad psiquica, «con ello se liquida ya en parte
el harto discutido problema del consejero que aconseja o desaconseja una forma cuali-
ficada de ejecucién del hecho» (nota 3), p. 116; cfr., asimismo, supra. Sin embargo,
no siempre ha sustentado esta opinidn; precisamente en trabajos anteriores habia soste-
nido una solucién para los supuestos de «modificacion», que podria encuadrarse en
las que posteriormente estudiaremos bajo la denominacion de «comprensiones analiti-
cas», para evitar las «manipulaciones» de la relaciéon de causalidad que pueden derivar
de las «comprensiones sintéticas», fa autora, en Der Erfolg und seine kausale Erkli-
rung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), pp. 885-887, sobre todo, p. 887 y notas 37 y 38.

(70) Indican la posibilidad de estas dos corrientes: LACKNER, StGB, § 26, n. 2 (p.
170), y, ScHurz (nota 31), p. 935. Sin embargo, este ultimo autor partiendo de un
modelo de induccién basado en la concurrencia o no de «dominio del plan» (en la
fase preparatoria), a su juicio, todo depende de quién crea o ha creado la «unidad
de sentido delictiva». En caso de que haya sido el autor, entonces al que modifica
la resolucién unicamente se le podra considerar complice psiquico. Por el contrario,
si ha sido el inductor, entonces en los casos de modificacion se responderd por induc-
cion (este autor considera «omnimodo facturus» a aquél que posee la unidad de senti-
do delictiva) (p. 938). Sin embargo, este criterio puramente fenomenoldgico es someti-
do por el autor a tales restricciones normativas, que conducen la problematica, a mi
modo de ver, de nuevo a los cauces tradicionales cfr., sobre ello, p. 939.

(71) MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302; STREE, Bestimmung eines Tatentsch-
lossenen zur Tatdnderung, Ernst Heinitz-FS, p. 293; OTT0 (nota 24), p. 561; BAUMANN-
WEBER (nota 8), p. 559; orientdndose ampliamente en Stree, RoxIN, en LK. § 26,
n. 6; el mismo, Entscheidungssammlung fiir junge Juristen. Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 2 ed., 1984, p. 234 (caso 79: nota a la BGHSt 19, 339-342); Ruiz ANTON (nota
4), p. 216, aunque sefiala que no se pueden ofrecer soluciones globales, parece que
se decanta por esta postura.
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Maurach) (72). A esta férmula se le ha objetado que no explica sufi-
cientemente por qué debe responder el sujeto por el hecho completo
cuando sdlo le es atribuible una parte del mismo. Y que no permite
la clasificacion valorativa de los diferentes supuestos posibles (73). Asi,
sefiala Stree, puede suceder que un incrementlo de injusto de «quan-
tum» escasamente relevante genere la presencia de una cualificacion
tipica (p. €j., el aconsejar que se retrase unas horas la liberacion de
un detenido ilegalmente), en cuyo caso, pese a la cualificacion legal,
no se podria hablar de una «relevante» elevacion de injusto. Por ello,
entiende €l que la justificacion de la responsabilidad por induccion
por el hecho completo se encuentra mds bien en que la presencia
de la circunstancia cualificante imprime al nuevo hecho un cardcter
especial de injusto («acufia» especificamente el injusto del hecho). Ello
excluye que se pueda afirmar una relaciéon de identidad parcial entre
el hecho resultante de la modificacion y el original. Lo mismo ocurri-
ra, cuando la modificacion haga entrar en juego un tipo auténomo.
En ambos casos, a causa de la modificacion, el nuevo hecho experi-
mentard una profunda «transformacion», que impedird que podamos
ver, p. €j., al robo como la suma de hurto y coacciones. Asi pues,
para Stree, lo decisivo sera unicamente que la modificacidon provoque
la presencia de una cualificacion legal —sin importar que el hecho
cualificado esté en una relacién de inclusion con el hecho original—
(74). Siempre que esto sea asi, existira induccidn (p. €j., si se aconse-
ja al que esta resueito a apoderarse de unos objetos valiosos, bien
que utilice fuerza en las cosas, bien que cometa el hecho coactiva
o violentamente, se responderd en esta linea por induccion a hurto
con fuerza en las cosas o a robo respectivamente). .

4. Por el contrario, entiende otro sector doctrinal (75) que en
la resolucidon modificada se pueden distinguir normativamente dos par-

(72) MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8). p. 302; a ella se remiten los fundamentos
de derecho de la en esta materia mds comentada sentencia del Tribunal Supremo Fede-
ral aleman (BGHSt 19, 339-342): el caso Stuhlbein: A, O, S se propusieron sustraer
dinero de la casa de una tendera, M, de 80 afios. Como A ya habia sido anteriormente
condenado por un hurto grave, no queria participar en el hecho, pero si en el botin,
O y S contaban con que se notara su presencia durante el registro de la sala de estar.
Dada esa eventualidad, pensaban derribar a M para escapar sin ser reconocidos. A
les propuso que debian portar un palo y golpear en la cabeza a M para dejarla incons-
ciente. Los autores se dejaron determinar y ejecutaron asi el hecho. La sefiora M resul-
té muerta a causa del golpe recibido en la cabeza con la pata de una silla. El caso
presenta dos tipos de problemas: 1) la cuestion de la modificacién de la resolucion;
2) la participacion en delitos cualificados por el resultado. El Tribunal condené a A
apelando a la «férmula de Maurach» por induccién a-robo con resultado muerte.
Eser (nota 26), pp. 185 y ss., defiende en cambio un concurso ideal entre complici-
dad psiquica al robo e induccion a lesiones con empleo de medios peligrosos. También
comentan la sentencia, p. ej., CRAMER, nota a la BGHSt 19, 339, IZ 1965, pp. 31
ss., y ROXIN (nota 70), p. 234.

(73) STREE (nota 71), p. 280.

(74) (Nota 71), pp. 285-292, sobre todo, p. 293.

(75) En este sentido, CRAMER (nota 72), pp. 31-32, con limitaciones en los casos
de bienes juridicos altamente personales; el mismo, en Sch/Sch, § 26, n. 6 (pp. 390-391),
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tes: por un lado, aquella preexistente al influjo del instigador y, por
otro, la conformada por los elementos por él introducidos («principio
de la division analitica») (76). Desde este punto de vista, se objeta
esencialmente a la anterior direccion que, en un plano /dgico, la am-
pliacién de la resolucion no puede equivaler a su causacion. Por ello,
la relacién existente entre el hecho original y el modificado debera
considerarse de «plus» («identidad» parcial) y no de «aliud». Cierta-
mente, no se niega que en los casos de modificacién tipica se produz-
ca un incremento en el contenido de injusto del hecho, como muestra
la diferente valoracion punitiva legal. Mas para esta direccién, ello
no explica por qué el que amplia una resolucién debe responder por
el hecho completo como inductor (cuestion distinta es si debe respon-
der como complice psiquico). En realidad, desde este punto de vista,
las soluciones de la direccidon contraria s6lo se podrian sostener si
se constatase que en los supuestos debatidos se provoca la resolucién
«global» (77). Por ello, entienden, las variantes que parten del punto
de vista contrario se esfuerzan en demostrar que entre el hecho origi-
nal y el resultante de la modificacidn no existe ni siquiera una rela-
cion de identidad parcial, afirmando que en los casos de relacién de
modificacién tipica no se produce una simple elevacidén del injusto,
sino una profunda modificaciéon del mismo (78). Por el contrario, las
soluciones analiticas, partiendo de la divisidon de la resolucidn, entien-
den que lo decisivo para resolver la cuestién de la identidad parcial
no es la medida, sino la configuracion del injusto (79). Que la grave-
dad del injusto no es decisiva para resolver esta cuestién se desprende
del propio concepto de induccion. En efecto, el que se exhorte a co-
meter hechos de una cierta gravedad, no es aun induccién por falta
de determinacion del hecho, puesto que la induccidn exige como pre-
supuesto la configuracidén del mismo. Asi, este sector entiende mayo-
ritariamente que en aquellos casos en los que existe una relacion de
inclusion entre el hecho original y el resultante de la modificacidn,

para los casos de relacion delito basico-cualificacidon; JESCHECK (nota 8), p. 624, al
menos, para los casos de delito bésico-delito cualificado; BEMMANN, Die Umstimmung
des Tatentschlossenen zu einer schwereren oder leichteren Begehungsweise, en Wilhelm
Gallas-FS, p. 280 y passim, para los casos de delito basico-delito cualificado y delitos
compuestos; GRUNWALD, Der folgenschwere Rat, JuS 1965, p. 313 y sobre todo nota
32, dnicamente para los casos de delito basico-delito cualificado, aun con limitaciones;
SamsoN, en SK-StGB AT, § 26, n. 4, con modificaciones; LETzGus, Vorstufen (nota
4), p. 33; STRATENWERTH (nota 11), n. 884 (p. 246); WELZEL (nota 23), p. 116, para
los casos de delito basico-delito cualificado o delito auténomo; EsSer (nota 27), p.
187, con la particularidad de que sélo se respondera por complicidad psiquica respecto
al tipo basico; diferenciadamente, JAKOBs (nota 10), pp. 552-553; Puppk, Der Erfolg
(nota 69), pp. 886-887 y notas 37 y 38, sin embargo, actualmente de otra opinion
(nota 3), p. 116, sobre ello, vid., supra nota 69. MIrR PUIG (nota 4), p. 344, nota 42.

(76) Utilizando estos términos, LACKNER, StGB, § 26, n. 2 (p. 170); ScHuLz (nota
i, p. 935.

(77) CRAMER (nota' 72), p. 31; BEMMANN (nota 75), p. 275.

(78) Cfr., STREE supra en texto.

(79) Asi, BEMMANN (nota 75), p. 278.
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al instigador unicamente se le podra hacer responsable como inductor
por el «plus» que le es atribuible, siempre claro esta que sea aprehen-
dible de forma independiente por algin tipo de la parte especial. Por
lo que respecta, por el contrario, al hecho completo respondera como
complice psiquico, en cuanto su influjo haya reforzado la resolucién
original (80). De esta forma, en el ejemplo arriba indicado, el que
aconseja una ejecuciéon coactiva al resuelto a apoderarse de unos ob-
jetos valiosos, respondera por induccion al delito de coacciones en
unidad de hecho con complicidad psiquica a un delito de hurto.
No obstante, aceptando el punto de partida légico del enfoque
analitico, no todos los autores que lo desarrollan le dan un alcance
analogo. Asi, Bemmann entiende que en estos casos existe identidad
parcial tanto en los delitos en relaciéon de modificacion tipica como
en los delitos compuestos (81). En cambio, otros autores sostienen
concepciones diversas. Asi, Cramer, que a los argumentos logicos del
punto de vista analitico, afiade consideraciones derivadas de efectuar
paralelismos con el exceso del autor (82), entiende que esta solucion
no debe aplicarse en los casos de infracciones de bienes juridicos alta-
mente personales, puesto que en ellos normalmente se producen des-
viaciones esenciales (83). Samson defiende que la modificacion tam-
poco conducird a un aliud en caso de que la medida de lesion del
bien juridico permanezca inalterada (84). Y Griinwald introduce res-
tricciones de tipo cualitativo que conducen en la practica a un trata-
miento juridico de los casos en cuestion casi analogo al de la postura
contraria, dado que sélo acepta que concurra identidad parcial en
aquellos supuestos en los que la cualificacion se presenta «junto» a
la lesion del bien juridico tipico (p. ej., la circunstancia de porte de
armas), mas no en los que se produce un delito auténomo (85) (robo

(80) Salvo Eser (nota 27), p. 187, que en estos casos sostiene la responsabilidad
por induccidon respecto a la cualificacion en concurso ideal con complicidad psiquica
respecto al hecho al que estaba resuelto el autor, es decir, al tipo basico, y no al
«hecho completo» como defienden el resto de autores. La opinion de la doctrina domi-
nante es la que debe prevalecer pues en la complicidad psiquica, al no requerir provo-
cacion de la resolucion, basta con reforzar el plan global.

(81) (Nota 75), pp. 278-279.

(82) Asi, CRAMER (nota 72), p. 32: realiza paralelismos argumentativos con los ca-
sos de exceso del inducido. Una desviacion del autor que se considera inesencial para
la responsabilidad del inductor, p. €j., el uso de gasolina en vez de petrdleo en un
delito de incendio (no existe exceso del inducido), sélo podra conducir en el caso inver-
so a una responsabilidad por complicidad psiquica. En contra, de esta distincion entre
los supuestos que afectan a bienes juridicos altamente personales y los que no: STREE
(nota 71), p. 281-282 y nota 15, considerando que descansa mas en consideraciones
de sentimiento que racionales; asimismo, GRUNWALD (nota 75), p. 315 en nota 33.

(83) Cfr. (nota 72), pp. 278-279.

(84) Samson, en SK-StGB AT, § 26, n. 4.

(85) Asi, segin GRUNWALD (nota 75), p. 313: el robo no es una forma agravada
de hurto, sino un delito cualitativamente distinto, puesto que no se puede considerar
que ¢l nicleo del robo sea un apoderamiento de cosa ajena al que se le introducen
circunstancias cualificantes, ni que el hecho de que se pueda dividir en partes implique
que el contenido del mismo equivalga- a la suma de las mismas.
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en vez de hurto), ni en los casos en los que la presencia de la circuns-
tancia cualificante ocasione una empliacion o intensificacion de la le-
sion del bien juridico (86).

5. A mi juicio, en estas constelaciones de casos en las que se
dan relaciones de «inclusion», debe considerarse valido lo siguiente:
Es fundamentalmente correcto el partir de una comprension «analiti-
ca» de la resoluciéon modificada. Ciertamente, en un plano ldgico,
no se puede considerar equivalente el complementar una resolucién
previa con el provocar una la resolucién —como exige la responsabi-
lidad por induccion— (87). Ello se compatibiliza perfectamente con
los resultados obtenidos en la distincién conceptual de induccién y
complicidad psiquica. Sin embargo, tampoco puede perderse de vista
el limite inmanente de este planteamiento. Pues, en efecto, éste serd
valido mientras la modificacion pueda considerarse como configura-
cién «complementadora» de la resolucion original (que subsiste). Ya
que en este caso podra seguir afirmandose que la resolucién que ge-
nera la ejecucion sigue «perteneciendo» al autor (88). Por el contra-
rio, puede suceder que la modificacion del inductor provoque una

(86) En estos casos se responderd segun GRUNWALD (nota 75), p. 315 en nota 32,
por induccién. .

(87) Con ello, ademas, se evitaran manipulaciones de la relacién de causalidad.
La comprension sintética de la resolucion modificada («fusion» de la resolucién origi-
nal y de la modificacién), conlleva e} que se diluya el presupuesto esencial de la induc-
cion, esto es, el que para que se responda como inductor se debe haber provocado
necesariamente la resolucién de cometer el hecho total. No basta el que se haya contri-
buido cocausalmente a su adopcién mientras no se pueda considerar que este influjo
no «configure» «comunicativamente» una resolucion global en el autor. Ello ademds
se compatibiliza mucho mejor con el fundamento de la punicion de la induccién y
con la equiparacién punitiva a la coautoria. Al inductor se le castiga igual que al
autor por determinar psiquicamente la «configuracidn» del mismo injusto que ejecuta
el autor, no por «complementarlo»; para ello ya tenemos la complicidad psiquica.

(88) lmaginemos que un sujeto le propone a otro que estd resuelto al apoderamien-
to de un objeto que emplee medios intimidatorios. Segin la comprensién «sintética»
de la resolucién, aqui se genera una nueva resolucién (aliud). De consumar el autor
principal tal delito responderia por induccién a robo. Pero imaginemos de nuevo que
finalmente el autor, pese a haber aceptado la proposicion, no emplea los medios inti-
midatorios durante la ejecucién por no ser necesarios. Segun la doctrina absolutamente
dominante, incluidos los autores que defienden esta postura, en estos casos =n los
que se realiza menos de lo que la resolucidon provocada abarcaba, se responde solo
por lo efectivamente realizado (en este caso por el hurto), vid. infra 1V, 5. Puesto
que esta linea afirma que se provoca con la modificacion una resolucién «global»
«nueva», no podria negar aqui que el proponente respondiera por lo efectivamente
ejecutado, ya que esto también le «pertenece» (por el hurto, puesto que segiin esta
teoria se provoca con la modificacién tanto lo que se propone como lo que ha habia
decidido el autor), es decir, por aquello a lo que ya estaba decidido el autor (?). En
cambio, la comprensién «analitica» entiendo que llegaria aqui a resultados correctos.
De consumar el autor tal delito, responderia el proponente como inductor a coacciones
en unidad de hecho con complicidad psiquica respecto al robo. Pero como en este
caso el autor no ejecuta el «plus» propuesto aprehendible autonémamente, responderia
unicamente por complicidad psiquica respecto al hecho efectivamente ejecutado (!),
estructuralmente en concurso con la tentativa de induccién respecto al complemento
en caso de gue sea punible.
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«transfiguracién» de la resolucion original (se desfiguran los rasgos
esenciales qué configuran el injusto del hecho). En este caso, se debe-
ra afirmar que la resolucion que genera la ejecucion es atribuirle por
completo al inductor. Por ello, ya no podremos dividir analiticamente
la resolucién modificada. Estaremos ante una nueva resolucion. En
la medida en que esto sea asi, no podran plantearse reparos a la
responsabilidad por induccidén respecto al hecho completo. Natural-
mente, en esta linea, la cuestiéon consistird en delimitar cudndo la
modificacion configura complementando y cuando transfigura la re-
solucién original. Para ello, no podran ser de utilidad criterios que
se fundamenten basicamente en el contenido (gravedad) del injusto
—como la formula de Maurach—. Ni es induccién el instar a la eje-
cucion de hechos de determinada gravedad. Ni queda ésta excluida
en casos en los que la gravedad («peso») del injusto resultante perma-
nece inalterada (p. €j., violacion/homicidio). Tampoco, deberd partir-
se tinicamente de los criterios que establece el legislador en la sistema-
tizacion de la parte especial. Estos se deberan tener en cuenta de forma
necesaria, pero no de forma exclusiva. Pues, en efecto, con frecuen-
cia, responden mads a exigencias tanto de técnica legislativa como de
fenomenologia delictiva que a las relaciones internas entre los distin-
tos delitos (como muestra la teoria del concurso). Por ello, no se
puede aceptar que siempre que se produzca una cualificacidén, necesa-
riamente se respoda por induccidn (89). Por el contrario, la delimita-
cion deberd encontrarse en las distintas concretas «configuraciones»
de injusto de los distintos delitos y en sus relaciones internas. Por
ello, considero valido lo siguiente: A) Si la modificacién incide en
circunstancias que no afectan a la subsuncidn, existira complicidad
psiquica en cuanto el influjo refuerce la resolucién de cometer el he-
cho (90). En aquellos casos, en los que el influjo psiquico ocasione
una intensificaciéon de la agresion que no pueda ser aprehendible auto-
nomamente (principio de la divisidon analitica), existira también com-
plicidad psiquica, aunque el incremento de antijuricidad material de-
bera ser valorado en la medicion de la pena (art. 61, cuatro y
siete) (91); B) Si la modificacién incide en elementos que no afectan
a la subsuncién por tratarse de un tipo mixto alternativo, se respon-
dera por complicidad psiquica en aquellos casos en los que el influjo

(89) Sin embargo, en contra, cfr. STREE (nota 71), p. 285-293, que sostiene que
cualquier cambio de tipo fundamenta la responsabilidad por induccion, incluso en los
casos de cualificaciones temporales, p. ej., alguien aconseja retrasar al detenido ilegal-
mente unos minutos entrando en juego cualquiera de las cualificaciones de los precep-
tos correspondientes; como este autor, RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 6 y § 27, n. 13.

(90) P. ej., si se propone la utilizacion de petrdleo en vez de gasolina en el incen-
dio, de una pistola con silenciador por un revélver en el homicidio... (complicidad
psiquica).

(91) P. €j., se proponen unas detenciones ilegales de mayor entidad, de dos a tres
dias, lo que a pesar de aumentar la antijuricidad «material» del hecho no afecta a
las calificacion (complicidad psiquica).
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psiquico esté dirigido a un cambio de elementos tipicos «esenciales»
o «accidentales» que el legislador ha tipificado en relacién de alterna-
tividad (92); C) Si la modificacion crea en «riesgo» de configuracion
diferente al que el autor originalmente resolvid («transfiguracién» del
injusto), concurrira responsabilidad por induccién (93). No sélo con-
ducira la modificacidn a la creacién de un riesgo distinto en los su-
puestos de heterogeneidad del bien juridico (94), sino también en aque-
llos en los que la modificacién conduzca a un cambio de objeto
empirico en bienes juridicos intimamente unidos a su sustrato (95);
D) Si la modificacién propuesta por el inductor ocasiona que se reali-
ce un delito de menor gravedad, que estd en relacion de «inclusion»
(es decir, siempre que no concurra C), se dard una responsabilidad
por complicidad psiquica a menos de que concurran los requisitos
del estado de necesidad u otra causa de justificacion (96); E) Si la
modificacién propuesta por el inductor ocasiona que entre en juego
alguna cualificacion respecto al tipo basico originalmente pretendido
o un delito de mayor gravedad (autonomo), concurrird (siempre que
no se de C: «transfiguracion») (97) una responsabilidad como compli-
ce psiquico por el delito «global» y, eventualmente, en concurso, una
responsabilidad como inductor por el complemento, siempre que éste
sea aprehendible, auténomamente (98).

Iv

1. Hasta aqui hemos analizado algunas de las constelaciones de
casos que se manifiestan especialmente problemdticas durante la pri-

(92) P. ¢j., se propone un cambio de modalidades en el allanamiento de morada
(elementos esenciales), o, p. €j., se propone un cambio de modalidades en el hurto
con fuerza en las cosas (1.°, 2.°, 3.° 6 4.° o también de las alternativas propias de
los parrafos 2.°, 3.°, 4) (elementos cualificantes).

(93) P. ej., al resuelto a cometer un hurto se le propone que realice cualquier tipo
de estafa, delito mds «limpio» (induccién a estafa).

(94) P. ej., si se incita al resuelto a unas lesiones a que cometa un atentado a
la libertad sexual. _

(95) P. €j., la propuesta del inductor implica un cambio de victima en la ejecucion
del delito («no mates a A sino a B»). Sobre ello, vid. SILvA SANCHEZ (nota 44), pp.
371 ss.

(96) P. ej., si se propone que en vez de ejecutar las detenciones ilegales de mayor
cuantia resueltas se realicen unas «menores»: complicidad psiquica (p. ej., cree que
asi se consiguen mejor los fines previstos), salvo que el sujeto actuara en salvaguarda
del tercero (estado de necesidad).

(97) P. €j., si el inductor propone al autor que en vez de las lesiones originalmente
resueltas acabe con la vida de la victima; ello, a pesar de la relacion «inclusion»,
ocasionard una responsabilidad por induccion, pues la propuesta ha «transfigurado»
la configuraciéon del injusto del hecho. La ejecucion del «nuevo» hecho, ya que no
se puede considerar como ejecucion de la resolucion original + complemento, sino co-
mo ejecucion de la resolucidn provocada.

(98) P. ¢j., al resuelto a un hurto con fuerza se le proponé que ejecute el hecho
con intimidacion (responsabilidad por complicidad psiquica respecto al robo en unidad
de hecho con induccién a coacciones).
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mera fase de la induccién. En ella, como hemos constatado, los pro-
blemas giran ante todo en torno al concepto de identidad. Este ele-
mento conceptual de la figura de la induccién es el que permite
distinguir a ésta de la complicidad psiquica y el que permite o no
afirmar la responsabilidad por induccion en los casos de modificacion
del plan original del autor. Mas la induccién completa presupone,
en una segunda fase (principio de accesoriedad), que el autor princi-
pal ejecute un hecho antijuridico en correspondencia con dicha reso-
lucion (segundo resultado de la induccion). De no concurrir esta nece-
saria relacion entre la resolucion provocada y el hecho ejecutado por
el autor, quedard excluida la figura. La doctrina parte tradicional-
mente de que el hecho ejecutado por el autor principal solo se podra
imputar al inductor cuando se «corresponda» (99) con el hecho que
se representd y al cual indujo; sélo entonces el autor sera un «aeque
facturus et aeque faciens» (100). El grado de «congruencia» «objeti-
va» (101) y «subjetiva» (102) exigible a una tal relacién es problema-
tica, en este ambito, en varios grupos de casos (103). Sin embargo,
aqui restringiremos nuestro estudio a sélo algunos de ellos. Si en la
primera parte de este trabajo analizdbamos el tratamiento juridico
que merecian aquellos supuestos en los que el instigador modificaba
la resolucion original del autor, siempre que entre el hecho original-
mente planeado por el autor y efectivamente realizado por el autor
se diera una relacion de «inclusion». Ahora.pretendemos analizar pre-
cisamente el problema complementario. El reverso de la moneda. Es-
to es, aquellos supuestos en los que provocada por el inductor en
el autor la resolucion de cometer un hecho, realiza éste otro hecho
que, pese a ser diverso, atn mantiene respecto al original la mencio-

(99) Roxin, en LK-StGB, § 26, n. 21.

(100) HaLL (nota 14), p. 358.

(101) La relacién de causalidad (vid. supra 111-1, 3) no solo debe concurrir entre
conducta de induccién y resolucion, sino también entre conducta de induccion y hecho
principal (conducta del inductor-resolucidn-conducta de] autor [hecho principal: inten-
tado puesta en peligro «virtual» del bien juridico) o consumado {lesion del bien juridi-
co]). Sobre esta estructura, vid., LETzGus, Vorstufen (nota 4), p. 22 y ss., asimismo,
RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 2 y n. 8.

(102) Por todos, D. MEYER (nota 41), p. 95.

(103) Asi, también se discuten las repercusiones del error en el objeto o la desvia-
cién del golpe del autor en el inductor (p. ¢j.: un coleccionista de arte instiga a un
sujeto para que se apodere de un cierto cuadro de Goya que le consta pertenece a
una coleccidon privada; sin embargo, el torpe ejecutor confunde la obra mencionada
con otra de un pintor diverso, y los supuestos, semejantes, en los que se produce
un «cambio de dolo» del autor principal (p. ¢j.: en el mismo caso anterior, el autor
no confunde el cuadro, sino que toma otro, bien porque piensa que sera de mejor
agrado del inductor, bien porque no le es posible apoderarse del inicialmente previsto).
También son problematicos los presupuestos dogmadticos exigibles en el inductor para
que se le pueda imputar el delito cualificado por el resultado cometido por el autor
(por ej., un sujeto instiga a otro a que cause unas lesiones a un tercero utilizando
medios peligrosos, resultando muerta la victima como consecuencia directa de su utili-
zacidn).
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nada relacion de inclusién. Este doble andlisis permite, a mit juicio,
en mayor medida, el caracterizar los prespuestos dogmaticos del «hilo
conductor» de la induccidn.

2. Como sefialdbamos al principio, el dolo del inductor debe abarcar
los rasgos esenciales que configuran el injusto concreto del hecho (104).
El hecho principal individualizable constituye uno de los objetos de
referencia del exigible «doble dolo» de la induccion (105). Si se re-
nunciara a la individualizabilidad del hecho principal, ademds de des-
dibujarse objetivamente el concepto de induccion y de perder su legi-
timidad la equiparacién punitiva de ésta con la autoria, dejaria de
ser constatable la linea delimitadora del exceso del inducido (106).
En efecto, en este ambito, la doctrina es unanime en considerar al
dolo del inductor como limite de su responsabilidad (107). Este prin-
cipio y el de accesoriedad, en su aspecto limitador (el inductor sélo
responde hasta el limite de lo efectivamente realizado por el
autor) (108), constituyen los dos principios dogmaticos bdsicos con
los que se deben abordar los supuestos en cuestidon. Veamos, pues,
la problematica de la exigible congruencia objetiva y subjetiva.

3. El primer grupo de casos es aquél que se caracteriza por pre-
sentar desviaciones «inesenciales» que no obstan a la congruencia,
ni por tanto a la responsabilidad por induccion. El autor seguira con-
siderandose un «aeque facturus et aeque faciens» (109). En efecto,
segin los principios trazados, las desviaciones que no afecten a la
configuraciéon normativa del hecho exigible en la induccién, no obsta-
ran a la responsabilidad por induccion (110). Objetivamente, no es
exigible que el hecho esté concretizado hasta sus ultimos detalles (111).
En la induccidn, por su naturaleza accesoria, el inductor deja la eje-
cucion en manos del autor principal, unico que posee «dominio del
hecho» (112) (p. e_] ., €l autor comete el robo antes o después, en un
lugar o en otro, sobre una victima o sobre otra, utiliza un revélver

(104) Vid., por todos, HiLLENKAMP, Die Bedeutung von Vorsatzkokretisierungen
bei abwelchendem Tatverlauf, 1971, p. 51.

(105) El primer objeto de referencia del doble dolo lo constituye la propia conducta
del inductor que provoca la resolucién (primer resultado de la induccién). Esta conduc-
ta debe ser necesariamente dolosa, bastando el dolo eventual, lo cual excluye que se
responda por induccién en los casos de provocacién por imprudencia de la resolucién.
Vid., por todos, Mik PuIG (nota 4), p. 340 y pp. 346-347 y RoxIN, en LK-StGB,
§ 26, n. 15. En estos casos de provocacién por imprudencia de una resolucion (con
su posterior ejecucidn), cabria, segin BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 560, acudir a una
autoria accesoria imprudente.

(106) DREHER, Der Paragraph mit dem Januskopf, W. Gallas-FS, p. 320.

(107) Vid., por todos, JESCHECK (nota 8), p. 624 (ulteriores referencias en nota 125).

(108) Vid., por todos, HILLENKAMP (nota 104), p. 53.

(109) HALL (nota 14), p. 358.

(110) Vid., los autores citados en las notas 8 y 111.

(111) CRAMER (nota 72), pp. 31-32; RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 21; BAUMANN-
WEBER (nota 8), p. 563; SCHMIDHAUSER (nota 4), 107125 (p. 315).

(112) De lo contrario ello nos podria conducir a afirmar realizacion de hecho pro-
pio a través de un tercero, es decir, autoria mediata.



1116 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

en vez de una pistola, ejecuta el hecho en coautoria..., siempre, claro
estd, que ello no afecte a la subsuncién). Tampoco afectard a la con-
figuracion del hecho el que el autor lo realice bajo circunstancias que
a pesar de ser distintas de las planeadas pertenecen a un mismo tipo
mixto alternativo (113) (p. ¢j., allanamiento de morada) (p. ej., las
distintas cualificaciones del hurto con fuerza en las cosas), pues ello
no altera la configuracién normativa del hecho. Aqui, se respondera
pues por induccion «completa». ’

4. EI segundo grupo de casos es aquel que se caracteriza por
ser €l autor un «alias facturus et alias faciens» (114). Aqui, el autor
altera el hecho hasta «transfigurarlo» (aliud) (115), quedando por ello
excluida su imputacion al inductor (p. ej., se comete un homicidio
en vez de las sugeridas detenciones ilegales). Y, ello, no sélo porque
el hecho principal ejecutado no sea abarcado por su dolo, sino ya
antes, porque no puede ser considerado como una ejecucion objetiva-
mente «congruente» de la resolucidn que le provoco el inductor (116).
En estos casos, el inductor ha provocado una resolucién, pero no
es ésta la que se ha ejecutado. Por lo tanto, conceptualmente, consti-
tuird una tentativa de induccion (117). En muchos de estos casos, lo
que en realidad ocurre es que se produce un «cambio de dolo» (118).
El sujeto, antes o durante la ejecucion, toma una nueva resolucion,
diversa de la que efectivamente se provoco (p. €j., el inducido a co-
meter unas amenazas decide causar unas lesiones a la victima para
mejor amedrentarla). :

5. EI tercer grupo de casos es aquel que se caracteriza por ser
el autor un «minus facturus et minus faciens» (119). Esta se da cuan-
do el delito ejecutado realiza un tipo cuyos elementos estan conteni-

(113) RoxiN, en LK-StGB, § 26, n. 22.

