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Culpabilidad juridico-penal, motivos y emociones.
La existencia enigmatica de la libertad de la voluntad

Catedratica de Derecho Penal

Universidad de Valladolid
- N\

RESUMEN: En este articulo se defiende un derecho penal de la culpabilidad, fundado en el reconocimiento
de la libertad de la voluntad de acuerdo con una epistemologia de base biologica cientificamente orienta-
da. Nuestra propuesta se opone al derecho penal de la prevencion y al derecho penal de la peligrosidad
criminal.

Mercedes Alonso Alamo

PALABRAS CLAVE: Libre albedrio en sentido fuerte, fundamento material de la culpabilidad, concepto mate-
rial de culpabilidad, concepto formal de culpabilidad, motivos, emociones. )

ABSTRACT: In this paper we defend a Criminal Law of culpability, founded on the recognition of the free-
dom of the will, according to an epistemology of biological basis and scientifically oriented. Our proposal
is opposed to a preventive Criminal Law and a Criminal Law based on the criminal danger.

KEeyworps: Free will in the strong sense, material foundation of culpability, material concept of culpability,
formal concept of culpability, motivations, emotions.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Fundamentacion material de la culpabilidad. Libre albedrio en sentido fuer-
te versus determinismo. 3. Fundamento y concepto material de culpabilidad; 3.1. Estado de la cuestion;
3.2. Toma de posicion. 4. Elementos formales de la culpabilidad; 4.1. Elementos basicos de la culpabili-
dad. 4.2; Caracteristicas especiales que afectan a la culpabilidad; 4.3. Circunstancias generales que afec-
tan a la culpabilidad, 4.4. Criterios de determinacion de la pena atinentes a la culpabilidad (culpabilidad
para la medicion de la pena versus culpabilidad para la fundamentacion de la pena). 5. ;Como delimitar
las caracteristicas de la culpabilidad de las caracteristicas subjetivas que graduan el injusto? 6. ;Estd jus-
tificado agravar la culpabilidad mediante caracteristicas tipicas subjetivas de agravacion y mediante cir-
cunstancias agravantes generales? 7. Bases psicologica y normativa de los elementos subjetivos y proceso
de normativizacion de los elementos subjetivos: aspectos sustantivos y procesales. 8. Motivos y emociones;
8.1. Motivos, emociones y elementos formales de la culpabilidad; 8.2. Emociones y libertad de la voluntad:
Jdesatando el nudo del mundo? Dy
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1. Introduccion

Hoy en dia no hay datos cientificos concluyentes so-
bre la existencia o no de la libertad de la voluntad.
Aunque a la vista de las posiciones mas radicales en
el ambito de la investigacion neurocientifica pudiera
parecer que los descubrimientos cientificos conducen
al determinismo y a la negacioén del libre albedrio, no
puede afirmarse con los conocimientos actuales que la
voluntad esté completa y definitivamente determinada
por factores neurobioldgicos, ni por factores genéti-
cos, ni ambientales, ni por las experiencias psicologi-
cas y sociales que van moldeando el cerebro desde el
comienzo de la vida. Es cierto que hay posturas extre-
mas dentro de las neurociencias que niegan el libre al-
bedrio en sentido fuerte (la libertad de la voluntad) y
que sostienen que si la mente es producto del cerebro
y el cerebro es pura materia entonces el cerebro tiene
que estar sometido a las leyes deterministas de la na-
turaleza.' Pero esta argumentacion presupone adoptar
la concepcidn determinista de las leyes fisicas domi-
nante en los siglos XVIII y XIX bajo la influencia de
la mecéanica newtoniana, e ignorar la moderna fisica
cuantica en la que el azar juega un papel esencial. A
los neurocientificos que niegan la libertad de la volun-
tad no parece importarles la cuestion de como pueden
considerarse deterministas los procesos fisicoquimi-
cos basados como estan en principios cuanticos alea-
torios. De igual modo, podemos seguir manteniendo
la libertad de la voluntad aunque no sepamos como
pueda emerger el libre albedrio en un cerebro descri-
to a nivel neuronal de modo determinista. Por ello,
en el actual estado de la ciencia es posible, e incluso
indicado, fundamentar materialmente la culpabilidad
en la libertad de la voluntad o libre albedrio en sen-
tido fuerte, y entender, con Searle, —sin perjuicio de
que esta afirmacion deba ser precisada posteriormen-
te— que “si el libre albedrio es una verdadera carac-
teristica del mundo y no una mera ilusion, ha de tener
una realidad neurobioldgica”, que “ha de haber algo

del cerebro que realice el libre albedrio”,? aunque no

sepamos cdmo pueda esto suceder. Quizas no lo po-
damos saber nunca. Quizas haya que aceptar resig-
nadamente que nos faltan facultades cognitivas para
captar como surgen la conciencia y la libertad de la
voluntad,® lo que no quiere decir que no surjan.

En las paginas que siguen trataremos, en primer
lugar, de situar nuestra posicion en el marco de otras
concepciones de la culpabilidad, a fin de esclarecer
e intentar explicar por qué, a nuestro juicio, la cul-
pabilidad juridico penal, formalmente integrada por
los elementos que un ordenamiento juridico establece
para la imputacion subjetiva, solo puede fundamen-
tarse materialmente si se parte de la libertad de la vo-
luntad o libre albedrio en sentido fuerte como criterio
prejuridico indispensable para la responsabilidad per-
sonal. Partimos de que determinismo y libertad de la
voluntad son incompatibles entre si,* y de que las fic-
ciones de libertad, la libertad para el derecho, la es-
pontaneidad del comportamiento humano como dato
antropologico, el reconocimiento comunicativo, etc.;
como fundamentos materiales de la culpabilidad, son
constructos juridicos o fundamentaciones —que a ve-
ces se presentan como compatibles con el determinis-
mo— que pueden ser adecuadas para hacer frente a
las concepciones de la culpabilidad que han pretendi-
do fundamentarla en el indemostrable “poder obrar de
otro modo”, pero que devienen insuficientes cuando
desde el ambito de las neurociencias se elevan voces
que, con base en estudios y experimentos cientificos
de gran impacto, niegan la existencia de la libertad de
la voluntad. Porque entonces lo que se sostiene des-
de el ambito de las ciencias empiricas no es que no se
puede probar si en la situacion concreta un sujeto pu-
do obrar de modo distinto a como lo hizo sino algo
mas basico o fundamental, a saber, que, aunque esto
se pudiera probar, no somos libres de querer lo que
queremos. Es decir, el punto débil, critico, al que se
enfrenta la fundamentacion material de la culpabili-
dad, posee una dimension mas profunda cuando no
solo se niega la posibilidad de probar que la accién
de un sujeto fue libre en la situaciéon concreta (que

'Rubia, F. J. “Comentarios introductorios”. El cerebro: Avances recientes en neurociencias. Rubia, F. J. (ed.). Editorial complutense.

Madrid, 2009, pp. 99 y ss.

2Searle, J. R. Libertad y neurobiologia. Reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico, traduc. por Candel, M. Paidos.

Barcelona, 2004, p. 58.

3Vid. Pinker, S. Cémo funciona la mente, traduc. por Meler-Orti, F., Destino, Barcelona, 2011, pp. 706 y ss. y 715.
4Sobre la critica al compatibilismo del determinismo y el libre albedrio, Searle, J. R. Mentes, cerebros y ciencia, traduc. por Valdés, L.

Catedra, Madrid, 1985, p. 100.
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pudo obrar de otro modo), sino que de manera radi-
cal se niega la libertad de la voluntad o libre albedrio
en sentido fuerte afirmandose que no somos libres de
querer lo que queremos.

Dada la actual discusion en el ambito de las neuro-
ciencias, las concepciones de la culpabilidad juridica
que discurren en paralelo (y de espaldas) a las cien-
cias empiricas y experimentales dejan la culpabilidad
penal desprovista de fundamentacion material genui-
na. Sucede esto, en nuestra opinion, cuando se afirma
que el derecho opera con su propia metodologia y es-
tablece sus propias categorias y que las ciencias juri-
dicas son capaces de dar respuesta a la cuestion de la
libertad y de la responsabilidad penal al margen de
las ciencias empiricas. Por el contrario, sostendremos
aqui que la fundamentacién material de la culpabili-
dad pasa necesariamente por abordar el problema de
la libertad de la voluntad, o libre albedrio en sentido
fuerte, desde la investigacion cientifica y desde la fi-
losofia de la mente,’ y que es preciso tomar posicion
entre determinismo y libre albedrio en sentido fuerte,
rechazando su compatibilidad: no caben férmulas in-
termedias compatibilizadoras de libre albedrio y de-
terminismo.

A fin de dejar claro desde el principio el sentido de
nuestra posicion, importa sefialar desde ahora que la
opcion determinista que rechaza el libre albedrio en
sentido fuerte, llevada a sus ultimas consecuencias,
deberia conducir al definitivo abandono del derecho
penal tradicional —y en especial de la pena que mire
(también) al pasado— y a su sustitucion por un dere-
cho penal de la prevencion o, mas aun, de la peligro-
sidad.

En las ultimas décadas se han abierto paso con
fuerza las concepciones preventivas de la pena. El de-
recho penal moderno, se suele afirmar, no se asienta
ya en la idea de retribucion sino en la de prevencion.
Con ello se quiere significar basicamente que se cas-
tiga para que no se delinca. El desprestigio de la fi-
nalidad retributiva de la pena (se castiga porque se

delinquid) ha ido en aumento desde que el Proyecto
Alternativo aleman de 1966 reaccionara frente al ri-
gorismo del Proyecto oficial de 1962, partidario de
una retribucion estricta, compensacion justa de la cul-
pabilidad del autor, la cual condiciona no solo el limi-
te maximo sino también el limite minimo de la pena.
Mucho se ha escrito en contra de la pena retributiva
estricta que excluye la imposicion de una pena infe-
rior a la que corresponde a la culpabilidad del autor
atendiendo a consideraciones de prevencion.® No nos
vamos a detener aqui sobre ello. Baste decir que la
pena retributiva lleva sobre si una pesada losa. Evo-
ca la pena talional del ojo por ojo y diente por dien-
te; evoca la idea de castigo y la idea de expiaciéon
vinculada histéricamente a la idea de pecado; evoca
la afirmacion de la justicia o la afirmacion del dere-
cho en el sentido de las teorias absolutas, idealistas,
como retribucionismo ético o como retribucionismo
logico o juridico. Y todo ello parece inaceptable o al
menos insuficiente para fundamentar la pena hoy, por
lo que no es de extrafiar que la pena retributiva haya
devenido en tabu.

Sin embargo, la retribucién nunca se ha ido del to-
do. Se ha reformulado y presentado en términos nue-
vos, con rostro humano y, por lo general, coexistiendo
con las teorias preventivas en el marco de un derecho
penal que sigue reclamando la culpabilidad por el he-
cho para la imputacion del mismo a su autor.

Sucede asi cuando se sostiene, con multiples va-
riantes, que la pena se fundamenta y tiene sentido so-
lo frente al autor culpable —lo que permite mantener
viva la llama de determinadas concepciones persona-
les o individuales de la culpabilidad,” o de determina-
das concepciones sociales®— sin que ello excluya que
pueda cumplir finalidades preventivo especiales en el
momento de su ejecucion, y preventivo generales en
los momentos de su conminacién y/o de su aplica-
cion. Sucede asi también, a nuestro juicio, cuando se
afirma que la pena nunca debe sobrepasar por razones
preventivas la medida de la culpabilidad, cumpliendo

3 Sobre el trasfondo filosofico de la discusion, recientemente, Diaz Arana, A. F. “Las mentes libres en el Derecho Penal. Neurociencias y
libertad desde una perspectiva funcional de la mente”, InDret, 1/2016, pp. 6 y ss.

¢ Vid. Schiinemann, B. “La funcion del principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo”, en El sistema moderno del Derecho
penal: Cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario, introduc., traduc. y notas de Silva Sanchez, J.-

M. Tecnos, Madrid, 1991, pp. 148 y ss. y notas 4y 5.

"Torio Lopez, A. “El concepto individual de culpabilidad”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985, pp. 285 y ss.
8 Jescheck, h.-h./Weigend, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5* ed., traduc. por Olmedo Cardenete, Comare, Granada, 2002,

pp- 435y ss.y 81 yss.
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esta la funcion de determinar el limite maximo de la
pena dentro de un derecho penal prioritariamente pre-
ventivo.’

Puede afirmarse que la desprestigiada y, al parecer,
vergonzante idea de retribucion, deja paso a una pena
preventiva que, sin embargo, mantiene la mirada ha-
cia el pasado a fin de justificar la pena que se impone
por razones preventivas: una mirada a las circunstan-
cias que concurren en el autor al tiempo del hecho, a
su conocimiento de la prohibicion, a su capacidad de
motivarse por las normas, a si le es exigible una con-
ducta distinta de la que realiz6 y adecuada a la norma.

El distanciamiento entre el modelo del derecho pe-
nal de la culpabilidad y el derecho penal de la preven-
cion es un distanciamiento que afecta a los cimientos:
al fundamento material de la culpabilidad. Ambos
modelos se aproximan, aunque presenten variaciones,
cuando se trata de caracterizar y definir los elementos
de la culpabilidad, y cuando se plantean los fines que
la pena puede cumplir. Ni el derecho penal de la cul-
pabilidad impide sostener que la pena por la culpabi-
lidad o fundada en la culpabilidad cumpla finalidades
preventivas (especiales y generales); ni el derecho
penal de la prevencion conduce necesariamente a re-
chazar la culpabilidad del autor. Dénde difieren y se
distancian ambos modelos es basicamente en como
fundamentan esta.

Schiinemann ha afirmado con rotundidad que la
critica (“victoriosa”) al derecho penal retributivo “ha
obtenido buena parte de su poder de conviccion del
argumento de que la posibilidad de la culpabilidad
tiene como premisa la existencia del libre albedrio
humano”, dado que la correccion de esta premisa “no
es comprobable ni de modo general ni especial, por-
que ni el libre albedrio humano ni la posibilidad de
actuar de otro modo en una situacion concreta son de-
mostrables de modo exacto”.!® En efecto, desde las
conocidas aportaciones de Engisch a la critica a la li-
bertad del querer y la consiguiente crisis de la culpa-
bilidad fundada en el indemostrable poder actuar de
otro modo, se han formulado diferentes concepcio-
nes sobre la culpabilidad que, apartindose de aquel

modelo, reivindican las finalidades preventivas de la
pena y fundamentan la pena y el derecho penal en las
necesidades de prevencion.

Pudiera entenderse que los ultimos avances en
neurociencias vienen a confirmar lo acertado de las
teorias preventivas de la pena. Asi, sefiala Feijoo San-
chez que con los actuales conocimientos neurocienti-
ficos ya no es posible seguir defendiendo un reducto
de libertad o una libertad relativa. A ello se afiade que
los nuevos conocimientos y, en particular, la defensa
del monismo anti-cartesiano, no conmueven las bases
de las teorias de la culpabilidad de corte preventivo."
De modo diverso, veremos que los conocimientos
cientificos actuales no impiden fundamentar mate-
rialmente la culpabilidad en la libertad de la voluntad,
sin que ello lleve a acoger el dualismo cartesiano ni
ninguna otra version del dualismo.

Una vez argumentada nuestra posiciéon acerca de
la fundamentacion material de la culpabilidad juridi-
co-penal en la libertad de la voluntad, nos ocupare-
mos, en segundo lugar, de los conceptos material y
formal de culpabilidad juridico-penal. En particular,
examinaremos el papel que desempefian motivos y
emociones en la configuracion de los elementos for-
males de la culpabilidad. Impulsos y pulsiones inter-
nas o externas, motivos, emociones y déficits volitivos
o de comprensioén que intervienen en la toma racional
de decisiones (que sera preciso distinguir de aquellos
casos en que no pueda hablarse de un modelo de ra-
cionalidad) y la condicionan.

La fundamentacion material de la culpabilidad en
el libre albedrio en sentido fuerte permitird formu-
lar un concepto material de culpabilidad conforme
al cual el legislador ha de establecer los elementos
formales de la culpabilidad. La fundamentaciéon ma-
terial de la culpabilidad en el libre albedrio en senti-
do fuerte es una cuestion estructural que se establece
frente a todos. El concepto material de culpabilidad
que se formula a partir de aquella, por el contrario,
proporciona las bases a partir de las cuales los ordena-
mientos juridicos deben establecer los elementos for-
males de la culpabilidad. Distinguimos, pues, entre

?Roxin, C. Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduc. de la 2* ed. alemana por
Luzon Pena, D.-M./ Diaz y Garcia Conlledo, M./ De Vicente Remesal, J., Civitas, 1997, pp. 791 y ss.

19Schiinemann, B., “La funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo”, cit., p. 152.

"Feijoo Sanchez, B. “Derecho Penal y neurociencias. ;Una relacion tormentosa?”, en Derecho Penal de la culpabilidad y neurociencias,
Feijoo Sanchez, B. (ed.), Civitas/ Thomson, Pamplona, 2012, pp. 21 y ss.: “el monismo anti-cartesiano no conmueve en absoluto las bases

de las teorias modernas de la culpabilidad de corte preventivo”.
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fundamentaciéon material, concepto material y con-
cepto formal de culpabilidad juridico-penal.

2. Fundamentacion material de la culpabilidad.
Libre albedrio en sentido fuerte versus
determinismo

Hace ya tiempo que la doctrina penal cuestiond que se
pudiera fundamentar la culpabilidad en que el sujeto
en la situacion concreta pudo obrar de otro modo. De-
cisivas fueron al respecto las investigaciones de En-
gisch.'? Pero ello debe ser diferenciado del problema
del libre albedrio en sentido fuerte. Partiendo de que
no se puede demostrar que en la situacion concreta el
sujeto pudo obrar de forma diferente a como lo hizo,
las posiciones a veces se deslizan peligrosamente des-
de el indemostrable poder obrar de otro modo hacia
la negacion de la libertad de la voluntad o libre albe-
drio en sentido fuerte, libre albedrio que es a su vez
reducido a cuestion metafisica. Pero el libre albedrio
no es (solo) una cuestiéon metafisica. Es también una
cuestion epistemologica, conectada a cuestiones cien-
tificas, que puede ser examinada a la luz de una epis-
temologia de base biologica."

Desde la perspectiva del derecho penal, el proble-
ma del libre albedrio es estructural. Solo si existe el
libre albedrio en sentido fuerte se puede fundamentar
materialmente la culpabilidad. Si se demostrara (o se
aceptara) que no existe, habria que ir a algo distinto
al derecho penal. En particular, habria que abandonar
definitivamente la pena que (también) mire al pasa-
do y que no cumpla solo funciones de prevencion. Es
decir, si fuera cierta la hipotesis neurocientifica extre-
ma acerca del determinismo, habria que replantear el
derecho penal desde sus cimientos. Pero hoy en dia
no hay razones para que tengamos que ir hacia un de-
recho penal de la prevencion ni hacia un derecho pe-
nal de la peligrosidad sino que mas bien hay razones
para seguir manteniendo que la pena se impone en

atencion a la culpabilidad del autor por el hecho co-
metido, ademas de por razones de prevencion.

El moderno debate neurocientifico afecta de raiz
a las concepciones de la culpabilidad que prescinden
del problema del libre albedrio en sentido fuerte. En
una consideracion somera pudiera parecer que esto no
es asi, es decir, que no afectaria a aquellas concepcio-
nes de la culpabilidad que se habian apartado de la
fundamentacion de la culpabilidad en el “poder obrar
de otro modo” porque en definitiva dichas concepcio-
nes habrian huido ya de la fundamentacion de la cul-
pabilidad en el libre albedrio edificandose sobre otros
pilares. Pero lo cierto es que dichas concepciones no
estan en condiciones de hacer frente, a las propuestas
de los neurocientificos radicales que niegan el libre
albedrio en sentido fuerte y afirman el determinismo.

Por otra parte, pudiera parecer que las teorias pre-
ventivas de la culpabilidad no solo no se hallarian en
contradiccion con lo que se postula desde determina-
dos sectores radicales de las neurociencias sino que
vendrian a encontrar en las mismas un apoyo a sus
tesis. Pero veremos que nada de ello es asiy que, aun-
que pueda resultar paradojico, el problema del libre
albedrio renace con fuerza de sus cenizas y vuelve al
debate sobre la culpabilidad juridico penal del que ha-
bia sido expulsado incorrectamente.

Las posiciones que mantienen la compatibilidad
del determinismo con el libre albedrio deben ser re-
chazadas. No caben soluciones compatibilizadoras ni
vias intermedias. Como dice Searle, “el compatibi-
lismo niega la sustancia del libre albedrio, mientras
que mantiene su caparazon verbal”.'* El libre albe-
drio en sentido fuerte requiere que se pueda querer lo
que se quiere, es decir, el reconocimiento de la liber-
tad de la voluntad. Si se demostrara que no existe el
libre albedrio en sentido fuerte, careceria de sentido
hablar de compatibilismo. En tal escenario, todo es-
fuerzo por fundamentar materialmente la responsabi-
lidad y la culpabilidad juridico penal seria vano, por
lo que solo quedaria acudir a ficciones de libertad, a la

12 Engisch, K. Die Lehre von der Willensfieiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2. ed. Walter de Gruyter.

Berlin, 1965, pp. 23 y ss.

13 Al igual que sefialan Edelman y Tononi en relacion con la conciencia, se trata de conectar ciertas cuestiones de la metafisica y de la
epistemologia con cuestiones cientificas, vid. Edelman, G. M./Tononi, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en
imaginacion, traduc. por Riera, J. L., Critica, Barcelona, 2002, pp. 258 y ss.

4Searle, J. R, Mentes, cerebros y ciencia, cit., p. 101.
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normativizacion de la misma, al derecho penal de la
prevencion, al derecho penal de la peligrosidad, etc.

La distincion entre libertad de la voluntad (libertad
de querer lo que queremos) y libertad de actuacion'
es clave a efectos de abordar correctamente el pro-
blema de la culpabilidad. Lo que los neurocientificos
mas radicales afirman no es (solo) que no se pueda
probar que podiamos haber actuado de otra manera
sino que en ningun caso, bajo ninguna circunstancia,
nunca, somos libres de querer lo que queremos. Si es-
to fuera asi, no podriamos fundamentar ninguna res-
ponsabilidad ni, en consecuencia, la responsabilidad
penal. Ni la espontaneidad como dato antropolégico,
ni la motivabilidad por la norma, ni la motivabilidad
normal, ni la asequibilidad normativa, etc., serian su-
ficientes para contrarrestar aquella afirmacion. Pero
desde el ambito de las neurociencias y de la filosofia
de la mente encontramos también apoyo para defen-
der el libre albedrio.

La culpabilidad juridico penal se fundamenta y
posee sentido en la medida en que se acepte la li-
bertad de la voluntad. Solo sobre la misma se puede
estructurar so6lidamente un concepto material de cul-
pabilidad que tenga en cuenta los déficits y todos los
factores que puedan concurrir en el sujeto al tiempo
del hecho. La culpabilidad penal no se reduce a sus
elementos formales sino que responde a un concepto
material que se basa en una fundamentacion previa en
la libertad de la voluntad. Los elementos de la culpa-
bilidad previstos legislativamente operan a fin de de-
limitar los casos en que la libertad de la voluntad y/o
la libertad de actuacion se hallen excepcionalmente
ausentes o, en su caso, limitadas.'®

3. Fundamento y concepto material de la
culpabilidad

Como se pone de relieve en la exposicion que sigue de
las diferentes concepciones sobre la culpabilidad, es
preciso distinguir entre fundamentaciéon material de
la culpabilidad y concepto material de culpabilidad.

Aqui sostendremos que la fundamentacion de la cul-
pabilidad penal en el libre albedrio en sentido fuer-
te es una cuestion estructural, general, que se decide
frente a todos. Ello es compatible con un concepto
material de culpabilidad como juicio personal, indivi-
dual, frente al autor concreto, que a partir de aquella
fundamentacion toma en cuenta la necesidad de aten-
der a todos los condicionamientos, déficits, factores,
circunstancias, etc., personales y sociales, que permi-
ten graduar la culpabilidad o, en su caso, excluirla.
Pero antes de exponer nuestra posicion, examinemos
criticamente algunas de las concepciones que han tra-
tado de fundamentar materialmente la culpabilidad
juridica con independencia o al margen de la cuestion
del libre albedrio en sentido fuerte.

3.1. Estado de la cuestion

Afirma Jescheck que “el principio de culpabilidad tie-
ne como presupuesto logico la libertad de decision de
la persona, pues solo cuando esencialmente existe la
capacidad de determinacion conforme a las normas
juridicas puede ser hecho responsable el autor por ha-
ber cometido el hecho antijuridico en lugar de domi-
nar sus instintos criminales”. Y afade: “Si todo hacer
u omitir estuviera determinado decisivamente a tra-
vés de la eficacia causal propia de los procesos natu-
rales y privado de las fuerzas de la voluntad, tendria
tan poco sentido reprocharle a la persona sus hechos
como hacerlo responsable por sus enfermedades”."”
Cuando se trata de fundamentar la culpabilidad
juridico penal no se puede ignorar el problema del
libre albedrio. Frente a las criticas que las ciencias
empiricas dirigen a la existencia del libre albedrio,
Jescheck invoca las tesis que defienden la existencia
de “un margen de libertad” en base al dato antropolo-
gico de la espontaneidad del comportamiento huma-
no: “Junto a la forma de pensamiento causal referido
a la naturaleza se acepta otra de caracter “esponta-
neo” referida a la psique mediante la que se expresa

I5El problema no es si puedo hacer lo que quiera sino la libertad del querer. Al respecto, Schopenhauer, A. Los dos problemas fundamen-
tales de la ética, 1, Sobre la libertad de la voluntad, traduc. por Zurro, M* del R., Mondadori, Milan, 2010, pp. 60 y ss. Sobre ello, Alonso
Alamo, M. “Bases para una fundamentacion material de la culpabilidad: Libertad de la voluntad “en la brecha” y neurociencias”, en Libro

Homenaje a M. Bajo Ferndndez, en publicacion.

'El problema de las caracteristicas y circunstancias especiales de agravacion de la culpabilidad se examinara también oportunamente.
17 Jescheck, H.-H/Weigend, T,. Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 437 y ss.
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la creatividad, autonomia y espiritualidad de la perso-
nalidad humana”."

Partiendo de tales presupuestos formula un con-
cepto material de culpabilidad fundado en la esponta-
neidad del comportamiento humano que descansa en
el reproche de la actitud interna contraria a la preten-
sion de observancia del bien juridico protegido por la
norma. A la pregunta de si la persona concreta pudo
comportarse de manera distinta a como lo hizo y de
acuerdo con las exigencias del ordenamiento juridi-
co, Jescheck responde que dicha pregunta no puede
ser contestada “pues ello supondria que para un in-
dividuo determinado y un hecho concreto podria ser
probada la existencia del libre albedrio”, lo que le lle-
va a sostener que “la cuestion solo puede ser plantea-
da razonablemente en el sentido de preguntarse si, de
acuerdo con la experiencia acumulada de las discipli-
nas implicadas en el hecho, otra persona’en la situa-
cion del autor habria podido resistirse a la tentacion
delictiva (escala social-comparativa)”.! La argumen-
tacion experimenta asi un desplazamiento desde la
fundamentacion material de la culpabilidad en la es-
pontaneidad del comportamiento hacia un concepto
material de culpabilidad que se concreta en la actitud
interna juridicamente defectuosa desde la perspectiva
de lo que hubiera realizado el hombre medio.

La concepcion de Jescheck puede ser examinada
criticamente desde dos puntos de vista distintos. En
primer lugar, por la fundamentacion de la culpabili-
dad en la espontaneidad del comportamiento huma-
no, con la consiguiente reduccion del libre albedrio a
su aspecto antropologico. El caracter espontaneo del
comportamiento referido a la psique por la que se ex-
presa la creatividad, la autonomia y la espiritualidad
del sujeto deviene insuficiente en la fundamentacion
de la responsabilidad si no se da el paso decisivo de
aceptar la existencia de la libertad y la voluntad, con-
forméndonos con meras experiencias de libertad. Por
ello, mas bien cabria entender que si la creacion artis-
tica puede considerarse sustraida al mecanismo ciego

de la causalidad, como por lo demas se postula des-
de determinados d4mbitos de las neurociencias,? ello
es un argumento decisivo para replantear el problema
del libre albedrio en el sentido de entender que entre
los procesos mentales y la accién no puede afirmarse
que haya una sobredeterminacion causal y que no esta
excluida la emergencia de la libertad de la voluntad.

En segundo lugar, es cuestionable el concepto ge-
neral, social, de culpabilidad, que formula Jescheck
tras la constatacion de que no se puede probar ni el
poder obrar de otro modo ni la existencia del libre
albedrio. Esto fue ya destacado por Torio quien cri-
tico el concepto de culpabilidad general o social pro-
puesto por Jescheck considerando que la culpabilidad
pretende ser un juicio individualizador y que hablar de
culpabilidad general o social es contradictorio des-
de un punto de vista l6gico ademas de contribuir a
la confusidon entre antijuricidad (juicio impersonal)
y culpabilidad (juicio personal): “El sujeto no es pe-
nado por su propia culpabilidad, sino atendiendo al
poder impersonal de otro, es decir, de un sujeto hipo-
tético, imaginario, que en esa situacion hubiera pro-
cedido de modo diverso a como lo hizo el hombre
real”.! En su lugar, propone Torio un concepto mate-
rial individual, personal, de culpabilidad fundado en
el dato antropologico de la espontaneidad del com-
portamiento humano.?? Fundamento y concepto ma-
terial de culpabilidad confluyen en la formulacion de
“una nocidn integrada, multilateral, abierta, comple-
ja, de la imputacion subjetiva”, pues la espontaneidad
“esta en relacion con el caracter, es decir, con el con-
junto de disposiciones congénitas y adquiridas que
confieren peculiaridad a la personalidad. Mas ante to-
do se halla en intercambio dialéctico permanente con
el tipo de sociedad”.?

El concepto individual de culpabilidad tiene el in-
dudable mérito de llamar la atencion sobre el caracter
personal del juicio de culpabilidad y de poner de re-
lieve a la vez que en el juicio de culpabilidad se han
de tener en cuenta todos los factores, individuales y

18 [bidem, p. 439, donde también expresa, sin embargo, que “incluso para las ciencias de la naturaleza no rige completamente la ley de la

causalidad sino que hay que admitir un “margen de libertad”.

19 Jescheck, H.-H./Weigend, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General cit., pp. 453 y 458 y ss.
20 Gazzaniga, M. S., ;Qué nos hace humanos? La explicacion cientifica de nuestra singularidad como especie, traduc. por Forn, F., Pai-

dos, Barcelona, 2010, pp. 216 y ss. y 255.

2'Torio Lopez, A., “El concepto individual de culpabilidad”, cit., pp. 292 y ss.

2 [bidem,pp. 296 y ss.

2 Torio Lopez, A., “Indicaciones metddicas sobre el concepto material de culpabilidad”, Cuadernos de Politica Criminal, n° 36, 1988,

pp. 765 y ss.
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sociales, que concurren en el autor al tiempo del he-
cho. Pero este concepto material, al erigirse sobre la
fundamentacion de la culpabilidad en la espontanei-
dad del comportamiento humano como dato antropo-
logico, deja sin resolver el problema que se suscita
con base en los estudios de las ciencias empiricas y
en particular hoy desde las neurociencias, a saber, que
si no somos libres de querer lo que queremos, la res-
ponsabilidad penal seria un artificio o un constructo
puramente juridico edificado sin base material firme,
en el aire. Por ello, la fundamentacion de la respon-
sabilidad penal pasa por tomar posicion en el debate
sobre determinismo y libre albedrio en sentido fuerte,
sin que pueda ignorarse este ni pretender resolverlo
invocando la espontaneidad del comportamiento hu-
mano como dato puramente antropoldgico o como
experiencia psicologica.

Mir Puig introduce un momento normativo o va-
lorativo en la fundamentacion material de la culpa-
bilidad. Considera insuficiente tanto la concepcion
tradicional basada en el poder obrar de otro modo (“el
principio de culpabilidad no puede fundarse en la me-
tafisica posibilidad de obrar de otro modo”),* como
las teorias de la motivacion por las normas. Mir Puig
distingue entre posibilidad de motivacion normativa
como condicion de la infraccion de una norma de de-
terminacion (“la imposibilidad absoluta de motiva-
cion normativa impide la propia infraccion de una
norma personalmente dirigida al sujeto”) y la “anor-
malidad motivacional” como fundamento de la ex-
clusioén de la responsabilidad penal: “cuando no falta
toda posibilidad de ser motivado por la norma, sino
solo la posibilidad de un acceso normal a la misma,
tiene sentido dirigir el mensaje normativo al sujeto,
que podré infringir la norma de determinacion, pero
sera legitimo considerarle penalmente responsable”.
Dicho en términos positivos, el fundamento material
de la imputacion personal se hallaria en la normalidad
motivacional o normal motivacién por la norma, lo
que faltaria o se hallaria limitado en los inimputables
o en situaciones de inexigibilidad.? Pero el problema
que parece suscitarse desde el ambito de las neuro-
ciencias es el de si siempre falta la posibilidad de ser

motivado por la norma y esta es la cuestion a la que
ni la teoria de la motivacion normal por la norma —ni
en general las teorias de la motivacion— dan una res-
puesta convincente.

La concepcion de Mir Puig plantea a nuestro juicio
dos problemas, uno referido al concepto y otro a la
fundamentacion de la imputacion personal.

El concepto material se despersonaliza en la me-
dida en que hay que atender al criterio del hombre
medio (a como responde el hombre medio a la exi-
gencia normativa) para decidir acerca de la “normali-
dad motivacional”. Mir Puig parte, en efecto, de que
en un derecho democratico el limite maximo de lo
punible es lo exigible al hombre normal al que el de-
recho se dirige, de manera que cuando el sujeto actua
en situacion de anormalidad motivacional el derecho
retrocede. La disposicion hereditaria y factores socia-
les pueden condicionar el normal proceso de motiva-
cion, pero esa normalidad motivacional se establece
acudiendo al hombre medio. Por otra parte, en la for-
mulacioén de Mir Puig son los elementos previstos le-
gislativamente para excluir la culpabilidad o atenuar
la culpabilidad los que, parece, vendrian a establecer
los criterios de normalidad motivacional. De ser asi,
nos hallariamos ante una fundamentacion material
normativizada de manera que seria la ley la que esta-
bleceria el fundamento —y no al revés, el fundamen-
to el que originara la ley— lo que no seria aceptable
desde un punto de vista metodologico.

Mir Puig sefiala que “fundar la responsabilidad en
un distinto poder de resistencia del autor frente al de-
lito no se opone al postulado determinista segin el
cual nadie pudo actuar de otro modo a como lo hizo.
Supone solo que a priori el sujeto que actia normal-
mente cuenta con unas condiciones motivacionales
mucho mas favorables que ¢l no responsable penal-
mente para resistir al delito y atender a la llamada de
la norma, lo que permite a la sociedad imponer unas
expectativas muy distintas en ambos casos”.? Pero,
en la medida en que se acepte el postulado determi-
nista, solo puede decirse que alguien actiia “normal-
mente” si la normalidad se decide con arreglo a lo que
el derecho espera de cualquiera. En definitiva, sera el

2 Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, 10* ed. actualizada y revisada, con la colaboracion de Gomez Martin, V. y Valiente Ivafiez,

V., Reppertor, Barcelona, 2016, p. 555.
% Ibidem, pp. 557 y 554 y ss.
26 [bidem, p. 560.
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derecho el que decida lo que es exigible al sujeto en
atencion a lo que es exigible al hombre normal.

El problema se presenta porque si el llamado hom-
bre normal no es ¢l mismo libre de motivarse nor-
malmente, solo normativizando la fundamentacion y
el concepto material de la culpabilidad —que queda
asi reducida a los elementos previstos legislativamen-
te— se pueden sentar las bases para la imputacion
subjetiva. O dicho en otros términos, si no se acepta
la libertad de la voluntad no deberia poder hablarse
nunca de motivabilidad normal, por lo que la funda-
mentacion por la normalidad motivacional aceptando
alavez el postulado determinista es una ficcion seme-
jante a las ficciones de libertad para el derecho.

Otras concepciones de la culpabilidad eluden el
problema del libre albedrio conforméandose con fra-
tar como libre a quien presente “una capacidad de
control intacta y con ello asequibilidad normativa”.
Para la concepcion de la culpabilidad por la existen-
cia de asequibilidad normativa es suficiente con la
prueba empirica sobre la capacidad de autocontrol
del individuo concreto con arreglo a criterios psico-
logicos o psiquiatricos que evidencien si era motiva-
ble normalmente. Segun dice Roxin, “la suposicion
de libertad es una “asercion normativa”, una regla so-
cial de juego, cuyo valor social es independiente del
problema de teoria del conocimiento y de las ciencias
naturales”.?’

Tal normativizacion del fundamento de la culpabi-
lidad, sobre la base de tratar al hombre con capacidad
de control como libre —y, habria que afiadir, tratarlo
como no libre 0 como no plenamente libre en los ca-
sos en que la capacidad de control estuviera ausente
o alterada— deja la culpabilidad reducida a sus ele-
mentos formales conformadores lo que puede llegar a
significar dejarla sin fundamento material.

Cuando se parte de tratar como libre a quien tiene
una capacidad de control intacta se deja sin resolver la
cuestion fundamental, a saber, si la capacidad de con-
trol con arreglo a criterios psicologicos o psiquiatri-
cos es suficiente para fundamentar materialmente la
culpabilidad mas alla de suponerla empirico-norma-
tivamente. Pues si, como se pretende desde determi-
nados sectores de las neurociencias, tal capacidad de
control no existe por estar toda decision determina-
da neurologicamente, ignorar la discusion cientifica
y filosofica sobre la libertad de la voluntad conduce a
fundamentarla sobre una ficcion?® o acaso, como aca-
bamos de decir, a dejarla sin fundamentacion mate-
rial. El problema que se deja sin resolver es el de si
en aquellos casos en que actuamos con capacidad de
control, haciendo lo que queremos, sin coaccion in-
terna o externa, o sea, con libertad de actuacion, so-
mos libres de querer lo que (creemos) queremos.” Es
decir, el problema es si, ademas de la libertad de ac-
tuacion, hay libertad de la voluntad o libre albedrio
en sentido fuerte, porque si no fuera asi la responsa-
bilidad penal se estaria construyendo en el aire, sobre
una ficcion; seria un simple constructo carente de jus-
tificacion material.

Un desplazamiento del centro de la discusion se
advierte también en Hassemer cuando afirma que las
ciencias empiricas no son las Unicas llamadas a ha-
blar sobre la libertad, y que constituye lo que llama un
“error categorial” suponer que las ciencias empiricas
“podrian enjuiciar cientificamente si otras ciencias es-
tan autorizadas a desarrollar un concepto de libertad o
no, es decir: si “existe” la libertad o no”.*® Partiendo
de tales presupuestos, Hassemer habla de imputacion
subjetiva y de fundamentar la culpabilidad siempre
que se pueda formular frente al sujeto un reproche
por el acontecimiento causado y hacerlo responsable

YTRoxin, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 808. En sentido semejante,
vid. Luzén Pefia, D. M., “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, en Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de
la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Demetrio Crespo, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.), Edisofer / B
de F, Madrid/ Buenos Aires/ Montevideo, 2013 pp. 377 y ss., sosteniendo (p. 379) que la “reprochabilidad juridica-penal individual se basa
en la libertad de decision y actuacion del sujeto, en su posibilidad de acceder a las normas y de determinarse normalmente por ellas y en la
exigibilidad penal individual basada en valoraciones normativas que no hagan comprensible, explicable o disculpable su infraccion en la
situacion concreta”. Sobre la discusion reciente acerca de la culpabilidad por la asequibilidad normativa, roxin, C. “Normative Ansprechbar-
keit als Schuldkriterium”. Goltdammer'’s Archiv fiir Strafrecht, 9/2015, pp. 490 y ss.

2 Por mucho que se quiera hacer de ella mas que una “ficcion necesaria para el Estado” (Kohlrausch) una “suposicion garante de la
libertad”; vid. en este sentido Roxin, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 811.

»La distincion entre libertad de la voluntad o libre albedrio en sentido fuerte y libertad de accion o libre albedrio en sentido débil deviene
fundamental. Al respecto, Schopenhauer, A., Los dos problemas fundamentales de la ética, 1, Sobre la libertad de la voluntad, cit., pp. 60

y ss.
30 Hassemer, W., “Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal”, InDret 2/201, pp. 6 y 8.
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del mismo. Para ello no hay que acudir al indemos-
trable “poder obrar de otro modo” (esa “mentira vital
de los penalistas™) sino que basta, afirma, con acudir
al camino que marca la ley: a la ausencia de perturba-
ciones que excluyan o disminuyan la imputabilidad.’!

A la vista de estas consideraciones parece eviden-
te que culpabilidad formal y culpabilidad material se
aproximan hasta llegar a confundirse o identificarse.
El propio Hassemer parece aludir a ello cuando afir-
ma que “la constatacion positiva de la libertad y de la
culpabilidad, por un lado, y la doblemente negativa
exclusion de causas de exclusion de la culpabilidad,
por otro, posiblemente acaban siendo lo mismo en un
sistema logico-formal”.3? El problema que entonces
se plantea es el mismo que vimos a propoésito de la
culpabilidad por la asequibilidad normativa, a saber,
que no se hace frente a la cuestion —que se suscita de
forma cada vez mas acuciante desde el ambito de las
neurociencias— de si quien actia en ausencia de per-
turbaciones es en verdad libre de querer lo que (cree)
quiere hacer. Pues no se trata ya de si se puede de-
mostrar o no que alguien pudo obrar de otro modo
en la situacion concreta sino de una cuestion previa:
si somos libres de querer lo que queremos o estamos
determinados por procesos neuronales en los que no
participa la voluntad.

Una critica semejante puede hacerse al “compati-
bilismo epistemoldégico” defendido por De Oliveira
Rodriguez para quien las neurociencias y la libertad
del querer son compatibles porque pertenecen a dos
realidades epistemologicas diferentes.?* Siendo esto
cierto en lo fundamental, el problema que se suscita
es como puede fundamentarse la responsabilidad con
base en el libre albedrio de ser ciertas las posiciones
neurocientificas extremas que niegan la existencia de
este. Es, en definitiva, el problema de si la ciencia

juridica debe escudarse en razones epistemologicas
para seguir un camino independiente o si, mas bien,
deberia interactuar con las neurociencias en la linea
de una epistemologia de base bioldgica a la que nos
referiremos después.™*

Jakobs prescinde decididamente de la libertad de
la voluntad, de suposiciones, dice, acerca de si un su-
jeto estd dotado de libre albedrio al tiempo del hecho.
A su juicio, el derecho penal ofrece algo: “libertad
de conducta; hay que subrayarlo, de conducta, no de
voluntad”.3® Jakobs parte de una concepcion funcio-
nal de la culpabilidad: mediante la atribucién de cul-
pabilidad se restablece la confianza en la correccion
de las normas. La culpabilidad es una exigencia del
derecho que busca mantener la fidelidad al ordena-
miento juridico y que se basa en la libertad de con-
ducta. Para el “mundo normativo del derecho” hay
obligacion de responder por las propias conductas.*
Seglin esta concepcion, el derecho penal no se ve en
absoluto afectado por posibles descubrimientos neu-
rocientificos porque derecho y neurociencias siguen
caminos independientes.

La critica que cabe dirigir a la concepcion de Ja-
kobs no radica solo en que construye la culpabilidad
de espaldas a la discusion cientifica. Es de mayor ca-
lado. Para decirlo brevemente, siguiendo a Roxin,*” el
individuo es instrumentalizado como un medio para
el fin de la estabilizacion de la confianza en el ordena-
miento juridico, lo que puede comportar la expansion
de la culpabilidad por razones de prevencion general
con olvido de la dignidad de la persona. O, como dice
Feijoo Sanchez, en la concepcion de Jakobs, “la cul-
pabilidad queda reducida a ser un mero derivado de la
prevencion general positiva”.3®

Las teorias preventivas de la culpabilidad evitan y
superan el problema de la fundamentaciéon material

3! Hassemer se refiere a los §§ 20 y 21 del Codigo penal aleman sobre inimputabilidad e imputabilidad reducida, loc. cit., pp. 11 y ss.
ya antes y mas ampliamente, sosteniendo que el Codigo penal da por supuesta la libertad, Hassemer. W., Fundamentos del Derecho Penal,
traduc. por Muioz Conde, F./Arroyo Zapatero, L., Bosch, Barcelona, 1984, pp. 283 y ss. y 289.

2 Hassemer, W,. “Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal”, cit., p. 12.

3 De Oliveira Rodriguez, V. G., Livre arbitrio e Direito Penal: Revisdo frente aos aportes da neurociencia e a evolugao dogmatica, Tesis

doctoral inédita, 2015, pp. 279 y ss.
* Infra 3.2.

3 Jakobs, G., “Culpabilidad juridico-penal y libre albedrio”, Traduc. por Cancio Meli, M., en Derecho Penal de la culpabilidad y neu-
rociencias, Feijoo Sanchez, B. (ed.), Civitas/ Thomson, Pamplona, 2012, p. 210.

3 Jakobs, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Traduc de la 2* ed. por Cuello Contreras, J. / Serrano
Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 584 y ss., el mismo, “Culpabilidad juridico-penal y libre albedrio”, cit., pp. 210 y ss.

37Roxin, C,. Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 806.

¥Feijoo Sanchez, B., “Derecho Penal y neurociencias. ;Una relacion tormentosa?” en Derecho Penal de la culpabilidad y neurociencias,

Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit., p. 124.
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de la culpabilidad en el libre albedrio en sentido fuer-
te reconstruyendo la culpabilidad en términos socia-
les, lo que implica el rechazo del caracter individual
de la culpabilidad. Mufioz Conde y Garcia Aran afir-
man con claridad que “no hay una culpabilidad en si,
sino una culpabilidad en referencia a los demas”, que
“la culpabilidad no es un fenémeno individual, sino
social”, que “no es una cualidad de la accidn sino una
caracteristica que se le atribuye para poder imputar-
sela a alguien como su autor y hacerle responder por
ella”, y que es “la sociedad o mejor su Estado repre-
sentante, producto de la correlacion de fuerzas socia-
les existentes en un momento historico determinado,
quien define los limites de lo culpable y de lo no cul-
pable, de la libertad y de la no libertad”.*

Las concepciones sociales de la culpabilidad ha-
cen posible la coincidencia de la responsabilidad pe-
nal con la posicion de los cientificos que sostienen la
inexistencia de la libertad de la voluntad. Feijoo San-
chez parte de una teoria preventiva de la culpabilidad
concebida como teoria comunicativa: “se trata de los
criterios normativos que nos permiten justificar in-
tersubjetivamente ante un ciudadano, de acuerdo con
los criterios de legitimacion del orden juridico, cual
es la razén por la que —voluntaria o, habitualmente,
de forma involuntaria— tiene que soportar una res-
triccion —muchas veces brutal— de sus derechos
fundamentales™ ... A su juicio, “la culpabilidad se po-
dria definir materialmente como la comunicacion de
la falta de reconocimiento de la validez de la norma
mediante su infraccion”, un concepto de culpabilidad
“por la erosion de la norma a partir de una “vincula-
cioén democratica” del individuo con el ordenamiento
juridico como un asunto puramente particular”.* Tal
concepcion presupone la reconstruccion de la culpa-
bilidad en términos socioldgicos y comunicativos. La
culpabilidad deja de ser un juicio individual frente al
autor por su decision libre y pasa a ser una construc-
cion social para la cual decisivo es la falta de dispo-
sicion juridica minima del individuo: la culpabilidad

no tiene que ver con la capacidad de autodetermina-
cion sino que “queda construida sobre la capacidad
de autodeterminacion como reconocimiento social o
intersubjetivo”.* La libertad de la voluntad da paso a
algo distinto, a saber, las libertades constitucionales.
No hay que recurrir a ficciones de libertad sino que
basta con el reconocimiento de la persona como libre
con el referente del sistema de libertades de la Cons-
titucion.*?

Para las teorias preventivas de la culpabilidad, el
problema de la libertad de la voluntad pierde su signi-
ficado tradicional y, o bien se ignora directamente por
considerarlo irrelevante para la culpabilidad juridica,
como hace Jakobs, o bien se reformula en términos
nuevos, en términos comunicativos, como autodeter-
minacion reconocida intersubjetivamente por el or-
den social vigente y de la que surge la responsabilidad
personal, como hace Feijoo.®

Las concepciones preventivas de la culpabilidad
resuelven el problema de la fundamentacion material
de la culpabilidad por la via de evitarlo discurriendo
por otro camino. Reconstruyendo la culpabilidad en
términos sociales se puede hacer responder al suje-
to que infringe la norma sin otras limitaciones que
las que se establezcan formalmente por la ley y, en
el fondo, sin mas justificacion que la de no haber res-
pondido a las expectativas normativas. Pero el pro-
blema basico queda en tltimo término sin resolver. Es
el problema de como justificar materialmente la res-
ponsabilidad y la pena si se parte de la inexistencia de
la libertad de la voluntad y, por tanto, de que, aunque
hagamos lo que queremos, no somos libres de querer
lo que queremos. En este punto se hacen insuficien-
tes los criterios normativos externos de legitimacion
intersubjetiva.

Algo semejante puede decirse del “compatibilis-
mo humanista” defendido por Demetrio Crespo con
el loable proposito de alcanzar una solucion concilia-
dora entre las ciencias empiricas y el derecho penal
dentro del marco de la dignidad de la persona.* Pero,

3 Muiioz Conde, F. / Garcia Aran, M. Derecho Penal. Parte General. 9* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 379.
“0Feijoo Sanchez, B. “Derecho Penal y neurociencias. ;Una relacion tormentosa?”, en Derecho Penal de la culpabilidad y neurociencias,

Feijoo Sanchez, B. (ed.), cit., pp. 131 y ss.
4 Ibidem, p. 142.
“2 Ibidem, p. 135.
* Ibidem, pp. 142 y ss.

# Demetrio Crespo, E., “Compatibilismo humanista: Una propuesta de conciliacion entre neurociencias y Derecho Penal”, Neurocien-
cias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Demetrio Cres-
po, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.), EDISOFER / B de F, Madrid/ Buenos Aires/ Montevideo, 2013, pp. 28 y ss. y 36.
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con este proposito, el didlogo con las ciencias biologi-
cas y en particular con las neurociencias se limita a la
recepcion de los conocimientos que estas proporcio-
nan a efectos de una mejor delimitacion de la impu-
tabilidad (o sea, de los supuestos de inimputabilidad
o de imputabilidad reducida o limitada)* dentro del
marco de las libertades constitucionales. El problema
de la culpabilidad material queda al margen de la dis-
cusion sobre el libre albedrio, que es entendido como
simple “premisa metafisica” vinculado a las teorias
retributivas de la pena.*® En su lugar surge un derecho
penal de la prevencion limitado constitucionalmente,
sobre todo por el reconocimiento de la dignidad de la
persona. La culpabilidad es legitimada externamen-
te al individuo, atendiendo a necesidades preventivas,
lo que en ultimo término deja sin resolver la cues-
tién de si es legitimo hacer responder penalmente al
sujeto que no es libre de querer lo que quiere, con-
forméandonos con el cumplimiento de los elementos
formales de la culpabilidad, elementos que requieren
la presencia de una base susceptible de comprobacion
empirica, pero que son en ultimo término normativos,
valorativos.

No todas las posiciones compatibilizadoras entre
las neurociencias y el derecho penal son partidarias
de un derecho penal de la prevencion. Las teorias
preventivas de la culpabilidad han encontrado en los
descubrimientos de las neurociencias un importan-
te respaldo a sus tesis. Pero esto no significa que el
compatibilismo pase por la adopcion de una teoria
preventiva de la culpabilidad. Pérez Manzano se ha
ocupado ampliamente de estas cuestiones realizando
un estudio critico detenido de las diferentes teorias
de la prevencion a la luz de los descubrimientos neu-
rocientificos.*’ El estudio le lleva a la conclusion de
que las neurociencias parecen aportar argumentos en
favor de las teorias mixtas de la pena pues, entre otras
razones, “no parece posible una prevencion general
sin culpabilidad ya que no se estima posible prescin-
dir de la idea de agente sobre el que proyectamos jui-
cios de mérito y culpabilidad en la configuracion de

las relaciones sociales mediante normas y sanciones”,
haciéndose precisa una reformulacion de la culpabi-
lidad.*

La culpabilidad por la normalidad motivacional
(Mir Puig), la culpabilidad por la asequibilidad nor-
mativa (funcional-empirica) (Roxin), la culpabilidad
cuasi reducida a sus elementos formales (Hassemer),
la culpabilidad funcionalizada para la estabilizacion
de la norma (Jakobs), la culpabilidad social o co-
municativa (Feijoo Sanchez), la culpabilidad cons-
titucionalmente limitada (Demetrio Crespo), son
concepciones de la culpabilidad construidas juridi-
camente que eluden el problema de la libertad de la
voluntad y acuden —con importantes diferencias,
desde luego, entre ellas— a ficciones o suposiciones
de libertad (o de normalidad motivacional) y que en
ultimo término, de llevarse a sus ultimas consecuen-
cias, desdibujan —aunque se esfuerzan por mantener-
la perfilada— la delicada linea que separa el derecho
penal de la culpabilidad del derecho penal de la peli-
grosidad.

3.2. Toma de posicion

A medida que, desde el ambito de las neurociencias,
se alzan voces que hablan de la inexistencia de la li-
bertad de la voluntad y que se realizan experimentos
psicoldgicos que parecen apuntar en esa direccion,
se hace cada vez mas insuficiente basar la respon-
sabilidad penal en suposiciones de libertad o en la
reduccion antropologica del libre albedrio a la espon-
taneidad del comportamiento humano. También de-
vienen insuficientes, a nuestro juicio, las concepciones
preventivas de la culpabilidad o la reconstruccion de
la culpabilidad en términos sociales.

Por otra parte, el problema de la libertad de la vo-
luntad no debe ser dejado de lado cuando se trata de
fundamentar materialmente la culpabilidad. Cuan-
do se prescinde de ¢l, se le ignora, o se le reduce a
cuestion puramente metafisica, se empieza a transitar

4 Demetrio Crespo, E., “Compatibilismo humanista: Una propuesta de conciliacion entre neurociencias y Derecho Penal”, Neurocien-
cias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Demetrio Cres-

po, E. (dir.) y Maroto Calatayud, M. (coord.), cit., p. 39.
4 Ibidem, p. 32.

47 Pérez Manzano, M., “Fundamento y fines del Derecho penal. Una revision a la luz de las aportaciones de las neurociencias”, InDret

2/2011, pp. 12 y ss.
8 [bidem, p. 32.
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hacia un derecho penal de la prevencion y se corre el
riesgo de ir hacia un derecho penal de la peligrosidad.
Determinismo y libre albedrio se excluyen entre si. Si
la hipdtesis determinista fuera cierta, habria que re-
nunciar al derecho penal de la culpabilidad individual
e ir hacia un derecho penal de la prevencion o, in-
cluso, de la peligrosidad. Pero no hay base cientifica
concluyente que incline la balanza en esa direccion.

En el estado actual de la ciencia, es posible de-
fender un derecho penal en el que la pena criminal,
como postulan las teorias mixtas, no solo mire al fu-
turo sino también al pasado. Esto tiene una importan-
te justificacion. La pena adecuada a la gravedad del
injusto y de la culpabilidad del autor permite limitar
al legislador frente a posibles excesos de forma mas
correcta que lo que admite la pena preventiva, tan so-
lo limitada por criterios externos aunque sean consti-
tucionales.

Es posible adoptar una posicién compatibilizado-
ra del derecho penal y las neurociencias sin necesi-
dad de acudir a una reconstruccion de la culpabilidad
en términos sociales o comunicativos, ni a un dere-
cho penal de la prevencion, ni a la reduccion del libre
albedrio a la espontaneidad del comportamiento hu-
mano como dato antropologico, ni a la motivabilidad
normal por la norma, ni a la asequibilidad normativa,
etc., sino manteniendo un concepto individual, perso-
nal, de culpabilidad fundamentado en el libre albedrio
en sentido fuerte.

En el cerebro descrito a nivel neuronal de modo
determinista surgen propiedades emergentes como la
conciencia y la intencionalidad, estados mentales con
base bioldgica cuyo reconocimiento no lleva a aceptar
ninguna forma de dualismo.* Siguiendo a J. R. Sear-
le, en el caso normal de la racionalidad tenemos que
presuponer que el conjunto antecedente de creencias

y deseos no es causalmente suficiente para determinar
la accién. En la actuacion racional hay una “brecha”
entre las “causas” de la accion en forma de creencias
y deseos y el “efecto” en forma de accion. Esta bre-
cha, dice Searle, “tiene un nombre tradicional”, “se le
denomina “libre albedrio”, y parece que ha de tener
una base neurobiologica aunque no sepamos hoy c6-
mo se realiza.*® Segtin Searle, hay (al menos) tres bre-
chas: en primer lugar, la brecha de la toma racional de
decisiones en la que uno intenta hacerse una idea de lo
que va a hacer, “hay aqui una brecha entre las razones
para hacerse una idea de lo que uno va a hacer y la de-
cision efectiva que uno toma”; en segundo lugar, la
brecha entre la decision y la accidn, “lo mismo que
las razones para la decisién no eran causalmente su-
ficientes para producir la decision, asi también la de-
cision no es causalmente suficiente para producir la
accion”; en tercer lugar, la brecha que surge, en el ca-
so de acciones y actividades que se extienden en el
tiempo, entre el inicio de la accioén y su continuacion
hasta que se la completa.’' Las propiedades mentales
representacionales no sobredeterminan causalmente
la accion.”? También las propiedades mentales cua-
litativas, fenoménicas (qualia)®™ (como ver el color,
sentir el calor, los olores,... sentir el miedo) se mue-
ven en este ambito de indeterminacion. Como dicen
Edelman y Tononi, “por muy detallada que sea la des-
cripcion de los procesos fisicos subyacentes, es dificil
concebir de qué manera el mundo de la experiencia
subjetiva —ver el color azul, sentir la sensacion de
calor— puede surgir de eventos puramente fisicos”.>*

En la brecha entre causas y efectos —con la con-
siguiente fractura del causalismo—, puede un sujeto
querer lo que quiere y en ello podemos hallar el fun-
damento de la responsabilidad. Esto no significa que
haya una disociacion del sujeto en impulsos aislados

4 Searle, J. R., El misterio de la conciencia. Intercambios con D. C. Dennett y D. J. Chalmers, traduc. por Doménech Figueras, A., Pai-
dos, Barcelona, 2000, pp. 12 y ss. La tradicion filosofica, dice Searle, hace de lo mental y de lo fisico dos categorias mutuamente excluyentes
y... “la salida hay que buscarla en el rechazo tanto del dualismo como del materialismo, aceptando, en cambio, que la conciencia es un
fendomeno “mental” cualitativo, subjetivo, y al propio tiempo, parte natural del mundo “fisico”.

0Searle, J. R., Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, traduc. por Valdés Villanueva, L. M., ediciones Nobel, Oviedo, 2000,

p. 26.

SUbidem, cit., 27y ss.y 83 y ss., él mismo, Libertad y neurobiologia. Reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico,

cit., pp. 33 y ss.

52 Vid. sobre la discusion, Vicente Benito, A., “Sobredeterminacion causal mente-cuerpo”, Theoria, Vol. 14/3, 1999, pp. 511 y ss.
33Sobre los qualia y como desatar el “nudo del mundo” (el problema cuerpo-mente), vid. Edelman, G. M ./Tononi, G., El universo de la
conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 191 y ss., especialmente, pp. 212 y ss. Vid. también Vicente Benito, A.,

“Propiedades irreductibles”, Revista Laguna, 12,2003, pp. 77 y ss.

3 Vid. Edelman, G. M./Tononi, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 14.
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en el tiempo que impidiera hacerle responsable de sus
actos. Significa mas bien el reconocimiento de un
ambito (brecha, hueco) en el que el sujeto en su indi-
vidualidad puede querer lo que hace y, también, que-
rer lo que quiere. En esa brecha o hueco se manifiesta
la individualidad.

Neurocientificos y fildésofos de la mente han discu-
tido y discuten vivamente sobre el problema de la con-
ciencia. El debate es importante para abordar la cuestion
del libre albedrio. Luria habia sefialado que “todo
intento de buscar en el sistema cerebral alguna for-
maciéon o un grupo de células especiales que sea el
“Organo de la conciencia” desde el principio carece
de todo sentido”. Y afadia: “el intentar encontrar en
las profundidades del cerebro el 6rgano que genera la
conciencia seria tan insustancial como intentar buscar
en nuestros dias el “asiento del alma” en la glandula
pineal, justificando de este modo las ingenuas suposi-
ciones de Descartes”.’® Mas recientemente, Edelman
y Tononi muestran su escepticismo ante las explica-
ciones reduccionistas de la conciencia®’ sobre la base
de la mecanica cuantica y sin atender a la evolucion

una epistemologia de base bioldgica de acuerdo con
la cual la conciencia es “una propiedad dinamica de
un tipo especial de morfologia —la malla de reen-
trada del sistema talamocortical— en su interaccion
con el entorno™ que permitiria abrir la investigacion
“para incluir los sentimientos y las emociones en tér-
minos de mecanismos corporales que van mucho mas
alla de la mera computacion”.® En la formacion de la
conciencia y del pensamiento ocupan un lugar central
los sistemas de valores y las emociones. Edelman y
Tononi parten de que “el pensamiento es un proceso
consciente bajo el cual subyace una profunda estruc-
tura de los necesarios mecanismos no conscientes,
entre ellas la memoria representacional, los limites
impuestos por los valores y la accion de los apéndices
corticales como los ganglios basales, el hipocampo y
el cerebelo”, y afirman: “la incorporacion de los siste-
mas de valores como limitaciones necesarias sobre el
funcionamiento del cerebro como sistema seleccional
enlaza la vision de la epistemologia de base biologica
y la visioén de que las emociones son fundamentales
tanto para los origenes como para el apetito de pensa-

» 61

y la neurologia.’®. Postulan un realismo limitado y miento consciente”.

3 Como cuando Welzel afirmaba que el indeterminismo “convierte los actos de voluntad en una serie absolutamente inconexa de impul-
sos aislados en el tiempo” y que destruye precisamente al sujeto idéntico, al que podria hacérsele responsable de sus hechos, ya que el autor
de ellos, posterior, no tendra ninguna relacion con el anterior”, vid. Welzel, H., Derecho Penal Alemdn, 12* ed., traduc. por Bustos Ramirez,
J./ Yanez Pérez, S., 3" ed. castellana, Editorial Juridica de Chile, 1987, p. 207.

* Vid. Luria, A. R., El cerebro humano y los procesos psiquicos, traduc. por San Vicente, R., ed. Fontanella, Barcelona, 1979, p. 74. A su
juicio, la conciencia no es un estado primario e interior de la materia viva, “los procesos psiquicos no han surgido en el seno de la célula viva,
sino como resultado de su relacion reciproca con el medio que la rodea, en los limites del organismo y el mundo exterior, y han adquirido las
formas del reflejo activo el mundo externo con que se caracteriza cada actividad vital del organismo”, loc. cit., p. 70.

37 Acerca de la conciencia y el cerebro, Edelman, G. M./Tononi, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en ima-
ginacion, cit., pp. 49 y ss.: “Nuestro analisis nos lleva a varias conclusiones. En primer lugar, la experiencia consciente parece estar asociada
con una actividad neuronal distribuida simultdneamente entre varios grupos de neuronas de distintas regiones del cerebro. Por consiguiente,
la conciencia no es prerrogativa de ninguna area particular del cerebro, sino que sus sustratos neuronales estan ampliamente dispersos por
todo el llamado sistema talamocortical y regiones asociadas. En segundo lugar, para sostener la experiencia consciente se requiere que un
elevado nimero de neuronas interaccionen rapida y reciprocamente por medio del proceso llamado reentrada. Si estas interacciones de
reentrada se bloquean, desaparecen sectores enteros de la conciencia, y la propia conciencia puede encogerse o dividirse. Por ultimo, mos-
tramos que las pautas de actividad de los grupos de neuronas que sostienen la experiencia consciente tienen que cambiar constantemente
y mantenerse suficientemente diferenciadas entre si. Si un gran nimero de neuronas del cerebro comienzan a dispararse del mismo modo,
reduciéndose asi la diversidad de los repertorios neuronales del cerebro, tal como ocurre durante el suefio profundo o en los ataques de
epilepsia, la conciencia se desvanece”.

S8 Edelman, G. M./Tononi, G. El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., p. 258. Dichos autores se
oponen, por un lado, al dualismo cartesiano y a cualquier forma de idealismo, y, de otro lado, a las explicaciones de la conciencia sobre la
base de la mecanica cuantica al tiempo que desatienden los hechos de la evolucion y la neurologia (p. 258).

3 [bidem, p. 259.

0 Jbidem, p. 260: “una epistemologia de base biologica no solo permitiria reexaminar bajo una nueva luz algunas cuestiones, por ejemplo
la posibilidad de un «sintético a priori», sino que serviria para crear una base mucho mas amplia para el pensamiento sobre el pensamiento
y los sentimientos. Ademas, no limitaria nuestras descripciones a la frontera entre nuestra piel y el resto del mundo. Y, lo que es ain mas
importante, abriria nuestra indagacion para incluir los sentimientos y las emociones en términos de mecanismos corporales que van mucho
mas alla de la mera computacion”. Sobre seleccionismo y logica, loc. cit., pp. 255 y ss.

ot Ibidem, cit., p. 261. Acerca del “darwinismo neural” o seleccion experiencial, loc. cit., pp. 61 y ss., y 106 y ss. Acerca de la importancia
de la “degeneracion” en los sistemas seleccionales, pp.111 y ss. Sobre los “valores” en el proceso de seleccion de grupos neuronales, defi-
niendo los valores como “aspectos fenotipicos de un organismo seleccionado durante su evolucion y que limitan o constrifien los eventos
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La experiencia individual y la conformacién de las
emociones en las estructuras, grupos o familias neu-
ronales —que conforman dindmicamente el cerebro
en su caracteristica plasticidad— son de especial im-
portancia a los efectos de la delimitacion de la culpa-
bilidad personal. Nos ocuparemos después de cémo
interactiian las emociones con el medio y de si el
comportamiento emocional es compatible con la li-
bertad de la voluntad.®? Baste por el momento sefialar
que, de acuerdo con una concepcioén mixta, comple-
ja, de las emociones, estas se nutren de propiedades
mentales representacionales y de propiedades menta-
les cualitativas o fenoménicas (qualia)® y que su ba-
se neuroldgica no cierra el paso a la emergencia de la
libertad de la voluntad.

La consideracion de la mente como un ordenador
neural disefiado por seleccion natural deja abierta la
cuestion de la libertad y permite, al menos, mantener
una actitud de perplejidad ante la misma,* recono-
ciendo su existencia —una existencia enigmatica—
aunque no sepamos cOmo surge o emerge. Segun
Edelman y Tononi, la descripcion cientifica de como
la materia se convierte en imaginacion no cumple la
funcion de excluir o reemplazar la experiencia cuali-
tativa individual.® De forma paralela, podemos decir
que las bases neuroldgicas de las propiedades menta-
les no excluyen la emergencia de la libertad de la vo-
luntad en el sujeto individual.

Los estudios neurocientificos que postulan la ba-
se biologica y ambiental del yo (el “yo neural”)® no
contradicen la tesis que afirma la emergencia del li-
bre albedrio en el cerebro descrito a nivel neuronal
de modo determinista. No es que se pueda derivar la
existencia del libre albedrio de la indeterminacion

sostenida a nivel de la fisica de particulas por la me-
canica cuantica.®’ Se trata mas bien de la emergencia
de la libertad de la voluntad en la brecha entre los es-
tados mentales y la accion.

De acuerdo con lo dicho, cabe fundamentar mate-
rialmente la culpabilidad en el libre albedrio. No en
el poder obrar de otro modo, ni en la espontaneidad
del comportamiento humano, ni en la asequibilidad
normativa, ni en la motivabilidad normal, ni en la dis-
posicion juridica minima del individuo, etc., que a lo
sumo pueden verse como presupuestos materiales de
los elementos de la culpabilidad previstos legislati-
vamente.

Pudiera entenderse que la posicion que aqui adop-
tamos en favor del libre albedrio, sin contar con la
prueba cientifica definitiva de su existencia, no diferi-
ria de las concepciones que parten de ficciones o su-
posiciones de libertad. Y ciertamente, cuando Roxin
argumenta en favor de un concepto de culpabilidad
que no dependa de necesidades preventivas (ni espe-
ciales, ni generales) sino de la capacidad de control
del sujeto (que es susceptible de constatacion empi-
rica), permitiendo asi poner limites a la potestad pu-
nitiva del Estado, llega a los mismos resultados que
los aqui sostenidos. Pero lo hace por una via distinta.
Pues en la concepcion de Roxin la culpabilidad por la
asequibilidad normativa es una suposicion garante de
libertad —rente a posibles excesos del legislador—¢¢
en la que la suposicion de libertad es una asercion
normativa, independiente de datos empiricos, lo que,
segun Roxin, deberia poder ser aceptado por igual por
deterministas e indeterministas.® Sin embargo, la po-
sicion aqui defendida parte de que en el debate entre
determinismo e indeterminismo no hay espacio para

somaticos selectivos, como los cambios sindpticos que se producen durante el desarrollo del cerebro y con la experiencia”, pp. 112 y ss.
Acerca de las interacciones de los sistemas de valores y las emociones, pp. 116 y ss.

2 Infra, 8.

% Acerca de la complejidad de lo mental, vid. Moya, C. J. Filosofia de la mente, Universidad de Valencia, 2004, pp. 17 y ss.

% La perplejidad a la que se refiere Pinker cuando habla de que “nuestra completa perplejidad acerca de los enigmas de la conciencia,
el yo, la voluntad y el conocimiento puede que resulten de un desajuste entre la naturaleza misma de estos problemas y el aparato compu-
tacional con el que la seleccion natural nos ha dotado”, y que le lleva a concluir: “nuestro desconcierto ante los misterios seculares puede
que sea el precio que pagamos por tener una mente combinatoria que abrié un mundo de palabras y oraciones, de teorias y ecuaciones, de
poemas y melodias, de bromas y relatos, las cosas por las que vale la pena tener una mente”, vid. Pinker, S., Cémo funciona la mente, cit.,
pp- 719, 83, 667 y ss.

% Como dicen Edelman, G. M./Tononi, G., “ser no es describir”. E/ universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imagi-
nacion, cit., p. 264.

% Sobre el “yo neural”, Damasio, A.R., El error de Descartes. La emocion, la razén y el cerebro humano, traduc. por Ros, J., Critica,
Barcelona, 1996, pp. 218 y ss. Sobre las particularidades de sus propuestas respecto de las de Edelman, loc. cit., p. 225.

97 A ello se opone Searle, J. R., Mentes, cerebros y ciencia, cit., p. 98.

% Roxin, C. Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 811.

% Ibidem, p. 808. Por el contrario, entendemos aqui que la solucion propuesta por Roxin no podria ser aceptada por un determinista.
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una opcion intermedia, compatibilizadora de ambos,
y rechaza el determinismo y la sobredeterminacion
causal entre estados mentales y accién, de acuerdo
con un realismo moderado y una epistemologia de ba-
se biologica que reconoce la existencia de la libertad
de la voluntad aunque su emergencia sea enigmatica.

Cuestion distinta, no incompatible con la opcion
indeterminista, es la de la existencia de factores indi-
viduales y/o sociales que condicionan la libertad de
la voluntad, de decision o de accidn, factores a tener
en cuenta por el legislador y que constituyen los ele-
mentos formales de delimitacion y graduacion de la
culpabilidad.

4. Elementos formales de la culpabilidad

Fundamentada materialmente la culpabilidad en el li-
bre albedrio, el concepto material de culpabilidad se
estructura en torno a la capacidad de control de los
impulsos por el sujeto, a su capacidad para adecuar
su comportamiento a la norma, y a si le es exigible
una conducta conforme a Derecho. En torno a estas
referencias materiales, en parte facticas, en parte va-
lorativas, el legislador debe articular los elementos
formales de la culpabilidad.

Al examinar los elementos o caracteristicas previs-
tas legislativamente —o que se puedan prever— para
delimitar, excluir, atenuar o, lo que es mas proble-
matico, agravar la culpabilidad penal, se presenta de
nuevo la cuestion de la libertad de la voluntad o libre
albedrio en sentido fuerte, pero desde una optica dife-
rente. Ya no se trata de negar o afirmar la libertad de la
voluntad sino de, reconocida esta, atender individua-
lizadamente a los factores que puedan concurrir en
el syjeto al tiempo del hecho: compulsiones internas
0 externas, situaciones extraordinarias, déficits voliti-
vos, cognoscitivos o valorativos, etc., que de alguna
manera pudieran incidir en el proceso de formacion
de la voluntad, de decision o de actuacion y, en su
caso, en su culpabilidad juridica, modulandola o ex-
cluyéndola. Entre estas caracteristicas o elementos se
hallan los que contemplan situaciones extraordinarias
que inciden en el proceso de motivacion y afectan a la
culpabilidad (coactus tamen voluit), situaciones que
se distinguen desde un punto de vista dogmatico, juri-
dico penal, de las que excluyen la accion (non agit sed
agitur). Se abre, por tanto, un abanico de elementos

24

o caracteristicas diferenciadas a tener en cuenta por
el legislador (y que los diferentes ordenamientos ju-
ridicos concretan de forma no coincidente aunque
puedan partir del mismo concepto material de culpa-
bilidad) que contribuyen a delimitar o graduar la cul-
pabilidad.

La descripcion que sigue de los elementos de la
culpabilidad no pretende ser agotadora sino tan solo
situar las bases que nos permite ocuparnos después de
los motivos y las emociones en que muchos de aque-
llos elementos consisten.

4.1. Elementos basicos de la culpabilidad

Elementos o caracteristicas de la culpabilidad en sen-
tido formal son bdsicamente los que afectan a la im-
putabilidad afirmandola, excluyéndola o limitandola,
los relativos al conocimiento de la antijuricidad o po-
sibilidad de comprension de lo injusto y a la vencibi-
lidad o invencibilidad del error de prohibicion, y los
que hacen referencia a las causas de exclusion de la
culpabilidad en sentido estricto. Las concreciones le-
gislativas de estos elementos varian de unos ordena-
mientos juridicos a otros pero en el actual estado de la
ciencia juridica hay amplio acuerdo en que para impu-
tar subjetivamente un hecho a su autor ha de tratarse
de un sujeto imputable, capaz de comprender el sig-
nificado antijuridico de su comportamiento y de auto-
dirigirse de acuerdo con dicha comprensidn, conocer
que lo que hace se halla prohibido y no encontrarse en
una situacion tan extraordinaria que no pueda exigir-
sele un comportamiento adecuado a derecho. Por otra
parte, se establecen asimismo mecanismos especiales
de atenuacion para los casos en que tales elementos
no concurran plenamente (imputabilidad reducida o
limitada, error de prohibiciéon vencible o causas in-
completas de exclusion de la culpabilidad).

4.2. Caracteristicas especiales que afectan a la
culpabilidad

También forman parte de la culpabilidad en senti-
do formal los elementos o caracteristicas atinentes
a la culpabilidad que se prevén en particulares tipos
penales y que modifican, por razones de culpabili-
dad, la gravedad del delito. Encuentran cabida aqui



Doctrina

del autor. Por ello, estas circunstancias se des-
lizan peligrosamente desde un elemento confi-
gurado subjetivamente hacia un elemento de la
actitud interna, y devienen cuestionables desde
una perspectiva politico criminal.”

b) Los llamados elementos de la actitud interna o

circunstancias o caracteristicas tipicas especiales a los
que acude el legislador en términos no siempre acep-
tables. La naturaleza de los mismos es variada.

a) Unas veces se trata de elementos configurados

subjetivamente. Podemos incluir entre estos
elementos la ejecucion del asesinato “por pre-
cio, recompensa o promesa” (articulo 139. 2%)
si aceptamos que tal caracteristica legislativa se
funda en la vileza del movil. E1 mévil del autor
(obtener una satisfaccion evaluable econdmica-
mente) no es relevante para el injusto del ase-
sinato (ni incrementa el desvalor de accion, ni
incrementa el desvalor de resultado)” sino para
la culpabilidad del autor. Por otra parte, cuando
se habla de la vileza del movil se introduce en la
discusion un elemento valorativo que aproxima
también este a los elementos de la actitud inter-
na (otra clase de elementos especiales de la cul-
pabilidad a la que nos referiremos después), lo
que pone de relieve que los diferentes compo-
nentes de la culpabilidad no son compartimen-
tos estancos.

Algo semejante sucede con la circunstan-
cia configuradora del asesinato introducida en
el articulo 139. 1. 4* por L.O. 1, de 30 de mar-
zo de 2015: “para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra”.’! Estas
circunstancias —porque en rigor son dos— se
configuran a partir de un elemento final, pero
de un elemento final extratipico, no referido a la
ejecucion de la muerte, por lo que no afectan al
injusto. Al tratarse de una finalidad extratipica,
no cabe entender que incrementan el desvalor
subjetivo final de accion. El elemento, configu-
rado subjetivamente, habla indirectamente de la
actitud interna del sujeto reflejada en el hecho,
del especial desprecio hacia la vida de quien ac-
tha con tales fines, y de la especial culpabilidad

espiritual del autor (Gesinnung) son elementos
que hacen referencia a la contextura moral del
sujeto.” Se trata de elementos prioritariamen-
te valorativos atinentes a la disposicion espi-
ritual interna del sujeto reflejada en el hecho.
Pertenecen a la culpabilidad aquellos elemen-
tos que solo presentan esa dimension interna
valorativa (los llamados propios elementos de
la actitud interna). Entre ellos cabe mencionar
el desprecio al que alude la formula “temerario
desprecio hacia la verdad” de los delitos con-
tra el honor.”* Pertenecen en parte al injusto y
en parte a la culpabilidad aquellos elementos
a los que, a la dimension valorativa, se adhie-
re una descripcion o referencia factica atinente
a la lesion del bien juridico (los llamados im-
propios elementos de la actitud interna). Entre
los impropios elementos de la actitud interna se
halla, por ejemplo, el ensafiamiento en la regu-
lacion del asesinato (articulo 139.1.3* del Co-
digo penal espafiol). El ensafiamiento reclama
legislativamente la inhumanidad del autor. Tal
exigencia, entendida como actitud interna inmi-
sericorde, restringe el marco de la agravacion
de lo injusto que se basa en el aumento delibe-
rado del dolor de la victima. Por tanto, el en-
saflamiento pertenece en parte al injusto y en
parte a la culpabilidad.” Los elementos de la
actitud interna son siempre problematicos des-
de la perspectiva del Estado de derecho. Dada
su indeterminacion, introducen un alto grado de
inseguridad y pueden dar lugar a una jurispru-
dencia desigual y a un deslizamiento peligroso

" Sobre el criterio delimitador de los elementos subjetivos que pertenecen al injusto de los que pertenecen a la culpabilidad, infia 5.

"En este sentido, a proposito del derecho aleman, vid. Jescheck, H.-H./Weigend, T. Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit.,
p. 508.

72Sobre ello, Alonso Alamo, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por L.O. 1 de 2015, Cuadernos de Politica Criminal,
n® 117, pp. 39y ss.

3 Sobre tales elementos, Roxin, C. Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., pp. 314
y ss. Jescheck, H.-H./Weigend. T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 508 y ss.

" Vid. al respecto De Pablo Serrano, A., “Entre la tipicidad y la antijuridicidad: Los elementos de valoracion global del hecho. Su apli-
cacion a los delitos contra el honor”, Cuadernos de Politica Criminal, n° 117, pp. 151 y ss.

75 Alonso Alamo,, M. EI ensaiiamiento, Comares, Granada, 2015, pp. 81y ss.
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hacia un derecho penal de la actitud interna.”
Y son especialmente problemadticos cuando se
acude a ellos no para atenuar sino para agravar
la culpabilidad.

c¢) Otras veces puede tratarse, en fin, de elementos
de la culpabilidad configurados objetivamente,
elementos que con razén han recibido duras cri-
ticas por parte de la doctrina.”” Son elementos
que operan con presunciones y que deben ser
rechazados especialmente cuando se acude a
ellos con fines agravatorios. En las legislacio-
nes penales modernas tienden a desaparecer. En
consecuencia, debe ser aplaudida la supresion
del viejo delito de parricidio en el que el paren-
tesco operaba como caracteristica objetiva de la
culpabilidad.

Por tanto, los diferentes elementos del tipo
de la culpabilidad plantean problemas diversos,
especialmente cuando se acude a ellos con fines
agravatorios: los elementos subjetivos por la di-
ficultades para conceptualizarlos con arreglo a
criterios psicoldgicos y/o normativos; los ele-
mentos de la actitud interna, por su vaguedad
e indeterminacion; los elementos objetivos por
operar con presunciones inaceptables.

4.3. Circunstancias generales que afectan a la
culpabilidad

En los ordenamientos juridicos que cuentan con cir-
cunstancias generales, como el espaiiol, pertenecen
también formalmente a la culpabilidad las circunstan-
cias atenuantes o agravantes que la graduan, como la
circunstancia atenuante de “obrar por estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion
u otro estado pasional de entidad semejante” (articulo
21. 3%), y “la de actuar el culpable a causa de su grave
adiccion a las sustancias mencionadas en el numero
2° del articulo anterior” (bebidas alcoholicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u

otras que produzcan efectos analogos) (articulo 21.
2%). Ademas, el Codigo penal espaiiol trata como si
fueran circunstancias atenuantes las eximentes in-
completas (articulo 21. 1*). En consecuencia, las cau-
sas de exclusion de la imputabilidad y las causas de
exclusion de la culpabilidad en sentido estricto, cuan-
do no concurrieran todos los requisitos necesarios pa-
ra eximir de responsabilidad en sus respectivos casos,
se consideran como si fueran atenuantes. Sin embar-
g0, acarrean una disminucion extraordinaria de la pe-
na (articulos 21. 1* y 68). Hemos de entender que tal
disminucion extraordinaria de la pena se fundamen-
ta en una disminucién de la culpabilidad también ex-
traordinaria.”

Por lo que se refiere a las circunstancias agravantes
generales, pertenece a la culpabilidad la de “ejecu-
tar el hecho mediante precio, recompensa o promesa”
(articulo 22. 2%), siempre que se acepte, como sostuvi-
mos a proposito de la configuradora del asesinato, que
la agravante se funda en la vileza del movil. Agrava
también la culpabilidad, por las razones que luego se
expondran, la circunstancia de “cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimi-
nacion referente a la ideologia, religion o creencias de
la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenez-
ca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones
de género, la enfermedad que padezca o su discapaci-
dad” (articulo 22. 4*).” Por otra parte, como dijimos
a proposito del asesinato, el ensaflamiento, previsto
asimismo como circunstancias agravante general, (ar-
ticulo 22. 5*: “aumentar deliberada e inhumanamente
el sufrimiento de la victima, causando a esta padeci-
mientos innecesarios para la ejecucion del delito”),
posee una doble naturaleza juridica: en parte pertene-
ce al injusto, en parte a la culpabilidad.

Si acudimos a nuestra historia legislativa cabe desta-
car, entre otras, las atenuantes de haber precedido inme-
diatamente provocacion o amenaza adecuada de parte
del ofendido, la de vindicacion proxima de una ofensa
grave, y la de obrar por motivos morales, altruistas o

"®Roxin, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 315, recordando a Welzel, H.,
Derecho Penal Aleman, cit., p. 116: “este es el punto de mayor peligro para la infiltracion de un Derecho penal del animo”. Critico también
Jescheck, H.-H./Weigend. T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 509.

"Vid. Jescheck, H.-H./Weigend, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 506 y ss. En relacion con el derecho espaiiol,
Torio Lopez., “Estudio de la reforma de los delitos contra la vida (parricidio-asesinato)”, en Repercusiones de la Constitucion en el Derecho
Penal. Semana de Derecho Penal en memoria del profesor Julian Pereda, S. J., Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pp. 91 y ss.

" Nos referimos, claro es, a las eximentes incompletas atinentes a la culpabilidad, no a las que disminuyen el injusto.

P Infra 5.y 8.1.
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patrioticos de notoria importancia, de motivos elevados
los calificaba la doctrina, (circunstancias atenuantes 5%
6y 7* del articulo 9 del viejo Codigo penal que fueron
suprimidas en 1983), y la agravante de desprecio de se-
x0 (que fue asimismo suprimida en 1983 del elenco de
circunstancias del articulo 10. 16 del viejo Cddigo pe-
nal), si bien esta circunstancia era referida al injusto por
la jurisprudencia y la doctrina dominantes.

Y si acudimos a los proyectos de reforma, cabe re-
cordar que el proyecto de 1980 pretendid introducir
en nuestra legislacion los “mdviles” abyectos y futiles
entre las circunstancias agravantes generales (articulo
28, 4%) y entre las configuradoras del asesinato (arti-
culo 156, 2%), motivos bajos que se contraponian a los
motivos elevados antes citados. La Propuesta de An-
teproyecto del nuevo Codigo penal de 1983 contem-
plaba también la circunstancia agravante de “obrar
por motivos singularmente abyectos o futiles en de-
litos contra las personas” (articulo 24, 4%). Afortuna-
damente, estas referencias a los motivos abyectos y
fatiles no se mantuvieron en los proyectos posterio-
res.%

4.4. Criterios de determinacion de la pena atinentes
a la culpabilidad (culpabilidad para la medicion de
la pena versus culpabilidad para la fundamentacion
de la pena)

Son también elementos que afectan a la culpabilidad
aquellos criterios o pautas que la ley da al juez para
que fije la pena concreta y que consisten en elemen-
tos personales o subjetivos referibles directamente a
la culpabilidad. En rigor no son propios elementos
de la culpabilidad, ni basicos ni circunstanciales, si-
no elementos de determinacion de la pena dentro del
marco penal abstracto establecido en la ley. Pero, en
tanto presentan naturaleza subjetiva, hacen referencia

a los motivos del sujeto, a sus sentimientos, a su acti-
tud interna, etc. presentes al tiempo del hecho, pueden
ser considerados como elementos de medicion de la
pena atinentes a la culpabilidad.

Segun el § 46. 1. del Coédigo penal aleman, la cul-
pabilidad es la base de la medicion de la pena. A la
luz de lo establecido en el § 46. II. del citado Codigo
penal, el concepto de culpabilidad posee un significa-
do mas amplio en la determinacion de la pena que en
la teoria del delito ya que en dicho paragrafo se tie-
nen en cuenta momentos anteriores y posteriores al
hecho.?! Pero en la medida en que también se toman
en cuenta elementos subjetivos, como los motivos y
fines del autor presentes al tiempo del hecho, no hay
duda de que estos contribuyen a delimitar y graduar
la culpabilidad del autor a efectos de la pena que se
haya de imponer: la pena ha de cumplir con sus fines
dentro de la medida de la culpabilidad.

