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JOSE LUIS MANZANARES SAMANIEGO
Vicepreaidenie del Conselo Genernl ded Poder Judiclal
Mnglstrada del Tribunal Supremo

EL ARRESTO DE FIN
DE SEMANA Y LA
MULTA POR CUOTAS

EL ARRESTO DE FIN DE SEMANA

Sorprende la constante presenciadel arres-
to de fin de semana en los trabajos pre-
legislativos de los dltimos afios. Recogido
en el Proyecto de 1980 (art. 42), pasa a la
propuesta de 1983 (art. 38) vy al Borrador de
18990 (art. 35) para llegar al Anteproyecto de
1992 vy, finalmente, al Proyecto ahora co-
mentado (art. 34). Por desgracia, en ninguno
de tales textos se explica la confianza que
esa pena merece, Su problematica es des-
pachada en la Exposicion de Motivos del
Proyecto con tres lineas y media: "La pena
de arresto de fin de semana, gue supone una
afliccion absolutamentea distinta del ingreso
en prision, experimentada hace afios en otros
paises, parece la mas apta para encontrar el
equilibrio entre las proscritas penas cortas
de privacion de libertad y las multas®. Se
trata, en realidad, de una sancién muy esca-
samente utilizada como pena general o co-
mun en el Derecho comparade y no parece
haya tenido particular exito. Asi las cosas,
convendria recordar que la Administracion
de Justicia espafiola no se encuentra en las
mejores condiciones para experimentos tan
novedosos como caprichosos. La prevision
del repetido arresto sdlo en un numero rela-
tivamente bajo de infracciones penales ne
aminora el rechazo “cualitative”. De otro
ladeo, con frecuencia se preve en alternativi-
dad multiple con la prisién lineal y la multa,
lo gque facilitaria su desaparicion.

Sien algo coinciden los autores cuando se
ocupan del arresto de fin de semana, esenla
necesidad de que se cumpla en régimen de
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aislamiento. Sdlo asi se evitara la tertulia de
delincuentes. Pues bien, todo apunta hacia
un futuro incierto. En el art. 34 del Antepro-
yecto se empezaba previendo el cumplimien-
to en “el establecimiento penitenciario mas
proximo al domicilio del arrestado” (que pue-
de estar a mas de cien kildmetros de distan-
cia) y luego se establecia la excepcion refe-
rida a los "depdsitos municipales o arrestos
policiales, a solicitud del Ministerio Fiscal,
previa conformidad del reo, y siempre que lo
autorice la Autoridad competante”. En rela-
cion con dicho texto, ya advertimos gue esa
triple coincidencia —Fiscal, reo y autoridad
competente— entorpeceria la ejecucién de
la sentencia (que incluso puede ser de un
solo fin de semana). También nos pregunta-
bamos qué pasaria si el rec insolvente no se
conformara o si no se le diesa tal aportuni-
dad. ;Quién se ocuparia entonces de su
traslado?

Luego, la redaccion del art. 34.2 del Pro-
yecto experimenta cambios sustanciales:
"Excepcionalmente y no ohstante lo dis-
puesto en el parrafo anterior, el Juez o Tribu-
nal sentenciador podra acordar que el arres-
to de fin de semana se cumpla en depositos
municipales o centros policiales, a solicitud
del Ministerio Fiscal, previa audiencia del
reo, v siempre que se cuente con la Autori-
dad de la que dependa el depdsito o centro,”
Se mantiene asi la iniciativa del Fiscal, pero
la “conformidad” del reo se transforma en
simple “audiencia”, y en lugar de exigirse,
comao en el Anteproyecto, "gue lo autorizase
la Autoridad (sic) competente”, basta ahora
“gue se cuente con la Autoridad de la que
dependa el depdsito o centro”. El jurista
agradeceria mayor claridad sobre el signifi-
cado gque aqui deba tener el verbo “contar”™.

Los problemas de infraestructura son bien
conocidos para los penalistas espafoles.
Cabe temer gue los reos terminen soportan-
do resignadamente las insuficiencias de
depdsitos municipales o comisarias de poli-
cia de su lugar de residencia solo por evitar
el traslado y “encarcelamisnto” en sentido
estricto. Cabe también que estas excepcio-
nes sean mas o menos selectivas y rompan
la igualdad ante la ley. Valga adelantar asi-
mismo —a mayor abundamiento y desde
otro angulo— la referencia del art. 88 a una
sustitucidn de pena de prision por arresto de
fin de semana "vistas las posibilidades efec-
tivas de cumplimiento”, con lo que las insu-
ficiencias administrativas primarfan sobre el
art. 14 de la Constitucidn espafola. Cabe
incluso que algun Tribunal opte por un ilegal
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—formalmente al menos— arresto domici-
liario como medio de salvar las dificultades
practicas, Demasiadas interrogantes para
una pena innecesaria y reservada funda-
mentalmente a unas faltas cuyo enjuicia-
miento sufre con frecuencia lamentables re-
trasos.

Mo se olvide, por Gltimo, que seguin el art.
25.2 de nuestra Constitucion, “las penas
privativas de libertad... estaran orientadas
hacia la reeducacidn y reinsercion social”. El
arresto de fin de semana no pueda tener otro
efecto, dentro de la prevencion especial,
que el intimidatorio. Su inidoneidad para
adaptarse al imperative constitucional es,
por lo tanto, absoluta. Se produciria asi una
situacion tan paraddjica como irracional. El
pequefa delincuente que no precisa resocia-
lizacién alguna seria castigado "pasandole”
semanalmante por ese medio carcelario que
sigue siendo mas escuela de criminalidad
que de otra cosa. Un ejemplo de prevencion
especial al reves,

La sustitucion de |a pena de prision (art. 88
del Proyecto) sélo deberia hacerse por mul-
ta, pero de ello se hablara al examinar dicha
posibilidad.

Ni Alemania, ni Austria, por citar alguno de
los Codigos penales mas recientes en nues-
tro entorno, han necesitado el arresta de fin
de semana. Tampoco el Proyecto Alternati-
vo aleman de 1966, En cuento a Portugal, la
denominada prisdo por dia livres sélo apare-
ce en su art. 44 como posible sustitutivo de
"la pena de prision no superior a tres meses
gue no deba ser sustituida por multa". De
ello nos ocuparemos a proposito de la
sustitucion de penas en nuestro Antepro-
yecto.

Reparese, por ultimo, desde un punto de
vista practico, en lo que puede suponer la
revision de sentencias como secuela inevi-
table de la admisién de esta pena en un
nuevo Cadigo. ¥ curiosaments, se precisa-
rian mas plazas de arresto de fin de semana
—por estas revisiones— al entrar en vigor |a
nueva Ley gque una vez normalizada su apli-
cacion.

Mo son muy esperanzadoras algunas de-
claraciones en el sentido de aprovechar las
camas disponibles los fines de semana al
marcharse de permisc las personas clasifi-
cadas en tercer grado. Tal solucion olvida
por completo el indicado riesgo de contagio
o "desocializacion”. El problema no se re-
suelve, sino gue se agravay consolida con la
idea de los nuevos "Centros de Insercion
Social” que en adelante, y segun un Docu-
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mento entregado por el Ministerio de Justi-
cia a la Comision de Justicia y Derecho del
Congreso durante la tramitacion del Ultimo
FProyecto, acogerian conjuntamente a parte
de los penados clasificados en tercer grado
y a estos condenados a arresto de fin de
semana.

Conviene subrayar también los inacepta-
bles titubeos de Anteproyecto y del Proyec-
to respecto al médulo de equivalencia entre
el arresto de fin de semana y la prision lineal,
Empezando por el Anteproyecto, su art. 34.1
y 3 sefalaba al arresto de fin de semana la
duracion de treinta y seis horas, estable-
ciendo después el computo de "dos dias de
privacion de libertad por cada fin de sema-
na" cuando se ha de cumplir ininterrumpida-
mente por ausencias no justificas. Fues bien,
en la Seccion dedicada a la “sustitucion de
la pena de prision” se establecia que “cada
semana de prisidn sera sustituida por un
arresto de fin de semana” (art. 87.1). Para
completar la confusion, en la Disposicion
transitoria octava se leia —a propdsito de la
revisién de sentencias y la gravedad compa-
rativa de las penas— que “la duracidn de la
privacion de libertad equivale a tres dias por
cada fin de semana que correspondiera im-
poner”. Habria hacho falta alguna explica-
cion para entender tales variaciones.

Los modulos de conversién del art. 34.1 y
3, y del art. 87.1 del Proyecto —contradicto-
rios entre si— han pasado, respectivamente,
alos arts. 34.1 y 3, v 88.1 del Proeycto. En
cambio, y afortunadamente, en la Disposi-
cion transitoria octava se abandona la ab-
surda conversion de cada unidad de arresto
de fin de semana por tres dias de privacion
lineal de libertad, y se respeta |a equivalen-
cia del repetido art, 34.3,

Es de alabar la clarificacién —aungue sea
parcial, y solo en el articulado propiamente
dicho— de criterio a seguir en la equivalen-
cia o conversion del arresto de fin de semana
en prisién lineal, por el mantenimiento de la
sustitucidn de ésta por aquél, transforman-
do cada semana de prision en sélo un arres-
to de fin de semana (art. 88.1), hace temer
que se utilice la sustitucion de una pena por
otra, no tanto para, respetando el guantum
punitivo, evitar los males de las tradicionales
penas carcelarias, como para lograr una cier-
ta descongestidon de nuestros establecimien-
tos penitenciarios por via de lo que cabria
llamar “indultos judiciales” parciales {(com-
binacion de los art. B8.1 y 71.2).

Merece tambien censuras la imprecisidn
del Proyecto acerca de si el arresto de fin de

semana se incluye o no en la suspensidn de
la ejecucion de “la pena privativa de liber-
tad” (arts. BO y 85.).

Los informes del Consejo General del Po-
der Judicial, de las asociaciones judiciales y
de la doctrina mayocritaria expresan su pre-
ocupacién y desconfianza por la pena de
arresto de fin de semana.

LA PENA DE MULTA

La adopcion de la multa escandinava o por
cuotas fue prevista ya en el Proyecto de
1980 y se inserta en una corriente generali-
zada en el Derecho comparado. Quiza la
Unica nota disonante provenga de Dinamar-
ca, donde se estudia el regreso a la multa
tradicional. La nueva multa espafiola, con
suUs cuotas semanales y mensuales (ademas
de las diarias) y sus previsiones de pago
escalonado parece, ademas, haberse inspi-
rado en el Laufzeitgedanke que dio vida a la
multa temporal del Proyecte Alternativo ale-
man. De prosperar, pues, el actual Antepro-
yecto, el nuevo Codigo Penal espafiol podria
convertise en el primer fruto de este particu-
lar modelo de multa, al menos en cuanto ala
asuncion de algunos de sus rasgos,

En todo caso, la propuesta espanola pres-
cinde de las Auflagen y Weisungen — “ta-
reas” y "reglas de conducta” en la termino-
logia patria—, asi como del ayudante de
prueba, con los que el Prayecto Alternativo
refuerza el valor resocializador de la multa,
en linea con lo previsto para la suspensian
del fallo, la condena condicional y la libertad
cendicional.

Con la nueva concepcion, se dispondré de
una multa en la que no se mezclan la anti-
juridicidad y la culpabilidad, per una parte, y
la situacion material del reo, por otra. La
cuantia de la multa se fija como resultado de
dos actos distintos, se realicen o no en di-
versos momentos procesales, En el primero,
al que corresponde la verdadera medida de
la pena, se fija el nomero de cuotas, con el
mismo criterio que si de una privacion de
libertad se tratase. En el segundo —donde
solo se busca ya |a igualdad de incidencia
real sobre sujetos econdmicamente desigua-
les—, la cuota se individualiza, atendiendo,
en sentido amplio, a esos particulares
condicionamientos patrimoniales. Puede
parecer superfluo mencionar a estas alturas,
aungue sea en pocas palabras, en qué con-
siste sustancialmente la nueva multa, pero
desgraciadamente no es asi. El actual
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Anteproyecto, como antes el Proyecto de
1980, la Propuesta de 1983 y el Borrador de
1890, clvida a veces este planteamianto.

El nimero de cuotas es el Unico reflejo
concreto de |a gravedad del delito en rela-
cion con un responsable determinado. Den-
tro y fuera del Registro de antecedentes
penales desaparece uno de los defectos mas
significativos de la muita ordinaria, en cuya
aplicacion incide como elemento de primer
orden la situacién econémica del reo. Esta,
normalmente ajena a la conducta criminal,
s6lo en algunos casos juega cierto papel
indirecto en la antijuridicidad o culpabilidad,
Sobre el nimero de cuatas, y no sobre la
cuantia final de la sancién, deben girar la
prescripcion, la recidiva, la condena condi-
cional y cuantas instituciones valoren la gra-
vedad de |a pena. El modulo de transforma-
cidn o equivalencia con una privacion de
libertad es cuestion a resolver discrecional-
mente por el legislador,

Sucede, sin embargo, que, una vez esta-
blecido —sea el de dia— multa por dia de
prisidn, como en Suecia, Finlandia o Alema-
nia, ¢ el de dos dias —multa por uno de
prisiaén, como en Austria y en la redaccién
espafola—, lo que no cabe es permitir ex-
cepciones por supuestos motives de equi-
dad. Bien esta la prevision del art. 47 del
Prayecto en el sentido de gque “el Juez o
Tribunal excepcionalmente, podra reducir el
importe de |las cuotas cuando el delincuente,
despues de la sentencia, empeore de fortu-
na". Se trata de una prevision gque, lgjos de
afectar al médule conversor, responde al
cardcter tempeoral de la nueva multa espano-
la, y tiene precedentes en algin derecho
extranjero, como el austriaco.

Lo que no es correcto, ni en el sistema
escandinavo pure ni en la multa temporal, es
dar un paso mas y romper &l propio modulo
de conversidn, como se hace en el art. 49 del
Froyecto espafol. Tras recoger la equiva-
lencia de dos a uno para los casos de insol-
vencia, anade el precepto la salvedad de
gue el Tribunal "motivadamente y en su-
puestos excepcionales, atendidas las cir-
cunstancias personales y familiares del reo,
estimare oportuno reducir ese tiempo”. La
cuestion es muy grave, pero no salo —pese
a ser ello importante— por lo que esa decla-
racién significa de quiebra en el automatismo
y seguridad de la conversidn —piénsese ade-
maés de en la prigién subsidiaria en el abono
de la preventiva—, sino tambien, y sobre
todo, porque es totalmente incompatible con
la concepcidn de la multa por cuotas. El
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Proyecto de 1980 (art, 58) y la Propuesta de
1983 (art. 48) habian preferido referirse a
“razones de equidad”. En el repetido art. 48
se propone simple y llanamente un tardio
perddn judicial parcial del multado. La
interpolacian de la frase “atendidas las cir-
cunstancias personales y familiares del reo”
sobre el texto del art. 49 del Proyecto no
afecta al fondo del problema.

Podria entenderse también —dada la con-
fusa redaccion de esta prevision— gue no se
pretende tanto alterar el repetido madulo
come otorgar al juzgador una cierta discre-
cionalidad para actuar en linea con las limi-
taciones ahora preceptivas de la responsa-
bilidad personal subsidiaria segun el actual
art. 91 del Cédigo Penal. De ser asi, habria
gue plantearse la cuestion de hasta que
punto esas fronteras son compatibles con la
nueva multa y, en todo caso, aclarar el texto
que 58 nos propone.

El medele fijo de conversion debe operar
siempre, sea en la responsabilidad personal
subsidiaria porimpago, seaenelabono de la
prisidn provisional a la multa (arts. 54 y 55
del Proyecto), sea en la sustitucién de la
prisian por multa lart. BB.1 del Proyecto),
sea en la revision de sentencias por aplica-
cion de la ley posterior mas favorable (Dis-
posicion transitoria octava), sea, en dltime
término, respecto al arresto de fin de sema-
na, si a éste se |e sefala también una deter-
minada equivalencia con la prision lineal.

Particular atencion merece la determina-
cion del criterio con que debe determinarse
el valor de la cuota dentro de los limites
legales. Segun el art. 46.3 del Anteproyecto,
que conectaba asicon el art. 55 del Proyecto
de 1980, tal operacidn se haria “teniendo en
cuenta para ello exclusivamente la situacian
economica del reo”. La formula elegida era,
y @s, de excesiva vaguedad. El art, 46.3 del
Proyecto reproduce el texto del Antepro-
yecto, si hien con una matizacién procesal;
* .. lgualmente, fijaran en |a Sentencia, o ex-
cepcionalmeante mediante Auto, el impor-
te..."

Para el Codigo finlandes la suma diaria
debe corresponder al ingreso diario medio
del reo, sin olvidar su fortuna, sus obligacio-
nes familiares y otras circunstancias que
influyan en su capacidad de pago. En Dina-
marca, la individualizacién se hace sobre |as
condiciones de vida del delincuente, en &s-
pecial su fortuna, sus obligaciones familia-
res y otras circunstancias del acusado. Pus-
de resumirse el panorama de los tres paises
escandinavos diciendo gue en todos sllos




suele operarse sobre la milésima parte del
ingreso anual, lo que equivale aproxima-
damente a un tercio del diario. El Ministe-
ric Fiscal ha elaborado en Suecia unas ta-
blas para precisar el imports del dia-multa
segun los distintos factores a considerar.
Resulta innecesario subrayar la impertancia
de dicho baremo para unificar |a jurispru-
dencia,

En el Cédigo Penal tipo latinoamericano
se dispone que "el importe del dia-multa
serd equivalente a la entrada diaria del sen-
tenciado ¥ se determinara de acuerdo con la
situacion econtmica del condenado, atendi-
dos especialmente su caudal, rentas, me-
dios de subsistencia, nivel de gastos v otros
elementos de juicio que el jusz considere
apropiados”, anadiéndose que “si 8l conde-
nado viviese exclusivamente del producto
de su trabajo, el dia-multa no podra ser
inferior a la mitad de su entrada diaria, ni
exceder el tanto de ella” (parrafos 2° y 3° del
art. 45},

La medida concreta del dia-multa en la
nueva Parte General del Cadigo Penal ale-
man viene regualda en los parrafos 2° y 3°
del § 40. A su tenor, |la cuantia determina
atendiendo a “las condiciones personales y
econdmicas del reo” y "pueden ser tenidos
en cuenta sus ingresocs, su fortuna u otros
factores basicos”. El primer entrecomillado
procede literalmente del parrafo 2° del § 51
del Proyecto oficial de 1962.

La regulacion propuesta por el Proyecto
Alternative de 1966 buscaba aumentar el
sufrimiento producido por la pena pecunia-
ria. Veamos el parrafo 2° de su § 49: “El Tri-
bunal fija la cuantia de las cuotas diarias,
semanal o mensual, tomando en considera-
cion las condiciones personales y econdmi-
cas del rec en el momento de la publicacion
de la sentencia. Las cuotas deben calcularse
de forma que al reo le queden por lo menos,
como minimo de existencia, las cantidades
inembargables...”

En el Cédigo austriaco de 1974 el parrafo
2° de =0 § 19 nos da una nocidn de cuota
diaria que ha sido interpretada del siguiente
maodo: El dia-multa se mide segun la capaci-
dad de pago del delincuente en el momento
de la sentencia de primera instancia, en es-
pecial atendiendo a sus ingresos, fortuna
cuya realizacién le pueda ser exigible ¥ po-
sibilidades de alcanzar ingresos en adecua-
da actividad profesional, de manera que (el
dia-multa) responda a la suma que el delin-
cuente puede gastar para si como media
diaria de acuerde con aguellos principios.
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En el nuevo Codige Penal portugués, el
dia-multa se fija "en funcién de la situacion
econémica y financiera del condenado y dos
seUs encargos pessoais”.

Mo se trata, pues, de definir el dia-multa {y
por derivacion la semana-multa v el mes-
multa), pero si de cuestionar |a parquedad
conguenuestro Proyecto aborda la cuestion.
A su tenor resulta dificil saber si nos inclina-
mos por el principio de menoscabo o pardi-
da exigible al reo, como en la regulacién
positiva alemana, por el del limite inembar-
gable gue sostuvo el proyecto alternativo
aleman, por €l del gasto perscnal segun el
Codigo austriaco, por el de los ingresos
netos o por cualguier otro. Mo debe olvidar-
se tampoco la relacion entre el criterio que
aqui se siga y la conversidn gue se fije frente
a la pena de prision.

Si no se sefiala con la mayor precisién
posible el criteric para |a fijacion del valor de
lacuota, y si, como es de temer, no se e pro-
porcionan luego al juzgador los datos fiables
que necesita esa individualizacién en cada
caso, la nueva multa puede quedar en simple
apariencia. Se corre entonces el paligro de
gue los Jueces y Tribunales calculen como
hasta ahora el importe final de la multa
—compensando a la baja la falta de antece-
dentes seguros— y busgquen después los
factores que arrojarian aguel producto,

En relacidn con otros puntos concretos del
articulado propuesto por el Proyecto con-
viene afadir 1o siguiente:

1.7 La duracién maxima de la multa puede
pecar de excesiva. Asi, el Cédigo Pe-
nal aleman solo llega a las 365 cuotas
diarias, mientras gque nuestro art. 46.1
acepta los 24 meses del Proyecto Al-
ternativo aleman, olvidande esa confi-
guracion complementaria gue aqui nos
falta,

2.% Las cuantias de las cuotas en el art.
46.2 del Proyecto no se ajustan a la
arit-metica. El error procede del Barra-
dor de 1990 y se repite en el Gitimo
Anteproyecto. Habria de corregirse so-
bre la base de que una semana tiene
siete dias, y un mes, treinta,

d." La redaccion del art. 46.4 —repeticién
de la del Anteproyecto— no es de reci-
bo. Procede volver al texto del art. 46 del
Borrador, que sa remonta hasta el propio
Proyecto de 1980, pasando por la Pro-
puestas de 1983,

4.% La posibilidad de reduccion del impor-
te delas cuotas, segun el art. 47, debe-



ria prescindir de la frase final gue se le
afadio en e Borrador y paso al Ante-
proyecto: “... de tal modo gue le sea impo-
sible satisfacer la pena impuesta™. Sin ella
el texto quedaria mas claro y mas flexible,

Terminando el comentario ala nueva regu-
lacion de la multa, ha de rechazarse como
contradictoria y perturbadora |a reaparician
en el art. 48 del Proyecto (y de su Antepro-
yecto) de la multa tradicienal, situada ahora
junto a la nueva concepcidén por cuotas.
Mingune de los textos prelegislativos ante-
riores al Borrador de 1990 recogid tal duali-
dad. Parece que se esta pensando en los
delitos de narcotrafico, pero, por ejemplo,
éstos se castigan en el Derecho aleman con
la multa escandinava {(en alternatividad con
la prision) o sdlo con la pena privativa de
libertad (art. 28 y siguientes de la Betdu-
bungsmittelgesetz). La razén es simple: las
penas carcelarias graves son la mas fuerte
reaccion juridico-penal tanto desde |a pers-
pectiva de la prevencion general como de |a
especial. De otro lado, el aspecto econémi-
co tiene su correctivo, mas que en la multa,
en la pérdida o comiso de las ganancias
directas e indirectas, hasta donde esta 0lti-
ma sea posible.

JOSE LuIS WﬁNzﬁNHHES EkoANIEGO

Repérese también en gue esta sorpren-
dente reaparicion se halla huérfana de dis-
posiciones complementarias. Las previsio-
nes del Cadigo vigente sélo én parte son
suplidas por los arts. 49.3 y 72 del Proyec-
to. Nada se indica ahora sobre el alcance
de la responsabilidad personal subsidiaria
y sus limitaciones temporales. Estas no
suelen plantearse en la multa por cuotas,
pero en la tradicional responden a una cons-
tante de nuestro ordenamiento. La lagu-
na se encuentra ya en el Anteproyecto de
1992, pero, pese a su denuncia, no ha sido
llenada.

Valga insistir, por Ultimo, en algo que los
Codigos penales espanoles parecen haber
olvidado y gue ahora, con la nueva multa
temporal, demanda particular atencién. La
multa no debe acompanar a la prision, entre
otras razones porgue ésta impedira con fre-
cuencia el pago de aguella. Es preciso aca-
bar con esa especie de "pedrea” a la que
nuestros textos nos tienen acostumbrados.
Una multa seria exige también una utiliza-
cién seria. Cuando la delincuencia alcanza
ya entidad considerable, buenc sera que el
Juez pueda elegir entre la pana y la multa.
Luego, en la criminalidad grave se operara
s0lo con |la pena carcelaria. B
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Fresidente de I Sala de lo Penal del Tdbunal Suprems
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EL PROCESO PENAL
EN EL ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO

DE DERECHO

S innegable que el proceso penal es el
[~ unico instrumento adecuado para la
— realizacion de la justicia penal, del lla-
mado jus puniendi del Estado, pero, como
dice el profesor Gimeno Sendra, en un Esta-
do de Derecho la funcion del proceso penal
no puede ser reconducida exclusiva y
mecanicamenta a la citada aplicacién del
Dereche penal, por la sencilla razdn de que
también esta destinado a declarar |la libertad
del ciudadano inocente. El proceso penal se
erige, pues, en un instrumento neutro de la
jurisdiccion, cuya finalidad estriba tanto en
actuar el us puniendi como en declarar [y, si
procede, restablecer puntualmente a través
del habeas corpus) el derecho fundamental a
la “libertad™ que en tanto valor superior del
erdenamiente juridico ocupa en nuestra
Constitucion {art. 1%, 1) incluso una posicidn
preferente a la potestad jurisdiccional de
imposicion de penas. Ahora bien, con la
asuncién de dicha funcién no se agota la
finalidad del proceso penal, toda vez gue, al
menos en aquellos paises gue, como es &l
caso del nuestro, secundaron el modelo fran-
cés de acumulacion de la accidn civil a la
penal derivada del delito, también el proce-
sa penal ha de convertirse en instrumento
atil para la reparacion de la victima y, final-
mente, tampoco cabe desconocer la funcion
de reinsercion que podria asumir el proceso
penal contemporaneo,

Por ello es tan definitivamente importante
que el proceso penal ofrezca a todos, al
acusado, alavictimay a la saciedad toda, un
grado de garantias tal, gue el pueblo que es,
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en definitva, el titular de la soberania confor-
me a nuestra Constitucion, alcance, cada
dia en mayor medida, la conviccion de ver-
dad que él proceso conlleva, de las dificulta-
des gue el juzgar a otro entrafia ¥ que en
cuanto el mismo como jurado intervenga se
convencera de todo ello (v. art. 125 CE) y
sabra que no siempre las absoluciones equi-
valen a certeza de inocencia, sing a dudas en
la culpabilidad.

Deahl gue la institucion del sobreseimiento
provisional o archivo de esta naturaleza haya
de alcanzar en el futuro su completa y mas
exacta significacion y trascendencia, evi-
tando que acusaciones endebles, sin la su-
ficiente prueba, puedan conducir a senten-
cias absolutorias que, en ocasiones, escan-
dalizan. Por ello es por lo que de una u otra
manera propugnamos el restablecimiento del
auto de procesamiento (art. 384 LECrim) o
resolucion analoga (gue fue siempre una
garantia del justiciable y no un baldeén), v la
construccion de un verdadero y eficaz filtro
judicial que separe perfectamente la fase de
las acusaciones provisionales de |a llamada
apertura del juicio oral,

LA PROFUNDA SIGNIFICACION
DEL PROCESO PENAL

El proceso penal es el Unico camino legiti-
mo, frente a lo gque sucede en otros campos
jurisdiccionales, para que sobre él discurra
el Derecho penal y pueda ser aplicado. No
puede concebirse un Derecho penal realiza-
do extramuros del procese y en este orden
de cosas ni siquiera la institucion de |la con-
formidad tiene un completo paralelismo con
el allanamiento del proceso civil.

Obviamente, en una sociedad cuya plata-
forma venga constituida por el Derecho como
limitador de poderes, comeo coordinador de
los mismos v como plenitud de garantias
para cuantos en él intervienen, el procesao
penal al ser barrera infranqueable de posi-
bles abusos en la investigacién, criba de
aquelias pruebas gue no merecen este nom-
bre, segun veremos enseguida, y plenitud de
derechos para las partes (y en este sentido
nos remitimos a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, al Convenio Europeo de
Derachos Humanos v Libertades Fundamen-
tales, de Homa y al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York),
las decisiones absolutorias seran acaso mas
numerosas que en otros sistemas en los que
la *prueba” (entre comillas) viene ya preesta-

blecida poractuaciones no propiamente pro-
cesales, dotadas a veces de una fuerza in-
compatible con los principios de un Estado
de Derecho.

Pero ésta es, entre otras, la grandeza de
los Estados de esta naturaleza y de cuantos
principios a &l se incorperan, aungue haya
de advertirse, sin solucién de continuidad,
gue si el Sistema funciona bien (y en este
sentido ha de destacarse el relieve gue en el
proceso penal alcanza hoy el Ministerio Fis-
cal), no tienen por qué existir bolsas de
impunismo injustificadas que, con toda ra-
zon, producen escandalo social, teniendo en
cuenta, como ya adelantamos, gue solo debe
abrirse el juicio oral cuando "probablemen-
te" vaya a producirse una condena centando
conunmaterial provisional de "prueba”™ apto,
si se confirma, para gue la sentencia conde-
ne, evitandose asi la llamada "pena de ban-
guillo”, gque constituye un inequivoco borron
para el propie Ordenamiento juridico gue
pueda permitir su abuseo.

En este sentide se habla de los "juicios
paralelos” gue, como bien sabemos estan
prohibidos en muchos Estados por respeto
alas decisiones judiciales que han de produ-
cirse en climas de serenidad y sosieno. Pero
con elles o sin ellos (una cosa es infoermar y
otra bien distinta tomar decidido partido por
una determinada direccidn) es imprescindi-
ble gue los ciudadanos se convenzan de Que
conrumores, sospechas, corazeonadas, con-
vieciones derivadas de impresiones superfi-
ciales, no se puede condenar y gue estaidea
debe formar parte inseparable de nuestra
cultura social compatible, por supuesto, con
el convencimiento intime que cada persona
alcanza cuando presencia un juicio o da él le
informan los medios de comunicacién, res-
pecto a la existencia del hecho penal y de la
participacion en el mismo de una o varias
personas.

El proceso penal, en relacidn a la senten-
cia, ha de pasar por distintas etapas respec-
to de las correspondientes exigencias. Posi-
bilidad (para iniciar un procedimiento),
probabilidad (para adoptar determinadas
medidas cautelares, para procesar. los
célebres indicios racionales de criminalidad:
art. 384 LECrim, Ley de 9 de febrero de 1812
sobre competencia paraconocer de las cau-
sas contra senadores y diputados, etc.) vy,
finalmente. certeza juridica gue consiste, a
mi juicio, en el estado animico de quien a
traves de determinadas pruebas, admitidas
por el Ordenamiento y desarrolladas confor-
me a lo establecido en el mismo, ante el juez
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0 jueces que han de resolver, bajo los prin-
cipios de contradiccion, inmediacion y
oralidad, alcanza el convencimiento de gue
el hecho tipicamente antijuridico se realizd y
fue cometido por quien es objeto de acusa-
cion,

En definitiva, certeza es conacimiento se-
guro ¥ claro de alguna cosa (dentro de la
relatividad del Derecho) y, por consiguiente,
firme adhesién de la mente a algo conocible
sin temor a errar.

Digamos en este sentido que las ideas
acabadas de expresar se pretendieron cris-
talizar en las llamadas Reglas Minimas del
Proceso Penal que un grupo de juristas, bajo
&l auspicio de Naciones Unidas redactamos
en Palma de Mallorca (por ello llevan su
nombre) con la pretension (gue guienes han
de decidir resclveran de su acierto o des-
acierto) de que sirvan de garantia minima
respecto de los derechos fundamentales de
toda persona humana implicada, como acu-
sado, victima, testigo o perito en un proceso
penal.

También en este sentido en Francia se ha
promulgadeo la Ley num. 83 de 4 enerc de
1993 que reforma el procedimiento penal
con importantes novedades en este arden
de cosas,

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LOS TRIBUNALES ORDINARIOS.
UN SISTEMA DE GARANTIAS

Debemos de partir de una idea muy clara:
nuestra centenaria Ley de enjuiciamiento cri-
minal es, en general, un sistema procesal
penal modélico. Asi de claro y de rotundo.
En este sentidc me expresé recientemente
en el prologo que escribi para la obra Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Su jurisprudencia y
daclrina de la Fiscalia, de Carlos Rodriguez
Devesa y Martinez Aznar.

El profundo respeto a la persona humana,
la realizacion con ella de un verdadero codi-
go procesal penal, la presencia de la oralidad,
companera necesaria de la inmediacion, en
expresion afortunada del profesor Fairen, el
reconocimiento de los principios constitu-
cionales, como sefala el profesor Gimeno
Sendra, en una especie, afado, de vision an-
ticipada de esta venturosa realidad consti-
tucional, la innegable presencia de legiti-
maciones materiales, mas alla de las forma-
les, también indispensables, y un largo ete.,
representa un punto de partida de excepcio-
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nal valer y significacion y, sin duda, también
muchas veces, un magnifico punto de llegada.

En un excelente trabajo, el Fiscal del Tribu-
nal Supremo, Jose Maria Paz Rubio, ha lle-
vado a cabo un estudio exhaustive de la
prugba en el proceso penal a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
de |a Sala Penal del Tribunal Supremo con
muy acertadas apreciaciones y en el pone de
relieve algo, a mi juicio, muy importante: el
proposito laudable del legislador (de la
LECrim]} fue vulnerado cerca de un siglo, v
los jueces y tribunales han dado practica-
mente, hasta el afo 1981, toda la importan-
cia a las pruebas sumariales y muy poca al
juicio oral. Normalmente, dice, los sumarios
duraban cuatro o cinco afios y el juicio oral
apenas veinte minutos o media hora, los
testigos no comparecian y sus declaracio-
nes se daban por reproducidas, tampoco se
discutian los informes periciales, etc. Practi-
camente, antes de entrar a juicio, termina
sefialando, sabiamos los jusces y fiscales, o
intuiamos, cual podia ser la sentencia, pues
esta se iba a basar principalmente en la
actividad sumarial y las posibles sorpresas
del juicio oral, si s que las habia, iban a
influir poco.

En este orden de cosas la tarea que ha
realizado el Tribunal Constitucional ha sido
inmensa, sobre todo en un primer momentao,
con las consiguientes sorpresas de guienes
estaban o estabamos acostumbrados al vie-
jo sistema, que no era el que queria estable-
cer la ley de enjuiciamiento criminal, y que
acabamos de dibujar de la mano de Jose M.*
Paz Rubioc. A través de estas primeras sen-
tencias, gue hoy yano son novedad, se puso
de relieve, con valentia y acierto, lo que era
y significaba el sumario y lo que habia de
suponer, conforme a nuestra Constitucian,
el juicio oral,

En esta situacion nos encontramos, por
fortuna, consolidadas ya estas posiciones
que en un determinado momento parecieron
revolucionarias cuando no eran otra cosa
gue la resurrecion de la LECrim una resu-
rreccion sui generis, porque practicamente
no habla vivido al haberse truncado desde
su nacimiento su verdadero sentido.

A mi juicio, la preccupacién actual de jue-
ces y tribunales por constituirse en garantes
de los derechos fundamentales es ejemplar.
En este orden de cosas hay que citar el tema
de las entradas y registros en un domicilio,
En esta misma direccidn la SAP de Madrid,
de 21-7-92 (pte. 5r. Rodriguez Gonzélez Pa-
lacios) al interpretar el art. 21.2 de la Ley de
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Proteccitén Ciudadana (LO 1/1992 de 22 de
febrero). En este sentido, parte la resolucion
de un examen del art. 18.2 CE estudiando
después el concepto de delito flagrante que
ha de recibir una interpretacion restrictiva (v.
STS 29 de marzo 19890: Inmediatez temporal
y personal y necesidad urgente. En virtud de
las consideraciones que lleva a cabo declara
la prueba obtenida como radicalmente nula
y carente de validez en el proceso en que se
practicd, por lo que, dice, ha de considerar-
se como inexistente en razén a lo estableci-
do en el art. 11.1 LOPJ.

En este punto, y ello es compatible con lo
que venimos sosteniendo, hay que estar aten-
tos a la validez de las prugbas y abiertos
a las nuevas tecnologias. Asi a la investi-
gacion biolégica mediante el analisis del ADN
del esperma hallado en el cadaver de una
joven siempre que se garanticen de manera
incondicionada y de forma plena los dere-
chos de |as partes y especialmente del acu-
sado (STS, 13 julio 1992, pte. E. Ruiz Vadillo).

En la misma direccion, el Auto de 18 de
noviembre de 1992 de la Seccién 15 dela AP
de Madrid, pte. Sr. D, Alberto Jorge Barreiro,
planted ante el Tribunal Constitucional cues-
tion de inconstitucionalidad con respecto al
art, 21.1 de la LO de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana citada, por estimar que se
halla en contradiccidn con el art. 18.2 ultimo
inciso de la CE con una exposicidn, cual-
guiera que sea la decision del TC cuando
corresponda tomarla, a mi juicio, de altura y
de rigor expositive y de contenido, repito
gue sin que ello suponga en absoluto tomar
partido en el problema gue estd sub iudice,

LA CONSTITUCION, EUROPA Y LA
NUEVA PERSPECTIVA DEL PROCESO

Pese a lo acabado de decir no todo esta
hecho, entre todos hemos de seguir traba-
jando en esa univoca direccidn. Ahora sabe-
mos bien cual es el norte y hacia el hemos de
dirigir nuestros pasos.

En este sentido me parece de estricta jus-
ticia rendir un tributo de admiracion y de
reconocimiento a mis compafieros los jue-
ces y magistrados porgue, en mi modesta
opinidn, en lineas generales, el proceso pe-
nal en Espana cada dia se esta realizando
mejor ¥ en c¢ada momento me parece que
estamos mas cerca del ideal constitucional.

Podemos y debemos decir, sin falsos triun-
falismos, gue la exigencia de |as garantias
que el proceso penal presupone, que la mao-
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tivacién de las sentencias, de acuerdo con el
art. 120 CE, que la busqueda incesante de la
verdad histdrica para plasmarla en las co-
rrespondientes decisiones judiciales sin tras-
pasar jamds lo que es infrangueable (es de-
cir, los derechos inalienables € irrenunciables
de la persona humana, en los términos que
enseguida veremos), es hoy una realidad
gracias a la inquietud y sensibilidad de quie-
nes juzgan, de los fiscales y de los abogados
y procuradores.

Tratar ahora de hacer un estudio pormena-
rizado de los instrumentos internacionales
relacionados con el tema que venimos estu-
diando seria introducirnos en un camino im-
posible de recorrer por falta de tiempo. Bas-
te decir gue por &l talante de nuestros cons-
tituyentes, por el momento en gue la Ley
Fundamental espafola nacid y por la volun-
tad del pueblo espafiol que la ratificd, dispo-
nemas de una de las Constityciones mas
completas y mas garantizadoras de los de-
rechos de todas las personas, no sélo de los
ciudadanos y mas en linea con lo gue hoy
constituye la cultura politica, social y juridi-
ca de nuestro entorno.

Tampoco es momento y lugar para tratar
de llevar a cabo una sintesis de la doctrina
del Tribunal Constitucional, magnificamente
recogida y comentada en tratados, mono-
grafias y estudios de revistas, pero si, aca-
so, lo es de dejar constancia de que seria un
error examinar una sola de las instituciones,
en cualquiera de sus manifestaciones, fuera
del contexto general en el gue alcanzan to-
das unidas su verdadero sentido y significa-
cidn.

El proceso penal es una institucidén muy
compleja en la que confluyen sistemas y
subsistemas varios: el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, a un proceso con
todas las garantfas donde se incluyen la
proscripeidn de toda indefensidn, el princi-
pio acusatorio, el derecho a la prueba {aun-
gue al juez o tribunal pueda rechazar, moti-
vandolo, la practica de la que no sea perti-
nente o necesaria), el derecho a impugnar
las resoluciones conforme a lo establecido
en la ley, etc. Todos ellos son piezas de un
sisterna, coordinadas entre si y que solo
dentro del conjunto alcanzan su verdadero
sentido.

Como reiteradamente ha declarado la ju-
risprudencia del TG (por todas, 5SS 31/1881,
148-1983, 145/1985y 165/1990) la uUnica
prueba apta para llegar al pronunciamiento
de la condena es la practicada en el acto del
juicio oral en cuanto sometida a los princi-
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pios de contradiccidn, publicidad e inmedia-
cién del tribunal sentenciador (v. STS 3 di-
ciembre 1991).

3in embargo, la prueba practicada en el
sumario o en general en la fase instructoria,
puede ser tomada en cuenta como pre-
constituida a los efectos del art. 741 LECrim
en aquellos casos en que sea imposible o, al
menos, de dificil reproduccion en el acto del
plenario, asi, en el supussto de testigos
residentes en el extranjero (SS TC 124 y
154/90),

Respecto a la practicada en Estado ex-
tranjero, se ha de estar a lo dispuesto en el
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en
materia penal, firmado en Estrasburgo el 20
de abril de 1959 y ratificado por Espania el 14
de julio de 1982. El art, 4° del Convenio
citado establece que a la practica de |a
diligencia solicitada en el extranjero podra
concurrir |la parte que lo solicite expresa-
mente,

Digamos en este orden de cosas que todo
ello ha de servir para formar la conviccién
judicial que jamas, tanto respecto a los he-
chos nucleares como a los elementos peri-
fericos; es decir, a las circunstancias de
agravacion (no a las atenuantes), pueden
apreciarse a base de conjeturas, suposicio-
nes o hipotesis en contra del ren. De entre
las diversas opciones gue en cada caso se
presenten, el tribunal habra de elegir la més
favorable al acusado. {v. 3TS 11 junio 19891)

Senalemos, por Gltimo, en este apartado,
gue a la toma de decisiones judiciales ha de
contribuir muche el conocimiento de la psi-
cologia del testimonio tratando de descubrir
laverdad que, en ocasiones, pese a la buena
veluntad del testigo, queda encubierta par
factores muy diversos. Otro tanto sucede
con el coimputado (y con las victimas que
sin dejar de serlo son testigos, a veces,
unicos (pensemos en un gran nimero de
violaciones). Las ideas posibles de vengan-
za, de odio, de resentimiento, de blsqueda
de un beneficio, cualquiera que sea su natu-
raleza, han de ser examinadas con todo
detenimiento. Por ello el conocimiento de
estas realidades cientificas por parte de Ia
Folicia es igualmente muy importante aten-
dida la trascendencia de su tarea com pleta-
mente unida al guehacer judicial a traveés de
la funcién investigadora que ha de ser com-
pleta, objetiva y serena para permitir des-
pueés, una prueba eficaz que permita la mo-
tivacion.

La STC 224/1992, de 14 de diciembre,
afirma que el art. 92.1 del Codigo penal se ha

de interpretar en el sentido de que, aungue
ne se diga expresamente, también la dene-
gacion del beneficio de suspensién de con-
dena ha de ser motivado por exigencia de|
art. 24 CE y establecerlo asi expresamente g
art. 120.3 de la misma.

Se podrian poner infinitos ejemplos de re-
soluciones tomadas incluso un poco al azar
porque estoy convencido de |a unidad del
sistema y de que siguiendo estas pautas de
comportamiento que, por otra parte, no son
ni tan dificiles ni tan complicadas, reducire-
mos los supuestos de impugnacion cuando
no tienen realmente fundamento alguno y
dotaremos, al mismo tiempo, de una mucha
mayor eficacia al ordenamiento juridico.

LA PRUEBA. TEORIA GENERAL

La teoria general de |la prueba, aunque
tiene una evidente vocacion generalizadora,
ofrece también determinadas especificida-
des cuando se refiere al proceso penal como
a cualquier otro, acaso mas en el penal.
Como dice el profesor Almagro Nosete, es-
tas especialidades radican en la separacion
del proceso penal en dos fases principales
{instruccién y juicio) y, materialmente, en la
distincion entre averiguacion y prusba como
cometidos distintos que se realizan dentro
del proceso penal. Tan crucial resulta que
guede garantizada la separacion entre una ¥
otra, sin confusién posible, que los juristas
han ideado dos formidables mecanismos
tecnicos para asegurarla, De un lado, el jui-
cio de acusacion que reserva a los érganos
jurisdiccionales la llave para permitir, exis-
tiendo acusacion de parte, la celebracion del
juicio oral (en mi apinioén, el filtro actualmen-
te existente resulta a todas luces insuficien-
te, como ya puse de relieve}, del otro, &l
derecho a |la presuncién de inocencia que
con independencia de proyecciones mas am-
plias, donde verdaderamente despliega sus
exigencias es en materia probatoria al atri-
buir todo el peso de |a carga de la prueba a
la acusacién, reclamando el érgano judicial
para ser destruida un pleno convencimiente
de la culpabilidad del acusado si se determi-
na su condena.

Como se ha dicho tantas veces en las
sentencias de la Sala Penal del Tribunal Su-
premo, nada llega probado al juicio oral,
Todo ha de acreditarse ante sl juez o jueces
que hayan de decidir, a través de una prueba
originada y desarrollada conforme ala Cons-
titucion y al resto del ordenamliento juridico,



14—

ENRIQUE RLIZ "U'AI_::!ILLCI'

bajo los yaresenados principios de oralidad,
inmediacidn y contradiccion.

En este sentido conviene decir esto: 1°
Que la investigacién prepara la prueba pero
no es prueba, y 2° Que también el sumario
puede servir de plataforma para la convic-
cign del juez, si lo que en dicha fase se hizo
{sumario o instruccion, en general) se repro-
duce en el acto del juicio oral, en el cual el
juzgador podra ya conceder mds o menas
credibilidad a una u otras manifestaciones
{las del periodo de investigacion o las del
juicio oral si aguellas se prestaron con todas
las garantias).

En este aspecto y con ciertas reservas,
hay gue exceptuar las llamadas pruebas
preconstituidas. Respecto de ellas el Tribu-
nal Constitucional ha declarade gue las prue-
bas practicadas en el sumario o, en general,
en |a fase instructora, pueden tomarse co-
mo prueha documental apta para formar la
conviccién juridica (SSTC 80/86, 25/88; 60/
88; 150/80; 217/89; 51/90; 124/90; 140/91;
10/92).

Como dice el Fiscal Francisco Hernandez
Gil, prueba preconstituida eguivale a prueba
anticipada, comprendiendose bajo este con-
cepto tanto los casos en los que, para ase-
gurar los medios de prueba, ésta se practica
antes del juicio oral con las garantias pro-
cesales, como los actos de investigacion o
sumariales que habiéndose practicado tam-
bién con las garantias procesales son
irreproducibles en &l juicio oral o, bien, las
diligencias sumariales reproducidas en sl
juicio en condiciones que permitan a la de-
fensa someterias a contradiccion (SSTC 150/
a87:82/88; 137/88; 201/89). La conversion en
actos de prueba de las diligencias sumariales
o preparatorias se condiciona siempre a que
se ratifiguen en su contenido sus protago-
nistas o se dé a las partes |la posibilidad de
contradecirlas en el juicio oral, no bastando
la formula: "por reproducidas”.

Como excepcidn, por consiguiente, al prin-
cipio general de que sélo se consideran prue-
bas gque forman conviccidn de los drgancs
de la justicia penal las practicadas en el
juicio oral, se reconocen, de una parte, los
supuestos de prueba anticipada, y de otra,
los casos en los que las diligencias de inves-
tigacién, sumariales o previas, se reprodu-
cen en el juicio oral y se las somete a contra-
diccion.

Teniendo en cuenta que en nuestro siste-
ma procesal penal rige el principio de prueba
libremente sometida al criteric del juzgador
{naturalmente que con obligacién de moti-

var), ello significa que esta prueba precons-
tituida puede servir para la condena, no que
necesariamente sobre ella haya de conde-
narse {v. art. 741 LECrim).

Pero no creamos que con estos principlos
la verdad no puede prosperar. 30n muchas
las posibilidades, con absoluta legitimidad,
de descubrir |a realidad historica con el mas
profundo respeto a las ideas ya expuestas.

La STC 13 de octubre de 1992 dice: En
definitiva, el atestado equivale, en principio,
auna denuncia perotambién tiene virtualidad
probatoria cuando contiene datos objetivos
y verificables, gue expuestos por los agen-
tes de |la policia judicial en forma {(arts, 292y
293 LECrim) han de ser calificados como
declaraciones testificales (v. STC 18 enero
1988). Por otra parte, hay partes en el ates-
tado como pueden ser la aprehension de |05
delincuentes, sorprendidos in fraganti, la
constancia de cuerpos, efectos o instrumen-
tos del delito, el hallazgo de droga, armas,
documentos o cualquier otro objeto, los cro-
quis sobre el terreno, las fotografias en el
obtenidas y la comprobacién de la alcoho-
lemia, entre otras, que encajan en el concep-
to de prueba preconstituida o anticipada
gue no son practicables durante el juicic oral
por ser de imposible reproduccion en idénti-
cas circunstancias {SSTC 107/83 y 21/1988,
asi como A. TC 637/87.)

LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio in dubio pro reo ha gobernado
siempre el proceso penal, pero la presun-
cion de inocencia consagrada en el art. 24.2
de la CE es algo més, mucho mas.

Mientras no exista una prueba de cargo en
los términos ya examinados, no cabe corde-
naporgue no puede actuar elart. 741 LECrim.
Sélo cuando haya prueba de carge y de
descargo (situacion gue se da con mucha
frecuencia) v el tribunal dude, entrard en
juego el citado principio in dubio pro reo.

For ello cuando esta incertidumbre se ex-
terioriza en la sentencia del tribunal 8 gua,
cabe |la alegacion de tal principio como vul-
nerado, via casacion y al amparo del art. 5.4
de la LOPJ.

Pero esta prueba sobre la que apoyar la
condena, como ya dijimas, ha de ser legiti-
ma. No caben "pseudopruebas” o pruebas
que, en su arigen o desarrollo, sean contra-
rias a la ley. Por ejemplo, una declaracion de
acusado prestada bajo tortura, una indebida
interceptacidn telefonica, una entrada y re-
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gistro en un domicilio (incluyendo la habita-
cion de una pensién, residencia u hotel), etc,
En todos estos casos y en todos los demas
de analoga significacion, estas "pruebas"
han de ser radiadas del proceso y tenidas
por no existentes.

Un proceso penal estd compuesto por una
serie de secuencias, como si se tratara de un
film, es decir, de una pelicula cinematografi-
ca. De ella ha de eliminarge tode cuanto
haga referencia a las pruebas radicalmente
nulas en los términos que de manera casi
inmediata vamos a ver. Los trozos de esta
pelicula no afectados de nulidad se uniran
después, sin solucion de continuidad, sepa-
radas definitivamente las zonas infectadas,
hasta formar el capitulo completo de la
prueba validamente practicada.

FPor consiguiente, la prueba nula (y no ha-
bria necesidad de decirlo) no enerva la pre-
suncién de inocencia que seguird produ-
ciendo todos sus efectos mientras no exista
una prueba de cargo en los términos de
correccion ya examinados.

En este sentido v una vez mas me remito a
la obra del profesor Vazquez Sotelo, Presun-
cidn de inocencia del acusado e intima con-
viccion del tribunal, que fue pionera y que
sigue conservando plenamente su vigencia y
actualidad comeo todos los trabajos vy estu-
dios serios, riguresos y profundos.

La STC de 13 de octubre de 1992, siendo
ponente 0. Rafael Mendizabal Allende, ha
fijado una vez mas las exigencias de la pre-
suncion de inocencia: 1) La carga de |la prue-
ba sobre los hechas constitutivos de |a pre-
tension penal corresponde exclusivamente
a la acusacion sin gue sea exigible a la
defensa una probatio diabolica de los he-
chas negativos. 2) S6lo puede entenderse
como prueba la practicada en el juicio oral
bajo la Inmediacidén del érgane judicial
decisor y con observancia de los principios
de contradiccion y publicidad. 3) De dicha
regla general sélo pueden exceptuarse los
supusestos de prueba preconstituida y anti-
cipada cuya repraduccion en el juicio oral
sea imposible y siempre que se garantice el
ejercicio del derecho de defensa o la posibi-
lidad de contradiccion, y 4) La valoracion
conjunta de la prueba practicada es una
potestad exclusiva del juzgador que se ejer-
ce libremente con la sola obligacion de razo-
nar el resultado de dicha valoracion. (En este
sentido, STC 76/1980, de 26 de abril.)

Sin olvidar, como en tantas ocasiones se
ha dicho, que el principio de igualdad ofrece
&n el proceso penal unas caracteristicas suf

generis al no estar situados en idéntica po-
sicion |los acusadores ¥y los acusados. Asi,
en el deber de informacion, en la presuncién
de inocencia, etc. También en el llamada
imparcialidad objetiva que sdlo puede ha-
cerse valer por el acusado (STC 13 de octu-
bre de 1892, pte. D. Vicente Gimeano Sendra)
por ser una exigencia derivada del principio
acusatorio que, anadimos nosotros, supone
un techo respecto de las posibilidades del
juez o tribunal, pera no un suslo.

TEORIA DE LA PRUEBA ILICITA

Como dice Giménez Pericas, el hallazgo
de la verdad comao realizacion de cualquier
valor—belleza, bondad, etc.— es tendencial,
aproximativo. Un criterio negativo del valor,
tanto como una concepeion absolua del mis-
mo, conllevaria actitudes dogmaticas y par
tanto autoritarias. Los resultados de las afir-
maciones judiciales de criterios dogmaticos
de verdad fueron en |a historia pavorosos e
ingentes, el tribunal de la inguisician, las
cazas de brujas, los llamados procesos de
Mosci, la justicia hitleriana, los consejos
de guerra sumarisimos de Espafia, aninguno
de ellos, dice, se les pusde negar su radical
bisgueda de la verdad. Por otra parte, la
higienica relativizacion de la verdad material
0, 8i se quiere, su reduccidn a escala huma-
na, solo se puede |lograr a través del rigor en
la ebtencion de las pruebas.

Se sigue de ambas observaciones que no
solo por la imposibilidad cognoscitiva de la
verdad material absoluta, al menos a través
del proceso, sino por los riesgos gue tan
soberbia pretension conlleva, que el objeto
del proceso penal para conseguir la realiza-
cion de la justicia como uno de los valores
superiores proclamados, junto a la libertad,
la igualdad vy el pluralismo politico, en el art.
1% de la Constitucion, es la obtencion forma-
lizada de |a verdad.

Mo hay gue tener preocupaciones cuanda
las cosas se hacen bien. Al contrario, en esta
situacion de regularidad el proceso penal
sirve perfectamente bien para condenar al
culpabla ¥ tambien con igual rigor lo que
todavia es mas importante para absolver al
inocente,

Cuando acontece que alguien considera-
do, en principio, como participe en un hecho
penal es absuelto, esto es, tratado como un
inocente, lo correcto es reflexionar porque
sucedio asl. Pudo ser porgue la actividad
preparatoria conducente a demoastrar la ver-
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dad real o verdad histdrica no fue como de-
big haber sido, Como antes dijimos la inves-
tigacion es el soporte de la prueba pero no
es la prusba. Entonces lo procedente hubie-
ra sido afinar més el procedimiento para
tratar de descubrir los testigos, si los hubao,
las pruebas materiales, huellas, el corres-
pondiente examen de las huellas genéticas,
etc. 5i en aquellos instantes ya no era posi-
ble llegar mas lejos en la investigacidn, pro-
bablemente hubiera sido conveniente, como
tambien se anticipo, aplazar la peticion de
apertura de juicic oral y esperar dentro de un
sobreseimiento o archivo provisional, sin pre-
cipitaciones contraproducentes.

También puede acontecer que agotada
humana y técnicamente la investigacion
y facilitadas ante el juzgador las pruebas
correspondientes, el tribunal por cambios
en las manifestaciones en el acto del juicio
oral, por titubeos o dudas de guienes decla-
ran, hayaalcanzado un estado de incertidum-
bre que, obviamente, ha de desembocar en una
absolucion lo que es correcto y acertado.

No podemos ahora entrar en el estudio de
dos problemas intimamente relacionados con
el tema central de este trabajo por razones
de tiempo y extensién. Nos referimos a las
posibilidades legales de repetir un juicio oral
estableciendo las frenteras entre lo permiti-
do y lo que constituye infraccidn del pringi-
pio procesal non bis in fdem, por una parte y
por otra & cuando haya de decretarse la
nulidad de la prueba que ofrezca esta condi-
cion. Si ha de hacerlo el propio Juez Instruc-
toro la Sala. A mijuicio, depende: si se trata
de una nulidad inequivoca, por ejemplo, se
demuestra que el acusado confeso (v. art.
406 LEGCrim.) después de serle propinada
una paliza (hecho indubitado), habra de ha-

cerlo el Instructor tan pronto como este he- |

cho este acreditado porque solo asi podra
recomponer de manera inmediata las piezas
de la investigacidn, prescindiendo de |a de-
clarada nula. En cambio, si se trata de nuli-
dades derivadas de situaciones complejas
que exigen una profunda reflexidn y hasta
una contradiccion entre las partes (cfr. art,
783.2 de la citada LECrim.) entiendo que
habra de ser el tribunal juzgador.

En este sentido hemos de citar la SAP
Almeria de 10 de diciembre de 1992 (pte. Sr,
Garcia Larafa), que plantea varios proble-
mas todos especialmente interesantes: E|
momento adecuado para decretar la nulidad
de las pruebas, distinguiendo dos periodos
de tiempo, antes de la LOPJ y después v,
aun dentro del primero, sefala ciertas mati-

zaciones. El art. 240 de |la citada LD (v. 85
TC 191/88, de 17 de octubre, y del T3, de 1
de febrero de 1989) permite, dice la § de
Almeria, que la nulidad se haga valer a ins-
tancia de parte y de oficio, sin necesidad de
aplicar por analogia el art. 793.2 LECrim, en
el procedimiento abreviado. Al comenzar la
practica de la prueba es cuando se ponen de
manifiesto unos posibles defectos esencia-
les ¥ no es posible retrasar la decisién por-
que refiriéndose en concreto a la prueba de
interceptaciones telefonicas, se oirfan. (Cfr,
el tema de la contaminacion de las pruebas
nulas, es decir, la teoria de los frutos del
arbol envenenado, exponiendo una serie de
consideraciones, en mi opinidn, acertadisi-
mas. En este sentido, es obligada la cita de
la magnifica obra del profesor Joséa M*®
Asencio Mellado: Prueba prohibida y prueba
preconstituida.)

Aungue no debemos salirnos del tema
concreto objeto de esta ponencia, es impor-
tante destacar el problema que se ori-
gina con la llamada provocacion para
delinguir por parte de los agentes de poli-
cia, debiéndose sefalar, en este orden de
cosas, la atipicidad de la conducta de di-
chos agentes cuando contactan fingidamen-
te con el distribuidor de la droga a fin de
investigar los canales del narcotrafico.Es
decir, hay que distinguir cuando |a provoca-
cion hace nacer el delito de aguellos otros
supuestos en los que el delito existe y la ac-
tividad del Agente consiste en descubrir |a
opearacian, (Me remito a las interesantisimas
consideraciones del profesor Falipe Ruiz Antan.)

EL DESCUBRIMIENTO DE LA VERDAD
REAL. SUS LIMITES

La verdad material o verdad histdrica que,
en principio, se pretende obtener en el pro-
ceso penal, frente a lo que acaece en otro
tipo de procesos gue aceptan |la verdad for-
mal o aparencial {cada vez menos), sdlo
puede alcanzarse dentro de las exigencias,
presupuestos y limitaciones establecidas en
el ordenamiento juridico.

No se puede obtener la verdad real a cual-
quier precio. No todo es licito en el descubri-
miento de la verdad. Solo aquello que es
compatible con la defensa de lo que consti-
tuye el elemento nuclear de los derechos
humanos fundamentales, asi la libertad, la
dignidad, la intimidad, etc., que son presu-
puestos indeclinables de la Constitucion en
cuanto contemplan la persona humana, esen-
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cialmente libre, como base de la convivencia
demaocratica en paz.

De ahl que deba existir un obligado corre-
late, una proporcionalidad entre el valor y
significacidn de estos derechos y las intro-
misiones en la vida privada de una perso-
na que, &n principio, son ilegitimas (pense-
mas, por ejemplo, en las intervenciones cor-
porales),

Madie duda de gue estas intromisiones
pueden ser, en ocasiones, desde luego, ex-
cepcienales, conformes a Derecho, pero para
gue esto se pueda afirmar es imprescindible
que exista una necesidad de llevarla a cabo
(para ello habra de examinarse |la naturaleza
del delito y las probabilidades de éxito de la
medida) y que su resultado tenga una pre-
sencia activa ¥ real en el juicio oral hasta
donde sea posible (intervenciones corpora-
les, entradas y registros, interceptaciones
de correspondencia postal, telegrafica o te-
lefénica, intervencion de ordenadores, etc.).

Sélo la Ley directamente (v. art. 55.2 CE) y
la decision judicial que tenga apoyo en laley,
expresa y motivada, pueden decretar estas
invasioneas.

La proporcionalidad supone correlacién
entre la medida y la finalidad (como antes
dijimos graduar la decision a tamar con la
naturaleza del delito, su gravedad, posibili-
dad o no de descubrir el delite por otros
medios menos traumaticos social e indivi-
dualmente considerados, etc.). Sélo los de-
litos graves (a mi juicio, en principie, los
castigados con penas superiores a seis afios)
pueden dar lugar a estas medidas y ademas
por el tiempo absolutamente indispensable
y procurando a toda costa que no afecten a
personas distintas de |las afectadas directa-
mente por la medida.

A mi juicio, excepciones a estos princi-
pios, es decir permisividad incondicionada
no puede darse nunca, salvo cuando la Ley
Organica asi lo establezca. Si por una dis-
culpable falta de apreciacidn se pretende
descubrir Un asesinato y se descubre un
hurto, con toda obviedad, la proporcionali-
dad exigible existia porque ésta ha de medir-
se respecto del presunto delito no de |a real
infraccion,

En el proceso penal, el ciudadano, la per-
sona en general, puede verse sometido a
restricciones de la mas variada indole, como
con acierto recuerda Tiedemann, El papel
del Derecho radica precisamente sn gue
estas restricciones, sin suda necesarias en
determinadas ocasiones, respondan siempre e
inexcusablemente a principios de justicia, de

seguridad y certeza v de proporcionalidad
desterrando toda arbitrariedad vy ligereza.

Practicamente todas las instituciones
garantistas del justiciable lo son también de
la sociedad, es decir de todos los ciudada-
nos de todas las gentes porgue potencial-
mente cualquier persona se puede ver so-
metida a la condicién de imputado, y asi
como, desde |lejos, a veces, el problema se
juzga con cierta precipitacion, la auténtica
preccupacion surge cuandoe aquella persona
que jamas penso verse envuelta en las redes
de un proceso penal alcanza la condician,
como acabamos de decir, de acusado.

Como destaca el magistrado y profesor
Jacobo Barja v Lopez Quiroga, uno de los
mas ilustres monografistas del tema de las
interceptaciones, con la escucha telefénica,
existian anteriormente a la LO 4/1988, de 25
de mayo, problemas de cardcter estricta-
mente foral cuyo enclave necesariamente
habra de realizarse en el ambito de la
admisibilidad probatoria, pero jcémoe ha de
practicarse esta deligencia a partir de la ley?
Generalmente, dice, tiene caracter medial y
en este sentido resulta de gran utilidad. ; Es
una confesion? Si el interlacutor es un agen-
te que trata de sonsacar, no vale (tema del
agente provacador al que acabamos de ha-
cer referencia), Entodo caseo, termina dicien-
da, hay que exigir un examen riguroso de los
presupuestos existentes, de los requisitos y
de |los correspondientes controles.

La STS de 2 de junio de 1992, pte. Sr. De
Vega, dice: 5i desde la perspectiva funcio-
nal es el art. 192 bis CP el que castiga la
interceptacién telefénicalegitima es, encam-
bia, el art. 497 bis el que contempla analogo
comportamiento, desde el punto de vista de|
particular. So0lo por la LO 4/88 de 25 de
mayo, se modificd el art. 597 LECrim. para
desarrollar, imperfectamente, por cierto, el
art. 18.3 de |a Constitucion. Lainterceptacion
telefonica es un medio idéneo de investiga-
cién como prueba indirecta, si es traida al
juicio oral, per lo menos para dar la posibili-
dad de oirlas a las partes, si asi lo exigieran,
Fero han de ser cintas entregadas al juzga-
do, realizadas previa autorizacion judicial
con transcripeidn literal (v. STC de 29 de
noviembre de 1984 y S5 TS de 4 febrero de 1988,
17 de abril 1988 y 12 de febrero de 1990).

EL ENCADENAMIENTO
DE LAS ILICITUDES

Debemos indicar que no puede hablarse
de pruebas licitas que procedan de otra u
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otras ilicitas. Esta es, en definitiva, la teoria
de los frutos del arbol envenenado.

En estos casos hay que hilar muy fino.
Pensemos gue se trata de una prueba obte-
nida licitamente pero a la que se ha |legado
gracias a conocimientos conseguidos de
forma ilicita. A mi juicio, tampoco vale esta
prueba.

Otra solucién harla completamente estéril
! pronunciamiento de nulidad de una deter-
minada prueba porque a pesar de tal decla-
raciédn, siempre o casi siampre, serian
obtenibles de ella determinadas pruebas, en
cascada, contrarias al imputado. Se entraen
un domicilio, con o sin mandamiento (en este
altimo caso se trata de una violacion consti-
tucional y de un delito), y se ocupa una
agenda y de ella determinadas direcciones y
a través de ellas se obtiene |la trama de una
organizacion, Todo debe ser nulo.

En cambio, no lo serd cuando la prueba
radicalmente nula (otra cosa es |a prueba
con irregularidad procesal que admite ser
sanada) pueda ser aislada. En este caso la
nulidad serd predicable de aguella prueba
que haya incurrido en la misma no de las
demds, por ejemplo, se entra en un domicilio
incumpliendo las prescripciones legales y se
ocupa droga. Esta prusba es nula, pero al
mismo tiempo, se detiene a un individuo que
subia al piso en el que se entro indebida-
mente y declara que frecuentemente el y
otros conocidos adquirian heroina en la casa
del inculpado. Esta segunda prueba puede,
sin género de dudas, ser utilizada en contra
del reo y para ello este testigo adguirente de
la droga debera ser propuesto como testigo
en el acto del juicio oral.

CONSIDERACIONES FINALES

En esta reflexion final todos debemos apor-
tar nuestros conocimientos y, jpor qué nol,
nuestros sentimientos.

En arden al tema central de nuestro traba-
jo, es bien sabido que no todos han pensado
ni piensan lo mismo. El Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de America ha sido para-
digmaético en este sentido. El juez Cardozo
considerd que la prueba obtenida ilicitamente
debe ser valida y eficaz, sin perjuicio de que
los que obteniendo dicha prueba hayan co-
metido una infraccion, policias o particula-
res, sean sancionados por la infraccion co-
metida.

En |a otra direccion, el juez Holmes entendia
gue la Unica sancion real y eficaz que podria
impedir los abusos en |a obtencién de estos

medios de prueba consistia en establecer la
no admisibilidad en juicio de la prueba obte-
nida llicitamente. De esta manera, concluia,
no se intentardn obtener estas pruebas en &l
convencimiento de gue no alcanzaran efica-
cia alguna en el juicio. No parece necesario
destacar ahora que me alineo sin ninguna
reserva con este Ultimo juez, porgue en otro
caso, jseamaos realistas!, las pruebas ilicitas
gstarian a |la orden del dia y los principios a
los gue responde la consecuencia de decre-
tar la nulidad se vendrian abajo estrepitosa y
diariamente.

Como ya dijimos, clertamente que tampo-
co hay que caer en el extremo de entender
gue la prueba nula destruye, come en una
especie de gripe contagiosa, a toda la acti-
vidad de investigacién y a todos los medios
probatorios.

Son muchas las sentencias del Tribunal
Supremo que hacen esta separacion y sobre
tal diferencia descubren cual es el viclo ori-
ginario y hasta dénde se extiende.

Estoy convencido de que nuestra Policia,
que alcanza, sin duda, cada dia mayores
cotas de tecnicismo y de rigor cientifico en
sus investigaciones y que, desde luego, asu-
me de manera incondicionada los valores de
nuestra Constitucién, sabra conducirse de
tal manera que la investigacion se realice, en
los supuestos de actuar antes de intervenir
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion
de tal manera que se ajuste en todo a las
exigencias de nuestra Ley Fundamental y del
resto del ordenamiento juridico.

Por ello, acaso, no esté de mas, por la
relacidn estrecha que guarda con lo que
estamos diciendo, en orden al respeto de |a
persona humana recordar que todos cuan-
tos acuden a un Juzgado o Tribunal de Jus-
ticia han de ser tratados con respete consi-
derandolos comeo lo que son: personas hu-
maras. Unos porgque vienen a colaborar,
como es el caso de los testigos y peritos,
otros porgue son acusados y necesitan tam-
bién de nuestra consideracion (si el fin de la
pena es la reinsercion, ésta ha de empezar
desde el instante mismo en gue el presunto
inculpado es detenido v al hacer esta afirma-
cidn diferencio perfectamente la utilizacion
del rigor imprescindible para llevar a cabo |a
correspondiente actuacion, por ejemplo,
detener a una persona, del respeto que esa
misma persona merece).

Las victimas, especialments, han de reci-
bir toda la atencién que merecen. Sila socie-
dad no ha sabido o podido evitar el delito
debe procurar que su situacién moral, psi-
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quica, economica no se agrave mas de lo
que sea inevitable.

También la victima ha de ser muchas ve-
ces resoclalizada. Lo necesita. Después del
delito, cuando ésts es grave o humillante, entra
en una fase de hundimiento. Todos estamos
de acuerdo en ello, cito a los profssores
Beristain, Garcia Pablos, Landrove, al ma-
gistrado Martinez Arrieta, etc.

Precisamente este (ltimo en su trabajo
"Hacia una ley de proteccidn de las victimas
de delitos”, publicado el 6 de diclembre de
1891, cita el Convenio ndm. 116 del Consejo
de Europa, de 24 de noviembre de 1983, y
las Recomendaciones 11, de 1985, y 21, de
1987 sobre Indemnizaciones asi como la
Declaracion de Maciones Unidas de 1985,

También me parece importants recordar
otra vez las llamadas Reglas Minimas del
Proceso Penal de Palma de Mallorca, elabo-
radas bajo los auspicios de Naciones Unidas
por un grupo de juristas, ya publicadas y
traducidas a varios Idiomas, respecto a la
proteccion a la victima y a la conveniencia de
crear un Fondo de Asistencia. Como ha di-
cho recientemente el profesor Roxin con la
indemnizacitn a las victimas trataremos de
"resocializar® o, al menos, congraciarlas con
el sistema penal.