(114) HALL (nota 14), p. 361; LETZGUs (nota 4), p. 43, recoge asimismo estas de-
nominaciones.

(115) Vid., supra 111-2, 5.

(116) Indican acertadamente de forma expresa esta limitacion: RODRIGUEZ MOURU-
LLO (nota 4), p. 857; SCHMIDHAUSER (nota 4), 10/121 (p. 314). En Alemania, en algu-
nos de estos supuestos (en aquellos en los que entre el delito propuesto y el ejecutado
se da una relacién de «parentesco» (p. ej. extorsién-estafa), BAUMANN-WEBER (nota
8), p- 567, propone aplicar las reglas de la «constatacion alternativa», respondiendo
segun ella el inductor por el delito menos grave (en este caso, la estafa); MONTEN-
BRUCH (nota 8), p. 342, propone la construccién de un tipo «troncal» supralegal; en
contra, ESER (nota 27), p. 108 y LETZGuS (nota 4), p. 48, sefalando que la propuesta
de BAUMANN supone una ruptura del principio de accesoriedad; RoxIN, en LK-StGB,
§ 26, n. 23, alegando que de «lege lata» no se puede sostener la concepcion de Mon-
tenbruck por infringir 1a necesaria referencia del dolo al tipo objetivo legal. En reali-
dad, estas propuestas, ademas, el igual que las concepciones sintéticas en materia de
modificacion de la resolucidn (vid. supra 111-2), deben ser rechazadas por no respetar,
por «manipular», el prespuesto objetivo de la «identidad» de la resolucidn en la induccién.

(117) En la terminologia de LeTzGus (nota 4), pp. 43 y 52, se da un caso de ten-
tativa de induccién no seguida de resultado que, de «lege lata» en Derecho alemdn,
es punible en la medida en que concurran los presupuestos del paragrafo 49 del StGB.

(118) Sobre esta figura, vid. HILLENKAMP (nota 104), pp. 55 y ss.

(119) HALL (nota 14), p. 361.
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dos expresamente o como paso necesario en el hecho representado
por el inductor (120). Este es el caso cundo el autor ejecuta un delito
de menor gravedad en relacion de inclusién respecto a aquel al que
se le indujo (induccioén a tipo cualificado-realizacion del tipo basico
o induccién a delito auténomo mas grave-realizacion del delito auto-
nomo menos grave). En estos casos, que constituyen el reverso del
exceso, el inductor sélo respondera hasta el limite de lo efectivamente
ejecutado —principio de accesoriedad— (121). Todo ello en la medi-
da en que la «disminucion» no obsta a la subsistencia del dolo res-
pecto al delito menos grave (p. ej., induccidon al hurto con fuerza
en las cosas y ejecucion de hurto simple, induccién a robo y realiza-
cion de hurto simple o cualificado). Aqui, estructuralmente, cabe sos-
tener el siguiente tratamiento juridico: induccion consumada delito
menos grave al efectivamente cometido en unidad de hecho con tenta-
tiva de induccion respecto al delito mds grave (122).

6. El cuarto grupo de casos es aquel en que el autor es un «plus
facturus et plus faciens» (123). Este se caracteriza porque aqui, el
delito efectivamente ejecutado realiza un tipo que ademas de los ele-
mentos que se representd el inductor incluye otros adicionales (124).
Esto sucede cuando la ejecucion por el autor del hecho bajo las nue-
vas circunstancias hace que entre en juego un tipo que esta en rela-
cidn de cualificacién tipica o un delito auténomo en relacién estruc-
tural de inclusién (p. ej., el inducido a un hurto simple, ejecuta el
hecho con fuerza en las cosas o con violencia o intimidacién; el indu-
cido a unas lesiones, acaba con la vida de la victima...). En este gru-
po de casos, que es el que propiamente cabria denominar bajo la
expresion exceso del inducido, se sostiene de forma absolutamente
dominante por la doctrina que la responsabilidad del inductor alcan-
zaré justo hasta donde abarque su dolo (125) (bastando, por supues-

© (120) BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 566.

(121) Vid., por todos, HILLENKAMP (nota 104), p. 53; FERRER SAMA (nota 4), p.
52-53, cuando los actos perpetrados por el inducido sean de menor gravedad, el induc-
tor respondera en la medida que ofrezca la responsabilidad del inducido. Igualmente,
todos los autores citados en la nota 24.

(122) RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 25; BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 566 y (nota
21), p. 134; STRATENWERTH (nota 11), n. 887 (p. 247); CRAMER, en Sch/Sch, § 26,
n. 18; LETzGus (nota 4), p. 45.

(123) HaLL (nota 14), p. 360.

(124) BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 566.

(125) En este sentido la doctrina absolutamente dominante, vid.: FRANK (nota 4),
p. 123; WELZEL (nota 23), p. 117; MEZGER (nota 8), p. 328; MAURACH-GOSSEL-ZIPF
(nota 8), p. 308-309; JESCHECK (nota 8), p. 624; JAKOBs (nota 10), p. 554; ESER (nota
27), p. 188; WEsSELs (nota 11), p. 164; HILLENKAMP (nota 104), pp. 55-56; LETZGUS
(nota 4), p. 44; RODRIGUEZ MuNoz, en Notas al Tratado de Mezger (nota 8), p. 328;
CORDOBA RoDA, en Notas de Derecho espaiiol a Maurach, Tratado de DP (1962),
p- 374; MIR PuIG, en Adiciones de Derecho espafiol a Jescheck, Tratado de DP (1978),
p. 974; RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), pp. 859-860; RODRiIGUEZ DEVESA (nota 23),
p. 821; GOMEz BENITEZ (nota 4), pp. 512-513, 523 y ss.; OctAvio DE TOLEDO-
HUERTA TocCILDO, Derecho penal, PG, 2 ed., 1986, pp. 530-531.
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to, el dolo eventual). Se constituye pues al dolo del inductor como
principio limitador de la responsabilidad por induccién.

En este punto, la sentencia que comentamos ha supuesto un nota-
ble avance, respecto a anteriores concepciones jurisprudenciales (126).
En afecto, actualmente (127), el Tribunal Supremo distingue entre des-
viaciones que son esenciales desde el punto de vista cualitativo y des-
de el punto de vista cuantitativo. Segun ello, si se produce una des-
viacidn esencial cualitativa (p. ej., lesiones-violacion) quedara excluida
la responsabilidad por induccién (128), a menos que la voluntad del
inductor cubra cualquier medio de ataque y éste pertenezca a la mis-
ma «familian de delitos (p. €j., estafa-robo) —vid supra IV, 4—,
En cambio, si se produce una desviacion esencial cuantitativa, existira
responsabilidad por induccién, siempre que concurra por lo menos
dolo eventual respecto a la consecuencia mas grave. De no ser éste
el caso, el Tribunal Supremo examina dos posibles tratamientos juri-
dicos, ambos, se afirma, insitos en el campo de la culpa. El prime-
ro (129), consiste en la aplicacion de la atenuante del articulo 9.4
como en la preterintencionalidad homogénea, puesto que al igual que

(126) Con anterioridad a la sentencia que comentamos, en este ambito, la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo habia mostrado la siguiente evolucién. En un
principio, se imputaba al inductor el exceso del inducido siempre que las consecuencias
mas graves se «encadenaran logicamente» con las «previstas» —mera relacion de
causalidad— (SSTS 25-5-64 y 3-12-64).

Sobre esta fase de la evolucién jurisprudencial, cfr.: CueLLO CALON, Derecho Pe-
nal, Parte general, tomo I, 18 ed. (revisada y puesta al dia por Camargo Herndndez),
pp. 669 y 678; QUINTANO RIPOLLES (nota 13), p. 389, ve en ello una manifestacidon
del «versari in re illicita», que aunque recusable, era insoslayable con la legislacion
de la época; el mismo, Comentarios al Cddigo penal, 2 ed. (renovada por el autor
y puesta al dia en textos jurisprudenciales y bibliograficos por Gimbernat Ordeig),
1966, p. 265, sefiala que es «sumamente objetable en buenos principios culpabilistas»,
Como acertadamente sefiala RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 860, y el propio Fun-
damento de Derecho primero de la sentencia comentada, esta doctrina jurisprudencial,
mds que suponer una toma de posicién en torno al problema del tratamiento juridico
del exceso del inducido, era consecuencia necesaria de la configuracion que sostenia
el TS acerca de los delitos cualificados por el resultado.

Posteriormente, se modificd la anterior linea jurisprudencial, pasdndose a distinguir
entre un exceso en los fines o cualitativo y un exceso en los medios 0 cuantitativo.
En el primero, que abarcaba aquellos casos en los que el autor cometia un delito
mas grave de distinta naturaleza (nomen iuris), se excluia la imputacién al inductor
de dicha consecuencia, siempre que ésta no fuera previsible —relacion de causalidad
mds previsibilidad—. En el segundo, que abarcaba aquellos supuestos en los que el
autor cometia un delito mds grave de la misma naturaleza (p. €j., realizacién de un
hecho en relacién de cualificacidn tipica), no se excluia, en cambio, la imputacion
del exceso al inductor (asi, STS 30-4-71, A. 1995 y STS 30-12-80, A. 5073, p. 4095
[4091-4096] caso Atocha), en virtud del principio «fines mandati custodiendi sunt nam
qui excesi aliud quid facere videtur».

(127) STS 22-11-88, A. 9231, p. 9057; STS 24-6-87, A. 4998, pp. 4788-4790; STS
5-5-83, A. 2644, p. 1992-1993 (caso Yolanda).

(128) Mas en opinién del TS, no la responsabilidad por provocacién.

(129) Solucién parcialmente coincidente con la que ya se encuentra en FERRER SA.
MA (nota 4), pp. 52-54, sobre todo, p. 54. Con fundamento en el Derecho penal vi-
gente en la época, sostiene que los supuestos de exceso deben solucionarse segiin las
reglas de la preterintencionalidad (antiguo art. 50 y art. 9,4). En contra de ella, Ro-
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en ella, en estos casos inicamente se produce una diferencia de grado
o cantidad que pese a ser discordante con la voluntad del inductor,
es previsible (aplicacion del art. 9.4, a los supuestos de culpa respecto
a la consecuencia mds grave que no supone una alteracién del «no-
men iuris»). El segundo, en sostener la responsabilidad por induccion
repecto al delito al que dolosamente se indujo mas la autoria por
imprudencia respecto al resultado mas grave. El Tribunal Supremo
se decanta, alegando razones «pragmaticas», por la primera solucidn
en atencion sobre todo a la dificultad que existiria en algunos delitos
(p. €j., lesiones) para acotar el «delito base» (130). La objecién deri-
vada de que esta atenuante estd pensada Uinicamente para el autor (131),
la salva el Tribunal Supremo recurriendo a la atenuacién analdgica
(art. 9,4 en relacion con el articulo 9.10) (132).

Aqui, en cambio, estimamos preferible la segunda opcion. Por
otra parte, debe indicarse que, desde la ultima reforma del Cddigo
penal, han desaparecido en buena medida las dificultades anteriores
en el ambito de la «prognosis quod tempus». Asi, si el inducido a
un delito basico (p. ¢j., unas detenciones ilegales del art. 480), ejecuta
el hecho bajo circunstancias cualificantes (p. ej., imponiendo un res-
cate), o si el inducido a un delito (p. €j., a unas lesiones) ejecuta
un delito auténomo en relacion de «inclusién» (p. €j., un homicidio),
el inductor solo respondera por el delito bdsico o menor (133), a me-
nos que subjetivamente cubriera esta eventualidad. Si la cubre al me-
nos con dolo eventual, obviamente, responderd por el delito efectiva-

DRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 859, objetando que tanto el antiguo art. 50 como
el art. 9,4 se refieren a los ejecutores; en el mismo sentido, BERNARDO DEL ROSAL,
La provocacion para cometer delito en el Derecho espafiol, 1986, p. 384, afadiendo
que en cualquier caso tras la RPUCP no seria esta solucion defendible.

(130) La utilizacion de esta clase de razones «practicas» por el TS no es nueva.
Asi, ya en el tratamiento juridico de la preterintencionalidad argumentaba en contra
de la solucién del «concurso ideal» alegando la dificultad de efectuar una «prognosis
quod tempus» de las lesiones basicas dolosas.

(131) RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 859.

(132) El propio RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 859, propone esta posible via.

(133) FrANk (nota 4), p. 123; MEzGER (nota 8), p. 328; WELZEL (nota 23), p. 117;
MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 308-309; JESCHECK (nota 8), p. 624; STRATENWERTH
(nota 11), n. 887 (p. 247); Roxin, en LK-StGB, § 26. n. 25; CRAMER, en Sch/Sch,
n. preliminar § 25, n. 45 y § 26, n. 18; SAMsoN, en SK-StGB AT, n. preliminar §
26, n. 39; Jakoss (nota 10), p. 554; Eser (nota 27), p. 188; WESSELs (nota 11), p.
164; HILLENKAMP (nota 104), pp. 55-56; LETZGUS (nota 4), p. 44; RoDRIGUEZ MURNOZ
(nota 125), p. 328; COrRDOBA RoDA (nota 125), p. 374; Mir Puic (nota 125), p. 974;
GOMEZ BENITEZ (nota 4), pp. 512 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), pp. 859-860
afirma que el inductor unicamente responde por los resultados abarcados por su dolo;
RODRIGUEZ DEVESA (nota 23), p. 821, deriva del principio de culpabilidad que no se
responderd por el exceso del ejecutor material cuando sea relevante para el titulo de
implantacién; en sentido diverso, FERRER SaMa (nota 4), p. 53-54, proponia con la
anterior legislacién la aplicacion de las reglas del antiguo articulo 50 y del articulo
9,4, en un sentido andlogo a como las interpretd Silvela para la preterintencionalidad;
GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, E! Cddigo penal de 1870 concordado y comentado,
tomo I, 2 ed., 1902, p. 610, describiendo los cddigos de Paraguay y Portugal, parece
como si estimase deseable una minima previsibilidad subjetiva.
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mente ejecutado. Ahora bien, si la entrada de esta cualificacion hubiera
sido prevista subjetivamente de forma culposa se tendria que afirmar
una responsabilidad por induccion consumada dolosa respecto al tipo
bdsico en unidad de hecho con autoria accesoria imprudente respecto
al delito mds grave, en la medida en que ésta sea punible (134).
En esta materia uno de los problemas bdsicos en constatar el aba-
nico de posibilidades fdcticas que son cubiertas subjetivamente por
el inductor. La «praxis» muestra que en ocasiones el inductor «confi-
gura» «comunicativamente» una «resolucion» en el inducido, que ad-
mite mas de una posibilidad de ejecucidn «congruente» (sirva de mues-
tra la sentencia que aqui se comenta). Ciertamente, no es en este
ambito infrecuente el que se provoque una resolucién en el inductor
que contenga muiltiples variantes de realizacion (normalmente de me-
nor a mayor gravedad) (135). En efecto, como sefialabamos al princi-
pio (136), el influjo psiquico configurador de la resolucion, caracte-
ristico de la induccién, se propaga necesariamente por medios
comunicativos. Estos medios, normalmente verbales, aunque no se
excluye el empleo de otra clase de signos (escritos, actos concluyen-
tes), transmiten al inducido el «mensaje instigador». Sin embargo,
su contenido semantico no es directamente «traducible» en califica-
ciones juridicas. Ello genera, en principio, dos clases de problemas.
Por una parte, sera fuente de posibles supuestos de error (137). Y,
por otra, la que aqui interesa, obligara a delimitar ya en este ambito

(134) Asi, en Derecho alemdn, debido a que se sostiene un concepto unitario de
autor respecto a los delitos imprudentes: vid., p. ej., WELZEL (nota 23), p. 122; Mon.
TENBRUCK (nota 8), p. 331; RoDRIGUEZ MoOURULLO (nota 4). p. 859, nota 77, sefala
que no puede negarse radicalmente esta opcion en Derecho espaiiol; defiende esta solu-
cién, GOMEz BENITEZ (nota 4), p. 513. Entiendo que, aunque se admita la induccion
a un hecho imprudente, esta es la solucidén correcta también en Derecho espafiol. Cier-
tamente, la accesoriedad no debe entenderse unicamente como una relacion de referencia
juridica, sino como una relacion de referencia «fdctica» que tiene consecuencias «juridi-
cas». Ello permite que, en estos casos, puesto que el hecho efectivamente realizado (doloso
mas grave) «contiene» el propuesto por el inductor (doloso menos grave, en relacién
de «inclusidn»), se admita la participacién por induccion dolosa consumada respecto
al menos grave, pues éste también se ha «realizado». Sin embargo, impide que se
hable de induccién a un hecho imprudente que ni se ha cometido, ni esta contenido
por el hecho efectivamente ejecutado (que es doloso). De mantener una concepcion
del principio de accesoriedad exclusivamente apegada a la idea de «unidad de titulo
de imputacién», ello nos conducira a tener que afirmar, o bien una tentativa de induc-
cién respecto al «delito» menos grave, puesto que «éste» no se ha «realizado» (?),
o bien una induccion al delito mds grave efectivamente realizado aunque no concurran
los exigibles presupuestos subjetivos de la responsabilidad penal (?) (p. ¢j., la aplica-
cién de las reglas ya superadas de la preterintencionalidad en su interpretacion cldsica
(antiguo art. 50/art. 9,4 o la analdgica), aplicando este dGltimo de forma cualificada
o muy cualificada...).

(135) RoxiN, en LK-StGB, § 26, n. 9 y SamsoN, en SK-StGB AT, § 26, n. 7,
ponen de manifiesto que es posible la induccion a hechos alternativos.

(136) Vid. supra 111-1, 2.

(137) Por ejemplo, si el receptor interpreta falsamente el contenido semdntico de
un mensaje inductivo (utilizacion por el emisor de argots o lenguaje técnico desconoci-
do por el destinatario, o viceversa) —por exceso o por defecto—. Pone de manifiesto
cuestiones andlogas: OTTO (nota 23), p. 560.



Seccion de jurisprudencia 1121

las variantes de ejecucion que objetivamente se derivan del mensaje
utilizado. Asi, por ejemplo, si el inductor le transmite al inducido
mensajes del tipo siguiente: «consigue el objeto cueste lo que cueste»,
«a toda costa», «a cualquier precio», la dificultad principal radicar4,
en primer momento, en determinar «objetivamente» el abanico de
posibilidades de realizacion de la resolucidon provocada. Como cues-
tion previa, el juez deberd constatar en el contexto situacional dado
el alcance posible de tal mensaje, que aqui bien puede abarcar objeti-
vamente desde un hurto, pasando por un robo, hasta unas lesiones
o incluso un homicidio (138). En estos casos (y en otros que presen-
ten caracteristicas analogas), la ejecucion de cualquiera de estas posi-
bilidades deberia considerarse objetivamente congruente. Unicamente
cuando hayamos delimitado «lo» objetivamente imputable, debere-
mos pasar a analizar si el inductor abarco subjetivamente todas estas
variantes —la exigible congruencia subjetiva debera analizarse bajo
los criterios generales del dolo, teniendo en cuenta especialmente sus
diferentes formas de «aparicion»— (139). En todos estos casos, siem-
pre que el mensaje instigador permita a través de su «interpretacion»
el configurar un hecho o muiltiples variantes del mismo «individuali-
zables», estaremos ante supuestos de induccion (140). Asi, una vez
constatado el alcance objetivo de las posibles variantes, solo quedara
por probar que concurria en el inductor la exigible congruencia subje-
tiva (141) en el momento en el que su conducta configurd tal reso-
lucion.

v

1. Hasta aqui, la sentencia a propdsito de la cual hemos realiza-
do el presente comentario nos ha brindado la oportunidad de efectuar
una serie de reflexiones sobre algunos de los puntos conflictivos de
la induccidn a delito. En ella, el Tribunal Supremo ha tenido la oca-
sién de ocuparse de aspectos de gran relevancia en el ambito de esta
figura, constituyendo, su contribucién, una importante aportacion de
nuestra jurisprudencia a'la profundizacidn de los siempre oscuros pro-
blemas de la participacion delictiva. Ahora ha llegado el momento
de sefalar, en una anotacién concreta del supuesto de hecho, que

(138) Como pone de relieve MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 310.

(139) Sera de gran utilidad para la resolucion de estos casos el tener presente figu-
ras como las del dolo «alternativo», dolo «cumulativo», dolo «cumulativo» con inde-
terminacidn cuantitativa, etc. Sobre éstas, vid., con profunda amplitud, SiLvA SAN-
CHEZ (nota 44), passim, sobre todo, pp. 356 y ss (y las referencias que este autor
hace a JOERDEN, Der auf die Verwirklichung von zwei Tatbestinden gerichtete Vor-
satz. Zugleich eine Grundlegung zum Problem des dolus alternativus, ZStW 95 (1983),
pp. 565-605.

(140) Vid., supra nota 135.

(141) Sobre el momento en el cual debe producirse esta congruencia «subjetivar,
vid. nota 65. Cfr., sin embargo GOMEz BENITEZ (nota 4), p. 513, que admite la posi-
bilidad de que el dolo se «actualice» durante la ejecucion.
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ademads, a nuestro juicio, el Tribunal Supremo ha resuelto el supuesto
de hecho concreto con acierto.

2. En el supuesto de hecho de la presente sentencia destacan los
siguientes puntos: respecto a la primera fase de la induccion, la cues-
tién de si afirmaciones del tipo «darle un escarmiento para que se
marchara de la ciudad...» completadas por «pegara a la tal Amadora
para asi asustarla y que se marchara de la ciudad...» poseen el grado
de «concrecion» suficiente para la induccién, asi como su alcance
objetivo; y, respecto a la segunda fase, la cuestion de los presupues-
tos objetivos y subjetivos exigibles para que se pueda imputar al in-
ductor lo realizado por el inducido, la cuestion de si la resolucion
provocada por la inductora se «corresponde» con lo ejecutado por
el inducido (aqui, el inducido, ademas de causar unas lesiones graves,
«aprovecha para tener contacto carnal con la agredida»). .

Conforme a los criterios que ya hemos descrito, no existe proble-
ma en afirmar que en el presente caso la inductora provoca la resolu-
cién de cometer un hecho «concreto-individualizable» en su «configu-
racién» (142). El problema radica, como también hemos sefalado,
en que la utilizacion de tales expresiones genera la cuestion de tener
que delimitar el abanico de variantes de realizacion factica que «obje-
tivamente» deberan considerarse «congruentes» con la resolucion pro-
vocada (143). Es ésta una cuestion «de hecho» que debe ser resuelta
por el Tribunal de instancia, atendiendo a cuantos elementos «situa-
cionales» permitan a través de su «interpretacion» «individualizar»
el alcance de tal expresion. El Tribunal Supremo llega a la convic-
cidn, basada, tanto en el «contexto» de este tipo de delincuencia,
como en la consulta de los autos, que tal expresidn, si bien alcanzaba
el «sefialar» la cara de la victima (144), no abarcaba, en cambio, el
wcontacto carnal» también cometido (145). Sin olvidar el respeto al
«principio de inmediacién» y atendiendo a los datos que se derivan
de la descripcion féactica, debemos respetar la conviccion del Tribu-
nal. En este punto, respecto a las lesiones causadas, nos limitaremos
aqui a sefialar que normativamente el mensaje instigador posee el gra-
do de concrecion exigible en la induccidn y que el «método» seguido
en la individualizacién de las variantes facticas es correcto (ciertamen-
te, las variantes de tal expresién pueden alcanzar desde unas lesiones
leves a unas graves). Respecto al «contacto carnal» la cuestion adn
es mas clara. Aqui, la actuacion del autor reviste los caracteres del
llamado «cambio de dolo» del inducido. En efecto, como queda cons-
tatado en hechos probados, fue durante la ejecucion cuando el indu-
cido pens6 en aprovechar la oportunidad para tener «contacto car-

(142) Vid. supra, 11, 111-2, 5, V.

(143) Vid. supra 1V, 6.

(144) Vid. el Fundamento de Derecho nimero cuatro de la sentencia (A. 4998,
pp. 4789-4790).

(145) lgual que la nota anterior.
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nal» con la victima. Ello excluye que podamos ver en este punto la
actuacion del inducido como la ejecucién objetivamente «congruente»
de la «resolucion» «provocada», sino que mas bien contituye un su-
puesto de formacién independiente y espontdnea de «nueva» resolu-
cidn (146). Es correcta por tanto la exencidn de responsabilidad que
afirma el Tribunal Supremo respecto a esta parte de la ejecucion (147)
(el TS lo califica de exceso «cualitativo»).

Puesto que las lesiones causadas si que son objetivamente atribui-
bles a la resolucion provocada por la inductora, sélo quedara por
constatar si asimismo concurre la exigible «congruencia subjeti-
va» (148), esencial para afirmar la responsabilidad por induccién «com-
pleta». Aqui, el Tribunal llega a la conviccién (hechos probados) de
que la inductora por lo menos abarcé con dolo «eventual» el grado
mas alto de lesiones causadas (cubiertas —dice— «in genere»), por
lo que en su opinidn, no se puede hablar de un exceso «cuantitativo».
Respetando también aqui la cuestion «de hecho», unicamente cabe
indicar que, en este caso, como no existe una induccién con una sola
variante de ejecucion, sino con varias variantes de ejecucion (de ma-
yor a menor gravedad), el Tribunal debe haber constatado que el
dolo del inductor (en cualquiera de sus modalidades) alcanza hasta
el grado en cuestion. Si esto es asi, no existira reparo alguno en afir-
mar la responsabilidad por induccién «completa» (149). Por el con-
trario, si hubiera existido previsibilidad subjetiva culposa respecto al
grado de lesiones mas grave, deberia estimarse mas apropiada, a nues-
tro juicio, como ya se ha sefalado, la solucién del concurso (150).

(146) Vid. supra 1V, 4.

(147) En esta fase, el inducido renuncia al «yacimiento» pretendido ante la mani-
festacion de la victima de que tenia la menstruacion cuando ya habia realizado actos
ejecutivos (actos de fuerza, tender a la victima en la cama, desnudarla, maniatarla...),
pasando a cometer una «penetracién anal». Como quiera que con anterioridad a la
uitima reforma de nuestro CP, la «penetracién anal» se calificaba como abusos desho-
nestos, aqui el supuesto factico plantea el problema de analizar la posible relevancia
de tal «renuncia» como desistimiento voluntario. Puesto que el Tribunal condena por
abusos deshonestos consumados, cabe pensar, aunque nada mencione al respecto, que
le concede relevancia. De lo contrario, deberia haber calificado los hechos como tenta-
tiva de violacién. En cualquier caso, actualmente ello careceria de relevancia, puesto
que la dltima reforma ha equiparado tipicamente el «yacimiento» y la «penetracidn
anal». Por ello, tal «renuncia» deberia verse como desestimiento de una modalidad
tipica para cometer otra de sus alternativas tipicas, esto es, como un desestimiento
irrelevante para la' calificacion.

(148) Vid., supra, 1V, 6.

(149) Vid., supra, 1V, 6.

(150) Vid., supra, 1V, 6. Por otra parte, cabe sefialar que conforme a la nueva
regulacion del delito de lesiones, si en el futuro se interpretase el articulo 420,2 como
un delito cualificado por el resultado, debera exigirse que concurra en el inductor la
exigible dualidad: dolo respecto a las lesiones/culpa respecto a las consecuencias «di-
rectas» mas graves. Sobre ello, en este dmbito, cfr., ampliamente, GIMBERNAT OR-
DEIG, Autor y Complice en Derecho Penal, 1966, pp. 308 y ss.; RODRIGUEZ MOURU-
LLO (nota 4), pp. 859 y ss.; GOMEZ BENITEZ (nota 4), p. S11.
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Universidad Auténoma. Madrid

I) CONSTITUCION

ARrTiCcuLO 14
Derecho a la igualdad

Aunque la igualdad ante la Ley que consagra el articulo 14 de la Constitucion
implica, junto a la obligacion de legislador de no establecer diferenciaciones irra-
zonables, la de no aplicar la Ley de manera discriminatoria, tal principio no
impide en modo alguno que los 6rganos de la jurisdiccidon penal puedan adoptar
las medidas cautelares de aseguramiento, personales o reales, previstas en ¢l orde-
namiento juridico con entera libertad respecto de cada uno de los distintos encau-
sados de un mismo proceso, habida cuenta que la finalida perseguida con la adop-
cién de dichas medidas no es otra que la de garantizar que la persona contra
la que se dirige el proceso no intente sustraerse a la accion de la justicia’'y que
la adopcidn o no de medidas cautelares, la eleccion de las mismas, e incluso
su cuantificacion, ha de hacerse en atencion al mayor 0 menor nimero de proba-
bilidades de que tal evento se produzca, siempre y cuando el organo judicial
justifique el distinto tratamiento dispensado a los imputados.

(Sentencia num. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)
lgualdad. Sucésio’n de normas

Pero la sucesiéon de normas, conforme ha afirmado este Tribunal (SSTC
70/1983, 103/1984 y 121/1984, entre otras), no puede hacerse equivaler a una
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desigualdad de trato temporal ni constituye, en si misma, infracciéon del articulo
14 de la Constitucion (AATC 66/1987 y 226/1987). Por ello, tampoco cabe ta-
char de discriminatoria la argumentacién del Tribunal Supremo, pues se limita
a constatar la no vigencia, al tiempo de instarse la reclamacion de la Ley Organi-
ca del Poder judicial, y rechaza motivadamente, conforme a la doctrina de la
propia Sala sentenciadora, la no aplicacion del articulo 121 de la Constitucidn
al modo entendido por los recurrentes antes de entrar en vigor la citada Ley
Organica del Poder Judicial.

(Sentencia nim. 128/1989, de 17 de julio. RA 816/87. «BOE» de 9 de agosto
de 1989.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

Principio de igualdad y derecho a la tutela judicial efectiva

La demandante hace residir dicha vulneracién en el distinto trato que en el
tramite de calificacion provisional, se dispensé al Ministerio Fiscal y al acusador
privado y el que se tuvo con ella, puesto que en relacidn en aquellos se ordend
el traslado de la causa y, ademds, se requirié al Procurador del acusador privado
para que se hiciese cargo de las actuaciones y, por el contrario, con la demandan-
te se omiti, tanto la orden de traslado como el requerimiento, siendo, por ello,
objeto de una discriminacién que vulnera el citado principio de igualdad.

Este principio en su proyeccion especifica a la igualdad de las partes en el
proceso y, como tal, integrado, segun se dejél dicho en el derecho a la tutela
judicial reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion, significa que los Tribu-
nales vienen constitucionalmente obligados a aplicar la Ley procesal de manera
igualitaria que garantice a todas las partes, dentro de las respectivas posiciones
que ostentan en el proceso y de acuerdo con la organizacién que a éste haya
dado la Ley, el equilibrio de sus derechos de defensa, sin conceder trato favorable
a ninguna de ellas en las condiciones de otorgamiento y utilizaciéon de los tramites
comunes, a no ser que existan circunstancias singulares determinantes de que ese
equilibrio e igualdad entre las partes sdlo pueda mantenerse con un tratamiento
procesal distinto que resulte razonable y sea adoptado con el fin precisamente
de restablecer dicho equilibrio e igualdad.