Roxin distingue entre culpabilidad para la funda-
mentacion de la pena y culpabilidad para la medicion
de la pena. A su juicio, la culpabilidad para la funda-
mentacion de la pena comprende la imputabilidad y la
posibilidad de conocimiento de la prohibicion. Por su
parte, la culpabilidad para la medicioén de la pena de-
pende sobre todo de los factores que establece el § 46
del Codigo penal aleman.® Entre los factores previs-
tos en el citado articulo tienen una particular signifi-
cacion para la culpabilidad los motivos y los fines del
autor, en especial los racistas, xendfobos o inhuma-
nos, la actitud interna (Gesinnung) reflejada en el he-
cho, la voluntad con que se realiza el hecho. También
ha de atender el juez, segun lo establecido en dicho
paragrafo, a la vida anterior del autor, o sus condicio-
nes personales o econdmicas.

En rigor, la culpabilidad para la fundamentacion de
la pena y la culpabilidad para la medicion de la pe-
na no son compartimentos estancos. Roxin, después
de deslindar como realidades diversas la culpabilidad

% Las mismas circunstancias pueden aparecer como circunstancias generales o como caracteristicas de agravacion especificas. Si
acudimos al derecho comparado destacables son, por ejemplo, los moviles bajos en la regulacion del asesinato en el Codigo penal aleman
(§ 211); los motivos abyectos y futiles previstos como circunstancias agravantes generales y como cualificativas del homicidio en el Co-
digo penal italiano (articulos 61, parrafo primero, 1.y 577, parrafo primero, 4.); los motivos ignominiosos (infames, abyectos) (“motivo
torpe”) y futiles previstos en el Codigo Penal de Portugal (articulo 132, del homicidio cualificado), y en el de Brasil (articulo 121. § 2.°1
y 121. § 2.° 11, de los homicidios cualificados, y con caracter general en el articulo 61 que contiene criterios para la determinacion de la
pena por el juez a los que la ley denomina circunstancias agravantes). También cabe mencionar la disminucion de la pena del homicidio
prevista en el articulo 121. § 1.° del Cédigo penal de Brasil si el autor comete el delito “impelido por motivo de relevante valor social o
moral, o bajo el dominio de violenta emocion seguida a la injusta provocacion de la victima”.

81 Jescheck, H.-H./Weigend, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 956.

$2Roxin, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 814.
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para la fundamentacion de la pena y la culpabilidad pa-
ra la medicion de la pena, admite abiertamente que “no
estan completamente aisladas una de otra”. Se refie-
re por ejemplo a supuestos de atenuacion por imputa-
bilidad reducida, y a la concurrencia de determinadas
caracteristicas tipicas de la culpabilidad (como “des-
consideradamente” o “por brutalidad”) estimando que
estas, “aunque no tengan nada que ver con la asequibi-
lidad normativa”, designan grados elevados de culpa-
bilidad.** Sin embargo, si partimos de los presupuestos
materiales de la culpabilidad aqui sostenidos, eximen-
tes incompletas y elementos tipicos subjetivos de la
culpabilidad —incluso si son elementos de la actitud
interna, valorativos— afectan al concepto material de
culpabilidad pues este no depende de la asequibilidad
normativa sino de los condicionamientos con que ac-
tua el sujeto. La culpabilidad para la fundamentacion
de la pena es culpabilidad por el hecho aislado tenien-
do en cuenta todas las circunstancias que concurran
en el autor en el momento de la accidn, en particular
aquellas que tienen que ver con el caracter del sujeto,
forjado a partir de disposiciones congénitas y condi-
cionamientos sociales, y las que puedan condicionar en
mayor o menor medida la libertad de la voluntad y la
libertad de actuacion al tiempo del hecho.

Propios elementos para la fundamentacion de la
pena son los relativos a la imputabilidad y a la posi-
bilidad de conocimiento de la prohibicion. También
son propios elementos (negativos) para la fundamen-
tacion de la culpabilidad las causas de exclusion de
la culpabilidad en sentido estricto, las llamadas cau-
sas de exculpacion, toda vez que su presencia impide
apreciar la culpabilidad porque mediatizan y condi-
cionan de forma extraordinaria la libertad, como su-
cede con el estado de necesidad exculpante, cuando
el conflicto se plantea entre bienes juridicos de igual
valor —articulo 20. 5°—y con el miedo insuperable
—articulo 20. 6°— del Codigo penal espaiiol.

A nuestro juicio, también fundamentan la pena por
razones de culpabilidad aquellas caracteristicas tipicas y
aquellas circunstancias generales que en las legislaciones
que las contemplan dan lugar, por razones de culpabilidad,

8 Ibidem, p. 814.

aun marco penal propio, antepuesto al de los criterios de
determinacion de la pena por el juez (por ejemplo, las exi-
mentes incompletas y las atenuantes que disminuyen la
culpabilidad o las caracteristicas configuradas subjetiva-
mente presentes en determinados tipos penales y que no
afectan al injusto sino a la culpabilidad).

Por el contrario, son meros criterios para la medi-
cion de la pena (y es aqui donde puede hablarse de un
concepto mas amplio de culpabilidad) los que operan
a partir del marco penal establecido por el tipo o del
que resulte de aplicar las reglas de determinacion de
la pena en atencion a las circunstancias generales. En
el Codigo penal espafiol, el margen de arbitrio de los
jueces o tribunales se limita, cuando no concurren ni
atenuantes ni agravantes, a aplicar la pena estableci-
da por la ley para el delito cometido “en la extension
que estimen adecuada, en atencion a las circunstan-
cias personales del delincuente y a la mayor o me-
nor gravedad del hecho” (articulo 66. 6* del Codigo
penal). Mas explicito es el Cdodigo penal portugués
que, en la linea de lo establecido en el § 46 del Codi-
go penal aleman y, también, con el no reconocimiento
legislativo de genuinas circunstancias modificativas
del delito, establece en su articulo 71 que en la de-
terminacion de la medida de la pena dentro de los li-
mites fijados por la ley se atendera a la culpabilidad
del autor y a las exigencias de prevencion atendiendo,
entre otros criterios y por lo que aqui interesa desta-
car, a la intensidad del dolo o de la culpa, a los senti-
mientos manifestados en la comision del delito y los
fines y motivos que lo determinaron, a las condicio-
nes personales del autor y a su situacion econdmica,
a la conducta anterior y posterior al hecho, a la fal-
ta de preparacion para mantener una conducta licita,
manifestada en el hecho, cuando esa falta deba ser
censurada a través de la aplicacion de la pena. Es-
pecialmente nos importa destacar la referencia a los
sentimientos manifestados en el hecho y a los fines
y motivos que lo determinan.®* Estas referencias, al
igual que las del § 46 del Coédigo penal aleman a la
actitud interna (Gesinnung) y a los motivos y fines
del autor, son elementos de la culpabilidad a tener en

8 Por otra parte, son motivos que producen una atenuacion especial de la pena, segin lo previsto en los articulos 72 y 73, haber actuado
bajo la influencia de una amenaza grave o bajo influencia de persona de quien dependa o a quien se deba obediencia, o haber sido deter-
minada la conducta del agente por motivos honrosos, por la solicitud de la propia victima o por provocacion injusta u ofensa inmerecida.

28



Doctrina

cuenta en la medicion de la pena cuando no han sido
tomadas ya en cuenta en el tipo penal aplicable.®

5. ;Como delimitar las caracteristicas de la
culpabilidad de las caracteristicas subjetivas que
graduan el injusto?

Apenas se discute hoy la teoria de los elementos sub-
jetivos del injusto. Con razon dice Roxin que el pro-
blema no es ya el de la existencia de tales elementos
sino el de “su delimitacion de los elementos subje-
tivos especiales de la culpabilidad”.®® A su juicio,
el criterio rector de la delimitacion es el de si la ca-
racteristica se refiere al bien juridico protegido, o si
coopera a caracterizar “la accion tipica, la forma de
su menoscabo o tendencias relevantes para el injus-
to”: en todos estos casos la caracteristica subjetiva en
cuestion pertenecera al tipo de lo injusto. Por el con-
trario, sera elemento de la culpabilidad el que “no se
refiere al tipo delictivo, sino que inicamente describe
motivos, sentimientos y actitudes internas indepen-
dientes de aquel (y agravantes por regla general)”.®’

Estos criterios son también decisivos para la de-
limitacion de las circunstancias generales que modi-
fican el injusto de las que modifican la culpabilidad.
Tales criterios excluyen la posibilidad de que afec-
ten al injusto aquellas caracteristicas y circunstancias
subjetivas basadas en fines y motivos del autor rela-
cionados con un bien juridico distinto del directamen-
te protegido en el concreto tipo penal que venga en
aplicacion. No puede hablarse en estos casos de un
mayor desvalor de resultado en atencion a la plurali-
dad de bienes juridicos afectados.

Circunstancias generales como la de obrar por mo-
tivos discriminatorios (articulo 22, 4* del Codigo penal
espaiol) y caracteristicas tipicas especiales como las
basadas en la finalidad de autor de cometer otro delito,
evitar que se descubra, etc. (asi, articulo 139. 1. 4%y ar-
ticulo 166. 2. b), pueden ser examinadas a la luz de lo
que acabamos de decir. El andlisis, como vamos a ver,
lleva a rechazar que estas circunstancias incrementen
el desvalor de resultado, confirmando la tesis de Roxin.

Podria entenderse que la circunstancia de obrar
por motivos discriminatorios incrementa el injusto por
el ataque adicional a la igualdad que se afiadiria al
ataque al bien juridico protegido por el delito al que la
circunstancia se adhiera. Pero de lege lata, en la medi-
da en que la circunstancia, tal como esté prevista en la
ley, gravita en torno a los motivos del autor, ni se fun-
damenta en el ataque a la igualdad ni agrava lo injusto
del hecho. Partiendo de los motivos discriminatorios
que llevan al delito (por ejemplo, a unas lesiones o a
un homicidio) no se dispensa proteccion a la igualdad
(como bien juridico adicional al protegido por el tipo
penal concretamente aplicable). Los motivos reproba-
bles del autor no impregnan ni contaminan la accién
hasta el punto de incrementar lo injusto del hecho. De
lege ferenda podria formularse una agravante en tér-
minos distintos a los actuales que atendiera al ataque
a la igualdad y no a los motivos discriminatorios. Pe-
ro en la regulacién actual mas bien parece que se trata
de una circunstancia configurada subjetivamente que
afecta a la culpabilidad.

Las caracteristicas tipicas especiales basadas en
la finalidad de autor plantean problemas similares.
Asi, la circunstancia 4* del articulo 139.1., del asesi-
nato, (“para facilitar la comision de otro delito o pa-
ra evitar que se descubra”) no incrementa, a nuestro
juicio, el desvalor de resultado. En el supuesto de que
se mate para facilitar la comision de otro delito, ni se
requiere que ese otro delito se empiece a ejecutar, ni
puede entenderse que es el peligro adicional para otro
bien juridico el fundamento de la agravacion. Lo unico
que se exige legislativamente es la finalidad del autor
de cometer otro delito. En el supuesto de que se mate
para evitar ser descubierto, es igualmente la finalidad
del autor, y no el ataque al interés del Estado a la per-
secucion de los delitos, el nucleo de la agravacion. Por
tanto, la circunstancia no se funda en el mayor desva-
lor de resultado. Tampoco puede aceptarse que en estos
supuestos se incremente el desvalor subjetivo final de
accion. A la vista de la regulacion pudiera entender-
se que se desvalora especialmente la accion homicida
cuando concurren dichas finalidades, pero al tratarse
de finalidades extratipicas, es decir, que no afectan a

8 Destaca su relevancia también para la prevencion. De Figueiredo Dias, J., Direito penal portugués. Parte Geral, II. As consequéncias
Juridicas do crime. Aequitas/ Editorial Noticias, Lisboa, 1993, pp. 250y ss.
8 Roxin, C., Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 311.

8 Ibidem, p. 312.
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la comision del hecho ni al bien juridico protegido a
través del tipo del asesinato, no se incrementa el des-
valor de accidén ni, por tanto, el injusto (salvo que se
acepte que estamos ante un inadmisible exceso del le-
gislador).

Se trata, por tanto de un elemento de la culpabili-
dad configurado subjetivamente y que implicitamente
habla de la motivacioén y de la actitud interna del su-
jeto que se refleja en el hecho. El fin, esto es, aquello
para lo que se actta, informa sobre los motivos, aque-
llo por lo que se actia, y de la contextura moral del
sujeto. El sujeto muestra un singular desprecio hacia
la vida cuando mata para facilitar la comisiéon de otro
delito o para evitar que se descubra. Es significativo
que la ley no distinga si el delito que se quiere encu-
brir es grave, menos grave o leve: lo que en definitiva
tiene en cuenta es la actitud del sujeto de desprecio
hacia la vida, y este sera tanto mayor cuanto mas leve
sea el delito que se quiere evitar que se descubra o cu-
ya comision se quiere facilitar.

Las consideraciones anteriores son igualmente va-
lidas mutatis mutandi para la circunstancia prevista
en el articulo 166. 2. b) del Codigo penal en relacion
con las detenciones ilegales y secuestros cuando no
se da razon del paradero del detenido o secuestrado
(““que el autor hubiera llevado a cabo la detencion ile-
gal o secuestro con la intencioén de atentar contra la li-
bertad o la indemnidad sexual de la victima, o hubiera
actuado posteriormente con esa finalidad”).

6. ;Esta justificado agravar la culpabilidad
mediante caracteristicas tipicas subjetivas de
agravacion y mediante circunstancias agravantes
generales?

Las caracteristicas tipicas y las circunstancias que
agravan por razones de culpabilidad se justifican con
dificultad. Partiendo de una concepcién de la culpa-
bilidad como motivabilidad normal por la norma,
circunscrita a los elementos que condicionan la atri-
buibilidad del injusto a su autor, sostiene Mir Puig
que toda la fundamentacion de la gravedad del hecho
corresponde al injusto penal y que las circunstancias

8 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General, cit., p. 648 y ss.
8 Ibidem, p. 649.

agravantes no pueden elevar la imputacion personal.®
Mir Puig hace tal aseveracion refiriéndose a las cir-
cunstancias agravantes generales, todas las cuales
agravan, a su juicio, lo injusto penal del hecho. Po-
driamos preguntarnos si esto mismo deberia ser sos-
tenido respecto de las caracteristicas de agravacion
especiales, presentes en determinados tipos penales,
que han venido considerandose elementos de la cul-
pabilidad (integrantes del llamado tipo de la culpabi-
lidad), toda vez que la imputacion personal, entendida
como condicion de atribucion del injusto penal, tam-
poco podria ser aumentada en estos casos creando
“un nuevo desvalor que no provenga ya del injusto
penal”.® El examen del derecho positivo no permite
responder afirmativamente a esta cuestion. EI Codi-
go penal no solo reconoce elementos que disminuyen
la culpabilidad penal o la excluyen sino también ele-
mentos (basados en fines, motivos, mdviles, actitud
interna del autor, etc.) que la agravan, estableciendo
incluso un marco penal singularmente severo. Signi-
ficativas son al respecto las palabras de Roxin, quien,
al tratar de delimitar los elementos tipicos subjetivos
pertenecientes a la culpabilidad de los elementos sub-
jetivos del injusto, afirma: “cuando un elemento no
se refiere al tipo delictivo, sino que unicamente des-
cribe motivos, sentimientos y actitudes internas inde-
pendientes de aquel (y agravantes por regla general),
se trata de elementos de la culpabilidad™® (la cursiva
es nuestra).

En el Codigo penal espaiol hallamos manifesta-
ciones destacables de circunstancias agravantes ge-
nerales y especiales atinentes a la culpabilidad y no
al injusto del hecho. Asi, la ejecucion por precio, re-
compensa o promesa (articulos 22. 2% y 139. 2%), los
motivos discriminatorios (articulo 22. 4%), la finalidad
de cometer otro delito o de evitar que se descubra (ar-
ticulo 139. 42, del asesinato), la intencion de atentar
contra la libertad o la indemnidad sexual de la victima,
o la actuacion con esa finalidad (en las detenciones
ilegales y secuestros del articulo 166. 2. b). Por tanto,
solo cabe enfrentarse criticamente a las circunstancias
que agravan la culpabilidad desde una perspectiva de
lege ferenda.

P Roxin, C. Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 312.
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A nuestro juicio, para sostener que no hay mas
desvalor que el que procede del injusto penal, no es
preciso entender la culpabilidad como motivabilidad
normal por la norma. También si partimos de un con-
cepto individual de culpabilidad basado en la liber-
tad de la voluntad, y graduable a la vista de todos los
factores, personales y sociales, que concurran en el
sujeto al tiempo del hecho, parece aconsejable res-
tringirlos a la atenuacion y la exculpacion. Es por lo
menos dudoso que la ley deba contemplar agravacio-
nes por los motivos y las emociones del autor, incluso
si fueran contrarios al orden de valores dominante y
estuvieran auin bajo la esfera de control del sujeto. A
ello nos referiremos mas adelante.”!

7. Bases psicologica y normativa de los elementos
subjetivos y proceso de normativizacion de los
elementos subjetivos: aspectos sustantivos y
procesales

Diez Ripollés llamo la atencion sobre el proceso de
normativizacion de los elementos subjetivos de los ti-
pos y situd dicha tendencia en el contexto general de
la tendencia del Derecho penal a la normativizacion.
Observd que los elementos subjetivos, en principio
descriptivos, se han ido impregnando de referencias
valorativas que les hace perder “su caracter descripti-
vo de una realidad psicologica”, y que este proceso se
presenta no solo en “la naturaleza de los componen-
tes asignados a los elementos subjetivos en su fase
de formulacion, sea por el legislador, sea de un modo
mucho mas concreto y preciso por la labor interpre-
tativa doctrinal, sino que igual de decisiva resulta la
fase de constatacion procesal de esos elementos sub-
jetivos, momento en el que se actualizan, junto a los
factores ya concurrentes en la fase de formulacion,
otros nuevos peculiares del contexto procesal”.’?
Diez Ripollés reivindica una perspectiva psicologico-
individual en la inteleccion de los elementos subje-
tivos por considerar que es la mas respetuosa con la
dignidad de la persona, la que introduce mas seguridad

' Infra 8.1.

y permite limitar mejor el arbitrio de los jueces que
de otra forma podria llegar a ser excesivo, y la mas
acorde con las convicciones generales de la sociedad
porque “el modo de aproximacion a los hechos es en
nuestra sociedad actual el acorde con las ciencias y
metodologia empiricas”.”

Estando de acuerdo con tales aspiraciones, y en
que el intérprete, juez, o doctrina cientifica, deberian
abstenerse de valorizar alli donde la ley le da un ele-
mento descriptivo, el problema a nuestro juicio es la
presencia en las leyes penales de elementos subjetivos-
valorativos, como por ejemplo los elementos de la ac-
titud interna, o de féormulas que no se conforman con
la descripcion de una base psicoldgica sino que re-
quieren una valoracioén adicional, como sucede con
los supuestos de inimputabilidad o con la evitabilidad
del error de prohibicién,* o de motivaciones o emo-
ciones del autor que, como vamos a tratar de mostrar,
se nutren de un momento valorativo inescindible.

Diez Ripollés reconoce que una cierta normativi-
zacion es en ultimo término necesaria, también si se
adopta una perspectiva psicolégico-individual, para
superar la inaccesibilidad de los elementos subjetivos
a la constatacion empirica, esto es, para salvar la “dis-
tancia entre la inaccesible verdad material de los ele-
mentos subjetivos y tal procedimiento experimental”.
Pero tal normativizacion es metodologica, no mate-
rial: “la legitimacion normativa de la que se habla es
una genérica, es decir, referida a todo elemento subje-
tivo, que no pretende por ello expresar, respecto a un
concreto elemento subjetivo, un determinado compo-
nente valorativo a afiadir a sus componentes descrip-
tivos para que tal componente adquiera su plenitud de
significado”.”

Semejante reduccion metodoloégica de la dimen-
sion valorativa de los elementos subjetivos, que de
hecho la restringe al ambito del proceso, se aviene
mal con el derecho positivo, en el que no solo los
siempre discutibles elementos de la actitud interna
presentan elementos valorativos. También elemen-
tos basicos como la imputabilidad o la conciencia
de la antijuricidad requieren infernamente junto a la

2Diez Ripollés, J. L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 23 y ss., 25 y ss.

% Ibidem, pp. 305 y ss.

% Destaca también la perspectiva normativa en el conocimiento de la antijuricidad, Mufioz Conde, F., en el prologo a la obra de Diez

Ripollés que acabamos de citar, pp. 12y ss.

% Diez Ripollés, J. L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, cit., pp. 323 y ss.
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dimension psicologica, factica, una dimensiéon valo-
rativa, normativa. Que la ley debe contener elementos
normativos y subjetivo-normativos solo si es absolu-
tamente indispensable es algo generalmente acepta-
do. Pero la pregunta acerca de hasta donde le es dable
al derecho prescindir totalmente de los elementos va-
lorativos en las formulaciones legislativas es dificil
de responder. Pues la cuestion es que motivos y emo-
ciones relevantes para el derecho penal poseen una
dimension psicoldgica y una dimension valorativa, y
que esta dimension valorativa que los estudios de psi-
cologia se encargan de destacar no puede ser ignorada
por el derecho.

8. Motivos y emociones

Procede, pues, centrar la atencion en motivos y emo-
ciones, dado que informan diferentes elementos, ca-
racteristicas o circunstancias legislativas atinentes a la
culpabilidad. No se trata ahora de examinar de forma
agotadora los elementos de la culpabilidad en que apa-
rezcan motivos y emociones. Nuestra pretension es
mas modesta y limitada: constatada la presencia entre
los elementos de la culpabilidad de motivos y emocio-
nes, trataremos de conceptualizar estos y de examinar
a su luz una muestra representativa de los motivos y
emociones previstos legislativamente.

Son dos los niveles de incidencia de motivos y
emociones en la discusion sobre la culpabilidad juri-
dico penal. En primer lugar, desde la perspectiva que
ahora nos ocupa, la de los elementos formales de la
culpabilidad, es claro que motivos y emociones inci-
den en la toma de decision y la condicionan. Es mas,
como sefialé Damasio y numerosos estudios psicolo-
gicos han venido a corroborar, las emociones son in-
dispensables para la toma racional de decisiones, con
independencia de que sesgos cognitivos y heuristicas
afectivas conduzcan a errores sistematicos que limiten
la toma racional de decisiones.”® Desde esta perspecti-
va se comprende que las emociones sean tomadas en
cuenta a la hora de establecer y determinar legislativa-
mente los elementos formales de la culpabilidad. Las

emociones pueden favorecer una decision razonable,
como sucede con el miedo “saludable”. Pero también
pueden favorecer una decision en favor de un delito,
como en el actuar bajo un miedo “insuperable”. En la
actuacion delictiva realizada bajo un estado emocio-
nal mas o menos intenso, la racionalidad de la deci-
sion no esta necesariamente ausente. Si entendemos
la racionalidad de acuerdo con criterios internos, esto
es, desde la perspectiva del sujeto, la decision es ra-
cional en atencion a las circunstancias concurrentes
siempre que el sujeto haya mantenido su capacidad
de eleccidn (coactus tamen voluit) y reaccionado an-
te un estimulo tras la evaluacidén-valoracion, por muy
fugaz que esta sea, consciente o inconsciente. Pero
hay casos en los que no se puede aceptar la racio-
nalidad en la toma de decision: aquellos casos limite
en los que el sujeto —por ejemplo por su adiccion al
alcohol o a las drogas, por una enfermedad mental, o
porque se halla bajo un trastorno mental transitorio—
es totalmente incapaz de comprender la significacion
antijuridica de su comportamiento o de determinarse
de acuerdo con dicha comprension.

En segundo lugar, el reconocimiento de la base
neural de las emociones obliga a reabrir el problema
de la fundamentacion de la responsabilidad y de la
culpabilidad en la libertad de la voluntad o libre albe-
drio en sentido fuerte. Esta segunda vertiente (en ri-
gor, la primera desde un punto de vista l6gico) obliga
a volver sobre la cuestion que habiamos dejado (aca-
so provisionalmente) resuelta: la de la existencia de la
libertad de la voluntad.

Veamos primero como despliegan su eficacia mo-
tivos y emociones en los elementos formales de la
culpabilidad, antes de retomar, al final, el problema
de la libertad de la voluntad.

8.1. Motivos, emociones y elementos formales de la
culpabilidad

A menudo las leyes penales contemplan conjunta-
mente motivos y emociones. Esto es facilmente ex-
plicable. Por un lado, las emociones estan vinculadas

% Damasio, A. R. El error de Descartes. La emocion, la razén y el cerebro humano, cit. p. 10. A ello se refiere ampliamente Kahneman,
D., Pensar rapido, pensar despacio, traduc. por Chamorro Mielke, J., Debate, Barcelona, 2012, “... la emocion esta ahora en nuestra com-

» <

prension de juicios y elecciones intuitivos mucho mas presente que en el pasado...”, ... los juicios y decisiones son directamente regidos
por sentimientos de agrado y desagrado con escasa deliberacion y razonamiento” p. 25, pp. 147 y ss. y p. 186 donde da cuenta del desarrollo
de Slovic de la “heuristica del afecto” y su relacion con los planteamientos de Damasio.
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a estimulos precedentes, como, por ejemplo, los que
producen el arrebato. Tales estimulos pueden consis-
tir en otras emociones, como los celos que llevan al
arrebato. Por otro lado, determinados motivos pueden
tener su origen en sentimientos mas o menos arraiga-
dos. Por ejemplo, los motivos discriminatorios pue-
den estar vinculados (aunque no necesariamente) al
sentimiento de odio hacia una raza, religion, etc.

Las leyes penales ponen el acento, unas veces, en
la emocion como tal y/o en los estimulos que la ge-
neran (como, por ejemplo, el obrar “impulsado por
miedo insuperable”, del articulo 20. 6° del Codigo pe-
nal, o el obrar “por causas o estimulos tan poderosos
que hayan producido arrebato, obcecacion u otro es-
tado pasional de entidad semejante”, del articulo 21.
3% del Codigo penal); otras veces, dan prioridad a los
motivos, motivos que remiten a emociones 0 a sen-
timientos del autor (como, por ejemplo, cometer el
delito “por motivos racistas, antisemitas u otra clase
de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que
pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual,
razones de género, la enfermedad que padezca o su
discapacidad”, del articulo 22. 4* del Cddigo penal,
motivos que suelen vincularse al llamado discurso
del odio si bien la ley no lo exige asi y bien pudieran
responder los motivos discriminatorios a otros senti-
mientos distintos del odio).

Pero a pesar de esta evidente interconexion, moti-
vos y emociones pueden y deben ser examinados de
forma independiente. Ambos son considerados hoy
como procesos basicos que forman parte de los recur-
sos adaptativos del ser humano.”’

El término “motivacion”, sefiala Palmero, se utili-
za “cuando queremos describir las fuerzas que actian
sobre, o dentro de, un organismo, para iniciar y diri-
gir la conducta de éste”.”® El concepto de motivacion
alude a un proceso dinamico interno que, como tal,
es variable o cambiante. La variabilidad motivacio-
nal se manifiesta tanto en términos cuantitativos (en

intensidad), como cualitativos (seleccion de la direc-
cion para la ejecucion de una accion), y comprende
tanto las diferentes respuestas conductuales de dife-
rentes personas ante un mismo estimulo, como las
diferentes manifestaciones conductuales ante un esti-
mulo mostradas por una misma persona en momentos
diferentes.”

Las fuentes de la motivacion, de las que manan
los estimulos que activan al individuo, pueden ser in-
ternas y ambientales: “la conducta es motivada con-
juntamente por la interaccion de los eventos internos
y los eventos ambientales”. Entre las fuerzas inter-
nas destaca, siempre siguiendo a Palmero, la historia
genética (“la seleccion natural puede haber favoreci-
do la existencia y mantenimiento de ciertos motivos
basicos que se encuentran intimamente relacionados
con la supervivencia”), la historia personal (experien-
cia que se acumula desde el nacimiento), y las varia-
bles psicologicas (basadas en que “los seres humanos
somos diferentes y Unicos”, lo que se refleja en el
plano motivacional en que el individuo se procura lo
que convenga a sus necesidades psicologicas). Varia-
bles bioldgicas, neurofisiologicas, y psicoldgicas in-
tervienen en el proceso de motivacion del agente.'®
También estimulos ambientales motivan el compor-
tamiento. Todo ello permite hablar hoy de la inte-
raccion en el comportamiento motivado de factores
biologicos, del aprendizaje, y de factores cognitivos,
ademas de factores ambientales.!”!

El estimulo inicia el proceso motivacional pero,
como dice Palmero, siendo el estimulo una “variable
imprescindible y necesaria”, no es una “variable su-
ficiente”. Se requiere ademas la percepcion, la cual
posibilita que el sujeto advierta la presencia del esti-
mulo, y la evaluacién-valoracion. Ambas (la percep-
cion del estimulo y la evaluacion-valoracion) pueden
ser conscientes 0 no conscientes.'%?

Importa aqui llamar la atencién especialmente
sobre la dimension evaluativa y valorativa del pro-
ceso motivacional. Mediante la evaluacion el sujeto

7 Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.)., Motivacion y emocion. Mc Graw Hill. Madrid, 2010, passim.
% Palmero, F. “El proceso de motivacion”, en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 2.
% Sobre todo ello, ampliamente, vid. Palmero, F. “El proceso de motivacion”, en Motivacion y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez,

F. (coord.), cit., pp. 1 y ss.

10 Ampliamente, Palmero, F., “El proceso de motivacion”, en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp.

8y ss.
101 Palmero, F., op cit, p. 11.

12 Palmero, F. “El proceso de motivacion”, en Motivacién y emocion. Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 14 y ss.
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analiza objetivos o fines y los medios disponibles para
su consecucion. Mediante la valoracion el sujeto pon-
dera las ventajas e inconvenientes de las posibilidades
a su disposicion. La confluencia en la evaluacion y
en la valoracidon de variables bioldgicas, cognitivas
y afectivas, el mayor peso de unas u otras segun que
la actuacién sea o no consciente, la presencia de ses-
gos cognitivos y de heuristicas afectivas, no excluyen
la libertad de la decision. La decision tomada tras el
proceso evolutivo-valorativo sera una decision racio-
nal desde la perspectiva del sujeto. El sujeto tendra
razones para actuar que, desde su particular punto de
vista, seran buenas razones.

También el proceso emocional es un proceso com-
plejo en el que intervienen factores diversos, neuro-
logicos, afectivos y cognitivos, ademas de culturales.
Martinez Sanchez, después de destacar que las emo-
ciones pueden desencadenarse tanto por procesos
intrapersonales como por procesos interpersonales,
seflala acerca de los antecedentes de la emocion: “a
nivel neurobiolégico, una emocioén puede generarse
por causa de la actividad de ciertas estructuras cere-
brales y neurotransmisores, en respuesta a la informa-
cion percibida y procesada. Desde un punto de vista
afectivo pueden explicarse en funcién de procesos
sensoriales-perceptivos; por ultimo, diversos facto-
res cognitivos pueden también desencadenarlas como
consecuencia de procesos de evaluacion y valoracion.
Finalmente, la cultura ejerce también un importante
papel mediador sobre los acontecimientos inter e in-
trapersonales que anteceden a una emocion, ya que
muchos de ellos son aprendidos socialmente”.!” Tras
el estimulo externo o interno que desencadena el pro-
ceso emocional y tras un proceso de evaluaciéon y
valoracion “se produce la activacion emocional, com-
puesta por una experiencia subjetiva o sentimiento,
una expresion corporal o comunicacion no verbal,
una tendencia a la accion o afrontamiento, asi como

por cambios fisioldgicos que dan soporte a la res-
puesta global del sistema”.!™ Las emociones presen-
tan una doble direccién motivacional. Por un lado, se
desencadenan a partir de estimulos externos o inter-
nos; por otro lado, hacen surgir en el sujeto que las
experimenta una tendencia a la accion.

Por otra parte, las emociones poseen, tal como se
advierte en lo que se acaba de exponer, una caracte-
ristica dualidad. Moya sefiala que las emociones son
estados mentales “mixtos” que poseen propiedades
cualitativas o fenoménicas (qualia) y propiedades re-
presentacionales, analiticas. Emociones y sentimientos
se caracterizan a la vez, afirma, “por cierta actitud ha-
cia un contenido y por cierta cualidad sentida”.!® De-
jemos esto de momento solo sefialado, pues hemos de
volver después sobre ello al examinar las emociones
desde la perspectiva de la libertad de la voluntad.'®

Se suele distinguir entre emociones basicas (entre
las que se hallaria el miedo, la ira, la tristeza, el asco,
o la alegria) y emociones secundarias o sociales (co-
mo la vergiienza, el orgullo, la envidia o los celos),
cada una de ellas con rasgos propios conductuales,
fisiologicos y expresivos.'”” Sin embargo, no hay total
acuerdo acerca de cuales sean las emociones basicas,
pretendidamente universales. Y también se discute si
puede haber emociones basicas distintas en las dife-
rentes culturas,'® en cuyo caso ya no serian tan ba-
sicas.

Se discute también “qué es lo que cuenta como
emocion”. Asi, se ha sugerido que las emociones son
episoddicas y de corta duraciéon y que una emocion
persistente no es, en rigor, tal, como la colera pro-
longada que es mas bien “inclinacion a enojarse bajo
ciertas circunstancias”.'” A veces se usan indistin-
tamente términos como ‘“‘sentimiento”, “emocion” o
“pasion”. Pero otras veces, aun reconociendo las difi-
cultades a las que se enfrenta el lenguaje cuando pre-
tende concretar estos conceptos, se hacen esfuerzos

103 Martinez Sanchez, F. “La emocion”, en Motivacion y emocion. Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 34 y ss.

1% Ibidem. pp. 61 y 35y ss.

15 Considerandolos estados mentales derivados toda vez que podemos encontrar emociones y sentimientos “cuyo componente fenome-
noldgico es inespecifico cuando se lo aisla del contenido”, vid. Moya, C. J., Filosofia de la mente, cit., pp. 17 y ss.

196 Infra, 8.2.

7 Martinez Sanchez, F., “La emocion”, en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 29, y Palmero, F./

Martinez Sanchez, F. (coord.), Motivacion y emocion, cit., passim.

108 Calhoun, C./Solomon, R. C., (comp.). ;Qué es una emocion? Lecturas clésicas de psicologia filosofica, traduc. por Caso, M. Fondo

de Cultura Econdémica, México, 1992, p. 33.

1 Calhoun, C./Solomon, R. C., (comp.). ;Qué es una emocion? Lecturas clasicas de psicologia filosofica, cit., p. 31.
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por distinguirlas y precisarlas, sin que haya coinci-
dencia entre quienes se han ocupado del tema.''® Aqui
vamos a partir de que las emociones son procesos epi-
sodicos y de corta duracion; de que los sentimientos
son emociones duraderas, que se prologan en el tiem-
po; y de que las pasiones son emociones intensas que
pueden ser mas o menos duraderas.

La relevancia de las emociones para la culpabili-
dad juridico penal —cualquiera que sea su duracion o
intensidad— dependera de su concurrencia en el mo-
mento decisivo de la accidn, toda vez que momento
de la culpabilidad penal es el de la accion. La pre-
sencia en dicho momento de una emociéon mas o me-
nos intensa es, sin duda, relevante para la imputacion
subjetiva del hecho a su autor. La emocién influye en
la libertad de decision y de arctuacion. La respues-
ta emocional es una respuesta mediada tanto afecti-
va como cognitivamente. Pero la presencia de sesgos
cognitivos y heuristicas afectivas no excluye la posi-
bilidad de control de la emocion, por lo que puede ha-
blarse de actuacion libre mas o menos condicionada
en funcion de los factores o circunstancias que con-
curran en el autor al tiempo del hecho. En el proce-
so de afrontamiento que tiene lugar tras la evaluacion
que sigue a la experiencia subjetiva de la emocion,
juega un decisivo papel el aprendizaje, la cultura y el
esfuerzo cognitivo y conductual.'! Partiendo de tales
premisas, deviene fundamental la educacion emocio-
nal y sentimental que posibilita (salvo situaciones pa-
toldgicas y/o extremas) el control de las emociones y
su conformacion de acuerdo con valores. Como dice
Camps, “el cultivo de las emociones es la condicion
de la ética ptiblica”.!?

El reconocimiento de que las emociones pueden
ser educadas y controladas tiene singular importancia
por la incidencia que las mismas pueden tener en el
autor de un delito al tiempo del hecho y la graduacion

de su culpabilidad a partir de los elementos de la cul-
pabilidad previstos legislativamente referidos a emo-
ciones. A este respecto debe considerarse decisiva la
evaluacion —valoracion del objeto por el sujeto—
que realiza una accioén delictiva bajo la influencia de
una emocion, y no las valoraciones de terceros —sin-
gularmente del juez—. Como dice Solomon, las emo-
ciones son racionales en el sentido de que siguen un
patron regular, el de la propia “personalidad”, y de
que “pueden ser explicadas en términos de un conjun-
to coherente de causas”.'’®

Hemos de estar prevenidos ante aquellas concep-
ciones cognitivo-evaluativas de las emociones que
pudieran conducir, como veremos que sucede en oca-
siones, a interpretaciones inadmisibles de la ley. Segiin
la concepcion cognitivo-evaluativa de las emociones,
estas comportan la evaluacion de un objeto o situa-
cion, pueden mover a la accién conforme a valores y
en este sentido pueden ser educadas y controladas.'*
Las emociones dice, Nussbaum, involucran creencias
y evaluaciones y esto en sentidos diversos: de un la-
do, las emociones contienen la evaluacion de un ob-
jeto por el sujeto; de otro lado, las emociones mismas
pueden ser valoradas y asi establecer si la emocion de
un sujeto es 0 no es razonable atendiendo a si ha par-
tido de creencias verdaderas o falsas.''* A ello habria
que afadir la valoracion que el legislador hace de una
emocion, atendiendo a pautas valorativas culturales,
morales, etc. de acuerdo con criterios de racionalidad,
en el momento de su reconocimiento legislativo. El
reconocimiento, por ejemplo, del miedo, a efectos de
excluir o disminuir la culpabilidad, o del odio, que se
halla detras de los motivos discriminatorios, a efec-
tos de agravar la culpabilidad, presupone una valo-
racion de diferente signo de motivos y emociones
por parte del legislador. Algo semejante sucede en
las legislaciones que han tenido en cuenta —o siguen

119 Para otras distinciones y precisiones conceptuales, vid. Camps, V., El gobierno de las emociones, Herder, Barcelona, 2011, pp. 23 y
ss., Marina, J. A. El laberinto sentimental, Anagrama. Barcelona, 1996, pp. 34 y ss.
" Martinez Sanchez, F. “La emocion”, en Motivacion y emocion. Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., pp. 58 y ss.

12 Camps, V., El gobierno de las emociones, cit., p. 273.

13Solomon, R. C., en: {Qué es una emocion? Lecturas clasicas de psicologia filosofica, Calhoun, C./Solomon, R. C., (comp.), cit., p. 334.
14 Tales concepciones se contraponen a las concepciones mecanicistas para las que las emociones son fuerzas, impulsos, etc. que escapan
al control del agente, impulsan ciegamente a la accién y no estan mediadas por la evaluacion o la razén. Una destacable exposicion de las
teorias mecanicistas y de las cognitivo-evaluativas de las emociones, puede verse en Gonzalez Lagier, D., Emociones, responsabilidad y

Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 25 y ss. y passim.

5 Nussbaum, M. C., El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley, trad. por Zadunaisky, G., Katz. Buenos Aires, 2006,
pp. 46, 39 y ss., la misma, Paisajes del pensamiento. La inteligencia de las emociones, traduc. por Maira, A. Paidos, Barcelona, 2008, pp.

44y ss.
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teniendo en cuenta— motivos elevados (morales, al-
truistas...) o motivos bajos (abyectos...). Dejando
aparte la critica que cabe dirigir al reconocimiento
legislativo de elementos vagos e indeterminados, lo
que importa ahora destacar es la proyeccion del jui-
cio valorativo del legislador en el reconocimiento de
determinadas emociones y, por via indirecta, también
de motivos que pueden hablar de emociones o de sen-
timientos del autor.

Ahora bien, cualquiera que haya sido la valoracion
que haya llevado al legislador a otorgar relevancia pe-
nal a una determinada emocion a efectos de graduar
o excluir la culpabilidad del autor, la apreciacion de
la emocién —su concurrencia— en el caso concre-
to depende de la dindamica interna del propio proceso
emocional del sujeto al tiempo del hecho, sin que de-
ban proyectarse las valoraciones sociales dominantes
acerca de tal emocion si ellas no han sido expresa-
mente descritas en la ley restringiendo asi su ambito
de aplicacion. Significa esto que la presencia de una
emocién reconocida legislativamente, como el arre-
bato, debera dar lugar a la apreciacion de la atenuante
3% del articulo 21 del Coédigo penal con independencia
de que el arrebato o el estimulo poderoso que lo ha
producido sea mas o menos loable, o conforme con la
norma socio-cultural dominante. Para su apreciacion
deberia bastar con que la emocion, y la tendencia a la
accion que lleva aparejada, incidan en la capacidad
de control del sujeto, porque con ello se cumpliria la
ratio de la atenuante. De lege lata, mientras la ley
contemple sin limitaciones el arrebato producido por
un estimulo poderoso, el ambito de aplicacion de la
atenuante no puede ser restringido exigiendo para su
apreciacion que se adecue a determinados valores o
pautas culturales que el sujeto debia tener en cuenta.
El legislador no ha seleccionado ni restringido los es-
timulos que conducen al arrebato exigiendo que sean
razonables o atendibles de acuerdo con las pautas cul-
turales dominantes.

A nuestro juicio, se incurre en un error conceptual
y metodolégico cuando, partiendo de que las emocio-
nes mismas pueden ser valoradas, se pretende extraer

consecuencias de ello para la praxis jurisprudencial,
atribuyendo al juez —o arrogandose el juez— la va-
loracion de las emociones, en detrimento de la valo-
racion que el propio sujeto ha hecho del objeto que
ha desencadenado el comportamiento emocional.
Sucede esto cuando se rechaza la apreciaciéon como
circunstancia atenuante del arrebato impulsado por
los celos, por ejemplo en contextos de violencia de
género, por entender que los estimulos que los han
producido son repudiados por la norma socio-cultural
dominante y que la actuacion del autor no se mueve
dentro de un cierto sentido ético."'®

Pero lo cierto es que, en la regulacion de la men-
cionada circunstancia, en absoluto se requiere que la
causa o estimulo desencadenante del arrebato, la ob-
cecacion u otro estado pasional de entidad semejante
sea conforme con la ética o con la conciencia social
imperante; tan solo se requiere que sea poderoso, lo
que parece que debe entenderse en el sentido de que
pueda producir una emocioén intensa, capaz de dismi-
nuir la capacidad de culpabilidad del sujeto; y a tal
efecto sera decisiva la evaluacion-valoracion del suje-
to por fugaz que esta sea, no la valoracion que pueda
hacer el juez a la vista de las normas éticas, morales o
culturales dominantes.

Cuando un sujeto, por su deficiente proceso de
aprendizaje y socializacion, no es capaz de evaluar
y valorar adecuadamente el estimulo que percibe y
cae en un estado de arrebato, es incorrecto proyectar
a posteriori sobre ¢l los valores sociales imperantes
que, en su deficiente proceso de aprendizaje, no ha
podido introyectar. En la medida en que el arrebato
vinculado a un estimulo poderoso haya interferido en
la toma de decision podrd considerarse atenuada la
culpabilidad del agente incluso cuando ese estimulo
poderoso no coincida con la norma socio-cultural im-
perante.

Por tanto, es preciso distinguir entre aquellos va-
lores que el sujeto ha introyectado en el proceso de
aprendizaje y que, conjuntamente con las bases neu-
rofisiologicas y afectivas, afloran a nivel cognitivo en
el proceso emocional, de las pautas socio-culturales

!¢ Siguiendo a Kahan y a Nussbaum, destaca Peflaranda Ramos las ventajas de la concepcion evaluativa de las emociones por cuanto
conduce a “distintos resultados segin cuales sean las valoraciones que el derecho esté dispuesto a asumir”, vid. Pefiaranda Ramos, E., Estu-
dios sobre el delito de asesinato, B de F, Montevideo/Buenos Aires, 2014, p. 52. Pero esto, que puede ser aceptado a efectos de una mejor
regulacion de lege ferenda de las emociones relevantes para el derecho penal, no puede aceptarse para restringir o ampliar el alcance de una
regulacion introduciendo valoraciones externas al proceso emocional en si, que no hayan sido tenidas en cuenta ni expresa ni tacitamente

por el legislador.
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dominantes en la sociedad y que el juez pudiera aten-
der. Y hay que diferenciarlos también de los valores
que a la sociedad o al Estado importa preservar y que
pueden llevar al legislador a otorgar mayor o menor
relevancia juridica a determinadas emociones o senti-
mientos. Pues, en efecto, la inteleccion de las emocio-
nes desde una perspectiva cognitivo-evaluativa debe
entenderse siempre desde el punto de vista del suje-
to concreto. Es la evaluacion y valoracion del objeto
por el propio sujeto lo que forma parte internamente
del proceso emocional y lo que debe considerarse de-
cisivo a efectos de la culpabilidad del autor. De esta
forma, sin desconocer la importancia de la evalua-
cion-valoracion en el proceso emocional, se le sitia
correctamente: en el momento del surgimiento de la
respuesta emocional y de su motivacion a la accion,
considerando las circunstancias que concurren en el
autor al tiempo del hecho. Mantener otra cosa seria
hacer responder al sujeto por una culpabilidad en ca-
beza ajena. O, mas aln, por entender que su respuesta
emocional procede “del hecho inexcusable de no ha-
berse procurado una educacion”. !V’

Por ello, parece procedente entender la concepcion
cognitivo-evaluativa de las emociones en un sentido
estricto y, a la vez, integrador."'® Esto significa acep-
tar que en el proceso emocional hay una valoracion del
objeto por el sujeto, que tal proceso de valoracion esta
mediado por la educacion y el aprendizaje, y que las
emociones no son irracionales. Pero también en el pro-
ceso emocional concurren a la vez factores neurobio-
logicos y afectivos, y que esta conjuncion de factores
puede contribuir a que en la situacidon concreta la ca-
pacidad de control de la accion por parte del sujeto se
vea mas o menos afectada. Para esta concepcion mix-
ta, integradora, de las emociones, la dimension eva-
luativa se entiende, en sentido estricto, referida a la
valoracion del objeto por el sujeto y no a la valora-
cion que los demas, singularmente los jueces, puedan
hacer de los estimulos desencadenantes del proceso
emocional.

Las emociones afectan a la capacidad de control
del sujeto, pueden limitarla e incluso excluirla. Es
por ello que tiene singular importancia la intensidad
de la emocion, lo que dependera del estimulo, de la
percepcion del mismo por el sujeto y de la evalua-
cion-valoracion que realice. Gonzalez Lagier expresa
la dificultad que encierra el control de las emociones
cuando afirma que dicho control es indirecto y menos
fiable que el de las acciones, y propone diferentes vias
de control: la revision de nuestras creencias, la mani-
pulacion del contexto y la revision de nuestros deseos
y fines.""” Pero en el complejo proceso emocional, la
tendencia a la acciéon o afrontamiento mediada por
la evaluacion y valoracion es susceptible de control
por el sujeto, posibilidad de control que sera mayor
o menor en funcion del aprendizaje, la educacion y el
peso de los factores neurobioldgicos y afectivos.

Tratandose de exigir responsabilidad penal, deci-
sivo es si, al tiempo del hecho, el sujeto ha podido
controlar, y en qué medida, los impulsos y emociones
que le llevan a la accion. A este respecto, sera impor-
tante conocer si estaba en condiciones de llevar a ca-
bo correctamente la evaluacion y valoracion propia
del proceso emocional.

Es interesante examinar hasta qué punto la inten-
sidad de los estimulos que desencadenan el proceso
emocional y el control de la emociéon misma son te-
nidos en cuenta por el legislador penal cuando regula
determinadas circunstancias o eximentes atinentes a
la culpabilidad. Puesto que no podemos ser exhausti-
vos, vamos a fijar la atencion en tres de los supuestos
en que el Codigo penal espaiiol se hace eco de mo-
tivos y emociones: ¢l miedo (a), el arrebato, la ob-
cecacion y otros estados pasionales (b), los motivos
discriminatorios que cabria vincular al sentimiento de
odio (c), para terminar extrayendo las conclusiones
oportunas de lege ferenda (d).

a) El miedo es una de las emociones que se suelen
calificar de basicas. El miedo es un estado emo-
cional complejo y graduable que puede afectar a

117 Como sostuvo la Corte Suprema de Pensilvania y recuerda M. C. Nussbaum: “Supdngase entonces que admitimos el testimonio de
que el acusado se enoja facilmente, es violento y vengativo; ;a donde nos llevaria? ;Son estas excusas suficientes o siquiera atenuantes de
un crimen? Por cierto que no, porque son el resultado de una falta de autocontrol, del hecho inexcusable de no haberse procurado una edu-
cacion”, vid. Nussbaum, M. C., El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley, cit., p. 34.

18 Sobre la concepcidn integradora de las emociones, Gonzélez Lagier, D., Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 53 y ss., 77

yss.,y 148y ss.

1 Gonzalez Lagier, D. Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 127y ss.
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diferentes elementos del delito: a la capacidad de
accion, a la imputabilidad y a la culpabilidad en
sentido estricto. Puede dar lugar a una eximente
completa o incompleta, o a una atenuante cuali-
ficada. Incluso puede tenerse en cuenta por la via
de una atenuante analdgica (articulo 21. 7* del
Codigo penal espaiiol) cuando no concurrieran
los requisitos para su apreciacion como eximen-
te incompleta ni como atenuante del articulo 21.
3* (“obrar por causas o estimulos tan poderosos
que hayan producido arrebato, obcecacion u otro
estado pasional de semejante entidad”).

La regulacion del articulo 20. 6° del Codi-
go penal, que declara exento de responsabili-
dad penal a quien “obre impulsado por miedo
insuperable”, capta solo el estado emocional no
patolégico que interfiere en el proceso de mo-
tivacion del autor y, consecuentemente, en su
libertad de decision. Pero el miedo puede pre-
sentarse de forma intercurrente con una ano-
malia o alteracion psiquica, o dar lugar a un
trastorno mental transitorio, completo o incom-
pleto.'?°

La doctrina penal tradicional ha diferencia-
do las situaciones de ausencia de accion, en las
que el sujeto no actia sino que es actuado (non
agit sed agitur), de las situaciones en las que el
sujeto coaccionado, sin embargo quiere (coac-
tus tamen voluif). A estas Gltimas se ha venido
refiriendo el llamado miedo insuperable pre-
visto en el articulo 20. 6° del Codigo penal, en
el entendimiento de que bajo un miedo inten-
so, insuperable, el sujeto mantiene un residuo
de voluntad que le permitiria optar entre posi-
bilidades diversas de accion. El sujeto, a pesar
de la interferencia del miedo en su proceso de
motivacion, sin embargo, quiere. Dado que el
miedo es una realidad psicologica graduable,
podria haber, si, situaciones de miedo intenso

que paraliza, en las que el sujeto quedara petri-
ficado, aterrorizado, y que podrian llegar a ex-
cluir la accidn. Pero cabrian otros supuestos, los
captados por la féormula del articulo 20. 6°, en
los que, siendo el miedo insuperable, subsistie-
ra la capacidad de accion.

No vamos a discutir aqui la justificacion
filosofica del miedo insuperable,'?! sino que
queremos fijarnos en el miedo desde una pers-
pectiva psicoldgica. Los estudios de psicolo-
gia describen los diferentes comportamientos
de miedo que pueden ser desencadenados por
una situacion o estimulo. Sabemos que diferen-
tes sujetos reaccionan a los estimulos de forma
diferente, en funcion de ciertas disposiciones
neurofisioldgicas y del aprendizaje a través de
las relaciones interpersonales. Sabemos que en
la forma e intensidad de la respuesta influye el
grado de maduracion del sujeto, sus frustracio-
nes, la capacidad para la solucion de conflictos,
sus condicionamientos anteriores, etc. Sabemos
que situaciones diferentes pueden originar una
emocion idéntica en una persona determinada.
Y sabemos también que un mismo sujeto puede
reaccionar de manera diferente ante un estimu-
lo seglin cual sea su estado psicofisico actual.'?
El miedo es una emocion basica o primaria
que puede estar ligada a estimulos desencade-
nantes muy variados. Desde el punto de vista
del proceso emocional, sefialan Carpi/Guerre-
ro/Palmero, “la emocion de miedo se produce
cuando existe un estimulo, evento o situacion
que, tras la valoracion realizada por un indivi-
duo —sea consciente 0 no consciente—, resulta
significativamente relacionada con la amenaza
fisica, psiquica o social al organismo asi como
a cualquiera de las metas valiosas que este per-
sigue; o, lo que es lo mismo: relacionada con
la posibilidad mas o menos probable y certera

120Sobre la problematica relacion de la eximente de miedo insuperable con las restantes eximentes del Cédigo penal, Higuera Guimera,
J.-F., La eximente de miedo insuperable en el Derecho Penal comun y militar espariol, Bosch, Barcelona, 1991, pp. 105 y ss., Cuerda Arnau,
M. L. El miedo insuperable. Su delimitacion frente al estado de necesidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 158 y ss., Quintanar Diez,
M. La eximente de miedo insuperable, Edersa, Madrid, 1998, pp. 129 y ss., Varona Gomez, D. El miedo insuperable: Una reconstruccion de
la eximente desde una teoria de la justicia. Comares, Granada, 2000, pp. 268 y ss. Acerca de la diseminacion del miedo por los diferentes
elementos del delito, Alonso Alamo, M. “El miedo. Su incidencia en los diferentes elementos del delito”, Universitas vitae. Homenaje a
Ruperto Nuiiez Barbero, Ed. Universidad de Salamanca, 2007, pp. 31 y ss.

12 Al respecto, destacando su justificacion ligada al valor de libertad, Varona Goémez, D. El miedo insuperable: Una reconstruccion de
la eximente desde una teoria de la justicia, cit., pp. 7y ss., especialmente, pp. 57 y ss.

122 Sobre todo ello, Delay, j./Pichot, P., Manual de Psicologia, 5* ed., traduc. por Montserrat Valle, L., Barcelona, 1976, pp. 117 y ss. y
133 y ss.
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de que perdera algo importante para él. Asi, el
proceso de valoraciéon asociado a esta emocion
tiene, por un lado, connotaciones de pérdida y
de ocurrencia futura y, por otro lado, tiene ca-
racteristicas de inmediatez”.'*® Los mismos au-
tores nos informan de que los defensores de la
existencia de emociones basicas proponen para
su caracterizacion criterios basados en la expre-
sion, en la respuesta fisiologica y en la valora-
cion relacionada con una meta.'** La mayor o
menor intensidad del miedo, la incapacidad de
controlarlo, estan en funcion de factores neuro-
biolégicos y del aprendizaje de acuerdo con el
cual el sujeto, ante la percepcion del estimulo,
realiza la evaluacion y valoracion.

El requisito de la insuperabilidad del miedo,
del articulo 20. 6° del Coédigo penal, debe inter-
pretarse a la luz de lo que acabamos de decir.
El miedo debe ser insuperable para el sujeto en
cuestion (no para el hombre medio situado en el
lugar del autor), pudiendo variar enormemente
de unos sujetos a otros la posibilidad de supe-
rar el miedo en funcion de factores neurobiolo-
gicos, del aprendizaje, etc., e, incluso, en cada
sujeto puede variar dependiendo del estado psi-
quico-fisico del sujeto al tiempo de percibir el
estimulo desencadenante. Tal interpretacion,
que se opone a las tesis objetivistas,'>* es con-
forme con la estructura de la emocion de miedo,
con el juicio individualizador de culpabilidad y

el concepto personal de culpabilidad que aqui
se mantiene, y con la inteleccion de la eximente
de miedo insuperable desde la perspectiva del
principio de la inexigibilidad de una conducta
distinta a la realizada y adecuada a la norma.

b) La circunstancia atenuante de “obrar por causas

o estimulos tan poderosos que hayan producido
arrebato, obcecacion u otro estado pasional de
semejante entidad” (articulo 21. 3* del Coédigo
penal) presenta una formulacion legislativa es-
tructuralmente semejante a la del miedo insupe-
rable. Exige la presencia de causas o estimulos
poderosos, y que estos produzcan arrebato, ob-
cecacion u otro estado pasional de semejan-
te entidad. La férmula, que en lo fundamental
procede del Codigo penal de 1848,'% evidencia
la sabiduria del legislador historico al conectar
las emociones a poderosos estimulos previos. A
diferencia del miedo que exime de responsabi-
lidad, la atenuante tercera contempla emocio-
nes y pasiones desencadenadas por estimulos
poderosos que, sin embargo, no llegan hasta el
punto de afectar plenamente a la capacidad de
comprension del sujeto o de autodirigirse nor-
malmente, lo que, de producirse, podria funda-
mentar la apreciacion de un trastorno mental
transitorio.'”” La circunstancia requiere, €so si,
una afectacion de la capacidad de culpabilidad
de cierta entidad.

123 Carpi, A./Guerrero, C./Palmero, F., “Emociones basicas”, en Motivacién y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit.,
p. 242.

124 Ibidem, p. 233,y pp. 238 y ss. sobre el proceso de valoracion y el valor adaptativo de las emociones.

123 Rechazamos las teorias objetivas que sostienen que la insuperabilidad del miedo debe establecerse con arreglo al criterio del hombre
medio situado en el momento de los hechos y en las circunstancias del autor. Acerca de las diferentes teorias y a favor también de las tesis
subjetivas, Quintanar Diez, M. La eximente de miedo insuperable, cit., pp. 58 y ss. y 94 y ss.

126E] Codigo penal de 1848 establecia en su articulo 9. 7*: “la de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido
arrebato y obcecacion”. En 1983 se afiaden los estados pasionales en el articulo 9. 8" del entonces vigente Codigo penal (“la de obrar por
estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion, u otro estado pasional de semejante entidad”), al tiempo que se suprimen
la atenuante de haber precedido inmediatamente provocacion o amenaza adecuada de parte del ofendido (articulo 9. 5%), y la de vindicacion
proxima de una ofensa grave (articulo 9. 6%). Referencias historico-legislativas en Palomo del Arco, A. “Los estados pasionales”, en Cuader-
nos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, V11, 1995, pp. 178 y ss., Cortés Bechiarelli, Arrebato u obcecacion, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 37 y ss. y 81 y ss., Matallin Evangelio, A., La circunstancia atenuante de arrebato, obcecacion u otro estado pa-
sional de entidad semejante, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 49 y ss.

127 Trastorno mental transitorio que asimismo puede apreciarse como incompleto por la via del articulo 21. 1% Si a ello afladimos que
emociones y estados pasionales pueden fundamentar también la apreciacion de la atenuante como muy calificada, podemos convenir en que
a efectos penales las emociones y las pasiones son susceptibles de apreciacion escalonada, gradual, en atencion a su intensidad y al grado de
afectacion de la capacidad de culpabilidad del agente, vid. Carmona Salgado, C. “Los estados emotivos y pasionales como causa de atenua-
cion: sus incidencias y delimitaciones con la circunstancia de trastorno mental transitorio”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1981, pp. 441 y ss., nota 13. En relacion con los celos, por ejemplo, el Tribunal Supremo distingue en sus sentencias entre la celopatia inserta
en el sindrome paranoico que puede dar lugar a la apreciacion del trastorno mental transitorio completo o incompleto, segun su intensidad,
y la celotipia o reaccion vivencial desproporcionada que puede dar lugar a una atenuante pasional simple o cualificada, también segin su
intensidad. Asi, Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2015 que cita otras.
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El arrebato (emocion de corta duracion, efi-
mera) y la obcecacion y otros estados pasionales
(entendidos como emociones intensas de mas o
menos duracion) han de proceder de estimulos
intensos, poderosos, que afecten a la capacidad
de culpabilidad del agente. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo habla de que “el estimulo
ha de ser tan importante que permita explicar
(que no justificar) la reaccion concreta que se
produjo”.'?® El grado de afectacion que cause
un estimulo depende en alta media, como sabe-
mos, de la evaluacion-valoracion que efectie el
sujeto del objeto, lo cual estd mediatizado por
todos los factores, congénitos y adquiridos en el
proceso de aprendizaje, que concurran en el su-
jeto al tiempo del hecho. Las emociones no son
irracionales. Cuando hablamos de la racionali-
dad de las emociones lo entendemos en el sen-
tido de Solomon antes mencionado'® de que las
emociones siguen el patron regular de la propia
“personalidad”. No lo entendemos, por tanto,
en el sentido de que sean razonables con arreglo
a criterios externos, esto es, que no sean repu-
diables por la norma socio-cultural imperante.
Tampoco en el sentido de que sean indispensa-
bles para la toma racional de decisiones.'*

Como ya quedd dicho, constituye un error
conceptual y metodologico hacer depender la
apreciacion de la atenuante —como viene ha-
ciendo la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo— de que los estimulos que desencadenan la
emocion o la pasion no estén en contradiccion
con el orden de valores dominante en la socie-
dad. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 28 de junio de 2011 confirma
la desestimacion de la circunstancia atenuante
de arrebato u obcecacion, tanto por via directa
como por analogia, sosteniendo que “los esti-
mulos no han de ser reprochados por las nor-
mas socio-culturales que rigen la convivencia
social”, y que “es preciso también que en el
entorno social correspondiente no sean tales

estimulos repudiados por la norma socio-cul-
tural imperante, lo que significa que la actua-
cion del agente se ha de producir dentro de un
cierto sentido ético ya que su conducta y sus
estimulos no pueden ser amparados por el dere-
cho cuando se apoyan en una actitud antisocial
reprobada por la conciencia social imperante”.
Recientemente, el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 27 de noviembre de 2015 reafirma el
rechazo de la atenuante argumentado que “es-
tariamos privilegiando injustificadas reacciones
coléricas que, si bien se mira, son expresivas de
un espiritu de dominacién que nuestro sistema
juridico no puede beneficiar con un tratamien-
to atenuado de la responsabilidad criminal”.!3!

Podria cuestionarse la actual formulacion
legislativa de la atenuante. Podria plantearse
de lege ferenda la restriccion de la atenuan-
te excluyendo la apreciacion de emociones y
pasiones que pugnen con las valoraciones so-
ciales dominantes o exigiendo, por ejemplo, la
provocacion previa por parte de la victima, ha-
ciendo recaer el peso de la atenuante en el fac-
tor desencadenante de la emocidon mas que en
la emocidén misma.

Sin embargo, la evolucién legislativa ha ido
por otro camino. Es interesante recordar que en
1983 se suprimen la circunstancia atenuante de
“haber precedido inmediatamente provocacion
o amenaza adecuada de parte del ofendido”,
y la de haber ejecutado el hecho “en vindica-
cion proxima de una ofensa grave causada al
autor del delito, su conyuge, sus ascendientes,
descendientes, hermanos legitimos, naturales
o adoptivos, o afines en los mismos grados™;
y que en aquel momento se considerd que ta-
les circunstancias —a las que se afiadia la de
“obrar por estimulos tan poderosos que, natu-
ralmente, hayan producido arrebato u obceca-
ciéon”— eran en alta medida tautoldgicas (como
rezaba la Exposicion de Motivos de la L.O. 8
de 25 de junio de 1983 que las suprimid) y se

128 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2015 que cita otras.

12Solomon, R. C., en ;Qué es una emocion? Lecturas clasicas de psicologia filosofica, Calhoun, C./Solomon, R. C., (comp.), cit., p. 334.

130En el sentido de Damasio cuando dice que “determinados aspectos del proceso de la emocion y del sentimiento son indispensables
para la racionalidad”, Damasio, A. R., El error de Descartes. La emocion, la razon y el cerebro humano, cit. p. 10.

131Sobre la doctrina jurisprudencial, Salvador Concepcidn, R., “Anélisis jurisprudencial de la atenuante de arrebato en el delito de violen-
cia doméstica”, Revista de Estudios Juridicos, n° 12/2012, y antes, con especial atencion a la exigencia de cierta intensidad en los estimulos
y a su caracter ético o al menos abyecto, vid. Palomo del Arco, A. “Los estados pasionales”, cit., pp. 200 y ss.
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debian simplificar en torno a los “estados emo-
tivos”. Desde luego, no parece aconsejable una
vuelta a aquellas circunstancias y, menos ain
en los términos en que estaban formuladas.
Pero tampoco parece aceptable de lege lata res-
tringir el ambito de la vigente circunstancia de
arrebato, obcecacion y otros estados pasionales
exigiendo por via interpretativa que respondan
a estimulos adecuados a lo tolerable socialmen-
te. Esto deberia precisarlo la ley, una ley que
hoy se conforma con que los estimulos sean po-
derosos, lo que debe entenderse como capaces
de producir en el sujeto concreto la emocion o
la pasion que le incapacita, siguiera sea parcial-
mente, para comprender el significado antijuri-
dico de su comportamiento o para autodirigirse
segun dicha comprension.

La cuestion se plantea en términos algo diferen-
tes en la circunstancia agravante de obrar por
motivos discriminatorios del articulo 22. 4* del
Codigo penal (“cometer el delito por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discrimina-
cion referente a la ideologia, religion o creen-
cias de la victima, la etnia, raza o nacién a la
que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad
sexual, razones de género, la enfermedad que
padezca o su discapacidad”).

De un lado, la férmula legislativa no contie-
ne una referencia expresa a una emocion sino
que descansa exclusivamente sobre los moti-
vos que han impulsado al sujeto a la accion.
Sabemos que en el comportamiento motiva-
do intervienen factores diversos (biologicos,
cognitivos, ambientales...) y que el comporta-
miento motivado va precedido de la evaluacion-
valoracion del sujeto. Sabemos también que el
comportamiento motivado se inicia por un esti-
mulo. En el origen de los motivos discriminato-
rios puede hallarse un sentimiento de odio. Pero
la ley nada dice acerca del sentimiento o de la
emocion subyacente al comportamiento moti-
vado, de manera que nada impediria apreciar la
circunstancia en situaciones en que no concu-
rriera el odio sino, por ejemplo, un sentimiento

de asco. No obstante, el reconocimiento legisla-
tivo de la agravante esta estrechamente vincula-
do al auge del discurso del odio'* y —hay que
afadir tras la reforma de 2015 que incorpora las
razones de géner— al auge del derecho penal
de género.

Por otro lado, la agravante plantea proble-
mas especiales desde una perspectiva politico
criminal. Partimos de que el legislador penal
deberia abstenerse de regular circunstancias
agravantes fundadas en emociones o sentimien-
tos del autor. Dado que los sentimientos son
inciertos, dependientes de valoraciones perso-
nales del sujeto, estan condicionadas por la bio-
logia y la biografia, y solo se pueden llenar de
contenido a través de la experiencia, siempre
distinta, de los otros, el legislador no deberia
acudir a los mismos para agravar la culpabi-
lidad sino, a lo sumo, para excluirla o atenuar-
la. Ahora bien, el articulo 22. 4* no contempla
una emocion o un sentimiento. Como queda
dicho, no hace gravitar la circunstancia sobre
el odio u otras emociones o sentimientos, sino
sobre los motivos del autor, concediendo efica-
cia agravatoria a motivos reprobables que pue-
den responder a razones diversas. Es, por tanto,
lo reprobable de un proceso de motivacion que
discurre con arreglo a pautas valorativas que el
derecho rechaza lo que fundamenta la agrava-
cion de la responsabilidad. Pero, al igual que
hemos dicho a propoésito de los sentimientos,
el legislador también deberia abstenerse de
agravar la culpabilidad y la pena en atencion
a los motivos del autor, por muy reprobables
que estos sean. Desde una perspectiva politi-
co criminal, es cuestionable que por razones de
culpabilidad se pueda desbordar el marco de la
pena fijada en atencion a la gravedad del injus-
to.!3® Diaz Lopez propone una sugerente inter-
pretacion de la agravante de obrar por motivos
discriminatorios, que posibilitaria su compren-
sion desde la perspectiva de la agravacion de
la culpabilidad, sosteniendo que su fundamento
radicaria no en la mayor responsabilidad penal

12 Vid. asi, Diaz Lopez, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo 22.4 CP, Civitas/ Thomson

Reuters, Pamplona, 2013, pp. 242 y ss.

13 Vid. supra 6. También Peralta, J. M., Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones individua-

les para el Derecho penal liberal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 193.
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por una culpabilidad que se anade al desvalor
del injusto, sino en que, al tratarse de un moti-
vo inaceptable para el ordenamiento juridico, se
le atribuye al sujeto todo el injusto, lo que sig-
nifica que la circunstancia operaria como una
especie de causa de justificacion a la inversa:
no hay para el sujeto justificacion o disculpa
(lo que no impide que pueda tener reducida la
imputabilidad).”** Sin embargo, el examen del
derecho positivo muestra que hay supuestos en
que por razones de culpabilidad se establecen
penas que desbordan las sefialadas atendiendo
a la gravedad del injusto. Sucede asi, como ya
hemos visto, en los tipos penales que contienen
elementos tipicos subjetivos atinentes a la cul-
pabilidad." Por tanto, la exigencia politico cri-
minal de que la pena no desborde, por razones
de culpabilidad, el marco de la gravedad del in-
justo, no se cumple en el derecho positivo. En
rigor, si se quiere ser respetuoso con dicha exi-
gencia el legislador deberia abstenerse de con-
templar motivos y emociones como agravantes
de la culpabilidad incluso si el autor mantiene
en alta medida el control o dominio sobre los
mismos. Esto implicaria reformular la agravan-
te ahora descansando, no en los motivos del au-
tor, sino en el peligro adicional para la igualdad,
es decir en el ataque a un bien juridico que se
aflade al ataque al bien juridico protegido en el
tipo delictivo que venga en aplicacion (el ma-
yor desvalor de resultado).'3

A diferencia de lo que observamos en la re-
gulacion del arrebato, obcecacion y otros esta-
dos pasionales, en la que la ley se limita exigir
que procedan de causas o estimulos podero-
sos, pero sin concretar estos (estimulos que,
por ejemplo, pueden consistir en una emocion
como los celos), en la formulacién de la agra-
vante de discriminacion la ley si da pautas o
concreciones de los motivos que llevan a la ac-
cidn: motivos racistas, antisemitas u otra clase
de discriminacion referente a la ideologia, re-
ligiéon o creencias de la victima, la etnia, raza

0 nacion a la que pertenezca, su sexo, orienta-
cion o identidad sexual, razones de género, la
enfermedad que padezca o su discapacidad. Ta-
les concreciones pueden responder a sentimien-
tos, como el odio, pero también a “razones de
género”, etc. Con tal descripcion, el juicio des-
valorativo del legislador acota el ambito de lo
reprobable. Podemos decir que el legislador in-
corpora la norma sociocultural imperante (re-
conocida incluso constitucionalmente) de la no
discriminacion y del interés a ser tratado como
igual. En ello difiere la formulacion de la agra-
vante de la atenuante 3% del articulo 21 a pro-
posito de la cual ya hemos sefialado que no hay
base legal que permita restringir la apreciacion
del arrebato o del estado pasional a los casos en
que el estimulo que los desencadena sean con-
formes con los valores éticos o culturales domi-
nantes. En los motivos discriminatorios no es el
proceso emocional del sujeto cuanto el proceso
motivacional y los motivos reprobables el obje-
to de la regulacion. Ello explica que se tomen
en cuenta criterios de racionalidad externa, ob-
jetiva.

Pero el proceso de motivacion es eminente-
mente individual. Por ello el juez ha de atender,
en el juicio individualizador en el que la culpa-
bilidad consiste, a la posibilidad del sujeto de
hacer suyos los criterios de racionalidad exter-
na, esto es, al grado de internalizacioén de los
valores imperantes que el sujeto haya podido
alcanzar en su personal proceso de aprendizaje.

d) Son varias las consecuencias que cabe extraer

de lege ferenda del examen de la regulacion
legal de motivos y emociones. Sintéticamente
cabe destacar:

Que a efectos de la relevancia penal de una
emocion es decisiva la evaluacion-valoracion
del estimulo por el sujeto, y ello esta en rela-
cion con el caracter, en el que concurren facto-
res biologicos, neurofisioloégicos, ambientales,
desempenando el proceso de aprendizaje un pa-
pel esencial.

134 Vid. Diaz Lopez, J. A., El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo 22.4* CP, cit., pp. 386 y ss.
Pefiaranda Ramos, E. Prologo a Diaz Lopez, J. A. El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo 22.4° CP,
cit., pp. 20 y ss.

135Sobre ello, supra 4.2.

136 Alonso Alamo, M., “Proteccién penal de la igualdad y Derecho penal de género”, Cuadernos de Politica Criminal, n® 95, 2008, p. 51.
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Que, dada la dimension cognitivo-evaluati-
va de las emociones entendida desde la pers-
pectiva de la valoracion del agente, si se quiere
restringir el alcance de una emocién exigiendo
que el estimulo que la desencadena sea con-
forme con las valoraciones culturales y éticas
dominantes, ello ha de contemplarlo expresa-
mente la ley. No es cuestion que pueda quedar
en manos del juez.

Que motivos y emociones (en su caso: de-
bidamente delimitadas con elementos incorpo-
rados a la regulacion) deberian contemplarse
legislativamente solo para atenuar o excluir la
culpabilidad, nunca para agravar, si se acepta
que por razones de culpabilidad no puede im-
ponerse una pena superior a la que corresponde
imponer en atencion a la gravedad del injusto, y
se constata, en el caso de las emociones, su ca-
racter intimo e incierto.

8.2. Emociones y libertad de la voluntad:
Jdesatando el nudo del mundo?

Destacada la significacion positiva de las emociones
en la toma racional de decisiones (Solomon, Slovic)
pero también su significacion negativa por cuanto
pueden limitar o excluir la capacidad del sujeto de
comprender el injusto o de autodirigirse de acuerdo
con tal comprension, importa volver sobre la cuestion
fundamental de la existencia del libre albedrio y, mas
precisamente, sobre la relacion de las emociones con
la libertad de la voluntad.

Gonzalez Lagier plantea la cuestion de si somos
responsables de nuestras emociones, como cuestion
distinta a la de si somos responsables por las accio-
nes que realizamos bajo el influjo de una emocion. A
su juicio, para sostener que somos responsables por
nuestras emociones es necesario que las podamos
controlar y que podamos convenir en que las emocio-
nes pueden ser objeto de normas. Ambas cuestiones
son respondidas afirmativamente por el citado autor.
Un estado emocional, afirma, es un estado de cosas

parcialmente dentro del control del agente, si bien el
control de las emociones es indirecto y “menos fia-
ble” que el de las acciones. El mismo sugiere vias pa-
ra el posible control de las emociones, tales como la
revision de nuestras creencias, la manipulacion del
contexto y la revision de nuestros deseos y fines,'’
esto es, la educacion emocional. Si a ello se anade que
las normas penales contemplan las emociones y les
atribuyen eficacia eximente, atenuante (y agravante,
lo que a nuestro juicio no es tan aceptable) se com-
prende que dicho autor acabe concluyendo que hay
responsabilidad emocional, toda vez que las emocio-
nes limitan el control de nuestras acciones pero pue-
den ser educadas.'*

Dejando aparte la cuestion de la posible circulari-
dad de un argumento que se apoya en la existencia
de normas que contienen emociones para afirmar que
las emociones pueden ser objeto de normas, cuando
se habla de responsabilidad emocional en los términos
que acabamos de exponer, la cuestion se plantea en un
nivel intermedio (Ilamémosle nivel 2), situado entre la
cuestion de la responsabilidad por las acciones que se
basan en emociones (que seria el nivel 3) y la cuestion
de si las emociones estan determinadas a nivel neuro-
logico (nivel 1). Es precisamente en este primer nivel
en el que ahora queremos fijar la atencion.

La cuestion es si la base neural de las emociones
determina de tal forma la voluntad que, con indepen-
dencia de que las emociones sean educables a través
del proceso de aprendizaje, fuera preciso convenir en
la inexistencia de la libertad de la voluntad.

Esto es lo que sostiene Roth cuando afirma que la
voluntad “estd completamente determinada por fac-
tores neurobiologicos, genéticos y del entorno, asi
como por las experiencias psicologicas y sociales
positivas y negativas, en particular las que se produ-
cen en etapas tempranas de la vida, que dan lugar a
cambios estructurales y fisioldgicos en el cerebro”, y
que hay que rechazar el libre albedrio en sentido fuer-
te (la libertad de la voluntad) y aceptar a lo sumo el
libre albedrio en sentido débil (la libertad de actua-
cion): el hombre solo es libre en el sentido de que
“puede actuar en funciéon de su voluntad consciente

137 Gonzalez Lagier, D., Emociones, responsabilidad y Derecho, cit., pp. 126 y ss. y 129 y ss. Acerca de las dificultades para colocar la
expresion de las emociones bajo el control de la voluntad y las explicaciones desde la perspectiva de la seleccion natural, vid. Pinker, S.

Cémo funciona la mente, cit., pp. 532 y ss.

138 Ibidem, pp. 148 y ss., todo ello en el marco de una concepcion compleja de las emociones, ni puramente mecanicista, ni puramente
cognitivo-evaluativa sino que participa de ambas, de las teorias mecanicistas y de las cognitivo-evaluativas, vid. también loc. cit., pp. 49 y ss.
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e inconsciente”.’® O cuando afirma que no hay de-
cisiones puramente racionales sino que lo que llama-
mos toma racional de decisiones se lleva a cabo “en
el marco de un procesamiento limbico emocional”,!4
por lo que, en definitiva, no hay libertad de la volun-
tad y solo cabria hablar de libertad de actuacion.

Sin embargo, que las emociones tengan una base
neural no implica la inexistencia de la libertad de la
voluntad. Si bien es cierto que, como dice Roth, na-
die, “ni los filoésofos, ni los psicdélogos, ni los neu-
robidlogos, pueden explicar como funciona el libre
albedrio en el sentido fuerte”,'*! en el estado actual
de la ciencia tampoco hay base, parece, para negar su
existencia.

Ya hemos dicho que, de acuerdo con Moya, las
emociones son estados mentales mixtos, esto es, se
nutren de propiedades representacionales, analiticas, y
de propiedades cualitativas o fenoménicas (qualia).'*?
Por cuanto son poseedoras de propiedades represen-
tacionales (comportan la percepcion, la valoracion de
objetos por el sujeto con la participacion de creencias,
deseos, etc., y tendencia a la accion), las emociones
son estados mentales que se hallan en el centro de
la discusion del problema mente-cuerpo. Por cuanto
son poseedoras de propiedades cualitativas o feno-
ménicas, el control de la expresion de una emocion
es problematico, pero la posibilidad no esta del todo
excluida;'* ello es compatible con que haya respues-
tas emocionales que escapen al control consciente
del individuo."* Ademas, la experiencia emocional
es esencialmente intima, individual. Solo podemos

saber lo que otro siente proyectando nuestra pro-
pia experiencia, necesariamente distinta, sobre ese
otro.'* Podemos hablar de la emocién de otro pero
no podemos experimentar la emocion de otro'*, Da-
masio habla de las dificultades para saber qué son los
procesos neurales por los que sentimos una emocion
y de su relacion con el complejo problema de la con-
ciencia'¥’. Se comprende que, al referirse al problema
de los qualia (la experiencia del color, del calor, del
dolor, del ruido...), Edelman y Tononi lo consideran
como quizas el “mas desalentador” de los problemas
de la conciencia. Sin embargo, le otorgan un valor
fundamental cuando se refieren a la dificil tarea de
“desatar el nudo del mundo”.'** No nos correspon-
de entrar en la cuestion de como surgen los qualia a
partir de ciertos tipos de actividad cerebral.!* Seglin
Edelman y Tononi, los qualia que experimenta cada
persona descansan en el propio fenotipo, en la pro-
pia corporeizacion y “si bien podemos construir una
teoria cientifica sensata de la conciencia que expli-
que como la materia se convierte en imaginacion, esa
teoria no puede reemplazar la experiencia: ser no es
describir”. Hay algo singular y distinto, que escapa a
la descripcion de los procesos neurologicos y que per-
mite decir que ni todo es descripcion, ni somos pri-
sioneros de la descripcion.!™ Igualmente cabe decir
que la libertad de la voluntad existe aunque no sepa-
mos como surge, y que esa existencia es real aunque
enigmatica.

Podria verse algo de voluntarismo en la defensa del
libre albedrio, voluntarismo denunciado por Belmonte

13Roth, G., “La relacion entre la razén y la emocion y su impacto sobre el concepto de libre albedrio”, en EI cerebro: Avances recientes
en neurociencia, Rubia, F. J. (ed.), Editorial complutense, Madrid, 2009, p. 114.

0 Ibidem, cit., p. 114.
14 Ibidem, p. 114.
2Moya, C. ., Filosofia de la mente, cit., pp. 17y ss.

43S, Pinker plantea la cuestion desde la perspectiva de la seleccion natural, preguntandose si hay algo en las expresiones emocionales
que de forma inherente haga costoso colocarlas bajo el control de la voluntad, vid. Pinker, S. Cémo funciona la mente, cit., pp. 532 y ss.

144 Recordemos que también el subproceso evaluativo puede ser consciente y no consciente, vid. Martinez Sanchez, F. “La emocion”, en
Motivacion y emocion, Palmero, F./Martinez Sanchez, F. (coord.), cit., p. 39.

145 Con base en las investigaciones de Wittgenstein y de Kenny, sefiala Castilla del Pino: “cuanto digamos acerca del sentimiento de otro,
de su mera posesion, del grado con que lo experimenta, no pasa de ser una inferencia inmediata y, en consecuencia, una serie de conjeturas
nunca resoluble”, vid. Castilla del Pino, C., Teoria de los sentimientos, 6* ed., Tusquets, Barcelona, 2001, pp. 26 y ss.

146 Como dice Castilla del Pino, hablar de lo que se siente es “hablar de lo que se piensa acerca de lo que se siente”, Castilla del Pino, C.,

Teoria de los sentimientos, cit., p. 65.

“TDamasio, A. R., El error de Descartes. La emocion, la razén y el cerebro humano, cit., pp. 154 y ss.

148 Citando la afortunada expresion de Schopenhauer para referirse a la relacion mente-cuerpo, que a Edelman y Tononi gusta recordar,
vid. Edelman, G. M./Tononi, G. El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 14, 191, 193 y ss.

9 Vid. Edelman, G. M./Tononi, G., El universo de la conciencia. Cémo la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 195 y ss.

150 Vid. Edelman, G. M./Tononi, G., El universo de la conciencia. Como la materia se convierte en imaginacion, cit., pp. 264 y ss. sobre
“Gerald Ederman y la cartografia del reingreso”, vid. Searle, J. R., El misterio de la conciencia. Intercambios con D. C. Dennett y D. J.

Chalmers, cit., pp. 45y ss.
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al tiempo que sefiala que la total libertad de decision
se ve contradicha por datos cientificos que evidencian,
por ejemplo, inmadurez “en el desarrollo cortical de
los circuitos de control de conductas impulsivas en
los adolescentes, o conductas descontroladas por al-
teracion de areas corticales especificas”.”! En situa-
ciones patologicas, de deficiente desarrollo evolutivo,
o de deficiente proceso de aprendizaje, la libertad de
decision, y, en las situaciones mas extremas, la liber-
tad de la voluntad, pueden estar excluidas o limitadas.
Esto no puede ser cuestionado, como tampoco que las
neuropruebas hayan de tener cada vez mas importan-
cia en el ambito del proceso.'*? Pero de ello no se de-
riva la inexistencia de la libertad de la voluntad. Antes
bien, hay razones para sostener —mas alla de todo vo-
luntarismo— que en situaciones ordinarias, en el caso
normal de la racionalidad, se abren brechas entre los
estados mentales y la accion y que alli emerge el libre
albedrio,'> y razones para sostener que la libertad de
la voluntad se manifiesta cuando se trata de desatar “el
nudo del mundo”.

151 Belmonte, C., Desenmararniando el cerebro. Los caminos de las neurociencias. Real Academia de Ciencias Exactas, Fisicas y Natu-
rales, Madrid, 2014, p. 20.

132Sobre las “neuropruebas”, recientemente, Gonzalez Lagier, D., “Neuropruebas™ y filosofia”, Jueces para la democracia, n® 84, 2015,
pp. 67 y ss. Ya Hassemer sefialaba que el Derecho penal, “su ciencia y praxis”, nunca ha rechazado los conocimientos de las ciencias natu-
rales sobre el objeto “culpabilidad”, vid. Hassemer, W “Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal”, cit., p. 12. Destacan también la im-
portancia de la confluencia del Derecho y las Neurociencias en “cuestiones generales de prueba”, Pardo, M. S./Patterson, D., “Fundamentos
filosoficos del Derecho y la neurociencia”, traduc. por Coca Vila, L., y Garcia Bel, M., InDret, 2/2011, p. 3.

153 Searle, J. R., Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, cit., pp. 27 y ss. y 83 y ss., él mismo, Libertad y neurobiologia.
Reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico, cit., pp. 33 y ss.
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como apoyo visual y como prueba demostrativa con valor

Fotografias, videos, filmaciones y grabaciones de sonido,
sustantivo en el proceso penal mexicano
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Rodolfo Félix Cardenas Escuela Libre de Derecho

que las regulan y los elementos que los conforman para que sean parte de un juicio y poder tener un mejor
proceso.

RESUMEN: En este articulo se habla de la importancia de las pruebas demostrativas, asi como las normas
PALABRAS cLAVE: Evidencia y prueba, acreditacion y autenticacion, apoyo visual.

norms, and their shaping elements, in order for them to be part of a trial, and to have a better process.

ABsTrRACT: This article deals about the importance of demonstrative proofs, as well as their regulative
KEevworps: Evidence and proof, accreditation and authentication, visual support.
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Fotografias, videos, filmaciones y grabaciones de sonido, como apoyo visual y como prueba demostrativa

La presente disertacion busca ofrecer al foro juridico
penal mexicano un visién sobre un particular aspecto
del derecho probatorio en México: la prueba demos-
trativa.

Esta no solo es poco comprendida por los operado-
res, sino que es muy frecuente incurrir en confusiones
conceptuales que conllevan a su injustificable recha-
zo por parte de los juzgadores en merma del derecho
de libertad probatoria que asiste a las partes.

También puede ser que la prueba no se utilice o no
lo hagan adecuadamente, ya sea porque no se com-
prende y/o no se conoce como hacer uso de ella, sin
dejar atrds que —en no pocas ocasiones cuando se
autoriza su utilizacion en juicio— se haga caso omiso
de la exigencia minima de verificar previamente su
pertinencia.

1. Importancia del establecimiento de los hechos
y del conocimiento de las normas que regulan la
prueba

Nada ocupa en todo proceso un lugar tan central co-
mo la prueba, aun cuando su produccion' y uso sean
tan solo una de las partes en el complejo proceso del
ejercicio litigioso.

En cualquiera de las fases del proceso en que las
partes litigan, dos son los aspectos centrales que hay
que tener presentes: 1) establecer los hechos y 2) co-
nocer qué normas regulatorias de la prueba —lo que
se denomina como reglas probatorias— deben ser in-
vocadas para soportar la posicion que se argumenta.

Esto es asi pues solo con el conocimiento de esas
normas aplicables a nuestro caso es que se puede pro-
yectar el impacto que tendran las mismas respecto de
los hechos establecidos.