Probablemente no nos damos cuenta de
ello y del bien social e individual que cada
uno en nuestra esfera de actuacion pode-
mos hacer. En muchas ocasiones, la victima
es el testigo, a veces el Unico testigo de
cargo, ladnica prusba sobre la que se podra
construir la condena y se olvida esta cir-
cunstancia y su sufrimiento. {Pensemos an
los delitos de violacion, en los atracos callejeros,
etc.) Y hemos de lamentarnos que esa victima
permanezca esperando en el vestibulo al lado
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del agresor y gue la espera sea mucho mas larga
de |lo que serla necesario... cuando todo ello es
facilmente corregible. ¥ que se la llame tres o
cuatro veces sin autentica justificacion. ..

Todo pertenece, acaso, a un tema tnico, el
procesa penal y-su hundimiento en las raices
mas profundaments sensibles de la persona
humana.

Como ha dicho el profesor Rodriguez Ra-
mos en la presente coyuntura histarica del
Derecho penal espanol, tanto sustantive
como procedimental ¥ organico procesal, es
importante que todos nos conclenciemos de
la necesidad de abrir y mantener un gran
debate sobre el modelo de justicia penal
mas adecuado para nuestro pais.

Entodo caso me gustaria terminar conuna
breve reflexidn: S6lo alcanzaremaos la Paz si
a ella viene indisolublemente unida la Justi-
cia, una justicia construida sobre la platafor-
ma de les principios constitucionales: liber-
tad, igualdad, seguridad, solidaridad, pro-
porcionalidad, respeto a la intimidad y a la
dignidad de |a persona humana sobre la cual
gira y se desarrolla precisamente nuestra
Constitucidn, Ley Fundamental y fundamen-
tadora del resto del ordenamiento juridico,
como tantas veces ha puesto de relieve el
profesor Hernandez Gil, con tolerancia hacia
las posturas distintas y adversas, que tam-
bien nos enriquecen, con ética, haciendo de
nuestros comportamientos un reflejo de la
obligada rectitud meral, haciendo asi posi-
ble una convivencia pacifica, y si es posible,
cordial con el deseo comun, efectivo y real,
de rehabilitar a quienes delinguieron y tam-
bién a las propias victimas del delito para
que, por encima de todo, nazca una Paz
autentica, consecuencia de una suma de
compoartamientos justos. B
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craticos basan su organizacion en la

division de poderes, seguridad juridica
¥ proteccion de los derechos y libertades
individuales. No obstante, hemos de tener
presente que estos principios pueden man-
tenerse cuando la vida de los pueblos trans-
curre con cierta normalidad. Puede ocurrir
gue por circunstancias muy diversas, se pro-
duzcan hechos trascendentes a los que pue-
dan hacer frente con un cumplimiento meti-
culoso de los principios anteriores. En estos
casos, jque hacer? Mantenerlos vy poner en
peligro la vida del propio Estado. Suspen-
derlos y dar entrada a |a posibilidad de un
regimen dictatorial. Ante estas soluciones
extremas ha sido necesario arbitrar medidas
juridicas y materiales que, aungue modifi-
quen la estructura estatal, aseguren su pervi-
yvancia.

Surgen de esta forma las medidas excep-
cionales gue de manera muy diversa son
aceptadas por todos los Estados. Algunas
Constituciones las regulan —con mayor o
menor extension— en su propio articuladao:
otras remiten a la legislacion ordinaria; in-
cluso algunas prevén su existencia mediante
una autorizacion expresa, en cada caso, del
poder Legislativo. La realidad es que, de una
u otra forma, es una institucién que lleva
consige la vida de los puehlos v a la que hay
que hacer frente.

Mo obstante, es dificil realizar una sintesis
de todas sus caracteristicas y modalidades,
ofreciendo un concepto completo y sencillo.
Con cierta aproximacion podriamos decir
que las medidas excepcionales (cualquiera

| 05 Estados constitucionales v demo-
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que sea su denominacidn) se producen comao
consecuencia de ciertas perturbaciones an
el funcionamiento de los poderes publicos y
gue pueden ser debidas a causas internas ¢
externas, caracterizandose por una poten-
ciacion del poder Ejecutivo (civil o militar) y
limitando el ejercicio de los derechos y liber-
tades individuales durante cierto tiempo.

Lo primero que nos sorprende son |las de-
nominaciones tan diversas que existen, tan-
to a través de la historia como actualmente.
Sin embargo, podriamos agruparlas dicien-
do que hay una situacién de normalidad, en
la gue transcurre la vida de los pueblosyala
que se hace frente con la normativa ordina-
ria. En otros casos, son graves alteraciones
de orden publico, insurrecciones, guerras,
problemas internacionales, etc., los que exi-
gen la adopcidn de medidas excepcionales.
Algunas Constituciones —entre ellas la nues-
tra— distinguen en el segundo casao varias
situaciones, en funcion de su gravedad. Otras
—como lafrancesa—, y quizd basdndose en
las lecciones de su historia, preven la situa-
cion de emargancia, pero sin establecer gra-
duacion alguna. En nuestra opinion, y aun-
gue volveremos sobre el tema, considera-
mos dificil establecer diferentes estadios,
pues en las circunstancias actuales es muy
facil pasar de uno a otro e incluso sus carac-
teristicas seran diferentes en una u otra zona.

También se produce la potenciacion del
poder Ejecutivo, a costa principalmente del
Legislativo & incluso del Judicial. Considera-
mos que ello es |ogico y conveniente, pues
estas situaciones exigen unas medidas rapi-
das y eficaces, a la par que la utilizacion de
grandes medios y recursos. Respecto a los
que ven un grave peligro con estas medidas,
no hemos de clvidar que existe la posibilidad
de un control posterior respecto a la legali-
dad, eficacia v uso proporcionado que sl
Gobierno haya hecho de esos poderes ax-
traordinarios. La intervencidn del Legislativo
en el desarrollo de los acontecimientos |a
consideramos perturbadora para su pronta
solucidn. Consideracion distinta nos merece
la intervencion de las Fuerzas Armadas, asi
como la de sus tribunales militares.

Por ultimo, toda situacion excepcional lle-
va implicita una limitacién de los derechos y
libertades individuales. Somos totalmente
partidarios de garantizar su ejercicio al maxi-
mao, pero no hemos de olvidar gue el proble-
ma que se plantea es la proteccion de bienes
juridicos contrapuestos. Hemos de sacrifi-
car |los intereses individuales —por muy im-
portantes que sean— ante los de la socie-

dad. De lo contrario, destruiriamaos los de
ésta como consecuencia de los individuales.
Como dice &l profesor Sanchez Agesta, “los
poderes de excepcion pueden en cierta ma-
nera definirse en el Estado constitucional
coma una forma de proteccidn especialdela
libertad”. En este mismo sentido, Luis lzaga
afirma gue “la suspension de garantias se
funda en la necesidad suprema de mantener
a toda costa aquellos bienes esenciales a
toda sociedad civilizada sin los cuales esta
no puede existir ni vivir decorosamente”,

DERECHO HISTORICO

La normativa referente a los estados ex-
cepcionales vamos a estudiarlaala luz dela
correspondiente Constitucion, puas de una
y otra manera sera producto de la misma.
Con anteriaridad a estas fechas (1812) exis-
tieron algunas normas que rastringieron el
ejercicio de los dereches individuales, pero
hemos de tener presente que los mismos
dependian de la voluntad del Rey. Tales
disposiciones tienen un cardcter administra-
tivo mas que constitucional {1}, pues regulan
materias tan dispares como los robos, hur-
tos, incendios, fabricacion de monedas, da-
fios, prisiones ilegales, embargos, blasfe-
mias, etc. Algunos autores (2) han guerido
ver en la pragmatica de Carlos lll, de 17 de
abril de 1774, sobre “orden de proceder
caontra los que causen bullicios o conmocio-
nes populares, y privativo conocimiento de
las Justicias ordinarias” |a primera normati-
va de contenido excepcional. Sin embargo,
teniendo presente las caracteristicas de di-
chas situaciones, ne encontramos ninguna
similitud, ni en el campo factico ni juridico,
lgualmente han gquerido considerarla co-
mo la primera ley de orden pablico y quizas
ello les haya llevado a su identificacion con
dichas situaciones. En nuestra opinidan,
se trata de una simple ordenanza regia, que
por otra parte carecia de los requisi-
tos procedimentales para otorgarle tal natu-
raleza.

Concratindonos al derecho constitucio-
nal, hemos de comenzar por el Estatuto de
Bayona, promulgado el 6 de julio de 1808,
gue si bien no tuve vigencia, si es interesan-
te para nuestro estudio. En efecto, el articulo
38 del mismo establecia: “En caso de suble-
vacion amano armada, o de inquietudes que
amenacen la seguridad del Estado, el Sena-
do, a propuesta del Rey, podra suspender el
imperio de |la Constitucion por tiempo y en
lugares determinados.”
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"Podré, asimismo, en casos de urgencia
y a propuesta del Rey, tomar las demds
medidas extraordinarias que exija la conser-
vacién de la seguridad publica,” Este articu-
lo corresponde al Titulo VIl gue se refiere a|
Senado y tiene una gran influencia france-
sa (3). En &l se recogen las caracteristi-
cas de una regulacién excepcional. Con el
primer parrafo se faculta al Senado, a pro-
puesta del Rey, para suspender la Constitu-
cion. Esta suspensidn no impediria el libre
gjercicio de los derechos y libertades, asi
como las garantias en ella reconocidas. Al
no existir el marco juridico que limitase los
poderes reales, volviamos al absolutismo de
epocas pasadas. Por otra parte, no se exige
un con-trol del Senado sobre las medidas
gue se hubiesen tomado ni sus consecuen-
cias. Menos mal que esta suspension estaba
limitada —relativamente— en espacio y tiempa.

Para completar esta inseguridad juridica,
el Senado, por el parrafo segundo, podra
tomar “las demas medidas extraordinarias”.
No esta claro el contenido de las mismas, ni
su limitacion a un plazo concreto y lugar
determinada,

Si analizamos las causas que pueden
provocar estas medidas extraordinarias, qui-
za pudiesemos aclarar su interpreta-
cion. Consideramos dos supuestos diferan-
tes. En el primero, es un ataque a la seguri-
dad del Estade, bien proceda del interior o
del exterior. En el segundo caso se trataria
de un problema de orden publico y por lo
tanto de caracter interno. La limitacién en
tiempo y espacio afectaa los dos supuestos.
Esta es una interpretacidén personal, pues
como deciamos antes, el preceptc no lle-
go a entrar en vigor y por lo tanto no pudo
aplicarse.

Aungue nuestra primera Constitucion
(1812) no contiene una regulacién de las
medidas excepcionales, tal como hoy la con-
cebimos, si establece la posibilidad de sus-
pander determinados derechos individua-
les, que a la sazdn caracterizan tales medi-
das. En efecto, el articulo 308 determina que
“si en circunstancias extraordinarias la se-
guridad del Estado exigiese, en toda la Mo-
narquia o en parte de ella, la suspension de
algunas de las formalidades prescritas en
este capitulo (de la Administracion de Justi-
cia en lo criminal} para el arresto de los
delincuentes, podran las Cortes decretarla
por un tiempo determinado”. De esta forma
se potenciaba el poder Ejecutivo (Autorida-
des v Agentes) en su funcion de Policia
judicial al servicio de |a Justicia.

Realmente no se trataba de ciertas "forma-
lidades", sino de derechos fundamentales
reconocidos en el propio texto: detencion
sin diligencias, inviolabilidad del domicilio,
publicidad del proceso, derechos del dete-
nido, etc. Por otra parte, la apreciacidon de
las “circunstancias extraordinarias” carecia
de precision, aunque era el Legislativo el gue
a |la postre tenia gue valorarlas.

Este articulo fue aplicado muy restringi-
damente, aungque légicamente su solicitud
estuvo en funcion de la politica del momen-
to. De las seis veces en gue se planted la
suspension, solo en dos ocasiones prosperd
(6-7-1823 y 22-12-1838). Estaba relaciona-
do con la instruccion undecima impuesta al
Rey por el 172: "No puede el Rey privar a
ningun individuo de su libertad ni imponerle
por si pena alguna. El Secretario de Despa-
choque firme la ordeny el juez que la ejecute
serdn responsables a la Macion, y castiga-
dos como reos de atentado contra la libertad
individual.

“Solo en el caso de que el bien y seguridad
del Estado exijan el arresto de alguna perso-
na podra el Rey expedir drdenes al efecto;
parg con la condicién de gue dentro de
cuarenta y ocho horas debera hacerla entre-
gar adisposicion del tribunal o juez compe-
tente."

Por ello, lo mas congruente hubiese sido el
publicar una ley ordinaria gue, armoanizando
ambos preceptos, hubiese concretado los
demas extremos y establecido el marco ade-
cuado en el gue se hubiese desenvuelto la
regulacion de las situaciones excepciona-
les.

Al no tomarse esta medida, ¥ como conse-
cuencia de |as circunstancias de esta época,
se publicaron numearasas normas, que en
algunos casos, creemos gue llegaron a inva-
dir, sinolaletra, si el espiritu de la Constitu-
cion. Por esta causa nos vemos obligados a
hacer una referencia a las mismas, aungue
sin profundizar en su contenido (4). No he-
mos de olvidar tampoco que el reinado de
Fernando VIl fue una excepcionalidad per-
manente, por lo que podriamos afirmar que
en este caso se invirtieron los terminos: la
excepcion fue la normalidad. Las mismas
Cortes de Cadiz por orden de 7 de octubre
de 1812 establecieron que “hallandose los
caminos infestados de vagos y rateros, que
exponen a cada paso a |las personas y
bienes de los vecinos de los pueblos, y sien-
do del cargo de los Ayuntamientos auxiliar a
los Alcaldes en todo lo que pertenezca a la
seguridad de las personas vy bienes de los
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yecinos; y a la conservacion del orden publi-
co. Las Cortes generales y extraordinarias
han resuelto excitar el celo de la Regencia, a
fin de que por la Secretaria de Despacho de
la Gobernacion de la Peninsula se tomen |as
medidas convenientes para gue los Ayunta-
mientos desempefien &l segunde cargo que
se les ha impuesto por el articulo 321 de la
Constitucion (5), dando parte a las Cortes de
lo que exceda las facultades de la Regencia
para la aprobacién de 5.M. ™

Esta medida no fue suficiente, por lo que
Fernando VIl tuvo gue encomendar al Ejérei-
to esta mision a la vez gue el enjuiciamiento
de los infractores a los tribunales militares
(6). Ambas medidas tienen las caracteristi-
cas de excepcionales,

Al mismo tiempo fueron creadas o puestas
nuevamente en actividad unidades de ca-
racter local o provincial (7). Sin embargo, ni
el Ejército ni estas unidades pudieron mejorar
la situacion. El primero, por no estar preparado
ni poseer unidades especializadas en este tipo
de lucha, y las segundas, por carecer de prepa-
racion técnica, organizacion y disciplina para
acometer con éxito esta empresa ().

Como complemento de las anteriores me-
didas excepcianales, fueron suprimidos los
derechos de reunion, asociacion y libertad
de expresion (9).

Sin duda alguna, la disposicién mas im-
portante de la época es la Ley de 17 de abril
de 1821. Algunos autares la consideran como
la primera de las leyes de orden publico,
mientras que otros defienden su caracter
eminentemente excepcional, sin olvidar, por
otra parte, su contenido procesal. Para es-
clarecer estos extremos es necesario arran-
car de su origen. En efecto, esta ley es pre-
sentada por la comision correspondiente, en
cumplimiente del mandato establecido par
el articulo 286 de la Gonstitucién (10), y has-
ta tanto se promulgue la ley de enjuiciamien-
to criminal. Este objetivo queda reflejado en
la segunda parte de la ley, pero no en |a
primera, Ya que en este aspecto la comision
no fue nada original, pues redujo su trabajo
a recoger las disposiciones existentes en la
Movisima Recopilacion (11) y que por lo tan-
to no se ajustaban en nada a |08 nuevos ¥
progresistas principios constitucionales. Ello
produjo grandes discusiones parlamentarias
y gue la ley resultase un tanto anacronica,
aungue su duracién —intermitente— fuese
muy dilatada.

Concretandonos a su articulado, tendria
por objeto “las causas gue se formen por
conspiracion o maquinaciones directas con-
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tra la observancia de la Constitucicn, o con-
tra la seguridad interior o exterior del Esta-
do, o contra la sagrada e inviclable persena
del Rey constitucional”. |gualmente y cual-
quiera que fuese el delito, siempre que los
sujetos activos del mismo fuesen “saltea-
dores de caminos, ladrones en despobladoy
aun en poblado, siendo en cuadrilla de cua-
tro o mas” (articulo 8).

El problema mas importante era el de la
competencia de los Tribunales. Cuando los
reos fuesen aprehendidos “por alguna parti-
da de tropa, asl del ejército permanente
como la milicia provincial o local, destinada
expresamente a su persecucion por el Go-
bierno o por los jefes militares comisionados
al efecto por la competente autoridad” se-
rian juzgados por los consejos de guerra
ordinarios. Pero si la orden del servicio pro-
viene de la autoridad civil, seria competente
la jurisdiccién ordinaria. Excepto si hubiese
mediado resistencia, en cuyo caso siempre
saria competencia de la castrense.

El concepto de resistencia era un tanto
ficticio, pues para precaverlo “las Autorida-
des politicas haran publicar sin la menor
dilacién, bajo su mas severa responsabili-
dad, un bande con expresion de la hora,
para que inmediatamente se dispersen los
facciosos y se restituyan a sus hogares res-
pectivos.

“Este bando se publicara y circularé con la
mayor rapidez por el distrito; pasado el nu-
mero de horas que la Auteridad haya senala-
do en el mismo bando, con arreglo a las
circunstancias, se entenderd que hacen resis-
tencia a la tropa para el efecto de ser juzgados
militarmente las personas siguientes:

Primero. Las que se encuentren reunidas
con los facciosos, aunque no tengan ar-
mas.

Segundo, Las que sean aprehendidas por
la tropa huyendo después de haber esta-
do con los facciosos.

Tercero. Las que habiendo estado con
allos se encuentren ocultas y fuera de sus
casas con armas.”

Cormo vemos, la discrecionalidad era total
para considerar cuando habia existido resis-
tencia y por lo tanto la competencia corres-
pondia a la jurisdiccién militar. Era una fic-
cion juridica, pues como hemos podido ver,
en algunos casos, ni siquiera existia la men-
cionada resistencia.

Las peculiaridades de esta ley —norma
excepcional, restrictiva de derechos y am-
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pliadora del fusro militar— hicieran que fue-
se invocada como base juridica de los esta-
dos de excepcion. Como afirma Cruz Villalon
(12) "la ley fue m4s invocada” que "aplicada”
vy asi pudo afirmar Galvez Cafiero en las
Cortes Constituyentes de 1854-1856 que la
ley de 17 de abril de 1B21... jamas o muy
pocas veces 5é ha aplicadoe como era debi-
do... semejante ley, gue pone en manos del
Gobierno medidas represivas tan fuertes y
pederosas, no ha servido de nada o de muy
poco en Espana, pues apenas se presento e
menor obstaculo, se ha echado mano de Io
que se ha llamado estado de sitio, esa fic-
cidn absurda que descansa en el supuesto
de que la sociedad se halla en guerra cuando
no existe tal estado. Y en las Constituyentes
de 188B-1871, Moreno Rodriguez decia de
glla: Esta ley ha venide dominando constan-
temente en Espafa; pero constantemente
viciada, estableciéndose a su sombra los
estados de sitio, que no estan consignados
en ninguna ley, que séla deben su origen a la
voluntad emnimoda de los Capitanes Gene-
rales y de los Gobiernos que entonces man-
daban en la Nacién.

Como vemos, no sdlo tenia caracter ex-
cepcional, sino gque fue el origen de numero-
sas normas, que a todos los efectos lo tuvia-
ran. Respecte a su vigencia, ya deciamos
antes que fue un tanto intermitente, pues
dependié en gran parte de los Gobiernos de
turno y de las conveniencias politicas de
cada momento {13).

El Estatuto Real de 10 de abril de 1834 no
contieng ningun precepto que regule |os es-
tados excepcionales ni la suspensién de
garantias. Sin embargo, la declaracion del
estado de sitio por parte de |as Autoridades
militares era frecuente toda vez que habia
que hacer frente a la guerra civil y al desor-
den existente, Quizas ello provocd la necesi-
dad de una regulacidn general, aunque sin
los opertunos requisitos, Se realiza por or-
den de 12 de enero de 1835 “para dar mayor
fuerza y vigor a las operaciones militares...
guedando sujetas en clase de tales [estado
de sitio) a la autoridad militar, con arreglo a
lo que se observa en semejantes casos an
todas las naciones, y & lo que previenen las
leyes y ordenanzas”.

Respecto a su extension, se le da plena
libertad a los Jefes que dirijan las operacio-
nes, si bien en agquellas provincias en que no
se desarrollen las mismas, los gobernadores
civiles conservaran sus atribuciones en lo
economico y gubernativo. |gualmente v por
decreto de 16 de agosto del mismo afio se

decretaba el estado de sitio en Madrid, pero
por motivos de orden piblico y no militares;
no obstante “la autoridad militar superior
reasumird todas las facultades obedeceran
sus disposiciones”.

Eneste mismo afio y porotro decreto de 20
de noviembre, el Gobierno Mendizabal regu-
laba el estado de guerra que venia sustitu-
vendo al de sitio.

Como podemaos ver, la situacidn sspafiola
era cadtica en todos los aspectos y es evi-
dente que an estas circunstancias no pode-
mos esperar una normativa adecuada, ni un
respeto al derecho.

Las Constituciones de 18 de junio de 1837
y 23 de mayo de 1845 en su articulo 8 esta-
blecian que “si la seguridad del Estado
exigiere en circunstancias extracrdinarias la
suspensién temporal en toda la monarquia o
en partede ella, de lo dispuesto en el articulo
anterior, se determinara por una ley. El ar-
ticulo 7° que igualmente tenia &l mismo con-
tenido en ambas Constituciones sefalaba;
“no puede ser detenidao, ni preso, ni separa-
do de su domicilic ningun esparfol, ni allana-
da su casa, sino en los casos y en |la forma
que las leyes prescriban”.

Esta regulacion se va acercando ya a la
constitucionalizacion definitiva de estas
medidas, pues al margen de la imprecision
de algunes conceptos (seguridad del Esta-
do, circunstancias extraordinarias) existe una
seguridad juridica v los derechos ciudada-
nos van siendo protegidos.

Sin embargo, lo que ocurria es que no
todas las medidas excepcionales estaban
comprendidas en estos articulos, pues la
proliferacién de declaraciones de estados
de sitio obligd a publicar el siguiente decre-
tode 14 de enero de 1841: “solo en los casos
en que real y verdaderamente se halle sitia-
do un pueblo porenemigos exteriores o inte-
riores podran las autoridades militares de-
clararle en estado de sitio, quedando abso-
lutamente prohibide hacerlo en cualesquiera
otras circunstancias bajo las penas que se
establecen en las leyes.

“En los casocs de tumultos o asonadas
se observara religiosamente lo dispuesto
en la Ley 57, lit. XI, lib. X|l de la Novisi-
ma Recopilacion, v en las de 17 de abril
de 1821, restablecidas en 30 de agosto de
1836".

Respecto a la suspension de |las garantias
individuales, tampoco los Gobiernos actua-
ron con la debida rectitud, pues abusaron de
ella o incluso transgredieron el espiritu cons-
titucional. Su primera aplicacidn se hizo por
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la "ley sobre autorizacién al Goblerno para
suspender las garantias constitucionales”
de 13 de marzo de 1848 (14). En ella vemos
gue se faculta al Gobierno para que determi-
ne y valore aguellos conceptos, un tanto
indeterminados, a los gue nos referimos an-
tes. Consideramos que esa valoracion le
corresponde al Legislative y no al Ejecutiva.
Lo que ocurrld fue bien sencillo, gue el Pre-
sidente del Gobierno, general Marvaez, por
decreto de 16 del mismo mes, Suspendla las
garantias y disolvia las Cortes.

La otra aplicacion fue por la “Ley de sus-
pension de garantias”, de 8 de julio de 1B66
(15), gue contenia los mismos defectos que
la anteriar, por lo que &l general Narvasz
volvid a repetir la misma operacion.

LEYES DE ORDEN PUBLICO

Aungue |la legislacidn de caracter excep-
cional continuaria promulgandose, vamos a
centrar nuestro estudio en las leyes de orden
publico que constituyen el origen de la ac-
tual normativa.

Como antecedente inmediato hemos de
citar el decreto de 20 de marzo de 1867 por
el gque entraba en vigor un proyecto de ley de
orden publico (L.O.P.), elaborado por Gon-
zdlez Bravo y que posteriormente fue
convalidado por la ley de 17 de mayo del
mismo afo (16). Esta disposicion distingue
tres estados diferentes: nermal, alarma y
guerra. En cualguiera de ellos |la responsabi-
lidad es del Gobierno, sin que el Legislativo
tenga intervencion alguna. En la situacion de
normalidad, la Autoridad civil seria la encar-
gada de su mantenimiento, restablecimiento
¥ sancion,

Si existen fundados motivos para sospe-
char de que las alteraciones van a ir en
aumento, la Autoridad civil se pondria en
contacto con la judicial y militar y publicaran
el oportunc Bando, cuyas prescripciones
tendran fuerza legal a todos los efectos.

51, no obstante, las anterioras medidas no
han resultado eficaces, las Auteridades civil,
judicialy militar declararan &l estado de gue-
rra, dictando esta dltima el oportuno Bando,
por el que se sometan los infractores a los
Consejos de Guerra. Hemos de tener pre-
sente que no es necesaria |la graduacion
entre los tres estadas, sino que se puede
pasar directamente al de guerra, cuando las
circunstancias asi lo exijan.

El levantamiento sera decidido por el Go-
bierno, a propuesta de las mencionadas
Autoridades.

Esta ley, considerada por algunos autores
como la primera de orden publico, estuvo en
vigor hasta el 22 de julio de 1869, en que fue
derogada por opornerse a los principios de
la Revolucion.

La constitucionalizacion de la L.O.P. tiene
luger por el texto de 1888, cuyo articulo 31
disponia: "Las garantias consideradas en
los articulos 2° (libertad individual), 5° (invia-
labilidad de domicilio} y 6° (libertad de resi-
dencia o domicilia) y parrafos 1° (libertad de
expresion), 2° (libertad de reunién) y 3° {li-
bertad de asociacion) del 17, no podran sus-
penderse en toda la Monarquia ni en parte de
ella sing temporalmente y por medio de una
ley, cuando asi lo exija la seguridad del
Estado en circunstancias extraordinarias.

“Fromulgada ﬂquéll& el territorio a que se
aplicare se regira, durante la suspensidn,
por la LEY DE ORDEN PUBLICO establecida
de antemano.

“Pero ni en una ni en otra ley s& padran
suspender mas garantias que las consigna-
das en el primer parrafo de aste articulo, ni
autorizar al Gobierno para extranar del Aei-
no, ni deportar a los espafoles, ni para
desterrarlos a distancia de mas de 250 kila-
metros de su domicillo.

En ningdn caso los jefes militares o civiles
podran establecer otra penalidad que las
prescritas previamente por la ley.”

El origen de este articulo lo encontramos
en el 8° de |a Constitucién de 1856 (no
promulgada) y desde nuestro punto de vista,
su redaccion es muy positiva. Contiene, de
una manera clara y terminante, el principio
de legalidad. Ningun derecho, no especifi-
cado en el mismo puede suspenderse. No
podran establecerse otra penas que las pre-
vistas. La separacion del domicilio, que al-
gunos Gobiernos habian utilizado tan "efi-
cazmente” gueda taxativamente marcada.
Al mismo tiempo se establecen log requisi-
tos para que la L.O.P. entre en vigor: Ley de
suspensién de garantias. Los conceptos "se-
guridad del Estado en circunstancias ex-
traordinarias” quedan aquilatados por la in-
tervencion del Legislativo.

Dadas las circunstancias en gue se encon-
traba el pais, la primera “Ley de suspen-
510N de garantias Constitucionales” se aprue-
ba con fecha § de octubre de 1869 v al no
tener L.O.P. en gue apoyarse, lo haria en
la de 17 de abril de 1821, que habia entrado
en vigor por decreto de 22 de julio del mis-
mao afo. Ello, sin embargo, puso de mani-
fiesto la urgencia de la publicacion de la
L.G.P.
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Aungue constituye el punto de partida de
las normas posteriores, tiene defectos que
son inexplicables desde todos los puntos de
vista. Empezando por su misma estructura y
terminando por su léxico (17).

Aungue el articulo primero afirma “que las
disposiciones de esta ley serdan aplicadas
inicamente cuando se haya promulgado la
ley de suspension de garantias”, ello fue
modificado por la circular de 19 de julio de
1870 —a la que nos referimos— y que sor-
prendentemente modificod este articulo. Al
analizar su ojetive, podriamos diferenciar
entre una responsabilidad directa —mante-
ner y restablecer el orden— y una labor
preventiva, gue se refiere a la comisién de
los delitos tipificados en el Cédigo Penal,
contra la Constitucion del Estado, seguridad
del misme y orden plblico, Igualmente regu-
larfa la competencia y procedimiento de las
causas que se instruyan,

Distingue dos situaciones excepcionales:
prevencién y alarma y guerra. La primera no
exige formalidad alguna respecto a su de-
claracion, pues basta con la publicacion de
la ley de suspension de garantias, Su misma
denominaciaon nos parece inadecuada y rei-
terativa, pues no encontramas las razones
de |la doble denominacion: prevencion y alar-
ma, Incluso en el articulade prescinde de
ella, mencionanda sdlo el estado del preven-
clan {articulo 39).

Desde el punto de vista tecnico-policial,
no acertamos a diferenciar estos dos con-
ceptos. Ambos supuestos exigen tomar una
serie de medidas, que eviten las alteracio-
nes y perturbaciones de la paz plblica. Las
mismas pueden ser muy variadas (disolu-
cién de grupos, suspension de publicacio-
nes, detenciones, destierro, etc.), pero per-
siguiendo |os mismos fines. Creemos que
guizas el legislador quiso distinguir entre el
estado excepcional de caracter civil (pre-
vencién y alarma) v otro militar (guerra),

La declaracion del estado de guerra se
produciria cuando la “Autoridad civil, una
vez empleados todos los medios de que en
circunstancias ordinarias dispone, y los que
para las extraordinarias le otorgan los pre-
cedentas articulos no pudiese por si s0la, ni
auxiliada por la judicial, dominar la agitacidn
¥ restablecer el orden, lo prevendra en un
bando, que se publicara con la solemnidad
posible, e inmediatamente después dispon-
drd que la militar proceda a |la adopeién de
las medidas que reclame la paz piblica (ar-
ticulo 12). También procede la declaracién,
cuande los rebeldes o sediciosos rompan el
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fuego desde el primer momento. Para ello es
necesario el acuerdo de la Autoridad civil,
judicial y militar. Por parte de ésta se publi-
cardn los oportunos bandos y edictos, con
las prevenciones y medidas oportunas. Las
Autoridades civiles continuaran funcionan-
do en todos los asuntos propios de sus
atribuciones que no se refieran al orden pu-
blico, limitandose en cuanto a este a las
facultades que la militar les delegare o deje
expeditas, lgualmente comenzaran a funcio-
narlos consejos de guerra, conunas amplias
compeatencias y &n algunos casos con una
constitucion muy peculiar [cuatro capitanes,
juez de primara instancia, el de paz y el
pramotor fiscal) (18).

Para declarar levantado el estado de gue-
rra, una vez que haya terminado la rebelidn o
sedicidn, s& celebrard previamente un con-
sejo por las Autoridades civil, judicial y mili-
tar; si no hubiese unanimidad de votos, sera
el Gobierno el que decida.

Anteriermente hemos hecho referenciaala
“orden dando instrucciones para el cumpli-
miento de la ley de orden publico, de 23 de
abril Ultimo, por parte de las autoridades
militares", de 19 de julic de 1870, por la que
en cierta forma se modificaba el articulo 1°
de la L.O.P. No dudamos de |a legalidad de
esta orden, que, por otra parte, habia sido
dictaminada por el plenc del Consejo de
Estado, pero su interpretacion es bastante
peculiar. Ello lo podemos comprobar con la
simple transcripcién de la misma instruc-
cidn: “La prescripcion contenida en el ar-
ticulo 1° de |la ley de orden publico, relativa
a que sus disposiciones seran Unicamente
aplicadas cuando se haya promulgado |a ley
de suspension de garantias, se entenders
gue stlo se refiere a los articulos de dicha
ley cuya aplicacion sea contraria a lo esta-
blecido en |la constitucion de la Monargula.”
Aungue creemos que lo aqui expuesto es
lbégico vy congruente, consideramaos que en-
tre ambes preceptos existe una total anti-
nomia.

Para terminar, quisiéramos traer aqui la
opinien de Cruz Villalon sobre esta ley (19):
“La L.O.P. no es un modelo de orden ni de
precision, la vaguedad del supuesto del es-
tado de prevencion es absoluta, el paso de
este al de guerra resulta confuso, ha hecho
sitio como ha podido a los consejos de gue-
rra, etc,

“LalL.0.P.noesunaley perfecta; es, por el
contrario, una ley bastante deficiente. Pero
es, por fin, la ley, el régimen de legalidad v,
51 no es Tout ce qu'elle doit étre, par cela



28 —

ANTONIC MORALES VILLANUEWA

méme gu'elle est, si satisface |a exigencia
inicial, la regulacion del guign, que, como v
cuando del régimen de excepcion. Se ha
suprimido una buena parte de la arbitrarie-
dad de los bandos militares, todo lo relativo
a las penas senaladas discrecionalments, y
se han limitado los consejos de guerra a los
delitos de rebelion y sedicion.”

Aunque para algunos autores nuestra |l
Republica pueda parecer como un régimen
liberal y progresista, |a realidad es que ello
solo es cierto en algunos aspectos. Co-
mo afirma Sanchez Agesta, “la libertad, el
gran mito del constitucionalismao en el siglo
XIX, esta yva (en la Constitucion de 1331)
claramente relegada a un indiscreto segun-
do término. Indiscreto porgque con esta timi-
da presencia todavia subraya mas su olvi-
do...". Prueba de nuestra afirmacion es la
famosa ley de defensa de la Republica,
mas propia de la anterior dictadura que de
un régimen gue se titula democratico. Es
inverosimil pensar que en esta disposicion
se establecian penas para defender a la ins-
titucidn republicana, se le encomendaba su
aplicacién al Ministro de la Gobernacion,
facultandole para suspender los derechos
fundamentales de los esparioles, los cuales
carecian de las correspondientes garantias
legales. El poder Judicial no tendria inter-
vancion ninguna, ni siquiera en segundains-
tancia. Su promulgacion tiene lugar el 21 de
octubre, consiguiendo posteriormente ran-
go constitucional (disposicion transitoria 2®
de la Constitucidn), dandose la circunstan-
cia paradodjica de que al ser incompatible
con dicho texto fundamental, lo derogaba, al
menos virtualmente.

Siguiendo la normativa del articulo 17 dela
Constitucion de 1876 y el 31 de lade 1869 se
disponia en el 42 del texto fundamental:
“Los derechos y garantias consignados en
los articulos 29 (seguridad personal), 31 (li-
bertad de movimiento e inviolabilidad del
domicilio}, 34 {libertad de expresion), 38 (de-
recho de reunion) y 39 (derecho de asocia-
cioén) podran ser suspendidos total o parcial-
mente, en todo el territorio nacional o en
parte de él, por decreto del Gobierno, cuan-
do asi lo exija la seguridad del Estado, en
casos de notoria e inminente gravedad.

“8i las Cortes estuviesen reunidas, resol-
veran sobre la suspension acordada por &l
gobierno.

"S| estuviesen cerradas, el Gobierno de-
bera convocarlas para el mismo fin en el
plazo maxime de ccho dias. A falta de con-
vocatoria se reuniran automaticamente al

noveno dia. Las Cortes no podran ser disuel-
tas antes de resolver mientras subsista la
suspension de garantias.

“El plazo de suspension de garantias cons-
titucionales no podra exceder de trainta dias.
Cualguier prorroga necesitara acuerdo pre-
vio de lag Cortes o de la Diputacién Perma-
nente en su caso.

“Durante la suspension regira, para el te-
rritorio a que se aplique, la LEY DE ORDEN
FPUBLICO.

“En ningln caso podré el Goblerno extra-
fiaro deportar alos espafioles, ni desterrarlos
a distancia superior a 250 kilometros de su
domicilio.”

Como vemos, el Gobierno, mediante de-
creto, es el gue tiene la iniciativa para acor-
dar la suspension de garantias, que ha-
bra de basarse en casos de notoria e inmi-
nente gravedad para la seguridad (interior
o exterior, entendemos nosotros) del Estado.

El poder Legislativo interviene para resol-
ver la adopcidn de dicha medida, asl como
para la concesion de la prorroga.

Relacionada con el mismao, se encuentra &l
76 d) que faculta al Presidente de la Replbli-
ca para "ordenar las medidas urgentes gque
exija la defensa de la integridad o de |la SE-
GURIDAD de la Nacion, dando inmediata-
mente cuenta a las Cortes". Este precepto
es novedoso para nosotros v consideramos
gue no le otorga la posibilidad de suspender
otros derechos que los enumerados ante-
riormente y que su actuacion ha de regirse
por la mas estricta legalidad. De todas for-
mas, resulta mas peligroso que necesario.

Dentro de este marco constitucicnal, se
promulgarialanueva L.O.F. de 28 de julio de
1933, El Gohierno justificaria su dureza por
la ventaja que supondria el no tener gue
acudir ala suspension de garantias. Aporta-
ba algunas novedades importantes, funda-
mentando el orden pdblico en el “normal
funcionamiento de las instituciones del Es-
tado vy el libre y pacifico ejercicio de los
derechos individuales, paliticos y socialas”,
Igualmente iniciaba una corriente bastante
peligrasa, tipificando las Infracciones cantra
el o.p. y creando "conceptos en blanco” que
cancederian a las Autoridades la posibilidad
de una interpretacion extensiva que incluso
podria legar a ser arbitraria. Se considera-
ban actos contra el o.p.:

1°. Los gue perturben o intenten pertur-
bar el ejercicio de los derechos ga-
rantizados en los articulos 27, 31, 33,
34,35, 38, 39 y 41 de |la Constitucion,
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2°. Losguesecometan o intenten come-
ter con armas o explosivos.

3° Aguellos en que se emplee plblica
coaccidn, amenaza o fuerza.

4°. Los gue no realizados por virtud de
un derecho taxativamente reconoci-
do por las leyes, o no ejecutado con
sujecion a las mismas, se dirigan a
perturbar el funcionamiento de las
Instituciones del Estado, la regulari-
dad de los servicios publicos o el
abastecimiento y servicios necesa-
rios de las poblaciones.

5% La huelga y la suspension de indus-
trias.

6°. Los que de cualguier otro medio no
pravisto en los pérrafos anteriores,
alteren materialmente la paz publica.

7°. Aguellos en que se recomiends, pro-
paguen o enaltezcan los medios vio-
lentos para alterar el orden legalmen-
te establecido.

Fara sancionar estos actos, se le concedia
a las Autoridades gubernativas, unas facul-
tades que en nuestra opinidn eran excesivas
e invadian las correspondientes al peder
Judicial, Surge asi el arresto subsidiario por
impago de multa que serla acordado por el
Juez de Instruccién, previo requerimisnto
del Gobernador Civil. Es decir, que el Juez
ardenaria el ingreso en prision por un hecho
que no habia juzgado. De esta forma no
encaontramos diferencia entre el Cadigo Pe-
nal y L.O.P., mejor dicho, la (nica es la au-
sencia del juez en las diligencias. Pero ;qué
Autoridades pueden tomar estas medidas?
Ello quedd perfectameante clarificado. De una
manera directa, el Ministro de la Goberna-
cion, Gobernadores Civiles y Alcaldes (20).
Si bien estos Gltimos sdlo en lo relativo al
orden publico.

En cuanto a las regiones autdnomas, se
estard a lo que dispongan sus respectivos
estatutos. A los Gobernadores Civiles le co-
rrespondera “la disposicién”, distribucion y
direccidn de los Agentes y fuerzas pertene-
cientes a |os Institutos destinados a guardar
el orden y seguridad piblica dentro de lo
preceptuado en los reglamentos de dicheos
Institutos y sin perjuicio de su disciplina®.

La actuacion de esta fuerza estaba regla-
mentada con gran meticulosidad, recordan-
donos lafamosa ley marcial francesa. Asi, en
su articulo 10 se establecia: "Las agrupacio-
nes de personas que publicamente se pro-
duzcan con armas y otros medios de accidn
violenta, serdn disueltas por la fuerza publi-

ca en cuanto no obedezcan al primer toque
de atencion que se dé para ellc. No se reque-
rira tal intimidacién cuando los manifestan-
tes hicieren actos de agresidn contra la fuer-
Za publica. No cabrd, sin embargo, hacer
fuego sin gque preceda otro togue de aten-
cion, salvo el caso en que los perturbadores
disparasen contra la fuerza.” Completando-
se con el siguiente, pues, “cualguier mani-
festacion no comprendida en el articulo an-
terior y gue carezca de la competente auto-
rizacion serd disuelta por la fuerza plublica,
si s& niega a hacerlo después de los tres
toques de atencion, dados con la pausa
prudencial para permitir que |a manifesta-
cion se disuelva.

"Cuando la manifestacion revista caracter
tumultuario, hayase o no autorizada aguélla
legalmente, bastara un solo toque de aten-
cién para gue proceda la fuerza publica a
disolverla. No sera necesaria tal intimidacion
cuando hubiese sido atacada |la fuerza por
los manifestantes; pero no cabra hacer fue-
go contra los perturbaderes, aun cuando
persistan en su actitud de resistencia sin
haber dado antes un togue de atencion,
salvo el caso en que los perturbadores dis-
parasen contra |la fuerza publica”,

Mo obstante, si con la adopcién de todas
estas medidas "normales” la alteracion no
ha sido dominada, el Gobierno, mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros,
podra declarar &l estado de prevencion. De
este decreto tendrd que dar cuenta a las
Cortes o a su Diputacion permanente dentro
de los diez dias siguientes a su publicacion,
Esta situacidn no llevara consigo la suspen-
sion de garantias, siendo su duracidon maxi-
ma de dos meses, prorrogables por perio-
dos mensuales. Al finalizar el mismo, dara
cuenta a las Cortes. Durante su vigencia se
faculta alas Autoridades a tomar determina-
das medidas sobre los extranjeros y espafio-
les, gue en algunos casos —censura pre-
via— son de dudosa constitucionalidad,

Silas medidas anteriores no hubiesen bas-
tado, se declarara el estado de alarma, que
llevard consigo la suspension de garantias,
de acuerdo con el articulo 42 de la Constitu-
cidn.

La regulacién del estado de guerra es en
todo semejante al de la ley precedente (1870),
a cuyo comentario nos remitimos. Incluso en
un tema tan delicade como el de la jurisdic-
cién castrense, es mantenide por el articulo
57 al establecer que “la Autoridad militar, a
la vez que adopte las medidas enumeradas
en los articulos precedentes y gue resta-
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blezca el orden, dispondra que inmediata-
mente s& instruyan las causas que procedan
y se formen los Consejos de Guerra llama-
dos a fallar las que a la jurisdiccién militar le
corregpondan”,

A la hora de valorar el contenido de esta
ley, nos parece oportuno hacernos eco del
emitido por Ferndndez Segado (21) al decir:
“podemos afirmar que la nueva normativa
era en efecto necesaria, pues los conflictos
del Gitimo tercio del siglo XIX eran muy dis-
tintos a los del primer tercio del siglo XX.
Ahora bien, lo que merece ser objeto de
critica es el contenido mismo de la ley. A
sste respecto, cabe decir que aun cuando en
principio podia ser conveniente establecer
antes de la suspension de garantias un esta-
do previo, la ley desorbitd dicha situacion
{estado de prevencion), asi como el estado
innominado previsto en primer lugar, al otor-
gar a |la autoridad gubernativa unas faculta-
des excesivas a todas luces. En refrendo de
lo que estamos afirmando bastenos recor-
dar gue la autoridad civil puede —en |0 gue
anteriormente denominamos "sstado de nor-
malidad anormal”— aplicar aguellas medi-
das propias del estado de guerra compati-
bles con el mando de la autoridad civil. i todo
ello en una situacién de teorica normalidad!

Lo mismo podemos sostener del estado de
prevencion, en el que, pese a no estar sus-
pendidas las garantias, se puede llegarauna
practica suspension de las mismas. Las fa-
cultades de la autoridad gubernativa con
respecto a la prénsa son una clara muestra
de lo que acabamos de decir, pues agusllas,
tal y como afirma Ruiz del Castillo, podian
establecer “un régimen sustitutivo de la cen-
sura previa, pero gque produce los efectos de
ésta, con posible agravacion en lo que res-
pecta a los intereses econémicos de la em-
presa”.

La L.O.P. de 30-07-58 tuvo fundamento
constitucional en el articulo 35 del Fuero de
los Espafioles, segun el cual: "La vigencia de
los articulos 12 {libertad de expresién), 13
(libertad y secreto de correspondencia), 14
(libertad de residencia), 15 (inviolabilidad de
domicilio), 16 (libertad de asociacién) y 18
(detencion) podrd ser temporalmente
suspendida por el Gobierno, total o parcial-
mente, mediante decreto-ley que taxativ-
amente determine el alcance y duracion
de la medida." Como vemos, paulatina-
mente se va produciendo una potenciacion
de las competencias del Ejecutivo, que
lleva aparejada la disminucion del Legis-
lativo.

El proyecto de ley seria presentado al Go-
bierno por el Ministro de la Gobernacion,
general Alonso Vega, y remitido a las Cortes.
En éstas se nombro una Comision especial,
discutiéndose en |a sesion del 29 de julio,
convirtiéndose al dia siguiente en la nueva
L.O.P. En la defensa del dictamen y al refe-
rirse al estado de excepcién, el diputado
Vizcalno Margusz afirmaba: "la vida anormal
requiere modulos distintos de la vida normal
y no puede pensarse que |a necesidad ca-
rezca de ley, sino que requiere una ley espe-
cial. No se trata de una negacion de los
derechos individuales, sino de un tratamien-
to excepcional de los mismos. Con ello, se
prevé lo anormal y, al prever |a ley lo anor-
mal, se le da tratamiento juridico”.

En la exposicion de motivos se decia que
“g| nuevo texto no supone una ruptura total
con el anterior, sino que ha procurado fundir
armoénicamente el viejo material heredado y,
de este mode, confeccionar un instrumento
juridico capaz de afrontar con las maximas
garantias de acierto las necesidades de |a
paz publica nacional”.

Concretandonos a su articulado y como
apreciacion de tipo general, vemos un texto
mds técnico, favorecedor de la discrecio-
nalidad y que ha recogido las corrientes
doctrinales de su época (22). Asi, al tipificar
los actos contrarios al orden publico, hace
referencia a la trilogia; tranquilidad, seguri-
dad y salubridad, que ya habia sido recogida
por la doctrina francesa. Incluso se extiende
al campo economico y al de la moral y bue-
nas costumbres (23). Respecto a las Autori-
dades encargadas de su mantenimiento, no
se producen innovaciones importantes, si
bien hemos de hacer constar la referencia a
la colaboracién de las Fuerzas Armadas (24},
que posteriormente fue regulada por el de-
creto de 8 de abril de 1876,

Uno de los defectos de la ley fue |a posibi-
lidad de poder sancionar una misma con-
ducta en via judicial y gubernativa, que era
recogida en el articule 18: "Las Autoridades
gubernativas podran sancionar los actos
contra el orden plblico a que esta ley se
refiere, cualquiera que sea la forma de comi-
sién, en la cuantia sefialada en el articulo
siguiente, sin perjuicio de la competenciade
los Tribunales o Autoridades de otra uris-
diccion.”

Ahora bien, ne sélo contenia preceptos de
caracter represivo, sino que preveia la posi-
bilidad de ejercer auxilio y ayuda, pues en
los casos en que s produjera alguna cala-
midad, catastrofe o desgracia piblica, las
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Autoridades gubernativas deberan adoptar
por sf mismas o de acuerdo con las demas,
medidas conducentes a la proteccion, asis-
tencia y seguridad de las personas, bienes y
lugares afectados y dardn inmediata cuenta al
Gobierno para que éste resuelva lo procedente.

Incluso se podra requerir la ayuda y cola-
boracion de otras personas y disponer de o
necesario en auxilio de las victimas.

Respecto a los estados excepcionales, se
produce en esta ley una novedad, que con-
siste en la reduccion de los mismos a sdlo
dos (excepcidn v guerra). Ello lo considera-
mes mas logico, pues entre otras ventajas,
su delimitacion sera mas sencilla,

La declaracién del estado de excepcién se
hara por el Gobierno, mediante decreto-ley,
dando cuenta a las Cortes. En el mismo se
especificaran los derechos que quedan sus-
pendidos, gue nunca podran sobrepasar lo
enumerade en el articulo 35 del Fuero de los
espafoles. Dos son las causas que pusden
provocarlo:

— Alteracion de orden publico, no resta-
blecido con las facultades ordinarias.

— Calamidad, catastrofe o desgracia
publica.

Este segundo motivo constituye una nove-
dad, que consideramos muy positiva, pues
no 56lo se debe atender a la utilizacion de los
medios represivos contra las personas, sino
gue tambien la Administracion debe utilizar
todos sus recursos para prestarle ayuda en
los casos de necesidad. De esta forma se le
ha dade un contenido humanitaric a esta
situacidn, aungue no tenemos constancia de
que se haya utilizado esta posibilidad.

La duracién sera de tres meses, como
méximo, si bien podran acordarse prérrogas,
poniéndolo en conocimiento de las Cortes,
De todas formas la intervencion del Legisla-
tivo es bastante reducida, pues su postura
gs expectante, sin poder decisorio alguno.
Ml incluso un analisis posterior a su le-van-
tamiento.

Las medidas que durante su vigencia se
pueden adoptar, son semejantes a las de la
ley anterior, excepta las extraordinarias pre-
vistas en el articulo 32 que como dice Fernan-
dez Segado (25) carecen de todo antece-
dente en la legislacién anterior; prevé una
variadisima gama de medidas que oscilan
“desde la simple vigilancia de edificios, obras
y servicios publicos, hasta la movilizacion
de todos los recursos de un territorio. La
aplicacidn de una u otra medida dependera

de las circunstancias de cada momento v, en
definitiva, del criteric de la autoridad guber-
nativa, lo que deja abierta la puerta de la
arbitrariedad™.

El estado de guerra sera declarado:

— Cuande la alteracion que motivo el
estado de excepcién haya adquirido
tales proporciones o gravedad que no
pueda ser dominada por las medidas
adoptadas por la Autoridad civil.

— Cuando se produzca una subita y vio-
lenta insurreccidn contra la sequridad
del Estado, sus Instituciones politicas
o |la estructura social.

Las formalidades serdn las mismas que en
el caso anterior, si hien existe también la
posibilidad de que al no poderse poner en
cantacto con el Gobiserno, lo acuerde la Au-
toridad civil, junto con la judicial y militar.
Este supuesto lo consideramos un tanto
anacrénica, pues con los medios actuales,
parece imposible que se presente. Su dura-
cion serd de dos meses prorrogables por el
tiempo que exijan las circunstancias. Si bian
una vez levantado, se puede pasar directa-
mente a la normalidad, sin pasar por el esta-
do de excepcion.

Respecto a la intervencion de las Fuerzas
Armadas nos parece interesante hacer hin-
capie en algunos aspectos. El mando sera
ejercido por la Autoridad militar de mayor
emplec y en igualdad del mismo, tendra
preferencia la de tierra, scbre mar y aire.

Una vez hecho cargo de diche mando y
con el asesoramiento del Auditor (26), publi-
cara un bando, al que se le dara la mayor
publicidad y que por lo menos habrd de
contener:

1%, Unaintimidacién a los perturbadores
para que depongan su actitud y pres-
ten obediencia a la Autoridad consti-
tuida, paralo que seles darda un plazo
prudencial, que, de no haberse fija-
do, sera de dos horas.

2° Las medidas aplicables alos que per-
sistiesen en su conducta,

3°. Determinacion del territorio en que
haya de aplicarse.

4% Los hechos punibles que quedan so-
metidos a la jurisdiccidn militar, y si
se considera necesario, la penalidad
que les corresponda, sin que en nin-
gun caso puedan establecerse penas
distintas de las contenidas anterior-
mente an las leyes,
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5%, Momento en que el bando comenza-
ré a regir,

Al mismo tiempo, ¥ en materia de orden
publico, la Autoridad civil pasard a depender
de la militar, que podra tomar "cuantas me-
didas entienda sean necesarias para resta-
blecer el orden o reguiera la seguridad inte-
rior del Estado". Como vemos, los poderes
gue se le conceden sen totales, sin limita-
cién de ninguna clase.

Respecto al pracedimiento, y tanto en el
estado de excepcion como en el de guerra,
los organas jurisdiccionales que tengan atri-
buidos el conocimiento de los actos contra
el orden publico, se constituirdn en Tribuna-
les de urgencia (27). Los Tribunales militares
intervendrian en agusllos hechos en que le
otorgara competencia el bando de declara-
cidn de estado de guerra.

DERECHO VIGENTE

La regulacion de las actuales medidas o
estados excepcionales se encuentran en los
articulos 55 y 116 de nuestra Constitucion,
asi como en las leyes organicas que los
desarrollan,

El primero de ellos constituye el Capitulo V
del Titulo con la denominacion “De la sus-
pension de los derechos y libertades”. Po-
demos distinguir en el mismo dos partes
perfectamente diferenciadas. En la primera,
la suspension hace referencia a todas las
personas de manera general y afecta a |os
siguientes derechos:

— Garantias de |la detencién.

— Inviolabilidad del domicilio.

— Secreto de las comunicaciones.

— Derecho al honor e intimidad.

— Libertad de residencia y circulacion.

— Libertad de expresion,

— Libertad de informacion y comunica-
cian.

— Reunién y manifestacion.

— Huelga de los trabajadores.

— Conflicto colectivo de los emprasarios
y trabajadores.

Mientras que en la segunda se hace refe-
rencia a personas determinadas, de forma
individual y con la necesaria intervencion
judicial ¥ control parlamentario, afectando a
los derechos reconocidos en los articulos
17.2 (plazo de la detencion) y 18 apartado 2
{inviolabilidad del domicilio) v 3 {secreto de
las comunicaciones) y todo ello en relacién

con las investigaciones correspondientes a
la actuacion de bandas armadas o elemen-
tos terroristas.

Como vemos, y al compararla con consti-
tuciones precedentes, resulta que los dere-
chos suspendidos son mas numeros. Ello es
légico, porgue su relacidn es muy amplia.
Muestra Unica observacion hace referencia
al derecho de asociacion, que en otros tex-
tos ha gquedado suspendido en casos simila-
res, y en el actual no se la considera (28).
Quizalos constituyentes pensaranen lapoca
incidencia que puede tener en las situacio-
rnes excepcionales (29). De manera general,
y sin perjuicio del estudio gue posteriormen-
te realizaremos, quisiéramos resaltar las si-
guientes caracteristicas de esta normativa:

— Excesiva meticulosidad en su regula-
cion Constitucional.

— Denominacion de |os estados excep-
cionales, gue generalmente se ha ve-
nido realizando por |la ley erdinaria.

— Regulacion independiente de los mis-
mos, cuandeo en nuestro derecho his-
torico ha venido incluyéndose en la
L.O.P.

— Intervencién —quizés excesiva— del
Legislative, que no ha seguido la co-
rriente doctrinal del derecho compa-
rado.

— Falta de claridad en las competencias
de las Fuerzas Armadas y jurisdiccion
castrense,

Antes de analizar cada uno de los estados
excepcionales, regulados por la Ley Crgani-
ca 4/81 de 1 de junio, quisieramas hacer
referencia sobre seguridad ciudadana” y en
el que incluia la nueva ley de orden publico,
la mal llamada antiterrarista, la correspon-
diente a los estados excepcionales y la refe-
rente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Su esquema era el siguiente:

Competencias y Autoridades
Gubernativas (articulo 1 al 9).
Prevencion y mantenimianta
de la seguridad ciudadana (ar-
ticulos 10 al 17).

Los estados de alarma, excep-
cion y sitio (articulos 18 al 51,
divididos en tres secciones).
Postestades gubernativas es-
peciales en relacion con los
supuestos previstos en el ar-
ticulo 55.2 de la Constitucion
(articulos 52 al 61).

Capitulo L

Capitulo I,

Capitulo I,

Capitulo 1V,
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Capitulo V. Fuerzas y Cuerpos de Sequri-
dad del Estado (articulos 62 al

72).

Comao vemos, los temas tratados eran un
tanto heterogéneos y, por otra parte, la Cons-
titucion preveia para ellos leyes organicas
independientes. Quizds el deseo de homoge-
neizar provocd una reaccion inversa por par-
te de la ponencia de las Cortes (30) al infor-
mar que “se trata de un proyecto de ley qus
regula de modo formalmente unitario mate-
rlas de naturaleza claramente distinta, Asi, el
orden publico, las potestades gubernativas
especiales, en relacidn con los supusstos
previstos en el articulo 55.2 de |la Constitu-
cion, los estados de necesidad y las Cuer-
pos de Seguridad del Estado. Para estas
cuestiones, la Constitucion prevé leyes es-
pecificas e independientes, como parece
deducirse de los articulos 55.2 (suspension
de derechos y libertades para personas de-
terminadas, en relacion con investigaciones
sobre bandas armadas o slementos (terro-
ristas), 104.2 (funciones, principios basicos
de actuacién y Estatutos de las Fuerzas vy
Cuerpos de Seguridad), y articulo 116 (esta-
dos de alarma, excepcidn y sitio).

For todo ello, se acordd (31) que el primi-
tive proyecto del Gobierno no se tramitase
como cuatro independientes y con las si-
guientes denominaciones:

— Ley de seguridad ciudadana y compe-
tencias gubernativas.

— Ley Organica de los estados de alar-
ma, excepcitn y sitio.

— Ley Orgdnica sobre los supuestos pre-
vistos en el articulo 55,2 de la Consti-
tucion.

— Ley Orgénica de la Fuerzas y Cuerpas
de Seguridad,

El segundo de ellos es &l que nos interesa
para nuestro estudio, y gue fue promulgado
como Ley Organica, el 1 de junio de 1981,
Ello en cumplimiento del mandate constitu-
cional impuesto por &l articulo 116.1: "Una
ley organica regulara los estados de alarma,
de excepcion vy de sitio, vy las competencias
y limitaciones correspondientes.” Sin em-
bargo, lo primere que nos sorprends es la
situacién de este articulo (116), en el titulo V
“De las relaciones entre el Gobierno y las
Cortes Generales”. Bien es verdad, que uno
de los puntos més importantes de esta ma-
teria ha sido siempre el control de Legisiati-
vo sobre el Ejecutivo, pero el tema funda-

mental lo constituia la suspensidn de los de-
rechos, Por ello, los constituyentes de toda
nuestra historia lo colocaban al final, como
una excepcion a la regla general (32]. No
puede servir la justificacién la remision que
nos hace el articulo 55. Creemos que desde
todos los puntos de vista hubiese sido mas
congruente su regulacién en el capitulo que
trata de |la suspension de los derechos y
libertades.

Mayor es nuestra sorpresa cuandeo inten-
tamos analizar las causas que pueden pro-
ducir la declaracion de estos estados. Para
facilidad del lector, transcribimos el articulo
116: "Una ley organica ragulara los estados
de alarma, de excepcion y de sitio, v las compe-
tencias vy limitaciones correspondientes.

2° El estado de alarma sera declarado
por &l Gobierno mediante decreto acor-
dado en Consejo de Ministros por un
plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados,
reunido inmediatamente al efecto y sin
cuya autorizacion no podra ser prorro-
gado dicho plazo. El decreto determi-
nara el ambito territorial a que se ex-
tienden los efectos de la declaracidn.

3%, El estado de excepcion serd declara-
do por el Gobierng mediante decrato
acordado en Consejo de Ministros, pre-
via autorizacién del Consejo de los
Diputados. La autorizacién y procla-
macién del estado de excepcitn da-
bera determinar exprasamente los
efectos del mismo, el ambito territorial
a8 que se extiende y su duracion, que
no podrd exceder de treinta dias, pro-
rrogables por otro plazo igual, con los
mismos requisitos.

4%, Elestado de sitio serd declarado porla
mayaria absoluta del Congreso de los
Diputados, a propuesta exclusiva del
Gobierno. El Congreso determinara su
ambito territorial, duracién y condicio-
nes.

5° No podré procederse a la disolucién
del Congreso mientras estén declara-
dos algunos de los estados compren-
didos en el presente articulo, quedan-
do automaticamente convocadas las
Ca-maras si no estuvieren en periodo
de sesiones. Sufuncionamiento, asicomo
el de los demas poderes constitucionales
del Estado, no podran interrumpirse du-
rante la vigencia de estos estados.
Disuelto el Congreso o expirade el
mandato, sise produjere alguna de las
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situaciones gue dan lugar a cualquiera
de dichos estados, las competencias
del Congreso seran asumidas por la
Diputacion Permanente.

6° Ladeclaracion de los estados de alar-
ma, de excepcion y de sitio no modifi-
caran el principio de responsabilidad
del Gobierno y de sus agentes recona-
cidos en la Constitucion ¥ en las le-
yes."”

Como podemas ver, no se hace referencia
a la causa que debe originar su declaracion.
Ya dijimos anteriormente, lo indeterminado
gue resultaban conceptos como seguridad,
grave peligro, emergencia, etc., pero al me-
nos nos servian de orientacion. El concepto
juridico indeterminado se nos ha convertido
en un concepto en blanco. Esta situacion
nos resulta bastante embarazosa, pues |os
tres pilares gue sustentan la normativa ex-
cepcional: causa, suspension de derechos,
control parlamentario; nos falta la funda-
mental y originaria de las otras dos. 5e nos
puede decir que ello se regula por la correspon-
diente ley organica —como ha acurrida—, pero
no deja de ser una incongruencia el regular |o
accesorio en el texto fundamental vy lo funda-
mental en la norma que lo desarrolle.

Otra novedad tambign importante es la
regulacion autonoma de esta materia. Como
vimos anteriormente, tanto en la ley de or-
den publico de 1870 como en las de 1931 y
1959 estabaincluida en su articulo. Asiremi-
tio el proyecto el Gobierno, pero las Cortes
lo dividieron en cuatre. ¢, Hubiese constitui-
do algin problema juridico el haberse regu-
lado esta materia con la nueva L.O.P.? En
nuestra opinion creemos que no; toda vez
que al tener rango de ley organica se cumple
el requisito constitucional, pero no creemos
que existiese inconveniente en gue esta mis-
ma cateqoria |a tuviese la futura L.O.P., maximea
si en la misma se restringe —no suspenden— el
gjercicio de algunas derechos. Ello nos hubie-
se permitido una regulacion progresiva y
tratamiento proporcionado de los proble-
mas de orden piblico. De esta forma se ha
producido una desconexién total entre la
L.O.P.y estas situaciones excepcionales, n
las cuales —no podemos olvidario— tanta
repercusién tiene dicha problematica.

Lina vez hechas las anteriores considera-
ciones, nos parece oportune comentar laley
orgdnica a |la que antes nos referiamos. Ob-
viamente se atiende a la regulacién de los
tres estados (alarma, excepcion y sitio) que
adoptanunadenominacion nuevaen sucon-
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junto, aungue exceptuando el de “sitio”, ya
se habia empleado con anterioridad.

El primer problema que se planteaba era
establecer tres situaciones progresivas o
totalmente independientes. La primera solu-
cion fue la adoptada en el proyecto del Go-
bierno, pero la que triunfé fue la segunda. De
esta forma tenemos tres situaciones diferen-
tes, y por lo tanto, producidas por causas
distintas y¥ con medidas adecuadas a cada
una de ellas. De aqui la gran dificultad de
establecer unas normas comunes (Capitu-
lo 1) a todas ellas. Mo chstante y de forma
muy general, el articulo primero establece
que “procedera |la declaracién de los esta-
dos de alarma, excepcion o sitio cuando
circunstancias extragrdinarias hiciesen im-
posible el mantenimiente de la normalidad
mediante los poderes ordinarios de las Auto-
ridades competentes”. Su duracion sera la
“astrictamente indispensale” y su aplicacion,
proporcionada a las circunstacias. Los po-
deres constitucionales del Estado continua-
ran funcionande normalmente y sus actos
impugnables en via jurisdiccianal.

La primera cuestion que se le planted al
legizlador al regular el estado de alarma, fue
las causas gue lo motivaron. El Gobierno, en
su proyecto, considero dos motivos distin-
tos: alteraciones de orden publico y catas-
trofes naturales. Sin embargo, en el informe
de la ponencia se admitieron dos enmiendas
que propugnaban la suspension de todas las
connotaciones con el orden pdblico, redu-
ciendo el estado de alarma a catastrofes
naturales o tecnologicas (33). Este razona-
miento es vulnerable, pues depende del con-
cepto que tengamos del orden publico. Si
atendemos al aspecto doctrinal (34}, todos
los supuestos del actual articulo cuarto es-
tan comprendidos en esta acepcion. Desde
el punto de vista positivo, tanto en |las ante-
riores leyes de orden publice como en el
proyecto del Gobierno, se hace referencia
*al normal funcionamiento de las institucio-
nes democréticas y de los SERVICIOS
PUBLICOS esenciales a la comunidad”. ;Y
no es ellg, precisamente, lo que se quiere
garantizar? Luego es un tema de arden pl-
blico. De lo contrario, tendran que estable-
cer un nuevo conceptodel mismo, lo cual iria
en contra de la corriente doctrinal-positiva,
sobre todo en Francia e Italia. Desde un pun-
to de vista practico, nos parece muy dificil el
deslindar ambos supuestos, quiza por ello el
ministro del Interior, al presentar el proyecto
al Congreso de los Diputades, no expuso
esta diferencia con nitidez, sino todo lo con-
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trario: "la contemplacion de esta nueva si-
tuacion excepcional (alarma) se basa en la
necesidad de proteger a la sociedad frente a
la suma de riesgos donde, bien por producir
los hechos naturales, bien por circunstan-
cias sociales, se encuentra en grave riesgo
la seguridad o la vida de las personas, y se
encuentra en dificultad el mantenimiento de
las condiciones necesarias para gue la co-
munidad pueda desenvolver su vida colecti-
va normal” (35). En resumen, al haber des-
aparecido la referencia a las alteraciones del
orden publico y con el nuevo contenido gue
nuestros legisladores le dan a este concep-
to, podemos decir gue el estado de alarma
ha desaparecido, pues los supuestos en &l
plantados los puede resolver el Gobierno
can normativa ordinaria. Asi, el articulo 21
de la ley organica de defensa nacional y
arganizacion militar establece que “la de-
fensa civil es |la disposicién permanente de
todos los recursos humanos y materiales no
propiamente militares al servicio de |la de-
fensa nacional, y tambien en la lucha contra
todo tipo de CATASTROFES extraordina-
rias, Una ley de defensa civil regulara sus
condiciones, organizacién y funcionamien-
to". En este mismo sentido, toda |a legisla-
cion vigente que afecta a dichos supuestos
(36). Coincidimos con Cruz Villalén (37) al
afirmar que “en realidad & Gobienro, en la
mayoria de los casos, no necesitard, si no
quiere, declarar el estado de alarma, puesta
gue dispone de instrumentos mas simples y
que, en definitiva, le otorgan practicamente
las mismas facultades” (38).

Su declaracién sera acordada mediante
decreto, en el que se determinara el ambito
territorial, la duracidn —que no podré exce-
der de guince dias prorrogandose con auto-
rizacion expresa del Congreso de los Dipu-
tados— y los efectos del mismo. Cuando el
ambito territorial corresponda a todo o parte
de una Comunidad Auténoma, el Presidente
de la misma podra solicitar su declaracian
del Gobierno, el cual podrd delegar las facul-
tades que la ley le otorga. Pudiendo requerir,
en este caso, la colaboracion de los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado, que
actuaran bajo la direccion de sus mandos
naturales. No entendemos qué se quiere decir
con este Ultimo parrafo, por lo que merece
un breve comentario. Los Cuerpos v Fusrzas
de Seguridad, bien sea militares (Guardia
Civil) o civiles {Cuerpo Nacional de Policia),
siempre actian bajo la direccion de sus
mandes, desde cabo a general. La directiva
del servicio provendrd de la Autoridad que

sea, nacional, autonoma, local, etc., pero su
realizacion corresponde a sus mandos. Esto
se justifica por un principio de eficacia v
congruencia. Distinto es el caso que se plan-
tearia entre |los distintos mandos, unos mili-
tares y otros civiles de las fuerzas estatales,
auténomas de |a correspondiente norma ju-
ridica, cada uno iria a su "aire" y la descoor-
dinacién serfa total (39).

Del decreto de declaracion de estado de
alarma, asi como de los que sucesivamente
dicte, tendra el Gobierno permanentemente
informado al Congreso de los Diputados,

La potenciacion del Ejecutivo se materiali-
Za en que pasan a depender del mismo todas
las Autoridades civiles de la Administracién
publica del territoric afectado, los integran-
tes de los Cuerpos de Policia de las Comu-
nidades Auténomas vy de las corporaciones
locales, v los demads funcionarios y trabaja-
dores al servicio de las mismas,

Al mismo tiempo ¥ bien sea en el dacreto
de declaracion o en los sucesivos, se podran
tomar las siguientes medidas:

— Limitar |la circulacion o permanencia
de personas o vehiculos en horas v
lugares determinados o condicionarlas
al cumplimiento de ciertos requisitos.

— Practicarrequisas temporales de todo
tipo de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

— Intervenir y ocupar transitariamente
industrias, fabricas, talleres, explota-
ciones o locales de cualquier naturale-
za, con excepcion de domicilios priva-
dos, dando cuenta de ello a los minis-
terios interesados.

— Limitar o racienar el usc de servicios o
el consumo de articulos de primera
necesidad.

— Impartir las drdenes necesarias para
asegurar el abastecimiento de los mer-
cados y el funcionamiento de los ser-
vicios y de los centros de producccian
afectados per el apartado d) del ar-
ticulo cuarto.