Al no discutir la demandante la constitucionalidad del régimen preclusivo y
de impulso de oficio que establece la LECr, que, sin duda, es el mas apropiado
a la naturaleza del proceso penal, resulta claro que su denuncia de violaciéon del
principio de igualdad carece de consistencia y debe, por ello, rechazarse, pues
las desigualdades de trato que alega en modo alguno alteraron la igualdad de
las partes, en cuanto que estando la causa, con su pleno conocimiento, a disposi-
cién de la parte a quien se le concede plazo para calificaciéon provisional, la cir-
cunstancia de que la providencia en que asi se acuerda no contenga expresa orden
de traslado de la causa, que pudiera haber figurado en anteriores providencias
en relacion con otras partes, en nada supone ventaja para éstos, ni procede dese-
quilibrio procesal alguno, siempre que se exprese, de manera clara y precisa, que
se abre el plazo de calificacion y, por tanto, no pueda la parte tener duda alguna
acerca de su obligacién de cumplir dicho tramite en el término por el cual se
concede y de que la orden de traslado de la causa sea innecesaria por estar ye
a su disposicion desde el mismo momento en que se le notifico la providencia
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La incuestionable concurrencia de estas condiciones en el caso aqui debatido
evidencian el valor meramente nominalista y formulario de la alegaciéon de desi-
gualdad aqui aducida, en cuanto que resulta manifiesto que esa denuncia de omi-
sién de la orden de traslado carece de incidencia alguna en el derecho a la igual-
dad procesal de la demandante, a quien ciertamente, cuando tenia a su disposicion
la causa, se le notificoé providencia en la cual bien claramente se acordaba que,
evacuado el tramite de calificacion por la acusacién particular, se pasaba a igual
fin el curso de la causa a la representacién de la asociacion demandante por
igual término de diez dias, concediéndosele, por tanto, el tramite de calificacidn
sin limitacion alguna de su derecho a utilizarlo y en condiciones en las que no
se aprecia desventaja alguna en relacién con las partes que, con anterioridad a
la demandante, cumplimentaron el mismo tramite.

Siendo igualmente indiscutible que el tramite de calificacion, igual que cual-
quier otro tramite procesal, no puede iniciarse mientras la parte a quien se conce-
de no puede evacuarlo por causas ajenas a su voluntad, resulta totalmente injusti-
ficada la alegacidon de desigualdad que trata.de fundamentarse en el hecho de
que el acusador privado se le requiriese para hacerse cargo de la causa y no
se hiciese lo mismo con el demandante, ya que en relacion con ésta dicho requeri-
miento no tenia sentido alguno por estar la causa a su disposicion, mientras que
para aquélla otra parte el requerimiento resultaba imprescindible, precisamente
para mantener esa igualdad que tan infundadamente considera la demandante
vulnerada, pues cuando se concedié el trdmite al acusador privado no se le podia
entregar la causa, por hallarse retenida a la espera de la incorporacidon de deter-
minada documentacion, pendiente de ser aportada a las actuaciones, y, por tanto,
el requerimiento para que se hiciese cargo de la causa una vez cesara su retencion
era medida necesaria en proteccion de su derecho a utilizar el tramite dentro
del término concedido, y con ello no se caus6 quebrantamiento alguno al derecho
de la demandante a la igualdad procesal, sino que se impidié que esta igualdad,
que también es un derecho de las demds partes, se quebrantara o vulnerara en
relacién con el acusador privado.

(Sentencia nim. 101/89, de 25 de junio. RA 1313/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil))
ARTICULO 17.1
Derecho a la libertad y seguridad

V. Sentencia nim. 85/1989, de 10 de mayo, sobre Libertad provisional bajo
fianza. Articulo 529 LECr.

ARrRTIiCULO 18.1
Derecho al honor

Carece también de toda relevancia constitucional la aducida infraccion del de-
recho al honor consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucién, pues es doctrina
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reiterada de este Tribunal que la adopcidon de medidas judiciales, legalmente pre-
vistas, no producen una intromisién ilegitima en el derecho al honor, siempre
que, como ocurre en este caso, estén acordadas dentro de los supuestos legalmen-
te previstos y expresamente razonados en términos de Derecho.

(Sentencia niim. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)

ARTICULO 19

Derecho a la libre eleccion de residencia y circulacion por el territorio nacional

Carece también de relevancia la alegada infraccién del derecho a la libre elec-
cién de residencia y circulacion por el territorio nacional (art. 19 de la CE), pues,
de una parte, como pone de manifiesto 1a Audiencia Nacional, 1a obligacién de
comparecer periddicamente ante el Juzgado instructor es mandato expreso del
articulo 530 de la LECr, que exige la comparecencia apud acta de todo imputado
en situacion de libertad provisional. Y de otra parte, como este Tribunal ha dicho
en supuestos similares al que nos ocupa (ATC 650/1984), la presentacifi ante
el Juzgado, por ser una medida cautelar legalmente prevista, aunque ciertamente
significa una restricciéon del derecho de libre eleccion de residencia, no constituye
una vulneracién al mismo aquella resolucion judicial que, como ocurre en el pre-
sente caso, impone tal obligacion dentro de los supuestos legales y en forma razo-
nada en términos de Derecho. Todo ello sin olvidar que en este caso se ha permi-
tido al recurrente efectuar la comparecencia ante el Juzgado de la ciudad por
él elegida como lugar de residencia.

(Sentencia num. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARTIiCULO 20.1 a

Derecho a la libertad de expresion

Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que las libertades del articulo 20
de la Constituciéon no son s6lo derechos fundamentales de la persona, sino tam-
bién significan el reconocimiento y garantia de la opinién publica libre, que es
una institucion ligada de manera inescindible al pluralismo politico, valor esencial
del Estado democratico, estando estas libertades dotadas por ello de una eficacia
que trascienden a la comun y propia de los demas derechos fundamentales, inclui-
do el del honor (SSTC 6/1981, 114/1986, 107/1988 y 165/1987). Esta situacion
de «valor superior o de eficacia irradiante» de la libertad de expresion obliga
a considerar en el enjuiciamiento penal de conductas en el ejercicio de esa liber-
tad, si el ejercicio de esas libertades constitucionalmente protegidas como dere-
chos fundamentales actian como causa excluyente de la antijuridicidad» (STC
107/1988).

(Sentencia niim. 121/89, de 3 de julio. RA 1628/87. «BOE» de 24 de julio
de 1989.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Ver la referencia al articulo 570 CP de esta misma sentencia.
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ARTICULO 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva. Indefension. Incongruencia

La relevancia que, desde una perspectiva constitucional, pueda tener la incon-
gruencia denunciada nos conduce a realizar un breve pero necesario examen de
la doctrina constitucional sobre dicha materia. Examen en el que es conveniente
delimitar, en principio, lo que puede considerarse como distintas modalidades
de la denominada «incongruencia» de las resoluciones judiciales; pues, en efecto,
la falta de adecuacion entre la parte dispositiva de las mismas y las pretensiones
deducidas en el proceso, admite tres manifestaciones diferentes: Que la sentencia
otorgue mas de lo solicitado por el actor, que conceda menos de lo admitido
por el demandado o que resuelva cosa distinta de lo pedido por ambas partes.

De estas tres modalidades, el andlisis ha de centrarse a continuacién, sobre
la primera, toda vez que, del planteamiento efectuado por la recurrente en ampa-
ro se desprende que la incongruencia que atribuye a la resolucion judicial en
este supuesto, no se fundamenta en la ausencia de respuesta judicial a alguna
de las prestaciones formuladas, sino por el contrario, en la extralimitacién cuanti-
tativa que se reprocha a dicha decisién respecto de las mismas; inadecuacién que
se reconduce, en definitiva a la fijacion por el Tribunal de una cantidad superior
a la solicitada por las partes, en concepto de responsabilidad civil derivada de
la infraccion penal, durante el desarrollo del proceso.

Pues bien, acerca de la relevancia constitucional de tal materia, asi como so-
bre la incidencia que la misma pudiera tener sobre el contenido del derecho fun-
damental recogido en el articulo 24.1 de la Constitucién, se ha pronunciado este
Tribunal en numerosas ocasiones, configurando una doctrina que, a los efectos
que ahora nos ocupan, puede resumirse en la consideracién que se recoge en
la STC 142/1987, de 23 de julio, recurso de amparo num. 857/86, en los siguien-
tes términos «... En definitiva, la indefensiéon a que alude el art. 24.1 CE, en
cuanto a la incongruencia extra-petita, se refiere a que no puede el Juez o Tribu-
nal alterar o modificar los términos del debate judicial (SSTC 34/1985, 116/1989
y 29/1987), debiendo ajustarse al objeto del proceso, pero en modo alguno omitir
la decision sobre ¢l tema propuesto por la parte, ni por ello, pronunciarse sobre
cuestion no alegada ni discutida ...».

Es, por tanto, la inadecuacidn entre el contenido del fallo o parte dispositiva
de la resolucion y las peticiones o pretensiones de las partes, provocando una
merma de los derechos de contradiccion y defensa de alguna de ellas, lo que
determinard, conforme al criterio sefialado, la vulneracion del derecho consagra-
do en el articulo 24.1 de la CE y, en consecuencia, la trascendencia constitucional
del referido desajuste.

Conviene precisar ante todo que en el orden penal, en el que se desarrolla
la causa de la que dimana el presente recurso y segun un criterio jurisprudencial
reiterado, es el escrito de conclusiones definitivas el instrumento procesal que
ha de considerarse esencialmente a efectos de la fijaciéon de la acusacién en el
proceso; en consecuencia, y como ya se dijo en la STC 20/1987, de 19 de febrero,
«la sentencia penal ha de resolver sobre las conclusiones definitivas de las partes
y no sobre las provisionales...».

La cuestiéon ha sido resuelta por la sentencia recurrida sin incidir en la incon-
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gruencia de este recurso de amparo. En efecto, conforme al articulo 242.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial, «la nulidad de un acto no implicara la de
los sucesivos que fueren independientes de aquél ni la de aquellos cuyo contenido
hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccién que dio
lugar a la nulidad». Subsanado el defecto mediante la nueva celebracion del jui-
cio oral con asistencia de la Mutua Nacional del Automdvil que, por falta de
citacién, no habia comparecido en ¢l primeramente celebrado, es claro que al
elevar a definitivas sus conclusiones la acusacidon particular, no podian ser otras
que las que con ese cardcter tenia ya formuladas en su escrito de 25 de junio
de 1985, cuyo contenido, con arreglo al citado precepto, podria permanecer inva-
riable una vez que la parte elevé a definitivas las conclusiones en el juicio valida-
mente celebrado, con asistencia en el mismo de la actual recurrente en amparo.
Por la instruccion de los autos y por la sentencia absolutoria dictada en la instan-
cia en la'que se recogian las conclusiones definitivas formuladas por las partes,
y que fue notificada a la actual recurrente en amparo, conocia ésta el contenido
de las pretensiones que el d6rgano judicial a quo consideraba formuladas en la
causa y que, recogidas «en los antecedentes-de hecho» coincidian con las efectua-
das en el primer acto del juicio oral, sin que opusiera a ello objecion alguna
la Mutua recurrente en amparo que ni siquiera comparecid al acto de la vista
de 1a apelacion interpuesta por el Ministerio Fiscal y la-acusacién particular con-
tra la sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de Instruccién.

Sentado lo anterior, no cabe, en consecuencia, apreciar extralimitacién alguna
en la sentencia de segunda instancia que, aceptando tales «antecedentes de hecho»
recogidos en la resolucién impugnada, y que el desarrollo del recurso de apela-
cién no habian resultado discutidos por ninguna de las partes, concedid una in-
demnizacién en concepto de responsabilidad civil por importe que no supera la
mencionada peticion.

Por tanto, y en suma, ni el contenido del fallo que se impugna supuso extrali-
mitacion alguna respecto de la solicitud expresa por la acusacidén particular en
el curso del proceso ni al mismo puede reprocharse como pretende la actora,
alteracion de los términos en que se manifesté dicha peticion; términos, que ha-
bian quedado clara y expresamente delimitadas ya en la sentencia de instancia,
y con respecto a los cuales, gozo la actual recurrente en amparo de las facultades
de contradiccidén y defensa procesal que le correspondian, durante la tramitacion
de la causa, tanto en primera como en segunda instancia. Todo ello determina
que no estimandose infringido el derecho fundamental que se invoca, la preten-
siéon de la actora no pueda ser acogida en esta sede.

(Sentencia nim. 91/1989, de 16 de mayo. RA 210/87. «<BOE» de 14 de junio
de 1989.—Ponente: Fernando Garcia-Mon.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Principio de contradiccion

La cuestion planteada en los términos expuestos ha sido objeto de diversas
resoluciones de este Tribunal que conforman un Cuerpo de Jurisprudencia conso-
lidada. De acuerdo con tal doctrina contenida, entre otras, en las SSTC 114/1986,
de 2 de octubre, 112/1987, de 2 de julio, 66/1988, de 14 de abril y 53/1989,
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de 22 de febrero, debe considerarse, en primer lugar, que es elemento integrante
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), no sélo el
acceso al proceso y a los recursos legalmente establecidos, sino también el adecua-
do ejercicio del derecho de audiencia bilateral para que las partes del proceso
puedan varler sus derechos e intereses legitimos. El principio de contradiccion
en cualquiera de las instancias es, ademds, exigencia imprescindible del derecho
al proceso con las garantias debidas (art. 24.2 CE), para cuya observancia adquie-
re una singular relevancia constitucional el deber que incumple a los dérganos
judiciales de hacer posible que las partes puedan adoptar la conducta procesal
que estimen conveniente a través de los oportunos actos de comunicacién estable-
cidos por la Ley Procesal. De esta manera solo la incomparecencia en el proceso
o en el recurso debida a la voluntad expresa o tacita de la parte, o por negligencia
inexcusable a ella imputable, podria justificar, en principio, una resolucién «inau-
dita parte».

(Sentencia num. 109/1989, de 8 de jixnio. RA 1164/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

Derecho a la tutela judicial efectiva

Ver sentencia nim. 85/1989, de 10 de mayo, sobre Libertad provisional bajo
fianza. Articulo 529 LECr.

Ver sentencia num. 83/1989, de 10 de mayo, sobre Prescripcién de los delitos
y faltas. Articulo 114 CP.

Derecho a la tutela judicial efectiva

Ver sentencias nums. 92/1989 y 94/1989, de 22 de mayo sobre Recurso de
revision. Articulos 954 y siguientes LECr.

Indefension

El resultado de indefension que prohibe el articulo 24.1 de la Constitucidon
es aquel que tiene su origen directo e inmediato en actos u omisiones de los
organos judiciales, estando excluidas de su ambito protector las debidas a la pasi-
vidad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la parte o de los profe-
sionales que los representen o defienden y ya se deja dicho que la preclusién
del término de calificacién provisional conferido a la demandante tiene causa
exclusiva en su voluntario incumplimiento, sin que en modo alguno haya interve-
nido en el mismo accion y omision del Tribunal que declaré dicha preclusién.

(Sentencia nim. 101/89, de 25 de junio. RA 1313/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)
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Doctrina reiterada de este tribunal viene afirmando que el concepto de inde-
fension de relevancia constitucional tiene un significado material, mas alla de
la observancia de las formas procesales, y que no coincide enteramente con la
figura juridico-procesal de la indefension (STC 48/1984). La indefension constitu-
cionalmente relevante comporta la introduccién de factores diferentes del mero
respeto de las normas procesales y del rigor de enjuiciamiento (Auto de 14 de
mayo de 1986). También ha afirmado que esa indefension consiste en la prohibi-
cién del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los interesados
del afectado por la decision judicial (Sentencia 23 de abril de 1989), si bien esa
limitacion de los medios de defensa ha de ser producido por una indebida actua-
cién de los dérganos jurisdiccionales (Sentencia de 21 de mayo de 1986). También
es reiterada la doctrina del Tribunal de que no puede invocarse indefension cuan-
do la razén de la misma se debe de manera relevante a la inactividad o negligen-
cia, por falta de la diligencia procesal exigible al lesionado o se genera por la
voluntaria actuacién desacertada, equivoca o errénea de dicha parte (STC 109/1985),
diligencia que se refiere no sélo a la persona del recurrente, sino también a la
de su representacion procesal, por lo que las eventuales lesiones resultantes de
las relaciones entre el justiciable y su representante procesal no son amparables
constitucionalmente, y ello por la razén de que no son atribuibles a un poder
publico (STC 205/1988).

(Sentencia nim. 112/89 de 19 de junio. RA 386/88. «BOE» de 24 de julio
de 1989.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

ARTICULO 24.2
Derecho al Juez imparcial

Como ha tenido ocasion de seiialar este Tribunal en sus SSTC 113/1987, fun-
damento juridico 4.°, 145/1988, 47/1982, 261/1984, 44/1985 y 148/1987, de las
garantias del proceso debido, que reconoce como derecho fundamental el articulo
24.2 CE, forma parte la del Juez imparcial, la cual constituye no sélo una de
las notas esenciales del principio acusatorio, que encuentra su proteccion constitu-
cional en el derecho a un «proceso con todas las garantias», sino también y al
propio tiempo es un derecho fundamental, implicito en el derecho al Juez legal,
proclamado en el mismo nim. 2 del articulo 24 de la Constitucion.

La necesidad de atribuir la fase de instruccion y la del juicio oral a dos distin-
tos Organos jurisdiccionales conforma hoy, frente al proceso penal inquisitivo del
antigo régimen, la primera nota que ha de concurrir en un proceso penal acusato-
rio, pues, debido a la circunstancia de que la actividad instructora puede compor-
tar una labor esencialmente inquisitiva, a fin de prevenir el prejuzgamiento y
evitar que el acusado sea juzgado por un o6rgano falto de imparcialidad, se hace
necesario que aquella funcién sea encomendada a un 6rgano, al que se le ha
de vedar expresamente la posibilidad de entender del juicio oral, cuyo conoci-
miento ha de quedar reservado a otro 6rgano jurisdiccional que no haya efectua-
do actividad inquisitiva alguna contra el imputado.

Asimismo, y desde un punto de vista orgénico, el derecho a ser juzgado por
un Juez o «Tribunal independientemente e imparcial» (art. 14.1 del Pacto Inter-
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nacional de Derechos Civiles y Politicos y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos) constituye la principal exigencia del derecho al Juez legal, que ha de
presidir la constitucién de los d6rganos jurisdiccionales penales, pues, si nuestra
Constitucion sanciona el derecho que a todos asiste al «Juez ordinario predeter-
minado por la Ley», habida cuenta de que la Constitucion es la primera Ley
que ha de ser acatada por todos los Poderes Publicos (art. 9.1) y que nuestra
misma Ley fundamental, en sus articulos 24.2 y 117.1, eleva la independencia
judicial y, la imparcialidad a nota circunstancial de todo 6rgano jurisdiccional,
es evidente que la constitucion de un é6rgano judicial, en el que pudiera presumir-
se su falta de imparcialidad, ha de concuicar el derecho al Juez legal.

Asi lo ha confirmado, tanto la jurisprudencia del Tribunal Europeo (asuntos
Piersack, S. de 1 de octubre de 1982 y de Cubber, S. de 26 de octubre de 1984),
como las de este propio Tribunal (SSTC 145/1988, de 12 de julio; 164/1988,
de 26 de septiembre y 11/1989, de 24 de enero), que ha reputado como contrarios
al derecho al Juez legal «imparcial» el que un mismo érgano, instructor y deci-
sor, pueda imponer penas privativas de libertad.

En el presente recurso, sin embargo, lo que ha de abordarse no es la proble-
madtica constitucional que suscitaba en términos generales y abstractos el articulo
2 de la Ley Organica 10/1980, resuelta, como se ha dicho por la STC 145/1988,
sino si su aplicacién en el presente caso ha supuesto efectivamente para el deman-
dante la lesién de sus derechos fundamentales y al Juez ordinario a su proceso
con todas las garantias y al Juez legal.

A los expresados efectos, puesto que no toda intervencion del Juez antes de
la vista tiene caracter de instrucciéon, debe comprobarse, examinando las actuacio-
nes, si el Juez recusado habia realizado previamente una actividad que merezca
la referida calificaciéon. En tal sentido, y debido a la circunstancia de que la
instruccion comporta la realizacién de multiples y hetereogéneos actos, algunos
de los cuales podrian no tener naturaleza inquisitiva, en la linea preconizada por
la STC 145/1988 se impone un atento estudio de los realizados en el presente
caso a fin de determinar si, en su ejecucion, pudo el Juez instuctor comprometer
su imparcialidad.

Partiendo de la anterior doctrina se hace obligado sefialar en el caso que nos
ocupa que, de los diversos actos realizados por el Juez de Instruccidn, existen
dos que, sin lugar a dudas, comportan una actividad esencialmente inquisitiva:
El interrogatorio judicial del detenido y el Auto de prision provisional.

Si bien no todo interrogatorio judicial ha de originar necesariamente la pre-
suncién de pérdida de imparcialidad del Juez instructor y asi sucede, por ejemplo,
en la declaracion del imputado «para ser oido» de los aticulos 486 y 488 LECr
en la que, como su nombre indica, el Juez ha de limitarse a escuchar la declara-
cion del imputado sobre los cargos con cardcter previo a adoptar, en su caso,
su procesamiento, dicha pérdida de imparcialidad objetiva ha de estimarse concu-
rrente en €l interrogatorio judicial del detenido (art. 386), en el que, siendo de
aplicacién inmediata o supletoria, las normas relativas a las «declaraciones inda-
gatorias», las preguntas del Juez han de ser directas y dirigirse «a la averiguacion
de los hechos y la participacién en elios del procesado» (art. 389), por lo que
al término de dicho interrogatorio el Juez puede haberse formado una determina-
da conviccién acerca de la participacion del imputado en el hecho punible, que
hace obligada su exclusién en la fase de conocimiento del juicio oral.
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Similares consideraciones son también de aplicacion en la adopcién de la pri-
sion provisional, la cual no tiene por qué necesariamente erigirse en causa de
abstencion o de recusacién a los efectos -de preservar la imparcialidad del Juzga-
dor. Dicha pérdida de imparcialidad tan sélo habra que estimarla concurrente
cuando el Juez de Instruccién adopte de oficio esta medida cautelar sin la previa
instauracion del contradictorio.

(Sentencia num. 10671989, de 8 de junio. RA 464/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

Derecho a ser informado de la acusacion formulada

Es cierto que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no ha previsto la necesidad
de notificacion personal al justiciable del hecho de la apelacion, pero esta falta
de prevision legal no libera al organo judicial, e incluso al propio Ministerio
Publico de velar por el respeto del derecho de defensa del imputado, mas alla
del mero respeto formal de las reglas procesales. La STC 24/1982 ha afirmado
que la asistencia de Letrado es, en ocasiones, un puro derecho del imputado,
en otras, y ademas (unida ya con la representacion del Procurador), un requisito
procesal por cuyo cumplimiento el propio 6rgano judicial debe velar, cuando el
encausado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, infor-
mandole de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando asi mantuviese una acti-
tud pasiva procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procura-
dor». Si esto se ha dicho para facilitar el acceso a una garantia esencial como
es la del recurso, aun con mayor rigor hay que afirmarlo cuando ya no trata
de asegurar el derecho a la defensa del imputado, para evitar una condena supe-
rior a la impuesta en la instancia. Por ello, a la luz de! articulo 24.2 de la Consti-
tucion, que garantiza el derecho a no ser condenado sin ser oido, y, por tanto,
a no ser condenado sin haber podido ejercer el derecho a la defensa, con la
debida asistencia letrada, corresponde cuando se trata de reos asistidos de oficio
al celo del érgano judicial e incluso también del propio Ministerio Fiscal, evitar,
aun a falta de prevision expresa por parte de la Ley, que se produzcan situaciones
de indefension no imputables al condenado, como la que ha tenido lugar en el
presente caso.

Oponer a las conclusiones precedentes la falta de previsiéon expresa por parte
de las leyes de este tramite de citacion o emplazamiento personal en supuestos
como el que centra la presente demanda de amparo, supondria desconocer el
efecto de prevalencia de la CE (art. 9.1 y Disposicion derogatoria tercera), en
cuya virtud es norma superior y posterior. Ello tiene la consecuencia, como reite-
radamente (desde nuestras SSTC 4/1981 y 9/1981, fundamentos juridicos 5.° y
3.°, respectivamente), ha establecido este Tribunal que todo el ordenamiento juri-
dico ha de ser interpretado conforme a aquélla y en la medida mas favorable
a los derechos fundamentales. De este modo, la Constitucién se constituye en
la parte general del ordenamiento juridico, y aunque pudiera resultar util en algu-
nos casos, no es sistematicamente necesaria la reiteracion permanente de las clau-
sulas de salvaguarda que los derechos fundamentales incorporan a lo largo de
todo el ordenamiento juridico; de la estructura y funcionalidad de las Institucio-
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nes, los Tribunales ordinarios y, en su caso, este mismo, han de extraer las conse-
cuencias ldgicas de la incorporacion de la Norma fundamental al ordenamiento
juridico que encabeza.

(Sentencia num. 112/89 de 19 de junio. RA 386/88. «BOE» de 24 de julio
de 1989.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Derecho a un proceso piuiblico con todas las garantias

En la invocacién del derecho a un proceso publico con todas las garantias
se vuelven a esgrimir argumentos que se dejan ya inaceptados, insistiendo en que
no se sefialé plazo para recoger la causa ni se acordd explicitamente orden de
dar traslado de las actuaciones, respecto, de las cuales debemos nuevamente pre-
cisar que ni esta orden ni el seflalamiento del indicado plazo constituyen garantias
que vengan establecidas en la Ley como de obligado y esencial cumplimiento,
pues los articulos 649 y siguientes de la LECr, unicamente disponen que «se co-
munique la causa» para que las partes califiquen por escrito los hechos, y esto
es lo que ordené en la providencia de 13 de agosto, la cual no necesitaba de
posterior orden de traslado de la causa ni de requerimiento para hacerse cargo
de la misma, por estar ésta a disposiciéon de la demandante, para que el término
por el cual se otorgd el tramite se entendiera iniciado y debiera la parte utilizar
dentro del mismo, si asi lo consideraba conveniente su derecho, ¢l tramite conferido.

Por otro lado, el que en algunos Tribunales exista la practica de que el provei-
do por el cual se acuerda el traslado para calificacion sea seguido de requerimien-
to al Procurador «bien formalmente o bien a través de nota o comunicacion
verbal», para que se haga cargo de las actuaciones, y en el caso de autos no
se haya observado esta préctica, carece de incidencia en el citado derecho funda-
mental, dado que se trata de una practica extra legem que en modo alguno puede
configurarse protegida por el articulo 24.2 de la Constitucién, al menos si resulta
evidentemente innecesaria, tal como ocurre en el supuesto del presente recurso.

(Sentencia nim. 101/89, de 25 de junio. RA 1313/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Que, aun aceptando que el objeto de la demanda de amparo se extendiera
también a la pretendida lesion del derecho del actor a un proceso sin dilaciones
indebidas, no resulta tampoco viable el amparo que se nos pide: primero, porque
la apreciacién ahora de las pretendidas dilaciones indebidas en que pudo haber
incurrido el Juzgado de Distrito no podra conducir a que este Tribunal adoptase
medidas para hacerlas cesar, una vez que ha concluido el procedimiento penal
en ambas instancias, y ello sin perjuicio de que la inactividad judicial denunciada
por el actor pudiera configurar, un supuesto de funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia que haya generado dafios indemnizables con arreglo
a la legislaciéon vigente; y segundo, porque la apreciacion en esta sede de tales
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dilaciones indebidas no podria en modo alguno traducirse, frente a lo que el
actor pretende en sus escritos de demanda y de alegaciones, en el reconocimiento
al mismo de un derecho a la interrupciéon del plazo de prescripcion, si, como
consecuencia de la demora judicial en dictar sentencia, el proceso estuvo efectiva-
mente paralizado durante el tiempo que la Ley sefiala para entender extinguida
la responsabilidad penal del acusado, pues tal pronunciamiento no es medio de
reparacion adecuado de la lesidén por dilaciones indebidas, dado que, como ha
declarado este Tribunal en la sentencia 255/1988, de 21 de diciembre, antes cita-
da, el derecho a que el proceso se tramite y resuelva en un plazo razonable es
independiente del juego de la prescripcion penal.

(Sentencia nim. 83/1989, de 10 de mayo. RA. 342/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Leguina Villa.)

Presuncion de inocencia

Con arreglo a la doctrina de este Tribunal, elaborada en torno a la presuncion
de inocencia, cuya reiteracidn excusa de su concreta cita, el principio de libre
valoracién de la prueba es constitucionalmente vilido y no cabe revisar en esta
via de amparo la ponderacién que de la misma hayan llevado a cabo los drganos
judiciales en el ejercicio de la propia jurisdiccion (dart. 117.3 de la Constitucion).
Sin embargo, al haber sido elevada la presuncién de inocencia por el articu-
lo 24.2 de la Constitucion al rango de derecho fundamental y, como tal, vincu-
lante para todos los Poderes Publicos, su desvirtuacién exige la existencia de una
actividad probatoria, practicada normailmente en el juicio oral con las debidas ga-
rantias procesales, que contenga elementos incriminatorios respecto a la participa-
cién de los acusados en los hechos ilicitos enjuiciados. A este propésito, es preci-
so afiadir también que la produccién de las pruebas en el juicio oral y su libre
valoracion por el Tribunal de instancia no comportan en modo alguno que, orden
a la formacién de la conviccion a la que se orienta dicha actividad probatoria,
haya de negarse toda eficacia a los actos de investigacion sumarial y, en concreto,
a las declaraciones prestadas ante la policia y ante el Juez instructor con las
formalidades que la Constitucién y el ordenamiento procesal puede irltegrar el
contenido de la auténtica actividad probatoria desarrollada en el juicio oral vy,
por lo mismo, puede fundarse en tales declaraciones la conviccion de los 6rganos
judiciales, siempre que se hayan reproducido en el plenario, no a través de la
simple férmula ritual al uso, sino en efectivas condiciones de inmediacién, orali-
dad y publicidad, que permitan la contradiccidn y el debate sobre sus garantias
y verosimilitud.

Asimismo, el Tribunal ha declarado también (SSTC 174/1985, 175/1985 y
229/1988) que el derecho a la presuncidon de inocencia no se opone a que la
conviccién judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una
prueba indiciaria, entendida como aquélla que se dirige a mostrar la certeza de
unos hechos que no son los integrantes de la figura delictiva enjuiciada, pero
de los que puede inferirse l6gicamente la participacién de los procesados en la
conducta tipificada como delito. Para ello es necesario, sin embargo, que los indi-
cios estén plenamente probados, no pudiendo tratarse de meras sospechas, y que
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el 6rgano judicial haga explicito el razonamiento en virtud del cual, partiendo
de los indicios probados, haya llegado a la conclusion de que los acusados reali-
zaron la conducta delictiva. Exigencia esta ultima que, como declara la STC
299/1988, de 1 de diciembre, «deriva también el art. 120.3 de la Constitucion,
segun el cual las sentencias habrian de ser siempre motivadas y del art. 24.1 de
la misma, pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria motivada en Derecho
ni habria manera de determinar si el proceso deductivo es arbitrario, irracional
o absurdo, es decir, si se ha vulnerado €l derecho a la presuncidén de inocencia
al estimar que la actividad probatoria puede entenderse de cargo».

(Sentencia ndm. 197/1989, de 8 de junio. RA 687/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Jesus Leguina Villa.)

Ver sentencia num. 94/1989, de 22 de mayo, sobre Recurso de revisién. Arti-
culo 954 y siguientes LECr.

Ver sentencia num. 135/89, de 19 de julio, sobre Auto de procesamiento.
Articulo 384 LECr.