En otros términos, las partes que litigan deben te-
ner un conocimiento claro de las normas regulado-
ras de la prueba, pues solo de esta manera pueden

proyectar su eficaz aplicacion en los hechos estable-
cidos que vendran a constituir lo que serd el tema de
debate para su acreditacion en juicio.?

Sin conocimiento y/o sin la comprension de las
normas, la fijacion de los hechos para la propia teoria
del caso puede caer en no encontrar congruencia, ni la
mejor comunicacion entre ambos. Es decir, si se co-
nocen los hechos, pero no las normas reguladoras de
la prueba o bien, se conocen, pero no se comprenden
y tampoco se sabe como es que las mismas operan o
se ejecutan, se estara inhabilitado para construir su
caso y, por consiguiente, para un ejercicio efectivo de
contradiccion, ya sea de acusacion o de defensa.

Esto explica el porqué para las partes que litigan
es un tema central de su atencion el establecimien-
to de hechos que son favorables a su teoria del caso,
sobre todo si entendemos que cada quien presenta la
teoria de su caso.® Pero, establecer los hechos favora-
bles para ello implica que estos y consecuentemente
la prueba de los mismos que se proyecta en el ejer-
cicio litigioso desde su disefio inicial como parte de
su ofrecimiento y admision, hasta su produccion en
juicio, buscan que pueda alcanzar un nivel de influen-
cia o de conviccion en el tribunal de enjuiciamiento
para asumir el fallo que dictara. Es por ello que, en la
practica forense, las partes que litigan dedican mucho
tiempo y esfuerzo generando y analizando la eviden-
cia para establecer hechos favorables para su teoria, lo
que solo puede alcanzarse a través de conocer y com-
prender no solo las normas reguladoras de la prueba,
sino como es tnicamente que la prueba se produce.*

El manejo de las normas reguladoras de la prue-
ba permite a las partes que litigan poder proyectar
las controversias que probablemente se suscitaran
al debatir sobre la admisibilidad de los medios pro-
batorios, como de las evidencias reales o materiales;
o bajo cierto supuesto, las evidencias demostrativas
que haran parte de su ofrecimiento en la etapa inter-
media, pero también lo que podria convertirse en un

'El articulo 20 constitucional en su apartado A, fracciones II y I, se refiere al desahogo de la prueba. Utilizo la palabra producir en su
lugar, pues partiendo del entendido que no existe prueba antes de juicio —salvo excepcion— esta debe nacer frente al tribunal de enjuicia-
miento observando los ritos procesales para ello. Y ello conlleva su produccion acorde a las reglas probatorias previstas para ello.

2Ello, sin perjuicio de que la defensa opte por un ejercicio pasivo, pues aun cuando asi sea, conocer y manejar las normas probatorias

sera lo que le permitira ejercer control sobre la prueba de la acusacion.

3Sobre los distintos conceptos de la Teoria del Caso. Vid. Moreno Holman, Leonardo. Teoria del Caso. Coleccion Litigacion y enjuicia-
miento penal adversarial (dir. Alberto Binder). Ediciones Didot. Argentina 2012, pp. 27 a 29.
4Lilly, Graham C. An Introduction to The Law of Evidence. Second Edition. West Publishing Co, St. Paul Minn. 187, pp. 1 a 2.
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problema de admisibilidad en juicio.’ Esto, como se
ha dicho, parte de los hechos establecidos que apoyan
la teoria del caso propio y mantiene, o asi debiera ser,
esa conexion con la evidencia que invoca cada parte
como aquella que hace parte de su caso.

Conocer las normas que regulan la prueba permi-
te a las partes que litigan, no solo asegurar un efecti-
vo ofrecimiento de medios de prueba, como de otros
elementos probatorios favorables a su teoria del ca-
s0, sino estar preparados para defenderlo frente a las
posibles solicitudes de exclusion probatoria que pro-
vengan de la contraria. Pero, también, para ejercer
control frente al ofrecimiento que haga la contraria de
los medios de prueba y de otros elementos probato-
rios con los que pretenda sustentar su teoria del caso.
Lo mismo puede afirmarse respecto del juicio, de las
peticiones de exclusion probatoria de la prueba o de
la defensa frente a dichas solicitudes.®

2. Evidencia y prueba

En un proceso penal como el acusatorio en México,
antes del juicio —salvo excepcion— no existe prueba.’

El legislador mexicano en el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP) utiliza distintos tér-
minos al referirse al ambito probatorio con antelacion
al juicio. Habla asi de: datos de prueba,® elementos
de prueba’ o de indicios, elementos materiales proba-
torios, evidencia, evidencia fisica o material, objeto,

instrumento o producto del hecho delictivo.!® Estos,
sin perjuicio que procesalmente tengan asignado un
concepto propio, lo cierto es que como se ha dicho,
ninguno se considera prueba.

A pesar de que en un acusatorio la prueba por ex-
celencia es la declaracion de personas, principalmente
testigos, y de que todo aquello que pueda proporcionar
informacioén 1til al proceso que no sea prueba testimo-
nial también puede ser prueba, aunque no pueda pro-
ducirse por si misma, sino a través de un testigo idoneo
que le acredite o autentique —tal es el caso de docu-
mentos, evidencia real o material, evidencia demostra-
tiva con valor sustantivo y cualquiera otra que no viole
derechos fundamentales—, el legislador nacional pro-
porciona una definicién de lo que considera medios de
prueba en la que identifica o trata como tales, no solo
los que propiamente asi se consideran, sino a fodo ele-
mento que es fuente de informacion que permita re-
construir los hechos en el caso particular."

En este sentido, pueden ser tenidos como medios
de prueba propiamente dichos, la testimonial, la pe-
ricial y la confesion rendida con el cumplimiento de
todo requisito para su validez y cuya produccion tiene
lugar mediante la declaracion del testigo, del testigo
experto, o del imputado o acusado.

Por otro lado, es dentro de la referencia a elemen-
tos de prueba que también utiliza, que quedan inclui-
das las llamadas: evidencia real o material (un arma
de fuego recolectada en el lugar de intervencion; un
cadaver); la evidencia documental'? (una carta; una

’La admisibilidad de la que se ocupa la audiencia intermedia no es la misma que debe ser analizada en el juicio. Aquella esta dirigida
a depurar lo que las partes pretenden que vaya a juicio con vocacion de convertirse en prueba. Esto es, su objeto no es la prueba, sino la
evidencia con vocacion de convertirse en prueba, mientras que, la segunda, se pronuncia sobre la prueba. Ambas existen y surten sus efectos

en distintos momentos del proceso.
°Vid. articulo 354 primer parrafo Gltima parte del CNPP.

"Vid. articulo 20 constitucional apartado A, Fraccion I1I; 259 tercer parrafo y 320 ambos del CNPP.

8En el articulo 261 segundo parrafo del CNPP, el legislador define lo que entiende por dato de prueba como: la referencia al contenido
de un determinado medio de conviccion atin no desahogado ante el 6rgano jurisdiccional, que se advierta idoneo y pertinente para establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado.

°El articulo 261 del CNPP refiere a los medios o elementos de prueba como toda fuente de informacion que permite reconstruir los
hechos, respetando las formalidades procedimentales previstas para cada uno de ellos, y no obstante que parece equiparar ambos concep-
tos, puede sostenerse que no es asi, pues el mismo legislador en diversos preceptos utiliza el concepto de elementos de prueba claramente
diferenciado del de medio de prueba; asi, por ejemplo, en los articulos 109, Fraccion XIV del CNPP (Derechos de la victima u ofendido) en
que se refiere a elementos de prueba pertinentes; el diverso 169 I CNPP (Peligros de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion), que
refiere a elementos de prueba, el 227 segundo parrafo (Cadena de custodia) que alude a elementos materiales probatorios.

10Véanse los articulos 227 y 228 del CNPP.

"En el articulo 261 segundo parrafo CNPP el legislador define lo que entiende por medios de prueba como sigue: Los medios o elemen-
tos de prueba son toda fuente de informacién que permite reconstruir los hechos, respetando las formalidades procedimentales previstas
para cada uno de ellos.

12 Aunque la prueba documental se considere un medio de prueba, ya que, en un acusatorio como el mexicano, ningiin documento se des-
ahoga ni por propia naturaleza, ni se puede producir en juicio sin ser acreditado o autenticado por un testigo idoneo. Entonces, para nosotros
los documentos no subsisten en si mismos como prueba, sin un testigo que los acredite.
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escritura publica); la evidencia demostrativa —cuan-
do esta tiene valor sustantivo—"? (una fotografia que
muestra el momento de comision del delito), asi como
otro tipo de evidencias que las partes podrian utilizar
siempre que no afecten derechos fundamentales (por
ejemplo, experimentos, inspeccion judicial).'

Distinguir entre medios de prueba y elementos
de prueba permite a las partes no solo tener claridad
respecto de las normas que regulan la prueba, sino
en la elaboracion y conduccion de su estrategia pa-
ra ofrecerlas y argumentar su pertinencia; asimismo,
para resistir los ataques frente a la solicitud de su ex-
clusion, pero también para ejercitar sus peticiones de
exclusion probatoria respecto de las ofertadas por el
contrario. Los medios de prueba, asi como los ele-
mentos de prueba deben ser ofrecidos por separado
v asi admitidos, para que su produccion pueda tener
lugar en juicio.

Estos elementos de prueba que refiere el legislador
procesal penal, que son ofros elementos probatorios
distintos de los medios probatorios propiamente di-
chos, y estos ultimos en realidad pueden ser tratados
bajo un inico concepto que permite distinguir con ni-
tidez lo que no es prueba y que existe antes de juicio,
de lo que es prueba y nace en juicio.

Este concepto es el de evidencia, ya que, en un len-
guaje acusatorio como el que puede utilizarse en el
proceso penal mexicano, antes de juicio y antes de
que la prueba sea producida, todo aquello que pue-
de aportar conocimiento respecto de los hechos, co-
mo de la probable responsabilidad del imputado o

acusado es justamente eso: evidencia, pues la prueba
no es sino el resultado de la evidencia, siendo la evi-
dencia el medio para realizar la prueba.'s

Asi, cuando en juicio se han cumplido las reglas
para su produccion y el tribunal de enjuiciamiento de-
clara su admisibilidad como prueba y la incorpora al
proceso, la evidencia se convierte en prueba 'y se deto-
na el principio de comunidad de la prueba, al ser ingre-
sada al proceso para ser valorada, pudiendo las partes
hacer uso de la misma para el interés de su caso.'®

Asi, por ejemplo, un indicio como lo fue un arma
de fuego recolectada en el lugar de intervencion es
evidencia que aporta conocimiento relacionado con
la muerte de Pedro y la probable responsabilidad de
Juan de quien se dice le dispard, pero no sera prue-
ba hasta que se escuche a Juan en juicio, el arma sea
identificada, se acredite que fue utilizada para matar a
Juan y se acredite que fue Pedro quién la acciono para
ello. A su vez, dicha arma podra ser ya objeto de valo-
racion y prevalerse de la misma las partes.

3. La Pertinencia

En un modelo adversarial como el mexicano, son
las partes las que se obligan a hacerse de las prue-
bas que habran de presentar para su teoria del caso,"”
como a realizar su correcto ofrecimiento y produc-
cion. Esto no quiere decir, aun en el caso de defensas
afirmativas,'® que el Ministerio Publico pierda la car-
ga de probar.”

13 La evidencia demostrativa tiene valor sustantivo cuando, sin perjuicio de la declaracion de un testigo que la acredite y que resulta
indispensable, tiene valor independiente por mostrar en si algin dato sobre el delito.

14 Vid. articulo 388 CNPP.

15 Garner, Thomas J. y Andersen, Terry M. Criminal Evidence. Principles and Cases. Seventh Edition. Wadsworth Cengage Learning,
United States, 2010. p. 66.

1 Tirado Hernandez, Jorge. Curso de Pruebas Judiciales. Parte General. T. 1. Ediciones Doctrina y Ley LTDABogota, 2006, p. 219, re-
fiere que consiste en que la prueba no pertenece y solo beneficia a quien la aporta o a quien la introduce, sino que luego de aducida pasa a ser
integrante de la comunidad procesal. Esto es, que la prueba aportada por una parte puede resultar favoreciendo o beneficiando al adversario.

!7Respecto del deber de la defensa de obtener las pruebas para su caso, el articulo 117, fraccion VI del CNPP dispone como una de las
obligaciones del defensor: Recabar y ofrecer los medios de prueba necesarios para la defensa. Como se refiere en Broun, Kenneth S, ez al,
McCormik on Evidence. Sixth Edition. Thomson West 2006, § 184, en las reglas de evidencia, la verdad importa. Para facilitar el juzgamien-
to basado en una fiel comprension de los hechos, el sistema de prueba presupone que las partes deben presentar a la Corte o al jurado toda
la evidencia soporte las cuestiones que deberan ser decididas (traduccion del autor).

'8 Se considera un defensa afirmativa aquella en que la defensa argumenta la existencia de una causa de exclusion del delito, por lo que
se obliga a probarla sin que ello implique que el Ministerio Publico pierda su deber de probar mas alla de duda razonable el delito imputado
y la responsabilidad penal. Asi, por ejemplo, aun cuando la defensa alegue que Juan mat6 a Pedro en legitima defensa y quede a cargo de la
misma acreditar esos extremos, esto no releva al Ministerio Pblico de probar la muerte de Pedro causada por Juan.

19 Acorde a los articulos 20, apartado A, fraccion V'y 21 constitucionales, el Ministerio Plblico tiene —salvo delitos de accion privada—
la carga de probar, debiendo cumplir con un estandar de mas alla de la duda razonable como lo dipsone el articulo 402 tercer parrafo CNPP
para lograr un fallo condenatorio.
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Asiste a las partes un principio de libertad proba-
toria que implica que cada una puede probar su caso
como lo quiera, siempre que los medios probatorios y
los elementos de prueba que ofrezcan para ello sean
en principio pertinentes, pero a la vez sean produci-
dos en juicio, segin las normas probatorias aplica-
bles, y admitidos e incorporados de esa manera como
pruebas.? Por ello, las partes estan impedidas de lle-
var a juicio como prueba cualquier cosa que conside-
ren les asiste a su teoria del caso, pues es el mismo
sistema el que limita esa libertad probatoria bajo cier-
tos condicionamientos (por ejemplo, cuando la prue-
ba obtenida es ilicita).

Esto quiere decir que la ley restringe la admision
de los medios probatorios y otros elementos de prue-
ba, es decir, la evidencia, a todo aquello que es perti-
nente. Lo que no lo es, no se admite.

La pertinencia es un requisito indispensable, aun-
que no suficiente para la admision de medios de prue-
ba y elementos probatorios —documentos y evidencia
real o material y, en ocasiones, evidencia demostrati-
va— que ofrezcan las partes en la etapa intermedia.?!
De hecho, la prueba sobre la pertinencia es el punto
de partida para decidir sobre su admisibilidad. Esto
quiere decir que, si no existe pertinencia en la eviden-
cia que se ofrece, esta no se admite. Por ello, el primer
test —aunque no el unico— que se debe cumplir para
la admisibilidad de los medios de prueba y otros ele-
mentos probatorios es que se justifique el porqué son
pertinentes a los hechos en controversia, ya sea para
probarlos o desacreditarlos, y ello supone un zest so-
bre el valor probatorio que dicha evidencia aportaria.

En otros términos, pertinencia es la que arroja luz
sobre los hechos en controversia, es decir, la que tie-
ne algun valor probatorio para establecer o inferir he-
chos en controversia.?

Este requisito indispensable para la admisibilidad
de medios de prueba, como de otros elementos de

2 Vid. los articulos 356 y 357 CNPP.

prueba, se manifiesta inicialmente en la etapa inter-
media, que es la prevista para depurar los hechos y la
prueba que se pretende vaya a juicio,? siendo el mo-
mento natural para que dicho ofrecimiento verdadera-
mente tenga lugar, la audiencia intermedia.**

El CNPP no proporciona un concepto de pertinen-
cia, pero el mismo y sus elementos pueden ser extrai-
dos de la interpretacion que se haga a la ley. En su
articulo 346, el CNPP prevé las causas de exclusion
de los medios de prueba para la audiencia de debate,
lo que supone su previo ofrecimiento por las partes en
la audiencia intermedia y el debate argumentativo que
justifique por qué deben ser admitidos —por ello el
legislador se refiere a haber escuchado a las partes—
como otra condicidén previa a pronunciarse sobre su
exclusion. Con una clara falta de técnica, el legislador
utiliza un lenguaje en sentido negativo del que se ex-
trae la nocidn de pertinencia al referir lo que se ha de
excluir de ser rendido en la audiencia de juicio seran
los medios de prueba que no se refieran directa o indi-
rectamente al objeto de la investigacion y sean utiles
para establecer los hechos controvertidos. La exclu-
sion de la evidencia ofrecida es sobre su admision, no
sobre su ofrecimiento.

De ello, tenemos que el que la evidencia sea per-
tinente quiere decir que debe tener relacion directa
o indirecta con los hechos del proceso que tienda a
acreditar o desacreditar, en forma directa o inferen-
cial, el hecho principal —factum probandum— o los
hechos accesorios —indicios— por los que se sigue el
mismo, como la probable responsabilidad el acusado.

En otros términos, la pertinencia de la prueba se
contrae a que el hecho que se pretende demostrar con
ese medio tenga relacion con los hechos que se de-
baten o discuten en el proceso, o sea, el tema pro-
batorio.* No es necesario que la evidencia ofrecida
acredite, sino que basta con que de forma probable
pueda acreditar o desacreditar los hechos a los que

2! La pertinencia es también un requisito que debe satisfacer la prueba en juicio para ser admitida e incorporada al proceso como tal.
2EI CNPP en su articulo 346 fraccion I, inciso b) considera impertinente la evidencia que no se relaciona con los hechos controvertidos.

2 Vid. articulos 334 a 347 CNPP.

24Si bien, conforme al articulo 335, fracciones VII, VIII y X del CNPP, el Ministerio Publico aduce en su escrito de acusacion los medios
probatorios y la evidencia real o material que pretende llevar a juicio, en verdad, el ofrecimiento de los mismos cobra lugar y solo tiene sen-
tido en la audiencia intermedia en que el mismo es reiterado, pero debiendo sustentarse su pertinencia con sumision al debate contradictorio
con la defensa. Para esta, acorde al articulo 340, fracciones I y II del CNPP, dicho ofrecimiento, si bien puede acontecer mediante escrito
antes de la audiencia intermedia, en realidad es practica comun y estratégicamente mas correcto que se lleve acabo en la propia audiencia

intermedia de forma oral, sustentandose ahi su pertinencia.

3 Vid. Caicedo Suarez, José Hilario. El Proceso Penal Acusatorio en Colombia. Universidad Libre. Bogota, 2015. p. 359.
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esta dirigida, pues es claro que al no exigirse un es-
tandar probatorio en condena de mas alla de la duda
razonable, lo que se busca es que la evidencia tenga
una tendencia a hacer mas o menos probable el hecho
que quiere acreditar o desacreditar. Estos hechos no
pueden ser cualquiera, sino hechos que tienen con-
secuencias legales en el caso, de ahi que hechos que
no las tienen carecen de pertinencia (por ejemplo: si
el auto de Juan estacionado en via publica es roba-
do mientras este visitaba a su amante; ninguna per-
tinencia tiene que su novia le dejara la cara marcada
de lapiz labial mientras Pedro robaba su auto, para el
proceso del ladron Pedro detenido por robo de dicho
vehiculo).

Si bien, la evidencia se ofrece para acreditar o
desacreditar tales hechos, en realidad ambos, recaen so-
bre las proposiciones ficticas respecto de las cuales la
evidencia ofrecida estd dirigida a acreditar o desacre-
ditar. Siendo asi, cuando se ofrece una evidencia pa-
ra acreditar las circunstancias anteriores, posteriores y
concomitantes a los hechos —lo cual es usual en los
ofrecimientos de medios de prueba que realizan los mi-
nisterios publicos—, ello carece de pertinencia, pues
en su ofrecimiento debe hacerse precision sobre la re-
lacion probatoria de la evidencia que se ofrece con los
hechos, esto es, debe precisarse el objeto de su ofreci-
miento para poder decir sobre su pertinencia.

La evidencia debe tener valor probatorio respecto
de los hechos en controversia para ser pertinente vy,
por tanto, admisible. De ahi que, si la evidencia ca-
rece de valor probatorio para acreditar o desacredi-
tar el hecho en controversia al que se dirige, no sera
pertinente.

La pertinencia tampoco es una caracteristica inhe-
rente a la evidencia, sino que existe como una rela-
cion entre la evidencia y la proposicion factica que se
debe probar. Entonces, no habra pertinencia si la evi-
dencia ofrecida no tiene relacion probatoria con la
proposicion factica a la cual se dirige, como tampoco
si esa proposicion fdctica no necesita de ser acredita-
da o desacreditada.’

Para que exista pertinencia, la proposicion factica
a la cual se dirige la evidencia debe tener relacion con
la ley penal sustantiva que se aplica al caso, esto es,
debe tender a establecer la existencia o inexistencia
mas o menos probable de alguno de los elementos re-
lacionados con la acusacion o la defensa que derivan
o se interrelacionan con dicha ley sustantiva penal,?’ o
lo que es lo mismo, debe existir una relacién probato-
ria entre la evidencia que es ofrecida y la proposicion
factica a la que se dirige de acuerdo con la ley penal
que aplica.

Por ejemplo: si se acusa un delito equiparable al
abuso de confianza por ilegitima retencion y se ofrece
como medio de prueba un contrato de compra-venta,
este documento es inconsecuente para acreditar el ele-
mento de la retencion ilegitima por el comprador, pues
en el caso el retenedor posee la cosa a titulo de dueiio,
por lo que dicha evidencia debe ser excluida; o si se
ofrece una evidencia para acreditar que Juan agredi6 a
Pedro apuiialandolo por la espalda porque lo confun-
di6 con Ricardo, a quién queria matar. Dicha eviden-
cia debe ser excluida, pues el error en la persona no
elimina el caracter doloso de la conducta de Juan, por
la muerte de Pedro, a quién no conocia por confundirlo
con Ricardo.

A su vez, la credibilidad de los testigos siempre
es pertinente.”® El aspecto que soporta la credibili-
dad de los testigos es evidente, pues lo que se espera
en un juicio es que ingrese informacion verdadera y
util y no informacion constrefiida bajo interés (como
por ejemplo: motivada por razones de odio, vengan-
za, recompensa, amor, etcétera) o sustentada en defi-
ciencias del testigo (como por ejemplo: alglin tipo de
disminucién o incapacidad en sus sentidos; incapa-
cidad para recordar; errores de percepcion, etcétera).

Respecto a la utilidad del medio probatorio o ele-
mento probatorio ofrecido, como otra exigencia del
legislador mexicano para no excluir su admision,?
ademas de su impertinencia, esta atiende al caracter
superfluo que la evidencia puede tener.

26 Vid. para el Derecho anglosajon de los Estados Unidos, Waltz, Jon R. y Park, Roger C. Evidence. Cases and Materials. Updated Tenth

edit. Foundation Press. Thomson West, 2005. p. 75.
2 Lilly, ob. cit., pp. 24y 25.

28 Chiesa, Ernesto. Derecho Probatorio. Repaso Intensivo para la Revalida Estatal: 2014. (revision y actualizacion Prof. Vivian 1. Nep-
tune Rivera). Escuela de Derecho Universidad de Puerto Rico. Fideicomiso para la Escuela de Derecho. p. 7.
2 Articulo 346 segundo parrafo CNPP en su parte conducente dice: “...medios de prueba que no se refieran directa o indirectamente al

objeto de la investigacion y sean utiles...”
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Esto ocurre si se considera que existe suficiente evi- impertinencia, la cual se presenta en distintos supues-
dencia para acreditar cierto hecho, deja de ser util otra tos:
evidencia con la que se pretende probar lo mismo. Por

ejemplo: en un delito de fraude en el que la conduc- 1) Si los medios probatorios y otros elementos de
ta engafiosa ha precedido a la operacion pactada; si prueba ofrecidos por las partes no se refieren a
se ha ofrecido y admitido para acreditar esa relacion los hechos controvertidos®' entre las partes, que
el contrato que le dio origen, como la testimonial de no pueden ser otros que los que han sido objeto
quienes lo suscribieron, y documentos que acreditan de la investigacion y que, al menos hoy, para el
transferencia de pago; resulta superfluo que se ofrezca proceso penal mexicano son aquellos precisa-
ademas una prueba pericial sobre las firmas de dichos dos en el auto de vinculacién a proceso.’? Por
testigos siendo que estos declararan en juicio sobre esa ejemplo: las partes acuerdan que Pedro dispard
operacion y se manifestaran sobre el aludido contrato, sobre Maria con la pistola calibre .38 stiper que
que a la vez sera prueba en juicio; o en juicio que esa se recolect6 en el lugar de los hechos, entonces,
pericial sea producida si sus firmas y el contrato ha si- la defensa de Pedro no podria pretender ofre-
do identificado y reconocido por aquellos. cer como medio probatorio la prueba pericial

Lo mismo acontece cuando la prueba en juicio en balistica para acreditar el estado de uso del
estd de mas, al buscar abundar sobre lo que ya esta arma.
suficientemente establecido o demostrado. Por ejem- 2) Sera también impertinente la evidencia que no
plo: que ante el tribunal se hayan producido pruebas tiene valor inferencial o probatorio para es-
periciales como en topografia y criminalistica, y do- tablecer el hecho que se pretende probar. Por
cumentales —plano, fotografias— para acreditar la ejemplo: si se ofrece como evidencia un me-
existencia del lugar de los hechos; sus caracteristicas; chon de cabello rubio como el del posible de-
lo que le rodea, etcétera, y se quiera atin producir una lincuente Juan, cuando Juan es afroamericano
inspeccion judicial que no arrojaria mayor informa- y su cabello es negro y rizado. No existe ni evi-
cion. El hecho que se queria demostrar ya estaria su- dencia directa, ni se puede inferir que Juan haya
ficientemente probado y, por lo mismo, la practica de sido el ladron, entonces el medio probatorio asi
la inspeccion judicial resultaria inutil por superflua.® ofrecido es impertinente.

Para el legislador mexicano, una de las causas pa- 3) Cuando lo que se pretende probar es incondu-
ra excluir evidencia en la audiencia intermedia es su cente.” Por ejemplo, si Juan suplica a su ami-

30 Vid. los comentarios de Tirado Hernandez. ob. cit., pp. 250 a 253.

3! Articulo 346, fraccion 1, inciso b) CNPP. Vid. Blanco Suarez, Rafael, et al. Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal. 4ta. Ed.
LexisNexis. Chile. 2006. p. 123, que consideran a la prueba manifiestamente impertinente cuando se refiere a hechos o circunstancias que
nada tienen que ver con aquellas que son objeto de controversia por los intervinientes y de interés para el tribunal encargado de resolver el
conflicto penal.

32 Articulo 19 constitucional. Esta es una de las incongruencias de la normativa mexicana en tanto el auto de vinculacion a proceso no es
algo que se justifique conforme a la sistematica del proceso, pues entre otras razones, hace incongruente el que deba desplazarse el ejercicio
de la accion al judicializar el caso y no asi en el escrito de acusacion, lo que para efectos del analisis de pertinencia haria mas congruente la
fijacion de los hechos que deberian ser aquellos por los cuales se acuse y no, los que se fijen en el auto de vinculacion a proceso.

33 Chiesa... Derecho Probatorio. p. 7., al referirse a que el hecho que se pretende probar sea incosecuente, lo hace respecto de uno de los
elementos de la nocion de la relevancia, esto es, la materialidad. El mismo Chiesa en, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados
Unidos. Vol. 11. Reimpresion. Forum 2008. pp. 39 y 40 y nota a pie 53, sobre el concepto de materialidad (materiality), refiere su dificil
traduccion al castellano y lo destaca como un término no aceptado en castellano, sugiriendo que el mismo puede ser sustituido por el de
relevancia (subrayado afiadido). Acorde con McCormik on Evidence, idem, existen dos componentes para que la evidencia sea relevante:
que sea material y su valor probatorio. La materialidad se refiere a que exista correspondencia entre la evidencia y el caso. Mira a la relacion
entre las proposiciones para cuya prueba fue ofrecida la evidencia y las cuestiones en el caso. Si la evidencia es ofrecida para auxiliar a
acreditar una proposicion que no es algo cuestionable en el caso, la evidencia es inmaterial (traduccion del autor). Fisher, George. Evidence.
Second Edition. Thomson/Foundation Press, 2008, p. 18, refiere para los Estados Unidos, que una evidencia sea relevante, quiere decir dos
cosas: primero, que debe ser material, es decir, que debe soportarse sobre un hecho que es consecuente con la determinacion de la accion
y, segundo, que la evidencia debe tener una tendencia a hacer mas o menos probable el hecho, que lo seria sin esa evidencia, siendo en el
common Law este concepto el que toma el nombre de relevancia (traduccion del autor). Vid. Sobre la inclusion del término relevancia dentro
del mas amplio pertinencia, véase con anotacion al Derecho de Puerto Rico, Batista Ortiz, Elpidio. E/ Abogado Defensor Puertoriquerio.
Situm, 2007, pp. 247-248, la palabra inmaterial es una acepcion forense anglicana e incorrecta en espafiol, cuyo sentido en inglés es para
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go Pedro que le dispare porque ya no aguanta
vivir mas sin su novia que le ha dejado y Pe-
dro le mete tres tiros privandolo de la vida. La
conducta aparentemente piadosa de Pedro no es
sino un homicidio. Asi, Pedro no podria preten-
der ofrecer como medio de prueba para acredi-
tar que nunca quiso matar a Juan y que por ello
no es homicida, la grabacién de la voz de Juan
que realizd Pedro en su teléfono movil cuan-
do los hechos sucedieron, pues dicha grabacion
es inconducente para acreditar que el homicidio
no existid. O, si el padre acusado de haber vio-
lado a su hija menor de 12 afios ofrece como
elemento de prueba una cartita que ella le escri-
bid, autorizandolo para llevar a cabo ese acto,
esa evidencia es impertinente, ya que tiende a
demostrar que la nifia consintié, cuando su con-
sentimiento es irrelevante segln la ley penal.

Dado que al acudir a una audiencia intermedia —sal-
Vo excepcion— no existira prueba, sino que las partes
deberan hacer su ofrecimiento de medios de prueba
y otros elementos probatorios ante el Juez de Con-
trol tales como evidencia real o material, documentos,
evidencia demostrativa con valor sustancial y otro ti-
po de evidencias, siempre que no vulneren derechos
fundamentales. Para resolver sobre la pertinencia de
los mismos, son tres los elementos que el juzgador
habra de considerar: 1) la argumentacion de las partes
sustentando la pertinencia de la evidencia que ofre-
ce o la impertinencia de la que solicita su exclusion
—de ahi que el legislador refiera a la obligacion del
juez de haber escuchado a las partes—; 2) la obser-
vancia de las reglas probatorias y 3) la ley sustantiva

penal aplicable al caso.** En el juicio, también la per-
tinencia debe quedar colmada para que se admita la
evidencia como prueba y se incorpore al proceso de
esa manera.

Como se dijo, la pertinencia es un requisito in-
dispensable pero no suficiente para admitir los me-
dios de prueba como los elementos probatorios que
las partes ofrecen en la audiencia intermedia. Existen
entonces casos en los que, a pesar de que la evidencia
posee valor probatorio para la controversia, esta es
excluida en su admisibilidad porque la exclusion se
sustenta en disposiciones constitucionales o legales.®
Se trata de excepciones bajo las cuales, aun siendo la
evidencia ofrecida pertinente, no es admisible. Este
es el segundo nivel de analisis que debe ser atendido
para el ofrecimiento de medios de prueba y de otros
elementos probatorios en la audiencia intermedia.

Dichos supuestos se sustentan: a) en razones de
exclusion probatoria cuyo fundamento es una dispo-
sicion constitucional o una disposicion legal; b) en
supuestos que obedecen a criterios sustentados en el
poco valor que puede tener la evidencia respecto de
los supuestos bajo los cuales se excluye, y ¢) por razo-
nes de proteccion a la victima de conductas sexuales.

a) Razones de exclusion probatoria sustentadas en
una norma constitucional o legal.

El constituyente permanente ha previsto, como un
principio que rige en el proceso penal mexicano, que
no se concedera valor a ninguna prueba obtenida vio-
lando derechos fundamentales.’® Esta cldusula con-
templa la base normativa de la llamada prueba ilicita,

significar que la prueba ofrecida esta dirigida a probar algo que no esta propiamente en controversia o que no tiene relacion con la credibili-
dad de un testigo, por lo que el término “material” ha sido abandonado por las Reglas de Evidencia de Puerto Rico incorporando su contenido
en la definicion amplia de la Regla 18, pues los términos relevante-irrelevante y material-inmaterial son diferentes, ya que una prueba puede
ser relevante (primer aspecto de la pertinencia) y ser aun asi inmaterial (segundo aspecto de la definicion de pertinencia, que atafe a: relacion
con una cuestion en controversia o con la credibilidad de algtin testigo declarante). De ahi que ambos conceptos queden subsumidos bajo
el nombre comun de pertinencia y asi, cuando se dice que una prueba es impertinente, se incluyen ambos conceptos (subrayado afiadido).

3* Asi por ejemplo, si lo que se pretende es acreditar el derecho de propiedad del arrendador respecto de un inmueble dado en arrenda-
miento en una acusacion por delito de despojo que formula a su inquilino porque no le devuelve el inmueble frente al retraso de pago de
una renta; siendo que el despojo protege como bien juridico la posesion, no habria pertinencia desde el Derecho Penal Sustantivo para la
admision del medio de prueba que pretende acreditar el derecho de propiedad. La pertinencia no solo tiene relacion con el Derecho Procesal
aplicable, sino también con el Derecho Sustantivo.

3 En los Estados Unidos, las Reglas Federales de Evidencia. Fed.R.EVid. 42, prevén dicha exclusion al establecer: All relevant eviden-
ce is admissible, except as otherwise provided by the Constitution....by act of the Congress (or) by these rules ....Evidence which is not
relevant is not admisible. Vid. WALTZ/PARK, idem, sustentan dicha exclusion siempre que exista una base clara en la ley que excluya esa
admision.

3 Articulo 20 Constitucional apartado A, fraccion IX y, 97 y 357 parte primera del CNPP.
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cuya consecuencia es no otorgar valor probatorio a la
prueba obtenida violando directa o indirectamente de-
rechos fundamentales.?’ Se trata de prueba prohibida.

El texto constitucional posibilita poder invocar la
exclusion de medios de prueba, evidencias y/o ele-
mentos materiales probatorios frente a la violacion de
derechos fundamentales en que la autoridad incurra.
Por ejemplo, derivado de evidencia que se obtiene es-
tando una persona detenida ilegalmente o de registros
ilegales en domicilios o confesiones obtenidas sin
presencia de abogado defensor o bajo coaccion sea
cual fuere esta, etcétera.

Bajo este supuesto, podrd conocerse u obtenerse
evidencia relacionada directa o indirectamente con
los hechos en controversia y, por ello, ser considerada
pertinente por su valor probatorio al caso. No obstan-
te, la pertinencia no basta, pues si bien es un requi-
sito indispensable para la admision de la evidencia,
también lo es que no es suficiente para alcanzar esa

admision, pues para ello es necesario que ademas no
exista causa alguna por la cual deba ser excluida. Al
respecto, el CNPP excluye la admision de medios de
prueba obtenidos violando derechos fundamentales.*®

Por otro lado, el CNPP busca preservar que lo que
se ha producido como prueba en juicio observe los
ritos legales para ello, pues de lo contrario, la prueba
admitida de esa manera se considera ilegal y asi no es
susceptible de valoracion.® Segln las normas que ri-
gen la prueba, en caso de que el 6rgano jurisdiccional
declare la nulidad de un medio probatorio y/o de un
elemento material probatorio, estos no pueden ser uti-
lizados ni invocados en el proceso.* Tampoco se po-
dria ofertar la informacion surgida de salidas alternas
fracasadas ni de un procedimiento abreviado fallido,*!
ni ofrecer ni llevar a cabo la lectura e incorporacion
de registros de la investigacion y documentos que
den cuenta de actuaciones de la Policia o el Ministe-
rio Pablico en la investigacion, salvo por excepcion.*?

37Sobre dicha clausula y la admision de la teoria de la prueba ilicita por violacion directa o indirecta —fruto del arbol envenenado— es
ilustrativa la Tesis de la Primera Sala del maximo Tribunal cuyo rubro es: PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O
INDIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO. Amparo Directo en Revision
1621/2010. 15 de junio de 2011. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez. Novena
Epoca. Registro: 161221, Instancia: Primera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXXIV,
Agosto de 2011, Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. CLXII/2011. Pagina: 226. Igualmente, sobre el estatus que precedio en la normativa
nacional de corte acusatorio en los distintos codigos procesales penales de las entidades federativas que la regularon, véase Félix Cardenas,
Rodolfo, en el Prologo a la 1* edicion mexicana de la obra de Miranda Estrampes, Manuel. Concepto de Prueba llicita y Su Tratamiento en
el Proceso Penal. Especial Referencia a la Exclusionary Rule Estadounidense. UBIJUS, 2013; asi como la seria critica a la reciente doctri-
na que ha asumido el Poder Judicial de la Federacion en México, como se aprecia de la tesis con rubro PRUEBA ILICITA. LIMITES DE
SU EXCLUSION. Amparo en Revision 338/2012. 28 de enero de 2015. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de la Rea, José
Ramoén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formul6 voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo
Gutiérrez Mena. Ponente: Alfredo Gutiérrez Mena. Secretaria Karla I. Quintana Osuna, y la diversa PRUEBA ILICITA. VALORACION
DEL PRINCIPIO DE SU PROHIBICION O EXCLUSION DEL PROCESO, BAJO LA OPTICA DE LA TEORIA DEL VINCULO O
NEXO CAUSAL ATENUADO EN LA DECLARACION DEL INCULPADO. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010454, Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 24, Noviembre de
2015, Tomo IV. Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: 1.50.P. 42 P (10a.). Pagina: 36, del Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Primer Circuito, pues, no obstante que el legislador constituyente ha previsto para el Derecho mexicano una clausula cerrada que impide
la invocacion y aplicacion de las llamadas excepciones al fruto del arbol envenenado. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en el afio de 2015, estando ya vigente el texto de la fraccion IX del Apartado A, del articulo 20 constitucional que niega otorgar
valor a cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales, undanimemente reconocio que, sin perjuicio de considerar ilicita
la prueba asi obtenida, ello encontraba limites que harian que esa exclusion fuera inoperante; refiriendo como tales al vinculo atenuado, a la
fuente independiente y al descubrimiento inevitable con exigencia de la aplicacion del estandar para cada una de esas excepciones en cada
caso concreto y, el referido Noveno Tribunal Colegiado de Circuito parafraseando el Caso Wong Sun vs. U.S. (1963), introdujo sin justifica-
cion al ordenamiento mexicano la distinta excepcion de conexion de antijuridicidad, critica que se recoge en el Capitulo de Introduccion de
Miranda Estrampes, Manuel. Concepto de Prueba llicita y Su Tratamiento en el Proceso Penal. Especial Referencia a la Exclusionary Rule
Estadounidense. UBIJUS. 2017, y en Félix Cardenas, Rodolfo. Prologo a la 2* edicion mexicana de la obra en cita.

38 Articulo 346, fraccion I CNPP. Véase igualmente el articulo 357 parte primera del CNPP, que niega el valor probatorio a la prueba, si
se ha obtenido violando derechos fundamentales.

3 Articulo 357 CNPP.

40 Articulo 97 CNPP. A su vez, el articulo 346, fraccion III CNPP, considera como una causa de exclusion de los medios de prueba,
cuando han sido declarados nulos. Vid. Blanco Suarez et al, ob. cit., p. 124, son pruebas o diligencias que hubiren sido declaradas nulas,
por lo que se entien que se requiere de una resolucion judicial previa que haya declarado nula la diligencia en la que se obtuvo la evidencia.

41El articulo 384 CNPP prohibe invocar, leer, admitir o desahogar como medio de prueba al debate cualquier antecedente realcionado
con una suspension condicional de proceso, un acuerdo reparatorio, o procedimiento abreviado.

“ Articulo 385 CNPP.

55



Revista Penal México

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

Fotografias, videos, filmaciones y grabaciones de sonido, como apoyo visual y como prueba demostrativa

El CNPP excluye la admision de dichos medios de
prueba, pues sin ello contravendria las disposiciones
relativas al desahogo de la prueba.*

b) Razones de exclusion probatoria basadas en
criterios sustentados en el poco valor que puede
tener la evidencia respecto de los supuestos bajo los
cuales se excluye.

A pesar de que en el caso en realidad dichas eviden-
cias, no obstante ser pertinentes, se excluyen mas
bien en razones inspiradas en no retardar el curso del
proceso (se trata de supuestos de prueba acumulativa,
esto es, que se consideran sobreabundantes*) que el
legislador refiere respecto de la prueba documental y
testimonial, pero también a diversos medios de prue-
ba del mismo tipo, que no sean testimonial, ni docu-
mental. Agregando para todos ellos que acrediten lo
mismo, ya superado, en reiteradas ocasiones.

La regulacién es desafortunada, pues si el medio
probatorio apenas se ofrece para su admision, no pu-
do ya haber superado en reiteradas ocasiones lo que
con el mismo se pretende acreditar. Se confunde aqui
la exigencia de utilidad de la evidencia, necesaria pa-
ra ser tenida como pertinente y que, como se ha di-
cho, se relaciona con lo superfluo de la misma, con
el verdadero fin de esta exclusion, que es evitar dila-
ciones en juicio al permitir que evidencia pertinente
no sea admitida. Y es que lo que se busca es que no
se ofrezcan en demasia medios probatorios del mis-
mo tipo para acreditar o desacreditar el mismo hecho.

Si existe sobreabundancia, el juzgador dispondra
que las partes reduzcan el numero de testigos o do-
cumentos ofrecidos para acreditar el mismo hecho o

circunstancia a probar, quedando en las mismas selec-
cionar qué medios de prueba o elementos de prueba
seran mantenidos en su ofrecimiento.*

Igualmente, se busca para evitar un efecto dilato-
rio, no admitir la prueba referente a hechos que son
del todo conocidos (son los casos en que su admision
se considera innecesaria*®) y, por ello, al ser de cono-
cimiento publico carecen de pertinencia para el tribu-
nal.*” E1 CNPP prevé dicha exclusion probatoria al ser
los medios de prueba o los elementos de prueba oftre-
cidos innecesarios por ser hechos publicos, notorios o
incontrovertidos.*

¢) Por razones de proteccion a la victima de
conductas sexuales.

Por ultimo, el legislador excluye los medios de prue-
ba que se ofrezcan sobre la conducta sexual anterior
o posterior de la victima, en caso de delitos contra la
libertad y seguridad sexuales y el normal desarrollo
psicosexual.

No solo se busca evitar la exposicion de las victi-
mas de estos delitos en la sala de audiencias, sino que
se parte de la premisa que el consentimiento otorgado
por una persona para relacionarse una ocasion sexual-
mente con otra no es evidencia digna de ser atendida
en una época en la cual se puede presumir que una
mujer libremente escogera sus parejas y rechazara a
otras sobre la linea de altos estandares que no se pue-
den generalizar.’

En este tipo de delitos, el legislador limita la prue-
ba dirigida a acreditar la conducta sexual anterior o
posterior de la victima —por ejemplo, que ejerce la
prostitucion—, lo que quiere decir que excluye la

# Articulo 346, fraccion IV CNPP, con relacion a los diversos 384 y 385 del CNPP.

4 El articulo 346, fraccion 1. a) CNPP, considera que el medio de prueba es sobreabundante: por referirse a diversos medios de prueba el
mismo tipo, testimonial o documental, que acrediten lo mismo, ya superado, en reiteradas ocasiones. Blanco Suarez et al, ob. cit., p. 123, la
prueba es superabundante y/o dilatoria si se trata de medios probatorios ofrecidos por los intervinientes que, a juicio del tribunal solo tienen
por finalidad alrgar el curso del procedimiento, sin que su rendicion constituya un aporte real a la formacion de la conviccion del tribunal.

4 Articulo 340 pentltimo parrafo CNPP.

4 El articulo 346, fraccion 1. ¢) CNPP, considera que el medio de prueba es innecesario: por referirse a hechos publicos, notorios o
incontrovertidos.

“7Vid. Blanco Suérez et al, idem.

“Nuevamente, se aprecia confusion en el legislador, pues si los hechos no estan en controversia se excluyen por impertinentes.

“Vid. Park, Roger C, Leonard, David P. y Goldberg, Steven H. Evidence Law. A Student’s Guide to the Law of Evidence as Applied in
American Trials. Second Edition. Thomson West. 2004, pp. 152 y 153, refiriendo ello, como parte de un movimiento de reforma impulsado
por grupos mujeres y oficiales de la ley, y que en casi todos los Estados y el Congreso de los Estados Unidos se adopté en los afios 70 la
llamada legislacion del escudo protector contra violaciones “rape shield legislation” que limita el uso de evidencias de relaciones sexuales
previas, en casos de agresiones sexuales (traduccion del autor).
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prueba de su comportamiento sexual, como de su
reputacion sexual para acreditar o inferir que en la
ocasion de los hechos motivo de acusacion habria
consentido su realizacion. Sin embargo, ello no quie-
re decir que la prueba en estos casos esté vedada, so-
lo esta limitada bajo los referidos supuestos, siendo
procedente la misma para acreditar que en el hecho
particular se traté de una relacion sexual consentida.
De hecho, las defensas mas comunes en casos como
estos son el consentimiento de la victima o el error en
la identificacion del agresor.

Se acepta la evidencia respecto de la existencia
de una relacion previa sostenida entre la victima y
el acusado —como matrimonio, concubinato, no-
viazgo, etcétera— que acreditara su pasado sexual
con el acusado, no con terceros (en ocasiones ello
podria permitir inferir el consentimiento en la rela-
cion sexual), como también la evidencia es admisi-
ble si se ofrece para acreditar otros aspectos tales
como explicar las consecuencias fisicas de la vio-
lacion (por ejemplo: que la victima esté golpeada y
pinchada por suministro de droga al ser violada y el
acusado no use drogas); la presencia de semen en
la victima (por ejemplo, para acreditar que no per-
tenece al acusado a través de la practica de prue-
ba pericial); prueba de embarazo (por ejemplo, para
acreditar que el acusado no fue quién le prefié pro-
ducto de la violacion acusada y, por ello, que él no
la violo, ya sea por el tiempo de evolucidon que tiene
el embarazo que coincida con que el acusado se en-
contraba en otro lugar en la fecha de los hechos o el
tipo de sangre del producto del embarazo no acredite
la paternidad del acusado); enfermedad venérea (por
ejemplo, para acreditar que la victima la tiene al ser
contagiada con motivo de la violaciéon que acusa y
el acusado no); evidencia para acreditar la existen-
cia de un motivo para fabricar el hecho (por ejem-
plo, para extorsionar al acusado, o para generar una
coartada), etcétera.>

4. Acreditacion o Autenticacion

Toda evidencia para poder ser admitida en juicio co-
mo prueba y asi incorporada, ademas de contar con
pertinencia debe ser previamente autenticada.®' El le-
gislador mexicano optd por utilizar el término acre-
ditada (acreditacion) en lugar de la traduccion del
vocablo autentication (autenticar) que se utiliza en
el Common Law.*?> De esta manera, decir que la evi-
dencia debe ser acreditada corresponde con decir que
debe ser autenticada; en otros términos, acreditar y
autenticar refieren a lo mismo.

El articulo 383 del CNPP, referente a la incorpo-
racion de la prueba, establece en su segundo parrafo
que: solo se podra incorporar a juicio como prueba
material o documental aquella que haya sido previa-
mente acreditada. Y el diverso 387 titulado “Incorpo-
racion de prueba material o documental previamente
admitida” dispone que: solo se podran incorporar la
prueba material y la documental previamente admiti-
das, salvo las excepciones previstas en este codigo.

De estos preceptos se extraen dos aspectos de
la mayor importancia: el legislador refiere y distin-
gue correctamente los actos de incorporacion de la
prueba y el de admision de la prueba. La admision
se traduce en la declaratoria judicial que constata que
a juicio del juzgador la evidencia que se produce en
juicio por una de las partes ha sido debida y suficien-
temente acreditada o autenticada y, por consiguiente,
que procede declarar su admisién como prueba en jui-
cio. La acreditacion o autenticacion es un requisito de
o para la admisibilidad de la evidencia como prueba
en juicio; mientras que la incorporacion es un acto
subsecuente o posterior a dicha declaratoria de admi-
sion que la materializa y que permite que la prueba
sea incorporada al acervo probatorio ingresado asi al
proceso, autorizando a las partes su uso en juicio bajo
el principio de comunidad de prueba, pero principal-
mente su valoracion.>

30 Vid. como una referencia importante, sobre el desarrollo y alcances de este tipo de regulacion en los Estados Unidos, Park/Leonard/

Goldberg, ob. cit., pp. 153 a 155.

5! Autenticar no es sino una traduccion del idioma inglés de la palabra autentication, utilizada en el &mbito probatorio que implica un
proceso que debe de cumplirse a través de una serie de preguntas adecuadas que muestren al juzgador que la evidencia que se presenta es

lo que se dice que es.
52 Vid. Park/Leonard/Goldberg, ob. cit., p. 559.

53En las regulaciones que se contenian en los codigos procesales penales de corte acusatorio que tuvieron vigencia en distintas entidades
federativas antes del CNPP y atin en los que hoy por razon de temporalidad de los hechos delictivos siguen aplicandose, no existia referencia
a la declaratoria de admisibilidad de la prueba en juicio, sino que solo existia alusion al término incorporar.
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En las regulaciones que se contenian en los codi-
gos procesales penales de corte acusatorio que tuvie-
ron vigencia en distintas entidades federativas antes
del CNPP y atin en los que hoy por razén de tempora-
lidad de los hechos delictivos siguen aplicandose no
existia referencia a la declaratoria de admisibilidad de
la prueba en juicio, sino solo al término incorporar.

Ello conllevo a que en la practica procesal, produ-
cida la prueba, la parte a cargo se limitara a solicitar
del tribunal su incorporacion como prueba y, de no
existir oposicion fundada, el tribunal se pronunciaba
en una especie de formula sacramental diciendo: “se
tiene por incorporada a juicio”.

Esto transcurria como si se tratara de la culmi-
nacion de un tramite y como si se presumiera una
declaratoria de admisibilidad previa inexistente, a
pesar de ser esta declaratoria necesaria e imprescin-
dible a la que debia ser atendida por el tribunal, ya
que es sobre la base de la admisibilidad de la prue-
ba y de su consecuencia —su incorporaciéon como
tal al proceso— que se endereza toda objecion para
buscar la exclusidon probatoria, o en su caso, la limi-
tacion de la evidencia que se pretende se incorpore
como prueba a juicio.>

En realidad, un buen numero de las partes liti-
gantes y juzgadores eran ajenos a este particular y
trascendental control que se ejerce a través de una ob-
jecion en materia probatoria. Quiza ello era debido,
no solo a la deficiente preparacion en el ambito de
la teoria de las objeciones, sino al hecho de que con
mucha frecuencia solia confundirse la admisibilidad
de los medios de prueba ofrecidos en la etapa inter-
media con la admisibilidad —no incorporacion— de
la prueba en juicio.”® El CNPP es hoy claro al dar fun-
damento a este tipo de objeciones al establecer en la
parte final del parrafo primero de su articulo 354 co-
mo obligacion del juzgador en su actuacion en juicio
que: resolvera las objeciones que se formulen durante
el desahogo de la prueba.*

De esto se tiene que las partes, conforme a las re-
glas probatorias del CNPP y tras haber cumplido con
la acreditacion exigible segun sea el elemento mate-
rial probatorio o evidencia fisica o documental cuya
admision como prueba en juicio se pretenda, deben
solicitar del juzgador que les sea admitida como
prueba y por consiguiente asi sea incorporada y, de
considerar que se ha acreditado o autenticado sufi-
cientemente y habiendo escuchado a la parte contraria
sin que medie objecion fundada, deberd declarar su
admision en el juicio como prueba y, por consiguien-
te, su incorporacion como tal.

Frente a una manifestacion del tribunal en juicio
que omita pronunciarse sobre la admisibilidad de la
prueba, las partes que litigan deben ejercer control so-
licitando del tribunal que realice esa declaracion y asi
obtenerla. Una formula muy simple y elegante dis-
tinta de impetrar frontalmente al tribunal para que lo
haga cuando ha dicho que la evidencia se tiene por
incorporada como prueba, sin haber declarado su ad-
mision, es dirigirse al mismo en los siguientes térmi-
nos: “Sefioria, entonces, ;esta defensa (Fiscalia) debe
entender que el documento ‘X’; la pistola “Y’; la vi-
deograbacion contenida en el DVD ‘Z’, se tiene por
admitido (a) como prueba?”. El tribunal se pronun-
ciard asintiendo.

4.1. ;Qué es acreditar o autenticar?

El legislador mexicano en el CNPP considera ilega-
les aquellas pruebas que no son incorporadas al pro-
ceso conforme a sus disposiciones. Esto quiere decir
que para que una evidencia pueda alcanzar en juicio
la categoria de prueba, debe producirse segun las re-
glas probatorias que le son aplicables para que, siendo
asi, pueda admitirse e incorporarse a juicio con ca-
racter de prueba, pues de lo contrario, su admision e

4 La admisibilidad de medios de prueba —no de prueba— en la etapa intermedia se rige particularmente por lo previsto en el articulo
346 del CNPP y es previa a juicio. La admisibilidad de la prueba —no de medios de prueba— en juicio se rige por las reglas que regulan la

prueba y su produccion precisamente en juicio.

3 Asi, por ejemplo, piénsese en que la Policia ha penetrado a un domicilio sin orden judicial de cateo y extraido del mismo una evidencia
documental que el Ministerio Publico pretende sea admitida como prueba en juicio y asi incorporada. La defensa conoce de esa intromision
ilegal y, sobre la base de la admisibilidad de la prueba, objeta su admision dado su caracter de prueba ilicita, llevando a cabo esta acredita-
cion. El resultado sera que el tribunal en juicio se pronuncie excluyendo dicho documento.

*De hecho, el principio general que regula esta posibilidad de control se prevé en el articulo 6 del CNPP (Principio de Contradiccion).
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incorporacion aludidas la tornarian en prueba ilegal,
conllevando ello la prohibicion de su valoracion.”’

Por ello, es preciso que para alcanzar esa admision
e incorporacion de la prueba en juicio, esta—ademas
de ser pertinente— deba ser acreditada o autenticada.
Ello se cumple a través de un proceso que se desa-
rrolla por medio de preguntas que se consideran ido-
neas, formuladas a una persona con capacidad para
identificar la evidencia e informar al tribunal sobre la
misma.>® Entonces, la via mas adecuada para cumplir
con ese proceso es a través del interrogatorio directo,
aun cuando nada impide que pueda serlo a través de un
examen cruzado o contrainterrogatorio. Quién hace
las veces de la persona interrogada recibe el nombre
de testigo de acreditacion o de autenticacion, pues al
ser que la evidencia real o material, o la documental,
o la evidencia demostrativa con valor sustantivo de-
ben ser autenticadas o acreditadas si se han de conver-
tir en prueba en juicio y, como ineludiblemente ello
debe producirse a través de la declaracion de alguien,
ese alguien es quién la acreditara o autenticara. De ahi
que sea identificado como el testigo de acreditacion.
Esto quiere decir que, al menos en el proceso penal
mexicano acorde a las reglas del CNPP, ninguna evi-
dencia puede producirse como prueba en juicio sin
testigo de acreditacion.®

Pero, para ello, debe primero entenderse: ;Qué
quiere decir que una evidencia para convertirse en
prueba en juicio deba ser previamente acreditada o
autenticada? En otros términos: ;Qué quiere decir
acreditar o autenticar?

Las declaraciones de testigos, sea cual fueren es-
tos, no requieren de ser autenticadas o acreditadas,
ya que es su propia declaracion la que proporciona
la informacion al tribunal que habra de valorar. Sin
embargo, si las partes han ofrecido evidencia como
documentos, objetos tangibles, demostrativa con va-
lor sustantivo, si se quiere producir como prueba en

juicio, estas evidencias exigen de ser acreditadas o
autenticadas.

El problema de la acreditacion o autenticacion se
reduce a una sola pregunta: ;/Es la prueba lo que la
parte que la propone dice que es? La pregunta toma
distintos significados dependiendo de su naturaleza y
del propdsito de quien la ofrece, pues ciertamente la
acreditacion o autenticacion, dependiendo el tipo de
evidencia, tendra una exigencia mayor o menor.

Esto quiere decir que no todas las evidencias se
autentican o acreditan igual. Por ejemplo: en un ca-
so de posesion de cocaina, una correcta autenticacion
requiere que un paquete sin descripcion que contiene
polvo blanco y que ha sido ofrecido por el fiscal co-
mo evidencia es el mismo que se recogid del acusa-
do y que después se someti6 a analisis quimico que
mostr6 ser cocaina. O, que en el caso de amenazas
enviadas por correo o por llamada telefonica, exige
acreditar que el acusado escribio la carta que contie-
ne las amenazas o que su voz es la que corresponde
con las llamadas. De una fotografia o un video, se re-
quiere evidencia que acredite que la fotografia o cinta
representa seguramente el objeto o el hecho que se
quiere con ello probar.

Entonces, si existe evidencia de que el polvo blan-
co encontrado es cocaina, ello carece de pertinencia
si no hay evidencia que el acusado poseia esa droga;
como no la habra sin evidencia que el acusado fue
el autor de la carta o de las llamadas que refirieron
las amenazas. La acreditacion o autenticacion es una
condicion de la pertinencia.®

Estas evidencias, para ser autenticadas o acredita-
das, requieren de otra evidencia extrinseca para ello.
Se necesita asi de la declaracion de un testigo o de un
perito que la identifique e informe sobre la misma al
tribunal.

Actualmente, en México, el CNPP no admite evi-
dencias que no requieren de otra extrinseca para ser
autenticadas o acreditadas. Ello fue algo previsto en

57El articulo 357 del CNPP dispone Legalidad de la prueba: La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios
de derechos fundamentales; o si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Codigo.

% En ocasiones, la acreditacion o autenticacion exige de la intervencion de distintas personas para darse por satisfecha y, con ello, per-
mitir, hasta que asi acontezca, la admision e incorporacion de la prueba a juicio.

Ello, incluso, en el caso de las excepciones a la prohibicion de prueba de referencia que se contienen en el articulo 386 del CNPP en
las que, si bien el legislador ha autorizado en esos supuestos la incorporacion de los registros previa lectura, ello no quiere decir que deba
omitirse su acreditacion o autenticacion a través de quién los recibio —por ejemplo del policia entrevistador o el Ministerio Publico— o
de quien esté en condiciones de acreditarles, pues la Clausula de Confrontacion no puede se evadida en perjuicio de la parte contraria, aun

cuando la exigencia de acreditacion bajo estos supuestos sea menor.

" Fischer, ob. cit., pp. 805 y ss.
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los codigos procesales penales acusatorios de distin-
tas entidades del pais que aceptaban la posibilidad de
evidencias que no requerian de otra evidencia extrin-
seca para su acreditacion, al reconocerse en las mis-
mas la cualidad de auto-autenticarse.

Se encontraban aqui distintas clases de documen-
tos como documentos publicos; los que procedian de
fedatarios; periddicos, entre otros.®' Esas normas pro-
batorias propias de la prueba de documentos fueron
malamente abandonadas en el CNPP en el que, por
igual, se exige de autenticacién o acreditacion a to-
do tipo de evidencia, incluidas las ya referidas para
cuyo caso pareciera no corresponder el mismo trata-
miento.*

La autenticacion es un proceso para que un docu-
mento, una evidencia real o material, una evidencia
demostrativa con valor sustantivo, pueda ser admitida
como prueba en juicio y pueda concluirse que ese do-
cumento, ese objeto, esa evidencia demostrativa con
valor sustantivo son auténticos.

Asi, ver cumplido el proceso de acreditacion o
autenticacion para admitir los documentos ofrecidos
por las partes, como los objetos y, en su caso, la evi-
dencia demostrativa con valor sustantivo como prue-
bas en juicio, es labor del tribunal de enjuiciamiento,
pero que se consideren auténticos queda en el terreno
de la valoracion.

En otros términos, la admision como prueba en
juicio y su incorporacion al proceso de las eviden-
cias previamente acreditadas o autenticadas equivale
a decir que, prima facie el tribunal las tiene admitidas
como acreditando lo que la parte que las ofrece dice
que som; pues cuestion distinta serd que a estas les
otorgue el valor probatorio que la parte que les ofre-
ci6 pretenda. Asi, en términos acusatorios, decir de

una evidencia que se ha acreditado o autenticado no
quiere decir que sea auténtica mientras ello no se re-
fleje en su valor que haga de la misma el tribunal de
enjuiciamiento.®

Incluso, la autenticacion, segun el objeto de que
se trate, exige de determinadas preguntas; sin embar-
g0, cualquier declaracion de un testigo para autenti-
car evidencia debe implicar que explique el porqué
el objeto es lo que se dice que es. Asi, la declaracion
del testigo sirve para autenticar el objeto y lograr que
el juez lo admita como evidencia, pero también pa-
ra proporcionar informacién que persuada para tener
ese objeto como auténtico o que del mismo se pue-
dan extraer inferencias importantes para los hechos
en nuestro caso. Esta es la parte mas importante de
haber logrado su admisién como prueba, pues incide
ya en su valoracion.®

Decia que establecer las bases suficientes para que
una evidencia sea admitida e incorporada como prue-
ba en juicio, tiene que ver con la categoria de evi-
dencia que se pretende incorporar. Establecer bases
suficientes quiere decir que, a través de preguntas
adecuadas a la persona idonea, se proporcione la in-
formacion suficiente y adecuada al tribunal que le de-
muestre que esa evidencia es lo que quién la ofrecid
dice que es, exigiéndose su identificacion. Por ejem-
plo, que es la pistola recolectada en el lugar de inter-
vencion y no otra.

5. Evidencia demostrativa
En los casos que las partes litigan, estas presentan

siempre como prueba algo que esta relacionado con
los hechos en controversia; sin embargo, puede ser

T Asi, por ejemplo, en el Codigo Procesal Penal Acusatorio de Oaxaca, en su articulo 354, se decia: “Salvo prueba en contrario, se pre-
sumiran como auténticos los documentos publicos y, por tanto, no serd necesaria su ratificacion. También lo seran aquellos provenientes
del extranjero debidamente apostillados, las copias de los certificados de registros publicos, las publicaciones oficiales, las publicaciones
periddicas de prensa o revistas especializadas, las facturas que reunan los requisitos fiscales, las notas que contengan los datos del contri-
buyente y, finalmente, todo documento de aceptacion general en la comunidad. En estos casos, quien objete la autenticidad del documento
tendra la carga de demostrar que no es auténtico”.

2 Vid. el articulo 383 CNPP. Este precepto exige de absolutamente toda evidencia que se quiera incorporar como prueba a juicio, de su
acreditacion o autenticacion.

% Vid. Park/Leonard/Goldberg, pp. 559 a 561. Corresponde a los jueces decidir si la autenticacion es suficiente para admitir como evi-
dencia el objeto y al jurado decidir si la evidencia es suficiente para decidir que el objeto es, de hecho, auténtico. Por ejemplo, se menciona:
Un testigo declara acerca del conocimiento que tiene de la escritura del acusado y que, la escritura que obra en una carta pertenece a la
del acusado, ello bastaria para que el juez tuviera por autenticada la carta y se permitiera su incorporacién como evidencia, aun cuando el
acusado presentara a un experto que dijera que esa no es su escritura. Corresponderd al jurado valorar entre ambos aspectos si esa escritura
es o no del acusado.

% Ibidem, ob. cit., p. 562y ss.
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que no sea asi y que, en ocasiones, puedan utilizar
un objeto, incluso, que no tiene conexioén con el ca-
so. Por ejemplo, en un caso en que la Policia nunca
encontro la pistola utilizada en el asalto. El juez en
el juicio podria autorizar a un testigo de hechos uti-
lizar otra pistola similar para ilustrar su testimonio.
Este articulo ayuda al testigo a ilustrar o demostrar
su testimonio oral. Este tipo de evidencia es referida
como demostrativa y su uso esta limitado tan solo por
la discrecion del juzgador y por la imaginacion del
litigante.®

Existen dos clases de evidencia demostrativa: 1) la
que se utiliza por las partes solo con fines ilustrativos
y 2) la que tiene valor sustantivo. A estas las denomi-
namos como evidencia demostrativa ilustrativa, que
para nosotros es comtinmente referida como apoyo
visual y evidencia demostrativa con valor sustantivo.

La evidencia demostrativa para ilustrar no es el ob-
jeto real y no tiene valor probatorio en si misma. Sir-
ve como un apoyo para comprender el testimonio, un
documento o una evidencia real.

Saber diferenciar entre la una y la otra resulta im-
portante en el ejercicio litigioso, como en la aplica-
cion de las normas reguladoras de la prueba por todos
los operadores, pues mientras la primera no es ni pue-
de ser considerada como prueba, la segunda debe ser
objeto de descubrimiento, como de ofrecimiento y
admision en la etapa intermedia para poder ser utili-
zada en juicio y, en su caso, admitida e incorporada
como prueba para su valoracion.

Esto no quiere decir que la una y la otra escapen o
sea ajenas a la justificacion de su pertinencia en jui-
cio, con lo cual deben ser acreditadas o autenticadas
por las partes, aun cuando no tienen la misma exigen-
cia para ello. Aqui destaca nuevamente la importancia
que tiene la pertinencia en materia probatoria, pues

aunque esté frente a un apoyo visual y no sea prueba,
su uso debe estar precedido por su pertinencia.

5.1. Evidencia demostrativa ilustrativa o apoyo
visual

La evidencia demostrativa ilustrativa o apoyo visual,
sirve para ilustrar o clarificar el testimonio del tes-
tigo o un objeto. A diferencia de la evidencia real o
material,® se distingue de esta en que el apoyo vi-
sual consiste en materiales tangibles que son utiliza-
dos solo con el proposito de ilustrar o explicar, sin
que signifique que sean el objeto real, como el arma
homicida o las herramientas utilizadas en un robo o
la heroina asegurada por los agentes de narcéticos al
detener al acusado.?”

La evidencia demostrativa ilustrativa o apoyo vi-
sual no es evidencia que haya sido parte en los hechos
del caso, pero que ilustra, clarifica, da color a la de-
claracion del testigo. No tiene valor probatorio, pero
asiste al testigo como una ayuda visual para explicar
o clarificar su testimonio vy, al tribunal, para su mejor
comprension.

En cambio, la evidencia real o material tiene valor
probatorio cuando la misma se relaciona con la con-
troversia y su admision es condicionada a que quien
la produce acredite que se trata de la misma que es-
tuvo en su origen relacionada con el hecho. Sin em-
bargo, puede ser que una evidencia real o material
sea utilizada solo con fines demostrativos —como si
se usa el arma recolectada unicamente para aclarar o
ilustrar—, en cuyo caso su origen no es importante,
pues lo que importa, si solo se usara para ilustrar, es
que las propiedades o caracteristicas del objeto sean
suficientemente claras para asistir, sin engafar al juz-
gador para que comprenda un aspecto del caso.®® Por

Imwinkelried, Edward J. y Blinka, Daniel D. Criminal Evidentiary Foundations. Second Edition. LexisNexis. 2007. p. 144 (traduccion

del autor).

% Solorzano Garavito, Carlos Roberto. Sistema Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral. Tercera edicion, Ediciones Nueva Juridica, 2010
p. 366 y nota a pie 142, refiere que se trata de objetos, elementos fisicos distintos del documento, que se encuentran en el desarrollo de la
investigacion que realicen la Fiscalia o la defensa. Siendo que la Corte de Casacion en su sentencia Casacion No. 25920 del 21 de febrero de
2007, siguiendo al profesor Chiesa, ha sefialado que: “por evidencia real se entiende la que queda naturalmente a manera de huella o rezago
del delito, como un lago hematico, el cadaver, las armas de fuego, los vidrios destrozados, etc.”. Es posible que la evidencia real, el objeto,
no necesariamente se relacione directa o indirectamente con el hecho, sobre ello, Graham, Michael H y Ohlbaum, Edward D. Court Room
Evidence. A Teaching Commentary. Nita, 1997. p. 407, proporcionan el siguiente ejemplo de evidencia real que no es parte del hecho, como
la bala extraida del arma del acusado que es sometida a balistica y comparada con el proyectil extraido del cuerpo de la victima.

7Waltz/Park, ob. cit., p. 986. Vid. Mueller/Kirkpatrik. ob. cit., pp. 1049 y 1050.

8 Lilly. ob. cit., p. 512. Es posible que una evidencia real o material pueda ser utilizada solo con fines ilustrativos.
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ejemplo: una ropa puede ser evidencia real, si se acre-
dita como la que la victima portaba el dia de los he-
chos que le fue desgarrada al someterla para robarle;
0 evidencia circunstancial, cuando la ropa de la vic-
tima desaparecida es encontrada con perforaciones y
sangre en ellas, permitiendo inferir que se encontraba
lesionada desde ese momento; o puede ser utilizada
como evidencia propiamente ilustrativa para ayudar
a entender otra evidencia, particularmente testimo-
nial.*®

El concepto de evidencia demostrativa ilustrativa
0 apoyo visual se utiliza para indicar aquellos objetos
tangibles, como mapas, diagramas, modelos, no di-
rectamente relacionados con la causa en litigio, pero
a consecuencia construidos u obtenidos por las par-
tes para ilustrar o demostrar sus contenciones facti-
cas o ayudar a comprender el caso.”” En este sentido,
existen basicamente dos tipos de evidencia demostra-
tiva: 1) evidencia demostrativa seleccionada, como
un ejemplar de escritura y 2) evidencia demostrativa
preparada o reproducida, como un bosquejo o dibu-
jo, un diagrama.”!

Como el apoyo visual o evidencia demostrativa
ilustrativa no es un medio de prueba o un elemento de
prueba, no esta sujeto a las reglas del descubrimiento
probatorio, como tampoco debe ofrecerse como me-
dio de prueba o elemento probatorio en la audiencia
intermedia para poder ser utilizada en juicio.

Mas bien, su uso en juicio encuentra fundamen-
to en el principio de libertad probatoria, bajo el cual
es entendido que las partes que litigan pueden probar
su caso como lo quieran —claro esta, con las restric-
ciones legales existentes— y el mismo dependera —
como se ha dicho— de la decision discrecional del
tribunal de enjuiciamiento, principalmente de que su
pertinencia para su uso sea avalada por este.

En otros términos, el que la evidencia demostrati-
va para ilustrar o apoyo visual no tenga la naturaleza
de prueba, no quiere decir que si su uso en juicio es
pertinente para que las partes logren mejor clarificar

o ilustrar la declaracion de un testigo o perito, el tri-
bunal de enjuiciamiento simplemente no permita su
presentacion, pues con ello limita sin mayor funda-
mento el ejercicio persuasivo y probatorio de la teoria
del caso de las partes.

Es muy comun el uso de este tipo de evidencia en
juicio, asi sea para ilustrar o explicar el testimonio de
un testigo o de un experto, para presentar documentos
complejos, voluminosos, asi como para apoyar la pre-
sentacion de la teoria del caso en el alegato de apertu-
ra, como en el de clausura.”

Por ejemplo: en la explicacion de un complejo de-
lito financiero, sin perjuicio de que la documentacion
que le soporta haya sido descubierta a la defensa, el
experto de la Fiscalia podria explicar de mejor mane-
ra al tribunal de enjuiciamiento —sin perjuicio de que
deba ser probado— las complejas operaciones reali-
zadas, las numerosas sociedades creadas en México y
el extranjero para ello, etcétera, valiéndose de un apo-
yo visual, como podria ser una presentacion en Power
Point. O, en un caso médico, una presentacion de este
tipo o un video que explique medicamente el pade-
cimiento del acusado, sin perjuicio de la pericia mé-
dica, ilustran al tribunal sobre su impedimento para
realizar la conducta imputada.

Lo anterior no es prueba, pero el auxilio que pres-
ta para clarificar y dar mejor comprension a la expli-
cacion del experto es indudable. El uso efectivo de
apoyos visuales, al contribuir para mejor ilustrar al
tribunal de enjuiciamiento, abona en un mejor ejerci-
cio de persuasion en la produccién de la prueba.

La evidencia demostrativa para ilustrar o apoyo
visual, no obstante carecer de valor probatorio, exige
de ciertas bases —menos exigentes que si se tratara
de una evidencia demostrativa con valor sustantivo—
para poder ser utilizada en juicio. Son evidencias de-
mostrativas que se utilizan para ilustrar o apoyos
visuales: los modelos, mapas, croquis, diagramas, di-
bujos; incluso, en ocasiones las fotografias.”

% Chiesa, Ernesto. Tratado de Derecho Probatorio. Tomo II. Reimpresion. Publicaciones JTS, Estados Unidos de Norteamérica, 2005.

p. 969.
" Lilly. ob. cit., p. 511.
"' Waltz/Park, idem.
2 Vid. McCormik on Evidence, §373.

73 Chiesa...Tratado. ob. cit., pp. 966 y ss. Observa que cuando la fotografia se utiliza como evidencia demostrativa ilustrativa, no se
requiere mas autenticacion que el testimonio del testigo en términos que la fotografia representa adecuadamente la escena a la que se refiere
su declaracion. Destaca asi que el Tribunal Supremo en Puerto Rico ha dicho que: “no hay problemas de autenticacion” cuando la fotografia
se utiliza para ilustrar otra evidencia, como el testimonio del fotografo en relacion con una autopsia. Vid. McCORMIK on Evidence, § 215.
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Su origen y el como fue creada no importan. Las
bases para ser acreditada o autenticada que deben
darse para este tipo de evidencia es mas simple. El
testigo debe mostrar que estd familiarizado con lo
que se representa. Por ejemplo, la imagen que apare-
ce en la fotografia, lo que el diagrama muestra como
la interseccion de una calle, etcétera. Por tratarse de
un apoyo visual, este debe ser de utilidad para ilus-
trar o clarificar el testimonio del testigo, siendo que
cualquiera que conozca lo que el objeto, croquis o
diagrama o la fotografia representa, y que ello es pre-
cisamente asi, puede establecer esas bases. Por ejem-
plo: una persona ha visto el choque de autos en una
avenida; bien podria, si se le muestra un diagrama o
croquis de la avenida o una fotografia, reconocer lo
ahi mostrado como el lugar del accidente. Por ello,
no es exigible que el fotoégrafo o la persona que ela-
boro el croquis o diagrama del lugar acuda a juicio a
autenticarlo o identificarlo. La exigencia es igual en
caso de modelos.

Si el apoyo visual es engaiioso, su utilizacion pue-
de ser objetada. Por ejemplo: si se trata de una fo-
tografia tomada bajo diferentes condiciones de luz,
podria aparentar que alguien estuvo en condiciones
de observar a ese tiempo. Un diagrama no necesita es-
tar a escala. Un diagrama que parezca estar realizado
a escala pero no sea asi, podria crear confusion en la
apreciacion de las distancias que muestra.’™

Para ser pertinentes deben retratar en forma bas-
tante precisa el significado de lo que se muestra con
los mismos.” La tUnica acreditacion o autenticacion
que requieren es el testimonio de que el modelo, la
maqueta, los croquis, etcétera, representan adecuada-
mente lo que el testigo intenta explicar.”

No se requiere de una precision matematica en
ellos, ni en el testimonio del testigo, pero si el apoyo
visual adolece de precisiones y no aclara ni ilustra el

testimonio del testigo, el tribunal de enjuiciamiento
puede no permitir su uso o incluso detenerlo.

5.1.1. Fotografias como apoyo visual

“Una fotografia o una imagen dice mas que mil pa-
labras”. Las fotografias —incluidas fotografias
ampliadas,”” fotografias a color— pueden ser utiliza-
das como simple apoyo visual para ilustrar la decla-
racion del testigo, en cuyo caso, para ser acreditadas
o autenticadas, requieren solo de la declaracion del
testigo que diga que lo que aparece en la fotografia
representa la escena que ¢l refiere en su declaracion.
No son en estos términos usadas como evidencia sus-
tantiva y, por lo mismo, en tal caso no les aplican las
reglas del descubrimiento probatorio ni del ofreci-
miento de medios de prueba u otros elementos proba-
torios, como tampoco puede solicitarse de las mismas
su admisiéon como prueba en juicio. Se prefiere el uso
de fotografias en color, tanto como su color no haya
sido artificialmente y de manera equivoca aumentado,
que en blanco y negro.”

En el caso de fotografias ampliadas que, en lugar
de la original, son ofrecidas como prueba —sin per-
juicio de que su autenticacién o acreditacion exige
que el testigo diga que la misma muestra de manera
fiel lo que trata de referir— deben cumplir con otras
bases que validen el proceso tecnoldgico empleado
para esa ampliacion.” No obstante, lo mas comun es
utilizar la fotografia original que se ha ofrecido como
elemento de prueba y que en juicio se produce y, en
caso de ser necesario que su imagen se aprecie mejor
por el tribunal de enjuiciamiento —pues en ocasiones
los monitores no lo permiten— es procedente utilizar
una ampliacion de la misma para que sea debidamen-
te apreciada y pueda ilustrar mejor al tribunal sobre

El testigo que establece las bases para autenticar la fotografia no necesita ser el fotografo, ni conocer nada acerca del tiempo, condiciones ni
mecanismos usados para tomar la fotografia. En su lugar, el testigo solo necesita tener conocimiento personal de los hechos representados o

la escena o los objetos fotografiados (Traduccion del autor).

" Vid. Imwinkelried/Blinka. ob. cit., p. 144. Park/Leonard/Goldberg. ob. cit., p. 571. McCormik on Evidence. ob. cit., p. 375.

> Por ejemplo, un mapa que se utiliza en juicio con el testigo con el fin de ilustrar la ubicacion del lugar de los hechos y sus derredores,
no sera pertinente en tanto o no se corresponda con el lugar o zona que se quiere ilustrar por ser incompleto, o bien, sea utilizado y en ello el
testigo no haga un uso a través del mismo que permita al tribunal clarificar su declaracion o ilustrarle sobre lo que declara. En estos términos,
la evidencia sera impertinente al carecer de relevancia y no susceptible de ser admitida ni incorporada como prueba.

¢ Chiesa...Tratado. 0b. cit., p. 968.

""En el caso de fotografias ampliadas que, en lugar de la original, son estas las ofrecidas como prueba.

8 Waltz/Park. ob. cit., p. 988.
" Imwinkelried/Blinka. ob. cit., pp. 176 a 178.
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lo que el testigo refiere. Asi, mientras esta es un mero
apoyo visual, la original sera prueba.

Si el uso de la fotografia es solo con fines ilus-
trativos, se exige sentar suficientes bases a través del
testimonio de una persona o grupo de personas que
posean conocimiento personal al momento de los
hechos que se muestran en la instantanea, suficiente
para soportar que la foto muestra o representa preci-
samente lo que el testigo refiere. El testigo identifica
la fotografia como una correcta representacion de los
eventos o hechos que ¢l observo.

No importa el tiempo que haya pasado entre el mo-
mento de la toma de la fotografia y cuando esta se uti-
liza en el juicio, si las condiciones de lo que la misma
muestra no han cambiado; pero —dado que con la fo-
tografia es dificil separar la ilustracion que muestra de
lo que se asevera por el testigo respecto de ella— el
cambio de condiciones en la fotografia podria conlle-
var a su exclusion al convertirla en confusa o enga-
flosa.®

Tampoco es necesario que el fotografo acuda,’
pues, como se ha dicho, cualquier testigo que conoz-
ca lo que la fotografia representa la puede autenticar
o acreditar. Las bases para ello son: a) que el testigo
esté familiarizado con el objeto en escena que mues-
tra la fotografia; b) que explique las bases del porqué
estd familiarizado con el objeto o la escena; ¢) que re-
conozca el objeto o la escena en la fotografia y d) que
la fotografia sea fiel, justa, verdadera o buena imagen
del objeto o la escena en el momento pertinente im-
portante.®?

5.1.2. Apoyos pedagogicos generados por
computadoras, como apoyo visual

No cabe duda que el uso de evidencia generada me-
diante sistemas de computo se ha venido incremen-

tando en los ultimos afios. Ello, no solo porque ofte-
ce una via muy util para la presentacion y manejo de
evidencia, sino porque la tecnologia se hace cada vez
mas parte de las instalaciones y equipo en los tribu-
nales, facilitando su uso.** Su proposito es ayudar al
tribunal a comprender mejor otra evidencia admi-
tida.

Una presentacion por computadora en este senti-
do, no es prueba, sino que asiste a otra que si lo es
para su mejor comprension. Por ello, no se sujetan a
las reglas del descubrimiento, ni del ofrecimiento, ni
de admision como prueba para ser utilizadas. En estos
casos, su uso es solo para ilustrar la declaracion del
testigo experto.

De hecho, cuando este declara en juicio su mani-
festacion se radica a un solo tiempo, pero la anima-
cioén puede reunir todos los detalles y conllevar una
mejor explicacion (un testigo que ha presenciado un
accidente puede declarar lo que vio al tribunal, pero
puede ser asistido por una animacion hecha por com-
putadora que le ayude a ilustrar lo que quiere referir,
para lo cual, no es necesario establecer ninguna base
técnica, ni cientifica respecto de la programacién del
software empleado, basta que la presentacion refleje
fiel y justamente lo que el testigo quiere referir.*

Quedan aqui comprendidas las imdgenes estdati-
cas o ilustraciones fijas que son creadas e ingresa-
das a la computadora y que se proyectan en juicio
en los monitores existentes o en pantallas por medio
de un sistema de utilizado para ello —cafién o me-
diante la lectura de un archivo electréonico como un
CD, DVD, USB, regularmente— pudiendo ser di-
bujos, objetos, escenas o mecanismos. Por ejemplo:
una presentacion preparada en Power Point conteni-
da en un CD que presenta una imagen de una linea
de tiempo para dar mejor claridad a la declaracion
del testigo respecto de como fue que los hechos su-
cedieron.®

80 Graham/Ohlbaum ob. cit., p. 414. Regla Federal de los Estados Unidos 403 y, Regla de Puerto Rico 19.

81 Regularmente, se quiere que el fotografo acuda a juicio para identificar el material fotografico, pero en ocasiones ello no es posible
porque ya no es habido y seria un absurdo que ante ello la evidencia se perdiera. Por esta razon, es factible que a través de otro u otros testigos
se pueda acreditar o autenticar la fotografia, siempre que ellos conocieren del lugar y/o escena captados, habiendo sido testigos del hecho
que representa la foto y puedan declarar acerca de que esta muestra lo mismo que ellos observaron.

82 Vid. Imwinkelried/Blinka. ob. cit., p. 158.

% Asi, los tribunales mexicanos cuentan en su mayoria con monitores de television, pantallas, equipos que proyectan acetatos y con
apoyo de especialistas para auxiliar a las partes a efectuar proyecciones de evidencias. Incluso, se brindan facilidades a las partes de acceder
a cualquier tipo de elemento necesario para ser utilizado en la produccion de su prueba, como pizarrones, caballetes, etcétera.

8 Vid. Imwinkelried/Blinka. ob. cit., pp. 166 a 168.
8 Vid. McCormik on Evidence. p. 375.
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Igualmente, las imdgenes ampliadas pueden utili-
zarse como apoyo visual; se presentan como image-
nes estaticas, pero que pueden verse manipuladas con
el uso de la computadora para efectuar ampliaciones,
iluminacion, acercamientos o alejamientos, marcar
con colores, sefnalar con flechas, circulos o subraya-
dos, partir la imagen en la pantalla, etcétera. La téc-
nica empleada en su uso tiende a enfatizar de mejor
manera, a través del uso de la computadora, lo que el
testigo quiere decir, que cuando se utilizan otros re-
cursos distintos de la computadora. Por ejemplo: se
puede representar un parrafo importante de un docu-
mento, utilizando una imagen en computadora —in-
cluso un programa que hace que la imagen resalte—,
en lugar de colocar el documento para que se proyecte
utilizando el proyector de acetatos, si lo hubiere; o en
lugar de usar una ampliacion del documento y hacer
que el testigo subraye sobre ella.®

Se considera que se acreditan o autentican, si la
imagen muestra lo que el testigo trata de describir. Si
la imagen es engafiosa, no es clara o no ilustra lo que
el testigo quiere describir, su uso puede ser objetado
y el tribunal de enjuiciamiento puede prohibir o dete-
ner su utilizacion.

Las animaciones por computadora igunalmente se
utilizan para ilustrar la declaracion de un testigo. Son
imagenes creadas que presentan una serie de image-
nes estaticas que puede mostrar, en sucesion rapida,
lo que crea la ilusién de movimiento, como una cari-
catura o historieta animada. Muchas de estas anima-
ciones se ofrecen para ilustrar el testimonio sobre los
hechos del testigo. Por ejemplo: mostrar la imagen
de un objeto en rotacion para que se mire desde dis-
tintos angulos; o mostrar simplemente el movimien-
to de una persona caminando.®” Estas imagenes no se
utilizan con el propdsito de simular o recrear el even-
to, pues, en tal caso, ya no serian consideradas como
un mero apoyo visual, sino que tendria tratamiento
como una evidencia demostrativa con valor sustanti-
vo exigiendo de mayores bases para su acreditacion
o0 autenticacion.

8 Ibidem.

La declaracion del testigo para acreditarlas o au-
tenticarlas debe establecer que la animacion es una
justa y fiel representacion de lo que el testigo trata de
describir pues, se insiste, su uso es tan solo para ilus-
trar ese testimonio.®

Existen animaciones creadas por computadora,
que lo que hacen es simular o recrear el evento que
es la base de la disputa entre las partes. Estas se uti-
lizan para ilustrar la opinién del testigo experto, por
lo que se acreditan o autentican con la declaracion del
mismo, en el sentido que la animacion muestra justa
y fielmente su opinion.

El problema con ellas es que se exceden de ser
meramente un apoyo visual, ya que los animadores
incorporan informacién que proviene de las declara-
ciones o entrevistas, de referencias que les formulen
otras persona —como un perito—, pero también de
opiniones propias de los animadores que las elaboran
y de los principios técnicos utilizados para cargar el
software para generar la animacion.

Debe tenerse cuidado de que, bajo el argumento
de que su uso es meramente un apoyo visual, sean el
conducto para que otra evidencia distinta con valor
sustantivo y que potencialmente sea inadmisible, se
admita bajo el argumento de que se trata meramente
de ilustrar o apoyar visualmente la declaracion.®’

No obstante, se podria acudir a una animacion que
explique desde la dptica del perito en criminalistica
su opinion, por ejemplo, como ocurrieron los hechos
de acuerdo con las manchas de sangre que se obser-
varon en el lugar. Distinto seria que, reproduciendo
el evento, se represente en la animacion algo que un
testigo, que no le constan los hechos, dijo que suce-
dié. Si en la animacidn esa version se incluye, se es-
tara incorporando a través de la misma informacion
prohibida, que es la que proviene de ese testigo cuya
declaracion en tal sentido debe ser rechazada por ser
referencia prohibida.”