La denominacion del estado de excepcién
fue utilizada por primera vez en la ley de
1859, si bien con un contenido mas amplio,
pues abarca no solo los casos de catdstro-
fes y calamidades (actual estado de alarma),
sino tambien los problemas de orden plbli-
o, cuando las facultades ordinarias no hu-
biesen bastado. Esta era la idea del proyecto
del Gobierno, pues lo conectaba con el esta-
do de alarma (40}, si bien la ponencia encar-
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gada de informarlo, aceptando sendas en-
miendas de los grupos socialista y comunis-
ta, modificod su redaccién “dado que
se ha variado la filosofia del proyecto en el
sentido de entender gue el estado de excep-
cion no implica el agravamiento de los su-
puestos previstos para el estado de alarma,
sino que su naturaleza es de orden diferen-
te" {(41); por ello, esta situacidn serd declara-
da “cuando el libre ejercicio de los derechos
y libertades de los ciudadanos, el nor-
mal funcionamienta de |as instituciones de-
mocraticas, o cualquier otro aspecto del or-
den publico, resulten tan gravemente afec-
tados que el ejercicio de las potestades or-
dinarias fuera insuficiente para restablecerlo
v mantenerlo”. Par lo tanto, hemos de esta-
blecer un puente sobre el estado de alarma,
para pasar directamente a Ley Organica de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana,

Hay, no obstante, en este articulo, un as-
pecto sumamente interesante y que guere-
mos resaltar. Se establece en el misma un
nuevo concepto positive del erden plblico.
Diferente, por otra parte, a la corriente doc-
trinal, tanto nacional como extranjera, y que
esta siendo duramente criticada por algunos
tratadistas de estos temas (42). Quiza su
origen hayamos de encontrarlo en los pro-
gramas electorales de algunos partidos po-
liticos, en gue se hablaba de orden publice
autoritario y democratico. Aunque en parte
puedan tener algin fundamento, no hemos
de olvidar que an algunos aspectos el orden
publico llega a identificarse con el orden
juridico y, por lo tanta, lo importante s que
el orden juridice obedezca a los principios
democraticos, pues, de esta forma también
o hara el o.p.

Podemos observar cierta relacion entre
este estado y el de alarma. En efecto, una de
las causas gue podria producir la declara-
cién de aquel era la “paralizacion de los
servicios publicos esenciales para la comu-
nidad", aungue con la concurrencia de de-
terminados requisitos y respecto a este, gra-
ve alteracion de los servicios publicos esen-
ciales para la comunidad sin posibilidad de
restablecerlos por las potestades ordina-
rias. Por ello nos resulta francamente dificil,
cuando basandonos en ambas causas podra
decretarse uno y otro estado. La intencion
de los legisladores queda en ciertoc punto
invalidada, pues la distincidn es mas tedrica
gue practica. Bien es verdad que proporcio-
na cierto arbitrio al Ejecutiva para tomar la
medida gue considere mas adecuada acada
circunstancia.

AMTOMIO MD_HAI..ES WILLANMUEWVA

Para la declaracidn del estado de excep-
cign, el Gobierno remitira al Congreso de los
Diputados una solicitud que debera con-
tener:

a) Determinacion de los efectos del esta-
do de excepcién, con mencion expre-
sa ds los derechos cuya suspension
se solicita, que no podran ser otros
gue los enumerados en el apartado
uradel articulo cincuentay cinco dela
Constitucion.

b} Relacién de las medidas a adoptar
referidas a los derechos cuya suspen-
sién especificamente se solicita.

c) Ambito territorial del estado de excep-
cion, asi como duracion del mismo,
gue no podra exceder de treinta dias.

d) La cuantia maxima de las sanciones
pecuniarias que la Autoridad guberna-
tiva esté autorizada para impanar, en
su caso, a quienes contravengan las
disposiciones que dicte durante el
estado de excepcidn.

En virtud de una enmienda del partido
comunista y defendida por el diputado Solé
Tura, se afadio un nuevo apartado al articulo
trece, por &l que el “Congreso debatira la
solicitud de autorizacién remitida por el Go-
bierno, pudiendo aprobarla en sus propios
términos o introducir modificaciones en la
misma". De esta forma se reforzaba la inter-
vencion del Legislativa, volviendo casi a la
redaccion —al menos en espiritu— de la
Ponencia constitucional: “El estado de ex-
cepcion sera declarado por el Congreso de
los Diputados a propuesta exclusiva del Go-
bierne. Tendra una duracion de treinta dias
prorrogables por otro plazo igual. El Congre-
so determinaré igualmente el ambito territo-
rial a gue se extienden los efectos de la
declaracion.”

Una vez obtenida la autorizacion del
Gongreso, el Gobierno declarara el estado
de excepcion mediante un decrato acorda-
do en Consejo de Ministros vy en los mis-
mos términos de la autorizacion concedida.
Igualmente podra solicitar la prarroga del
mismo, gue no podrd exceder de treinta
dias.

5i las circunstancias gue lo hubiesen pro-
vocado desapareciesen, el Gobierno podra
decretar el levantamiento del mismo dando
cuenta al Congreso,

Las consecuencias mas importantes de
esta declaracion son la suspension de los
derechos especificados en el articulo 55 de



la Constitucién. Ahora bien, elle no quiere
decir que hayan de suspenderse, lo gue
realmente ocurre es que suU gjercicio se sus-
tituye por el regulado en esta situacion.
Comentario especial merece el articulo
veintisiete: La Autoridad gubernativa podra
ordenar las medidas necesarias de vigilan-
ciay proteccion de edificaciones, instalacio-
nes, obras, servicios pUblicos e industrias o
explotaciones de cualquier género. A estos
efectos podrd emplazar puestos armados en
los lugares mas apropiados para asegurar la
vigilancia, sin perjuicio de o establecide en
el articulo 18.1 de |la Constitucidn {43). Esta
altima limitacion fue introducida en |a discu-
sien en comisién, sustituyendo a la servi-
dumbre que el proyecto del gobierno impo-
nia a los moradores (44). Para nosotros este
articulo resulta innecesario y confuso. En
efecto, las medidas previstas en su primera
parte pueden adoptarse de acuerdo con la
vigente ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, vy asi fue reconocida en la discusitn del
misma al afirmar: “lo cual tiene lugar ya hoy
encircunstancias ordinarias en muchas oca-
slones, pero que no obstante se ha conside-
rade oportuno establecerlo categdricarmen-
te en el precepto que nos ocupa (45).
Respecto a la segunda parte, nuestra pri-
mera duda radica en saber qué son los pues-
tos armados, Una primera aproximacion nos
llevaria a considerar como tales a los que
estuviesen formados de varios miembros y
dotados de las armas adecuadas para cum-
plir su mision. Ahara bien, ;per qué no pue-
den incluirse los formados por personal del
gjercito? En este caso tendriamos un estado
de excepcion con intervencién de las Fuer-
2zas Armadas. Por otra parte y en varias
ocasiones, esta medida ha sido tomada por
el Gobierno, tanto an la zona fronteriza como
en el interior. Entonces, pqué ocurre? Sien
situacion de normalidad el Gobierne puede?
tomar esta medida (no ha sido solicitada
explicacién alguna por las Cortes), con ma-
yor razon lo podré hacer en situacién excep-
cional ¥, por lo tanto, llegamos a la conclu-
sion de una intervencion de las Fuerzas Ar-
madas. Sin embargo, nada de ello fue plan-
teado por los parlamentarios, sino el atague
que su establecimiento puede plantsar a la
intimidad familiar, al honor y a la propia
imagen. Ya dijimos en otro lugar que las
medidas excepcionales tratan de suspender
@ restringir algln derecho en beneficio de la
mayoria de ellos, luego creemos que esta
proteccién en nada perjudicaria los dere-
chos reconocidos por la Constitucién, sino
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que primaria en este caso el previsto en el
articulo 17: Toda persona tiene derechoala
libertad v a la SEGURIDAD,

Dada la distinta naturaleza de ambos esta-
dos, alarma y excepcidn, cuando |a altera-
cion de orden publico haya dado lugar a
alguna de las circunstancias gue provocan
el primero, el Gobierno podra adoptar ade-
mas de las medidas propias del estado de
excepcién, las previstas para el estado de
alarma.

El tema mas importante para nuestra estu-
dio es el estado de sitio, aungue en ello no
coincidamos con las parlamentarios (46). Lo
primero que debemos hacer constar es el
cambio de denominacion respecto a las an-
teriores leyes de orden publico. En todas
ellas se habia empleado la denaminacion de
“guerra”, quizas incorrectamente. Es la pri-
mera vez que se constitucionaliza este tér-
mino. Francia lo hizo en la Constitucion de
1848 (articulo 108),

Respecto a la causa que lo produce, el
proyecto en un sentide amplio establecia:
"Cuando el Gobierno estime que peligra la
seguridad interna o exterior del Estado...”
El texto aprobade: "CGuando se produzca o
amenace producirse una insurreccion o acto
de fuerza contra la soberania o independen-
cia de Espana, su integridad territorial o &l
ordenamiento constitucional, que no pueda
resclverse por otros medios..." Comprende
das acepciones diferentes, un atague del
interior (insurreccion o acto de fuerza) o del
exterior (acto de fuerza). Pero, jcontra guién
va dirigido el mismeo? Pues justamente con-
tra las misiones que el articule 8.1 de la
Constitucion le encomienda en las Fuerzas
Armadas. De esta forma surge el primer pro-
biema. En las anteriores leyes de orden po-
blico el estado de guerra se declaraba cuan-
do la anterior situacién no habia sido sufi-
ciente (concepcion gradualista), pero siem-
pre para peligros interiores. Ahora, por el
contrario, le cambiamos de denominacidn
perc abarcande no sdlo los atagues inter-
nos, sino también los externos. Para mayor
abundamiento lo identificamos con el articu-
lo octavo de nuestro texto constitucional,
¢Cudles seran las misiones de las F.A.S. en
caso de guerra? Quizas extraconstitucio-
nales. A esta conclusion llega Cruz Villalén
(47) al afirmar: "En una palabra, que el esta-
do de sitio constituye el techo maximo de
nuestro ordenamiento constitucional por lo
que hace a su adaptacion transitoria en la
lucha contra una situacién de emergencia.
Mas alla de eso sdlo se extiende el terrenc
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de la teoria del estado de necesidad o de la
teoria de las circunstancias excepcionales
que, al igual que &l derecho de resistencia,
sHn situaciones en que la ciencia del Dere-
cho Constitucional deja de ser opearativa.”

Tampoco nos aclara mucho el Ministro del
Interior al afirmar en la presentacion del
proyecto: “Destaca en la nueva regulacion el
abandono de terminclogla, como ustedes
conocen, seforas y sefores diputados, del
estado de guerra, que era habitual en las
leyes de 1933 y de 1959 (afiadimos nosotros
que también en la de 1870). La razon de este
cambio fundamentalmente se deriva de la
valuntad de proceder a una mayor identifica-
cion de lo que es el estado de sitio, de lo que
va a salvar el estado de sitio, gue es una
situacion de emergencia y, en ese sentido,
alimina |la posibilidad de confusion con otras
situaciones que pudieran plantearse, que
han de ser consideradas o podrian ser con-
sideradas mas estrictamente como situacio-
nes de guerra” (48],

Concluyendo, el actual estado de sitio tie-
ne una amplitud mucho mayor, que sus equi-
valentes estados de guerra de las anteriores
legislaciones excepcionales.

El estado de sitio serda declarado por |a
mayoria absoluta del Congreso de |os Dipu-
tados, que determinara su ambito territorial,
duracién y condiciones, La propuesta sera
competencia exclusiva del Gobierno. Real-
mente vemas un gran protagonismo del Le-
gislativo, aunque si tenemos presente gque
esta declaracion puede llevar consiga —al
menos de hecho— la situacion de una guerra
interior o exterior, no debe de sorprendernos
ese protagonisma. Respecto a la suspen-
sidnde derechos, ademas de las correspon-
dientes al estado de excepcion podra
suspenderse el previsto en el articulo 17.3
de la Constitucion (garantias del detenido).

Tema de gran importancia y trascendencia
es el de la intervencion de las Fuerzas Arma-
das en esta situacion. Ya dijimos anterior-
mente gue desde un punto de vista
constitucionalista su protagonismo deberia
ser muy importante. Por ello, el Gobierno
designard la Autoridad militar que, bajo su
direccién, haya de ejecutar las medidas que
procedan en el territorio a que el estado de
sitio se refiera. Las Autoridades civiles con-
tinuaran en el ejercicio de |las facultades que
no le hayan sido conferidas a la Autoridad
militar, a la cual dara todas |las informacio-
nes que le solicite y cuantas noticias refe-
rentes al orden pablico lleguen a su conoci-
miento. Este articulo —36— se basaenel 41
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y 56 de las anteriores L.O.P., si bien los
legisladores no cayeron en la cusnta de que
los supuestos considerados eran distintos,
por lo que no vemos la referencia al orden
publico, cuando de lo que realmente se trata
es de una guerra, y la crisis de tal concepto
ha quedado circunscrita al estado de excepcion.

La Autoridad militar procedera a publicar y
dinfundir los oportunos bandos, que conten-
dran las medidas y previsiones necesarias,
Tema este, el de los bandos, que gqueremos
analizar. El bando es una manifestacién tra-
dicional del poder de ordenanza atribuida a
la Autoridad militar y gue va destinado funda-
mentaimente a los ciudadanos de una mane-
ra directa. Generalmente y en el campo cas-
trense, este poder de ordenanza se ha gjer-
cido en circunstancias de urgencia y con el
poder de alterar temporalmente el orden de
la jerarquia de las fuentes juridicas, dero-
gando normas de rango superior,

Actualmente el Codigo Penal Militar esta-
blece que “son delitos militares las acciones
y emisiones dolosas o culposas penadas en
este Codige”.

La Ley Qrganica de 6 de noviembre de
1880 que reformé determinados articulos de
dicho texto, considera a los bandos como
fuente extraordinaria de la legislacién cas-
trense en los estados de sitio. Por tode ello
continuamos defendiendo esta competen-
cia legislativa de los bandos siempre que
estén “de acuerdo con la Constitucion, la
presente Ley y las condiciones de la decla-
racién del estado de sitio” (articulo 34) {49).

Relacionado con este tema, tenemos el de
la jurisdiccion militar, gue tiene su baseen el
articulo 117.5 de nuestro texto fundamental
al sefialar que “el principio de unidad juris-
diccional es la base de la organizacion y
funcionamiento de los Tribunales. La Ley
regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar
en el ambito estrictamante castrense y en
los supuestos de estado de SITIO, de acuer-
do con los principios de la Constitucién”.
Por otra parte, “en la declaracion del estado
de sitio el Congreso de los Diputados podra
determinar los delitos que durante su vigen-
cia quedan sometidos a la Jurisdiccion Militar”.
Mo podemos olvidar gue el Codigo castrense
tipifica esta circunstancia en la comision de gran
numero de tipos delictuales, agravando la pena
en otros casos. Luego, en nuestra opinion, la
competencia seria |a siguiente:

— Aquellos delitos que de antemano es-
tan tipificados en estas circunstan-
cias.
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— Aquellos otros —comunes o militares—

gue determine & Congreso de los
Diputados.

Sobre este segundo caso creemos intere-
sante defender una postura congruente con
la misién que se le asigna a la Autoridad
militar. Debe de huirse de la politizacién
excesiva de algunos delitos y atender al bien
juridico del estado de sitio, que es la defensa
del Estado.

Quisieramos terminar afadiendo que para
cumplir con mas eficacia su misién, la Auto-
ridad militar asumird automaticamente |as
facultades que correspendan a la civil en los
estados de alarma y excepcion, pasando a
depender de ella todas las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, asi como las Policias de
las Comunidades Auténomas (50). B
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NOTAS

La Novisima Recopllacion trata de estos temas en tiulo 35 de
Nbpe X0 que s compone de 27 leyes, de las cuales las 18
primeras fueran dictadas por los Reyes Catalieos, la 19 por
D* Juana. la 20-23 por Carles 5, La 2425 por Felipe 1 ¥ la 26-
27 por Felipe V.

Durante el ceinndo de Felipe 1F 8¢ publicd: la progouitica
“Sobre el mode de proceder los Alealdes de Cortes en las
rotadas y visitas que deben hacer en ellas™, de 12 de diciembre
de 1583, v el "Pregdn pars la buena gobernacion deata Corte”,
de 14 de diclembre de 15485,

CRUZ VILLALON. p. 163: “Pues de una leciura rapida de ln
pragmallca puede ohtenerse la Impresion de que se irata de
unae verdadera bey morcial.” Posterformente en la p. 165
aflrmin “que no cabe ddrsele cardcter de ley moarcial®,

En sentido semefante, Ferndndez Segado, p, 74, basindose
en I restriceifn del derecho de reunion.

El articula 92 de la Constituclon francesa de 13 de diclembre
de | T8989 comenzabn: Dries e cus de révolte & main armde, au
i troubiles gui menacent lo siretd de [l ..

Asi el Codige Penal de 9 de julio de 1822 (articule 297); ley de
reunlanes patridticas de 1 de noviembme de 1822; decreto de
18 de jullo de 1834, ete.

“Auxilinr al Alcalde en todo le que pertenerca o la segurldad
de las persunas y hienes de los verings. v 8 la conservacian del
arden prablice,

Pragmiética de 22 de ngosto de 1814 con una Instrucoldn
aclaratoria de dece articulos y cemitiendo en o no previsto en
clla a la instruccién de Carlos [, de 28 de junie de | 784,
sobre “Pena de los bandides, contrabandistas o salleadores
que hiclesen reststencla a lu tropa destinada o persegulrios”,
Se eslablecteron las escundras del Valle de Vills y lan Rondas
Volantes en Catalufa; la Compantia Suelta cn Aragén v los
Escopeterna Voluntaries en Andalurcia ¥ Valeneia,
MORALES VILLANLIEVA, A ob, elt., p. 89,

Decretes de 24 de mayo de 1814 v 25 de marzo de 1816,
“las leyes arreglardn la administraclén de justicla en Lo
criminal, de manera gue el proceso sea formado con breve-
dad, ¥ sin vicios, a fin de que 08 dellios sean prontamente
castigados”,

Instruccién de 19 de junlo de 1874 sobre "Fena de loa
bundidos, contrabandistas o salteadores que hiclesen resis-
tencla a ln tropa destinada a persegulrios”. Clroulnr de 18 de
abril de 1802 por la que loa “Salteaderes de camlnos ¥ sus
cémplices, aprehendldos por la Tropa en las poblaclones,
queden sujetos al julcio militar,

Qb elt., p. 327.

Se suspendlt con Fernando VI en su segunda etapa
abaolutista; restableciéndose por decrelo de 30 de agosto de
1836; se recordaba su vigencla por decreta de L4 de eners de
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1841; se mandabe cumplir por orden de 31 de eneroe de |44
lgualmente por orden de 22 de febrern de 1854 por decreto
de 22 de julio de 1869 po ordenaba a los gobernadores civiles
su publicaclén en los boletines oficliles de su provincts.
"previnlendo que serd inmedlatn y severamente aplicada®;
por orden de 12 de marzo de 1B75, se declard que estaba
vigente en cuantea bea delites expresados oo su articulo §; los
cunles dehian ser Juzgadoes por ¢l luero y el procedimiento que
la misma ley establece; doctrina gque fue vinualmente confls-
madn por ko articulos 13 de o Ley de Enjulclsmiento
Criminal de 29 de septiembre de 1886, ¥ §° de In organlca de
10 de mares de 1884, al atribuir a los Tribunales de Guerra
el conocimientn de los delitos que les confleren lns leves
vigenies ¢ que en lo sucesivo se dictaran,

Articuln 19, Se autoriza al Goblerno: 1* Parn gue, en conside
raeion i las clreunstancias y con arreglo  be que se peescribe
en el urtfculo 8 de In Constitucion pueda declurar en suspen.
0. en toda la menarquis o en parte de elln, las garantias que
catablece el articulo 79 de ln misma Constitueldn. 2° Para que
recaude las contribuclones ¢ invierla su producto con arregla
a los presupuestos vigentes en virtud de |3 autoelzaclon
legislativa de 11 del pressnte mes. 3° Para gue en casa de
necenidad, pueda levantar por el medio gue estime mas
conveniente hasia la cantidad de 200 milllones de ceales, con
aplicacion a los gastes extraordinaclos exigidoes por bns cir
cunsianclas,

Articulo 29, Estn nutorizachin durara por el Uempo gue medie
entre ln presente y la proxioms legislaturm, en e cual dard e
Gobierno cuenta a las Cortes del wso gue hiclere de la misma
autorizmcion,

Articulo 1%, Con arredlo o lo gue se previens en el arlicule 8¢
de In Comstituctdn, se autoriza 41 Goblerno de su Majesind
para que pusda declarar en suspensa en toda I Monanguia,
ooom parie de ella, las garanting que establece ol articulo 77 de
la Constitucidn.

Antlewle 2%, El Gablernoe dari cuenta A las Comes en la
prixima legislaturn del wao que kleiere de la presente auterl
zncian,

El lundamento censtitucional 1o tenemos en el artlculo dos
del “Acta adiclenal a la Constituclin de la Monarguin esparno-
1" de 15 de septlembre de LB5G, por b que se ponla en vigor
ln de LH45 ¥ que establecin; “Promulgada lu ley de que trata
el nrticulle 8 de Lo Constluckdn, =1 territorin & gue ella se
apligue se regird, durante la suspensiin de lo prescrlio en el
urticulo 7% de la misma Constliuclén, por la ley de orden
publice cstableelda de antemano, Pero nlenuna 0l en otra ley
ge podra autorizar al Gohlerno parn extrafiar del Refoe a Loy
espatioles, nl para deportacles ni desterrarlos fuera de la
Feninsula.

La seccitn B* del Capitulo | del Titulo 1{Del estado de preven
citn ¥ alarma) contlene dos articulos que se refieren & la
apllcaclan y objeto de la ey, ¥ por bo tanto no denen nada que
ver ¢on la denominacidn del Titeln,

Sobre este tema Cruz Villalon. ob. ol p. 402-407 ¥ 420-324
Ob, clt., p. 424,

Eata organizacidn tuve sus anlecedentes en el decrein de 26
de enero de 1644 que sireld de bhase paee erear bn Guardla
Clvll: MORALES VILIANUEVA, ab, cit.. p. B6.

Ohb. elt., p. 136

Los iexins gue han comentado mids extensaments esta ley
son: JIMENEZ ASENJO, Enrique: Antecedenies, testo o £loe-
tring de la Ley de Orden Piblleo, Instituio de Estudies Politl-
vas, Madrid, 1961,

GONZALEZ PEREZ, Jeaus: Comentarios o la LOV. Publlcacia
nes Abelln, Madrid, 1971,

FERMANDEZ SEGADNQ, Fro.: ob, cit,, pp. 225-265.
MORALES VILLANUEWVA, A.: ob. cit., p. 40.

Articuls 4.2, En coso de necesidad puede solléilar por con
ducte reglamentario la covperacton de Unldndes Militares
para desempefiar loa servicios piblices que se les encomlen-
de. slempre hajo el mando de sus jefes oalucales.

b, elL., p. 352.

La Ley, aiguiendo una tradicidn histbrica, ha previsio solg e
caso del Caplilin General, que es el que tene Auditor. Noso-
tros conslderamos que este asesoramlento podri ser presen-
tado por cualguler milembro del Cuerpo Juddieo o en altima
lnstancla por algin [efe w oficlal Boenclads en derecho o
Incluso por un clvil que posea dicha ttulocitn,

A parile de la Ley 154,83 serlan competentes los Tribunales
de Orden Pablico. gue fueron suprimidaes por decreta-ley de
4 de enero de 1977,
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Vid.: FERNANDEZ SEGADMD, Fep.: “La suspenalén individual
del gjerciclo de derechos conatituclonales™. Rewlsta de Esmu-
dins Politicns, nomero 35, Septiembre-octubre, 1983, pp.:
123-182.

Ello quedé ratiflcads por el Minlatro del interdor al presentiar
el proyectn al Goblerno. Diwrie de sestones. numern 180, de
21 de abrl] de 1981.

Baledin CYictal de los Contes, numers 73, de 20 de eotubre de
1580,

Dictamen de la Comisien Constituclenal, de 2 de ectubre de
1980, B.G,C. G, del 27,

Anticulo 208 de 1a Constiiucon de 1812: Artleulo 31 delade 159465
¥ el 42 de la de 1931 Todas ellny de marcada corrlenie progre-
LELES

Las enmlendas fueron del partido comuniata, con la sigulente
muotvacldn: "El estade de alarma debe resenmrse o Jos supuestos
de necealdad de facultades gubernativas extraonmdinarias para
resolver crisls ajenas & teda connotackén poliica o socal. Ea
decir. debe peducirss su aplicactin a las clrmunstonclas 3e tipa
catastrddlen, sanitaro, ete.” El grupa socialistn s fundaneniaba
en que "los supuestos de heche que l=gitiman la declaracin del
eatado de alarma deben ser sustancialmente distintes de ague-
llos que habilitan para la declamcidn del estadi de excepcdin, No
€. por tante, convenlente el sistema de cliusula general en la
que pe preven diferentea grados de gravedad.

La alteracidn del orden pablico o s= combale con los paderes
nombales de policla o exige o suspensitn de clertos derechos
Tundamentales que, de acuerdo con el articuls 116 de 1a Cone-
titucltn. anicamente puede ser acordads por 6] Congreso de los
Diputadoes”.

MORALES VILLANUEVA. A ab. cit., pp. 27 y 3a.

Darin de sesiones, numemn 160, de 21 de abrll de 1BB1.

La Ley y reglamento de incendios fnrestales; ey de bases de
sarddad nacienel: bey de expropioctém foreosa: bey basica de
moviilizacitn nacional; prodeccian oivil. elc.

CRUZ VILLALON, Peden: “El nueve derecho de excepeldn™
Revista Espastola de Derecha Constitickonal, nimers 2, miayoe-
agosie 1941, pp, 83- 128,

Asl ha ocurrido con las graves iInundaciones, sequia. accdentes
@érens, ele,

La Segunds Repiblica afronid este tema y promulgi las cormes-
pandlentes disposiciones por las que se hacia depender de 1a
Guardis Civil Jea Miguelstes de Guipuzena, Miones de Viecaya
y Alava, Mozos de Escundra de Barcelona, Vigilantes de Cami-
noa, Guardas Jurados, Peones Caminerve, elc. Las Follcias
Municipales dependerian del Cuerpo de Viglancla y Seguridad.
Artieulo 28 del provectn; Cuando el orden pablbco resulte tan
gravemente alierado que el ejerciclo de Ins polestades previatas
en los armiculos anterdores {estndo de alarma) fwers Lnsuflclente
para restablecerla, el Goblerno, de acuerdo con el apartade 3 del

artieuln 118 de ln Conatiiuelfn, podrd selicitar del Congreso de
e [DMputndes autorizncidn pars declarar el estadn de excepebon.
[41] Bodetin Ofictal de los Cortes, namers 73, de 14 de abril de 19481,
p. 3EESLS,
2] GOMEZ BENITEZ. J.M.; "Critica de ln palitien penal del orden
plblice”, Cuademaes de politica criminal, nomero 16, 1982,

(43) Se garanura el derecho al honer. o b intmidad persanal ¥ oa la
propda imagen.

(44} Las medidas gue s& indican ¢n Ios dos apariudes wntedones
lerarin manalge la abligacian de los duettos, momdores o encar-
gados de comsentlr las Imitaclones que exige In utibzaciin de s
Bricas o Instalaciones afectadas,

145)  Dloriyde sesivnes, nimero 161, de 22 de abril de 1981, pp. 8843,

48] S presentaron al mismo echo enmiendas, mienitas que a los de

mlarma ¥ excepclan, 21 ¥ 52. respectivamente. Se modificd todo
&l capitulo en virtud de urs enmlenda 0 poce del grupo socialls-
8. Su reflejo en =] diarlo de seslomes &8 de una hoja. sélo pura
explicar la anterior enmbencda.

[471  "El nuevo derecho de excepeldns”. Rewdata Espatoda de Derecho
Consrinucional, nimere 2. maye-agosto THE1. p, 102,

48]  [Harp de sestones nimern 160 de 21 de abeil de 1981, p, 9877,

[48] No comparte esta opinldn ARROYD ZAPATERD, Luts: "Principie
de legalidad ¥ reserva de Ley en materla penal”. Revista Espaniola
de Derecha Consturionel, nimero 8, owayo-agosto. o, 42,

(50 Artloulns 20,3 ¥ 22.2 de la Ley Orgéntca de Defensa Nacional ¥
Organizactn Militar.
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DELITOS CONTRA
LOS PODERES Y ORDEN
PUBLICOS

como consecuencia de la convocataria

de elecciones, parece habernos colo-
cado ante un callejon sin salida: la reflexién
sobre un Froyecto de Coédigo Penal, el de
1892 (PCP), que, nos consta, no va a pasar
a ser ley.

Sin embargo, la actualidad del estudio
ahora propuesto sigue vigente. Primero,
parque la tematica a abordar conserva su
importancia, con independencia de la ras-
puesta juridico-positiva que se le dispense.
¥ ademds porque el PCP recoge, en efecto,
el modelo politico-criminal del grupo parla-
mentario hay mayoritario, y las alternativas
que ofrecen las distintas corrientes politicas
e ideolégicas.

El estudic del material parlamentario, pro-
yecto y enmiendas, puede dar, pues, cum-
plida informacidn del status gquo de las cues-
tiones gue nos ocupan. En consecuencia,
nuestro guién de trabajo tiene que ser &l
debate parlamentario, aungue seamos cons-
cientes de que apareceran, cuando se abor-
de la redaccién de un nuevo Codigo Penal,
otros matices y otras perspectivas.

El Proyecto que el Consejo de Ministros
acordo remitir al Congreso de los Diputados
el pasado 4 de septiembre, nace con |a
vocacion, en palabras del Ministro de Justi-
cia, de convertirse en una “norma de singular
relevancia para ... el proceso de plasmacion
¥ desarrolfo de fos valores v principios cons-
titucionafes™. Ciertamente seria vano confiar
tan ambiciose objetive en los débiles hom-
bros de un Codigo Penal. No es, por otra
parte, el Derecho represivo el campo mas

| A disolucién de las Cortes Generales
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iddneo para el facil crecimiento de los valo-
res mas proximos a la idea de libertad (1). La
tentacidon autoritaria esta siempre presente
en la redaccion de un Cédiga Penal {2},

Ello es inevitable cuando se acepta gue su
funcién es la de resolver conflictos mediante
la negacion de uno de los polos de tensidn.
¥ mas inevitable aun, cuando uno de esos
polos esta representado por esa maquinaria
de poder gue identificamos con el nombre
de Estado. Mo puede extrafiarnas, en conse-
cuencia, gue determinados preceptos de los
que vamas a examinar no respondan exacta-
mente a aquel proyecto democratizador, tal
cama ocurre cuando, ala hora de delimitar el
ambito de actuacion del ius puniendi se abu-
sade referencias ambiguas o vagas, cama lo
es la referencia al “orden publico”. Este tipo
de recursos, como sefala Marrillas Cueva,
sirven de coartada a los regimenes autorita-
rios, y, aveces, "... de manera mads sofapada,
incluso a los democraticos" (3),

Se olvida con ello que el Estado democra-
tico se caracteriza no por la adhesion moral
y politica que se le dispensa, sine por la no
adhesion moral y politica que es capaz de
tolerar. Se rige no por la obligacion de una-
nimidad moral, sino por lalibre formacion de
mayorias y minorias y por dispensar aten-
cién a unas y otras (4).

El chjeto de nuestra reflexion va a ser el
estudio de ciertos preceptos de autopro-
teccion del Estado o, dicho de otro modo, de
alguno de los delitos que, con la terminolo-
gia del CGP vigente, podriamos considerar
delitos contra |a seguridad del Estade y que
en &l PCP responden a la intitulacion
de “Delitos contra los poderes y orden
pUblicos" y se agrupan en el titulo XI¥ de su
libro 1.

DELITOS CONTRA LOS PODERES
Y ORDEN PUBLICOS

La Exposicion de Motivos explica que se
recogen en aste Titulo delitos “gue tienden a
impedir o, al menos, despreciar o ignorar gl
funcionamiento y reglas del Estado de Dere-
cho.

El orden publico se configura asi como
espacio privilegiado de contraste entre las
cuestionables pretensiones tuitivo-punitivas
del Estado y los derechos del ciudadano
—incluida &l delincuente—. Esas pretensio-
nes, que son también obligaciones del Esta-
do, ne pueden |levarse, sin embargo, al ex-
tremo de negar radicalmente &l objsative que

ARG TEREALILLOS HASDICE

pretenden. Dicho de otre modo, |a politica
penal de orden publico, gue &s una palitica
de defensa del funcionamiento y reglas del
Estado de Derecho, no puede llevarse a
cabo negando derechos fundamentales y
principios garantizadores gue constituyen,
como s& ha dicho, la esencia de ese Estado
de Derecho.

Al respecto, ha denunciado Ignacio S0-
TELO, corroborando hipotesis manejados ya
en 1983 por Manuel BALLBE en su mong-
grafia Orden Publico y militarismo en la Es-
pana constitucional, que el hecho de |a poli-
tica de orden publico responde a principios
militares “... no es un mal propio del absalu-
tismo fernandino o del frangquismo, sino que
ha sido y continta siendo una caracteristi-
ca..." constante en nuestro pais, incluso en
pericdos en los que, como es el caso de la
Il Republica, pudiera esperarse lo contra-
rig [5). Examinaremos en gue medida esos
lastres del pasado han side superados o, por
el contrario, informan, mas o menos subrep-
ticiamente, el texto propuesto por el PCP.

A) Sedicion

Encabeza el Titulo el delito de sedicidn,
regutlado en términos distintos a los hoy
vigentes, y reducido al alzamiento no cons-
titutivo de rebelion, para impedir la aplica-
cion de las leyes o el gjercicio de sus funcio-
nes por parte de autoridades y funcionarios.

(QJuiza la gravedad del delito ha hecho olvi-
dar al legislador que en la persecucion del
Mismo, aungue sea grave, no se puede dejar
de lado el principio de legalidad o, como
minime, la correccion técnica. Mi uno ni otro
alcanzan gran alturaen el art. 477.1 cuando,
siguiendo los pasos del vigente 221 determi-
na gua "5f llegare a tener efecto la sedicidn,
los seductores se reputaran promovedores”.
El emplec de estos términos, a la espalda de
los conceptos de proposicion, provocacion
e induccion, ya acufados legal, doctrinal y
jurisprudencialmente, en lugar de servira los
propositos del legislador, gue pretende abar-
carlo todo, sera prenda sequra de perpleji-
dad para el intérprete, y, con ello, de inefica-
cia para el precepto.

El castigo de |a apologia de sedicidn tam-
bién se hace acreedor de la tacha de
desmesura punitiva, ya gue se considera
como tal la exposicion de ideas o doctrinas
“... lendentes a considerar como encomia-
bBles hechos que sean constitutivos de los
delites referidos en este Capiftulo 0 a sus
autores”. Tal coma denuncia la enmienda
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1224 presentada a este articulo por el Grupo
Parlamentario Popular, es menester que el
comportamiento punible sea de auténtica
apologia, y por ello deberia castigarse en-
salzar dichos hechos, pero hay que rshuir la
amplisima y confusa férmula del PGP,

Con todo, hay que recordar que &l castigo
indiscriminado de la apologia puede supo-
ner una vulneracion de la libertad de expre-
sién, y al respecto, afirma VIVES, partiendo
de la identificacion, manejada por el Tribunal
Federal USA, entre apologia e incitacion,
que ... la apofogia sdlo podrd castigarse
cuandeo represente una provocacidn...Y si
ello es asi, cabe decir que los diversos pre-
captos en los que se conmina la apologia
resultaran inconstitucionales, si con effio se
pretende castigar cualguier género de disi-
dencia politica, o innecesarios, si con ellos
se intenta castigar una forma especifica de
provocacion™ (B).

Fero la modificacion méas importante de
los delitos de sedicidn es la desaparician del
actual art. 222, “todavia incomprensiblemen-
te vigente", segun observa la Exposicidn de
Motivos.

Es, cuando menos, sorprendente, que la
misma autoridad que reputa incomprensi-
blemente vigente la criminalizacién de cier-
tas formas de ejercicio del derecho de huel-
ga por parte de funcionarios, consideradas
nada menos gue delito de sedicién,no haya
impulsado con anterioridad la deregacian de
este precepto,

Razones no han faltado en un pasado ya
lejana, Y pretextos, tampoco. Recuérdese
que tal precepto fue objeto de examen por la
sentencia 11/1981 del Tribunal Constitucio-
nal, que estimé no se oponia a la Constitu-
cign siempre que se entendiese que se actla
con la finalidad de "subvertir la seguridad
del Estado”. Con ésta exigencia se llega, en
la practica, como con razan afirmo Arroyo
Zapatero, a los mismos resultados que si se
hubiera derogado el ndmero 1 del art. 222
CP (7).

Sin embargo, lo cierto es que esa deroga-
cion no se ha producido en |las reformas del
CP subsiguientes a la sentencia citada del
TC, lo que revela que la plena difusidn de los
valores constitucionales choca, en el ambito
penal, con obstaculos de orden diverso que
impiden su aceptacion real y el despliegue
de todos sus efectos, como se ha puesto de
relieve en nuestra experiencia juridica (8).

Si unanimemente la doctrina pide hoy la
derogacion del art. 222, por las mismas ra-
2ones hay gue oponerse a su heredero en el

— a3

PCP, el art. 390, que supone un intento de
recorte de un derecho fundamentalmente
poco coherente en el Codigo FPenal de |a
democracia. Castiga, en efecto, con multa &
inhabilitacién, a la autoridad o funcionario
publico que promoviere, dirigiere u organi-
zare el abandono colectivo e ilegal de un
servicio. Se eleva asl la huelga irregular a la
categoria de delito; se viola, en lo objetivo, el
principio de lesividad, ya que, a diferancia
de lo que ocurre en el frangquista por su
origen art. 222,1°, no se exige que se& ocasio-
ne trastorno a los servicios publicos ni que
se altere su normalidad; y se amplia, en lo
subjetivo, el Ambito de lo punible, ya que con
la interpretacion impuesta por el TG del ac-
tual art. 222.1°, hoy es necesario incorporar
al dolo del autor |3 finalidad de atentar con-
tra la seguridad del Estado, requisite no
exigible en el PCF, ya que el delito en cues-
tion se enmarca entre los que afectan a la
Administracion Pdblica.

B) Delitos contra las instituciones del Es-
tado y la divisién de poderes

En general, estos preceptos se dirigen a
asegurar gue las instituciones del Estado
desempenen su importante labor sin condi-
cionantes externos que provengan de los
ciudadanos o de otras instituciones.

Fero quiza la proteccidn proyectada pe-
gue tanto por exceso como por defecto,

Se puede apreciar exceso en el art, 493
gue castiga con prision de uno a tres afos a
guienes “injuriaren o amenazaren gravemen-
te a los Ejercitos, Clases o Cuerpos determi-
nados”. Procede suprimir este precepto. En
efecto, las amenazas, dificilmente concehi-
bles dada la indole del sujeto pasiva segin
constata la sentencia TS (2% de 27-junio-
1986, pueden tener acogida en otros pre-
ceptos. En cuanto a las injurias, hay que
recordar que en todo caso suponen, a tenor
del art. 208, ataque a la "...dignidad de otra
persona” y gue, por ello, son de dificil apre-
ciacion cuando afecten a un colectivo tan
despersonalizado y numerocso. Argumenta
Vives Anton, en torno al vigente art, 242, que
correctamente se incriminan amenazas e in-
jurias al Ejercito, ya que allo no impide la
admision de un sujeto pasivo colectivo, sino
una designacién genérica de sujetos pasi-
vos individuales (9). Se trata de una cbserva-
cion atinada. Pero de ella, en una considera-
cion de fjure condendo, hay gque sacar la
conclusidn de que tratidndose de amenazas
0 injurias a sujetos pasivos individuales,
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nada justifica que no se sometan estos he-
chos a la disciplina de los tipos genéricos,
sin que nada justifigue una exacerbada puni-
cién autonoma gque puede traducirse en la
criminalizacian de expresiones criticas, lo
que es tanto como resucitar los delitos de
opinion, tal como denuncia la enmienda 1234 del
Grupo Parlamentaric Popular.

Es detectable también el exceso en el art.
481 que castiga las meras manifestaciones,
aunque no hubiere fuerza ni intimidacion,
ante las sedes parlamentarias cuando estén
reunidas. Aunque, como hace este articulo,
solo se castigue a promotores o directores,
ge trata de manifestaciones del derecho de
reunion, que, tal comao postula la enmienda
1227 del Grupo Parlamentario Popular, no
deben estimarse dalictivas.

Debe recordarse al respecto que la doctn-
na, con pocas excepciones (10}, ha entendi-
do gue no puede subsumirse aqui el mero
ejercicio de los derechos de reunion ¥y mani-
festacion, exigiendo la idoneidad y |a finali-
dad, impuesta por una interpretacion siste-
matica, de coaccienar la libre voluntad de
las Cortes (11).

Se plantea Vives dudas sobre |a constitu-
cionalidad del antecedente de este precep-
to, el vigente art. 150, para concluir que no
cabe reputarlo inconstitucional, ya que “ma-
nifestaciones que no representen peligro nin-
guno para personas o hienes pueden consti-
tuir una perturbacicn en ef proceso de libre
formacién y expresion de /a voluntad de los
representantes del pueblo soberano” (12},
Pero se trata de un razonamiento que no
condiciona |la interpretacion del precepto
gue, con la doctrina mayoritaria, se propone,
ya gue aungque pueda entenderse conforme
a Constitucion, la manifestacion o reunion
ha de afectar negativa y constatablemente a
la paz del lugar, tal como mantiene Vives
Antén siguiendo a Cordoba Roda. Y no se
altera la paz del lugar por el mere ejercicio
de un derecho teleoldgicamente dirigido a
otros fines.

La ideneidad objetiva para interferir en las
tareas legiferantes, incorporada al tipo sub-
jetivo, deberia habearss incorporado al texto
legal, perc se ha preferido repetir la defec-
tunsa redaccion actual, cargando sobre los
hombros del intérprete una responsabilidad
gue deberfla haber asumido el legislador.

En cualquier caso, y asi lo denuncia la
enmignda nimero 14, del diputado Pérez
Bueno, la pena prevista —prision de tres a
cinco afios— debe reputarse excesiva. La
mera comparacion entre la pena hoy vigente

—coanfinamiento (art. 150}— con la propues-
ta, avala la justeza de esta enmienda.

El art, 482, por su parte, castiga en su
namero 1 con prision de dos a cuatro anos a
guien sin alzarse ni portando armas o instru-
mentos peligroses intentare penetrar, inclu-
so actuando sole, en el Congreso de los
Diputados o en el Senado para presentar
peticiones a los mismos; lo cual ha de con-
siderarse, como denuncia la enmienda 1228
del Grupo Parlamentarico Popular, digno de
supresion. Recuérdese que el art. 77 de la
Constitucion prohibe solo la petician directa
por manifestaciones ciudadanas. El Codigo
Penal no puede irmas alla y entrar en contra-
diccion con la Constitucién (13), penalizan-
do lo gue ésta no prehibe.

¥ mucho menos impanienda una pena de
hasta cuatro afios de prisidn para guien pre-
sente |a peticion en persona y sin portar
armas, conducta para la gque el preconsti-
tucional art. 153, hoy vigente, prevé simple-
mente el destigrro.

Fudiera pensarse gue la ultra-proteccion
penal del poder Legislativo responde a una
concepcion politica gue acertadamente pone
en la clspide del organigrama estatal las
labores legiferantes. Pero mucho es de te-
mer que no es esa ideologia del pre-legis-
ladaor.

Tal como observa la enmienda 1232 del
Grupo Parlamentario Popular, el art. 480
impone a quienes invadieren violentaments
o con intimidacidn las sedes de las Camaras
legizlativas, la pena de prision de tres a
cinco afos, mientras que la misma conducta
en los locales donde estuviere constituido el
Consejo de Ministros es, a tenor del art. 480,
de dos a seis afios de prision. O lo que es o
mismo, se brinda mayor proteccion a un
agrgano del Ejecutivo que a la maxima expre-
sion del poder Legislativa, lo cual no casa
con la jerarquia valorativa impuesta por la
Constitucion.

Mas llamativo es aun, y asi lo resalta la
enmienda 657 del CDS, gue la pena que
prevé el art. 500 para el que atente contra un
funcienario publico o agente de la autoridad
sea la de prision de tres a seis afos y multa,
mientras gue el art. 486 castiga con pena
menor —prision de tres a cinco afos— a
quien empleare la fuerza, intimidacion o ame-
naza para impedira un miembro del Congre-
so de los Diputados o del Senado asistir a
sus reuniones, manifestar libremente sus
opiniones o emitir su voto,

Entérminos relativos puede, pues, decirse
que la tutela gue se brinda al Parlamento




—hipervalorada cuando entra en colisidn con
derechos fundamentales del ciudadano— pe-
ca por defecto cuando se la compara con la
que se ofrece al Consejo de Ministros e
incluseo a funcionarios y agentes de la auta-
ridad.

Y se peca también por defecto cuando se
olvida que merecen idéntico tratamiento ju-
ridico-penal las Cortes Generales y las Asam-
bleas de las Comunidades Autdnomas, Asi
lo consagra en términos generales el art,
491. Pero el 489 castiga a los que, apercibi-
dos legalmente, dejaren de comparecer ante
una Comision de las Camaras, no ante las
Asambleas legislativas autonémicas. Porello,
parece oportuna la enmienda 439 del Grupo
Parlamentario Catalan, en el sentido de dar
identico tratamiento al que hurta su compa-
recencia tanto ante las Cortes Generales
como ante los organos legislatives autons-
micos.

Por la mismo es igualmente oportuna la
enmienda 440, el mismo grupo parlamenta-
rio, o la enmienda 21, del Diputado Pérez
Bueno, que pretenden que la proteccion que
se brinda al Defensor del Pueblo se dispense
a guienes, en el seno de las instituciones
autonamicas, desempenen idéntica funcian.,

También puede entenderse que peca por
defecto, o por omision, la proteccion que no
se presta al "... supremo drgano fiscalizadaor
de las cuentas y de la gestidn econdmica del
Estado, asf como del sector publico”, esto
es, al Tribunal de Cuentas, que a tenor del
art. 136 de la Constitucion dependers * di-
rectamente de las Cortes”. Enel art, 489.2 sa
castiga al funcionario que obstaculizare las
investigaciones del Defensor del Pueblo. E
idéntica proteccidn se debe dispensar, de
prosperar la enmienda 1231 del GPP, al Tri-
bunal de Cuentas.

C) De los ultrajes a Espana

Pocas dudas puede merecer |a valoracian
positiva de la opcién seguida por el PCP en
este punto. En efecto, como recuerda la
sentencia TS (2°-Vivas Marzal), el delito de
ultraje & la nacion es hoy una infraccion
contra |a seguridad exterior del Estado Y
“dentro de ellas, un hecho punible de trai-
cidn Impropia” .

Una mads correcta valoracion de estas con-
ductas debe llevar, sin embargo, a relativizar
su importancia y a suavizar, en consecusn-
cia, las penas (14). Asl la Exposicion de
Motivos aclara que “...elementales razones
de ponderacidn de bienas juridicos lleva a
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sefialar una pena notablemente inferior a |a
que establece ef Codigo vigente, gue formal-
mente permife que el ultraje a la Nacién o a
la bandera pueda ser castigado hasts con
doce arios de prisidn”.

La pena ahora prevista (art. 498) es la de
prision de seis meses a dos afios o multa de
doce a veinticuatro meses.

D} De los atentados contra la autoridad,
sus agentes y los funcienarios piiblicos,
¥ de la resistencia y desobediencia

Hay gue sefalar como positiva la supre-
sidn de la definicion de atentado que hoy
contieneelart, 231-1°, calificada en la Expo-
sicion de Motivos, y con razén, como “ab-
surda”,

También es positiva la mejor delimitacion
gue se hace de los respectivos dmbitos dela
resistencia y de la desobediencia, caracteri-
zada aguella como “...modalidad de atenta-
do caracterizada por una violencia gue arrarn-
ca de la negativa a hacer lo que la Auteridad
O sSuU agente exigen, en cambio, la desohe-
diencia queda nitidamente caracterizads
como actitud manifiesta de incumplimiente
de orden, pero sin comprender (a violencia”
{Exposicién de Mativos).

Tado ello merece una valoracién positiva,
guiza no extensible a la pena que se reserva
para el atentado en comparacion con la gue
se impone a quienes utilizan viclencia o
intimidacidn frente a miembros de los cuer-
pos legislativos. Se trata de una despropor-
cidn no suficientemente fundamentada.,

Pero quiza sea mas criticable la identifica-
cién, y por tanto, la incompatibilidad con el
principio de legalidad, que aqueja a una de
las circunstancias agravatorias Que recoge
el art. 501.2 al castigar con penas que pue-
den llegar a los veinticinco afios de prisidgn
a quien atentare “... contra cualguier otra
autoridad o funcionario en el desemperio de
misidn o cargo de especial trascendencia
para la Justicia, la seguridad publica o con
motivo u ocasidn de su efercicio” (1 5).

Si el respeto al principio de legalidad no
parece absoluto, tampoco se ha guiado el
PCP por criterios de proporcionalidad ¥ pon-
deracidn de la pena. Asi lo evidencia el art.
503 que permite castigar la conspiracidn,
provocacion y proposicién para realizar de-
litas de atentado con pena inferior en un
grado (o dos) a la del delito correspondisnte.
Conlo que puede llegarse al absurdo de que
estos actos preparatorios puedan tener la
misma pena que la tentativa (art. 58), lo que
na parece de reciba,
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E} De los desacatos a la autoridad y a los
demads funcionarios publices

El desacato de los arts. 507 y 508 se cons-
truye sobre los mismos tipos de los delitos
contra el honor y las amenazas, |0 Que supo-
ne un avance sobre el Derecho vigente en
aras de la necesaria claridad,

Encuanto ala pena, se determinara, segun
la Exposicion de Motives “tomando como
hase la correspondiente infraccion contra ef
honar o fa de las amenazas, a cuya penalidad
se arfade una mufta”. Pero el art. 507.2 dis-
pone que: A fos reos de desacalo se les
impondrad la pena de la correspondiente in-
fraccidn comdn, en su mitad superior, y 5i la
misma no tuviere sefialada pena privativa de
libertad, serdn castigados con la pena de
prisidn de seis meses a un ana.”

Por otra parte, se establece que se admi-
tirda en estos delitos la exceptio veritatis,

Se produce una importante reduccion res-
pecto al Derecho vigente al exigirse que
estos delitos hayan de ser cometidos en
prasencia de |a autoridad o funcionario en el
ejercicio de sus funciones. Pero |la reduccion
no llega a |a total supresian.

La razon para ello es, segun la Exposicion
de Motivos, que el desacato “...entraria una
perturbacion del necesario sometimiento al
Estado de Deracho, que en el atentado es
fisica y agui verbal, pero cuya impunidad, en
el plano poflitico-criminal, daria lugar a hacer
mds dificil fa tarea de los gue tienen gue
tomar y hacer cumplir decisiones mas o me-
nos importantes”.

Laargumentacion na lagra imponerse fren-
te a las poderosas razones que hacen gue la
generalidad de |la doctrina se incline hoy por
preconizar la desaparicion de |os delitos de
desacato. Maltiples son los argumentas que
avalan esta opcion doctrinal, Mientras para
Octavio de Toledo (18), Queralt Jiménez (17)
y Morrilag Cuevas (18) descansan en la con-
fusion entre el respeto debido a las institu-
ciones plblicas y el honor o dignidad de las
personas fisicas que coyunturalmente las
reprasantan, para Quintero Olivares (19) la
proteccion privilegiada del honor de unas
perscnas frente a la menos contundente del
honor de otras es imcompatible con el prin-
cipic de igualdad. 5i Morales Prats (20) rei-
vindica una mayor proteccion de la libertad
de expresion e informacion, puestas en en-
tredicho por la amplia criminalizacion actual
de los desacatos, Mufioz Machado (21), des-
de |a perspectiva administrativa, observa
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Que |os agravios a las personas con activi-
dad publica deberian ser menos castigadoes
gue las injurias genericas, ya que enciarran
una critica politica que debe protegerse es-
pecialmente, y Muficz Conde {22) denuncia
la ideclogia autaritaria subyacente al refuer-
zo penal de la maiestas y la dignitas de los
representantes del poder.

Con todo, el punto de referencia comun a
estas reflexiones doctrinales es la practica
imposibilidad de encontrar un bien juridico
distinto al honor de |as perscnas fisicas que
justifigue un tratamiento autonomo de la con-
ducta.

Desde |la ya lejana sentancia dal TS (2 de
18-zep.-1984 en la que se pretende identifi-
carese bien juridico con la dificilmente apre-
hensible dignidad de {a funcion, la jurispru-
dencia ha tratado en vano de encontrar otros
bienes juridicos mas tangibles. Asila misma
Sala, en sentencia de 20-feb.-1984 (Moyna
Ménguez) califica al desacato de “ofensa al
principio de la autoridad”, principio impor-
tante pero quizd no necesitado de hiper-
tutela penal. Contornos mas difusos tiene la
“dignidad moral v la respetabilidad de esas
personas que representan al ente publicao y
gue participan de su auctoritas...”, 2 Que se
refiere la sentencia de 5-dic.-1990 (Vivas
Marzal).

La importante sentencia de 10-mar.-1582
(Ruiz Vadillo) se ve obligada a insistir en |a
“dignidad de la propia funcion publica... o la
funcion publica misma”, y condena por des-
acato a quienes son pretexto de ejercicio de
la lipertad de expresion incurren &n "l in-
equivoco insulto” a ciertos Jueces. Mo pue-
de ponerse en duda, de lege fata, la correc-
cién de la sentencia. Pero de lege ferenda, y
ésa es la perspectiva que ahora nos ccupa,
seria bueno no echar en saco roto la adver-
tencia que se hace en la misma sentencia de
que "...en un régimen democratico los tipos
penales que de alguna manera coartan la
libertad de expresidn, como ocurre en el
caso con el delito de desacata, han de mirar-
s5e con muchas reservas e interpretarse
restrictivamente a la fuz de los principios
constitucionales de libertad de expresion y
de critica™.

De acuerdo con esalinea interpretativa, no
tiene sentido mantener estos precaptos que
deben castigarse como injurias o calumnias,
y, si median amenazas son subsumibles en
el atentado (23). Asllo denuncia la enmienda
B25 de |U. En el mismo sentide, la enmienda
1250 (PP} propone la supresion con la si-
guiente motivacion: "Un Estado de Derecho,
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defensor de la igualdad ne puede contem-
plar figuras penales que otorgan una protec-
cidn superior a los derechos personales de
autorigades y funcionarios publicos. La pro-
teccidn del honor de estas personas debe
serigual a la de cualguier ciudadano, porello
seria deseable la desaparicion de estas fi-
guras.”

F) De los desdrdenes pablicos

Del catdlogo de delitos constitutives de
desordenes plblicos se han suprimido, por
haberse superado las circunstancias politi-
cas gue aconsejaran su criminalizacion, las
perturbaciones de |la normal actividad de un
centro docente sin pertenecer al mismo. Se
han suprimido también la provocacian a la
rebelion y a la sedicion, expresamente pena-
da en su correspondiente lugar. ¥ se ha co-
rregido la desmedida punicién del apode-
ramiento y receptacion de material destinado
a servicios publicos relevantes,

Se han afiadido, en cambio, dos nuevas
figuras: los intentos de perturbar el orden en
los espectaculos culturales o deportivos y la
exhibicidn piblica de armas u otros instru-
mentoes de agresion que puedan atemorizar
a ofras personas.

5in embargo, parece gue el celo punitive
del pre-legislador es excesivo en el art. 509,
heredero literal del vigente 246, cuya supre-
sion solicita por los motivos que ahora se
glosan la enmienda 1252 del GPP. Ese celo
lleva al PCF a alvidar que el principio de
legalidad impone el recurso a términos des-
criptivos de ambito definide o, al menos,
definible. Por eso, parece criticable el em-
pleo del término “vefaciones”, gue no tiene
significado preciso en ese contexto, o el de
los términos “desperfectos en las propieda-
des". 5i se quiere aludir a dafios, ésa es la
palabra que debid emplearse,

For otra parte, como subraya la misma
enmienda, “la obstaculizacidn de las vias
publicas o el acceso a las mismas, sdlo pue-
den castigarse cuando supongan un riesgo
para sus usuarios; casoc contrario se corre el
peligro de sancionar cualguier tipo de mani-
festacion".

Deberia también suprimirse, de acuerdo
con la enmienda 1254 del Grupao Parlamen-
tario Popular, el art. 512, En efecto, cuando
se provocare mediante gritos a la rebelidén o
sedicion, la conducta ya esta castigada por
otros preceptos. ¥ cuando los gritos no tie-

nen esa entidad provocadora, no queda jus-
tificada su criminalizacion,

CONCLUSION

El PGP revela cierta desconfianza, refleja-
daincluso en la reiteracian literal de precep-
tos vigentes de inequivoco origen franquis-
ta, respecto a las consecuencias garanti-
zadoras propias del madelo constitucional,
guiza porque olvida que desde la razon de
Estado de Derecho, lo importante son preci-
samente los medios que posibilitan gue cada
ung escoja y persiga la realizacion de sus
fines.

La politica penal de orden pablico del Es-
tado liberal-democratico parte del supuesto
de que las libertades fundamentales, preci-
samante por ello, son intocables v se colo-
can por encima de cualquier objetivo politi-
co, estatal o nacional que se quiera invocar.
Se trata de una politica sometida, coma no
puede ser de otro medo, a Derecho.

A pesar de |la permanente tentacién invo-
lucienista que se ofrece al poder de fortale-
cerse a si mismo sin limites, tentacién acre-
centada en situaciones, como la actual nues-
tra, de paro estructural, en las que s& tiende
a disciplinar a los de abajo con las leyes del
mercado o, cuando éstas no basten, con el
recursoe al Derecho represiva, hay que pos-
tular una recuperacian de los principios pe-
nales mas decididamente democrdticos, Mi
son de recibo formulas antidemocraticas
heredadas del pasade, ni la inercia histérica
puede escamotearnos |la necesidad de de-
volver al Derecho penal los fines que les son
propios ni hacernos olvidar gue la concien-
cia y estima de los derechos fundamentales
de uno mismo comporta, por su caracter
universal, igualitario e indivisible, la estima
de los derechas fundamentales ajenos. Por
eso en |la reconocida obra que Ihering publi-
cara en 1872 con el significativo titule La
fucha por el Derecho, se identifica esa lu-
cha tanto con un deber de la persona para
consigo misma como para con la comuni-
dad. 56le a través de la lucha por los dere-
chos —lo que supone su constante ejercicio
y U tenaz defensa frente a obstaculos, ame-
nazas o vielaciones— puede garantizarse
la valoracion positiva de la persona mientras
que, por el contrario, un derecho que no se
defiende o no se ejercita esta destina-
do a menguar para, finalmente, sucumbir
{24). ¥ éste es el resultade que debemos
evitar. B
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EL ART. 340 BIS B)
DEL CODIGO PENAL.
ESPECIAL CONSIDERACION
DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS
OBLIGADAS A MANTENER
LA SEGURIDAD

JUAN JOSE GONZALEZ RUS DE LAS VIAS

Catedritics de Derecho Penak
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CONSIDERACIONES PREVIAS

Ya en 1967, Conde-Pumpido (1) advertia
que el n® 2 del art. 340 bis b) del Cédigo
Penal "plantea sugestivas posibilidades en
orden a la tantas veces reclamada responsa-
bilidad por la conducta negligente de los
agentes de |la Administracion, en relacion
con la buena conservacian de la red viaria y
ala adopcion de medidas para la supresién
de los puntos negros”. Veintiséis afios des-
pués el tema sigue siendo tan actual (v enla
practica tan inédito) como entonces (2). Las
continuas denuncias sobre los numerosos
puntos negros existentes en nuestras vias
publicas, que cada afio, invariablemente, se
cobran numerosas vidas humanas, las defi-
cientes condiciones de trazado, construc-
cién y conservacidén de muchas carreteras,
las carencias de senalizacion y las mas que
precarias condiciones de seguridad en que
se realizan las multiples obras gue se astan
llevando a cabo en nuestra red viaria justifi-
can sabradamente el propoésito de abordar
detenidamente la cuestidn ya entonces plan-
teada, tratando de precisar hasta qué punto
es posible exigir responsabilidades penales
por tales hechos a los encargados del man-
tenimiento de |la seguridad del trafico.

Si como consecuencia de cualguiera de
esas deficiencias se produjeran muertes,
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lesiones o dafies, no veo dificultad tedrica
alguna que impida apreciar las correspon-
dientes modalidades culposas; en su caso,
en |los términos del parrafo tercero del art.
340 bis a). Como recuerda Silva, la incri-
minacién de estos hechos como peligrosos
muestra la pretension del legislador de ade-
lantar el momento de la intervencion penal a
comportamientos que en realidad podrian
considerarse hechos imprudentes no segui-
dos de resultade lesivo alguno; en definitiva,
una especie de “imprudencia sin resultado”
(3). La cuestién que agui trataremos es, sin
embargo, distinta: de una parte, si tales hi-
potesis, sin producir un resultado lesivo con-
creto, pueden considerarse incluidas dentro
de alguno de los supuestos contemplados
en el art. 340 bis b), figura de pealigro que,
como es sabido, contempla las alteraciones
de |a seguridad del trafico que originen un
grave riesgo para la circulacion; de otra, sila
eventual responsabilidad criminal es exigi-
ble a les funcionarios plblicos encargados
de vigilar |a seguridad de las vias. Para dar
contestacion a ambas cuestiones lo primero
que debe determinarse es si el peligro que
puede derivarse de esas circunstancias es
de los contemplados en el articulo de refae-
rencia y cudles son los elementos que preci-
sa esta figura delictiva,

EL ART. 340 BIS B) DEL CODIGO PENAL

Los elementos fundamentales del articulo
340 bis b) son dos: de una parte, necesaria-
mente, que se origine un grave riesgo para la
circulacion; de otra, que ese riesgo se haya
producido alterando la seguridad del trafico
mediante alguna de las formas previstas en
el n® 1, o no restableciendo |a seguridad de
la via, cuando haya obligacion de hacerlo, en
el n® 2 (4).

LA SEGURIDAD DEL TRAFICO
EN EL ART. 340 BIS B)

La seguridad del trafico es el bien juridico
protegido por las figuras delictivas de la
seccian (5). La razdén de que constituya un
bien juridico auténomo es obvia. En la socie-
dad actual, el trafico rodado es el ambito en
el que se origina el mayor nimero de lesio-
nes a bienes juridicos fundamentales de la
persona (vida, salud, patrimonio); circuns-
tancia que convierte a la seguridad de la
circulacion en presupuesto necesario de la
proteccidn material de tales bienes juridi-
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cos. En este sentido, la seguridad del trafico
es, por una parte, en cuanto se garantiza de
forma global y generalizada, un aspecto fun-
damental de |a seguridad colectiva; por otra,
en cuanto relacionada con intereses persa-
nales, una forma media de proteger bienes
juridicos individuales cuya importancia jus-
tifica que la intervencion penal se anticipe y
actie en el ambito del trafico (6). En cuanto
bien juridico autdonome, la seguridad del tra-
fico es distinta de los bienes juridicos pro-
pios de los sujetos implicados en el mismo
{7), por lo que su lesion es diferente ¥
conceptualmente independiente de la que
se produce en los bienes juridicos particula-
res de los participantes en el trafico (B).

La pretension de garantizar un tal bien es
ciertamente ambiciosa. Segquridad, en rigor,
significa ausencia de peligro y lo normal es,
precisamente, que la simple participacion
en el trafico suponga de suyo un importante
riesge. En estos cases, |la prohibicion de
poner en peligro bienes juridicos se ve sus-
tituida por el mandato de limitar el peligro a
la medida minima que es imprescindible para
permitir una actividad que resulta util social-
mente. En realidad, lo dnico gue puede ha-
cer la Ley penal es considerar delictivas
conductas gque incrementan de manera gra-
ve el riesgo que es admisible (permitida)
dentro del trafica. En definitiva, sancionar
conductas infractoras de la norma objstiva
de cuidado y creadoras de un riesgo gue
suponga aumentar de manera sustancial |a
posibilidad de gue s& produzcan lesiones de
bienes juridicos de importancia fundamental
para la persona (9). En este sentido, cierta-
mente menas ambicioso de lo que sugiere la
referencia legal, es como hay que entender
la seguridad del trafico que se tutela,

A pesar de que el precepto se refiere en un
caso ala seguridad del trafice (n® 1} y en otro
a la seguridad de fa v/a (n" 2) ambas expra-
siones aluden a lo mismo. En el art. 340 bis
b), la seguridad va referida directamente a
las candiciones de la via, de manera que |o
gue se protege es la seguridad del trafico o
de la circulacién en cuanto derivada de las
condiciones objetivas de la via necesarias
para asegurar un transito de vehiculos cuyos
riesqos no se vean aumentados mas alla de
los gque le son naturalmente inherentes. Am-
bas expresiones, pues, pueden utilizarse de
manera indistinta.

Lo gue el precepto sanciona son compor-
tamientos que originan un grave riesgo para
la circulacion (parrafo inicial), ya mediante
una alteracion de la seguridad del trafico
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{n® 1}, ya por incumplir la obligacidn de res-
tablecer |a seguridad de fa via (n® 2). Literal-
mente interpretado, parece, pues, que grave
riesgo para la circulacion y alteracion de la
seguridad del tréfico (o de la via, por lo que
gueda dicha) son conceptos distintos; el
primero, en realidad, el efecto creado con la
segunda, lo gue obligaria a considerar dis-
tintas la seguridad de la circulacidn, que
seria &l bien juridico realmente protegido, v
la seguridad del trafico, que cumpliria una
funcion instrumental respecto de la prime-
ra (10},

Sustancialmente consideradas, sin embar-
go, no se ven cuales son las diferencias
reales gue pueden mediar entre segquridad
del trafico y seguridad de la circulacion,
puesto que frafico y circwlacidn son térmi-
noes semejantes que hacen referencia a lo
mismo: el transitc de personas y vehiculos
porlas vias pablicas o privadas de uso gene-
ral; sobre todo si se considera, como vere-
mas a continuacion, que en el art. 340 bis by)
solo se comprande el relativo a vehiculos de
motor. En la terminologia del Codigo, por
consiguiente, seguridad del trafico es sind-
nima de seguridad de la circulacion, por lo
que en relacidn al art. 340 bhis b) que ahora
nos acupa, seguridad del trafico puede con-
siderarse la expectaliva de todo participanta
en &l trafico de que los riesgos inherentes al
mismo no van a verse aumentados comao
consecuencia de comportamientos que per-
judiguen gravemente la seguridad de la via
{11). Sobre esta base, la particularidad del
art. 340 bis b} en relacion a las demds figuras
delictivas de |la seccidn es que |a alteracién
de la seguridad del trafico no tiene por qué
producirse necesariamente por el conductor
de un vehiculo, sino que puede ser causada
por cualguiera.

Es necesario resaltar, sin embargo, que la
circulacion a que se refiere el Cédigo penal
en el art. 340 bis b) no tiene el mismo conte-
nido gue &l que se deriva del TALT vy el BRG-
Cir. En éstos, las previsiones que se contig-
nen afectan a todos los aspectos relaciona-
dos con el trafico v la seguridad vial, resul-
tande aplicables a vehiculos de todo tipo,
incluidos conductores v ocupantes, peato-
nes y animales, y a los usuarios y titulares de
las vias plblicas y privadas utilizadas por
una colectividad indeterminada de usuarios,
y tanto si circula individualmente como en
grupo {art. 1y 2 TALT y 1 RGCir.). La segu-
ridad de la circulacién que se tutela
penalmente, por el contrario, ha de ponerss
en relacion con las condiciones de la via,
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gquedando limitada al trafico rodado. Una
interpretacion distinta desconoceria el sen-
tido real del precepto, cuya ubicacion siste-
matica y significado Gltimo impide conside-
rar incluidas también alteraciones que su-
pongan unriesgo para el trafico exclusivo de
peatones (12), semovientes o vehiculos que
no sean de matar (13). En definitiva, la circu-
lacion a que se refiere el Cédigo v la seguri-
dad tutelada es la que se guarda relacion
con el trafico de vehiculos de motor.

De acuerdo con el TALT y el RGCir,, el
concepto de via comprende “autopistas,
autovias, vias rapidas, carreteras conven-
cionales, areas y zonas de descanso y de
sarvicio, sitas y afectas a dichas vias, calza-
das de servicio y a las zonas de parada o
estacionamiento de cualquier clase de ve-
hiculos; a las travesias, a |las plazas, calles o
vias urbanas; a los caminos de dominio pu-
blico, a las pistas y terrenos publicos aptos
paralacirculacién; a los caminos de servicio
construidos como elementos auxiliares o
complementarios de las actividades de sus
titulares v a los construides con finalidades
andlogas, siempre que estén abiertos al uso
piblico, y, en general, a todas las vias de uso
comun, plblicas o privadas” (art. 1.2 ¢
RGCir.) (14). En orden a la interpretacion del
art. 340 bis b), sin embargo, considero que
deben guedar fuera del concepto aquellos
espacios gue cumplen una funcidon comple-
mentaria v que tienen mas relacidn con la
comodidad que con la seguridad, determi-
naciaon que debera hacerse en cada caso
(15). El criterio mantenido por un sector
doctrinal {16} conforme a la anterior norma-
tiva y partidario de comprender las vias de
exclusivo uso privado, que no comparti en
su momente (17), se ha visto, pues, desmen-
tido expresamente por la nueva normativa
administrativa. En todo caso, la opinidn con-
traria desconoce el sentido del precepto v la
dimension colectiva de la seguridad del tra-
fico, que por definicion ha de comprender
peligros de cardcter general v no de sujetos
especificos, cuyalesion, encontrard acoma-
do en otros preceptos legales.

EL “GRAVE RIESGO”
PARA LA CIRCULACION

Riesgo es, en la terminologia legal, sindni-
ma de peligro. Tal es, la probabilidad de que
se produzca la lesion de un bien juridico; en
este caso, la seguridad del trafico, que es
—va se ha dicho— el tutelado en el art. 340
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bis b). Conforme alainterpretacion literal del
precepto, la alteracion de la seguridad del
trafico (art. 340 bis b), 1°) produce el grave
riesgo para la circulacidn, que es lo que
aparece sancionado directamente por el
parrafo primero del art. 340 bis b) {... origine
un grave riesgo para la circulacidn... 1% Afte-
rando la seguridad del tréfico...). Con ello,
mientras que para la circulacidn lo que se
sanciona es la creacién de un riesgo, parala
seguridad del tréfico lo gue se reclama as su
efectiva alteracion mediante cemportamien-
tos (colocacion de obstaculos, derramamian-
to de sustancias, etc.) que comportan una
efectiva lesidn de la misma. En rigor, por
tanto, habria gue entender que es la lesidn
de la seguridad del irdfico la que provoca el
grave peligro para la circulacign, Sin embar-
ga, como uno ¥y otro concepto son similares,
como ya se vio (1B}, v las consecuencias
interpretativas que se derivarian de un en-
tendimiento que los considerara distintos
son absurdas, es obligadeo mantener que el
nucieo del injusto viene dado, como vera-
mos, por la lesion de la seguridad de la
circulacion o de la seguridad del trafico.