ARTICULO 25.1
Principio de legalidad

Con el fin de ponderar adecuadamente la entidad de este reproche, es preciso
recordar que el articulo 25.1 de la Constitucién establece una garantia de orden
material y alcance absoluto que se traduce en la ineludible exigencia de predeter-
minacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
lo que significa que una sancién sélo podrd imponerse en los casos previstos
y tipificados en normas prestablecidas y unicamente en la cuantia y extension
y con observancia de los limites previstos por dichas normas.

(Sentencia niim. 136/89, de 19-de julio. RA 866 y 867/88. «BOE» de 10
de agosto de 1988.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)

Principio «non bis in idem»

El principio non bis idem a que alude la segunda linea argumental de la de-
manda de amparo, aunque no consagrado constitucionalmente de forma expresa,
estd intimamente vinculado, mas que con el derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1, invocado por los actores, con los de legalidad y tipicidad de
las infracciones recogidos en el articulo 25 de la Constitucidn.

De acuerdo con la doctrina consolidada de este Tribunal (SSTC 1/1981, de
30 de enero; 159/1985, de 27 de noviembre; 23/1986, de 14 de febrero y 94/1986,
de 8 de julio, entre otras), la aplicacion de dicho principio supone, en lo que
ahora importa, que las autoridades de un mismo orden, a través de procedimien-
tos distintos, no puedan sancionar repetidamente una misma conducta ilicita, por
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entraiiar esta duplicacion de sanciones una inadmisible reiteracion en el ejercicio
del ius puniendi del Estado. De otro lado, el derecho de los ciudadanos a no
ser sancionados sino en las condiciones establecidas por el articulo 25.1 de la
Constitucién implica también que los mismos hechos enjuiciados por distintos
organos del Estado no puedan existir y dejar de existir al mismo tiempo, pues
a ello se oponen no solo elementales exigencias l0gicas, sino también el principio
general de seguridad juridica que el articulo 9.3 de la Constitucion consagra (STC
77/1983, de 3 de octubre).

(Sentencia nim. 19/1989, de 8 de junio. RA 687/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)

II. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ARTICULO 118

Reconocimiento de la condicion de imputado. Efecto de una declaracién prestada
con incumplimiento de las garantias constitucionales

Es innegable que la condicion de imputado nace de la admisién de una denun-
cia o una querella (no, por cierto, de la simple interposicion de una u otra),
pero si eso es claro no lo es tanto su vinculacidn con «cualquier actual procesal
de la que resulte la imputacién de un delito contra persona o personas determina-
das» (art. 118, parrafo segundo LECr). Si, como acabamos de ver, no basta
la interposicién de denuncia o querella contra persona determinada para conver-
tirlo en imputado con el alcance del articulo 118, menos debe bastar con el mis-
mo efecto la atribucién de un hecho punible a persona cierta y determinada en
cualquier diligencia, o, en concreto, por cualquier testigo. La férmula del articu-
lo 118.2 LECr, no puede ser entendida literalmente, sino que debe ser completada
por la imprescindible valoracidn circunstanciada del Juez instructor, como en tér-
minos semejantes dijimos en el fundamento 3.° de la STC 37/1989. Es el titular
del o6rgano instructor quien debe ponderar si la atribucién, formulada por ejem-
plo por un testigo, de un hecho punible a persona cierta es «mds o menos funda-
da» o por el contrario manifiestamente infundada. Es el instructor quien debe
efectuar una provisional ponderacién de aquella atribucion, y sélo si €él la consi-
dera verosimil o fundada de modo que nazca en €l una sospecha contra persona
determinada, deberd considerar a ésta como imputado, poner en su conocimiento
la imputacién y permitirle o proporcionarle la asistencia de Letrado. Este Tribu-
nal Constitucional, que no puede conocer de los hechos (art. 44.1b LOTC), si
puede, sin embargo, ponderar la valoracidn judicial, expresa o tacita, de los mis-
mos, en orden al cumplimiento del derecho de defensa técnica del imputado ex
articulo 118, porque de no ser asi el derecho del articulo 24.2 CE en orden a
la defensa y a la asistencia de Letrado quedaria en este supuesto exento de con-
trol en via de amparo. No obstante, dado que es el Juez imstructor y no este
Tribunal quien tiene un contacto directo con aquellos mismos hechos y dado el
caracter indiciario y no probatorio que puede resultar de las diligencias sumaria-
les, es necesario reconocer al Juez instructor un razonable margen de apreciacidn
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en el reconocimiento de la condicién de imputado a quien se atribuya un hecho
punible en cualquier actuacidén sumarial. Pero también es preciso advertir que
el 6rgano instructor no debera retrasar el otorgamiento de tal condicion a alguien
de quien fundadamente sospeche, ni podra prevalerse de un consciente retraso
para interrogarle en calidad de testigo, quien a diferencia del imputado estd obli-
gado a comparecer y a decir verdad, en tanto.que al imputado le asiste su dere-
cho a no declarar contra si mismo. El Instructor deberd evitar que alguién a
su entender sospechoso declare en situacion desventajosa; por el contrario, debera
considerarlo imputado con advertencia expresa de la imputacion para permitir
su autodefensa y deberd proveer a la asistencia técnica de Letrado, tan pronto
como se otorgue credibilidad a la imputacion de un hecho punible a persona
cierta, evitando asi, con una recta interpretacion del articulo 24.2 de la Constitu-
cién («...todos tienen derecho ... a la defensa y a la asistencia de Letrado...»)
integrado en el articulo 118 LECr, situaciones lesivas del derecho fundamental
citado y, de modo especial, autoincriminaciones del declarante que verosimilmen-
te no se habrian producido si este hubiera estado oportunamente advertido de
una imputacion de la que una vez conocida podria autodefenderse de modo ex-
preso o guardando silencio, o beneficidindose del consejo técnico de su Abogado.

Finalmente, y dentro de las consideraciones basadas en nuestras propias reso-
luciones, importa recordar que la invalidez de las declaraciones sumariales presta-
das con incumplimiento de las garantias reconocidas al imputado en el articu-
lo 118 de la LECr s6lo trascenderdn con efecto difusor a otros actos del procedi-
miento, cuando se produzca una efectiva indefension del imputado por no ser
su declaracién irregular el unico fundamento de su procesamiento. ‘Si no se da
tal circunstancia, aquella irregularidad no debe trascender por si sola hasta causar
la nulidad del juicio y menos aun la anulaciéon de 1a declaracién indiciaria de
criminalidad a la que se refiere el articulo 384 de la LECr, siempre que pueda
decirse que el procesamiento se adopté con abstraccién de las manifestaciones
del imputado en su declaracién irregular, y que los correspondientes indicios ra-
cionales de criminali_dad en que debe basarse todo Auto de procesamiento resultan
de otros elementos o diligencias sumariales distintos de aquella declaracién vicia-
da y respecto de los cuales no se formule tacha de invalidez alguna. Asi se des-
prende de numerosas sentencias y autos de este Tribunal pudiendo citarse entre
aquéllas la 47/1986, en sus fundamentos juridicos 1.° y 2.°; la 37/1989, funda-
mento juridico 3.°; y la 66/1989, y entre los Autos el 215/1987 y el 234/1989,
por citar sélo los mads recientes:

(Sentencia nim. 135/89, de 19 de julio. RA 1273/89. «BOE» de 10 de agosto
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)
ArTicuLos 182 v 11 LO 10/1980, DE 11 DE NOVIEMBRE, DE ENJUICIAMIENTO ORAL
DE DELITOS DOLOSOS, MENOS GRAVES Y FLAGRANTES

Apelacion contra sentencia: Emplazamiento personal

Ver sentencia num. 112/89, de 19 de junio sobre Derecho a ser informado
de la acusacion formulada. Articulo 24.2.
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ARTICULO 384
Auto de procesamiento. Presuncion de inocencia

El auto de procesamiento supone el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
atribuida por el articulo 117.3 CE a los Tribunales penales, pues a ellos corres-
ponde apreciar si existe algin indicio racional de criminalidad determinante de
la resolucién prevista en el articulo 384 LECr: apreciacion que descansa necesa-
riamente sobre una ponderacion de los hechos y circunstancias concurrentes que
no puede trasladarse al &mbito constitucional, por lo que unicamente en los casos
en que la decision aparezca notoriamente infundada por carecer de base factica
o de indicios racionales de cargo o por estar apoyada en fundamentos arbitrarios
puede suscitarse la eventual vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE). Como hemos dicho tantas veces que la frecuencia nos excusa
de citar resoluciones concretas, ni se puede confundir un auto de procesamiento,
que en si mismo no encierra declaracién de culpabilidad, con una sentencia con-
denatoria; ni la actividad probatoria de cargo exigible en el juicio oral para disi-
par la presuncién de inocencia es trasladable a la fase sumarial, pues, salvo ex-
cepcion, en el sumario no se practican pruebas. Ello no significa que la presuncién
de inocencia no pueda ser vulnerada en un auto de procesamiento, pues tal lesion
podria producirse si el Organo judicial dictase su resolucidn de modo arbitrario,
caprichoso o notoriamente infundado, pero siempre hay que tener en cuenta que,
por las razones antes expuestas, al autor del Auto de procesamiento no se le
puede exigir el mismo grado de certeza que al Juzgador que condena, si bien
si le es exigible que razone de donde emanan los indicios de criminalidad.

Por consiguiente, este Tribunal no ha de valorar las diligencias sumariales
y su contenido factico, sino que, tanto a propodsito de la presuncién de inocencia
como de la prisién provisional, solo ha de examinar en el caso presente si los
autos impugnados se apoyan en unos hechos extraidos de las diligencias sumaria-
les y si sobre ellos se razona de modo explicito y consistente la existencia de
indicios racionales de criminalidad (art. 384 LECr) y de motivos bastantes para
creer responsable criminal del delito a la persona contra la que se acuerda el
procesamiento y la prisién (art. 503.3 LECr).

(Sentencia num. 135/89, de 19 de julio. RA 1273/89. «<BOE» de 10 de agosto
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)
ARTICULO 503
Auto de prision. Presuncion de inocencig

Ver sentencia num. 135/89, de 19 de julio, sobre Auto de procesamiento.
Articulo 384 LECr.
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ARTICULO 529
Libertad provisional bajo fianza

El recurrente considera que el mantenimiento de las medidas cautelares adop-
tadas infringe el derecho a la libertad y seguridad consagrado en el articulo 17.1
de la Constitucidn, asi como el de obedecer la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24.1, pues, a su juicio, las medidas cautelares adoptadas —libertad
provisional con fianza, en un momento determinado, y libertad provisional con
obligacion de comparecer periddicamente ante el Juzgado, después— no tienen
base legal, dado que el delito por el que puede ser condenado estd castigado
con pena de multa y la situacién de rebeldia no es una de las circunstancias
previstas en el articulo 503 de la LECr para poder decretar la prision provisional.

Pero tampoco esta alegacion puede servir como fundamento a la demanda
de amparo, en base a las siguientes razones:

La libertad provisional es una medida cautelar intermedia entre la prision pro-
visional y la completa libertad, que trata de evitar la ausencia del imputado,
que queda asi a disposicion de la autoridad judicial y a las resultas del proceso,
obligandose a comparecer periddicamente. Dicha medida esta expresamente pre-
vista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y viene determinada por la falta de
presupuestos necesarios para la prisidn provisional, que puede acordarse con o
sin fianza (art. 529), debiendo el inculpado prestar obligacion apud acta de com-
parecer en los dias que le fueren sefialados por la resoluciéon correspondiente vy,
ademas, cuantas veces fuere llamado ante el Juez o Tribunal que conozca de
la causa (art. 530). Por ello, como pone de manifiesto el Ministerio Fiscal en
su escrito de alegaciones, no puede deducirse, como hace el recurrente, que la
libertad provisional solo puede adoptarse cuando concurran los requisitos para
adoptar la prisién provisional, ya que en el sistema de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dicha medida cautelar es intermedia entre la prision y la libertad, y
tiene por ello sus propios presupuestos, que son los previstos en el articulo 529,
distintos de los de Ia prision provisional.

Como este Tribunal ha declarado en la STC 66/1989, de 17 de abril, la in-
constitucionalidad declarada en la STC 160/1986, de 16 de diciembre, respecto
de la prevision de sanciones penales privativas de libertad en la Ley 40/1979 para
los delitos monetarios, «no impide que los érganos judiciales puedan adoptar
medidas cautelares legalmente previstas en orden a asegurar la comparecencia a
juicio de los procesados» (fundamento juridico 5.°). En el presente caso, la adop-
ciéon y mantenimiento de la medida cautelar de libertad provisional bajo fianza
(en concreto el mantenimiento de la fianza para la continuacién en libertad provi-
sional del recurrente) durante determinado periodo de Ia instruccién de la causa,
ha sido considerada necesaria para los 6rganos judiciales para asegurar la.dispo-
nibilidad del hoy recurrente ante el Juez o Tribunal, dado que el recurrente habia
estado durante cierto tiempo en situacion de rebeldia y, por tanto, sin sujecion
personal al procedimiento, y asi lo ponen de manifiesto las resoluciones judiciales
dictadas a tal fin, ahora impugnadas en via de amparo. v

Aunque para la resolucién del presente recurso no es preciso cuestionarse si
es posible decretar la prisién provisional para los delitos castigados con penas
no privativas de libertad, como ocurre en el caso que nos ocupa (entre otras
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razones, porque el Ministerio Fiscal, en libertad provisional sin fianza), cabe pre-
cisar que la interpretacién que tanto el Juzgado Central de Instruccidén como
la Audiencia Nacional han hecho del articulo 503 de la LECr, en modo alguno
puede considerarse infundada, teniendo en cuenta que la finalidad de todas las
medidas cautelares es asegurar la sujecion del imputado al proceso y, en su caso,
la posterior presencia del mismo en juicio, y que ¢l citado precepto permite que
el Juez decrete la prisidon provisional cuando el delito tenga sefialada pena de
prision menor «o inferior», lo que permite ‘incluir a las penas pecuniarias.

Por iltimo, como razona el Fiscal en su escrito de alegaciones, la situacion
procesal del recurrente ha variado sustancialmente durante la tramitacion del pre-
sente recurso de amparo, puesto que el Juzgado instructor ha declarado, en auto
de 23 de septiembre de 1987, la libertad provisional sin fianza del recurrente,
ppor lo que es obvio que una de las pretensiones del recurso de amparo ha sido
concedida, al menos implicitamente, por el propio 6rgano judicial.

De lo expuesto se deduce, como consecuencia de la medida cautelar por el
recurrente de amparo, como consecuencia de la medida cautelar de libertad provi-
sional, no es contraria al articulo 17.1 de la Constitucién, pues la misma ha
sido adoptada en los casos y en la forma previstos en el ordenamiento procesal,
en resoluciones debidamente motivadas y fundadas.

(Sentencia nim. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de j Jumo
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARrTicuLO 530
Comparecencia apud acta

Sentencia nam. 85/1989, de 10 de mayo, sobre Derecho a la libre eleccion
de residencia y circulacion por el territorio nacional. Articulo 19 CE.

ARTICULO 649 Y 651
Conclusiones provisionales. Traslado de la causa e las partes

Ver sentencia_ num. 101/89, de 25 de junio sobre Principio de igualdad y dere-
cho a la tutela judicial efectiva y derecho a un proceso publico con todas las
garantias legales.
ARTicuLo 732

Conclusiones definitivas

Ver sentencia nim. 91/1989, de 16 de mayo sobre Derecho a la tutela judicial
efectiva. Indefension. Incongruencia. Articulo 24.1 CE.
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ARTICULO 954 A 961

Recurso de revision. Promocion y legitimacion. Derecho a la tutela jdicial
efectiva. Declaracion autoinculpatoria ante Notario

Es cierto al respecto que el escrito de demanda no delimita debidamente al
titular de la resolucién que presuntamente impidi6 al recurrente obtener la tutela
judicial efectiva que reivindica. Para aclarar esta cuestion bastara recordar la pos-
tura sentada en nuestra STC 124/1984, de 18 de diciembre, y reiterada entre
otras resoluciones, en el ATC 178/1987, que distingue, con arreglo a la LECr,
entre promocion del recurso de revisiéon y legitimacion para interponer el citado
recurso. La legitimacion para interponer ante el Tribunal Supremo dicho remedio
extraordinario corresponde al Ministerio Fiscal, por orden del Ministerio de Justi-
cia (art. 956 LECr) o por iniciativa propia (art. 957 LECr); a los particulares
contemplados en el articulo 955 de la mentada Ley, so6lo se les reconoce la posibi-
lidad de instar ante el Ministerio de Justicia la apertura del expediente de plantea-
miento de la revision, que desempefia un papel parecido al de un tramite de admi-
sion. Nada impide, por otro lado, que el particular interesado se dirija directamente
a la Fiscalia General del Estado para que, sirviéndose este drgano de la noticia
que le suministre dicho particular, plantee ante €l Tribunal Supremo el correspon-
diente recurso de revisidn.

Superado el obstaculo que suponia la indeterminacién procesal del 6rgano emisor
de la resolucion cuestionada constitucionalmente, es preciso acto seguido estable-
cer si asiste razon al recurrente en su demanda, es decir, si se le ha privado
del derecho a la tutela judicial efectiva por no permitirsele el acceso a la jurisdic-
cién de forma que ésta analizara si realmente, a la vista de la prueba presentada,
procedia la revision de su condena.

Para dilucidar este extremo han de abordarse dos cuestiones: por un lado,
la de si es posible atribuir a un dérgano no judicial una lesién en el derecho
a la tutela judicial efectiva, y, por otro, de admitirse la posibilidad enunciada,
la de la medida en que ha podido quebrarse en este caso el derecho en cuestion.
si tal quiebra ha existido. .

En lo tocante a la primea cuestion, no resulta descartable, segin se ha dicho
por este Tribunal, la existencia de impedimentos a la obtencién de una resolucidon
judicial de fondo (objeto que constituye de ordinario el contenido de la tutela
judicial efectiva: Entre otras muchas, la reciente STC 222/1988, fundamento juri-
dico 2.°), cuando la pretensién del justiciable se ve rechazada a limine por un
motivo legal de inadmisién o de procedibilidad cuya determinacién no correspon-
de, como sucede de ordinario, a los 6rganos judiciales, sino a otros 6rganos pii-
blicos de naturaleza y funciones diversas de la jurisdiccionalidad como en el pre-
sente caso el Ministerio de Justicia; pues la peculiar organizacion de algunos
supuestos en lo que respecta al acceso a la jurisdiccién no supone en si misma
una limitacion exhorbitante.

Para lo que aqui interesa, es decir, en el recurso de revision penal, en cuyo
planteamiento concurren dos valores juridicos relativamente antitéticos, pero fun-
damentales, a saber, la justicia y la seguridad juridica (arts. 1.1 y 9.3 de la Cons-
titucién), no resulta inadecuado para la sustanciaciéon del mismo que en su fase
de promocion o de interposicion se disponga por la Ley de un tamiz institucional,



1144 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

no judicial, que haga las veces de fase de admisién, como se sefiala en la citada
STC 124/1984 (fundamentos 2.° y 6.°), para evitar su utilizacién indebida. Ello
no significa que, como sefialabamos ya en esa misma resolucion, en su fundamen-
to juridico 7.°, la regulacion actual satisfaga debidamente las aspiraciones de jus-
ticia y seguridad juridica, por cuanto «la Constitucién postula un nuevo sistema
regulador del recurso de revisidn penal, que corrija las insuficiencias del actual,
legitimado al interesado para su interposicion».

Dado, segiun lo que acabamos de ver, que un organismo no judicial puede,
en determinados supuestos, lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva, debe
analizarse ahora si tal lesidn se ha producido realmente en el presente caso. Re-
sultando obvio, como también se decia en la misma STC 124/1984 (fundamento
juridico 8), que no puede este Tribunal «autorizar sin mas el acceso directo»
al recurso de revision penal en cuestidon, lo cual seria una manera de crearlo
sin tener competencia para ello, resulta serlo también que entra en la competencia
de este Tribunal enjuiciar una eventual vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva cometida con ocasion de la aplicacion del vigente régimen de la revision
penal, y ello con tanto rigor cuanto el acto que impidié al interesado acceder
al recurso no emana precisamente de un dérgano judicial. Tal enjuiciamiento ha
de basarse en «examinar si las razones de la negativa (del Fiscal General del
Estado) a interponer el recurso de revision son o no arbitrarias», como sefiald
en el ATC 113/1987, de 4 de febrero (fundamento juridico unico). Para ello
ha de partirse del andlisis del informe de la Fiscalia General del Estado que el
Ministerio de Justicia hace suyo.

Este primer andlisis evidencia, en primer lugar, que dos de las objecciones
que formula resultan claramente hechas a mayor abundamiento, por lo que no
requieren una respuesta expresa. De un lado, el funcionario del Ministerio Fiscal
informante en el expediente abierto en la Fiscalia General del Estado reconoce
que la falta de acompafiamiento de una copia de la Sentencia impugnada (aun
en el caso de que fuere un requisito legal) podia ser facilmente subsanable. De
otro, en cuanto a la problemadtica de si es extensible la revisién a los juicios
de faltas, no es preciso terciar aqui en la controversia, por cuanto lo relevante,
en el presente recurso, es en todo caso el valor atribuible al hecho nuevo alegado
por el demandante.

La consideracion de este hecho nuevo invocado obliga, en efecto, a poner
de manifiesto que los 6rganos piiblicos que se interponen en el procedimiento
extraordinario de la revisidn penal han opuesto a la pretension del recurrente
una razén de fondo sustancial. Se trata de que una declaracion autoinculpatoria
producida al margen y con posterioridad a un proceso penal no es causa bastante
para poner en tela de juicio ni siquiera indiciariamente la incorrecciéon material
de una resolucién judicial dotada de la fuerza de cosa juzgada. Admitir lo contra-
rio supondria atribuir a un hecho extraprocesal valor enervante de la seguridad
juridica que genera el documento piblico mas solemne que existe en nuestro orde-
namiento, cual es una sentencia judicial declarada firme.

Para que en el caso de autos la declaracion autoinculpatoria hubiera podido
tener visos de seriedad suficientes para mover a los 6rganos cometentes a entablar
la accién revisora, ya que tiene que surtir claros efectos penales, deberia haberse
hecho ante la autoridad judicial para que ésta realizada las diligencias que en
Derecho procedieran; o se tendria que haber formulado denuncia contra el que,
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segun el recurrente en este proceso de amparo constitucional, es el conspirador
y urdidor de toda la trama en su contra. Dado, en suma, que la declaracion
presentada por éste carece de las garantias necesarias, por haberse efectuado fue-
ra del 4mbito judicial, no puede acogerse la queja del recurrente.

(Sentencia num. 92/ 1989, de 22 de mayo. RA 776/87. «BOE» de 14 de junio
de 1989.—Ponente: Antonio Truyol Serra.

Recurso de revision. Promocion y legitimacion. Derecho a la tutela judicial
efectiva. Presuncion de inocencia

Es cierto que, en principio, la vulneracion de este derecho sélo puede proceder
de actos de los 6rganos judiciales, que es a quienes compete dispensar la tutela
judicial, pero también lo es que ello no impide concebir la existencia de impedi-
mentos a la obtencion de una resolucion judicial de fondo procedentes de otros
Organos publicos de naturaleza y funciones diversas de la jurisdiccional y asi lo
ha declarado este Tribunal en lo que aqui interesa, en relacién con el Ministerio
de Justicia, que es a quien, en definitiva, corresponde decidir sobre la proceden-
cia de interponer el recurso de revisién penal —SSTC 7/1981 y 124/1984, ya citadas.

Sentado lo anterior, y a pesar de las insuficiencias que, desde la perspectiva
del derecho a la tutela judicial, presente su regulacién legal, el recurso de revisién
de Sentencias penales firmes ha sido considerado compatible con el articulo 24.1
de la Constitucion por estas tultimas sentencias, en razén a que se trata de un
cauce procesal, histéricamente asociado al derecho de gracia y a la rehabilitacion
del inocente, que la Ley somete a estrictas condiciones de interposicion al objeto
de lograr el necesario equilibrio entre la seguridad juridica que reclama el respeto
a la cosa juzgada y la exigencia de la justicia en que no se mantengan sentencias
condenatorias de quienes resulten posteriormente acreditado que fueron indebida-
mente condenados.

En este propdsito de equilibrar dichos valores esenciales del ordenamiento ju-
ridico encuentra justificacion constitucional la atribucion exclusiva de la legitima-
cién activa al Fiscal de Justicia, y la promocién de la misma al interesado, cuyo
acceso directo al recurso de revisién no puede autorizar el Tribunal Constitucio-
nal en cuanto constituiria un nuevo régimen legal del recurso que invadiria las
competencias del legislador, no pudiendo tampoco, en principio, imponer al Mi-
nisterio de Justicia que ordene al Fiscal General del Estado la interposicién del
recurso, pues la solicitud de cualquiera de las personas que sefiala el articu-
lo 955 de la LECr no tiene fuerza vinculante, sino que su acogimiento depende
de que tenga fundamento suficiente que justifique la interposicién preténdida.

Ello no impide, sin embargo, tener presente que el enjuiciamiento del derecho
a la tutela judicial debe siempre realizarse de acuerdo con el criterio de la razona-
bilidad, el cual hay que aplicar, con mayor rigor, cuando el acto que impide
al interesado acceder a los recursos establecidos por las leyes emana, o del érgano
judicial, sino de un poder publico que carece de tal condicién, como es el Minis-
terio de Justicia, y, en virtud de ello, 'la anterior doctrina no puede aplicarse
de manera tan rigida y automdtica que conduzca a negar la competencia que,
en defensa del indicado derecho fundamental, corresponde a este Tribunal para
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examinar si las razones de la negativa a interponer el recurso de revision son
irrazonables, infundadas o arbitrarias, pues en tal caso podria existir vulneracidén
del derecho.

Todo lo expuesto sintetiza la doctrina constitucional establecida sobre el recur-
so de revision en relacion con el derecho a la tutela judicial, pero ocurre que
el demandante formula su pretensiéon de amparo.con invocacion, no de este dere-
cho, sino de la presuncién de inocencia protegida por el articulo 24.2 de la Cons-
titucién y ello nos obliga a determinar si la configuracion legal de ese recurso
de revisién, en los términos que se dejan razonados, puede tener incidencia en
dicha presuncién y, caso afirmativo, si la doctrina referida es trasladable a esta
distinta perspectiva constitucional.

A tal fin, debemos partir de la idea inicial de que el recurso de revision penal,
segun declara la STC 124/1984, constituye un esencial imperativo de.la justicia,
contemplada en el articulo 1.1 de la Constituciéon como uno de los valores supe-
riores del Estado social y democratico de Derecho, al cual se vincula estrechamen-
te la dignidad humana y la presuncidén de inocencia y, desde esta vinculacién,
no cabe dudar que la presuncidén de inocencia sufre vulneracién no sélo cuando
se condena sin pruebas idéneas que permitan tenerla por desvirtuada, sino tam-
bién cuando nuevos hechos o nuevos elementos de juicio evidencian la inocencia
del que ha sido condenado con base en pruebas que, en virtud de ellos, resultan
posteriormente ser fundamento erréneo o falso de la declaracién de culpabilidad.

En consecuencia, es obligado entender que, interpuesto recurso de revision,
se vulneraria el derecho a la presuncion de inocencia si el Tribunal lo desestimara
de manera irrazonable, a pesar de que en él se acreditara, de manera indubitada,
la inocencia del condenado; més dificultad existe para mantener este mismo crite-
rio en relacién con la negativa del Ministerio de Justicia a- interponer el recurso,
pues, en principio, la presuncién de inocencia sélo puede ser directamente vulne-
rada en el orden penal por sentencias condenatorias dictadas por los drganos
judiciales en quienes reside la potestad jurisdiccional, y es obvio que ni el Minis-
terio de Justicia ni el Fiscal General del Estado ostentan tal potestad.

Ello, sin embargo, no empece a que la negativa a interponer el recurso de
revisién podria igualmente, aunque de manera indirecta, vulnerar el referido dere-
cho fundamental, si esa negativa fuese arbitraria, ya que en tal caso se estaria
dejando de emplear sin fundamento razonable los medios juridicos que la Ley
pone a disposicién del Ministerio de Justicia o del Fiscal General para hacer efec-
tivo el derecho constitucional del inocente a no sufrir o continuar sufriendo con-
dena, derecho que dichas autoridades piblicas tienen el deber de proteger en vir-
tud de la eficacia vinculante que a los derechos fundamentales confiere el articu-
lo 53.1 de la Constitucién.

La aplicacion de esta doctrina al supuesto debatido en este recurso conduce
a su desestimacion, puesto que para llegar a la conclusiéon de que la negativa
a interponer el recurso de revision no ha sido arbitraria basta con considerar
que en modo alguno puede dudarse que constituye fundamento razonable para
acordar dicha negativa la consideracién de que la declaracién prestada por el
coautor de un delito, exculpando al que ha sido condenado en juicio anterior
como coautor del mismo delito, no constituye nuevo hecho o nuevo elemento
de prueba que «evidencia la inocencia de condenado», segin exige el nim. 4
del art. 954 de la LECr, y ello deja reducidas las alegaciones del demandante
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de amparo a simple discrepancia sobre la valoracion de un elemento probatorio
que carece de trascendencia constitucional, maxime si se considera que ni siquiera
la actitud exculpatoria del condenado en ¢l juicio posterior es un hecho nuevo
en cuanto que fue la misma mantenida por este en la declaracién indagatoria
prestada en el sumario y conocida, por tanto, por el Tribunal que condeno al
aqui demandante de amparo.

(Sentencia nim. 94/1989, de 22 de mayo. RA 1175/87. «<BOE» de 14 de junio
de 1989.—Ponente: Eugenioc Diaz Eimil.)

ARTICULO 977 Y 15 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. Citacién. Apelacion

En segundo término, singularmente en el dmbito penal, el principio acusato-
rio, el conocimiento de la imputacién formulada y la interdiccion de la condena
sin la posibilidad de alegar contradictoriamente los argumentos pertinentes, vy,
en su caso, las pruebas de descargo ha de garantizarse, conforme al articulo 24.2
CE tanto en el juicio de primera instancia como en la apelacion.

Consecuentemente, la citacién, en la medida en que hace posible la compare-
cencia del destinatario y la defensa contradictoria de las pretensiones, no constitu-
ye un mero requisito de forma para proceder a la realizacién de los subsiguientes
actos procesales, sino que representa un instrumento ineludible para la observan-
cia de las mencionadas garantias constitucionales del proceso, cuya efectividad
ha de ser asegurada por el érgano judiéial.

(Sentencia num. 109/1989, de 8 de junio. RA 1164/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)

I11. CODIGO PENAL

ARTICULO 114
Prescripcion de los delitos y faltas

En primer lugar, debe recordarse que el derecho a la tutela efectiva se satisfa-
ce con una resolucion fundada en derecho que haga explicita la razén por la
que procede la aplicacién de la norma, cualquiera que sea el sentido, favorable
o adverso, de la decision adoptada por el 6rgano judicial competente. En el caso
que ahora nos ocupa, no hay duda de que la sentencia impugnada llegé6 a un
fallo estimatorio de la apelacién después de haber razonado en detalle la aplica-
cién de la garantia que la inculpado reconoce el articulo 113 del Cédigo- Penal,
consistente en la prescripcion de la falta por la paralizacién del proceso penal
durante el plazo de dos meses, garantia cuya apreciacién es de orden publico
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y de la que por lo mismo, no se puede privar cuando no consta que dicha parali-
zacién fuera imputable al mismo. También es claro que el hoy recurrente en
amparo no ha sufrido indefensién ni, por tanto, falta de tutela judicial por el
hecho de que el Juzgado de Distrito no proveyera expresamente al escrito que
aquél presentd el dia 2 de junio de 1986, solicitando de dicho Juzgado que proce-
diera a dictar sentencia en el juicio de faltas «con mayor celeridad que humana-
mente le sea posible», toda vez que en la apelacidn sustanciada ante el Juzgado
de Instruccion pudo alegar cuando a sus derechos e intereses conviniera acerca
de la eficacia que, en su opinion, debia darse a aquel escrito en orden a una
posible interrupcion del plazo de prescripcion de la falta que dio origen al proce-
so penal.