Las representaciones visuales, por su efectividad,
deben ser objeto de limitaciones en su uso. Como se
trata de evidencia demostrativa y es utilizada para

8 McCormik on Evidence. p. 376. Mueller/Kirkpatrik. ob. cit., p. 1057, refieren como las Cortes en Estados Unidos son mas receptivas
a recibir esta evidencia para ilustrar o demostrar un principio general o una teoria que cuando se ofrecen como una recreacion de un evento

especifico en cuestion.
8 McCormik McCormik on Evidence. Ibidem.
8 Ibidem.
% McCormik on Evidence, idem.
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ilustrar o aclarar el testimonio del testigo y/o para que
el tribunal le comprenda o le comprenda mejor, de tal
forma que son un vehiculo para explicar dicho testi-
monio, su uso no puede sobrepasar ese limite para tra-
ducirse en sustituir el testimonio oral del testigo, esto
es, que la representacion se convierta en algo mas que
el testimonio oral del testigo.

5.2. Evidencia demostrativa con valor sustantivo

La evidencia demostrativa que no es evidencia real
puede, sin embargo, tener valor sustantivo indepen-
diente del testimonio con el cual se relacione. Esta
es la llamada evidencia demostrativa con valor sus-
tantivo que no es utilizada solo para ilustrar, sino que
tiene valor probatorio, aunque su produccion en jui-
cio exija de su autenticacion o acreditacion como
se exige de toda evidencia cuyo propoésito es que se
convierta en prueba. Por tal motivo, estd sometida a
las reglas del descubrimiento probatorio, como a las
del ofrecimiento de los elementos de prueba en la au-
diencia intermedia y, por consiguiente, a su admision
para poder ser producida en juicio. Las areas dentro
de las que se presenta la evidencia demostrativa con
valor sustantivo son: fotografias, peliculas, videos y
grabaciones de sonido; simulaciones o recreaciones
por computadora; documentos; experimentos y prue-
ba cientifica, como inspecciones.

Por ejemplo, una fotografia propiamente autenti-
cada podra ser recibida como evidencia independiente
de lo que la misma muestra. Una cinta grabada podra
ser admitida como evidencia independiente sobre la
conversacion. Si estas piezas de evidencia demostra-
tiva tienen valor probatorio independiente, las bases
probatorias requieren algo mas que, por ejemplo, un
testigo que avale que la imagen en la fotografia es una
justa y fiel representacion de lo que describe.

La evidencia demostrativa con valor sustantivo de-
be ser pertinente y acreditada o autenticada en el jui-
cio, pues se busca se convierta en prueba. Se trata no
solo de que sea identificada por el testigo idoneo, sino
que no sea excluida por aplicacion de otras reglas pro-
batorias y, de que, en su caso, se le otorgue valor
probatorio de ser admitida como prueba en juicio y asi
incorporada al proceso.

En otros términos, las bases que se exigen —a di-
ferencia de un apoyo visual— para su acreditacion
son mayores y mas complejas, pues se trata de prue-
ba. Para este proposito, esta disertacion se centra en
las fotografias, peliculas, videos y grabaciones de so-
nido con valor sustantivo.

Las bases o el fundamento que debe darse para es-
te tipo de evidencia es mas complejo, pues se trata de
prueba, ya no de apoyo visual.

5.2.1. Fotografias con valor sustantivo

Si una fotografia es capaz de agregar por si misma
informacion relevante mas alla del testimonio del tes-
tigo, entonces la imagen que muestra posee informa-
cioén con valor sustantivo, y ya no, meramente para
ilustrar (por ejemplo: la fotografia muestra el interior
de una recamara en que aparece la victima desnuda y
siendo abusada sexualmente. Esta imagen por si ya
dice algo sobre la violacion acusada; su valor es en-
tonces sustantivo).

Ello no quiere decir, que la fotografia con valor
sustantivo se convierta en prueba bastando para ello
su simple entrega al tribunal o su exhibicion. Debe
ser igualmente acreditada o autenticada, ya sea, a
través de la declaracion de un testigo con exigencia
de mayores bases para ello; o bien, si el testigo no
existe, a través de un proceso distinto que responde a
la llamada “teoria de los testigos silentes”.”! Bajo es-
tos, se exige evidencia para acreditar la fiabilidad del

! Suele llamarseles también centinelas silentes. En Colombia, la Corte Suprema en la Sentencia de Casacion No. 25920, de fecha 21 de
febrero de 2007, ha dicho que: Un caso especial de evidencias filmicas se presenta cuando las imagenes se obtienen con medios audiovi-
suales (como camaras de seguridad, camaras de comunicadores sociales, filmadoras, sistemas computacionales, sistemas de video, camaras
fotograficas, etc., de servidores publicos o de particulares) que captan en tiempo real algiin acontecimiento. Tales registros, siguiendo a
CHIESA no son propiamente una evidencia real, sino que se toman a la manera de “testigo silente” en cuanto a la captacion real de lo ocu-
rrido. Tal es el caso de la fotografia o pelicula del asalto de un banco tomada por la camara correspondiente. En estos casos la autenticacion
se establece acreditando el proceso o sistema mediante el cual se tomo la fotografia o pelicula bajo el sistema de las reglas de evidencia fede-
rales de los Estados Unidos y de Puerto Rico. Como se observa, para la autenticacion de esos documentos no se requiere indefectiblemente
que comparezca la persona que realizo la filmacion o que operd los aparatos de registro audiovisual, sino que lo importante es determinar el
origen o la procedencia del registro.
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proceso fotografico, incluido el tiempo y lugar de la
toma de la fotografia. Ademas, se exige la descripcion
del proceso o sistema utilizado para producir el resul-
tado y demostrar que ese proceso o sistema produce
un resultado exacto, preciso. También, para validar el
proceso de produccion, se exige evidencia sobre la
competencia del operador, las condiciones del equipo
utilizado y que no han sido alteradas las condiciones
del producto.®

Si lo que se ofrece como prueba —en lugar de la
fotografia original cuya imagen tiene valor sustan-
tivo— es una fotografia ampliada, debe acreditarse
ademas el proceso para esa ampliacion, pues en este
caso es la ampliacion en si, la que se descubre y ofre-
ce como elemento de prueba y no la fotografia origi-
nal que amplia.”

5.2.2. Rayos X, escaneres, tomografias y resonancias
magnéticas

Los Rayos X, escaneres, tomografias y resonancias
magnéticas se consideran fotografias, aunque no se
acreditan o autentican igual que una fotografia or-
dinaria. Estos pueden compararse como una fotogra-
fia de las partes internas que componen el cuerpo y
aunque cientificamente se reconoce que representan
alguna parte interna del mismo —por ejemplo, hue-
s0s, 6rganos—, lo cierto es que esta no es visible para
cualquiera.

De ahi que no toda persona podria declarar re-
firiendo con exactitud o precision qué es lo que la
imagen ahi captada representa. Por ello, exige de ma-
yores bases, incluso, hasta distintas de las requeridas
para autenticar o acreditar una fotografia comun.

Para ello, tratandose de placas de Rayos X o si-
milares, no basta que cualquier persona sin cono-
cimientos especializados o la victima simplemente
diga “esa es la radiografia que fue tomada”, pues
la imagen plasmada en la placa radiologica posee in-
formacion sustantiva independiente de la declaracion
del testigo.

2 McCormik on Evidence, pp. 377 y 378.

Entonces, se requiere para su acreditacion o au-
tenticacion de probar el proceso de toma de esa placa
radiografica —qué tipo de estudio médico se tomo; si
requirié o no de cierta preparacion previo al mismo,
etcétera—; también acreditar el equipo que se utilizd
para conocer, no solo su estado de uso, sino, si con el
mismo esas placas se pueden tomar; si no es un equi-
po que haya mostrado fallas, etcétera.

Igualmente, la capacidad en su manejo por quién
lo opero, no solo conocer como se utiliza ese apara-
to; sus conocimientos técnicos para tomar la placa
—por eso, debe ser un técnico especializado en ra-
diologia o similar quien la tome—; pero también, la
interpretacion médica de dicha placa —por ejemplo,
por el médico radidlogo—; y que la placa pertenece
a cierta persona. Esto demuestra que la exigencia pa-
ra acreditarlas, habida cuenta de su valor sustantivo
independiente, es mucho mayor que el de una simple
fotografia ordinaria. Escaneres, tomografias y reso-
nancias magnéticas siguen el mismo proceso para ser
autenticados.

Las bases para ello pueden ser las siguientes: a)
el operador es un técnico calificado en Rayos X;
b) el operador filmo cierta parte del cuerpo de una
persona en un cierto lugar y tiempo; c) el operador
utilizé cierto equipo; d) el equipo estaba en buenas
condiciones de operacidn; e) el operador utilizé un
embalaje o registro para identificar la placa tomada;
f) se realiz6 una correcta custodia de la placa tomada
desde que esto ocurrio hasta el juicio; g) el testigo
reconoce la placa tomada y, h) la placa tomada sea
interpretada por el técnico especialista que podria
ser el mismo que la tomd de estar capacitado o un
médico radidlogo.**

5.2.3. Fotografias posadas

Tratandose de fotografias tomadas posando para ob-
tener una representacion de lo que se supone habria
sucedido o, videocintas o peliculas asi tomadas, se
trata en realidad de reproducciones artificiales de es-
cenas en las que aparecen gente, objetos, automdviles

%No resulta de utilidad hacer un descubrimiento y ofrecimiento como elemento probatorio de imagenes fotograficas ampliadas, cuando
bien pueden ser utilizadas como apoyo visual de ser ofrecidos sus originales como elementos probatorios.

*Imwinkelried/Blinka. ob. cit., p. 163.
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etcétera que son colocados para ser fotografiados co-
mo estaba la escena al ocurrir los hechos.

Su valor sustantivo deviene de que, al reproducir
la escena y colocar personas y objetos, ello se realiza
basado en informacion que proviene de referencia y
opiniones que van mas alld de lo de la declaracion el
testigo en juicio.

Ello hace que esas fotografias no sean simplemen-
te un apoyo visual, sino que su valor sea sustantivo
y, por lo mismo, para acreditarlas o autenticarlas no
baste simplemente que el testigo diga que lo que apa-
rece en ellas es una fiel y exacta imagen de lo que ex-
presa en su declaracion.

Podrian ser admitidas, si describen las posiciones
de personas y objetos como se refleja en un testimo-
nio que no esta en disputa. Al ser que frecuentemente
se preparan basados en la version de una de las par-
tes, se consideran tendenciosas. El riesgo esta en que
el fotoégrafo actie con tendencia a enfatizar el testi-
monio del testigo de la parte que lo ha ofrecido y, con
ello, mostrar de esa manera los hechos ocurridos y ello
podria ser engafioso. Esto puede llevar a que el tribu-
nal las excluya® y no permita su uso en juicio al con-
siderarlas impertinentes.

5.2.4. Peliculas, videos y grabaciones de sonido

La pelicula o la videograbaciéon pueden ser también
testigos silentes del hecho, por cuanto realizan una
captacion real del hecho (las camaras instaladas en
bancos, centros comerciales, residencias que captan
mediante fotografia o videograbacion el momento del
hecho delictivo, por ejemplo, del robo). Casos en los
que el testimonio de un testigo de los hechos no es po-
sible —pues se trata de un video o pelicula o fotogra-
fia tomados por camaras de vigilancia— sin testigo y
sin fotografo.

Por ello, su autenticacion exige la acreditacion del
proceso o sistema mediante el cual se tomo la fotogra-
fia o videograbo o filmé la imagen® y, de la cadena de
custodia.”” No es necesario que acuda como testigo el

% McCormik on Evidence. p. 377.

empleado o representante del banco o empresa para
esa acreditacion o autenticacion. Para establecer una
adecuada base y acreditarla o autenticarla, el que la
ofrece debe demostrar el proceso de como la cama-
ra es activada; la escena fotografiada o grabada y la
pelicula procesada, lo que no le exime del deber de
presentar como testigo en juicio a la persona idonea
—por ejemplo: policia de investigacion; investiga-
dor privado; perito en video forense— que la hubiere
recolectado y revisado dicho proceso. Aunque no es
necesario, la acreditacion o autenticacion puede ser
realizada por el encargado de la operacion del siste-
ma.

Las peliculas, videos y las grabaciones de sonido
con valor sustantivo representan eventos que aconte-
cen fuera del tribunal, contando con un potencial po-
der persuasivo que se debe considerar, pues aqui si se
trata de pruebas.

De ahi que su acreditacion o autenticacion no sea
la que se exige cuando su uso es simplemente para
ilustrar. En este caso, la exigencia es mayor. Quedan
aqui comprendidos los casos de: a) videocintas y fil-
mes realizados sin seguir un guioén, no planeados o
improvisados; b) grabaciones que siguen un guion;
¢) reproducciones de grabaciones de videocintas y, d)
grabaciones de sonido.

a) Videocintas y filmes realizados sin seguir un guion

Aqui, no se trata de simulaciones ni reproducciones
de los eventos de la controversia. Con los mismos se
presentan grabaciones que muestran lugares (ejem-
plo: destruidos, danados, contaminados, con fuego,
desolados, en fin); igualmente filmes de la Policia to-
mados después de la detencion de una persona ebria
o intoxicada, o de la practica de la prueba del alcoho-
limetro; o videos tomados a la victima que alega no
poder caminar como producto de la lesion causada y
que lo muestran corriendo, practicando deporte; vi-
deos tomados después de la escena del delito; videos

% Son aceptadas como evidencia, bajo la llamada Teoria de la Autenticacion de los Testigos Silentes (“silent witness theory of authenti-
cation”), cuando una adecuada base o fundamento se ha satisfecho. Se trata de que el que ofrece la evidencia muestre el proceso de como
la cAmara es activada; la escena fotografiada o grabada y la pelicula procesada.

7 Chiesa...Tratado. ob. cit., p. 967. En el mismo sentido Fischer. ob. cit., p. 823, quien los refiere ademas como testigos que hablan por

si mismos.
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tomados por camaras de seguridad que muestran el
momento del asalto, etcétera.

Como se ve, estas grabaciones muestran imagenes
que presentan informacioén que en si misma tiene va-
lor probatorio, con lo cual son mas que un mero apo-
yo visual. Deben ser autenticadas o acreditadas por
quien tomo el video o filmo, o por un testigo que es-
tuvo presente cuando se grabd o filmo, o bien por un
testigo que percibid los eventos, por lo que no se re-
quiere necesariamente para ello de la presencia y de-
claracion de quién videograb6 o filmo.

Si se trata de testigos silentes, la acreditacion pue-
de realizarse a través de quien recolect6 la imagen o
video grabados —por ejemplo: policia de investiga-
cion o investigador privado—, pero requerira también
de un perito competente —que normalmente lo es un
perito en video forense o alguien entrenado en ello,
como ciertos elementos de la Policia o ingenieros en
electronica— que explique el proceso para su produc-
cion.

Como es posible que este tipo de videograbaciones
o filmes se puedan utilizar inicamente para ilustrar o
como apoyo visual, para lo cual basta que el testigo
diga que la escena se corresponde con lo que ¢l mis-
mo trata de describir.

Debe tenerse cuidado en que, bajo ese pretexto se
quiera evitar haber cumplido con su descubrimiento
y ofrecimiento, asi como con las exigencias de su es-
tandar de acreditacion o autenticacion, que es mayor
al que en realidad se esté frente a una evidencia con
valor sustantivo.

Si en juicio, una parte pretende usar este tipo de
evidencia simplemente para ilustrar, la parte contra-
ria y el juzgador deben estar atentos a que al ser pre-
sentada para su utilizacion no contenga informacion
sustantiva pues, de ser asi, debe negarse su uso o de-
tenerse, siendo aqui la discrecion del tribunal muy
importante. Si la parte que pretende utilizar en jui-
cio este tipo de evidencia duda sobre si se trata de
un mero apoyo visual o si tiene valor sustantivo, me-
jor resulta descubrirla y ofrecerla como elemento de
prueba que presentara en juicio.

% McCormik on Evidence. p. 379.

Como los videos o filmaciones improvisadas con-
tienen imagenes en movimiento, puede ser que el
testigo que vio el evento contenido en ellas puede re-
ferirse quiza no a todo sino a una parte que fue lo que
vio y, con ello, la informacion que vierta sea menor
a la que existe en la escena grabada. Aqui destaca el
porqué debe apreciarse, si la misma aporta en si valor
sustantivo.

Podria ser que quien tomd ese video o filmacion
muestre intencionalmente o no un particular punto
de vista. Entonces, no bastara la sola declaracion del
testigo para autenticarla o acreditarla, sera necesario
acreditar el proceso de grabacion como la produccion
de la grabacion, pues es claro que la cdmara no puede
ser sujeta de contraexamen mientras que el que tomo
las imagenes si.”®

b) Videos o filmes que siguen un guion

En ocasiones, los videos o filmes no son improvisa-
dos, sino que son planeados, siguen un guioén. Son
grabaciones preparadas por quienes representan a la
victima que se le hacen en su vida diaria para mostrar
al tribunal las consecuencias de la lesion que le fue
causada (ejemplo: como se arrastra para desplazarse
en su hogar; como es ayudado a tomar sus alimentos,
vestirse, etcétera).

El proposito de quién hace la grabacion y del lesio-
nado, es mostrar los efectos del dafio que sufrio, por
ello, debe tenerse especial cuidado en su fidelidad.”
Suelen autenticarse o acreditarse a través de un peri-
to médico y, en todo caso, su uso en juicio esta bajo la
discrecion del tribunal.

Es evidencia propia para acreditar la reparacion
de dafio y, por consiguiente, deben ser descubiertos y
ofrecidos como elementos probatorios para ello y por
parte del fiscal, en el escrito de acusacidn; o bien,
por la victima en el plazo maximo que para ello le
otorga el CNPP durante la fase escrita de la etapa in-
termedia.'®

% MecCormik on Evidence. p. 380. A este tipo de prueba se le conoce como 4 day in the Life film.

1% Articulo 338 del CNPP. Llamo la atencion del riesgo que importa la prevision del articulo 337 tercer parrafo Gltima parte del CNPP
que permite al Ministerio Publico y a la victima hacer entrega de sus informes periciales hasta tres dias antes de la audiencia intermedia, pues
ello les coloca en situacion de poder perder la prueba respectiva ya que la misma debe ser descubierta, para el acusador, a mas tardar con su
escrito de acusacion y para la victima en el plazo de ofrecimiento con el que cuenta en la fase escrita de la etapa intermedia.
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¢) Reproducciones de Grabaciones de Videocintas

Son casos de videocintas que no grabaron original-
mente el evento, pero que representan la reproduc-
cion de una parte del mismo, utilizando personas
reales en lugar de figuras animadas.

Es el caso de videograbaciones tomadas de partes
de videos originales, que se suele presentar a fin de
no utilizar la videograbacion integra —que pudiera
ser que no aporte nada en la mayor parte de su dura-
ciébn—, sino solo aspectos de ella.

Igualmente, pueden ser utilizados como apoyo vi-
sual, si es para ilustrar lo que el experto quiere refe-
rir, esto es, para ilustrar la opinién del perito acerca
de que fue lo que sucedio. Por el contrario, si tienen
valor sustantivo en si, igualmente se acreditan o au-
tentican con la declaracion del perito, en el sentido
que representan de una manera fiel y justa su opinién
y que representan justamente la declaracion en la que
el experto basa su punto de vista.

Por contener valor sustantivo, se exige ademas
de la acreditacion del proceso de su reproduccion.!!
Normalmente interviene para ello un perito en video
forense.

d) Grabaciones de sonido

Narraciones de eventos se ofrecen como parte de un
video o filmacion, generando la posibilidad de que
mientras lo que muestra el video o filme sea admiti-
do, la grabacion del sonido no lo sea. En estos casos,
se opta por eliminar el sonido.

La tecnologia permite grabar comunicaciones de
personas que son escuchadas, pero no vistas (por
ejemplo, a través de cintas de grabacion, mensajes
de voz, maquinas contestadoras). La autenticaciéon o
acreditacion de grabaciones de sonido y de conver-
saciones entre personas o por teléfono siempre inicia
identificando a los participantes a traves de sus vo-
ces.!”? Puede provenir de un testigo que escuchd las

19 Vid. McCormik on Evidence. passim.

voces cuando fueron grabadas, declarando que el so-
nido de esa grabacioén es un registro fiel de lo que el
testigo escucho.

A pesar de necesitar para ser producidas de la de-
claracion de ese testigo, poseen valor sustantivo en
s{ por cuanto su contenido: como mensajes, conver-
saciones u otros sonidos. Por lo complejo que resulta
identificar a quién llama de fuera, dados los avances
tecnologicos, la autenticacion o acreditacion de ello
no es similar.

Es posible acudir a métodos circunstanciales pa-
ra identificar la voz, por ejemplo, la referencia a
otros eventos en los que existieron conversaciones
y que permiten identificar la voz de quién realiz6 la
llamada;'® o por declaracion de un testigo que ha es-
cuchado antes esa misma voz —por ejemplo, porque
ha hablado antes telefénicamente con la persona a
quién la atribuye y que conoce— y la puede recono-
cer como la voz de esa persona.

Concluyo: Conocer el concepto y el uso correc-
to de la evidencia demostrativa abona en una mejor
practica procesal y en la toma de decisiones judicia-
les mas acertadas sobre la prueba de los hechos en
controversia.

Tras 106 aflos de vida de la Escuela Libre de Dere-
cho, con mi ingreso a esta destacada academia, hemos
sido cinco los egresados de esta casa de estudios los
que hasta hoy se han admitido como Miembros de Nu-
mero. Don José Angel Ceniceros, fundador y su pri-
mer presidente; don Francisco Javier Pifia y Palacios
(fundador y tesorero); don Juan José¢ Gonzalez Bus-
tamante (secretario y vicepresidente de 1959 a 1962)
que presentara el trabajo intitulado “Ensayo Sobre el
Miedo en la Legislacion Mexicana” que le contestara
don José Torres Torija y mi maestro, quién fuera un
ejemplo y guia a seguir, don Ratl F. Cardenas Corde-
ro que ingresara a la academia en el afio de 1969 con
el trabajo intitulado “Los delitos culposos” contestado
por don Juan José Gonzalez Bustamante.

Hoy, 38 afios después de ¢l, me corresponde al alto
honor de ingresar a la misma en calidad de Miembro

102 Park/Leonard/Goldberg, ob. cit., p. 584, refieren que algunas Cortes son menos rigurosas en la familiaridad requerida para que el tes-
tigo identifique la voz como de una persona; asi, la declaracion de un testigo en el sentido que la voz que escucho por teléfono es la misma
que escucho un mes después de una persona, es suficiente para su identificacion. Sin embargo, los expertos difieren sobre la validez de las
caracteristicas de la voz, e incluso, algunas Cortes han ordenado que sea utilizado un espectografo de sonido para identificar la identidad de

las voces en una conversacion.
193 Ibidem.
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de Numero. Agradezco a sus integrantes por haberme
distinguido con su consideraciéon para formar parte
integrante de este selecto grupo de juristas. Al desta-
cado jurista y procesalista don Sergio Garcia Ramirez
por haber aceptado dar respuesta a mi trabajo de in-
greso y a todos los aqui presentes.
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REesumEeN: El paradigma de las medidas de seguridad, entre las que se encuentran las Medidas Cautelares,

reviste un cumulo de factores que merecen tomarse en cuenta desde su génesis, a partir de una politica crimi-
nal derivada de un derecho penal de expansion que ha creado instrumentos con caracter inocuizador y/o
neutralizador dirigidos a los sujetos sefialados como participes de un hecho delictivo, que se supone, podrian
representar altos niveles de peligro que entorpezca al proceso, empero, también ha servido de base para la
implementacion de un derecho penal de riesgo, con el que se viola el principio de presuncion de inocencia, y
por consiguiente se observa que estos instrumentos coercitivos en poco o nada ayudan a la disminucion de
inseguridad en nuestro pais y mucho menos a la erradicacion de la delincuencia, de ahi la necesidad de un
andlisis de esta figura a partir de la potestad aseguradora del Estado para suministrarias.

PALABRAS CLAVE: Medidas cautelares, politica criminal, derecho penal de expansion, presuncion de inocen-
cia, peligrosidad, pena anticipada, medidas de seguridad, derecho penal minimo.
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ABstract: The paradigm of security measures, among which are the Precautionary Measures, has a
cladding of factors that deserve to be taken into account since it is genesis, from it is assistance to Criminal
Law derivative of a criminal law of expansion that have been created as instruments with an innocuous
and/or neutralizer character, that supposed to could represent a degree of high hazard levels that hampers
the process itself, has also served as the basis for the implementation of a Criminal Law of Risk, which it s
violated the presumption of innocence and that doesn 't help the decrease of insecurity in our country and
much less to the crime eradication, hence the need for an analysis of this figure from the insuring power of
the State to supply them.

Keyworps: Precautionary measures, criminal policy, criminal law of expansion, presumption of innocence,
dangerousness, anticipated punishment, security measures, minimum criminal law.
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Un hombre no puede ser llamado reo antes de la
sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la
publica proteccion sino cuando esté decidido que
ha violado los pactos bajo que le fue concedida.

Beccaria

1. Introduccion

De competencia general y de interés limitado se ob-
serva el tema de las medidas cautelares en el sistema
penal acusatorio en México, a partir de la entrada en
vigor del Coédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, en considerable medida por la escasa notoriedad
de los pronunciamientos al respecto y por el recono-
cimiento generalizado a grado aplaudible por parte de
la sociedad, sobre la existencia de estos instrumentos,
no solo en la praxis, sino también doctrinariamente
debido a que “la concepcidon dogmatica hoy dominan-
te es, pues, de signo teleoldgico y consecuencialista, y
asume una racionalidad valorativa”,! hincada sobre la
necesidad de un derecho penal de peligrosidad y neu-
tralizaciéon que como producto de una politica crimi-
nal de caracter expansionista, se conduce y suministra
por simple sefialamiento engendrando toda accion
punitiva, ajena a los postulados del derecho penal de
culpabilidad, que lo transforman en un instrumento
de guerra y violencia legitima por parte del Estado
sobre la sociedad, anteponiendo cualquier instrumen-
to de control de las acciones de los particulares verbi
gracia con la imposicion de medidas de seguridad de
caracter asegurativo e inocuizador, visiblemente tra-
ducidas en penas o sanciones anticipadas carentes de
toda comprobacion, que quebrantan el fundamento li-
mitador de las facultades coercitivas del Estado, no
obstante que “‘Durante los tltimos siglos el principio
de culpabilidad (nulla poena sine culpa) ha constitui-
do para la doctrina mayoritaria en el ambito juridico

del derecho continental’ un limite al ius puniendi, tan-
to a nivel de creacion como de aplicacion de normas
penales”.?

Asi, como muestra de estas normas penales espe-
cificamente de caracter adjetivo, se advierte una no-
vedad en el actual sistema de justicia penal con las
medidas cautelares, como medidas de seguridad sur-
gidas de una politica criminal maximizadora del dere-
cho penal, que emanan a la par de la venganza publica
y/o aparicion del Estado con su capacidad “para apli-
car penas al autor de un delito”,> por consiguiente el
ius puniendi o la facultad de tomar en sus manos la
imposicion de sanciones incluso anticipadas para su-
puestamente garantizar la administracion de la justi-
cia penal, después de todo, la aceptacion del Estado
como ente regulador del comportamiento del hombre
que vive en sociedad, bajo su potestad coercitiva, lo
legitima como “Unico con facultades para conocer y
decidir sobre la existencia de un delito y la aplicacién
de la pena”.*

De lo que se sigue que en la historia del hombre, en
cuanto a la pena, siempre se han entendido que esta es
“... un mal impuesto al delincuente en retribucion al

delito cometido”,’ y sabemos que “desde el plano ju-

ridico, es un acto u omision antijuridico y culpable”,*
aunque se entiende que la culpabilidad, por supuesto,
debe satisfacer al “conjunto de presupuestos que fun-
damentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica”,” no obstante que en la practica es evi-
dente que las penas descritas no solo son impuestas
a quien comprobadamente haya cometido afectacio-
nes a la sociedad o a los particulares, puesto que, de
facto siempre se ha castigado o sancionado de forma
adelantada, pues con la imposicion de sus medidas
de seguridad de caracter preventivo por mera sospe-
cha o sefialamiento, se da paso a la presuncién de cul-
pabilidad, motivo suficiente para castigar de forma
adelantada, al amparo del ejercicio de “una funcién

' Demetrio Crespo, Eduardo, “Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claux Roxin”, Texto revisado y
ampliado sobre el que se baso la ponencia presentada el dia 20 de octubre del afio 2001 en Cérdoba (Argentina), con motivo de las jornadas

internacionales en homenaje al profesor Claux Roxin. Espana, p. 4.

2Cardenas Aravena, Claudia Marcela, El principio de culpabilidad: estado de la cuestion”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del

Norte, Seccion: Estudios Afio 15 - No 2, 2008, pp. 69.

3 Quisbert, Ermo, “Historia del Derecho Penal A través de las Escuelas Penales y sus Representantes”, CED, Centro de Estudios de

Derecho, La Paz, Bolivia, 2008, p. 20.

*Lopez Betancourt, Eduardo, “Introduccion al Estudio del Derecho Penal”, Editorial Porraa, México, 2007, p. 67.

3 Jiménez Martinez, Javier, “La Estructura Normativa del Delito”, Editorial Flores, México, 2014, p. 1178.

¢Jiménez de Asta, Luis, “Lecciones de Derecho Penal”, Editorial Oxford, México, 1999, p. 129.

7Jiménez de Asta, Luis, “Principios de Derecho Penal. La Ley y del Delito”, Editorial Sudamericana Buenos Aires, 1990, p. 352.
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garantista frente a la aplicacion de penas sin culpabi-
lidad, que pueden ser funcionales, pero no garantistas
en un Estado de derecho™ aun con la instauracion de
instrumentos de control formal, dentro de las que se
encuentran las medidas de seguridad de caracter ase-
gurativo, conocidas en el ambito penal como medidas
cautelares, que pueden ser un instrumento efectivo en
el tratamiento de las personas que son investigadas
por sus supuesta participacion en un hecho delictivo,
pese a que, “... resultan uno de los ambitos donde
se refleja con claridad la dificil empresa de conciliar
la necesidad de proteger a la sociedad y, en especial,
a la victima u ofendido del delito, con la obligacion
del mismo Estado de derecho de respetar los derechos
fundamentales del individuo sujeto a proceso”,’ pro-
clamados en nuestra Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos bajo el aforismo de caracter
supremo del In Dubio Pro Reo, respaldado por los ar-
ticulos 14, parrafo segundo; 16, 19,y 21 en sus prime-
ros parrafos, y 102, apartado A, segundo parrafo, de
nuestra carta magna que de igual forma fundamentan
y respaldan al principio de presunciéon de inocencia,
en relacion a lo dispuesto por los articulos 17, segun-
do parrafo, y 23, dandole caracter de mandamiento
con jerarquia constitucional.

2. Esencia punitiva del Estado

En el afan de discernir la condicion de las facultades
del soberano con procedencia de una politica criminal
expansionista del derecho penal, se debe entender que
es a partir de la evolucion cognitiva del ser humano,
en la cual este descubre la necesidad de convivir con
sus semejantes, de forma aparejada, revelandose asi
la importancia de vivir en un estado armoénico, no so-
lo con su medio ambiente, sino con sus semejantes, lo
cual lo obligd rousseaunianamente “a encontrar una
forma de asociacion que defienda y proteja de toda

fuerza comun a la persona y los bienes de cada aso-
ciado, y por virtud de la cual, cada uno, uniéndose a
todos, no obedezca sino asi mismo y quede tan libre
como antes”.'”

De manera que, de forma subjetiva voluntariamen-
te el hombre consiente, pone en manos de un sobera-
no la facultad de ejercer accion en contra de aquellos
que no se adaptasen a la sociedad misma, a través de
la creacion de instrumentos de control social paridos
de una “ideologia, de aceptacion donde la sociedad
recibe con beneplacito y por su bien, no solo las po-
liticas del Estado sino de aquellos que desde altas es-
feras ejercen el poder politico, econdomico y social”.!!

Luego entonces, vemos que es a partir del surgi-
miento de esa politica aristotélica en donde conver-
gen las tres formas de ejercer el poder, en las que se
encuentran, “a) el poder paterno, ejercitado en nom-
bre del hijo; b) el poder despotico, ejercitado en interés
del patron; c) el poder politico, ejercitado en interés de
quien gobierna y es gobernado”,'? de donde emana la
politica criminal y principalmente de esta ultima, que
le corresponde al Estado, siendo aquel la tinica entidad
quien puede ejercer acciones coercitivas, hacia quie-
nes se encuentren en la hipotesis de la comision de
un hecho delictivo, en atencién a que solo este 6rgano
maximo de gobierno serd “aquella comunidad huma-
na que, dentro de un determinado territorio (el territo-
rio es elemento distintivo), reclama (con éxito) para si
el monopolio de la violencia fisica legitima”,"* con lo
que reafirma su poder punitivo, a partir de su jurisdic-
cion para prohibir y castigar las acciones u omisiones
enmarcadas como tipos penales.

De ahi que, tanto los juicios generales de desva-
lor en comento, como las penas, son producto de una
politica criminal que envuelve al “conjunto de me-
didas y criterios de caracter juridico, social, educati-
vo, economico y de indole similar, establecidos por
los poderes publicos para prevenir y reaccionar fren-
te al fenomeno criminal, con el fin de mantener bajo

$Demetrio Crespo, Eduardo, “Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin”, Espaa, p. 12.
Chacoén Rojas, Oswaldo y otros, “Las Medidas Cautelares en el Procedimiento Penal Acusatorio”, Secretaria de Gobernacion, México,

2008, p. 17.

0Rousseau, Jean Jaques, “Contrato social”’, Ed. Espasa Calpe, Espaiia, 2007, p. 45.
" Garcia Ramirez, Francisco J., “El control social sobre el individuo, la sociedad y el Estado, de la cohesion social a mundo neoliberal ”,

Ed. CESCIJUC, México, 2013, p. 36.

12Rivera Beiras, Ifiaki y otros, “Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas”, Ed. Anthropos, Espaiia,

2005, pp. 15 y 16.

3Weber, Max, “La politica como Vocacién”, Ed. Alianza, 2009, Traducido por Rubio Llorente Francisco, pp. 83-84.
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limites tolerables los indices de criminalidad en una
determinada sociedad”." En aras de continuar con el
equilibrio social que caracteriza a los sistemas demo-
craticos, por la toma de decisiones comunes que pue-
dan considerarse efectivos contra hechos delictivos
cada vez mas preocupantes, y por delincuentes cada
vez mas proliferos, a los que se debe suministrar pe-
nas una vez que se haya comprobado su plena culpa-
bilidad y participacion en el injusto.

De ello resulta necesario admitir que por la des-
cripcion que precede, se entiende que todo sistema de
gobierno, para su funcionamiento habra de valerse
de la tipificacion de conductas que, por su antijurici-
dad, merezcan una vez desahogada la secuela proba-
toria, de una pena que cumpla con su objetivo, no solo
en el ambito de la prevencion especial que con efectos
retributivos recaigan directamente en quien infringe
la norma, sino también con el de la prevencion gene-
ral que habra de observar la colectividad.

Por tanto, con el reconocimiento de la complejidad
social “en cuanto sistema, en la cual el hombre apa-
rece situado ante el amplisimo horizonte de posibili-
dades de actuacion con la consiguiente perplejidad y
dificultad para elegir, lo cual supone contingencia de
riesgo”,® se admite también la necesidad de instru-
mentos coercitivos con los que debe contar la autori-
dad gubernamental para actuar ante desordenes, tanto
colectivos como individuales, eso si, en estricto ape-
go a los derechos de los gobernados y siempre con
pleno respeto a las garantias de las personas a un de-
bido proceso, pues debe considerarse que:

En el proceso penal moderno se distingue entre el mo-
delo de control social del delito (crime control model) y
el modelo del debido proceso (dueprocessmodel), carac-
terizandose el primero por la presuncion de culpabili-
dad del sospechoso y considerar los derechos procesales
como un necesario; y, el segundo, por la presuncion de
inocencia del imputado, por estimar los derechos de éste,
consustanciales al derecho procesal y por tanto, irrenun-

ciables por el individuo a quien el Estado garantiza tales
derechos a través de una tutela juridica efectiva.'®

De manera que para el logro de la efectividad
planteada en ese modelo de presuncion de inocencia,
nuestro sistema social, ha transitado por una odisea
dirigida hacia la concepcion de un sistema penal que
desafortunadamente, en la actualidad ha expandido su
punicién con acciones ex ante, a través de los instru-
mentos de caracter tanto correctivo, como preventivo
comprendiendo mecanismos conocidos como medi-
das de seguridad, de la que se desprenden las medidas
cautelares, mismas que merecen especial atencion en
el presente trabajo, pues deben considerarse como la
base de cualquier historial en materia de procesos pe-
nales.

3. Surgimiento de las penas y medidas de
seguridad

Para entender y de alguna forma justificar la necesi-
dad de la existencia de las medidas de seguridad en
la alquimia del derecho penal, vemos que en la his-
toria del hombre, es desde su faceta de nomada, en
donde la sociedad se regia por costumbres, era el alfa
quien aislaba de los demas a quien osaba perturbar
la paz del clan, prohibiéndole concurrir a determina-
das reuniones que se llevaban a cabo, y aunque en
este antecedente aun no se tenia una legislacion co-
mo un “Derecho codificado”,'” que sustentara dichas
medidas, se pensaba que, de este modo se evitaba la
sustraccion de la persona a la que se le impondria un
castigo para “impedir al reo causar nuevos dafios a
sus ciudadanos, y retraer a los demas de la comision
de otros iguales”,'® con estas acciones, se impedia
también que se causara un dafio como “perjuicio, le-
sion, o detrimento que se produce en la persona o bie-
nes de alguien, por la accion u omision”'? que pueda
ser mayor al que se le presumia habia cometido, y
por tanto desde entonces se obligaba a la regulacion

“Borja Jiménez, Emiliano, “Curso de Politica Criminal”, Editorial Tirant lo Blanch, 2001, p. 22.
15 Montoro Ballesteros, Alberto, “El funcionalismo en el Derecho: Notas sobre N. Luhmann y G. Jakob”, Anuario de Derechos Humanos,

Nueva Epoca. Vol.8. p. 366.

16 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Presuncién de Inocencia”, Ed. Anaya, México, 2015, p. 21.

”Marquéz Romero, Ratl, “Diccionario Juridico Mexicano”, Editorial Porraa, México, 2009, p. 2291.

8 Beccaria, “Tratado de los Delitos y de las Penas”, Editorial Porrtia, México, 2016, p. 31.

1Y Nufiez Martinez, Angel, “Nuevo diccionario de Derecho Penal”, Editorial Libreria Maleja, México, 2004, p. 298.
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de acciones punitivas de aseguramiento, aplicables a
quien fuere sefialado como presunto responsable del
injusto.

La instauracion de estas normas consuetudinarias
en cuerpos normativos formales, se fue dando de for-
ma sistematica de acuerdo al lugar y a la época, y uno
de los mas representativos, sin duda fue el de las doce
tablas en el afio 455 a.c., que “Constituye el texto ju-
ridico, de esa época, mas completo y trascendente, es
decir, fuente de todo el derecho publico y privado”.?
De estos ordenamientos provenientes de Roma, donde
el Estado como “comunidad politica desarrollada”,?!
ya era participe en la solucion de conflictos, destaca el
nacimiento de la figura del “addictus”, en “referencia
a encontrarse sujeto al cumplimiento de un estipula-
miento, obligacion o castigo impuesto”,? incluso co-
mo imposiciones preliminares.

De lo anterior se desprende que, estos castigos pre-
vios, impuesto por las autoridades, eran con el ob-
jetivo de seguir los ordenamientos juridicos, que se
cumplieran lo mas ideal posible, respetando los dere-
chos y consiguiendo acuerdos, so pena que, de no ser
asi, esta medida pasaba a segundo término con la sen-
tencia, como “acto del drgano judicial en cuya virtud
éste, agotadas las etapas de iniciacion y desarrollo”,
dando como resultado la emision de una sentencia
que diera fin al proceso que lo origind.

Luego entonces, de manera formal y legislativa, en
cuanto a la codificaciéon de las medidas de seguridad,

vemos que:

Le corresponde al penalista zuriqués Carl Stooss el
mérito de haber indicado ese camino. Su Anteproyec-
to para un Cddigo Penal Suizo de 1893 no solo prevé
como reaccion al hecho la pena adecuada al hecho y a la
culpabilidad, sino que contiene asimismo la novedad de
las asi llamadas medidas de seguridad segun ello, los au-
tores inimputables o seminimputables debian poder ser
internados, cuando la seguridad publica lo exigiera; los

reincidentes multiples debian ser colocados en custodia
—en lugar de ser penados—, cuando el tribunal estuviera
convencido de que volverian a reincidir; los delincuen-
tes cuyos delitos se debieran a falta de afeccion al traba-
jo o a ebriedad deberian poder ser enviados a una casa
de trabajo o a un establecimiento para cura de ebrios.>*

De ahi que deba arribarse a la conclusion de que
las medidas de seguridad desde un inicio tenian dos
vertientes, debido a que por una parte se tendrian
que disefiar instrumentos de caracter correctivo pa-
ra aquellos inimputables que, por sus caracteristicas
cognitivas y volitivas, no eran susceptibles de que se
les aplicara una pena, dentro de los que se encontra-
sen aquellos que padecieran un trastorno mental per-
manente o transitorio, y por otra parte, instrumentos
de seguridad con caracter preventivo, con los que se
asegurara el éxito del proceso sin que hubiese ries-
go alguno en el transcurso de la secuela procesal, por
lo que surgen desde aquellos momentos las llamadas
providencias precautorias o medidas cautelares.

Antecedente ante el cual resulta evidente que las
intenciones de las medidas cautelares tienen un fin,
que es la prevencion de riesgos en un proceso de ca-
racter penal. Empero: el problema surge cuando nos
percatamos que el derecho violado resulta ser un su-
puesto, toda vez que en este estadio procesal atin no
se determina si la causa del proceso es real o simple y
verdadera confusion.

De ahi que la constante aplicacion de estas medi-
das, que se supone, orientan a prevenir la sustraccion
de la persona que se encuentra en calidad de inves-
tigada “respecto del cual existen indicios para creer
que es responsable de un delito”,? sin siquiera haber
desahogado prueba plena “que demuestra cabalmente
un hecho”,?® se toma como un total desorden procesal.
Sin embargo, y a pesar de ello, el Estado con su mul-
ticitada potestad punitiva tiene la facultad de imponer
una o varias obligaciones al indiciado a fin de que no

2 Lopez Guardiola, Samantha Gabriela, “Derecho Romano I”, Editorial Red Tercer Milenio, México, 2012, p. 76.

2 Méarquez Romero, Raul, op. cit., p. 1556.

2 Aced Penco, Angel, “Estudios Juridicos de Aproximacién de Derecho Latinoamericano y Europeo”, Editorial Dykinson, Espafia,

2014, p. 26. ,
% Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 920.

24 Frisch Wolfgang, “Las medidas de correccion y seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del Derecho Penal”, Revista Para

El Analisis del Derecho, Barcelona, Julio 2007, (3) (1-52) p. 5.
2Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 540.
2 Ibid.
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se sustraiga de la justicia como “la constante y perpe-
tua voluntad de dar a cada quien lo suyo”,”’ con lo que
se da pie a toda una serie de transformaciones en el
sistema penal como producto de una demanda social
hacia un expansionismo del mismo.

Expansionismo penal que obedece a un sistema
politico-econdmico que dirige su politica criminal con
una “tendencia general maximalista representada por
la creaciéon de nuevos ‘bienes juridico-penales’, am-
pliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion
y relativizacion de los principios politico-criminales de
garantia” ?®

En ese orden de ideas, vemos que la transforma-
cion que sufrio la imparticion de justicia penal tanto
en su parte sustantiva como en su parte adjetiva, y en
particular sobre la aplicacion de medidas cautelares,
no es nuevo y se reafirma su consolidacion con la re-
forma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 18 de junio de 2008, con importantes
cambios en la citada legislacion, pero principalmente
en nuestra carta magna, en su numeral 19 que en el
segundo parrafo en donde se hace referencia a las pro-
videncias precautorias y en especial a la ultima ratio
de estas, pues establece que:

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la pri-
sion preventiva cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputa-
do en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la pro-
teccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de
un delito doloso.”

Normatividad que se ratifica con el contenido del
articulo 167 del Cédigo Nacional De Procedimientos
Penales que de forma literal establece que, se conside-
ran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa,
los previstos en el Codigo Penal Federal de la manera
siguientes: homicidio, genocidio, violacion, traicion

2"Marquéz Romero, Ral, op. cit., p. 2258.

a la patria, espionaje, terrorismo, sabotaje, trafico de
menores y contra la salud. Es decir, con la comproba-
cion de la existencia de premisas que dan fe de que
verdaderamente existe un riesgo para los que estan
involucrados en una secuela procesal en particular y
en especial en lo que reza el parrafo constitucional en
comento en el que se pone en claro que habra tra-
to especial a delincuentes en potencia pues “El juez
ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en los
casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, trata de personas, delitos come-
tidos con medios violentos como armas y explosivos,
asi como delitos graves que determine la ley en contra
de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud” .3

4. Necesidad de determinaciones objetivas en la
imposicién de las medidas cautelares

Bajo la tesitura expuesta, es de considerarse que,
se debe pugnar porque el proceso para emitir estas de-
terminaciones este totalmente revestido por la com-
probacion de la culpabilidad del investigado y que
ello sirva como condicionante que permita tener en
igualdad de circunstancias a las dos partes en conflic-
to y una vez comprobada la responsabilidad imponer-
le la sancion correspondiente. De igual forma se debe
pugnar porque, bajo esas circunstancias se podra jus-
tificar la imposicion de las medidas que permitan ga-
rantizar la sustraccion del inculpado y/o la reparacion
de un bien juridico protegido que haya sido afectado,
a través de la “facultad que se le da consecuentemen-
te a un tutor por el legislador, mediante la creacion
de tipos penales”.’! Ahora bien, estos verbos recto-
res, deben consistir en “la abstracta descripcion que
el legislador hace de una conducta humana, reproba-
ble y punible”,*? puesto que, al materializarse se esta-
ria ante un hecho delictivo merecedor de una sancion.
Aunque desde una logica elemental, vemos que no
obstante a su potestad punitiva, el juzgador, no puede

2 Silva Sanchez, J.M., “La expansion del derecho penal”, Ed. EDISOFER, Espaiia, 2011, pp. 17-18.
2 Carbonell, Miguel y otros, “La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos con Jurisprudencia”, Editorial Tirant Lo

Blanch, México D.F., 2014, p. 330.
30 Ibid.
3'Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 168.
32 Jiménez, Martinez, op. cit., p. 558.
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imponer una pena a una suposicion, pues de todos es
sabido que no debe haber pena; si no hay crimen nulla
poena, sine crimene. O por lo menos no debe sumi-
nistrarse sancion real y/o personal alguna, a quién no
se le haya comprobado su participacién en un hecho
delictivo, incluso, no tiene porqué imponerse actos de
molestia alguno sin un sustento firme como lo exige
el numeral 16 de nuestra Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que establece que “Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domici-
lio, papeles o posesiones, sino en virtud de manda-
miento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento”.** Luego
entonces, debe entenderse que las medidas cautelares
contempladas en el articulo 155 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, son actos de molestia ba-
sados en supuestos de aplicacion, por cierto obscuras,
pues hasta ese momento procesal, no se cuenta con la
certeza y veracidad de que el imputado haya cometi-
do la falta o hecho delictivo del que se le investiga.
En suma, vemos que, estos actos de molestia aten-
tan contra la presuncion de inocencia, que en estricto
apego a derecho habra de ser superada solo “cuando
consta prueba, de cargo suficiente, que demuestra los
extremos facticos de la existencia real del ilicito pe-
nal y la culpabilidad del inculpado, cuya carga corres-
ponde a la parte acusadora”,’ a quien desde luego,
es visible que se le da mas atencion y el investigado es
practicamente ignorado. Luego entonces el procesado
se encuentra en franca desventaja, pues no se le per-
mite ser escuchado y vencido en juicio como lo marca
nuestra misma carta magna en su articulo 14, que a la
letra dice: “Nadie podra ser privado de la libertad o
de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me-
diante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho”.*

¥ Carbonell, Miguel y otros, op. cit., p. 236.

5. Consecuencias de la aplicacion de las medidas
cautelares

Ante los evidentes desordenes en la aplicacion de es-
tas providencias precautorias, las preguntas obligadas
son, ¢y si al término del proceso resulta que la senten-
cia le beneficia al sujeto y resultase que es absolutoria
por no demostrarle su culpabilidad? Como suele pa-
sar en muchas de las ocasiones, ;qué hay de su digni-
dad?, ;Qué hay de los dias, las semanas, los meses e
incluso los afios que el individuo puede estar privado
de su libertad ambulatoria, por ejemplo, como lo es-
tablece la fraccion 14 del articulo 155 del codigo na-
cional de procedimientos penales?, y en el mejor de
los casos (Qué hay de la garantia econémica que tie-
ne que exhibir un investigado para continuar su pro-
ceso sin que sea encarcelado?, analdogicamente seria
similar a dar un fuerte medicamento a una persona
sana, sin realizar analisis o estudios. Imaginemos un
mundo donde el medico determinara el tratamiento
de severos padecimientos, sin contar con las pruebas
suficientes: ;y si generara algin dafio irreparable de
por vida a nuestra salud?, pues es lo que sucede dia
a dia con la aplicacion de las medidas cautelares que
se aplican en el nuevo sistema penal acusatorio. De
ahi que se hace evidente que desde siempre se ha lle-
vado a cabo el ejercicio del proceso penal de forma
desmedida con una aplicaciéon que no corresponde a
la realidad factica y se confirma que toda evolucién
o cambio respecto a la ley adjetiva en la materia, de-
jara de ser justa en tanto se apliquen sanciones anti-
cipadas a la comprobacion de la participacion en un
hecho delictivo.

Asi, vemos que la anticipacion de sanciones con-
tradice la verdadera imparticion de justicia en Méxi-
co, como un “sistema de enjuiciamiento que busca
tutelar al inocente antes que castigar al culpable™¢ de
la que presume el actual sistema de imparticion de jus-
ticia con sus cambios a partir de las reformas del
2008. Transformacion que, por cierto, trajo consigo la
creacion de nuevos topicos penales en sustitucion de
las contempladas en el tan viciado sistema penal in-
quisitivo, en el que “Por lo general, el procedimiento

3 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Presuncion de Inocencia Derecho Humano en el Sistema Penal Acusatorio”, Editorial Anaya, México,

2015, p. 85.
33 Carbonell, Miguel y otros, op. cit., p. 210.

3¢ Medina Pefaloza, Sergio, “Teoria del Delito en el Sistema Penal Acusatorio”, Editorial Rechtikal, México, 2015, p. 50.
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se iniciaba de oficio, si bien en ciertos casos, se po-
dia introducir en él, como acusador, el procurador del
rey o del sefior a quien, conforme a normas de com-
petencia, le correspondia el ejercicio de la accion”.’
Asi mismo la practica de este sistema, supone la mi-
tigacion de las presiones internacionales hacia la de-
fensa de los derechos humanos, como “un conjunto
de facultades e instituciones que, en cada momento
historico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos ju-
ridicos a nivel nacional e internacional”*® es decir,
que estamos ante la presencia del reconocimiento de
los derechos humanos de todo individuo, hasta antes
de haberse comprobado su participacion en una lesion
a un bien juridico tutelado. Por tanto, los derechos
humanos suponen garantias suficientes para el ciuda-
dano sujeto a un juicio de caracter penal, que estara
seguro de que se le va a administrar un proceso justo
en la acusacion que pesa sobre €él, con la utilizacion de
mecanismos efectivos, prontos y expeditos.

No se contradice la existencia de penas como una
“sancion impuesta a un individuo por contravenir las
leyes penales establecidas mediante la sentencia que
emite el organo jurisdiccional competente después
de cumplir con la etapas procedimentales”,* pero si
estoy en desacuerdo con sanciones que se equiparan
a una pena anticipada, que en el mejor de los casos
complace a una de las partes y evidentemente el otro
litigante acepta, no por reconocer su culpabilidad ya
que no reune “el conjunto de presupuestos que fun-
damentan la reprochabilidad personal de la conduc-
ta antijuridica”,** mas bien, porque con ello se evita
el calvario de ser sometido a un proceso engorroso
que pone en riesgo su tiempo, su integridad e incluso
su libertad por lo que, bajo esa tesitura, es de consi-
derarse que la imposicion de alguna de las medidas
cautelares del articulo 155 del cédigo nacional de

37 Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 931.

procedimientos penales no resuelve en nada al litigio,

es decir, la “disputa o alteracion al juicio”.*!

6. Legalidad vs. justicia en la aplicacion de las
medidas cautelares

Vemos que a pesar de que las transformaciones del
sistema penal, en el fondo pugnan por un estado de
paz regido por “una concepcion garantista en don-
de se busca proteger los derechos de la victima y del
ofendido, asi como los derechos del imputado™,* de
facto, nuestro sistema penal mexicano utiliza meca-
nismos que se encuentran apegados a la legalidad co-
mo “Principio constitucional por el cual los drganos
de gobierno no pueden actuar mas allad de lo que la
Constitucion y a ley les permiten”;* pero no necesa-
riamente a la justicia como una “constante y perpe-
tua voluntad de dar a cada quien lo suyo”.* Es decir,
solo como un paliativo legal. De tal suerte que nues-
tra nacidén cuenta con un modelo de justicia mitiga-
dora, que aplica medidas que no resuelven en mucho
los problemas de fondo, y mas bien, se tornan como
imposiciones, para salir del paso a problemas que el
Estado deberia solucionar, sin molestarse en buscar
otras alternativas.

Considero que en la evolucion de una justicia pe-
nal real se requiere de alternativas que impliquen y
aseguren la presencia del imputado durante la secuela
procesal, sin que por ello necesariamente se tengan
que privar de derechos y libertades. Y, en el mismo
sentido, dejar la potestad del soberano para ejercer ac-
ciones coercitivas, unica y exclusivamente para los
casos en los que se ha comprobado la participacion
del hecho delictivo por parte del inculpado y que, por
consiguiente, son justificablemente merecedores de
una pena.

De ello resulta necesario admitir que, en todo siste-
ma de justicia, la pena debe verse estrictamente como

3 Carbonell, Miguel, “Los Derechos Humanos en México Régimen Juridico y Aplicacion Prdctica”, Editorial Flores, México, 2015, p. 3.

¥ Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 759.
40 Jiménez de Asua, Luis, op. cit., 1999, p. 234.
#'Marquez Romero, Ral, op. cit., p. 2435.

42 Esparza, Bernardino, “Andlisis Juridico-Operativo del Sistema Penal Acusatorio en México a Nivel Federal”, Editorial INACIPE,

México, 2014, p.2. )
“Nufez Martinez, Angel, op. cit., p. 598.
##Marquez Romero, Ral, op. cit., p. 2258.
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una “Sancion juridica que se impone al declarado cul-
pable del delito, en sentencia firme, y que tiene la par-
ticularidad de vulnerar de la manera mas violenta los
bienes de la vida”.* Con lo que estoy absolutamente
de acuerdo y apoyo la imposicion de las mismas, pero
solo para los hechos que verdaderamente sean con-
siderados sujetos de la imposicién de un castigo que
de modo justificado hayan transitado por un proceso
apegado a lo dispuesto por nuestras leyes adjetivas en
materia penal y principalmente a nuestra carta magna.

En este sentido nuestro 6rgano maximo de leyes
es muy claro al contemplar el derecho de todo ciu-
dadano a ser oido y vencido en un juicio y no im-
poner medidas que son directamente violatorias al
principio de presuncion de inocencia como “principio
fundamental del Derecho Procesal Penal que infor-
ma la actividad jurisdiccional como regla probatoria
y como elemento fundamental del derecho a un juicio
justo”46. Tristemente en la praxis este fundamento en
el sistema procesal ha sufrido un retroceso, pues los
litigios penales se tornan autoritarios, plagados de os-
curidad hacia la solucién de problemas, con la apli-
cacion de las medidas cautelares. Desde mi punto de
vista, dichas medidas, son equivocas y erréneas, to-
da vez que, no puedes medir algo que no existe y si
no existe la responsabilidad comprobada sobre un in-
justo, por lo tanto, no hay justificacion para imponer
pena, ni sancion alguna, pues bajo esa insistencia el
aforismo nulla pena sine crimine es respaldado por
el principio de retributividad, segtin el cual:

la pena es un castigo aplicable cuando se haya cometido
un delito. Este constituye la causa o condicion necesa-
ria y suficiente de la pena y ésta se configura como su
efecto o consecuencia juridica. La pena, entonces, no es
un prius, sino un posterius, no una medida preventiva o
ante delictum, sino una sancion retributiva o post delic-
tum, que puede exigir condiciones ulteriores, tales como
la ausencia de eximentes y las condiciones objetivas de
punibilidad y de procedibilidad, ademas de todo el resto
de las garantias penales y procesales que condicionan la
validez de la definicion legal y la comprobacion judicial
del delito.*”

45 Nifiez Martinez, Angel, op. cit., p. 798.

Luego entonces, si no hay comprobacion del he-
cho delictivo, no se puede hablar de una medida de
proporcionalidad, dado que las personas que se en-
cuentran en calidad de investigadas no pueden aun
responder por el detrimento de un bien juridico pro-
tegido, pues alin no se tiene la certeza de que sea ¢l
quien lo afect6 y, por tanto, no se cuenta con la totali-
dad de los elementos de un hecho delictivo.

7. Tendencias de las medidas cautelares hacia un
derecho penal de expansion

En efecto, los hechos delictivos que desafortunada-
mente forman parte ya de nuestra compleja sociedad
contemporanea y que, por cierto, obligan a la socie-
dad misma a interactuar para subsistir, aumentan dia
a dia considerablemente la posibilidad de que algu-
nas de esas relaciones perturben la paz social y redun-
den en alteraciones lesivas que la convierten en una
sociedad de riesgo, expuesta a complejos grados de
inseguridad, asi como a peligros constantes, no solo
por ser victimas de esas acciones lesivas, sino tam-
bién por ser blanco facil de alguna vinculacion por
simple sospecha y en consecuencia, “en la determi-
nacion de la peligrosidad esta en juego la libertad de
los ciudadanos”,* aun de aquellos hombres libres que
se consideren peligrosos por solo encontrarse en el
lugar indicado en el momento preciso de la comision
de un hecho delictivo, no obstante que, “‘el hombre
libre y capaz no puede ser objeto de juicio de peli-
grosidad porque no es un momento o fuerza ciega de
la naturaleza, sino un ser que se desenvuelve y actia
en un mundo lleno de valores, alli donde un calculo
de probabilidades no tiene derecho de ciudadania™’ de
ello resulta necesario admitir que la sociedad subsis-
te con episodios frecuentes de violencia y con sensa-
ciones generales de inseguridad e inevitables trances
que antes no existian, haciendo imperiosa la necesi-
dad de imponer medidas de seguridad que secunden a
la administracion de la justicia, y den confianza a los
propios ciudadanos, sobre el actuar de sus autorida-
des, en la aplicacion y suministro de medios legales

4 Aguilar Garcia, Ana Dulce, “Presuncion de Inocencia”, Editorial Comision Nacional de Derechos Humanos, México D.F., 2013, p. 13.
4"Nader Kuri, Jorge, “La Responsabilidad Penal de los Juzgadores ", Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2008, p. 15.
“Vives Anton, Tomas S., “La Libertad como Pretexto.”, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1995, p. 39.

 Ibid., p. 40.
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que mantengan la armonia y paz social, pero aun asi,
el ambiente perplejo de inseguridad, que para nadie
es ajeno de violencia y que se vive de forma inevita-
ble, nos asecha con una conciencia generalizada so-
bre ello, de lo que sigue que “la violencia es un firme
componente de nuestra experiencia cotidiana. Quien
vive con nosotros, experimenta violencia y nunca esta
seguro frente a ella”,*® pese a todo esto, “resulta mas
que dudosos que la medida de la inseguridad sentida
por los ciudadanos se corresponda de modo exacto
con el grado de existencia objetiva de riesgos dificil-
mente controlables o, sencillamente incontrolables”.>!

Estos fenomenos que en la actualidad se tendrian
que considerar por la sociedad mexicana como nor-
males han servido de base para la implementacion de
un maximalismo penal como una supuesta “... reac-
cion a la criminalidad, exigiendo el uso excesivo de
las estrategias represiva y preventiva penal con una
desmedida competencia del Estado a través de los
mecanismos formales de control, pretendiéndose con
ello la utilizacioén ejemplarizante y simbolica del de-
recho penal.”?

Y es precisamente este expansionismo penal con
el que se justifica la creacion de nuevas figuras de-
lictivas, asi como el recrudecimiento de las penas,
sin otro afdn mas que el de superponer un derecho
penal maximo con ordenamientos “propios del es-
tado absoluto o totalitario entendiendo por tales ex-
presiones cualquier ordenamiento donde los poderes
publicos son legibus soluti o “totales”, es decir, no
disciplinados por la ley y, por tanto carentes de li-
mites y condiciones”,** con fines expansivos en for-
ma indiscriminada al derecho que se administra en el
actual sistema penal acusatorio, con la palpable “...
existencia de una tendencia claramente dominante en
la legislacion hacia la introducciéon de nuevos tipos
penales, asi como a una agravacion de los ya exis-
tentes, que cabe enclavar en el marco general de la

restriccion, o la «reinterpretacion» de las garantias
clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho
procesal penal. Creacion de nuevos «bienes juridico-
penalesy», ampliacion de los espacios de riesgos ju-
ridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los princi-
pios politico-criminales de garantia”.>*

Argumento legislativo claramente encubado desde
su lecho que apunta hacia el sacrificio de estas garan-
tias y el consecuente florecimiento de la “«antinomia
entre el principio de intervencion minima y las cre-
cientes necesidades de tutela en una sociedad cada
vez mds compleja», antinomia que se resolveria en
el texto, seguin el propio legislador, «dando prudente
acogida a nuevas formas de delincuencia, pero elimi-
nando, a la vez, figuras delictivas que han perdido su
razon de ser»”,” aun cuando que no se ve reflejada
la verdadera aplicacion de la justicia, que bien debe-
ria garantizarse con el suministro de un derecho pe-
nal minimo, aun en la prevencion de los delitos. De
ahi que “Ferrajoli destaca que el derecho penal deja
la libertad de elegir entre el delito y otra conducta, en
tanto que la intervencion disciplinaria ex-ante impide
esa libertad y lo hace a costa de la libertad de todos.”¢
Con lo que se hace evidente que la intervencion dis-
ciplinaria que se alude se torna en un proceso anti-
cipado de juzgamiento, como neutralizacioén de los
posibles culpables de un hecho delictivo, no obstante
que con estas acciones se deje de proteger y respetar
los derechos de los sujetos que se encuentran rela-
cionados en la supuesta comision de un hecho delic-
tivo y que constitucionalmente esta “condicionado y
limitado al maximo, [...] no solo al maximo grado de
tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del
arbitrio punitivo, sino también a un ideal de racionali-
dad y de certeza”,”” otorgando asi, la seguridad y con-
fiabilidad en el sistema penal actual, “El caso es que,
en medida creciente, la seguridad se convierte en una

" Hassemer, Winfried, “Critica al Derecho Penal de Hoy ", Editorial Ad-hoc, Argentina, 2003, p. 49.
SISilva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansion del Derecho penal”, Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,

Editorial Civitas, Madrid, 2001, p. 36.

52 Gonzalez Rodriguez, Marta, “El derecho penal desde una evaluacion critica”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia,

Cuba, 2008, p. 7.

3 Ferrajoli, Luigi, “Derecho y Razon. Teoria del Garantismo penal”, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 104.

*Silva Sanchez, Jesus Maria, op. cit., p. 20.
5 [bid.

3¢ Zafaroni, Raul Eugenio, “En Busca de las Penas Perdidas”, Editorial Deslegitimacion y Dogmatica Juridico-Penal, Buenos Aires,

1998, p. 108.
S"Ferrajoli, Luigi, op. cit., 1995, p. 104.
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pretension social a la que se supone que el estado y,
en particular el derecho penal deben dar respuesta”,*®
desde una concepcion humanitaria para la cual fue
creado el derecho en base a los postulados del aho-
ra conocido como el padre del derecho penal, don
Cesar de Bonesana que muy acertadamente pugnoé
porque fueran respetadas aquellas “condiciones con
que los hombres vagos e independientes se unieron
en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado
de guerra, y de gozar una libertad que les era inutil
en la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron por
eso una parte de ella para gozar la restante en segura
tranquilidad.”,” y en conciencia de que serian sujetos
del poder punitivo en caso de quebrantarla, pero de
un quebrantamiento que comprobadamente haya le-
sionado los intereses de la sociedad y en consecuen-
cia del pacto social.

Por tanto, y en caso de contravenir al pacto en co-
mento, el Estado bajo sus potestades retoma sus fa-
cultades que le permiten, con base en una politica
criminal, ejercer un régimen que obedece a un control
social conflictual “en el marco de las coacciones, de
tal manera que todas las agencias institucionales es-
tan al servicio de la violencia a fin de lograr el control
de la sociedad”,® en el que se encuentran obligados a
tratar en igualdad de circunstancias a las partes en un
conflicto en particular, a efecto de que se pueda lle-
gar a una verdad factica y poder emitir una resolucion
en estricto apego a la realidad circunstancial, respe-
tando el orden procesal debido en sus “tres formas:
cognicion, conservacion y ejecucion. En esta division
tripartita, que con toda exactitud pone en claro la exis-
tencia de una funcion cautelar (“conservacion™)...”*!
que en conjunto deberian garantizar la verdadera pro-
teccion de los involucrados en un proceso penal, aun-
que en realidad se refiera a una tutela proteccionista
simulada de garantismo, que en esencia es mas bien
creadora de riesgos que obedecen a las exigencias
de un modelo econémico que se vale de una politica

8 Silva Sanchez, Jesus Maria, op. cit., p. 40.
% Beccaria, op. cit., p. 7.

criminal de aparcelamiento delincuencial que distin-
gue a los ciudadanos unos de los otros, catalogando
a aquellos como enemigos de la sociedad que los ha-
ce blanco facil de la adaptacion de penas y medidas
de seguridad (entre las que se encuentran las medi-
das cautelares), como medida de seguridad preven-
tiva que en la practica “pierde su resabio de terapia
individual o social y se consolida como un instrumen-
to efectivo y altamente intervencionista de la politica
frente a la violencia y el delito.”,*? es decir, que se
administran y se aceptan subjetivamente por la comu-
nidad en general facilitando asi al Estado “‘el abuso
del derecho penal’, ‘la banalizacion de la legalidad’
o de ‘populismo punitivo’ [...] la dialéctica simplista
del ‘o conmigo o contra mi’”.®* Asi pues, es que con
este escenario

los partidos y la sociedad civil, un sector de la doctrina
penal y criminolodgica, considera necesaria la promul-
gacion de normas penales de mayor severidad, con la
inclusion de nuevos delitos y un sistema de justicia pe-
nal que coloque en el centro de su actividad la defensa
de la sociedad, en detrimento de las garantias penales y
procesales por las que la humanidad ha luchado durante
siglos y que cuentan con reconocimiento universal.®*

Facilitando la configuraciéon de un expansionismo
del derecho penal, que acredita acciones punitivas e
implementa instrumentos de sujecion penal como res-
puesta a las demandas sociales en referencia a la inse-
guridad y al mantenimiento de un estado de derecho,
aunque, a decir verdad:

No es infrecuente que la expansion del Derecho penal se
presente como producto de una especie de perversidad
del aparato estatal, que buscaria en el permanente recur-
so a la legislacion penal una (aparente) solucion facil a
los problemas sociales, desplazando el plano simbolico
(esto es, al de la declaracion de principios, que tranqui-

% Garcia Ramirez, Francisco Javier, “El Control Social Sobre el Individuo, la Sociedad y el Estado”, CESCIJUC Centro de Estudios

Superiores en Ciencias Juridica y Criminologicas, México, 2013, p. 40.

o' Calamandrei, Piero, “Providencias Cautelares”, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1964, p. 34.

©2Hassemer, Winfried, op. cit., p. 52.

9 Gonzalez Cussac, José L., “La Generalizacion del derecho penal de excepcion: la afectacion al derecho a legalidad penal y al princi-
pio de proporcionalidad”, Consejo general del poder judicial, Espaiia, p. 230.
% Medina Cuenca, Arnel, “Globalizacién, Delincuencia Organizada, Expansionismo Penal y Derecho Penal Econémico en el Siglo

XXI”, Editorial UNIJURIS, La Habana, 2015, p. 153.
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liza a la opinidn publica) lo que deberia resolverse en
el nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva).®

Proteccion que pierde su eficacia en la observancia
del empleo de medidas que poco tiene que ver con la
aplicacion de la justicia para las partes involucradas
en un proceso penal en particular, principalmente en
el albor de los mismos con la aplicacion de medidas
de seguridad como “medios asistenciales y de con-
trol, que se aplican por los 6rganos judiciales como
consecuencia de la comisiéon de un hecho tipificado
en el Cddigo penal a tenor de la ley a las personas
criminalmente peligrosas para lograr la prevencion
especial”,% aunque, habra que especificar tal denomi-
nacion, pues visto desde un punto de vista positivista,
en stricto sensu, y de acuerdo a Garofalo, el concepto
hace alusion a dos elementos en especifico, a saber,
“la capacidad criminal, que define como perversidad
constante y activa del delincuente y cantidad de mal
que hay que temer por parte del mismo, y la adaptabi-
lidad social del delincuente”.®” Lo que, por cierto, no
le interesa al sistema pues este analisis pasa por desa-
percibido denotando el caracter retrograda con el que
se imponen las medidas de seguridad, pues se basan
en simples apreciaciones subjetivas para determinar
la supuesta peligrosidad del investigado, no obstan-
te, que se deba someter a una “situacion de caracter
subjetivo que debe deducirse de circunstancias obje-
tivas, como los factores sociales concurrentes, y que
permite prever con cierta fiabilidad si el sujeto vol-
vera a cometer delitos en el futuro”,*® lo que desde
una Optica sencilla, expone que, penalmente a nues-
tro sistema, solo le basta con las apariencias subjeti-
vas de peligrosidad para sujetar a las personas a un
proceso penal, aun y cuando no se haya comprobado
de forma fehaciente la verdadera culpabilidad, como
en su momento lo postularon quienes pugnaron por
una humanizacién del derecho penal, pues recorde-
mos que en consecuencia a la odisea de oscurantismo
por la que pasaba una sociedad extenuada por tanto
despotismo, se obligaron a salir a la luz manifestacio-
nes de inconformidad por parte de diferentes letrados,

% Silva Sanchez Jests Maria, op. cit., p. 19.

que en conjunto dan pie al surgimiento de un periodo
mas humanitario en cuanto a las injusticias y al trata-
miento de las personas que se encontraban sujetas a
un proceso penal, entre los que podemos mencionar a:
Charles Louis de Secondat, mejor conocido como el
Baron de Montesquieu, Thomas Hobbes, John Locke,
Francis Bacon, Jean Jacques Rousseau, Denis Dide-
rot, Frangois Marie Arouet mas conocido como Vol-
taire o don Cesare Bonesana, marqués de Beccaria.
Sus aportaciones influyeron considerablemente en la
imparticion de justicia, aun por encima del dogmatis-
mo que para entonces estaba totalmente arraigado en
la vida de la mayoria de los individuos.

8. Inhumanismo de las medidas cautelares

Como es de notarse, el actual sistema penal ha dejado
de lado muchos de los postulados por los que tanto
se ha luchado en la historia de la justicia penal, pues
de acuerdo a lo anterior vemos, por ejemplo, que en
pensamientos de Beccaria, no obstante, a reconocer la
necesidad de crear sus motivos sensibles para que se
sancionara a los que se encontraban en un supuesto de
afectacion a un derecho ajeno, don Cesar de Bonesa-
na cuestionaba el derecho que tenia el soberano para
la imposicion de castigos, que a decir de este, no de-
bian basarse solo en las politicas moralistas derivadas
del mandato divino, pues las afectaciones debian de-
mostrar que se habia afectado de manera comprobada
un bien particular, y de no ser asi, estas acciones en-
contrarian resistencia, puesto que el ser humano habia
cedido por necesidad parte de su libertad, pero pa-
ra que existiera una convivencia social armoénica, no
un abuso de poder. El también conocido como padre
del garantismo constitucional, recalcé que los hom-
bres cedieron parte de su libertad para que no exis-
tieran injusticias y que, “el agregado de todas estas
pequeiias porciones de libertad posible forman el de-
recho de castigar; todo lo demas es abuso y no justi-
cia: es hecho, no derecho”,* aunque a decir de esto,
las autoridades encontraron en la palabra derecho la

% Mapelli Caffarena, Borja, “Las Consecuencias Juridicas Del Delito”, Editorial Aranzadi, Espafia, 2011, p. 358.
7 Amunarriz, Isabel y otros, “La Peligrosidad y Los Jovenes Prostitucion Toxicomanos Y Ebrios Habituales”, Instituto Vasco De Cri-

minologia, 1976, p. 31.
% Mapelli Caffarena, Borja, op. cit., p. 126.
% Beccaria, op. cit., p. 9.
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palabra fuerza y es con el abuso de esta, que actian
para imponer justicia, con la imposicion de medidas
de seguridad equiparables a una pena anticipada, aje-
na totalmente a una verdadera administracion e im-
particion de la justicia, pues “por justicia entiendo yo
solo el vinculo necesario para tener unidos los inte-
reses particulares, sin el cual se reducirian al antiguo
estado de insociabilidad. Todas las penas que pasan la
necesidad de conservar ese vinculo son injustas por
naturaleza”.” por consiguiente, y bajo la misma tesi-
tura, se reconocia la inevitable existencia de los de-
litos e incluso su incremento de forma proporcional
de acuerdo al aumento de la poblacion y sus acciones
humanas, no obstante a ello, se pronunciaba porque
existiera una proporcion entre los desordenes sociales
y las penas, y por su puesto, se pronunciaba también
por la aplicacidn de las penas, pero de acuerdo al gra-
do de afectacion del bien juridico protegido que com-
probadamente hubiesen sido afectados, circunstancia
que no siempre se ve en la realidad juridica, pues la
aplicacion de las medidas de seguridad y las medidas
cautelares se lleva a cabo de forma indiscriminada,
de lo que se sigue que el derecho penal mexicano, da
cuenta de un concepto de medida precautoria que en
la praxis se equipara al de la pena anticipada, lo que
contrasta de una verdadera pena que surgi6 de la fu-
sion de distintas aportaciones historicas que deducen
que es la sancion resultante de la culpabilidad com-
probada en un hecho delictivo, aplicable como retri-
bucion objetiva al sujeto activo y con intenciones de
educacion e intimidacion social hacia una prevencion
delictiva. Aun cuando de iure “la pena tiene la mision
preventiva de mantener la norma como esquema de
orientacion, en el sentido de que quienes confian en
una norma deben ser confirmados en su confianza”,”!
empero, de quienes comprobadamente hayan mate-
rializado el hecho delictivo, de ahi que no se deba
perder de vista el verdadero objetivo de las medidas
de seguridad, tanto de caracter preventivo como de
caracter correctivo.

A mayor abundamiento a lo anterior, vemos que
el devenir de las providencias precautorias, que de-
vienen de las medidas de seguridad, es resultado del

" Ibid.

antagonismo protagonizado por las posturas de las
escuelas penales unitarias y absolutistas, dado que
para los relativistas o utilitarios es necesario el em-
pleo de las penas para impedir la posible comision fu-
tura de los mismos, ya sea a través de la intimidacion
social o la correccion especifica de un delincuente en
particular, con lo que se deberia educar a la sociedad
para una convivencia sana; de ahi que ante esa postu-
ra existan dos prevenciones, de lo que se sigue:

La prevencion general se identifica tradicionalmente
con la intimidacion. La amenaza y la aplicacion de la
pena, puede infundir temor a los posibles delincuen-
tes y moverles a abstenerse de cometer el delito. En
la prevencion general se incluye también, y en primer
término, por algunos autores modernos, la funcion de
ejemplaridad de La pena. Al sancionar las leyes penales
las normas fundamentales de la ética social, realiza el
Derecho penal una funcién pedagodgica o formativa.

Prevencion especial implica, en cambio, una actua-
cioén sobre la persona del delincuente, para evitar que
vuelva a delinquir en el futuro. En la prevencion espe-
cial suele distinguirse en la escuela moderna aspectos
de la advertencia o intimidacion individual, correccion
o enmienda del delincuente o al menos su readaptacion
social, separacion o inocuizacion, cuando se trate de de-
lincuentes incorregibles o de correccion practicamente
imposible.”

Ahora bien, por su parte “Los representantes de
las teorias absolutas creen que si se justificase la pe-
na por sus efectos preventivos, por razones utilitarias,
se utilizaria al delincuente como instrumento para la
consecucion de fines sociales, lo cual implicaria un
desprecio a su dignidad humana”,” vislumbrando lo
que pensadores como Kant y Hegel cimentaban res-
pecto del castigo, que veian como una neutralidad ab-
soluta, en donde aquel que hubiese cometido un mal
tendria que ser castigado con otro mal, ya sea a través
de la expiacion o de la retribucion, de lo que se des-
prende que esta posicion sobre la defensa social se
tornan represivas y no buscan la regeneracion del de-
lincuente. Ante la incompatibilidad de ideales de esas

"I Jakobs, Gunter, “Sobre la Teoria de la Pena”, Editorial CARGRAPHICS, Colombia, 1998, p. 32.

2Quisbert, Ermo, op. cit., p. 28.
3 Ibid.
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dos corrientes surge la necesidad de crear el sistema
penal que retomara esencia de ambas, en considera-
cion las acciones preventivas del delito y las medidas
que ayudaran a prevenir las comisiones delictivas de
los particulares, ubicados en una posicion de peligro
posible.

9. Conclusion

De esta forma la presente investigacion expone el
desvio que ha tenido la aplicacion de las medidas cau-
telares que, en primer momento:

nacen de la necesidad de control de aquellas personas
que habiendo cometido un delito no se les puede casti-
gar con una pena por no ser culpables. Su diferencia nu-
clear respecto de otras consecuencias del delito de la que
irradian todas sus caracteristicas esta en que las medidas
se imponen a ciertos individuos que no son culpables,
pero si son peligrosos™

Empero que en la praxis estas medidas de seguri-
dad se imponen a quien se encuentra en una simple
hipotesis delincuencial.

Vemos que el término fue acufiado en el monismo
penal con las penas ya institucionalizadas y la nove-
dad de las actualizadas medidas de seguridad, ambas
como consecuencias juridicas de delito, no obstante,
saber que hubo diferentes aportaciones al respecto, se
observa que estos instrumentos tienen sus origenes:

A finales del siglo XIX, pero sobre todo en las prime-
ras décadas del siglo XX, los sistemas penales de las
mayorias de los paises fueron incorporando junto a las
penas un consecuencia juridica del delito que se conocia
comunmente con el nombre de medidas de seguridad.
Aunque aparecen de forma embrionaria en los trabajos
de Feuerbach y de Klein, los origenes mas recientes y
ciertos de las medidas hay que situarlos en la Scuola po-
sitiva italiana.”

7 Mapelli Caffarena, Borja, op. cit., p. 353.
7>Mapelli Caffarena, Borja, op. cit., p. 353.

76 Quisbert, Ermo, op. cit., p. 60.

" 1bid.

78 Aguilar Lopez, Miguel Angel, op. cit., p. 31.
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Misma que, por cierto, se en marcaba en el rango
del extremismo hacia una imputacion subjetiva, que
plantea la postura en cuanto a “que el subdesarrollo
intelectual, es causa del delito”,’® con tintes filosofi-
cos radicales y su también creada, por esta escuela, la
llamada teoria de la locura moral que en su conjunto

se enmarca en la fisionomia que:

versa sobre la apariencia externa del individuo. Estable-
ce que los rasgos congénitos podian significar crimina-
lidad. Esta teoria hace que se juzgue con mas severidad.
En Italia ya corria el siguiente dicho: ‘Te veo, te miro, y
te voy a juzgar’. En la biblia se hace referencia que los
feos son los que mas cometen delitos.”’

De suerte que, esta escuela homdlogo de facto y de
iure las penas y las medidas de seguridad, cuando en
realidad, estas se habian gestado para otro fin, pues-
to que, las medidas de seguridad, y especificamen-
te las medidas de seguridad de caracter asegurativo,
también conocidas como medidas cautelares, surgen
como medio de aseguramiento para individuos que
denotan conductas intolerables con fines de protec-
cion hacia los intereses de las victimas y ofendidos y
primordialmente para garantizar la efectividad de la
administracion de justicia, en un estricto apego a los
principios generales del derecho, verbigracia el prin-
cipio de presuncion de inocencia, en el que:

bajo cualquier circunstancia, al acusado debe conside-
rarse inocente hasta en tanto no exista sentencia ejecuto-
riada, con lo cual se abandono cualquier practica antigua
de presuncion de culpabilidad, aunado a que se consi-
dera al principio no solo como una garantia procesal,
sino derecho humano de los sistemas democraticos a fin
de limitar el monopolio legitimo de la fuerza, donde se
garanticen mecanismos de defensa que permitan demos-
trar la inocencia de los acusados e instrumento de defen-
sa contra actos de 6rganos de procuracion e imparticion
de justicia.™

De suerte tal que, con este panorama respeto de las
medidas cautelares, se pone a la vista toda una serie
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de anomalias que distan del verdadero objetivo para
lo que fueron creadas, con el evidente atropello de los
derechos y las garantias de los procesados, y que el
Estado mexicano con su obediencia a otros intereses
servilistas se ha encargado de crear bajo una politica
criminal expansionista cualquier tipo de instrumentos
inocuizadores y se ha olvidado que este tipo de politi-
cas no solo deben atender a:

la eleccion de las sanciones mas eficaces para la pre-
vencion del delito, sino también el conjunto de los
principios fundamentales que segun la constitucion y
el codigo penal presiden la fijacion y desarrollo de los
presupuestos de la penalidad, de modo que también los
granes los grandes principios limitadores del derecho
penal, como el de legalidad o el de culpabilidad, forman
parte de la politica criminal™

Y que deben ser observados junto con la presuncion
de inocencia en cualquier proceso de indole penal.
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Hacia una nueva estructura del tipo penal.*
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Patricia Esquinas Valverde Universidad de Granada

-

RESUMEN: El principio de responsabilidad subjetiva, consagrado en los articulos 5, 10y 14 del Codigo Penal
espariol, supone la imposibilidad de castigar penalmente a un sujeto por una conducta o resultado lesivo que
no haya realizado con dolo o por imprudencia. En la actualidad, dicho principio ha de ser reinterpretado a
la luz de la teoria de la imputacion objetiva y los requisitos que esta exige a la hora de imputar un comporta-
miento o resultado lesivo a un sujeto. En concreto, esa exigencia tradicional de dolo o imprudencia viene a
resolverse ahora a traves del cuestionamiento sobre si el sujeto concreto “ha creado un riesgo desaprobado
y penalmente relevante”, como primer requisito de la teoria de la imputacion. De ese modo, aquellos casos
en los que no pueda apreciarse dolo ni imprudencia constituiran, en verdad, ejemplos en los que no exista ni
tan siquiera la creacion de un riesgo desaprobado, de modo que la conducta ya no serda tipica, ni subjetiva
ni objetivamente. Por consiguiente, afirmamos el cardacter normativo, mds que “objetivo” o “subjetivo”, de
la imputacion al tipo, y al mismo tiempo, abandonando esa artificial distincion, proponemos un nuevo esque-
ma de la tipicidad con una mayor economia en el numero de niveles de analisis del delito.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad subjetiva, teoria de la imputacion objetiva, creacion de un riesgo desa-
probado, objetivo/subjetivo, tipicidad.

ABsstract: The principle of subjective liability, as it is recognized in the articles 5, 10, and 14 of the Spanish
Criminal Code, assumes the impossibility of criminally punish a subject for a conduct or an adverse effect that
was not committed with intent nor imprudence. Nowadays, this principle must be reinterpreted in the light of
the objective imputation theory, and from the requirements that it demands at the time of imputing a conduct
of an adverse effect to a subject. Concretely, this traditional condition of intent or imprudence must now be
resolved by questioning whenever the concrete subject "has created a criminal relevant and disapproved risk"
as the first requirement of the imputation theory. Taking this into account, the cases in which it cannot be no-
ticed intent nor imprudence will indeed constitute examples where not even the creation of disapproved risk
exists, in a way in which the conduct will not be typical, nor subjectively nor objectively. Therefore, we affirm
the normative status, more than "objective” or "subjective", of the imputation type, and at the same time,
abandoning this artificial distinction, we propose a new scheme about the typicity with a major economy in
the number of levels at the analysis of the crime.

KEevyworps: Subjective responsibility, theory of objective imputation, creation of a disapproved risk, objec-
tive/subjective, typicity.

/

“Este articulo se ha publicado con anterioridad en Cuadernos de Politica Criminal, n® 118, mayo 2016, pp. 185 a 236 (ISSN: 0210-4059).
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Sumario: 1. El significado cldsico del principio de responsabilidad subjetiva. Su plasmacion en el Codigo
Penal de 1995. 2. Como se resuelven los casos fortuitos a la luz de la teoria de la imputacion objetiva del
resultado a la accion (Roxin). 3. La introduccion de elementos subjetivos en la valoracion acerca del nivel
del riesgo y la previsibilidad del resultado. 4. Por qué la teoria de la imputacion objetiva es mas bien de la
imputacion “normativa”, y la distincion entre “el tipo objetivo” y “el tipo subjetivo” ya no resulta til en
los delitos imprudentes ni en los dolosos; 4.1. ;Se puede seguir hablando de imputacion objetiva cuando
esta se basa, decididamente, en aspectos subjetivos del autor? 4.1.1. Réplica de Frisch y de Roxin, 4.1.2.
Respuesta a la pregunta a); 4.2. Con la teoria de la imputacion objetiva, ;jno se habra superado, en verdad,
la distincion entre tipo objetivo y tipo subjetivo, que pasaria a ser superflua? 4.2.1. Respuesta a la pregunta
b); 4.3. Si la imputacion llamada objetiva incluye ya el andlisis del dolo y de la imprudencia, ;qué sentido
tiene superponer o repetir ambos pasos en el examen del delito? ;Debemos prescindir de la imputacion ob-
Jjetiva o, mas bien, del andlisis del dolo y la imprudencia en el tipo subjetivo? 4.3.1. Por qué la teoria de la
imputacion objetiva se ha aplicado menos en relacion a delitos dolosos (Frisch), 4.3.2. Postura mds radical
de Kaufmann: en los delitos dolosos, la teoria de la imputacion objetiva es superflua; 4.3.3. Postura de Pup-
pe: la imputacion subjetiva contiene la imputacion del resultado al dolo; 4.3.4. Reaccion de Frisch a las
criticas hacia “la creacion de un riesgo desaprobado”; 4.3.5. Postura de Kindhduser: en todos los delitos,
tanto dolosos como imprudentes, la teoria de la imputacion basada en el juicio de un espectador objetivo es
disfuncional; 4.3.6. Punto de vista de Burkhardt (v de Kindhduser): el criterio del espectador objetivo y su
Juicio acerca del peligro es prescindible y contrario al principio de economia en el analisis del delito,; 4.3.7.
Respuesta a la pregunta c), 4.4. ;Para qué seguir manteniendo la vigencia del principio de responsabilidad
subjetiva, si su eficacia garantista queda suplida ahora mediante el andlisis de la imputacion normativa
(objetiva y subjetiva) como requisito para apreciar la tipicidad? 5. Propuesta para una nueva estructura de
la tipicidad.