La posicidn mayoritaria considera que el
art. 340 bis b) es un delito de peligro concre-
to (19), referido a la seguridad del trafico en
gi misma y no a los bienes juridicos persona-
les conectados de manera mediata con ella,
gue son conceptualments diferentes (20).
Sin embarga, como |la seguridad del trafico
gue se contempla en el art. 340 bis b} no es
sino el conjunto de condiciones que tratan
de gque no se incremente ¢l riesgo para los
bienes personales que se ven implicados en
la circulacion mas alla de lo gue es propio de
la misma, en realidad, castigar el peligra
para la seguridad de la circulacién o del
trafico es tanto como sancionar la creacion
de un riesgo de que se incremente el riesga
para los bienes juridicos personales relacio-
nados con la circulacion de vehicufos de
motor; o lo que es lo misma: considerar
punibles conductas que incrementan la pra-
babilidad de gue aumente la probabilidad de
gue puedan verse lesionados los bienes ju-
ridicos personales involucrados en el trafico
de personas y cosas.

Mo parece, sin embargo, que en este san-
tide sea ni legal ni politico-criminalmente
aceptable, en la medida en que lleva la inter-
vencion penal a limites intolerables, sancio-
nando el peligro de creacidn de un peligro.
FPor eso, en realidad, el art. 340 bis b) debe
interpretarse como un delito de lesidn de fa
seguridad del trdafico, puesto que solo el

efectivo menoscabo de esta, como por o
demas exige expresamente el precepto (al-
terando la seguridad del trafico), determina
un peligro mediato para los bienes juridicos
personales relacionadas con el trafico {21).
Asi se deduce del propio art. 340 bis c), que
al disponer la aplicacion tan sdlo de la in-
fraccion mas gravemente penada, contem-
pla unicamente la posibilidad de riesgo pre-
venido —gue daria lugar a la modalidad de
delito contra la seguridad del tréfico que
corresponda— y un resultado lesivo —con-
crecion directa del riesgo creado y subsu-
mible directamente an |a figura de delito que
tutela los bienes juridicos personales afec-
tados: homicidio, lesiones—, situdndose al
margen de la |dgica peligro de creacicn de
un peligre a que conduciria la interpretacion
literal del precepto y el entendimiento del
art. 340 bis b) como un delito de peligro para
la sequridad del trafico (22).

Desde la perspectiva del bien juridico se-
guridad del trafico, el art. 340 bis b) es, pues,
un delito de lesidn; es de peligro, en cambio,
respecto de los bienes personales relacio-
nados con el trafico. Mas exactamente, ca-
bria decir que en |o que hace a éstos es un
delito de peligro abstracto (23), puesto que
no se requiere como resultado de la conduc-
ta de alteracion de |a seguridad del trafice |a
proximidad o la inminencia de una lesion de
los bienes juridicos personales de los usua-
rios de la via. Por el contrario, basta con la
realizacion de un comportamiento gue al
afectar a la sequridad de la circulacién o del
trafico determina un peligro abstracto, pero
real, en la medida en gue ex ante la conducta
es peligrosa para los mismos al aumentar la
probabilidad de que puedan verse lesiona-
dos, aungue no se ponga en peligro a ningu-
na persona concreta (24). De esta forma, &l
delito existe aunque no lleguen a pasar usua-
rios por la via afectada o, si haciéndolo, no
sufren lesian alguna.

Como quiera que el trafico, en si mismo,
comporta un riesgo para quienes participan
en &l, la probabilidad a que se hace referen-
cia 85 —como ya se dijo— la de produccion
de un riesgo no permitido. Ha de tratarse,
por tanto, de conductas infractoras de la
norma de cuidado, puesto gue aguellas gue
se produzcan de acuerdo con la misma,
aunque supongan una creacién de riesgo
grave, =scapan a la consideraciéon penal. El
conocimiento de las previsiones que en cada
caso establecen |las normas especificas
(TALT, RGCir., LC y CCir. y RGCarts. en lo
que han quedado en vigor) sera, por tanto,



CL.IA_.I_.'.‘FEF%NGﬁ DE LA GUARDIA CIVIL

— 53

de fundamental importancia para la aplica-
cion del precepto,

El riesgo para la circulacidn ha de ser
grave, es decir, de considerable importancia
y entidad. Conforme a la interpretacidn pro-
puesta, la gravedad viene dada por el grado
de probabilidad de que se produzca la lesidn
o el menoscabo de |os bienes juridicos per-
sonales conectados mediatamente con |a
seguridad del trifico. Sélo seran graves las
alteraciones que supongan una modifica-
cion sustancial de las condiciones de la via
que pretenden evitar los riesgos para los
bienes juridicos de los participantes en &l
trafico, capaces de incrementar de manera
importante la probabilidad de que se pro-
duzcan lesiones de los mismos (25). En de-
finitiva, crear una situacion en la que, por
alterar los presupuestos objetivos de |a via
que tratan de garantizar una circulacion sin
riesgos, resulte altamente probable la lesién
de los intereses personales o patrimoniales
de quienes puedan ser participes en el trafi-
co. A mi juicio, no es necesaria la inminencia
del peligro, como se ha exigide en alguna
ocasién (26). En cualguier caso, no es sufi-
ciente la simple incomodidad para los usua-
rios, sino que es preciso el incremento del
riesgo (27).

CONDUCTAS CAPACES DE PRODUCIR
LA ALTERACION DE LA SEGURIDAD
DEL TRAFICO (ART. 340 BIS B) 19)

La alteracién de la seguridad del tréfico
que requiere el n® 1 del precepto hace refe-
rencia a la modificacion de las condiciones
anteriores a la realizacion de la canducta,
que ha de consistir precisamente en alguna
de las modalidades que se explicitan. Por lo
general, la conducta de alteracion se produ-
cira directamente sobre |a propia via (colo-
cacion de obstaculos, derramamiento de
sustancias y dafio de la sefializacién): sin
embargo, la admision de cualquier medio
abre la posibilidad a alteraciones que tienen
su arigen fuera de ella. Lo decisivo s que la
alterada sea la seguridad de la via, aunque la
tuente del peligro se encuentre fuera de ella,
resultando indiferente —ya se ha dicho—
gue lleguen o no a pasar usuarios por la via
publica.

La colocacidn de obstaculos en la via pu-
blica es la primera forma de alterar la sequ-
ridad de la via. Obstdculo es todo objeto
abandonado o colocado de propdsito para
dificultar el trafico (28} (art. 4 RGCir.). Su

existencia ha de serimprevisible, es decirno
esperada, y capaz de sorprender a un indivi-
duo medio (29). La cuestion de si son posi-
bles los objetos mdviles (carruaje que se
traslada lentamente) me parece resuelta por
el propio precepto. Lo importante as que
efectivamente resulte un impedimento que
cause un grave riesgo para la seguridad del
trafico; si es asi, resulta indiferente su carac-
ter fijo o mévil (30). En todo caso, no hay
grave riesgo si la alteracion estd convenien-
temente sefalizada (31) (art. 5 AGCir.): cues-
tion sobre |la que volveremos mas adelante
{32).

El derramamiento de sustancias deslizantes
o inflamables comprende las sustancias que
son capaces de producir el efecto de
deslizamiento o inflamacion en los vehiculos
(33). Derramamiento significa dejar caer,
verter o arrojar, precision gue tiene impor-
tancia a la hora de analizar si integra el delito
el empleo de, v. gr., pinturas deslizantes en
la sefializacion horizontal, o asfaltos deslizan-
tes en mojado (34).

En la referencia a la mutacidn o dafo de la
sefalizacion, la doctrina venia considerando
incluida la modificacion, alteracion o des-
truccion de las sefales avisadoras de pali-
gro (35). Mas exacto, me parece, sin embar-
go, limitar las sefiales afectadas a las que
hagan referencia concreta a la seguridad del
trafico, que no son exactamente las mismas
que las de peligro (36). Excluidas por razo-
nes obvias las sefiales y ordenes de los
agentes de circulacion, dentro de ellas de-
ben acogerse (art. 133 RGCir.): las circuns-
tanciales que modifiquen el régimen normal
de utilizacian de |a via (balizamientos, barre-
ras, paneles direccionales, luces, banderas:
art. 144 RGCir.), los semaforos (articulos
145 y ss. RGCir.), las senales verticales de
circulacion (art. 149 y ss. RGCir.) y las mar-
cas viales (marcas blancas longitudinales o
transversales, sefales horizontales de cir-
culacion y otras sefiales, art. 166 y ss. RGCir.).
No todas, sin embargo, porgue la alteracion
de la seguridad del trafico que debe produ-
cirse como consecuencia del dafio ala sefia-
lizacién ha de ser capaz de generar un grave
riesgo y no cabe duda de que la manipula-
cion de alguna de las sefiales incluidas en
esas categorias, aun siendo |a advertencia
de peligro, de obligacién, establecimiento
de pricridades o prohibiciones no son capa-
ces siempre de provocar ese efectn. No
provoca el riesgo prevenido la alteracion de
sefiales gue advierten sobre circunstancias
de la via apreciables de manera directa por
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el usuario (firme irregular, subida con fuerte
inclinacion, gravilla suelta, viento lateral), ©
aguellas cuya falta no incide necesariamen-
te en la sequridad de la circulacion (fin de
limitaciones o prohibiciones, indicaciones
de estacionamientos en vias urbanas, zona
azul, prohibiciones acusticas, indicaciones
de localizacion y orientacidn, senales de
servicio, ete.).

Por la misma razon, No creg que sea co-
rrecto excluir de antemano la alteracion de
las sefales de indicaciones generales y de
carriles (art. 158 y ss. RGCir.), puesto gue
algunas de ellas advierten sobre determina-
das circunstancias o caracteristicas de las
vias pablicas que pueden resultar de impor-
tancia fundamental para la seguridad del
trafico (fin de autopista, calzada sin salida,
fin de circulacién paralela, velocidad maxi-
ma recomendada, frenado de emergen-
cia, etc.). La determinacién de que sefiales
estan incluidas en la referencia tipica, por
tanto, no puede establecerse de manera
genearal, sino gue habra de hacerse en el
caso concreto, en atencion a la incidencia
que tlene sobre la seguridad del trafico y la
importancia del riesgo que puede derivarse
de su ausencia o manipulacion.

La sustraccion de las sefales, no mencia-
nada expresamente (37}, comporta siempre
una mutacién de la senalizacion, por lo gue
no parece necesario tener que acudir para
acogerlas a las alteraciones que se produz-
can por cualquier medio. Valen para ellas las
indicaciones que quedan hechas respecta de su
incidencia para la seguridad del trafico (38).

La mencion de otros medios confirma que
la enumeracion anterior era ad exemplun ¥
gue cualguier procedimiento que sea capaz
de provocar el grave riesgo para el trafico
gue se requiere es capaz de integrar la hipo-
tesis delictiva. Entre ellos puade incluirse 1as
perturbaciones electromagneéticas, ruidos,
gases, contaminantes de cualquier género y
humos derivados de la incineracion de
vertederos proximos a la via (art. 7 RGCir.) o
de la quema de rastrojos o vegetacion praxi-
ma a la calzada.

LA COMISION CULPOSA DEL DELITO

La posibilidad de comisian culposa es dis-
cutida por la doctrina (39). El argumento de
gue las infracciones administrativas parale-
las sélo se castigan si son wveoluntarias
(dolosas) y seria un contrasentido que esas
mismas conductas pudieran ser castigadas
a titulo culposo en el Codigo Penal {40) no

creo que pueda ser mantenido actualmente,
puesto que en la legislacion de trafico se
sancionan por lo general tanto las infraccio-
nes dolosas como las culposas. En realidad,
la Unica diferencia que puede encontrarse
entre las infracciones administrativas y el
delito del 340 bis b) se encuentra en la gravedad
del peligro creado con la conducta.

El art. 65 TALT declara infracciones sim-
plemente a “|las accionas u omisiones con-
trarias a esta Ley o a los reglamentos que |a
desarrollan™, considerando incluso como
graves supuestos culposos como la “con-
duccidn negligente o temeraria” (art. 65.4
TALT], sin que de la descripcion de supues-
tos calificados como infraccion se derive la
voluntad de sancionar solo los casos inten-
cionales: antes al contrario, parece darse
por supuesto que ése es un elemento que en
cuanto tal no define la tipificacion de la
infraccion, aungue la intencionalidad o la
entidad de laimprudencia puede operar como
uno de los factores de la “gravedad y trascen-
dencia del hecho” gue se han de tomaren cuenta
para graduar la sancion {art. 69 TALT) {41).

En efecto, en el TALT se prevén comag
infraccion grave supuestos semejantes a los
que contempla el art. 340 bis b) ("paradas ¥
estacionamientos en lugares peligrasos o
que obstaculicen gravemente el trafico...
realizacidn y senalizacion de obras en la via
sin permiseo y retirada o deterioro a la sefia-
lizacion permanente u ocasional” (art, 65.4},
considerandose muy graves “cuando con-
curran circunstancias de peligro por razén
de la intensidad de la circulacién, las carac-
teristicas y condiciones de |la via... o cual-
guier otra circunstancia analoga gue pueda
constituir un riesgo afadido y concreto al
previsto para las graves en el momento de
cometerse |la infraccidn” (art. 65.5). Frente al
art. 340 bis b} gue requiere un grave riesgo,
la narmativa administrativa se contenta can
“circunstancias de peligre” o un “riesgo ana-
dido y concreto”, debiéndose establecer en
ese aspecto |a diferencia entre unas y otras
{42). Siendo asi, no se ve gue inconveniente
impide el castigo de la comisidn culposa,
aungue politico-criminalmente resulte mas
canveniente mantener que deberia sancio-
narse unicamente la forma dolosa.

NO RESTABLECER LA SEGURIDAD
DE LA VIA (ART. 340 BIS B) 2°)

La utilizacian del término restablecer en el
n® 2 hace que s considera presupueasta una
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previa alteracion de la seguridad de la via
que causa un grave riesgo para la circula-
cién, tal como exige el parrafo inicial del
precepto. La alteracion de la seguridad de la
via ha de ser, portanto, de las querednen los
reguisitos necesarios para subsumirse en &l
n® 1, en el que, como hemos visto, se com-
prende cualguier supuesto capaz de originar
el grave riesgo reguerido, cualquiera que
sed el procedimiento utilizado, Ello no signi-
fica, sin embargo, gue la alteracidn haya de
ser necesariaments tipica por el ndmero pri-
mero. Una interpretacion de este tipo res-
tringiria excesivamente al ambito de aplica-
cion del precepto, que no podria abarcar las
alteraciones fortuitas o debidas al uso y que
aun no siendo incluibles en el apartado pri-
mero si pueden generar la obligacion de
actuar para restablecer la seguridad de |a
via. Lo importante es que, cualquiera que
sea |la causa, la seguridad esté alterada y
que de esta alteracion se derive un grave
riesgo para la circulacion.

Solo realizan el delito, sin embarge, quie-
nes estan obligados a actuar, debiendo en-
tenderse por ello |la existencia de una obliga-
cién juridica, nacida de |a ley o del contrato,
gue impone el deber de restaurar las condi-
cionas de la via vy eliminar el grave riesgo
para la circulacion {43). En este sentido,
debe recordarse que el art. 10.3 del TALT y
el 5.1. del RGCir. establecen que “quienes
hubieran creado sobre la via algin obstaculo
o peligro deberdan hacerlo desaparecer lo
antes posible, adoptando entre tanto las
medidas necesarias para que pueda ser ad-
vertido por los demas usuarios y para que no
se dificulte la circulacidn™. La obligacion de
actuar pesa sobre todos los usuarios de las
vias “que se vean implicados en un acciden-
te de trafico, lo presencien o tengan conoci-
miento de &1", quedando todos obligados a
“auxiliar o solicitar auxilio para atender a las
victimas, s las hubiere, prestar su colabora-
cion para evitar mayores peligros o dafos,
restablecer en la medida de lo posible, la
seguridad de |a circulacién y esclarecer los
hechos" (art. 51.1 TALT y 129 RGCir.). En
cualguier caso, no cabe duda de que no son
bastantes los deberes morales y de quedar
comprendidos tambign quienes tienen ese
deber como consecuencia de la funcidn o el
cargo (44}, cuestion que tratamos detenida-
mente después (45), La relacidén con el n® 1,
en el que la alteracion puede considerarse el
resultade de la conducta que constituye e
presupuesta de la aplicacion del n® 2, lo convier-
te en un delito de comisién por omisian (46).
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La obligacidn opera sobre guienes no ha-
yan sido |los autores de la alteracidn previa,
puesto que |los gue hayan creado el grave
riesgo para la circulacion alterando la via
respanderan por el n® 1 {47). El hacer prece-
dente doloso o culposo que altera la sequri-
dad de la via origina la responsabilidad cri-
minal por el n® 1 del articulo, pero no genera,
ademas, responsabilidad en base al n® 2 por
elincumplimiento de la obligacion de restau-
rar la seguridad de la via. En estos casos, &l
tipo legal del n® 1, al ser de accion, desplaza
al segundo, de omision, que aparece como
un simple agotamiento del comportamiento
activo (48). Aguilo importante es que se crea
la alteracion y no que no se restablezca la
seguridad. Unicamente cuando la alteracién
incluible en &l n® 1 sea culposa y el no
restablecer doloso debera apreciarseeln®2,
pues de otra farma se produciria un privile-
gioincomprensible (49). Cuande |la causa de
la alteracion sea fortuita, el mantenerla dolosa
0 culposamente no integra el n® 1, sino que
la responsabilidad surge en base al n* 2,
por el incumplimiente de la obligacidn de
restaurar la seguridad, puesto que lo fortui-
to no debe dar lugar a responsabilidad al-
guna (50).

Respecto del tercero no causante de la
alteracion, pero obligade a restaurar la se-
guridad de la via, si opera el mandato del
numero 2. De esta forma, el apartado 2°
resulta aplicable a los casos de terceros no
autores de la alteracion, pero obligadeos a
actuar, a los funcionarios plblicos obliga-
dos tambien a hacerle en virtud de su cargo
o funcién, en |os casos de alteraciones for-
tuitas gue no se restablecen por quienes
tienen el deber de hacerlo y en los supuestos
de comision culposa del n® 1 y dolosa del 2
151). Entodos los casos se presupone, como
es natural, que el sujeto esta en condiciones
fisicas de actuar, pues de otra forma entra-
rian en juego las causas de exclusion de la
responsabilidad criminal que contemplan
estas hipatesis.

Cuando no sea posible la eliminacian del
obstacule o del peligro creado, “el causante
del mismo debera sefalizarlo de forma efi-
caz, tanto de dia como de noche” (art. 5.2.
RGCir.} {52}, debiendo considerarse bastan-
te para restablecer la seguridad de |la via la
sefializacién adecuada de la alteracién. Si el
obligado a actuar lleva a cabo la accién de
restablecimiento, eliminando la alteracién de
la seguridad gue debe suprimir y a pesar de
ello continda el grave riesgo para |la circula-
cion por otras causas, mantiene Cérdoba
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Hoda (53) que faltan los presupuestos para
la aplicacién de la figura delictiva, por enten-
der gue no es imaginable que pueda llevara
cabo el sujeto la accién positiva de restable-
cer y que, a pesar de ello, continde existien-
do el riesgo aludide en el parrafo primero del
art. 340 bis b). No creo gue sea asi siempre,
sin embargo, porque los responsables de los
peligros pueden ser distintos; por ejemplo,
en el caso de gque alguien coloque un obs-
taculo imprevisible en una carretera cuyo
estado de conservacion la hace peligrosa
por si misma, €l eliminar la inseguridad pro-
vocada por el obstaculo no impide la even-
tual responsabilidad por el n® 2 del funciona-
rio obligado a mantener la seguridad de la
via. Incluso si no se retirara el obstaculo
podra producirse una doble exigencia de
responsabilidad; por un lado, a quien o co-
locd, por otro, al obligado a garantizar el
mantenimiento del buen estado de la via.

Cabe la comision culposa, manteniendose
posiciones semejantes a |las sustentadas en
el n® 1.

ESPECIAL CONSIDERACION DE
LA RESPONSABILIDAD DE

LOS SUJETOS ENCARGADOS
DE MANTENER LA SEGURIDAD
DE LAS ViAS

La seguridad de |as vias publicas depende
de sus condiciones de disefio, construccion,
conservacion y sefializacion, resultando evi-
dente que una curva con el peralte cambia-
do, un brusco cambio de rasante, el mal
estadao de los limites de la calzada, irregula-
ridades del firme, accesos peligrosos, insu-
ficiencias de sefalizacion, utilizacion de
materiales deslizantes, precarias condicio-
nes de sefializacion en obras y, en general,
las deficiencias de trazado, construccion o
mantenimiento de la via afectan de manera
inmediata a la seguridad del trafico. Sin per-
juicio de la apreciacion particular que proce-
da hacer en cada caso, tales deficiencias,
gue inciden sobre |los presupuestos objeti-
vos de la via que tratan de garantizar una
circulacion sin riesgos, lesionan la seguri-
dad del trafico y pueden hacer en ocasiones
altamente probable la lesion de los intereses
personales o patrimoniales de los usuarios
de las mismas. Prueba evidente de ello son
los numerosos puntos negros existentas en
nuestras carreteras, que invariablemente se
cobran cada afg numeraosas vidas humanas.
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En tales condiciones, no puede descartarse
que muchas de las circunstancias apunta-
das comporten un grave riesgo para la circu-
lacion, concurriendo, por tanto, el requisito
general exigido por el parrafo inicial del art.
340 bis b).

Pero: ;hasta qué punto permite &l art. 340
bis b) exigir responsabilidad criminal por las
deficiencias que generen un grave riesgo
para la circulacion a las personas encarga-
das de mantener la seguridad de las vias? En
su caso, jcudndo procederia aplicar el no-
mero primero, por haber alteracion de la
seguridad de la via, y cuando el segundo,
por no restablecerla estando obligado a ello?

PERSONAS OBLIGADAS

A GARANTIZAR LA SEGURIDAD
DE LAS VIAS EN LO RELATIVO
A LA CONSTRUCCION,
SENALIZACION, OBRAS

Y, EN GENERAL, EXPLOTACION
Y USO DE LAS MISMAS

En lo que hace al disefio y construccion de
carreteras, corresponde al Departamento
encargado de las Obras Publicas (54) dictar
las normas técnicas en materia de planifica-
cion, proyeccion, construccion y conserva-
cion de toda clase de carreteras, la aproba-
cion de los estudios, anteproyectos y pro-
yectos de las carreteras estatales y el ejerci-
cio de las facultades necesarias para su
construccion, conservacion y explotacion
{art. 11 RGCarrts.) (55). Los planes, estudios
y proyectos de carreteras, la direccion e
inspeccidon de las correspondientes obras,
asi como su conservacion y explotacién (56)
se efectuara por Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos, auxiliados por Ingenieros
Tecnicos de Ohbras Publicas. Si los trabajos
fueren realizados por terceros, la inspeccidn
correspondera a aquellos, si bien su respon-
sabilidad "se limitara al cumplimiento de las
disposiciones vigentes y clausulas del con-
trato, pero no seran responsables de los
errores, omisiones y negligencias no eviden-
tes cometidos por los ejecutores del traba-
jo" {art. 13 RGCarrts.) [57).

En lo relativo a |a sefalizacion, correspon-
de a la Administracién del Estado determinar
la normativa técnica basica de interes gene-
ral y, en particular, la relativa a la sefializa-
cion y balizamiento de las carreteras, asl




como cualquier otra que se derive del cum-
plimientoc de tratados, convenios, acuerdos
y recomeandaciones de cardcter internacio-
nal suscritos por Espana, debiéndase apli-
car en todas |las carreteras del territorio na-
cional el sistema internacional de sefales de
carretera (58). Al Ministerio de Obras Publi-
cas y Urbanismo corresponde también dic-
tar la regulacidn basica conforme a la gue se
elabora el Catalogo Oficial de Sefiales de
Circulacién y Marcas Viales (art. 11.7 RG-
Carrts, y art. 134 RGCir.), asi como vigilar su
cumplimiento, competencia que correspon-
de a los Servicios de la Direccion General de
Carreteras (art. 11.7, parr. 3° RGCarrts.) (59).

La responsabilidad por la sefalizacion va-
tla segln se trate de la permanents, la oca-
sional derivada de las circunstancias con-
cretas del trafico, o la de obras y reparacio-
nes. El mantenimiento de la sefalizacidn
permanente en “las mejores condiciones
posibles de seguridad para la circulacidn y la
instalacion y conservacion en ella de las
adecuadas sefiales y marcas viales" corres-
ponde al titular de la via {art. 57 TALT y 139
RGCir.). lgualmente, la autorizacién pravia
para la instalacién en ella de otras sefales
de circulacion. En caso de emergencia, sin
embargo, los Agentes de la autoridad po-
dran colocarlas sin autorizacidn previa (art.
57.1 TALT y 139.1 RGGCir.) (60). La senaliza-
cion de caracter circunstancial y la variable
necesaria para el control del trafico corras-
ponde a la autoridad encargada de la regu-
lacién del mismo, de acuerdo con la legisla-
cion de carreteras (art. 57.2 TALT y 139.2
RGCir.). La responsabilidad por la sefializa-
cion de |las obras corresponde a los organis-
mos que las realicen o a las empresas
adjudicatarias de las mismas (art. 57.3 TALT
y 139.3 RGCir.) (61},

El Ministerio de Obras Plblicas esta obli-
gado igualmente a establecer los servicios
de vigilancia para velar por el exacto cumpli-
miento de |las facultades que le correspon-
den en materia de construccién, conserva-
ciény explotacidn de las carreteras (art, 11.9
RGCarrts.). La vigilancia del trafico, transito
y transporte en vias publicas interurbanas y
la custodia de vias de comunicacion corres-
ponde a la Guardia Civil (62). Los Cuerpos de
Folicia Local estan, a su vez, obligados a
“grdenar, sefalizar y dirigir el trafico en el
casco urbano y a instruir atestados dentro
del mismo (art. 53.1 b) y c) LFCS).

Las personas gue acaban de mencionarse
(Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos,
Ingenieros Técnicos de Obras Publicas, In-
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genieros y profesionales colaboradores, fun-
cionarios encargados de la sefalizacion y
del mantenimiento de las vias, responsables
de las empresas contratistas de obras, Guar-
dia Civil ¥ Policla Local) estan, pues, dentro
de sus respectivas competencias, obligadas
a actuar para mantener la sequridad de las
vias publicas. Tales personas, segun su ca-
tegoria organica, competencia y responsa-
bilidad, estan obfigadas a garantizar o resta-
blecer |a seguridad de la via, en los términos
que exige el art. 340 bis b), pudiendo apare-
cer, por tanto, como eventuales sujetos ac-
tivos del delito.

DETERMINACION DEL GRAVE RIESGO
PARA LA CIRCULACION

En la medida en que las anomalias de
disefio, construccion, mantenimiento o se-
falizacion comporten un grave riesgo, en los
términos que quedaron expuestos (63), con-
currird el requisito basico que precisa el art.
340 bis b). Respecto de éste deben hacerse,
sin embargo, dos precisiones iniciales. La
primera en el sentido de rechazar la existen-
cia del grave riesgo que precisa el articulo
cuande la circunstancia creadora del mismo
ne suponga una infraccion de las normas
técnicas en materia de planificacion, pro-
yeccion, construccion, conservacion y ex-
plotacion de carreteras, que, publicadas en
el B.0.E., son de obligado cumplimiento para
los organismos titulares de las vias y para los
profesionales que desarrollen o ejerzan las
funciones o trabajos a que afecten (art. 11.6
RGCarrts.). Como ya se expuso, el riesgo
qQue se sanciona &s el que se produce comao
consecuencia de conductas infractoras de
la norma de cuidado, que en este caso viene
dada por las referidas normas técnicas. Los
riesgos que se generen comao consecuencia
de caracteristicas de la via que son confor-
mes con las normas sobre el proyecto, cons-
truccion y conservacion de las mismas no
son, pues, tipicas (64). Por el contrario, las
deficiencias que supongan una infraccién de
tales preceptos o cuya ejecucidn concreta
dé lugar a un grave riesgo si podran conside-
rarse generadoras del riesgo prohibido.

En segunde |lugar, debe valorarse la ingi-
dencia que tiene |la sefalizacion del elemen-
to que afecta a la seguridad de la circulacion
en orden a la generacion del grave riesgo
requerido (65). No lo habra si la circunstan-
cia creadora del peligro ha side convenien-
temente sefalizada, en el sentido de que la
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observancia de las indicaciones hace des-
aparecer o disminuye sustancialmente la
posibilidad de que se produzca la lesion de
los bienes juridicos de los usuarios, como
consecuencia de la circunstancia cuya pre-
sancia advierte. En general, no tendra inci-
dencia |a falta de sefales cuyo mensaje sea
evidente, porgue el conductor puede for-
marse sin necesidad de ellas vy de manera
inmediata un juicio claro de la existencia del
peligro v de cémo ha de actuar. 3i la sefali-
zacion es erronea (v. gr., porque no indica
claramente el acceso, suscitando confusion;
porgue no establece una limitacidn de velo-
cidad suficiente; porgue no advierte |a exis-
tencia de un cruce peligroso, etc.) es claro
gue su presencia no solo no elimina el grave
riesgo, sino que, por el contrario, serd un
elemento mas de los gue contribuyen a su
generacion. Si no hay sefializacién o la que
gxiste es insuficiente, la determinacién de la
aparicién o no del grave riesga debe hacerse
en cada caso concreto, valorando la inci-
dencia que |la falta de indicaciones puede
tener sobre el grado de probabilidad de que
se produzca el resultado lesiva para los bie-
nes juridicos de los usuarios.

Asi, los riesgos creados por inadecuados
radios de curvas, peraltes cambiados o in-
suficientes, peligrosos cambios de rasantes,
accesos peligros, cruces mal disefiadas, fir-
mes irregulares, asfaltos sin adherencia, uti-
lizacion de pinturas plasticas deslizantes y
demas circunstancias —usuales en nuestra
red viaria— lesivas de la seguridad de |a
circulacién, sélo podran considerarse crea-
doras del grave riesgo requerido en la medi-
da en que supongan una infraccion de la
norma de cuidado gue establece las caute-
las precisas en la construccion y manteni-
miento de las vias publicas y no hayan sido
convenientemente sefalizados.

SUPUESTOS INCLUIBLES
EN EL 340 BIS B}, 1°

Concurriendo el grave riesgo para fa circu-
lacign, con las precisiones gue acaban de
hacerse en cuanto alainfraccion de la norma
de cuidado y senalizacion —y las que des-
pués se haran para el caso de obras—, es
evidente que un cruce mal disefado, un
acceso peligroso, una mediana improvisa-
da, una obra insuficientemente sefalizada,
pueden ser calificados en ccasiones de cbs-
tdculos imprevisibles. El deterioro de la se-
nalizacian harizontal es, sin duda, un dafo
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de la sefializacion. La utilizacién de materia-
les de pavimentacion sin adherencia en mo-
jado, la existencia de gravilla suelta en cur-
vas o cruces, el empleo de pinturas plasti-
cas deslizantes y casos similares, aungue
no puede integrar el supuesto de derra-
mamiento de sustancias deslizantes o fnfla-
mables, pues no parece que estos casos se
carrgspondan bien con la exigencia de “"de-
rramamiento”, si pueden incluirse —asi comao
las demas hipotesis cuya subsuncion en
las referencias expresas sea dudosa— en
la clausula genérica de por cualguier otro
medio. Ademés de la alteracidn para la segu-
ridad del trafico, concurren, por tanto, los
medios tipicos previstos y con ellos los
requisitos basicos del n® 1 del art. 340
bis b).

En relacién a este apartado primero, sin
embargo, la exigencia de que en el grave
riesgo se produzca aflerande la segquridad
del trafico obliga a distinguir dos grandes
grupos de supuestos. Por una parte, los
defectos originarios, presentes desde el pri-
mer momento, por estar generados por las
condiciones de trazado, construccion o se-
fializacion inicial de la via. Por otra, los deri-
vados de medificaciones producidas con
posterioridad, bien por el mal estado de
conservacion, bien como consecuencia de
obras o reparaciones.

El entendimiento de la alteracidn como
modificacion de las condiciones anteriores a
la realizacion de la conducta, impide, a mi
juicio, incluir las deficiencias iniciales dentro
del ambito de aplicacién de este apartado
primero. Respecto de quienes proyectan o
construyen |la via, porgue no realizan altera-
cion alguna de unas condiciones de seguri-
dad anteriores que, simplemente, no exis-
tlan. Sdlo entendiendo la alteracion como
modificacion de la regla de cuidado que
obliga a observar determinadas normas tec-
nicas en el disefo y construccién de vias
publicas podria entenderse gue las omisio-
nes o deficiencias iniciales constituyen una
alteracion. Pero evidentemente no es este el
sentide del precepto, entre otras razones
porque una interpretacion semejante ven-
dria a confundir la afteracion con el incumpli-
miento de |a norma objetiva de cuidado. La
prevision tampoco es aplicable a |os terce-
ros ajenos al proyecto vy a la construccion,
pero obligados a mantener la seguridad,
porque no realizan ninguna afteracion, de
manera que su responsabilidad solo seria
imaginable en el caso de que se admitiera la
omision como forma de realizar Ia alteracion
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(no corregir el defecto), lo que es incompa-
tible con este ndmero primero; ademas de
porgue se precisan comportamientos acti-
vOs, porque para esos supuestos es para los
que esta previsto el apartado segundo.

Los casos en que la alteracian, aun mante-
niendo una situacidn de grave riesgo, su-
ponga un mejoramiento de las condiciones
anteriores de la via no creo que resulten
incluibles en este apartado primero, dado
gue la alteracidn ha de suponer siempre un
perjuicic de las condiciones de seguridad en
relacion con las gque existian antes de |a
conducta. No veo dificultad, en cambio, para
aplicar el apartado segundo a los funciona-
rios o terceros que, obligados a actuar, no
intervengan para eliminar el grave riesgo.

SUPUESTOS INCLUIBLES
EN EL ART, 340 BIS B} 2°

Determinados ya quiénes estan obligados
a mantener la seguridad de la via, lo que
constituye el presupuesto general del apar-
tado 2° del art. 340 bis b), el problema va a
venir dado aheora por el entendimiento del
termino restablecer, que parece presupaner
la existencia de una previa alteracion. Inter-
pretar este requisito de la misma forma gue
en el numero primero, como conducta de un
tercero gue modifica negativamente |as con-
diciones de seguridad de |a via anteriores a
la omision del obligado a actuar, supondria
hacer practicamente inutil este apartado,
gue resultaria incapaz de acoger las obliga-
ciones de restablecer la seguridad de vias
alterada por causas fortuitas, por el uso o
como consecuencia de sus condiciones ori-
ginarias. Restablecer, por tante, debe en-
tenderse como restauracion de las condicio-
nes objetivas de |la via que aseguran una
circulacién sin riesgo para los usuarios, cual-
quiera que sea la causa que las haya perju-
dicado. De esta forma, no hay dificultad
alguna para cansiderar gue cuande el riesgo
viene generado por las condiciones iniciales
del trazado o construccion hay oblinacidn de
“restaurar” la sequridad, incurriendo en res-
ponsabilidad criminal, generalmente culposa,
el que, estando obligado a ello, no lo haga
(66). Ninguna dificultad hay para aplicar el
precepto respecto de alteraciones posterio-
res debidas al mal estado de conservacion o
a comportamientos de terceros que provo-
can el grave riesgo (no sefalizar el obstaculo
a no retirarlo por los Agentes encargados de
la vigilancia del trafico; no advertir la exis-

tencia de sustancias deslizantes, inade-
cuada sefalizacion de reparaciones y
obras, etc.).

ESPECIAL CONSIDERACION
DE LAS VIAS EN OBRAS

$i puede apreciarse alteracidn y por tanto
considerarse aplicable el apartado primere
del art. 340 bis b) a los responsables de
reparaciones o vias en obras, por cuantao las
mismas suponen una modificacion de las
condiciones de seguridad anteriores a su
realizacitn y debidas precisamente al com-
partamiento de guien con ellas genera el
grave riesgo para la circulacion (67), Por
ejemplo, cuando se modifica la sefalizacidn,
se levanta el pavimento, se construye una
curva peligrosa, se deja grava suelta en la
calzada, se utilizan pinturas plasticas
deslizantes en el repintado de la sefaliza-
cion harizantal, etc., siempre que la “altera-
cion" suponga generar un riesgo que antes
no existia o incrementarlo. Con independen-
ciadelaresponsabilidad de los autares dela
obra, no veo inconvenientes en exigir ade-
mas responsabilidad por el numero segundo
a los funcionarios encargados de mantener
la seguridad si no actuaran para restablecer-
la (BB).

En estos casos, se ve evidentemente alte-
rada la seguridad del trafico, puesto que el
firme, el trazado y la sefalizacion, a menudo
los tres aspectos, resultan radicalmente afec-
tados como consecuencia de las obras,
generandose un grave riesqo para los bienes
juridicos de los usuarios. No abordaré ahaora
si esas alteraciones estdn amparadas por la
eximente de ejercicio de un derecho o porla
de cumplimiento de un deber, puesto que
evidentemente, sea en una o en otra, lo es-
tan. Lo importante es resaltar que, en cual-
quier caso, la exencién de responsabilidad
estd condicionada al cumplimiento de las
normas técnicas correspondientes y las re-
lativas a la senalizacion de obras en carrete-
ras, gue adquiere agui una importancia fun-
damental, pues tales circunstancias dejaran
de ser un obhstaculo imprevisible, un daro a
fa sefializacidn o una alteracidn por cualquier
medio en la medida en que estén convenien-
temente sefalizadas (69),

Las obligaciones gue en este sentido se
establecen son dos: para las Jefaturas de
Obras Publicas, la redaccién en cada caso
de lasinstrucciones escritas necesarias: para
los contratistas v las entidades o particula-
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res gque realicen obras, |a obligacion de ins-
talar las sefiales de acuerdo con las instruc-
ciones que les sean dadas (70). A tenor de
ello, y admitido —porgue es una evidencia
facilmente constatable— que la mayoria de
las obras que actualmente se estan realizan-
do ennuestras carreteras no responden a las
condiciones minimas de seguridad, sobre
todo en lo relativo a la sefializacion noctur-
na, no hay dificultad tedrica alguna que im-
pida exigir responsabilidad a las personas
responsables en base a este nimero primero
del art. 340 bis b). A los responsables de las
Jefaturas de Obras Plablicas, si las instruc-
clones fueran defectuosas o insuficientes o
no cumplieran con su obligacién de inspec-
cidgn. A los contratistas, si no observaran las
indicaciones recibidas. A los Agentes encar-
gados de la vigilancia del trafico, si no adop-
tan, aun circunstancialmente, las medidas
nacesarias para evitar el grave riesgo paraia
circulacion,

CONCLUSION

El art. 340 bis b} permite exigir responsa-
bilidad criminal a los funcionarios pldblicos y
a |os terceros obligados por su cargo o con-
trato a mantener la seguridad de las vias
publicas. Las dificultades para ello, no son,
pues, tedricas, sino de orden practico, sin
que se me oculten las poderosas razones
gue explican su practica Inaplicacién en su-
puestos de esta naturaleza, que tal vez, sin
embargo, podria contribuir a un mayor celo
en el cumplimiento del deber de garantizar la
seguridad del trafico en nuestras carreteras
y vias urbanas, Hasta es posible, incluso,
que con ello ayudara a reducir las preocu-
pantes cifras de accidentes graves. De mo-
mento, sin embarge, solo los particulares
son objeto de |a atencion sancionadora de la
Administracion, que no salo que no cumple
en mandato de traspasar el tanto de culpa a
los Tribunales cuando los hechos de esta
naturaleza pueden ser constitutivos de deli-
to o falta, sino que acredita sistematicamen-
te un escaso interés por sancionar las infrac-
ciones contempladas en una normativa dic-
tada por ella misma. B
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clon del Codigo penal ¥ de la Ley de Enjuiciamienio
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to ¥ conienido de la seguridad del teafles se ha analizado
sobre todo en relacidn a la conduecidon bajo la inNuencio
de bebldas alcobdllcas. en donde exlste una numMerosa
bibliogralle que falla, sin embargo, sobce el arl. 340 bls
B, Un andlisls exhaustivo de gran willidad de los distin-
tos enteodimicotos de la misma puede enconirarse en
GUOMET PAVON, El delito de lao conduccion bajo la ingfloen-
cin de bebidas alcohdlivcas, drogas sdeicas o estupefucien-
Ies, Madrld, 1985, p. 78 y &84,

Vid., por todos, CEREZO MIR, “Problemns lundamenta-
les de los delitos contra la seguridad del trafieo”, en
Problemas Jundamentales del Derecho Penol, Madrid,
1982, p. 277 BELTRAN BALLESTER. “Las ahstacullza
clones al Lrafico. Examen del art, 340 bls b del Codigo
p:nn'l espriinl®, en Delitas conira lo seguridad del trdgfico
Y su prevencion, Valencla, 1975, p, 21 y BUSTDS RAMI-
REZ, Manual de Derecho Penal, PE. cil., p. 248: GOMEZ
PAVON, El delito de la conduccién baja la influencia de
bebidas alechdlicas. cit. p. 7B ¥ a8

Ofr, ESCRIVA GREGOR]L, La puesto en peligro de blenes
Juridicos en Derecho penal, Barcelona, 1976, p, 115, ¥
CONDE-PUMPIDG FERREIRO, “Las modlleaciones ln-
troducidas en ¢l tratamiento penal de los delitos de
lriaflico por la Ley 371967, de 8 de abrll”, en Revisia de
Dereche de la Clrcwlacldn, 1967, p. 2348,

Sobre ln palémlca en tarno a sl la seguridad del triflco ey
un blen jurldico en si mismo de naturaleza colectiva o o,
por el contrarie, adquiere sentido en relaclon a los bienes
persanales de los participantes en el tralleo, wvid., am-
pllamenie, participands de la primera opintan, GOMEZ
PAVON, El delito de la conduccitn bafe le yfluencia de
bebidos alcohélicas, cit., p. 83: “se proiege —en ] ort,
340 bis a] 1"— en primer lugar. la seguridad del trafico,
de una manera direcla, como canceplo coelecliva
desvinculado de les bienes particulares que puedan ver:
we afectados”™. Coma ejempla de la posleién contracia, en
cambio, ORTS: Derecho Penal. cit,. p. 313, advierte que ln
referencla a la seguridad del trafleo es asumible "sdla 8]
se |la toma en sentido material, no por ells misma, sing
pergue su desculdo Incrementa las probabilidades de
gue resulten dofiodos bienes del miximo valor gue se
hallan comprnmcll.dnl en el triflco rodado®. “De ahi
—eontinia— gue gquizd sea preferible aflemar directa-
mente gue €5 la vlda humana el blen mas valloso de Jos
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tutelados, seguido de la integridad personal, en lugar de
acudir a 1a seguridad.” A =s0s blenes nfade "¢l transito
de personas ¥ vehiculos en tanto que es pieza importante
en lap relaciones socioecondmicas y culiurales del pais”,
Slempre. naturalmente, que se trate de comportamlentos
que tengan la suflclente gravedad para merecerlo; Io gue
ni parece cuesiionable respecto a los supuestos contem-
plados en el art, 340 His b). No obatante, la cuesitén es
polémica. Vid.. detenido examen de las diferentes poeiu-
ras en CEREZD MIR, “Problemas fundamentales.. ", eit.,
p- 283 y ss8., ¥ KAISER, Dellncuencio de irdfica y su
prevencion general [Lraducclén v notas de J. M, RODRI-
GUEE DEVESA] en la coleccidn Estudins de Psicologia
Criminal, XX, Madrld, 1879, p. 100 ¥ ss.

La propla normative adminlstratlva parece conaiderar
distintas una ¥ oira al diferenciar entre Trdfica, Clreula
citr de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial [denominacio-
nes utilizadas tante por el TALT come por el RGCIT.: wid.,
art. 1, B, ele., RGCIr.]. Aungue se utlligan como aspecios
distinios y complementarios. en su artleulado, empero,
no hay definicion alguna de tales conceptos ni de la
regulaclén concretn pueden extrasrse con clacidad cud-
les son sus diferencias. Parcce, no obstante, gue ln Se-
guridad Vial tlene el contenido mas ampllo, compren-
diendo deade aspectios relaclonados con la educacién vinl
hasta las condiclones téenicns de los vehiculos, pasando
por el réglmen de nutlorizaciones y permisos, cecuelas de
conduciores, ete,; por su parte, la cleculacién de vehicu-
los de motor. mientras que el trifico, de sentlde mas
genérico, comprende también las relativas a peatones,
semovientes ¥ vehiculos de cualquler clase jart, 1 RGCIT ],
Con caricler genernl, en términos parccldoes, COMEE
PAVON, ap. cit., p, 88: "¢l conjunto de condlclones garan-
tizadas por el ordenamlento juridlco en su totalidad, para
hacer que la clrewlacién de vehiculos de motor por vies
piblicas no presente ricagos superores o los permitidos”,
Aungue s estd Incluido el riesgo pars peatones gue,
como consecuencia de las condiclones de la via, pueda
derivarse del trafllcs rodado de vehiculos,

Vehiculos de motor son los que coma tales deline el Anexo
al TALT: "Vehicula provisto de motor para su propul-
alén.” Aungue del concepto guedan excluidos loa
ciclomotores y loa tranvias no creo que ello deba operar
también en el art. 340 bia b], por cuanio las alteraclones
de la seguridnd de In vin pueden incldir tamblén en cllos
de la misma forma que en los vehiculos de motor stricea
BCASLL

Sobre Ins distintas clases de carreteras ¥ su régimen,
vld., Ley 2551988, de 28 de jullo, de Correleras —LC. en
I sutesivao—.

Asi, dreas ¥ zonas de descanso y de servicio, zonas de
parada y estacionamisntn. elementos auxiliares o com-
plementarios de las actividades de loa titulares de lon
camines de servicio, ele. Expresaments excluldos que-
dan “los caminos, terrenos, garajes. cocheras u olros
locmles de aimilar naturaleza, construidos dentro de
fincas privadas, sustroidos ol use pihlico v destinados sl
uso exclusivo de los propletarios y sus dependientes”
[art. 1.2 c), pare. 2° RGClr.). En estos casos, "y en defecto
de olras normax, los titwlares de vias o terrencs privadoa
ne ablertos al uso pabllee, siluvaciones en urbanizacio-
nes, hotelea, clubes y otros lugares de recreo podrin
refular dentre de sus respectivas vima o recintos, ln
circulacidn exclusivn de los proplos tltulares o sus clien-
ies cuando constituyan una colectvidad lodeierminada
de personas, slempre gue lo hagan de maners que no
desvirtien las normas de este Reglaments, ol introduz-
can confusian con ellas™ (art, 1.4 RGCIc.). Bobre zonns de
dominie. servidumbee ¥ afeccidn de las carreterns. vid.
articulos 21, 22 y 28 L,

¥id. BELTRAN BALLESTER. “Las obstaculizactones al
trdflee”, cit., pp. 22-23. ORTS, Derecho penal, eit., p.
312, revisando el criterlo mantenido antes con BOIX,
seaglendo también las vias no abiertas al uso pablico,
ndvierte ahora que debe tratarse de vias destinadas al
trafice rodado, sunque son posihles casgs en loa que el
delilo puede cometerss fuera de las mismas [camblar ln
sefial que prohibe el pase de vehiculoa por una calle
peatenal, por ejempla).

Cfr. GONZALEZ RUS, "Puntos negros, vias en abras y
peguridad del trafllee®, cit., p. 384,
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Vid, supra 2.1,

RODRIGLEZ DEVESA, Derecho penal espanol. PE, Ma-
drid. 1988, p, 1052: ORTS, Derecho penal, cit., p. 318;
MUROZ CONDE, Derecho penal, cit., p. 468; BUSTOS
RAMIREZ, Manual de Derecho penal, cit., p. 252; QUE-
RALT. Derecho Penal Espariol, Parte Especlal, Barcelona,
18982, p. 480, por tedos, Considerando Indiferente que ae
produzea o 1o un rlesge concreto para los usuaTies de la
vin, en cambio, Cérdobs Hoda. Comentarios ol Cédige
Penal. 111, Barcelena, 18978, p. 1278,

En este aentidn, la opinlén mayoritaria; vid.. por todos,
CONDE-PUMPIDCO FERREIRD, “Las modificaciones [n-
troducldas en el tratamiento penal de los delitos de
Lrifieo por la Ley 31867, de B de abeil”, cit., p. 2389;
CORDOBA RODA, Comentarios ol Cadiga Peral, 111 clt.,
pp- 1273-74, ¥y ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro
e blenes Jurldicos, elt.. p. 115; GOMEZX PAVON, El delito
de conduccidn bajo o influsncia de bebidas alcohélicos,
cil., p. 83 v 88, Do oplnldn contrarda, ORTS, Derecho
penal, ¢it., p. 319, conaidera que es un delilo de peligra
concreto “para la vida, la integridad y los blenes de los
PEFEDNAS",

Ani (ambién., CORDOBA RODA, Comentarios, 11, eii.,
p. 1247, ESCRIVA GREGORI], La puesia ert peligra de
bienes Juricicos, eit., p. 115 ¥, en relacidn ol 340 bis a).
BERISTAIN 1PIRA, “El delito de pellgra por conducctén
temeraria [notes al art. 340 bis o) nf 2)°, en Reedsta doe
Derecho de la Circulacidn, 1970 [separatal, p. 20, y BAR-
BERD SANTOS, "Contribucitn al estudio de lon delitos de
peligro absiracio”, en Anuonie die Devecha Penal, 1973, p. 488,
En sentido contrario, advierte MURNOZ CONDE, Derecha
penal. cit, p. 450, que al ser la seguridad del trafico un valor
camunltarle malerial” gue no se conereta en objelos determi-
nades, no es susceptible de lesion en ol sentide de deatruc

citin, sino sdle de puesta en peligro. Debe observarse, sin
cmbiargo. gue en el art, 340 bis b) la referencia a la via hace
fque sEan p{:rl’l:c:u ¥ materlalmente ldentificables tanto e
elemento al gue va referide la conducta como ias condiclones
que conforman, ¥ correlativamente leglonasn. lu seguridad de
In circulacién o del trafleo que se luteln,

Y no conecreio, comn cree [ posicidn deminante, woid.
supra nota 189,

Aunque en relacidn o oiros preceptos de la seccldn, MIR
PUIG, “Conducclan temerarla ¥ €] nuevo articulo 340 his
d] del Codige penal™, en Derecho de o Cirewloclén, M-
drid, 1883, pp. 184 y 185 lcuyn eriterio general se recoge
en iexin); SILVA. op, cit.. p. 150: BARBERCQ SANTQOS,
Contribuelda, oit., p. 491 (los dos altimoes en relaclon al
340 bis a) 1?], Expresamente pard ¢l 340 bls b). ORTS,
Derecho penal. clt, p. 318, El hecho de gue en la nerma-
tva administrativa se exija para los Infracclones muy
groves un “riesgo anadlide ¥ eonerele al previsto para las
graves en el momenlo de realizarse |r Infraceldn™ [wrl.
65.5 TALT] nao obliga a conslderar al art. 340 bls b) un
delitn de peligro concreto, con el argumento de que no
seria logleo gue elle Tuern preciee para la infracclon
administrative ¥ no para canslderar el hecho conatitutivo
de delito. Senclllamente porque la diferencia entre unas
¥ olro se encuentra en la gravedad del rlesge ereado, que
en el art, 340 bis 1) ha de ser grave y alterar efectivamen-
te la seguridad de la cleoulactén (vid, nfra 2.3.1.)

En ¢l mismo sentido, CORDOBA RODA, Comentarios al
Codige Penat, 101, clt., p. 1273,

BELTRAN BALLESTER, "Las obstaculiznciones al irafl-
0", oL, pr 23, Como recuerda CONDE-PUMPI DO BALLES-
TER,; “Las modificacienes introducldas en el lratnmienta
penal de los delitos de trdfico por la Ley 871867, de 8 de
Abrll”, cit., p. 235, esa referencia desaparece al lncocporar lay
tpicidades de la Ley de 1962 al art, 340 bis b). 29, porgue,
aparte de que noe afadin noda, pedin privar de caricter tiplco
a conductas en las que el peligro concrete se preseniarn
deapuds de la accldn del sujeto (wparcamiento diurno; sin e,
gque se mantiens llegada 1a noche|,

En ¢l mismo sentido, MUKOZ CONDE, Derecho penal,
ell.. p. 468,

Vid. BELTRAN BALLESTER, "Las cbstaculizaclones al
teafleo”, cit.. p. 23,

Cfr. CORDOBA RODA, Comentarios al Cédige Penal, 111,
elt,, p. 1271

En este sentide, CORDOBA RODA, Comentarios al Cadigo
Penal, 1L eit., p. 1271, Asi e ho manifestada la jurispru-
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dencla, gue en Sentencls de 26 de mayo de 1366, aprecla
el delito en relacitn a un automavil que clerra ] paso a
una maolocicleta. De opinldn contrarla. CONDE-FUMPIDO
FERREIRQ, "Las modificaciones Introducidas en el trata-
mlento penal de los delltes de traflee por la Ley 3/ 1967,
de B de abril®, cit., p. 238, Hmita =l tipo o los elemenios
“no elreulantes™. Comporiamientos capaces de crear un
fgrave riesga de esle Upo han sido consfderados: acrajar
¢laves en la calzada, cruzar un tronco, colocar un pe-
drusco, coloear una barricada en um tramo de escasa
visibilidad, cerrar el paso con el prople vehiculo, etc.;
vid, RODRIGUEZ DEVESA, Berecho penal espanal, cic.,
p. 1052 ORTS, Derecho penal, clt., p. 320,
RONRIGUEZ DEVESA, Derecha peral espanal, cit., p.
1051; QUERALT. Derecho penal espanol, clt.. p. 480,
Sohre paradas v estaclonamientos, v, articulns 949 ¢
84, del ROCIe. En el art. 81 se especifican los gue se
conslderen peligrosos, ¥ en el 894, los lugares prahibidos.
Sobre vehiculos inmovilizades ¥ calda de la carga, arties:-
los 129 v 3u,

CAORDAORA RODA, Comentarias al Céadige Penal, |11, cit.,
P 1272,

Vid, infra 3.3,

BELTRAN BALLESTER, "Las obstacullzacioncs al trafi-
ca®, clt., p. 2%; ORTS, Derecho penel, cit.. po 320.
Elart. 132 RGCIr, consldera de ebedlencln obligatoria las
sefales gque estublezean uns obligaclén o una prahibi-
c1an, dehiendo el conducior adaptar su compoertamiento
al mensale del resto de las sefiales reglamentarlas. Sobre
las condiciones de las sefhales ¥ la prohibician de madi
Nearlas, vid. anfculos 1353 y 88, y 142 RGeir,, respeciiva-
mierlae.

Aungue 5i lo estaban en el art. & de ln Ley de & de mayo
de 1950, pid, BELTRAN BALLESTER, "Las sbstacullza-
ciones al trafico”™, clt., p. 23.

5] s hublera hecho con anime de lucro, pedri integrarse
un concursds ldeal con el dellte de hurbe, efr. CORDOBA
RODA, Caomentarios al Céddiga Penal, L, cit., p. 1272
Ern contra, BELTRAN BALLESTER, "Las obstacullzaciancs
al traflce®, cit,, p. 26, por entender gue el “grave rlesgo®
8 un elemento subjeiivo del Injusto: pun sin companls
esie criterlo, lamblén la rechors CORDOBA RODA, Co-
menarias al Cadiga Penal, (01, clt., p, 12746; ORTS, (here-
cho pertal. cit,, p. 321 QUERALT. Dereche pestal esparnal.
clt., p. 490, A favor, en cambio, CONDE-PUMPIDG
FERREIRD, ~“Las modiflicaciones iniroductdes en el trata
miento penal de los delitos de 1eallen por la Ley 31967,
de B de abril®, eil., p. 240; LORCA GARCIA, “Examen de
los precepies Incorporados al Codigo penal por la Ley de
B de abri]l de 1967, relerenles al use ¥ clreulectdn de
vehiculos de motor®, en Revista de Derecho de la Cireula-
elén, 18967, p. 462 y 88! MUNOZ CONDE. Derecho penal.
cil., p. 468 (transporie sin observar las medidas de
reguridad dehidas de 111'|_|.|.I.dm|. Inflamahbles, diseminan
doles en la vial: ROD RICUEZ DEVESA, Derecho Pl
espaial, cit., p. 1052 y BUSTOS BAMIREZ, Manual de
Derecho Penal, ot p, 208,

BELTRAN BALLESTER. “Los obsioculizaciones ol Lrégfl-
o, et po 25,

Z6lo en ln LC se deacriben algunas infracclones gue
delben ger realizadas Intenclonadamente, pers ne tenen
la gravedad objetlva sullclente paca integrar el delito del
art. 340 his h). Asl. modifcar infenclonadamente las
caracleristicas o situacidn de elemenlos relaclonados
con la ordenncion, arlentaclon y seguridad de la clrcula-
clém. diferenciandoss segin que puedan o no segulr
cumpliendo su funcidn larticulos 31.3 b] ¥ 31.4 by LC.
reapectivamente], Resulta significativo que el *Intencio-
nadamente” solo se exlja para estos casos de modifica-
clén ¥ no para loa de destruceidn, deterioro, sustraccion
o dano. gue tamblén se contemplan en los mismos pre-
ceplos, lo que muesira la diferente gravedad objellva
EMITE UNOS COMpOrtamientss ¥ ofros v justifica que se
pura la "modificaclon” s4le se sanclene las gue preducen
Intenclonadamente. Vid. texto integro de las infraceiones
en Infra, nota 68,

La lntervenclén sancionadora de la Adminlstracién que-
da supeditada a la Actuactdn judicial, pues sl e tratara
de hechos que pueden ostar Uplflcados como dellie o falla
“la Administracidn pasard e] tanio de culpa al orden
jurtadiccional competente ¥ se abatendra de aeguir el
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147]

{44
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i51]

152]

53]
154]

156]

157]

procedimienio sancienador mlentras la autorldad judi-
clal na dicte sentencia firme [art. B5.1 RGCir., 278 CClir.
v 32.2 LC|.

Par iodos, Cérdeba Roda, Comentarios al Céodigo Penal,
I, elt., p. 1277-7T8: BUSTOS RAMIREZ. Manual de {kere
cho Penal, cit.. p. 252

CONDE-PUMPIDD FERREIRO, "Las modificaciones in-
lreducidas en e] tratamlente peos] de los dellios de
trafice par Il Ley 371067, de B de abril®, cil., p. 241;
LORCA CARCIA, "Examen de [os preceptos Incorporados
al Cadigo penal por la Ley de B de abril de 1987, referen-
tes al usn ¥ clrewlaclen de vehicules de motor™, e,
p. 487; BELTRAN BALLESTER, "Las abatacullzaclenes al
traflca”, cit., p. 30; QRTS, Dereche penal, cit,, po 320,
Vid. dnfro 3.1,

Asl, QUERALT, Derecho penal espanol, cit,. p. 390: MURNOZ
CONDE. Derecho penel, cll., p. 468, En conira, conslde-
rindaolo delito de omisién pura, BUSTOS, Manual de
Dereche peral. clt,. po 252, ¥ yo mlsmo en "Funtos
negros, vins en obras v seguridad del trallen”. cit., p. 385,
CORDOBA RODA, Comentarios al Codige Penal. 01, en..
p. 1277-78: ORTS. Derecho pesal, clr., p. 321, por todos.
HUSTOS RAMIREZ, Manua! de Derecho Penal, PE, ot
p. 252, 1gual criterlo hay que seguir, a ml Julelo, cuando
el comportamienta previe era constiiulivo de uno de los
supueatos del art, 340 bie o) [guien conduce temeraria-
miente o baje la nfluencia de bebldas aleohdlleas y
provoca un accidente que altera la seguridad de la vin}.
A la mlsma solucidn, considerando gque las relacioncy
entre &l n¥ 17 y el 29 gan de aliernatividad, MURGZE
CONDE. Derecho Penal, clt,, p. 468, v, entendiendno que
surge directumente ¢l o 2°, coma consecuencia de la
Injerencia, BLISTOS RAMIREZ, Manuna! de Derechs penal,
clt., 252

Zin distinguir entre comportamientas foriuitos v culpogsas,
oplnlon contraria mantuve en “Funtes negros, vias en
obras ¥ seguridad del trifles”, cit., pp. 38H-380.

El prahlema puede venir dado por las alteraciones de la
seguridad de la via provecadas por la reallzaclon de un
Hlicite previo [atentado con une bomba que deja destralda
um vehiculo o pProvici un importante socavan en medio
de una via Insuliclentemente duminada). Estime que. en
extos caras, slae integra la figura delictiva, surglendo un
concursn ldeal de delitos.

e acuerdo con 1o dispuesto en los articulos 1303, 140
¥ 173 RGCIr., gue despuis se comenian; eld. nfre 3.6,
Comentarios al Cddige penol, 11, cil., p. 1279

Aungue las deneminaclenes varian de acuerde con las
remodelaciones minisieciales, correspondiendo unos ve-
ces la compeiencia al Mintsterin de Ohras Puhlicas v
Urbanisma u Obras Pablicas ¥ Tranaportes. por citar
s6lo Jas mas reclentes, las facultades vienen siribuldos
en todo casn al que ostente la responsabilidad de las
Obras Pablicas.

Auvnque la Ley 268/ 1888, de 29 de julle, de Carreterns,
derogt la anterior de 19 de diclembre de 1974, hastia gque
no me dicie el Reglamento de la nueva Ley contlnis
vigente “en 1o que no s¢ oponga a la miema™ el RL 1073/
1977, de B de febrera, por el que se aprueba el Reglamen-
to Genernl de Carreteras (RGCamms.. en Io sucesivel (Disp,
Transitorin Frimera. 1 LC). Ademnas, debon tenerse presenne
las [acullades concedidas a las Aulonomias, en virtud de las
competencias asumlidas en materia de carreterns.

La explotaclon comprende las operaclones de conserva-
clén ¥ mantenimients, las actuaciones encaminadas o Ly
defensa de Ia via ¥ a4 8u mejor uso. Incluyendo la senall-
zaclén, ordenascidn de accesos ¥ en general todas las
actuaciones encaminadas a facilitar una circulacian fug
da. segura ¥ comoda {art, 15 LT v 58.2 RGCarris.],

A estas efectos, quedan asimiladoes o los Ingemcron de
loa Cuerpos del Estado aquellos que hayvan slde contra-
tades por la Adminiatracién [ort. 13.2 RGCarres. ). En ln
claboracion de plancs. estudios de planeamlento y pre-
vips, ¥ ademids cuando las exlgencins técnicas de loa
proyectos ¥ obrap lo requieran. con los Ingenieros o
peraonal cont ratado colaboracdn olros proleslonales, con
las atribuciones derivadas de sus titulos acodémicos
[art. 133, parr. 1* RGCarrts.). "En cualquler caso. la
direccidn del Plan o estudlo corresponderi al Ingenlero
de Caminos, Canales v Puertos, ¥ los resiantes profesio-
nales lo puscribiran conjuntamente con ¢l en la parte
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ef que cada ung haya intervenlde, v con la respocsabdlidad
derivada de su ttulaciin” jart. 13,9, pars. 2°, RGOarT.),
Cfe. Disposicion Adicional Segunda, | ¥ 2 LC. "La plani-
lleactan, proyecte, construccldn, consccvacian, modifl-
caclén, use ¥ eaxplotacidn de las carreteras que sEan
competencia de los drganos de gobiernoe de los Lerritorios
forales con derechod histdricos se efectuard conforme al
régimen jurldico en viger™ (Disp. Adic, Tercern. 1, L),
Salve en lo que £até transferido, oid. Reales Deceelos
2296/ 1061, de 3 de agosto y 334/ 1982, de 12 de febrern,
sobre sefalizaclén de carreleras en el dmbita territorlal
de las Comunidades Auténemas.

El tiular de la via o la sutoridad encargada de 1a regula-
clon del trafiee ordenard la Inmedlote retirada o Ja sus-
tituclon de las que no pean adecuadas, hayan perdido su
objete o estén deterluradas (art. 58.1 TALT ¥ 142,1
RGCIr.]. La netalacién, retlcada, ocultacidn, modifica-
cian ¢ Lraslado de sefales sdlo puede hacerse con la
autorizacion del Utular de la via o, en su casa, de la
auteridad encargada de la cegulacion del trafleo o la
reaponsable de las nstalaciones (ort. 56.2. TALT y 142.3
RGCir.). La retlrada o el deterlero de sefales pecmanen-
Les u ecaslonales tendra la consideraclin de Infraceion
Erave [art. 142.4 TALT].

Vid, infra, notas 69 ¥ 70, e infre 3.5,

AfL 12, Buocl y d] LD 2/ L1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
¥ Cuerpos de Seguridad [LCFS). Los Cuerpos de Policia de
las Comunidades Auldnomas eatan ohligadas o presiar
auxlllo en casas de aceldentes, catdstrofe o calamidad
publica {are. 38.13 b,

Vid. supra 3,32,

QT coss es gue las normoas (ECHICas oo si miames sean
las detecminantes de bn sttacidn de peligro, en CUYD CasD
la responsabllildad podria ealgirse & quicnes lns havan
dictade,

La competencia para determinar Jas normas a que ha de
sujetarsc el eatablecimlenio de senales, asi come vigllor
8u cumplimicnio, corresponde tamnbién & la Administra-
cidn del Estado (THap, Adlcional Segunda 1 y 2 LC. art.
1.7 RGCarrts, y 134 RGCIr.: Minlsterio de Ghras Pabla
cas ¥ Tranapories|.

En estos casos, de alteraciones que no se deben directa-
tnenie a ln conducta de guien proyecta o conslruye, sing
a clreunstancins fortultas o dervadas del uso de la via
[backes, desgaste del pavimentes, desaparician de [a se-
faltzacion horlzontal, ete.) no es posible, en cambin, (&
exigencla de cesponsabilidad en base al apartado prime-
e, Fundamentalmente porque la alleraclon que se re-
qulere en eale apartado o8 la que se derlva del comparta-
micnio del sujete ¥ ne aguellas que oo provoea & milsmo,
bunque tuviera la ohligacion de impedirlas,

Mas referimos agui a los obras que afectan directamente
& la carcetera ¥, por consigulente, de manera directa o g
seguridad de la vin. Respecto de las obras en 1o zona de
doinlnle poblice, de servidumbre o de afeccion, que
necesltan slempre auiorizacidn previn del Minlslerio de
Obras Foblicas v Urbanismo, vid., respectlvamente. arti-
Culos 21.3, 32.2 v 23.2. y 3 de la LC. Sobre las facultades
que carrespanden a Delegados de Goblerno ¥ Gobernada-
res clviles en orden a la paralizacion de ghras ¥ suspen
aldn de usos no aulorizados, vid, art, 27 LC.

(58]

(84]

(v

La LC preve sanclones eapecificas para comportamientos
relaclonados con las abras. Como infracetén leoe se coni-
sidera “Realizar abras, instalaciones o actupclofies no
permitidas €n las zonas de dominlo pablico. de serv-
dumbre ¢ de afecolén de s carretera, llevadas o cabo sin
las sulorizacienes o lcenclas requeridas. o lncumplir
alguna de las preseripolones Impuestas en las auioriza-
clancs olorgadas cuande puedan ser obleto de legallza-
cidn posterior” (url. 31,2 LC), Come (nfraccitn grape ae
recoge el mlsmo comportamients cuando las sbras no
pueden ser abjeto de legalizacton posterior (art, 31.3.a):
"Deteriorar cualquier elemento de la carcetern directa-
mente relacionade comn la ordenacidn, orfentaciin v segu-
rldad de la cleculacién o modificar Intenclonodaments
aus caraclerisiicas o situactén” jart. 31.3.0); "Destrulr,
deterlorar, alterar o modificar cualquier obra o lostala.
ctén de |a carretera o de los elementos fluncionales de 1a
misma” fart, 21 3.¢): “Colocar o verter ahjetns o matera.
les de cualguier noturaleza que afecten a la plataforma
de la carreleca” [aet, 31.3.d], Comea Infracciones muy
LGruves se previn los sigulentes comportamlenios: “Sus-
iraer, deterlorar o destrulr cualquler elemento de lo
carrelery directaments relacionado con |n srdenacién,
orlentaclén ¥ seguridad de la cleowlaclén o modificar
intenclenudumente gus caracteristicas o situaclén, cuan-
de se Implda que el elements de que ae trate alyu prestan-
da su funeldn® [art. 31.4.b): “Destrulr, deteriorar, alierar
@ madificar cualquler shra o instalaclén de la carcelera o
de los elementos funclenales de la misma cuanda las
aciudclones afecten a bn calzads o a las nrcenes” [art.
31.4.0]; “Establecer en 1n zona de afecclon [nstalaciones
de cualquler naturaleza o cealizar algune actividad que
resulten peligrosas, incémodnas ¢ insalubres para Loy
usuarios de |a carreiera sin adoptar las medidas pert|-
nentes para evitarle® {are, 30.4.d). En tode casa, euanda
tales hechos puedan ser constitulives de delito o Falia "=l
Minlaterio de Dbras Pablicas y Urbanésme pasard el
tunio de culpa a 1a auterldad |udiclal competente L1
abelendrd de prosegulr el procedimientn mientras &t
oo se haya pronunciado” (arl. 32.2, LC],

“Las pbras que dificulten de cualquier modo la circu-
laclén vinl deberdn hallarse sedalizadas, taote de dig
camo de noche ¥ ballzados luminesamente durante
lag horas nocturnas o cuands las condiciones meleoro-
Idgicas o amblentales o exijan o carga del realizadar de
ln obra, sedin ln regulaclén basica establecida 3 estos
fines por el Minisierio de Obras Poblicas ¥ Transportes®
lurt. 140 RGCIr). “Salve justificaclon en contrario, en
cudlquler Hpa de obiras v actividades en las vias debe.
rin utilizarse exclusivamente los elementos ¥ dispoalt-
vos de seftalizacisn. baltzamiento y defensn Incluldes en
fas regulncidn basica establecidn a estos flres por i
Ministerio de Obras Poblicas y Transpories, REgln se
Indlca en el anexe al presente Reglamento™ fack. 141
RG],

Vid. Orden de 14 de marze de 19680, sobre normas PREA
la sefializacitn de obras en las carTeteras ¥ Orden de 6 de
Junie de 1973, sobre carteles en las obras de carreterns.
ambas del Ministerie de Obras Pablicas, ademas de loa
competenclas atribuldas en materin de carreleras a las
Comunidades Auldnomas,
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LA
PRETERINTENCIONALIDAD

preterintencionalidad, revela las vaci-

laciones doctrinales. Asi, Feuerbach
utilizé la férmula de “culpa determinada, por
el dolo” {durch dolus bestimmte culpa); la
tormula tradicional, en cambio, responde al
titulo de “delitos calificados por el resulta-
do" (erfolgsqualifirierte Delikte). Carrara, ins-
pirandose en Feuerbach adoptd la denomi-
nacion de cofpa informata a dolo, Por su
parte, Pessina habla de colpa mista a dolo,
Posteriormente, se utilizan las locuciones de
“dolo preterintencional”, “delito preterin-
tencional” y “preterintencion®, dotadas, to-
das ellas, de contenido y significacién juridi-
co-penal propias.