En segundo término, debe recordarse también que este Tribunal ha sefialado
en repetidas ocasiones (SSTC 152/1987, de 2 de octubre, y 255/1988, de 21 de
diciembre; AATC 944/1986, de 12 de noviembre, y 112/1987, de 4 de febrero)
que el sentido y alcance que haya de darse a la prescripcién, en cuanto causa
extintiva de la responsabilidad penal, configura una cuestion de mera legalidad
cuya apreciacion corresponde a los organos judiciales ordinarios, y sobre cuya
procedencia no puede entrar este Tribunal desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva. A ello debemos afadir ahora que, en lo que concierne
al caso de autos, la aplicacion del instituto de la prescripcion a la falta incrimina-
da, conforme a lo dispuesto en el articulo 114 del Cédigo Penal, no resulta tam-
poco ajena a la finalidad del citado instituto, consistente en una autolimitacién
del Estado en la persecucién de los delitos o faltas en los supuestos tipicos en
que se produce una paralizacion de las actuaciones procesales por causas sélo
imputables al érgano judicial, en cuyo caso, una vez transcurrido un determinado
plazo, la Ley desapodera a dicho 6rgano judicial de su potestad de imposicion
de la correspondiente pena.

Finalmente, en contra de lo que sostiene el actor, tampoco puede entenderse
que se haya producido una derogacién del inciso del mencionado articulo 114
del Cédigo Penal que determina que el plazo de prescripcion de los delitos y
faltas, interrumpido desde que el procedimiento se dirige contra el culpable, vuel-
ve a correr desde el momento en que se paralice aquél, derogacion que tendria
su fundamento en la contradiccion de esta ultima regla con el derecho que a
todos reconoce el articulo 24.1 de la Constitucion. Tal contradiccion no existe,
en efecto, puesto que este precepto constitucional reconoce ciertamente e derecho
a la accién, y en concreto a la accion penal, pero no garantiza el éxito de la
pretensién punitiva de quien ejercita la acusacién, ni obliga al Estado, titular
del ius puniendi a imponer sanciones penales con independencia de que concurra
o no en cada caso alguna causa de extincion de la responsabilidad, ni implica,
en fin, que la paralizacién procesal imputable al érgano judicial haya de ser irre-
levante a tal efecto.

(Sentencia nim. 83/1989, de 10 de mayo. RA. 342/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Leguina Villa.)



Seccion de jurisprudencia 1149

ARrTicuLo 570.5
Falta de respeto a la autoridad

El articulo objeto de condena, en un tono ironico, sale al paso de las criticas
vertidas a la presunta conducta de un Juez, estimando que existen otras conductas
o practicas que ponen mas en peligro la seriedad de la justicia. Ni se hace referen-
cia a hechos concretos, ni tampoco a personas individualmente consideradas, ni
ademas las conductas que se critican pueden estimarse como «deshonrosas». Tam-
poco ha de olvidarse que en el contexto de asuntos de relevancia publica, como
es el correcto funcionamiento de la justicia «es preciso tener presente que el dere-
cho al honor tiene en nuestra Constitucién un significado personalista, en el senti-
do de que el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas,
lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de clases
determinadas del Estado, respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto
de vista constitucional, emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad
moral, que son valores que merecen la proteccién penal que le dispense el legisla-
dor, pero ... en su ponderacion frente a la libertad de expresion debe asignarseles
un nivel mas débil de proteccion del que corresponde atribuir al derecho al honor
de las personas publicas o de relevancia publica» (STC 107/1988). Este contenido
mds débil no significa, claro estd, ausencia de contenido, ni, por consiguiente,
arroja dudas sobre la constitucionalidad del precepto penal aqui aplicado. Si en-
trafia, sin embargo, la necesidad de que en la aplicacion se deje un amplio espa-
cio a la libertad de expresion, un espacio que no ha sido traspasado por el articu-
lo periodistico que ha dado lugar -a la condena impugnada en el presente recurso
de amparo.

En el presente caso el 6rgano ha aplicado el articulo 570 del Cédigo Penal
en una interpretacién que no ha tenido en cuenta la relevancia del derecho funda-
mental afectado y recurriendo, mas alld de los términos literales del precepto,
a una jurisprudencia del Tribunal Supremo muy anterior a la Constituciéon y en
un contexto en el que la libertad de expresion no podia haber sido objeto de
consideracidn. Ello demuestra que el érgano judicial al interpretar el articulo 570
del Cédigo Penal no ha tenido en cuenta ni ha tratado de proteger el ejercicio
de la libertad de expresidon, cuya consideracién deberia haber llevado a eximir
de responsabilidad penal al recurrente en amparo y a confirmar la sentencia ape-
lada que admite la inexistencia de una intencién de injuria o de menos precio
en el ejercicio legitimo del derecho a la critica del funcionamiento de las institu-
ciones piblicas.

(Sentencia nim. 121/89, de 3 de julio. RA 1628/87. «BOE» de 24 de julio
de 1989.--Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Ver la referencia al articulo 20.1 a CE, de esta misma sentencia.
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IV. OTRAS LEYES
LEY ORGANICA 10/1980, DE 11 DE NOVIEMBRE
ARTICULO 2.2

Funcion instructora. Incompatibilidad con funcion juzgadora.
Causa de abstencion y recusacion

Ver sentencia nam. 106/1989, de 8 de junio sobre Derecho al Juez imparcial.
Articulo 24.2 CE.

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL
ARTIiCULO 242.1
Nulidad: Efectos

Ver sentencia num. 91/1989, de 16 de mayo sobre Derecho a le tutela judicial
efectiva. Indefension. Incongruencia. Articulo 24.1 CE.

ARTICULO 293.2
Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia

Al respecto es preciso hacer una doble consideracion. En un lado, como antes
qued6 dicho, el derecho a ser indemnizado por error judicial o por funcionamien-
to anormal de la Administracién de Justicia, reconocido en el articulo 121 de
la Constitucién, no ha sido configurado como un derecho fundamental ni supone,
como estiman los recurrentes, una concrecion, sin mas, del derecho fundamental
a un proceso publico sin dilaciones indebidas. Es cierto que {a dilacién indebida
constituye, de acuerdo con una doctrina casi undnime, el supuesto tipico de fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia, y que la lesion del derecho
a un proceso sin dilaciones genera, por mandato de la Constitucion, cuando no
pueda ser remedidada de otro modo, un derecho a ser indemnizado por los dafios
que tal lesién produce (STC 36/1984, antes citada), pero ello no significa, por
¢l contrario, que el mero hecho de formular una pretension indemnizatoria al
amparo de lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién, como hicieron los
hoy recurrentes, suponga y configure, por si solo, y sin nécesidad de ser aprecia-
da previamente, la lesién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion.

Ha de considerarse que, efectivamente, los derechos recogidos en el articu-
lo 24 de la Constitucién protegian al sefior Hurtado desde la entrada en vigor
del Texto fundamental, el 29 de diciembre de 1978; y resulta claro que desde
esta fecha, hasta mds de tres afios después, se dilat6 el curso del procedimiento,
iniciado ya en 1968, en que el sefior Hurtado aparecia como procesado.
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La aplicacién del mandato constitucional del articulo 1_21 y la tutela efectiva
del derecho en él reconocido supone la necesidad de efectuar la interpretacion
de las normas vigentes que (dentro del respeto a su propio sentido, y de los
limites de razonabilidad) resulte mas favorable a la realizacion de las previsiones
constitucionales. En el presente caso, la mera confirmacién de la Resolucion ad-
ministrativa previa (fundada en la inexistencia de via adecuada para la reclama-
cién derivada del articulo 121 CE) por el Tribunal Supremo presentaba dejar
sin medios procesales al recurrente para hacer valer su derecho a una indemniza-
cién. Pero en una razonable interpretacion de la normativa vigente en €l momen-
to de dictarse la sentencia que se recurre, cabia estimar que la entrada en vigor
de la LOPJ proporcionaba, en su articulo 293.2, una via especifica para deducir
la pretensién indemnizatoria frente al anormal funcionamiento de la Administra-
cidn de Justicia, dentro del plazo previsto en el articulo citado: y, como sefiala
el Ministerio Fiscal, en este sentido se orienté la posterior sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de 5 de octubre de 1987, en una cuestion relativa
a pretension indemnizatoria por error judicial. En consecuencia, una vez conocido
el procedimiento creado ex novo, y adecuado para la formulacion de la preten-
sién indemnizatoria y en orden a prestar la efectiva tutela judicial del derecho
reconocido en el articulo 121 CE, no era procedente la simple confirmacion de
la denegaciéon administrativa previa, sino la remision a ese procedimiento regula-
do en la LOPJ para que se resolviese sobre el fondo de lo planteado salvaguar-
dando el plazo sefialado en el articulo 293.2 LOPJ, por cuanto la pretension
indemnizatoria se encontraba ya formulada, y pendiente de resolucién al entrar
en vigor la LOPJ. Al no hacerlo asi el Tribunal Supremo, ha de convenirse con
el Ministerio Fiscal en que no se llevd a cabo la tutela judicial efectiva del dere-
cho del recurrente, que hubiera exigido reconocer a éste la posibilidad de acogerse
al procedimiento previsto en el articulo 293.2 LOPJ.

(Sentencia 128/1989, de 17 de julio. RA. 816/87. «BOE» de 9 de agosto de
1989.—Luis Loépez Guerra.)

Ver sentencia num. 83/1989, de 10 de mayo, sobre Derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas. Articulo 24.2 CE.
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ARTICULOS 6 BIS A) y 8.4.° EL ERROR EN LA LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA

(STS de 10 de mayo de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Quinto. Advenida la reforma de 1983 y con ella ¢l articulo 6 bis a), se ha
entendido por la doctrina que sus dos primeros parrafos aluden sin nombrarlo
al error de tipo y el parrafo tercero, también sin designarlo, se refiere al error
de prohibicion. Este es también parecer de la jurisprudencia dictada con posterio-
ridad a la reforma sin ignorar las diversas interpretaciones que se dan a las dos
especies de error, dado que la posicién dogmatica que se adopte al respecto sera
consecuencia de una mds amplia toma de posicién sobre la distincién entre el
dolo llamado natural o acromatico, esto es sin valoracion, propio del tipo y el
dolus malus, equivalente a la conciencia de la antijuricidad, e integrado en la
culpabilidad. Tal sistema trae como consecuencia que el error sobre el tipo, deja
Subsistente la culpa si es vencible. En tanto que el error de prohibicién si es
vencible s6lo admite una atenuacion del dolo (véase sentencia de 1 de febrero
de 1986).

El problema se complica si el error recae sobre los presupuestos facticos u
objetivos de toda justificante, como la legitima defensa, lo que tiene su importan-
cia en la praxis, donde los supuestos mas frecuentes, asi en el caso de autos,
versan sobre la existencia de una agresion ilegitima imaginaria y no real. Tal
presupuesto factico es esencial en la eximente. Si por su indole factica se entiende
que el error sobre el mismoes de tipo, la consecuencia es que cabe la reaccién
defensiva contra el que creyéndose atacado agrede. Como asi mismo cabri la
exigencia de responsabilidad y no de justificacion. Pero si se estima que es error
de prohibicién actuard como causa de justificacién y no admitird ni la legitima
defensa ni la responsabilidad civil contra el supuesto defensor, en realidad agre-
sor. Por lo mismo, la dogmatica mds reciente trata de encuadrar la admisiéon
errénea de una agresion ilegitima como si fuera error de tipo. Con ello, se quiere
acordar dogmadtica y politica criminal, sin violentar el texto del articulo 6 bis a).
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Recientes declaraciones de esta Sala se muestran, en linea con esta ultima
doctrina, de modo que, al recaer el error sobre elementos negativos de la infrac-
cion penal, aquél se debe encuadrar en los parrafos 1.° y 2.° del articulo 6 bis
a) del Codigo Penal y, si el error es vencible, el hecho habra de ser castigado
como culposo (sentencias de 2 de noviembre y 1 de diciembre de 1987).

ARTICULO 8.4.? LEGITIMA DEFENSA. DOCTRINA GENERAL.
FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE

(STS de 6 de junio de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Cuarto. Con todo, y pese a centrarse esta impugnacion en el repetido con-
dicionamiento 3.° del articulo 8 del Codigo Penal, la gravedad objetiva de los
hechos y la redaccion poco feliz con que la Audiencia se ocupa del requisi-
to 2.°, aconsejan extender el examen de la legitima defensa, y hacerlo siguiendo
el orden de sus tres exigencias legales. Asi, procede subrayar que disparar un
revolver contra una persona, a dos o tres, metros de distancia, incrustando el
proyectil en la pared ante la que aquel se encuentra, a sélo cincuenta y ocho
centimetros del mismo, y manteniendo el actor la posesion del arma en condicio-
nes de continuar y completar el ataque, constituye inequivoco ejemplo de agresion
ilegitima, elemento éste fundamental y basico en toda legitima defensa, sea como
eximente completa, sea como incompleta, y ello porque se trata de una acometida
treal y grave, que pone en peligro inminente —y persistente— el bien juridico
mds relevante, es decir, esa vida humana que, aparte de ser decisivo valor propio,
opera como sustrato indispensable de todos los demas, sin que, por otra parte,
las condiciones en que tal actuacion se encuadra aputen siquiera hacia su conside-
raciéon como comportamiento adecuado a derecho, supuesto éste en el que decae-
ria la exigida adjetivacion de ilegitimidad.

Quinto. Por lo que atafie al requisito de la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresién, el juzgador ha de pronunciarse con
una objetividad que, si de un lado rechaza los supuestos puramente subjetivos,
mas acordes con las causas de exculpacion que con las de justificacion, debe
responder, de otro, a las posibilidades reales de una defensa adecuada a la enti-
dad del ataque, la gravedad del bien juridico en peligro y la propia naturaleza
humana. De ahi que, aun sin desviar el discurso hacia manifestacion alguna de
legitima defensa putativa, y sin acoger tampoco el pensamiento jridico anglosa-
jon, en el que los conceptos continentales de justificacion y culpabilidad se sola-
pan hasta llegar a confundirse, hayan de evitarse posiciones exegéticas en las que
el juzgador procede a examinar, desde la lejana e irreal perspectiva que su parti-
cular torre de marfil puede depararle, y con frios criterios de distante entomdlo-
g0, un acaecer vivor en el que las personas arriesgan su propia existencia. Dicho
lo anterior, la plena concurrencia de este segundo requisito de la legitima defensa
en el caso de autos resulta evidente. Segin la ocasion demandaba, el ahora recu-
rrente reacciond de inmediato, con un disparo de revélver, contra una persona
que acababa de dispararle con un arma similar, arrebatada al otro policia presen-
te en el interrogatorio, y que previsiblemente seguiria haciendo fuego. No cabe
en esas condiciones pedir, para salvaguardar aquella necesidad racional del medio
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defensivo empleado, que quien teme fundadamente por su vida —recuérdese que
el adversario se encuentra a dos o tres metros de distancia y su primer disparo
s6lo ha errado el blanco por medio metro aproximadamente— recapacite sobre
la eleccién de una zona del cuerpo o de las extremidades del agresor que, margi-
nando el riesgo de un desenlace moral, fuera facilmente alcanzable y garantizara
a la vez el fin definitivo del ataque. Presupuesta una agresion ilegitima con las
caracteristicas de la descrita, la repetida respuesta fue correcta y proporcionada
o, si se prefiere, merece la consideraciéon de tinico medio idoneo para proteger
con eficacia una vida tan gravemente amenazada, sin que a quien asi actia
—ejerciendo, amén de un derecho, un deber primario de conservacion— tenga
que aceptar matizaciones o insuficiencias definitivas que hubieran podido signifi-
car su muerte, porque la simple lesién del agresor ilegitimo no hubiera bastado
para conjurar la probabilidad de que aquel prosiguiera su ataque con mas éxito
y mejor punteria.

Sexto. El requisito tercero de la legitima defensa se formula negativamente
y consiste en la «falta de provocacién suficiente por parte del defensor», expre-
sién ésta que procede del Codigo Penal de 1848, si bien hasta 1944 la referencia
final tuviera distinta redaccion («por parte del que se defiende»). Se trata de
una prevision cuya dificil exégesis quiz4 explique se haya prescindido de la misma
en algunos textos, como el Cédigo Penal de la Republica Federal de Alemania
(art. 32) y el Codigo Penal tipo latinoamericano (art. 16), habiendo sido también
considerada como una manifestacién del «versari in re illicita», precisada por
ello de una interpretacion restrictiva. Ni nuestro Cédigo define la provocacion,
ni parece oportuno buscar su sentido en el parrafo tercero de su articulo 4.°,
que referido, como el articulo 3, al «iter criminis» de los delitos dolosos, ha
de exigir necesariamente que la incitacién a la perpetracion sea voluntaria; y asi
la doctrina concentra sus esfuerzos en la bisqueda de un concepto equidistante
entre el entendimiento de esa provocacion desde la perspectiva de la mera causali-
dad en linea con la equivalencia de condiciones, y la agresion ilegitima por parte
del provocador, pues, si la primera solucién amenaza con vaciar de contenido
la eximente, obligando a soportar cualquier reaccion del provocado (por despro-
porcionada que fuera), la identificacién de tal provocacidn con una agresion ilegi-
tima puede hacer superfluo este tercer requisito, ya que el provocado actuaria
en legitima defensa, con lo que la ulterior conducta del provocador —ahora
agredido— quedaria huérfana de la exigencia previa de esta eximente, es decir,
el caracter ilegitimo del ataque contra el que se dirige la defensa enjuiciada, a
salvo la corriente doctrinal que sigue distinguiendo entre accién antijuridica y
agresion ilegitima propiamente dicha, o sea accidén voluntaria encaminada a la
lesion del bien juridico del contrario.

Séptimo. No solo discuten los autores sobre las diferencias entre agresion
y provocacion —conectando a veces ésta ultima con la vieja atenuante 5. del
articulo 9 del Cddigo Penal, desaparecida en la reforma de 25 de junio de 1983 —
sino también sobre las condiciones de la propia provocacién que si para algunos
ha de ser intencional, para otros basta con que, supuesta su antijuridicidad, sea
culpable, no faltando tampoco quienes —de manera harto mds discutible— pres-
cinden incluso de la ilicitud, adoptando un criterio que, con eco, por ejemplo,
en la sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1983, parece entender la
repetida provocacién como simple estimulo valorable esencialmente desde la pers-
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pectiva y circunstancias personales del que lo recibe, con el riesgo, cabe anadir,
de que semejante interpretacion prive a la eximente de ese claro apoyo politico
social a cuyo tenor la posicion del provocador —eso si, en atencién a la entidad
misma de la provocacion— se diferencia fundamentalmente de la del no provoca-
dor, con la inevitable repercusion en cuanto a su derecho a una reaccién defensiva.

Octave. Aunque la problemdtica general planteada por el requisito tercero
de la eximente 4.2 del articulo 8 del nuevo Cdédigo Penal es, segiin se ha visto,
muy compleja, la adjetivacion de la provocacion como «suficiente» permite llegar
a las siguientes conclusiones:

1.2 La exégesis de la provocacién como antecedente causal puede y debe
matizarse —de ser seguida— conforme a la doctrina de la causalidad adecuada
(sentencias de 26 de junio y 4 de diciembre de 1978, 2 de octubre de 1979, 15
de noviembre de 1982, 30 de septiembre de 1983 y 9 de diciembre de 1983),
y tal consideracién no parece tampoco extempordnea si dicha teoria se entendiera
como pertenenciente mas bien a la responsabilidad o a la causalidad juridico-
penalmente relevante, sin que en ningin caso —ya en el extremo opuesto— la
provocacién admita equiparacion con el mero «dar motivo u ocasion» (sentencia
de 14 de diciembre de 1912).

2.2 La adecuacion de la provocacion conecta con la previsibilidad, de modo
que, atendido el orden normal de las cosas, produzca, excite o influya en una
agresion que, si bien ilegitima, carezca de una minima cobertura culpabilista
—con ¢l telén de fondo de la no exigibilidad de una conducta distinta—, y conse-
cuentemente la reaccién defensiva pierda lo que los tratadistas italianos denomi-
nan legitimidad en la causa (véase «a sensu contrario» la sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1944).

3.* La suerte corrida por la legitima defensa es en si independiente de las
sanciones administrativas o penales que la previa conducta del luego agredido
pueda merecer.

4.2 La falta de proporcion entre la respuesta agresora y la provocacién ini-
cial impide apreciar en ésta aquella suficiencia, de modo que en tal supuesto
el provocador se halla en condiciones de contestar dentro del marco de la legitima
defensa y en consonancia con el ordenamiento juridico (sentencias de 20 de febre-
ro de 1883, 21 de febrero de 1903, y las ya citadas de 26 de junio y 4 de diciem-
bre de 1978, y 2 de octubre de 1979, en combinacién con el aludido criterio
de la causalidad adecuada).

Noveno. Igualmente ligadas con nuestro derecho posmvo ¢ indispensables
para la ulterior consideracion del particular caso de autos son otras observacio-
nes, quizd mas pacificas, que a continuacién se indican:

1.2 La via casacional del nimero 1.° de! articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal exige el mayor respeto a los hechos probados, sin aditamentos
o presunciones contra el reo, antes al contrario, repercutiendo en su favor cuan-
tas lagunas, dudas, alternatividades, y alin contradicciones contenga el relato factico.

2.% El Tribunal de casacién no puede apartarse de aquella exigencia pretex-
tando razones de una pretendida justicia maternal, primero, porque el Poder Ju-
dicial ha de mantenerse en los limites fijados por el Letrado legislativo, segundo,
porque en este recurso, mds que personas, se juzgan sentencias, y ello dentro
de las coordenadas de tan extraordinario remedio impugnativo, y tercero, porque
todo cambio en la narracién implica, amén de una segunda valoracién probatoria
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conjunta —ajena, como se ha dicho, al presente recurso—, correr con el riesgo
de la ausencia de inmediacion.

3.* El cuestionado requisito de la legitima defensa no es la falta de provoca-
cién, de manea que cualquier grado de la ésta impidiera apreciar la eximente
(o, al menos, la convierta en incompleta), sino la falta de provocacion «suficien-
te, y asi, el correspondiente condicionamiento negativo se da en tanto no concu-
rran —ademads del sustantivo— la repetida adjetivacidn, lo que significa que la
provocacion insuficiente coincide con la carencia misma de toda provocacion en
su inoperancia a los efectos de la exigencia ahora examinada, y en definitiva
—y por lo que hace a éste requisito— soélo su incumplimiento puro y simple
en los términos legalmente previstos lleva al numero 1.° del articulo 9.

4.* El contenido negativo de la condicidn y el caracter excepcional de la
misma refuerzan su sometimiento a una interpretacion restrictiva, o si se prefiere,
favorable a la inexistencia de esa incitacién bastante hacia la agresion.

Décimo. Trasladando los anteriores razonamientos el caso aqui examinado,
la opcién por la eximente completa de legitima defensa o por la incompleta de-
pende de que se advierta o no la concurrencia de una provocacion suficiente para
lo que en términos objetivos se nos revela como un intento de homicidio. A
este respecto, los hechos probados recogen que el luego fallecido, M. J. D. S.,
llegé hacia 11 horas a la Comisaria de T., como detenido y en unién de otra
persona, sospechosa como él de haber cometido un robo, solicitdndose hacia las
3 horas la presencia de un Abogado cuya demora reirasé las declaraciones hasta
las 6 de la tarde, diligencias éstas en las que el repetido M. J. D. S. negé6 —a
diferencia del segundo interrogado— toda participacién en dicho delito, de mane-
ra que hacia las 7,15, cuando el Letrado habia abandonado las dependencias
policiales, los dos agentes enviaron al otro detenido al Depodsito Municipal, pero
diciendo que el inconfeso pasarfa la noche en la Comisaria, trasladindose ellos
a un bar préximo donde ingirieron una medio «whisky», tras lo cual y como
se lee en la narracién «sobre las 21 horas regresaron a Comisaria, haciendo pasar
al procesado M. J. D. S. a la oficina donde habia prestado declaracién, bajo
el pretexto de que habia interesado una entrevista privada, sin que conste que
hubiera renunciado a su derecho de asistencia letrada, insinudndosele que podia
aliviar su situacion colaborando en el esclarecimiento de los hechos, facilitando
datos que ayudaran a la investigacién, por lo que el detenido se hallaba situado
de pie cerca de la puerta, sin esposas, a una distancia de 2 6 3 metros de una
mesa que ocupaba el procesado y con un cajon abierto donde tenia su arma
reglamentaria consistente en revolver de marca Astra, modelo Cadix, 38 Special
de calibre, cargdo su tambor, que no precisa ser montada y carente de seguros;
aun cuando persistié en su postura de inocencia fue perdiendo la serenidad que
hasta entonces habia tenido, comenzando a dar muestras visibles de nerviosismo,
facilitando algunas confidencias sobre participacion delictiva de otras personas,
en la creencia que ello favoreceria su condicion, acentuiandose cada vez mas su
nerviosismo y excitacién y en este estado, en el que incluso llegé a llorar siendo
aproximadamente las 21’50 horas, sintiéndose acorralado, al acercarse el Inspec-
tor sefior M., a un archivador situado en el lugar que ocupaba, que vestia panta-
16n y camisa, portando de forma visible, su arma reglamentaria, de la misma
marca y calibre que la del procesado, enfundada en vaina sin cierre colocada
en el costado izquierdo, lo empujé y desarmé haciéndole caer sobre un sillén
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cercano, verificando un disparo que impacté en la pared posterior de la mesa que
ocupaba el procesado incrustdndole el proyectil a 85 centimetros de altura y
a unos 58 centimetros a la izquierda del procesado, quien inmediatamente tomé
su revolver ¢ hizo un disparo que alcanzé a M. J. n el tercio externo de ceja
izquierda, en sentido de izquierdas a derecha y ligeramente sesgado en trayectoria
de arriba a abajo, que le produjo hemorragia cerebral determinante de su muer-
te», afiadiéndose que «su cuerpo presentaba diversas erosiones, equimosis y pete-
quias muy superficiales en regiones mamarias, costal inferior derecho e hipocon-
drio, sin que haya podido determinarse la causa de las mismas».

Undécimo. Asi las cosas, no constando que los policias fueran autores de
las erosiones descritas, y al margen de las dudas sobre si hubo o no renuncia
a la presencia letrada en esta segunda declaracidn, cabe preguntarse si la misma
no se tomé en circunstancias irregulares o si, en todo caso, no debiera haber
sido suspendida cuando el detenido «fue perdiendo la serenidad», «acentuandose
cada vez mds su nerviosismo y excitacion», de modo que «incluso llegé a llorar»,
pero resulta evidente que si tal proceder resulta bastante para poner en entredicho
el cumplimiento de un deber —como causa de justificacion que conlleva la exclu-
sién de toda provocacidn, segin, al menos, alguna jurisprudencia de la que es
muestra la sentencia de 26 de junio de 1978—, o incluso para conformar una
determinada provocacién, ésta nunca alcanzaria la calificacion de suficiente en
relaciéon con una conducta de homicidio. La causalidad adecuada, la previsibili-
dad y la proporcionalidad podrian hallarse presentes hasta cierto punto en un
acometimiento que facilitara la huida a costa de la integridad fisica de alguno
de los policias que dirigen el interrogatorio y se ocupan de las actuaciones desde
hace horas, pero desaparecen cuando la reaccién del provocado —en los estrictos
términos del relato factico— se traduce en un directisimo ataque a la vida.

ARTICULO 10.9. ABUSO DE CONFIANZA. ROBO CON FUERZA
EN LAS COSAS

(STS de 28 de junio de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. Tema controvertido es el de los delitos a los que puede alcanzar
la agravante. Hay que destacar, desde luego, aquéllos en los que el abuso de
confianza esté implicito en ellos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59
del Cédigo Penal (estafa, apropiaciéon indebida etc.).

Sentar un principio mas general puede ser arriesgado y asi no puede decirse
que es en todo caso incompatible con los delitos que implican fuerza o violencia.
Otra cosa es que no suela apreciarse en tales delitos (sentencia de 7 de mayo
de 1962). Por ello no faltan declaraciones de esta Sala que la aprecian en delitos
contra la vida e integridad corporal, contra honestidad y en los robos con violencia.

Constrifiéndose ahora los delitos de robo con fuerza en las cosas, por tratarse
ahora de uno de tal especie, si bien, hubo una corriente jurisprudencial contraria
a la admisién de la agravante, acabd por prevalecer, con aplauso de la mejor
doctrina, la posicion contraria, en tanto en cuanto el abuso de confianza puede
concurrir en momentos anteriores a la ejecucion, facilitando la realizacién de ésta
(sentencia de 22 de junio de 1964). Como se ha dicho en sentencias mds recientes,
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si la confianza depositada en el agente le permite acceder al lugar en el que se
guarda o custodia la cosa sustraida, se quebranta aquella confianza de los guar-
dadores de la cosa a la par que se facilita 1a ejecucion (sentencia de 25 de noviem-
bre de 1985, en la que se contempla un caso andlogo al aqui debatido, por reali-
zarse el apoderamiento con las llaves sustraidas al propietario). Por lo demas
el nimero de resoluciones que admiten la posibilidad de la agravante en los deli-
tos de robo con fuerza son numerosas (sentencias de 9 de mayo y 4 de julio
de 1974; 13 de marzo, 20 de mayo y 14 de octubre de 1976; 17 de enero de
1977; 6 de febrero de 1981; 20 de noviembre de 1982, la ya citada de 25 de
noviembre de 1985 y 30 de enero de 1987 entre otras muchas).

ARTICULO 65. RELACIONES CON LA REGLA 4.° DEL ARTICULO 61
(STS de 4 de mayo de 1989. Pte. Sr. Ruiz___VadilIo)

La cuestién de la aplicacion de la regla 4.2 del articulo 61 del Cédigo Penal
dentro de la pena que resulte de la atenuacién facultativa que prevé el articulo 65
del Cédigo Penal se debe responder de acuerdo con los principios generales de
la individualizacion de la pena.

El articulo 65 del Cédigo Penal tiene su razén de ser en la reduccion, supuesta
por el legislador de la gravedad de la culpabilidad del menor de edad entre 16
y 18 afos. La ley, por tal motivo, obliga a los Tribunales, en todo caso, a ate-
nuar la pena en un grado, acorddndole, al mismo tiempo la facultad de ampliar
dicha atenuacién cuando las circunstancias del caso indiquen que la atenuacidn
obligatoria no se adecta suficientemente a la gravedad de la culpabilidad o supera
las exigencias de la prevenciéon especial.