/

Rec: 25/05/2018 | Fav: 15/07/2018

1. El significado clasico del principio de
responsabilidad subjetiva. Su plasmacién en el
Cédigo Penal de 1995

El principio de responsabilidad subjetiva o “de dolo o
culpa”, clasicamente vinculado al principio de culpa-
bilidad entendido en sentido amplio y como limite al
ius puniendi estatal,' supone la imposibilidad, en un

Estado de derecho, de responsabilizar por su accioén o
por el resultado producido a partir de ella a aquel indi-
viduo que haya ocasionado una u otro sin vinculo sub-
jetivo alguno con tal accion o resultado.? Dicho vinculo
subjetivo, en efecto, puede consistir en dolo (cono-
cimiento y prevision de la acciéon y, en su caso, del
resultado) o en imprudencia (previsibilidad y evitabi-
lidad para el sujeto de la accion o del resultado). De

' Vid. Mir Puig, S., Derecho Penal, Parte General, Reppertor, 10* ed., 2015, pp. 135 a 137, marginales 64 y 70; también lo identifica
como “principio de culpabilidad” Gimbernat Ordeig, E., Cursos causales irregulares e imputacion objetiva, ADPCP, n° 63, 2010, pp. 15 a
94 (54). Muy critica con respecto a esta interpretacion vid. Maqueda Abreu, M.L., “El principio de responsabilidad subjetiva: su progresiva
influencia en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma del CP de 25 de junio de 1983”, Cuadernos de Politica Criminal,
n°® 31, 1987, pp. 185 a 261 (187 y 188): a su juicio, es cierto que tradicionalmente el dolo y la culpa han servido de sustento a la categoria
dogmatica de la culpabilidad y que, bajo esa concepcion, su proclamacion legal como fundamento necesario de la pena (asi, en el actual art.
5 CP), representa una garantia de la vigencia de ese principio clasico de la culpabilidad, en su calidad de limite al ius puniendi estatal. Sin
embargo, sigue Maqueda, una vez que consideramos el dolo y la culpa como formas del injusto tipico, “su reclamo nada tendra que ver con
criterio culpabilistico alguno”, salvo que “se quiera ampliar desmesurada e impropiamente el alcance del principio de culpabilidad”, por
ejemplo “diferenciando ficticiamente en su seno un significado politico criminal que abarcaria aquellas consecuencias, y que nada tendria
que ver, en cuanto a su contenido, con el concepto estrictamente juridico-penal del mismo”. En nuestra opinion, sin embargo, ambos signi-
ficados del principio de culpabilidad son compatibles.

2Por todos, Ramos Tapia, L., “Limites al poder punitivo del Estado (I)”, en Lecciones de Derecho Penal (Parte General), VVAA, dir. por
Zugaldia Espinar, J.M., Tirant lo Blanch, 2* edicion, 2015, pp. 51 y 52.
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ese modo, el vinculo necesario no existira cuando el
individuo en cuestion haya producido una accién o un
resultado lesivo para un bien juridico de un modo ab-
solutamente desconocido, imprevisto e imprevisible y,
por tanto, inevitable para ¢l (Ilamamos a esta circuns-
tancia también error invencible de tipo o sobre los he-
chos). En esas situaciones nos encontraremos ante los
denominados “casos fortuitos” —a los que también
podemos definir como “cursos causales casuales”™—:
a saber, se trata en general de aquellos acontecimien-
tos debidos al azar o casualidad, a una fuerza mayor e
incontrolable para el sujeto activo, a fendmenos natu-
rales, a una constitucién o comportamiento anormal
de la victima, etc.

En los tratados de derecho penal, podemos encon-
trar numerosos ejemplos de dichos “casos fortuitos™:
asi, citemos el supuesto del individuo que, con un co-
che recién comprado pero cuyos frenos, imprevisible-
mente para ¢él, no funcionan a causa de un defecto de
fabrica, se precipita con el coche en marcha inevita-
blemente hacia la victima (caso “frenos averiados™);?
o bien el caso de aquel que, queriendo inocentemente

gastar una broma a un amigo en medio de una fiesta y
desconociendo que este padece una insuficiencia car-
diaca, le empuja por sorpresa a una piscina causando-
le la muerte por la impresion del contacto con el agua
(caso “piscina”).* En estos y otros supuestos simila-
res, pues, a los sujetos que aparentemente san produ-
cido mediante su accion el resultado lesivo no podra
exigirseles responsabilidad penal alguna, ya sea por
lesiones o por homicidio doloso o imprudente, dado
que no han actuado ni con dolo ni por imprudencia,
siéndoles totalmente imprevisibles e inevitables tanto
el peligro en realidad asociado a sus acciones como el
curso causal que finalmente se derivo de las mismas.

Una plasmacion legal de este principio de respon-
sabilidad subjetiva y de prohibiciéon de responsabi-
lidad objetiva en Derecho Penal la hallamos en los
articulos 5 (“No hay pena sin dolo o imprudencia”),
10 (“Son delitos las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la Ley”) y 14.1 del Cédigo
Penal (“El error invencible sobre un hecho constituti-
vo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal”).’

3 Extraido de Zugaldia Espinar, J.M. (dir.), Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, VVAA, Tirant lo Blanch, 4* ed., 2010, p.
101, asi como de Ramos Tapia, “Limites... ", cit. (1* ed., 2015), p. 51. Mucho antes también Kaufmann sugirié este ejemplo en, <Objektive
Zurechnung> beim Vorsatzdelikt?*, Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot, 1985, pp. 251 y
ss. (266). Asimismo, propone Burkhardt, B., “Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez, una aportacion contra la <confusion entre
lo subjetivo y lo objetivo>" (traduccion de Pastor Mufioz, N.), en El sistema integral del Derecho penal, VVAA. (editado por Wolter, J. y
Freund, G.), 2004, pp. 153 a 192 (180) el parecido “caso de la marta”, inspirado en una sentencia del BGH de 1996: sujeto que se sube a
su automovil para ir al trabajo y, tras recorrer 150 m. a velocidad moderada, llega a un “ceda el paso”, intenta frenar y constata horrorizado
que los frenos no funcionan, atropellando asi al conductor de un ciclomotor; ello sucede porque, sin saberlo el sujeto, la noche anterior una
marta habia mordido el manguito del freno que iba hasta la rueda trasera izquierda. Por otro lado, es preciso distinguir entre estos casos de
curso y resultado imprevisible y aquellos otros supuestos en los que, mas que ante un desarrollo fortuito, nos encontremos realmente ante una
ausencia de accion penal en la conducta del sujeto. Asi ocurrira, v.gr., cuando esa fuerza natural o factor imprevisto por el individuo concreto
que intervenga en el curso de sus hechos y lo lleve a provocar un resultado lesivo para un tercero resulte de tal entidad que anule en dicho
sujeto toda posibilidad de ejercer una accion voluntaria y consciente (libre): por ejemplo, cuando el individuo se vea compelido a realizar
un movimiento corporal por una fuerza mecanica (ej., un tranvia que lo empuje), animal (ej., una fiera que se abalance sobre ¢él) o natural
(ej., un rayo, una ola que lo derriben) que le hayan impedido materialmente dominar su propia conducta, de forma que no pueda decirse que
su accion resulte humana ni evitable. Bajo tales premisas, por tanto, el comportamiento del sujeto quedara igualmente fuera del marco de
la tipicidad penal, si bien por razones distintas y anteriores, en el analisis del delito, a las que explican los llamados “casos fortuitos”. Sobre
ello, vid. por todos Esquinas Valverde, P., “Clasificacion de los delitos. La tipicidad (I)”, en Lecciones de Derecho Penal..., cit., VVAA (dir.
por Zugaldia Espinar), 2* ed., 2015, pp. 94 y ss.

4Extraido de Zugaldia Espinar, Fundamentos..., cit., p. 101. Otros ejemplos posibles serian: 1) A comunica a su amigo B el fallecimien-
to por accidente de un familiar cercano de B, causando a este ltimo la muerte por infarto como consecuencia de activarse una debilidad
cardiaca no detectada (caso “infarto por noticia”); 2) el joven A, con la intencion de prevenir un embarazo no deseado, pide a su novia B en
el primer encuentro sexual de ambos que tolere el uso de preservativo, causando de esa forma a la chica una afeccion dérmica en su 6rgano
genital, pues esta padecia sin saberlo una alergia aguda al latex (caso “intolerancia al latex”), etc.

5 Vid. asimismo Maqueda Abreu, “El principio de responsabilidad subjetiva...”, cit., p. 235, sobre el tratamiento del caso fortuito en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma del CP de 1983, la cual eliminé del art. 6 bis b) CPTR73 (antiguo art. 8.8)
el requisito de que, para eximir de responsabilidad a un sujeto por un resultado causado fortuitamente, dicho resultado procediera de una
accion inicial /icita. Bajo la regulacion anterior a 1983, en efecto, respondia penalmente el que ocasionaba un resultado fortuito a partir de
un curso causal iniciado dolosa o negligentemente (vid. infra, nota 9). Pues bien, eliminado tal elemento de responsabilidad objetiva, el TS
paso a considerar el caso fortuito bien como una “causa de inculpabilidad” o bien, en una postura mas avanzada y preferible (a juicio de
Magqueda y también a nuestro juicio), como “ausencia de injusto tipico”. Sin embargo, criticaba Maqueda (en 1987) que todavia se man-
tuviera en ese precepto un elemento de “des-subjetivizacion”, y era la exigencia de que dicho resultado fortuito se produjera, ademas de
sin dolo ni culpa, “por mero accidente”, es decir, sin previsibilidad posible no solo para el sujeto concreto sino, en general, para cualquier
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2. Cémo se resuelven los casos fortuitos a la luz de
la teoria de la imputacion objetiva del resultado a
la accion (Roxin)

Una vez constatada la vigencia doctrinal y, como ve-
mos, también expresamente legal de dicho principio,
en la actualidad conviene interpretar el mismo de ma-
nera acorde con la teoria de la imputacion objetiva (o
“principio del riesgo”) formulada por Claus Roxin y
desarrollada por muchos otros autores posteriormen-
te. Se trata de un planteamiento que, desde hace mas
de 5 décadas, se ha introducido y asentado en el estu-
dio de la tipicidad penal con la finalidad de explicar
algunos de sus elementos mas importantes (como son

no cualquier otro peligro concurrente en la si-
tuacion e introducido por el azar, la victima o
un tercero.

3) Que ese resultado producido sea uno de los que
el tipo penal infringido pretendia evitar, que
quede incluido dentro del “alcance del tipo”.

A efectos de vincular esta teoria de la imputacion
objetiva con el principio de responsabilidad subjeti-
va, es especialmente el primer requisito de aquella (a
saber, “la creacion de un riesgo desaprobado”™) el que
resulta clave, como trataremos de explicar a continua-
cion.

Comenzaremos indicando que, con objeto de valo-

el tipo objetivo, la imputacion de la accion peligrosa
y el resultado al tipo, la infraccion del deber de cuida-
do en los delitos imprudentes, etc.). De acuerdo con
dicha teoria en su expresion mas esencial, son nece-
sarios tres requisitos a efecto de imputar un resultado
de lesion del bien juridico (o del objeto material, en su
caso) a la accion (u omision) de un sujeto:

rar si en el caso concreto se ha creado ese riesgo de-
saprobado, la teoria de la imputacion objetiva se apo-
ya en otra formula cientifica surgida con anterioridad
a ella en la historia de la dogmatica sobre el tipo: se
trata de la teoria de la adecuacion.” Segin dicha teo-
ria, para saber si una accion ha ocasionado un riesgo
superior al juridicamente tolerado habra que evaluar
la peligrosidad ex ante y objetiva de tal accion, es de-
cir, el grado en que esta es arriesgada o aumenta el
peligro de lesion para el bien juridico. Para ello ha de
tenerse en cuenta lo que estimaria un espectador obje-
tivo y prudente en el mismo momento de ejecucion de
la conducta, considerando también los conocimien-
tos especificos de la situacion de los que dispusiera
el autor concreto al actuar. Se trata, por tanto, de un
prondstico objetivo-posterior: el juez ha de colocar-
se durante el proceso penal (tiempo posterior) “en el
punto de vista de un observador objetivo que juzgue
antes del hecho y disponga de los conocimientos de

1) Que dicha accion haya creado un riesgo juri-
dica y socialmente desaprobado, tipicamente
relevante (en palabras de Roxin, “un peligro
para el bien juridico no cubierto por un riesgo
permitido”).® Este peligro tiene que haber sido
previsible y evitable para un hipotético obser-
vador objetivo que hubiera podido valorar la
situacion ex ante (con caracter inmediatamen-
te previo a esa accion) y en la misma posicion
del autor.

2) Que haya sido precisamente fal riesgo el que se
haya materializado en el resultado de lesion y

otra persona con una capacidad psiquica normal (imprevisibilidad objetiva), de acuerdo con la interpretacion que de ello hacia el TS. A
saber, exigia el Alto Tribunal que el sujeto concreto hubiera subestimado las posibilidades de causar el resultado debido a que, normalmente,
esa accion realizada no ofreciera la adecuada idoneidad generadora del resultado ocasionalmente producido; en ese sentido, el resultado
tenia que haber sido un elemento factico estadisticamente anormal o, por lo menos, extraordinario, sin conexion logica con la conducta
desarrollada. Para Maqueda (y para nosotros) esta interpretacion es completamente rechazable, pues permitiria erroneamente dejar fuera del
“caso fortuito” y castigar aquellos supuestos de imprevisibilidad subjetiva que si fueran, en cambio, objetivamente previsibles. Y con ello,
entiende esta autora, también se estaria considerando equivocadamente el caso fortuito como una causa de ausencia de culpabilidad o de
ausencia de imputacion objetiva, cuando, en cambio, solo se trataria de la negacion del dolo y de la culpa. Por nuestra parte, de todas formas
y como expondremos a continuacion, si consideramos que el caso fortuito supone la negacion precisamente de la imputacion objetiva (y
del dolo y la culpa), aunque, al igual que Maqueda, rechazamos el criterio de la imprevisibilidad objetiva como requisito indispensable de
dicho caso fortuito. En concreto, entendemos expresamente que la imputacion “objetiva” no debe basarse en la previsibilidad objetiva del
resultado, sino en la subjetiva.

¢ Cfr. Roxin, C., Derecho Penal, Parte General, Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Civitas, Madrid, 1997, § 11.
La imputacion al tipo objetivo, p. 363 (marginales 38 y 39).

7 Cfr. Roxin, ibidem, p. 360 (marginal 32). Este autor sefiala que el principio de adecuacion es un elemento estructural importante dentro
de la teoria general de la imputacion, de la que forma parte (marginal 34).
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un hombre inteligente del correspondiente sector del
trafico y, ademas, del saber especial del autor”.?

De ese modo, cuando segun tal perspectiva ex ante
la conducta en cuestion no pareciera adecuada para
producir el resultado, de modo que el devenir de este
fuera totalmente imprevisible, dicho resultado no po-
dria imputarse ala accion del autor. Es lo que sucede-
ria si concurrieran en la situacion causas preexistentes
o sobrevenidas que resultaran desconocidas e impre-
visibles para el sujeto (como una constitucién anor-
mal de la victima,’ un defecto de fabricacion de un
objeto, un comportamiento sorpresivo por parte de la
victima o un tercero, un fenomeno natural, etc.). Asi
pues, se observa como ese principio de adecuacion 'y,
por medio de ¢él, el primer requisito de la imputacion
objetiva (es decir, la exigencia de que se haya crea-
do un peligro superior al riesgo permitido) sirve para
desestimar como irrelevantes de cara a la imputacion
del resultado aquellos supuestos que se presenten co-
mo casos fortuitos, debidos al azar, la casualidad o,
en general, a circunstancias absolutamente imprevi-
sibles e inevitables para quien actua, de manera que
en ellos queda excluida la presencia de dolo o impru-
dencia en quien “produce” tal resultado. En efecto, en
estos casos se considerara que el autor cre6 un peligro

no superior al riesgo permitido, un peligro inferior al
riesgo prohibido.

A continuacion, trataremos de ilustrar esta argu-
mentacion de la mano de un ejemplo propuesto por
Kindh&user: '

A esta conduciendo por una via rapida dentro de la ve-
locidad méxima tolerada (80 km/h) cuando, de forma
totalmente imprevisible para €1, un nifio se arroja a las
ruedas de su coche y resulta atropellado por la marcha
del vehiculo. Se determina que, de haber ido A con-
duciendo a 20 km/h en lugar de a los 80 km/h que le
estaban permitidos, hubiera podido frenar y evitar el
accidente. Yendo a esa velocidad mas reducida, el con-
ductor habria procurado tener una capacidad de accion
mas alta en la situacion dada, ya que, segin demuestra
la experiencia, es posible que se produzca un comporta-
miento asi por parte de los peatones (a saber, tirarse a la
calzada sin precaucion). Sin embargo, afirma Kindhau-
ser, juridicamente no se espera de ese conductor que sea
tan precavido, ya que las reglas del trafico le permiten ir
a cierta velocidad méxima y, de esa forma, le permiten
tener menos capacidad de evitacion de resultados en ese
contexto: esto es lo que significa el concepto de “riesgo
permitido”. Asi pues, el ordenamiento juridico se estaria
contradiciendo si, por un lado permitiera al conductor

$En tal sentido afirma Roxin, ibidem, p. 367 (marginal 46) que el principio de la creacion o el aumento del riesgo desaprobado coincide
en lo sustancial con la teoria de la adecuacion: “por ello, en cuanto al punto de vista desde el que se enjuicia la cuestion de la creacion del
peligro, rige también la prognosis objetivo-posterior en la forma en que se ha impuesto en la teoria de la adecuacion”.

En todo caso, ha de procurarse no confundir los supuestos que estamos mencionando referidos a la constitucion anormal de la victima
(como sucede con los ejemplos de “empujon a la piscina”, “infarto por noticia” o “intolerancia al latex™’) con aquellos otros (sin duda también
relacionados con el principio de responsabilidad subjetiva) que denominamos de preterintencionalidad: es decir, los casos que se producen
cuando una accion inicial ilicita del sujeto acaba ocasionando un resultado lesivo mas grave que el originariamente pretendido o previsto por
¢l. En tales supuestos, de acuerdo con la legislacion penal actualmente vigente, ese ulterior resultado ilicito causado por el individuo solo
podra imputarsele penalmente cuando el mismo resultara, al menos, previsible y evitable para ¢l desde una perspectiva anterior al momento
mismo de la accion (ex ante); es decir, solo cuando se pueda atribuir dicho resultado al sujeto a titulo de imprudencia. Tal solucion no coin-
cide con la que, hace ya bastante tiempo, se extraia del antiguo art. 8.8 del CPTR73, citado supra, antes de su reforma por LO 8/1983, de 25
de junio (que dejo ese apartado sin contenido). En efecto, segtin dicho art. 8.8, aquel sujeto que en ocasion de ejecutar un acto licito con la
debida diligencia, causara un mal por mero accidente, sin culpa ni intencion de causarlo, quedaria exento de responsabilidad criminal; de
aqui deducia la doctrina y jurisprudencia de la época, a sensu contrario, que si responderia criminalmente quien, al ejecutar un acto ilicito
sin la debida diligencia, produjera de modo fortuito ese mal (ya se comento esto supra, en la nota 5). Tal formula de responsabilidad objetiva
se conocia entonces como principio del “versari in re illicita”. Actualmente, sin embargo, podemos considerar esta concepcion como aban-
donada (sobre todo, teniendo en cuenta el art. 5 CP), de manera que queda excluida la responsabilidad objetiva para toda clase de resultados
fortuitos, tanto para los precedidos por una accion licita como para los que sigan a una accion ilicita. Por consiguiente, en aquellos casos en
los que, a raiz de una constitucion anormal de la victima, a un acto inicial ilicito por parte del sujeto activo (doloso o imprudente) suceda
un resultado fortuito, no previsible ex ante para dicho sujeto, tal resultado no se le podra atribuir penalmente al mismo, debiendo responder
unicamente del primer dafio, previsto o previsible para ¢l (por ejemplo, A, dando un empujon intencional pero leve a B —delito de lesiones
leves del art. 147.3 CP-, ocasiona sorpresiva e imprevisiblemente que B, aquejado de un grave déficit en el sentido del equilibrio, se derrum-
be de plano y se golpee en la frente, sufriendo la muerte). Vid. ampliamente sobre ello Mir Puig, Derecho penal..., cit., pp. 137,310 y ss.
(en especial, marginales 73, 74 y 76); Maqueda Abreu, “El principio de responsabilidad subjetiva...”, cit., pp. 196 y ss.; Gimbernat Ordeig,
“Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 53 y ss., 72 y ss.

10 Cfr. Kindhéuser, U., “Zum sogenannten, unerlaubte risiko”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht: Festschrift fiir Manfred
Maiwald zum 75. Geburtstag, Duncker & Humblot, 2010, p. 404.
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incurrir en ese riesgo y, por otro lado, le imputara el
dafio ocasionado debido a esa incapacidad de evitacion
de resultados lesivos ocasionada por circular a la velo-
cidad méxima permitida. En conclusion, A tan solo ha
introducido con su accidon un riesgo permitido; al mismo
tiempo, eso significa que, para el ordenamiento juridico,
la causacion del resultado mediante esa accion no le era
previsible ni evitable; por consiguiente, si dicho resulta-
do era imprevisible e inevitable, A ha actuado de forma
no dolosa ni imprudente, de modo que no podra exigir-
sele responsabilidad (o, en caso contrario, se trataria de
una responsabilidad objetiva). En definitiva, el principio
de adecuacion, incorporado a la teoria de la imputacion
objetiva como uno de sus elementos, permite identificar
aquellos casos de falta de dolo o imprudencia en los he-
chos como situaciones de “riesgo permitido”.

3. La introduccion de elementos subjetivos en
la valoracion acerca del nivel del riesgo y la
previsibilidad del resultado

Hemos observado como a la hora de valorar lo que re-
sulta “objetivamente imputable” a la accion de un su-
jeto (seglin la teoria de la imputacidn objetiva) se trata
en un primer paso de excluir aquellos cursos causa-
les que resulten casuales e imprevisibles para di-
cho sujeto, los cuales seran los opuestos a los cursos

previsibles —imprudencia—, asi como, en la mayor
parte de los casos, los opuestos a los cursos previs-
tos y los pretendidos —dolo—."" Tal proceso supone,
por tanto, introducir en el analisis de la imputacion
objetiva elementos subjetivos, relativos al estado de
conocimientos y al estado animico del individuo con
respecto a su accion y al resultado de esta. Dicho de
otra forma: la afirmacién del caso fortuito, de lo que
sea una causa ex ante y objetivamente no adecuada
para ocasionar el resultado, por ser este imprevisible
e imprevisto, se realiza precisamente negando el esta-
do de imprudencia o de dolo en el sujeto concreto. Es
decir, se realiza determinando que el resultado era un
desenlace imprevisto e imprevisible para ese autor, a
tenor de su situacion en el momento de actuar y de los
conocimientos de los que ¢l disponia (y podia dispo-
ner). Asi pues, para poder distinguir lo objetivamente
imputable de lo fortuito, casual e imprevisible y, por
tanto, no imputable, la teoria de la imputacion objeti-
va, partiendo del principio de la adecuacion, nos lleva
a tener en cuenta e incluir en dicha valoracion ele-
mentos subjetivos (los conocimientos del autor con-
creto en la situacion especifica).'?

Del mismo modo pero a la inversa, se ha recono-
cido que la introduccion de dichos elementos subjeti-
vos en la valoracion puede convertir en imputables al
autor ciertos resultados que, si considerasemos solo el
punto de vista de un observador puramente objetivo,

""Decimos “en la mayor parte de los casos” y no “en todos” porque pueden darse situaciones en las que el sujeto haya puesto en marcha de
forma intencionada un curso causal que, de forma imprevisible, anomala y azarosa, conduzca al resultado precisamente ansiado por ese indivi-
duo pero, objetivamente y a priori, muy poco probable. Piénsese en el consabido caso del sobrino heredero que, sofiando con que su tio fallezca
y le deje en herencia su abultado patrimonio, le regala un viaje en transatlantico con la esperanza de que el navio naufrague y sus pasajeros
perezcan, cosa que, sorpresivamente, sucede. De esa forma se habra materializado el resultado deseado por el sujeto. Sin embargo, teniendo en
cuenta el escasisimo control que este tenia sobre tal curso causal, lo cual convierte el “riesgo” introducido por él en “juridicamente tolerado”,
resulta absolutamente inviable imputarle la muerte de su tio.

2Ya lo indicaba Mir Puig, S., en “Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, ADPCP, n° de Septiembre-Diciembre 1988, pp. 661 a
684 (661); asi como en Derecho Penal..., cit., pp. 178 a 180: “el juicio de desvalor que permite la antijuridicidad penal, pese a ser objetivo
en el sentido de expresar el caracter objetivamente indeseable para el Derecho Penal de una lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
no es posible sin tener en cuenta el aspecto subjetivo del hecho”, y sobre todo, “no es posible si se admite el punto de partida de la teoria
de la adecuacion, que maneja la moderna teoria de la imputacion objetiva” (178). Constltese también lo que afirma Kindhduser, en “Zum
sogenannten...”, cit., pp. 408 y 409: este autor se manifiesta en contra del criterio, esgrimido por la doctrina, de que ciertos comportamientos
sean juridico-penalmente irrelevantes por ser socialmente adecuados. Segiin Kindhéuser, aquellos ejemplos que se suelen mencionar para
apoyar esta idea carecen de relevancia penal ya por otras razones (vinculadas precisamente al estado de conocimientos del sujeto concreto).
Por ejemplo, cita el caso de aquel marido (X) que convence a su mujer (Y) para que realice un viaje en tren en lugar de en coche, dandose la
circunstancia de que durante ese trayecto el tren es objeto de un atentado terrorista a causa del cual Y muere. En este caso la impunidad de
X se explica unicamente por el hecho de que no ha actuado ni dolosa ni imprudentemente, pues ni conocia ni podia conocer el peligro que
corria Y. Lo contrario pasaria, en cambio, si X conociera la existencia de los terroristas y fuera su complice, y ello con independencia de la
supuesta adecuacion social de su conducta (dar un consejo). Por lo tanto, entiende Kindhéuser, a la hora de valorar la relevancia juridico-
penal de un conflicto siempre se trata de evaluar un suceso concreto a la luz de todas las circunstancias relevantes, tanto objetivas como
subjetivas. En consecuencia, la descripcion abstracto-objetiva de un acontecimiento como “‘cotidiano” nunca puede ser un punto de vista
relevante para determinar el contenido de injusto de ese hecho.
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ciertamente no serian imputables —lo cual parece éti-
camente inadmisible—.* De ese modo, el principio
de la adecuacion también sirve para identificar aque-
llos cursos causales que, mostrandose aparentemente
como producto de la casualidad, el azar o la desgracia
(lo inevitable), han sido en realidad previsibles y pre-
vistos, controlados por el autor gracias a sus conoci-
mientos individuales, los cuales no eran compartidos
por el observador “externo” y “objetivo”.

Asi, afirma certeramente Roxin que un comporta-
miento que, a priori o en general, es permitido, no
prohibido, puede convertirse en no permitido en fun-
cion de los conocimientos reales del sujeto, de tal mo-
do que priman los conocimientos efectivos del autor
concreto sobre aquello que pudiera opinar un tercero
objetivo en una situacion semejante a la del autor. En
uno de sus ejemplos, Roxin menciona a quien acon-
seja a otra persona que dé un paseo sabiendo que en
el camino estd al acecho un asesino: en ese caso “na-
turalmente habra que afirmar que hay una creacion de
peligro, y el hecho serad punible como asesinato o co-
mo homicidio si se mata al paseante”.'*

A partir de tal argumentacion, pues, se constata que
la imputacién objetiva incluye en el primer nivel de
su analisis la consideracion de elementos subjetivos
que, sin duda, son los caracteristicos del dolo y la im-
prudencia: a saber, se tiene en cuenta si para el autor
concreto era previsible ex ante 0 no que su accion pu-
diera ocasionar el resultado (condicion que lo es de la
imprudencia); si de hecho lo habia previsto o no (con-
dicion del dolo); hasta donde llegaba el grado exacto
de sus conocimientos (dolo, culpa consciente...), etc.,

todo lo cual se pondera, de hecho, al objeto de afirmar
si el riesgo creado por su accion era permitido o pro-
hibido."> En consecuencia, a la vista de estos criterios
se han suscitado desde hace tiempo en la doctrina pe-
nal una serie de dudas y criticas hacia la teoria de la
imputacion objetiva: en concreto,

a) (Se puede seguir hablando de imputaciéon ob-
jetiva cuando esta se basa, decididamente, en
aspectos subjetivos del autor?'®

b) Si dicha imputaciéon va a resultar, al fin y al
cabo, también subjetiva, ;qué sentido tiene ha-
blar de una imputacion objetiva (y de un tipo
objetivo) y, mas tarde, de nuevo de una imputa-
cion subjetiva (y de un tipo subjetivo)? Con la
teoria de la imputacion objetiva, ;no se habra
superado, en verdad, la distincion entre tipo ob-
jetivo y tipo subjetivo, que pasaria a ser super-
flua?

c¢) Si la imputaciéon llamada objetiva incluye ya

el andlisis del dolo y de la imprudencia, ;qué

sentido tiene superponer o repetir ambos pasos
en el examen del delito? ;Debemos prescindir,
pues, de la imputacién objetiva?; o, mas bien,

(debemos prescindir del analisis del dolo y la

imprudencia en el tipo subjetivo, trasladando

dicho analisis a la imputacion objetiva y a la
determinacion de su primer requisito (creacion
de un riesgo desaprobado)?'’

(Para qué seguir manteniendo la vigencia del

principio de responsabilidad subjetiva, si su efi-

cacia garantista queda suplida ahora mediante

d

N

13 De este modo, vid. Kindhéuser, U., “Der subjektive Tatbestand im Verbrechensaufbau. Zugleich eine Kritik der Lehre von der ob-
Jjektiven Zurechnung”, en Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 8/2007, pp. 447 y ss. (464): en aquellos casos en los que el autor concreto
conozca que una situacion objetiva y aparentemente inocua es en realidad peligrosa para el bien juridico, aplicar el criterio del observador
externo y objetivo daria lugar a 'la impunidad del autor. Asi pues, a fin de corregir esa solucion no plausible, necesariamente hay que tomar
en consideracion los conocimientos del sujeto —lo cual, para Kindhduser, deja claro el caracter redundante y prescindible de la teoria de la
imputacion objetiva si la aplicamos desde la perspectiva del observador objetivo—. De igual modo se expresa Burkhardt, “Conducta tipi-
ca...”, cit., p. 158. Con el mismo criterio, entre los penalistas espafioles citese por todos a Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 178, marginal
56. Ahondaremos mas adelante en este extremo (vid. infra, apartado IV. c).

4 Cfi: Roxin, Derecho Penal, Parte General, cit., pp. 360 y 367, marginales 32 y 46; asi como, del mismo, “Streitfragen bei der objekti-
ven Zurechnung”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht. Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag. Duncker & Humblot,
Berlin, 2010, pp. 715 a 733 (727).

15 A ese respecto, vid. por todos Mir Puig, “Sobre lo objetivo...”, cit., pp. 674, 675 y 678, comentando el famoso caso “Thyren”, sobre
un tirador inexperto que apunta con un fusil a otra persona desde una gran distancia, con la intencion de matarla. Afirma Mir, pues, que la
intencion del sujeto contribuye a condicionar los presupuestos de la imputacion objetiva; de ese modo, aunque el riesgo de que se produzca
el resultado de muerte sea minimo, hay que considerarlo suficiente para fundamentar la imputacion de la muerte, basandose tanto en la
concurrencia de una conducta objetivamente homicida como en la concurrencia de dicha intencion de matar (dolo directo de primer grado).

1° Acerca de esta critica y su discusion, vid. Frisch, W., “Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches an der Lehre von der objektiven
Zurechnung des Erfolgs”, en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, De Gruyter, 2001, pp. 219 a 221, 226 y ss.

17Sobre esta controversia, asimismo Frisch, ibidem.
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el analisis de la imputacién normativa (objetiva
y subjetiva) como requisito para apreciar la ti-
picidad?

4. Por qué la teoria de la imputacion objetiva
es mas bien de la imputacién “normativa”,

y la distincion entre “el tipo objetivo” y “el
tipo subjetivo” ya no resulta util en los delitos
imprudentes ni en los dolosos

Varios son los autores que han tratado ciertamente de
dar respuesta a las dudas anteriores (a, b, c y d).

4.1. ;Se puede seguir hablando de imputacion
objetiva cuando esta se basa, decididamente, en
aspectos subjetivos del autor?

En relacion a esta primera cuestion, ya Kaufimann
habia percibido tiempo atras esa necesidad de tener
en cuenta a efectos de la imputacion los conocimien-
tos propios del sujeto concreto sobre el peligro, de
tal modo que seria imposible efectuar un juicio pu-
ramente objetivo sobre la creacion desaprobada del
riesgo, pues dicha valoracion dependeria fundamen-
talmente del agente. Por eso, afirmaba, si el sujeto

activo desconocia el peligro asociado a su conducta,
no podria decirse que con ella hubiera creado un ries-
go desaprobado, de modo que decaeria la presencia
de un delito doloso.'®

Asimismo, Struensee sostuvo que en los delitos
imprudentes era necesario atender a los conocimien-
tos del sujeto concreto para determinar si su conducta
habria sido juridicamente correcta o no."” La misma
opiniéon han seguido posteriormente autores como
Jager o Puppe: a su juicio, en el apartado de la in-
fraccion objetiva del deber de cuidado es preciso ya
analizar los conocimientos y capacidades individua-
les del autor,” pues la cuestion de si existe “un ries-
g0 no permitido”, de si concurre un injusto tipico, no
puede juzgarse sin tener en cuenta tales datos.?! Dicha
cuestion ha sido igualmente debatida por la doctrina
espafiola desde hace décadas, como en su momento
demostré Zugaldia Espinar.?

Por su parte, advierte Kindhduser que, encubiertos
en los conocimientos o informacioén que los delitos
imprudentes exigen para la realizacion de su tipo ob-
jetivo y que se atribuyen al ciudadano medio o fic-
ticio, estan en realidad aquellos datos subjetivos del
autor que resultan relevantes. Asi pues, si bien las exi-
gencias o los criterios que se emplean para determi-
nar la infraccidon del deber son normativos (a saber, el
criterio de lo que hubiera hecho ese ciudadano medio

8 Cfi: Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 260 a 265.

19 Cfi: Struensee, E., “Objektive Zurechnung und Fahrldssigkeit”, en Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1987, pp. 97 y ss (97, 99 a
101, 105).

2 Critico con esta opcion dogmatica se manifiesta Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 186 y 187. En su opinion, “el umbral de la
confusion se traspasa cuando los componentes objetivos de la falta de cuidado, tanto interno como externo, se agrupan bajo la rubrica <lesion
del deber objetivo de cuidado>, y cuando el conglomerado asi formado se clasifica en el tipo objetivo”, pues “si el componente <objetivo> de
la falta de cuidado interno se clasifica en el tipo objetivo, se introduce necesariamente lo subjetivo (individual del autor) en el tipo objetivo”.
Para este penalista, en fin, supone un “error fundamental clasificar en el tipo objetivo”, ya sea total o parcialmente, “los elementos de la
imprudencia como <desconocimiento no evitado contrariamente a deber>". En cualquier caso, el propio Burkhardt reconoce que lo decisivo
para determinar cudl es el cuidado interno al que el autor esta obligado son “las circunstancias conocidas por él (!)” y la falta del cuidado
interno que interesa es solo aquella que haya conducido “a una valoracion errénea del autor individual (!)”. En ultima instancia, por tanto, lo
que discute Burkhardt es la ubicacion sistematica mas adecuada para ese imprescindible analisis de los conocimientos subjetivos del autor.

2 Cfy. Jager, C., Examens-Repetitorium. Strafrecht Allgemeiner Teil, C.F. Miiller, 5* ed., 2011, p. 321; Puppe, 1., “Der Aufbau des Ver-
brechens”, en Festschrift fiir Harro Otto, Carl Heymann, 2007, pp. 396 y 397, citando asimismo a Struensee. A juicio de dicha autora, a la
hora de determinar el deber de cuidado del sujeto activo es totalmente 1dgico y sistematicamente necesario tener en cuenta los conocimientos
de los que este parte. Sobre tal aspecto, vid. asimismo Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., p. 158.

2 Vid. Zugaldia Espinar, J.M, “La infraccion del deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo”, ADPCP, 1984, pp. 321
a 332 (327 y ss.), senalando que ya en ese momento existia “una polémica fundamental consistente en la determinacion —a los efectos del
tipo de injusto— de si la caracterizacion de la contrariedad de la conducta al deber de cuidado debe realizarse segin criterios Uinicamente
objetivos o en funcion de la capacidad individual del autor”. Y en esa fecha, la postura dominante consistia en entender que la infraccion
del deber de cuidado dependia del criterio, puramente objetivo, de lo que un observador medio cuidadoso y atento hubiera podido reconocer
como accion peligrosa para el bien juridico. Por el contrario, la conclusion del propio Zugaldia coincide con la de Struensee, Puppe o Jager,
en el sentido de que, en los delitos imprudentes, “la determinacion de la conducta exigida en el caso concreto se rige por los conocimientos
y capacidades individuales del autor: solo la infraccion del deber individual de cuidado origina el cumplimiento del tipo de injusto del delito
culposo”. De la misma opinion, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 302 y 303, sobre todo marginales 41, 47 y 48; asi como en “Sobre
lo objetivo...”, cit., p. 673.
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cuidadoso, diligente en la situacion dada), en cambio
los conocimientos a los que se referiran tales requisi-
tos solo pueden ser los conocimientos efectivos del
sujeto concreto ¢ individual

Disponemos de varios ejemplos utiles para aclarar
dicha argumentacion:

Pensemos en el caso (propuesto por Struensee) del ci-
clista A, quien va conduciendo su bicicleta entre los
coches por el centro de la ciudad hasta que alcanza un
semaforo en rojo. Alli, con objeto de no tener que echar
el pie a tierra para frenar, se detiene frente al paso de
cebra agarrandose al poste del semaforo. Dicho pos-
te, totalmente oxidado en la base, se dobla debido a la
presion ejercida por A y se desploma sobre la calzada,
lesionando a un peatén. En este caso, resulta imposible
determinar si tal lesion serd imputable juridicamente a A
—y en concreto decidir si deberd serlo a titulo de dolo o
de imprudencia— sin tener en cuenta los conocimientos
del autor, lo que A sabia o debia y podia saber acerca del
estado de conservacion del poste y las posibilidades de
que este se desplomara.?*

Otro ejemplo, propuesto por Kindhduser, lo encon-
tramos en “el caso de las setas”: pensemos en un es-
tudiante de biologia que en las vacaciones de verano
trabaja como camarero y, en una ocasion, sirve un pla-
to con setas venenosas a un cliente. En el supuesto de
que dicho estudiante no reconozca las setas venenosas,
no estara actuando de modo contrario a su deber por el
mero hecho de que le fuera posible, en teoria, identifi-
car el tipo de seta, dados sus conocimientos especiales
de biologia. En efecto, en el rol de camarero que esta
desempefiando en ese momento no le incumbe a €l la
tarea de comprobar que las setas sean inofensivas, pues
esa capacidad especial no se exige para trabajar como
camarero. Por ello, la capacidad especial que ¢l, de he-

cho, tiene a titulo individual no se tendra en cuenta en
su contra. Sin embargo, si dicho estudiante reconoce, al
servirlas, el caracter venenoso de las setas, entonces si
dispone en ese momento del conocimiento que es nece-
sario para cumplir la norma que exige evitar el resulta-
do, por lo que dicha norma le vinculara. En ese caso no
podra justificar su omision alegando que un camarero
“promedio” no sabria ni tendria por qué saber distin-
guir las setas (es decir, prever el riesgo), pues €l perso-
nalmente si podia hacerlo® (se trata de conocimientos
superiores del sujeto que deben ser tenidos en cuenta
a efectos de la tipicidad). Asi se pone de manifiesto la
importancia de elementos subjetivos a la hora de deter-
minar el deber de cuidado del sujeto y, de esa forma, a
la hora de comprobar si el riesgo creado por su accion u
omision ha traspasado o no el limite de lo juridicamente
tolerable.

4.1.1. Réplica de Frisch y de Roxin

Fundamentalmente, y con el beneplacito del propio
Roxin, ha sido Frisch el autor que con mas decision
ha salido “en defensa” de la teoria de la imputacion
objetiva en este punto —frente a los argumentos de
finalistas como Kaufmann—, a fin de explicar por
qué no supone una contradiccion aplicar parametros
subjetivos a la determinacion de la imputacion obje-
tiva. Frisch admite, en principio, que “para abordar la
cuestion de la creacion de un riesgo desaprobado no
se puede prescindir de los conocimientos especiales
de quien acttia”,?® pues se debe esperar, al menos por
regla general, que aquel que conozca momentos de
peligro que resulten desconocidos para otros (o bien,
generalmente desconocidos) tenga en cuenta tales pe-
ligros a la hora de organizar su comportamiento.?’” Del

2 Cfr. Kindhéuser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 460; asi como en “El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica a
la teoria de la imputacion objetiva” (se trata del mismo texto, traducido por Manalich, J.P.), conferencia pronunciada en la Universidad de
Granada, abril de 2011, pp. 12 a 14. Aproximandose ya a esa postura se manifestaba en 2005, en “Objektive und subjektive Zurechnung beim
Vorsatzdelikt”, en Philosophia Practica Universalis, Festschrift fiir Joachim Hruschka, Duncker & Humblot, 2005, p. 539: la cuestion sobre
qué nivel de riesgo sea el adecuado para imputar un resultado a quien cre6 dicho riesgo no se puede resolver sin tener en cuenta el estado de
conocimientos de tal sujeto; asi pues, esa pregunta sobre si existe una relacion de riesgo entre el comportamiento del sujeto y la aparicion
del resultado no puede pertenecer al analisis del tipo objetivo, sino al del tipo subjetivo.

2 Recoge el caso y lo comenta Freund, G., Strafiecht Allgemeiner Teil: personale Straftatlehre, Springer, 2* ed., 2009, p. 61, marginal 77a.

% Vid. Kindhauser, “El tipo subjetivo...”, cit., p. 15; también en “Objektive...”, cit., pp. 535 y 536.

20 En relacion a esos conocimientos propios del autor concreto, debemos entender que resultan incluibles entre ellos tanto los especiales
(es decir, los “superiores a la media”) como los conocimientos comunes a otros individuos, pero también precisamente en poder de ese sujeto
concreto. Por tanto, seria preferible hablar de conocimientos especificos, propios o individuales del autor concreto, mas que de conocimien-
tos necesariamente especiales (es mas, podrian ser incluso inferiores a la media).

2 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230.
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mismo modo, se manifiesta Roxin, sefialando que esa
inclusion de los conocimientos especificos del sujeto
en la valoracion de la peligrosidad objetiva de su con-
ducta se debe a que, para proteger bienes juridicos,
es preciso prohibir las conductas peligrosas y dicha
prohibicién Unicamente puede basarse en juicios ex
ante, en los que habra que tener en cuenta tales cono-
cimientos individuales.?

Sin embargo, entiende Frisch que “no es correcto
hacer como si, con esa valoracion del conocimiento
individual, uno ya se estuviera moviendo dentro del
tipo subjetivo del delito”.?* Pues bien, en una primera
instancia nos manifestamos desconcertados ante esta
afirmacion, ya que, si no nos estamos moviendo en el
ambito del tipo subjetivo, ;donde lo estamos hacien-
do, entonces???

A continuacioén, sigue puntualizando Frisch que,
en ese juicio sobre el riesgo desaprobado, “de ningu-
na manera interesan solo aquellas circunstancias en
las que el autor pensara en el momento del hecho”, si-
no también aquellas “de las que tuviera conocimiento
hace algun tiempo y que debiera haber considerado
a la hora de decidir acerca de su comportamiento”.
Pues bien, es evidente que esta precision por parte
de Frisch no era necesaria, ya que cuando los cri-
ticos de la imputacion objetiva se refieren a los co-
nocimientos individuales del sujeto concreto estaran
incluyendo asimismo los conocidos tiempo atras por
¢l pero no actualizados en el momento de ejecutar la
conducta (lo que podria precisamente dar lugar, en su
caso, a una responsabilidad por imprudencia).

A su vez, Frisch advierte que “también seria equi-
vocado hacer como si ese juicio sobre el peligro,
por recurrir de forma anticipada a los conocimientos

subjetivos o individuales (en sentido amplio), ya no
se basara en circunstancias objetivas. Porque, natu-
ralmente, aquellas circunstancias especiales del peli-
gro que sean conocidas para ¢l (el sujeto concreto) o
de las que se haya enterado en algin momento son
también reales y objetivas™.3! A este respecto, es pre-
ciso replicar que ni Kaufmann ni ningin otro autor
serio han manifestado algo por el estilo de lo que
afirma Frisch: precisamente, nadie niega que el do-
lo como sinénimo de conocimiento se refiere siem-
pre a circunstancias del mundo exterior, ajenas a la
propia psique del autor, con una existencia real. En
verdad, como bien indica Koriath, el argumento que
quiere sostener Frisch con esa frase es “mucho mas
débil y dice asi: que un prondstico no es puramente
objetivo™? (lo cual resulta claramente cierto). En de-
finitiva lo que ocurre, a juicio de Frisch, es que inclui-
mos en la valoracion del riesgo objetivo una serie de
segmentos de la realidad, de circunstancias y hechos
que siguen siendo objetivos y los cuales sencillamen-
te tienen la cualidad de que eran cognoscibles por el
autor. Por consiguiente, no es que introduzcamos ele-
mentos subjetivos en sentido estricto en la valoracion
del riesgo: por el contrario, /o subjetivo o individual
es el criterio de seleccion para fijar qué aspectos de la
realidad y fuera de la mente del sujeto vamos a tener
en cuenta, qué porcentaje del peligro real y manifesta-
do ex post era previsible ex ante para el sujeto concre-
to y, por tanto, se le puede imputar, si es que supera el
nivel permitido® (en este punto, no podemos mas que
estar de acuerdo con Frisch).

En cualquier caso, considera este autor que el es-
quema de andlisis del delito en el que se inserta esa
valoracion del peligro y de su caracter desaprobado

B Roxin, “Streitfragen...”, cit., p. 727; asimismo en Derecho Penal, Parte General, cit., p. 367, marginal 46.

¥ Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230.

3 A este respecto, escribe Koriath, H., Kausalitit und objektive Zurechnung, Nomos, 2007, p. 161: “seguro que mi pregunta, ‘;si?, ;¥
donde ‘nos estamos moviendo’, entonces...?", no es solo retorica.” Con el mismo criterio, vid. Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., p. 159:
estos argumentos de Frisch seguramente vienen a confirmar que la teoria de la imputacion objetiva contradice en ese punto el sistema del
delito, y son “una prueba de como esta prosperando <la confusion entre lo objetivo y lo subjetivo>". En este sentido, afirma Burkhardt (160
y 161), el conocimiento de las circunstancias constitutivas del riesgo y la cognoscibilidad de la creacion del riesgo desde la perspectiva del
autor individual son realidades evidentemente “subjetivas”, no “objetivas”. Por consiguiente, esta claro que la cognoscibilidad individual
del riesgo que se tiene en cuenta en muchos casos para apreciar la existencia del riesgo desaprobado (y que, por tanto, es constitutiva de la
existencia del tipo objetivo), es, al mismo tiempo, la relacion subjetiva del individuo con la realizacion del tipo que se exige normalmente en
el delito imprudente. Es decir, es el tipo subjetivo mismo. De esa forma, Frisch estaria sin duda equivocado en su punto de vista.

3 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230.

32K oriath, Kausalitdt..., cit., p. 161.

3 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230: en definitiva, convenimos con Frisch en que mirar hacia la experiencia individual del sujeto
es util, sobre todo para seleccionar, de entre “todo el conjunto de circunstancias que se den en el momento de la conducta pero que, muchas
veces, sean desconocidas para las personas que actuan”, aquellas que deban ser tenidas en cuenta para valorar el comportamiento juridica-
mente correcto o incorrecto.
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no distingue, ni tiene por qué hacerlo, “de forma es-
trictamente naturalista” o “herméticamente” entre cir-
cunstancias objetivas y subjetivas, pues tampoco es
que tal distincion haya de ser “la medida de todas las
cosas”. Ello, ademas, no tiene por qué significar nada
en contra de la adecuacion de los requisitos materia-
les postulados por la teoria de la imputacion objetiva,
pues de lo que se trata en dicha teoria es de determinar
qué comportamiento es justo y cudl es injusto, en el
ambito del tipo; y “si, en ese marco, la constitucion de
lo que sea justo depende también de determinadas cir-
cunstancias subjetivas, entonces eso querra decir que
la pregunta sobre si el comportamiento integra el tipo
de injusto no se podra contestar sobre la base de una
estricta separacion entre lo objetivo y lo subjetivo”.3*
Por consiguiente, a la teoria de la imputacion objetiva
no se la puede acusar de no separar estrictamente lo
subjetivo y lo objetivo, ya que su objetivo fundamen-
tal es otro: la captacion del tipo de injusto y, para ello,
puede ser necesario tener en cuenta aspectos de una y
de otra naturaleza.*

En definitiva, Frisch llega a la misma conclusion
que Roxin (aunque con una fundamentacion, a mi jui-
cio, mas exhaustiva que este ultimo): a saber, que esa
introduccion de elementos subjetivos en la valoracion
del peligro no elimina el caracter objetivo y normati-
vo del riesgo ni de la imputacion.*® En efecto, también
dichos requisitos subjetivos poseen un nucleo objeti-
vo'y, en todo caso, un delito consumado depende de lo
objetivo, por lo que esto no es solo punto de referencia
de lo subjetivo, sino que ha de existir realmente. Es

decir, la imputacidn objetiva y, de ese modo la tipici-
dad, exigen unos filtros objetivos y normativos irre-
nunciables. ¥’

A su vez, también Puppe ha negado que se pueda
reprochar a la teoria de la imputacion objetiva el in-
cluir elementos subjetivos en la valoracion sobre lo
injusto del comportamiento. Ello, pese a la confusion
terminologica y sistematica que de esa forma se ha
ocasionado. Segun Puppe, dicha confusiéon resulta
muy facil de superar simplemente cambiando la de-
nominaciéon de “imputacion objetiva” por la de “im-
putacion de la imprudencia”. Y ello porque la cuestion
sobre la infraccion del deber de cuidado (o sobre el
riesgo desaprobado), que contiene tanto componen-
tes objetivos como subjetivos, esta situada en el ana-
lisis dogmatico del delito sistematicamente antes que
la cuestion sobre la imputacion objetiva (estamos de
acuerdo con ello, como explicaremos mas adelante).
Por lo tanto, dice Puppe, refiriéndonos a la “imputa-
cion de la imprudencia” mejor que a la “imputacion
objetiva” se acabaria todo el problema de la supuesta
falta de “objetividad” de dicha teoria. De paso, jaho-
rrariamos a los estudiantes de Derecho el tener que
realizar unos cuantos ejercicios practicos bastante po-
co gratos para poder distinguir entre “el tipo objetivo”
y “el subjetivo”!*®

3*Del mismo modo se expresa Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 178, marginal 57: “el desvalor de la conducta... no depende solo de la
parte objetivo-externa del hecho. Ello se debe a la imposibilidad de una separacion tajante entre la parte externa y la parte interna del hecho
a la hora de captar su sentido social y juridico. La conducta humana es una unidad objetivo-subjetiva, o mejor, interno-externa”. Igualmente
véase, del mismo, “Sobre lo objetivo...”, cit., p. 677, donde se destaca “la imposibilidad de una separacion tajante de lo objetivo y lo sub-
jetivo del tipo”.

3 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 231; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., ibidem.

3¢ Cfi- Roxin, “Streitfragen...”, cit., p. 727. Y en todo caso podemos afirmar, parafraseando a Mir Puig, “Sobre lo objetivo...”, cit., p. 663,
que la imputacion objetiva se considera tal porque precisamente se basa en una norma objetiva de valoracion, en el sentido de intersubjetiva
y no dependiente del criterio del sujeto.

37 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 228. Vid. igualmente, del mismo autor, “Delito y sistema del delito”, en El sistema integral del
Derecho Penal, cit. (2004), pp. 193 a 280 (en especial, pp. 261 a 263), asi como “Zum gegenwdrtigen Stand der Diskussion und zur Pro-
blematik der objektiven Zurechnungslehre”, en Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht 2003, pp. 719 y ss. (731 in fine, 732 y 733): de acuerdo
con lo expresado, la existencia de un peligro desaprobado en los delitos dolosos no va a depender solo de la presencia de dolo en el autor,
sino que sera necesario que ese dolo (conocimiento) se vincule a un riesgo efectivamente existente en la realidad para el bien juridico y cuyo
nivel haya superado lo juridicamente permitido. Por su parte, sefiala Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 156 y ss., que la teoria de la
imputacion objetiva no solo exige que un juzgador objetivo y razonable hubiera considerado, ex ante, que la conducta correspondiente era
arriesgada, sino que ademas exige que la conviccion del juzgador razonable se corresponda con la realidad: la accion debe ser realmente
peligrosa. Para Burkhardt, en todo caso, la teoria de la imputacion objetiva no expresa con claridad estos dos elementos, sino que emplea,
en diversos puntos, una “terminologia enganiosa”.

3 Vid. Puppe, “Der Aufbau...*, cit., pp. 397, 398 y 402.
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4.1.2. Respuesta a la pregunta a)

A la vista de los argumentos expuestos, podemos
convenir en que no debe efectuarse reproche alguno
a la teoria roxiniana de la imputacion por el hecho
de incluir en el analisis del riesgo aspectos subjetivos
del autor de la conducta (su grado de conocimiento
y capacidades). En este caso, se trata sobre todo de
una controversia terminoldgica (aunque con implica-
ciones dogmaticas, como observaremos en el ultimo
apartado del trabajo), por lo que quiza seria preferi-
ble, en el futuro, adoptar el nombre de “imputacion
normativa” a fin de eliminar la confusion que supone

denominarla “objetiva”.®

4.2. Con la teoria de la imputacion objetiva, ;no
se habra superado, en verdad, la distincion entre
tipo objetivo y tipo subjetivo, que pasaria a ser
superflua?

En cuanto a la segunda de las cuestiones, sobre si
tiene sentido ahora seguir distinguiendo entre tipo
objetivo y tipo subjetivo, y analizar ambos por sepa-
rado, de acuerdo otra vez con Frisch, como hemos
visto, puede que diferenciar estrictamente entre cir-
cunstancias objetivas y subjetivas no sea el esquema
mas apropiado para determinar lo justo o lo injusto de
un comportamiento —lo cual dependera de aquellos
principios que conforman el ordenamiento juridico—
y que, a veces, no quepa realizar esa distincion a efec-
tos de determinar la tipicidad de una conducta.*

De igual modo, sostiene Georg Freund que, inclu-
so para los delitos dolosos, es técnicamente erroneo
y, en realidad, impracticable diferenciar entre tipo ob-
jetivo, como puramente externo, y subjetivo, ya que
el tipo objetivo también esta plagado de elementos
subjetivos.*! Por el contrario, segiin la terminologia
propia de este autor, serd mas adecuado distinguir
entre “comportamiento tipico”, por un lado, y “con-
secuencias especificas de dicho comportamiento™ (re-
sultado), por el otro, pero sabiendo que también para
determinar si se cumplen dichos elementos y la impu-
tacion del resultado al comportamiento, serd necesa-
rio tener en cuenta circunstancias subjetivas.*?

Aun mas problematica, en verdad, resulta la dis-
tinciéon intelectual entre un tipo objetivo y un tipo
subjetivo en el marco de los delitos imprudentes.
Efectivamente, en estos, la determinacion de la tipici-
dad consiste en valorar si para un hombre medio dili-
gente en la posicion del autor el resultado era ex ante
previsible y evitable, es decir, si ya en ese momen-
to existia y era perceptible para el sujeto el elemento
del riesgo desaprobado. En caso afirmativo, habria de
apreciarse la imprudencia, mientras que, en caso con-
trario, la conducta ya no seria tipica. De ahi que, en
opinién de algunos expertos, en los delitos impruden-
tes solo deba hablarse de “tipicidad”, en general, pues
en ellos no existe diferencia entre el tipo objetivo y el
subjetivo.* Por consiguiente, el tipo de los delitos im-
prudentes se colmara generalmente mediante la teoria
de la imputacion objetiva, pues “un resultado que se
imputa al tipo esta causado imprudentemente, sin que
se precise de ulteriores criterios”.*

¥ De cualquier forma, por el momento seguiremos empleando el término de “imputacion objetiva” para referirnos a la teorfa cientifica del
mismo nombre y defensora de los postulados ya expuestos supra (apartado 2), con objeto de no extraviar al lector. En las paginas finales de
nuestra exposicion, correspondientes a las conclusiones (apartados 4.3.7), 4.4) y 5), cambiaremos dicha denominacion por la de “imputacion

normativa”, en coherencia con la postura aqui defendida.
4 Cfi-. Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 231.

4 Vid. Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil..., cit., p. 56, marginal 62 y nota 67, y p. 61, marginal 77a; en el mismo sentido, vid. Puppe,

“Der Aufbau... ", cit., p. 402.
“Freund, ibidem.

B Cfr. Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 320 (marginal 374); Puppe, “Der Aufbau...*, cit., p. 396. Expresamente en contra véase
Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 188, 190 in fine, 191 y passim: la posibilidad sistematica mas adecuada consiste en diferenciar
también en el hecho imprudente un tipo objetivo y otro subjetivo, clasificando la imprudencia, parcial o totalmente, en el tipo subjetivo (en
el caso de que fuera solo parcialmente habria que situar algunos otros de los elementos de la imprudencia, entiende este autor, en el nivel de
la culpabilidad). De ese modo, el tipo subjetivo servira para corregir “eventuales inconvenientes” que hayan podido surgir en el ambito del
injusto, al apreciar desde una perspectiva ex post, si en un caso concreto se habra realizado el tipo objetivo creando un riesgo objetivamente
desaprobado (a juicio de Burkhardt, en verdad, se podra afirmar que se ha realizado el tipo objetivo cuando la accion especifica del sujeto, de
haber sido realizada con conocimiento o con cognoscibilidad del riesgo asociado a ella hubiera sido una conducta injusta).

* Hemos copiado esta frase de Roxin, si bien él (en Derecho Penal..., cit., capitulo (§) 24, pp. 999 y ss., especialmente marginales
10, 11 y 13) se refiere aqui a la imputacion del resultado al tipo objetivo. De hecho, Roxin entiende que, en la imprudencia consciente, lo
adecuado es reconocer la existencia de un tipo subjetivo junto al objetivo, aunque reconoce que esta cuestion es “dudosa’” en la doctrina
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En relacion a este aspecto, recuerda Kindhduser
que fue por influencia del finalismo por lo que en los
delitos dolosos se distingui6 un tipo subjetivo de un
tipo objetivo (y dicha configuracion se mantiene, en
general, hoy en dia); sin embargo, no ocurrié lo mis-
mo en los delitos imprudentes, donde se partia de un
tipo de injusto basado en estdndares de comporta-
miento correcto dependiendo del sector de actividad.
Como consecuencia de ello, el injusto de la accion en
el delito doloso tiene un objeto diferente al del deli-
to imprudente.* Mientras que en el delito doloso el
deber de accion se determina de acuerdo a los cono-
cimientos del autor concreto, en el delito imprudente
se supone, en principio, que el destinatario de la nor-
ma dispone de una serie de conocimientos promedio
propios del &mbito de actividad de que se trate (trafi-
co rodado, practica sanitaria o0 médica, etc.),*® lo cual
permitiria hablar, en teoria, de la previsibilidad obje-
tiva del resultado.

En definitiva, en el ambito de los delitos impru-
dentes, la doctrina mas actual se inclina por tener en
cuenta los conocimientos individuales del autor y su
capacidad para prever y evitar el resultado a efectos

precisamente de evaluar la tipicidad, en general.*’
No obstante, un grupo importante de expertos (inclu-
so dentro de esta corriente anterior) todavia insiste
en un analisis subjetivo adicional en los delitos im-
prudentes que no serd realizado sino hasta llegar al
ambito de la culpabilidad. A saber, aunque la previsi-
bilidad objetiva del resultado y la relacion entre este
y la infraccion del deber de cuidado sean estudiadas
en la tipicidad (integradas en la imputacion objetiva,
incluyendo asimismo conocimientos y capacidades
especiales del autor), aun correspondera en la cul-
pabilidad examinar si concurre una incapacidad es-
pecial o una carencia especial de conocimientos en
el sujeto concreto. Por lo tanto, se trata de analizar
si se ha producido una lesion del deber subjetivo de
cuidado sobre la base de que para dicho individuo
fuera subjetivamente previsible la causacion del re-
sultado.*

De ese modo, para la doctrina tradicional sobre
los delitos imprudentes (asi en Alemania como en
Espafia)” se mantienen tanto el examen de la impu-
tacion objetiva en el tipo, aplicando como criterio
lo que hubiera podido y debido hacer un individuo

(ibidem, p. 1022, marginal 66). En cualquier caso, lo que Roxin afirma respecto a la imputacion del resultado al tipo imprudente es que,
cuando en un supuesto concreto se alega que el resultado no era previsible o no era evitable, en realidad, en términos de imputacion objetiva
lo que sucede es que falta ya la creacion de un peligro juridicamente relevante o la realizacion del peligro creado en el resultado; es decir,
faltan los requisitos de la imputacion objetiva. Por ejemplo, dice Roxin, si un joven concierta una cita con su novia y esta perece durante
la cita porque es golpeada por un meteorito, ciertamente no se le puede reprochar al joven infraccion alguna del cuidado debido, de modo
que no habra creado un peligro juridicamente relevante. A juicio de Gimbernat Ordeig, “Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 85 a 89,
sin embargo, Roxin se equivoca al negar expresamente vigencia en los delitos imprudentes al criterio de la “previsibilidad” y sustituirlo
de forma exclusiva por la teoria de la imputacion objetiva: en efecto, si entendemos el concepto de “previsibilidad” en su sentido técnico-
juridico y hasta vulgar o coloquial, como probabilidad cierta de que algo efectivamente ocurra en la realidad, entonces ese concepto esta
incluido irremediablemente en la misma idea de “riesgo juridicamente relevante” y, de esa forma, en la teoria de la imputacion objetiva. Asi,
es precisamente la imprevisibilidad de un resultado lo que nos permite sostener que la accion que fortuitamente dio lugar al mismo no cred
dicho riesgo relevante. Por consiguiente y como demuestra el propio ejemplo del meteorito, Roxin no esta prescindiendo, ni puede hacerlo,
del factor de la “previsibilidad”. En realidad, sentencia Gimbernat con acierto, lo que Roxin esta descartando como criterio para determinar
la existencia de riesgo desaprobado y de la tipicidad imprudente es el aspecto de la “imaginabilidad” (que no es lo mismo que la “previsi-
bilidad™). Asi, aunque cualquier curso causal de produccion del resultado es imaginable hipotéticamente (v. gr., que un meteorito mate a la
chica durante la cita), no todos ellos son previsibles en la situacion real dada y, por tanto, no todos ellos permiten fundamentar una tipicidad
por imprudencia de la accion que condiciona ese curso causal (¢fi: Gimbernat, ibidem, pp. 85 a 88).

43 Sobre este aspecto, vid. asimismo Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 325 y nota al pie n°® 10.

4 Kindh&user, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 457 (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 10 a 12). En todo caso, afirma Kindh&user que
esta diferencia en cuanto a la configuracion de los tipos no afecta a la pregunta fundamental que ¢l se plantea, acerca de la necesidad de una
imputacion objetiva en ambas categorias delictivas.

47 Cfr. Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., pp. 460 a 462.

# Cfi. Roxin, Derecho Penal..., cit., capitulo (§) 24, pp. 1013 y ss., especialmente marginales 47, 48 y 50: por la incapacidad individual
de un sujeto para evitar el resultado “se excluye solo la culpabilidad imprudente”, pero no la tipicidad imprudente ni la antijuridicidad de
la conducta (el subrayado es nuestro). De esta forma, segiin Roxin, en la culpabilidad debera examinarse si el sujeto tenia, eventualmente,
capacidades inferiores a la media; por el contrario, sus posibles capacidades superiores a la media deberan tenerse en cuenta en la tipicidad
—a efectos de determinar si, al no emplearlas pudiendo hacerlo, el sujeto ha creado un riesgo juridicamente desaprobado—. Léase asimismo
a su discipulo Jager, Examens-Repetitorium..., cit., pp. 32 (marginal 43) y 322 (marginal 374).

¥ Vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., pp. 327 y 328 y cita 18: de acuerdo con tal punto de vista dominante, “la
previsibilidad subjetiva es irrelevante en el marco de la adecuacion tipica y debe tomarse en consideracion exclusivamente en el marco de la
culpabilidad”. A proposito de esto, véase igualmente Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 300 y ss.
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promedio escrupuloso y razonable en el sector de ac-
tividad que sea (criterio al que algunos autores, como
Roxin o Jéger, afaden los conocimientos especiales
y superiores del sujeto concreto®®), como el examen
en la culpabilidad del grado de previsibilidad y evi-
tabilidad subjetivas, es decir, del grado en que para
ese sujeto concreto era cognitivamente posible adap-
tarse al estandar de cuidado debido. En cambio, esta
generalmente aceptado en la ciencia penal que el dolo
se examina Unicamente en el ambito de la tipicidad,
dentro del tipo subjetivo, pero ya no en el ambito de
la culpabilidad.”!

Con respecto a la conveniencia de efectuar al nivel
de la culpabilidad ese analisis del deber subjetivo de
cuidado, se mencionan varios ejemplos: 1) un alum-
no de autoescuela en su clase practica n® 75 atrope-
lla a un peaton, “simplemente” porque todavia no ha
aprendido a conducir correctamente; 2) una persona
de 65 afios, de repente y sin que haya podido darse
cuenta antes, se vuelve incapaz para la conduccion,
atropellando asi a un grupo de escolares.’? Pues bien,
en estos casos, segun tal postura podria apreciarse una
infraccion del deber objetivo de cuidado y se habria
realizado el tipo de las lesiones imprudentes, ya que
un sujeto promedio en la situacion de ambas perso-
nas concretas hubiera podido impedir el resultado; sin
embargo, en el plano de la culpabilidad, esos dos in-
dividuos en particular, con base en sus condiciones
personales especiales (inferiores) ya no estaban en
disposicion de evitar el resultado, por lo que no se les

podria reprochar individualmente culpabilidad algu-
na.>* No ocurriria lo mismo, empero, en el supuesto
de que el sujeto concreto tuviera aun la suficiente ca-
pacidad como para reconocer que estaba inhabilitado
para obrar prudentemente y, de ese modo, para evitar
un posible resultado lesivo: de ser asi, el sujeto ha-
bria obrado de modo imprudente tanto objetiva como
subjetivamente (es decir, tanto tipica como culpa-
blemente).

4.2.1. Respuesta a la pregunta b)

Por nuestra parte, en todo caso, consideramos prefe-
rible y mas coherente con un esquema adecuado del
delito excluir del ambito de la culpabilidad toda refe-
rencia a aquellos elementos que componen el dolo y
la imprudencia, trasladando cualquier analisis de es-
tos al nivel de la tipicidad y situando en el examen de
la culpabilidad o imputacion personal exclusivamen-
te dos aspectos: a saber, el conocimiento potencial de
la ilicitud del hecho por parte del autor (reverso del
error de prohibicion) y la capacidad personal de cul-
pabilidad (imputabilidad).”® En consecuencia, desde
tal punto de vista correspondera tener en cuenta la
previsibilidad y evitabilidad denominadas subjetivas
en el marco del tipo de injusto, y de esa forma tan-
to las capacidades del sujeto concreto eventualmente
superiores como las inferiores a la media.’® A la luz de
todos esos conocimientos y capacidades individuales

0 Para la doctrina dominante en Alemania, sin embargo, dichos conocimientos especiales y superiores del sujeto concreto no pueden
ser tenidos en cuenta para incrementar el nivel de cuidado exigible al hombre medio, que es el criterio que, seglin tal postura, determina
la tipicidad de la conducta. Por tanto, “si el hecho es objetivamente adecuado al poder medio, debera eximirse de pena al autor, aunque ¢l
personalmente pudiese haber actuado con mayor prudencia”, asi lo expone Mir Puig, Derecho Penal...cit., p. 301, citando en este caso a
Jescheck y a Schiinemann.

31'Sobre ello también, vid. Kindhéuser, “E! tipo subjetivo...”, cit., p. 12.

52Un supuesto parecido lo encontramos en Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 329, aunque este autor sostiene, del mismo
modo que nosotros, que tales casos de capacidades inferiores a la media han de ser considerados para negar /a tipicidad imprudente (infraccion
del deber objetivo y subjetivo de cuidado), pues “en definitiva, el mandato juridico-penal solo puede pretender que se haga lo posible”.

3 Cfi. Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 322 (marginal 374); también, como ya dijimos supra, Roxin, Derecho Penal..., cit., capitulo
(§) 24, en especial marginales 50, 57 y 58: las capacidades inferiores a la media no pueden excluir el tipo y la antijuridicidad, sino solo afectar a
la culpabilidad, mientras que las capacidades superiores a la media deben, sin embargo, emplearse en la determinacion de la tipicidad.

54 Jager, ibidem; Roxin, ibidem, marginales 47 y 48. Trata asimismo sobre estos casos de capacidades inferiores a la media Kindhéuser,
“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 15 y 16, entendiendo que deben ser tenidas en cuenta para establecer la infraccion del deber de cuidado y la
imprudencia ya al nivel del tipo de injusto.

3 Vid. por todos Zugaldia Espinar, J.M. (dir.), Fundamentos..., cit., asi como en Lecciones..., cit., (2* ed., 2015), pp. 80 y 81, 149 y ss.

¢ Con el mismo criterio, vid. Kindhduser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 457, aun reconociendo que la doctrina alemana mayo-
ritaria todavia opina de otra forma, situando el deber subjetivo de cuidado en el plano de la culpabilidad o imputacion personal. En Espana
opinan asi, por todos, Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., pp. 328 a 330, 332; Maqueda Abreu, “El principio de responsa-
bilidad subjetiva...”, cit., pp. 216 y 217; en cambio, Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 302 y 303 (especialmente marginal 49), aunque
sostiene la misma postura respecto a los conocimientos y capacidades superiores del sujeto, entiende por el contrario que “una capacidad
inferior del individuo no imaginable en una persona mentalmente normal —como reflejos demasiado lentos o una capacidad intelectual infe-
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sera posible determinar, en fin, si el sujeto ha creado
un riesgo desaprobado y, por consiguiente, si, dan-
dose el resto de requisitos de la imputacion objetiva,
ha realizado el tipo del delito (dentro del cual, pues,
ya no distinguiremos entre tipo objetivo y subjetivo).

Por tanto, si un individuo con conocimientos y ca-
pacidades distintos a los del “sujeto promedio” (y en
su caso, superiores) no los emplea para evitar el re-
sultado, pese a serle ello posible (es decir, “pese a la
posibilidad de emplearlos voluntariamente™”), estara
satisfaciendo el tipo doloso o imprudente (como en el
caso citado de “las setas venenosas”). Mientras que
no realizara el tipo si, teniendo capacidades o conoci-

4.3. Si la imputacion llamada objetiva incluye ya el
andlisis del dolo y de la imprudencia, ;qué sentido
tiene superponer o repetir ambos pasos en el examen
del delito? ;Debemos prescindir de la imputacion
objetiva o, mas bien, del andlisis del dolo y la
imprudencia en el tipo subjetivo?

Continuando con la tercera cuestion planteada, se
ha discutido qué sentido puede tener en el examen
dogmatico del delito repetir en dos pasos sucesivos
dentro de la tipicidad el analisis del grado de conoci-
mientos y capacidades del sujeto concreto. Es decir,
una primera vez al aplicar la teoria de la imputacion
objetiva y una segunda vez al comprobar la presencia

de dolo o imprudencia en la conducta. Esta contro-
versia es, en esencia, la misma que se ha analizado
en el apartado anterior, sobre si tiene sentido seguir
distinguiendo entre tipo objetivo y tipo subjetivo en
las infracciones dolosas y en las imprudentes, den-
tro del esquema mas amplio de los diferentes niveles
de imputacion en el delito (tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad). Sin embargo, en este apartado aborda-
remos el problema enfocando hacia los elementos de
la imputacion objetiva, en particular hacia el requisito
de la “creacion de un riesgo desaprobado”.

A proposito de dicha cuestion y a la vista de lo que
alegan los criticos, pueden sugerirse dos opciones a
fin de evitar repeticiones en el andlisis del delito: por
un lado, prescindir de la llamada “imputacion objeti-
va”, empleando Uinicamente los conceptos de “impu-
tacion al dolo” e “imputacion imprudente”; por otro

mientos inferiores a los del ciudadano medio (aunque
siendo todavia plenamente imputable) y no pudiendo
reprocharsele tal desconocimiento o incapacidad en
la medida en que no pudiera reconocerlos,® no llega
a evitar dicho resultado (como en el supuesto plan-
teado del conductor de 65 afios). Asi pues, cuando
para esa persona determinada fuera subjetivamente
imprevisible e inevitable el dafio causado, su conduc-
ta no podra considerarse tipica, pues estara ausente
la imputacion al tipo imprudente; y con ello, desde
luego, también el dolo como plus respecto a la im-
prudencia.®

rior, por ejemplo debido a enfermedades mentales, etc.— no puede excluir o disminuir la antijuridicidad, sino solo la imputacion personal
de la misma”. Por nuestra parte, consideramos, sin embargo, como exponemos en esta y la siguiente pagina, que salvo que tales capacidades
inferiores incidan en el ambito concreto de la imputabilidad del sujeto, las restantes incapacidades parciales habran de ser tenidas en cuenta
precisamente para fijar el deber de cuidado normativamente exigible a esa persona, de modo que en algiin caso podran dar lugar a la atipici-
dad de la conducta, por resultar dicho nivel de cuidado exigible inferior al del ciudadano medio.

" Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 302.

% Si, en cambio, el sujeto concreto puede reconocer dichas incapacidades y es consciente de ellas, entonces, como ya se menciond
anteriormente en p. 18, coincidimos con la doctrina mayoritaria en afirmar que tal sujeto habra realizado el tipo imprudente y sera culpable
por ello. Del mismo modo, vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, p. 330, siguiendo a Stratenwerth: aquel que sea incapaz de
mantener el riesgo de una actividad en los limites de lo permitido, en principio tendra prohibido llevar a cabo tal actividad, incurriendo de
lo contrario en la “culpa en la asuncion del riesgo”.

39 Nos alineamos, por tanto, con lo que Roxin (Derecho Penal..., cit., marginal 48) describe como una opinioén minoritaria, aunque de-
fendida por prestigiosos autores (a la sazon, por Jescheck, Jakobs o Stratenwerth); en particular, vid. Kindhéuser, “E! tipo subjetivo...”, cit.,
pp. 15 y 16. En Espafia la ha defendido, por todos, Zugaldia Espinar, ibidem, pp. 329 y 330 (“la cuestion...del comportamiento necesario
para excluir el riesgo no permitido depende de las capacidades individuales y la incapacidad individual deberia incidir sobre el disvalor
de accion, sobre el injusto tipico, sobre la conducta prohibida, en definitiva”). En cambio, el propio Roxin se decanta por una concepcion
intermedia, como ya se dijo supra (vid. notas 48, 53 y 54), segin la cual parece que todavia al nivel de la imputacion personal habria que
analizar, en parte, las “formas de culpabilidad” —esta era, de hecho, la terminologia empleada por Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T.S.,
en Derecho Penal, Parte General, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pp. 457 y ss., incluyendo asi el dolo y la culpa en el llamado
“juicio de culpabilidad”, por oposicion al “juicio de antijuridicidad”—. Una posicion intermedia es la que adopta también, como ya se ha
indicado, Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 303.
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lado, en cambio, seria posible prescindir del analisis
del dolo y la imprudencia en el denominado “tipo
subjetivo”, trasladando dicho analisis a la teoria de
la imputacion objetiva y, en concreto, a la determi-
nacion de su primer requisito (creacion de un riesgo
desaprobado).

En este punto, no obstante, es preciso tener en
cuenta las diferencias existentes entre los tipos de in-
justo dolosos y los imprudentes, en parte ya mencio-
nadas: de hecho, la mayoria de las opiniones criticas
en torno al caracter superfluo y repetitivo de la teoria
de la imputacion objetiva se han vertido en el ambito
de los delitos dolosos, como comentaremos a conti-
nuacion.

4.3.1. Por qué la teoria de la imputacion objetiva
se ha aplicado menos en relacién a delitos dolosos
(Frisch)

La teoria de la imputacion objetiva se formuld para
resolver problemas aparecidos en el analisis de los de-
litos imprudentes, por lo que ha sido un planteamien-
to mucho mas reconocido y aceptado en el ambito de
la imprudencia.®® En los delitos dolosos, en cambio,
es poco frecuente que la jurisprudencia niegue en al-
gun supuesto la relevancia penal del comportamiento
basandose en los requisitos de la teoria de la impu-
tacion objetiva, como la creacion de un riesgo desa-
probado, etc.,%" y ello sucederia porque la mayoria de
los sujetos que actian dolosamente buscan métodos
mas efectivos que el simple recurso a la suerte o a
la casualidad para producir un resultado lesivo. Por
ello, los riesgos que crean con su conducta ya resultan
muy claramente superiores a los permitidos. Del mis-
mo modo se ha afirmado que, en los delitos dolosos,
el quebrantamiento del rol social y juridico por parte
del sujeto es tan evidente que no necesita de mayor

explicacion, mientras que en los delitos imprudentes
es menos habitual que esto ocurra. Incluso, aunque
el autor doloso tinicamente esté suponiendo por error
que su comportamiento bastaria para producir el re-
sultado, la presencia del dolo ya serd manifiesta, por
lo que podremos apreciar al menos una tentativa aun-
que sea inidonea.®

Los unicos supuestos en los cuales, segun afirma
Frisch, el Juez podria verse compelido a aplicar dicha
teoria para dilucidar la existencia de un delito doloso
serian aquellos en los que concurriera un riesgo para
el bien juridico cuyo caracter desaprobado o relevan-
cia penal no fuera evidente desde la concepcion de
la imprudencia pero, sin embargo, si hubiera sido ya
captado y totalmente tomado en serio por el autor (do-
lo). Por ejemplo, se menciona el caso de un traficante
que entregue al adicto droga de una extrema pureza,
sin que tal adicto sea consciente de ello y producién-
dose poco después su muerte por sobredosis; o bien,
otro caso en el que el sujeto activo conozca, por sus
especiales conocimientos médicos o personales, que
la victima a la que se suministra azucar es diabética,
sin que ella misma lo sepa, etc. La dificultad en ejem-
plos como estos, sin embargo, residira en la prueba
del dolo, de modo que, normalmente, tales casos solo
llegaran a tramitarse como delitos imprudentes.®> Por
consiguiente, en principio, en los delitos dolosos no
seria tan necesario acudir a la teoria de la imputacion
objetiva para determinar la tipicidad de la conducta.

4.3.2 Postura mas radical de Kaufmann: en los
delitos dolosos, la teoria de la imputacion objetiva es
superflua

Avanzando un poco mas, varios autores se han aven-
turado a considerar superflua e inadecuada la teoria
de la imputacion objetiva, tanto en los delitos dolosos

0 Cfr. Frisch, “Zum gegenwdrtigen Stand...”, cit., p. 729. Incluso Hirsch, el principal critico finalista a la teoria de la imputacion objetiva,
ha acabado admitiendo que, en los delitos imprudentes, su aplicacion esta justificada (asi lo resefia Roxin, en “Streitfragen...”, cit., p. 728,

mencionando una publicacion de Hirsch de 2003).

*'Muy critico con este aspecto, vid. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 258 y ss.: la formula de la imputacion objetiva
“lleva escrito en la frente que tiene su origen en los delitos imprudentes”, lo cual hace problematica su aplicacion en los delitos dolosos,
pues no esta claro si aquellas cuestiones dificiles, propias de la imprudencia, para cuya resolucion se ha creado la imputacion objetiva (asi,
la infraccion del deber de cuidado y el nexo entre esta y la produccion del resultado) han de ser traspasadas ahora necesariamente al analisis
del tipo en los delitos dolosos y si esa complicacion resulta siquiera admisible.

2 Vid. Frisch, “Zum gegenwdrtigen Stand...”, cit., p. 729, refiriéndose, naturalmente, a la jurisprudencia alemana.

% Frisch, ibidem, pp. 729 y 730.
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como en los imprudentes.®* En cuanto a los dolosos,
destaca el punto de vista de Kaufmann, de acuerdo
con el cual, en dichas infracciones es totalmente inne-
cesario plantear, antes de la pregunta sobre el dolo, la
cuestion acerca de si existe y en qué medida un peli-
gro objetivo, a fin de averiguar si se da un nexo obje-
tivo suficiente entre la conducta y el resultado (en el
sentido de “realizacion de un riesgo desaprobado”).®
Segun Kaufmann, en la teoria de la imputacion obje-
tiva, la respuesta a esa pregunta sobre si una conducta
es arriesgada o no depende de un pronoéstico basado
en la construccion normativa de un hombrecito: a sa-
ber, el “observador objetivo”, pero armado con los
conocimientos del autor concreto (“jsolo con los que
sean correctos!”, dice ironicamente Kaufmann).®® Y
precisamente de este aspecto se extraeria la objecion
mas relevante que se podria hacer contra el principio
del riesgo de Roxin: a saber, que para elaborar dicho
pronostico sobre el riesgo es claramente indispen-
sable el conocimiento del autor concreto como ba-
se para la valoracion.” Por lo tanto, de acuerdo con
Kaufmann, el principio del riesgo no seria un prin-
cipio de imputacion objetiva, sino que estaria casi
irremediablemente enriquecido con elementos sub-
Jjetivos, por lo cual, la cuestion sobre la imputacion
del resultado definitivamente se decidiria por me-
dio del dolo.®® De ahi que la pregunta sobre el pro-
noéstico del riesgo deberia reconducirse al contexto
al que pertenece, es decir, al dolo; y es que, afirma

Kaufmann, “a la luz del dolo del hecho, la comple-
ja problematica (de la imputacioén objetiva) se derrite
como la nieve de abril al sol”.%®

Al parecer, seglin ha sefialado Koriath mas recien-
temente, esta critica dirigida hacia la imputacion ob-
jetiva como un planteamiento superfluo en los delitos
dolosos “no es de ninguin modo nueva”, sino que for-
ma parte del grupo de argumentos que ya se alegaron
en contra de la teoria de la adecuacion. También es
importante aqui el razonamiento, por parte de Kau-
fmann y otros, de que en el esquema de analisis del
delito debe aplicarse una cierta “economia”, de modo
que no se repitan pasos innecesarios o prescindibles.”
En definitiva, como apunta Koriath, ya a proposito de
la teoria de la adecuacion fue demostrado que ese
pronostico del riesgo depende precisamente del co-
nocimiento del autor concreto (y asi lo hemos dejado
establecido, en efecto, en el apartado 4.1) anterior),
por lo que el planteamiento de Kaufmann a ese res-
pecto es “bastante concluyente™.”" Otra cosa, desde
luego, es la cuestion sobre el caracter superfluo de
la imputacion objetiva en los delitos dolosos, sobre la
que debemos seguir discutiendo.”

% Vid., comentando estas criticas, Frisch, “Zum gegenwdrtigen Stand...”, cit., pp. 731 a 733, sefialando que provienen de los afectos al

finalismo.

’

% Cfr. Kaufmann, <Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 258 y ss. A juicio de Burkhardt (“Conducta tipica...”, cit., p. 157), igualmente,
“no parece que tenga mucho sentido exigir en el tipo objetivo de los delitos dolosos no solo una creacion de peligro sino que esta sea obje-
tivamente cognoscible”.

5 Ibidem, pp. 259 y 260. El utiliza la expresion exacta de “Homunkulus” ( “hominculo ), es decir, un diminutivo despectivo del concepto
de “hombre”. Y sigue apuntando con animo critico que, para determinar las caracteristicas de ese observador, “las extraeremos del alam-
bique de nuestra Ciencia” (el Derecho Penal), de modo que “le atribuiremos un cierto nivel de conocimiento nomologico y ontoldgico en
funcién de lo que esperemos como un resultado aceptable, asumible, de esa observacion suya”. Asi pues, parece querer decir Kaufmann, esa
construccion del “hombrecito” resulta artificial y esta previamente condicionada, por lo que ya sabemos o hemos valorado sobre cada caso.

7 Ibidem, p. 260.

8 Ibidem; vid. asimismo Koriath, Kausalitdt..., cit., p. 160.

% Kaufmann, ibidem, p. 260 in fine, asi como 263 y 264, 266 y 267. Prueba de ese caracter decisivo del dolo y de lo superfluo de la im-
putacion objetiva, seiiala Kaufmann (p. 261), es que, si en un caso cualquiera concurre el dolo y este abarca la causacion del resultado tipico,
asi como todos aquellos elementos que permiten sustentar la imputacion objetiva, “entonces la problematica se habra resuelto por si misma,
por decirlo asi”: la conducta sera “peligrosa” precisamente porque es el medio conscientemente empleado para materializar el resultado;
sera también per se “juridicamente desaprobada”, dado que, con el caracter doloso de la realizacion del tipo objetivo, ya va de suyo que se
cumple toda la tipicidad, etc.

0 Cfi. Koriath, Kausalitét..., cit., pp. 160 y 161. El propio Koriath reconoce que “aqui no hay nada mas que decir”, admitiendo que el
argumento sobre la “economia en el examen” es plausible.

"' Koriath, ibidem, p. 161.

2 Ibidem: la pregunta sobre si el principio del riesgo es realmente superfluo y si Kaufmann, pues, lleva razon en eso “puede desde luego
permanecer abierta; aqui interesa solo que el argumento sea correcto 0 no”.
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4.3.3. Postura de Puppe: la imputacion subjetiva
contiene la imputacion del resultado al dolo

Esta autora sostiene, en sentido parecido a Kaufmann,
que si bien la imputacion del resultado al dolo se suele
denominar “imputacidn subjetiva”, seria mas correcto
designarla como “imputacion al dolo” o “imputacion
dolosa”, pues dicha imputacion contiene el elemento
objetivo de “la realizacion de un peligro doloso en el
curso causal hacia el resultado”.” Por consiguiente,
parece también reconocerse que la imputacion sub-
jetiva (dolosa) incluye dentro de si la imputacion del
resultado a la accion del sujeto.