La historia de la preterintencionalidad es
antigua; si partimos del versari in re illicita ya
en el siglo XV| comienza a espiritualizarse el
texto en que se contiene, gracias a los intér-
pretes; por consigulente su historia es, como
subraya Jiménez de Asla (1), “mas juridico-
dogmatica que legiferada. La vardadera his-
toria legal de la preterintencidn es casi de
nuestros dias”.

En efecto, el Derecho penal primitive vin-
cu-lo la responsabilidad, no a una culpa
anterior, sino a la pura causalidad material:
imperd, pues, el principio de la “responsabi-
lidad por el resultado” (Erfolghaftung),
atemperada, unicamente, por la imputabili-
dad y, mas tarde, por la culpabilidad.

En el Derecho Romano, el concepto de
delito precisa la existencia de una voluntad
contraria a la ley en la persona capaz de
obrar. Este principio fundamental del Dere-
cho Penal evolucionado, fus sobre la situa-
cién animica que lo producia. Asi, la muerte
causada a un hombre genera una deuda que

| A terminologla usada para designar la
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debe ser reparada, independientemente de
la intencion del autor, en orden a la produc-
cion del resultado letal. Esta concepcion,
aungue no habia desaparecido completa-
mente del Codigo de las Doce Tablas, esta-
ba, sin embargo, en decadencia.

Con respecto a las lesiones corporales y al
dafic causado en las cosas, no existiendo
culpahilidad, segun Mommsen (2}, no habia
tampoco responsabilidad. Mutatis mufandi
cabe afirmar en relacion con el homicidio,
puesto gue, el referido cédigo disponia, con-
tra lo ordenado en las prescripciones anti-
guas, que cuando el hecho se hubiese reali-
zado sin intencidn, tuviese lugar la expiacion
religiosa, pero gque no se impusiese pena
alguna. De ahi que las posteriores leyes pe-
nales se basaran, exclusivamente, an la vo-
luntad antijuridica del agente.

Por otra parte, el concepto de lesion cor-
poral causada a un hombre libre, de un lado,
se hizo extensivo a toda lesion persenal, y de
atro, se limito a las lesiones intencionales
exclusivamente, con lo que se formo con
este delito una figura especial e indepen-
diente, gue fue, seqgun Mommsen (3), la iniu-
ria; mientras que, por otra parte, con las
lesiones corporales no intencionales y con
los dafos causados en las cosas, bien fue-
ran causados con intencién o sin ella, se
formd una segunda figura de delito, el
dammum iniuria. El fundamento ético bas-
tante para la configuracion de este delito, o
sed, la culpa de naturaleza criminal que sus-
tituia a la intencién, se denomina “culpa
aqguiliana”, para distinguirla de la *culpa con-
tractual”, esto es, la responsabilidad nacida
de la celebracion de los contratos {4).

Por consiguiente, el Derecho Homano su-
perd el principio de la ciega responsabilidad
por el resultado hasta llegar a considerar el
dalus, es decir, “/a voluntad de ofender,
intencionalments, la ley moral y la ley del
Estado”, como un elemento esencial para la
infraccion delictiva. En cambio, gl objetivismo
germanico hizo que su Derecho permanecie-
ra anclado en la responsabilidad por el caso
fortuitc. De ahl que, al entrecruzarse ambas
tendencias se produjeran, comao chserva Diaz
Palos (5) figuras hibridas, algunas de las
cuales, permanecen mas o menos larvadas,
como son, el versari in re fllicita v el dofus
indirectus del Derecho comiuin.

El aforismo versanti in re illicifa imputantur
ommia guae sequuniur ex delicto significa
que "guien se dispone a obrar en cosa no
permitida o ilicita debe responder de todas
las consecuencias, aun de las puramente
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fortuitas”. Por eso se formula de la forma
siguiente: Qui versafus est in reillicita tenetur
etiam pro casu,

El origen de esta concepcion se situa en el
Derecho Candnico gue contrapuso dolus v
casus, comprendiendo en el fortuite supues-
tos palmariamente culposos, debido a que
en esta etapa juridica, la culpa carecia de
tradicién juridica como categoria general.
Ciertamente, otros supuestos, aungue no
eran siquiera culposos, se imputaban por las
“Decretales™ como homicidium casuale por
actuar el agente en cosa ilicita. Estos casos,
segun Diaz Palos (6), operaron la traslacian
al Derecho de los practicos en conjuncion
con la idea del dofus indirectus, terminando-
se |a consumacion del proceso objetivador;
el caracter ilicito de la accion unido a la
probabilidad de la misma en la causacian del
resultade, independientemente, de la previ-
sidn efectiva del sujeto, cuestionaron el ca-
racter subjetivo del dolo, que, posteriormen-
te, se reivindica.

Las opiniones de |los glosadores, los prac-
ticos y los antiguos canonistas y juricon-
sultos, pueden repartirse, segun Jiménez de
Asda (7). en estos cualro grupos:

a) Losqueimputan, sin mas exigancia, &l
resultado no guerido.

b) Losque dentro de esa posicionriguro-
sa buscan el elemento subjetivo en el
cuasi-dolo, en el dole en general &
incluso en el dofus indirectus.

c] Los gue no cargan en la cuenta del
agente el resultado mas grave gue no
quiso.

d) Los gue subordinan esta atribucion a
la previsibilidad.

Finalmente, en el Codigo Penal espafiol, a
partir del de 1848, figura como “circunstan-
cia atenuante”, la que hoy designamos con
el nomen iuris de “preterintencionalidad”, la
cual conserva su significado (8], en el Codi-
go Penal vigente:

Art, 9%, "Son circunstancias atenuantes...”

4%, "La de no haber tenido el delincuente
intencion de causar un mal de tanta
gravedad como el gue pradujo.”

El reconocimientc pleno de la preterin-
tencionalidad en |a atenuants cuarta de nues-
tro Codigo es otro de los hallazgos carac-
teristicos del Derecho penal espanal positi-
vo, segun Quintano (9). Cuando aparecid por
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vez primera, en el de 1848, carecia en abso-
luto de precedentes y concordancias, gue
aun hoy dia, fuera de ciertos paises hispano-
americanos, son bien raras de hallar, pese a
su indudable pertinencia y utilidad, recono-
cidas por los cientificos de todas las escue-
las Antes, el Codigo de 1822, como el de
Napoleon, no conocieron mas que una ate-
nuacion especifica en el homicidio (articulo
626), pero a base siempre de un inevitable y
pernicioso confusionismo con la impruden-
cia.

CONCEPTO Y ELEMENTOS
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

Hay preterintencionalidad cuando “fa in-
tencién del sujeto es superada, manifiesta-
mente, por el resultado producido v, en prin-
cipio, no querido”. Entrafia, como subraya
Radriguez Mourulle (10), un plus effectum
que va mas alla ([praeter) de la intencion. Por
tanto, el delito es preterinten-cional cuando,
segun Anton Oneca (11), “de la accion u
umision deriva un resultado mas grave gue
el guerido por el sujeto”.

El término “preterintencién” denuncia, en
opinion de Jiménez de Asita (12), la indole
mas subjetiva en su estructura, que el usado
en Alemania —"delitos calificados por el re-
sultado™—, puesto que mas alld de la inten-
cian "ne solo esta la responsabilidad objeti-
va, sina tambien, y antes, la culpa. Para el
citado autor es posible definir la preterin-
tencidn como “una alianza de dolo y culpa”,
en que el autor del acto doloso origina una
cansecuencia mas grave que el agente pudo,
al menos, prever”,

For consiguiente, existe preterintencio-
nalidad cuando el sujeto, mediante una ac-
cion intencional quiere producir un resultado
y produce otro, de mayor gravedad, que el
pretendido pero que, como apunta Sainz
Cantero (13), se encuentra en su misma linea
de ataque. V. gr., se quiere lesionar a Ia
victima y, como consecuencia de laagresian
inicial dolosa, se le ocasiona la muerte.

La preterintencionalidad integra, pues, un
supuesto especial de desproporcion entre el
resultade producido en la realidad y el per-
seguido por el sujeto. A juicio de Puig Pefa
(14), el delito preterintencional es aguel que
“tiene lugar cuando se produce en la reali-
dad un efecto no deseado y superior al que-
rido por el propio sujeto”. Desde un punto de
vista etimologico, preterintencionalidad sig-
nifica "més alld de la intencién”. Efectiva-
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mente, el sujeto quiere realizar un hecho
delictivo, sin embargo, la dindmica criminal
supera los limites propuestos por el agents,
de tal modo que, asumiendo la produccion
de unresultado determinado, en realidad, se
produce un evento, lesive o dafioso, mas
grave, en absoluto propuesto. Por ello, la
preterintencionalidad supone siempre, como
afirma Alonso Alamo (15), “una intencion o
dolo, un lado subjetivo, v, en conexidn causal
con laconducta inicial del agente, la produe-
cién de un resultado mas grave gue el pre-
tendido”.

La preterintencionalidad se da, pues, cuan-
do segun Mir Puig (16}, el autor “guiere rea-
lizar un hecho de distinta significacion penal
al que resulta”, Por consiguiente, el delite
preterintencional regula aguellos casos en
los que el sujeto se ha propuesto la comision
de una infraccidon penal, v. gr., la causacion
de unas determinadas lesiones, v el resulta-
do ha excedido, ampliamente, al que se pro-
ponia causar, por falta de pericia en la ejecu-
cion. Se excluyen, por definician, aquellos
supuestos en los que, como acontece con el
dolo de impetu, el sujeto asume ab initio los
resultados de su accidn, sean cuales fuera
éstos. En suma, la preterinten-cionalidad
imputa dolosamente resultados producidos
culposamente, ya que el agente no queria
causarios. En compensacion a este endure-
cimiento, segin Rodriguez Devesa {17}, “la
ley concede el beneficio de una atenuante".
En general, puede afirmarse que |a preterin-
tencionalidad consiste, a juicio de Cobo del
Rosal y Vives Anton (18), “en producir un re-
sultado tipicamente antijuridico que traspa-
sa lo intencionalmente emprendido”. Con-
curren, pues, dos resultados penal-mente
relevantes: uno, el que dolosamente perse-
guia el sujeto; y otro, mas grave, el realmen-
te producido sin intencidn de causarlo. Asi,
pues, a diferencia de lo que sucede con las
formas imperfectas de ejecucion del delito,
en las que la intencidn del sujeto excede de
la realizacidn delictiva material, que se que-
da mas corta, en el delito preterintencional
ocurre, precisamente lo contrario, como apunta
Arroyo de las Heras (18): “es el elemento subje-
tivo el que resulta rebasado por la objetiva lesion
juridica”.

Conforme a la doctrina dominante (20), los
elementos constitutivos de |a preterintencio-
nalidad son los siguientes:

1. "Homogeneidad de bignes".
2. "Actuacidn inicial dolosa y resuftado
cuya gravedad excede de laintencion”.
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3. “Relacidn de causalidad entre la con-

ducta inicial dolosa y el resultado
preterintencional”,

Analicemos, separadamente, cada uno de
los elementos.

En primer lugar, la preterintencién implica
que el bien juridico que se pretendia lesionar
y el gue realmente se lesiond sean de la
misma especie o, por lo menos, pertenezcan
al mismo organo. En este sentido, Altavilla
(21) observa una diferencia importante entre
“delitos mids alfa de la intencion”, que se
exceden de la meta propuesta y “"delitos
fuera de la intencicon®, caracterizados por
una desviacidon del evento danoso en rela-
cién con la finalidad perseguida. Por consi-
guiente, el delito preterintencional aflora al
mundo juridico-penal cuando, a juicio de
Rodriguez Mourullo (22), el resultado mas
grave no &s sino un “desarrollo” no guerido
perc de la misma indole que &l querido. El
delito fuera de la intencion surge cuando e
resultado mas grave no querido no es de la
misma naturaleza del querido (23). Por tanto,
se puede hablar de preterintencionalidad
cuando de las lesiones deriva la muerte,
pero no cuando, v. gr., con la intencion de
causar dafios se dispara sobre un animal y
se hiere a una persona.

Pero es que, ademas, los casos de desvia-
cién se caracterizan, seglin Alonso Alamo
(24}, por la "absoluta disparidad” de bienes
juridicos afectados. En la preterinten-cio-
nalidad heterogenea se da, tambian, dispa-
ridad de bienes juridicos pero, a diferencia
de lo que acontece en la desviacion, el bien
juridico lesionado se halla en |la misma linea
de ataque. Por tanto, lo caracteristico de la
desviacion radica en la disparidad de bienes
juridicos afectados, en la ausencia durante
todo el decurso, de una intencidn agresiva
basica. La accion, dolosa desde el punto de
vista del delito pretendido, por ejemplo la
resistencia a la autoridad, prevista y penada
en el articulo 237, causa, ademas del resul-
tado propio de la resistencia, un resultado
Que “se gparta”, “se desvia" o “desvincula”
esencialmente de aguel.

En segundo lugar, la preterintencionalidad
se estructura en base a la actuacion inicial
dolosa y un resultado cuya gravedad excede
de la intencién. Asi, la preterintencionalidad
presupone |a existencia de una “intencion
inficial” gue, sin embargo, no cubre el resul-
tado efectivamente producide, aunque siesta
en su misma linea de atague. Para probar los
limites de la referida intencion inicial, el Tri-
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bunal Supremo se apoya, generalmente, en
un sisterma de presunciones que, en la prac-
tica, obliga a un entendimiento objetivo de |a
circunstancia de preterintencionalidad que,
uUnicamente, se aplica cuando existe una
“notoria desproporcion”, un “desacuerdo o
falta de armeonia” entre el medio empleado y
el resultado producido. En consecuencia, se
excluye la aplicacidn de la atenuante cuan-
do, desde un punto de vista objetivo, el acto
ejecutado era idoneo para causar al resulta-
do o se puede demaostrar entre ambos que
existe una |logica proporcional. De ahi que,
dicha atenuante no se aprecie cuando el
resultado mas grave es consecuencia “natu-
ral y previsible” de la accidn realizada por el
agente, porque se presume gue cuando el
mal esta relacionado con el medio empleado
para causarlo, ese resultado fue, ciertamen-
te, previsto y querido por el culpable.

La citada doctrina jurisprudencial que ax-
cluye la preterintencionalidad cuando el
medio empleado es objetivamente idéneo o
adecuado para causar el resultado efectiva-
mente producido, se basa en la presuncion
causa causae est causa causati: “el que es
causa de |la causa, es causa del mal causa-
do”, salvo, afirma Rodriguez Devesa (25),
gue el resultado fuera debido a un “acciden-
te extrafio” a la actividad del sujeto (2B6)",
Por consiguiente, conforme a esta doctrina
jurisprudencial, el agente debe responder
dolosamente, sin que puada beneficiarse de
la aplicacién de |a atenuante de preterinten-
cionalidad, de todas las “consecuencias
naturales” de su inicial comportamienta in-
tencionado. De esta suerte, la doctrina del
versari alcanza, como subraya Rodriguez
Mourullo (27), su pleno reconocimiento sin
gue sea limitada, siquiera, por la atenuante
de preterintencionalidad.

Sin embargo, como la preterintencio-
nalidad, en efecto, no supone una despro-
porcion entre el medio y el resultado, sino
mas bien entre la intencidon y el resultado,
debera apreciarse, segln el referido pena-
lista, siempre que conste gue el autor no
tuvo intencién de causar un mal de tanta
gravedad como el que produjo, aunque este
aparezca, desde el punto de vista objetivo,
como “consecuencia natural” del acto eje-
cutado y fuese, por otra parte, previsible
para el sujeto (28),

For otra parte, el Tribunal Supremo confi-
gura &l resultado preterintencional como un
dafio material, de tal forma que, la despro-
porcian entre lo pretendido vy lo causado ha
de referirse al dafic material; en absoluto ala




CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL

— 69

significacién antijuridica del hecho en si mis-
mo considerado. En consecuencia, se ex-
cluyen de la aplicacién de la atenuante de
preterintencionalidad aquellos supuestas en
los que se acredite una discrepancia entre la
intencién y el mal causado, siempre que éste
no implique un dafo material a personas o
CcO0sas, sing Onicamenta una lesion ideal de
un determinade bien juridico o una hipotéti-
ca produccion de un evento peligroso (29).

Por consiguiente, sin la conducta inten-
cional ni el resultado material, la preterintan-
cionalidad no es apreciable. El "hecho" (el
supuesto), opina Sainz Cantero (30), sera
preterintencional tanto cuando el resultado
mas grave que se ha producido era previsi-
ble [culposo) come si no lo era {fartuito). En
la vertiente factica, ambos resultados pue-
den calificarse de preterintencionales. La
preterintencionalidad supone siempre, por
tanto, una intencion o dolo, un aspecto sub-
jetive, ¥, en conexién causal con el compaor-
tamiento inicial del sujeto, la produccion de
un resultado material mas grave que &l pre-
tendido.

En efecto, entre la conducta inicial inten-
cional ¥ el mayor resultado producido debe
mediar una relacion de causalidad. Sin este
nexo causal, no serd objetivamente imputa-
ble al sujeto el resultado producido; y, por
consiguiente, no estaremos ante un supues-
to de preterintencionalidad. Sin embargo,
Unicamente una doctrina limitadora de la
causalidad puede reducir los efectos inde-
seables del versari, ya que, sblo desde el
momento en que, a tenor de ella, el mal de
mayor gravedad no se estime causalmente
unido a la inicial conducta dolosa del sujeta,
la responsabilidad de éste no podra exten-
derse a ese mal mas grave. En este sentido,
la STS de 8 de julio de 1933 limitd la respon-
sabilidad del procesada, inicialmente con-
denado por la Audiencia como autor de un
delito de asesinato con la concurrencia, en-
tre otras, de la circunstancia de preterintan-
cionalidad, a “la responsabilidad por el suje-
to que, naturalmente vy en condiciones nor-
males produjo, como efecto directo e inme-
diato de su actuacion dolosa”; es decir, como
autor de un delito de lesiones graves (31).

Por consiguiente, si bien es cierto que,
segun el Tribunal Supremo, al agente que
realiza un hecho punible le son imputables, a
los efectos de la responsabilidad criminal,
las consecuencias que del mismo se deri-
ven, sin embargo, cuando las circunstancias
en gue éstas se producen revelan de mado
inequivoco que han obedecido a situaciones

ne solamente no previsibles por él, sino,
ademas extrafas totalmente a sus propdsi-
tos, y debidas a particularidades especiales
del perjudicado, es procedente en tal caso,
desligar al culpable en el proceso criminal de
su acciun, de cuanto es resultade mediato o
remoto de ésta.

Por tanto, la atribucion del resultado pro-
ducide al autor de la conducta que lo ha
causado, debe formularse en base a crita-
rios juridicos, ya que la practica jurispruden-
cial fundamentada en la teoria de la “causa-
fidad natural” confunde, a juicio de Mufoz
Conde (32), el plano causal ontolégico y el
plano causal juridicamente relevante.

En el ambito juridico Onicamente puede
ser importante este Gltimo: en consecuen-
cia, solo con criterios juridicos como la
previsibilidad objetiva, la diligencia dehida,
el incremento del riesgo y el fin de protec-
cién de la norma, se puede determinar con
seguridad, afirma el citado autor, el amhbita
de lo juridicamente relevante, para luego
praoceder a comprobar si se dan los demas
elementos de la teoria general del delito que
fundamentan la responsabilidad penal.

Fero es gque ademas conviene sefalar que
el problema causal, ciertamente, fue impor-
tante en otras épocas porque, por imperati-
vo del versarf in re illicita y de la responsabi-
lidad por el resultado, bastaba la causalidad
de un resultado para que, sobre todo si éste
derivaba de la camision de un hecho ilicito,
se le imputara al causante sin mas exigen-
cias ulteriores. Actualmente, segin Mufioz
Conde (33), el problema se traslada al tipo
de injusto del delito imprudente, pues ya en
el ambito de |a tipicidad (es decir, de lo
revelante penalmente), por imperativo de lg
que disponen los articulos 1 y 6 bis b} del
Codigo Penal y del llamado principio de cul-
pabilidad, sélo aquellos resultados delictivos
gue, al menos sean atribuibles a culpa o
imprudencia de su causante pueden generar
responsabilidad penal. Los casas mas con-
flictives de “imputacidn objetiva" de un re-
sultado deben, por consiguiente, tratarse
como problemas de esta forma de imputa-
cian tipica: la imprudencia. Si ni siquiera se
da este estadio minimo habra “caso fortuito”
y el resultade no podra ser imputado penal-
mente,

Esta solucion, técnicamente correcta, plan-
tea, sin embargo, el problema de |a configu-
racion de la preterintencionalidad como un
evento imprudente o fortuita. A mi juicio, en
principio, debe sostener la imputacion obje-
tiva del delito imprudente respecto de la
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preterintencionalidad, en la medida relativa
al ulterior resultado méas grave no guerido
por €l sujeto. Por el contrario, es preciso
rechazar |la configuracidn de la preterinten-
cionalidad como un supuesto de caso fortui-
to, ya gue éste exige gue "l hecho se cause
pov merc accidente sin dolo ni culpa del
sujetn”, elementos constitutivas ambos, bien,
de la actuacion inicial (siempre dolosa) o del
resultado preterintencional (como minimo
culposo).

Consecuentemente, en |los delitos con re-
sultade lesivo la tipicidad se establece en la
normativa penal, estimando la concurrancia
de una objetiva adecuacion entre la inten-
cion o voluntad dolosa injusta del delincuen-
te, ¥ la mutacidn del'mundo exterior conse-
guida, unidas en adecuada relacion de cau-
salidad material, para sobre esta normalidad
y correlacion decretar la sancion reproba-
dora de |a conducta humana ilicita. Pero si
se produce una clara desproporcion entre el
animo dirigido a conculcar el tipo, realizando
la infraccion criminal deseada, y el evento
alcanzado, por ser este de mayor entidad a
la querida y prevista, dandose una ausencia
de caincidencia, por defecto o imperfeccidn
en el juege nermal de la causalidad, al existir
una meanor intencion moral y peligrosidad y
un plus in effectum o witra propositum, gue
opera como un exceso del logro realizado,
es indispensable en buena dogmatica crimi-
nal, segun proclama la STS de 24 de marzo
de 1870, que se atenue la plena responsabi-
lidad, por la prasencia de una inferior valun-
tad moral, que &s |lo que justamente ampara
y tutela el articulo 8.°, nimero 4.7 del Codigo
Penal, con el establecimiento de |a atenuan-
te de preterintencionalidad, porque recoge
la actuacién desacompasada, generada,
entre el deseo de delinquir circunscrito, v el
superior mal causado, que no era deseado y
previsto, en sus totales y desorbitadas con-
secuencias, animicamente.

Esta desproporcion debida a |a irregulari-
dad del mecanisma causal, requiere su
indispensable conocimiento, a fin de deter-
minar el menor grado de culpabilidad
beneficiosa para lo que resulta necesario
desentranar |a intencion maliciosa y conocer
su real dimension, que aparece como impo-
sible para la apreciacion directa por estar
guardada en el arcana o intimidad humana,
al tratarse de un acto interno, del querer
consciente, debiendo de utilizarse sustitu-
tivamente, un proceso ldgico inductiva, que
aprecie racionalmente esa intencidn, por
sus efectos, puestos de manifiesto en los

HUAN ANTONIO MARTCS MUNEZ

actos ejecutados, usandeo una wvia lateral,
pero adecuada, que practica y metodica-
mente conduzca a valorar, de un lado en
abstracto el resultadeo, y su anormal
causacion no correspandiente con la accion
u omision empleada por el delincuente, y
de otra, principalmente —subraya la referi-
da sentencia—, la idoneidad o inidoneidad
del medio usado, o lo que es igual, la propor-
cién o desproporcidn notaria del mismo, en
relacion con el evento lesive conseguido,
¥ con las elemeantos mas laterales, de forma
de realizacian con la conducta delictiva, re-
gion caorporal escogida, situacion moral
de las personas, vinculas entre ellas exis-
tentes, moviles del obrar, ¥ demas circuns-
tancias concurrentes, que pueden tener sig-
nificacion y eficacia para el juicio axiologico.

NATURALEZA JURIDICA
Y FUNDAMENTO
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

Sobre la naturaleza juridica v los funda-
mentos cientificos de la preterintencionalidad
no existe unanimidad, ni en la dogmatica
penal asi como tampoco por via de la Juris-
prudencia del Tribunal Supremao,

Asi, por ejemplo, Rodriguez Mourullo (34)
afirma que no parece posible —aungue su-
pondria ciertamente un mayor respeto por &l
principio de culpabilidad— concebir a la
preterintencionalidad de nuestro Cddigo
COmao una composicion mixta de dolo y cul-
pa. Que la preterintencién no suponga un
“tercer" titulo de responsabilidad, al lado del
dolo y de la culpa, ¥y que, segun se despren-
de de la atenuante cuarta, el sujeto deba
responder a titulo de dolo del resultade
preterintencional, muestra, segdn el citado
autor, que estamos ante un precepto infor-
mado por el principio versari in re illicila
imputantur omnia guae sequuntur ex delicto.
¥, en consecuencia, segun este principio e
sujeto debe responder a titulo de dolo de los
resultades incluso fortuitos que derivan de su
conducta inicial ilicita (tenetur etiam pro casy),

De ahique la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 12 de abril de 1967 proclame gue la
preterintencionalidad debe concebirse como
una conjuncion de “dolo y culpa” v de "dolo
y caso”, segln que el exceso dafoso fuera o
no racionalmente previsible". Esta declara-
cion jurisprudencial, que supone una mani-
fiesta desviacion del principio de culpabili-
dad, aconseja limitar el ambito de aplicacién
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de la circunstancia cuarta del articulo 5.
Para |a estimacidén de dicha circunstancia es
indiferente, a juicio de Rodriguez Mourullo
{35) gue el resultado preterintencional fuese
0 no previsible, ya gque la preterintencio-
nalidad no puede reducirse unilateralmente
a mixta composicion de dolo e imprudencia
o bien de dolo y caso fortuita, En este senti-
do, el referido autor propone rechazar las
declaraciones jurisprudenciales gue confi-
guran la preterintencionalidad en base a que
gl resultado excede "las consecuencias na-
turales y previsibles™ o, bien, descartan la
apreciacién de dicha atenuante porgue las
consecuencias eran “totalmente previsibles”,
y el procesado las "debio y pudo prever”.

Mo cbstante, el hecho de que el resultado
fuese previsible, l6gicamente, no significa
que el evento danosc haya sido efectiva-
mente previsto y, muche menos, que haya
sido "infencionalmente querido” y, por ende,
que el sujeto no pueda beneficiarse de la
atenuante de preterintencionalidad. En este
sentido, el referido penalista, critica el pro-
cedimiento del Tribunal Supremo que, por
via de simplificacion, identifica lo previsible
con |o directamente querido,

Con anterioridad a la Reforma operada por
la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983, por
no existir ninguna norma gue lo impidiera, se
daba el mismo tratamiento legal cuando el
resultado preterintencional era previsible
{culposo), como si no lo era (fortuita).

De esta suerte, la preterintencionalidad
suponia una notoria desviacién del principio
de culpabilidad cuando el resultado mdés
grave era fortuito: bastaba que |la accion
basica inicial que lo producia fuera dolosa,
La citada Reforma, Urgente y Parcial del
Codigo Penal, influyd decisivamente en este
Campo, ya gue, después de consagrar el
parrafe segundo del articulo 1, el principio
de culpabilidad: “No hay pena sin dolo o
culpa”, se precisa que “cuando fa pena ven-
ga determinada por la produccion de un
ufterior resultado mds grave, sdlo se respon-
derd de éste si se hubiera causado, al manos,
por culpa”. En consecuencia, sostiene Sainz
Cantero (36), cuando el resultado mas grave
sea fortuito, no entran siquiera en juego las
reglas (legales o jurisprudenciales) aplica-
bles a la preterintencionalidad, ya que &l
resultade no le puede ser subjetivamente
imputado al autor de la conducta inicial ba-
sica. Por consiguiente, despueés de la Refor-
ma de 1983 puede sostenerse correctamen-
te —afirma el referido autor— (con anteriori-
dad a ella no era correcto sostenerlo, por
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entrar en el tratamiento legal los resultados
fortuitos), que la preterintencionalidad es
una forma mixta de dolo y culpa,

Fara Jimenez de Asda (37) la praeter
fntentionem es un casa mixto de dolo vy cul-
pa. Dolo en cuanto al hecho lesivo que se
pretende realizar con intencion {minus
delictum) y culpa en orden al resultado mas
grave gque se produce (maius, delictum). Im-
putar este por el mero resultado seria caer
en las superadas formulas de la responsabi-
lidad objetiva. Sin embargo, a pesar de la
preterintencionalidad es un enlace o concu-
rrencia de dolo y culpa, no es un concurso
{ideal o real) de un delito doloso y otro
culposo. Aparece como una “unidad” por-
gue en la ley surge como delito compuesto:
lesion querida + muerte previsible; violencia
querida + aborto sabido o notorio, etc. Como
todo delito compuesto aparece “como una
unidad”, sin que ello suponga que formen
“una unidad” el dolo y la culpa, gue es el
elemento subjetivo de esas formas com-
puestas con que se ha definido la infraccion,
Por tanto, no se puede sostener |la unidad
del elemento interno, puesto que se trata de
dolo y culpa, o dolo + culpa. En consecuen-
cia, la preterintencion, segun el citado autor,
no es una tercera forma o especie de la
culpabilidad.

La naturaleza juridica del delito preterinten-
cional se expone, sequn Juan del Rosal (38)
con arreglo a las reflexiones siguientes:

a) Eldelito preterintencional como delito
agravado por el resultado.

b) El evento preterintencional como con-
dicion objetiva de punibilidad y de
mayor punibilidad.

c) El delito preterintencional como con-
curso formal de delitos, y

d) Eldelito preterintencional come delito
complejo o delito progresivo.

Cada una de éstas aprshende una pers-
pectiva del delito preterintencional, sin que
tampoco quepa desatender las restantes, ya
gue siempre es un ente extrafio, y, en conse-
cuencia, compuesto, contemplado desde la
culpabilidad, puesto gue se integra por dis-
pares comportamientos culpables.

Conforme al articulo 1 del C.P., hay gue
aplicar a “"toda" preterintencionalidad las
reglas del concurso ideal, en opinion de
Bustos Ramirez (38). El articulo 9.4.2 es un
“principio correctivo” dentro del injusto con-
cebido subjetivamente (dolo o culpa), por
eso atenla; no al reves, esto es, no se puede
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convertir enun principio restrictive o limitador
del injusto personal. El punto de partidaes lo
sustancial, el injusto doloso o culposo, lo
accidental es la atenuacidn, que sirve para
graduar correctivamente el injusto: no se
pude convertir en lo principal.

La preterintencionalidad es, en opinidn de
Quintano Ripoilés (40), una consecuencia
del principio de causalidad légica proclama-
do por el derogado parrafo tercera del arti-
culo primero del Cédigo Penal que decia
asi:

“El gue cometiere voluntariamente un de-
lito o falta incurrird en responsabilidad cri-
minal, aungue el mal causado fuere distin-
to del que se habia propuesto ejecutar,”

Técnicamente, la preterintencion es, se-
gun el citado autor, una forma de culpabili-
dad intermedia y no poco ambigua entre el
dolo y la culpa. Por otra parte, la relacicn
causal que |la preterintencidn ampara ha de
ser efectiva y precisamente de naturaleza
dolesa. El que el agente no haya querido
causar un dafo de tanta entidad como el
ejecutado, no implica una modalidad de cul-
pa, ni menos de casus, y ni aun siquiera de
error, pues de existir éste seria cuantitativo
y no cualitativo, La voluntad ha de ir encami-
nada directamente a producir un “mal inten-
cionado”, un delito con tipicidad propia v,
efectivamente, lo produjo, aungue de mayor
entidad. Quiza en este sentido la redaccion
legal no sea demasiado exacta, pecando de
extrema amplitud, puesto que, |levada a su
extremo gramatical, pudiera abarcar a las
imprudencias. Mejor se diria, propone
Quintano (41), “no haber tenido voluntad de
causar un mal de tanta gravedad como el
que intencionalmente produjo”.

Para Gomez Benftez (42}, la preterinten-
cionalidad no es mas gue un supuesto de
cualificacién por el resultado mas grave acae-
cido como consecuencia de un hecho inicial
“intencional” (dolo directo). En consecuen-
cia, estos casos deben estar sometidos tam-
bién a la norma del articulo 1.° C.P. de que
solo se respondera por el resultado mas
grave si ha sido causado por imprudencia,
guedando, pues, al margen los supuestos en
que dicho resultado se haya debido a dolo
eventual. Por consiguiente, la preterintencio-
nalidad debe aplicarse en aguellos casos en
que el acontecer real desborda el fin pro-
puesto por el agente pero dentro de la mis-
ma linea de ataque al bien juridico. Por ejem-
plo, el sujeto quiere causar lesiones leves v,
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sin embargo, produce lesiones graves; o
bien, quiere, unicamente lesionar y mata.
Junte a la forma basica de culpabilidad, el
dolo, surge la preterintencionalidad en su
doble direccidn (praterintencionalidad ho-
mogenea y heterogéneaa) como una manifes-
tacién del dolo indirecto, segin afirma Torio
Lopez (43).

En &l Derecho Penal vigente, segun Coba
del Rosal y Vives Anton (44), no se concibe
*fa preterintencionalidad" como una “terce-
ra forma”, mas o menos pura de la culpabi-
lidad, junto al dolo vy a la culpa, ni tampoco
como una “forma mixta" compuesta de dolo
¥ culpa, sino “simplemente como una cir-
cunstancia de atenuacion” de la responsabi-
lidad criminal. Ahora bien, su misma confi-
guracion comeo circunstancia atenuante im-
plica que el mal més grave realizado, perono
deseado, va a ser castigado a titulo de dolg,
a sabiendas de gue no se ha producido
delosamente (si bien la responsabilidad de-
rivada del inexistente dolo se verd atenuada
par la circunstancia 4.7 del articulo 9). Su
existencia, pues, solo tiene sentido partien-
do de la vigencia del versari, es decir, afir-
man los mencionados autores, de que quien
lleva a cabo una conducta ilicita responde
criminalmente de todos los resultados que
de ella se deriven, como si hubiesen sido
realizados dolosamente (preasumptio doli).

Hecientemente, gran parte de la doctrina e
inclusa algunos de los mas modernos Codi-
gos consideran la preterintencionalidad, se-
gun Arroyo de las Heras (45), como una
“variante del error" eincluso como un verda-
dero “errar de hecho”, En el Derecho Penal
italiano, la preterintencionalidad se configu-
ra como una de las formas de la culpabili-
dad; al lado del delo y la culpa, se incluye
como una tercera especie de culpabilidad |a
preterintencion, dada |la existencia del delito
de Omicidio preterintenzionale (articulo 584
del C.P. italiano). En cambio, nuestro Cadi-
go no conoce esta forma de culpabilidad
intermedia entre el dolo y |a culpa, haciendo
de la preterintencionalidad, subraya Rodri-
guez Devesa (46), tan sdlo una causa de
atenuacion. Ha de tratarse de delitos en que,
sin variar el nomen juris, varia la pena segin
la mayor o menor gravedad del resultadao,
como ocurre con el de lesiones, Por tanto,
estamos ante una regulacion especifica de
un supuesto de "error gue /a fey reputa no
esencial” en un delito doloso, afirma &l men-
cionado autor. Asl pues, ha de tratarse de
casos enlos que el sujeto se ha propuesto la
comision de un delito, v.gr., la causacion de
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unas determinadas lesiones, y sl resultado
ha excedido al que se proponia causar por
inhabilidad en la ejecucicn.

Modernamente, la preterintencionalidad se
considera como un vestigio de la responsa-
bilidad objetiva que, segun Cusllo Calén (47)
debiera ser eliminado y sustituido por el de
responsabilidad basada sobre la culpabili-
dad. La preterintencionalidad exige gue el
resultado mas grave no querido sea previsi-
ble. Si dichao resultado es previsto y acepta-
do por el agente, el hecho constituye el de-
lito integrado por el resultado mas grave
imputable a dolo eventual. Silas consecuen-
cias del resultade querido son imprevisibles,
de modo que su produccién se deba a caso
fortulto, el hecho queda fuera de la hip&tesis
del concurso de dolo vy culpa: concurren
dolo y caso fortuito, por lo que debe casti-
garse solamente 8| delito originario.

En suma, la “tecria subjetiva de la prete-
rintencionalidad" afirma que séle pueden
imputarse |as consecuencias de la conducta
dolosa cuando han sido previsibles; por el
contrario, la “tecria objetiva de la prete-
rintencionalidad”, o del versari in re illicita
declara laresponsabilidad por todas las con-
secuencias del acto ilicito aungue sean for-
tuitas (qui in re illicita versatur tenetur estiam
pro casu).

La opinidn actualmente dominante la sin-
tetiza Anton Oneca (48) de la forma siguien-
te:

a) Solo se imputan los resultados preter-
intencionales en figuras de delito es-
pecialmente previstas en la Ley como
tales (los llamados delitos calificados
por el resultade}, en gue se atribuye al
autor de una accidn las consecuen-
cias gue resulten de su conducta,
Ejemplos: lesiones de las que se deri-
va homicidio; aborta que causa la
muerte de |la mujer, etc. Incluso en el
Cédigo itallano, donde, en base al ele-
mento psicologice se clasifican los
delitos en dolosos, preterintencionales
¥ culposos, se considera que la preter-
intencionalidad, como forma general
de la culpabilidad, sélo es aplicable a
dichos casos.

b} La Dogmatica penal alemana estima
gue estos delitos calificados por &l re-
sultado significan casos de responsa-
bilidad objetiva, en gue no es precisa
la culpabilidad respecto al resultado
mas grave. Ello, sin perjuicio de que
|os autores alemanes consideren tales

delitos "balddn ignominioso de la épo-
ca”, "vestigio de incultura™, “intolera-
ble ruptura con el principio de culpabi-
lidad".
Ciertamente, es contradictorio el vigor
de estas imprecaciones y |a resigna-
cién con gue se admiten dichos deli-
tos en el terreno de la interpratacion,
fundamentandolos en razones histori-
cas, a pesar de la contradiccion con el
parrafo 16 del Codigo Penal aleman,
de donde se obtiene, un concepto de
dolo incompatible con los delitos cali-
ficados por el resultado.
Carrara (49), por su parte, sostuvo
que la preterintencionalidad, siendo
forma mixta de dolo y culpa, exige la
previsibilidad del resultado mas gra-
ve, Finzi (50) afirma gque en el delito
preterintencional el resultade no gque-
rido es siempre culpose porgue deriva
de la inobservancia de un precepto
penal.

¢} La denominacién dolo indirecto para
designar la preterintencionalidad ha
sido abandonada. No es doloso al re-
sultado no querido. La doctrina ale-
mana emplea &l nombre de dolo indi-
recto como equivalente a dolo even-
tual que, segln Antdn Oneca, es un
concepto distinto, pues, atenor de las
teorias del consentimiento, el resulta-
do ha de ser aceptado por el agente ¥,
canforme a otras doctrinas, ha de ser
previsto y probable,

Ciertamente, la tearia del dofus indirectus
constituyd un considerable progreso frente
al versari, porgue limito la imputacion a titulo
de dolo, Unicamente a aquellas consecuen-
cias que se derivaban per se et non per
accidens de la accién del sujeto. Sin embar-
go, el nicleo central del “dolo indirecto” esta
en pugna con las concepcionas dominantes
sobre la culpabilidad, puesto gue para impu-
tar las consecuencias de |la accion se consi-
deran exclusivamente criterios objetivos, la
tendencia de los actos realizados, y no, como
apunta Hodriguez Devesa (51), “lo que sabia
¥ qQueria el sujeto que los realiza”.

Para |a distincion de los diferentes grados
de culpabilidad hay que tener presente que
la misma estd constituida por la actividad
psiquica del agente, en conexidn con el re-
sultado y |la valoracién juridica del mismao,
por le que en esta intercomunicacién hay
que encontrarla presencia de los condiciona-
mientes que determinaran la forma dolosa,
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culposa o intermedia del denominado delita
preterintencional, que, sequn la 5TS de 18
de marzo de 1982, surge cuando en la dina-
mica delictiva ge origina un resultado mas
grave que el guerido o aceptado por el sujeto
de la infraccién; y se distingue del gradoe
doloso en que, a pesar de que en ambos la
actividad motriz del resultado va encamina-
da ala lesion del bien juridicamente protegi-
do, el resultado lesivo en el doloso se quisre
¥y se acepta, y en el preterintencional, no se
quiere ni se acepta, pero es previsible y evi-
table; y se diferencia del culposo en gue, si
bien es cierto gue tanto en uno coma en otro
el resultade es previsible, en el culposo se
da una desconexion animica en la causa del
resultado por una notoria y evidente despro-
poarcian entre |a dinamica de la conducta y
su efecto, mientras que en la preterinten-
cionalidad esa desconexién en la produc-
cion del dafio, aungque también existe no lo
ez con tanta intensidad, quedando en cada
caso sometida la distincion entre uno y otro
{el culposo y el preterintencional) a un juicio
valorativo sobre la actitud antijuridica de la
valuntad, pues segun el sentir de la mayoria
de la doctrina en esta actitud es donde radi-
ca el criterio diferenciador de |os diferentes
grados de culpabilidad.

La preterintencionalidad no es una espe-
cie o grado de culpabilidad, a modo de tercio
genus de la misma, sino una alianza o enlace
del dola de la conducta inicial y de la culpa
en el resultado finalmente causado, ha pro-
clamado la STS de 22 de marzo de 1988.
Esta exigencia de culpa en el Gltimo trazo de
la actuacion del agente, emancipa al delito
preterintencional de toda calificacién por el
resultado o de otra suerte de responsabili-
dad objetiva, por lo que la estructura del
delito preterintencional se integra: a) por un
hecho-base doloso; b) por un hecho-conse-
cuencia no guerido pero previsible (culpa
inconscienta} o prevista pero no aceptada
{culpa consciente); y ¢} un nexo causal entre
aquel primer hecho y el segundo. Si el he-
cho-consecuencia ha sido directamente que-
rido por el sujeto o al agente, se le ha presen-
tado la posibilidad del resultado y lo ha
aceptado de algin modo —dola eventual—,
la figura preterintencional se desvanece y
surge con contornos definidos del delito
doloso (52).

For lo que respecta el “fundamenta def
delito preterintencional” conviene destacar
el hecho de que, a pesar de la supremacia
del principio subjetivista en el modernc De-
recho Penal, se admite, tanto por la Dactrina
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cientifica como en las legislaciones, que la
preterintencionalidad constituye una excep-
cion a dicho principio.

Las fundamentos técnico-juridicos que jus-
tifican la imputacion a una persona de las
consecuencias danosas que exceden de su
voluntad, son los siguientes:

En primer lugar, |la “teoria objetiva” sostie-
ne, en base al versari in re iflicita, que deben
ponerse a cargo del autor de un hechoilicito,
¥ por la simple circunstancia de haberlo
realizado, todas las consecuencias gue se
derivan del mismo, aungue provengan inclu-
so de accidentes fortuitos. Esta formulacian
del versari fue elevada por la doctrina del
llamade “dofo indirecto™ elaborado por
Covarrubias (53), el cual sostuvo la tesis
de que el que quiere un hecho del cual se
sigue, como su propia e inmediata conse-
cuencia, un determinado resultado, “indi-
rectamente” quiera también este mismo re-
sultado:

“Dejemos, ante todo, firmemente esta-
blecide que aquellos efectos que se si-
guen de un obrar, no pensados antes por
el agente y que acontecen fuera de la
intencion, pero que se siguen psr se y
necesariamente de la accidn, o que, por
lo menos, se siguen generalmente y sue-
len resultar de tal proceder, se imputan al
agente. Tamblen hay gue advertir que
aquello casual gue proviene de algin cbrar
fuera de laintencién del agente y por &l no
previsto, se dice voluntario per accidens
o gueride por el actor no per se y directa-
mente. Afiadamos que ese voluntario po-
dra ser mas o menos indirecta y tener
mas o menos voluntad segun gque la obra
misma, en si considerada, sea mAas o
menos apta u ordenada o peligrosa, para
que se den agu-~llos resultados™,

Esta doctrina canstituye la base cientifica
de los denominados, en la moderna técnica
penal, "delites cualificados por el resul-
tado”.

En segundo lugar, la “teoria subjetiva”
fundamentadora del delito preterintencional
estima que &l dolo del autor abarca la situa-
cion de exceso en base al dolo eventual; sin
embargo, el resultado no querido, ni jamas
deseado, en absoluto puede reputarse
daoloso, ni siguiera a titulo de dolo eventual,
salvo que, previsto que el autor haya sido
plenamente aceptado por él, o que sea de tal
naturaleza gue deba producirse en el tiempao
con manifiesta probabilidad. La doctrina
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subjetiva atenuada formulada por Carrara,
configura la preterintencionalidad como una
situacidn mixta de dolo y culpa; dolo en
cuanto al resultado previsto y culpa en cuan-
to al resultado no previsto, pero si previ-
sible.

Contra |la referida teoria se ha afirmado
gue no es posible atribuir un solo hecho a
dos causas psicologicas diversas, y que, en
realidad, el dolo vy la culpa son dos manifes-
taciones de la voluntad incompatibles entre
si. 8in embargo, Puig Pena (54) considera
gue es inexacto sostener que aqui se pro-
duzca un solo evento, porgque en realidad
hay dos. Asl, en la hipdtesis mas comun del
delite preterintencional: las lesiones, sim-
plemente queridas, seguidas de muerte, exis-
te de una parte, el evento de lesidn (atentado
contra la integridad corporal), v de otra, el
evento de muerte (destruccion de la vida
humana). La circunstancia de que el segun-
do resultade presente una especie de
progresion respecto del primero, no excluye
que constituya un evento diverso,

For otra parte, afade el referido autor,
tampoco se puede decir gque el dolo v la
culpa sean dos manifestaciones de la volun-
tad incompatibles entre si, por ello seria
cierto si Unicamente se tratara de un solo
evento; pero, en cambio, en el delito preterin-
tencional existen dos eventos, y es bien
posible que el autor haya querido el uno o el
otrg, asi como que en el segundo pueda
haber actuado con un comportamiento im-
prudente o negligente. Por consiguiente, es
necesario admitir, subraya Puig Pefia, la
posible coexistencia de las dos formas del
elemento subjetivo del delito preterinten-
cional.

Ahora bien, dentro de la teoria subjetiva
podemaos distinguir las direcciones cientifi-
cas siguientes:

a) Una primera doectrina sostiene que si
bien en &l resultado no guerido debe
establecerse una presuncion a titulo
de culpa, esta es de tal categoria e
intensidad que no autoriza al Juez para
investigar sobre si ha existido o no la
previsibilidad en el autor. En todo case,
hay que admitir una presuncion de
previsibilidad en contra del reo. Quien
tiene sélo la intencidn de herir o de
lesionar debe poner toda su atencion
cuando realiza el delito, para dirigir su
actividad de tal modo que la misma no
genere un efecto mas grave gue el
guerido, el cual, encontrandose siem-
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pre en la misma linea de atague es,
generalmente, previsto y, sin duda,
previsible. Ahora bien, tratandose de
unaimputacion culposa, como conse-
cuencia del resultado preterintencional
s& presume de forma absoluta.

b) Un segunda corriente cientifica se si-
tia en un planc mas humano y cam-
prensivo. En consecuencia, admiten
una investigacion sobre la previsibili-
dad del resultade preterintencional
orientada a demostrar si las conse-
cuencias excesivas debian o no se-
guirse, por via de produccion “nor-
mal®, del primer acto pensadao, queri-
do y ejecutado. Sin embargo, una vez
que se ha aceptado que tales conse-
cuencias excesivas pueden producir-
se sin absoluta disonancia en el mun-
do de los acontecimientos, se declara
la inculpacion, ¥ no se admite, por
tanto, que el sujeto pretenda demos-
trar que “en aguel caso particular no
pudo prever” los resultados excesi-
vos.

c) Finalmente, la “teoria subjetiva plena
de la preterintencionalidad”, exige "en
cada caso” una investigacion sobre la
previsibilidad, de tal suerte gue los
resultadas excepcionales solo podran
imputarse, previa constatacion de que
el autor pudo prever el evento dafioso.
Esta teoria es la dominante, tantoen la
legislacion come en la doctrina cienti-
fica. Asi, v. gr., el Codigo Penal suizo
exige, en el aborto y en las lesiones
conresultado de muerte, que el culpa-
ble “haya podido prever ésia”, para
que se impute el resultado producido
perc no querido. Asimismo, Jiménez
de Asua (55), opina gue el fundamento
de la preterintencionalidad se halla en
la exigencia de gue el resultado mas
grave que califica el tipo preterinten-
cional, "se haya podido por lo menos
prever”,

A mi juicio, la naturaleza y el fundamento
de |a preterintencionalidad es complsja. En
efecto, de una parte, se trata de una circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad
criminal, que atenla las consecuencias del
resultado preterintencional, y, por ende, co-
rrige el tipo subjetivo del injusto. Por otra
parte, conviene reconocer gque el versariinre
iificita &s, como subraya Cerszo Mir (56),
incompatible con el principio de culpahili-
dad. El resultado no queride, no previstoy a
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veces incluso no previsible es imputado al
agente por el mero hecho de su vinculo
causal con un acto ilicito vy le &s imputado a
titulo de dolo. El principio del versari obliga,
por tanto, a reconocer la responsabili-
dad dolosa donde no concurre ni siguiera
culpa.

Cuando se alude a la preterintencionalidad,
se expresa la existencia de dos resultados,
uno, al que se dirigia |a actividad del agente;
y otro, mas grave, que no se tuvo intencion
de causar, como expresamente indica el ar-
ticulo 9, circunstancia cuarta. El primero,
constitutivo del “defito-base”, sera, a juicio
de Cobo (57), necesariamente doloso, y no
habra preterintencionalidad cuando aquél
sed culposo, puesto que mal pueden deno-
minarse “mas alla de la intencion” los casos
en que ésta no existe. El problema, sin em-
bargo, es por demas complicado cuando se
trata de referir la culpabilidad al resultado
més grave. A este respecte, Cobo (58) afirma
lo siguiante:;

a) Porlo gue se refiere a la atenuante de
preterintencionalidad, solamente po-
dra aplicarse a aquellos delitos con
“resultado graduable”, debiendo con-
traerse siempre al “misme” delito.

b) Una interpretacion “amplia” de los
derogados parrafo tercera del articulo
1 y del articule 50 (regulaban |os casos
en que el delito ejecutado era distinto
del gue se habia propuesto gjecutar el
culpable), no es aconsejable, pues
conduciria a resultados manifiesta-
mente contrarios con el principio de
culpabilidad.

FPor lo que se refiere al apartado a) el
principio de culpabilidad puede quedar sal-
vado, planteando la cuestién, segun el refe-
rido autor, de la forma siguiente:

— Megando la existencia de relacién
causal, por se objetivamente imprevi-
sible.

— Afirmando la previsibilidad por parte
del sujeto active (culpa).

— Negando se diera la voluntariedad de
las acciones y omisiones penadas por
la lay, exigida por el derogado parrafo
primero del articulo 1 del Cédigo Pe-
nal, que no gueda invalidado en estos
casos (59),

El principio de culpabilidad en el apartado
b}, segun Cobo, queda insatisfactoriamente
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cumplimentado, ya que permite afirmar que
el resultado muerte agrava las lesiones, sin
necesidad de que sea comprendido por |a
culpabilidad del autor.

Portodo ello, considero que |a preterinten-
cionalidad es bastante mas gque una mera
causa de atenuacion, un principio correctivo
del injusto, sinc que, en realidad, constituye,
basicamente, una “forma especial de res-
ponsabilidad criminal, fundamentada en &/
dolo y fa culpa”, Por consiguiente, dada la
supresian del anterior pdrrafo tercero del
articulo 1 y del articulo 50, la preterintencio-
nalidad tiene que resolverse por una de es-
tas dos posibilidades: castige del delito-
resultado con la atenuante de preterintencio-
nalidad (articulo 9. 4.%), o, en cambio, esti-
mar |la existencia de un concurso de delitos
—intentado doloso en suma con el resultado
culposo— en funcion de sus respectivas fa-
ses de ejecucion. En base a la importancia
dogmatica y politico-criminal del principio
de culpabilidad, hay gue inclinarse por la
Gltima solucion, limitando la aplicacion de la
atenuante de preterintencionalidad a los
casos en gue el resultado y el delito base
estan en una relacion de preterintencio-
nalidad homogénea; mientras que los casos
de preterintencionalidad heterogénea deben
quedar sometidos a las reglas del concurso
de delitos (6Q).

Tras la reforma legal de 1983, la atenuante
de preterintencionalidad ha quedadoe cefiida
a los excesos no buscados, aungue pravisi-
bles, de la accion antijuridica, siempre gue
se hallen en la misma linea del delito base
gue se pretendia ejecutar, no siendo extra-
vasable ya a aquellos supuestos en que &l
hecho inicial v el final s& encuentra, como
acontece tipicamente con las |lesiones y el
homicidio, en unarslacidn de clara heteroge-
neidad y que se canaliza actualmente por el
concurso ideal de delitos de lesiones dolosas
consumadas y homicidio culposo, tal y coma
declaran, entre otras, las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 7 de febrero de 1987 y 4
de julio de 1988.

AMBITO DE APLICACION

La doctrina y |a jurisprudencia dominantes
niegan la aplicacion de la preterintenciona-
lidad cuando la relacion con el resultado
preterintencional fue de “dolo eventual”. En
efecto, al dolo eventual, segdn, entre otras,
la 8TS de 24 de abril de 1984, es incompa-
tible con la preterintencionalidad, debigndo-
sa entencder gue concurre dicha figura, la



cual intermedia o pendula entre el dolo di-
recto vy la culpa consciente o con prevision,
cuando el agente se representa el resultado
no querido, no solo como posible, sino como
probable y, a pesar de ello, no vacila en
proseguir el iter de su compoartamiento juri-
dico —teoria de la representacion—, o acep-
ta un resultado no deseado, tolerando y
admitiendo |las consecuencias no queridas
de sus actos —teorfa de la voluntad o de la
aceptacidn del resultado—, o finalmente,
creyendo que, dicha resultado, no se pradu-
ciria, habria procedido del mismo modo aun-
que hubiera tenide la seguridad de |la pro-
duccion del mismo, puas, en definitiva, le es
indiferente —teorfa del sentimiento o de la
indiferencia.

Tras la reforma de 1983, habra que seguir
negandelo, en opinidon de Gdmez Benitez
(B1), pese a la posible interpretacidn favora-
ble del articule 1.7 del C.P. sefialada en rela-
cion a los delitos cualificados por el resulta-
do. Ni gué decir tiene que tampoco podra
aplicarse si el resultado mas grave ha sido
fortuito. La doctrina de la preterintancio-
nalidad se enlaza, segun Quintano Ripolles
{62), con la del dolo eventual. La preterinten-
cienalidad radica en la aceptacion y puni-
cion de la eventualidad de un acto inicial-
mente doloso y viene a ser un privilegio
acordado al dolo eventual, como la premedi-
tacion es una agravante impuesta al “supe-
rdola”, que es, en definitiva, el delito preme-
ditado. Entre uno y otro extremo, la penali-
dad tipo esta concebida para sancionar el
dolo medio o “simplex”, el definido en cada
madalidad tipificada, en lo que no se prueba
ni la premeditacion ni la preterintencio-
nalidad, circunstancias antagdnicas por su
propia naturaleza, e incompatibles en abso-
lute,

Asimismo, Cobos del Rosal y Vives Anton
(63) estiman que es incongruente apreciar la
preterintencionalidad dentro del mismo tipa
de delito refiriéndola a “hipdtesis de dolo
eventual”. Y ello, en primer lugar, porque &l
dolo eventual se incardina en el seno de la
intencién, sin que pueda decirse que el re-
sultado queride eventualmente se encuentra
mas alladde laintencidn. Y, ensegundo lugar,
porgque el dolo eventual es dole en tanto en
cuanto conlleva la gravedad de la forma
basica de culpabilidad: no es, pues, una
forma atenuada del dolo a la que deba apli-
carse una duleificacion de la pena. Por atra
parte, conviene anotar que, ciertamente, la
circunstancia de preterintencionalidad pre-
supone gue hay intencién de causar un
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mal, s6lo que menos grave que el produci-
do. Y eso no es, ni remotamente, dolo even-
tual.

La propia naturaleza de la preterinten-
cionalidad y su exigencia de voluntariedad
deolesa inicial, implica que no pueda apre-
ciarse en |los delitos formales, en los que la
malicia previa no desempefia un papel esti-
mable. Asimismo, es inconcebible an los
delitos de naturaleza culposa, que son en si
mismes una como superacidn de la preter-
intencionalidad y en los que el nexo juridico-
causal guedd roto en beneficio de la cau-
salidad material. Tampoco puede apreciarse
la preterintencionalidad en los delitos cualifi-
cados por el resultado, en los que ya se valo-
ra |la discrepancia entre éste y el propdsite
inicial. En este sentido, Rodriguez Mourullo
(64) considera que es inadecuada su aplica-
cidn a las infracciones de estructura objeti-
va, como son, segln la interpretacidn juris-
prudencial, el robo con homicidio del nume-
ro 1 del articulo 501 vy el aborto con resultado
de muerte o lesiones del Ultimo parrafo del
articulo 411, Respecto de los delitos cualifi-
cados por el resultado, tambien se articula el
principic de culpabilidad, segin Sudrez
Montes (65), mediante |a exigencia de que el
resultado cualificante sea imputable al autor
al menos a titulo de culpa. declarando asi
insuficiente la mera causacion para que pue-
dan ser imputadas las formas agrauadas
{parrafo 2.° del articulo 1).

For consiguiente, en los delitos cualifica-
dos por el resultado como lo son los contem-
plados por los articulos 549, numero 2 v 550
numero uno, dificilmente se puede aplicar la
circunstancia atenuante de preterintencio-
nalidad, pues, coma ha proclamado la STS
de 15 de junio de 1981 {A. 2660), el dolo de|
agente debe abarcar que estd incendiando
un edificio en el gque habitualmente se
rednen diversas personas, ignorando si ha-
bla o no gente dentro, en cambio, totalmente
indiferente que, el referido sujeto activo,
haya o no previsto y querido el resultado
concreto habido en su exacta y precisa di-
mension.

El Tribunal Supremo ha declarado, entre
otras, en la Sentencia de 21 de noviembrea de
1968, que la atenuante de preterintencio-
nalidad 4.7 del articulo 9.° del C.P. sdlo es
aplicable en aquellos delitos caracterizados
por un dafe material causado bien en la
integridad fisica del ofendido o en su patri-
monio, ¥ cuyas consecuencias puedan al-
canzar mayor o menor gravedad o cuantia
independientemente de la voluntad de quie-
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nes lo originen, rechazandose, de modo con-
creto, en los delitos contra el honor de las
personas, esten o no constituidas en autori-
dad, toda vez que por la naturaleza misma
del hecho éste viene a producir siempre y
necesariaments el mal gue constituye el de-
lito de esta especie, actuaciones delibera-
das que en el proposito del agente estan
contenidos todos los elementos necesarios
a la responsabilidad y sus consecuencias
tampoco afecta a la preterintencionalidad a
aquellos delitos cuya esencia radica no en el
dafio material, sinc en la pura infraccion de
deberes.

En general, los delitos de lesiones ne son
propicios ni idoneos a la aplicacian de esta
atenuante, pues exigiéndose en los mismos
el dolo general de herir o maltratar, segln la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo (68),
deberia concretarse, en cada caso, hasta
donde se pretendio herir y donde hubo exce-
so en el resultado conseguido v solamente
podria apreciarse |la atenuante cuando verbi
gratia, existe una absoluta inidoneidad del
medio elegido para la agresion ¥ el resultado
obtenido. Sin embargo, a pesar de gue la
entidad del resultado es importante para la
determinacion de la pena, no puede soste-
nerse que las lesiones tengan la estructura
objetiva caracteristica de los delitos cualifi-
cados por el resultado, gue impide plantear-
se siguiera la cuestion si el agente gueria o
no producirto. La preterintencionalidad, se-
gun Hodriguez Devesa {77) encuentra aqui
supuestos tipicos de aplicacion, puesto gue
el namen iuris 5e mantiene invariable cual-
guiera que sea el resultado en el delito de
lesiones y, por otra parte, hay casas en los
gue es indudable gque, a pesar de no poder
precisarse con absoluta determinacion la
intencion del sujeto es evidente gue éste no
tenia intencion de causar un mal de tanta
gravedad como el producido.

Lo gue no se puede admitir en ningdn
caso, subraya Mufioz Conde (68), es que &l
dolo se exija s6lo respecto a la accién inicial
de causar una lesion bastando para imputar
el resultado la conexion causal entre éste y
la accion, pues esto infringiria claramente el
principic de culpabilidad o trataria por el
mismo rasero las distintas formas de impu-
tacion subjetiva. 3l la pura responsahbilidad
objetiva viene vedada por los articulos 1y 6
bis b} del Codigo Penal, también debe estar
vedada por el mismo principio que inspira
estos preceptos (el de culpabilidad), ade-
mas de por la idea de proporcionalidad, la
equiparacién entre produccion dolosa e im-
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prudente de un resultadao. La solucién equi-
tativa que luego se utiliza para atemperar la
injusticia de esta equiparacion, aplicande la
“atenuante de preterintencionalidad (articu-
lo 8, 4*), cuando el resultado es notablemen-
te superior al pretendido, no hace mas que,
segun el citado autor, complicar y confundir
aun mas la situacion, pues dificilmanta se
puede rebajar la pena por no haber tenido el
sujeto la intencion de causar un mal tan
grave, cuanda antes se le haimputado &l mal
como dolosamente producido.

La solucién tedricamente correcta seria,
en este caso, a juicio de Mufoz Conde, apli-
car la técnica del concurso (ideal) entre la
lesion dolosa inicial y |la realmente produci-
da por imprudencia, Cuando el resultado
cualificante se preduce como consecuencia
del emplec de los medios previstos en el
articulo 421, 17y 32, es mas facil imputarlo a
titulo de dolo, funcionando los medios como
agravantes de |a cualificacion (69). A mayor
abundancia, en los tipos agravados de lesio-
nes por la entidad del resultado, cuando
este no ha sido causado de propdsito, el
articulo 421, nimero 2.° emplea una formula
basada en el articulo 420, “si como resufta-
de”; se trata, por tanto, de una férmula de
indudables componentes objetivistas que,
segun Berdugo (70}, pueden propiciar la idea
de que estames ante un delito cualificado
por el resultado, con lo cual seria suficien-te
la culpa respecto al resultade cualificante
para afirmar |a realizacion del tipo subjetivo.

Por el contrario, ni los antecedentes —la
Propuesta de Anteproyecto de Cddigo Pe-
nal— ni la bisqueda de una interpretacion
conforme a las exigencias del principio de
culpabilidad y con el general de castigar de
forma desigual aguello gue es desigual, re-
comiendan, observa el citado autor, seguir
esta via.

For otra parte, el articulo 344, incluido
entre otros varios dentro de la Seccién co-
rrespondiente a los delitos contra la salud
plblicaenel C.P. vigente y catalogado coma
delito de peligro y de riesgo, abstracto y
cancreto, implica que los actos enumerados
en dicho articulo se consuman simplemente
con la creacion del riesgo, y de ahi que una
jurisprudencia ya reiterada de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo haya venido enten-
diendeo que la circunstancia de preterinten-
cionalidad no puede ser apreciada en los
delitos contra la salud publica (71}, Cierta-
mente, rara y excepcionalmeante puede ser
apreciada la atenuante de preterintencio-
nalidad 4. del articulo 9.1 del C.P., en los
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delitos contra la propiedad, dado que, de
ordinario, o, en la generalidad de los casos,
la intencién del agente cubre |a totalidad del
resultado y si hay disparidad entre lo obteni-
do v lo querido es a la inversa al verse
defraudado el agente por no haber alcanza-
do todo el lucro que se proponlia, pero igual-
mente no hay obstdculo alguno para que la
atenuante pueda ser apreciada en relacidn a
los delitos de la naturaleza de los anterior-
mente mencionados cuando en el resultado
de hechos probados aparezeca gue concu-
rren las circunstancias facticas integradoras
de la circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad criminal, a tenor de lo declara-
do, entre otras, en la TS de 28 de octubra
de 1980 (A. 3888).

Por consiguiente, no hay razon tedrica al-
guna para que se afirme, como suele hacer-
se, la imposibilidad de aplicar esta circuns-
tancia de atenuacion a delitos tipicamente
dolosos, como son los patrimoniales. En
puridad de principios cabe en sllos, salvo a
juicio de Quintanoc (72) en el de robo con
homicidio, en &l que la intencion previa del
animus necand| no es exigible. ¥ cabs, por-
que es factible una posible inidoneidad de
medios y una discrepancia cuantitativa entre
la voluntad y el resultado. Si una persona se
propone hurtar o robar a otra precisamente
una suma determinada, de mil pesetas, y
censtandole que la victima las tiene justa-
mente en una cartera que le sustrae, sl por
azar esta contenia en aguel momento diez
mil pesetas, no se comprende por qué moti-
vo el ladrdn no ha de bensficiarse de la
atenuacion de una preterintencionalidad in-
negable. Sin embargo, justo es reconocer,
como observa el mencicnado autor, que la
prueba de una tal limitacién de la voluntad
primitiva seria dificillsima de aducir, no ha-
biendo quizd otra convincente que la poste-
rior devolucién del resto, antes de la in-
coacion del procedimiento correspondiente.

En este sentido, el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 27 de diciembre de 1962 apre-
cié la atenuante de preterintencionalidad en
el delito de hurtc. A propésito de la citada
resolucion judicial de nuestro mas alto Tri-
bunal, Cobo (73) sefala que &l animo de
lucro, como “momento psicoldgice”, se dard
inexorablemente, por expresc imperativo deal
articulo 514, y también se ha de afirmar
aceptando |a preterintencionalidad. Sin em-
bargo, ésta supone que no se haya tenido
intencion de hurtar tanto como se hurtd, y
que aquélla es graduable, pero partiendo de
la existencia de un especifico animus

]

inexcusable en el delito de hurto. Compro-
bado, por tanto, aguél y la sustraccién de la
cosa, el Tribunal Supremo atiende al articulo
515 en orden a la penalidad con el criteric
del valor del objeto material.

Ahora bien, si se prueba que el dolo no ha
comprendido todo lo tomado o su valor, por
la razon gue fuese, con fundamento an los
datos que |a Instruccién ofrezca, reducira la
pena estimando la existencia de la atenuan-
te 4.* del articulo 9. Esta, por consiguiente,
funciona como un correctivo de la pena,
fundado en el principio de culpabilidad y sin
que existan las contradicciones existentes
en la figura del homicidio preterintencional;
el hecho se inscribe en el hurto, por supues-
to doloso [porgue se ha tenido intencidn de
hurtar; cosa que no sucedia en el homicidio
preterintencional, porgue no se tenia inten-
cion de matar), y, posteriormente, se acepta
la atenuante de no haber tenido intencion de
hurtar tanto como se hize (corrigiendo el
esquema objetivo del articule 515, que se
presta a ello por ser graduable, lo qus no
sucedia, tampoco, con el homicidio.

Ceonsecuentemente, la aceptacién de la
preterintencionalidad en el delito de hurte,
supone una salida fundada, en el dogma de
la culpabilidad al dilema, segin Cobo, objs-
tivo-subjetivo que en diferentes momentos
se plantea en el Capitulo || del Titule X1l del
Librao Il del Codige Penal, hasta tanto no se
lleve a efecto una revisién profunda de los
delitos patrimoniales que supere la arcaica
estructura objetivista que informa a dichas
figuras delictivas.

Finalmente, conviene destacar, a efectos
de la delimitacién del ambite de aplicacian
de la preterintencionalidad, que ésta se con-
figura legalmente, segun Cobo del Rosal v
Vives Anton (74), come una circunstancia
atenuante del delito doloso que opera en &l
marco mas amplio de una figura legal, com-
prensiva de varios tipos que pueden gra-
duarse en atencidn al resultado, en el enten-
dimiento de que el legislador, “al configurar
fa preterintencionalidad como circunstancia
no ha transmutado su naturaleza de forma
mixta de cuipabilidad”, pero si nos ha ofreci-
do una indicacion material sobre su rele-
vancia en el seno de la infraccion. Asf, la
preterintencionalidad, habrd de actuar de
forma “andloga” a la de las circunstancias en
el seno de la estructura del delito. Por tanto,
si bien se excluye cuando concurre el dolo
de tipo, requiere, sin embargo, gue exista,
como minime la malicia genérica correspon-
diente a la figura legal de que se trate, tal y
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como acontece fracuentemente en las lesio-
nes y en el robo.

La preterintencionalidad, segun el Tribu-
nal Supremao, es compatible con la atenuan-
te de embriaguez, ¥ con las agravantes de
alevosia y abuso de superioridad; por el
caontrario, &s incompatible con la atenuante
de arrebato y obcecacidn y con la agravante
de premeditacion conocida. Por su indole
subjetiva, es incomunicable, conforme a lo esta-
blecido en el parrafo primero del articulo 60:

“Las circunstancias agravantes o atenuan-
tes gue consistieren en la disposicién
moral del delincuente, en sus relaciones
particulares con el ofendide o en otra
causa personal, servirdn para agravar o
atenuar la responsabilidad solo de aque-
llos culpables en quienes concurran.”