Cuando concurren tales exigencias de mayor atenuacién que la obligatoria,
la aplicacion de la regla 4.% del articulo 61 del Codigo Penal conduciria a resulta-
dos que estdn abiertamente en contra de la finalidad del articulo 65 del Cédigo
Penal. En efecto, no seria adecuado a los principios de una individualizacién
de la pena basada en la gravedad de la culpabilidad y en las eixgencias de la
prevencion especial, que el Tribunal no pudiera fijar la pena atenuada en tal
grado maximo cuando ello fuera lo aconsejable. Si se otorga prevalencia a una
interpretacion teleoldgica respecto de la puramente gramatical, la solucién no puede
ser otra, por tanto, que la inaplicabilidad del articulo 61, regla 4.2 del Cédigo
Penal en los casos en que se hace uso de la atenuacion facultativa, que prevé
el articulo 65 del Cédigo Penal. Por otra parte se daria el contrasentido de que
el Tribunal que pudo bajar s6lo un grado e¢ imponer la pena en el grado medio
de este, si baja dos, lo que es ya facultativo, no puede imponer el grado maximo
que es pena inferior a dichos grados medio y minimo de la pena que legalmente
pudo ser impuesta.

Como queda\claro, la preferencia de la interpretacién teleoldgica se funda
en la mayor racionalidad de la solucién que proporciona, ya que ello no obliga
a los Tribunales a aplicar una pena que resulta sostenible desde el punto de vista
de la teoria de los fines de la pena y de la gravedad de la culpabilidad.

En el presente caso, el Tribunal @ quo ha entendido que la pena adecuada
a la culpabilidad del autor se debia situar en los seis afios, pues esta pena expresa
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correctamente la gravedad de la misma. No hay razén alguna, por tanto, para
que el descenso por debajo de la atenuacidn obligatoria esté sometida a reglas
que impedirian que se aplicara la pena que corresponde segun la culpabilidad
y los fines de la pena.

ARTICULO 65 BIS. DELITO CONTINUADO. ROBOS. DIFERENCIAS
CON LA SIMPLE DEDICACION

(STS de 29 de mayo de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Segundo. Igual suerte desestimatoria han- de correr los motivos segundo (y
ultimo) del procesado Aureliano de la C. N., y segundo del procesado Jose M.
0., en los que, con idéntica sede casacional que los anteriores, se lamenta la
inaplicacion del articulo 65 bis, del Codigo Penal. Ciertamente, el delito conti-
nuado admite en dicho articulo, segiin habia adelantado la jurisprudencia, que
las acciones u omisiones consideradas ofendan a varios sujetos, siempre que aquelllos
tengan una cierta proximidad espacio-temporal, y, como ocurre con el robo, no
se vulneren bienes juridicos eminentemente personales, pero dicha actividad dife-
renciada precisa de la abrazadera consistente en responder a un plan preconcebi-
do o al aprovechamiento de idéntica ocasion y tral requisito —o dualidad de
requisitos alternativos— no consta en el caso de autos, pues no cabe confundirlo
con la mera repeticion de actos similares por parte de delincuentes mas o menos
acreditados, habituales o profesionales. Los hechos probados iinicamente recogen
la comision en Madrid de 15 sustracciones tipificables como otros tantos robos
con fuerza en las cosas, que van desde el 13 de febrero de 1980 hasta el 24
de noviembre de ese mismo afio, y una cierta repeticiéon (pero no identidad) de
los intervinientes. Ahora bien, nada indica la existencia del proyecto global o
designio criminal inico, a no ser que se quiera identificar éste, erroneamente,
con la propia dedicacion al robo, y falta toda referencia a esa repeticion de opor-
tunidades idénticas capaz de enhebrar, como el plan preconcebido, las diversas
acciones; todo ello sin olvidar que, al operar el delito continuado como una ex-
cepcion al régimen del concurso real de delitos, toda duda o insuficiencia relativa
al condicionamiento de aquél se traduce insoslayablemente en la prevalencia de
la normativa general.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. INSUFICIENCIA
DE ANIMO TENDENCIAL

(STS de 12 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

Cuarto. El correlativo motivo de impugnacion articulado por infraccion de ley,
y acogido al numero 1 articulo 849 LECr, aduce violacién del articulo 246 del Cédi-
go Penal al faltar el elemento subjetivo que integra de modo esencial el delito de de-
sordenes publicos, y de otro lado, tampoco la propia morfologia de los hechos tal
como se produjeron segiin el relato factico se corresponde con el tipo penal del aludi-
do precepto del texto legal. Y el quinto, formulado de forma alternativa y subsidia-
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ria respecto al anterior, desistiendo de su primitivo contenido, que postulaba que los
hechos debieran calificarse como un delito de manifestacion ilegal en el acto de la
vista, lo modifico, solicitando la libre absolucion o la declaracién de los hechos co-
mo constitutivos de una falta contra el orden publico, prevista en el articulo 570.4
del Cédigo Penal. Por ello, ambos motivos deberdn examinarse conjuntamente.

A) El delito de desordenes piblicos, del articulo 246 del Cédigo Penal, se habia
configurado en la jurisprudencia de esta Sala, tradicionalmente, entendiendo que el
animo de atentar contra la paz ptiblica tenia un caracter medial, en el sentido de que
se atacaba la expresada paz como forma instrumental de posesion social o publica.
Tal exégesis se ha mantenido en numerosas sentencias 13 y 25 de febrero, 21 de abril,
24 y 28 de octubre y 21 de diciembre de 1987, y hasta cierto punto la sentencia de
2 de mayo de 1988, pero ya en la citada sentencia de 25 de febrero de 1987, se formu-
16 voto particular, manteniendo la tesis contraria, rechazando tal interpretaciéon, que
es la seguida por la sentencia de 30 de abril, continuada por la sentencia de 6 de fe-
brero y 17 de marzo de 1989.

En ellas se mantiene el que el delito de desordenes publicos se integra por cuatro
elementos, debiendo concurrir todos para que el comportamiento delictivo se pro-
duzca: 1.° Sujeto activo plural. 2.° Produccién de un resultado concreto legalmente
previsto. 3.° Que tal resultado altere el orden publico. 4.° Que los autores pretendan
atentar contra la paz ptblica.

Los hechos son similares a los del caso aqui enjuiciado. Un grupo de jornaleros
se reunié en asamblea en un local del Ayuntamiento, y para protestar por la falta
de envio de fondos destinados al empleo comunitario, que llegaban a la localidad
de Marchena (Sevilla), y con el fin de llamar la atencién piblica sobre dicho proble-
ma, tomaron el acuerdo ce marchar a la carretera N-333, que pasa por las afueras
de la citada villa, interrumpiendo el trafico, y cortando la circulaciéon por la misma,
durante media hora, siendo restablecida posteriormente la circulacion, al retirarse
el grupo encabezado por los procesados que mantuvo inicialmente el no desalojo de
la calzada, cuando fueron requeridos por «el oficial de la Guardia Civil, cuyas fuer-
zas habian hecho acto de presencia en el lugar». No es cuestionable el que el sujeto
activo fue plural, y que los trabajadores obstaculizaron la circulacion de la carretera.
Dudoso es que se haya producido un desorden de cierta entidad, puesto que si es més
leve, ha de tener un encaje sistematico diverso. En el factum no consta que la ocupa-
cién de la calzada produjese la detencidn de un numero elevado o reducido de vehi-
culos, ni que el hecho ocasionase o no evidentes molestias a los usuarios, lo que, ab
initio, impide valorar adecuadamente la gravedad de la obstaculizacidn.

Por otra parte el propésito que guiaba a los jornaleros era «llamar la atencidon
de fondos para el empleo comunitario, necesario para acogerse al régimen de desem-
pleo agrario los que se encontraban en paro» sin que, indudablemente, pretendiesen
atentar contra la paz piblica. Por ello, dichas sentencias aprecian la falta del elemen-
to subjetivo del injusto que configura el tipo legal de desérdenes publicos, al no po-
derse equiparar las expresiones «atentar contra la paz publica o alterar el orden».
El elemento en cuanto subjetivo afecta a la culpabilidad, pero en cuanto integrante
del tipo, atafie a la antijuricidad, siendo esencial en la determinacidn de la antijurici-
dad de la conducta la actitud animica que el sujeto ha unido a ella y que se refleja
en el tipo. Y en todo caso, las normas han de interpretarse, segun el articulo 31 del
Cédigo Civil, en atencion a la realidad social del tiempo en que deban ser aplicadas.
Y el reproche social que hoy debe efectuarse ha de tomar en consideraciéon no soélo
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el resultado producido, el corte al trafico temporal, y levemente de una carretera,
sino al porqué de aquel resultado, es decir, sus motivaciones.

B) El articulo 35 de la Constitucion Espafiola consagra el que todos los espafio-
les tienen el derecho al trabajo y a una remuneracién suficiente para atender sus ne-
cesidades y las de su familia, y cuando tal exigencia basica no puede atenderse, debe
obtenerse por las vias de las prestaciones de desempleo.

Entre el derecho al trabajo y el proposito de denuncia publica de carencia de aquel,
y a su vez, la falta de fondos destinados al empleo comunitario, puede, en algunos
supuestos, pugnar con el principio de orden que debe presidir la exteriarizacion pu-
blica de aquel derecho constitucional, cuando esta situacién de paro, es endémica
en determinadas zonas del pais, lo que en ocasiones ha provocado la reaccion aislada
de los trabajadores que no solo carecen de un puesto de trabajo, sino que, ademas
no perciben las prestaciones de desempleo agrario, que les corresponde subsidiaria-
mente por un retraso en el envio de dichos fondos. Conforme a la doctrina de interés
preponderante, al igual que ocurre entre el derecho a la libertad de expresion y el
derecho al honor, debe ponderarse en cada caso, cudl de aquéllos debe prevalecer,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, y asi, proclamar la prevalencia
del primero, ¢l orden publico, no equivalente de la paz publica, y, por tanto, absolu-
tamente intercambiables, cuando se adopte una actitud abiertamente subversiva, o
se originasen vejaciones o dafios de cualquier especie, o se promoviese incidente al-
guno, de especial cariz, con indudable alarma social. En otro caso, cual aqui ocurre,
debe valorarse dicho comportamiento, no subsumible en el articulo 245 el Cédigo
Penal, al ser menos grave, y cuyo marco ha de incardinarse en el articulo 570.4 del
Cédigo Penal que tutela el mismo bien juridico, el orden publico, si bien de un modo
leve. En consecuencia procede la estimacidn de ambos motivos, casando y anulando
la sentencia de instancia, y dictandose a continuacioén la procedente.

Quinto. Al calificarse los hechos como falta, por estimacion de los motivos cuar-
to y quinto, cuya sancién no lleva aparejada como pena accesoria la de suspension
del derecho de sufragio ni activo ni pasivo, decae, pues, su argumentacion, y el moti-
vo séptimo de los articulados por infraccidn de ley, con base en el articulo 5.4 LOP]J,
e infraccion del articulo 23.1 de la Constitucion Espafiola, debe perecer.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. ANIMO TENDENCIAL
MEDIAL

(STS de 13 de junio de 1989. Pte. Sr. Soto Nieto)

Del relato inserto en el factum se aprecia en el proceder de los inculpados dos
etapas o0 momentos evidentemente reveladores. Ante la noticia de que no les serian
abonadas sus prestaciones por ¢l empleo comunitario, acordaron entrar y permane-
cer en el Ayuntamiento hasta que les fueran abonados sus jornales y asi lo hicieron
durante tres dias, «pero sin que esta ocupacidn interrumpiera ni perturbara el desa-
rrollo de las actividades habituales en el edificio municipal, cuyas puertas permane-
cieron abiertas durante las horas del dia». Ante la inoperancia de su decisién en orden
al logro de los resultados apetecidos, fue cuando los procesados «decidieron cerrar
las puertas de éste —el edificio municipal— y continuar en su interior para mediante
la paralizacién de los servicios municipales y consiguiente alteracion de la vida ciuda-
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dana llamar la atencién de las Autoridadess cuando en la mafana del lunes los agen-
tes de la policia y demas funcionarios municipales se dirigieron al Ayuntamiento para
comenzar sus trabajos, no pudieron entrar al encontrar las puertas cerradas. La me-
dicién del Alcalde no logré que los acusados depusieran su actitud, en vista de lo
cual se requiri6 la intervencion de la Guardia Civil, sobreviniendo los hechos que se
relatan, consignandose expresamente que, por razén de todo ello, «la actividad en
el Ayuntamiento estaba totalmente paralizada, por no poder entrar persona algunax.
La normalidad se restablecié sobre las catorce horas de dicho dia. No puede ser puesto
en entredicho que aunque como motivacion ultima pretendiesen los encausados lla-
mar la atencion de las Autoridades acerca de su situacién laboral, que estimaban in-
justa, se propusieron y consiguieron, en contraste con el alcance de sus actos en la
fase inicial, paralizar los servicios municipales y, merced a ello, alterar la vida ciuda-
dana, en definitiva, atentar contra la paz publica, ocupando el Ayuntamiento e impi-
diendo e! funcionamiento de sus servicios. Aun atendiendo a principios atinentes a
la ponderacion de bienes, puede concluirse que se traspasaron, y de modo grave, los
limites tolerables, en el propdsito de denuncia publica de una conflictividad laboral
y de unas reivindicaciones prestacionales, con una dimension y trascendencia que jus-
tifican la reprochabilidad que el tipo penal tenido en cuenta alberga. La aplicacion
del articulo 246 del texto sustantivo penal es correcta.

Y el motivo no merece acogimiento, al igual que el octavo en el que, por idéntica
via procesal, se sefiala infraccion del articulo 585.5 del Codigo Penal, precepto que
se dice violado al no haber sido aplicado. '

ARTICULO 321. INTRUSISMO. TIPOS. DOCTRINA GENERAL
(STS de 19 de junio de 1989. Pte. Sr. Vivas Marzal)

Primero. El delito de intrusién profesional, también denominado intrusismo y
usurpacion de calidad se halla regulado en el articulo 321 del Cédigo Penal, cuyo
precepto tras la reforma penal de 1961-1963, consta de un tipo basico, consistente
en el ejercicio de los actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo oficial o reconocido por disposicidn- legal o convenio internacional, y de un
tipo cualificado, subtipo agravado o circunstancia de concrecion, descrito en el pa-
rrafo 2 del precepto estudiado, y que requiere, para su aplicacion, que el culpable
se atribuya publicamente la cualidad profesional. La jurisprudencia en sentencias de
28 de mayo de 1975, 5 de marzo de 1976, 5 de mayo de 1977, 28 de febrero de 1983,
23 de enero de 1984 y 21 de abril de 1988, entre otras muchas, se ha ocupado de la
ratio essendi de la punicin de estos comportamientos del sujeto pasivo que es triple
—el Estado, la sociedad y los integrantes y ejercientes de la profesion de que se trate—,
de los requisitos estructurales de esa infraccidn, entre los cuales figuran la realiza-
cién de mds de un acto de intrusidén y la inocuidad de las conductas que entrafien
la ejecucion de actos propios de una profesion careciendo del correpondiente titulo
cuando ello se efectia gratuitamente y equivaliendo a una actuacién de complacen-
cia, amistad o buena vecindad, terminando dicha jurisprudencia por exigir, en el campo
de la culpabilidad que, el presunto intruso tenga la conciencia o se represente que
estd invadiendo el campo de actuacién reservado para ciertos profesionales dotados
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de titulo legitimador de esas actividades, y, a pesar de ello, quiera ejercerlas de ese
antijuridico modo.

Segundo. En este caso, y segun se narra en el relato historico de la sentencia de
instancia, la procesada poseedora de una serie de titulos expedidos en el extranjero
y que es miembro de la Asociacion Latino Americana de Investigacion y Docencia
de la Acupuntura y Moxibustion, pero que no es Lincenciada ni Doctorada en Medi-
cina, en fecha no exactamente determinada, pero, al menos desde 1982, comenzd en
Jerez de la Frontera a ejercer actividades, de acupuntura, reflexoterapia y revitaliza-
cion, tratando, a quienes lo requerian, y era aconsejable, con las técnicas propias
de estas disciplinas halldindose «en la firme creencia de que, en Espaiia, para ejercer
la acupuntura no era preciso ningin titulo facultativo, sabedora que esa ciencia o
técnica, no se ensefia en las Facultades de Medicina de Espana».

Tercero. La sentencia recurrida para absolver a la acusada, del delito de usurpa-
cion de calidad, por el que fue acusada, se basa en dos razones o argumentos funda-
mentales, el primero de ellos, consistente en que, no impartiéndose en las Facultades
de Medicina espaiiolas, ensefianzas de acupuntura, reflexoterapia y revitalizacion,
no se expiden, oficialmente titulos que autoricen y legitimen el ejercicio de tales acti-
vidades, por lo cual mal pueden usurparse funciones o actividades profesionles que
no existen legalmente y que no corresponden a profesionales determinados que po-
sean el titulo legitimador correspondiente y el segundo que hallandose la acusada en
la creencia de que para ejercer esas técnicas no era preciso titulo expedido u homolo-
gado en Espaiia y, que, por tanto, y puesto que en el Estado espaiiol no se imparten
tales disciplinas en las Facultades de Medicina nacionales, obra en su favor, una cau-
sa excluyente del indispensable dolo, como lo es el error invencible de prohibicion
al que se refiere el parrafo 3 articulo 6 bis a) del Codigo Penal.

Cuarto. Si por Medicina se ha de entender ciencia o arte de prevenir o precaver,
y de curar las enfermedades humanas, no hay duda que ciertas ramas de la misma
cuyas ensefianzas y ejercicio, ni se dan en las Facultades de ese ramo, ni se legitiman
mediante la obtencién de un titulo oficial, corresponden a los profesionales dedica-
dos a Medicina General, hallandose, la clave en cuestion y la linea divisoria entre
lo licito y lo ilicito, en sentencia de 23 de enero de 1984, merced a la cual cuando
la acupuntura y lo mismo podria predicarse de la reflexoterapia y de la revitalicion,
se llevan a cabo, por prescripcion facultativa o bajo la égida de un Médico, se trata
de meras practicas de ejecucion, que no requieren la posesion de titulo o Licenciado
o Doctor en Medicina, pero si el que ejecuta cualquiera de esas técnicas, antes de
aplicarlas, practica exploraciones o reconocimientos clinicos, diagnostica, pronosti-
ca y decide una terapéutica determinadd, estd invadiendo las funciones reservadas
para los profesionales de la Medicina y, si concurren los demas elementos estructura-
les del tipo, su comportamiento, con todo merecimiento, se incluira en el articulo 331
del Cddigo Penal.

Quinto. Por consiguiente, €l primer fundamento exculpatorio expuesto en la sen-
tencia de instancia queda destruido, como con acierto, sostiene la entidad recurrente
pero, como el segundo argumento esto es, el de la creencia errénea e invencible de
estar obrando licitamente, en que se hallaba la procesada, no ha sido rebatido por
dicha parte recurrente y, por otra parte, es absolutamente cierto que esas ensefian-
zas, no se imparten en las Facultades de Medicina de Espafia, que no existe una espe-
cialidad, respecto a ellas, que requiera para su ejercicio, un titulo legitimador especial
¥ que, la acusada, ademads de poseer diversos titulos extranjeros, pertenecia a la Aso-
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ciacion Latino Americana de Investigacion de la Acupuntura y la Moxibusién, cuyos
estatutos fueron aprobados por ¢l entonces Ministerio de Gobernacion, con fecha
de 31 de marzo de 1977, es lo cierto que, la tesis del Tribunal Sentenciador en instan-
cia, que gozd de la superioridad que supone la observancia del principio de inmedia-
cidn, resulta plausible y certera, adhiriéndose a ella esta Sala, la cual, en consencuencia
estima procedente la desestimacion del Ginico motivo de este recurso, interpuesto por
el Colegio Oficial de Médicos de la Provincia de Cadiz, y fundado en el articulo 849.1
LECr, por violacién del articulo 321.1 del Cédigo Penal.

ARTICULO 346.1. DELITO DE RIESGO ALIMENTICIO. FIGURAS
DE PELIGRO

(STS de 20 de junio de 1989. Pte. Sr. Montero Ferndndez Cid)

A su vez, dentro de las infracciones de peligro, la doctrina cientifica distingue
comunmente entre delitos de peligro abstracto, en los que el legislador presume que
determinadas conductas entrafan «siempre» peligro, de manera que su realizacién
es, sin mas peligrosa y tipificada, y delitos de peligro concreto, que tienen prevista
en la descripcion tipica la necesidad de que se haya producido una situacién real de
peligro, el que no puede, por consiguiente, presumirse o deducirse sin mas como li-
gado en relacion de causa a efecto de la realizacion de los elementos objetivos del
tipo, sino que, contrariamente, exigen la demostracién o prueba especifica de que
el peligro existié en la conducta o comportamiento concreto. Ello no supone la pro-
duccién de un resultado lesivo propiamente dicho, pues este caso, de producirse, ope-
raria por consuncion sobre el delito de peligro, sino, simplemente, la verificacién de
este extremo' sin posibilidad de presuncién del mismo por la simple realizacion del
comportamiento objetivo —activo u omisivo— tipificado. En el tipo de parrafo pri-
mero del articulo 246 del Codigo Penal el elemento copulativamente afiadido de la
existencia del peligro para la salud de los consumidores exige la verificacion en cada
caso, sin que pueda presumirse; se estd asi en presencia de una infraccién de las que
la doctrina alemana denomina como delitos de peligros abstracto-concreto, en los
que la norma no se limita a descubrir una accién u omisién generalmente peligrosa
conforme a un juicio de experiencia, sino que exige la comprobacion de las propieda-
des del comportamiento para permitir conceptuar a éste, apto o idéneo para produ-
cir en su caso un peligro real para el objeto de proteccion.

ARTICULO 371. DENEGACION DE AUXILIO. ASISTENCIA MEDICA

(STS de 21 de junio de 1989. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

2. Debe distinguirse en orden al segundo tema propuesto, y lo hace con singular
acierto la sentencia impugnada entre la visita al consultorio y la entrega del volante
para el centro sanitario especializado, y el segundo episodio de-los hechos —al si-
guiente dia— cuando el estado del paciente, inmovilizado en su domicilio y sin posi-
bilidad, por su estado fisico, de traslado a un centro médico, reclama una inmediata
asistencia que es reiteradamente solicitada por un vecino y familiares; habia surgido
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una situacién distinta a la contemplada en la consulta del dia anterior, y el gravisimo
estado del paciente exigia una nueva consideracion clinica del caso, la cual pasaba
inevitablemente por la visita domiciliaria del médico de cabecera. No se hizo por el
acusado, con incumplimiento no sdélo de deberes reglamentarios (vid. art. 35 del Re-
glamento de 27 de noviembre de 1953), sino del deber de soliaridad y auxilio que
en la profesién médica alcanza la mayor cota de exigencias; en conclusion es ajusta-
da a derecho la tipificacion de la conducta enjuiciada en el citado articulo 371 .del
Cédigo Penal.

ARTICULO 396. MALVERSACION DE FONDOS. DOCTRINA GENERAL
(STS de 26 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Muiioz)

Los diversos tipos legales de malversacion propia de caudales ptiblicos ofrecen
como nota comun a todos ellos, la afeccion general a los intereses patrimoniales del
Estado o de los demas entes piblicos al patrimonio publico, quebrantandose en aquéllos
el deber de fidelidad o lealtad del funcionario respecto a la Administracion de la que
depende.

Como requisitos integrantes de la figura de malversacién propia acogida en el ar-
ticulo 396 del Cédigo Penal, pueden precisarse los siguientes: a) el elemento subjeti-
vo determinado por la cualidad de funcionario piblico del sujeto activo, conforme
al articulo 119 del propio Cédigo punitivo; b) elemento objetivo, que se concreta en
una realidad dispositiva de los caudales o efectos, que quiere decir poder del funcio-
nario sobre el destino de los bienes, ya sea de hecho o de derecho, con tal de que
en este ltimo supuesto, en aplicacién de sus facultades competenciales, pueda con-
vertir la primitiva potestad de control o custodia en una efectiva disponibilidad ma-
terial; ¢) los caudales o efectos han de gozar de la consideracion de publico, los cuales
cobran tal naturaleza, tanto cuando de un modo efectivo pasan a incorporarse al erario
publico, como cuando percibidos por el funcionario, surge en el ente el derecho a
su entrega ¢ ingreso en el patrimonio estatal o municipal, y d) una conducta tipica
consistente en aplicar a usos propios o0 ajenos dichos caudales, de tal forma que se
empleen estos bienes para un fin distinto del que tenian originariamente asignados.

Aplicar en este caso, dice la sentencia de 7 de febrero de 1962 de esta Sala, signifi-
ca un uso transitorio de caracter tan sencillo como el de la persona que teniendo a
su cargo caudales piblicos, los invierte en satisfacer temporalmente necesidades pro-
pias o ajenas. Lo peculiar, pues, de este tipo estriba en la falta de 4nimo de apropia-
cién por parte del funcionario. Es reiterada la jurisprudencia —Sentencias de 13 de
abril y 19 de noviembre de 1981, 30 de diciembre de 1985— de esta Sala, que estable-
ce las diferencias entre el tipo delictivo del articulo 394 y el del 396, en que, en el
primero, se requiere la concurrencia de animus rem sibi habendi, o intencién de apo-
deramiento definitivo, mientras que en el segundo, falta la concurrencia del factor
finalista de 1a malversacién propia, como es el 4nimo de lucro y la apropiacién defi-
nitiva, y el que el apoderamiento ha de ser de mero uso, por desvio indebido de los
fondos, intencién que la propia Ley presume en beneficio del reo, cuando el reinte-
gro se realice dentro de los diez dias siguientes al de la incoacién del Sumario, mien-
tras que su no devolucidn, détermina la imposicién de las penas del articulo 394, por
estimarse entonces que falta la voluntad de devolucion y si concurre la de apropiacién.
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Cuestidn de especial relieve, es la referente a si la tenencia de los caudales, por
parte del funcionario, ha de provenir de una competencia especifica por razén del
4ambito de sus funciones atribuidas, o si es suficiente que aquéllos se hallen a disposi-
cion del funcionario en atencidn a sus atribuciones generales, habiéndose producido
la entrega como incidencia y en relacidn con el ejercicio de la funcién publica. Aun
cuando existe alguna resolucién discordante, es doctrina reiterada de esta Sala
—Sentencias de 17 de enero de 1966, 23 de diciembre de 1967, y 20 de octubre de
1970—, la de que no es estrictamente necesario que el funcionario tenga en su poder
los caudales piblicos por razon de la competencia especifica que las disposiciones
legales o administrativas asignen al cuerpo administrativo al que pertenezcan o al ser-
vicio al que figure adscrito, sino que basta con que los caudales hayan llegado a su
poder con ocasién de las funciones que concreta y efectivamente realice el sujeto co-
mo elemento integrante del 6rgano publico.

La ultima de las resoluciones citadas comprende en el tipo de la malversacién,
aquellos caudales que el funcionario poseyere de hecho, aunque no se le estuviese
atribuido de derecho la custodia, pues la ostentaba en virtud de sus funciones gene-
rales, por resultar suficiente el que fuera un mero servidor de la posesion oficial, siendo
bastante que el funcionario que ejerce un servicio y detenta unos bienes publicos abuse
de confianza en él depositada y deje indefenso al organismo.

ARTICULO 420. LESIONES GRAVES. DEFORMIDAD. PERDIDA
DE PIEZAS DENTALES EN MAL ESTADO

(STS de 8 de mayo de 1989. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Resulta, por consiguiente, cierto que a consencuencia del delito cometido por el
procesado el lesionado como resultado de la reyerta suscitada entre ambos, en los
términos que la sentencia de instancia explica, perdi6 tres piezas dentarias. Esto es,
entre la accién y la pérdida hubo inequivoca relacién causal. La conclusién de la re-
solucién invocada es, por tanto, correcta. El recurrente, lo que sin duda quiere intro-
ducir en el debate casacional es la idea de una ruptura del nexo cusal, como resultado
del mal estado de las piezas dentarias a consencuencia de la caries. Pero la pretension
no es atendible porque el mal estado ya resefiado de las piezas no excluye la tipicidad
del hecho que viene configurado, sin excepciones, por la accién y la consecuencia,
- sin que el mal estado de las piezas perdidas, y otro tanto pueda decirse de la pérdida
de otros Organos principales o no pueda afectar, aunque estuvieran en estado de de-
terioro, a la calificacién juridico penal del hecho, como aqui acontencid.

Menos atin puede aceptarse el argumento de que han de ser tenidas en considera-
cién las circunstancias del sexo, edad y estado, anteriores y posteriores a la agresion,
a efectos de calificacién juridico-penal porque en la actualidad ha de entenderse que
todo el mundo tiene derecho a un estado fisico y su alteracién por parte de otra per-
sona a través de una agresion si produce deformidad, bajo la acepcién ya consagrada
por la jurisprudencia de esta Sala, ha de dar lugar a la calificacién que con acierto
establecié la Sala de instancia, todo ello sin perjuicio del efecto que desde el punto
de vista econdmico pueda producirse en orden a la responsabilidad civil.
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ARTICULOS 429 Y 430. VIOLACION Y ABUSOS DESHONESTOS.
RELACIONES, CONTINUIDAD, ABSORCION Y CONCURSO

(STS de 5 de mayo de 1989. Pte. Sr. Puerta Luis)

Cuarto. Resta por analizar el primero de los motivos, deducido por la representa-
cién de los procesados al amparo del articulo 849.1 LECr, por estimar que aquéllos
han sido condenados por dos delitos (uno de violacién y otro de abusos deshones-
tos), cuando debieron serlo, en su caso, por uno sélo: el de violacién, dado que el
abuso deshonesto «puede ser perfectamente subsumido por el delito de violacién, ya
que ¢l propdsito seria ese: violar». A tal fin destaca la parte recurrente que «el &nimo
de yacer, y concretamente de eyacular, es el fin perseguido por el encartado». Impli-
citamente, por tanto, se viene a denunciar la aplicacion indebida del articulo 430 del
Coédigo Penal.

Ciertamente, tanto la doctrina como la jurisprudencia estima aplicables el princi-
pio de consuncion o de absorcidn cuando los abusos deshonestos constituyen el pre-
ludio hacia el «yacimiento» en que consiste la «violacion». Realizado el coito, «la
violacién subsume a los abusos». En el presente caso, sin embargo, el procesado Ma-
nuel, mediante las amenazas descritas en el factum, logré tener acceso carnal con
la victima al introducir su pene en la vagina de ésta: pero, al no conseguir eyacular,
intent6 penetrarla por via anal y finalmente la obligé a ir al servicio y «a sentarse
en la taza del water», donde la joven amenazada hubo de succionarle el pene hasta
conseguir la eyaculacién. ‘

La eyaculacidn no es precisa para la consumacidn del delito de violacion, basta
para ello la coniunctio menbrorum, aunque la penetracién del pene no sea completa
o no haya eyaculacion o inmissio seminis (vid., ad exemplum, las sentencias de 1952
y 8 de octubre de 1969). No cabe decir, por tanto, como pretende la parte recurrente,
que los actos posteriores al yacimiento deben quedar subsumidos en la violacion. Es
precio entender por el contrario, que constituyen unos abusos deshonestos auténo-
mos. Consumada la violacion, la conducta posterior del hoy recurrente, al intentar
penetrar a la mujer por via anal y luego hacerlo via bucal, obligando a la mujer a
succionar el pene hasta lograr la eyaculacién, supone una ulterior agresiéon sexual
a la victima y una notable agravacién de su natural afliccién, que se compaginan mal
con la subsuncién pretendida y con el necesario respeto al principio de proporciona-
lidad de las penas. El motivo, por consiguiente, carece de fundamento y debe ser de-
sestimado.