4.3.4. Reaccion de Frisch a las criticas hacia “la
creacion de un riesgo desaprobado”

Ante las objeciones dirigidas contra la teoria de la im-
putacion objetiva, han surgido réplicas por parte del
propio Roxin y de otros autores,” entre los cuales
destaca de nuevo Frisch. Este ha negado rotundamen-
te que la referencia al dolo en la imputacion objetiva
haga superflua y permita ahorrarse en el andlisis de la
tipicidad la consideracion de elementos objetivos (es
decir, el riesgo juridicamente desaprobado), del modo
en que apuntan criticos como Kaufmann.” A saber,
algunos de esos autores finalistas han sefialado otros
criterios que podrian servir para delimitar el &mbi-
to de la tipicidad dolosa en lugar de dicha “creacion
de un riesgo desaprobado” (de modo que esta resul-
taria innecesaria como requisito). Por ejemplo, se ha
sugerido que el criterio del “inmediato principio de
ejecucion” serviria para determinar a partir de donde

comenzaria la tentativa punible;’® o también, el cri-
terio del “cardcter socialmente adecuado de ciertos
comportamientos” permitiria distinguir lo tipicamen-
te relevante de lo irrelevante.

Con respecto a tales criterios, en fin, Frisch se ma-
nifiesta en desacuerdo: a su juicio, en aquellos ca-
sos en los que el sujeto de la accion desee o acepte
el riesgo de que se produzca un resultado, pero di-
cho resultado no pueda atribuirsele a titulo de dolo,
la verdadera razén por la que esto ocurrira no se-
rd ninguna de las apuntadas por los criticos finalis-
tas, sino, precisamente, el hecho de que esa accion
del autor no habra producido un riesgo socialmente
desaprobado. Asi ocurrira, en particular, cuando este-
mos ante “comportamientos socialmente adecuados™:
en efecto, realmente esta valoracién viene a expre-
sar que las creaciones de riesgo vinculadas a dichos
comportamientos deben ser consideradas aceptables
y, por tanto, atipicas (con base en consideraciones
normativas).”’

Otro tanto sucederd, segin Frisch, en relacion al men-
cionado criterio de la tentativa. Por ejemplo, en el citado
caso del sobrino heredero que maliciosamente convence
a su tio para que viaje en un avion, estrellandose éste
de forma totalmente imprevisible, la razén por la que
no podemos atribuir el resultado a la accion dolosa del
sobrino no reside en la ausencia de un inmediato prin-
cipio de ejecucion en su conducta (incluso, hasta podria
apreciarse ya ese principio...), sino exclusivamente en
la circunstancia de que “aquel peligro que el autor ha
creado hasta la ultima fase antes de la causacion del
resultado, o que se ha desarrollado, carece del caracter
de desaprobado.”™ Por ello, afiade Roxin, ese hecho de

3 Es decir, “Realisierung einer Vorsatzgefahr im Kausalverlauf zum Erfolg”: cfr. Puppe, “Der Aufbau...”, cit., p. 400.

74 A juicio de Koriath, Kausalitdt..., cit., p. 161, sin embargo, tales contra-argumentos no siempre han sido formulados de un modo
totalmente claro.

5 Cfr. Frisch, “Faszinierendes...“, cit., pp. 226 y ss.; también expresamente en contra de ese planteamiento de Kaufmann, vid. Mir Puig,
“Sobre lo objetivo...”, cit., p. 678: a saber, en todos los delitos dolosos, incluso los de dolo directo, debe seguir exigiéndose un determinado
grado minimo de riesgo tipicamente relevante que se realice en el hecho. Asimismo, apunta Frisch que ese argumento sobre el caracter
superfluo de la teoria de la imputacion objetiva no aporta ninguna informacion acerca de los elementos objetivos del injusto en los delitos
dolosos; y a su vez, también los planteamientos finalistas sobre el tipo (Kaufmann pertenece a esa corriente) admiten dentro de sus elementos
pretendidamente subjetivos ciertos componentes que resultan ser objetivos, como por ejemplo el dominio del hecho dentro del dolo (en este
sentido, precisamente para casos como el del “sobrino heredero” o el “infarto por impresion”, vid. Jescheck, H.-H., Tratado de Derecho
Penal, Parte General, 5* ed. (traducido por Olmedo Cardenete, M.), edit. Comares, 2002, p. 308).

76 Asi se ha pronunciado Hirsch (2003, citado por Roxin en “Streitfragen...”, cit., pp. 728 y 729): los casos en los que la teoria de la im-
putacion objetiva aprecia un riesgo permitido (es decir, un comportamiento socialmente considerado como conforme a la norma de cuidado)
serian, en su opinion, supuestos en los que faltaria una tentativa punible, pues dicho comportamiento no constituiria un medio con el cual se
pudiera poner en marcha un dominio rector del curso causal.

"TFrisch, “Faszinierendes,...”, cit., p. 227.

8 Ibidem.
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antemano no se puede consumar, debido a la ausencia
de una creacion suficiente de peligro; y ello implica,
logicamente, que tampoco se pueda intentar; pero eso,
dice Roxin, no tiene nada que ver con los problemas de
la tentativa.”

Es mas, segtin alega Frisch, en casos como el ejem-
plo citado, en los que el sujeto activo puede deber-
se imaginado el curso causal mas improbable y haber
apostado totalmente por €1, incluso los criticos de la
teoria de la imputaciéon admiten que no es de recibo
castigar a ese individuo por un delito doloso consu-
mado. Y para fundamentar esto, tales criticos optan
por complementar los requisitos subjetivos en los
que se suelen basar con otros requisitos adicionales,
como por ejemplo, exigir que el autor disponga del
dominio del hecho (lo cual no ocurrird en supuestos
como el del “sobrino heredero”).®° Pero de este mo-
do, defiende Frisch, ellos mismos estan reconocien-
do tacitamente que no basta con criterios puramente
subjetivos (dolo), sino que son imprescindibles filtros
afladidos, semejantes a los que aporta la teoria de la
imputacion objetiva. Y, precisamente, el requisito del
dominio del hecho (al igual que otros propuestos por
tales criticos), aunque presentado como de naturaleza
subjetiva (formaria parte del dolo, como voluntad de
realizacion del hecho), tiene un nticleo objetivo en la
medida en que ha de existir realmente, en la situacion
en la que actue el sujeto. En consecuencia, la diferen-
cia entre la teoria de la imputacion objetiva y la pos-
tura de sus criticos se reduce esencialmente a que los
dos bandos designan requisitos objetivos distintos.*!

Como conclusion (con la que estamos de acuerdo),
no basta un criterio subjetivo de imputacion, no basta
con esa alegada “funcion de filtro del dolo”, y preci-
samente la teoria de la imputacion objetiva trata de
excluir de la tipicidad casos como los mencionados a
través de requisitos materiales.®?

Por consiguiente, una vez que hemos descartado la
primera opcion apuntada, consistente en prescindir de

" Cfr. Roxin, “Streitfragen...”, cit., p. 729.

la llamada “imputacion objetiva” para sustituirla sim-
plemente por la “imputacion al dolo”, debemos ahora
comprobar si es viable la segunda opcion: a saber, la
de trasladar el analisis del “tipo subjetivo” a la teo-
ria de la imputacion objetiva y, en concreto, a la de-
terminacion del riesgo desaprobado. Para ello, vamos
a examinar fundamentalmente las posturas de Kind-
hiuser y de Burkhardt.

4.3.5. Postura de Kindhduser: en todos los delitos,
tanto dolosos como imprudentes, la teoria de la
imputacion basada en el juicio de un espectador
objetivo es disfuncional

En sentido muy parecido a como lo hacia Kaufmann
(aunque basandose en otras razones distintas a esa su-
puesta suficiencia del dolo alegada por los finalistas,
ya desmontada), posteriormente Kindhiuser ha alega-
do que la teoria de la imputacion objetiva en su for-
mulacion clésica no sirve para nada, es disfuncional
y superflua, pues tiende a confundir los planos obje-
tivo y subjetivo del tipo. Por ello, en su opinion, si
se quiere evitar efectuar en dos pasos innecesarios y
confusos la imputacion en el tipo a través de los co-
nocimientos concretos del autor, no existe ya espacio
para la teoria de la imputacion objetiva ni en los deli-
tos dolosos ni en los imprudentes.®

En particular, desde su punto de vista resulta inade-
cuado el método consistente en basar la tipicidad ob-
jetiva del comportamiento del sujeto concreto en la
perspectiva de un observador ficticio (es decir, en una
especie de “estado de conocimientos empirico gene-
ral”). Asi, entiende Kindhéduser que no tiene sentido
preguntarse si un determinado resultado seria evitable
para un destinatario objetivo, si después, en el caso
concreto, el destinatario real no posee el necesario co-
nocimiento para esa evitacion. Por eso, solo se podra
hablar de que un sujeto ha infringido un deber cuando
ese sujeto concreto tuviera el suficiente conocimiento

% En efecto, compruébese lo cierto de esta critica en Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 266 in fine y 267 (también
comentado supra, en cita 75): segiin este autor, en casos excepcionalmente permitidos por el Derecho, en los que solo se crea un riesgo
socialmente adecuado (como en el ejemplo del “sobrino heredero”), la via de solucion adecuada es la del dolo, pues en tales supuestos lo que
falta es la voluntad de realizacion del tipo (segun Welzel), o bien la posibilidad de dominar el curso causal (seglin Jescheck), etc.

81 Frisch, “Faszinierendes,...”, cit., pp. 227 a 229.
82 [bidem.

8 Cfr. Kindhéuser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., pp. 453 y ss. (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 11 y ss.).
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de los hechos facticos como para haber podido evitar
el resultado.®

Y viceversa: no parece razonable aplicar en primer
lugar (en el analisis del delito) un filtro de los casos
con relevancia penal que resulte mas estricto y consi-
dere un menor nimero de casos como “juridicamen-
te desaprobados” (es decir, un criterio de imputacion
objetiva basado en el espectador ficticio, quien even-
tualmente podria tener menos conocimientos o capa-
cidades que el sujeto concreto) para después tener que
aplicar otro filtro que incluya un mayor numero de
casos como penalmente relevantes (en la medida en
que tengan como sujeto activo a un individuo que, por
sus conocimientos individuales, si pudiera haber evi-
tado el resultado).®® En definitiva, un criterio de im-
putacion objetiva serd disfuncional si actiia como mas
restrictivo que un criterio de imputacion segun ele-
mentos tanto objetivos como subjetivos. En realidad,
deberia ocurrir lo contrario, que los criterios posterio-
res fueran mas restrictivos que los anteriores.

Asi sucederia, por ejemplo, cuando un resultado
que objetivamente y en general resultara inevitable,
si fuera evitable para el sujeto concreto merced a sus
conocimientos especiales, como en el supuesto men-
cionado de “las setas venenosas”: a saber, mediante
el criterio del espectador objetivo, el caso quedaria
fuera de la imputacion y del tipo, mientras que si tu-
viéramos en cuenta también los conocimientos espe-
cificos del sujeto, el caso estaria incluido en el marco
de la tipicidad y el individuo deberia responder por
el resultado. Y viceversa, seria inutil en un supues-
to dado afirmar que el resultado fuera objetivamen-
te evitable si para el autor concreto no lo era debido
a que carecia de las capacidades necesarias para ello

8 Ibidem, p. 455.

(como el ejemplo anterior del “alumno de autoescuela
en su clase n® 757).% Ya llegamos a esta conclusion,
si se recuerda, en el apartado 4.2.), aunque desde la
perspectiva de los niveles de imputacion “tipicidad”-
“culpabilidad”.

Por todo ello, segiin Kindhduser, lo importante en
el analisis de un caso concreto sera exclusivamente el
estado de conocimientos del sujeto acerca del riesgo
de realizacion del tipo y del resultado: es decir, el do-
lo o la imprudencia en relacion con el conjunto de la
realidad objetiva que el sujeto efectivamente conocie-
ra o debiera conocer.

En los delitos dolosos, en verdad, partimos de que
el individuo ya conoce el considerable riesgo o pro-
babilidad de causacion del resultado que implica su
conducta, ya sabe que el riesgo que esta creando es
evidentemente “no permitido” (de lo contrario, apre-
ciariamos imprudencia). Por consiguiente, una vez
constatado que ese riesgo objetivamente no permitido
(ej., administrar a otro un veneno) coincide con el ob-
jeto del dolo del autor (lo que el autor concreto sabe
y quiere: ¢j., administrar a otro un veneno), y que “no
contiene ninguna informacion adicional que el autor
deba saber a fin de que se le pueda imputar a titulo de
dolo la realizacion del tipo™, buscar o identificar tal
riesgo objetivo no sirve para delimitar el desvalor de
accion mas alla de 1o que lo hace la imputacion a titu-
lo de dolo.*” En consecuencia, incluso por motivos de
logica es totalmente superfluo aplicar una teoria de la
imputacion objetiva para buscar un “riesgo objetiva-
mente no permitido”.®

Con objeto de demostrar esta afirmacion, Kind-
héuser propone cinco supuestos distintos.*’

8 Ibidem, pp. 455 y 456, citando a Jakobs como autor que también sigue esta postura. Con un planteamiento semejante, vid. Mir Puig,
“Sobre lo objetivo...”, cit., p. 675: no cabe afirmar el injusto de un hecho, aunque concurra su parte subjetiva (es decir, los conocimientos
especiales del autor sobre el riesgo de su conducta), si ha empezado por negarse su parte objetiva (es decir, la peligrosidad objetiva de la
conducta) precisamente por no tener en cuenta dichos conocimientos especiales. Y lo mismo ocurriria para los delitos imprudentes si no
se incluyesen en la parte subjetiva del tipo de injusto (objetivo) las facultades individuales especiales que pueden condicionar el nivel de
exigencia de la norma para el sujeto concreto.

8% Con el mismo criterio, vid. Zugaldia Espinar, “La infraccién del deber...”, cit., pp. 331 y 332.

7En sentido semejante, vid. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 266 y 267: la pregunta sobre si la creacion dolosa de un
riesgo de envenenamiento, por ejemplo, resulta “juridicamente desaprobada” es superflua y carece de sentido, pues ya resulta contestada a
través del tipo del homicidio doloso.

8 Vid. Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., pp. 456 y 457 (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 17 y 18). En todo caso, este autor
distingue claramente (como ya lo hacia Frisch) entre el riesgo y el dolo, pues, aunque ambas son predicciones del resultado, el riesgo se
compone de las circunstancias facticas que en la situacion concreta se dan, mientras que el dolo (o como también lo denomina Kindhduser,
“el peligro relevante para el dolo™) es el conocimiento de ese riesgo, de la probabilidad del resultado: es un sindrome del riesgo de acuerdo
con la representacion mental que de la situacion dada se haga el sujeto.

% Cfi: Kindhauser, “El tipo subjetivo...”, cit., p. 18.
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1) Un caso en el que el sujeto no conociera sufi-
cientemente el riesgo objetivamente existente:
en tal supuesto, habria que apreciar impruden-
cia. Aqui, Kindhéuser entiende que el juicio de
un observador objetivo resultaria innecesario
para hallar un desvalor de accién doloso, pues
este decae, precisamente, por falta del dolo.”

2) Un caso en el que el sujeto valorase erronea-
mente el riesgo como mayor de lo realmente
existente y, en ultima instancia, no se produ-
jera el resultado: en estas condiciones, unica-
mente seria reprochable al autor el desvalor de
accion de la tentativa. Por consiguiente, tam-
bién seria innecesaria la imputacidon objetiva,
ya que el resultado no se habria producido y
no habria que imputarlo (y en todo caso, in-
dica Kindhéauser, resultaria irrelevante la va-
loracién que realizara un observador objetivo,
pues lo importante es lo que pensara el autor
en la situacion dada).

3) Un caso en el que el sujeto si evaluase ade-
cuadamente el riesgo objetivamente exis-
tente: nos encontrariamos con una conducta
dolosa, si bien de nuevo seria innecesaria y
superflua la valoracion objetiva por parte de
un tercero, segun la teoria de la imputacion
objetiva.

4) Un caso en el que, segin el prondstico de un
observador objetivo, si se diera el riesgo de
produccion del resultado, pero, en realidad, no
fuera asi y el autor hubiera captado correcta-
mente dicho estado del riesgo: en este supues-
to, el autor no habria actuado de forma dolosa
y, por tanto, no seria penalmente responsable
de hecho alguno (o al menos, de ese hecho
concreto).

5) Por ultimo, un caso en el que, a juicio de un
observador objetivo, no existiera un riesgo re-
levante, pero en realidad si se diera tal riesgo
de peligro y el autor concreto lo hubiera cap-
tado (por ejemplo, caso del sujeto que, sabien-
do que un grupo terrorista planea poner una

bomba en un hospital —lo que es desconocido
e imprevisible para la generalidad—, hiriese a
una persona a fin de que esta fuera trasladada
al hospital y alli muriera). En este supuesto,
entiende Kindhéuser que, aplicando la teoria
de la imputacion objetiva, el autor deberia
quedar impune, pues objetivamente y ex ante
no ha creado riesgo relevante alguno, ya que
el curso causal que ¢l ha introducido seria ob-
jetivamente inadecuado para producir el resul-
tado. De ahi que, para corregir esta solucion
insostenible, necesariamente habra que tomar
en consideracion a la hora de determinar el
riesgo objetivo los conocimientos individua-
les del sujeto, por lo que quedaria clara la re-
dundancia y caracter prescindible de la teoria
de la imputacion objetiva.’!

Por todo lo expuesto, Kindhduser propone la eli-
minacion de la teoria de la imputacidén objetiva en
cuanto que basada en el juicio de un espectador ob-
jetivo, pues, mas sencillo que “ajustar esos filtros”
para que la teoria deje de ser inutil o incluso disfun-
cional, sera suprimirla directamente.”? Por ello, sitaa
en la fase de /la tipicidad, en general, el requisito de
la “posibilidad de evitacion del resultado de acuerdo
con los conocimientos del concreto destinatario de la
norma”.” En cuanto a los delitos imprudentes, mas
especificamente, ha de probarse como habria podido
y tenido que comportarse alguien provisto de los co-
nocimientos del autor de haber obedecido los estan-
dares de un participante cuidadoso en el trafico (es
decir, se emplea para medir esa imprudencia una fi-
gura estandar, como exigencia normativa dirigida al
comportamiento del sujeto, pero valorando si se cum-
ple dicha exigencia o no en funcién del conocimiento
real del que dispusiera el agente individual).** Y con
respecto a los delitos dolosos, se afirma que la formu-
la adecuada para fundamentar la imputacion de un re-
sultado al dolo del sujeto seria la siguiente: ese sujeto
actua de forma dolosa cuando considera su conducta
tan arriesgada que, si ¢l fuera un ciudadano que se

% Ibidem; en sentido parecido, vid. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., p. 261: si el dolo falta en un determinado caso, resul-
tara “dolorosamente superfluo” especular en el marco del tipo objetivo sobre si concurre o no la imputacion objetiva.

' Vid. Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 468 (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 17,20 y 21).

2 Vid. asimismo de Kindh&user, “E! tipo subjetivo...”, cit., pp. 8 y 9, 19 y 20.

% Kindhéuser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 457.
% Kindh&user, “El tipo subjetivo...”, cit., pp. 12y 13.
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decidiera de forma racional y leal al Derecho, tendria 1) El conductor A, que no conoce la ciudad X, se intro-
que omitirla con el fin de evitar el resultado.” duce con el coche por una de sus calles (en realidad,
una zona escolar), atropellando y causando la muer-
te de un nifio al circular a velocidad inadecuada. A

4.3.6. Punto de vista de Burkhardt (y de desconocia cual era la velocidad maxima permitida
Kindhduser): el criterio del espectador objetivo y su debido a que un véandalo habia arrancado el dia ante-
juicio acerca del peligro es prescindible y contrario rior la sefial que indicaba dicha velocidad y que deli-
al principio de economia en el analisis del delito mitaba la zona escolar.”” A partir de aqui, para poder

determinar si la accion de A es tipica del homicidio
En particular, afirma también Kindhiuser que la teo- imprudente, la teoria de la imputacioén objetiva nos
ria de la imputacion objetiva se ha creado ella misma exige establecer en primer lugar qué sabia el obser-

vador objetivo: ;Sabia ¢l que en ese lugar debia exis-
tir una sefial, que la habia arrancado un gamberro,
que aquella era una zona escolar...? Dependiendo de
lo que este tercero supiera se tendra que decidir si A
habré creado o no un riesgo juridicamente relevante,
si la accion serd objetivamente y ex ante peligrosa o
no; y al margen de esta cuestion, mas adelante, que-
dara la de dilucidar si A, en persona, podria y ten-
dria que haber evitado el resultado (imprudencia).
Como vemos, el punto de vista del observador “ob-
jetivo” no aporta demasiado, pues lo trascendente
para la punicién es lo que el sujeto concreto pudiera

un problema teérico que antes no existia y es el de
determinar qué nivel de conocimientos se supone que
ha de tener el tercero observador ex ante, por me-
dio del cual se mide la peligrosidad de la accioén.”® En
efecto, a partir de dicha teoria se plantea la posibili-
dad de que tal observador objetivo, en una situacion
dada, tuviera mds conocimientos o capacidades que
el sujeto concreto, de modo que lo que para el terce-
ro ficticio fuera previsible o evitable no lo fuera para
el autor. Esto tendria como consecuencia, de acuerdo
con la doctrina mayoritaria —que acoge la distincion
tradicional entre tipo objetivo y subjetivo—,” afirmar

y supiera.

la imputacion objetiva en un caso de ausencia de do- 2) B, que acaba de comprarse un coche en un conce-
lo o imprudencia, ante lo cual nos preguntamos: ;Es sionario oficial, decide estrenarlo conduciendo por
ello dogmaticamente admisible? ;Tiene alguna utili- autovia; sin embargo, el cuentakilometros de dicho
dad metodologica o, mas bien, como argumenta Kin- vehiculo esta estropeado y no marca més alla de los
dhéuser, resulta disfuncional?® 100 km/h; B va subiendo de velocidad, sin perca-

Puede demostrarse, en efecto, que esto representa tarse y llegando a alcanzar los 180 km/h, hasta que
un inconveniente mediante algunos ejemplos: atropella y causa la muerte de un motorista (posible

% Vid. Kindhéuser, en “Objektive...”, cit., 2005, pp. 540 y 541: él extrae dicha formula del criterio de la “relacion de riesgo” —
Risikozusammenhang- propio de la imputacion objetiva, pero aplicada al tipo subjetivo. En esta obra algo anterior en el tiempo a las demas
mencionadas; sin embargo, Kindhduser aun no se inclina por descartar la teoria de la imputacion objetiva en su formulacion caracteristica,
basada en el espectador ficticio.

% Vid. Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 465 (“El tipo subjetivo...”, cit., p. 19).

7En concreto, también el Tribunal Supremo espaiiol en alguno de sus pronunciamientos ha separado expresamente los dos elementos
de “imputacion objetiva e imputacion subjetiva”, indicando precisamente (al igual que ha sostenido Frisch) que “el dolo del delito no puede
reemplazar a la causalidad ni a la imputacion objetiva” (vid., por ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 1993, asi como las de 26 de no-
viembre y 22 de diciembre de 2008, en las que se distingue claramente entre el analisis de la imputacion objetiva, en primer lugar, y el de la
vertiente subjetiva o dolo, en segundo lugar).

8 El propio Kindhduser plantea este mismo interrogante en otros términos en “E! tipo subjetivo...”, cit., p. 9: “;qué sentido habria de
tener la pregunta por la evitabilidad de un resultado por parte de un destinatario ficticio de la norma, si ya el verdadero destinatario (no)
dispone del saber necesario para la evitabilidad del resultado? El derecho no es realizado por destinatarios ficticios, sino por destinatarios
reales de normas”. En sentido parecido, vid. Mir Puig, “Sobre lo objetivo...”, cit., p. 675.

9 Caso propuesto por Zugaldia Espinar, J.M., en Apuntes de clase de la asignatura Derecho Penal, Parte General, marzo de 2015, Es-
pafa; recogido por Ramos Tapia, “Limites..."”, cit. (2* ed., 2015), pp. 51 y 52. El mismo ejemplo planteado a la inversa (a saber, sujeto que
sabe caida la sefial de trafico no la respeta) para sostener la misma tesis que aqui defendemos (es decir, la consideracion de elementos tanto
objetivos como subjetivos en el tipo imprudente), puede leerse en Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 331.
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homicidio por conduccion temeraria).!” De acuer-
do con la teoria de la imputacion objetiva, a fin de
determinar si B ha ocasionado un riesgo superior al
permitido, el primer paso consistird en establecer
qué sabria un observador objetivo en esa situacion:
(Sabria a qué velocidad estaba conduciendo en rea-
lidad B? ;Se encontraria dicho observador también
sentado dentro del coche de B —lo que implicaria
una percepcién menos exacta de la velocidad— o
fuera, de pie en el arcén o en otro de los coches de la
via? A partir de esta respuesta deberemos determinar,
después, si en concreto B tendria que haber previsto
y evitado la causacion del accidente. Observamos de
nuevo la complejidad que implica responder en este
caso a la pregunta sobre “el espectador objetivo”, asi
como la poca utilidad que ello tiene a la hora de re-
solver el supuesto, en realidad.'"!

Asi pues, como ha sefialado Burkhardt, “el juicio
de peligro ex ante realizado por un hombre razona-
ble es un elemento superfluo” y una cuestion “que re-
sulta ociosa (en todo caso a efectos de punibilidad)
en el caso de que, por falta de cognoscibilidad para

el autor, no haya imprudencia”.!® De esa forma, una
teoria de la imputacion que contenga elementos de
los que no depende la imputacion (y, con ello, tampo-
co el analisis del caso) vulnera el principio de econo-
mia (Sparsamkeitsprinzip).'®

En opinion de este penalista germano, en fin, la
imprudencia precisamente se define como una valo-
racion errénea que se debe a una falta del cuidado
debido y posible por parte del sujeto concreto (im-
prudencia “individual”'®). Y para establecer que en
un caso determinado haya existido dicha valoracion
erronea, habrd que comparar la representacion mental
que se haya hecho el autor concreto, por un lado, con
la realidad segun todos los conocimientos que estén
disponibles en el momento del enjuiciamiento (cono-
cimientos maximos, ex post), y no segun la valora-
cion que haya hecho un “hombre modelo abstracto”.
En definitiva, habra que analizar el caso ex post para
concluir si la accion era arriesgada para el bien juri-
dico protegido y si el sujeto concreto, de haber co-
nocido efectivamente o haber podido conocer dicho
riesgo y haber actuado pese a ello, habria realizado
una accion tipicamente desaprobada, prohibida.! De

19 Propuesto también por Ramos Tapia, “Limites...", ibidem: dicha autora considera que en los dos ejemplos, 1) y 2), queda excluida
la responsabilidad penal de los sujetos, pues faltan tanto el dolo como la imprudencia. A su vez, indica Ramos Tapia que “si alguien realiza
una conducta que reune los requisitos del tipo objetivo del delito pero no se aprecia en ella ni dolo ni imprudencia, no puede exigirse res-
ponsabilidad penal”, pues “ello violaria el principio de responsabilidad subjetiva”. Por consiguiente, entiende esta autora —en contra de
nuestro criterio— que tiene sentido seguir distinguiendo entre tipo objetivo y subjetivo, y que seran factibles ciertos casos en los que, aun
realizandose el tipo objetivo del delito (imputacion objetiva, de acuerdo con el punto de vista de un observador objetivo), no se realice el tipo
subjetivo por ausencia de dolo o imprudencia en la actitud individual del autor, seglin su estado especifico de conocimientos y capacidades.
No obstante, no aclara Ramos si en los dos ejemplos antes mencionados ocurriria precisamente esto, es decir, si en ellos se habria realizado o
no el tipo objetivo del delito (eso dependeria de lo que fuera previsible y evitable para el observador objetivo, ficticio, lo cual, como vemos,
no es tan facil de determinar).

101 Podemos recordar aqui, igualmente, las criticas dirigidas por Kaufmann hacia esta figura del “homtnculo” u “hombrecito”: vid.
supra, cita 66. En el mismo sentido critico, véase Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 329: “la concepcion objetiva de la
contrariedad al deber no permite dar criterios utilizables para la construccion de la imagen del hombre medio cuidadoso que, de esta forma,
se convertira en una abstraccion de alto grado de dificil utilizacion en el caso concreto”.

102 A proposito de esto, Burkhardt (“Conducta tipica...”, cit., pp. 162 a 164, 192) indica que algunos autores han justificado el que se
tengan en cuenta los conocimientos “esperados” del juzgador objetivo razonable (confundiendo asi, segiin Burkhardt, la parte subjetiva del
hecho con la parte objetiva) para cumplir con determinadas “exigencias de generalizacion, estandarizacion, tipificacion, construccion de
la norma e interiorizacion de la misma”. El propio Frisch afirmaba que tomar como decisivo solo el fragmento de realidad conocido por el
autor significaria abandonar injustificadamente las exigencias de construccion de la norma y, por tanto, también las de internalizacion de
la norma de conducta” (en Vorsatz und Risiko: Grundfragen des tatbestandsméfigen Verhaltens und des Vorsatzes, Carl Heymanns, 1983,
pp- 130 y ss.). En todo caso, a juicio de Burkhardt, resulta dudoso que ese prondstico de peligro ex ante por parte de una persona modelo
sea adecuado para contribuir a la construccion de la norma y también que sea necesario. De hecho, tales exigencias de construccion de la
norma quedan suficientemente atendidas con una perspectiva ex post para determinar que se haya creado un peligro (tipo objetivo) y con
una perspectiva subjetiva acerca del fragmento de realidad que haya conocido el sujeto concreto, para determinar si ha actuado dolosa o
imprudentemente (tipo subjetivo). Asi se sabra, con caracter general y objetivo, si esta permitido actuar como lo hizo el sujeto y si se actiia
dolosa o imprudentemente cuando uno se comporta asi, con los conocimientos del sujeto. De ese modo se permite la generalizacion y la
construccion de normas (p. 192).

1 Burkhardt, ibidem, pp. 161, 165y 173.

19 Ibidem, pp. 176 y 177, si bien Burkhardt sitha esa imprudencia individual en el tipo subjetivo o en la culpabilidad, pero de ninglin
modo en el tipo objetivo.

195 Ibidem, pp. 190 a 192 y también anteriores.
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ese modo, si se estima que la creacion de riesgo de
que se trate no tiene la entidad necesaria para ser pro-
hibida o que debe tener preferencia la libertad indivi-
dual del sujeto, entonces ya estara clara la ausencia de
desvalor y no sera necesaria la indagacion sobre los
conocimientos del sujeto concreto, que es mas com-
pleja. En todo caso, concluye Burkhardt, lo que care-
ce de sentido desde la perspectiva de la economia de
andlisis es la pregunta de si un juzgador objetivo y
razonable habria reconocido el riesgo ex ante, por-
que, “‘aunque su respuesta sea negativa, sigue tenien-
do que plantearse la pregunta sobre los conocimientos
(especiales) del autor”.'® Por eso, el punto de vista ex
ante que resulta decisivo a la hora de valorar la tipici-
dad de la conducta, ya sea dolosa o imprudente, es e/
punto de vista del sujeto que actia.'”’

Del mismo modo, en cuanto a la falta del cuida-
do debido en que consiste la imprudencia, no puede
decirse que el deber del sujeto concreto de obtener
los conocimientos suficientes para adaptar el nivel de
cuidado necesario en la situacion sea un deber que
dependa del “estado de conocimientos real o poten-
cial de un hombre razonable”. Por el contrario, esa
desatencion se determinara (mediante criterios nor-
mativos) dependiendo de aquellas circunstancias que
fueran realmente conocidas por el sujeto concreto y
que le permitieran decidir cual era el nivel del cuida-
do debido en ese contexto.!”®

En lo que no podemos coincidir con Burkhardt, sin
embargo, es en su afirmacion de que, aunque esa va-
loracion errénea sobre el peligro por parte del autor
individual no se deba a una falta de cuidado interno
por su parte, ello no afectara al tipo objetivo, que que-
dard intacto y seguira existiendo pese a todo (si dicha
valoracion errénea se debiera a una falta de cuidado
interno, dice Burkhardt, entonces se daria, ademas, la
imprudencia). En efecto, a su juicio, el hecho de que

pueda calificarse el riesgo creado por el autor como
permitido no suprime la realizacion del tipo objetivo
del delito por parte de ese sujeto, de modo que dicha
permision tan solo limitaria el concepto de impruden-
cia (localizado en el tipo subjetivo o en la culpabili-
dad). En tal sentido, se entiende que concurre el tipo
objetivo cuando la conducta realizada por el sujeto hu-
biera sido tipicamente desvalorada —prohibida— en
caso de haber existido en ese autor conocimiento de los
riesgos vinculados a la misma'® (riesgos que se valo-
ran ex post). Ademas, entiende Burkhardt que la mera
realizacion del tipo objetivo no constituye todavia par-
te del injusto (?) y que “hay un <riesgo permitido> que
no impide la imputacion objetiva, sino que (solamente)
limita el alcance de la imprudencia individual”.'!® De
acuerdo con este punto de vista, en los ejemplos an-
teriores relativos a “la sefal arrancada” y “el cuenta-
kilémetros estropeado”, el sujeto activo, pese a haber
realizado “el tipo objetivo”, no estaria cometiendo in-
justo juridico-penal alguno, pues, aunque habria incu-
rrido en una valoracidn erronea, previamente habria
empleado el cuidado interno que ¢l podia considerar
necesario, de acuerdo con los conocimientos de los
que realmente disponia.'"

Por nuestra parte, desde luego, aunque coincidi-
mos con Burkhardt en desechar el criterio del hombre
objetivo razonable como parametro para establecer si
se cumple o no el tipo objetivo, no podemos estar de
acuerdo con ese postulado de que “el riesgo permi-
tido no suprime la realizacidon del tipo objetivo”. En
efecto, como ya se ha indicado, optamos por eliminar
la artificial distincion entre tipo objetivo y subjetivo
y por considerar que el riesgo permitido —segun el
concepto que del mismo propone la teoria de la impu-
tacion objetiva— excluye la existencia de todo conte-
nido de injusto en la conducta (entendiendo asi el tipo
del delito como tipo de injusto, logicamente).

19 Ibidem, pp. 171 a 173, 190 y 192. En un sentido parecido podemos traer a colacion la certera opinion de Maqueda Abreu, “El princi-
pio de responsabilidad subjetiva...”, cit., p. 237: a propoésito del caso fortuito (que consiste precisamente en la ausencia de injusto tipico),
ella niega que se pueda hacer depender su concurrencia de /a ausencia de previsibilidad objetiva del resultado; al contrario, para Maqueda
lo inico que importa a la hora de apreciar esta “eximente” es la ausencia de dolo o imprudencia o, lo que es lo mismo, la imprevisibilidad
subjetiva o personal del resultado fortuito para el autor concreto. Exigir a su vez una imprevisibilidad objetiva supondria introducir un factor

de riesgo e inseguridad innecesario y perturbador.

107 Cfr. Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., p. 192, aunque para Burkhardt esa valoracion corresponde al tipo subjetivo del delito, no al

tipo objetivo (que, en cambio, se determina ex post).
198 Ibidem, pp. 175, 178.

199 Ibidem, p. 177: indica Burkhardt que, “en todo caso, jamas debe identificarse la pareja de contrarios cuidado “externo” e “interno”
con la diferenciacion de cuidado “objetivo” y “subjetivo” que esta implicita en la contraposicion de falta de cuidado objetiva y subjetiva”.
10 Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 177 y 178, notas 95 y 96.

" Ibidem, p. 188.
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4.3.7. Respuesta a la pregunta c)

Finalmente, podemos constatar que no existe tanta
contradiccion como pudiera parecer entre los pun-
tos de vista de Frisch, Kaufmann, Kindhduser o
Burkhardt, entre otros: en efecto, todos ellos convie-
nen en que el prondstico acerca del riesgo de causa-
cion del resultado y la determinacion sobre si dicho
riesgo es juridicamente tolerable o no conlleva nece-
sariamente un analisis del grado de conocimientos y
capacidades individuales del sujeto concreto, pero co-
nectado con el sector de la realidad objetiva, exter-
na (independiente de la voluntad del individuo) que
fuera cognoscible o conocida por dicho sujeto (filtro
objetivo imprescindible). Que este andlisis con com-
ponentes subjetivos (qué debia saber el individuo en
cuestion, qué sabia y podia hacer, en realidad...) y
referido, en todo caso a los sucesos externos, se si-
tae en el llamado “tipo subjetivo” del delito o que se
entienda colocado simplemente en el marco de /a ti-
picidad y de la imputacion (dolosa o imprudente) del
resultado a la accion del sujeto, sin tener en cuenta
esa distincion “objetivo-subjetivo”, no es tan decisivo
(en este punto coincidimos con Koriath). Se trata mas
bien de una controversia terminologica y referida a la
metodologia en dicho analisis.

De cualquier manera, a fin de: a) economizar en
los niveles de valoracion del delito, b) eliminar dis-
funciones causadas por la aplicacion de filtros mas
0 menos estrictos (como sefialaban Kindhduser!? y
Burkhardt) y c) unificar el esquema de los delitos
dolosos y el de los imprudentes, consideramos mas
adecuado prescindir de la construccion del “tipo sub-
jetivo” en ambos casos. De esa forma, el analisis del
estado de conocimientos y de capacidades del autor
concreto se trasladara al momento de aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva y, especificamente, a
la determinacion de su primer requisito: creacion por
parte del sujeto de un riesgo desaprobado, que consti-
tuye ya un primer contenido de injusto. Asi, este ele-
mento se valorara de acuerdo con los conocimientos
y capacidades del autor concreto en la situacion da-
da, los cuales completaran e integraran el punto de
vista del llamado “observador ficticio”, que, de ese
modo, dejara de serlo.!"> A partir de tal momento, el
riesgo intolerable sera apreciado con el calificativo de
“doloso” o “imprudente” (aspecto que, por lo general,
quedara patente ya desde esa fase, dada la muy distin-
ta naturaleza y modalidades fenomenoldgicas con las
que suelen presentarse ambas categorias de riesgo),
y ello eliminara la necesidad de un segundo examen
posterior. !4

12 Vid., por ejemplo, en “El tipo subjetivo...”, cit., pp. 9 y 10, donde Kindhduser afirma que “agregar pasos redundantes al algoritmo de
la imputacion no se ajusta ni a necesidades practicas ni a la exigencia de claridad cientifica”.

113 Una ordenacion distinta de todos esos elementos (a saber, “creacion de peligro desaprobada”, “tipo objetivo”, “injusto de conducta”,
“dolo e imprudencia”) es la que realiza Burkhardt (en “Conducta tipica...”, cit., pp. 190y 191), si bien €l también parece defender la opcion
de aunar el concepto de “creacion de peligro tipicamente desaprobada” con el dolo y la imprudencia, aunque éstos especificamente como
tipo subjetivo. De ese modo, con el concepto de “creacion de peligro” se estaria delimitando “la accion tipica como portadora del injusto
de la conducta (por tanto, incluidos el dolo y la imprudencia)”. Y Burkhardt justifica esta interpretacion, siguiendo a Hirsch, porque “la
desaprobacion juridica de una accion <como injusto de conducta solamente puede decidirse como resultado de constatar una parte objetiva
del tipo y una subjetiva>". Por otro lado, Burkhardt insiste en que “la creacion desaprobada de riesgo asi entendida no es de por si (todavia)
un injusto”, sino una “cuestion perteneciente al tipo objetivo” y que “hay que juzgar recurriendo a todos los conocimientos disponibles ex
post”. A partir de ahi, “lo decisivo es si la accion a enjuiciar, en caso de haber existido conocimiento del riesgo unido a ella, constituye un
injusto de conducta”. En consecuencia, para Burkhardt esa creacion de riesgo es desaprobada “objetivamente” y constituye el tipo objetivo,
siendo al mismo tiempo el contenido del dolo o la imprudencia, de manera que con una y otra parte quedaria completada la accion tipica,
ahora ya si “portadora del injusto de la conducta” (en este sentido, cfi. “Conducta tipica...”, cit., p. 190; también en el original aleman:
“Tatbestandmdpfiges Verhalten und exante-Betrachtung —Zugleich ein Beitrag wider die <Verwirrung zwischen dem Subjektiven und dem
Objektiven>-*, en Straftat, Strafzumessung und Strafprozefs im gesamten Strafrechtssystem, editado por Wolter, J. y Freund, G., C.F. Miiller,
1996, pp. 99 a 134 -132 y 133-). Asi pues, la diferencia entre esta postura y la estructura del tipo que nosotros proponemos reside en que
nosotros preferimos eliminar la artificial distincion entre tipo objetivo y subjetivo, sosteniendo asimismo que la mera creacion de un riesgo
juridico-penalmente desaprobado ya comporta un contenido de injusto (desvalor de accion).

14No coincide con nuestra conclusion, en cambio, la de Kindhéuser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 464, quien afirma que, dentro
de los delitos dolosos, habria que distinguir entre /a realizacion del tipo objetivo (en la que se incluiria la creacion del riesgo desaprobado)
y la imputacion subjetiva de dicho objeto (= riesgo, tipo objetivo) al desvalor de accion. Por eso, a su juicio, la realizacion del tipo objetivo
ha de ser previa a la imputacién al dolo (sobre ello, c¢fr. asimismo “El tipo subjetivo...”, cit., p. 18). En cualquier caso, Kindhéuser rechaza
expresamente la distincion habitual y erronea entre tipo “objetivo” y tipo “subjetivo” (este referido al lado psiquico e intelectual de la accion)
como dos evaluaciones del suceso juridico-penalmente relevante, pues se trataria, acaso, de una mera clasificacion entre dos modalidades
de elementos del tipo con una misma funcion pragmadtica: a saber, la valoracion de un suceso como injusto penalmente relevante. De ser
asi, dice Kindhé&user, tal diferenciacion “objetivo-subjetivo” no seria imprescindible, e incluso puede que llegara a considerarse insostenible
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Debemos mencionar en este punto la opinion dis-
cordante de Kaufmann (1987), quien no estaba con-
forme con la posibilidad de que “el conocimiento del
sujeto”, es decir, “toda la parte cognitiva del dolo”
fuera incluida dentro de la imputacion objetiva y, de
ese modo, fuera desplazada hacia el tipo objetivo. A
su juicio, en ese caso el cambio no se quedaria ahi,
sino que todo el dolo del hecho (a saber, también el
elemento volitivo, seglin su concepcion del dolo) ten-
dria que ser adelantado hasta el tipo objetivo e, in-
cluso, hasta ocupar la primera posicion en el analisis
del delito. Solo de esta forma, afirmaba, se lograria
una construccion dogmatica mas o menos clara pa-
ra la secuencia de los elementos del delito. Ahora
bien —consideraba Kaufmann—, tal alteracion, aun
siendo admisible, tampoco aportaria nada mas alla de
confirmar, asimismo desde el punto de vista externo,
el papel decisivo que habria de corresponder al do-
lo. Por consiguiente, este autor se inclinaba por conti-
nuar con la tradicion y por “ser practico”, iniciando el
examen del delito con el acostumbrado tipo objetivo
pero, eso si, rechazando situar dentro del mismo una
teoria de la imputacion objetiva.''

Por nuestra parte, empero, estimamos preferible la
opcion ya descrita en lineas anteriores: a saber, man-
tener sin duda la muy util formula del riesgo y de la
imputacion normativa (segun la formulacién de Ro-
xin), mas admitiendo que el conocimiento del au-
tor sobre los hechos y, con ello, el dolo cognitivo y

natural, deben situarse ya en este plano de imputa-
cion, suprimiéndose con ello pasos posteriores y repe-
titivos. Tal punto de vista si consigue aportar mucho
al analisis del delito: a saber, simplicidad y claridad,
conservando todos los criterios analiticos necesarios
y eliminando al mismo tiempo una errénea duplicidad
de argumentos.

4.4. ;Para qué seguir manteniendo la vigencia del
principio de responsabilidad subjetiva, si su eficacia
garantista queda suplida ahora mediante el analisis
de la imputacion normativa (objetiva y subjetiva)
como requisito para apreciar la tipicidad?

Pasando, por ultimo, a la cuarta cuestion, sobre si re-
sulta conveniente mantener la vigencia del principio
de responsabilidad subjetiva como garantia, podemos
afirmar que dicho principio queda ahora absorbido
por el analisis de la imputacion normativa (objetiva y
subjetiva) como requisito para apreciar la tipicidad.''®
Como se ha expuesto en el segundo apartado de es-
te trabajo, precisamente los tradicionalmente llama-
dos “casos fortuitos” —como el del “nifio suicida” o
el caso de “la piscina”—, para cuya resolucion solia
emplearse dicho principio de “responsabilidad subje-
tiva”, son supuestos en los que falta ya la imputacion

que hemos denominado “normativa”.'"’

(cfr. “El tipo subjetivo...”, cit., pp. 1 y 2; de hecho, asi lo entendemos nosotros). Por el contrario, afirma Kindhduser, entre el tipo objetivo y
el subjetivo existe una determinada relacion, y es que los elementos del tipo subjetivo se encuentran referidos, precisamente, a los elementos
del tipo objetivo: es decir, el dolo y la imprudencia son las bases que sirven para atribuir al autor la responsabilidad juridico penal por los
hechos cometidos (= el objeto, el tipo objetivo); el dolo y la imprudencia como formas de conocimiento van referidos a la tipicidad objetiva
de un comportamiento (ibidem, pp. 2 y 3). En este sentido, sin embargo, entendemos que Kindhéuser esta volviendo inconscientemente al
planteamiento clasico, y por él mismo criticado, de un riesgo objetivo valorable externamente 'y de forma ajena al sujeto, que se le puede
atribuir en virtud de que haya sido abarcado personalmente por su dolo o imprudencia. En cambio, consideramos que la postura defendida
en este trabajo resulta mas coherente con la argumentacién que se viene desarrollando: a saber, que no tiene sentido distinguir entre tipo
objetivo y subjetivo, entre observador objetivo y externo y actitud interna del autor, pues esta ultima impregna toda la accion de dicho sujeto
y ha de ser tenida en cuenta directamente a la hora de valorar la ilicitud de su conducta y de decidir si la misma es o no subsumible en el tipo
penal, precisamente por ser dolosa o imprudente (ademas de haber causado empiricamente el resultado).

15 Cfy. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...", cit., p. 265.

11 Aunque en otro contexto —a saber, con ocasion de explicar los casos tradicionalmente llamados “de preterintencionalidad”-, se
manifiesta contrario a esta idea Gimbernat Ordeig, “Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 59, 60 y 64: a su juicio, en los casos de pre-
terintencionalidad “no estamos ante un problema de imputacion objetiva, sino exclusivamente de aplicacion del llamado <principio de
culpabilidad>, que atribuye al dolo lo que es del dolo, a la imprudencia, lo que es de la imprudencia, y excluye de la responsabilidad penal
los resultados imprevisiblemente sobrevenidos”. No obstante, a veces los tribunales, y asi lo advierte Gimbernat, acuden para fundamentar
su fallo en dichas situaciones a tal teoria de la imputacion objetiva, pero eso 1o hacen innecesaria, superflua e inutilmente.

"Expresamente en contra, como ya se comento supra (nota 5), vid. Maqueda Abreu, “El principio de responsabilidad subjetiva...”, cit.,
pp. 236 y 237: esta autora niega que el caso fortuito constituya una causa de exclusion de la imputacion objetiva, sino solo un ejemplo de
negacion del dolo y la culpa; sin embargo, el TS, en varias resoluciones de mediados de los 80 que la propia Maqueda cita, afirma que, una
vez constatada la imprevisibilidad de las condiciones que determinaron el resultado fortuito en el caso de autos, podria llegarse a negar la
antijuridicidad del hecho por inexistencia de imputacion objetiva. Nosotros opinamos que precisamente el TS esta en lo cierto.

114



Doctrina

Por consiguiente, no tiene ahora sentido que nos
planteemos si concurren en dichos casos fortuitos el
dolo o la imprudencia (analisis ulterior al que nos
obligaba el principio de responsabilidad subjetiva)
una vez hemos detectado que, en ellos, falta ya la po-
sibilidad de imputar normativamente el resultado a
su autor, de acuerdo con los conocimientos y capa-
cidades individuales de tal sujeto. En definitiva, en
supuestos como el de “la piscina”, el comportamien-
to de quien “ocasiona” el resultado es atipico porque
nos encontramos ante un riesgo permitido, debido a
que esa produccion del resultado lesivo era totalmen-
te imprevisible e inevitable, ex ante, para el sujeto en
cuestion. De hecho, uno de los aspectos principales
que caracterizan la mayor parte de los casos de ries-
go permitido es que, en ellos, no existen ni dolo ni
imprudencia, y viceversa: un riesgo puede, a veces,
transformarse de juridicamente permitido en juridica-
mente prohibido cuando el mismo se haya creado me-
diando dolo o imprudencia.'®

En definitiva, en esos supuestos en los que tradi-
cionalmente la doctrina excluia el tipo subjetivo, lo
que ya se debera negar de antemano es la imputa-
cion normativa del resultado a la accidn del sujeto,

ya que no se habra creado un riesgo juridicamente de-
saprobado respecto de la produccién de dicho resulta-
do.'” En efecto, resulta imposible encontrar casos en
los que no concurran ni dolo ni imprudencia y si se
aprecie “imputacion objetiva”.'® De hecho, los tni-
cos casos en los que alglin sector de la doctrina sigue
afirmando la imputaciéon objetiva pese a la ausencia
de dolo o imprudencia serian aquellos en los que el
observador ficticio tuviera un nivel de conocimientos
o capacidades superior al del ciudadano concreto (co-
mo podria suceder, segun este punto de vista, en los
ejemplos que hemos mencionado de “el cuentakilo-
metros averiado” o “la sefial de velocidad arrancada
por un vandalo”)."?! Sin embargo, también estos casos
citados constituyen, en realidad, supuestos de riesgo
permitido.

En definitiva, es preferible escoger para la deter-
minacion de la imputacion al tipo aquel filtro que
resulte mas exhaustivo, mas 1itil y que cause menos
problemas en el analisis, de modo que esos supuestos
y todos aquellos en los que falten el dolo o la impru-
dencia sean catalogados como casos de ausencia de
imputacién normativa y, por tanto, de atipicidad de la
conducta.'??

18 Desde luego también existen otros criterios, como valoraciones sociales, morales, culturales, que pueden convertir en socialmente
aceptado un determinado riesgo, incluso uno doloso (ejemplo: los casos de lesiones en el deporte).
19Un enfoque a priori distinto es el que adopta Gimbernat Ordeig, “Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 87 y 88: a saber, aunque

se declara partidario de la teoria de la imputacion objetiva, sefiala que esta no debe sustituir a la tipicidad en su conjunto, ni venir a resolver
todos los problemas en este nivel de imputacion, incluso aquellos que desde hace mucho tiempo ya estan resueltos, y bien resueltos. A ese
respecto, indica, no tendria sentido identificar totalmente la imputacion objetiva con la tipicidad, porque entonces la imputacion objetiva
sobraria. Por el contrario, Gimbernat considera que ya tenemos suficientes criterios (sin recurrir a esa teoria) para saber cuando existe una
accion, cuando esta ha causado el resultado y cuando la misma es dolosa o imprudente; de esta forma, “la imputacion objetiva no es un
criterio previo a los elementos subjetivos del tipo dolo o imprudencia”, sino posterior. Asi pues, una vez apreciados todos esos requisitos de
la tipicidad en la conducta en cuestion seria cuando, a veces, tendriamos que aplicar la teoria de la imputacion objetiva al objeto de explicar
por qué esa conducta determinada, dolosa o imprudente y aparentemente tipica, no lo seria finalmente, al faltar dicha imputacion objetiva.
En definitiva, Gimbernat sostiene que podrian existir acciones dolosas o imprudentes en relacion a las cuales, sin embargo, se negaria la
imputacion objetiva, pues entiende que esta constituiria (en todos sus elementos, pues) un paso posterior en el analisis de la tipicidad. Por
nuestra parte, en cambio, y como expondremos infi-a en el apartado 5, aunque consideramos que la imputacion del resultado a la accion (u
omision) del sujeto constituye un requisito que ha de ser examinado, efectivamente, en ultimo lugar dentro de la tipicidad, entendemos que
otro de los requisitos planteados por la teoria de la imputacion objetiva, a saber, el de la “creacion de un riesgo desaprobado”, si ha de ser
analizado en primer lugar y a la sazén al mismo tiempo que la determinacion del caracter doloso o imprudente de la conducta del sujeto
(desvalor de accion). Por consiguiente, quizas bajo tal interpretacion la postura defendida por Gimbernat no resulte tan dispar, en ultima
instancia, a la que planteamos en estas paginas.

120 De esa forma, opina asimismo Zugaldia Espinar, J.M. (Apuntes de clase de la asignatura Derecho Penal, Parte General, junio de
2015, Espafia); a su juicio, el principio de responsabilidad subjetiva seguira teniendo, en todo caso, una utilidad fundamental: a saber, el
hacer posible que se castiguen con distintas penas las diversas actitudes subjetivas del autor frente a la realizacion del tipo objetivo (mas
gravemente el dolo, con menos gravedad la imprudencia). En mi opinién, precisamente, esta tarea podria llevarse a cabo sin necesidad de
seguir recurriendo a la construccion del tipo subjetivo, simplemente calificando como doloso o como imprudente el riesgo desaprobado que
haya creado el sujeto (en el primer requisito de la teoria de la imputacion al tipo).

121 Defiende este punto de vista, por todos, Ramos Tapia, “Limites... ", cit. (2* ed., 2015), pp. 51 y 52.

122 A ese respecto, vid. Frisch (“Faszinierendes,...”, cit., pp. 233 a 237: en casos de disminucion del riesgo, de riesgo socialmente adecua-
do o irrelevante, etc. (semejantes a los casos fortuitos, a mi juicio), al no haberse producido mas que un riesgo tolerado, la conducta no seria
siquiera tipica o injusta, con lo que, pese a haberse producido un resultado, no nos llegariamos a plantear problema alguno de imputacion
objetiva.
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Sirve todavia para algo el principio de responsabilidad subjetiva?

De acuerdo con esto, entonces, puede ser que al
principio de responsabilidad subjetiva le siga corres-
pondiendo alguna utilidad dogmatica, pero ya con
distinta ubicacion y sentido: a saber, tendremos en
cuenta este postulado (“no hay pena sin dolo o im-
prudencia”) a la hora de determinar si concurre o
no el primer requisito para la imputaciéon normativa
(tipicidad), que es la creaciéon de un riesgo juridica-
mente desaprobado. Asi pues, el principio de respon-
sabilidad subjetiva habra de pervivir como exclusion
de la responsabilidad penal objetiva y como nega-
cion de la tipicidad de cuantos riesgos se creen sin
conocimiento ni cognoscibilidad debida, bajo el si-
guiente tenor: “no hay pena sin la creacion, ya sea
con dolo o por imprudencia, de un riesgo que resulte

ser juridicamente relevante, desaprobado”.'%

5. Propuesta para una nueva estructura de la
tipicidad

Dando un paso mas en la argumentacién que veni-
mos desarrollando, pretendemos proponer un nuevo
esquema para el andlisis de la tipicidad en el delito,
con la intencion de someter dicha propuesta al deba-
te cientifico-penal. De acuerdo con ese esquema, el
examen de la imputacion objetiva del resultado a la
accion, segun la teoria del mismo nombre, supone un
paso distinto y posterior al paso inicial de determinar
la conducta prohibida (o lo que podria denominar-
se, en una terminologia mas clésica, el desvalor de
accion). Asimismo, en la nomenclatura caracteristi-
ca del principio del riesgo de Roxin, estariamos ha-
blando de examinar en primer lugar /a creacion de un
riesgo juridica y socialmente desaprobado.

Para identificar dicho elemento (a saber, el de
la conducta prohibida, el desvalor de accion o la

creacion de un riesgo desaprobado) en el analisis de
un hecho o comportamiento determinado, sera pre-
ciso observar tanto los aspectos externos (objetivos)
como los aspectos internos (subjetivos) de tal com-
portamiento, pues tanto unos como otros son re-
levantes para esclarecer si esa conducta del sujeto
manifiesta un contenido de injusto suficiente de cara
a su reproche penal.'?*

En el sentido expresado, por tanto, se sostiene que
la cuestion acerca de cudl sea el comportamiento de-
saprobado (y en esa medida, ya tipicamente adecua-
do) es anterior a la cuestion sobre la imputacion del
resultado que dicha conducta haya podido ocasionar.
Se trata, en primer lugar, de apreciar si nos hallamos
ante un comportamiento incorrecto, juridicamente re-
probable desde el punto de vista de una concreta nor-
ma sancionadora.'” La necesidad de dar este primer
paso por separado se hace evidente si reflexionamos
sobre el tipo de la tentativa, que l6gicamente no pue-
de incluir un componente de imputacion del resulta-
do efectivo de lesion, pero que, sin embargo, requiere
también de una delimitacion en cuanto a la responsa-
bilidad penal de su autor, a través de la valoracion del
contenido de injusto o desvalor de accion que impli-
que dicha tentativa. Por consiguiente, el primer requi-
sito de cualquier tipo de accion consistira en trazar los
limites entre lo juridicamente permitido y lo prohibi-
do en el ambito de actividad de que se trate, con cierta
independencia respecto a la imputacion del resultado
causado a la citada accion (cuyo andlisis acontecera
después, a través de los requisitos 2° y 3° de la teo-
ria de la imputacion objetiva). Tal delimitacion debe-
ra realizarse, de acuerdo con lo propuesto por Frisch,
teniendo en cuenta la ponderacion entre las libertades
individuales y el bien comun; entre autonomia y li-
bertad de la persona, por un lado, y seguridad, control
y proteccion de los intereses generales, por el otro.!?

123En esa formula, la referencia a la creacion dolosa de un riesgo juridicamente relevante ha de entenderse en el sentido de que el dolo
(conocimiento) ha de abarcar tan solo las circunstancias facticas que conforman la situacion de riesgo para el bien juridico o para el objeto
material: es decir, se trata de un dolo natural, que no incluye el conocimiento por parte del sujeto del caracter juridicamente desaprobado

de la conducta.

124 De esta opinion, vid. Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil..., cit., p. 61, marginal 77a; Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 231; Mir

Puig, Derecho Penal..., cit., p. 178, marginal 57.
125 Cfr. Freund, ibidem, p. 59, marginal 73.

126 De acuerdo con Frisch, en efecto, como un paso absolutamente distinto e independiente de la aplicacion de los criterios de la imputa-
cion objetiva (es decir, un primer presupuesto material para la afirmacion del injusto imputable) habria que determinar qué conductas serian
prohibidas y cuéles justas segiin “el contenido del Derecho™: es decir, segun la ponderacion entre intereses y principios contrapuestos, segun
la decision sobre el ambito de extension de las libertades y los derechos de los ciudadanos. Y tal distincion precisa entre una conducta justa,
por un lado, y otra injusta pero, quizas, no susceptible de que se le impute el resultado (con lo cual, también quedaria impune), por el otro, no
seria irrelevante, pues al ciudadano en la practica le importara saber si ha obrado de modo juridicamente irreprochable o no (es decir, sin ni

116



Doctrina

A partir de lo anterior, debemos observar en el ana-
lisis del tipo los siguientes elementos, los cuales re-
sultan comunes al delito doloso y al imprudente:

Desvalor de accion = accidn peligrosa que crea un
riesgo juridicamente desaprobado, ya sea de forma
consciente (dolo) o con posibilidad de conocer ex an-
te la probabilidad de ese hecho ilicito o de un resulta-
do dafioso evitable (imprudencia). En la terminologia
mas clasica para el delito imprudente, incluiriamos en
este apartado la denominada “infraccion del deber de
cuidado”.'” De esa forma estariamos optando por una
concepcion personal del injusto tipico.

A proposito de este elemento, habria que anali-
zar en cada caso concreto una serie de causas por las
cuales podria quedar excluida la presencia de todo
desvalor de accion. Tales causas serian, entre otras,
precisamente la ausencia de dolo o de imprudencia en
la conducta del sujeto (como se ha expuesto en este
trabajo); o bien, la calificacion del peligro producido
por el sujeto igualmente como un riesgo socialmen-
te adecuado y permitido por tratarse, por ejemplo, de
un supuesto de autopuesta en peligro consciente por
parte de la victima, etcétera. Asimismo, estarian entre
dichas causas de exclusion del injusto la disminucion
del riesgo, la ausencia de riesgo relevante o la prohi-
bicion de regreso.'?®

Desvalor de resultado, analizandose el contenido
de injusto que suponga la lesion efectiva de un objeto
material.

Imputacion normativa del desvalor de resultado,
en su caso, al desvalor de accion a través de dos cri-
terios esenciales esgrimidos por la teoria de la impu-
tacion objetiva: a) concreciéon o materializacion del
riesgo causado por el sujeto en el resultado (en lu-
gar de cualquier otro factor de riesgo eventualmente

concurrente en la situacion); b) inclusion de dicho re-
sultado en el ambito de proteccién del tipo penal in-
fringido.

En conclusion, mediante este sencillo, coherente
y claro esquema conseguimos economizar en los ni-
veles de analisis aplicables al examen del delito y, al
mismo tiempo, eliminar las disfunciones ocasionadas
a través de una absurda division entre el enfoque ob-
jetivo (basado en el juicio de un tercero observador
u “hombre modelo”) y el enfoque subjetivo, ambos
supuestamente de necesaria aplicacion a los hechos
cometidos. La finalidad es, desde luego, poder deter-
minar la tipicidad sin incurrir en complejidades de
dificil justificacién y escasa utilidad. Confiamos en
haberlo logrado a través de tal propuesta.

siquiera haber realizado una conducta prohibida). Asi, desde esta perspectiva, la teoria de la imputacion objetiva tan solo explicaria la pos-
terior relacion entre el riesgo realizado (conducta desaprobada) y el resultado producido por materializacion de dicho riesgo. Cfi. Frisch,
“Faszinierendes,...”, cit., pp. 233 a 237.

127En este sentido, interesa tener en cuenta la opinion de Burkhardt (“Conducta tipica...”, cit., pp. 170 y 171), segln el cual, precisa-
mente la teoria de la creacion desaprobada de riesgo (dentro de la teoria de la imputacion objetiva) lleva a que se escoja un concepto simple
y no complejo de imprudencia, contribuyendo a una concentracion de parcelas en este ambito (si bien, de acuerdo con Burkhardt todavia no
estaria clara la relacion existente entre imprudencia y creacion desaprobada del riesgo). De ese modo, el concepto simple del que partiriamos
ahora seria el de la imprudencia como una sola lesion (simple) del deber de cuidado, una valoracion erroénea que se debe a una falta del
cuidado debido y posible por parte del sujeto concreto (imprudencia “individual”). Al mismo tiempo, se abandonaria el concepto complejo,
basado en la desatencion de un deber de cuidado objetivo o externo (estamos de acuerdo con todo este planteamiento de Burkhardt en la
medida en que también abandonamos el criterio especifico del “hombre modelo objetivo™). En cualquier caso, dicho autor rechaza que ese
elemento de la imprudencia individual, que a su juicio “se corresponde categorialmente con el del dolo”, pueda clasificarse en el tipo objeti-
vo. Por nuestra parte, una vez abandonada la distincion entre tipo objetivo y subjetivo, seria posible identificar tal concepto de imprudencia
individual, en el sentido expresado, con el contenido del tipo de injusto de los delitos imprudentes (creacion imprudente del riesgo).

128 Jid. sobre ello, por todos, Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 365 a 373, 1006 a 1008.
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RESUMEN: A la hora de determinar la imputacion de un resultado lesivo a la accion de un sujeto, en el
marco del tipo penal, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias emplean la teoria de la equivalencia de las
condiciones y su formula de la conditio sine qua non en un primer paso, buscando la relacion de causali-
dad, para posteriormente aplicar la teoria de la imputacion objetiva con sus tres requisitos. Este trabajo
intenta demostrar, sin embargo, que la primera fase en ese andlisis resulta superflua, siendo preferible
trasladar el estudio de la causalidad material, eficiente, al segundo elemento propuesto por la teoria de la
imputacion objetiva: la concrecion del riesgo en el resultado.

PaL4BRAS cLAVE: Causalidad, imputacion objetiva, conditio sine qua non, concrecion del riesgo.

/

-

ABSTRACT: In order to determine the attribution of a harmful result to an individual act as a part of the cri-
minal type, dominant doctrine and jurisprudence usually apply the “theory of equivalence of conditions’
and its conditio sine qua non formula as a first step to resolve the causality question. They often apply the
continental Criminal Law doctrine of the “objective imputation” after that, in a second step of analysis.
This paper tries to prove, however, that the first phase in this analysis is superfluous. It is actually prefera-
ble to study the problem of the material, efficient causality at the second logical step proposed by the doc-
trine of the “objective imputation”: i.e., the crystallisation of a risk factor into that harmful result.
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Conditio sine qua non 'y concrecion del riesgo en el resultado

1. La relacion de causalidad entre accién y
resultado en derecho penal. La teoria de la
equivalencia y la conditio sine qua non

Desde las primeras etapas histéricas de desarrollo de
la teoria juridica del delito, la dogmatica penal se ha
ocupado de dilucidar los criterios con base en los cua-
les se puede atribuir a un sujeto la responsabilidad por
un resultado lesivo. Uno de esos criterios, sin duda el
fundamental, ha sido el de la causalidad de la accion
de tal sujeto para dicho resultado,' hasta el punto de
dar este aspecto el nombre a toda una escuela teérica
del derecho penal: el causalismo.> Segin el mismo,
dicha relacion causal, concebida desde un punto de
vista naturalistico, prejuridico, seria necesaria y sufi-
ciente en todo delito de resultado.

De ese modo, a fin de determinar en qué casos se
cumplia este requisito de la causalidad de la accion
para la atribucion de responsabilidad por el resulta-
do a su autor, en primer lugar, desde dicho enfoque
ontoldgico, la doctrina habia propuesto una serie de
teorias consideradas ahora como antecesoras o inclu-
so precursoras de la moderna teoria de la imputacion
objetiva (la cual ya proclama el caracter fundamen-
talmente normativo de tal cuestion). Asi, se fue evo-
lucionando desde la clésica teoria de la equivalencia
de las condiciones hasta la teoria de la condicion ade-
cuada, pasando por las teorias individualizadoras de

la causalidad (como la de la causa eficiente, la de la
condicion adecuada a la norma natural, etc.).’ To-
das ellas pretendian encontrar aquel factor o conducta
que, desde una perspectiva empirica, material, hubie-
ra ocasionado el resultado lesivo de acuerdo con las
leyes naturales de la fisica, la quimica, la biologia...
(Si bien, la teoria de /a condicion adecuada incorpo-
raba ya elementos normativos de imputacion, no solo
ontologicos).*

En particular, una de tales teorias de la causalidad
ha corrido mejor suerte que las otras y ha sobrevivido
a evoluciones dogmaticas posteriores, y esta es la de-
nominada teoria de la condicion (necesaria), o tam-
bién, de la equivalencia (de las condiciones).’ A tenor
de la misma, seria causa de un resultado cualquier
condicion de la cual hubiera dependido su produccion
con independencia de la mayor o menor proximidad
e importancia de dicha condicion respecto a ese re-
sultado. Por consiguiente, todas aquellas condiciones
que dieran lugar materialmente, naturalmente al he-
cho, en el sentido de que fueran factores que prece-
dieran en el tiempo al acontecimiento del resultado y
que estuvieran relacionados con él, constituirian cau-
sas, equivalentes entre si, del mismo.® A partir de tal
premisa, y a fin de facilitar la busqueda de cualquier
condicion que pudiera ser causa del resultado, se acu-
6 una férmula hipotética denominada conditio sine
qua non (condicion sin la cual no):” de acuerdo con

! Por supuesto, atin hoy dia se reconoce que el caracter causal de la accion del autor en relacion al acontecer del resultado (la causalidad)
es una condicion esencial para que tal resultado pueda ser imputado al autor. Vid., por todos, Jescheck, H.-H. y Weigend, T., Tratado de
Derecho Penal, Parte General, 5* edicion, 2002, Comares (traduccion al castellano de Olmedo Cardenete, M.), p. 297.

2 Tal concepcidn causalista del delito describia la antijuridicidad, segin un enfoque naturalistico, positivista, como causacion de una
lesion o puesta en peligro de un bien juridico sin causas de justificacion. Es decir, la antijuridicidad del hecho se consideraba como referida
en exclusiva al aspecto causal, objetivo-externo de la accion, no a la finalidad subjetiva del autor. Vid. Mir Puig, S., Derecho Penal, Parte
General, Repertor, 10* ed., 2016 (2* reimpresion), p. 163, marginal 12; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 217 y 218.

3Sobre tales diversas teorias, vid. por todos Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 247 a 258; Pérez Alonso, E., “Delitos de accién. La
tipicidad (11)”, en Derecho Penal, Parte General (dirigido por Zugaldia Espinar, J.M.), Tirant lo Blanch, 2* ed., 2004, pp. 436 a 439;
Jager, C., Examens-Repetitorium, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5* ed., C.F. Miiller, Mtnich, 2011, pp. 21 a 25, asi como en “Die notwendige
Bedingung als ereignisbezogener Kausalfaktor”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75.
Geburtstag (edit. por Bloy, R., Bdse, M., Hillenkamp, T. y otros), Duncker & Humblot, Berlin, 2010, pp. 345 a 364; Roxin, C., Derecho
Penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (traduccion de Luzon Peria, D., Diaz y Garcia Conlledo,
M. y De Vicente Remesal, J.), Civitas, Madrid, 1997, § 11. La imputacion al tipo objetivo, pp. 346 a 362.

*Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 257 y 258.

> A modo de ejemplo, baste mencionar que Puppe, 1., ha dedicado en 2010 un articulo cientifico a esta teoria y a su tradicional silo-
gismo con el sugerente titulo “Alabanza a la formula de la conditio sine qua non” (“Lob der Conditio-sine-qua-non-Formel”, revista
Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht (GA), 2010, pp. 551 a 570). Se comentara su contenido mas adelante: vid. infra, apartado V1.

©Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 247; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., p. 436; el mismo, “Tema 13: Delitos de accién.
La tipicidad (11)”, en Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, (dirigido por Zugaldia Espinar, J.M.), Tirant lo Blanch, 4° ed., 2010,
pp- 238 y 239; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 298 y 299; Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 347 y 348, marginal 5.

7Tal teoria de la equivalencia fue, supuestamente, defendida en primer lugar por Julius Glaser, y después por Maximiliam v. Buri, quien,
en su etapa como magistrado del Reichsgericht (en adelante, RG), la introdujo en la jurisprudencia de dicho 6rgano, junto con la formula
de la conditio sine qua non; ambas pasaron posteriormente a la jurisprudencia del Bundesgerichtshof (en adelante, BGH). Sobre ello,
vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 348 y 349, marginales 7 y 8; Maiwald, M., Kausalitit und Strafrecht: Studien zum Verhdltnis von
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esta, una circunstancia cualquiera habria de ser consi-
derada causa del resultado si suprimida mentalmente
la misma (imaginando la hipotesis de que no se hubie-
ra llevado a cabo), con ella desapareciera también,
hipotéticamente, ese resultado.® Dicha construccion
mental, empero, suponia en la practica una amplia-
cion desorbitada del ambito de la causalidad que ten-
dia de ese modo al infinito.’

Un ejemplo ilustrativo de ese efecto indeseado es el
“caso del pozo”, resuelto por Sentencia del Reichsgeri-
cht (RG) con referencia 57, 148 (afio 1922): durante la
fiesta de una asociacion, uno de los invitados, que queria
buscar el patio del establecimiento donde se celebraba
dicho evento, se precipitd en la oscuridad de la noche
por un pozo al descubierto, falleciendo a consecuencia de
la caida. En el proceso judicial se determind (a partir de la
teoria de la equivalencia de las condiciones) que habian
aportado causas para el resultado tanto el que construyo
el pozo, como el hijo del hostelero que lo habia dejado
abierto, y como el propio hostelero que, ante la llega-
da de los invitados, no comprob6 que el pozo estuviera
cerrado; igualmente afiadieron causas, de forma equiva-
lente a las anteriores, el presidente de la asociacion y
organizador de la fiesta, que previamente habia abierto
la puerta del establecimiento que conectaba con el patio,
y otro empleado que, creyendo que la puerta se manten-
dria cerrada, habia apagado la luz de dicho patio. Asi

pues, al considerarse todos esos actores como condicio-
nes equivalentes del resultado, la cuestion sobre si tam-
bién todos ellos serian responsables penales se resolvio,
en este caso, en funcion de la entidad de la imprudencia
en la que incurrié cada uno (de acuerdo con el tipo del
homicidio imprudente del § 222 StGB).!?

Asi pues, se hizo necesario en esta fase del desa-
rrollo de la teoria juridica del delito proponer otras
teorias de la causalidad que corrigieran los inacepta-
bles efectos de la conditio sine qua non (en adelan-
te, CSON), y de ahi la aparicion de las formulaciones
posteriores, entre ellas la propia teoria de la imputa-
cion objetiva de Roxin. Lo paraddjico, sin embargo,
es que la teoria de la equivalencia de las condiciones
y la correlativa utilizacion de la formula de la CSON
se han mantenido vigentes hasta la época actual como
un paso previo necesario para la aplicacion posterior,
precisamente, de la teoria de la imputacion objetiva.
En efecto, tanto la jurisprudencia (en particular, la de
nuestro Tribunal Supremo,'! pero también la del Tri-
bunal Supremo aleman),'? como la doctrina penal ma-
yoritaria (en Espafia y en Alemania, al menos) han
seguido hasta ahora admitiendo la validez de dicha
teoria de la condicion necesaria y recurriendo a la
CSON como patrén para identificar en el caso concre-
to si un cierto factor es determinante del resultado.

Naturwissenschaft und Jurisprudenz, Editorial Schwartz, Gotinga, 1980, p. 7.

8 Acerca de esta doble dimension de la teoria de la equivalencia de las condiciones, como teoria sobre el fundamento de la causalidad
y sobre su demostracion, vid. Gomez Benitez, J.M., Causalidad, imputacion y cualificacion por el resultado, Centro de publicaciones del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pp. 15 y ss. También comenta este autor (p. 16, nota 3) que la jurisprudencia espafiola tradicionalmente
ha empleado otro aforismo semejante, aunque incompleto en comparacion con el de la CSON, como es el de causa causae causa causati
(“la causa de la causa es causa de lo causado™).

° Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 247, 248 y 254; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 298 a 300, 304; Jager, “Die notwendige
Bedingung...”, cit., pp. 345 y 362; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., p. 436; asi como en “Notas sobre la imputacion objetiva en
el Derecho penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 93, 2007, pp. 79 a 112 (83); Maqueda Abreu, M.L. y Laurenzo Copello, P., £/
Derecho Penal en casos. Parte General, Tirant lo Blanch, 4* ed., Valencia, 2016, pp. 53 y 54.

19 Vid., relatando este ejemplo, Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., p. 299.

' Asi, al margen de que esta formula se emplee practicamente en todos los casos de la jurisprudencia en los que se analiza o discute
el nexo causal (véanse por ejemplo las SSTS de 26/02/2000, 20/11/2007, 26/11/2008, 22/12/2008, 02/06/2010, y muchas otras), nuestro
Tribunal Supremo la ha utilizado en algunas ocasiones para afirmar la causalidad en ejemplos de causacion indirecta, como ocurre en las
Sentencias de 21/11/1980 y de 17/09/1982.

'2En este sentido, por ejemplo, Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 21, marginal 27. Indicando muchas de esas sentencias, véase
Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 349 y notas al pie n° 13 y 14 (entre ellas, se mencionan las del Reichsgericht con niimero de referencia
1, 373; 44, 137, y las del BGH de 5/10/1951 y de 27/11/1951). Siguiendo a Puppe (en La imputacion objetiva. Presentada mediante
casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales -traduccion de Garcia Cavero, P.-, Comares, Granada, 2001, p. 12), pueden
mencionarse las Sentencias del BGH de 30 de junio de 1982 (referencia BGHSt 31, 96), caso “mirador para cazadores”, y de 6 de julio de
1990 (referencia BGHSt 37, 106), famoso caso “del spray del cuero”.

B3 Vid., por todos, Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 297 a 299; Roxin, Derecho penal..., cit., p. 347, marginal 5; Jager, Examens-
Repetitorium..., cit., p. 21, marginal 27; Maiwald, Kausalitét..., cit., p. 3; Gomez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 16, 17, 19 y nota 4; Mir
Puig, Derecho Penal..., cit., p. 248, marginal 12; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., p. 440,y en “Tema 13...”, cit., pp. 237 a 239;
Magqueda Abreu y Laurenzo Copello, El Derecho Penal..., cit., pp. 53 'y 54.

121



Revista Penal México

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

Conditio sine qua non 'y concrecion del riesgo en el resultado

Y acto seguido se suele aplicar a ese factor o accion
la teoria de la imputacion objetiva, a fin de comprobar
si ademas le es atribuible el resultado desde un punto
de vista normativo.'*

La CSON habria subsistido, pues, como una espe-
cie de silogismo basado en la intuicion, en la logica
y en la pura experiencia practica sobre las cosas para
identificar de manera sencilla y en una primera ins-
tancia cudl es la causa fundamental del resultado.'
Y ello sucede pese a que también se la ha acusado
repetidas veces de ser una formula hueca, tautologica
y prescindible,'® dado que solo la emplearemos para
preguntarnos por la eficacia causal de una conducta
cuando ya supongamos previamente respecto de esta
(y ex post sepamos) que puede efectivamente haber

2. La imputacién del resultado a la accién en dos
pasos (segun la doctrina dominante): la teoria de
la condicién y el principio del riesgo de Roxin

Como vengo indicando, la doctrina actualmente ma-
yoritaria acepta que la teoria de la equivalencia de
las condiciones es correcta en el plano de la causali-
dad, debiendo ser corregida y limitada posteriormen-
te por la moderna teoria de la imputacion objetiva.'®
Precisamente esta Ultima (también llamada principio
del riesgo, pues este es uno de sus fundamentos) fue
propuesta por Claus Roxin a comienzos de los afios
60 del siglo XX, a partir del precedente de Honig
y su concepto de la perseguibilidad del resultado
(Bezweckbarkeit). Desde ese momento, la aplicacion

sido causa del resultado."” de dicha teoria se ha generalizado entre los académi-
cos del derecho penal y en la jurisprudencia, tanto en
Alemania como en Espafia y otros paises europeos e
hispanoamericanos.?’ De acuerdo con el planteamien-

to de Roxin, en fin:

solo se puede imputar al tipo objetivo (de un delito) el
resultado causado por quien actua cuando el comporta-
miento del autor haya creado un peligro para el objeto
de la accion que no esté cubierto por el riesgo permitido

4 Vid. Jescheck/Weigend, ibidem, pp. 297 y ss; Mir Puig, ibidem; Maqueda Abreu y Laurenzo Copello, ibidem, pp. 54y 55; Pérez Alonso,
“Tema 13...”, cit., pp. 237 a 239.

IS A este respecto, vid. Gomez Benitez, Causalidad..., cit., p. 27: la CSON es mas bien una formula de comprobacion posterior, de
confirmacion 16gica de una relacion de causalidad concreta cuando se conoce ya la causalidad general, la capacidad causal general de una
condicion. Sobre ello, también Puppe, “Lob...”, cit. pp. 569 a 570; lo reconocia ya en La imputacion..., p. 12: “quien proceda segiin el
método de la supresion mental solo lo percibird (el nexo de causalidad entre accion y resultado) intuitivamente, al comparar el caso con
otros que ha estudiado.”

1 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 300 y ss.

7Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 250 y 251, marginal 21; Gémez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 26 y 27; Maiwald, Kausa-
litét..., cit., pp. 3y 4, 5y ss.: la formula de la CSON presupone ya tacitamente lo que ella misma pretende averiguar, que es el nexo causal
entre accion y resultado; Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 350 y 355 in fine; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 301 y 302:
de hecho, sefalan estos autores, en aquellos casos en los que desconocemos el modo en que una condicion desencadena un efecto, suprimir
mentalmente dicha condicion, como indica la formula de la CSQN, no nos va a aportar ningtin dato acerca de la influencia que la misma haya
podido tener en el resultado; y mencionan como ejemplo de ello el célebre caso Contergan, sobre la eficacia causal de la talidomida, resuelto
por pronunciamiento de la Audiencia Provincial (Landgericht) de Aachen de 18/12/1970.

8 Vid. por todos Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 246 y 248; implicitamente Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., p. 440, y en
“Tema 13...”, cit., p. 238; Maqueda Abreu y Laurenzo Copello, EI Derecho Penal..., cit., pp. 53 a 55.

19 Segun recuerda el propio Roxin en Derecho Penal..., cit.,, p. 364, marginal 41a y nota al pie 62, su teoria de la imputacion objetiva fue
expuesta por primera vez en su articulo “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht” (1970), y su planteamiento del incremen-
to del riesgo para los casos denominados de “comportamiento alternativo conforme a Derecho” lo fue en el articulo “Pflichtwidrigkeit und
Erfolg bei fahrlissigen Delikten” (1962, n° 74 de la revista Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW).

20 Asi lo reconoce Gimbernat Ordeig, E., “Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo”, en Derecho Penal para un
estado social y democratico de Derecho. Estudios penales en homenaje al Profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (coord. por Maqueda
Abreu, M.L., Martin Lorenzo, M., Ventura Piischel, A.), Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2016,
pp- 111 a 136 (114). En esos paises citados, asi como en algunos asiaticos, de hecho, la sistematica penal alemana, incardinada en la teoria
juridica del delito, ha tenido tradicionalmente una descomunal influencia. En otras regiones y a nivel supra o internacional, en cambio, su
presencia ha sido mucho menor y, en efecto, la dogmatica penal alemana va perdiendo relevancia muy significativamente. Sobre ello, con un
palpable sentido autocritico, vid. Ambos, K., “Sobre el futuro de la ciencia juridico-penal alemana: apertura y método discursivo en lugar
de provincianismo presuntuoso”, Revista Penal, n° 37, enero 2016, pp. 5222 (6 y 7).
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y ese peligro, ademas, se haya materializado en el resul-
tado concreto.?!

Asi pues, distinguimos en este enunciado los dos
elementos basicos ¢ iniciales de la imputacién ob-
jetiva, a los cuales Roxin afiadid posteriormente un
tercero: a saber, el criterio del “alcance del tipo”.>
Reuniendo tales elementos, decimos que para poder
imputar un resultado lesivo a la accion de un sujeto
se requiere

1°) que dicha accion haya creado un riesgo juridi-
ca y socialmente desaprobado, tipicamente relevante,
el cual haya sido previsible y evitable para un hipoté-
tico observador objetivo que hubiera podido valorar
la situacion ex ante y en la misma posicion del autor;*

2°) que haya sido precisamente tal riesgo el que
se haya materializado en el resultado de lesion, y no
cualquier otro peligro concurrente en la situacion e
introducido por el azar, la victima o un tercero.** Este
segundo requisito, al que podemos denominar de for-
ma abreviada concrecion del riesgo (creado por el au-
tor) en el resultado, al contrario que el anterior, habra
de valorarse desde la perspectiva ex post que corres-
ponde al juzgador y a la luz de cémo se haya desarro-
1lado el caso concreto;?

3°) que tal resultado causado sea uno de los que el
tipo penal infringido pretendia evitar que entre dentro
del alcance del tipo: ello no ocurrird, por ejemplo,
cuando nos hallemos ante una situacion de autopues-
ta en peligro consentida y consciente por parte de la
victima con auxilio de un tercero, en cuyo caso es-
te ultimo no respondera por el resultado aconteci-
do de lesion o muerte de la victima, dado que dicho

resultado entrara exclusivamente en el ambito de res-
ponsabilidad y autonomia de ella.

Por lo tanto, uniendo la cuestion sobre la determi-
nacion de la causalidad, que se analizo en el anterior
apartado, y la ahora comentada teoria de la imputa-
cion objetiva, el analisis del tipo objetivo en los de-
litos de resultado exigiria, de acuerdo con la doctrina
dominante, la comprobacion de esos dos elementos
en fases sucesivas: a saber, en primer lugar se trataria
de examinar la relacion de causalidad o nexo causal
(con criterios materiales, pre-juridicos, cientifico-na-
turales), y en segundo lugar, y solo si concurriera ese
requisito inicial, corresponderia comprobar la peli-
grosidad ex ante de la conducta y su relacion de ries-
go con el resultado (que es lo que se analiza mediante
la teoria de la imputacion objetiva).?® No obstante, se
ha llegado a sefalar que lo imprescindible en todo ti-
po de resultado es la imputacion objetiva, de la cual
la causalidad “no es mas que un momento parcial y
contingente”, y ademas no siempre necesario.

V.gr., algunos autores han indicado que ese nexo causal
material no seria necesario en los delitos de comision
por omision, donde bastaria con un juicio hipotético de
causalidad, entendido como la probabilidad rayana en la
certeza de que el sujeto garante, de haber llevado a cabo
la accion debida, habria podido evitar el resultado.?”

En cualquier caso, la doctrina actual ha asumido
(aparentemente sin dudas) que las dos categorias de
la imputacion objetiva y de la causalidad “no son en
modo alguno idénticas”, pues, mientras que esta Ulti-
ma, de naturaleza cientifico-natural, determinaria el
marco externo para la imputacion del resultado a la
accion del sujeto (pero no la respuesta definitiva al

2'Roxin, C., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen — Der Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, 4* edicion, Munich, 2006, § 11,
marginal 47.

22Planteamiento desarrollado por Roxin en Zum Schutzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten (en Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum
70. Geburtstag am 22. Juli 1973, pp. 241 a 259).

3 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 363, marginales 38 y 39.

2 Ibidem, pp. 375 y ss., especialmente marginal 63.

% Vid. Kindhauser, U., “El tipo subjetivo en la construccion del delito”, en Critica a la teoria de la imputacion objetiva y funcion del tipo
subjetivo. Tres estudios (trad. de Marialich, J.P.), Grijley, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Lima, 2007, p. 42; Roxin, Strafrecht..., cit.,
p. 395, marginal 94; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 259, marginal 48.

2 Vid. Mir Puig, ibidem, p. 246; Maqueda Abreu y Laurenzo Copello, El Derecho..., cit., pp. 53 y 55; Pérez Alonso, “Delitos de ac-
cion...”, cit., pp. 439 a441, y en “Notas...”, cit., pp. 83 y 86; también mencionan esta diferenciacion, generalizada en la doctrina, Puppe, La
imputacion..., cit., p. 11; Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 47, marginal 59. Sobre la insuficiencia de la relacion de causalidad entre
accion y resultado como requisito para justificar por si sola la subsuncion de la conducta en el tipo de resultado (imprudente), vid. Zugaldia
Espinar, J.M., “La infraccion del deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo”, ADPCD, 1984, pp. 321 a 332 (326 y ss.).

?"Por todos, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 247 y 259; Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 297 y 298.
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problema), aquella, de la mano de criterios normati-
vos especificos, es la que vendria a limitar la respon-
sabilidad que se haya derivado de la mera causacion
del resultado.

Por lo demas, en fin, se admite que “normalmente
para la imputacion objetiva del resultado es necesa-
rio, y a veces también suficiente que el autor lo ha-
ya ocasionado”.?’ Dedicaré los proximos apartados a
analizar cuanto de verdad encierra esta ultima afirma-
cion: es decir, hasta qué punto la imputacion objeti-
va se identifica en algunos casos totalmente con la
propia relacion de causalidad o se solapa al menos
parcialmente con ella (siendo entonces la causalidad
material uno de los componentes de esa imputacion
“normativa”, como es mi tesis).