CLASES
DE PRETERINTENCIONALIDAD

Generalmente, la doctrina ha venido dife-
renciandao diversas clases de preterintencio-
nalidad, en funcion, de un parte, del resulta-
do producido y, de otra, de la homogeneidad
o heterogeneidad entre el evento querido y
el realmente producido.

Asi, en atencion al resultado, se distinguen
dos clases de preterintencionalidad: la de-
nominada preterintencionalidad "cumufativa”
o por acumulacion de los eventos, en la que,
ademas de producirse el resultado antiju-
ridico intencionalmente querido por el agen-
te se produce también el efecto indeseadao;
y la llamada preterintencionalidad “susti-
tutiva" o por sustitucion del evento, en la
gue, a pesar de no producirse el resultado
antijuridico pretendido por el agente, si se
produce, en cambio, el evento axcesivo,

En funcion de la homogeneidad o heteroge-
neidad entre el resultado querido v el produ-
cido, se distinguen dos clases de preterinten-
cionalidad: Una, de grado menar, denomina-
da preterintencionalidad “homogenea”, ca-
racterizada porgue el evento querido y &l
resultado excesivo son, tipicaments, de la
misma naturaleza, siendo su diferencia, por
tanto, exclusivamente cuantitativa: y, otra,
de grado mayor, conocida con el nombre de
preterintencionalidad “heterogénea” surgi-
da cuando el resultado tipico producido es,
basicamente, distinto del querido por el su-
jeto, siendo en este caso la diversidad entre
uno y otro, cualitativa. Por consiguiente, la
diferencia entre la preterintencionalidad ho-
mogenea y la heterogénea radica en que

exista o no identidad de bien juridico lesio-
nado entre el objetivo perzeguido por el
sujeto y el resultado excesivo gue realmente
se produce.

En la doctrina es notoria la tendencia a
mantener dicha distincion, aplicando el
articulo 9.4 a la preterintencionalidad ho-
mogeneay las reglas generales del concurso
ideal a la preterintencionalidad heterogé-
nea, dada |la supresién del articulo 50, Este
planteamiento, en opinidn de Bustos Ramirez
(75), resulta grave, pues si bien quedan &li-
minades los casos mas absurdos de respon-
sabilidad objetiva, la jurisprudencia no ha
sido totalmente clara respecto del caso mas
impactante par su injusticia (lesiones segui-
das de muerte) y aplicd no el articulo 50, sino
el 8,47 Ciertameante, hoy la justicia no seria
tan grande, subraya el citado autor, ya que
por lo menos gueda eliminado el hecho for-
tuito, pero de todos maodos un hacheo impru-
dente se castigaria como doloso, solo gque
con una atenuante.

& |a luz de |la Reforma de 1983, |as situa-
ciones facticas que llamamos preterinten-
cionales se resolveran, segin Quintero
Olivares (78) de acuerdo con su significa-
cion penal objetiva y "subjetiva”, y, en su
virtud:

a) Cuando junto a un comportamiento
doloso concurra un resultado ulterior
gue hubiese podido preverse y evitar-
se, podra afirmarse que ese resultado
ha sido “imprudentemente” provoca-
doy, en baseaello, estaremos ante un
“concurso de delifos™ entre el dolosao,
en el grado de ejecucion en gque haya
guedado y el de imprudencia,

b) Si la consecuencia ulterior fuera im-
previsible, tendra gue ser considerada
fortuita y, de acuerdo con ello, no po-
dra generar responsabilidad criminal.
Esta conclusian es viable al ser plena-
mente calificable tal consecuencia
coma caso fortuito de acuerdo con la
definicién que de éste ofrece ahora el
nueve articule 6 bis b) del C.P., gue
elimina |la exigencia de licitud inicial.

En la preterintencionalidad homogenea
encuentra el referido autor un &mbito propio
para la atenuante 4.% del articulo 9.2 del C.P.,
ya que no es técnicamente posible, dentro
del “mismo delito” acudir a la solucién gue
en otro caso seria la normal {es decir, sepa-
rar la parte dolosa del hecho de su parte
imprudente o fortuita, calificandolas “por
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separade”, pues esta escision o separacion
no la permite la letra de la ley,

El Tribunal Supremo, adhiriéndose a la
moderna doctrina, estima gue, tras la supre-
sign dal articulo 50 y la modificacion dal
articula 1, 2.° del C.P., en |la reforma de
1883, el regimen juridico de los supuestos
de lesiones-homicidio debe ser el del “con-
curso de delitos” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 1984, Ponente:
llma. Sr. Diaz Palos). Se trata, como apunta
Silva Sanchez (77) de la primera Sentencia
del TS en la que se reconoce expresaments
este extremo. En ella se sefala que tras |a
reforma, “el supuesto de preterintencién
heteragenea seguird las “reglas normales
del concurso de defitos”, de modo que ha-
bran de penarse las lesiones inicialmente
producidas a titule doloso vy el resultado de
muerte como homicidio culposo, caso, natu-
ralmente, que ademas del ligamen causal de
la muerte con las lesiones, sea tal resultado
ulterior imputable a culpa”. Del mismo modo
la §TS de 2B de marzo de 1984, de la que fue
ponente el Excmo. Sr. Diaz Palos, tras insis-
tir en que |a preterintencionalidad no es una
nueva especie o grado de culpabilidad, a
modo de tert/ium genus de la misma, sino un
enlace de dolo en la conducta inicial v de la
culpa en el resultado producido finalmente:
nos recuerda gue la estructura de |a
preterintencionalidad se Integra por a) un
hecho base doloso; b) un hecho-consecuen-
cia no querido pero previsible —culpa in-
consciente—, o previsto pero no aceptado
—culpa consciente— y €) un nexo causal
entre ambos hechos, diciende que en la
preterintencionalidad heterogénea, traz la
Reforma de 1983, habra de estarse a las reglas
generales del concurso, salvo que se castigue
como delito complejo, decantandose el citado
jurista en los supuestos de lesiones dolosas con
homicidio culposo por el concurso real del ar-
ticulo 69, al igual que en los supuestos de falta y
delito, y ello por dos razones:

1. De estimarse el concurso ideal, ten-
dria gue ser por la via de apreciar una
conexion de medio a fin entre &l delito
de |esiones dolosas vy el de homicidio
imprudente, lo que no parece de reci-
bo, afirma, porque, entonces ambas
infracciones habrian de estar unidas
por un comun elemento subjetivo que
en estos casos obviamente no se da; v

2. De ser calificado como “ideal” no ca-
bria apreciarlo en los supuestos de
concurrencia de una falta de lesiones

con un delito de homicidio imprudents
porgue, de hacerlo asi, la clausula del
articulo 71, nimero 2 perderia toda su
virtualidad y se tornaria inoperante al
ser |a punicion separada de una y otra
siempre mas beneficiosa que la con-
junta de absorcion por aplicacidn de |a
pena asignada al delito, en su grado
maximao.

A juicio de Huerta Tocildo (78), las reglas
del concurso de delitos que han de aplicarse
al supuesto contemplado son |as relativas al
“concurso ideal”, previsto y penado en el
articulo 71 del C.P., v no las de “concurso
real”, ya que en &l se cumple el requisito
legal de gque un solo hecho {la conducta
lesiva) ocasione dos ¢ mds delitos (gl de
lesiones dolasas, intentadas o consumadas,
¥ el de homicidio imprudente).

Far otra parte, la primera de las objecionss
sefialadas por la referida Sentencia dal Tri-
bunal Supremo de 28 de marzo de 1984,
seria irrebatible si, como afirma la citada
penalista, la conexion entre los términos del
binomio de referencia (lesiones dolosas-ho-
micidio imprudente) fuera, efectivamente, la
de medio a fin. Pero ello, ciertamente, no es
asi, pues, de otro modo, no se comprenderia
la calificacian del homicidia a titulo de im-
prudencia. Ya que si lo que el sujeto pretan-
de, al lesionar dolosamente a otro, es oca-
sionarle la muerte, y realmente lo consigue,
el homicidio (o, en su caso, asesinato) forzo-
samente serd doloso y no imprudente. No se
comprende, pues, cual ha sido el razona-
miento que ha conducido en esta sentencia
comeo en la precedente de 9 de febrero de
1884, a estimar en este caso una conexién
de caracter medial alli donde no sdlo no lo
hay, sino que es de todo punto inconcebible.
¥, por tanto, si la calificacion a titulo de
concurso ideal ya no responde a las consi-
deraciones expuestas en ambas sentsncias,
sino a la existencia de un solo hecho que
constituye dos o mas delitos, no hay razdn
alguna para exigir la presencia de un ele-
mento subjetive comuin; con lo cual la refe-
rida cbjecion careceria de sentido, dejando
expedito el camine para la correcta resolu-
cien del binomlio, aplicando las reglas que
regulan el “concursc ideal" de delitos en
nuestro Cadigo Penal.

La segunda de las objeciones planteadas
por la discutida STS a la tesis del "concurso
fdeal" no constituye, segin Huerta Tocildo,
un argumento de peso para rechazar dicha
tesis en aquellos supuestos en los que la
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concurrencia se produjera entre una “falta”
de lesiones dolosas y un “delito” de homici-
dio imprudente. Y ello pergue, aun cuando
se negara la posibilidad de concurso ideal
gntre la “faltas” de lesiones y el "delito” de
homicidio imprudente, siempre se podria
considerar que dicha falta de lesiones que-
da consumida por este Ultimo. Asi, Mir Puig
{79), sostiene que la concurrencia de una
“falta” no sometida al régimen del articulo
71, que se refiere a delitos, facilmente resul-
tard desplazada en cuanto falta consumada
por el principio de “consuncidn”. La solucion
entonces seria para Huerta Tocildo (BO), la
siguiente: de concurrir una “falta” de lesio-
nes con un hemicidio imprudente, no habra
lugar a la aplicacién del articulo 71,2 del
C.P., sino gue aquélla se estimara consumi-
da por éste, imponiéndose una unica pena:
la correspendiente al homicidio imprudente.
En tanto que si lo que concurren son un
“delito" de lesiones dolosas (intentadas ©
consumadas) con un “delite” de homicidio
imprudente, se dara entre ambos un “con-
curso ideal” a sancionar conforme a las re-
glas contenidas en el articulo 71 del C.P.
La solucién es clara en cuanto al tipo de
concurso al que habria gue acudir, puesto
que en estos casos de lesiones dolosas con
muerte culposa, estamos ante un solo he-
cho, lo cual nos impide acudir, segun Sanchez
Lucerga (B1), tanto al concurse real en los
articulos 69 y 70 del C.P. como al medial o
instrumental del articula 71, parrafo 1.° in
fine, siendo de aplicacidn exclusivamente
el concurso ideal strictu sensu del parrafo
1.2 del articulo 71. Por el contrario, Manza-
nares Samaniego (82) estima gque el concur-
so de delitos no soluciona satisfactoriamen-
te el problema de la preterintencionalidad
heterogénea, porque en las lesiones dolosas
seguidas de muerte culposa es imposible
precisar el alcance de aquélias, sobre todo
sise considera el componente del dolo even-
tual, y tampoco es facil pronunciarse sobre
el grado de desarrollo del delito doloso. De
lege data, el problema puede resolversse,
segun el citado autor, acudiendo a la ate-
nuante genérica 4.° del articulo 9 del Codigo
Penal, porque: a) lo permite su tenor literal;
b} as| lo entendié la Jurisprudencia antes de
1983; ¢} la Ley Orgénica de 25 de junio de
gse afo suprimio los preceptos que la doc-
trina cientifica deseaba aplicar a la
preterintencionalidad heterogénea; d) es en
esa progresion de un tipo a otro donde cobra
su sentido dicha atenuante; ) se trataria de
una farmula generalizada, pero semejante a

la utilizada en los delitos cualificados por el
resultadao; y f) sus efectos se acomodan, &n
buena parte, a las exigencias de usticia
material y en casos extremos cabria penar sl
delito culposo sin conectarlo con la infrac-
cion dolosa, bien por la escasa entidad de
ésta, bien por ausencia de la causalidad
adecuada o imputacién objetiva.

For tado ello, en tanto no se acojan farmu-
las puntuales como |las de nuestro Proyecto
de 1980 o los Codigos aleman e italiano, la
mejor alternativa a la aplicacidn de la ate-
nuante 4.2 del articulo 8 pudiera ser, no la del
concurso ideal de delitos, sino, a juicio de
Manzanares Samaniego (83), “la del concur-
so de leyes”.

Esta posesidn cientifica contrasta viva-
mente con la mantenida por el referido autor
en sus Comentarios al Codigo Penal (84). En
efecto, alll se decia que hoy, la preterin-
tencionalidad heterogénea halla su cauce an
el concursa de infracciones, una de ellas a
titulo de dolo vy la otra de culpa. Ademas,
dicho concurso, 5e mantenia entonces, seria
normalmente real, y no podra serlo de oftra
clase cuando una de las infracciones, o am-
bas, constituya falta.

En todo caso, conviene destacar que tanto
entonces como ahora, no estimo correcta,
cientificamente, la posicidn de Manzanares
Samaniego, por las razones sigujentes:

En primer lugar, de lege data, el referido
autor propone aplicar la circunstancia ate-
nuante 4.* del articulo 2 del C.F. a |a pre-
terintencionalidad heterogénea porque lo
permite su tenor literal. Sin embargo, dicha
circunstancia atenda la responsabilidad cri-
minal salo cuando el delincuente no tuvo
intencion de causar “un mal” de tanta gravedad
como "el” que produjo. El andlisis hermeneutico
de |la norma revela, palmariamente, gue la
ratio legis de la misma opera en base a la
causacion de un mal; es decir, a la produc-
cion de “un delito”. La preterintencionalidad
heterogénea, por &l contrario, e fundamen-
ta en la produccian, dentro de la misma linea
de atague, de dos o mas delitos: lesiones
seguidas de homicidio, por ejemplo.

En seqgundo lugar, el mencionado autor
invoca el criterio de |la Jurisprudencia antes
de 1983; ciertamente, no conviene soslayar
a este respecto que el recurso de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo a la atenuan-
te 4.2 del articulo 9 del C.P. paralos casosde
preterintencionalidad heterogénea se hizo,
como ha proclamado, entre otras, la STS de
& de diciembre de 1980, “aun a sabiendas de
gue no era este el precepto idoneo, pero con
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la posibilidad de estimar la atenuante como
muy calificada a fin de llegar a conclusiones
punitivas mas aproximadas a la verdadera
culpabilidad del sujeto activa”,

En tercer lugar, se argumenta la supresidn
operada por la Reforma de 1983 cuya Unica
finalidad en este punto fue, segun Quintero
Olivares y Mufioz Conde (85), precisamenta,
lo contraric de lo gue invoca Manzanares
Samaniego; a saber: “expulsar del Codigo
Fenal el concepto de responsabilidad obje-
tiva, o lo que es lo mismo, el versari in re
ilficita con todas sus manifestaciones”.

En cuarto lugar, se arguye que la atenuan-
te de preterintencionalidad cobra sentido en
la progresién de un tipo a un otro. Asi, se
olvida que la idea de “progresidn” en la
preterintencionalidad implica una vincula-
cién entre los “bienes juridicos" no entre los
tipos penales; es decir, que &l bien juridico
gue se queria lesionar y el gue efectivamente
resulto lesionado sean de la misma espscie
o, al menos, pertenezcan al mismo género.
La relacidn, por tanto, es cuantitativa, den-
tre de la misma linea de ataque a los bienes
juridicos protegidos; en absoluto, cualitati-
va, ¥ que, por consiguiente, autorice la pro-
gresién de un tipo a otro en base a la cir-
cunstancia de preterintencionalidad 4.7 del
articulo 9, sinc en funcién de la tesis del
concurso ideal de delitos, cuando de preterin-
tencionalidad heterogénea se trata. Se dice,
ademas, gue la aplicacion de la atenuante de
preterintencionalidad a los casos de praterin-
tencion heterogénea, seria una farmula ge-
neralizada, pero semejante a la utilizada en
los delitos cualificados por el resultado: en
realidad, dicha farmula en made alguno es
susceptible de generalizacién, ya que, a lo
sumo, su ambito de aplicacion debe limitar-
se a los casos de preterintencionalidad ho-
magenea. Por otra parte, la semejanza invo-
cada con los delitos cualificados por el re-
sultado no debe soslayar el hecho de que la
concurrencia de culpa, en ladltimafase de la
actuacién del agente, libera al delito
preterintencional de toda calificacién por el
resultado o de cualquier tipo de responsahi-
lidad objetiva. Pero es que, ademas, ténga-
se en cuenta a este respecto que, como
sefiala Sudrez Montes (86), la Ley de reforma
de 25 de junio de 1983, de cara a los dalitos
cualificados por el resultado, articula el prin-
cipio de culpabilidad mediante la exigencia
de gue el resultado cualificante sea imputa-
ble al autor al menos a titulo de culpa, decla-
rando asi insuficiente la mera causacion
para gue puedan ser imputadas las for-

mas agravadas (parrafo 2.° del articula 1),

Por consiguiente, a mi juicio, dificilmente
se puede establecer una semejanza entre
una mera férmula atenuante que disminuye
el injusto subjetivo y un principio como el de
culpabilidad, que inspira la apreciacion o no
del referide injusto. Por eso de lege ferenda
se proponen soluciones distintas a las ofre-
cidas por Manzanares Samaniego. Asi,
Suarez Montes (87) afirma que la adaptacion
de los delitos cualificados por el resultadeo
existentes en nuestro Cadigo al principio de
culpabilidad, puede seguir dos caminos dis-
tintos: o se mantienen las tipificaciones es-
peciales, pero ajustandolas en estructura v
penalidad a las exigencias del principio de
culpabilidad, o —si se entienden que son de
dudosa justificacion— proceder a su supre-
sian,

Mas, siguiendo con las argumentaciones
de Manzanares Samaniego, este autor opina
que la aplicacion de la circunstancia 4.7 del
articulo 9 del C.P., a la preterintencionalidad
heterogénea, permitiria precisar el alcance
de |as lesiones dolosas seguidas de muerte
culposa, sobre todo si se considera el com-
ponente del dolo eventual, y tampoco es
facil pronunciarse sobre el grade de desa-
rrollo del delite doloso. Supuestas unas le-
siones dolosas de cierta duracion que, des-
embocan en una mutilacion y luego en una
muerte, jcuantos delitos habria?, sin que
puedan olvidarse, subraya el citado autor
{88), las complicaciones derivadas de un
error “in personam” o una “aberratio ictus™.
Este razonamiento desconoce que en la
causacion de las lesiones dolosas no se
puede considerar el dolo eventual v aplicar
la atenuante de preterintencionalidad, lisa y
llanamente, porgue son incompatibles. En la
produccidn de la lesian inicial, el sujeto “co-
noce v quiere” el resultado lesiva. Sin em-
bargo, el elemento volitive necesario al dolo,
que no estd claro, en los casos de dolo
eventual (de ahi, las teorias de larepresenta-
cion, de la aceptacion y del sentimiento para
indagarlo), no concurre, en absoluto respec-
to del resultado preterintencional, que no ha
sido previsto ni aceptado por el sujeto y que,
ademas, frecuentemente es imprevisible. En
cuanto al grado de desarrollo del delito
doloso, en el caso mencionado por Manza-
nares Samaniego, de una lesion dolosa
+ una mutilacién + la muerte, la calificacion
tecnica del hecho seguiria siendo la que
proporciona la tesis del concurso ideal: a
saber, un delito de lesiones dolosas consu-
madas en concurso ideal con un homicidio
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imprudente consumade. Si bien, en este caso
habria que dilucidar, previamente, si existe
unanimus o dolo especifico de lesionar (*me-
noscabar la integridad fisica corporal o |a
salud fisica o mental”, del articule 420, pa-
rrafo primero) o, por el contrario, concurre
en el sujeto un animus o dolo especifico
relacionado directamente con las accioneso
modalidades descritas en el articula 418 (el
gue de proposito mutilare o inutilizare a otro
de un drgano o miembro principal, le privare
de la vista o del oido, |e causa la anulacion o
una grave limitacién de su aptitud laboral,
una grave enfermedad somatica o psiquicao
una incapacidad mental incurable...”). La
esencialidad de dicheo animus sera el criterio
diferenciador respecto del subtipo agravado
del articulo 421, 2.* gue preve resultados
lesivos similares o identicos a los de ese arti-
culo 418, Rige, por tanto, entre ambos pre-
ceptos el principio de especialidad, a favor
del articulo 418. En efecto, conforme al cri-
teric jurisprudencial, desaparecida actual-
mente la exigencia de un concreto resultado
lesivo y como quiera que basta la concurren-
cia de un animus de menoscabar, parece
evidente que la concurrencia de preterinten-
cionalidad se hace harto mas dificil en el
articulo 420 del C.P. Por lo que se refiers al
parrafo 2.° del articulo 421 lo que exige es el
animus tipo del articulo 420 parrafo primero,
y que en relacion de causalidad adecuada o
susceptible de imputacion objetiva se deri-
ven los resultados lesivos tipificados en el
subtipo agravado. Evidentemente, ello plan-
tea graves problemas sobre |a preterintencio-
nalidad y la relacion de causalidad.

En este sentido, Mufioz Conde (B89) afirma
gue tanto en el tipo basico como en el cua-
lificado del articulo 421, 2.° son posibles la
comisitn dolosa y la culposa. 5ila intencién
del sujeto activo va dirigida a producir algu-
no de los resultados previstos en los articu-
los 418 y 419, estariamos en presencia de
uno de estos delitos; por tanto, de |la cualifi-
cacidndel articulo 421, 2.7 queda excluido &l
dolo directo. Sin embargo, es evidente, su-
braya el mencicnado autor, gue la imputa-
cion a titulo de dolo de estos resultados o,
simplemente, de la necesidad de tratamien-
to médico o quirdrgice, solo puede hacerse
en la medida en que el Tribunal sen-ten-
clador, tras la correspondiente valoracidn
de la prueba, llegue al convencimiento de
que realmente se dio el dolo, siguiera sea
con la formula del dolo eventual. De lo con-
trario, todo lo mas y en la medida en que se
den los elementos de la imputacién a titulo

de imprudencia {falta de diligencia debhida,
imputacion objetiva del resultado, etc.) ha-
bra que apreciar esta forma menos grave de
imputacion.

La produccion con dolo directo de algunos
de los resultados previstos en el parrafo 2.°
del articulo 421 lleva, en opinidn de Berdugo
(90}, a la aplicacién de los articulos 418 o
419, Tan sole quedarian excluidos de dichos
resultados ("que &l ofendido hubiere queda-
do impotente, estéril, deforme o con una
enfermedad somatica o psiguica incurable o
hubiere sufrido la pérdida de un miembro,
érgano o sentide o guedado impedido de
&l"}, los casos de pérdida de un sentido
distinto de la vista y el oido, y la enfermedad
somatica o psiquica incurable pero no grave,
salvo que guedaran incluidos en algun otro
de los resultados descritos en los menciona-
dos articulos. Con lo gque esta figura de
“graves resultados no causados de propdési-
to" quedaria circunscrita, salvo en los casos
mencionados en que cabria tambien &l dola
directo, a aquellos supuestos de produccion
de los resultados enumerados con dolo evan-
tual. La produccidn imprudente de éstos
estarfa incluida en el marco de los articulos
565 y 586 bis.

Por otra parte, la estructura del articule
429, numero 2, como tipo cualificado del
basico contenido en el 420, permite ofrecer
otra solucion para aquellos supuestos en los
que el autor produce uno de los resultados
del 421, nimero 2, gueriendo lesionar y con-
tando al menos con un resultado que por sU
entidad requiera tratamiento medico o qui-
rirgico, aungue no contara con el concrato
resultado efectivamente producido. En es-
tos casos, Berdugo entiende que, técnica-
mente, el autor realiza el tipo del injusto del
articulo 420 y tambien el de los articulos 565
& 586 bis, enlos casos en que haya infringido
el deber objetivo de cuidado y adicha infrac-
cion le sea objetivamente imputable el resul-
tado mas grave producido. Las reglas del
concurso de |eyes se hacen aplicables en
estos casos al articulo 420 por ser, a juicio
de dicho autor, de mayor entidad la pena
prevista en este. Ello sin perjuicio, a mi en-
tender, de lo previsto en el parrafo cuarto de|
articulo 565 del C.P.:

“Lo dispuesto en los dos primeros parra-
fos da este articulo ne tendra lugar cuan-
de las penas previstas en el mismo sean
iguales o supericres a las del correspon-
diente delito doloso, en cuyo caso los
Tribunales aplicaran la inmediata inferior
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a esta Oltima en el grado que estiman
conveniente.”

For lo que se refiere al supuesto del articu-
lo 421 ndmero 2 del C.P., no cabe la posibi-
lidad, segun Zugaldia Espinar (91), de que su
aplicacién exija del factor de correccién que
supone |la atenuante 4.2 del articulo 9, ¥ elio
porgue dicho precepto o integra un delito
cualificado per el resultado o configura un
simple tipo agravado. Jugaran las reglas dal
concurso de delitos: lesiones dolosas del
tipo base y las lesiones imprudente y efecti-
vamente producidas (articulo 71 del C.P.).
Ya se opte poruno u otro punto de vis-ta, en
cualquier caso, dos cuestiones si quedarian
claras, a juicio del referido autor:

a} En primer lugar, que de los resultados
previstos en el nimero 2 del articulo
421 no se responde en absoluto si han
sido imprevisibles para sl autor, en
base a los articulos 1, 6 bis a) v 6 his b)
del Codigo Penal.

b) En segundo término, que en cuanto
dichos resultados aparezcan como
previsibles para sl autor, la exigencia
de responsabilidad criminal por los
mismos se |leva a cabo sobre la base
del articulo 17 del C.P., sin aplicar al
caso la atenuante 4.* del articulo 9, ya
que lo contrarie supondria imputar al
autor a titulo de dolo resultados que
na han sido abarcados por el dolo.

En el case de que se dé culpa sn relacion
con la agravacion prevista en el ndmearo 2.¢
del articulo 421 y dolo en el tipo basico de
lesiones del articulo 420, debe tenerse en
cuenta, segun Boix Reig (92), que no esta-
mos ante dos delitos distintos sine en una
relacion de tipo agravado-tipo basico, sien-
do de aplicacién el esquema propio de la
preterintencionalidad reiterando la necesi-
dad de que el resultado mas grave no queri-
do lo sea por imprudencia. Desde |la pers-
pectiva de sncontrarnos ante una cuestion
concursal, hay que situarse enel marco de la
preterintencionalidad dada la relacidn tipica
establecida entre los articulos 420 y 421,
pues nos hallamos ante una misma figura
delictiva de lesiones en sentido amplioc (93).

En el delito de |lesiones cualificadas por el
resultado no causado de proposito, previsto
y penado en el articulo 421, 2.° del C.P.,
Cobo del Rosal y Carbonell Mateu (94) afir-
man que la exclusion del binomio dolofim-
prudencia; esto es, dolo respecto de la con-

ducta de lssiones e imprudencia respecto
del ulterior resultado mas grave, no parece
compatible con lo sefialado en el articulo 1.2
del C.P., ni con la mas que criticable subsis-
tencia de la circunstancia atenuante 4.2 del
articula 9.°, la preterintercionalidad. Porello,
parece necesario pronunciarse porque res-
pecto del resultado de las lesiones, esto es,
del ulterior resultado més grave, basta la
culpa para que venga en aplicacién el su-
puesto cualificado. Ciertamente esto es
rechazable desde el punto de vista del prin-
cipio de culpabilidad; ello resulta sumamen-
te criticable e, incluso, posiblemente anti-
constitucional. La solucion que proponen
los citados autores es la desaparicion del
parrafo 2." del articulo 1.° en su actual re-
daccion, asi como de la circunstancia de
preterintencionalidad vy, en fin, la supresién
de la técnica de los delitos cualificados por
el resultado. En todo caso, mantener la exi-
gencia de dolo eventual puede ser |a solu-
cidn conforme al principio de conservacion
de las normas penales, si llegamos a la esti-
macion de que la agui defendida es incom-
patible con la constitucionalidad del precep-
to. Ahora bien, en este caso, advierten Cobo
y Carbonell, habra de hacerse extensivo a
todos los delitos cualificados por el resulta-
da que contenga el Codigo Penal.

Finalmente, Manzanares Samaniego pro-
pone, como alternativa a la aplicacion de la
atenuante 4.° de| articulo 8 a los casos de
preterintencionalidad heterogénea, la tesis
del concurso de leyes. Opinion contrariaala
teoria dominante, tanto en la Doctrina como
en laJurisprudencia, que impane, a tenor del
articulo 68 del C.P. vigents, que se sancione
la infraccién mas grave penada vy al hacerlo
lo verifica conminando con la pena en toda
su extension. A mi juicio, la tesis de Manza-
nares Samaniego no &s correcta, porgue en
el caso de preterintencionalidad hetero-
génea, los “hechos” que la fundamentan,
generalmente, el binomio “lesiones dolosas-
homicidio imprudente”, no son susceptibles
de ser calificados "con arreglo a dos o mds
preceptos de este Cddigo”, tal y como exige
el citado articulo 68 del C.P., habida cuenta,
por exigencia del principlo de legalidad, de
la ausencia de tipificacidan en nuestre
Ordenamiento Juridico Penal del llamado
"homicidio preterintencional”.

En este sentide, Mir Puig (95) sostiena que,
‘el que gueriendo sdlo lesionar cause la
muerte de otro, deberd ser penado con arre-
gloalart. 71 C.P.", por existir concurso ideal
de un delito doloso de lesiones y un delito
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imprudente de homicidio —salvo que lamuer-
te sea imprevisible, en cuyo caso solo cabra
castigar las lesiones—. La atenuante 4. del
articulo 9 sdlo puede apreciarse, segun el
citado autor, en delitos de gravedad resul-
tante graduable en los cuales “existe dolo”
pero éste no alcanza el grado maximo de|
mal causado y si a un grado menor que basta
también pararealizar el tipo. Tambien puede
resultar Util el articule 9, 4.7 para casos de
preterintencionalidad con “dolo eventual”,
en que el dolo no aparece come intencion en
sentido estricto.

Asimismo, tampoco seria admisible, a jui-
cio de Mir Puig {96), la linea Iniciada por |a
STS de 17 de diciembre de 1858, consisten-
te en apreciar “sdlo imprudencia” en casos
de preterintencionalidad. Ciertamente, esta
tesis jurisprudencial olvida la existencia de
un hecheo doloso inicial que no puede ser
absorbidao por la imprudencia respecto dal
resultado mas grave: esto es claro cuando la
pena correspondiente al hecho doloso es
mas grave que la sefnalada al evento culposo.
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
aplicado la imprudencia en aguellos casos
en gue la desproporcién entre el acto inicial
doloso y el resultado preterintencional es
manifiesta; v.gr., Pedro con la intencion de
maltratar y no de lesionar da una bofetada a
Carlos con tan mala fortuna gue éste pierde
el equilibrio, cae de espaldas y se desnuca,
muriende en &l acto. En este supuesto, nues-
tro Alto Tribunal califica el hecho d& preterin-
tencionalidad heterogénea y castiga por ho-
micidio imprudente con la atenuante de
preterintencionalidad cuarta del articulo 9
del C.P., cuando, en realidad, se dan todos
los requisitos legales para la apreciacion del
caso fortuito previsto en el articulo 6 bis b).

Por consiguiente, si el hecho se causa por
mero accidante, sin que pueda establecerse
una relacién de causalidad adecuada entre
la accidn de Pedro y el resultado, nodela ac-
cion, en si misma considerada, totalmente
inadecuada para producir el evento no queri-
do; si, tampoco se le puede imputar objeti-
vamente dicha muerte a Pedro en base a las
teorias del “incremeanto del riesgo” o del “fin
de proteccidn de la norma™ vy, si, por fin, no
puede afirmarse |la “responsabilidad subjeti-
va" de Pedro, a titulo de dolo o culpa, habra
que estimar el resultado preterintencional como
“fortuita” y, por tanto, no serd punible {(97).

La apreciacién de la circunstancia cuarta
del articulo 9 del C.P. a los supuestos de
“oreterintencionalidad homogénea”, no re-
presenta, segln Magueda Abreu (88), una

aproximacion a las exigencias del "principio
de culpabilidad" —que de ninguna manera
exige gue se castigue a nadie (aunque sea
con pena atenuada) por un resultado no
gquerido—, sino un cémodo expediente para
burlarias que puede y debe ser evitado. En
cuanto a la “preterintencionalidad hetero-
génea”, la STS de 17 de febrero de 1986
{A. 909), adoptd por vez primera una actitud
critica, calificando de “aberrante” la "situa-
cidn a que podia darlugar el que se imputase
a titulo de dolo un resultado en relacion de
causalidad material con la inicial accién del
agente, pero no querido por éste...”, yde "no
menos aberrante” —cuando el resultado era
de muerte— el “graduar” lo gue en si es
indivisible como es la intencion de matar,
que existe o no existe, se tiene o no se tiene,
pero gque no es susceptible de fracciona-
mianto..." (39).

Por consiguiente, |a tesis dominante es, a

juicio de Maqueda Abreu (100), la mas ge-
nérica del articulo 71, gue sanciona los ca-
s0s en que “un sofo hecho (conducta lesiva
consistente en, v.gr., golpes y patadas; una
constriccién del cuello; un ladrillaze; un pu-
fetazo, etc.) constituye dos o méds delitas”,
tal como lesiones dolosas —intentadas o
consumadas— y homicidio culposo consu-
mado; solucidén esta dogmaticamente mas
correcta que ocasionalmente puede ceder
en beneficio de otras mas favorables para el
reo —cuando v.gr., las lesiones sean solo
constitutivas de falta como la sola califica-
cion de la muerte imprudentemeante produci-
da, que consumiria asi a |las leves lesiones
iniciales, o, en su caso, la misma punicién
separada de |los delitos, sl asi se obtiene una
pena menor, a tenor de lo sefalado en los
parrafos segundo y tercero del referido ar-
ticulo 71. _
" Finalmente, Alonso Alama (101) afirma que
en la llamada preterintencionalidad homo-
génea, la aplicacion de |la atenuante, en vi-
gor tras la Reforma de 1983, se limite a los
delitos de resultado graduable y, en co-
nexion con ellos, no puede recurrirse a la
misma para €l tratamiento del mal llamado
homicidio preterintencional. En efecto, si la
ratio legis de la mencionada Reforma es
consagrar la vigencia del principio de culpa-
bilidad, la supresion del articulo 50 del C.P.,
no debe implicar en absoluto una indeseable
ampliacion de los limites de la atenuante de
preterintencionalidad del articulo 9 circuns-
tancia 4.7,

Por lo que se refiers a la preterintenciona-
lidad heterogénea, las dificultades que sus-
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cita la aplicacion del derogado articulo 50
deberan ser afrontadas en el futuro también
por todos aquellos que sostenemos que el
hoemicidio preterintencional debe regular-
se por el concurso ideal de delitos previsto
en el primer inciso del parrafo primero del
ar-ticulo 71 del C.P., pues ello presupone
conocer que lesiones organicas se han pro-
ducido de “facto” o s hubieran podido pro-
ducir, en abstracto, o, en su caso, lo gue es
mas dificil, la duracidn hipotética de las le-
siones de no haber sobrevenido la muerte;
problema particularmente grave en el supues-
to de que la accion dolosa inicial tenden-
te a lesionar, produzca inmediatamente la
muerte,

SISTEMAS DE TRATAMIENTO
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

El tratamiento penal de la preterintenciona-
lidad responde, basicamente, a |los sistemas
que, a continuacion, sefalamos:

a) Sistema del numerus apertus

Consiste en la introduccion, dentro de la
Parte General, de una formula de punicion
de la preterintencionalidad aplicable a todos
los casos posibles en |a practica. Era el
sistema sequido por el Cadigo Penal espa-
fiol vigente, antes de la Reforma Urgente v
Farcial, operada por |la Ley Orgdanica de 25
de junic de 1983.

b} Sistema del numerus clausus

En su virtud, se introduce, también dentro
dela Parte General, la farmula conceptual de
la preterintencionalidad, pero limitando su
aplicacion a determinados casos mediante
la clausula de que “nadie serd sancionado
por delito preferintencional, sino en los ca-
sos especificamente sefialados como tal
delito preterintencional en fa Parte Especial
del mismo Cddigo”, de tal suerte gue sn
aguellos casos en que el delito preterinten-
cional este tipificado se aplicara al mismo la
pena especificamente sefalada a aquél,
como figura unitaria.

En otros supuestos, |a pena se aplicara
conforme a las normas generales que re-
sulten del analisis de su composicidn, en
funcion de sus elementos constitutivos; a
saber, el dolo y la culpa o bien el dolo y
el caso, que integran el delito preterinten-
cional.

c) Sistema del principio de culpabilidad

Se basa en el tratamiento penal de la
preterintencionalidad conforme a las exigen-
cias del principio de culpabilidad. Este siste-
ma &5 el mas adecuado, tanto desde un
punto de vista politico-criminal como a tenar
de los principios informadores de una co-
rrecta téenica penal. En efecto, yala Exposi-
cion de Motivos de |a citada Ley Orgdanica de
1983 proclamd:

“Lanecesidad de satisfacer las mas apre-
miantes exigencias de un Derecho Penal
ajustado al Estade de Derecho y, por lo
tanto, asentado en las garantias del lla-
mado principio de culpabilidad y el de
concrecion al hecho. Tales principios, hoy
ajenos a nuestro Ordenamiento punitiva,
anclado aun en |los criterios de determi-
nacién de la responsabilidad penal pro-
pios del pasado siglo, no pueden ver
tampoco retardada su incorporaciéon al
Derecho positive, maxime teniendo en
cuenta que no plantean problemas de
adecuacion al aun vigente Cédigo, ya que
entrafan especialmente la posibilidad,
hoy inexistente, de que los tribunales dis-
pongan de principios positivos que per-
mitan avanzar en la individualizacion de
la responsabilidad criminal en el marco
de |as garantias antes mencionadas”.

LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN EL PROYECTO DE LEY ORGANICA
DEL CODIGO PENAL DE 1992

El Proyecto de Ley Organica del Cédigo
Penal de 1992 (en adelante, PLOCP), igual
que sus antecesores de 1980 y 1983, no
contempla, expresaments, la preterintencio-
nalidad entre las circunstancias que atenuan
la responsabilidad criminal (articulo 21 del
PLGCP), porgue, segun la Exposicion de
Motivos, se trata de una circunstancia ate-
nuante, “superflua o perturbadora”.

Enverdad, porlo que se refiere a la preterin-
tencionalidad, su exclusion se vincula a la
“obligacion programatica” de evitar toda in-
fraccidn al principio de culpabilidad, garan-
tia nuclear del sistema penal propio de Esta-
do social y democratico de Derecho, que
exige la proscripcion de cualquier forma de
responsabilidad objetiva, como ya sucede
en el Codigo vigente desde la Reforma de
1983 y ahora subraya la mencionada Expo-
sicion de Motivos.
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Consecuentemente, se consagra el "prin-
cipio de culpabilidad” {articulo 3: “Mo hay
pena sin dolo o imprudencia”) v, conforme a
latécnica comun a los derechos positivos de
nuestra vecindad cultural juridica, se "adop-
ta la expresion punicion de los actos impru-
dentes”, de tal modo que, "el que por impru-
dencia grave causare la muerte de otro, sera
castigado como reo de homicidio impruden-
te, con la pena de prision de uno a tres
afos”, segln dispone el articulo 148 del
PLOCP.

Ciertamente, el Proyecto de 1992 avanza
en |a linea marcada por |a Reforma de 1983
qgue modifico el texto del articulo 1° del
actual Codigo Penal con el fin de “sentar e
principio basico para desterrar de nuestro
sisterma punitivo |a responsahilidad objetiva
y todas sus manifestaciones. La exigencia
del dole ¢ culpa como unicos fundamentas
de responsabilidad penal se juzga, por con-
siguients, como inaplazable”, segln la Ex-
posicion de Motivos de la Ley Organica 8/
1983, de 25 de Junio de Reforma Urgente ¥
Parcial del Cadigo Penal.

Por otra parte. el citado PLOCP se inspira
en esta materia, basicamente, en la Pro-
puesta de Anteproyecto del NMuevo Codigo
Penal de 1983, articulos 3, 23 y 156; y en el
Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal
de 1980, articulos 3y 27, aunque las “Dispo-
siciones Comunes” a los “Delitos contra la
vida e integridad personal”, reguladas en
este Oltimo Proyecto, configuran, expresa-
mente, la preterintencionalidad, homogénea
y heterogénea, en |os términos siguientes:

“El que, con actos dirigidas a producir
una lesion, causare |la muerte del lesiona-
do o una lesién mas grave gue la querida
por el culpable, sera castigado con la
pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponderia gi el resultado hubiera sido
causado dolosamente” (articulo 173). |
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haber ienidno €] delincuente intencidn de cousar todo el
mal que produloe.”

BUINTAND RIPOLLES: Comentarios al Codigo Penel, ae-
gunda edlelén renovada por el autor ¥ puesta al dia por
Enrique GIMBERNAT QRDEIG, Madrid, editorial Revista
de Derecho Privado, 1966, p. 172,

RODORIGUEEZ MOURULLD, en CORDOBA RODA ¥
RODRICUEZ MOURULLO, “Comentaries al Cadigon Pe-
nul™, Barcelona, Editarlal Acfel, 1976, tomo 1 (Articules
1-22], p, 439, De]l mismo mutor, véase, ademis, “La
atenuante de preterintencionalidad”, en ADPCE, 1970, p,
GRS y ss5.

ANTON OKECA: Dereclio Penal, segunda edicldn, anotada
¥ corregida por José Juliin HERNANDEZ GUIJARRO y
Lula BENEYTEZ MERING, Madrid, Ediclones Akal, 5.4,
1988, p. 255.

Cir. p. 25

SAINEZ CANTERD: Lecclones de Derecho Perial. parte ge-
neral, 3* edicidn, Barcelona, Bosch, casa editorinl, 5.4,
1980, p. 633.

PLIG PESA: Derecho Penal, parie general, séptlma edl-
clén actuallzada con la colaboracidn de Gregore ORTIZ
RICOL, 1988, p. 238.

ALONSO ALAMOD: El sistemn de los circunstancios del
delitn. Extudio general, Universidad de Valladoelld, 1981,
p. G678 v a8,

MIR PUIG, Derecho Penol. parbe general, 3% edicidn,
Harcelona, Premociones Publicaciones Universitarias,
S.A., 1920, p. 308, Del mismo autor, wiase, ademan,
“Preieriniencionalidad ¥ limites del articulo 50 del Codl-
KD Penal®, en Lihro Homenale al Praf, José Antdn Onece,
1982 ¥ en RJCAT, 18978,

RODRIGUEZ DEVESA: Derecha Penal espafiol. parte ge-
neral, novena edicton. Madeld, editerial Dykinsomn. 5,1,
1985, revisada y puesie al dia por Allonso SERRANC
GOMEZ, p. 709,

COBRO DEL ROSAL v VIVES ANTON: Derecho Pertul, parte
general, 2* ediclén correglda ¥ actuallzadn, ¥Valencia,
Editorial Tlcant 1o Blanch. 1980, @ 4840,

ARROYO DE LAS HERAS: Manual de Derecho Penel,
Pamplona, Editorial Aranzadi. 5.A.. 19685, tome [0, El
Delito, p. 217.

Vease, por todes, RODRIGUEZ MOURULLD, cfr, p. 441 ¥
a8., ¥ SAINZ CANTERQ, clfr. p. 683 ¥ &8,

ALTAVILLA: Preterinienzlanalita, en =X, Dig. 17, X111, 19806,
p. THE.

Cir. p- 442,

Consiliese, al respeclo, VITALE: La prelerintenzione,
Mitdn, 19586, p. LT ¥ 558,

ALONSO ALAMO: "El nuevo Lratamlento de la pretecinten-
clonnlidad. Consecuencias de la derogacién del articulae
60 del Codige Penal”, en La Loy, Bewdlsta Jurfdica Espano
lo, Madrid, 1983, tomo 3, p. 1060.

Cir. p. 380,

En este sentido, Interess destacar la reselucldn de la
Snla de Alcaldes de Casn ¥y Corte de 1806, en ln gue se
rechaza la callficaclen de les hechos como homicldio
prelerinienclonal ¥ e subraya la dolesa Intencidn del
ren, &0 los términos sigulentbes:

“En orden a la intencidn, gedmo es que no hablenda
tentdo otra que la de seaalar a la infeliz Agueda en ia
cara, la hleld en el pechoe v con tal fuerza que penetrd
el cuchlllo a la profundidad de sels o slete dedos...
Bien es asi gque el dnimo de herlr no siempre lleva
COnsign el de matar; mas para no suponer éste en
quien conste haber venlde aquél, ha de haber muy
claros arfumentos gque destruyvan la presuncian de la
primero, que naturalmente nace de lo segundo cuando
ne sblo se le ve herle sloo matar hirlendoe. Poerque
slendo la intencidn de aguellas cosas que pasan en el
Interior del hombre, ¥ que no hay medio de averlguar-
lns por testigos. o se habrin de eslar a lo gue dixese de
la suya cada dellncusnte [que tanto serfa como dar a
lodos lom malhechores caria de lmpunidad), o ha de
deducirse de aus hechoa por raciocinios ¥ meras pre-
sunclenes; entre las cuales ninguna hay més natural
nl mia luerie que la de que quien gulere la cousa
quicre también sua efectes ordinaries (Archivo Histd-
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[27]
(28]

1289)

1301
(31]

132)

(331
(34]
[35]
[36]
[37]
(3]

[34]
[441)

[41)
1438

143)

144]
145]
(48]
147]

(48]
[48]

[540]

[51]
[52)

(53
[54)

[55)
|56)

157

138]
58|
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rieo Nacional, SACC, Lib. 1806, fol. 913 y sigulentes.
Citada por TOMAS ¥ VALIENTE. en El Derecho Penal de
In Monarguia Absoleta [slglos XV-20001-XVIH], Madrid.
Edltorlal Tecnos, S A., 1969, p. 316 ¥ s8.)
Clr. p. 444,
En apoyo de esta posiclon clentifice, RODRICUEZ
MOURULLC citn ln STS de 20 de septiembre de 18684, o
cuye tenor, of tan slquiera la "aplicacidn privileglada® de
la eircunatancia de preterintencionalidad™ puede desyir-
1uarse a priord sobre la bose de la idoneldad real del
Inatfuments”, ya gue “lo que Imperta en Derecho ex la
desconexitin pslcpldgicn entre la voluntad de la occifn y e
evento fisico, para lo que el examen e ideneldid de los medios
congttuye un daio sintomitice, pero nunca declaive™.
En combio, ] Cadigoe Penal [tallano abarca, en el marco
del delite pretorintencional, aguellos supuesios en los
que de la accidn v omislén reselin “un evenls peligraaa”
mds grave que el queride larceuls 43).
Cfr. p. BRA,
Estableciéndese en lo segundn pregunta del veredicio
que lu lesln sufride e la cabeza por el M.M.G. —se
dice— no fue In causa original ¥ productors de su muerte,
ccurrida a los tres dlas de serle Inferida aquélla. siendo
debida. segian se allrma en la tercera pregunta, a uns
pulmonia hiposatatica que se le presentd, fevorecids en su
produccidn por la edad del mlsmo ¥ por unoa hronguitis
crénica que venia padeciendo, es evidente que debe
separarse, 4 los efectos de Imputacidn de responsablll-
dad coiminel atribuihls al procesado, 1o grave truscen-
dencin del suceso ocaslonado, muerie del M.M., de su
cousa iniclalmente ecaslonal, el palo que aguél le dingle
Al braze con el que empudinba la hoz ¥ con el proposite de
desarnarle [Sentencla clada poer RODRICUEZ
MOURULLO, cir. p, 447 v 68,17
MUNOZ CONDE: Teeria Generol del Delite, 2% adicion,
Valenela. Editerial Tirant lo Blanch, 1989, p. 37
Clr. p. 37 v 858,
Cir. p. 445 y as.
Cfr. p. 448,
cir. p. 695
CIr. p. 149,
DEL ROSAL: Trutodo de Derecho Penal espaftol (parte
general). Madrid, Ediciones Darre, 1872, vol. 11, p, 1464,
BUSTOS RAMIREZ: Manual de flereche Penal eapafiol,
parte general, Barcelona, Ediclones Ariel, 5.A.. 1854,
p. 278,
Cir. p. 180,
Idem, p. 170,
GOMEZ BENITEZ: Teorla Jurldica del Delito, Derecho
Fenal, parte general, Madrid, Editorial Civitas, 50,
1884, p. 2149,
TORIQ LOPEZ: “Versarl [y re (licita v delito culposo. El
deneminade caso [ortuito impropio”, en ADPCP. 1976,
p. 23,
Cir. p. 491,
Clr. p, 218,
Cir. p. 708,
CUELLO CALON: Derecho Peral. Decimoséptima edlclén,
Revisado y pucsto al din por César CAMARGO HERNAN-
DEZ, Borcelona, Editorial Bosch. 5.4., 1875, tomo 1
[parte generall, volumen prlimeroe, p. 470,
Cir. p. 258 y as.
CARRARA: Sul caso fortulte en Qpuscoll di diritte penale,
Lucea, 18T, vol, 1.
FINZL: N delitto preterintenzionsate, Turin, 1926, p. 148 ¥
as.
Cir, p. 464 vy 38,
En este sentido, véanse, enire ptras las 55, de 28 de
marzn de 19684 v 11 de marzo de 18986,
COVARRUBIAS: De homicilio causall, Versart in re illiciia,
Opern Omnia, Ginebra, 1782, pag. 687
Clr. p. 242.
Cfr, p. 49,
CEREZD MIR: “El wersari in re (lllcita en el Cadige Penal
enpafol®, en ADPCF. 1882, pag. 47. ¥ en Preblemas
JSundamentales del Dereche Penal, Madrid, Editorial
Tecnos, 5.4, 1982, p, 6O v 84,
COBD: "Fraeter Intentionem ¥ principle de culpabilidad™,
en ADPCP, 1865, p. A v asg,
Cfr. p. B9 y ga,
Confrantese mis ampllamente. POLAING NAVARRETE:

l6a)

161]
(62]
[LE]
(641
[55]

[88)

[67)

(68|

(LR

[70]

[71)

T2
173)
{74
(751
(76|

[77]

178)

7o

180]
{4a1]

(82]

[8:3)
[B4]

(B85}
[BE)
I18T)
(B8]
188}
190
191]

92]
(93]

Lo voluntariedad de las aecclones puniblex, Sevilla,
19759,

En este sentido se maniflestan, cotce olras, los Sa. de 28
de margo, 12 de Julio y 28 de octubre de 1984: 21 de
enern, 23 de abril, 12 de noviembre y 20 de diciembre de
1988 ¥ 7 de febrero ¥ 15 de noviembre de 1988,

Clr. p. 220,

Cir, p. 172,

Clr. p. 493, nota 34.

Cir, p. 463,

SUAREZ MONTES: “Los delitos cualiflcados por el resul-
tado ¥ &l parralo 2° del articulo 1°, en Comentarios o lo
legislacion penal, Madrid, Edersa. 18985, tamo ¥, volu-
men 1% “La Reforma del Codigo Penal de 1983° [Libro §
del Codign Penal], p. 37,

Conadliese, entre otras, las 55 de 23 de octubre de 18978
(A, 32923]: 2 ¥ 12 de marzo de 978 (A, 1028): B de abell
de 1880 (A, 1260}

RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal espafal., paric es-
pecial, dupdécime ediclén. Madrid, Editerial Dykinson,
5.L.. 1989, revisada ¥ puesta al dia por Alfonse SERHA-
ND GOMEZ., p. 154.

MUNOZ CONDE: Derecho Penal, parte espectal, 8* edl-
clan. Valencia, Edllartal Tirant lo Blanch, 19840, p, 112
LS

Los medios aludidos son los slguientes: armas, insiru-
mentes, ohjetas, medios, métodos o formas susceptibles
de causar graves dafos en la integridad det lestonade o
reveladoras de scusada brutalidad en la aceldn o lorlure.
BERDUGO, en MUNDZ CONDE, BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE ¥ GARCIA ARAN, La reforma penal de 19589,
Madrid, Editorial Tecnos, 5.A., 1988, p. 89, Cunlrdnlese,
ademan, BOIX RELD, ORTS BERENGUER ¥ VIVES aANTON,
La reforma penol de 1983, Valencia, Edicorial Tiramt lo
Blanch, 1989,

HEn este sentlde se pronuncion lns 55, de 27 de ociubre de
1855 [A. JBET], 14 de abril de 1970 y 7 de mayoe de 1980
(A, 18121,

Cle. p. 171.

Cfr, p. 116 ¥ 85,

Clr. p. 492 y s,

Clr, p. 278,

RUINTERD OLIVARES: [lerecho Pernal, parte general
Segunda edicidn, Madeld. Macclal Pona, 1989, p, 347
¥ 8B, ¥ QUINTERD OLIVARES y MURQE CONDE., La
reformo. penal de 1383, Barcelona, Edlclones Destino,
5.4, 1983, p, 68 ¥ 88

SILYA SANCHEZ:; Preterintenclonalldad y olras cuestio-
nes en la nueis Jurisprudercla del Tribunal Supremo
{Comentarlo a la 3TS de 9 de fehrero de 1984, Ponenie:
Diaz Palos). ADPCE, 1985, p. 202, nota 209,

HUERTA TOCILDO: "Adlés ol homicidio preterintenclional™
(Comentarie a la STS de 28 de marzo de 1884), Lo Ley,
Reoista Juridica Espaniole, Madrld, 1984, tomo 4, p, 201,
MIR PULG: “Preterintenclenalidad y limltea del articuls
50 del Codige Pennl™. RJCat, 18978, ¥ en Libro Homenagie
al Praf, José Anton Oneco, Salamanca, 1982, p, 355,
Clr. p. 202,

SANCHEZ LUCERGA: “La preterintencionalidad”, en De-
litos cantra [as persenas, Centro de Estudios Judiclales,
Mpdrid, 1980, volumen 4, p. 73

MANEANARES BAMANIEGO! “Soebre la preterintenciona.
ldad heterogénea en ol Derecho positlvo =apafiol™, en |
Jornadas de Magisiradoes, Flacales y Profesores de Dere-
¢ha Penul. Trabojos preparatorios del Congreso de Yiena
de la AIDEP, Revtsta Juridica de Caatiiio-La Mancha, Alba-
cete, 1889, ndmero 7, p. 37H,

Cir. p. 374,

MANZANARES SAMANIEGD v ALBACAR LOPEZ: Codigo
Penal [Comentarios ¥ Jurlsprudencla). Granadn, Edite-
rial Comares, 1BB7. p. 119 y ua.

Clr. p. 26 v aa,

Véase supra nots 65,

Cfr. p. G1.

Cfe. p. 375 nota 17.

Clr. p. 112,

Chr. p. 49 y 88,

ZUGALDIA ESPINAR: Cadigo Penal Comentadoe, Madeid,
Edlclones Akal, 5.4, 1980, p, B3 ¥ 88,

cir. p, 114,

En contra. ZUGALDIA eatima que no es apllcable la



O —

mtenuants 4° del articulo % del C.P.. en ol delite de
leslones [binomlo leslones dolosas-resultado mis grave
que &l querldo por el auter]l, ya que al aplicar dicha
clrecunstancia al binomio leslones menos graves-leslones
Kraves, se lo trataria con mayor severidad que los casos
de lesiones-homlcldio, donde si es aplleable €] articulo
71 ICITr. p. 62 5 &.].

(24] COBO ¥y CARBONELL. en COBOD DEL ROSAL, VIVES
ANTON, BOIX REIG. ORTS BERENGUER ¥y CARBONKELL
MATEL! Derecha Penal, parte eapecial, 3° edicién, Valen-
cla. Edltorial Tirant 1o Blanch, 1980, p. 608,

(98] Cfr. p, 314, Véase, tamblén, del mismo autor, “Preterin-
temclonalidad y ercor tras lo Reforma del 18837, en "1
Jornadas de Magistrados..,, op. it p. 104,

[86] MIR PUIG: Derecho..., op. elf.. p. 315,

[97] Emn el sentido del texto, MIE PUIG aflrma que se trata de
casos en que el resultado era ya Imprevialble ¥ por tanto
Malin lo Imprudencin, Apreciar entonces dsth SURPOTIE WNA
Inpdmisible reapariclon. bajo otra forma, del versari [nre
illctta, gue ha preiendidoe expresamenie expulsar del
Cadigo ln Reforma de 1983, (Véane supra nota 96.)

[88] MARQUEDA ABREU: "El principio de responsabilidad sub-
Jetivn: Su progresiva influencia en la Jurlsprudencia del
Tribunal Supremo a partir de la Reforma del Codige Penal de
25 de junio de 1983°, en CPC, nimero 31, 1987, p. 205.

[949] STS citada por Magueda, cfr, p, 207 ¥ 88,

[100) Cir. p. 217 vy as,

[101) Cir, p. 1.063 ¥ 88,
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Universidnd Compluterse v abogado

RESPONSABILIDAD PENAL
POR ATENTADOS CONTRA
EL MEDIO AMBIENTE

DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

Desde que an los afios setenta se descu-
brio ("inventd®, en su sentido etimologico) el
"ambiente” ¢ &l "*medio” (“medio ambisnte"
en Espafa, por exigencia del art. 45 de la
Constitucién, aun cuando el término com-
pleto resulte redundante), el Derecho co-
menzd a utilizarse e incluso a crearse como
instrumento para su proteccidn; a utilizarse
con esta nueva teleologia, porque las anti-
guas normas creadas con otros fines {prote-
ger a los vecinos, por ejemplo, como el
Reglamento de actividades clasificadas
—malestas, insalubres, nocivas o peligre-
s85—,; 0 asegurar a los cazadores y pesca-
dores el objeto de su actividad, leyes de
caza y pesca, etc.) permitian esta
reinterpretacion, y a crearse nuevos instru-
mentos legales, cuando la carencia era de
imposible superacidn con la vieja normativa.
En nuestro pais, la Ley 38/1972 de 22 de
diciembre, de Proteccion del medio ambien-
te atmosferico, es la primera de estas nor-
mas nacidas en la nueva fase ambiental.

El futuro del Derecho ambiental es precisa
y paraddjicamente su desaparicién, pues
cuando se consiga que todos los sectoras
del ordenamiento juridico asuman el espiritu
ecoldgica, fundiéndose y confundiéndose
economia, ecologla v politica, ya no hard
falta. Para entonces, el art. 45 de la Consti-
tucion pedria también ser absorbido por una
nueva version del art. 1°, 1. que rece asi:
“Espafa se constituye en un estade social,
democratico y ambiental de Derecho."”
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PREVENCION Y REPRESION

El Derecho defiende el medio ambiente
con instrumentos preventivos y represivos.
Los primeros, que procuran evitar que las
agresiones (rlesgaos y lesiones) al ambiente
acaezcan, son muy diversos y van desde la
investigacion y educacion hasta la actividad
inspectora de las administraciones publi-
cas, pasando por |a elaboracién de mapas,
catalogos, inventarios, etc.; exigencias de
estudios de impacto ambiental y de autori-
zaclones o aprobaciones (licencias); medi-
das de fomento y de disuasion libremente
asumidas (subvenciones, cargas economi-
cas —canon de vertido, por ejemplo—, etc.);
implantacién de servicios plblicos con con-
tenido ambiental, etc.

Los instrumentos represives, en cambio,
pretenden exigir una “sancion” o “respues-
ta" obligatoria cuando el atentado contra el
medio ambiente ya ha acaecido, diferen-
ciandose tres grandes modalidades de res-
ponsabilidad juridica: |a civil, 1a administra-
tiva y la penal.

No es posible, sin embargo, extremar los
caracteres preventivo o represivo de las nor-
mas, pues por una parte la amenaza de
represion tiene efectos preventivos (inhibi-
cion de posibles infractores} y, por otra, la
represion solo opera cuandao las normas pre-
ventivas se han eludido o infringido,

RESPONSABILIDADES CIVIL,
ADMINISTRATIVA Y PENAL

Los instrumentos juridico represivos, como
se ha diche, s& centran en las previsiones
legales de exigir responsabilidades civiles,
administrativas y penales. No es el momento
de insistir en estas tres modalidades de res-
ponsabilidad, pues sdlo hay que exponer la
tercera. Si puede ser oportuno recordar gque
migntras el principio ne bis in idem impide
exigir por un mismo hecho sanciones pena-
les y administrativas (no se puede castigar
dos veces por una misma conducta que ofen-
da idéntico bien juridico), sf son en cambio
compatibles ambas responsabllidades con
la civil, consistente en restituir, reparar
{reductio in pristinum) o Indemnizar dafios y
perjuicios, siendo incluso posible exigir la
declaracién y ejecucién de dicha responsa-
bilidad civil {tanto al responsable principal
come al subsidiario) en el proceso penal, al
tiempo gue se declaray ejecuta laresponsa-
bilidad punitiva por los migmos hechos.

La responsabllidad penal consiste en la
exigencia del cumplimiente de una pena o
medida de seguridad, impuestas como con-
secuencia de la condena en procedimiento
criminal, por haber cometido un delito
—infraccion penal castigada con pena gra-
ve— o una falta —infraccion leve,

SUBSIDIARIEDAD, SECUNDARIEDAD
Y NECESARIEDAD DE LA LEY PENAL
AMBIENTAL

Proteger el medio ambiente amenazando
con responsabilidades penales es necesa-
rio, tanto por mandato constitucional (art.
45, 3 CE) cuanto por la relevancia que este
bien juridico tiene en |la actualidad. Sin em-
bargo, el principio de minima intervencian
impone gque estas normas penales solo casti-
guenlas conductas mas gravesy, enconsecuen-
cia, rija también el principio de subsidiariedad.

Por otra parte, en este como en otros am-
bitos, el Derecho penal carece de indepen-
dencia a la hora de configurar los tipos
delictivos, dada la complejidad del bien juri-
dico a proteger, por lo que ha de optar por la
técnica de la ley penal en blanco, articulan-
do |la proteccian penal mediante el reforza-
miento de la normativa y de |as autoridades
administrativas ambientales.

MEDIO AMBIENTE
Y RESPONSABILIDAD PENAL

EL BIEN JURIDICO A PROTEGER

El medio ambiente, como bien juridico no-
vedoso a proteger por el Derecho penal, es
complejo vy, en cierto modo, poliédrico vy
sintético, en cuanto que afecta a bienes juri-
dicos tradicionales tales como la vida, la
integridad corporal, |la salud pdblica, el pa-
trimonio, etc. Se trata, pues, de un nuevo
valor o interés a proteger por las normas
penales, auténomo aunque conexo respecto
a otros bienes juridicos, con los que guarda
una relacién como entidad mas abstracta y
fundamental.

El medio ambiente, constituido por todos
los recursos naturales (gea, flora vy fauna),
interrelacionados y orientados hacia un ade-
cuado desarrollo de la persona, en definiti-
va, ha de ser defendido, tambien en el plano
penal, frente a la contaminacién latmosféri-
ca, hidrica y del suelo) y a la explotacion
irracional —exguilmacidén— de tales racur-
505, renovables o no renovables.
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NORMAS NUEVAS Y VIEJAS

Precisamente por el caracter complejo del
medio ambienta, gue le relaciona con otros
bienes juridicos, |la proteccidon penal actual
proviene no solo del nuevo delito previsto
desde 1883 en el art. 347 bis del Codigo
Penal, sino también de otras mas tradiciona-
les contraidas en el propio Cadigo y leyes
penales especiales, a las que se hace refe-
rencia en &l apartado siguiente (A y B). de
este trabajo. En el futuro, estas normas vie-
jas deberian ser revisadas desde esta nueva
perspectiva ambiental.

REGULACION ACTUAL

Con las premisas enunciadas es ya el mo-
mento de iniciar el analisis exegético del
nuevo articulo 348 bis incluido en la Seccidn
Il del Capitulo || —"De la infraccién de las
leyes sobre inhumaciones, de la violacion de
sepulturas y de los delitos de riesgo en ge-
neral"— del Libro |l del Céadigo Penal. Esta
seccion ha pasado a denominarse, precisa-
mente tras la reforma de 1983 y a conse-
cuencia de la inclusion de este nuevo pre-
cepto, “De los delitos contra la salud pablica
y el medio ambiente"”.

Como se hace constar en lo que resta de
exposicion, la actual regulacion del delito
ecolagico es muy defectuosa. A pesar de
ello, se han seguido algunos procedimientos
exigiendo responsabilidades penales por su
comision, existiendo sentencias condenato-
rlas, una de ellas confirmada por el Tribunal
Supremo (S. 30 de noviembre de 1980).

EL TIPO BASICO

El novedosao precepto del Codigo Penal
protector del medio ambiente cuenta con
tres tipos penales: uno principal v bésico
descrito en su parrafo primero, y dos deriva-
dos y cualificados o agravados contenidos
en los dos péarrafos siguientes. El cuarto y
ultimo parrafo describe una peculiar medida
de seguridad.

A. La conducta tipica

El comportamiento tipico de la figura basi-
¢a esta compuesto por una conducta conta-
minadora, entendiendo por tal lo que definan
como emision o vertido ilicito las leyes y
reglamentos ambientales, siempre y cuando
causen u ocasionen alguno de los peligros

7

descritos en el propio tipo. En primer lugar
habra que concretar los conceptos de "pro-
vocar o realizar directa o indirectamente
emisiones o vertidos de cualquier clase, en
la atmdsfera, el suelo o las aguas terrestres
o maritimas...", para referirse a continuacion
a la modalidad “contraviniendo las leyes o
reglamentos protectores del ambiente”, ter-
minandeo esta referencia a la conducta del
tipo basico al considerar el efecto de poner
“en peligro grave la salud de las personas” o
de poder “perjudicar gravemente las condi-
ciones de la vida animal, bosques, espacios
naturales o plantaciones utiles™.

a) La contaminacion

"Provocar o realizar directa o indirecta-
mente emisiones o vertidos de cualguier cla-
se, en la atmésfera, en el suelo o las aguas
terrestres o maritimas”, es el comportamien-
to o manifestacién de veluntad previsto en
este primer parrafo 347 bis como nlcleo o
accion del tipo basico de los delitos contra el
medio ambiente, comportamiento que pue-
de también denominarse “contaminacion”,
si bien solo tendra trascendencia penal cuan-
do supere los niveles permitidos y alcance
los prohibidos por las leyes y reglamentos
ambientales, como luego se verd.

“Provocar” significa literalmente, segln el
Diccronario de la Aeal Academia Espafola,
hasta cinco cosas distintas, pero en el con-
texto que el legislador lo ha empleado en
este articulo 247 bis del Cadigo Penal, “faci-
litar, ayudar”, *mover o incitar” a algo; en el
articulo 4° del propio Cédige Penal, aungue
en otro terreno, la palabra “provocacion”
significa “incitar” o "inducir”. “Realizar”, en
cambio, quiere decir "efectuar, hacer real y
efectiva una cosa". Pues bien, el precepto
indica claramente que puede ser sujeto acti-
vo de las emisiones o vertidos tanto el que
los efectia como el que incita o induce (or-
dena, manda, indica} a otro que los realice o,
incluso, al que ponga los medios para que tal
emision o vertido se produzea por gi solo, sin
intervencién Inmediata del actuante o de
otro ser humano en el momento mismo de
realizarse.

“Emisian”, volviendo al Diccionario, signi-
fica "accion y efecto de emitir”, esto es,
“arrojar, exhalar o echar hacia fuera una
cosa" o “lanzar ondas hertzianas para hacer
oir sefiales, noticias, musica, etc.”; en lo que
a la atmodsfera se refiere, la Orden ministe-
rial, de 18 de octubre de 1976, dictada en
desarrollo de la Ley 38/1872, de 22 de di-
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ciembre, ¥ subsigulente Decreto 833/1975,
de 6 de febrero, indica en su Anexo | que
“emision" significa "lanzamiento de materia-
les al aire, ya sea por un foco localizado
{emision primaria) o como resultado de reac-
ciones fotoguimicas o cadenas de reaccio-
nes iniciadas por un proceso foteguimico
{emisidn secundaria)l”. "Vertide", como ac-
cidn y efecto de verter, quiere decir "derra-
mar o vaciar liquidos, y también cosas me-
nudas, como sal, harina, etc.”, v en el caso
de las aguas terrestres, la Orden ministerial,
de 9 de octubre de 1962, en su articulo 27,
considera “vertido directo el realizado inme-
diatamente sobre un curso de agua, cauce
publico o canal de riego, y por vertido indi-
recto, el gue no redne estas circunstancias,
como el realizado en azarbes, canales de
desagile y pluviales, etc.”, tras la promul-
gacion de la nueva Ley de aguas 29/1985, de
2 de agosto (arts, 92 y ss.}, y Reglamentos
de desarrollo (Reglamento del Deminio Pa-
blico Hidraulico Real Decreto 849/1986, de
11 de abril, arts. 245 y 55.) no s& ha desvir-
tuado esta determinacion; por su parte, en
relacion con las aguas maritimas, el Conve-
nio sobre la prevencion de la contaminacion
del mar por vertido de desechos y otras
materias (BOE de 10 de noviembre de 1975),
en su articulo 3°, 1°, dice gue: “Por verti-
miento se entiende: a) Toda evacuacidn de-
liberada en el mar de desechos u otras ma-
terias efectuadas desde bugues, agronaves,
plataformas u otras construcciones en el
mar. b) Todo hundimiento deliberado en el
mar de bugues, aesronaves, plataformas u
otras construcciones en el mar”. Para en-
contrar en cada caso el alcance de estos
términos —emision y vertide—, habra que
acudir a las especificas regulaciones admi-
nistrativas, a las que en breve se hace com-
pleta referencia. Tales emisiones o vertidos
pueden ser, a efectos de tipicidad o inclu-
sion en el ambito de este delito, tanto "direc-
tos" como “indirectos”, es decir, que incidan
de inmediato en aguas, suelos o atmosfera,
o que tal incidencia se produzca con media-
cion de tiempo, espacio o reaccion fisica o
guimica fla contaminacion de aguas subte-
rraneas mediante filtracién, por gjemplo).

b} Leyesy reglamentos ambientales

La remision a las leyes y reglamentos am-
bientales, de naturaleza prevalentemente
administrativa ¥ que luego se remite a los
vigentes en el momento de escribirse estas
lineas, convierte este precepto en un tipo

penal en blanco, modalidad legislativa gue
ha merecido criticas por lo que puede tener
de contraria al principic de legalidad y, mas
concretamente, alareserva de Ley Organica
para las leyes penales a partir del articulo 81
de la Constitucion, pero que, por una parte,
es el unico recurso existente para proteger
el medio ambiente desde leyes penales pre-
cisamente si se quiere hacer con certeza y
seguridad juridicas , y, por otra, es coheren-
te con el cardcter de Derecho panal adminis-
trativo que corresponde a éste y otros secto-
res del ordenamiento penal, en los cuales se
protegen ciertos bienes Juridicos a través
del reforzamiento de la normativa y de las
autoridades y funcionarios administrativos,
pues no en balde la ley penal tiene en estos
ambitos un papel prevalentemente secun-
dario, auxiliar e indirecte. Para colmo de
esta problematica, las Comunidades Auto-
nomas tienen competencia segln el articulo
149, 17, 23, para dictar “normas adicionales
de proteccion” del medio ambiente, gue tam-
bién marcaran los limites de lo licito v lo
ilicito en cuanto a la contaminacidn en cada
Comunidad Autonoma, posible diversidad
de vigencia material de la ley panal en distin-
tas Comunidades Autdnomas que no tiene
nada de extrafno, dada |la también diversidad
de necesidades de prateccion de cada uno
de los recursos naturales y de sus conjuntos
en los distintos espacios geograficos, pues
precisamente en |las cuestiones ambienta-
les se suele admitir la "diferencia locacional”;
ademds, |la proteccion del medio ambiante
anivel de gestidn administrativa es una com-
petencia asumible en exclusiva por las Co-
munidades Autonomas segun el articulo
148, 1°, 1, siendo, por tanto, las autorida-
des y funcionarios autonomicos |0s que re-
guieren la concurrencia de sobreproteccion
penal para su actuacion, en cumplimien-
to del mandato constitucional del articulo
45, 3°

El alcance del adjetivo "ambientales” o,
mas estrictaments, de la nota de “protecto-
res del medio ambiente” gue ha de acompa-
fiaralas leyes y reglamentos aplicables comeo
complemento necesario de este articulo 347
bis del Codigo Penal, puede plantear proble-
mas de extension, pues mientras algunos
autores estiman gue solo los temas de con-
taminacion son propios del medic ambiente,
otros los extienden también a la explotacion
de recursos, y en tanto unos se limitan al
agua y al aire como materia propia del| Dere-
cho ambiental, otros la extienden atodos los
recursos naturales. La referencia en el ar-
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ticulo 45, 27, de la Constitucion a todos los
recursos naturales y su utilizacion (explota-
cién y defensa de la contaminacion) racio-
nal, asi como a su canservacién y restaura-
cidén, exige incluir entre la normativa am-
biental muy numerosas disposiciones y, aun
cuando no se haya elaborado ni mucho me-
nos promulgado la ley basica de proteccion
del medic ambiente y algunas leyes secto-
riales del mismo caracter, las vigentes figu-
ran en las concordancias del articulo 347 bis
del citado Codigo Penal con legislacién as-
pecial y complementaria.