Dicho lo anterior, no es ocioso afiadir que la reconduccién de la conducta enjui-
ciada hacia una tinica figura delictiva podria hacerse por la via del delito continuado.
El articulo 69 bis del Codigo Penal, tras describirlo, previene especialmente que que-
dan exceptuadas del mismo «las ofensas a bienes juridicos personales» —como sin
duda, lo es la libertad sexual, que constituye esencialmente el bien juridico protegido
por los delitos contra la honestidad—, pero a continuacién, afiade: «salvo las consti-
tutivas de infracciones contra el honor y la honestidad, en cuyo caso se atendera a
la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva». La jurisprudencia de esta Sala ha estimado, dentro de este contexto, la
existencia de delito continuado en casos de violacién, resaltando que debe tratarse
de «casos muy excepcionales» de iteracién inmediata del coito con el mismo sujeto
pasivo por insatisfaccion o por dominio del furor erético, siempre que 1o sea en el
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marco de unas mismas circunstancias de tiempo y lugar, y bajo la misma situacién
intimidatoria (Sentencias de 31 de enero de 1986, 7 de marzo, 27 de mayo y 13 de
diciembre de 1988).

Pese a que en el presente caso no ha existido una iteraccion del coito, y, por ello,
no puede hablarse de una doble violacion, sino de una violacion y de unos abusos
deshonestos posteriores, tal circunstancia no debe ser obstaculo para la posible apre-
ciacién del delito continuado, por cuanto concurren las circunstancias que Ia juris-
prudencia ha tenido en cuenta para su estimacion en los casos de doble violacién
(identidad de sujeto pasivo e identidad de ocasion y de circunstancias de tiempo, lu-
gar y de situacion intimidatoria), y el Cédigo Penal admite la existencia del delito
continuado cuando las acciones u omisiones objeto de enjuiciamiento infrinjan el mis-
mo o0 semejantes preceptos penales»; semejanza sustancial que no cabe negar que existe
entre la violacion y los abusos deshonestos .violentos, de los articulos 429 y 430 del
Cddigo Penal, integrados en el mismo capitulo de los «delitos contra la honestidad»,
cuyo bien juridico es el de la libertad sexual; especialmente cuando, como sucedid
en el presente caso, los ulteriores abusos consisteron en introducir el pene del proce-
sado en la boca de la victima, llegando incluso a eyacular dentro.

ARTICULO 434. ESTUPRO DE PREVALIMIENTO. DIFERENCIAS
CON EL INTIMIDATORIO. DEBILIDAD MENTAL .

(STS de 14 de junio de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Primero. La figura basica del estupro con prevalimiento recogida en el parrafo
primero del articulo 434 del Codigo Penal tras la Ley Organica 7/1978, de 7 de octu-
bre, requiere, amén del yacimiento y de una edad de la victima entre 12 y 18 afios,
que la misma acceda al acto sexual en circunstancias tales que coarten hasta cierto
grado su libertad, de manera que, como sefiala la sentencia de 9 de febrero de 1987,
dicho prevalimiento llega a suscitar un problema de limites con la intimidacion, cues-
tion ésta que debe resolverse atendiendo a qQue, si bien la fuerza compulsiva se dirige
a la produccion de un temor encaminado a vencer una voluntad adversa, el prevali-
miento consiste en el aprovechamiento de circunstancias que, coincidentes en propi-
ciar una relacién de superioridad, motivan a la parte mas débil en el sentido de dejar
hacer a la contraria, sin que pueda hablarse —si no es con criterio muy amplio—
de pugna real entre dos voluntades, pudiendo citarse a este respecto, conforme a una
abundante jurisprudencia, de la que son muestras las sentencias de 2 de noviembre
de 1986 y 14 de mayo de 1987, la convivencia doméstica, la vecindad o amistad fami-
liar, la dependencia, el respeto venerencial y la notoria diferencia de edad, sobre to-
do cuando quien comete el yacimiento tiene mds o menos reducidas sus facultades
mentales, sea por enfermedad mental, sea por oligofrenia, sea por otra causa.

Segundo. Aplicando la anterior doctrina al caso de autos, resulta obligada la de-
sestimacion del unico motivo admitido a tramite en este recurso, ya que la impugna-
da calificaci6n de estupro con prevalimiento se desprende sin dificultad desde los hechos
probados. El procesado contaba 51 afios, mientras que la mujer con la que yace, con-
vecina suya y conocida desde varios afios (es decir desde la nifiez), tenia 14 afios, pa-
deciendo, ademas «oligofrenia con ligera debilidad mental», lo que explicaba su apodo
de «la tonta del cortijo Tolino», de modo que, aun sin aquella deficiencia disminuia
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«sOlo en grado leve su capacidad intelectual y volitiva para comprender la trascen-
dencia y significado del acceso carnal y rechazar el mismo», ha de concluirse que
el ahora recurrente se aproveché de las dos indicadas circunstancias para obtener un
consentimiento viciado, tanto mas cuanto gue, segun advierte algunas sentencias —asi
la ya citada de 14 de mayo de 1987— la debilidad mental hace a estas mujeres, sobre
todo cuando se trata de adolescentes, particularmente proclives a los abusos sexuales
porque a sus naturales y recien despiertas inclinaciones no corresponde un sistema
de inhibiciones y de valores bien construido, sin olvidar, por ultimo, que la conducta
ahora enjuiciada revela como circunstancia complementaria la invitacién a la mu-
chacha para que montase en el automovil del procesado, so pretexto de llevarla a
la escuela y la conduccién de la misma hasta determinado lugar, donde, «en medio
del campo», y «tras advertirle que le pegaria si se lo contaba a sus padres», aquél,
«venciendo sélo la débil resistencia opuesta por Encarnacion, tuvo ayuntamiento carnal
con ella en dos ocasiones, dejandola embarazada». Puede verse la exposicion de este
mismo criterio en la reciente sentencia de 3 de mayo de 1988, relativa a un supuesto
muy similar al presente, en el que juega también papel fundamental la diferencia de
edad y la torpeza mental de la estuprada.

’

ARTICULQ 430. DETENCION ILEGAL. AUTORIA

(STS de 9 de junio de 1989. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Segun la narracion historica, el proceso, al procederse a la ocupacién de los
locales y retencién en los mismos de los funcionarios piblicos que alli prestaban
sus servicios, procedi6 a comunicar a los mismos los acuerdos asamblearios de
no permitirles la salida al exterior, y ademds, indica que «en todo momento fue
el interlocutor vélido entre unos y otros y el portavoz de los ocupantes». Tan
expresivas frases conducen «ex se¢ ipsa» a la desestimacion del motivo que se
examina. Una vez mds se ha de recalcar que una cosa es la realizacién del com-
portamiento tipico y otro, no necesariamente identificable con él, es la ejecucién
material de los actos normativamente descritos de cardcter objetivo. En un delito
plurisubjetivo activamente lo decisivo es el dato del «dominio funcional del he-
cho» derivado del reparto de papeles en la dinamica comisiva. Si el asignado
era nada menos que el indicado, la autoria a efectos del articulo 14.1 del Cédigo
Penal (por cierto no invocado como infringido, que hubiera sido el correcto) es
indudable. Nada importa la falta de constancia de verificaciéon de comportamien-
tos materiales ejecutivos, pues lo decisivo; participacién del acuerdo colectivo —
con la carga conmitoria que implica— y actuacién de portavoz de la muchedum-
bre delincunete comportaba ese dominio funcional y, con él, la asuncién de un
papel a titulo del autor.

ARTICULO 4389 BIS. OMISION DEL DEBER DE SOCORRO. DOCTRI-
NA GENERAL

(STS de 16 de mayo de 1989. Pte. Sr. Puerta Luis)

El articulo 489 bis del Cédigo Penal castiga, como es sabido, al que no soco-
rriere a una persona, que se hallare «desamparada y en peligro manifiesto y gra-



Seccion de jurisprudencia 1171

ve», cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero, y al que «impedido
de prestar socorro, no demandare con urgencia auxilio ajeno»; precisando, final-
mente, que el hecho sera sancionado mas gravemente «si la victima lo fuere por
accidente ocasionado por el que omitié el auxilio debido».

La jurisprudencia de esta Sala, en referencia a esta figura delictiva, ha decla-
rado que, para su existencia es preciso: 1.°) una conducta omisiva en los casos
y circunstancias que describe el tipo; 2.°) una repulsa social de tal conducta;
3.°) conciencia del desamparo de la victima, asi como de la necesidad del auxilio
y de la susceptibilidad del deber de actuar (vid., sentencia de 23 de febrero de
1981, 9 de mayo de 1983, 18 de enero de 1984 y de 13 de marzo de 1987, entre
otras). De tal modo que, si la victima no requiere auxilio, no hay delito (vid.,
sentencia de 19 de febrero de 1970).

ARTICULO 516 BIS, 1.° Y 4.2 UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. ABSORCION EN EL ROBO

(STS de 20 de junio de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. La doctrina de esta Sala, en efecto, viene distinguiendo las tres hipo-
tesis en que se pueden encontrarse relacionados los delitos de robo y de utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor:

a) Un primer supuesto en que ambos delitos por estar consumados con total
independencia deban ser estimados en concurso ya real, ya ideal.

b) Un segundo caso en que aun tratindose de acciones independientes, la
conexion entre ellas reunan los requisitos objetivos y subjetivos del delito conti-
nuado, en cuyo caso se apreciara éste. Quedaran por tanto excluidos los supues-
tos en que el robo esté incurso en cualquiera de las dos especies de robo con
violencia (fisica o moral) por cuanto el articulo 69 bis del Cédigo Penal exceptia
de la continuacién delictiva las infracciones que ataquen bien eminentemente per-
sonales, siendo posible en cambito tal aglutinacién entre el robo con fuerza en
las coss y el de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor con fuerza in re o
sin ella (vid., sentencia 11 abril 1989).

¢) Finalmente, si la accién del robo violento se extiende en el apoderamiento
de las pertenencias del perjudicado, al automdvil del mismo, se dara un solo
delito de dicha especie, por virtud del mentado fendmeno de progresion delictiva
dentro de una misma familia patrimonial de delitos, lo que, por otra parte, evita
la indeseable consecuencia de que si la apropiacion del vehiculo hubiera sido defi-
nitiva hubiera quedado incluida dentro de la total accion depredatoria, en tanto
que si el apoderamiento del automévil hubiera afectado tan solo a la facultad
utendi y se hubiera recuperado antes de transcurrir las veinticuatro horas a que
se refiere el parrafo tercero del articulo 516 bis del Codigo Penal habria dos
delitos, lo que seria completamente paraddjico, tal como vienen afirmando las
sentencias de esta Sala citadas por el recurrente.

Tercero. En consecuencia, no es que deba penarse el delito de uso de vehiculo
de motor sin la cualificativa de la intimidacién por quedar esta absorbida en
el delito de robo violento en cuyo ambito tuvo lugar mentado ataque al uso,
sino que es el delito entero de uso indebido del vehiculo el que queda integrado
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en el de robo violento, tal como también puntualiza el Ministerio Fiscal en su
apoyo del recurso, de acuerdo en un todo con la doctrina de esta Sala antes
expuesta.

Por lo mismo, estimado el ‘nico motivo del recurso que e ha mantenido por
el recurrente, debe dictarse nueva sentencia en que se condene al mismo por los
delitos de robo con intimidacién y tenencia ilicita de armas, en los mismos térmi-
nos proferidos en la sentencia de instancia y se le absuelva del delito de uso
ilegitimo de vehiculo de motor ajeno.

ARTICULOS 516 BIS 2.°, 505.4.° Y 510.3.° UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. FUERZA EN LAS COSAS. LLAVES
FALSAS

(STS de 27 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

La expresion contenida en el factum que alude a «utilizando llave que no
era la propia del vehiculo, abrieron y se llevaron el vehiculo» se ajusta a la preci-
sion legal del articulo 510 nimero 3.° del Codigo Penal, puesto que no era aqué-
lla la destinada or el propietario para abrir la cerradura violentada por el culpa-
ble, lo que le incardina en el robo con fuerza en las cosas del articulo 504.5.°
(sic); uso de llaves falsas, y por tanto, en el parrafo 2.° del articulo 516 bis,
al haberse ejecutado el hecho empleando fuerza en las cosas, que resulta de la
concordancia de los aludidos articulos 516 bis y 504.5.° (sic), en relacidén con
el 510.3.°, todos del texto punitivo y asi lo entiende la doctrina cientifica mayori-
taria y la jurisprudencia de esta Sala —cfr. sentencias 30 octubre 1981, 3 marzo
1986 y 22 enero 1988—, que ha declarado que la referencia a la fuerza entre
las cosas, supone una remisién a las modalidades del articulo 504 del Cédigo
Penal, y sin discusién alguna, toda vez que la fuerza se utilizd para abrir el
vehiculo y no para ponerlo en movimiento ——cfr. sentencias Tribunal Supremo
4 febrero 1975 y la ya citada de 3 de marzo de 1983.

ARTICULO 519. ALZAMIENTO DE BIENES. NATURALEZA
(STS de 4 de mayo de 1989. Pte. Sr. Barbero Santos)

Cuarto. El cuarto motivo, por infracciéon de Ley, subsidiario del anterior, con
apoyo en el articulo 849.1 LECr, estima indebidamente aplicado el articulo 519,
en relacién con el 3, ambos CP, ya que el delito de alzamiento debié ser estimado
en grado de tentativa.

El propio recurrente reconoce que es doctrina pacifica de esta Sala (SS 6 mayo
1946, 4 y 27 noviembre 1987) que el alzamiento de bienes es un delito de mero
riesgo, o actividad, que se consuma por la causacién de una situacién de insol-
vencia total o parcial, sin que sea necesario que el perjuicio patrimonial se produzca.

Puesto que el legislador pretende que este perjuicio no se verifique ha antici-
pado la consumacion a un estado anterior, lo que impide, légica y técnicamente,
como en todo delito de peligro, la posibilidad de apreciar las fases imperfectas
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de consumacion del delito. No cabe frustracion ni tentativa. El delito es perfecto
cuando al acreedor se le imposibilita satisfacer su crédito por la situacién fraudu-
lenta de insolvencia del deudor. Como aqui ocurre.

El motivo no puede prosperar.

ARTICULQ 528. ESTAFA PREVIA A LA SUSPENSION DE PAGOS
(STS de 11 de mayo de 1989. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

Unico. Los contratos civiles o mercantiles son vehiculo o instrumento de des-
plazamientos patrimoniales y en su desarrollo pueden darse hipétesis de incumpli-
miento que salen de la drbita civil cuando en el momento del concierto o celebra-
cién subyace un animo o dolo defraudatorio, es decir, cuando el sujeto sabe
de antemano —al exteriorizar su voluntad contractual— que no se halla en condi-
ciones de hacer frente a la contraprestacion ofrecida; este estado de conciencia,
hay que deducirle de las circunstancias anteriores, simultineas o posteriores que
concurren en los hechos inferencia o deduccién que, por tratarse de un juicio
de valor, es revisable en el recurso casatorio si la parte perjudicada, en este caso
la empresa vendedora y acusadora particular, se levanta contra la sentencia abso-
lutoria e invoca la inaplicacién de los articulos 528 y 529.1.° del Codigo Penal
(motivo del recurso). ’

El acusado sostenia desde hacia mas de tres afios —tomando el hilo del relato—
relaciones comerciales con la Sociedad Anénima «Hierros del Mediterraneo», a
la que compraba materiales férricos para las actividades industriales que desenvol-
via con un montante mensual y sostenido de cien mil pesetas, y en el mes de
spetiembre de 1983, hizo un pedido por un importe de cuatro millones setecientas
setenta y siete mil setecientas sesenta y nueve pesetas (4.777.769 pesetas), presen-
tando al mes siguiente expediente de suspension de pagos. El andlisis e interpreta-
cién de estos hechos permite afirmar la intencion defraudatoria que inspird la
ultima peticién de materiales por un valor muy superior a los pedidos mensuales
y cuando el comprador se hallaba en trance de suspensién de pagos que tomé
estado judicial un mes mas tarde; la base argumentativa de esta aseveracion reside
en que al realizarse el dltimo pedido la empresa del acusado pasaba por los mo-
mentos de crisis o de desarreglo econémico que normalmente precede a las solici-
tudes de suspension de pagos o de quiebra («tempus proximum decoctionis»),
y en este estado, caracterizado por la demora y cesacién en los pagos derivados
de una situacién de iliquidez o de larvada insolvencia, rompi6 el acusdo —sin
que conste la existencia de un momento excepcional de trabajo en su empresa—
el ritmo habitual de las relaciones comerciales con una solicitud de materiales
cuarenta y.siete veces superior, dejando el crédito resultante, sometido a los ava-
tares de una suspension de pagos que no llegé a cristalizar en convenio alguno.

Ciertamente que este pedido excepcional y excesivo no pasé inadvertido a la
Sociedad suministradord de materiales férricos, que exigié para la operacién le-
tras aceptadas y a menor plazo, pero ello no puede interpretarse como aceptacion
del riesgo de incumplimiento, porque tal precauciéon no incorporaba al crédito
ninguna garantia eficaz contra el riesgo de insolvencia, ni autoriza a suponer
que pudiera conocer la situacion de inminente sobreseimiento de pagos en que
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se hallaba el comprador, hasta entonces respetuoso con los compromisos adquiri-
dos. Tampoco el expediente de suspension de pagos purga o purifica un preexis-
tente animo defraudatorio, aunque pudiera llegarse a un acuerdo satisfactorio
a través del cofvenio; la solvencia no estd refiida con el proposito o dolo de
estafa, pero en este caso la situacion econodmica de crisis o cesacién de pagos
enlazada a la peticion de una remesa enlazada a la peticién de una remesa de
materiales desproporcionada con las compras habituales, funda no sélo sospecha,
sino verosimilitud en orden a la voluntad defraudatoria inspiradora de la operacién.

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. LOTERIA. ABONO
DE HECHO

(STS de 31 de mayo de 1989. Pte. Sr. Soto Nieto)

Tercero. El procesado «encargado», de la administracién de loteria «con ple-
nas facultades de administracién de sus titulares», actuando en nombre y por
cuenta del querellante, proporcionaba a éste los décimos referenciados, los que
quedaban bajo su guarda hasta el momento en que comparecia el Sr. S. de C.
a hacerse cargo de los mismos y a liquidar su importe, con las eventuales deduc-
ciones que procediera. El imputado no era duefio de los décimos en cuestién,
sino poseedor «in nomine alieno», con obligacién de entrega a su duefio, se en-
contraba respecto de aquéllos en una relacién juridica tal que suponia la recep-
cion de los billetes con obligacion restitutoria al ser requerido para ello. No puede
menos de acusarse la presencia de un titulo en virtud del cual se constituye la
posesion de las cosas con adyacente y conjunta obligacién de entrega, iprescindi-
blemente ligada al propio titulo. Segiin la sentencia de esta Sala de 16 de junio
de 1987, siendo cierto que solo la apropiacion de lo ajeno puede generar el delito
definido en el articulo 535 del Codigo Penal, sin embargo, no es preciso que
el dinero u otra cosa mueble lo haya recibido el sujeto activo del delito, es decir,
que haya habido traslado material del objeto, pues basta la adscripcion ideal
«ex jure domino», para que surja la figura delictiva, ya que en nuestro ordena-
miento juridico tanto es admitida la tradicién material, como la instrumental o
simbdlica o convencional, bajo las dos modalidades, «brevimanu» y «constitutum
possessorium», en cuyo supuesto el vendedor se halla en posesion de la cosa
mueble a titulo de duefio, y en virtud del dép()sitO u otro titulo innominado,
se transforma en posesion de cosa ajena, sin que haya desplazamiento material
del «corpus possessionis», sino que so6lo cambia el signo en virtud del cual se
posee, pero con obligaciéon de devolverla, cuando sea requerido a tal fin. En
igual linea sentencias de 25 de mayo de 1981, 20 de diciembre de 1985, 24 de
febrero, 9 de junio y 24 de diciembre de 1986, entre otras. Todo ello refuerza
la conclusién de la sentencia, dado que, aun no produciéndose una tradicién ma-
terial de los titulos, en méritos a los pactos existentes entre las partes del Sr.
S. de C. adquiria el dominio de aquéllos y el procesado se constituia en deposita-
rio de los mismos en el tramo temporal que iba desde la adquisicion y guarda
de los décimos hasta su efectiva restitucién al querellante. La invocada sentencia
de 12 de junio de 1979, por referirse a presupuesto fctico claramente diferencia-
do del presente, relacién ésta negocial mantenida y confirmada durante mas de
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quince aftos, nada supone en contra de las consideraciones que preceden. Y. ello
tanto se parta de que Eduardo B., adquiria desde un principio los décimos en
nombre y por cuenta de S. de C., como de que, ostentando el primero una pose-
sion de aquéllos en razén a su cualidad de encargado de la Administracién, en
base al convenio con el querellante transmutaba tu titulo posesorio por el de
depositario de los billetes, los que se asignaban en propiedad al Sr. S. La actitud
del inculpado incorporando a su patrimonio los décimos premiados, negando la
propiedad del Sr. S. de C. y oponiéndose a su entrega, supone el comportamiento
tipico del delito de apropiacién indebida, ruptura de los limites contractuales me-
diante acto de disposicion. de caracter dominical. Ha de desestimarse el motivo,
al igual que el segundo, en el que también por idéntica via procesal del nimero
1.° del articulo 849 de la LECTr, se sefiala vulneracion por interpretacion errénea
del articulo 535 del Cédigo, por decirse no existir previo «constitutum posses-
sorium».

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. ALCANCE
DE LA REMISION PUNITIVA A LA ESTAFA. AGRAVACION
POR EL VALOR

(STS de 9 de mayo de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

El factum, ciertamente, muy escueto, pone de manifiesto, como ¢l procesado
dispone en su provecho de las primas que recibia como agente a comisién de
la Compaiija de Seguros, y que deberia remitir a aquélla, lo que no efectua,
haciéndolas suyas, por un montante de 2.741.442.

La incardinacién de aquellos hechos en los articulos 535, 528 y 529.7.° del
Cédigo Penal, esta justificada plenamente, por lo expuesto con anterioridad, en
cuanto al primer precepto. Fue igualmente acertada la agravacién, dada que la
cuantia de la infraccién supera con creces el limite a partir del cual, la doctrina
de esta Sala, opta por el subtipo agravado. La remisién punitiva del articulo
535 de dicho texto punitivo, a su articulo 528, alcanza también el articulo 529,
—cfr. sentencias 10 febrero 1987— y los limites para apreciar la agravacién y
se situan entre las 500.000 pesetas y el milldn, para la circunstancia no cualifica-
da, y por encima de ésta ultima para la de especial consideracién —cfr. sentencias
7 octubre 1986 y 3 junio 1988.

ARTICULO 549.2.° INCENDIO. CHABOLAS
(STS de 5 de junio de 1989. Pte. Sr. Garcia Miguel)

El precepto consignado en el articulo 552 CP es residual, en cuanto que se
refiere a las coss no comprendidas en los articulos anteriores, o sea, que en él
se atiende, exclusivamente, a los dafios materiales que puedan producirse con
el incendio, a diferencia de lo que acontece en los preceptos anteriores, en los
que se atiende tanto a los dafios materiales como -a-las situaciones de riesgo,
participando, por tanto, de un cardcter mixto, como indudablemente acontencié
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en ¢l caso, sin que pueda constituir el menor impedimento para la subsuncion
de los hechos en el articulo 549.2 CP la naturaleza del objeto o de la cosa a
la que los procesados prendieron fuego, ya que dentro del concepto de edificio
o casa habitada han de comprenderse toda clase de construcciones, por modestas
que sean y sea cual fueren los materiales empleados en su construccién, siempre
que constituyan el hogar o lugar de alojamiento de una familia, como lo era
sin duda la chabola incendidada por los procesados, pues es dejar de prestar
proteccion penal por razén de la naturaleza de la construccion no solamente im-
plicaria ailadir a la injusticia que supone el que haya familias que tengan la des-
gracia de tener que vivir en construcciones de tal naturaleza, la injusticia de pri-
varles de la proteccion prestada a quienes tengan la suerte de vivir en construcciones
de mejor calidad, sino también el desconocer una evidente y manifiesta realidad
social, como es la de la existencia de numerosas familias para quienes las llama-
das chabolas constituyen su unica vivienda.
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ASCIONE, Guglieimo y DE BIASE, Domenico: «La nuova disciplina dei provve-
dimenti restrittivi della liberta personale», Giuffré Editore, Milin, 1989, VIII
+ 174 pp.

La acomodacién del ordenamiento juridico penal (material y procesal) a las
exigencias garantistas que impone al Estado la Constitucién es, sin duda alguna,
una actividad permanente, porque el contenido y los limites de los derechos y
las libertades fundamentales, por su propia esencia, evolucionan al par de los
avances técnicos, politicos, econémicos y sociales. La admisibilidad constitucional
de los instrumentos de tutela penal de la sociedad, en consecuencia, ha de ser
constantemente replanteada, y asi lo hacen los distintos Tribunales Constituciona-
les de los paises de nuestro entorno cultural. Impulsado, por lo comiin, por esas
resoluciones, el derecho penal comparado experimenta modificaciones que, en la
medida en que inciden en instituciones juridicas comunes, no es posible desconocer.

En esta perspectiva comparatista, el ordenamiento penal italiano constituye,
posiblemente, el mas claro ejemplo de esta vitalidad ordinamental: su Corte Cons-
titucional -efecttia constantes interpretaciones de las normas penales y éstas incor-
poran habitualmente nuevas regulaciones que se estiman mas adecuadas al mode-
lo constitucional de tutela penal. )

Entre las innovaciones legislativas més recientes, la Ley 330, de 5 de agosto
de 1988, tiene una doble y especial trascendencia: en primer lugar, porque intro-
duce una nueva regulacién de los procedimientos restrictivos de la libertad perso-
nal, mds acorde a la prevalente posicion que en el sistema constitucional italiano
ocupa la libertad personal; en segundo lugar, porque este nuevo régimen legal
supone (como asi lo reconoce, sin ambages, la propia Exposicién de Motivos
de la reforma) una significativa anticipacion del proceso penal que estd disefian-
dose en Italia para un futuro muy cercano.

Las lineas de tendencia de esta reforma anunciada, en lo que se refiere a
las técnicas de limitacién del derecho fundamental a la libertad personal estan,
en efecto, ya esbozadas en la Ley 330, y son, concretamente, las siguientes: en
primer lugar, la atribucién a la autoridad jurisdiccional de la competencia exclusi-
va para la captura de los imputados, sustrayendo su titularidad al Ministerio-pu-
blico y a los pretores; en segundo lugar, una sustancial reforma de la detencién
cautelar, con prevision de medidas de coercién no restrictivas de libertad (presta-
cién de cauciones; obligaciones de presentacion periddica ante la policia judicial;
prohibiciones u obligaciones de residencia, etc.), introduccién del principio de
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adecuacion de las medidas coercitivas a la naturaleza y al grado de la exigencia
cautelar que debe satisfacerse en el caso concreto, la eliminacion de la obligatorie-
dad de la captura en determinadas figuras de delito y la desaparicién de la institu-
cion de la libertad provisional, entendida como beneficio concedido por el Juez
y sujeto a condiciones; en tercer lugar, una importante ampliaciéon de las garan-
tias de la defensa, atribuyendo a los defensores tanto el derecho a asistir a los
careos entre cdimputados, asi como entre imputados y testigos, como la facultad
de intervenir en el examen de los procedimientos restrictivos de libertad ante la
Corte; y, en cuarto y altimo lugar, la integra reformulacién de aquellas disposi-
ciones que habian sido declaradas en parte constitucionalmente ilegitimas.

El libro que comento (que continiia la interesante labor glosadora que caracte-
riza a la coleccién «Teoria e Pratica del Diritto», de la Editorial Giuffré), efec-
tda un andlisis urgente, pero no por ello menos riguroso, de esta nueva normati-
va, interpretando y valorando juridicamente las medidas que la misma incorpora.
El tono general de la obra es laudatorio, y los autores no ocultan la simpatia
que les provoca el texto de la norma que analizan, pero ello parece suficientemen-
te justificado: esta reforma procesal pretende instrumentar un uso més equilibra-
do y responsable del poder restrictivo de la libertad personal y, para ello, la
prevalencia del status libertatis del imputado y del respeto al principio de propor-
cionalidad en la aplicacién de las instituciones restrictivas de libertad se configu-
ran como elementos estructurales de cardcter esencial.

Desde esta perspectiva, los autores destacan cémo la atribucion al Poder Judi-
cial de la competencia exclusiva para decretar la captura de los imputados satisfa-
ce la exigencia de un mas riguroso e imparcial ejercicio del poder de detencidn;
y, en semejantes términos, se afirma que la reordenacién de la custodia cautelar
sigue las lineas marcadas por diversas Resoluciones del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa, segun las que la carcel preventiva no debe ser obligatoria,
debiendo orientarse su existencia al cumplimiento del principio de proporcionalidad.

El respeto a este principio se encuentra también, en opiniéon fundada de los
autores, en la base de la cancelacién de la obligacion legal de captura de los
autores de determinados delitos (graves, con pena superior, por lo comun, a cinco
afos de prision): en efecto, en el régimen normativo derogado, tal obligacion
se sostenia sobre la presuncion absoluta de peligrosidad del sujeto imputado, en
tanto que la Ley 330 establece, por el contrario, que el poder del Juez de emitir
un mandato de captura sélo podra ejercerse si es apreciable un peligro concreto,
por alguno de los motivos taxativamente establecidos en el articulo 253.2 C.p.p.
(subsistencia de inderogables y concretas exigencias de tutela para la consecucién
de especificos medios de prueba; fuga del imputado, o concreto y fundado peligro
de fuga; o exigencias de tutela de la colectividad basadas en la peligrosidad del
imputado, derivada de su personalidad y de las circunstancias del hecho). Aun
mds, para la emisién del mandato de captura no es suficiente tan sélo la concu-
rrencia de una de estas causas, sino que es también preciso que el Juzgador valore
si, por el delito por el que se procede, puede imponerse una pena que exceda
de la duracién de la medida cautelar. Consecuencia de ello es otra destacable
innovacién: si desaparecen las exigencias cautelares, el Juzgador queda obligado
a decretar la libertad del imputado.

Los avances, innegables, de esta nueva regulacién en orden a la proteccidn
de la libertad personal en el proceso de instruccién penal no pueden ocultar,
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sin embargo, algunas disfunciones que se seguirdn, necesariamente, del hecho de
que los nuevos prini:ipios e instituciones han de coexistir (por la propia naturaleza
parcial de la reforma) con otras disposiciones ancladas en principios no tan avan-
zados: las dificultades de compaginar la taxatividad de los supuestos en los que
es admisible la emision de ordenes de captura por los Jueces y Tribunales, con
el ambito de discrecionalidad con el que se configura la detencién por parte de
la policia judicial, y que llega a admitir incluso la detencién por indicios de crimi-
nalidad (problema al que especificamente se dedican los capitulos II y III); y
la confusa regulacién de las competencias jurisdiccionales, asi como de los recur-
sos admisibles contra sus resoluciones, en materia de libertad personal, son posi-
blemente las notas mas desfavorables de esta reforma. Los autores son conscien-
tes de ello y asi lo sefialan, formulando incluso alguna propuesta de interpretacién
normativa superadora de tales conflictos.

Esta es, en fin, una obra que propicia la reflexién y el debate juridico. Su
utilidad para el investigador espafiol, en el presente contexto de necesaria reforma
de los ordenamientos penal y procesal penal, es evidente.

ESTEBAN MESTRE DELGADO
Profesor Titular de Derecho Penal.
Universidad de Alcald de Henares

CARBONELL MATELU, J. C.; GOMEZ COLOMER, J L. y MENGUAL I LULL,
J. B.: «Enfermedad mental y delito. Aspectos psiquidtricos, penales y procesa-
les». Ed. Civitas, Madrid, 1987, 336 pp.