3. Breve referencia al elemento 1° de la teoria de
la imputacién objetiva

Tal y como se ha mencionado ya, el primer requisito
en el marco de la teoria roxiniana sobre la imputa-
cion del resultado se refiere a la creacion por parte
del sujeto autor de un riesgo juridica y socialmente
desaprobado, el cual ha debido ser ex ante previsible
y evitable. En este sentido, a mi juicio, dicha valo-
racion ha de realizarse a partir de los conocimientos
y capacidades que tuviera el propio sujeto que actia
en la situacion dada, de manera que, mas que de un
“hipotético observador abstracto y objetivo”, deberia
hablarse de un criterio de estimacion del riesgo (y de
su caracter prohibido y tipicamente relevante) que va
a resultar concreto y subjetivo, con lo que ello impli-
ca desde el punto de vista de la sistematica del tipo
penal. De cualquier forma, no se ahondara mas en tal
aspecto por resultar ajeno al objeto especifico de esta
disertacion y por haber sido tratado profusamente en
otra ocasion.*

4. El 2° elemento de la imputacion objetiva:
“concrecion del riesgo en el resultado”. Especial
atencion a como se analiza en los casos de
causalidad alternativa

Volviendo, pues, a la cuestion sobre la indagacion de
la causalidad material y su relacion con la teoria de la
imputacion normativa del resultado a la accion, co-
rresponde ahora retomar la discusion sobre la utilidad
heuristica de la conditio sine qua non.

A este respecto, pese a que la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones sigue siendo, en verdad, la
mayoritariamente empleada para explicar y determi-
nar la relacion de causalidad entre accion y resulta-
do, su formula de la CSON (consistente en comparar
el suceso real con otro curso causal imaginario) se
ha manifestado ineficaz para resolver ciertas cons-
telaciones de casos. Entre ellos se encuentran los de
causalidad alfernativa, también llamada multiple: a
saber, se trata de aquellos supuestos en los que, con-
curriendo varios factores causales en la situacion fac-
tica, si eventualmente no se hubiera dado cualquiera
de ellos que analicemos en concreto el resultado le-
sivo se hubiera producido de todas formas igual, y al
mismo tiempo, por efecto de algin otro de los facto-
res alternativos.

En este punto, conviene distinguir entre cuatro modali-
dades especificas de casos que, en ocasiones, se confun-
den al utilizar el término de causalidad alternativa: asi,
cuando me refiero ahora a dicho concepto estoy conside-
rando estrictamente aquellos ejemplos en los que la si-
tuacion concreta ofrece ya la presencia real, efectiva, de
esas diversas causas alternativas, cualquiera de las cua-
les podria haber bastado, a priori, para ocasionar el re-
sultado. Lo que se desconoce en tal contexto, entonces,
es cual de las mismas habra sido la que verdaderamente
se haya materializado en dicho resultado (vid. infra, ca-
sos 1, 2 6 3). Estos supuestos se conocen también en
la doctrina como de “resultado sobre-condicionado” !

2 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., ibidem; Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., pp. 439 a 441, asi como en “Tema 13...”,
cit., pp. 237 y 238, y en “Notas... ", cit., p. 83. No obstante, como se indicara mas adelante (vid. infra, IV.3), distintos autores destacados,
como Puppe (La imputacion..., cit., pp. 11 y 12), han matizado tal punto de vista, admitiendo la estrecha vinculacion que existe entre lo

normativo y lo factico en este ambito.
2 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., pp. 297 y 298.

3 Vid. Esquinas Valverde, P., “;Sirve todavia para algo el principio de responsabilidad subjetiva? Hacia una nueva estructura del tipo

penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 118, 2016, pp. 185 a 236.

31 Tal terminologia es mas jakobsiana (vid. Jakobs, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, De
Gruyter, 2* ed., Berlin, 1993, pp. 230 y 231, marginales 83a y 84), mientras que desde un punto de vista mas clasico hablamos, en efecto,
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En cambio, también puede suceder que esas posi-
bles condiciones alternativas no hayan concurrido todas
ellas, de hecho, en la situacion, sino que solamente se
haya producido una; mas lo que ocurra sea que, hipo-
téticamente, de no haberse hecho realidad esa: habrian
existido otras posibles que, mas adelante o casi simulta-
neamente, hubieran sustituido a la actual en su misma
eficacia productiva del resultado (vid. infra, apartado
IV.4: casos 4 y 5). De ahi que en dicho contexto de cau-
sas también “alternativas” deba hablarse, mas propia-
mente, de causalidad hipotética (y asi se acostumbra en
la doctrina). En tal constelacion y en la anterior fracasa,
como indicaré a continuacion, la formula de la CSQN.*

A su vez, cabe también que haya sido solo la suma,
la accion conjunta de varias condiciones efectivamen-
te concurrentes la que haya originado el resultado, en
cuyo caso nos referiremos a una causalidad cumulativa
o0 acumulativa >

Y por ultimo, cuando lo que ocurra sea que en un
supuesto concreto se baraje la posibilidad de un factor
causal determinado, el cual muestre una elevada pro-
babilidad de haber inducido efectivamente el resultado,
pero se desconozca a ciencia cierta (con una probabili-
dad rayana en la certeza) si ello ha sido asi, se empleara
la denominacién de causalidad probabilistica o estadis-
tica (como ocurre en los célebres casos del “aceite de
colza”, del medicamento “Contergan” —talidomida—,
etc.).

En el contexto de causalidad alfernativa al que me
refiero, pues concurririan en el devenir del resultado

cuales hubiera bastado por si solo (desde un punto de
vista ex ante) para producir dicho resultado. De es-
te modo, si en aplicacion de la CSON suprimiéramos
mentalmente cualquiera de tales factores, el resulta-
do subsistiria al ser ocasionado por alguna otra de las
condiciones alternativas y sustitutivas, por lo que no
podria decirse que ninguna de ellas fuera, realmente,
causa del dafio. Sin embargo, tal conclusion resulta-
ria errénea, poniendo de manifiesto, en fin, un fallo
de la CSQN.*

Comentaré a continuacién algunos de esos ejem-
plos en los que, a priori, se desconoceria cual habria
sido en realidad la causa efectiva para el resultado:

Caso 1. X administra veneno a Z y, acto seguido, des-
conociéndolo X, Y administra otra dosis a Z, siendo le-
tales ambas dosis por separado. ;Quién ha causado la
muerte de Z? Pues bien, en este supuesto de causalidad
alternativa,® la formula de la CSQN fallaria, debiendo
ser corregida mediante la llamada formula de las alter-
nativas: segun esta, si se pueden suprimir alternativa-
mente cada una de las condiciones pero no todas a la
vez sin que desaparezca el resultado, ello querra decir
que todas las condiciones son, por igual, causas de la
muerte.** Por ultimo, quedaria por determinar cuél de
tales acciones deberia responder juridicamente de dicho
resultado en grado de consumacion,’” pero esta sigue
siendo, esencialmente, una cuestion ligada a la pregunta
acerca de cual de los factores ha causado empiricamen-
te el resultado®® (la cual sera dificil de resolver, depen-

dos o mas factores independientes, cada uno de los

de causalidad alternativa. También Toepel, F., Kausalitit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt, Duncker &
Humblot, Berlin, 1992, pp. 65 y ss., menciona que en estos casos el resultado esta supradeterminado desde el punto de vista cuantitativo.

32 Vid. Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., p. 302; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 248 y 249, marginales 14 a 16; Puppe, L.,
Brauchen wir eine Risikoerhohungstheorie?”, en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am /5. Mai 2001 (edit. por Schiinemann,
B., Achenbach, H. y otros), De Gruyter, Berlin, 2001, pp. 287 a 306 (289 a 291).

3 Vid. Jescheck/Weigend, ibidem, Jakobs, Strafiecht..., cit., p. 23, marginal 84, denomina tales casos de causalidad cumulativa o doble
como “riesgos en atribucion (o en competencia) multiple (Risiken in mehrfacher Zustindigkeit).

3 Vid. Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 346 a 348.

33 Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 249, marginal 17, si bien este autor considera que ejemplos como ése lo son de causalidad
cumulativa, y no alternativa (lo contrario entienden, sin embargo, autores como Jéager, Koriath, etc., ya citados, y es lo que me parece
correcto).

3% Vid. Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 24, marginal 29, asi como en “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 347 y 348. Mir Puig,
Derecho Penal..., cit., p. 249, marginales 19 y 20, plantea una solucion parecida para tal insuficiencia de la CSON, y es la de preguntar
qué habria pasado si no hubiera tenido lugar cualquier conducta de la misma clase que la del sujeto en cuestion (a saber, administracion de
veneno, etc.).

37 De acuerdo con Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 49, marginal 61 in fine, en este ejemplo habria que imputar el resultado tanto a
X como a 'Y, pues cada una de las dosis ha sido causa del resultado por si misma y, ademas, cada una de ellas se materializa en el resultado
con independencia de que también lo hace la otra. Propone una solucion parecida para los supuestos de causalidad alternativa Puppe: vid.
infra, apartado I'V.3.

3 Vid. Koriath, H., Kausalitit und objektive Zurechnung, Nomos, Baden-Baden, 2007, p. 151.
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diendo en ultimo término de una ponderacion entre tales
factores.*)

Caso 2. “De la sartén” o “del tirano™40: A con la in-
tencion de matar a su marido B (que era un maltratador y
abusaba fisica y psicologicamente de ella y de su hija de
forma continua) le asesta por la espalda tres golpes en la
cabeza con una sartén de hierro y a continuacion se mar-
cha. B cae al suelo manando sangre y se queda alli ten-
dido respirando con dificultad. Posteriormente la hija de
A, de nombre C, que entra en la habitacion en ausencia
de su madre y encuentra de esa guisa al “tirano”, pega a
B al menos otra vez mas también en la cabeza. Mas tarde
regresa A y vuelve a dar otro fuerte golpe capital a B
con la misma sartén de cocina. No es posible demostrar
exactamente cual de los impactos dio lugar a la muerte
de B, aunque si se sabe que tanto A como C propinaron
golpes potencialmente letales. Si ambas actuaron con to-
tal independencia entre si y desconociendo cada una la
accion de la otra, ;cual serd la responsabilidad penal de
ambas por la muerte de B?

En este caso caben dos soluciones distintas: 1) segiin
la primera de ellas, A es sin duda causa del resultado de
acuerdo con la CSQON, pues crea las condiciones para
que la muerte se produzca; pero, por el principio de in
dubio pro reo, no responderd por homicidio consuma-
do, pues se desconoce si ha sido el riesgo creado por
su accion (o, en cambio, el introducido por su hija) el
que se ha concretado en el resultado; por el contrario,
solo respondera por tentativa de homicidio de B. Y en
cuanto a C, aunque incluso se desconoce si su accion
fue causa del resultado, al ser posterior a la accion de
A (pues, al aplicar la CSON, se le niega tal condicion

de causa...), tampoco podra responder por homicidio
consumado, aunque si por tentativa de homicidio, en la
medida en que ha realizado de forma dolosa actos ejecu-
tivos propios del homicidio.*' 2) Segun la segunda solu-
cidn, podria entenderse que la accion de A es causa del
homicidio y que, por tanto, deberia también responder
de €1, en la medida en que dicho resultado es concrecion
precisamente del riesgo propio de la accion de A, creado
por ella: a saber, el riesgo de que un tercero, C en este
caso, aproveche la indefension de B para propinarle mas
golpes, ocasionando su muerte.*

* Conclusion parcial:

En los dos ejemplos expuestos de causalidad alterna-
tiva y actuaciones dolosas, como se puede observar
la clave para resolver los casos se encuentra en la de-
terminacion de la causalidad natural, material y de
cudl sea el factor de riesgo (la accion) de entre los
concurrentes que se haya concretado en el resultado;
dos cuestiones que, por lo demas, en estos supuestos
parecen ir estrechamente aparejadas hasta el punto de
ser casi la misma cosa: si se averigua cudl ha sido la
verdadera causa del resultado (qué dosis o qué sarte-
nazo han sido los letales), se tendra también la res-
puesta a la pregunta sobre la concrecion del riesgo
en el resultado (2° elemento de la imputacion objeti-
va). Y en principio, una vez aclarados tales extremos
no se muestra necesario analizar también pormenori-
zadamente el resto de los requisitos que exige dicha
teoria de la imputacion objetiva (sobre todo porque,

3 [bidem, pp. 95 y 96; asimismo vid. Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 347 y ss., 354 y ss., 358 y ss.

40Basado en el resuelto por la Sentencia del BGH publicada en la revista Neue Juristische Wochenschrift, n® de 1966, pp. 1823 y ss; vid.
también Jager, Examens-Repetitorium..., cit., pp. 48 y 49, marginales 60 y 61.

“Vid. Jager, Examens- Repetitorium..., cit., pp. 48 y 49, marginal 61; en el mismo sentido, Hoyer, A., “Die traditionelle Strafrechtsdogmatik
vor neuen Herausforderungen: Probleme der strafrechtlichen Produkthaftung”, en Goldtammer's Archiv fiir Strafrecht, 1996, pp. 160 a 178
(171y 172).

2 Vid. Jager, ibidem, p. 48. Igualmente Roxin, Strafrecht..., cit., p. 385 y marginal 70, declara que “fambién es punible por delito de
homicidio consumado aquel que, con dolo de matar, derribe de un tiro a otro y con ello ocasione que un tercero le propine el ‘tiro de
gracia™; también sobre los casos de concurrencia de agresores, vid. pp. 389 y 390, marginales 82 y 83: A y B pegan sucesivamente a C sin
actuar de mutuo acuerdo y sin animo de matar ninguno de ellos, abandonando A después de sus golpes a C inconsciente y solo, estado en el
que lo encuentra B. Segiin Roxin, el resultado sera atribuible a las primeras lesiones de A si se demuestra que las posteriores de B no eran
inmediatamente letales (aun cuando hayan adelantado el resultado de muerte) y, al contrario, el resultado sera atribuible a B (mientras que A
solo respondera por lesiones) si se prueba que los golpes de este eran necesariamente letales para C incluso sin contar con los que le infligio
A. De este modo, sin embargo, tal segunda solucion parece algo contradictoria con respecto a la primera, pues si como afirma Roxin en el
marginal 70, B hubiera propinado “el golpe de gracia” a C, de acuerdo con ese primer criterio, A deberia responder asimismo por homicidio
y no Gnicamente por lesiones. Tan solo podemos imaginar que Roxin haya pensado para el primer ejemplo en un homicidio doloso y de
comun acuerdo, si bien ello tampoco nos parece necesario para defender tal solucion en los dos casos (especialmente en el sistema aleman,
que admite el delito de lesiones dolosas cualificadas por el resultado de homicidio imprudente, por el que podria responder A) Planteamos
un ejemplo similar infra, apartado V.1, caso 10.
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en ambos ejemplos planteados, se trata de comporta-
mientos lesivos dolosos, en los que resulta evidente la
existencia de un riesgo juridicamente desaprobado y
ex ante relevante para ocasionar el resultado).

Analizaré mas detenidamente esta estrecha cone-
xion entre “causalidad” y “concrecion del riesgo en
el resultado” en los siguientes apartados.

4. 1. Causalidad alternativa de varias infracciones
del deber de cuidado (imprudentes): el legendario
“ejemplo del ciclista” (BGHSt 11, 1) y la teoria
roxiniana del incremento del riesgo

Dentro de tal constelacion general de la “causalidad
alternativa” o “multiple” (también llamada de resul-
tados sobre-condicionados, como se dijo), de la cual
he comentado hasta ahora varios ejemplos de natura-
leza dolosa, paso a examinar a continuacién la mo-
dalidad denominada de causalidad alternativa de
varias infracciones del deber de cuidado® en la cual
se trata de atribuir la responsabilidad por la causacion
imprudente de un resultado.* Tales supuestos se ca-
racterizan, ademas, porque para su resolucion suele
recurrirse a juicios hipotéticos (como al propio mé-
todo de la CSON) a efectos de determinar cual de los
factores de riesgo concurrentes se ha materializado en
el resultado.

Esos ejemplos de resultado sobre-condicionado o cau-
salidad alternativa imprudente pueden referirse bien a la
concurrencia de varias infracciones del deber de cuidado
por parte de diversos sujetos (vid. infira, casos 3y 12),
o bien a la confluencia de una infraccion del deber de
cuidado con un factor de riesgo natural (vid. infra, casos
5y 11) o aportado imprudentemente por la propia vic-
tima (vid. infra, caso 9), etc. Lo mismo puede afirmarse

respecto a los casos de resultado sobre-condicionado de
forma dolosa, de modo que en ellos pueden sumarse va-
rias conductas de riesgo por parte de diversos agentes
(como ya hemos analizado en los casos 1y 2, y veremos
en el caso 10), o bien un comportamiento doloso con
un factor natural o con la auto-puesta en peligro de la
victima (vid. infra, caso 6), etc.

Entre dichos casos nos encontramos con un ejem-
plo paradigmatico y muy discutido, que ha hecho his-
toria dentro del derecho penal:* a saber, el famoso
“caso del ciclista”, enjuiciado por el Tribunal Supre-
mo aleman (BGH) mediante Sentencia de 25 de sep-
tiembre de 1957.

Caso 3. El conductor del camion transportador X, que
llevaba un semirremolque enganchado en la parte de
atras, adelanta al ciclista y que estaba en considerable
estado de embriaguez (con una tasa de alcohol en san-
gre de 1,96/100), desde una distancia lateral de entre 75
y 100 centimetros (en lugar de los 150 a 200 centime-
tros que tendria que haber guardado distancia con dicho
ciclista). Este ultimo cae bajo las ruedas delanteras del
remolque que transportaba X y sufre un aplastamiento
del cerebro que le produce la muerte. Durante el proce-
so judicial, por tales hechos, uno de los peritos indico
que es caracteristico de ciclistas fuertemente ebrios no
percibir el ruido del motor de otros vehiculos hasta que
los mismos se aproximan, y que, entonces, cuando oyen
repentinamente acercarse a esos vehiculos por detras
(justo en el momento del adelantamiento) suelen expe-
rimentar una intensa reaccion de panico que les lleva a
orientar bruscamente las ruedas de su bicicleta “desor-
denada e irrazonablemente” en la direccion de ese ruido
(es decir, hacia la izquierda, hacia el carril del otro ve-
hiculo, como ocurrio en este caso);* y esta apreciacion
por parte del perito fue aceptada por el BGH como una

#Martinez Escamilla, M., en “Relevanz des rechtmdssigen Alternativverhaltens bei der objektiven Erfolgszurechnung?”: Internationale
Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte. Ein Spanisch-Deutsches Symposium zu Ehren von Claus Roxin (edit.
por Gimbernat, E., Schiinemann, B. y Wolter, J.), VVAA, Miiller, 1995, pp. 37 a 46 (40), sefiala, de la misma forma que aqui se defiende (y
remitiéndose a Silva Sdnchez), que en estos casos “se trata de un problema de concurrencia de riesgos en el marco de un curso causal que
conduce al dafo” (el subrayado es mio).

4 Acerca del contenido de esa infraccion del deber de cuidado y de su posicion dentro del tipo de injusto y de la culpabilidad en el marco
de los delitos imprudentes, vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion...”, cit., pp. 327 y ss.

Vid. Puppe, “Brauchen wir... ", cit., p. 287.

4 Vid. por todos Roxin, Derecho penal..., cit., p. 379, marginal 72; Puppe, L., Die Erfolgszurechnung im Strafirecht, 2000, Nomos, Baden-
Baden, pp. 95 y ss. (en espanol, La imputacion..., cit., pp. 77 a 79); Jakobs, G., La imputacion objetiva en Derecho Penal (traduccion de
Cancio Melia, M.), Grijley, Lima, 1998, p. 113; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 307 y siguientes, marginales 63 y 66; Pérez Alonso,
“Delitos de accion...”, cit., pp. 448 a 450, asi como en “Tema 13...”, cit., pp. 244 y 245; Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 113, 117,
124,129, 131, 134 y 135.
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prueba favorable a la absolucion del conductor. En cam-
bio, no se tuvo en cuenta que el ciclista no fue a caer
bajo las ruedas delanteras del camion tractor, sino bajo
las ruedas delanteras del remolque, de modo que, en el
momento en el que dicho ciclista se precipitd al suelo,
el conductor ya habia iniciado la maniobra peligrosa de
adelantamiento.*’

Como ejemplo de causalidad multiple de varias
infracciones del deber de cuidado,*® este suceso re-
sulta especialmente complejo, pues el BGH no fue ca-
paz de determinar el porcentaje de riesgo aproximado
aportado por cada uno de los dos comportamientos.*’
Asi, no logré demostrarse si fue el riesgo introducido
por el conductor X, o bien el riesgo introducido por el
propio ciclista con su embriaguez (en lo que seria una
“autopuesta en peligro imprudente”) el que se concre-
t6 en el resultado de muerte; y tampoco pudo saberse
si habian sido tal vez ambos riesgos los que, de forma
cumulativa, se habian materializado en el resultado.

En todo caso, al término de dicho proceso judicial
se dictamind que, incluso aunque el conductor X hu-
biera mantenido la distancia de seguridad preceptiva
al adelantar (comportamiento conforme a derecho),
posiblemente no hubiera podido evitar el accidente,
dado el estado de embriaguez en el que conducia el
ciclista. A este respecto, el BGH hizo uso de la teoria
de la evitabilidad en su version moderada o interme-
dia (apartandose precisamente de su jurisprudencia

anterior y de la postura del tribunal de instancia)*
segun la cual procedia absolver al imputado siempre
y cuando se confirmase que, con una alta probabili-
dad (y ya no necesariamente con certeza), la muer-
te del ciclista fambién se habria producido aunque
dicho conductor hubiera actuado conforme a dere-
cho (es decir, que muy probablemente el conductor
no habria podido evitar el resultado incluso actuan-
do con diligencia).’! Puesto que no fue probado de
modo suficiente, entonces, que el atropello hubie-
ra podido evitarse con un adelantamiento correcto,
el conductor del camion resultd absuelto merced al
principio in dubio pro reo.*

En ejemplos como este, asi como en otros simi-
lares de resultado sobre-condicionado, nos encon-
tramos, por tanto, con varias conductas contrarias al
deber de cuidado, las cuales supuestamente podrian
haber constituido por igual causas suficientes del re-
sultado. Dicho de otro modo: cuando cada uno de los
factores de riesgo presentes en la situacion (en ese
caso el comportamiento del camionero y el del ci-
clista que se puso a si mismo en peligro) representen
un porcentaje o probabilidad elevado en cuanto a la
produccién del resultado, segun tal teoria de la evi-
tabilidad, resultara injusto atribuir dicho resultado en
particular a una de las conductas negligentes o des-
cuidadas.*

Por otro lado, precisamente para corregir en par-
te los resultados de dicha teoria de la evitabilidad en

“Vid. Puppe, L., “Die Lehre von der objektiven Zurechnung und ihre Anwendung- Teil I”, Zeitschrift fiir das Juristische Studium (ZJS,
www.zjs-online.com), Strafrecht, 5/2008, p. 495; de la misma, La imputacion..., cit., p. 77.

®Vid. Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 288 y 289, comentando que, sorprendentemente, ni los defensores de la teoria de la evitabilidad
(entre ellos y fundamentalmente, el BGH) ni los de la teoria del incremento del riesgo se habian dado cuenta hasta entonces (2001) de que
este caso concreto encierra dicha causalidad multiple. Después, en 2008 (“Die Lehre.. ., cit., pp. 495 y 496), Puppe ha acabado considerando
tal contexto como de causalidad “doble” (es decir, cumulativa).

4 Sobre el fracaso tanto de la teoria de la evitabilidad como de la teoria de la equivalencia de las condiciones en este ejemplo, vid.
ampliamente Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 289 a 291.

3 Vid. Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 114, 115 y nota 4: hasta llegar a este caso juzgado en 1957, el BGH habia sostenido la
version mas restrictiva de la teoria de la evitabilidad, ya acuiiada en su dia por el Reichsgericht, segin la cual, para absolver al sujeto autor
del comportamiento descuidado era preciso demostrar que el comportamiento opuesto, conforme a Derecho, habria producido el mismo
resultado con seguridad o con una probabilidad rayana en la certeza.

31 A su vez, la variante mas generosa o amplia de la teoria de la evitabilidad, mediante la que se absolveria en un mayor numero de casos,
exige, a fin de condenar al imputado, que conste con seguridad rayana en la certeza (lo cual tendria que ser demostrado por la acusacion)
que, en caso de comportamiento conforme a Derecho no se habria producido ese mismo resultado, sino un desenlace distinto. Sobre ello,
vid. Martinez Escamilla, “Relevanz...”, p. 38; Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 115.

2 Vid. Jakobs, La imputacion..., cit., p. 113. Defiende la misma solucion que el BGH Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 308 y 309,
marginales 66y 68.

3 Por ejemplo, podria citarse el caso del “suicida X” o del “nifio distraido Y”, los cuales se arrojan de forma repentina y totalmente
imprevisible a las ruedas del turismo conducido por Z (quien iba circulando a velocidad superior a la permitida), sufriendo graves lesiones.
Vid. Roxin, Strafrecht..., cit., § 11, p. 387, marginal 75; Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 83 y ss.
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casos como este del ciclista y otros similares,* Ro-
xin plante6 su teoria del incremento del riesgo.’ Es-
te autor situd el estudio de tales casos dentro de la
constelacion que ¢l denomind de “comportamientos
alternativos conformes a derecho®, para los que a
priori habria que negar el cumplimiento del segun-
do requisito de la imputacion objetiva: la “concrecion
del riesgo en el resultado”.>

De acuerdo con esa teoria del incremento del ries-
g0, sin embargo, aquellas conductas que pese a no
implicar todavia demostradamente una eficacia cau-
sal del 99% (como exigia la teoria de la evitabilidad)
hubieran creado un riesgo juridicamente desaproba-
do y, a su vez, hubieran incrementado de un modo
sustancial la probabilidad de causacion del resultado,
se les podria imputar dicho resultado lesivo. En sen-
tido contrario, aquellas otras conductas que en la si-
tuacidn concreta, no hubieran incrementado el riesgo
de produccién del resultado, no deberian responder
por el mismo aunque hubieran creado un riesgo ju-
ridicamente no permitido, dado que dicho resultado
se habria producido en tales circunstancias de todos
modos, con o sin un comportamiento alternativo con-
forme a derecho.”” De acuerdo con ese planteamiento,
suponiendo que el ciclista hubiera sido el verdadero
causante del accidente de forma directa, podria afir-
marse que el conductor del camidon no habria incre-
mentado el riesgo existente, pues resulta imposible
incrementar un riesgo de produccion del resultado
que ya sea del 100%.

A juicio de Roxin, empero, en este “caso del ci-
clista” hubiera sido obligatorio condenar al conductor

del camidn: a saber, un comportamiento correcto por
su parte habria posiblemente (aunque no con toda se-
guridad) salvado la vida del ciclista, y en ese senti-
do, al no guardar la distancia de separacion debida y
haber superado asi el nivel del riesgo permitido ha-
bia “incrementado de modo juridicamente relevante
la posibilidad de un accidente mortal”. De esa mane-
ra, insiste Roxin, el resultado de la muerte del ciclista
es imputable a la accion del conductor como reali-
zacion de un riesgo prohibido, sin que exista ningiin
motivo para exonerarle, pues él, con independencia
de la actuacion del ciclista (y de lo que hipotética-
mente hubiera ocurrido en caso de un adelantamiento
correcto), no se ha mantenido dentro del riesgo le-
galmente permitido (riesgo real que, en efecto, existe
en todos los adelantamientos, y que se tolera hasta
tanto se mantenga en los limites legalmente autoriza-
dos). En definitiva, todo incremento de ese riesgo ha-
ce recaer las consecuencias sobre el autor.”® Ademas,
continta Roxin, el legislador ha de insistir en que se
cumpla la norma de cuidado (en este caso, adelan-
tar con la debida distancia de seguridad) también alli
donde su observancia aumenta claramente la posibili-
dad de salvaguardar el bien juridico, pero no garanti-
za esto con absoluta seguridad.®

54 Si bien, la teoria de la evitabilidad sigue siendo mayoritaria, con mucho (vid. Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 114).

S Expuesta por primera vez en su articulo, ya mencionado, “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrlissigen Delikten” (ZStW 74 (1962)).
Expresamente en contra de la argumentacion del BGH en este caso del ciclista, vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 380, marginal 74.

3¢ Vid. Roxin, Derecho penal..., cit., pp. 379 y ss., marginales 72 y ss.

S7Vid. Roxin, Strafrecht..., cit., § 11, pp. 386 y ss., marginales 73 a 83, 88 a 103; también Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 128 y
132. Se hablara de ello mas adelante: vid. infra, V.2. De forma mas extensa sobre los “comportamientos alternativos conformes a Derecho”,
véase Kiiper, W., “Uberlegungen zum sogenannten Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim Fahrldssigkeitsdelikt“, en Festschrift fiir Karl
Lackner zum 70. Geburtstag, De Gruyter, 1987, p. 247 a 288 (275 y ss.); Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., pp. 38 y ss.

8 En este sentido, vid. Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 291y 295,y en La imputacion..., cit., p. 78; también Roxin, Strafrecht..., cit.,

p. 387, marginal 75.

% Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 379 y 380, marginales 72 y 73.

0 Ibidem, pp. 380 y 381, marginal 75; asi como en Strafrecht..., cit., p. 396, marginal 99. A mi juicio, de cualquier forma, si por lo que
aboga Roxin en este contexto, como creo, es por que el legislador tipifique las tentativas imprudentes en un mayor niimero de situaciones,
asi debe exigirlo, mas no puede pretender que los 6rganos judiciales se arroguen la facultad de castigar tales conductas aun sin estar las
mismas expresamente previstas en el articulado penal; de la misma opinidn, vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 236 y 237, marginales 98 y
102; del mismo, La imputacion..., cit., p. 117; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 309 y 310, marginal 70. Y en otro caso, una respuesta a
ese planteamiento de Roxin podria ser el recordar que muchas de tales conductas contrarias a la norma de cuidado recibiran su pertinente
sancion por la via administrativa, sin que la abstencion del juzgador penal, por consiguiente, signifique que queden totalmente impunes y,
por tanto, sin valor o vigencia la norma de cuidado infringida.
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* Conclusion parcial:

De cualquier forma, podemos observar como este su-
puesto de posible causalidad alternativa o resultado
sobre-condicionado no queda resuelto, al parecer, con
las herramientas habituales propias de la causalidad (a
saber, esencialmente con la teoria de la equivalencia
y la conditio sine qua non). Por el contrario, se ha de
resolver respondiendo a la pregunta factica (sobre los
hechos facticos) acerca de cudl es el riesgo, de entre
los que concurren en la situacion, que en verdad se ha
concretado en el resultado. siendo tal una cuestion
que, de acuerdo con la teoria de la imputacion objeti-
va, corresponde a su segundo paso o elemento.

En este punto conviene apuntar que la teoria del incre-
mento del riesgo de Roxin ha recibido una serie de ob-
jeciones por parte de la doctrina.®> En particular, Jakobs
le reprochd el haber ido mas lejos de lo necesario, per-
mitiendo que riesgos solo de baja magnitud o modera-
dos fueran supuestamente suficientes para imputar el
resultado a sus creadores.®® En opinién de Jakobs esto
resulta inadmisible, porque por regla general todavia se
distingue entre lo que sea un delito consumado y lo que
sea una tentativa acabada (ademas de que esas dudas
que eventualmente existan sobre la relevancia de un
incremento del riesgo para la causacion del resultado
no pueden actuar en contra del reo).** Si, como pare-
ce proponer Roxin, afirmaramos lo contrario, entonces
ello querria decir que, en determinados ambitos, casi
arbitrariamente y en contra de la regla vigente en to-

dos los demas casos se estaria castigando la tentativa
imprudente.®

A su vez, en opinion de bastantes expertos de la doc-
trina penal (mas bien desde una posicion critica hacia
Roxin), a efectos de afirmar la imputacién no solo se
debe comprobar ex ante la peligrosidad del comporta-
miento del sujeto, sino que también se debe constatar
desde una vision ex post que en el resultado se haya con-
cretado precisamente ese riesgo que se esté evaluando
y no otro cualquiera.®® De acuerdo con autores como
Ulsenheimer,”” Mir Puig®® o Koriath,” en efecto, Roxin
y sus seguidores habrian pasado por alto tal aspecto, in-
sistiendo fundamentalmente en una evaluacion ex ante
del caso, lo cual habria conducido a una tautologia. Y es
que, precisamente si escogemos una perspectiva ex ante
habra que afirmar que se ha producido un incremento in-
tolerable del riesgo cada vez que se haya infringido una
norma de cuidado, pues de ese modo siempre se habra
traspasado el nivel del riesgo permitido.” Por ultimo,
Jakobs efectua una curiosa propuesta sobre como inter-
pretar el punto de vista de Roxin: a saber, se trataria de
entender los delitos de resultado, en este ambito de los
“resultados sobre-condicionados” (es decir, en los casos
de causalidad multiple), como “delitos de peligro condi-
cionados por el resultado”, o sea, como delitos de peli-
gro “con una condicion solo objetiva de la tipicidad”. Y,
sin embargo, esto resultaria practicamente incompatible
con los requisitos respecto al dolo o la imprudencia, por
lo que no se puede admitir.”!

Roxin, por su parte, se defiende de esta objecion (a
mi juicio, débilmente y sin éxito) sosteniendo que “la
imputacion de un resultado al tipo objetivo siempre se
produce solamente mediante una puesta en peligro crea-

°'En sentido parecido, vid. Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., pp. 40 y 41.
©2Y también ha sido expresamente rechazada por la jurisprudencia alemana, como sefiala Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 118,y

admite Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 383, marginal 80.

% Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 237, marginal 102; del mismo, La imputacién..., cit., p. 114.
4 [bidem, pp. 236 y 237, marginales 100, 101 y 102; ibidem, pp. 114 a 117. Roxin se refiere a esta critica recurrente contra su teoria en
Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 76; asi como también lo hace su discipulo Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 29, marginal 36,

y su seguidor Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 122 y ss.

% Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 235 a 237, marginales 98, 101 y 102; del mismo, La imputacion..., cit., pp. 114, 115y 117.
% Con tal criterio, véanse por todos Kindhéduser, “E! tipo subjetivo...”, cit., p. 42; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 68.
También Roxin, en realidad, sostiene que es precisa dicha valoracion del caso ex post para comprobar la realizacion del peligro en el resul-

tado (en Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 77).

7 Vid. Ulsenheimer, K., “Erfolgsrelevante und erfolgsneutrale Pflichtverletzungen im Rahmen der Fahrldssigkeitsdelikte, en la revista

Juristen Zeitung, n° 11/12, 1969, pp. 364 a 369 (366, apartado III).
8 Vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 69.
% Vid. Koriath, Kausalitit..., cit., pp. 88, 89y 90.

" Vid. Koriath, ibidem; Ulsenheimer, “Erfolgsrelevante...”, cit., p. 366.

'Vid. Jakobs, La imputacion..., cit., p. 115; del mismo, Strafirecht..., cit., pp. 236 'y 237, marginales 99 y 101; vid. sobre esto también Mir

Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 309 y 310, marginal 70.
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da por el autor”;”* con ello parece querer recordar que
la imputacion del resultado a la accion en los casos de
incremento del riesgo (como el del ciclista) siempre pre-
supone que se haya creado dicho riesgo desaprobado,
cumpliéndose asi el primer requisito de la imputacion
objetiva. Sin embargo, no negamos ese aspecto y ello no
es precisamente lo que aqui se discute, pues el requisito
que se pasa por alto en el planteamiento roxiniano no es
el riesgo desaprobado, que efectivamente concurre en
tales casos, sino la concrecion de ese riesgo en el re-
sultado que no habra podido demostrarse. En el mismo
sentido, insiste Roxin remitiéndose a Kiiper:”® “ya se
ha mostrado que, en los casos de conducta alternativa
conforme a Derecho, concurriendo un incremento del
riesgo se ha plasmado un riesgo prohibido en un resul-
tado lesivo tipico”.” No obstante, entiendo, en casos de
comportamiento alternativo conforme a derecho, como
de nuevo el del ciclista, lo que no ha quedado demostra-
do es precisamente que ese riesgo prohibido ocasionado
por el autor sea el que se haya plasmado en el resultado
de lesion en lugar de los otros factores de peligro concu-

precisa dicha valoracion del caso ex post para comprobar
la realizacion del peligro en el resultado,” Roxin sugiere
(siguiendo la propuesta de su seguidor Schiinemann’®)
que lo que se examine ex post sea si la norma de cuidado
infringida sigue teniendo sentido por lo que se refiere a
reducir el riesgo del resultado una vez que tengamos en
cuenta el nuevo estado de conocimientos a posteriori; o
si, en cambio, considerando todo lo que se sepa sobre el
caso ex post, dicha norma ya se presenta como inidonea
o impracticable.”’ Y en el primer supuesto, sigue Roxin,
afirmaremos la imputacion del resultado al autor, mien-
tras que no lo haremos en el segundo supuesto.” Por lo
tanto, parece que la perspectiva desde la que Roxin elige
analizar los casos sigue estando centrada en el hecho de
si se ha vulnerado o no la norma (creando asi un riesgo
desaprobado) y en la probabilidad estadistica de que di-
cho riesgo haya aumentado el peligro mismo de que se
produzca el resultado; sin embargo, continua eludiendo
la determinacion sobre si dicho riesgo es el que se ha
materializado efectivamente, sobre si ha sido el factor
de peligro preponderante en la situacion.”

rrentes. A continuacion, reconociendo que en realidad es

2Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 76; vid. igualmente, defendiéndose de tales criticas, “Streitfragen bei der objektiven
Zurechnung”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag (edit. por Bloy, R., Bése,
M., Hillenkamp, T. y otros), Duncker & Humblot, Berlin, 2010, pp. 715 a 733 (728). De forma parecida, vid. Gimbernat Ordeig, “Teoria...”,
cit., pp. 122y 123.

3 Vid. Kiiper, “Uberlegungen...”, cit., p. 286.

" Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 76.

S Asi, en Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 77.

76 Schiinemann, B., propuso esta revision de la teoria de Roxin, en cuanto al criterio que debia emplearse para detectar el incremento
del riesgo, en “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- und Gefdhrdungsdelikte”, revista Juristische Arbeitsblitter (JA),
1975, pp. 652y ss.

7Emplea un criterio semejante Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 128, 132, 134 y passim; en cambio, en contra vid. Martinez
Escamilla, “Relevanz...”, cit., p. 43.

" Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 381, marginal 77; criticos hacia este planteamiento, vid. Ranft, O., “Beriicksichtigung
hypothetischer Bedingungen beim fahrlissigen Erfolgsdelikt? Zugleich eine Kritik der Formel vom <rechtmdssigen Alternativverhalten>",
en la revista Neue Juristische Wochenschrift, n° 25/1984, pp. 1425 a 1443 (1430); Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 237, marginal 101; Koriath,
Kausalitét..., cit., pp. 89 y 90.

" De la misma opinion, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 69; también critico con Roxin a este respecto, vid. Jakobs,
Strafrecht..., cit., pp. 236 y 237, marginal 101; del mismo, La imputacion..., cit., pp. 116 a 118. En contra de estas criticas, y decididamente
a favor de la postura roxiniana se pronuncia en la doctrina espafiola Gimbernat Ordeig (en “Teoria...”, cit., pp. 130 a 132), el cual sefiala
que los tribunales, diariamente y con todo el sentido comun, condenan por ejemplo a los profesionales sanitarios en casos en los que estos,
cometiendo imprudencias quirrgicas, “causan” la muerte del paciente. De ese modo, ni los magistrados en el TS ni los de los tribunales
inferiores, dice Gimbernat, “se suelen plantear (...) la pregunta de qué es lo que habria sucedido con el comportamiento alternativo
conforme a Derecho”; y “en ninguna parte existen movimientos de reforma legislativa dirigidos a crear tipos penales que sancionen —
como delitos de peligro...- las intervenciones quirurgicas imprudentes con resultados lesivos”. En definitiva, a su juicio la teoria roxiniana
permite justificar la condena por resultados imprudentes en los casos de incremento del riesgo por encima del permitido, dado que lo
decisivo para esa imputacion es que dicho comportamiento correcto podria haber evitado el resultado, en cuanto que las posibilidades de
su causacion, si se hubiera mantenido el riesgo en el nivel todavia permitido, iabrian sido menores. El caso de las imprudencias médicas a
las que se refiere Gimbernat, sin embargo, es claramente peculiar respecto a otros, a mi juicio, pues los profesionales sanitarios ostentan una
posicion de garante la cual facilita que, de forma aparentemente razonable, se les pueda imputar responsabilidad juridica por el resultado
sobrevenido que ellos, en efecto, no han evitado. Distinta sera la solucion, en cambio, en otros ejemplos de conductas imprudentes en los
que no se dé dicho deber de garante (y por tanto, no baste con demostrar que no se ha evitado el resultado, sino que haya que probar que
se ha causado), y que concurran ademas en la situacion concreta con riesgos procedentes de terceros o de la propia victima. En efecto,
imputar el resultado al médico parece moralmente mas razonable precisamente porque el otro riesgo presente en la situacion corresponde
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4. 2. ;Nos encontramos ante una cuestion
consistente en resolver la causalidad material o
ante la necesidad de efectuar una “ponderacion
normativa’? Opinion de R6h, Koriath y Volk

Como venimos apuntando, en el seno de la doctrina
alemana suscitd un gran interés ese “caso del ciclis-
ta” y el modo en que el BGH opt6 por resolverlo, el
cual fue objeto de numerosos comentarios. Asi, a jui-
cio en concreto de Lars Roh, en este caso estariamos
ante “un ejemplo de primer orden de sobre-condicién
positiva de un resultado”, es decir, ante “un complejo
de causas”, pues “cada una de las conductas que pre-
ceden al resultado contiene en si un riesgo comple-
to, perfecto, de que se produzca el mismo”.% De ese
modo, tanto el conductor del camion como el ciclista
habrian ocasionado supuestamente un riesgo tan alto
de producir el resultado, proximo al 100%, que cual-
quiera de ellos habria bastado per se para dar lugar al
mismo. Por lo tanto, ambos representarian una condi-
cion suficiente para dicho resultado.®!

A ese respecto, ciertamente la mayoria de los au-
tores que comentaron en su dia este “caso del ciclis-
ta” concluyeron, al contrario de lo sostenido por el
BGH y precisamente del mismo modo que entendid
Roxin, que el comportamiento del conductor habia te-
nido un significado causal para la muerte del ciclista.
A partir de aqui arguye Roh, sin embargo, que para
tal sector doctrinal que afirma la causalidad seguira
siendo desde luego inexplicable, incomprensible, en
qué consiste exactamente el contenido de esa llamada
“concrecion del riesgo en el resultado” que postula
Roxin.*? De hecho, sostiene Roh, hasta ahora ningu-
na teoria sobre la imputacion objetiva ha conseguido
dar con ese hallazgo, constatar qué significa tal “con-
crecion”; y ello no es extrafio, “pues no existe una
concrecion del riesgo mas alla de la categoria de la

causalidad, y es un error buscar algo asi todavia ade-
mas de la causalidad”,® es decir, una vez que ya se ha
encontrado y analizado esta.

En opinién de RSh, sin embargo, a la hora de resol-
ver casos de resultado sobrecondicionado como el del
ciclista, lo que se plantea es un problema normativo,
y no un problema acerca de si hemos interpretado los
hechos correcta o incorrectamente desde un punto de
vista naturalistico, factico, material. Asi pues, final-
mente de lo que se trata es de definir (es decir, entien-
do, de identificar) uno de los riesgos que concurran
en la situacidn como juridico-penalmente determi-
nante, con la ayuda de ciertas reglas adicionales.®* El
problema, sin embargo, es que el propio Réh no indi-
ca cudles pueden ser esas especificas reglas o criterios
normativos adicionales, y tampoco otros autores, en
principio, los nombran expresamente.

En parecido sentido se expresa Koriath: a saber,
en tales supuestos de causalidad multiple con varias
conductas lesivas del deber de cuidado (imprudentes,
aunque lo mismo se puede sostener para las conduc-
tas dolosas), ni la conditio sine qua non ni la teoria del
incremento del riesgo de Roxin pueden aportar nada
para una adecuada solucion de los casos. Lo que Ko-
riath denomina “el método de omitir mentalmente”
(hinwegdenk-methode) de la teoria de la equivalen-
cia (“qué pasaria si...”), al que tambiéen se anuda el
principio del riesgo de Roxin y que es asimismo el
empleado por el BGH para resolver este caso (“qué
hubiera pasado si el conductor se hubiera comportado
conforme a derecho...”), constituye, en tltima instan-
cia, solo una pregunta acerca de la causalidad empi-
rica, a través precisamente de una pregunta sobre
la causalidad ficticia, hipotética. Pero dicha férmu-
la de la CSON no funciona en ejemplos como el del
ciclista,* pues no es capaz de diferenciar entre el peso
que corresponda a cada uno de los factores causales

a causas aleatorias o azarosas, pese a que no pueda demostrarse fehacientemente (pues ya hemos dicho que la teoria de Roxin no puede
hacerlo) que haya sido ese riesgo creado por el facultativo con su mala praxis, y no la debilidad aportada por el paciente, el factor
preponderante, aquel que realmente se haya materializado en el resultado de lesion o muerte para este ultimo. En definitiva, la argumentacion
de Gimbernat, aun siendo bastante elocuente, tampoco logra resolver de raiz la carencia fundamental de la teoria del incremento del riesgo, la
cual no es capaz de resistir esa dura objecion que le ha realizado un importante sector de la doctrina. De la misma opinion, por todos, Jager,
Examens-Repetitorium..., cit., pp. 29 a 31, marginal 37 y 39; Koriath, Kausalitit..., cit., pp. 85 a 96.

8 Vid. Roh, L., Die kausale Erkldrung iiberbedingter Erfolge im Strafiecht, edit. Lang, Francfort, 1995, pp. 145 y ss., 150.

81 Ibidem, p. 151.

$2También en algiin momento admite Puppe, La imputacion..., cit., p. 13, que “resulta bastante impreciso qué constituye un riesgo prohi-
bido y como se manifiesta la relacion entre este riesgo prohibido y el resultado cuando el riesgo prohibido se ha realizado en el resultado.”

$3Roh, Die kausale Erklirung..., cit., pp. 22 'y 23.

8 Ibidem, pp. 147 y ss.

8 Sobre ello véase Puppe, “Brauchen wir...”, cit., pp. 288 y 289, 291, 294 y 295; también en Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 95 y ss.
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en concreto, de modo que todos aparecen como equi-
valentes, con el mismo valor. Por lo tanto, entiende
Koriath, tales casos solo se van a dejar solucionar
por medio de una valoraciéon o una ponderacion, ne-
cesariamente.* Pero, ;en qué puede consistir esa va-
loracioén?, ;como podria formularse tal ponderacion?
Pues tampoco Koriath da una contestacion directa a
esta pregunta, sino que la deja “en el aire”.?’

Algo parecido piensa Volk quien formula, a pro-
posito de la causalidad, el principio que ¢l denomina
“de plausibilidad”: seglin este, a fin de poder afirmar
el nexo de causalidad entre una conducta y un resul-
tado, en general es suficiente con que un determinado
factor haya conducido probablemente a que se pro-
duzca un dafio para el bien juridico (argumento que
sin duda recuerda al criterio roxiniano del “incre-
mento del riesgo™). A juicio de Volk, sin embargo, en
esos supuestos (como el del ciclista) que ¢l llama de
“co-causacion”, dicho principio “de plausibilidad” no
funciona; y ello porque ya no es posible decidir so-
lamente echando mano de probabilidades cual de las
causas alternativas, es decir, de los factores a tener
en cuenta, ha ocasionado de verdad el resultado,®® y
en particular, si todos esos factores se han potenciado
reciprocamente (en lo que llamamos causalidad cu-
mulativa) o si, por el contrario, se han excluido unos
a otros (en lo que seria una causalidad alternativa).®

* Conclusion parcial:

De cualquier modo, llegado este punto, comenza-
mos ya a vislumbrar el auténtico problema que se nos
plantea: a saber, ;de qué forma se resuelven casos co-
mo estos de causalidad multiple, en los que encon-
tramos dificultades para dilucidar la cuestion de la
“concrecion del riesgo en el resultado”? Y en general,

% Vid. Koriath, pp. 93 a 96, 119, 151.
8 Compruébese ibidem, p. 96.

(qué relacion existe entre la resolucion del problema
de la causalidad, por un lado, y la determinacion de
cual es el factor de riesgo que se haya concretado en
el resultado, por el otro? ; Son, como puede parecer, la
misma cuestion? ;Podemos seguir empleando la CS-
ON, o bien debemos utilizar algin otro criterio valido
que nos aclare la causalidad empirica?, ;o bien, co-
rresponde efectuar una ponderacion entre factores de
riesgo, en realidad normativa pero basada en las cir-
cunstancias facticas?

4.3. Puppe y su teoria del “riesgo superior al 0%y
la doble causalidad

A proposito de la determinacion del nexo causal y
de la imputacion objetiva, en general, destaca asi-
mismo la opinién de Puppe: considera que el primer
paso para la imputacion del resultado consiste en la
relacion efectiva, causal, que ha de existir entre las
cualidades de contrariedad al deber del comporta-
miento del autor y el acaecimiento del resultado. De
ese modo, frecuentemente los casos se deben resol-
ver primero en el &mbito de la causalidad, sin esperar
al ambito de la imputacion objetiva, y ademas cen-
trando la atencioén no en un hecho ficticio, sino en el
curso causal que efectivamente se haya producido. Y
dicho curso causal, desde el punto de vista metodo-
logico, ha de ser constatado precisamente en el plano
de la causalidad.”

A su vez, en concreto para los supuestos de causa-
lidad maltiple (y al contrario de lo que indica la teoria
de la evitabilidad, que conduce a la absolucion), en-
tiende Puppe que cada uno de los sujetos cuyo com-
portamiento resulte contrario a la norma de cuidado y,
de esa forma, haya creado un riesgo suficientemente
elevado para explicar por si solo el resultado (incluso

8 Vid. Volk, K., “Kausalitdt im Strafrecht. Zur Holzschutzmittel-Entscheidung des BGH vom 2.8.1995”, en la revista Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht (NStZ), n° 3/1996, pp. 105 a 110 (109 y nota al pie n° 37).

8 Ibidem, p. 109. En la doctrina espafiola, ha reconocido por ejemplo Gimbernat, en “Teoria...”, cit., pp. 128, 129, 134 a 136, que existen
ciertos casos como este del ciclista en los que la teoria del incremento del riesgo necesita, efectivamente, una correccion, de lo cual Roxin
no parece ser consciente. Y asi, en el mencionado ejemplo entiende Gimbernat que existe una duda razonable acerca de que un eventual
comportamiento correcto por parte del conductor hubiera podido verdaderamente disminuir el riesgo (de modo que tanto su conducta impru-
dente como la del ciclista podrian haber supuesto un peligro igual de atropello), por lo que resulta mas apropiado absolverle del homicidio
imprudente del que se le acusaba. En supuestos como este, por tanto, el nivel del riesgo permitido que se establece ponderadamente para la
generalidad de los casos en abstracto puede quedar alterado debido a la concurrencia en el caso concreto de una circunstancia especial, la
cual hara que surjan dudas sobre la validez de dicha regla.

 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 4y ss., 8y 9.
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del 100%), tendria que responder penalmente; y ello
también aunque dicho riesgo concurriera en la situa-
cion con otros peligros igualmente elevados que, de
ese modo, hipotéticamente excluyeran su eficacia.’!
En realidad, de acuerdo con Puppe, tendrian respon-
sabilidad penal cada uno de los participantes en la si-
tuacion cuya conducta hubiera introducido un riesgo
superior al 0%, pero sin que bastara, evidentemente,
ese simple incremento del riesgo para imputar el re-
sultado, sino que, en el marco de los delitos impru-
dentes, seria necesario que precisamente esa conducta
descuidada del autor hubiera sido causal para dicho
resultado.”

Por lo tanto, en opinién de Puppe, tal explicacion
del caso de acuerdo con reglas de probabilidad no
seria completa, integra, hasta que no reuniera fodas
aquellas partes o elementos que, segun las corres-
pondientes reglas generales de la probabilidad, hu-
bieran influido en la posibilidad de que aconteciera
el resultado.” De hecho, en los supuestos de causa-
lidad multiple, seglin Puppe se trata de aportar varias
explicaciones causales: es decir, varias condiciones
minimas suficientes (segiin reglas naturales) para el
resultado que solo son idénticas entre si en parte, de
manera que aquellas partes que no son idénticas se
pueden sustituir reciprocamente sin que deje de ex-
plicarse suficientemente el resultado. Por ejemplo, en
el caso del ciclista, supongamos que la embriaguez de
dicho ciclista y la escasa distancia de seguridad en el
adelantamiento pudieran intercambiarse mutuamen-
te, de modo que el factor que se mantuviera estable
siguiera dando lugar a una condicion suficiente del
resultado contando con el resto de las circunstancias
de la situacion.”

A mijuicio, de cualquier forma, cuando Puppe exige que
una explicacion del caso sea integra (con todas aquellas
partes que, segun las reglas de probabilidad, hubieran
influido en la posibilidad del resultado), ella no esta ha-
ciendo otra cosa que la misma operacion realizada con

la CSON que es la de recabar todos aquellos factores
mas o menos significativos, y por tanto, mas o menos
causales y que realmente que contribuyan con un tanto
por ciento de probabilidad al acontecimiento del resul-
tado. Asi pues, considero que en este punto Puppe esta
incurriendo en la misma incongruencia que los otros
autores al no reconocer abiertamente que, en el llama-
do caso “del ciclista” y en otros muchos de causalidad,
de lo que se trata es de efectuar una ponderacion mas o
menos intuitiva entre los diversos factores de riesgo, a
fin de decidir a cual correspondera el tanto por ciento
mas alto de probabilidad de causar el resultado y, por
consiguiente, cual de ellos seré el que se haya “concre-
tado” en este. Precisamente la propia autora admite que,
para establecer una causalidad basada en las reglas de la
probabilidad, no se dispone de ningun método 1ogico de
modo que “no queda otra que buscar leyes (de probabili-
dad) apropiadas, sobre la base del conocimiento tedrico
empirico, y comprobar si se han dado sus requisitos”.*
Ademas, el método que emplea Puppe para averi-
guar el curso causal real no se aleja tanto del método
propuesto por la teoria del incremento del riesgo y que
ella en cierto modo critica (es mas, no se aleja tanto de
la CSON). A saber, el argumento inventado por Puppe
para evaluar la naturaleza causal de la conducta de un
sujeto consiste en mantener mentalmente la actuacion
de este en la forma real en la que se haya llevado a cabo
y suponer al mismo tiempo (hipotéticamente) que los
otros participantes imprudentes se hubieran comporta-
do, en verdad, conforme a derecho. Bajo tales premisas,
si el resultado hipotéticamente se siguiera produciendo,
ello querria decir que la conducta del sujeto seria causal
para dicho resultado.” Podemos observar, en definitiva,
como la teoria del incremento del riesgo de Roxin (ba-
sandose en la CSON) propone exactamente el criterio
opuesto: es decir, sustituir mentalmente solo la conducta
del sujeto por otra conforme a derecho y comprobar si,
de esa forma, el resultado desaparece o si, al menos, el
riesgo disminuye. Por consiguiente, el planteamiento de
Puppe sigue apoyandose en un punto de vista hipotético.

U Ibidem, pp. 8, 90, 99 in fine y 100; también en “Brauchen wir...”, cit., p. 292. En el mismo sentido, vid. Ranft, “Beriicksichtigung...,

cit., p. 1430; en contra, Roh, Die kausale..., cit., pp. 30 y 31.

2 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung..., cit., pp. 90 in fine y ss., 100 y 101. Opina lo contrario Jager, Examens-Repetitorium..., cit., pp.

28 a 30, sobre todo marginales 37 y 39.
% Vid. Puppe, ibidem, pp. 92 a 94.
% Véase Puppe, “Brauchen wir... ", cit., p. 305.
% Vid. Puppe, “Brauchen wir... “, cit., p. 294.
% Ibidem, p. 305.

7 Vid. Puppe, Die Erfolgszurechnung.., cit. (2008), pp. 84 y 85, 89y 90, 97.
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A propésito del mismo caso del ciclista, mas re-
cientemente Puppe ha sostenido con claridad que
puede imputarse al conductor del camion la respon-
sabilidad por el resultado: esta autora entiende que
ambas infracciones del deber de cuidado, tanto la co-
metida por la victima (conducir ebrio) como la come-
tida por el conductor (adelantar con una distancia de
seguridad demasiado exigua) compondran de forma
conjunta e inseparable una causa necesaria y suficien-
te del accidente mortal (de ahi que se trate, constata
ella, de un caso de doble causalidad,’® aunque, en rea-
lidad, del modo en que lo esta configurando se trataria
de un ejemplo de causalidad cumulativa). Asi pues,
para Puppe, de acuerdo con las pruebas practicadas
en el proceso y con la certeza que se pudo obtener en
el mismo, tanto la conducta del uno como la del otro
arrojarian por separado, de forma aislada entre si, una
probabilidad de concurrencia del resultado inferior al
100% (ninguna de ellas, por tanto, considerada en si
misma, representaria una condicion necesaria ni sufi-
ciente del resultado); en efecto, solo conjuntamente
ambas lesiones del deber de cuidado dan lugar a tal
probabilidad del 100%, sin que importe, en este ca-
so0, cual haya sido exactamente la distribuciéon numé-
rica de porcentajes entre uno y otro factor (en opinion
de Puppe, de hecho, en contextos de doble causali-
dad como este ni siquiera seria necesaria la teoria del
incremento del riesgo de Roxin para fundamentar la
causalidad ni la imputacion del resultado, una vez que
ya se hubiera verificado dicha causalidad).”

En tal sentido, dice Puppe, precisamente del hecho
de que se haya producido el resultado letal no puede
deducirse (como en ocasiones erroneamente se hace)
que el riesgo introducido por el ciclista o por el con-
ductor deban ser necesariamente del 100%: pueden
ser, en verdad, inferiores, ya que también un curso

%8 Acufi6 este concepto ya en 2001: vid. Puppe, “Brauchen wir-...

? Ibidem, pp. 288,291, 294 y 295.
10Vid. Puppe, La imputacion..., cit., pp. 78y 79.

causal no determinado del todo (sino solo basado en
una probabilidad de que se produzca el resultado del
70, del 50% o menos) va a conducir finalmente a al-
guna consecuencia (y en la practica, ello sucede con-
tinuamente, como sabemos). Por consiguiente, si el
riesgo creado por el ciclista fue inferior al 100% (aun-
que elevado), la actuacion del conductor del camion
todavia podia incrementarlo, como asi ocurrio.'®

En definitiva, ambos comportamientos descuida-
dos constituirian partes imprescindibles de la con-
dicion verdadera y suficiente del accidente letal, de
manera que “ninguno de los participantes se puede
exonerar en virtud de la lesion de deber de cuidado
del otro”. Y particularmente no podria disculparse el
conductor alegando que existia una cierta probabili-
dad de que el ciclista también se hubiera precipita-
do bajo las ruedas del remolque, aunque ¢l le hubiera
adelantado con la distancia legalmente exigida.'®!

* Conclusion parcial:

De esta forma, en realidad Puppe estad abogando por
un concepto probabilistico, estadistico, de causalidad
en el ambito juridico.!” Y como se puede observar
y seguiré¢ poniendo de manifiesto en los siguientes
apartados, la resolucion de los supuestos de causali-
dad multiple se sustenta en una ponderacion entre los
diversos factores de riesgo, a fin de identificar cual es,
o cuales son, aquel o aquellos que se han concretado
en el resultado. Se trata, por tanto, de hallar esa condi-
cion necesaria y suficiente, como indica Puppe (causa
eficiente) que logra explicar por qué se ha producido
el resultado. En consecuencia, nos situamos todavia
en el plano de la causalidad, que no se ha abandona-
do en ningtin momento.'%

7, cit., p. 294.

"Puppe, “Die Lehre... ", cit., pp. 495 y 496; también en “Brauchen wir...”, cit., p. 294.

12 Vid. Puppe, La imputacion..., cit., pp. 8 y 9, 79. Sobre este concepto, véase asimismo Rolinski, K., “<Statistische Kausalitit> im
Strafrecht?”, en Festschrift fiir Koichi Miyazawa (editado por Kiihne, H.-H.), Nomos, Baden-Baden, 1995, pp. 483 y ss. (494 y 495).

103 Una idea muy parecida a la planteada por Puppe parece proponer Jiger, en “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 355 y 356,
363 y 364 y nota al pie n° 70, cuando indica que, a la hora de determinar el nexo de causalidad, el procedimiento correcto consiste en
hallar aquellas partes integrantes del desarrollo de los hechos que han conducido a un resultado, y que, al mismo tiempo, son partes del
acontecimiento en su conjunto. Asi, el analisis de la causalidad consistiria en asignar a un determinado resultado aquellos acontecimientos
que le han precedido y que, junto con ¢l, conforman el suceso completo que ha tenido lugar (de la misma forma, entiendo, en que lo hace la
teoria de la condicion: vid. a este respecto Gomez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 15y 19). El problema que a mi juicio esta tesis plantea, sin
embargo, es que en Derecho Penal no se imputan resultados a acontecimientos ni a cursos causales completos, sino a acciones u omisiones
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4.4. Otro punto de vista sobre como se determina la
“concrecion del riesgo en el resultado”: Jakobs

De acuerdo con la opinion de Jakobs, en tales casos
de resultado sobre-condicionado como “el del ci-
clista”, el resultado lesivo solo podra ser imputado a
aquel riesgo que, en la situacion dada, haya sido el
primero en completarse: es decir, el primero en alcan-
zar un grado de probabilidad del 100% de produccion
del resultado.!®* Para Jakobs, de hecho, la solucion en
ese ejemplo del ciclista va a depender de cual de los
dos factores de riesgo se haya completado antes: si el
ciclista hubiera estado ya tambaleandose irremedia-
blemente al tiempo en que el camionero comenzé a
adelantarse, en el resultado se habria realizado el ries-
go derivado de la embriaguez (y la insuficiente dis-
tancia en dicho adelantamiento constituiria solo una
circunstancia acompafante). Y al contrario ocurriria
si dicho camién ya no pudiera mantener una distan-
cia de seguridad adecuada en el momento en el que
el ciclista comenzoé a “hacer eses” (como al parecer,
ocurrié en realidad): entonces, dicho tambaleo solo
implicaria una condicion concomitante.!%

Por otro lado, negando la utilidad de planteamien-
tos hipotéticos a la hora de imputar el resultado,'®
Jakobs indica que aquel sujeto cuya conducta arries-
gada se haya materializado verdaderamente en el
resultado, en principio ya no podra exonerarse de

responsabilidad simplemente alegando que ¢él, hipoté-
ticamente, a través de su comportamiento disconfor-
me con el derecho habria al mismo tiempo protegido
el bien juridico frente a alguna otra fuente potencial
de peligro.'”’

Por ejemplo, caso 4, “del verdugo” (de causalidad hipo-
tética): si A mata al asesino de su hijo, B, estando dicho
asesino ya condenado a muerte y esperando al dia de la
ejecucion, dado que A no es el verdugo ni actia legiti-
mamente, respondera por homicidio. A no podra exone-
rarse alegando que, de todos modos, B iba a morir poco
después a manos del verdugo.'®

Asi ocurrira también cuando nos hallemos ante
un ejemplo de causalidad alternativa o de causalidad
hipotética de una o varias infracciones del deber de
cuidado. A saber, pese a que se indique que, supues-
tamente, incluso en caso de una conducta cuidadosa
por parte del sujeto el resultado se hubiera producido
de todos modos debido a la intervencion de otros fac-
tores de riesgo, a juicio de Jakobs debera responder
penalmente el autor de aquella infraccion que, segin
la valoracion ex post, se haya concretado efectiva-
mente en el resultado.!” Sensu contrario, si no pudie-
ra comprobarse judicialmente cudl de los riesgos se
habria materializado, la solucion correcta pasaria por

concretas. Por ello, a la hora de determinar a cuél de esas acciones atribuimos dicho resultado, en los casos de causalidad alternativa no queda
otra opcion que intentar dilucidar la causalidad empirica efectiva. El propio Jéger admite, a este respecto, que “aunque la causalidad puede
remontarse muy atrds en el pasado, a la hora de investigar dicha causalidad solo se van a tener en cuenta aquellos acontecimientos previos
al acaecimiento historico del resultado respecto de los que tenga sentido que sean juridicamente imputados. No obstante, por supuesto, esto
no impide que también otros acontecimientos puedan calificarse como causales”. Y afiade Jager que “la diferencia ente una circunstancia
colateral y un auténtico factor causal solo se puede establecer normativamente.” Con tal argumentacion, empero, este autor estd admitiendo
que entre los “factores causales”, segiin su planteamiento, unos son auténticos 'y otros no, por lo que no todos resultan realmente causales
para la aparicion del resultado, sino que tal distincion tendra que realizarse mediante una consideracion valorativa. De esa forma, pues, Jager
reconoce (en el fondo) que el plano de la causalidad empirica y el de la reflexion valorativa (que se identifica con la imputacion objetiva)
corren a la par, se encuentran entremezclados.

%4 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 230 y 231, marginales 83a y 84; con el mismo criterio, Hoyer, A., “Kausalitdit und/oder Risikoer-
héhung”, en Festschrift fiir H.-J. Rudolphi zum 70. Geburtstag, edit. Luchterhand (edit. por Rogall, K., Puppe, 1., Stein, U. y Wolter, J.),
Munich, 2004, pp. 95 a 105 (103 y 104); en contra se manifiesta Roh, Die kausale Erkidrung..., cit., pp. 42 'y 43.

195 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 231, inclinandose, al parecer, por declarar la responsabilidad por homicidio del camionero, pues
habria sido el riesgo introducido por este el que se habria materializado en el resultado (ver p. 235, marginal 98 y nota al pie n° 146).

10 Al igual que han hecho en la doctrina espafiola autores como Martinez Escamilla (vid. “Relevanz...”, cit., pp. 39, 41 y 42, 44, 46).

07 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 231, 234 y 235, marginales 83a, 92 a 95. En sentido parecido, vid. Roxin, Strafrecht..., cit., capitulo
(§) 11, marginales 23 y 59; Ranft, “Beriicksichtigung...”, cit., p. 1430; en contra, afirmando la relevancia de los cursos causales hipotéticos
a la hora de determinar la imputacion del resultado, Kaufmann, Arthur, en “Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht”,
en Festschrift fiir Eberhard Schmidt (edit. por Bockelmann, P. y Gallas, W.), edit. Vandenhoeck & Ruprecht, Gotinga, 1961, pp. 200 a 231
(229).

18 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 235, marginal 94.

1% Con el mismo criterio, vid. Martinez Escamilla, “Relevanz....”, cit., pp. 43 y 44.
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exculpar al sujeto implicado en virtud del principio in
dubio pro reo.!"°

Caso 5. El médico X, por error, administra al paciente
Y para narcotizarle una dosis de cocaina, en lugar de
la dosis de novocaina que debia haberle aplicado con
ese fin. El paciente fallece. No obstante, se pone de
manifiesto que Y posiblemente hubiera muerto incluso
aunque se le hubiera administrado correctamente la no-
vocaina, debido a una muy inusitada hipersensibilidad a
la anestesia que este padecia (a saber, una no reduccion
de la glandula del timo) y que era irreconocible ex ante
(Sentencia del RG aleman de 1926, n® 2302). En opinién
de Jakobs (y en contra de lo que decidié en su dia el
RG), una vez determinado que ha sido el factor de riesgo
“inyeccion de cocaina” el que se ha materializado en el
resultado dentro del curso causal real, resulta irrelevante
cualquier otro curso hipotético. Asi pues, dicha concre-
cion del riesgo en el resultado no decae por el hecho de
que el resultado también se hubiera producido de ha-
berse aplicado el método permitido (administracion de
novocaina).'!

Con relacion a los criterios de imputacion sosteni-
dos por Jakobs, se puede traer a colacion otro ejemplo
propuesto por él.

Caso 6. A administra a B una dosis letal de veneno,
mezclada en un praliné de mazapéan y caramelo. B en-
gulle el dulce con tanta ansia y voracidad que este se le
atasca en el esdfago y le produce la muerte por asfixia.
(Respondera A de este resultado? ;Habra sido la muerte
de B una concrecion del riesgo de envenenamiento in-
troducido por A?

A juicio de Jakobs, no es posible en este caso im-
putar el resultado de muerte de B a la accion de A, sin
embargo en el resultado acontecido no se ha realizado
el riesgo de envenenamiento, sino el riesgo creado por
la propia victima al comer atropelladamente, que es el
primero que se ha completado en la situacion, alcanzan-
do el 100% (el riesgo de envenenamiento, pese a ser no

permitido, no ha llegado a actuar en el resultado y, por
tanto, no lo explica). En dicho contexto, por otro lado,
el riesgo de atragantamiento que ha introducido A con la
administracion del bombodn ha sido un riesgo permitido,
el cual unicamente ha venido a acelerar o a intensificar
la posibilidad de tal atragantamiento; y ese riesgo permi-
tido no se convierte sin mas en no permitido solo por el
hecho de que A, en la practica, no pudiera escindir fac-
ticamente un riesgo del otro (pues ambos iban juntos).
A su vez, apunta Jakobs, se podria sostener que la
victima también se podria haber atragantado por engu-
1lir un dulce sin la intervencién del autor, o bien antes,
o al mismo tiempo, o después del suceso comentado; o
quizas no habria sido asi, pero esto constituye un jui-
cio hipotético que resulta totalmente irrelevante para la
resolucion del caso. Para tal resolucion, en efecto, solo
interesa el curso causal real/, mas no hechos hipotéticos
—dice Jakobs—. Y tampoco importa ni ha de tenerse
en cuenta la posibilidad (precisamente hipotética) de
que, de haberse evitado la conducta no permitida (la ad-
ministracion del dulce envenenado), también se habria
evitado el resultado. Segtin Jakobs dicha posibilidad es
solo una causalidad falaz a la que nos conduce la CSON,
pero no es un indicio ni necesario ni suficiente de que
el peligro en cuestion, creado por A, haya sido el que se

haya materializado en el resultado.'

* Conclusion parcial:

En definitiva, Jakobs, con su argumento de que habra
que atender a cudl de los riesgos se asienta completa-
mente en primer lugar, es decir, a cual de ellos se des-
prende en primer lugar del ambito de organizacion
del sujeto competente en esa situacion,''* también rea-
liza una ponderacién de la importancia relativa de los
riesgos concurrentes. Es decir, valora tales fuentes de
peligro a fin de determinar cudl es la que ha alcan-
zado en primer lugar una probabilidad del resultado
del 100% vy, en definitiva, cudl es la que, desde una
perspectiva ex post, ha ocasionado el resultado, en el

119 Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 231, 234 y 235 (marginales 83a, 92 a 95), asi como marginales 98, 100 a 102; también en La impu-
tacion..., cit., pp. 115 a 117; sobre ello, vid. igualmente Jescheck/Weigend, Tratado..., cit., p. 302.

"' Vid. Jakobs, Strafrecht..., cit., p. 232, marginales 87 y 88; con el mismo criterio vid. Ranft, “Beriicksichtigung...”, cit., p. 1431; cfr.
también Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., pp. 349, 353 a 355. La solucion opuesta, en cambio, aplicando la teoria del incremento

del riesgo, defiende Gimbernat, en “Teoria...”, cit., p. 132.

"2 )id. Jakobs, Strafrecht..., cit., pp. 231 y 232, marginal 86. Propone un caso parecido Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 377, marginal 66.

13 Ibidem, p. 230, marginal 83a.
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sentido de que se ha hecho realidad en ¢él. Por lo tan-
to, no nos hallamos tan lejos de un proceso de deter-
minacion de la causa eficiente, y con ello, seguimos
moviéndonos simplemente en el ambito de la causa-
lidad material. "

5. Cémo se resuelve, en la practica, el problema
del 2° elemento de la imputacion objetiva

A continuacion, una vez analizadas las opiniones de
diversos especialistas en esa materia de “la causali-
dad alternativa” y de “los comportamientos alterna-
tivos conforme a derecho”, trataré de dilucidar ahora
con exactitud en qué consiste dicho requisito relativo
a que “el riesgo se haya concretado en el resultado”,
y como el mismo se puede determinar. Para ello exa-
minaré una a una las tres excepciones que la teoria de
la imputacion objetiva contempla en relacion con tal
requisito: es decir, aquellas tres constelaciones de ca-
sos en las que no se darda el elemento de la concrecion
del riesgo en el resultado, a saber:'"

5.1. Casos de desviacion o interrupcion del curso
causal

a) Comenzando por la primera de tales constelacio-
nes, y siguiendo los postulados de la mencionada teo-
ria de la imputacion objetiva, se afirma que el riesgo
introducido por el autor en la situacion de que se trate
no se habra materializado en el resultado cuando este
ultimo se haya producido a través de un curso causal
anomalo o desviado, y debido a la aparicion de otros
factores de riesgo distintos al creado por el autor,
los cuales resultasen ex ante desconocidos e impre-
visibles para él. En tal sentido, dichos otros riesgos
podran ser o bien naturales o accidentales, o bien in-
troducidos por terceras personas, o bien causados por
la propia victima. De ese modo no sera posible impu-
tar objetivamente el resultado final a la accion inicial
del sujeto, dado que dicho resultado es concrecion de
otro factor de riesgo imprevisible ex ante para él, y
no del creado por su accion.!'® Es posible ilustrar este
planteamiento mediante algtn ejemplo en el que se
trata de dilucidar si se hubiera producido o no tal inte-

rrupcion del curso causal:

1. Casos de desviacion o interrupcion del curso
causal.

2. Casos de comportamientos alternativos confor-
mes a derecho (donde se incluyen los ejemplos
del ciclista y de la novocaina, ya estudiados).

3. Casos no cubiertos por el fin de proteccion de
la norma.

Caso 7. El 18/09/2006 José Pablo acudié a la Casa de
Campo de Madrid, contactando con Claudia, con quien
concertd servicios sexuales por un determinado precio,
trasladandose ambos al domicilio de José Pablo en el ve-
hiculo de este. Una vez llegaron al citado domicilio, al
entrar en la vivienda, se asusto Claudia ante el perro —de
gran tamaio, mezcla de pastor belga y mastin— que se
encontraba suelto en el interior por lo que José Pablo
lo encerr6 en la cocina y cerr6 la puerta que separaba

!14Con la misma opinion y linea argumental que Jakobs se pronuncia Martinez Escamilla, en “Relevanz...”, cit., pp. 41 y 42: para dicha
autora, a fin de resolver estos casos de “concurrencia de riesgos” lo importante es atender al curso causal real y a cual de esos riesgos se ha
concretado en el resultado, y no a elucubraciones Aipotéticas como las que emplean tanto la teoria de la evitabilidad como la teoria del incre-
mento del riesgo (pues estas tienen en cuenta “el comportamiento alternativo conforme a Derecho”). Por ejemplo, si un médico prescribe a su
paciente una dosis de un farmaco por encima de la cantidad recomendada por la /ex artis y dicho paciente muere, pero se descubre que dichas
pastillas contenian una sustancia letal ajena a su composicion ordinaria (por un error del laboratorio fabricante), segin Martinez Escamilla
el médico quedaria exento de responsabilidad por homicidio imprudente. Ello se deberia a que, con independencia de cualesquiera plantea-
mientos hipotéticos, en su comportamiento no existe un desvalor de resultado, dado que en el fallecimiento del paciente se ha realizado un
riesgo prohibido distinto de aquel que tal médico cred. En definitiva, esta autora también se centra en encontrar en cada supuesto aquella cau-
sa que haya sido la verdaderamente eficiente, o lo que es lo mismo, la que se haya materializado en el resultado (cuestion de la casualidad).

5 Vid., por todos, Pérez Alonso, “Delitos de accion...”, cit., pp. 447 a 451,y en “Tema 13...”, cit., pp. 239 a 254.

18 Vid. por todos Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 262 y 263, marginales 58 y 59. En estos casos también se alega que la norma
supuestamente infringida por el autor (es decir, el tipo penal en que consista el resultado: lesiones, homicidio, etc.) no tenia como finalidad
evitar tal desviacion del curso causal, pues esta resulta imprevisible ex ante. Por consiguiente, por lo que respecta al sujeto concreto, el re-
sultado quedaria fuera del ambito de proteccion de esa norma penal (tipo); y en efecto, su accion inicial no podria castigarse como tipica en
relacion con tal resultado. En cambio, dicha accion del sujeto si podria castigarse en relacion con el resultado que efectivamente si produjo:
es decir, como lesiones dolosas o imprudentes, tentativa de homicidio, etc. Y, si fuera posible, también procederia castigar al creador del foco
decisivo de riesgo, por el resultado finalmente causado.
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el recibidor y la cocina del resto de la vivienda. José
Pablo entré en su dormitorio donde se desnudé com-
pletamente, tumbandose en la cama, y llamé a Claudia
para que iniciaran relaciones sexuales, contestandole
Claudia que previamente tenia que pagarle lo pactado.
José Pablo le dijo que solo tenia 20 € y que luego irian
al cajero para sacar el dinero, desconfiando Claudia de
esta promesa, salid del dormitorio diciendo que se mar-
chaba. José Pablo se levanto entonces bruscamente de
la cama acudiendo a donde estaba Claudia, agarrandola,
empujandola e intentdndola llevar hacia la cama, pidien-
do Claudia ayuda a gritos y reaccionando cogiéndole del
pene a José Pablo y apretando hasta que este ceso en
su forcejeo. Ante tal actitud defensiva de Claudia, José
Pablo, con la finalidad de que no se marchara, fue a la
cocina, cogid un cuchillo y se enfrentd de nuevo a ella,
que pretendia irse y que gritaba pidiendo ayuda, provo-
candose un nuevo forcejeo en el transcurso del cual el
cuchillo se cay¢ al suelo. En esas circunstancias, ante
la actitud violenta de José Pablo y el temor a que con-
tinuase su agresion, con el perro ladrando tras la puerta
que daba a la Uinica salida de la vivienda, Claudia no
vio otra posibilidad que salir del lugar huyendo por la
ventana, por lo que se subid a la misma y, tras traspasar
los pies y apoyarlos en una placa de aluminio existen-
te en el exterior, donde lleg6 a apoyar los dos pies, se
cayo6 al vacio. José Pablo vio a Claudia cuando esta se
encontraba ya en el exterior de la ventana y apoyada en
la placa metalica, y no acudi6 en su ayuda a pesar del
riesgo inminente de caida. Una vez Claudia cay¢ al va-
cio, José Pablo mird hacia abajo y cerr¢6 la ventana del
salon, despreocupandose de las graves consecuencias
que ldgicamente suftriria Claudia en la caida, sin acudir
o reclamar ayuda o asistencia médica para ella. Claudia
sufrié politraumatismo severo y varias fracturas que re-
quirieron una estancia de 12 dias en la UCI, asi como
un tiempo completo de curacion de 547 dias (Sentencia
del TS de 02/04/14)."7; Debera responder José Pablo de
tales lesiones sufridas por Claudia?

Al hilo de este caso, se puede analizar como ha
de resolverse dicha cuestion sobre “la concrecion del
riesgo en el resultado”. Se trata indudablemente de
ponderar los factores de riesgo concurrentes en la si-
tuacion, los cuales han contribuido conjuntamente
al acontecimiento del resultado. Dicho en términos

"7Numero de referencia TOL: 4.280.625, www.tirantonline.com

descriptivos: a la conducta de coaccion, violencia fi-
sica e intimidacion sobre la victima por parte del au-
tor se ha sumado el comprensible terror y la angustia
experimentados por esa victima como consecuencia
directa de la actitud de él. Asi pues, deberia fijarse en
primer lugar el porcentaje de probabilidad del resul-
tado que ha introducido la accion del agresor, el cual
podria estar situado entre un 60 y un 90%, por ejem-
plo, sin llegar al 100% (pues siempre cabria la inter-
vencion hipotética de otros factores que evitaran in
extremis el desenlace fatal, como la ayuda inesperada
y heroica de un vecino, la propia valentia y resisten-
cia de la victima, que, sin escapar de la habitacion,
se resignara a sufrir el ataque; una fortaleza inusitada
en ella o la simple casualidad, que hubieran evitado
que sufriera dafio fisico alguno con la caida, etc.). Y
a su vez, mentalmente debe evaluarse el porcentaje
de riesgo que aporta la victima mediante su decision
personal, y de esa forma no previsible totalmente, de
arrojarse por la ventana para escapar de su agresor.
Puede considerarse que tal porcentaje estaria entre el
25% y el 50%, también sin llegar al 100%, y por su-
puesto, sin olvidar que la mayor parte de ese riesgo
tiene su origen directo en la actitud opresiva y atemo-
rizante del otro sujeto: en efecto, bajo tales circuns-
tancias, solo una victima extraordinariamente fuerte y
con dominio de si misma tendria todavia un pequefio
ambito de libertad de decision sobre si lanzarse al va-
cio o no. Pero ello resulta inexigible desde la moral y
desde la razon juridica en contextos de tal naturaleza.

Por consiguiente, sopesando ambos porcentajes
debe llegarse a la conclusion de que en el resultado
acontecido se ha materializado precisamente el ries-
go introducido por el agresor, pues este era el pre-
ponderante, el mas elevado en esa situacion; y a su
vez, porque debe tenerse en cuenta y afiadirse a di-
cho porcentaje aquella proporcion dentro del riesgo
introducido por la victima, con su decision, que ema-
na originalmente de la propia conducta intimidatoria
del autor.

Sin embargo, no fue esa la solucion adoptada por
el Tribunal Supremo en este caso, sino precisamen-
te la contraria: asi, siguiendo el criterio de la audien-
cia a quo, el supremo descartd la condena al acusado
José Pablo por tentativa de homicidio o por lesio-
nes, aun admitiendo que “se podia sostener que fue
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su actuacion la que puso conscientemente en grave
peligro la vida de la victima”. En efecto, el Tribunal
reconoce que “fueron los obstaculos puestos por el
acusado para su abandono de la casa los que deter-
minaron que la victima intentase salir por la ventana
como medio de huir de la agresion violenta que estaba
sufriendo”, ya que el agresor “impidio6 por la fuerza a
la victima que abandonase libremente la vivienda por
la puerta”. Sin embargo, el Tribunal Supremo, limita-
do por el sentido de la propia resolucion de instancia
(que no fue recurrida en su momento por el Minis-
terio Fiscal), hubo de confirmar la condena dictada
por la audiencia apreciando un delito de coacciones
en concurso con una omision del deber de socorro.
Por lo tanto, se considera el factor introducido por la
victima con su decision de arrojarse por la ventana
como aquel elemento de riesgo determinante y que se
ha concretado en el resultado de sus lesiones, en lu-
gar de la probabilidad de causacion de tal desenlace
introducida por el autor mediante su comportamiento
gravemente intimidatorio.

* Conclusion parcial:

En definitiva, este tipo de procesos de “calculo men-
tal”, y no otros, son los que se hallan detras de la
resolucion juridica del ejemplo comentado y de mu-
chos mas. De ese modo, se lleva a cabo a posteriori
del caso (ex post), cuando ya se conoce todo lo su-
cedido, una ponderacion entre porcentajes de riesgo,
entre tasas de probabilidad que se determinan de un
modo esencialmente intuitivo, con base en la pro-
pia experiencia de la vida y en la razon practica —
si bien, existen otros casos en los que, a efectos de
establecer tales porcentajes, se cuenta con la orien-
tacion de una pericia cientifica y empirica, desde el
ambito de la medicina, la fisica, la biologia, etc.—.
Por lo tanto, seguimos en realidad sin abandonar el
territorio de la causalidad, a fin de esclarecer cual ha
sido esa causa eficiente. Y los criterios con los que se
decide cudl es el riesgo que se ha materializado en
el resultado, de entre los concurrentes, son tan pura-
mente practicos, ontolégicos, como los del denomi-
nado plano de la causalidad.

8 Nimero de referencia TOL: 1.092.892, www.tirantonline.com
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b) Se puede comprobar lo sostenido hasta ahora
mediante otro ejemplo, muy parecido al anterior:

Caso 8. En el marco de una larga serie de maltratos, el
31/01/04 Eduardo lesion6 a su mujer, Beatriz, con un
cuchillo, produciéndole heridas de las que fue asistida
en el Hospital. Dos dias después, Eduardo encerré a su
esposa en el domicilio familiar, guardandose después
todas las llaves. Beatriz sintié que su vida estaba en pe-
ligro, hasta el punto de que escribi6 una nota de auxilio,
la cual no logré que saliera del domicilio. Esa misma
noche, Eduardo acometio fisicamente a su esposa de tal
modo que esta, atemorizada porque su marido pudiera
acabar con su vida, quiso poner fin a la situacion es-
capandose de la casa. Para ello no vio mas posibilidad
que hacerlo por alguna de las ventanas, lo que intentod
en un instante en que Eduardo la dejé sola, colocandose
sobre el alfeizar de la ventana del bafio para, desde alli,
alcanzar algin otro lugar al que escapar. Pero, debido
al peso de ella (embarazada de 8 meses), cayo a la ca-
lle, falleciendo ella y el feto. Eduardo fue consciente en
todo momento de la situacion de desesperacion en la que
habia colocado a su esposa, y de que ella queria esca-
par de la casa de cualquier modo (Sentencia del TS de
16/05/07).""% ; Debera responder Eduardo por la muerte
de Beatriz?

En este caso, el Tribunal Supremo si considero el
riesgo creado por dicho autor agresivo como aquel
que precisamente se habia verificado en el resulta-
do, excluyendo en ese sentido la relevancia causal del
otro foco de riesgo aportado por la victima con su de-
cision de arrojarse al exterior. Asi, afirma el Alto Tri-
bunal la existencia de una “relacion de causalidad,
material y psiquica” entre el encierro y la violencia
sufrida por Beatriz y su posterior muerte y la del feto.
La razén que sustenta dicha afirmacion es que la con-
ducta del agresor originaba un grave riesgo de que la
victima tratara de escapar de manera extremadamente
peligrosa para su vida y la del feto, de modo que no
puede considerarse que la reaccion de esta fuera “im-
previsible” ni “exagerada”. Por ello, queda descarta-
do que se haya producido la interrupcion del curso
causal y se aprecia, en cambio, la imputacion objeti-
va. En consecuencia, teniendo en cuenta también que
el autor “tenia conciencia de la racional y concreta
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peligrosidad de su conducta para las vidas de su mujer
y del feto”, se condena a aquel por homicidio y aborto
doloso-eventuales.

* Conclusion parcial:

Una vez mas, se percibe en la argumentacion del Tri-
bunal Supremo un enfoque de ponderaciéon de ries-
gos, considerando en el caso estudiado cual es el
factor de peligro (o de probabilidad del resultado)
mas elevado, el determinante de cara a la produccion
del resultado lesivo. En este ejemplo, como se ha di-
cho, si aprecia el Tribunal que ha sido el riesgo creado
por el autor el que se ha materializado en el resulta-
do, y que la accién de la victima entraria dentro de tal
ambito de riesgo: es decir, seria una derivacién o con-
secuencia natural del mismo, y no un riesgo indepen-
diente. Por ello, constituyendo ademas un porcentaje
de riesgo poco significativo, no viene a competir en
importancia con la condicion causal aportada por el
propio autor, que es la determinante.