¢l Peligros tipicos

Sin perjuicio de reconocer como mas de-
seable la no necesidad de concurrencia de
peligros concretos en la tipificacion del de-
lito ecoldgico, por razones de eficacia en la
proteccion penal del ambiente, el legislador
espafiol ha preferido construirlo de peligra
concreto, pues las emisiones o vertidos tie-
nen gue poner “en peligro grave la salud de
las personas, o puedan perjudicar grave-
mente las condiciones de la vida animal,
bosques, espacios naturales o plantaciones
Utiles". Si fuera un delito de peligro abstrac-
to, no habria que probar la presencia de un
riesgo, pues se consideraria la conducta
peligrosa en si misma,; al exigir el tipo de
riesgos concretos, hay que probar su pre-
sencia.

Si este efecto de |la contaminacion debe
considerarse como resultade a incluir en &l
dolo del autor, causalmente originado por la
manifestacion de voluntad ya descrita, o
como una simple condicion objetiva de puni-
bilidad que no tiene por qué estar abarcada
por la inteligencia y la voluntad del autor, es
una cuestion discutible. Desde una perspec-
tiva acusataoria esta clara la conveniencia de
estimarla como una condicidn objetiva de
penalidad, siendo incluso coherante esta ca-
lificacion desde un punto de vista de inter-
pretacion sistemdtica, en cuanto que los
bienes juridicos que se ponen en peligro
estan ya protegidos por otros preceptos
penales luego examinados en el capitulo de
los concurses. Si, en cambio, se plantea &l
problema desde una postura de defensa del
acusado, se tenderd a estimar como resulta-
dos causalmente generados y que deben ser
abrazados por el dolo estos peligros, su-
mandose asl a la ya dificil probanza de |a
concurrencia de estos riesgos la del recono-
cimiento y aceptacién de los mismos por
parte del sujeto activo.

En uno u otro case, con la Unica diferencia
de tener gue probar o no la relacién de
causalidad, desde el aspecto objetivo del
tipo se requerira la presencia de un “peligro
grave para lasalud de |las personas” o de una
posibilidad de “perjudicar gravemente las
condiciones de |a vida animal, bosques, es-
pacios naturales o plantaciones Utiles". La
descripcion en numerus clausug, aungue al-
ternativa, es tan caprichosa como reiterati-
va, pues los bosgues suselen ser espacios
naturales o plantaciones Utiles y las condi-
ciones de |a vida animal estan en relacion de
ecosistema ceon la gea y la flora, pero en
tanto no se mejore la actual version del
delito ecolagico habra que probar que ha
acaecido alguno de los peligros descritos
para gue sea tipica la conducta contami-
nadora. En el apartado de los concursos se
trata el tema de los supuestos en los Que se
materialice el riesgo acaeciendo el siniestro
temido, pero puede adelantarse que enton-
ces, paraddjicamente, no habra delito
ecolégico, sine el de danos, lesicnes, homi-
cidios o estragos que corresponda,

B. Dolo y culpa

La inexistencia de elementos subjetivos
del injustc en este precepto, asi como la
presencia de la clausula general de recon-
version de los delitos dolosos en culposos,
articulo 565 del Cddige Penal, abogan por la
admision de culpa grave y menos grave
—imprudencia temeraria y simple con in-
fraccion de reglamentos— en este delito. La
dificultad gue pudiera resultar de la levedad
de las penas, en relacion con los parrafos
cuarto y ultimo del citado articulo 585, es
subsanable, pues la pana inferior en grado a
arresto mayor y a esta multa puede ser la de
multa de 30.000 a 300.000 pesetas y la de
otra multa de 50.000 a 1.000.000 de pese-
tas, y la inferior en dos grados, para los
supuestos de imprudencia simple con in-
fraccion de reglamentos, también de dos
multas, una de 30.000 a 49.999 pesetas y
otra inferior a 30.000. En las modalidades
agravadas de los siguientes parrafos del ar-
ticule 347 bis, se simplifica aun mas este
problema penoclégico al ser superior la pena
de la version dolosa.

C. Penalidad

La pena prevista para la figura basica del
parrafo primero del articulo 347 bis del Ca-
dige Penal es la conjunta privativa de liber-
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tad de arresto mayor y pecuniaria de multa
de 50.000 a 1.000.000 de pesetas. La gra-
duacidn de |la pena privativa de libertad y su
posible suspension en su fase ejecutiva se
ajustara a las previsiones generales del Co-
digo; la pecuniaria, por sus reglas propias
del articulo 83, La elevacion en grado de
esta penalidad en los supuestos agravados
de los dos parrafos siguientes la convertiran
an la pena conjunta de prisién menor y de
multa de 1.000.001 pesetas a 1.500.000 en
atencidn a lo dispuesto en los articulos 56,
73 y 76 del Codigo Penal.

DELITOS ECOLOGICOS AGRAVADOS

El nuevo articulo 347 bis incluye en sus
parrafos segundo y tercero dos figuras agra-
vadas que corresponde ahora analizar, Una
cuestion gue surge relativa a ambos tipos
cualificados es sila segunda agravacion solo
operara sobre la base del parrafo primero o,
en su caso, tendra como punto de referencia
v partida el tipo agravado del parrafo segun-
do; con otras palabras, si son ¢ No acumu-
lables ambas agravaciones. La cualificacion
del primer parrafo parece, por razones siste-
maticas, gue se refiere al anterior y respecto
a &l se ha de operar la agravacion penal; el
parrafe tercero, sin embargo, habla de los
“actos anteriormente descritos”, actos gque
tanto son los del primerc como |os del se-
gundo parrafo, por lo gue la pena resultante
de la doble cualificacion seria la de prisidn
mayor y multa de 1.,500.001 a 2.250.000
pesetas.

A. Por incumplimiento de obligaciones
administrativas

En un planteamiento légicamente funcio-
nal de la proteccion penal del ambiente, este
segundo parrafo no deberia ser una figura
agravada, sino mas bien un complemente
del tipo basico, sustitutivo del peligra con-
creto gue ahora figura en el mismo. 3i, como
antes se ha heche notar, en comin sentir de
las documentos politicos y doctrinales gue
hacen referencia a esta tematica que la pra-
teccion penal del ambiente sdlo puede rea-
lizarse mediante un reforzamiento de la nor-
mativa y de la gestién administrativa am-
biental, estos comportamientos incluidos en
el parrafo segundo deberian ser una con-
ducta adicional a la de contaminacion, sufi-
ciente para convertir tales polucionas en
injustos penales, dejando de ser meros in-
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justos administrativos. Sin embarge, no ha
sido asi como el Proyecto y la Ley configura-
ron la tipologia ecologica por lo que estos
actos sélo podran tenerse en cuenta como
agravaciones en régimen alternativo. Tam-
bién es criticable que la cualificacién se
reduzea alas industrias, pues otras activida-
des no industriales (agricolas, ganaderas, de
evacuacion de aguas residuales urbanas, etc.)
pueden ser y de hecho son tan peligrosas y
dafinas o mas gue las industriales.

Las acciones cualificantes son, pues, la
clandestinidad, es decir, el funcionamiento
sin haber pedido u obtenido la debida auto-
rizacion, aprobacion o licencia que se preveé
en las distintas normas ambientales antes
enumeradas; |la desobediencia a drdenes
expresas de la Administracidn, relativas a
suspension de actividades o a la correlacién
de las mismas peor razenes de contamina-
cign; a la aportacion de informacion falsa
sobre aspectos ambientales de |la industria
o, en fin, par obstruccionismo a la actividad
inspectora de la Administracion. En todos
estos casos, la especialidad de este tipo
agravadao le hara prevalecer sobre otros articu-
los del Codigo Penal que pudieran concurrir,

B. Por un riesgo de especial deterioro

El parrafo tercero del articulo 347 bis cua-
lifica el comportamiento antiambiental en
atencién a dos efectos, causalmente origi-
nados por los actos “anteriormente descri-
tos", consistentes en un nuevo peligro o
riesgo de “deteriore irreversible o catastrofi-
co”, Deterioro o deterioracién, como accion
y efecto de deteriorar o deteriorarse, signifi-
ca estropicio, menoscabo o puesta en infe-
rior condicién de una cosa. A tal efecto
deberd acompanar bien el calificativo de
“irreversible”, es decir, imposibilidad de vol-
ver al estado o condicion gue tuve antes, o el
de “catastréfico”, esto es, suceso infausto
que altera gravemente el orden regular de
las cosas o, en un sentide mencs academi-
co, los supuestos de guerra, inundacion,
terremotao, erupcion volcanica y otros fend-
menos meteoroldgicos o analogos. Tambien
en este caso |la inseguridad juridica es pa-
tente, por la falta de concrecion descriptiva
del texto legal.

Medida de seguridad

El daltimo parrafo de este articulo hace
referencia a una medida de seguridad potes-
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tativa —"podra acordarse”— consistante en
“la clausura temporal o definitiva del esta-
blecimienta”. Parece excesivamente escue-
ta tal medida, tanto por reducirse a estable-
cimientos sin incluir actividades en general
come por prever solo el cierre o, en su caso,
la intervencidn administrativa, pues junto al
cierre podrian figurar otra medidas como las
del articulo 138 de la propuesta de Ante-
proyecto de Cadigo Penal de 1983, y al lado
de la intervenciéon administrativa la expro-
placion y reconversion en empresa publica o
cooperativa, por ejemplo.

CONCURSOS DE NORMAS
Y DE DELITOS

El caracter sintético, sincrético o poliedrico
del medio ambiante, tanto &n su version real
como juridica, explica los numerosos pro-
bBlemas concursales gue plantea este nuevo
articulo 347 bis del Cadigo Penal. En primer
lugar, se examinaran los cancursos en el
ambito del propio Codige Penal. En segundo
término, en relacién con leyes penalas espe-
ciales; y, para terminar, respecto a las in-
fracciones y sanciones administrativas.

A. En el ambito del Cédigo Penal

Diversos preceptos del Cddigo Penal cuya
concurrencia con el presente articulo 347
bis es posible como meras normas o como
delitos, en régimen de concurso real o ideal,
habran de tenerse en cuenta a la hora de
resolver los posibles concursos conforme a
las reglas generales del Cédigo. Por una
parte, estan |los delitos y faltas descriptivos
de conductas potencialmente contamina-
doras {articulos 341, 342, 345, 577, 4°, ¢
581, 1%, 3% y 47, por otra, los delitos y faltas
de contaminacion o destruccion del medio
relativos a la salud, alimentos y bebidas
(arts. 346, 347, 348 bis, 576, 3°, y 577, 2°, 3°
y 6°), a caza y pesca (art. 507), a incendios
larts. 549, 551, 555 y 556), a dafios y estra-
gos (arts. 517, 557 a 559, 562, 563, 579, 580,
3° 587, 2%, 591 a 593 y 597 a 5849), y, en fin,
los posibles delitos y faltas consistentes en
acaecimiento de resultados derivados de la
contaminacion (arts. 348, 407, 420, 422, 582
y 583).

B. En relacién con leyes especiales

Respecto a las leyes penales especiales
hay que citar la de energia nuclear (Ley 25/

1964, de 29 de abril, arts. 84 2 90), a la caza
(Ley 1/1870, de 4 de abril, arts. 41 a 45) eiin-
cluso la de proteccion de pajaros insectivo-
ros si estuviera vigente (Ley de 19 de septiem-
bre de 1896), asi como la de pesca fluvial
(Ley de 20 de febrero de 18942, modificada
por la de 4 de mayo de 1948, art. 60) v de
pesca con explosivos (Ley de 31 de diciem-
bre de 1946). La configuracion de este delito
ecoldgico como de peligro lo invalida como
aplicable en aquellos supuestos en que
acaezca el dafo temido, lo que significa un
inconstitucional no reconocimiento de la au-
tonoma preteccion penal del medio ambiente.

RESPONSABILIDAD CIVIL

Particular importancia tiene, en los proce-
dimientos penales por delito ecologico, la
exigencia y cuantificacion de responsabili-
dad civil derivada del delito (arts. 19 y ss.,
101 y ss. del Codigo Penal), tanto para el
responsable principal —persona fisica penal-
mente responsable— cuanto para el subsi-
diario (persona o entidad de la que dependa
el culpable).

Suelen ser tan importantes en cuantia as-
tas indemnizaciones, que practicamente se
convierte en la principal pretension de los
guerellantes al iniciar y mantener el proceso
penal.

FUTURA REGULACION

PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1992
El proyecto de Codigo penal de 1992 dedi-
cael Titula Xl del Libro |l a los delitos contra

el medio ambiante, en los siguientes térmi-
nos:

TITULO XIII

De los delitos relativos a la ordenacion del
territorio y a la proteccién de los recursos
naturales y de la vida silvestre

CAPITULO |

De los delitos sobre la ordenacion del territorio
Articulo 310
1., Se impondran las penas de prisién de

seis meses a dos afos, multa de doce
a veinticuatro meses e inhabilitacion
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especial para la profesion u oficio por
tiempo de seis meses a tres anos,
cuando se |llevare a cabo una cons-
truccion no auvtorizada en suelo no
urbanizable o en |lugares gue tengan
legal o administrativamente reconoci-
do su valor paisajistico, artistico o
cultural, o por los mismos motivos
hayan sido considerados de especial
proteccion.

2. Los gque derribaren o alteraren grave-
mente edificios singularmente prote-
gidos por su interes histarico, artisti-
co, cultural o manumental seran casti-
gados con las penas de prision de seis
mesas a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses y, en todo caso,
inhabilitacion especial para profesién
u oficio por tiempo de uno a gince
anos.

3. Encualquier caso, los Jueces o Tribu-
nales, motivadamente, podran orde-
nar, a cargo del autor del hecho, la
demolicion o, en su caso, reconstruc-
cion de la obra, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe, asi come adoptar cual-
quier otra medida cautelar necesaria-
mente para la proteccian de los bienes
tutelados en este articulo,

Articulo 311

Los funcionarios facultativos que, a sa-
biendas, hubieren informado favaorablemen-
te proyectos de edificacion o de derribo, o la
concesiéon de licencias notoriamente contra-
rios a las normas urbanisticas vigentes, ¥ los
miembros del organismo otorgante gue
hubieren votado su cancesién, a sabiendas
de su |legalidad, seran castigados con pena
de prisién de seis meses aun afio o multa de
doce a veinticuatro meses y, en todo caso,
con la de inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de seis
meses 8 CiNCo anos.

CAPITULO I

De los delitos contra los recursos natura-
les y el medio ambiente

Articulo 312

1. Sera castigado con las penas de pri-
sion de seis meses a cuatro anos,
multa de ocho a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para profesion
u oficio por tiempo de uno a tres afos

LUIS RODR IGUEZ RAMOS

el que, contraviniendo las Leyes o Re-
glamentos protectores del medio am-
biente, provocare o realizare directa o
indirectamente emisiones, radiacio-
nes, vertidos, vibraciones, inyeccio-
nes o depositos, de cualguier clase,
en la atmdsfera, el suelo o las aguas
terrestres, maritimas ¢ subterraneas,
con incidencia, incluso, en los espa-
cios transfronterizos, que puedan per-
judicar gravemente las condiciones de
la vida silvestre, bosques, espacios
naturales o plantaciones utiles. Si el
riesgo de grave perjuicio fuese para la
salud de |las personas, la pena de pri-
sion se impondra en su mitad superior.

2. Seimpondrala pena superiar en grado

si la industria o actividad funcionara
clandestinamente, sin haber obtenido
la preceptiva auterizacion o aproba-
cion administrativa de correccion o
suspension de la actividad contami-
nante, o se hubiera aportado informa-
cion falsa sobre los aspectos ambien-
tales de la misma, ¢ se hubiere obs-
taculizado la actividad inspectora de
la Administracion, sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder con
arreglo a otros preceptos de este Co-
dige.
Tambian se impondra la pana superior
en grado si los actos descritos an el
apartado primero de este articulo
originaren un riesgo de deterioro irre-
versible o catastrofico.

3. En todos los casos previstos en este
articulo podra acordarse |a clausula tem-
poral, sin que pueda exceder de cinco
afos, o definitiva de la industria, activi-
dad, establecimienta o empresa.

Articulo 313

Si las industrias o actividades a que se
refiere el articulo hubieran obtenido licencia
que autorice su funcionamiento en las con-
diciones causantes de la contaminacion,
cuando aquélla sea manifiestamente contra-
ria a lo preceptuado en las Leyes o Hegla-
mentas, los funcionarios o facultativos que,
a sabiendas, hubieren informado favorable-
mente el proyecto, hubieren concedido la
licencia, o con motivo de sus inspecciones
hubieren silenciado la infraccion de aquellas
narmas, serdn castigados con las penas de
prision de seis meses a un afo o multa de
ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para emplec o cargo publico de
ocho a doce afos,
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Articulo 314

Seran castigados con pena de arresto de
doce a veinticuatro fines de semana o de
multa de doce a veinticuatro meses o con
ambas penas, segun la gravedad de la con-
ducta, quienes establecieren depodsitos o
vertederos de desechos o residuos sélidos
urbanos o industriales clandestinos o sin
cumplir las prescripciones impuestas en la
autorizacion obtenida para evitar la nocividad
o molestias del vertedero o depdsito.

Si los residuos que se mencionan en el
parrafo anterior fueren toxicos o peligrosos,
se Impandran las penas de dieciocho a vein-
ticuatro fines de semana y multa de doce a
veinticuatro meses.

Articulo 315

El que corte, tale, gueme, arrangue, reco-
lecte, comercie o efectle tréfico ilegal de
alguna especie o subespecie de flora prote-
gida, o de sus propagulos, o destruya o
altere gravemente sus habitats, serd casti-
gado con la pena de prision de seis meses a dos
afios, o multa de ocho a veinticuatro meses.

Articulo 316

(Quien, en un espacio natural protegide,
dafare gravemente alguno de los elementos
gue hayan servido para calificarlo, incurrira
en |la pena de prision de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses.

Articulo 317

Los hechos previstos en este Capitulo se-
ran sancionados, en su caso, con la pena
inferior en grado, en sus respectivos su-
puestos, cuando se hubieren cometido por
imprudencia grave.

Articulo 318

Los Jueces o Tribunales, motivadamente,
podran ordenar, a cargo del autor del hecho,
la adopcion de medidas encaminadas a res-
taurar, en lo posible, el equilibric ecologi-
co perturbado, asl como adoptar cualquier
otra medida cautelar necesaria para la pro-
teccidn de los bienes tutelados en este
Capitulo,

Articulo 319

En los hechos previstos en este Capitulo,
si el culpable hubiera procedido, voluntaria-
mente a reparar el dafio causado, los Jueces
o Tribunales podrdn imponer la pena de pri-
sién inferior en grado.

=1

CAPITULO Il

De |los delitos relativos a la proteccidn de
la vida silvestre

Articulo 320

1. Elque cazare o pescare especies ame-
nazadas, realizare actividades gue
impidieren o dificultaren su reproduc-
cién o, contraviniendo las leves o re-
glamentos protectores de las espe-
cies de fauna silvestre, comerciare con
las mismas, ¢ con sus restos, sera
castigado con la pena de prisidn de
geis mesas a dos afos o multade ocho
a veinticuatro meses,

2. La pena se impondra en su mitad su-
perior si se tratare de especies o subes-
pecies catalogadas en peligro de ex-
tincidn.

Articulo 321

El que cazare o pescare especies distintas
a las indicadas en el articulo anterior, no
estando expresamente autorizada su caza o
pesca por las normas especificas en la ma-
teria, serd castigado con la pena de arresto
de siete diez fines de semana o multa de
cuatro a ocho meses.

Articulo 322

El que, sin autorizacion administrativa,
empleare para la caza ¢ |la pesca veneng,
medios explosives u otros instrumentos o
artes susceptibles de generar una eficacia
destructiva semejante, serd castigado con
pena de prisidn de seis meses a dos afios o
multa de ocho a veinticuatra meses.

Articulo 323

En los supuestos previstos en los articulos
anteriores, el Juez o Tribunal impondra alos
responsables, ademas, |la pena de inhabili-
tacion especial para el ejercicio del derecha
alacazaolapescaportiempodetres aocho
afios.

CAPITULO IV

Disposicion comun a los Capitulos ante-
riores

Articulo 324

En Juez o Tribunal podra impener la priva-
clon de los beneficios obtenidos como con-
secuencia de los delitos tipificados en los




Capitulos antericres, a los responsables de
los mismos o a la persona fisica o juridica
por cuya cuenta hubieren actuadao.”

Juicio critico y propuesta de alternativa

La critica ha de ser preponderantements
negativa, si se tiene en cuenta:

1. Que el rotulo del Titulo es redundante:
tanto el territorio como la fauna silvestre
son recursos naturales y, por le tanto,
“medic ambiente”. Bastaria en conse-
cuencia gue este Titulo X1l s& denomina-
ra “De los delitos contra el medio ambiente”,

2. La sistematica es igualmente aberrante,
por ilégica o incongruents, proponiéndo-
se como alternativa la siguiente:

— Capltulo l: De los delitos de comunica-
cion.

— Capitulo Il: De los delitos contra la
explotacion racional de los recursos
naturales,

* Seccion primera; De los delitos re-
lativos a la ordenacion del territorio
y al urbanismao.

* Seccion segunda: De los delitos
contra la gea, la flora y la fauna.

— Capitulo 1ll; Disposicidn comun.

¥ ya en relacion con el articulado, los
delitos de contaminacion formarian un con-
junto compuesto de un tipo basico y de otros
agravados. El tipo basico se convertiria en
un delite compuesto de meras conductas,
sin problemas por tanto de nexo de causa-
lidad respecto a la produccion de peligro
concreto alguno; se trataria, puss, de un de-
lito de peligroe abstracto {las conductas son
en si peligrosas) y, en consecuencia, No es
preciso probar efecto o riesgo derivado, en
contraste con la normativa vigente ¥ con |a
propuesta en el Proyecto, lo que ampliaria y
haria mas eficaz |a proteccion penal del medio
ambiente frente a las agresiones contamina-
doras. Por otra parte, se seguirian diferen-
ciando estos injustos penales de los mera-
mente administrativos castigados ya con
sanciones de tal caracter, pues al mero he-
cho de contaminar ilegalmente habria de
sumarse alguna de las conductas descritas
como necesariamente complementarias (las
hoy inclusas en el parrafo 2 del art. 347 bis),
reforzandose asi la autoridad administrativa
ambisntal, gue es el Unico procedimiento de
proteger penalmente el ambiente.

LUIS RODRIGU EZ_H_AEGS

Si concurriera algun peligro concreto, o
incluso se actualiza en dafos a la floras o la
fauna, se incrementa la pena en funciénde la
gravedad del riesgo.

Se suprimiria la referencia del Proyecto a
los depdsitos o vertederos de residuos urba-
nos o industriales (art. 314), por s una mera
modalidad contaminante ya incluida en el
tipo bésico, manteniéndose en cambio la re-
ferencia a los residuos toxicos o peligrosos
en una de las modalidades agravadas, por
su especial intensidad en la creacion de
riesgos ambientales.

En cuanto a los delitos contra el urbanis-
me, el articulo del Proyecto identifica situa-
ciones muy diversas, respecto al bien juridi-
co protegide, y ne distingue entre los futuros
injustos penales y los actuales administra-
tivas.

Este precepto deberia defender con pro-
porcionalidad y adecuacion la ordenacion
del territorio y el urbanismo, en armonia con
las restantes referencias penales al medio
ambiente natural y cultural que son realida-
des mas genéricas que abarcan tales con-
ceptos, y adecuando el apartado 2 a las
previsiones de laLey 16/1985 de 25 de junio
del Patrimonio Historico Espafol, arts. 14 y
ss. de su Titulo || *De |los bienes inmuebles”.
Los bienes muebles de interés histdrico ar-
tistico ya estdn protegidos en la Ley de
contrabando (Ley Organica 7/1982 de 13 de
julic, art, 1°, 1, 5% no afectada por este
Proyecto.

Respecto a la posible responsabilidad de
las personas que encarnan las administra-
ciones ambientales, los funcionarios y auto-
ridades de |la Administracion urbanistica o
de la ordenacion del territorio debe suprimir-
se, pues no tienen por qué sufrir una amena-
za penal superior a los funcionarios y autori-
dades de otros sectores administrativos, al-
gunos tan importantes como el alimentario,
el sanitario, el de comunicaciones y trans-
portes, etc,

Si sus conductas son penalmente repro-
chables como constitutivas de los delitos
camunes relativos a los funcionarios (cohe-
cho, malversacion, prevaricacion, trafico de
influencias, negociaciones prehibidas, etc.),
no es preciso “inventar” otras figuras gue
ademas generarian |los indicados agravios
camparativos.

¥ en cuanto a los delitos contra la explota-
cign irracional de los recursos naturales,
ademas de incluir en el ambito de |la protec-
cion penal supuestos de explotacion irra-
cional de la gea omitidos en el Proyecto, se
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deberian agrupar en esta seccidn los su-
puestos previstos en las articulos 315, 320,
321,322 y 323 del Proyecto, como expresio-
nes de atagues mas graves ala floray ala
fauna, dejando para el ambito puramente
administrativo sancionador las restantes In-
fracciones.

Las modificaciones tendrian ademas gue
ajustarse con mas exactitud a la normativa
administrativa aplicable a estos ambitos, de
inevitable constancia sl se pretends prote-
ger estas realidades, pues es la que delimita
los diversos sectores y niveles de proteccion
{en particular, la Ley 4/1989 de 27 de marzo,
de conservacion de espacios naturales y de
la flora vy fauna silvestres). Tambign en el
ambito procesal penal habria que coordinar
la actividades instructora judicial con la apli-
cacion de medidas cautelares reales por
parte de las administraciones ambientales.
En este punto es oportuno reclamar una vez
méas la elaboracién de una Ley organica
reguladora de |la potestad sancionadora de
lag administraciones plblicas, gue regulo
los aspectos sustantivo, procesales y de
control jurisdiccional efectivo de dicha acti-
vidad. ®
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VALORACION JUDICIAL
DE LAS PRUEBAS
PERICIALES

DE IDENTIFICACION

INTRODUCCION Y METODO
DE VALORACION

El establecer unos hechos probados en la
sentencia, ha de corresponder al resultado
de la prueba practicada en el juicio y en
consecuenciaalavaloracién de ésta. Obvia-
mente, hemos de centrar nuestra interven-
cion, cifnéndonos exclusivamente, a la
pericial, y dentro de ésta, congruentes, con
el titulo de la Colaboracién “Valoracién Judi-
cial de las Pruebas Periciales de Identifica-
ciéon”, aaquella quetiene por objeto la deter-
minacién del autor de un hecho punible.

A diferencia del sistema de prueba legal
del método inquisitivo, el proceso acusatorio
y oral, se basa en el principio de libre valora-
cioén. “El Tribunal apreciando segun su con-
ciencialas pruebas practicadas en el juicio”.
(art. 471 LECrim).

El sistema de prueba tasada suponia que
el propio ordenamiento juridico recogiese,
en forma legal, una serie de méximas de
experiencia, con arreglo a las cuales los he-
chos habian de estimarse como probados,
con independencia de la conviccion del juz-
gador, una vez cumplidos determinados re-
quisitos y formas. El sistema de aplicacién
aun, en algunos aspectos del proceso civil,
consistia, en esencia, en la sustitucién del
razonamiento del juez por el del legislador,
que establecia en sus normas el valor que
habia de darse a cada medio probatorio,
degradando asi el papel del juzgador, que se
convertia en mero autémata en la aplicacién
del derecho.
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Como consecuencia del afianzamiento de
lainstitucién del jurado en los sistemas con-
tinentales y la dificultad que para sus com-
ponentes suponia el conocimiento y la com-
prension de las complejas reglas de valora-
cién tasada, obligé al legislador a un cambio
de concepcidn, adoptandose por éste, como
mas acorde con la nueva realidad y con el
escueto caracter del veredicto del jurado
(culpable o no) la libre valoracién, que no
significa que el juzgador sea libre de seguir
su capricho, sus impresiones o sus sospe-
chas, sino que supone una deduccioén légica
que parte de unos datos fijados con certeza.
O como establece el art. 717, al referirse a la
prueba testifical, el juez valorara sus per-
cepciones “segun las reglas del criterio ra-
cional”.

Para este sistema, para que el juez adopte
una decision, ha de estar plenamente con-
vencido. No basta la probabilidad, la verosi-
militud o la sospecha. En los supuestos de
indeterminacion del hecho, rige plenamente
el principio de in dubio pro reo, que puede
formularse asi: la falta de prueba de la culpa-
bilidad equivale a la prueba de la inocencia.

La formulacién en la Constitucion, del prin-
cipio de presuncion de inocencia (art. 242)
que exige, a través de la interpretacién que
del mismo hace el T.C. a partir de la senten-
cia de 28-07-81, que para que ésta se des-
truya exista en el proceso una minima activi-
dad probatoria, producida con todas las ga-
rantias y que pueda considerarse de cargo”,
asi como la necesidad que establece el art.
120.3, también de la CE, de que las senten-
cias sean siempre motivadas, ¢supone la
introduccién de un nuevo sistema de valora-
cién de la prueba?

El T.S. entiende que no y asi la sentencia
de 12-07-90 dice: la consagracién en la CE,
de la presuncién de inocencia no supuso la
derogacion de lo dispuesto en el art. 741 de
la LECrim, sino que su trascendencia se
circunscribié a la recta inteligencia de dicho
precepto, que no concede alos tribunales, la
arbitrariedad, nila posibilidad de guiarse por
suposiciones impresiones o intuiciones, ni
de aprovechar con fines probatorios lo im-
palpable o inaprehensible, sino que, antes al
contrario, podran valorar las pruebas en con-
ciencia, siempre que las haya y por consi-
guiente se haya practicado un minimo de
actividad probatoria de cargo, que se refiere
tanto a los componentes subjetivos como a
los ingredientes objetivos de lainfraccién de
que se trate y que se haya llevado a cabo con
estricta observancia de las garantias proce-

sales y respecto alos derechos fundamenta-
les reconocidos por las leyes.

La de 27-07-90 también hace compatible
elart. 741 dela LECrim con el 120-3 de la CE
y asi dice: El Tribunal tiene la facultad de
valorar en conciencia, conforme la reconoce
el art. 741 de la LECrim, las pruebas practi-
cadas en el juicio, pero tiene el deber de
razonar expresamente tal valoracién en el
propio texto de la sentencia cumpliendo asi
el deber de motivacién impuesto por el art.
120-3 de la CE, a fin de acreditar publica-
mente que no se trata de una actuacién
arbitraria (art. 9°.3 de la CE) y de permitir un
correcto uso del derecho a recurrir y una
mejor comprensién de la resoluciéon impug-
nada, por parte del érgano judicial, que en su
caso debe resolver el recurso.

Un argumento como el contenido en este
Gltimo inciso pudo haber dado pie a Almagro
Nosete a realizar el siguiente comentario:
“La cuestion, en efecto, radica en saber sies
posible hablar de un verdadero sistema de
libre apreciacién de las pruebas, cuando el
razonamiento que lleva a la conviccién no
estd exento de control jurisdiccional supe-
rior. No cabe duda que es esta la madre de
todos los equilibrios. En definitiva, se plan-
tea si, caso de admitir un control, no se esta-
ria potenciando la aparicién de una version
de las pruebas legales, pero devaluada por
su transformacién en pruebas jurispruden-
ciales. En otras palabras, si la caracteristica
de la prueba legal es que su valor viene pre-
determinado por el legislador, la caracteristica
de la prueba jurisprudencial, se corresponderia
con la adecuacién de su valor a criterios juris-
prudenciales predeterminados.” Nosotros con-
sideramos bastante acertada esta opinién, que
después trataremos de fundamentar.

A la luz de estos criterios hemos de pre-
guntarnos ahora jen qué momento procesal
producen eficacia contribuyendo a la forma-
cion de la conviccion del juez la practica de
las pruebas periciales de identificacion y en
qué manera vinculan al Tribunal?

Respecto al primer interrogante dice la
S.T.S. de 22-12-89 que “la doctrina reitera-
da de esta sala, coincidente con la emanada
del T.C., sostiene que los medios validos pa-
ra desvirtuar la presuncién de inocencia son
en principio los utilizados en el juicio oral y
los preconstituidos de imposible o muy difi-
cil reproduccién, sin que puedan entender-
se, en un sentido tan radical, que conduzca
a negar toda eficacia probatoria a las dili-
gencias sumariales practicadas con las for-
malidades que la Constitucién y el Ordena-
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miento procesal establecen, siempre que
puedan contrastarse en el acto del juicio.

Entre las de muy dificil o imposible repro-
duccién se sefialan algunas sentencias, los
certificados médicos, registros domiciliarios,
determinacién de alcoholemia, prueba dacti-
loscépica, etc., a los que se les dota de efi-
cacia siempre “bajo control de posible con-
tradiccién” y “desde el area del principio de
publicidad”. Es mas, atenuando el rigor de
esta jurisprudencia, recientes sentencias 5-
02-91, 12-11-90, 15-10-91, establecen que
no se limitan las posibilidades de defensa
cuya garantia es lo que justifica los formalis-
mos y previsiones legales, la no presencia
fisica en el acto del juicio oral de los funcio-
narios que hubieren emitido el informe, que
tan sélo es exigible en el caso de que asi se
hubiere solicitado por las partes en el escrito
de conclusiones, en cuanto dado que el re-
sultado de la prueba es perfectamente co-
nocido por el procesado, éste se halla en
condiciones de contradecirla o atacarla, por
lo que cuando esto no se ha hecho, el dicta-
men pericial no pierde el valor inicial, aun sin
necesidad de ratificaciéon en el acto del juicio
oral. Tales sentencias se refieren respecti-
vamente a un informe dactiloscépico, pericial
balistico y de estupefacientes.

En base a esta doctrina, la Instruccién
9/91 de 26 de diciembre de la Fiscalia Gene-
ral del Estado sobre “Algunas cuestiones
procesales en los delitos de trafico ilegal de
drogas y estupefacientes”, que, aunque re-
ferida a ese tipo de delincuencia contiene
potencialidad generalizadora a otras peri-
cias, informa a los fiscales que existe la
posibilidad procesal, desde una perspectiva
constitucional, de someter los andlisis en
fase de instruccidn a ratificacion contradic-
toria y configurarla como prueba precons-
tituida y de realizacién anticipada, que des-
pliega toda su validez, sino sonimpugnados
por ninguna de las partes, ya que se trata de
pruebas documentadas que pueden ser exa-
minadas por el Tribunal conforme el art. 726
de la LECrim.

La segunda de las interrogantes plantea-
das era ¢en qué manera vinculan al juez los
dictamenes periciales?, ¢ es totalmente apli-
cable para ellos el principio de libre aprecia-
cién del ya citado art. 741 de la LECrim?

En un principio asi parece. El auto del T.C.
868/86 afirma con rotundidad: “Los infor-
mes periciales no vinculan de modo absolu-
to al juez porque no son en si mismos mani-
festacion de una verdad incontrovertible y la
sentencia del T.S. de 27-09-90, abundando

en la tesis de que esa facultad es omnimoda
y no puede ser cuestionada incluso en casa-
cion o en amparo, explica: Tal facultad de
libre valoracién de la prueba que le corres-
ponde al tribunal a quo no puede ser revisa-
da de nuevo ni por este Tribunal Supremo
cuando entiende el recurso de casacion, ni
por el Tribunal Constitucional cuando cono-
ce el recurso de amparo.”

Ahora bien, a pesar de estas rotundas
afirmaciones, hemos encontrado en algunas
sentencias atisbos de pruebas legales o
mejor dicho utilizando la terminologia a que
antes nos referiamos pruebas jurispruden-
ciales, lo que confirma en cierta manera la
tesis antes expuesta de Alimagro Nosete. Asi
la de 17-09-88, que aunque comienza afir-
mando que “el caracter documental de los
informes periciales a los efectos del art. 849
2 de la LECrim ha sido negado en repetidas
oportunidades por la jurisprudencia de esta
Sala ya que ni por su contenido, ni formal-
mente, encierra una verdad, erga omnes,
absoluta, patente e irrebatible”, sin embar-
go, continta diciendo, que estos principios
han reconocido de todos modos excepcio -
nes”.Y asi establece que el “informe pericial
puede ser el fundamento de la impugnacién
de los hechos probados siempre que: 1°
exista un solo dictamen o varios absoluta-
mente coincidentes y la Audiencia, sin haber
dispuesto de otras pruebas sobre los mis-
mos extremos, facticos, lo haya o los haya
tomado como base Unica de la declaracién,
aunqgue de un modo incompleto, fragmenta-
rio o mutilado, o bien: 2° cuando contando
solamente con dicho dictamen o dictamenes
y no concurriendo otras pruebas sobre el
mismo punto factico, la sentencia llega a
conclusiones diametralmente divergentes de
las de los informes periciales.

El fundamento de esta jurisprudencia se
encuentra en la exclusién de la arbitrariedad
contenida en el art. 9.3 de la CE. Ciertamen-
te los tribunales no estan vinculados a las
conclusiones de los peritos. Sin embargo,
cuando la determinacién de los hechos re-
quiere conocimientos cientificos o técnicos
especiales, los tribunales sélo se pueden
apartar de los informes periciales a condi-
cién de que existan razones objetivas que lo
permitan y justifiquen. En el mismo sentido
la S.T.S. de 28-2-92.

Por dltimo, hemos de aludir también, como
una faceta mas de los problemas que plan-
tea la valoracién de la prueba, al tratamiento
que ha de darse a la que es obtenida irregu-
larmente.
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El problema se ha suscitado recientemen-
te en este pais. Lo que se explica por el
tardio advenimiento de la democracia cons-
titucional, a partir de la cual se comenzé a
plantear la cuestion de la prueba prohibida e
ilicitamente obtenida. El T.C. la aborda por
primera vez en su sentencia 55/82, de 26 de
junio, enla que advertia que la presuncién de
inocencia sélo puede ser enervada por prue-
ba “que haya llegado con las debidas garan-
tias al proceso”. Ahora bien, en este punto
conviene distinguir con caracter previo entre
aquellas pruebas obtenidas ilicitamente por
violentar directa o indirectamente derechos
o libertades fundamentales (art. II-1 L.O.P.J.)
de aquellos otros en que la prueba se obtie-
ne irregularmente_por no haberse ajustado
su préactica a las prevenciones de la LECrim
y demas disposiciones aplicables. A este
respecto nos dice Ruiz Vadillo: “La prueba
es ilegal o prohibida cuando se falta en su
origen y/o desarrollo aun derecho fundamen-
tal; por ejemplo, una entrada y registro sin
mandamiento judicial o una intervencion de
correspondencia postal, telegrafica o telefé-
nica sin cumplimentar esta exigencia funda-
mental de la autorizacion del juez, son prue-
bas radicalmente nulas. En estos casos de la
prueba asi practicada, nada puede obtenerse
en contra del reo. De no ser asi todo el
sistema legal se vendria abajo.” Sigue di-
ciendo: “Ahora bien, una cosa es prueba
radicalmente nulay otra distinta, pruebairre-
gular. Respecto de esta ultima, es evidente
que lo que se pretendia probar con la dili-
gencia irregular se podra acreditar por las
mismas personas que presenciaron la prue-
bay que estuvieron, por consiguiente, como
testigos de ella. La sentencia del T.S. de 16-
10-92 estudia estos supuestos. Hay un pun-
to, nos dice, en el que la jurisprudencia de
esta Sala se manifiesta absolutamente
concorde: El derecho fundamental alainvio-
labilidad del domicilio exige que la autoriza-
ciéon de una entrada s6lo pueda realizarse
si media consentimiento del titular del de-
recho, en caso de flagrante delito o si media
resolucién motivada, dejando aparte supues-
tos especiales previstos legalmente. La ine-
xistencia de esa autorizacion judicial, cuan-
do no concurran los demas supuestos pre-
vistos en el art. 18 de la Constitucién, supo-
ne la lesién al derecho constitucional a la in-
violabilidad del domicilio y, por tanto, la nuli-
dad de la diligencia.

En el supuesto en el que medie autoriza-
cién judicial, pero la diligencia no se efectia
en presencia del secretario judicial, la doc-

trina la Sala segunda del T.S. ha presentado
las siguientes alternativas.

a) La de entender que la ausencia del
secretario judicial acarrea que el acta
levantada en dicha diligencia no cons-
tituye prueba valida y por lo tanto no
puede tener eficacia en el juicio oral.
“Ahora bien, como la realizacion de
una entrada y registro asi practicada
no vulnera ningun derecho constitu-
cional, la consiguiente invalidez del
medio probatorio no implica la nulidad
e ineficacia plenas e insubsanables de
dicho acto, por lo que los datos obje-
tivos obtenidos en el mismo pueden
ser acreditados por otros medios de
prueba (normalmente por el testimo-
nio de los que intervinieron y presen-
ciaron dicha diligencia e, incluso por
el propio reconocimiento del intere-
sado.”

b) La segunda alternativa se manifiesta
en la sentencia 31-03-1992, que resu-
miendo la doctrina jurisprudencial
recayente, afirma que la falta de pre-
sencia del Secretario supone “unagra-
veirregularidad y la consiguiente inefi-
cacia probatoria absoluta de la dili-
gencia de registro practicada”, argu-
mentando la sentencia 24-03-92 que
“cuando el funcionario policial actua
como delegado del juez instructor, su
situacién se transmuta, de alguna
manera, en actividad judicial y la dili-
gencia adquiere, por consiguiente, ese
caracter...”. Sera absurdo, concluye,
que si el juez ha de formar el sumario
en presencia del secretario, una dili-
gencia esencial, como la entrada y re-
gistro efectuada sin la presencia del
secretario, pudiera sanarse por la de-
claracion testifical de quienes lallevan
a cabo.

En cuanto a la eficacia probatoria de la
diligencia de entrada efectuada sin la pre-
sencia de secretario judicial, tras descartar
que pueda tratarse de una prueba precons-
tituida, y de su convalidacién por el testimo-
nio de quienes han contribuido a la irregula-
ridad de la prueba, afirma que es unanime la
posicién de la Sala en torno a que “los tes-
tigos, imputados y coimputados si pueden
comparecer y sus declaraciones ser validas
en el sentido tradicional de la expresién. Es
decir, si el inculpado reconoce ante el Juez
que en su domicilio, cuyo registro a efectos
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juridicos se reputa nulo, como se ha dicho,
tenia una balanza de precisién o un dina-
moémetro y tales o cuales sustancias, aunque
afirma que eran para su propio consumo, es
obvio que el juzgador podra inferir de tales
manifestaciones el animo de traficar al unir
lo que el acusado dice con la realidad que le
rodea”.

La diferencia entre estas dos alternativas

jurisprudenciales radica, por lo tanto, en el
valor que haya de darse a la testifical de los
funcionarios de policia que intervinieron en
la diligencia, practicada en ausencia del
secretario judicial. La primera posicién rese-
fiada admite esa convalidacion o “sanacién”
de la prueba irregular, a través de la testifi-
cacién de los funcionarios de policia que
la practican, que, por lo tanto, es suscepti-
ble de ser apreciada y valorada por el Tribu-
nal de instancia. La segunda, por el contra-
rio, no lo admite, pero ambas posiciones
coinciden en admitir que la ausencia del se-
cretario judicial no supone una lesién al de-
recho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio, y que lo hallado en una entrada
y registro puede ser valorado a través de
la declaracion de los imputados o de testi-
gos ajenos a la comision delegada para su
practica.

EIT.S., como vemos, es rotundo en afirmar
la nulidad absoluta de la prueba obtenida
vulnerando “directamente” un derecho fun-
damental. Pero que sucede cuando la viola-
cion del derecho se hace “indirectamente”.
Lasentenciadel T.S. de 07-02-1992 trata asi
la cuestion:

a) La obtencidn ilegitima o ilicita de una
prueba puede operar conforme al art.
11.1delalL.O.P.J. violando o vulneran-
do directa o indirectamente un dere-
cho fundamental. Esta condicién re-
fleja o indirecta establecida en la nor-
ma indicada no puede por menos que
entenderse referida a los supuestos
en que la prueba obtenida licitamente
lo es en base a otra actividad que de
manera directa ha vulnerado un dere-
cho fundamental.

b) Asi, se pone como ejemplo doctrinal-
mente el caso en que en un interroga-
torio en que se vulneran derechos fun-
damentales se encuentran en actua-
cién de entrada y registro efectuada
con mandamiento judicial, armas, efec-
tos de un robo o sustancias téxicas. El
tema en tales casos es el de determi-
nar si la irregularidad irradia sus efec-

tos alatotalidad de la prueba en virtud
de ladenominada “doctrina de los fru-
tos del arbol envenenado” propia del
derecho anglosajon (Fruits of the pois-
onous tree doctrine) o si, por el con-
trario, no existe una relaciéon de in-
terdependencia entre el irregular y el
regulary por ello este ultimo debe ser
reputado eficaz para enervar la pre-
suncién de inocencia.

c) Esrazonable la solucién doctrinal que
en tales casos distingue entre los su-
puestos en que simplemente se da
noticia de un hecho y aquellos en los
que a la verificacién de un hecho (ha-
llazgo de los objetos) se trata de sobre-
afadir una consecuencia probatoria
contra el acusado (por ejemplo, que
él/ellos depositaron los objetos y te-
nian disponibilidad sobre ellos). En este
segundo caso, la prueba seria ilicita,
en tanto que en el primero, al no tener
el contenido de la confesién ninguna
virtualidad probatoria, ni siquiera indi-
ciaria, no podria ser reputada como
prueba ilicitamente obtenida.

MEDIOS CONCRETOS

DE IDENTIFICACION CRIMINAL
MEDIANTE PRUEBA PERICIAL Y SU
VALORACION

El esclarecimiento de un hecho punible
exige la realizaciéon de una investigacién lo
méas completa posible, actuando en torno a
lo que en terminologia de la LECrim se deno-
mina cuerpo, efectos e instrumentos del
delito. Ello exige la practica de determina-
das pruebas sobre objetos de la méas variada
indole con el fin de lograr la fijacion de los
hechos y sus circunstancias.

Sin propésito de ser exhaustivos, mencio-
naremos algunos de los que pueden ser
utilizados en una pericia: papel, escritura,
fotografia, sangre, semen, orina, saliva, su-
dor, heces, alimentos, tierras, huellas, voz,
grabaciones, pintura, cristales, armas, sus-
tancias quimicas, pelos, restos 6seos, resi-
duos, etc.

¢Son admisibles todos ellos? Indudable-
mente que si. Su limitacién no vendria dada
por la naturaleza del objeto sobre el que
recaiga la prueba, sino en virtud de otros
criterios que expone con precision la sen-
tencia del T.C., de 10-04-86. 12) La de la
pertinencia de la prueba, que es la relacion
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que lamisma guarda con lo que es objeto del
proceso y con lo que constituye el thema
decidendi, para el Tribunal y expresa la
capacidad de los hechos para formar la con-
viccion del 6rgano, y 2°) el de su relevancia,
que consiste en un juicio de necesidad o
grado de utilidad. Una prueba es impertinen-
te cuando por su contenido se pone de relie-
ve la inoperatividad de la misma, bien, por
estar el hecho absolutamente acreditado o
por haber perdido la prueba su vigencia.

No podemos referirnos, obviamente, en el
tiempo de que disponemos, a todos, ni con
la extension y profundidad que hubiese de-
seado. Hablaremos de los mas comunes y
de aquellos otros que creo puedan ser de
interés.

A) Reconocimiento por medio
de fotografia

Hacemos mencién de este método de iden-
tificacion, porque a pesar de su gran utili-
dad practica lo hemos visto muy pocas ve-
ces propuesto como prueba. Es mas, no
hemos encontrado ninguna sentencia del
T.S.y T.C. que se refiera a él. No nos referi-
mos aqui al reconocimiento que pueda hacer
un testigo sino ala comparacién que a través
de un estudio técnico puede hacer un orga-
nismo o perito (me consta que puede reali-
zarlos el Instituto Nacional de Toxicologia,
por ejemplo) de las fotos tomadas durante
un atraco, con las fichas policiales del sos-
pechoso.

El problema fundamental de esta pericia
radica en la calidad de la imagen, que de-
pende de la tecnologia empleada en la cap-
tacion de lamismay de las circunstancias en
que es captada (movimiento, luz, inclinacién
de los rostros, etc.).

El estudio se basa en ir definiendo las ca-
racteristicas de cada rasgo de la cara (fren-
te, ojos, cejas, boca) pudiendo analizarse
hasta un niumero de 65 y otras del resto del
cuerpo, utilizandose como técnicas, la ins-
peccién ocular simple, el fotomacroscopio,
el calibrado, localizando y trazando una se-
rie de puntos y lineas antropomérficas de
referencia.

Una vez realizado el estudio sobre el atra-
cador y el sospechoso, si todos los rasgos
de la cara coinciden sin excepcién ni duda,
es absolutamente fiable para descartar a un
sospechoso, y nunca asegura al 100 por 100
la probabilidad de que sospechoso y atraca-
dor sean la misma persona, aun cuando sea
practicamente imposible que no sea asi.

Indudablemente tendria el caracter de in-
dicio y habria que completarla con otras
pruebas.

En cuanto al reconocimiento realizado a
través de la exhibicion de fotografias, algin
autor como Luzén Cuesta la considera como
prueba valida e idénea siempre que poste-
riormente se ratifique judicialmente. Sin
embargo, alguna sentencia de la A.P. de
Madrid dice que tal diligencia debe ser seria-
mente cuestionada en su virtualidad, aun
cuando a la exhibicion de las instantaneas
con resultado positivo sigue un reconoci-
miento en rueda también en Comisaria, por-
que priva de operatividad procesal y de toda
fiabilidad a una ulterior diligencia de ese
género llevada a cabo en sede judicial, aun
cuando lo fuera con todas las garantias. Re-
ciente jurisprudencia la circunscribe al am-
bito policial que inicia mediante ella una
linea de investigacion, pero sin que por ello
queden viciados posteriores reconocimien-
tos. Asi, la del T.S. de 07-10-91 dice:

Cuando se denuncia un hecho delictivo
cuyo autor desconoce el denunciante o el
testigo presencial, la Policia judicial debe
iniciar un proceso de investigaciéon cuyos
primeros pasos concisten en mostrar a los
perjudicados o testigos presenciales el al-
bum de fotografias de posibles sospecho-
sos existentes en Comisaria o archivos poli-
ciales. Esta diligencia no tiene el mas mini-
mo valor probatorio y ni siquiera tiene la con-
sideracién de una denuncia formal y concre-
ta, sirviendo Gnicamente como pauta inves-
tigadora para que la Policia inicie su trabajo
de investigacion y localizaciéon del sospe-
choso.

Esta somera y dubitada identificacion ini-
cial tiene que ser corraborada a lo largo del
desarrollo de las investigaciones, por lo que
su practica no sélo no vicia las posteriores
identificaciones, sino que sirve para corro-
borar la firmeza y seguridad del testigo, de
tal manera que la ley exige que se afiadan
una serie de dificultades y se tomen determi-
nadas garantias en orden a una identifica-
cién mas contrastada y consistente. Es en
este momento procesal, en el que se va a
llevar a efecto la identificacion del sefialado
como autor, cuando deben adoptarse todas
las previsiones que la Ley Procesal contempla a
lo largo de los articulos 368 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si se cum-
plen estos requisitos, la diligencia ser vélida sin
perjuicio de su posterior ratificacién en las sesio-
nes del juicio oral salvo los supuestos en que se
haya practicado como prueba anticipada.
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B) Reconocimiento a través de la voz
_ reproducida por medios mecanicos

Carece, dice la sentencia del T.S. de 17-
05-89 de perseidad probatoria al ser dato de
comun experiencia, las habituales y cada dia
mas perfeccionadas técnicas de mixtificacion
tanto a partir de sustitucion espurea (imita-
cién) como de intercambio de palabras para
lograr un conjunto diferente al real (montaje).
Sin embargo, reconoce la citada sentencia
que las cintas reproductivas tienen una na-
turaleza comun a las de cualquier documen-
to en el doble sentido de tratarse de instru-
mentos muebles y reproducir mas o menos
fidedignamente algo. En todo supuesto do-
cumental es necesario un plus de credibili-
dad, que en el documento publico escrito
viene dado por la autoridad de la fe publica,
en el privado por el reconocimiento de los
intervinientes y subsidiariamente por la
adveracion pericial de la suscripciony en los
supuestos de reproduccién mecanica puede
operar en dos direcciones distintas: a) como
objeto de prueba, en cuanto pericialmente
se estime que la voz corresponde efectiva-
mente a la persona, b) como tal documento,
cuando la reproduccion que hace de un he-
cho pasado sea adverada por distintos me-
dios probatorios, cual el testifical. Esto es
lo que ocurrié en el supuesto contemplado
en la sentencia, en el que el acto del juicio
oral o plenario, el moderador de una tertulia
radiofénica, tras la audicién de la cinta ma-
nifesté que respondia a la realidad de lo
expuesto por el procesado, por lo que la
existencia de la prueba incriminatoria no
viene dada por la cinta en si misma, sino por
una de caracter testifical.

No obstante, ello podria también haberse
realizado la prueba mediante la compara-
ciéon de la voz dubitada con otra indubitada,
obtenida con las debidas garantias técnicas,
pues la ciencia nos ofrece hoy la posibilidad
de realizarla con una alta probabilidad de
certeza.

C) Identificacién teleféonica

Es hoy dia un procedimiento de gran im-
portancia en la investigacién criminal. Ahora
bien, al tratarse de una intromisiéon de la
intimidad personal (art. 18-1 CE), habra de
realizarse para que produzca los efectos
perseguidos ajustdndose a la mas estricta
legalidad. Hay que entender ademas que es
una medida post delictum, adoptada des-

8

pués de tener el juez la noticia criminis. Asi,
el parrafo 3° del citado art. exige que sea
mediante resolucién judicial y l6gicamente
motivada, por imperativo del art. 120-3 de la
CE. La motivacién nos indicara de otro lado
la proporcionalidad de la restriccion de ese
derecho, pues habra que entender que sélo
en supuestos de hechos graves y en razén
de lo que se puede deducir o investigar se
podré conceder la autorizacion. También hay
que destacar que las distintas fases de la
intervencién, como la de captacién, graba-
cion y transcripcién, habran de practicarse
con todas las garantias tanto constituciona-
les como las de procedimiento, para que,
como sefala la sentencia del T.S. de 25-09-
90, merezca la calificacién de medio proba-
torio en orden a enervar la presuncion de
inocenciay siempre desde luego con la limi-
taciéon temporal que impone el n° 3° del art.
579 de la LECrim. Nos estamos refiriendo a
supuestos normales, no a intervenciones
realizadas para la averiguaciéon de delitos
cometidos por bandas armadas o elementos
terroristas que estan sujetas a normativa
especial. Respecto al valor probatoria de
esta prueba, la S.T.S. de 14-11-90, que si-
gue la linea marcada por otras anteriores,
nos lo describe graficamente: “ante el Juz-
gado comparecié un policia que manifesté
haber actuado en las escuchas, las grava-
ciones y las transcripciones y ser veraz, lo
aportado. Ese mismo agente comparecié en
juicioy cual testigo, art. 717 LECrim, declaré
sobre ello. El secretario judicial a quien los
arts. 281-1y 473-1 de la L.O.P.J. atribuyen
la fe publica, ha adverado la fidelidad de la
transcripcién. Por todo lo cual debe recono-
cerse al documento que contiene el traslado
de las comunicaciones telefénicas, la virtua-
lidad de un medio que, habiendo sido some-
tido desde el origen de su obtencién hasta el
juicio oral a las oportunas garantias consti-
tucionalesy ordinarias, ha podido tener fuer-
za probatoria.

Su valor es el de una prueba indiciaria,
incluso en los casos en que el propio acusa-
do haya manifestado en la conversacioén in-
tervenida, que él realiz6 el acto delictivo.

D) Identificacién dactiloscopica

El hombre lleva en sus manos el sello inde-
leble e irrepetible de su identidad, dice la
S.T.S. de 05-02-91. Efectivamente, la exis-
tencia de ocho o diez puntos o caracteristi-
cas comunes entre la prueba encontrada en
el lugar del crimen con la del acusado, con
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igual emplazamiento morfolégico y topogra-
fico y sin ninguna desemejanza natural entre
ellas, la hacen por entero fiable, por la abso-
luta e inequivoca singularidad de cada hue-
lla dactilar y su invariabilidad a lo largo de
toda la vida humana. Son perennes, inmuta-
bles y diversiformes. Estos tres caracteres
constituyen el dogma fundamental de la
dactiloscopia que permitieron exclamar a
Vucetich, citado por De Diego Diaz: “todo es
mudable en la vida menos el esquema di-
gital”.

Los informes de identificacién dactiloscé-
pica de la policia tienen, lato sensu, caracter
pericial, pues en ellos se consignan aprecia-
ciones sobre los hechos, que se apoyan,
antes que en la percepcion sensorial del in-
formante, en conocimientos técnicos espe-
cializados. Asimismo, este tipo de informes
comparte con los test de alcoholemia la ca-
racteristica de que ambos tienen por objeto
huellas de muy dificil conservacién.

Esta Gltima peculiaridad hace que se le
pueda otorgar el caracter de prueba precons-
tituida. Asi, la S.T.S. de 3-03-89 nos dice:
“Sin que se pueda aceptar que al no ser
reproducida en el acto del juicio oral se ha-
yan dejado de observar o respetar los prin-
cipios de contradiccién, inmediacion y ora-
lidad, ya que todos ellos tienen como finali-
dad proscribir laindefension, la que no pudo
producirse, ya que el procesado conocio el
resultado de la prueba con anterioridad a la
formulacion del escrito de conclusiones, por
lo que tuvo ocasidn de articular laconducen-
te a contradecir lo que en el informe pericial
se decia, o que no existia identidad o seme-
janza entre las huellas del procesado y las
que fueron objeto de andlisis y del corres-
pondiente informe, por lo que, al no haber
articulado prueba, ha de admitirse el valor
total del mismo, sin que constituya dbice
para estimarlo asi el que los funcionarios
que lo emitieron no hayan comparecido
o ratificado el mismo en el acto del juicio
oral.

Asimismo, por su naturaleza, tiene carac-
ter de prueba incidiaria. “Acreditada por los
informes periciales la coincidencia de la hue-
lla obtenida con la perteneciente al corres-
pondiente dedo del sospechoso, lo unico
que queda probado es que dicho sospecho-
so estuvo en el lugar donde fue hallado el
objeto.” Esto no es una prueba directa de la
participacién en el hecho delictivo, sino sélo
un indicio respecto de tal participacion.

Respecto de su valor, numerosisima juris-
prudencia la califica como “absolutamente

fiable”, siempre, claro estd, que haya sido
practicada con las formalidades legales.

E) Identificacion a través del semen

Los avances de la ciencia, en lo que a la
biologia se refiere, permiten hoy dia, me-
diante el empleo de métodos muy avanza-
dos, obtener una gran certidumbre en el
diagnéstico individualizador a través de pro-
cedimientos para obtener la denominada
huella genética y codigo genético. La evolu-
cion ha sido muy rapida en los ultimos tiem-
pos. Si hasta hace muy poco, a través del
analisis de sangre, saliva o esperma, solo se
lograba descartar la participacion de una
persona en un hecho mediante la compara-
cién de los grupos sanguineos, hoy en dia a
través de los sistemas de Rh ABO, métodos
eritrocitarios, HLA, etc., y ultimamente, so-
bre todo, el DNA y ADN, segun el idioma al
que correspondan las siglas, se puede obte-
ner una identificacién practicamente segu-
ra, con indices que llegan hasta el 99,9 por
100 de probabilidad. Estos métodos son
muy usados también, en las acciones de
filiacion, tanto de reclamacién como de im-
pugnacién.

En la S.T.S. de 13-07-92, de la que fue
ponente Ruiz Vadillo, se valoré como indicio,
que, junto a otras pruebas, determind la-
condena de su autor como responsable de
un delito de violacién, la pericial realizada
por la catedra de Medicina legal de la Uni-
versidad de Zaragoza y la de Santiago de
Compostela, en la que tras la comparacion
de las muestras tomadas en el curso de la
autopsia procedentes de vagina, recto y tie-
rra hallada en zona genital de la victima que
contenian esperma, con el del propio proce-
sado, existian ocho marcadores genéticos
que determinaban que la probabilidad de
que en la poblacién exista un individuo por-
tador de esos marcadores sea de 1,28 por
100. .

Veamos cémo razona la citada sentencia.
En el fundamento séptimo parrafo, 7, se
dice: “Dicha muestra de semen obtenida del
trapo ocupado en el vehiculo” (se da por
indubitado que contenia esperma del proce-
sado) fue analizada y se detectaron los ocho
marcadores genéticos que a continuacion
se indican, presentes también en el interior
de vagina y ano de la victima y asimismo en
la sangre del procesado : ABO, Alfa 1 Antitrip-
sina, etc.

La probabilidad de que en la poblacion
exista un individuo portador de esos marca-
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dores genéticos es, dentro de las aprecia-
ciones cientificas, del 1,23 por 100, si utili-
zamos para el calculo de frecuencias la po-
blacién gallega, y del 1,28 por 100 la ara-
gonesa, es decir, en el segundo caso, que es
el que nos interesa, de cada 100 per-sonas
segregadoras de semen, sélo en el 1,28 por
100 se cumpliria el analisis efectuado, lo que
a su vez supone que de 100 personas que
hubiesen pasado por aquel lugar, eliminan-
do las mujeres y las personas del género

masculino no segregadoras de semen, era
reducidisimo el numero de valoraciones en
los que el andlisis se cumplia, siendo por
consiguiente el porcentaje de error practica-
mente inexistente.

Inferir de todo ello, como hace con acierto
la sentencia de instancia, la autoria del pro-
cesado constituye la consecuencia de una
reflexién llena de I6égica y conforme a las
reglas de la experiencia, donde practicamen-
te nada queda a la duda o incertidumbre. B
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LA POLICIA
Y LA INVESTIGACION
CRIMINOLOGICA

L objetivo principal de este trabajo es
[~ proponer la tesis de que la actuacion
L— policial puede ser objeto de la investi-
gacién criminolégica. Para ello, describo el
papel que ha jugado la criminologia norte-
americana en las dos ultimas décadas en la
evaluacion de modelos y estrategias poli-
ciales, y su consecuente repercusion en la
seguridad ciudadana. Resefio asimismo bre-
vemente las teorias criminolégicas aplica-
bles a este estudio de la actuacién policial, y
los problemas metodolégicos que surgen en
este tipo de investigacién cientifica. Como
conclusion sostendré que la criminologia
espafola debe ser admitida al circulo poli-
cial. Sostengo que con esta participacién
del crimindlogo en la evaluacion de la actua-
cion policial, se lograran mejoras en la efica-
cia policial y en los niveles de seguridad
ciudadana.

EL APARATO POLICIAL
ESTADOUNIDENSE

Como introduccién al tema, pienso que es
apropiado describir, brevemente, la estruc-
tura policial estadounidense, que, muy lejos
delo que se ve en las peliculas, tiene bastan-
te en comun con el sistema espafol. Hasta
en una ocasién ha sido clasificada junto con
la espafiola como un “sistema multiple des-
centralizado sin coordinacién” por Bayley
(1985:57). Una queja de los estudiosos del
aparato policial espafiol es que la solapacién

. irracional de cuerpos y funciones ha dado

lugar a un desarrollo poco eficiente de la
profesién policial y a una distribucién des-
igual (Martin Fernandez, 1990). El sistema
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estadounidense, por su parte, no prevé nin-
guna coordinacién entre distintos cuerpos.
No se puede hablar ni siquiera de un siste-
ma. En los Estados Unidos no sélo tienen
competencias en materia de policia todos
los niveles de gobierno (local, estatal y fede-
ral), sino también cada ministerio u organis-
mo auténomo. Soélo a nivel federal hay 20
cuerpos. A nivel estatal hay nueve posibles
tipos de cuerpos, y a nivel local, siete. Si
afiadimos el sector privado, ya muy especia-
lizado, vemos que la situacion se complica
aln mas. Aunque ciertos cuerpos tienen
competencia sobre ciertas formas de delin-
cuencia (el FBI se concentra, por ejemplo, en
delitos de cuello blanco, trafico de droga,
espionaje, delincuencia organizada), es po-
sible una acusacion y posterior condena a la
vez por un delito “estatal” y uno “federal”.
Por ejemplo, los que apalearon a Rodney
King fueron acusados de un delito estatal
(brutalidad policial), pero se les proceso lue-
go en el tribunal federal por violacion de
derechos civiles (maltrato por discrimina-
cién racial, un delito federal).

No quiero tampoco dar laimpresion de que
existe anarquia policial en los Estados Uni-
dos. El FBI, por ejemplo, recopila estadisti-
cas unificadas de delincuencia, mantiene un
laboratorio, unos archivos y un centro de
formacién que esté a disposicion de las po-
licias locales y estatales, asi como una Divi-
sién de ldentificacién que mantiene més de
200 millones de huellas dactilares a disposi-
cién también de otras agencias. Como es
l6gico, existen roces entre distintos cuerpos
y existe una sensacion de que los “Feds” (los
cuerpos federales, sobre todo el FBI) son los
que tienen el trabajo méas “bonito”, una for-
macién mas extensay un personal mas cua-
lificado.

Aunque se admire al FBI, el ciudadano
medio tiene mas contacto con su policia
local. La policia local puede ser, en zonas
occidentales y surefias de los Estados Uni-
dos, el departamento del sheriff, quien es
normalmente elegido por voto popular. En el
noreste, sin embargo, los departamentos del
sheriff son méas bien agentes judiciales con
poderes policiales limitados. Las grandes
ciudades suelen tener policia municipal pro-
pia, con el jefe nombrado por el alcalde o por
los concejales. Pero hay otros cuerpos es-
pecializados que pueden coexistir con una
policia local. Por ejemplo, en un pueblo con
universidad, la universidad puede tener su
propia policia, que actua —aunque no con
exclusividad— en el &ambito del campus uni-

versitario. En ciudades con transporte publi-
co, puede haber cuerpos policiales adscri-
tos al mismo, asi como otros adscritos al
organismo municipal de la vivienda.

Pero las grandes tareas diarias de seguri-
dad ciudadana corresponden al policia mu-
nicipal. A ese respecto, la policia local esta-
dounidense podria parecerse, en una ciu-
dad, al Cuerpo Nacional de Policia; en un
pueblo, a la policia local o la Guardia Civil.
Y quizé porque depende del alcalde y por
consiguiente de un electorado, quiza porque
es la mas cercana al pueblo y la que mejor
conoce su problematica, o quiza por el inte-
rés prestado por sus jefes, la policia local
estadounidense es la que mas ha participa-
do en la investigacién sobre la eficacia de
sus actuaciones y los resultados de sus es-
trategias, desde los afios 70 hasta el pre-
sente.

PRIMERAS INVESTIGACIONES

La patrulla en coche

La primera investigacion clave fue la que
investigé la practica del patrullaje aleatorio
en coche. Se tenia la impresién que esta
practica prevenia la delincuencia y mantenia
la policia alerta para cualquier intervencion.
Al mismo tiempo, debido a la creencia de
que el policia en su coche patrulla se distan-
cia cada vez mas del ciudadano, y en parte
arecortes presupuestarios, se quiso investi-
gar el efecto disuasorio que puede tener la
presencia de coches patrulla que circulan
aleatoriamente por un barrio. El experimento
de patrulla preventiva en Kansas City
(Missouri), en 1974, vari6 el nivel de patrulla
en tres grupos de cinco zonas y comparo los
resultados con cientos de medidas de delin-
cuencia. Durante un afio, en tres grupos de
cinco zonas de la ciudad, se fijaron unos
niveles de patrullaje. En un grupo de cinco
zonas, se fij6 en nivel “normal” (de siempre).
En otro grupo, de cinco zonas, no hubo nada
de patrullaje, sélo para urgencias; y en el
tercer grupo, de cinco zonas, se incremento
el nivel de patrullaje por un factor de 2 a 3.

La conclusién —aunque se critica sus mu-
chas deficiencias metodolégicas— era que
incrementos modestos en el nimero de co-
ches patrulla circulando no reducen la delin-
cuencia; ademas, los ciudadanos no cam-
biaron su grado de satisfaccioén con la poli-
cia. El estudio concluyé que se puede dejar
de patrullar un afo entero sin afectar la
opinién publica o la delincuencia. ¢Sacaria-
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mos los mismos resultados aqui en Espafia,
donde hay mas vida de calle?