Bajo el titulo «Enfermedad mental y delito» se recogen tres estudios parciales
del problema del tratamiento juridico-penal que, en un sentido amplio, dispensa
el Derecho espafiol al sujeto enajenado que ha cometido un hecho tipicamente
antijuridico en ese estado o que devino en la enfermedad mental con posteriori-
dad a su ejecuciodn.

Adpvierten los autores en la nota preliminar que esta monografia es el resulta-
do de la actualizacion y recomposicion del Informe solicitado por el Ministerio
de Justicia italiano sobre este problema en Espafia con el fin de integrar, junto
con otros extranjeros, un estudio de Derecho Comparado en el que se atendieran
las vertientes juridico-penal, juridico-procesal y psiquiatrica de la enfermedad mental,
aspectos que se corresponden, precisamente, con las tres partes del libro a las
que a continuacién voy a referirme.

I. Primera parte: Aspectos penales, por Juan Carlos Carbonell Mateu

El autor aborda en esta seccion la cuestion central que el problema plantea
en el ambito juridico-penal, esto es, la imputabilidad, en torno a la cual lleva
a cabo el andlisis de las manifestaciones juridico-positivas de la inimputabilidad,
como eximente completa o incompleta, por razén de la enfermedad mental (ena-
jenacion mental) y por causa de alteraciones en la percepcidn, asi como el estudio
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de las consecuencias previstas para tales casos (las medidas aplicables y la respon-
sabilidad civil). A este estudio afiade unos comentarios dedicados a la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social y a la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo
Coédigo penal, de 1983. A la descripcion de estos contenidos dedicaré las siguien-
tes lineas.

1. Previamente, el profesor Carbonell considera necesario realizar unas con-
sideraciones sistematicas y dogmaticas sobre el papel desempefiado por la imputa-
bilidad en la teoria del delito, ante la falta de un concepto legislativo al que
acogerse y la diversidad de concepciones doctrinales existentes sobre él. Con este
fin, expone su concepcion de la imputabilidad como capacidad de culpabilidad
y de ésta como reproche personal por la infraccion del deber, y en este sentido
identifica «capacidad de culpabilidad» y «capacidad de deber», senalando que
tal capacidad solo se puede concebir si el sujeto es apto para ser obligado por
un deber juridico, unico supuesto en el que podria sufrir un reproche como con-
secuencia de su incumplimiento.

Pero la capacidad de deber requiere la admision de la posibilidad de que el
individuo se determine de acuerdo con las prescripciones del ordenamiento juridi-
co, por lo que precisa, en todo caso, el reconocimiento del libre albedrio en el
sutjeto, cuestion ésta sumamente controvertida en la doctrina por su indemostrabi-
lidad.

No obstante, de acuerdo con las tesis de Cobo del Rosal y Vives Anton, en-
tiende el autor que desde la libertad se explica mejor el Derecho penal y, en
este sentido, considera vanos los intentos llevados a cabo por otros autores bien
para prescindir de la culpabilidad como elemento del delito, bien para proponer
una nueva concepcion de ella que soslayase el problema de la libertad humana,
por incurrir siempre en cierta circularidad argumentativa que termina por requerir
Ja admision de la libre determinacion de la voluntad en el sujeto.

2. Entrando en el analisis del texto legal (art. 8.° 1.° C.p.), el autor se pro-
nuncia favorablemente por una concepcién psicolégica de la enajenacion con el
deseo de dotar a este vago concepto de una extension (conforme con su idea
de la imputabilidad) de la que ha carecido tradicionalmente para la jurispruden-
cia. Admite, asi, la posibilidad de un concepto normativo de la misma, de acuer-
do con la definicion dada de la inimputabilidad como capacidad de deber (esto
es, de reproche por la infraccion del deber de abstenerse de cometer conductas
antijuridicas). i

De acuerdo con ello, para conseguir esa mayor amplitud, procede a relativizar
los tres requisitos que el Tribunal Supremo ha venido exigiendo para la aprecia-
cién de este estado (el origen patoldgico, la produccién de un efecto psicoldgico
consistente en la total anulacién de la inteligencia y/o voluntad del sujeto y la
permanencia de la situacién), al mismo tiempo que reclama, para su determina-
cién, una més estrecha colaboracion entre el juez y el psiquiatra, y, para la impo-
sicion del tratamiento mas adecuado, la audiencia —ineludible— de este ultimo.

3. Centra el profesor Carbonell el comentario relativo a las medidas de segu-
ridad en torno a la mas grave de las que se contemplan en el articulo 8.° 1.°
del Cddigo: el internamiento. En cuanto que en esta medida la curacion resulta
1til para la prevencion de los bienes, estima compatible su simultaneo contenido
curativo y asegurativo, aunque advierte que, por su propio caracter, solo debera
imponerse —como el respeto de las medidas previstas— en aquellos casos en los
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que conste la peligrosidad del sujeto y, unicamente, durante el tiempo estricta-
mente necesario.

A propésito de esto, recuerda que en Italia se declard inconstitucional la pre-
sunciéon —iuris et de iure— de peligrosidad criminal, contenida en los articu-
los 222.1°, 204.2.° y 209.2.° del Cddigo penal. Con base en el principio de igual-
dad, el Tribunal Constitucional italiano estimé que asi como para el sujeto impu-
table se hace necesario comprobar la culpabilidad, para el inimputable es preciso
confirmar la peligrosidad. En este sentido, la imposicion obligatoria de una medi-
da de seguridad por el Cédigo penal espaiiol —sin previa comprobacién de la
peligrosidad del sujeto— presenta, en opinion del autor, idénticos visos de incons-
titucionalidad.

4. Las alteraciones en la percepcién (art. 8.3.° C.p.) son objeto de atencion
en este estudio en cuanto que constituyen una circunstancia eximente de la res-
ponsabilidad criminal basada en la produccién de un efecto psicoldgico (asentado
esta vez sobre una base indudablemente bioldgica) consistente en la incapacidad
de motivacion normal del sujeto, efecto que coincide con el requerido para la
exencion de responsabilidad por causa de enajenacion. Siendo asi, y atendido
el cardcter mas acorde de la medida prevista para el caso de las-alteraciones
en la percepcion, entiende el autor que este supuesto del numero tercero ha de
ser, en su caso, de aplicacién preferente a la enajenacién mental.

Ello no obstante, critica el preceptivo internamiento del sujeto en un centro
educativo especial, asi como considera cuestionable la virtualidad practica de al-
guna de las medidas que se ofrecen como sustitutivas a aquélla.

5. El andlisis de la circunstancia eximente incompleta se refiere a una cues-
tién de orden formal y a otra de orden material. La primera hace referencia
al término «semiimputabilidad», que el autor considera inadecuado atendiendo
a que la imputabilidad, como capacidad de culpabilidad, ha de apreciarse o no,
enteramente considerada, lo que no constituye ébice alguno para la consideracion
de las condiciones particulares del individuo a la hora de la determinacion de
la pena.

La segunda cuestion es la relativa al pretendido sistema vicarial, introducido
por la Reforma de 1983, por el que el tribunal puede dar por extinguida la conde-
na o reducir su duracidn en atencién al tratamiento (a los resultados de la medida
de seguridad). Opina el autor que este sistema puede dar lugar a un trato discri-
minatorio de dudosa constitucionalidad al olvidar que ¢l semiimputable ha sido
considerado merecedor de una pena, ademas de peligroso.

6. Como consecuencia patrimonial del hecho tipicamente antijuridico causa-
do por el inimputable, prevé el articulo 20 del Codigo la responsabilidad civil.
Tras la Reforma de 1983 queda claro que tanto los delitos cometidos en estado
de enajenacién como en situacién de trastorno mental transitorio originan esta
responsabilidad y se termina con la presuncion de la culpa in vigilando en el
guardador legal o titular de la patria potestad en los casos en que el inimputable
ocasioné el dafio, de modo que sélo cuando concurre negligencia en el guardador
pasa éste a responder por el dafio causado, rigiendo, en los demds casos, los
«criterios generales de la responsabilidad civil».

7. El comentario destinado a la vigencia de la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social es, efectivamente, breve y tajante, de acuerdo con el 4nimo con
el que lo aborda el autor. Su conexién con el tema de este estudio se halla en
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el hecho de que la embriaguez habitual y la toxicomania se configuran en esta
Ley como estados peligrosos, al mismo tiempo que son estados susceptibles de
integrar situaciones de trastorno mental transitorio.

Critica por ello la violacion del principio «non bis in idem» y también la
prevision de medidas predelictuales —e incluso «paradelictuales»— y sefiala’que
esta ley constituye el mayor peligro legal del Estado de Derecho, por lo que pide
su inmediata derogacion.

8. Para terminar, comenta brevemente la nueva regulacion de esta materia
por la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal, de 1983, que estima
més deseable que la actual.

II. Segunda parte: Aspectos procesales, por Juan Luis Gémez Colomer

En el ambito juridico-procesal el problema de la enajenacion y del trastorno
mental transitorio se plantea de forma distinta segiin el momento en el que la
afeccion mental tiene lugar. Efectivamente, tanto las previsiones contenidas en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal con las que a este tema refiere el Codigo
penal, parten de diferentes presupuestos de capacidad procesal en el imputado
y establecen diversas formas de proceder en el proceso segin que la alteracion
de las facultades mentales se produzca en el sujeto simultdnea o posteriormente
a la comisién del hecho tipico.

i. En primer lugar, el autor se ocupa de la capacidad del imputado para
comprender la acusacion, seguir los actos procesales y ejercer su derecho a la
autodefensa (capacidad procesal). A este respecto sefiala que aunque quien es
inimputable es incapaz de participar conscientemente en juicio, el Derecho presu-
pone la capacidad procesal en el sujeto en el caso de que la afeccion mental
concurra en el momento de realizar el hecho para que se pueda celebrar el juicio
en el que se despejen las dudas sobre su salud mental. (El profesor Gémez Colo-
mer elude, en este punto, la virtualidad fundamental del juicio, en estos casos,
para la determinacion —previa a otro pronunciamiento— de la comision o no
de un hecho tipico y de la antijuridicidad de fa conducta.)

2. En segundo lugar, el estudio se dedica al anilisis del tratamiento que la
legislacion procesal prevé para los supuestos en que, como ya he seiialado, la
afeccion mental sea coetanea o sobrevenida a la realizacion del hecho tipicamente
antijuridico.

2.1. La forma de proceder ante la comisién del delito en estado de enajena-
cion o trastorno mental transitorio se resuelve atendiendo a las —escasas— reglas
que proporciona la LECrim. y a las que dedica el Codigo penal. Aun cuando
los actos procesales a seguir son los comunes al proceso ordinario, conviene des-
tacar las singularidades que el autor plantea, concretamente, en cuanto a las me-
didas cautelares, la forma de la resolucion del tribunal y la ejecuc¢ion de la medi-
da de internamiento.

Considera que como medida cautelar solo puede adoptarse —aparte de las
que de cardcter patrimonial corresponden— el internamiento en un centro psi-
quidtrico penitenciario, ya que, sin perjuicio de la previsién de otras medidas
por el Cédigo penal, parece ésta la mdas aconsejable y la mas utilizada en la
practica (aunque con frecuencia se interna al imputado en un establecimiento pe-
nitenciario normal ignorando la necesidad de asistencia psiquidtrica que presenta).
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Por lo que se refiere a la forma de la resolucidn judicial con la que se ha
de poner fin al proceso, entiende el autor que caben, ante la concurrencia de
una eximente completa, las dos posibilidades que ofrece la LECrim: el auto de
sobreseimiento libre (art. 637.3.°) o la sentencia absolutoria. Aunque indica que
en la practica el cauce del sobreseimiento no se utiliza, sostiene la posibilidad
de recurrir a él en aquellos casos en los que conste al tribunal la certeza de
la concurrencia en el sujeto de la eximente primera del articulo 8.° del Cddigo;
por consiguiente, en estos supuestos el 6rgano jurisdiccional deberd proceder exac-
tamente igual que si hubiera dictado sentencia absolutoria y, asi, impondréd la
medida de seguridad que considere apropiada conforme a aquel precepto. En el
caso de que la resolucién judicial sea una sentencia, si el tribunal considera al
acusado inimputable, fallara la absolucién por enajenacion mental, trastorno mental
transitorio o alteracion en la percepcion y decretard, si fuere enajenacion, el inter-
namiento del sujeto en el centro psiquidtrico penitenciario; ademas, la sentencia
habra de resolver la cuestion de la responsabilidad civil y dara paso a la iniciacidén
del procedimiento civil de incapacitacion.

Las consideraciones del autor acerca de la ejecucion de la medida de interna-
miento presentan también un interés suficiente para destacarse en estas lineas,
de acuerdo con su propdsito. Se advierte que la regulacidn de este tema presenta
inadmisibles lagunas y que existe la general opinion de que todo lo que afecta
al trastornado mental es un «auténtico desastre» en la actualidad. Su pormenori-
zado analisis desciende en este punto al detalle del procedimiento a seguir para
el internamiento dcl enajenado, de la enumeracion de los tipos de centros psiquia-
tricos existentes y al modo de conclusién del internamiento. Procederé a resefar
algunos aspectos sobre el tratamiento de estas dos ultimas cuestiones.

Con respecto a los centros psiquidtricos, tedricamente —como apunta el autor—
el trastornado solo puede ser internado en uno de los dos Sanatorios Psiquidtricos
Penitenciarios existentes (en Alicante y Madrid), pero por razones practicas (falta
de plazas, cambios de criterio de internamiento psiquidtrico) los tribunales obli-
gan, en ocasiones, a internar al enajenado en las Salas Psiquiatricas de los Hospi-
tales Provinciales o en los Hospitales Psiquiatricos Provinciales. La escasez de
centros hace que el cumplimiento de la medida suele a veces producirse en un
centro no adecuado y pone de manifiesto el riesgo que existe para los derechos
del internado por la pérdida de contacto con el abogado y con el tribunal senten-
ciador, cayendo con frecuencia su caso «en el olvido de un expediente empolva-
do» en una lejana Audiencia.

La terminacién de la medida de internamiento tendra lugar bien en el momen-
to en que sea sustituida por otra de.las que ofrece al Cddigo, bien llegado el
momento en que se cumpla el tiempo que habria correspondide a la pena impues-
ta por el delto cometido en condiciones de impuntabilidad, sin perjuicio de que,
de «lege data», la duracion del internamiento sea indeterminada. Ello no obstan-
te, esta reclusion podrd continuar, en el mismo centro o en otro, si persistiesen
razones que desaconsejasen la puesta en libertad del enajenado, pero ello sélo
podra ser a partir de una orden judicial de naturaleza civil.

2.2. El estudio del procedimiento a seguir en los casos en los que la enajena-
cién sobrevenga tras la comisién del hecho resulta-mas completo porque requiere
una solucion en cada uno de los momentos en los que pueda acaecer. La
LECrim. atiende a algunos de estos casos, pero ha olvidado sefialar qué hacer
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cuando el trastorno devenga en el momento de la detencién policial o estando
la causa en la fase intermedia o en la de juicio oral. Al modo en que el profesor
Gomez Colomer soluciona estos supuestos voy a referirme a continuacion.

Con respecto al primero de ellos, cuando después de la detencion del sospe-
choso se adviertieran en él sintomas de enajenacion, la policia debe suspender
inmediatamente sus averiguaciones personales y remitir al detenido a la Autoridad
judicial segun se deduce de la normativa general de la LECrim. respecto a la
detencién y de la particular relativa al trastorno sobrevenido en el sumario.

Cuando la enajenacién sobrevenga en el momento de la fase intermedia, con-
cluido ya el sumario y pendiente atin de apertura el juicio oral, en opinién del
autor, procede la aplicacion —con algunas particularidades— de las mismas nor-
mas que regulan el trastorno sobrevenido durante el sumario, pues hasta el mo-
mento de la acusacion las normas procedimentales tenderdn a meritar si se puede
acusar o no.

No es tan sencilla la solucién al caso de la enajenacion que sobrevenga una
vez abierto el juicio oral. La falta de regulacién es aqui especialmente grave,
aunque determinar cudl sea la legislacion a aplicar no constituye una tarea tan
ardua (la solucién mas adecuada consiste en.recurrir a las normas establecidas
por la LECrim. para el trastorno mental sobrevenido en el sumario) como la
de la fijacion de sus efectos. Efectivamente, el contenido del articulo 383.1 requie-
re un detenido andlisis, pues cambia el momento en el que la afeccion se presenta.

Y concluye el profesor Gémez Colomer que el sumario habra de permanecer
abierto, el tribunal debera dictar un auto de archivo en el momento en que apre-
cie el trastorno mental, ordenar, en su caso, la practica de la pericia psiquiatrica
y la revocacion de las medidas cautelares personales, la conservacion de las patri-
moniales, el destino de las piezas de conviccion y el inicio del proceso civil de
incapacitacion. No parece que ello deba producir, sin embargo, la suspension
de la causa, pues el caracter indefinido de su paralizacion dota al acto del tribu-
nal de efectos mds bien interruptorios. Lo que dard lugar a las consecuencias
previstas en el articulo 749 de la Ley procesal penal, aunque indica el autor que
una mejor solucién que la propuesta por este precepto respecto a la repeticién
de la vista, seria la de reiterar toda la fase del juicio oral y, previamente, la
intermedia, para que las partes pudieran ejercer su derecho, al control de la for-
macion del sumario. Por 1ltimo, también procederia la imposicién de cualquiera
de las medidas ofrecidas por el articulo 8.1.° del Cédigo penal.

3. Esta parte correspondiente al estudio de los aspectos procesales concluye
con unas consideraciones acerca del derecho de defensa del trastornado mental,
fundamentalmente referidas al control de la fase ejecutiva, y sobre las particulari-
dades que el tema de la enajenacion presenta en el proceso de menores.

III. Tercera parte: Aspectos psiquidtricos, por Joan B. Mengual i Lull

La dltima parte de este estudio de la enfermedad mental como hecho con
virtualidad juridico-penal, se refiere a la vertiente médica del problema, al andlisis
desde el punto de vista psiquidtrico de las circunstancias legales de exencion de
la responsabilidad relacionadas con la enfermedad mental, en sus aspectos termi-
nolégicos y conceptuales.
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1. Su autor comienza exponiendo el cuadro legislativo vigente —penal y civil—
sobre el enfermo mental y comentando la deficiente situaciéon general de la asis-
tencia psiquidtrica en Espafia. Aborda, a continuacion, el estudio del peritaje
psiquidtrico, en el que advierte contradicciones en cuanto a su funcién, problemas
metodoldgicos y procedimentales (entre otros, la peritacion «ex post facto») y
discrepancias entre quienes han de efectuarlo, dificultades todas para una conci-
liacidn entre las demandas legales de determinacion de la peligrosidad del sujeto
enajenado (el autor denomina a este sujeto «n=1», por rigor cientifico y por
consideraciones humanitarias y éticas) y las posibilidades cientificas que la Psi-
quiatria ofrece para ello. Sobre estos antecedentes, desarrolla detenidamente los
supuestos de la enajenacion mental, del trastorno mental transitorio y de las alte-
raciones en la percepcion y dedica unas considgraciones a la minoria de edad,
para terminar con unas referencias criticas al exhibicionismo, a la conducta alco-
hélica y al trastorno mental sobrevenido al delito, como destacados problemas
aplicativos con relacion a las categorias de la enajenacion mental y del trastorno
mental transitorio. i

2. El andlisis de los tres supuestos centrales de la inimputabilidad (enajena-
cién, trastorno mental transitorio y alteraciones en la percepcion) se orienta a
mostrar las dificultades aplicativas que en la practica plantea la divergencia exis-
tente entre la terminologia legal, jurisprudencial y psiquiatrica y acerca de la in-
tensién y la extension de estos conceptos.

El autor.sefiala que el cuadro de enfermedades que el Derecho penal entiende
susceptibles de dar lugar al estado de enajenacién —psicosis, oligofrenias, psico-
patias y neurosis— resulta incompleto, obsoleto y falto de rigor técnico. Los pro-
nunciamientos jurisprudenciales acerca de estas afecciones mentales se basan en
viejas nomenclaturas y anticuadas clasificaciones y al mismo tiempo que contie-
nen afirmaciones que muestran un absoluto desfase con los avances de la medici-
na, comprenden otros que pretenden cerrar categéricamente debates aiin pendien-
tes de solucidn en el seno de esta ciencia. Parten, asi, del establecimiento de
origenes de los trastornos que aun se consideran inciertos por las ciencias de
la conducta, mezclan posturas psicoanaliticas con otras procedentes de psicologias
animistas o propias de la psicologia cognitiva, hablan de «inteligencia» y «volun-
tad» con gran vaguedad y dificultando la aproximacién del lenguaje cientifico,
requieren imprecisos elementos cualitativos, cuantitativos y cronoldgicos para el
encaje del padecimiento en la categoria de la enajenacion o del trastorno mental
transitorio, y ordenan el internamiento independientemente de lo inadecuado que
pueda resultar esta medida desde el punto de vista terapéutico estimado por los
médicos. Con tales afirmaciones se erigen los tribunales, en fin, en psiquiatras,
pues, de acuerdo con sus declaraciones, «no es preciso poseer especiales conoci-
mientos psiquidtricos» para saber cdmo proceder en algunos de estos casos; en
los demds, no obstante, basta —segun entienden— con recurrir al precedente.

3. Finalmente, estima el autor que la categoria hibrida del trastorno mental
transitorio debe desaparecer por la falta de rigor cientifico de su concepto y por
las extremas dificultades que existen para su practica apreciacion debido al inetu-
dible caracter «ex post facto» del peritaje. Y en cuanto a las alteraciones en
la percepcion, destaca la incertidumbre de sus contenidos y critica la incomprensi-
ble prevision de la medida de internamiento para una categoria que, en principio,
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puede ser susceptible de acoger estados de muy diversa especie no todos, quiza,
necesitados de tan extrema medida.

Valoracién final

Este libro constituye en la actualidad la obra mas completa con la que se
cuenta en Espafia sobre el tratamiento juridico-penal, procesal y psiquidtrico de
la enajenacion mental como circunstancia eximente o atenuante de la responsabi-
lidad criminal. La oportunidad del tema, su acertado desarrotlo interdisciplinar
y su adecuada estructura y visién pormenorizada de los problemas que se tratan
en cada una de las partes, proporcionan un amplio analisis de la realidad tedrica
y practica de la enfermedad mental en ambito del Derecho penal espaiiol, del
que resultan decididas criticas, tomas de posicidon y posibles soluciones con res-
pecto a muchas de las cuestiones abiertas que el tema presenta. La extensa biblio-
grafia que se aporta contribuye también, finalmente, al ya destacado interés de
la obra.

ANTONIO DovAL PAIs
Becario de Investigacion.
Area de Derecho penal.
Universidad de Alicante



NOTICIARIO

NUEVO CATEDRATICO DE DERECHO PENAL

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Uni-
versidad, ha obtenido la Catedra de Derecho penal don Antonio Cuerda Riezu,
en la Universidad de Ledn.

MANIFIESTO POR UNA NUEVA POLITICA
SOBRE LA DROGA

Los abajo firmantes, juristas preocupados profesionalmente por la problema-
tica de la drogadiccion, desean llamar la atencién de la sociedad espafiola en
general y de los poderes publicos en particular sobre el fracaso que ha obtenido
la acentuacidon de la politica represiva producida en los ultimos afios.

1. Ante todo, no se han logrado las metas supuestamente perseguidas: Erra-
dicar o disminuir sensiblemente el trifico y consumo de drogas. Pese a la frecuen-
cia de los decomisos se acepta de modo generalizado que el porcentaje de droga
interceptada es minimo respecto al cada vez mayor que se pone a disposicion
de los consumidores. Tal aumento de la oferta estd en consonancia con el conti-
nuado incremento de la demanda por parte de los consumidores.

2. Simultaneamente, la droga se ha convertido en un producto muy caro,
datos los elevados mdrgenes comerciales que retribuyen los riesgos de traficar
con un producto tan perseguido. Esto ha originado, en primer lugar, la aparicién
de poderosas organizaciones de traficantes con un poder econdmico sin parangén
en toda la historia de la criminalidad y que en sus niveles medios y superiores
eluden facilmente la persecucion penal. En segundo lugar, causa o agrava la mar-
ginacién social de una buena parte de los consumidores que no poseen los medios
econdmicos necesarios para adquirir la droga, lo que les obliga a realizar activida-
des asociales 0 a caer en la delincuencia. :

3. Consecuencia de lo anterior es que los recursos del sistema judicial penal
se ven desbordados por la criminalidad vinculada al trafico de drogas. Del mismo
modo, ¢l aumento de la poblacién reclusa a que esa criminalidad esta dando
lugar empeora notablemente las condiciones de habitabilidad de las prisiones, di-
ficulta ain mds la aplicacién de la Ley General Penitenciaria y refuerza las ma-
fias carcelarias conectadas al suministro de drogas a los internos.
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4. Las negativas repercusiones sobre la poblacién en general son evidentes:
Ella es la que sufre directamente el inusitado aumento de la delincuencia dirigida
a procurarse dinero para adquirir droga. Ella es asimismo la que padece medidas
indiscriminadas de control de esa delincuencia poco respetuosas con los principios
de un Estado de Derecho, como las redadas masivas o los reconocimientos anales
y vaginales.

5. El Estado de Derecho esta siendo conmovido igualmente desde otros pun-
tos de vista: Ante todo, la acentuacién de la via represiva ya ha mostrado que
no se detiene ante los principids garantistas del Derecho Penal, habiéndose creado
figuras delictivas que violan los principios de seguridad juridica o de proporciona-
lidad de las penas. Por otra parte, el poderio econdmico de los traficantes de
medio y alto nivel les permite corromper instituciones esenciales de las democra-
cias, desde los 6rganos de persecucion penal hasta las mds altas instancias repre-
sentativas, por no citar las instituciones financieras.

6. En otro sentido, la proteccién de la salud a.la que se aspira con semejan-
tes preceptos resulta notablemente distorsionada. En primer lugar, porque, a dife-
rencia de lo que suele ser habitual en nuestra sociedad entre ciudadanos adultos,
no se respeta el principio de que la salud sdlo puede ser protegida con el consenti-
miento de la persona afectada. En segundo lugar, porque es precisamente la pro-
hibicién la que, al imposibilitar el control estatal sobre la producciéon y venta,
convierte la droga en un producto de escasa calidad o de una calidad imposible
de conocer por el consumidor en cada caso, lo que es origen de dafios tan impor-
tantes a la salud como las muertes por sobredosis, SIDA, hepatitis B u otras
complicaciones sanitarias. A su vez, la regulacidon represiva, al suponer una ma-
yor marginacion del consumidor, lejos de obtener la tutela de la libertad de auto-
determinacion del ciudadano, produce un efecto pernicioso para la misma.

7. Los efectos de la prohibicion a nivel internacional son igualmente negati-
vos. La cuestionable distincion entre drogas legales e-ilegales ha pasado a conver-
tirse en una nueva forma de opresion cultural y econdmica de los paises podero-
sos: Se obliga a reprimir el trifico y consumo de drogas connaturales a ciertas
culturas ajenas a la occidental mientras se fomenta el consumo de las drogas
propias de esta ultima. Por otra parte, la necesaria expansion de los principios
de Derecho internacional se realiza en clave represeiva y en detrimento de la sobe-
rania de los Estados mas débiles.

8. La actual politica basicamente represiva tiene nefastos efectos sobre los
imprescindibles esfuerzos dirigidos a la prevencion, entendida como la promocién
de actitudes vitales basadas en la autonomia y responsabilidad personales. Por
una parte, fomenta la integracion del consumo de drogas entre las pautas propias
de Ia conducta rebelde, con la consiguiente atraccién sobre la juventud. Por otra,
permite eludir las responsabilidades de la propia sociedad sobre el citado fenome-
no, dejandolo todo en manos de los organos represivos.

9. Por otro lado, la actual politica represiva se limita a 1a adopciéon de una
intervencion asistencial centrada en un porcentaje minimo de consumidores —los
mas deteriorados—, impide la asuncion de objetivos que tiendan a mejorar sus
condiciones personales, familiares y sociales, y privilegia la confusion entre asis-
tencia y control con efectos claramente perniciosos.

Ante esta situacién, creemos que es hora de frenar la tendencia hacia el aumento
de la represidn, cuyos ejemplos ultimos son la reforma espafiola de 1988 y la
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Convencion de las Naciones Unidas del mismo afio, manifestindonos asimismo
rotundamente en contra de cualquier intento de penalizacién del consumo. Se
ha de reflexionar seriamente sobre el posible desarrollo de otras alternativas que
alteren el actual énfasis puesto en las medidas represivas penales.

La nueva politica deberia trasladar el centro de atencién al campo de la pre-
vencion de la demanda y la asistencia a los consumidores. Sélo una intervencion
preventiva basada en mensajes positivos, realizada por los cauces y agentes nor-
males de la intervencién educativa y una politica asistencial centrada en el objeti-
vo de reducir los riesgos derivados del consumo puede tener una razonable espe-
ranza de éxito. _ _

No deberia ser delito el trafico de drogas entre adultos; antes bien, estos debe-
rian tener la posibilidad de acceder legalmente a la posesion de las mismas.

Es preciso un andlisis normalizado de las conductas relacionadas con el tréfico
de drogas que lleve a su tratamiento en consonancia con los principios que rigen
en Derecho penal respecto a comportamientos similares.

Nadie duda que deberia existir un estricto control administrativo de su pro-
duccidon y venta, con especial atenciéon a la calidad de la sustancia, y que las
infracciones mas graves de tal control pudieran constituir delito, a semejanza de
lo que sucede con los productos alimenticios o con medicamentos u otras sustan-
cias que pueden ser nocivas para la salud.

También deberia merecer consideracién por parte del Derecho penal el sumi-
nistro de drogas a menores de edad o a personas carentes de modo evidente de
capacidad de decision auténoma, del mismo modo que sucede en relacion con
otros dmbitos vitales. )

Las dificultades de aplicacion de los preceptos penales en los dos sectores
citados terminarian siendo semejantes a las actualmente existentes en los ambitos
que se toman como modelo, donde tales dificultades se consideran socialmente
aceptables. La probable persistencia del tréfico ilicito en esas esferas no debe
hacer olvidar que el mercado ilegal, con sus secuelas ya conocidas, habria sufrido
una sustancial restriccion.

Adoptadas las vias penales anteriores, parece logico pensar que se produciria
una notable disminucion del poder de las grandes organizaciones de narcotrafi-
cantes: €l volumen de trafico ilicito se reduciria de modo decisivo, y el margen
de beneficio de este trafico, o del ilicito si se readaptaran a él, seria mucho me-
nor. En cualquier caso, sus persistentes comportamientos ilicitos debieran tratarse
en el marco de los delitos contra el orden socioeconémico. )

La dimensién internacional es basica para la efectividad de estas propuestas.
Las esferas oficiales espafiolas deben, sin embargo, dejar de utilizar este hecho
como una coartada: en el plano nacional rechazan entrar en el debate politico-
criminal alegando que éste debe situarse en un nivel supranacional, y simultinea-
mente, cuando acuden a los foros internacionales correspondientes, los represen-
tantes oficiales espafioles adoptan actitudes claramente promotoras de la repre-
sién o, cuando menos, tendentes a rehuir el debate y absolutamente receptivas
a las. nuevas propuestas endurecedoras de la punicion.

Por todo lo anterior, los abajo firmantes instan a los poderes publicos a que
fomenten abiertamente un debate en la sociedad espafiola en los términos antedi-
chos, abandonando actitudes de descalificacion hacia la denominada alternativa
despenalizadora, y haciendo llegar estas inquietudes a las instancias oficiales in-
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ternacionales. Del mismo modo los signatarios de este documento se comprome-
ten a aunar esfuerzos de cara a concretar progresivamente la aternativa esbozada.
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