Sin embargo, un experimento posterior en
cuatro barrios de Nashville (Tennessee) de-
mostré que un incremento importante del
numero de coches patrulla (en este caso, del
400 por 100), con un incremento del 3.000
por 100 en patrulla lenta (menos de 40 kil6-
metros por hora), reduce significativamente
la delincuencia grave, pero sélo durante la
noche (Schnelle et al., 1977). Este experi-
mento se llevé a cabo durante diez dias.
Pero al ser estos niveles de presencia poli-
cial poco viables por su elevado coste eco-
noémico, los jefes de policia aceptaron mejor
las consecuencias de los resultados sobre
incrementos modestos. Ya hacia tiempo que
sospechaban que el policia en coche patru-
lla no hacia uso eficaz de su tiempo, y que,
entre llamadas de urgencia, el policia sola-
mente esperaba la siguiente. Pero lo mas
importante de este estudio no eran sus re-
sultados, que se han mediatizado en pos-
teriores investigaciones, sino su preceden-
te. Era la primera vez que la actuacion poli-
cial se investigé por la criminologia.

La respuesta rapida

Mientas que en Esparia se fomenta el uso
del 091, del 092 y las “lineas calientes”, en
Estados Unidos se ha llegado a hablar de la
“tirania del 911" (el nimero de emergencia
parala Policia). Tantos ciudadanos llaman al
911,y se han acostumbrado a unarespuesta
inmediata en forma de un coche patrulla en
su puerta en cuestion de unos momentos,
que la policia local ha caido en un frenesi de
“actuacién inmediata”. Desde hace tiempo
la policia local se ha ido convirtiendo en una
policia meramente reactiva, que espera la
llamada del ciudadano para ir a toda veloci-
dad al lugar del incidente. Esta no es una
mala politica, en principio, porque forma el
eje de un sistema de emergencia. Pero el
primer estudio del tiempo de respuesta po-
licial, llevado a cabo por la Policia Municipal
de Kansas City (450.000 habs.), Missouri, en
1977 demostré que, primero, el ciudadano
que llama al 911 ha esperado una media de
40 minutos antes de llamar, y segundo, que
pocos casos se solucionan con una llegada
rapida al lugar del incidente (la policia tarda-
ba una media de nueve minutos en llegar al
lugar del incidente). Este estudio se repitié
con la Policia Local en San Diego, California
(876.000 habs.); Peoria, lllinois (124.000
habs.); Jacksonville, Florida (541.000), y

Rochester, New York (242.000), con resulta-
dos parecidos. Algunos jefes de Policia veian
como solucién mas concienciacion del pu-
blico para que llamaran con menos demora.
Pero otros jefes de policia querian explorar
alternativas al sistema de respuesta rapida.
Para ser un servicio a la comunidad, la poli-
cia necesitaba salirse de la dictadura del
nimero de emergencia y asi poder prevenir
el delito antes de que ocurriera, comprender
a la comunidad y analizar los delitos en su
totalidad. Pero esto exigia sustituir o suple-
mentar al sistema de 911 para poder asignar
agentes a otras funciones mas “proactivas”.

Al mismo tiempo, los jefes policiales te-
mian que el cambio o la reduccién de la
respuesta policial en el serviciode 911, ibaa
disminuir la satisfaccion y el apoyo a la Po-
licia, muy necesitada del apoyo del presu-
puesto anual de la ciudad. Entonces se dio
en la investigacion un paso mas. En experi-
mentos con la Policia Local de Toledo, Ohio
(355.000 habs.); Garden Grove, California
(123.000), y Greensboro, Carolina del Norte
(156.000), se implementé un sistema de res-
puestas aleatorias a un grupo experimental,
que incluian la respuesta rapida tradicional;
una respuesta especial por parte de una
unidad que recogia la denuncia por teléfono;
una respuesta con demora, donde se expli-
caba que la policia llegaria dentro de 30 6 60
minutos; la fijacién de una cita en comisaria;
o la posibilidad de denunciar por correo.
Mientras tanto, el grupo de control recibia la
respuesta rapida tradicional. Los resultados
demostraron que una gran cantidad de lla-
madas del tipo de emergencia se podrian
desviar a una respuesta alternativa sin sacri-
ficar la satisfaccion del ciudadano, y no hubo
incremento en la delincuencia.

La investigacion policial

Ha existido siempre una mistica acerca de
la investigacion policial que se ha perpetua-
do por las peliculas. Esta mistica nos hace
pensar que la mayoria de los casos se pue-
den esclarecer; que la mayoria de los casos
de autores desconocidos se resuelven por
una investigacion de detective, con forma-
ciony habilidades especiales; y que todo los
casos salvo los muy menores deben tener
una investigacion posterior a los hechos.

En 1975, la RAND Corporation, una empre-
sa privada, estudio la investigacion policial a
través de una encuesta de 150 departamen-
tos, y entrevistas y observacién en 25 de
ellos que consideraron representativos. Los
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resultados desmitificaron la investigacion
policial. Por ejemplo, descubrieron que la
informacién recogida por los policias al ini-
cio es la clave para que la investigacion
posterior lleve a una aprehensién; que mu-
chos delitos graves no se pueden resolver; y
que sblo un pequefio porcentaje de deten-
ciones por delitos graves resulta de investi-
gaciones especiales descubren pocos delin-
cuentes desconocidos. Los detectives Sl son
claves para recoger pruebas y presentarlas
a las autoridades judiciales. El estudio sugi-
ri6 unos cambios: involucrar al policia de
patrulla en las investigaciones y filtrar los
casos segun su posibilidad de ser esclareci-
do. Al mismo tiempo, se realizé un estudio
aparte sobre delitos de hurto y robo en do-
micilio que descubri6 unos factores que pre-
dicen el 80 por 100 de las veces si un caso se
va a esclarecer: si se sabe cuando ocurrid, o
por lo menos durante qué periodo de tiem-
po; si hubo testigos; si se recogieron hue-
llas; y si se describi6 o se identificé un
sospechoso.

Estas tres investigaciones fueron las pri-
meras que demostraron que la actuacién
policial se puede evaluar cientificamente por
el crimindlogo; que lo que se hace a nivel
policial “de toda la vida” es cuestionable y
verificable empiricamente en cuanto a su
eficacia; y que quizas habria otras maneras
de organizar las tareas policiales para su uso
mas fructifero.

La Policia orientada a la solucién de problemas

El modelo de la “policia orientada a la so-
lucién de problemas” fue creado original-
mente por Herman Goldstein en 1979. Este
modelo postula que la actuacién policial con-
vencional se motiva por incidentes indepen-
dientes y aislados; que el estilo suele ser
reactivo; que el trabajo policial utiliza infor-
macién muy limitada; que la resolucion de
problemas es siempre por la via penal; y que
su éxito se mide por estadisticas globales:
es decir, la policia trabaja bien cuando la
tasa de delincuencia es baja o cuando la ta-
sa de detenciones es alta.

Goldstein presentd una alternativa en la
que argumentaba que responder a las llama-
das de urgencia era sélo el primer paso.
Luego, hay que llegar a la raiz para poder
solucionar el problema. Una serie de inci-
dentes, que a primera vista parecen ser fe-
némenos muy distintos, pueden ser sinto-
mas de un problema mas global. Goldstein
propuso un proceso de resolucién de pro-

blemas: observacion, andlisis, intervencion
y evaluacion. El modelo policial de resolu-
cién de problemas aporta mas eficacia por
su reconocimiento de condiciones subya-
centes; se beneficia de un mayor reconoci-
miento y dependencia en la pericia y creati-
vidad de agentes de bajo rango; e incluye
una cooperacién estrecha con el publico
para asegurar que esta respondiendo a las
necesidades del ciudadano.

Un buen ejemplo del proceso de observa-
cién y analisis es la investigaciéon en Min-
neapolis, Minnesota, llevado a cabo por Sher-
man y sus colegas (1987, 1989) sobre llama-
das reiteradas a la Policia. El andlisis de
estas llamadas durante un periodo de un afio
demostro el hecho enormemente util de que
un pequeiio porcentaje de las direcciones
atendidas consumian un gran porcentaje de
las llamadas al 991: casi el 50 por 100 de las
llamadas proceden de un 3 por 100 de las
direcciones atendidas durante ese afio.

Investigaciones posteriores en otras ciu-
dades utilizando la llamada al 911, como
unidad de analisis, demostraron resultados
parecidos. Este tipo de’informacién es méas
concreta que la informacién a nivel de barrio
o zona, porque nos ayuda a identificar los
“puntos negros” con mas precision. Por ejem-
plo, puede ser que el lugar de venta de droga
no se concentre en un barrio, sino en un tipo
de establecimiento comercial o una inter-
seccion en varios barrios. A través del ana-
lisis de direcciones se podria averiguar.

La puesta en practica mas conocida del
modelo entero de Goldstein es el Newport
News (155.000 habs.), Virginia (Eck et al.,
1987). Se cre6 un equipo de 12 policias para
experimentar con el proceso de resolucion
de problemas. Este equipo, a través de la
observacién, identific6 mas de 25 “proble-
mas”, pero decidié concentrarse en tres:
robos en pisos de la urbanizacién New Briar-
field, robos relacionados con la prostitucion,
y robos de vehiculos aparcados en el centro
de la ciudad. Describiré la actuacién de la
Policia en el caso de la urbanizacién New
Briarfield.

Identificado el problema por la observa-
cién, los policias del equipo pasaron al ana-
lisis. En vez de s6lo recaudar datos policiales,
entrevistaron a un tercio de los residentes y
a funcionarios del Ayuntamiento. Vieron una
relacién entre el deterioro fisico de la urba-
nizacién y los robos: el deterioro de venta-
nas y puertas facilitaba la entrada de ladro-
nes, y los pisos vacios, que ya no podian
alquilarse, albergaban a drogadictos y la-
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drones. La Policia moviliz6 al Ayuntamiento
paralarecogida de basurasy vehiculos aban-
donados en la urbanizacion y el arreglo de
las calles. Luego participaron, junto con los
residentes, en un escrito al Ayuntamiento,
pidiendo sustitucion de la vivienda para los
inquilinos. Se aprobé el permiso parala cons-
truccién de una nueva urbanizacién, junto
con un colegio publico y un centro comercial
y se nombré a uno de los agentes para orga-

' nizar a los residentes. Desde enero de 1985,

cuando empezd la intervencién, hasta junio
1986, los robos en domicilio descendieron
un 35 por 100.

Los otros problemas tratados por el equi-
po de resolucién de problemas también tu-
vieron éxito: los robos relacionados con la
prostitucién bajaron en un 39 por 100, y los
robos del interior de vehiculos en un 53 por
100.

No fue esta la primera vez que se incluyé el
elemento “proactivo” en el modelo policial.
El modelo policial en boga en los afios 60 en
los Estados Unidos incluia elementos proac-
tivos, como la “interrogacién en la calle” o
retencién de personas sospechosas para
hacerles preguntas o identificarlas. En los
Estados Unidos, la actuacién policial proac-
tiva, es decir, el impulso auto-iniciado de la
Policia para actuar, en vez de un impulso
iniciado por el ciudadano, es controvertido
porque se ha asociado siempre con la res-
triccién de libertades individuales. Se perci-
be la actuacién policial reactiva como la mas
democraticay justa, y a la proactiva como la
que mas dafa las relaciones entre la Policia
y la comunidad, particularmente la Policia y
las minorias. De hecho, se ha criticado de
nuevo la actuacién policial proactiva agresi-
va como la responsable del incidente de
Rodney King.

Sherman (1986:357) argumenta que esta
distincién es poco clara, dado que la mayo-
ria de las sociedades tienen elementos de
ambos estilos, y que las sociedades totalita-
rias tienen una capacidad escalofriante para
inducir al ciudadano a proporcionar informa-
cién a la Policia. Sin embargo, la capacidad
para provocar disturbios se ha documenta-
do a lo largo de la historia reciente de Esta-
dos Unidos.

Aunque se critique, la practica de interro-
gacion callejera es eficaz. Se evalué en San
Diego en 1975. El experimento comparé tres
zonas policiales: una donde se interrumpie-
ron los interrogatorios; otra donde se man-
tuvieron; y otra donde se formé a la Policia
sobre como hacer las preguntas de una ma-

nera sensible y sin roces. Hubo poca dife-
rencia en las tasas de delincuencia oficial
entre las dos segundas éareas. Pero en un
periodo de seguimiento de nueve meses, en
la primera zona hubo un incremento signifi-
cativo de delincuencia.

EL MODELO COMUNITARIO

Desde los afios 60, cuando los disturbios
raciales en las grandes ciudades norteame-
ricanas provocaron un replanteamiento de la
relaciéon policia-ciudadano, la policia local,
en cooperacion con institutos de investiga-
cién publicos, privados y universitarios,
empezd a experimentar con nuevas técnicas
policiales, catalogadas casi todas bajo la
ribrica de “Community Policing”, o, en la
traduccion de Rico y Salas (1988), el “Mode-
lo Comunitario”.

La patrulla a pie

Siguiendo el modelo comunitario, el argu-
mento era, jcdmo puede acercarse el policia
al ciudadano si esta siempre en su coche
con el cristal subido y el aire acondicionado
puesto? Aunque la policia local estadouni-
dense era tradicionalmente una policia de
patrulla a pie, a partir del invento del auto-
movil y sobre todo a partir de los afos 50,
con el bienestar y la profesionalizacién de la
Policia, nace el policia patrulla, un policia
que se ha aislado de su comunidad, a veces
acusado de ser “un ejército de ocupacion”.

Un cuasi-experimento de la vuelta a la
patrulla a pie se llevé a cabo con la Policia
Municipal de Newark (329.000 habs.), New
Jersey, a finales de los afios 70, cuando un
programa estatal que habia instituido la pa-
trulla a pie se llevaba mas de cinco afos en
operacién (Pate, 1981). Se dividieron unas
zonas de la ciudad segun tres condiciones.
Enunas zonas donde se habiaimplementado
ya la patrulla a pie, ésta se iba a prolongar;
en otras, se iba a abandonar; y en otras,
donde se habia implementado la patrulla a
pie, se iba a iniciar.

Los resultados demostraron que los ciuda-
danos residentes en todas las zonas perci-
bieron correctamente la intervenciéon. Tam-
bién se obtuvieron resultados positivos en
cuanto a la reduccién de la delincuencia
percibida y en la reduccién del desorden
callejero observado por el ciudadano, en el
nivel de seguridad ciudadana percibida por
el mismo y en la posibilidad subjetiva de ser
victima de algun delito. Sin embargo, las
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medidas objetivas de delincuencia (medidas
de victimizacién personal y de delincuencia
oficial) no demostraron ningn cambio signi-
ficativo. Al mismo tiempo, los resultados
mas significativos se dieron en la zona don-
de seinicié la patrulla a pie, y no tanto en las
zonas donde se mantuvo o se eliminé. El
estudio concluyé que, primero, el inicio de la
patrulla a pie es percibido favorablemente
por el ciudadano y sirve para paliar el miedo
al delito y restaurar la confianza en la Policia.
Al mismo tiempo, parece que mantener o
eliminar la patrulla a pie no tiene graves
consecuencias. Por lo tanto, el estudio pos-
tulaba que quiza la mejor estrategia sea im-
plantar la patrulla a pie esporadicamente y
por periodos limitados.

La patrulla en pareja

Otra estrategia para acercar la Policia a la
comunidad es la policia de barrio en pareja.
Esta fue una de las primeras estrategias en
el modelo comunitario. La idea era asignar
grupos de parejas a ciertas zonas y darles
estabilidad y flexibilidad para conocer el
barrio a fondo y para comunicarse entre si.
Pero como toda innovacién padecié de pro-
blemas a nivel de organizaciéon. Mientras
que las parejas asistian a reuniones en el
barrio, jugaban al baloncesto con los jéve-
nes marginados, o realizaban cualquier otra
tarea, las llamadas al 911 seguiany los agen-
tes no asignados al programa especial te-
nian que responder a las llamadas del barrio
no atendidas. Esto creé resentimiento den-
tro del cuerpo. También se utilizé a sargen-
tos como encargados de las parejas, lo cual
presenté problemas de jerarquia, porque en
la realidad se les daba mas mando que a los
tenientes y capitanes. Un proyecto se evalué
en Cincinnati, Ohio (385.000 habs.) en 1977,
llegandose sélo a la conclusién de que, de-
bido a problemas de implementacién, no se
habia podido llevar a cabo una prueba de la
teoria.

“Locales” policiales

Como parte del modelo comunitario, e in-
tegrando elementos de resolucién de pro-
blemas, se ha experimentado con “locales”
policiales en ciudades como Houston, Texas
(1.800.000 habs.) y Newark, New Jersey
(Skogan y Wycoff, 1986), Santa Ana,
California (215.000 habs.) y Detroit, Michigan
(1.203.000). El objetivo principal de estos
locales era combatir el miedo al delito y

acercar el policia a la comunidad, y asi redu-
cir la delincuencia. Se habia constatado que
la comisaria, aunque estuviera ubicada en
un barrio, era un lugar autoritario percibido
mas favorablemente por los propios policias
que por los ciudadanos.

En Houston, se establecié un local en una
zona y se eligié otra de comparacién donde
no iba a haber local. El local era la base de
operaciones para un personal de cuatro po-
licias mas personal de apoyo, y estaba abierto
al publico de 10,00 a 21,30 horas en dias
laborables y hasta las 18,00 horas los saba-
dos. Los policias asignados al local ya no
tenian laresponsabilidad de patrullar la zona
(se encargaron otros agentes) ni de respon-
der alasllamadas de urgencia, pero si patru-
Ilaban de vez en cuando y respondian a las
Illamadas que llegaban directamente al local.
Su trabajo era principalmente llegar a cono-
cer el barrio y sus vecinos, desarrollar pro-
gramas especificos y crear nuevas formas
de respuesta a las necesidades de seguri-
dad de la zona. Como programas especifi-
cos, hicieron lo siguiente:

1. Llevar a cabo reuniones mensuales
con los residentes, donde se hablaba
de la delincuencia en el barrio y de
otros temas, y donde se invitaba a
algun conferenciante de interés para
la comunidad.

2. Llevar una relacién estrecha con los
directores de los colegios de la zona;
como consecuencia, se empezo a tra-
bajar en el tema de los novillos y a
devolver al colegio los chicos que esta-
ban en la calle en vez de en el colegio.

3. Llevar a cabo un programa de identifi-
cacion mediante huellas dactilares de
nifos del barrio.

4. Llevar a cabo un programa de control
de tensién sanguinea de los residen-
tes del barrio.

5. Publicar boletines mensuales de di-
vulgacién.

6. Llevar a cabo un programa para res-
taurar la seguridad ciudadana en el
parque publico de la zona; después,
se organizaron acontecimientos de-
portivos entre equipos de vecinos y
equipos de la policia.

7. Llevaracaboun programade apertura
policial donde el publico podria acom-
pafar al policia en su coche patrulla.

Los resultados demostraron que, primero,
los residentes del barrio afectado notaron la
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intervencioén. Sin embargo, las minorias, los
de bajos ingresos, los jovenes, y los de
menos estudios no fueron afectados tan
positivamente por el local como los blancos,
los residentes de altos ingresos, los mayo-
res y los de mayor nivel académico. El efecto
del local fue diferencial. Los resultados de
una encuesta de victimizacién también de-
mostraron que hubo un descenso significa-
tivo en la zona afectada por el miedo al
delito, en las conductas defensivas contra la
victimizacién, en la cantidad percibida de
problemas relacionados con delitos contra
las personas y la propiedad en la zona, y con
problemas de desorden publico. Los niveles
reales de victimizacién no cambiaron, sin
embargo, en la zona afectada por el local.

Laidea de comunidad

Vale la pena parar un momento y hablar de
lo que quieren decir los estadounidenses
con la palabra “comunidad”. La idea de “co-
munidad” en la cultura estadounidense es
equivalente geograficamente a la de barrio
en las grandes ciudades, y, en el ambito
rural, al municipio mismo. Pero su significa-
do se relaciona también a la idea de que en
estas zonas existe una cierta organizacién
vecinal, con unos lideres, y unas normas de
actuacion sostenidas por la mayoria de los
vecinos y violadas por unos pocos. Es un
concepto importante por lo que tiene de
nostalgico, pues precisamente en muchas
zonas urbanas ya no existe este tipo de
organizacion vecinal. Comparado al tipico
barrio o pueblo espafiol, estamos hablando
de una cultura donde el fenémeno de la
vecina asomada al balcén, hablando con la
de enfrente y de paso vigilando la calle, yaes
una curiosidad.

La sociedad espafola tiene unos rasgos
que destacan cuando se compara a la esta-
dounidense. Sélo citaré algunos. Es una so-
ciedad homogénea en cuanto a etnia y reli-
gién, aunque esté en proceso de cambio.
Por consiguiente, podriamos sostener que
existe mas homogeneidad de valores, con-
trol social y vigilancia informal. Ademas,
debido a la situacién laboral de la mujer
espafola, diria que Espafa tiene una larga
deuda policial con sus amas de casa. Reite-
ro las diferencias: el 33 por 100 de la po-
blacién activa femenina espafola trabaja
fuera del hogar, comparado con el 56 por
100 de las estadounidenses. Por ultimo, en
cuanto a lo que concierne a las ciudades,
hay mas mezcla de residencias, oficinas y

establecimientos en una misma zona, lo que
ayuda a controlar los robos en estos ultimos.

Las comunidades con mas cohesién en los
Estados Unidos son los llamados suburbs,
las zonas periféricas a las ciudades donde
viven mayoritariamente blancos, de clase
media, pero aun en esas zonas, con el fené-
meno de la incorporacion de la mujer al
mercado laboral, la cohesién vecinal es de-
ficiente. Son estas las zonas donde precisa-
mente se implantan programas de orienta-
cién comunitaria, porque lo piden los veci-
nos, conscientes de que viven en barrios
donde por un lado hay mucho que robar y
poca vigilancia, y por otro, la cohesién nece-*
saria para organizar a los vecinos.

El modelo de “policia orientada a la comu-
nidad” parece requerir precisamente una co-
munidad con un alto grado de cohesion y
voluntad para poder compaginarse con una
Policia sensible y asequible. Asi, no es sor-
prendente que las minorias estadouniden-
ses se quejen de que los programas del
modelo comunitario se implantan en barrios
estables blancos, no en barrios negros, ines-
tables, con poca cohesién, pero donde hace
falta mas actuacion policial. De hecho, en el
experimento de patrulla a pie de Newark, po-
cos de los distritos seleccionados estaban
en barrios inestables minoritarios. En ba-
rrios marginados, poco organizados, la idea
de que el Policia debe acercarse mas a la
comunidad exige al policiaenlarealidad que
busque restos de organizacién vecinal de un
barrio, donde lo que queda es desconfianza
ante la Policia, miedo al delito y retraimiento.
En muchos casos, significa que mas que
acercarse a la “Comunidad”, la tarea es des-
cubrirla o crearla.

TEORIAS Y METODOS

Como investigaciéon criminolégica, todos
estos estudios que he venido describiendo
tienen sus perspectivas teéricas y una meto-
dologia. Las teorias criminolégicas mas apli-
cables al estudio de la actuacién policial son
las de prevencion general, la de oportunida-
des, de eleccién racional y de desorganiza-
cion social.

La teoria de prevencion general postula
que incrementando la severidad, la certeza,
y la rapidez de aplicacién de las sanciones,
reduciremos la delincuencia. Traducido al
terreno policial, si incrementamos las penas
(dentro de la discrecionalidad que tiene el
policia), siincrementamos el riesgo de apre-
hensién (poniendo mas efectivos policiales,
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por ejemplo), o si agilizamos el aparato re-
presivo, conseguiremos una reduccion de la
delincuencia.

La teoria de oportunidades (también lla-
mada teoria situacional o de actividades ru-
tinarias) deja de lado las causas de la delin-
cuencia y se concentra en la situacién o en
las condiciones necesarias para que haya un
acto delictivo. Se aplica sobre todo a socie-
dades industrializadas y a la delincuencia
predatoria contrala propiedad. Empieza con
la observacién de que la sociedad moderna
(es decir, post-Segunda Guerra Mundial) se
caracteriza por unos cambios en la vida co-
tidiana de la gente: movilidad: traslado de la
residencia a zonas periféricas a la ciudad;
entrada masiva de la mujer en el mercado de
trabajo; y la produccién de objetos cada vez
mas pequefios y de mas valor (radiocas-
settes; compact discs; ordenadores portati-
les; microtelevisores, etc.).

Para que haya un acto delictivo, hace falta
la confluenciaen TIEMPO y ESPACIO de tres
condiciones; transgresores motivados, ob-
jetivos atractivos y ausencia de vigilancia.

Esta teoria nos permite planear la seguri-
dad ciudadana sin tener que reconstruir la
sociedad ni los individuos que forman parte
de ella. Por ejemplo, lo podemos hacer me-
diante; “el endurecimiento del objetivo”: alar-
mas, mejores cerraduras, mejor alumbrado;
la mejora de la vigilancia: organizaciones de
vecinos, disefio de residencias y parques
para mejorar la vigilancia informal; y otras
maneras de desincentivar al transgresor.

La teoria de eleccion racional supone que
los delincuentes son hasta cierto punto ra-
cionales y que consideran muchos factores
antes de cometer un acto delictivo, como
pueden ser: las caracteristicas de la victima,
los riesgos de ser descubierto, la disponibi-
lidad de los objetivos, las posibles ganan-
cias, el tiempo requerido, el peligro fisico, la
pericia que se necesita, y la familiaridad con
el método. Modificando estas condiciones
situacionales es como se pueden prevenir
actos delictivos.

La teoria de desorganizacién social (tam-
bién Ilamada ecologia social o teoria de la
transmisién cultural) es de las mas antiguas
de la criminologia, pero esta en la base de
todo intento de revitalizar un barrio y fomen-
tar el control social informal. La teoria postu-
la que las zonas de una ciudad con tasas
mas altas de delincuencia suelen ser zonas
en transicién, con una poblacién declive,
deteriorada, habitada por una poblacién he-
terogénea, de alta movilidad y de bajos in-

gresos, con abundantes problemas socia-
les. Pero estas caracteristicas no fomentan
la delincuencia en si, sino que llegan a crear
“desorganizacioén social”, una falta de con-
trol social informal; es decir, zonas donde
las tradiciones convencionales se han perdi-
do. En estas zonas los vecinos ya no sienten
que el barrio es “suyo”, se sienten sin de-
recho y obligacién a vigilar lo que pasa en
el barrio. Es esta desorganizacién social
—vacio de normas— la que genera “tradicio-
nes de delincuencia”. Es decir, hay cada vez
mas oportunidades para delinquir (presen-
cia de adultos criminales, falta de oportuni-
dades legitimas, etc.). Una vez que la crimi-
nalidad se implante en el barrio, ocurre la
transmision cultural (se ensefia de genera-
cién en generacion).

La metodologia de estas investigaciones
consiste en las evaluaciones, entre las cua-
les aparecen, con mayor posibilidad para
inferir causalidad, los experimentos y los
cuasi-experimentos.

Un cuasi-experimento busca dos contex-
tos parecidos; por ejemplo, dos zonas de
una ciudad con caracteristicas parecidas.
Enunadelas zonas se aplicalaintervencion.
La otra sirve de control.

En un experimento, existe una asignacion
aleatoria. Por ejemplo, en el experimento
sobre la respuesta policial a la violencia
domeéstica, la decisiéon de detener al agre-
sor, de separar, o de mediar era tomada al
azar (Sherman, 1984).

Es siempre importante en estos estudios
sobre la eficacia policial no utilizar como
Unica variable dependiente cifras oficiales
de la delincuencia. Por un lado, estan casi
siempre sesgadas dado que dependen en
muchos casos de la voluntad del ciudadano
de querer denunciar, y una encuesta de
victimizacion es frecuentemente preferible;
por otro, hay otras medidas tan importantes
para juzgar el éxito de una intervencién po-
licial, como puede ser la satisfaccién ciuda-
dana vy la reduccion del miedo al delito.

CONCLUSIONES

Cito auno de los duros criticos del aparato
policial espanol, que es él mismo guardia
urbano, Manuel Martin Fernandez:

En resumen, la reforma del sistema poli-
cial actual tiene que empezar necesaria-
mente por el replanteamiento detallado
de los recursos humanos existentes, y
su distribucion y funciones. En Espafa el
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porcentaje de policias es superior al exis-
tente en otros paises industrializados de
Europa, pero la multiplicidad de cuerpos
con funciones y territorios solapados en
la practica hace menos importante esta
superioridad porcentual... (1990:109).

Si concordamos con Martin Fernandez,
parece ser que es doblemente importante en
Esparia planificar la actuacion policial. Pla-
nificar significa evaluar para ver que da re-
sultado. Por ejemplo, ¢funcionan de verdad
los controles policiales o sélo desplazan la
poblacién delictiva? Dentro del modelo co-
munitario, ¢logra reducir la delincuenciay el
miedo al delito, y a la vez consigue la satis-
faccion ciudadana la Policia de barrio? Co-
mo debiera responder la Policia a ese pro-
blema tan nebuloso que es la violencia en el
hogar?

Es precisamente una policia “cientifica” la
que necesitamos, y aqui aludo a otro uso del
término. Aunque se hayan desarrollado nue-
vos programas en el contexto espariol, nun-
ca se ha utilizado una metodologia experi-
mental ni se han evaluado de alguna otra
forma. Una policia “cientifica” seria méas ase-
quible a la investigacion y la experimenta-
cién social, con estrecha colaboracién con
los crimindlogos. Puede ser que muchos
resultados estadounidenses sobre la efica-
cia policial no sean aplicables al caso espa-
fiol —pero todavia no se ha investigado.
Experiencias, actuaciones novedosas, inter-
venciones no faltan en Espafia— y bastante
parecidas a las que acabo de relatar—, pe-
ro ninguna se esta evaluando de forma rigu-
rosa.

Las dificultades de colaborar en proyectos
de investigacién son muchas, pero no insu-
perables. Participar en investigaciones re-
quiere el compromiso de los mandos y de los
agentes de bajo rango. Significa, en térmi-
nos generales, mas trabajo para todos. Para
que se llegue a probar bien un modelo o una
estrategia, hay que implementarla bien, al
100 por 100, y hay que adherirse a la meto-
dologia del proyecto.

Pero las recompensas son muchas. El
modelo comunitario suele crear policias en-
tusiastas, con una mayor satisfaccién labo-
ral. EIl modelo de resolucién de problemas
cambia su roly los convierten en seres crea-
tivos, innovadores, y no sélo cuerpos efica-
ces que reaccionan bien segun los regla-
mentos del cuerpo. Significa, como se ha
dicho, un cambio de valores mas que un
cambio de instrucciones y reglamentos. B
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LA RESPONSABILIDAD
DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS, SUS
AUTORIDADES

Y FUNCIONARIOS

EN LA LRJ-PAC, LEY 30/92,
DE 26 DE NOVIEMBRE

ACTIVIDAD EXPROPIATORIA
Y RESPONSABILIDAD POR DANOS

Senala Garrido Falla que “la actual teoria
de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion tiene su origen en el reconoci-
miento, y posterior expansidn, de la indem-
nizacion expropiatoria” (1), pero estas dos
instituciones deben quedar claramente dife-
renciadas.

Las Administraciones Publicas pueden
atentar contra el patrimonio del ciudadano,
en primer lugar, privandole de determinados
bienes o derechos por razones superiores
de interés social. Para garantizar en estos
casos de licita intervencién administrativa,
la integridad patrimonial del particular afec-
tado aparecio en el senc del Derecho Admi-
nistrativo el instituto de la expropiacién for-
zosa, cuya finalidad es asegurar no salo la
verdadera existencia de |las causas "socia-
les"” dela privacian, sino también la compen-
sacion por ésta.

Pero, ademas, las Administraciones, en su
actuar, generan constantemente riesgos para
la esfera patrimonial —y aun la propia inte-
gridad personal— de los ciudadanos y pro-
ducen, inevitablemente, dafios “residualas”,
no queridos, Con independencia de la lega-
lidad o ilegalidad de estas actuaciones ad-
ministrativas, es clara |la necesidad de arhi-
trar un sistema de reparacion de las lesiones
causadas, y a esta necesidad obedece la
existencia de |a responsabilidad patrimonial
de las Administraciones.

Se parecen las figuras de la expropiacién y
de la responsabilidad en “la referencia co-
mun a la lesidn patrimonial de un administra-
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do producida por la actuacidn administrati-
va" (2), pero difieren tanto en el modo en que
se produce el perjuicio gque vienen a com-
pensar cuanto en el momento en gue se
indemniza tal dano; en la expropiacién, la
compensacion es anterior a la privacion de
bien o derecho, mientras que en el institu-
to de la responsabilidad patrimonial, la le-
sitn ha de ser, obviamente, previa a la repa-
racidn (3).

El fundamento de la responsabilidad patri-
maonial de la Administracion, figura a cuyo
tratamiento se dedica este trabajo, esta inti-
mamente ligado al principio de igualdad ante
la Ley: en principio, todos los ciudadanos
tienen la obligacidn de seportar |a actividad
de las Administraciones Publicas, gue sirven
al interés general. Sin embargo, salvo en los
casos en que la Ley asi lo imponga, a nadie
cabe exigir un sacrificio suplementario con-
sistente en verse singularmente perjudicado
por actuaciones administrativas que, desa-
rrolladas a beneficio o en interes de todos,
vefigan a lesionar de modo especial a su
persona o patrimonio. Debera, por lo tanto,
ser indemnizado quien sufra esos dafos
o perjuicios que no tiene el deber de sopor-
tar (4).

BREVE RESENA DE LA EVOLUCION
HISTORICA DEL INSTITUTO

DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

El principio de la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Poblicas, hoy
consagrado por nuestro ordenamisnto juri-
dico y de cuya necesidad y racionalidad
nadie duda, es el fruto de un largo proceso
evolutivo,

Los Estados medernos occidentales hicie-
ron suyos los postulados medievales sobre
absoluta irresponsabilidad del Monarca o la
Corona por las actuaciones lesivas para sus
subditos. El aforismo britanice "the King can
do not wrong” (el Rey no puede hacer ilicito)
tenia validez practicamente universal y la
mantuvo hasta finales del siglo XIX.

Por lo gue a Espana concierne, tal estado
de cosas pudo haber cambiado con la
promulgacion, en 1889, del vigente Codigo
Civil {(CC).

En efecto, su articulo 1902 vino a estable-
cer la responsabilidad extracontractual de
guienes por su actuar negligente (o doloso)
perjudicaran a otro: "el gque por accién u
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omision”, dice este precepto, “cause dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dano causado”.

El articulo 1903, por su parte, extendio esa
responsabilidad a los dafios causados por
los actos "de agquellas personas de quienes
se debe responder” (parrafo primero), preci-
sando, en cuanto al Estado, gue seria “res-
ponsable en este concepto cuando obra por
mediacion de un agente especial, paro no
cuando el dafo hubiese side causado por el
funcionario a quien propiamente correspon-
da la gestién practicada, en cuyo caso serd
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior”
{parrafo quinto, hoy derogado).

En su conjunto, ambos articulos permitian
una dable interpretacion. Cabria, en primer
lugar, entender que el Estado responderia
de los dafos causados por “agente espe-
cial” como dimanantes de actos de otro de
quien se debe responder (art. 1903} y de los
dafos provocados por sus funcionarios como
derivados de actos propios (art. 1802). Pero,
desde otro punto de vista, era posible con-
siderar que la responsabilidad del Estado
quedaba limitada a los supuestos de dafos
ocasionados por sus "agentes especiales”,
en tanto que los debidos a la accidn de sus
funcionarios sdlo eran imputables a éstos,
personal y directamente.

Tras unos comienzos vacilantes, la juris-
prudencia se decantd por la segunda de las
soluciones (B), consagrandeo asi, de hecho,
la irresponsabilidad del Estado puesto gue,
“en la practica no se localizo nunca a un
verdadero agente especial” (7). De los dafios
pcasionados por la intervencion administra-
tiva habrian de responder los funcionarios
actuantes. El particular perjudicado se veia
obligado a interponer una demanda civil con-
tra el funcionario —si es que lograba identi-
ficarle—, cumplimentando previamente los
requisitos de procedibilidad que, a modo de
obstaculos, dispuso la Ley de 5 da abril de
1904,

La responsahilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones hizo su entrada en nuestro
ordenamiento juridico de la mano de la Ley
de Régimen Local de 1950 (arts. 405 al 409},
tras de un débil y no culminado esbozo por
parte del art, 41.3 de la Constitucion que la
Il Hepulblica se diera en 1931, Sin embargo,
habrian de ser las Leyes de Expropiacion
Farzosa (LEF) de 1954 vy, sobre todo, de
Régimen Juridico de la Administracion del
Estado (LRJAE) de 1957 las que, en sus arts.
121 y 40, respectivamente, provocaran “la
quiebra de |las viejas ideas” (B), configuran-



do una responsabilidad directa y, en bue-
na medida, objetiva de las personas pdblicas.
Tal régimen de responsabilidad fue eleva-
do al maximo rango por la Constitucidn de
1978 (art. 102.2) y, con las innovaciones
—algunas, ciertamente, de importancia—
que se verdn, pervive en las normas que, con
derogacion de las contenidas en las digposi-
ciones legales antes citadas, establecen:

— Losarts. 139 al 144 de la Ley 30/92, de
26 de noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Pldblicas y del
Procedimiento Administrative Comun
(LRJ-PALC).

— Y el Reglamento de |os Procedimien-
tos de las Administraciones Publicas
en materia de Responsabilidad Patri-
monial (RPRP), aprobado por Real De-
creto 428/93, de 26 de marzo, cuya
entrada en vigor ha activado en este
punto las previsiones de la LRJ-PAC,
dormidas entre tanto por obra del jue-
go conjunto de sus disposiciones tran-
sitoria segunda y adicional tercera (9).

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION
EN LA CONSTITUCION

Las Administraciones Plblicas deben, por
imperativo del art. 103.1 de la Constitucion,
servir con objetividad los intereses genera-
les, guiadas por, entre otros, el principio de
eficacia y siempre con sometimiento plenc
al ordenamiento juridico, Cabe, con el profe-
sor Martin Rebollo, afirmar que “los dos
pilares constitucionales derivados de| ar-
ticulo 103.1" son “eficacia y control”; el con-
trol, "reverso de la eficacia", se plasma en
las figuras de |a responsabilidad patrimonial
y la justicia administrativa (10).

La responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministracionas, anticipada ya por el art. 8.3
de nuestra Ley Fundamental, que garantiza
“la responsabilidad y la interdiccion de la
arbltrariedad de |os poderes piblicos”, apa-
rece consagrada en su art. 106.2, a cuyo
tenor:

“Los particulares, en los términos estable-
cidos por la ley, tendran derecho a ser in-
demnizados por toda lesion que sufran en
cualguiera de sus bienes y derechas, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre gue la
lesidén sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios pdblicos.”
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Este sistema de responsabilidad patrimo-
nial debe, por lo demas, ser comun a todas
las Administraciones Publicas, porgue asilo
quiere el art. 149.1.8 de la propia Carta Magna.

Lareferencia delart. 106.2 a “la Ley” cons-
tructora del regimen se entendia, natural-
mente, hecha a los arts. 121 LEF y, especial-
mente, 40 y siguientes LRJAE, padres de la
norma constitucional ¥, en ausencia de nor-
mas legales posteriores, hijos adoptivos de
aquélla. En su conjunto, establecian un sis-
tema de responsabilidad “en términos am-
plios y generosos” (11).

La LRJ-PAC, en su titulo X (arts. 139 al
1486), ha venido a sustituir a las anteriores
como norma de desarrollo del art. 106.2 de
la Constitucion para hacer realidad “el esta-
blecimiento de un sistema de responsabili-
dad de todas las Administraciones Publi-
cas”, como afirma su Expesicion de Moti-
vos. Sinrenunciar a su herencia histdrica, “la
nueva normativa se caracteriza por incorpo-
rar al Derecho positivo los pilares fundamen-
tales de esta institucion tal y como han sido
construidos por la doctrina y la jurispruden-
cia mayoritaria® (12).

Importa, finalmente, destacar, al hilo de lo
gue al comienzo del presente trabajo se
expuso, que el instituto de |a expropiacion
forzosa no tiene cabida dentro del art. 106.2
de |a Ley Fundamental sin que encuentra
acogida en su art. 33.3, que determina que
“nadie podrd ser privade de sus bienes y
derechos sino por causa justificada de utili-
dad publica o interés social y de conformi-
dad con lo dispuesto por las leyes”.

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Planteamiento

La LRJ-PAC conserva, en sus arts. 1381y
144, el principio de la responsabilidad direc-
ta de las Administraciones por los dafios
causados por ellas mismas o sus agentes an
relacionas tanto de Derecho Administrativo
cuanto sometidas al Derecho Privado. Como
novedad, unifica los procedimientos para
exigir tal responsabilidad, gue seran siem-
pre administrativos, y atribuye, en todo caso,
la competencia revisora de las resoluciones
dictadas en aquéllos a los Tribunales del
Orden Contencioso-Administrativo, rompien-
do con el precedente constituido por el art.
41 LRJAE, que la residenciaba en los "Tribu-
nales Ordinarios” cuando |a actuacién cau-
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sante de |a lesidn fuera de las reguladas por
el Derecho Privado.

Movedosa es, también, la regulacion de la
responsabilidad concurrente de las Admi-
nistraciones efectuada porlos arts. 140 LRJ-
FAC y 18 RPRP.

Ce todo ello ze trata a continuacion,

Responsabilidad en actuaciones
de derecho piiblico

La actividad de la Administracion estara
sometida al Derecho Administrative cuando
“los sujetos administrativos se encuentren...
actuando en el Ambito de lo que constituye
su giro o trafico especifico” (13), es decir,
“an ejercicio de una funcidn publica tipica-
mente administrativa™ (14).

Para estas actuaciones establece el art.
139.1 LRJ-PAC la regla siguiente:

“Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Pl-
blicas correspondientes de toda lesidn que
sufran en sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, sismpre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios plblicos.”

La redaccion del precepto es, practica-
mente, idéntica a la del art. 40.1 LRJAE, al
gue viene a sustituir. Suprime, eso si, coma
ya hiciera el art. 106.2 de |la Constitucion, la
mencidn de “la adopcidn de medidas no fis-
calizables en via contenciosa” como causa
de |la lesion resarcible, lo que no significa
gue dichas medidas, en el improbable caso
de que pervivan en nuestro ordenamiento,
“no sean o no puedan ser causa de respon-
zabilidad” (15).

Esta igualdad terminoldgica permite trasla-
dar de forma casi integra al art. 138.1 LRJ-
PAC las pautas interpretativas establecidas
porlajurisprudencia y la doctrina en relacion
con el art, 40.1 LRJAE vy, en primer lugar,
resucita la cuestién de si se esta declarando
de modo absoluto la responsabilidad objeti-
va o sin culpa de la Administracion, como
afirman tratadistas de la talla de Garcia de
Enterria ¥ Fernandez (16), Leguina {17), o
Martin Rebollo (18) y un considerable nume-
ro de sentencias de Tribunal Supremao, o si
aun existe algun resquicio donde tenga cier-
ta validez la culpabilidad.

Parece indudable que tantc el art. 106.2 de
la Constitucién como el art. 40.1 LRJAE,
antes, y el art. 139.1 LRJ-PAC ahora sientan
un principio de responsabilidad objetiva, pero
laidea de culpa no esta por completo ausen-
te de ellos.
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La sentencia de la Sala 3% , Seccion 6", de
29 de mayo de 1981, en su Fundamento
Juridico Segundo indica que “la Administra-
cion responde de manera directa y objeti-
va,.. de toda lesién que los particulares su-
fran siempre que sea consecuencia del fun-
cignamiento, tanto normal como anormal,
de los servicios publicos, prescindiendo de
toda suerte de ilicitud o culpa, esto es, al
margen de cual sea el grado de volunta-
riedad y prevision del agente, incluso cuan-
do la accian originaria es ejercida legalmen-
te". Pero, seqguidamente, aclara que se trata
de reparar “tanto los dafos llegitimos deri-
vados deunaactuacion licita e irreprochable
de los servicios de la Administracién, con la
sola exclusion de la presencia del caso for-
tuito, como resultantes de un riesgo creado
por la simple creacién (entiéndase presta-
cion) de servicios”.

Asl pues, como senala Garrido Falla, "a los
efectos de conseguir la indemnizacion sub-
siguiente a una reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial no es indiferente que
el servicio haya funcionade de forma nor-
mal o anormal” (19); coexisten, por lo tanto,
dentro del art. 139.1 LRJ-PAC varios su-
puestos de responsabilidad que, siguien-
do al citado profesor, pueden clasificarse
asi:

1. Responsabilidad causada por la ac-
tuacian negligente de la Administracion:

a) Responsabilidad por actos adminis-
trativos ilegales, anulados posterior-
mente. Aungue “la anulacién en via
administrativa o por el Orden jurisdic-
cional Contencioso-Administrativo de
los actos o disposicionas administra-
tivas no presupone derecho a indem-
nizacion” (arts. 142.4 LRJ-PAC y 4.2
RPRP), no por ello queda cerrada la
posibilidad de lograr la reparacién.
“Simplemente, no se establece como
regla general”, pero “si &l particular
demuestra que el dafio causado por el
acto administrativo ilegal es "efectivo,
evaluable econdmicamente e indivi-
dualizado con relacion a una pearsona
o grupo de personas”, esta claro que
la indemnizaciéon debera concederss”
{20).

b} Responsabilidad por el funcionamien-
to anormal de los servicios publicos,
canectada por el Tribunal Supremo
con la negligencia de la Administra-
cidn {21). En estos casos, no existiria
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para el perjudicade el derecho al re-
sarcimiento si el servicio en cuestion
hubiera funcionado bien.

2. Responsabilidad objetiva de la Admi-
nistracion.

a) Responsabilidad por el funcionamien-
to normal de les servicios publicos,
cuando de |a actuacion administrativa
resultaren danos para terceros. El fun-
damento de esta causa de responsa-
bilidad se halla "en un principio de
sclidaridad y de reparto entre los ad-
ministrados de los perjuicios que pue-
dan causar los servicios plublicos y las
obras publicas” (22).

b) Aesponsabilidad por los riesgos gque
compartan determinados servicios
publicos. Normalmente, tales riesgos
estaran regulados por disposiciones
especificas, pero en los casos en que
ne ocurriese asl, quedarian ampara-
dos por la clausula general de imputa-
cion del art. 139.1 LRJ-PAC (23).

Responsabilidad en actuaciones
de Derecho Privado

La actividad de las Administraciones Pu-
blicas no esta siempre sometida al Derecho
Administrativo. Frecuentemente llevan a cabo
actuaciones que no consisten en el ejercicio
de una funcion pablica administrativa, obran-
do "como persona juridica, es decir. como
sujeto de derechos y obligaciones” (24), Asi,
cuando entran en relaciones contractuales
civiles, mercantiles o laborales, cuando ges-
tionan su patrimonio privado...

Pues bien, en tales supuestos la accién de
las Administraciones queda regulada por el
Derecho Privado. Correlativamente, la res-
ponsabilidad en que puedan incurrir por ra-
zun de los dafios causados a terceros se rige
porlo gue para la responsabilidad civil extra-
contractual determinan los arts. 1902 y sj-
guientes del Cadigo Civil, con una importan-
te salvedad, ya establecida por el art. 41
LRJAE y reproducida por el art. 144 LRJ-
PAC: las Administraciones “responderan di-
rectamente de los dafios y perjuicios causa-
dos por el personal gue se encuentre a su
servicio, considerandose la accién del mismo
camo actos propios de la Administracion®.

Esta responsabilidad es, como toda la civil
extracontractual, de tipo culpabilista (25),
de suerte que serd precisa la existencia de

— 1289

dolo, culpa o negligencia por parte del em-
pleado de |la Administracion cuya accidn u
omision cause el dafio para gue aparezca
para aguélia el deber de reparar.

Mo obstante, el caracter civil de la respon-
sabilidad de la Administracion en actuacio-
nes de Derecho Privado, los procedimientos
para exigirla son de caracter administrativo
(los mismos que para declarar la responsa-
bilidad surgida de actuaciones de Derecho
Publico) y la competencia para revisar |as
decisiones adoptadas en ellos corresponde
alos drganos jurisdiccionales del Orden Con-
tencioso-Administrativo, innovaciones estas
introducidas, como ya se expuso, por el
propio art, 144 LRJ-PAC.

Responsabilidad concurrente
de las administraciones

La LRJ-PAC se refiere, en el articulo | de
su titulo |, a diversas farmulas de colabora-
cion y concurrencia interadministrativa
“para”, como indica la Exposicion de Moti-
vos, "articular el ordenado desenvolvimien-
to de la actividad administrativa desde el
mamento en gue coexiste una diversidad
de Administraciones gque proyectan su acti-
vidad sobre el mismo dmbito territarial, per-
sonal y, en ocasiones, material, actividad
gue a la vez debe cumplir criterios de efica-
cia sin menoscabo de competencias aje-
nas".

Es, porende, consecuente |a introduccion,
en su art. 140, de una regla que, siguiendo
las pautas ya establecidas para la jurispru-
dencia y la doctrina anteriores, resuelve de
mado expreso el problema de la responsabi-
lidad por los dafios derivados de la actividad
colegiada de varias Administracionas. En
tales supuestos, responderan solidariamen-
te todas ellas. De este modo, se asegura el
ejercicio del derecho al resarcimienta por el
perjudicado.

Para determinar la distribucion interna
de las responsabilidadeas entre las distintas
Administraciones implicadas, se estard, se-
gun el art. 18.3 RPRP, a “los criterios gue
establezcan las férmulas colegiadas”.

Los procedimientos para la declaracion
de la responsabilidad concurrente seran los
mismos que con cardcter general estable-
ce laLRJ-PAC y detallael RPRP, gue incoara
la Administracion predeterminada en los
Estatutos o Reglas correspondientes o, en
ausencia de prevision al respecto, la que
mayor participacion tuviere en la financia-
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cion del servicio; las deméas Administracia-
nes participes serdn consultadas a lo lar-
go del expediente (art. 1B, nimeros 1y 2, RPRF).

ELEMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LAS ADMINISTRACIONES (26)

La lesion resarcible

A} Los arts. 138,1 LRJ-PAC y 2.1 RFPRP
configuran come presupuesto necesario para
que aparezca la responsabilidad patrimenial
de la Administracion a la existencia de una
lesién en los bienes o derechos del particu-
lar afectado.

Conviene, sin embargo, precisar que la
“lesion” a la gue se refieren los preceptos
citados no es, sin mas, cualguier dafo o
perjuicio gue se siga de |a actuacion de la
Administracion. Lesicn, an sentido técnico,
es el dafio o perjuicio antijuridico. Por eso, &l
art. 141.1 LRJ-PAC determina gque sélo son
indemnizables “las lesiones producidas al
particular gue éste no tenga la obligacion de
sopartar de acuerdo con la Ley”, idea en la
gue insiste el art. 2.1 RPAP.

La antijuridicidad que caracteriza a |a le-
sidn es, pues, objetiva ¥ no subjetiva; el
centro de atencion es el patrimonic del per-
judicado y na la ilicitud del comportamiento
causante del dafno (27) porque, como ya se
vio, las Administraciones responden tam-
bign en supuestos de actividad perfecta-
mente ajustada a Derecho (funcionamiento
normal de los servicios publicos).

El requisito de la antijuridicidad, que ahora
se plasma en normas positivas, ya habia
sido puesto de relieve por la jurisprudencia y
la dactrina al interpretar el art. 40.1 LRJAE.

B) Para que el dafio o perjuicio antijuridico
resulte indemnizable deberd ser, ademas,
“efectivo, evaluable economicamente e
individualizado con relacion a una persona o
grupo de personas” (art. 139.2 LRJ-PAC).

Las notas de efectividad y evaluabilidad
econamica no presentan especiales compli-
caciones. Baste agui conindicar que pueden
predicarse tanto de los perjuicios materiales
cuanto de las lesiones corporales, fisicas o
mentales, y de los denominados dafos mo-
rales (2B). Solo se excluyen los “dafos even-
tuales o simplemente posibles, pero no ac-
tuales... ni seguros en cuanto a su produc-
cion” (28).

El dafio o perjuicio serd individualizado
cuando recaiga directamente sobre el pa-
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trimonio del o de los perjudicados, exce-
diendo de lo gue constituyen "cargas comu-
nes de la vida social” para entranar “un
sacrificio excesivo y desigual para algunos
de los administrados” (30).

C) Por Ultimo, los actos necesariaments
productores de |a lesion han de ser imputa-
dos a la Administracion para gue pueda de-
clararse laresponsabilidad de esta (31). Los
titulos de imputacion de la actuacion lesiva a
la Administracion se corresponden con los
supuestos de responsabilidad antes exami-
nados,

El empleo de los términos “actos” y "ac-
tuacién” no debe inducir a error. La imputa-
cion se refiere al funcionamiento de los ser-
vicios publicos, entendiendo en su mas am-
plio sentido que incluye el no funcionamien-
to o la pasividad en los casos en que fuera
cbligada la intervencion o, al menos, la vigi-
lancia administrativa (32). Por lo tanto, tam-
bién las omisiones o inacciones pueden ser
imputadas a la Administracién cuando fue-
ran generadoras de la lesion.

La relacion de causalidad

Sentada la existencia de una lesion re-
sarcible, el selemento |6gico de |la responsa-
bilidad de las Administraciones es la rela-
cion de causa a efecto entre la actuacién
administrativa y la lesion.

Los arts. 1391 LRJ-PAC v 2.1 RPRP se
refieren a la causalidad adecuada: la accién
u omision de la Administracion ha de ser
idonea para producir el dano o perjuicio.

Ambos preceptos sefalan a |a fuerza ma-
yor como supuesto de inexistencia o ruptura
de la relacion causal v que, por lo tantg,
elimina la responsabilidad de las Adminis-
traciones. Consiste la fuerza mayor en un
evento exterior o extrafio a |a organizacion
administrativa, normalmente imprevisible y
siempre irresistible, es decir, en "aguel su-
ceso que esta fuera del circulo de actuacion
del obligado, gue no hubiera podido prever-
se o gue, previsto, fuera inevitable, que haya
causado un dafe material o directo que ex-
ceda visiblemente los accidentes propios
del curso normal de la vida por la importan-
cia o trascendencia de su manifestacion™ (33).

Mo destruye, en cambio, el nexo causal el
casa fortuito, hecho relacionado con el pro-
pio funcionamiento u organizacion de la Ad-
ministracion, no pravisto pero previsible vy,
en todo caso, evitable (34).

Tampoco gueda interrumpida la relacion
de causalidad por la contribucidn al resulta-
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do dafioso de la culpa de |a propia victima o
del hecho de un tercero, siempre, claro estd,
que el funcionamiento normal o anormal de
los servicios plblicos haya intervenido deci-
sivamente en la causacion de |la lesidn.

La existencia demostrada de culpa contri-
butiva del perjudicade se traducira, alo mas,
en una “"distribucion de la carga indemni-
zatoria® (35), moderando la responsabllidad
de la Administracion y minorando la indem-
nizacion que se conceda,

En la hipotesis de responsabilidad concu-
rrente de un tercero, "la Administracion debe
asumir igualmente la totalidad del resarci-
miento, sin perjuicio de ejercitar (contra ese
tercerc) las acciones de regreso gue sean
pertinentes” {36). La solucion, pues, es se-
mejante a la que el art. 140 LRJ-PAC esta-
blece para los supuestos de accion colegia-
da de varias Administraciones,

Cosadistinta sera gue el evento dafoso se
haya debido de forma exclusiva y excluyente
a la culpa del perjudicado o a la accion del
tercero, en cuya ¢aso guedara rota o, sim-
plemente, no existira el nexo causal con la
intervencion administrativa,

Los sujetos de la relacidn juridica

A) Los sujetos obligadeos a indemnizar se-
ran siempre las Administraciones Pablicas v,
en concreto, aquélla o aquéllas a las que
corresponda la gestidn del servicio plblico
cuyo funcionamiento hubiere ocasionado la
lesion, tal y como resulta de los arts. 139
LRJ-PAC y 2.1 RPRP.

Por Administraciones Publicas debe en-
tenderse, a tenor del art. 2 de la propia Ley:

— La Administracion del Estado,

— las de las Comunidades Auténomas,

— las que integran la Administracidn Lo-
cal,

— y, exclusivamente cuando “"ejerzan
potestades administrativas”, las Enti-
dades Auténomas vinculadas a cual-
guigra de las Administraciones antes
mencionadas.

A todas las Administraciones Publicas es
comun el sistema de responsabilidad patri-
maonial establecido por la LRJ-PAC y com-
pletado por el RPRP, con ciertas peculiari-
dades en lo gue a los procedimientos
declarativos conciernea.

Como ya se puso de relieve, |a responsabi-
lidad de las Administraciones es directa; es
decir, la Administracion correspondiente
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debera indemnizar aun cuando se haya po-
dido identificar —lo que no siempre sucede-
ra— a las autoridades, funcionarios o em-
pleados cuya actuacion dolosa o culposa
hubiere dado lugar a la irregularidad causan-
te de la lesion. En tales casos, después de
hacer efectiva la indemnizacion al perjudica-
do, podra la Administracion ejercitar la ac-
cion de regreso contra la persona a su servi-
cio gue hubiere obrado con “dolo, culpa o
negligencia grave” (arts. 145.2 LRJ-PAC y
19 RPRP).

Si la conducta del servidor publico gene-
radora de la lesion fuere constitutiva de in-
fraccién criminal, podra ser exigida al afec-
tado |la responsabilidad de esta clase, pero
la incoacion del proceso penal no impedira
tramitar y resclver el expediente de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién, a
menos que “la determinacion de los hechos
en el orden jurisdiccional sea necasaria para
la fijacion de laresponsabilidad patrimonial”
lart. 146.2 LRJ-PAC).

Importa precisar que la ausencia de res-
ponsabilidad penal de las Autoridades y per-
sonal al servicio de la Administracién gue
participe &n una accién administrativa con-
creta con resultado lesivo no serd obice para
que pueda declararse la responsabilidad
patrimonial de la Administracion (37).

B) Sujetos con derecho al resarcimiento lo
seran los “particulares” perjudicados (arts.
139.1 LRJ-PAC y 2.1 RPRF).

El concepto de “particular” no es pacifico.
Una importante tendencia doctrinal y
jurisprudencial lo ha venido entendiendo an
sentido amplio, como comprensivo de toda
clase de personas, fisicas y juridicas, publi-
cas y privadas, nacionales y extranjeras;
incluso las Administraciones Publicas serian
“particulares” a efectos de lareclamacion de
la responsabilidad patrimonial de otras Ad-
ministraciones (38). Por contra, el Conzejo
de Estado ha mantenido una interpretacion
estricta, afirmando que sdlo las personas
privadas, fisicas o juridicas, son, a los efec-
tos que nos ocupan, “particulares™ (39),

¥ los funcionarios publicos, ;podran ser
“particulares” respecte de las Administra-
ciones a las que sirven?, ;podran acogerse
al regimen general de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas para
obtener indemnizacion por las lesiones su-
fridas durante o por razoén de |la prestacion
del servicio? La respuesta debe ser afirma-
tiva. El Estado tiens, a tenor del art. 63.1 de
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
texto articulado de 1964, |la obligacion de
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dispensar a sus funcionarios "la protecciaon
que requiera el ejercicio de sus cargos”.
Este mandato se plasma en diversas mani-
festaciones normativas y, entre ellas, en el
astablecimiente de regimenes especificos
de compensacion de dafios a los servido-
res publicos, algunos directos y otros indi-
rectos, segun varemos. Pues bien, la com-
pleta efectividad del principio de proteccion
exige que, en los supuestos lesivos conecta-
dos con el desempefio de sus funciones
oficiales y no amparados por un régimen
singular de cobertura, quepa a los servido-
res publicos acudir al sistema general de
responsabilidad patrimenial de la Adminis-
tracién. Este argumento tiene validez no so6lo
para la Administracion del Estado y sus fun-
cionarios civiles, sino también para las
demas Administraciones Pdblicas y para todos
los servidores plblicos, civiles y militares.

Por otra parte, el caracter directo de la
responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones tiene como contrapartida para los
“particufares” la exclusion de cualesquiera
otras vias de reclamacion distintas de los
procedimientos establecidos en la LRJ-PAC
y detallados en el RPRP, que deberan dirigir-
se necesariamente contra la Administracion
correspondiente; asiresulta de los arts. 145.1
LRJ-PAC v 1.1 y 2.1 BRPRP). Es, por ello,
harto dudose que subsista la posibilidad de
exigir ante los Tribunales del Crden Civil la
responsabilidad civil del persona al servicio
de las Administraciones por los hechos
lesivos que hubieren llevado a cabo en el
ejercicio de sus cometidos, aungue de mado
expreso parezca admitir dicha alternativa el
art. 146.1 LRJ-PAC.

C.) Los elementos subjetivos son los mis-
mas en los supuestos de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones en ac-
tuaciones sometidas al Derecho Privado (arts.
144 LRJ-PAC v 1.2 y 2.1 RPRP).

LA INDEMNIZACION
Indemnizacion y reparacion

La indemnizacion dineraria era el dnico
medio resarcitoric contemplado porlos arts.
121 LEF y 40 y siguientes LRJAE. La LRJ-
PAC, en su art. 141.4, v el RPRP, en su art.
2.2, mantienen la indemnizacion en metalico
como forma normal de reparar las |lesiones
causadas por las Administraciones Publicas
pero junto a ella dan entrada a dos posibili-
dades mas:

— elrasarcimiento meadiante pagos perio-
dicos,
— v la compensacion en especie.

Con todo, la indemnizacion solo podra ser
sustituida por alguno de estos medios espe-
ciales si concurren tres requisitos:

a) gue resulte mas adecuado para lograr
la reparacitn de la lesién,

b} que su emplao S&a Mas convenients
para el interés plublica, ¥

c) que el interesado |0 acepte.

Laformulacion de alternativas a laindemni-
zacién responde a la evaluacidn de un siste-
ma de responsabilidad "gue pretende, ten-
dencialmente, una reparacion integral” (40).

Calculo de la indemnizacion

A) El alcance de la indemnizacion depende
de la“naturaleza de la causa desencadenante
de la lesidn; si obedece al funcionamiento
normal de los servicios publicos, la indemni-
zacion debera cubrir inicamente “los perjui-
cios directos sufridos por el lesionado —
dafo emergente y lucro cesante—"; en cam-
bio, sifue debida al funcionamiento anormal
de la Administracian, se extendera la indem-
nizacion a “todos los perjuicios que cong-
cidamente —esto es, prebados y acredita-
dos— se deriven de dicho actuar anarmal e
ilegal™ (41},

Fijado de este modo el horizonte indem-
nizatorio, ordena el art, 141.2 LRJ-PAC que
el calculo del "quantum” se efectde aplican-
do los criterios establecidos en la legislacion
sobre expropiacion forzesa, la legislacion
fiscal y las “demas normas aplicables”, pero
permite tener también en cuenta "las valora-
ciones predominantes en &l mercada”, lo
que, como apunta Sanz Gandésegui (42),
equivale a dar entrada a la libre estimacion
de |a indemnizacidn.

B) Uno de los preblemas gque suscitaba el
art. 40 LRJAE era el del momento al gue
debiera raferirse el calculo de |la indemniza-
cién. El Tribunal Supremo, en diversas deci-
siones (43), habia establecido como tal el de
la resolucion declaratoria de la responsabi-
lidad de la Administracion, con el proposito
de comnensar al perjudicado por la pérdida
de valor adquisitive del dinero o el aumento
de precios o costos entre el instante del
dafioy el, a veces muy posterior, del sefala-
miento de la indemnizacian, Con esta linea
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interpretativa parece romper el art. 140.3
LRJ-PAC, al disponer que la cuantia de la
indemnizacion se determinard “con referen-
cia al dia en que la lesion efectivamente se
produjo”.

La razdn de dicha regla pudiera, tal vez,
hallarse en |la confianza del legislador en gue
las Administraciones cumpliran con rigor los
breves plazos de tramitacidn de los procedi-
mientos resarcitorios. En cualquier caso, e
retraso indebido en laresolucidn de aquéllos
pudiera, en si mismo, constituir causa de
ulterior responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién implicada, exigible separada-
mente (44).

Mas sencillo, sin duda, hubiera resultado
que la LRJ-PAC previera “algun criterio de
actualizacion de la indemnizacion desde el
momento en que se produce la lesion hasta
cuando se resuelve, como podia ser el crite-
rio del Indice de Precios al Consuma, que
compensaria la perdida del valor del dinera
por la inflacion™ (45).

El retraso de |a Administracidn en el pago
de la indemnizacion ya determinada genera-
ra intereses de demora, al tipo del interés
legal del dinerc en cada momento, desde
que el perjudicadeo lo reclame por escrito, lo
que no podra efectuar validamente hasta
pasados tres meses (arts. 141.3 LRJ-PAC y
45, en relacidn con el 36.2 de la Ley General
Presupuestaria, texto refundido de 1988,

LOS PROCEDIMIENTOS
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES

Los procedimientos previstos en la LRJ-
PAC y desarrollados por el RPRP son comu-
nes a todas las Administraciones Publicas y
constituyen la Unica via para declarar la res-
ponsabilidad patrimonial de éstas, ya derive
de intervencicnes sometidas al Derecho Pa-
blice, ya de actuaciones regidas por el Dere-
cho Privado (art. 1, nimero 1 y 2, RPRP).

Presentan ¢ pueden presentar, sin embar-
go, ciertas especialidades:

— los procedimientos tramitados por las
Comunidades Auténomas con com-
petencias normativas an materia de
responsabilidad patrimonial, si dichas
Comunidades optan por introducir
especialidades procedimentales (art.
1.2 RPRP);

— y los procedimientos para determinar
la responsabilidad de las Administra-

ciones Plblicas por los dafios y parjui-
cios causados a terceros durante la
gjecucion de contratos siempre gue
sean consecuencia de drdenes de la
Administracidn o de vicios del proyec-
to por ella elaborado. En estos proce-
dimientos, ademas de las peculiarida-
des gue deriven de la normativa sobre
contratos de las Administraciones,
existira siempre la consistente en oir
al contratista, gque podra, ademas,
personarse en el expediente (art. 1.3
RPRF).

Las lineas maestras de la LRJ-PAC v el
RPHRP en lo que a procedimientos de respon-
sabilidad patrimonial se refiere pueden que-
dar sintetizadas como sigue:

a) Existen dos clases de procedimiento,
el general y el abreviado.

b} El procedimiento general podrd in-
coarse a solicitud del interesado o, y
esta es una importante novedad, de
oficio por la propia Administracién in-
volucrada,

¢} El procedimiento abreviado, figura
inexistente con anterioridad en los tér-
minos en que se concibe, se iniciara
de oficio cuando, durante la tramita-
cion de un procedimiento general, apa-
rezcan indubitadas la existencia de
responsabilidad v la valoracién del
dano o perjuicio.

d} Ambos tipos de procedimiento estan
sometides al régimen de silencio ne-
gativo: la ausencia de resolucion ex-
presa dentro de los plazos maximos
de tramitacién producira efectos de
negatorios del resarcimiento al par-
ticular,

e) Las rescluciones, expresas y presun-
tas, recaidas en estos procedimientos
ponen fin a la via administrativa y son
directamente impugnables ante los Tri-
bunales de lo Contencioso-Administra-
tiva,

Examinemos con mayor amplitud todo lo
dicho.

La accién de responsabilidad

El derecho a reclamar la reparacidn de los
dafos y perjuicios imputados a la Adminis-
tracién "caducara”, decia el art. 40.3 LRJAE,
"al afo del hecho que motivé la indemniza-
cién™. Pese al tenor literal de este precspto,
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la jurisprudencia y la dectrina habian enten-
dido gque ese plazo de un afo no era de
caducidad, sino de prescripcion, matiz im-
portante por cuanto la caducidad opera de
modo automatico y continuadao, mientras gue
la prescripcion puede, en determinados su-
puestos, guedar interrumpida (48).

La LRJ-PAC, en su art. 142, nimeros 4 y
5, secundada por el art. 4.2 BPRP, decla-
ra expresamente gque el término durante el
cual pueden los particulares ejercitar fren-
te a las Administraciones Publicas la accion
de responsabilidad patrimonial, que si-
gue siendo de un afio, es de prescripcion y
se contard desde los momentos siguien-
tes:

Al Cuando el origen de la lesion sea un
simple hecho o un acto administrative no
impugnado en la via judicial.

1. Si produjo un dafio material inmedia-
to, desde el instante en que se produjo
el hecho o gano eficacia el acto.

2. Si generd un dafo material no mani-
festado hasta un tiempo posterior,
desde el instante en que se hizo pa-
tente el dafo.

3. Si ocasioné un dafio personal, desde
el dia de la completa curacién o de la
determinacion de las secuelas defini-
tivas.

B} Cuando la causa del perjuicio sea un
acto administrativo impugnado ante los Tri-
bunales de lo Contencioso-Administrativo,
desde la fecha en que ganara firmeza la sen-
tencia anulatoria del acto.

El plazo de prescripcion de la accion de
responsabilidad vincula también a las Admi-
nistraciones Plblicas, que sdlo podran ini-
ciar de oficio el procedimiento para decla-
rarla "mientras no haya prescrito el derecho
a la reclamacion del interesado” (art. 4.2
RPRP).

CQuedara interrumpida |la prescripcion des-
de gque el interesado entable negociaciones
con la Administracidn para concordar el sis-
tema de preparacion (47). En cambio, la
apertura de un procesc penal contra |os
servidores publices cuya actuacion hubie-
re sido |la causa inmediata de la lesién no
interrumpe el término extintivo, salvo si la
determinacion de los hechos en la via judi-
cial es “necesaria para la fijacion de Ia res-
ponsabilidad patrimonial™ (art. 146.2 LRJ-
PAC).

El procedimiento general

Su sustentacion responde al siguiente es-
guema;
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A) Generalidades

a. El plazo maximo de tramitacidn del
procedimiento es de seis meses, incremen-
tados, en su caso, por &l tiempo de duracidn
del periodo extracrdinaric de pruesba que se
hubiera habilitado. Transcurrido dicho ter-
ming sin que exista resolucion o se formalice
acuerdo de terminacién convencional, se
producird el efecto de silencio negative en
relacion con |la pretension de resarcimiento
{arts. 13.3 RPRP y 142.7 LRJ-PAC).

b. Lacompetencia paraacordar|ainicia-
cion del expediente corresponde al érgano
que las normas de atribucion o delegacién
e