¢) A continuacion, analizaré un ejemplo de posible
causalidad cumulativa, con intervencion imprudente
de la victima (en cierto modo, un caso parecido al ya
comentado “del ciclista”):

Caso 9. Con la intencion de llevar a cabo un registro
en un inmueble de Gramanet en el que se sospechaba
se traficaba con drogas, y acompaiiados de la Secretaria
Judicial y de otros policias, el agente de la Policia Au-
tonomica Gaspar y otro funcionario del mismo cuerpo
entraron a la carrera en dicho inmueble, portando en la
mano sus respectivas armas reglamentarias y estando
provistos de chalecos con el letrero que les identificaba
como policias. Se dirigieron a una de las habitaciones,
encontrandose alli Gaspar con dos personas tumbadas
en sendas camas. Dicho agente llevaba la pistola sin se-
guro y en posicion de doble accion, con el dedo fuera del
receptaculo del gatillo. Las personas que estaban tumba-
das, entonces, pese a las voces de los agentes de “jalto,
policia!” y “jal suelo!”, comenzaron a levantarse de sus
camas, tratando Gaspar mediante empujones de que no
lo hicieran. Una de esas personas, Raul, se irguid final-
mente y cogi6 con sus dos manos la mano de Gaspar,
que empuiaba el arma, comenzando un forcejeo entre

9Numero de referencia TOL: 1.213.943, www.tirantonline.com

ambos. El policia trataba que Ratl no le arrebatara el
arma pero, en ese forcejeo, este ultimo, dando un vio-
lento tirén hacia Gaspar y tropezando con el borde de
la cama cay6 hacia atras, arrastrando en su caida a Gas-
par. En ese momento se dispar6 la pistola, impactando
la bala en la region parietal izquierda, base del craneo y
cerebelo de Raul, quien muri6 de forma instantanea. No
se pudo probar quién de /os dos acciond el gatillo. ;Sera
responsable Gaspar de la muerte de Ratl? (Sentencia del
TS de 20/11/2007).""

Con ocasion de esta sentencia, el Tribunal Supre-
mo realiza un correcto repaso de la teoria de la im-
putacion objetiva, exponiendo sus planteamientos
principales. Aplicando tal teoria, resuelve el Supremo
apoyar el punto de vista de la audiencia a quo, en el
sentido de absolver al policia Gaspar por el delito de
homicidio imprudente del que se le acusaba. En efec-
to, en este caso —que el Tribunal Supremo conside-
ra proximo a los de “compensacion de culpas™— se
empieza admitiendo que el citado policia, al portar el
arma reglamentaria sin el seguro puesto, ha introduci-
do ciertamente un riesgo el cual constituye, segun la
conditio sine qua non, una causa natural del resulta-
do (pues, de haber llevado la pistola su seguro, no se
habria disparado pese al forcejeo). Sin embargo, con-
tinuando con el analisis de la imputacioén objetiva, el
Supremo niega que dicho riesgo resulte desaprobado;
a lo sumo, y “extremando el analisis” (!), seria leve-
mente imprudente, en base a las circunstancias concu-
rrentes: a saber, se desconocia exactamente el nimero
de personas alojadas en el inmueble y si estas se en-
contrarian armadas, por lo que llevar el arma presta
para un rapido disparo era una precaucion necesaria;
y ademas, las caracteristicas de la pistola impedian un
disparo casual o por accidente, sobre todo si el policia
llevaba el dedo correspondiente fuera del espacio del
disparador.

Pero, fundamentalmente, la razon en la que el Tri-
bunal Supremo sustenta la absolucion de Gaspar es
que ese supuesto riesgo creado por ¢l no habria si-
do, desde luego el que “cristalizo” en el resultado,
sino, por el contrario, el riesgo introducido impruden-
temente por la victima al forcejear con el policia, des-
obedeciendo las 6rdenes de alto emitidas por los dos
agentes presentes. Este es el riesgo que, entre los dos
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concurrentes, resultaria mucho mayor, absolutamente
predominante y en clara desproporcion con respec-
to al otro factor imprudente de riesgo, que se califi-
ca como fenue. En definitiva, la causa “actual” seria
la intervencion de Raul, mientras que la actuacion de
Gaspar seria la causa “remota” del resultado aconte-
cido. Por consiguiente, este riesgo aportado por Gas-
par no es el que se ha realizado en el resultado, sino
que el mismo debe ser imputado a la victima “segiin
el principio de la autopuesta en peligro o principio de
la propia responsabilidad”.

* Conclusion parcial:

Sin duda se puede considerar correcta esta resolucion
del caso, la cual refleja el aspecto en el que vengo
insistiendo desde las pp. anteriores: a saber, que la
cuestion de la “realizacion del riesgo en el resulta-
do” no consiste en nada mas que en dilucidar cual es
esa causa “actual”, eficiente, entre los diversos facto-
res de riesgo que se hayan reunido en la situacion. El
propio Tribunal Supremo reconoce implicitamente en
su fundamentacion que se trata de esclarecer la cau-
salidad de las conductas concurrentes, planteandose
“si tal accion levemente imprudente (la llevada a ca-
bo por Gaspar) es lo suficientemente relevante para
establecer con certeza la relacion de causalidad con
el resultado producido”. Por tanto, el lenguaje que se
emplea al discutir estas cuestiones revela claramen-
te, mucho mas que todas las complejas teorias que
se quieran construir y defender, que en verdad conti-
nta buscandose la causa real del resultado (es decir, la
causa desde el punto de vista esencialmente material,
y solo por afadidura normativo).'*

d) Para finalizar este apartado, comentaré otra re-
solucion emitida por el Bundesgerichtshof aleman el
12 de febrero de 1992, con los siguientes anteceden-
tes de hecho:

Caso 10. El dia 10/02/1990, A fue a ver a B, de 25 anos
de edad, a su casa, a fin de pedirle explicaciones, pues
B habia establecido una relacion intima con la novia
de A. Al principio A y B solo discutieron, pero luego
la emprendieron a puiietazos el uno con el otro. En el
transcurso de esa pelea, A golped a B con un martillo de
caucho de 550 gramos de peso que habia llevado enci-
ma, por miedo a un posible enfrentamiento corporal con
su rival, que era fisicamente superior a ¢él. Asi, A propi-
nd a B en la cabeza varios golpes con tanta fuerza que
B cayo¢ al suelo y qued¢ alli tendido, inconsciente, de
manera que A lo dio por muerto y sali6 a la calle, llevan-
dose consigo las llaves de la casa de B. Poco después, A
se encontrd casualmente con su primo, C, al que relatd
lo sucedido. C, sin embargo, no creia que A hubiera ma-
tado a B, de modo que A, para que se convenciera por
si mismo, le entregd las llaves de la casa de B. C acudio
entonces a dicha vivienda y, creyendo efectivamente a
B muerto, a fin de simular su suicidio le colgo6 del pica-
porte de la puerta. Mas tarde, ya de noche, al contarle C
a su primo lo que habia hecho, considerando A que eso
no iba a resultar efectivo para encubrir su accion, fueron
ambos a un pantano para sumergir el cadaver en él. En
el enjuiciamiento posterior del caso, la autopsia revelod
que A habia causado lesiones tan graves en el craneo de
B que este, aunque posiblemente hubiera sobrevivido al-
gunas horas, habria muerto incluso recibiendo asistencia
médica. El examen realizado en el cadaver de B permi-
ti6 asimismo constatar que las lesiones ocasionadas por
el estrangulamiento a manos de C le fueron infligidas
cuando aun vivia; y ademas, per se también eran idoneas
para haberle producido la muerte. ;En qué medida seran
responsables A y C del resultado de muerte de B?"!

Este caso de causalidad multiple (acelerada) plan-
tea para el BGH la cuestion acerca de la responsabi-
lidad penal que corresponde a A por el resultado de
muerte de B, en particular teniendo en cuenta la in-
tervencion posterior de C, que asimismo introdujo

120En este punto es preciso mencionar que nuestro TS suele resolver casos semejantes al ya citado del ciclista, o también casos como
este Gltimo, apoyandose en el llamado principio de “compensacion de culpas”, de acuerdo con el cual la imprudencia cometida por la vic-
tima o por un tercero justificaria una estimacion aminorada de aquella imprudencia en que hubiera incurrido el imputado. De esa forma,
por ejemplo, una imprudencia grave por parte de este, aunque efectivamente se castigara, quedaria reducida a la categoria de menos grave
o leve en funcién del grado de descuido o negligencia del otro implicado. Tal linea jurisprudencial, especialmente frecuente en al ambito de
los accidentes de trafico, si bien puede ser aceptable a la hora de valorar la responsabilidad civil, resulta muy discutible como criterio para
tipificar penalmente la conducta imprudente, dado que, en orden a evaluar la gravedad de la misma, solo debe atenderse al desvalor de accion
y al desvalor de resultado de la accion del propio sujeto, mas no de la accion de otros.

21 Vid. Roxin, Strafrecht..., cit., p. 389, marginal 79, asi como el contenido resumido de la sentencia en www.jurion.de (www.jurion.de/
Urteile/BGH/1992-02-12/3-StR-481 91). Consultada el 20 de octubre de 2016.

142



Doctrina

una condicion suficiente para causar dicho resultado.
En su argumentacion, el BGH sostiene que, sin duda,
las graves lesiones en el cerebro de B producidas por
los golpes de martillo de A, “absolutamente letales”,
constituyen una causa del resultado “en el sentido de
la teoria de la equivalencia de las condiciones”, es
decir, aplicando la CSON'Y, en todo caso, también ta-
les intensos dafios producidos en el cerebro favorecie-
ron y fomentaron el resultado de la muerte de B por el
posterior estrangulamiento. De hecho, esos golpes ya
habian hecho que comenzara el proceso de la muerte
en el momento en que C procedi6 a ahorcar a B, pues
tal victima ya estaba entonces inconsciente, como fa-
se previa de su ineludible y proximo fallecimiento.

Por eso, afirma el Tribunal, aunque ese ulterior es-
trangulamiento efectuado por C haya podido acelerar
la muerte de B y ser la causa inmediata del resultado,
no hay duda tampoco de que existe un nexo estre-
cho y especifico de realizacion del peligro entre las
lesiones infligidas por A y el resultado de muerte, y
que dicho riesgo se ha plasmado en tal resultado (si
bien este no habria sido concebido por el autor do-
losamente, sino solo causado por imprudencia). En
definitiva, a juicio del Tribunal, no cabria apreciar
en este contexto una ruptura o desviacion del nexo
casual entre la accion de A y la muerte de B debido a
la intromision de C. En base a estas razones, el BGH
resuelve confirmar la condena de A por el delito de
lesiones dolosas con resultado de muerte por impru-
dencia, previsto en el paradgrafo 226 del StGB ale-
man.'?? Precisamente dicho precepto tiene como fin
de proteccion el de prevenir la causacion de aquellas
lesiones que lleven aparejado un riesgo especifico de
ocasionar la muerte.

A su vez, apunta el BGH, no afectaria a la consis-
tencia de ese fallo el hecho de que no se haya podido
aclarar en todos sus extremos la incidencia que tan-
to las lesiones ocasionadas por A como las causadas
por su primo C hayan podido tener en la muerte de
B; como tampoco importa el que no se haya podido
comprobar con la suficiente precision que hayan sido
ambas lesiones las que hayan conducido directamen-
te al resultado, circunstancia que el Tribunal supone
(aunque se desconozca exactamente en qué propor-
cion y con qué proximidad han actuado cada una de
ellas).'

Por otro lado, aunque ese no sea exactamente el
objeto de esta sentencia en particular, el BGH también
constata que la accion de C ha satisfecho los elemen-
tos tipicos del mismo delito de lesiones con resulta-
do de muerte, si bien tal sujeto no tenia intencion ni
era consciente de estar ocasionando ese efecto, pues
erroneamente habia supuesto ya muerto a B. En con-
secuencia, considero que habra actuado bajo un error
vencible de tipo que implicaria la sancion de su con-
ducta como homicidio imprudente (el BGH no resuel-
ve tal cuestion en esta sentencia). Asi pues, tanto la
accion de A como la de C representan una condicion
suficiente por si misma para producir el resultado. Sin
embargo, destaca el BGH que C no ha actuado de for-
ma autéonoma ni totalmente desvinculada del hecho
anterior de A; por el contrario, precisamente la tnica
intencion de C fue encubrir ese hecho de A, y pese a
que no intervino en base a un acuerdo previo con ¢l,
segun el BGH si lo hizo en su interés y casi como en
su lugar, como demostraria el hecho de que, a conti-
nuacion, procedieran ambos a deshacerse juntos del
cadaver de B.'*

122En este punto se puede traer a colacion la postura sostenida por Gimbernat Ordeig, E. (en “Cursos causales irregulares e imputacion
objetiva”, ADPCP, Vol. LXIII, 2010, pp. 16 a 94 (41 a 44)) a proposito de cursos casuales en cierta medida “irregulares”, como el que tiene
lugar en el caso que estoy exponiendo. Dicho autor se refiere a aquellos supuestos en los que un primer sujeto haya causado lesiones poten-
cialmente letales y con intencion de matar (lo cual podria suceder aqui, quizas, de forma doloso-eventual, teniendo en cuenta que A habia
propinado a B varios golpes muy fuertes en una parte vital del cuerpo como es la cabeza, el craneo, abandonandole después a su suerte en el
domicilio, donde sabia que no iba a recibir ayuda inmediata por parte de otros), pero se haya interpuesto un tercero contribuyendo a la muerte
final de forma imprudente (como ocurre con C, aunque Gimbernat se refiere solo a la intervencion imprudente de profesionales sanitarios en
el proceso de curacion...). Pues bien, a juicio de Gimbernat, en estos casos ese primer sujeto debera responder de la muerte de la victima,
siempre y cuando con su accion inicial haya incrementado el riesgo de que se produzca la muerte tal y como en concreto se produjo: es decir,
el riesgo de que esos terceros dafien imprudentemente a la misma victima (en este ejemplo, se trataria del tercero C). Asi pues, entiendo que
este criterio resulta semejante al empleado por el propio BGH a la hora de afirmar el nexo causal.

123 Tal solucion recuerda sin duda a la sugerida por Jéger para el ejemplo de las dos dosis de veneno, caso 1 (Examens-Repetitorium...,
cit., p. 49, marginal 61 in fine), ya comentada supra, nota al pie n° 37: ambos envenenadores han de responder por el resultado, pues en este
se ha materializado el riesgo introducido por uno y por otro.

124 Muy distinta a la del TS aleman, y sin duda mas correcta, resulta la valoracion de Roxin en torno a este caso (vid. Strafrecht..., cit.,
p. 389, marginales 79 a 81): ¢l considera la conducta de A constitutiva tnicamente de un delito de lesiones, sin responsabilidad alguna en
cuanto al resultado de muerte de B. Las razones que Roxin aduce para ello, con animo de corregir al BGH, son, en primer lugar, el caracter
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* Conclusion parcial:

Este singular ejemplo (parecido al anteriormente ex-
plicado “caso del tirano”) resulta muy util para apoyar
la tesis que aqui defiendo, y que sostiene la estrecha
vinculacion entre las cuestiones de la causalidad ma-
terial y de la concrecion del riesgo en el resultado. En
efecto, el BGH afirma expresamente que la accion de
A, constituyendo una condicién suficiente para el re-
sultado y alcanzando en primer lugar un porcentaje
de riesgo del 100% (pues, a raiz de sus lesiones, la
muerte se hubiera producido ineludiblemente), seria
entonces un factor que se habria precipitado (mate-
rializado) en dicho resultado. Por su parte, la accion
de C, igualmente constitutiva de una condicion su-
ficiente (lesiones letales), ha supuesto asimismo un
elevado riesgo para la vida de B, seguramente acele-
rando el proceso mortal previamente iniciado por A.
De ese modo, considera el BGH que tanto uno como
otro foco de riesgo se habrian materializado, en una
proporcién no determinada, en el resultado tal y como
efectivamente se produjo. En consecuencia, el hecho
de que ambas conductas por igual se consideren cau-
sas del resultado hace que ambas se entiendan asi-
mismo materializadas en él. Salta a la vista, entonces,
que en la argumentacion del BGH “materializacion”
no puede significar algo distinto de “eficacia causal”.

5.2. Casos de comportamientos alternativos
conformes a derecho

Pasando al segundo grupo de excepciones con res-
pecto al requisito de “concrecion del riesgo en el re-
sultado” (2% condicion en la teoria de la imputacion
objetiva), se trata ahora de aquellos casos en los que
se constate que el resultado se hubiera producido de
todos modos, aunque el sujeto se hubiera comportado
alternativamente a como lo hizo, es decir, conforme
a derecho (a saber, respetando la norma de cuidado).
Por consiguiente, en tales casos ya no podra decirse
que habra sido el riesgo creado por dicho sujeto el que
se haya concretado en el resultado, sino que lo habran
hecho otros factores de peligro preponderantes en la
situacion.!'? De ese modo, a juicio de la doctrina fal-
taria en tales supuestos facticos “la realizacion de la
lesion de cuidado precisamente en la produccion del
resultado” o la “conexion de la infraccion del deber”
(Pflichtwidrigkeitszusammenhang).'?

Para ilustrar el analisis de esta excepcion, ademas
de los consabidos ejemplos del “ciclista ebrio” y de
“la novocaina” es posible acudir a otros casos:

Caso 11. El empresario A compra pelos de cabra china 'y
los entrega a sus empleados para que fabriquen con ellos
pinceles, sin desinfectar previamente dicho tejido pese
a las advertencias que, en ese sentido, le habia realiza-
do el proveedor del pelo. Cuatro trabajadoras mueren
por infeccion a causa del bacilo del antrax, incrustado
en tal pelo; pero posteriormente se determina que aqué-
llas posiblemente hubieran muerto aunque el empresario
hubiera efectuado, conforme a su deber, la limpieza del

absurdo e imprevisible para A del curso causal que se desencadeno tras su salida de la casa de B y su encuentro con C. De ahi se deriva la
falta de control de A con respecto a la decision descabellada que adopt6 C de ahorcar a B, a la vista de como se encontraba este, inconsciente
y tendido en el suelo. Ademas, pese a que C supusiera estar actuando con esa maniobra en interés de A, lo cierto es que ambos no habian
acordado nada de antemano, por lo que no se puede atribuir a A tal disparatada decision que C tomo por su propia cuenta. Y a su vez, tampoco
es de recibo apelar a que, de todos modos, la muerte de B se iba a producir en unas pocas horas, pues esto constituye un juicio hipotético
totalmente distinto a como se desarroll6 realmente el curso causal, el cual, por ello, no puede imputarse a A. En definitiva, afirma Roxin, el
resultado final no puede ya contemplarse como realizacion del riesgo originalmente ocasionado por A, aunque este constituya, de acuerdo
con la teoria de la equivalencia, una causa de dicha muerte y, en tal sentido, haya repercutido también en ella. Por el contrario, tal resultado
debe ser atribuido a la conducta que directamente lo ocasioné con su riesgo: la de C. Esta solucion contrasta, sin embargo (como ya indica-
mos en la nota 42) con el argumento que sostiene el propio Roxin, ibidem, p. 385 y marginal 70, para los casos de intervencion de un tercero
en el curso causal, afirmando que “también es punible por delito de homicidio consumado aquel que, con dolo de matar, derribe de un tiro
a otro y con ello ocasione que un tercero le propine el ‘tiro de gracia™. Asi pues, lo Uinico que podria explicar la diferente solucion en un
caso y en otro es el hecho de que, en este ejemplo analizado, el sujeto A hubiera actuado sin dolus necandi y, ademas, como indica Roxin,
sin haber previsto ni podido prever exactamente el posterior curso causal que condujo al resultado de muerte de B, con lo que carecia del
necesario dominio del hecho sobre dicho devenir.

125 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 375 y ss., especialmente marginales 63 y 64.

126 De ese modo lo suelen afirmar los defensores de la teoria de la evitabilidad, seglin indica Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 114.
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tejido, ya que el desinfectante que se hubiera utilizado
en tal caso no habria sido suficientemente eficaz, en la
medida en que el bacilo del antrax todavia se descono-
cia en Europa (inspirado en la Sentencia del RG aleman
con referencia 63, 211; 1929).'% ;Serian imputables al
empresario dichas muertes?

En casos como este, como ya se ha explicado, la
doctrina tradicional y la jurisprudencia mayoritaria
del Tribunal Supremo aleman (desde la época del Rei-
chsgericht) solian aplicar la teoria de la evitabilidad'?
en su version mas restrictiva. Con base en ella preci-
samente, en su dia el Reichsgericht opt6 por condenar
a dicho empresario (invirtiendo la carga de la prue-
ba) ya que no existia la seguridad o una probabili-
dad rayana en la certeza de que las muertes también
se hubieran producido de haberse comportado aquel
correctamente.'”” De ese modo, el RG considerd de-
terminante en la situacion una probabilidad compara-
tivamente baja de causacion del resultado (a saber, la
introducida por ese patrono). Posteriormente, no obs-
tante, el propio Tribunal revis6 tal resolucion y llegd
a la conclusion de que debia absolverse al empresario,
aunque basando esa decision en el hecho de que, para
este, la muerte de las trabajadoras no habia sido lo su-
ficientemente previsible.!3

De acuerdo con Koriath, supuestos como este pertene-
cen en realidad a la modalidad de la causalidad hipoté-
tica (o “cursos causales ficticios) y no tienen solucion
por via empirica, pues en ellos no se puede demostrar el
auténtico proceso de causacion del resultado ni se pue-
de alcanzar “seguridad rayana en la certeza” sobre tal
extremo. Incluso la férmula del riesgo de Roxin —dice
Koriath— resulta inttil y fallida en estos ejemplos, ya
que sigue basandose en una valoracion hipotética, sien-

do asi que un acontecimiento hipotético no puede jugar
un papel en la imputacion del resultado.'!

Por mi parte, considero que la solucion adecuada
no pasaba, efectivamente, por imputar las muertes al
comportamiento de dicho empresario,'*? y ello sim-
plemente analizando la situacion y los porcentajes de
riesgo concurrentes: a saber, si en el estado de cosas
vigente al tiempo de los hechos, la desinfeccion que
eventualmente hubiera llegado a aplicar el patrono no
hubiera acabado con el bacilo, es evidente que el fo-
co de peligro representado por tal bacilo ya constituia
en la situacion un riesgo muy proximo al 100% (te-
niendo en cuenta, por otro lado, que algunos de los
trabajadores de esa fabrica si lograsen evitar el con-
tagio o resistir a la infeccion, gracias a su especial
fortaleza). Por lo tanto, aunque el empresario con su
omision de cuidado también introdujera algun riesgo
de causacion del resultado, este no habria sido desde
luego tan elevado como el creado por el bacilo, que
constituy6 una causa suficiente para el resultado de
infeccion (con la aparejada consecuencia de lesiones
o de muerte).'33 Asi pues, no habria sido el riesgo aso-
ciado a la conducta del empresario el que se materia-
liz6 en el resultado (el preponderante), sino el otro,
y de ahi que no fuera legitimo castigar penalmente
lo que conformo en realidad una tentativa impruden-
te —aunque ello no obstaria, desde luego, a que se
castigara tal omision como infraccion administrativa,
segun la regulacion de higiene y seguridad en el tra-
bajo que resultara aplicable—. En consecuencia, el
RG deberia haber optado desde el principio por la ab-
solucion de ese patrono, y ello tanto desde el punto
de vista de la teoria de la evitabilidad (en su version
intermedia) como desde el punto de vista de la teoria
del incremento del riesgo, pues lo contrario signifi-
caria —como tanto se ha criticado al planteamiento

127Vid. Roxin, Derecho penal..., cit., p. 375, marginal 64; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 307 y siguientes, marginales 63, 66, 69

y 70.

128 Sobre esto, por todos, véase Maiwald, M., “Risikoerhohung oder an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit? Rechtsvergleichende
Bemerkungen zur ,, Kausalitit* des Unterlassens®, en Festschrift fiir Wilfried Kiper zum 70. Geburtstag (edit. por Hettinger, M., Hi-
llenkamp, T., etc.), edit. C.F. Miiller, 2007, Heidelberg, pp. 329 a 345 (333 y 334, 345).

12 Criticando esta argumentacion por invertir la carga de la prueba, aunque con ello, dice, se llegd a “una correcta aplicacion de la teoria
del incremento del riesgo”, vid. Roxin, Derecho penal..., cit., p. 383, marginal 80.

130 Vid. Sentencia RG, Recht 1930, 611, n° 2112. Sobre ello, Ranft, “Beriicksichtigung...”, cit., p. 1431.

31 Vid. Koriath, Kausalitit..., cit., p. 152.

132 A favor de esta solucidn, vid. asimismo Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 308, marginales 65 y 66, asi como Ranft, “Beriicksichti-

gung...”, cit., p. 1431.
133 En el mismo sentido, vid. Ranft, ibidem.
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roxiniano— sancionar de forma excepcional e injus-
tificada la tentativa imprudente en ciertos sectores de
actividad y no en otros.

Este ejemplo del “pelo de cabra china” lo resuelve Roxin,
de hecho, de la misma forma que acabo de proponer, en-
tendiendo que tal tentativa imprudente ha de quedar im-
pune: a su juicio, el riesgo no permitido ocasionado por
el empresario no se ha llegado a realizar en el resultado,
por lo que este no se le puede imputar. De hacerlo, se
estaria castigando a ese sujeto “por el incumplimiento de
un deber cuyo cumplimiento hubiera sido inutil; y eso lo
prohibe el principio de igualdad”."* En consecuencia,
aunque se haya creado un riesgo no permitido, puesto
que el curso de los hechos real coincide totalmente con
el que se hubiera producido también si el empresario se
hubiera mantenido dentro del riesgo permitido, no cabe
imputarle a ¢l tal resultado (aunque eso no convierte di-
cho riesgo de prohibido en permitido).'>

En otro pasaje posterior, sin embargo, Roxin sorpren-
dentemente matiza su postura anterior afirmando que,
en este caso del “pelo de cabra china”, lo que realmente
sucedio es que “la desinfeccion prescrita probablemente
habria salvado a los trabajadores, solo que esto no se
pudo comprobar con seguridad”. Por tanto, al descui-
dar la desinfeccion, el empresario habria ocasionado un
incremento sustancial del riesgo, de manera que, segin
la teoria defendida por Roxin, habria sido finalmente co-
rrecto que el Reichsgericht condenara al patrono en base
a un homicidio imprudente.'*

* Conclusion parcial:

Como se vuelve a constatar, solucionar la cuestion de
la “concrecion del riesgo en el resultado” en casos

como el expuesto nos lleva a ponderar los factores de
riesgo que en el contexto se hayan dado, y, de la mano
sobre todo de la intuicion y la razén practica (es decir,
guiados por “lo que nos parece materialmente justo™),
a determinar cudl de ellos debe considerarse prepon-
derante. Una vez mas, puede llegarse a la conclusion
de que este segundo elemento de la imputacion obje-
tiva consiste esencialmente en la comprobacion de la
causalidad eficiente.

De hecho, como comenta Koriath,'3” una diferencia fun-
damental entre la argumentacion del Reichsgericht en
este caso (1929) y la del BGH en el ya comentado caso
del ciclista (1957) es que el primero de estos 6rganos
judiciales analizaba en su fallo si se daba un nexo causal
entre la conducta descuidada y el resultado de muerte,
y negaba dicho nexo si se demostraba que, incluso bajo
la hipdtesis de comportamiento cuidadoso, tal resulta-
do de todas maneras se hubiera producido (aplicando la
CSQON);"3 por el contrario, el BGH neg6 en el caso del
ciclista la imputacion del resultado a la accion basando-
se en consideraciones normativas 'y presuponiendo, por
tanto, que entre uno y otra ya existia un nexo empiri-
co, causal. Por otro lado (afirma Koriath), Roxin parte
en ambos ejemplos examinados de que ya concurre un
nexo causal en el sentido en que lo entienden la teoria
de la equivalencia de las condiciones y la conditio sine
qua non;, de ese modo, lo que restaria por averiguar se-
ria el nexo entre la “infraccion del deber de cuidado”
y el resultado, pues, en todos estos casos estudiados,
apunta Roxin, “no se trata de un verdadero problema de
causalidad”."’

Sin embargo, como estd poniéndose en estas pp.
claramente de manifiesto, si que se trata de resolver, en
realidad, el problema del nexo causal empirico, mate-
rial entre una accioén y un resultado. En efecto, la ca-

134En contra, Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., pp. 43, 45 y 46.

133 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 375 y 376, marginal 64; p. 379, marginal 72; opina en cambio Martinez Escamilla, ibidem, pp.
43 y 46, que con tal planteamiento Roxin pasa a estimar ese riesgo prohibido como un riesgo permitido.

136 Vid. Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 383, marginal 80; Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 117; critico con ello, vid. Mir Puig,

Derecho Penal..., cit., p. 309, marginal 69.
137En Kausalitit..., cit., pp. 85y 86.
133 Vid. asimismo Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., p. 114.

139 Con esta expresion concreta cita Koriath a Roxin, Kausalitit..., ciz., p. 86. De la misma opinioén, Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit.,
p. 114: “este enfoque del problema, como problema causal, ha dejado de tener vigencia, ya que no se puede discutir que, en estos casos
(...), la realidad es que las muertes han sido causadas, por encima de cualquier discusion posible”. A este respecto, y sin negar que ambos
autores llevan razon en cuanto a que la causalidad se ha dado desde la perspectiva de la CSON (asi como observando la realidad, pues el
resultado ha acontecido), sin embargo hay que recordar que ello va a suceder en todos los casos que resolvemos en materia de causalidad
e imputacion objetiva (puesto que todos son supuestos de resultado de lesion) y que eso no obsta a que, precisamente en este apartado de
la concrecion del riesgo en el resultado, de lo que se trate sea de hallar la causa materialmente eficiente entre todos los factores de riesgo
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racteristica de ser “contraria al deber de cuidado”, esa
negligencia o caracter descuidado (unsorgfiltigkeit, pfli-
chtwidrigkeit) es solo una cualidad de la conducta, que
se refiere a la disposicion u orientacion de la misma; por
lo tanto, dicha caracteristica no puede separarse de la
conducta en si, que es la que ocasiona el resultado.'’ En
definitiva, en contra de lo sostenido por Roxin, no puede
ser una “contrariedad a deber” lo que produzca el resul-
tado, pues ese concepto es irreal, y lo unico que pue-
de causar un resultado es una conducta.'*' Por lo tanto,
cuando se afirme en un caso concreto que falta ese “nexo
de contrariedad a deber” (porque el resultado se habria
ocasionado también con el comportamiento correcto)
y que, por consiguiente, la conducta descuidada no ha
causado un riesgo digno de ser penalmente castigado,
ello sucedera porque habra sido otro factor de riesgo el
que, tanto en el caso real del comportamiento impru-
dente como en el caso hipotético de comportamiento
conforme a derecho, se ha/se habria materializado en el
resultado, por ser ese otro factor el preponderante en la
situacion. Tales razonamientos me afianzan, pues, en
mi convicciéon de que, con la teoria del incremento del
riesgo de Roxin, al tratar de hallar esa “misteriosa” y
“criptica” relacion entre la contrariedad a deber y el re-
sultado, en realidad no se estd indagando en otro aspec-
to mas que en la naturaleza causal de una accion, en la
causalidad.'?

A su vez, Koriath sefiala que no esta clara la rela-
cion que exista entre el principio de riesgo de Roxin y
la teoria de la equivalencia de las condiciones, pues,
en ocasiones (como por ejemplo, en el famoso caso de
la “novocaina”), Roxin ha afirmado que una conducta
es causal para un resultado segun la conditio sine qua
non (que encierra un juicio hipotético), para, a continua-
cion, indicar que dicha conducta no ha incrementado el
riesgo de causacion del resultado, porque este ultimo
se hubiera producido de todas formas aunque el sujeto
hubiera actuado conforme a derecho (empleando, pues,
otro juicio hipotético). Koriath se pregunta, por consi-

guiente, qué sentido tiene efectuar ambas evaluaciones
hipotéticas contradictorias.'*® Y por otro lado, apunta
acertadamente Puppe que la teoria roxiniana del incre-
mento del riesgo (del mismo modo que la teoria de la
evitabilidad)'* se apoya efectivamente en el criterio de
la equivalencia de las condiciones y en su método de la
CSON, puesto que (como ya dijimos), segin Roxin, a
fin de determinar si un comportamiento descuidado ha
sido causal para un resultado, se tratara igualmente de
suprimir esa infraccion del deber de cuidado (mental-
mente) para analizar si, al mismo tiempo, disminuye el
riesgo de que se produzca el resultado (en cuyo caso, la
conducta habra de considerarse causal).' Abundan las
razones, por tanto, para pensar que la teoria del incre-
mento del riesgo puede constituir, en realidad, una teoria
sobre la causalidad.

5.3. Casos no cubiertos por el fin de proteccion de la
norma

En tercer lugar, entre las constelaciones de casos en
los que, de acuerdo con la teoria de la imputacion
objetiva de Roxin, estaria ausente la concrecion del
riesgo en el resultado, se situa el grupo de aquellos
supuestos no cubiertos por el fin de proteccion de la
norma. Tal circunstancia se dara cuando la accion del
sujeto haya infringido una norma de cuidado y, por
tanto, haya creado un riesgo tipicamente relevante, en
efecto, pero después se produzca en la situacion un
resultado que no sea materializacion expresa de ese
riesgo introducido por el autor, sino de otro riesgo.
De ese modo, la norma de cuidado que haya infringi-
do el sujeto no tendra por finalidad evitar dicho otro
riesgo distinto, que sera el que efectivamente se haya
concretado en el resultado. En definitiva, el resultado
acaecido no es uno de los que la norma de cuidado in-
fringida por el autor pretendia evitar, y en ese sentido
no entraba dentro del fin de proteccion de la norma

que concurren en la situacion. Por ello, si se trata en el fondo de un problema de causalidad, aunque se recurra también a criterios normativos

para resolverlo.

140 Critico asimismo se muestra Gimbernat Ordeig, “Teoria...”, cit., pp. 118 a 122 y nota 23.

"“'Vid. Koriath, Kausalitdt..., cit., p. 91.

142E] propio Koriath (ibidem, p. 149) parece optar por tal conclusion cuando afirma que el problema de la imputacion del resultado a la
accion del autor se elimina en la practica resolviendo la cuestion sobre la causalidad factica, real, mediante criterios empiricos, propios de

las Ciencias Naturales y de la Filosofia.
145 Ibidem, pp. 90y 91.

144 Asi lo menciona también Martinez Escamilla, “Relevanz...”, cit., p. 38.

5 Vid. Puppe, “Brauchen wir...”, cit., p. 289.
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vulnerada por el sujeto. Veamoslo mas claramente de
la mano de un famoso ejemplo:

Caso 12. Ay B van de noche conduciendo cada uno su
bicicleta por un carretera escasamente transitada e ilu-
minada, uno detras del otro (en “fila india”), pero sin
llevar encendidas las luces de ninguna de las bicis, por
tenerlas fundidas. A, que va en primer lugar, choca con
otro ciclista, C, que venia de frente a ellos y también sin
luces, de tal forma que ambos caen de la bici y A sufre
heridas leves (Sentencia del RG aleman de 20/01/1930,
n° de referencia 63, 392).'* ; Le sera imputable a B, por
llevar sus luces apagadas, ese resultado de las heridas
sufridas por A?

La solucién que debe aportarse a este caso, de
acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva, con-
sistird en negar la imputacion del resultado acontecido
a la accion de B: en efecto, la norma de cuidado que
prohibe a los ciclistas circular sin luces, que es la nor-
ma que B ha infringido, no tiene por finalidad iluminar
a otros vehiculos, sino al propio sujeto que conduce.
Y, por otro lado, el riesgo que se ha concretado en el
resultado, que es el preponderante en la situacion, es
el producido por la propia victima, A, al conducir a su
vez con las luces apagadas —y no el riesgo que ha-
bia creado B al no iluminar tampoco el camino con su
bicicleta—. En consecuencia, el resultado ocasionado
no se puede imputar a la conducta de B, porque ese
(lesiones de A), y el riesgo del cual es concrecion (la
propia autopuesta en peligro de la victima) no estan
cubiertos por el fin de proteccion de la norma infrin-
gida por B.'#

En su dia, el Fiscal Superior competente ante el RG ale-
man propuso resolver este caso de las bicicletas apli-
cando simplemente la teoria de la equivalencia de las
condiciones y su formula de la CSON De ese modo,
puesto que, suprimiendo mentalmente la presencia del
ciclista B en la situacion, el resultado seguiria produ-
ciéndose (dado que los otros ciclistas circulaban asi-

¢ Vid. por todos Roxin, Derecho Penal..., cit., p. 377, marginal 68.

mismo desprovistos de luces), deducia el Fiscal que la
actuacion de dicho ciclista no habia sido causa del re-
sultado. El propio Reichsgericht, sin embargo, entendio
que lo decisivo para resolver el caso era tener en cuenta
el curso causal real, y por lo tanto, considerar el hecho
de que, en efecto, el ciclista B estaba presente en el con-
texto y conduciendo sin luces. Sobre esa base, entonces,
el tribunal se preguntd qué hubiera ocurrido si B hubiera
llevado las luces encendidas (jun curso causal hipotéti-
co, no real!), y a partir de la respuesta obtenida, resolvid
imputar a B el resultado (de acuerdo con la teoria de la
evitabilidad, por lo tanto).'*®

A proposito de este mismo ejemplo opina Puppe,
por el contrario, que obviamente /a explicacion causal
concluyente del accidente no tiene por qué incluir la in-
tervencion de B; en ese sentido, el riesgo prohibido que
implica la infraccion por parte de B de la norma de cui-
dado que le obligaba (a saber, “debes llevar iluminacién
si vas en bicicleta de noche en una calle publica”) no
es el que se ha concretado en el resultado. Asi, afirma
Puppe, ello solo sucederia si todas las condiciones de
esa infraccion de la norma figuraran en la explicacion
causal del resultado como partes imprescindibles de
ésta. De ese modo, si suprimiendo zodos los elementos
de la actuacion incorrecta de B (es decir, conducir una
bicicleta, hacerlo sin luces y en “fila india” detrds de
A, dicho resultado desapareciera, sabriamos que la ac-
tuacion de B habria sido la causa del resultado."* Con
esta formulacion, Puppe esta aplicando de nuevo, a mi
juicio, la CSON, pero corrigiéndola con lo que se ha de-
nominado “el requisito de la totalidad” (como ya se dijo
supra, apartado IV.3).

Tal autora apunta, a su vez, otro criterio para solu-
cionar este y otros ejemplos parecidos, basandose en
el llamado “reflejo de la proteccion” (Schutzrefiex).
Dicho reflejo tiene lugar cuando “el comportamiento
diligente de un sujeto favorece a otro solo de forma
accidental” (v.gr., si B hubiera llevado luces habria
favorecido con ello accidentalmente a A, que no las
llevaba, evitando su colision con C).!*° Para Puppe, la

47 Vid. en este sentido Roxin, ibidem, pp. 377 y 378, marginales 68 y 69.
48 Vid. asimismo la web de comentario de jurisprudencia www.lecturio.de/magazin/drei-radfahrerfall-rgst-63-392. Consultada el 20 de

octubre de 2016.
9 Vid. Puppe, La imputacion..., cit., pp. 64y 65.

130 También Roxin menciona de pasada esta idea del “reflejo de la proteccion del deber de cuidado™, en Derecho Penal..., cit., p. 378,

marginal 70.
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imputacion del resultado en estos casos a la persona
que no aporta dicha proteccion (en el ejemplo, a B)
no debe producirse, precisamente por el hecho de que
tal proteccion, que efectivamente se puede prestar en
la practica, unicamente seria un reflejo casual de la
verdadera proteccién que persigue y busca la norma
infringida, que es la del propio B.""! En este senti-
do, parafraseando a Puppe, el fin de proteccion de esa
norma no puede ser proteger a A, porque si a A le su-
cediera un accidente circulando B detras de ¢l con sus
luces apagadas, a B no se le podrian imputar dichas
lesiones.' En definitiva, resumo: lo que ha causado
tal accidente no es que B fuera detras de A y no lle-
vara sus luces, ya que B puede legitimamente hacer
ambas cosas, por su propia cuenta y riesgo.

* Conclusion parcial:

En mi opinién, Puppe basa realmente su argumenta-
cion, a un nivel profundo, en un criterio de justicia
material o de “sensibilidad juridica”, intuitivamente
logrado y que después se recubre con un fundamento
juridico (a saber, que B fuera detras de A sin sus luces
es una cuestion totalmente independiente de que A, a

su vez, no las llevara, y cada uno actia en su ambito
de autonomia y responde por las consecuencias de sus
actos). Asi, Puppe insiste en que el fin de proteccion
de la norma infringida no puede abarcar estos casos
porque en ellos no cabe imputar el resultado; pero, me
pregunto, ;por qué en ellos no cabe imputar el resul-
tado? Pues porque B no puede razonablemente tener
la culpa de que A colisione con C, considerando que A
tampoco llevaba encendidas sus propias luces...

Asi pues, finalizando este apartado relativo al “fin
de proteccion de la norma”, se observa una vez mas
que, aunque tal argumento es el de caracter mas nor-
mativo dentro de los propuestos por Roxin,'** en tiltima
instancia se trata de identificar aquel factor de riesgo
dentro de los existentes en la situacion que resulta ma-
terialmente preponderante (en el caso de los ciclistas,
la propia negligencia de A, o incluso la del ciclista que
colisiond, C) y al que, por tanto, se ha de imputar le-
gitimamente la causacion del resultado. Los otros ele-
mentos de riesgo que se rechazan como no concretados
en el resultado (a saber, el descuido de B o, en los ca-
sos anteriores, la conducta imprudente del empresario
de los pinceles, las autopuestas en peligro de las vic-
timas, etc.), en cambio, son aquellos factores que no
actian como causa relevante, porque no superan un

151 A propdsito de esta idea, también Kriimpelmann, J. (“Die normative Korrespondenz zwischen Verhalten und Erfolg bei den fahrldssi-
gen Verletzungsdelikten”, en Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag (edit. por Vogler, T./ Herrmann, J. y otros), Duncker
& Humblot, 1985, pp. 313 a 335 (331 y 332) empleo, en relacion con el caso “del ciclista”, un concepto semejante al mencionado “reflejo de
proteccion™: a saber, el concepto de la “correspondencia normativa”. Seglin este argumento, existiria una correspondencia entre el deber
del conductor de conducir correctamente (o, en este caso, el deber del ciclista B de llevar las luces encendidas) y la finalidad de dicho deber,
por un lado, y el derecho o expectativa legitima del ciclista ebrio (en el otro caso, la expectativa del ciclista lesionado A), por otro lado, a que
esa forma correcta de conducir le protegiera de posibles accidentes. Tal expectativa seria previsible ex ante para el propio conductor y para
cualquiera, y estaria basada en los tipicos peligros y amenazas que se pueden dar en el trafico rodado. Sobre dicha base, pues, en ese caso la
embriaguez del ciclista en cuestion vendria a incrementar el nivel de riesgo por encima de lo que seria normal en cualesquiera ciclistas, en
general. Por consiguiente, en este ejemplo concreto, afirma Kriimpelmann, dado que el conductor no pudo reconocer y, de hecho, no reco-
noci6 la embriaguez de dicho ciclista, que era la circunstancia que hacia necesario en ese caso un marco de proteccion mas amplio para este
(es decir, una distancia de seguridad mayor en el adelantamiento), el peligro concreto ya dejoé de tener correspondencia (normativa) con la
finalidad del deber de cuidado por parte de dicho conductor. En efecto, ese deber originario solo tenia la mision de soslayar aquel peligro que,
por regla general, suele ir asociado al adelantamiento de un ciclista, para lo cual, en definitiva, habria bastado una distancia de seguridad de
entre 1 y 1,5 metros. Asi pues, sostiene Kriimpelmann, el resultado de muerte no puede ser imputado al conductor del camion, y ello incluso
aunque se llegara a saber que tal resultado no se habria producido de haber conducido ¢l conforme a su deber, pues en ese caso la evitacion
del accidente habria sido solo un efecto reflejo de haber obedecido la norma, pero ese efecto reflejo, como tal, no puede fundamentar impu-
tacion alguna. Roxin (Derecho Penal..., cit., p. 385 y marginal 83) comenta igualmente el punto de vista de Kriimpelmann, indicando que
este criterio y otros parecidos han de complementar (y no sustituir) su teoria del incremento del riesgo.

2 Vid. Puppe, La imputacion..., cit., pp. 66 y 67. En este pasaje, Puppe reconoce asimismo que la concrecion del riesgo en el resultado,
en general, supone que el riesgo prohibido derivado de la infraccion de la norma se realiza en el curso causal. En consecuencia, concrecion
del riesgo y curso causal son exactamente lo mismo.

153 Roxin (en Derecho Penal..., cit., p. 378, marginal 71) comenta precisamente en relacion con este argumento que, en realidad, en
todos aquellos grupos de casos en los que el riesgo no permitido no se concreta en el resultado se puede decir que esto ocurre porque la
forma especifica en que se ha producido dicho resultado no viene incluida, abarcada por el fin de proteccion de la norma cuya infraccion
ha supuesto la aparicion de ese riesgo desaprobado. Por ejemplo, cuando en el caso de “los pelos de cabra” se afirma que en el resultado de
las muertes no se ha concretado el riesgo introducido por el empresario al no desinfectar el tejido, también podria explicarse esa solucion
apuntando que el fin de proteccion de la norma de desinfeccion que dicho empresario desatendio no incluia la prevencion de posibles muertes
por el bacilo del antrax, que era un riesgo de infeccion desconocido en esos momentos.
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determinado porcentaje de riesgo de causacion del re-
sultado, quedando por debajo del riesgo preponderante
o eficiente. En todo caso, por tanto, se esta determinan-
do el nexo causal.

Asimismo, preciso es seflalar lo que admite Puppe en
otro pasaje de su obra: a saber, que existe una estrecha
conexion entre lo normativo y lo factico, entre los apa-
rentemente bien delimitados planos de la causalidad y
de la imputacion objetiva. En esa linea, sostiene Puppe
que “en realidad, también los requisitos de la imputa-
cion objetiva en sentido estricto estan referidos a lo fac-
tico, aun cuando deben fundamentarse normativamente
al igual que todos los presupuestos de punibilidad —
incluida la causalidad misma—", pues “las normas y
las valoraciones carecen de sentido sin un contenido
factico”. En consecuencia, concluye esta autora, “los
requisitos de la imputacion objetiva, especialmente /a
realizacion del riesgo prohibido y la vinculacion con el
fin de proteccion, no pueden ser otra cosa que peculiari-
dades precisamente del nexo causal”.'™*

Por mi parte, sin embargo, y después de lo que ya
he analizado hasta ahora, pretendo dar un paso masy
efectuar una propuesta que resulte innovadora. En ese
sentido, formulo las siguientes:

6. Conclusiones y propuestas finales

A fin de clarificar el esquema de la teoria de la impu-
tacion y, asimismo, de simplificar los diversos niveles
de analisis que han de aplicarse a la hora de apreciar
la tipicidad de una conducta en relacion con un delito
de resultado cualquiera, me gustaria plantear la con-
veniencia de:

1. Eliminar el paso, previo al examen de la impu-
tacion objetiva, de evaluar aisladamente el nexo de
causalidad entre la accion y el resultado, paso que

usualmente se ha realizado mediante la teoria de la
equivalencia de las condiciones y su férmula hipoté-
tica de la conditio sine qua non. Esta resulta superflua
y no aporta conocimiento adicional alguno al analisis
del nexo causal.

De acuerdo con Koriath, hace mucho tiempo que en la
doctrina se conoce el caracter falso —desde el punto de
vista logico—, trivial y totalmente prescindible de la
conditio sine qua non.'> Esta no sirve en absoluto para
resolver problema alguno de imputacion, y de hecho, el
principio de la equivalencia de las condiciones trivializa
de forma indebida tal cuestion. En particular, a veces el
caso concreto que haya que resolver planteara un ver-
dadero problema de imputacion, como en el consabido
ejemplo del ciclista (BGHSt 11, 1) y otros de cursos cau-
sales alternativos, cumulativos, hipotéticos, probabilis-
ticos, etc., del estilo de los que se han analizado; tales
supuestos generalmente solo se van a poder resolver me-
diante una ponderacion entre las distintas condiciones
causales para el resultado (como por mi parte también
sostengo).'*® Pues bien, en esos contextos, sefiala Ko-
riath, la teoria de la equivalencia de las condiciones y su
trivial experimento intelectual del “eliminar mentalmen-
te” solo consiguen ocultar y disimular burdamente tales
complicados supuestos de hecho que se plantean, sin so-
lucionarlos. Precisamente lo conveniente seria clarificar,
en primer lugar, qué papel han de cumplir cursos cau-
sales hipotéticos en contextos de imputacion, en lugar
de aplicar directamente esa formula inutil de la CSON'’
(que también se basa en un criterio hipotético, al compa-
rar el resultado efectivo, real, con el que tedricamente se
habria producido de eliminarse la accion).'™

Por otro lado, comenta Puppe, asimismo en relacion
con el caso del ciclista (BGHSt 11, 1), que la aplicacion
al mismo de la CSQON, pese a ser muy comoda, conduce
al resultado de que uno se deja llevar por su intuicion,
previa a cualquier método, lo cual en casos tan com-
plicados como ese no funciona, sino que arrastra hacia

54 Vid. Puppe, La imputacion..., cit., pp. 11 y 12 (el subrayado en la cita es mio).

155 Vid. Koriath, Kausalitit.., ciz., p. 111. En el mismo sentido, Hoyer, “Die traditionelle...”, cit., p. 162, asi como en “Kausalitdt...”, cit.,
pp- 96 y 97; Engisch, K., Vom Weltbild des Juristen, edit. Winter, Heidelberg, 1950, pp. 132 y ss.; asimismo muy critico Maiwald, Kausali-
tét..., cit. (1980), pp. 3 a 6: la teoria de la equivalencia y su formula no dicen nada acerca de la existencia del nexo causal en un caso concreto.

156 Vid. Koriath, Kausalitit.., cit., pp. 95y 96, 119.

57 [bidem, p. 119. A proposito de esto, considera en cambio Toepel, Kausalitit. .., cit., pp. 62 y 63, que quizas sea util y adecuado hacer
uso de cursos causales hipotéticos (por ejemplo, dice él, aplicando la CSON) al hablar de causalidad, pues éstos pueden ser relevantes para

determinar dicho nexo.

138 Sobre el caracter hipotético de la CSQN, vid. Jager, “Die notwendige Bedingung...”, cit., p. 348 y 349.
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conclusiones erroneas que quedan sin corregir.’® De ese
modo, manifiesta Puppe, si bien en aquellos contextos
en los que no se pueda hallar la ley general que explique
el curso causal el recurso a la CSON para justificar ese
nexo causal proporcionaria “una gran ventaja practica”
y cierta “comodidad intelectual” (como en ejemplos de
causalidad probabilistica: v.gr., el caso Contergan),'®® en
realidad dicha formula no tiene validez empirica alguna,
sino que solo se basa en la intuicién. De ese modo, apun-
ta Puppe con ironia: “Ay de ti, si se atreves a pregun-
tar qué significa pues esa frase, (...), (0) como se llega
en el caso concreto a la conclusion de que el resultado
desapareceria si uno eliminara mentalmente la accion.
Entonces la formula (de la CSQN) pierde su fuerza, la
bella imagen de la seguridad y la unidad de la causalidad
se disipa y aparecen otra vez todos los problemas”.'!

2. También considero conveniente sefalar que tal
cuestion sobre la causalidad de una accion (o una
omision) con respecto a un resultado se resuelve, den-
tro del marco general de la teoria de la imputacion

objetiva, en el examen del 2° requisito de la misma,
relativo a “la concrecién o materializacion del riesgo
causado por el autor en el resultado”. A este respec-
to, dicho elemento de “la concrecion” no constituye
algo distinto de la causalidad material de esa accion
con respecto al resultado: se trata, en efecto, de iden-
tificar, entre todos los factores de riesgo concurrentes
en la situacion (expresados como porcentajes, como
probabilidades de que acontezca el resultado), aquel
que resulta preponderante, aquel que actiia como cau-
sa eficiente, mas relevante facticamente (ademas de
juridicamente, por extension).!®?

Siguiendo de nuevo a Koriath, este ha propuesto que,
al menos, se intente hacer depender la imputacion del
resultado de un verdadero nexo causal. Con ello se de-
volveria la cuestion de la causalidad juridica al ambito
de la causalidad cientifico-natural y filosofica: es decir,
se trataria la cuestion de la causalidad como una rela-
cién empirica y regular (generalmente ajustada a una
ley) entre dos acontecimientos, entre la conducta y el

En “Brauchen wir...”, cit., p. 290. De esa forma, dice Puppe, uno no llega a darse cuenta de que se trata (en el caso del ciclista) de
un ejemplo de causalidad multiple. La tinica posibilidad de que esto no ocurra es que se haya reconocido ya intuitivamente que se trata de tal
supuesto de causalidad doble y que se sepa cuales son los factores concurrentes y como se pueden sustituir entre si en cuanto a su eficacia a
la hora de producir el resultado. Por tanto, la utilidad de la CSON en casos como los estudiados es nula y, ademas, su empleo puede inducir
a confusion. En contra, sobre la utilidad de la CSON, véase Mir Puig, derecho penal..., cit., p. 251, marginales 23 (“la formula de la CSON
sirve para aclarar que el concepto de condicion abarca a todo factor causal que no pudiera eliminarse sin suprimir el resultado. Para
decidir cudndo ocurrird esto ultimo es para lo que es preciso el conocimiento de las leyes de la naturaleza. Este conocimiento no basta,
pues, por si solo, sino como medio auxiliar para llenar de contenido el concepto de causa que ofrece la teoria de la equivalencia y que
permite comprobar la formula logica de la CSON”) y 24; también Gomez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 26 a 28: pese a sus limitaciones
metodologicas evidentes cuando no se sepa lo que realmente haya ocurrido a nivel causal, es decir, cuando se desconozca cientificamente la
ley causal general que explique los hechos concretos, en la gran mayoria de los casos penales ese problema no se plantea, ni tiene relevancia
alguna y, por tanto, la formula de la CSON puede ser alli eficaz, a pesar de esta limitacion implicita (j!); asimismo Frisch, W., “Defizite
empirischen Wissens und ihre Bewdltigung im Strafrecht”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum
75. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2010, pp. 239 a 261 (253 y 254); del mismo modo, Toepel, Kausalitdit..., cit., pp. 56 a 58, 61
a 63: seglin este autor, a la CSON no se le puede oponer ninguna objecion decisiva; ademas, presenta una ventaja sobre otros criterios para
hallar la causalidad, y es que, “en consonancia con el uso cotidiano del lenguaje, permite hablar de causalidad también en ambitos no to-
talmente determinados” (p. 93) -por ejemplo, en casos como “el del ciclista”-. A su vez, esta formula no solo posee un valor de “adquisicion
de conocimientos” o de “descubrimiento”, sino que representa también “un adecuado reflejo del significado de juicios de causalidad”, que
“no necesita avergonzarse ni siquiera frente a una evaluacion por parte de la moderna teoria de la ciencia” (pp. 95 y 96). Como se puede
deducir de mi argumentacion, no estoy de acuerdo con este punto de vista.

10 Vid. Puppe, “Lob...”, cit., pp. 564 y 565, 569 y passim; en el mismo sentido, Gémez Benitez, Causalidad..., cit., pp. 26 a 28.

11 Ibidem, pp. 565 in fine, 569 y 570. Sobre esta cuestion acerca de la validez y significado de la CSQN, véase asimismo Esquinas Valver-
de, P., “Probabilistischer Kausalbegriff und richterliche Wertungsentscheidung*, en Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum 70. Geburtstag (edit.
por Zéller, M., Hilger, H., Kiiper, W. y Roxin, C.), edit. Duncker & Humblot, 2013, pp. 333 a 348 (342 a 344).

12Por el contrario, Roxin ha defendido que su principio del riesgo representa un criterio de imputacion que no sirve para fundamentar
el nexo causal, sino que debe ser aplicado una vez que ya se haya determinado la causalidad, como por otro lado ha de suceder siempre con
la imputacion objetiva (vid. Roxin, C., “Was ist Beihilfe”, en Festschrift fiir Koichi Miyazawa (editado por Kiihne, H.-H.), Nomos, Baden-
Baden, 1995, pp. 501 a 516 (510). Quiza quien lleve mas razon sea Knauer, C., Die Kollegialentscheidung im Strafrecht<. Zugleich ein
Beitrag zum Verhdltnis von Kausalitit und Mittdterschaft, edit. Beck, Munich, 2001, p. 115, cuando afirma que los limites entre la causalidad
y la imputacion objetiva no estan fijos, sino que fluyen, de tal modo que no es posible separar la causalidad puramente naturalista de la im-
putacion objetiva puramente valorativa. Asi pues, segun Knauer el concepto de causalidad dificilmente va a estar anclado o basado solo en
lo natural, ya que a la causalidad en sentido “pre-juridico-penal” no se la puede desproveer de una valoracion normativa.
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resultado.'® Con parecido tenor, ha sefialado Puppe que
“el pecado original de la teoria de la imputacion obje-
tiva se ha encontrado en su desacoplamiento de la cau-
salidad”, y que para corregir este fallo debe llevarse a
cabo “una adecuada determinacion de la causalidad en
‘sentido juridico’ en el plano de la causalidad”. A conti-
nuacion, una vez determinado ese nexo causal, todas las
afirmaciones que se hacen en los niveles superiores de la
teoria de la imputacion objetiva, tanto empiricas como
normativas, se refieren a dicho nexo. Por consiguiente,
uno de los objetivos cientificos perseguidos por Puppe
es el de “reconducir la teoria de la imputacion objetiva
al terreno de los hechos ‘duros’, del que se ha despegado
con demasiada rapidez y facilidad hacia el cielo de las
ideas de valor”.'*

Ahora bien, tanto Koriath como Puppe, como ya
se indico (al igual que Maiwald,'®® Rolinski,'®® Kn-
auer'®’...), consideran que ese nexo causal puede de-
terminarse en derecho penal no solo mediante leyes o
normas causales deterministas y evidentes, o sea, natu-
rales (es decir, certeras al 100%); por el contrario, con
buen criterio entienden que, en una imputacion que se
base en la causalidad, también es posible resolver dicha
causalidad mediante reglas de probabilidad o estadisti-
cas'%® (siempre y cuando, afiade Koriath, se basen en una
probabilidad muy elevada; de lo contrario, se perderia el
concepto de un nexo causal...).'®”

3. Por consiguiente, con objeto de no repetir nive-
les innecesarios de andlisis, propongo la sustitucion
del tradicional examen del nexo causal, previo a la
aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva, por
la utilizacién simplemente de esta ultima, teniendo en
cuenta que su segundo requisito encierra la indaga-
cion sobre la causalidad factica, natural, material, efi-
ciente.!”

4. En un buen nimero de casos, ademas, la de-
terminacion de esa relacion de causalidad eficiente
tendra lugar considerando reglas probabilisticas, es-
tadisticas. Y en ultima instancia, a la hora de decidirse
como causa determinante por un factor de riesgo (es
decir, por un tanto por ciento de probabilidad de cau-
sacion del resultado) o por otro, sera posible orientar-
se también por la razon practica, por el sentido comin
o de justicia material y experiencia de la vida, en de-
finitiva. Y ello no tiene por qué ser perjudicial ni err-
neo, sino probablemente hasta necesario.'”!
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1. Aproximacién

La relacion entre los distintos 6rdenes sancionatorios,
concretamente entre el administrativo y el punitivo,
ha sido siempre bastante compleja.! Como ha apun-
tado Navarro Cardoso, ambas son manifestaciones
de un unico sistema juridico sancionador que regula
el control social de determinadas conductas desvia-
das, sistema que persigue impedir comportamientos
ilicitos —en nuestro caso fraudes fiscales— a través
de la prevencion, garantizando a su vez los derechos
fundamentales del individuo.? La tendencia politico-
criminal de las ultimas décadas se caracteriza por un
considerable incremento de los ilicitos penales de na-
turaleza econdmica, lo que ha supuesto la interven-
cion punitiva en ambitos anteriormente reservados de
forma exclusiva a las infracciones y sanciones admi-
nistrativas. Por una parte, estas reformas han puesto
en duda la vigencia real del principio de subsidiarie-
dad, acudiendo al derecho penal cuando tal vez no
era necesario. Por otra parte, también se cuestiona la
vigencia del principio de ofensividad cuando se tu-
telan intereses formales, dificilmente encuadrables
como bienes juridicos que poseen entidad para me-
recer una sancion penal en consonancia con las ne-
cesidades reales de nuestra sociedad. Deciamos que
esta relacion entre instancias sancionadoras es com-
pleja. A primera vista podria afirmarse que la solu-
cion administrativa se prevé para los ilicitos menos
relevantes, reservando la pena para las conductas mas
graves. Sin embargo, estas fronteras son poco niti-
das y exigen profundizar la justificacion de la vigen-
cia de un doble orden sancionatorio. Es conveniente
destacar que los objetivos que se persiguen —ambos
de interés publico— son parecidos, pero no iguales.
Desde la perspectiva penal, la politica criminal guia-
ra la formulacion legal y su aplicacion jurisdiccional
conforme a criterios propios, como la forma de tu-
telar el bien juridico Hacienda Publica (excluyendo,
por ejemplo, casi todas las infracciones formales o las

conductas negligentes), o persiguiendo objetivos pre-
ventivo-generales a través de la motivacion de toda
la comunidad para que se abstenga de lesionar dicho
bien juridico.’> La Administracion Tributaria ejercera
una politica fiscal que puede coincidir con las fina-
lidades politico-criminales enunciadas, pero también
desarrolla objetivos recaudatorios y procedimentales
propios que son al menos distintos a los que se persi-
guen en sede penal. Sin embargo, no podemos perder
de vista que se trata de finalidades ptblicas y que por
lo tanto deben estar regidas por el interés general y no
llevar constantemente a soluciones contradictorias.

Asi las cosas, se exige un singular esfuerzo para
coordinar ambos ambitos de actuacion, ya que puede
generarse un espacio intermedio bastante conflictivo,
con decisiones cuestionables tanto para el sistema pe-
nal como para el tributario, soluciones que suelen ser
fruto de un excesivo pragmatismo y de una construc-
cioén conforme a criterios exclusivos de oportunidad
politica.* Para aportar mas confusion a esta situacion,
la doctrina ha destacado recientemente que al dere-
cho penal econdmico se le esta asignado un papel que
tradicionalmente correspondia al derecho administra-
tivo sancionador, y que algunos delitos economicos
se guian ya por esos criterios.’ Las recientes reformas
operadas en el derecho penal tributario espaiiol pare-
cen ratificar y dar certeza a estas inquietudes.

A los organos administrativos corresponde la afa-
nosa tarea de recabar las pruebas que en caso de no
concurrir dificultarian enormemente la actuacion del
Ministerio Publico a la hora de exigir responsabilida-
des penales en el marco tributario. Si bien es cierto
que las actuaciones administrativas no son un presu-
puesto requerido legalmente para iniciar un proceso
por delitos contra la Hacienda Publica, sus aporta-
ciones son necesarias o incluso imprescindibles en la
mayor parte de los casos. Sin embargo, no se pue-
de olvidar que se trata de las pruebas que aporte una
de las partes procesales (la acusacion) y, por lo tanto,

'Puedo afirmar que la complejidad, presente en todos los espacios juridicos en los que entran en conexion lo penal y lo administrativo,
se magnifica en la particular materia penal tributaria. Puede apreciarse facilmente en el programa politico criminal desarrollado en Italia en
estas materias. Cfi: asi Musco, E. y Ardito, F. “Diritto penale tributario”, Turin, 2010, p. 37 y sig.

2 Cfi: Navarro Cardoso, F. “Infraccion administrativa y delito: limites a la intervencion del Derecho Penal”,] Madrid, 2001, p. 24.

3Sobre el bien juridico en los delitos de defraudacion tributaria, ampliamente Ferré Olivé, J.C. “Tratado de los delitos contra la Hacienda

Publica y contra la Seguridad Social”, Valencia, 2018, p. 109 y sig.
* Cfi- Musco, E. y Ardito, F. “Diritto penale...”, op. cit., p. 364 y sig.

5 Cfi- Bajo Fernandez, M. “Los delitos econémicos como manifestacion caracteristica de la expansion del Derecho Penal”, en AAVY,

Libro homenaje a Rodriguez Ramos, Valencia, 2013, p. 411.
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pueden ser desvirtuadas en el proceso por la actividad
probatoria contraria.

2. El mito de la identidad sustancial

Se repite casi undnimemente y sin mayores cuestio-
namientos que el interés juridico protegido por el de-
recho penal y el derecho administrativo sancionador
es el mismo, variando unicamente la entidad o grado
del ataque. Asi, se considera que desde la perspecti-
va del bien juridico o interés protegido el delito y la
infraccion tributaria son sustancialmente idénticos.®
La infraccion administrativa seria un ilicito menor
que no se ha llevado al ambito penal en aplicacion
del principio de ultima ratio, existiendo una serie de
valoraciones en torno al ataque que indican el ambito
puramente administrativo de las conductas culposas,
por ejemplo, o de las que no alcancen cierta entidad
lesiva. Se trataria del mismo interés juridico protegi-
do por distintas técnicas, bien administrativas, bien
penales, que no se diferencian en lo sustancial sino en
lo cuantitativo. Considero que apelar a una identidad
sustancial supone simplificar enormemente el anali-
sis. Porque los objetivos politicos que se persiguen
con la tutela penal y administrativa no son idénticos,
y en consecuencia la similitud de intereses protegidos
sera a lo sumo formal y en ningln caso material. La
identidad, en definitiva, es solo aparente. Afirmar que
se tutela el mismo interés ante los ataques mas gra-
ves (por via penal) y de menor entidad (por via admi-
nistrativa) supondria que nunca podrian sancionarse
penalmente conductas cuyos ataques mas leves sean
indiferentes para la Administracion, y ello no siem-
pre es asi.

En esa linea de pensamiento, podriamos entender
que los principios y fundamentos del derecho penal
y del derecho tributario guardan muchas similitudes,
cuando en realidad son escasamente coincidentes.” La

idea de un solo bien juridico con dos niveles de inten-
sidad de tutela se encuentra en contradiccion con la
realidad que se presenta, ya que:

— En cuanto a la severidad de las sanciones, el sis-
tema de infracciones y sanciones tributarias no
guarda relacion con las penas, ya que en estas
materias el sistema penal no suele imponer pe-
nas privativas de libertad de entidad suficiente
—raramente se llega a un cumplimiento efecti-
vo— y si recurre a la multa, esta suele quedar
diluida en cuantias de relevancia menor, sobre
la base de conformidades y acuerdos que impi-
den la celebracion del juicio oral. En definiti-
va, es frecuente encontrar mayor contundencia
en las sanciones pecuniarias que se imponen en
sede administrativa, en ocasiones mas severas y
temidas que las penas,® lo que genera una enor-
me contradiccion y falta de eficacia preventiva
de la auténtica pena.

— La duplicidad valorativa permite criminalizar
penalmente conductas que en el ambito tribu-
tario no son merecedoras de sancion adminis-
trativa, como lo ha entendido durante afios la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia
de fraude de ley tributaria.

3. La hipervaloracién del principio non bis in
idem

Buena parte de los conflictos que se han producido
en los ultimos aflos en materia penal tributaria entre
la Administracion y la justicia penal han nacido de
una excesiva e incorrecta valoracion del principio non
bis in idem. Para evitar la violacion de este princi-
pio se delimitaron los ambitos propios de la jurisdic-
cion penal y de la Administracion, estableciendo la
paralizacion del procedimiento sancionador —lo que

Con caracter general Cfr: Navarro Cardoso, F. “Infraccion administrativa...”, op. cit., p. 14 y sig. y 74 y sig.; Espejo Poyato, I. “Admi-
nistracion tributaria y jurisdiccion penal en el delito fiscal”, Madrid, 2013, p. 47; Gracia Martin, L. “La configuracion del tipo objetivo del
delito de evasion fiscal en el Derecho penal espaiiol”, Civitas, Revista espafiola de Derecho Financiero n® 58, 1988, p. 278. Este planteamien-
to viene historica y pacificamente avalado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de junio.

" Cfr: Espejo Poyato, I. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 36, nota 18. Defienden la existencia de una “comunidad de principios”
que informarian el derecho sancionador, entre otros, Boix Reig, J. y Mira Benavent, J. “Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social”, Valencia, 2000, p. 33 y sig.; Laporta, M. “Delito fiscal”, Buenos Aires- Montevideo, 2013, p. 9 y sig.

8 Cfi- Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 32 y sig.; Navarro Cardoso, F. “Infraccion administrativa...”, op. cit.
p. 21; Ramirez Gémez, S. “El principio ne bis in idem en el ambito tributario (aspectos sustantivos y procedimentales)”, Madrid, 2000, p.

115 y sig.
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es correcto— pero también del procedimiento de li-
quidacion y cobro —solucion que puede considerar-
se bastante desafortunada—.° En realidad, el impedir
totalmente cualquier actuacion administrativa previa
o paralela se fundamento por la Ley Organica 2/1985,
de 29 de abril, en la necesidad de eliminar toda preju-
dicialidad administrativa en materia penal tributaria,
pues se atribuia a esas actuaciones previas —que es-
tuvieron vigentes entre 1977 y 1985— el fracaso de la
aplicacion practica de los delitos fiscales.!? Esta solu-
cion se coordind con las disposiciones pertinentes en
la Ley General Tributaria buscando en definitiva una
huida ciega de la prejudicialidad administrativa.'' Es-
tos argumentos fueron avalados por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre,
que mantenia que la Administraciéon debe respetar el
planteamiento factico realizado por la justicia, por-
que “unos mismos hechos no pueden existir y dejar
de existir para los organos del Estado”. Este plan-
teamiento jurisdiccional se conocidé como la “prohi-
bicion de dos verdades”. Sin embargo, esto podria
tener algun significado en la valoracion de los ele-
mentos facticos y su prueba a la hora de aplicar o no
una sancion, pero no en la valoracion juridica que de-
bia determinar la cuota tributaria impagada. Asi, se ha
considerado por la doctrina que “hay un evidente sal-
to conceptual respecto de este principio en la exigen-
cia de paralizacion del procedimiento administrativo
de liquidacién™.!? Considero que en este punto la re-
gulacién recientemente reformada en la legislacion
espaiiola (afio 2012) es mucho mas acertada, porque
la responsabilidad patrimonial del defraudador tribu-
tario se va diluyendo con el paso de los afios —los
que se demora en alcanzar una sentencia penal con-
denatoria firme en estas materias, que normalmente
culmina en unas cifras ridiculas de recuperacion pa-
trimonial—. Todo ello genera, en definitiva, un in-
justificado trato desigual contrario al mero infractor
administrativo —que debe pagar en el acto, tras un
procedimiento administrativo de apremio— respecto
al delincuente. La paralizacion del procedimiento de

liquidacion fue analizada oportunamente por la doc-
trina tributarista y se entendié que en nada afecta al
principio non bis in idem ya que no se trata del ejerci-
cio del ius puniendi estatal, sino de una mera cuestion
de vigencia del principio de seguridad juridica y cosa
juzgada.’® Distintos autores se manifestaron contra-
rios a la paralizacion del procedimiento liquidatorio,
incluso invocando la mencionada Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, inter-
pretando que dicha resolucion permite la calificacion
diferente de los mismos hechos si se aplican también
normas diferentes: se prohiben dos sanciones, no dos
pronunciamientos sobre los mismos hechos.'*

La necesidad de seguir adelante con el proceso de
liquidacion y cobro ante la presencia de un delito con-
tra la Hacienda Publica no avala plenamente los me-
dios adoptados para esta tarea por nuestro legislador.
La metodologia procesal aplicada a las liquidaciones
vinculadas a delito (LVD) que analizaremos a conti-
nuacion cuenta con innumerables puntos débiles que
deben ser objeto de debate y pronta reforma.

4. Normas administrativas, actuaciones de la
Administracion e incremento de riesgo

Como elemento esencial para la imputacion objetiva
del resultado, la conducta del sujeto debe suponer la
creacion o el incremento de un riesgo juridicamente
desaprobado, lo que deja en evidencia como contra-
partida la posible existencia de un espacio de riesgo
permitido con efectos exonerantes de responsabilidad
criminal. En el &mbito de los delitos tributarios debe
darse necesariamente la infraccion a una norma ju-
ridica extrapenal —tributaria— que puede servir pa-
ra fundamentar tal creacion o incremento de riesgo
juridicamente desaprobado. Si bien la doctrina mas
calificada valora la posibilidad de que en delitos eco-
némicos puedan darse supuestos en los que no se in-
fringe una norma administrativa, y pese a ello existe
un riesgo juridicamente desaprobado por el derecho

° Cfi- Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 117 y sig.
10Cfi- Berdugo Gomez de la Torre, 1. y Ferré Olivé, J.C. “Todo sobre el fraude tributario”, Barcelona, 1994, p. 15 y sig.
' Cfi: Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 87 y sig., 120 y sig.

2 Cfic ibid., p. 119.

'3 Cfi: Ramirez Goémez, S. “El principio ne bis in idem...”, op. cit., p. 115 y sig.
4 Cfr. Espejo Poyato, 1. “Administracion y jurisdiccion en el delito fiscal”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,

n°® 33,2013, p. 58.
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penal,' esta solucion es dificilmente predicable al es-
pecifico espacio objeto de esta investigacion —fuer-
temente regulado por el ordenamiento juridico—,
pues un cambio legislativo o una laguna administrati-
va descartarian cualquier responsabilidad penal pese
al riesgo que pudiera padecer el interés juridico tute-
lado.

Tratandose de leyes penales en blanco, la actua-
cion de la Administracion tendrd importantes conse-
cuencias. Efectivamente, una autorizacion o permiso
administrativo —que puede darse a través de consul-
tas vinculantes emitidas por la Administracion Tribu-
taria— podria dar lugar a un supuesto de atipicidad
por riesgo permitido, pues como recuerda Silva San-
chez la valoracion del conflicto queda en manos de la
propia Administracion y no de la ley o el juez penal.'®
También seria posible su caracterizacion dentro de la
antijuricidad, como un supuesto de ejercicio legitimo
de un derecho. Como ha sefialado Roxin, estas autori-
zaciones conforman un espacio que aun se encuentra
en los comienzos de la elaboracion cientifica y pue-

den excluir “no solo la antijuricidad sino ya el tipo™."”

5. La actuacion de la Administracion en la fase
prejurisdiccional.

En los delitos contra la Hacienda Publica poseen un
valor determinante las actuaciones administrativas
previas. Es la Administracion la que conoce los datos,
consigna cifras y aprecia normalmente en primer lu-
gar el desencuadre entre lo que se deberia haber con-
signado en las declaraciones tributarias y la realidad
de lo acontecido. Obviamente este delito se puede co-
menzar a perseguir a partir de la notitia criminis, que
puede llegar a oidos de los érganos jurisdiccionales
competentes por multiples vias, normalmente a tra-
vés de los propios funcionarios de la Administracion
Tributaria que por razén del su cargo tienen la obli-
gacion de denunciar los delitos publicos (art. 262 Ley
de Enjuiciamiento Criminal), aunque es cada dia mas

frecuente que las sospechas surjan de otras actuacio-
nes jurisdiccionales (delitos de corrupcion, trafico de
drogas, etc.) en las que aparecen sorprendentes mani-
festaciones de riqueza desconocidas para la Hacien-
da Publica. En todo caso, sea cual sea el origen de la
denuncia, el acopio de material probatorio no puede
realizarse sin contar con la determinante informacion
que obra en poder de la Administracion Tributaria,'®
por lo tanto por otra parte requiere estudiar en profun-
didad si en el caso concreto se dan los presupuestos
de la responsabilidad penal que haga viable la denun-
cia (indicios bastantes de delito). Y las actuaciones
no quedan en la mera sospecha de delito tributario:
la denuncia debe acompafiarse de toda la documenta-
cion pertinente para que el Ministerio Publico pueda
encontrar una base solida para la acusacion.

Se habla equivocadamente de una fase preproce-
sal en delitos contra la Hacienda Publica para hacer
referencia a las actuaciones que se inician cuando la
inspeccion tributaria advierte, en el marco de un pro-
cedimiento de liquidacion o de sancion, la posible
existencia de un delito contra la Hacienda Publica."”
Pareceria que esos actos no se rigen por ningln pro-
ceso (preprocesales), sino que se estructuran sobre la
base de unos criterios no del todo reglados que apli-
can los funcionarios y autoridades de la Administra-
cion Tributaria. Se trata de instrucciones y decisiones
emanadas de distintas instancias que son el resultado
de la praxis funcionarial, lo que genera un panorama
decisorio al menos poco claro.?’ Sin embargo, eviden-
temente existe un procedimiento administrativo en
marcha antes del comienzo de la fase jurisdiccional.
En realidad, estamos ante una fase prejurisdiccional,
previa a las actuaciones propias de la administracion
de justicia. La fase prejurisdiccional surge, entonces,
cuando la Administraciéon da comienzo al procedi-
miento de liquidacion o al procedimiento sanciona-
dor, y su culminacién dependera, como se vera, del
cariz que tomen las investigaciones. Pero no puede
ignorarse la necesidad de conocer al menos provi-
sionalmente la cuota tributaria debida, que no esta

15 Cfi: Silva Sanchez, J.M. “Fundamentos del Derecho penal de la Empresa”, Madrid, 2010, p. 20.
1o Cfi Silva Sanchez, J.M. “Teoria del delito y Derecho penal econémico empresarial” en AAVYV, La teoria del delito en la practica penal

econdmica. Madrid, 2013, p. 45.

17 Cfr: Roxin, C. “Derecho Penal. Parte General. Tomo 17, Madrid, 2008, p. 758 y sig.

18 Cfi. Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 125 y sig.

1 Cfr. Sanz Diaz-Palacios, J. “Derecho a no autoinculparse y delitos contra la Hacienda Ptblica”, Madrid, 2004, p. 49.
2 Cfi: Espejo Poyato, I. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 132.
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conformada como condicién de procedibilidad sino
como presupuesto logico para saber si las actuaciones
penales que se dirigiran al presunto defraudador van
bien encaminadas, sustentandose prima facie en cier-
to marco probatorio, o se trata de una investigacion
sin fundamento o incluso un acoso administrativo
encubierto —como se ha dado histérica y puntual-
mente con algunos artistas, deportistas de élite o em-
presarios— con inconfesables objetivos publicitarios,
moralizantes y recaudatorios. La inspeccion no debe
aplicar criterios automaticos al constatar una infrac-
cion que supere la cuantia sefialada por el articulo 305
del Cédigo Penal. Por el contrario, debe valorar si la
conducta es dolosa y si existen indicios convincentes
de fraude (asentado en un ocultamiento) a la Hacien-
da Puablica.”!

5.1. Sin indicios de delito

Si la administracion no aprecia indicios de delito, pe-
ro si de una infraccion administrativa, liquidara los
tributos adeudados y aplicara el régimen previsto por
la Ley General Tributaria para infracciones y sancio-
nes tributarias, siguiendo el procedimiento ordinario
a partir de un acta de inspeccion y en base al principio
de responsabilidad en materia de infracciones tributa-
rias (art. 179.1, Ley General Tributaria). El sistema de
infracciones y sanciones tributarias es otra manifesta-
cion de la potestad sancionatoria estatal, que presen-
ta una limitacion en la entidad de las consecuencias
juridicas, en principio de menor importancia que las
penas. Este sistema incorpora en buena medida los
principios propios del sistema penal. Las infracciones
y sanciones tributarias, aunque se encuentran regula-
das por la Ley General Tributaria no pertenecen a la
orbita procedimental de liquidacion de la deuda tribu-
taria, sino en el espacio que corresponde a la potestad
sancionatoria.’> La inmensa mayoria de las investiga-
ciones en sede administrativa no conducira a respon-
sabilidades penales. Por el contrario, el espacio para el

derecho penal es hasta cierto punto residual —limita-
do a las afecciones mas escandalosas y graves contra
la Hacienda Publica— por lo que cobra toda su fuer-
za el espacio propio de las infracciones y sanciones
tributarias. El régimen sancionador administrativo ha
ido incorporando, con el paso de los afios y con ma-
tizaciones, un buen numero de garantias que previa-
mente solo se encontraban en sede penal (principios
de legalidad, irretroactividad, non bis in idem, culpa-
bilidad, etc.).”® También se consagran expresamente
reglas de singular importancia, como una serie de su-
puestos de exencion de responsabilidad (art. 179.2,
Ley General Tributaria). Bajo Fernandez y Bacigalu-
po Saggese consideran que la aplicacion de sancio-
nes tributarias deberia estar presidida sin matices por
los principios rectores del derecho penal, por tratar-
se de la maxima expresion del derecho sancionatorio
en manos de la Administracion.?* Las infracciones y
sanciones tributarias poseen su espacio propio ¢ inde-
pendiente que se estructura en torno a los ilicitos pre-
vistos en los articulos 191 a 206 bis de la Ley General
Tributaria. La Administracién posee exclusividad en
materia de infracciones culposas y en orden a infrac-
ciones dolosas que no superen la cuantia de 120000
euros (art. 183.1 Ley General Tributaria y 305.1 Co-
digo Penal). En cuanto a las infracciones dolosas que
superen la cuantia de 120000 euros caeran, segun las
caracteristicas especificas del caso, en el ambito pe-
nal o en el administrativo, sin posibilidad alguna de
aplicar dos sanciones por el mismo hecho (non bis in
idem).”

5.2. Con indicios parciales de delito

Se dara este supuesto cuando la administracion apre-
cie parcialmente indicios de delito. Esta compleja
situacion se presentara si en la misma investigacion
se descubren algunas cuantias que estan vinculadas
a un posible delito y otras que no. La liquidacion se
producird entonces de forma separada (art. 305.5,

2L Cfi Ibid., p. 127. Sobre el concepto de fraude tributario caracterizado como ocultamiento, cfi: Ferré Olivé, J.C. “Tratado de los deli-

tos...”, op. cit., p. 402 y sig.

22 Cfi: Lopez Diaz, A. “La concreta aplicacion de las garantias reconocidas en materia penal y tributaria” en AAVYV, “Derecho Penal

Tributario”, T.I, Madrid 2008, p. 67 y sig.
Z [bid., p.68 y sig.

2 Cfi- Bajo Fernandez, M. y Bacigalupo Saggese, S “Derecho Penal econémico”, 2* ed. Madrid, 2010, p. 261.
3 Cfi- Ferré Olivé, J.C. “Tratado de los delitos...”, op. cit., p. 75 y sig.
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Codigo Penal). Hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 7/2012, de 27 de diciembre, existia la obli-
gacion ineludible de paralizar todos los procedimien-
tos administrativos en curso. Establecia entonces el
articulo 180.1 de la Ley General Tributaria que la
Administracion Tributaria “se abstendra de seguir el
procedimiento administrativo, que quedara suspendi-
do mientras la autoridad judicial no dicte sentencia
firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de
las actuaciones o se produzca la devolucion del ex-
pediente por el Ministerio Fiscal”. La principal con-
secuencia practica de dicha paralizacion total no se
apreciaba en el cese del procedimiento sancionador,
ya que era evidente la vigencia del principio non bis
in idem que impide la duplicidad sancionatoria, sino
en el procedimiento de liquidacion.

Las consecuencias eran graves en cuanto a la li-
quidacion y cobro de la deuda tributaria, que que-
daban paralizados sine die a expensas del resultado
del proceso penal. Incluso esta situacion adquiria ca-
racter definitivo si se alcanzaba una sentencia penal
condenatoria, lo que se ha calificado como exencion
tributaria contra legem.* En realidad, esta deuda se
convertia a través de una extrafia y dificilmente com-
prensible mutacion del titulo en la responsabilidad
civil derivada del delito.?” A partir de la reforma ope-
rada por la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciem-
bre, consolidada a partir de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, en el momento en que se decide pasar el
tanto de culpa a los 6rganos jurisdiccionales o al Mi-
nisterio Publico el procedimiento administrativo se
divide. Todos los aspectos sancionatorios se remiten
al orden jurisdiccional, y la faz liquidatoria culmina
en un proceso paralelo al judicial, que en ninglin caso
tiene naturaleza sancionatoria. Se ha regulado en el
art. 250.1 de la Ley General Tributaria, referido a la
practica de liquidaciones en caso de existencia de in-
dicios de delitos contra la Hacienda Publica:

Cuando la Administracion Tributaria aprecie indicios de
delito contra la Hacienda Publica, se continuara la tra-
mitacion del procedimiento con arreglo a las normas ge-
nerales que resulten de aplicacion, sin perjuicio de que

se pase el tanto de culpa a la jurisdicciéon competente o
se remita el expediente al Ministerio Fiscal [...]

Este fue uno de los objetivos claramente persegui-
dos y declarados por la Ley Organica 7/2012, de 27
de diciembre, cuyo Predmbulo sefiala:

Se introduce un nuevo apartado que permite a la Ad-
ministracion Tributaria continuar con el procedimiento
administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la
pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata
de eliminar situaciones de privilegio y situar al presun-
to delincuente en la misma posicion que cualquier otro
deudor tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia
de la actuacion de control de la Administracion: la sola
pendencia del proceso judicial no paraliza la accion de
cobro pero podra paralizarla el Juez siempre que el pago
de la deuda se garantice o que el Juez considere que se
podrian producir dafios de imposible o dificil repara-
cién. Y también se atiende a una exigencia del ordena-
miento comunitario, ya que las autoridades comunitarias
vienen reclamando a Espafia una reforma de su sistema
legal para que la existencia del proceso penal no paralice
la accion de cobro de las deudas tributarias que constitu-
yan recursos propios de la Union Europea.

En el marco de esta division de procedimientos,
por una parte, se encuentran los conceptos y cuantias
que no estan vinculados a los delitos contra la Ha-
cienda Publica. En este caso, la liquidacion seguira
la tramitacion ordinaria a partir de un acta de inspec-
cion y se sujetara al régimen de recursos propios de
toda liquidacion tributaria (arts. 305.5, Codigo Penal
y 250.3, Ley General Tributaria). En otros términos,
la Administracion seguira gozando del privilegio de la
autoejecucion de sus propios créditos. Por otra parte,
se apreciaran los conceptos y cuantias efectivamente
vinculadas al delito. También respecto a estos con-
ceptos se practicard una liquidacion, conocida como
liquidacion vinculada a delito o LVD, que “seguira
la tramitacion que al efecto establezca la normativa
tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste
a lo que se decida en el proceso penal” (art. 305.5,

% Cfr. Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 34.

27 Como advierte la doctrina, la teoria de la mutacion no nacié de una espontanea decision jurisprudencial, sino que fue instada por la
Administracion Tributaria, el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado en una especie de exaltacion pragmatico-recaudadora que consolidd
un auténtico desproposito juridico. Cfi: Espejo Poyato, I. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 34.
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Codigo Penal). La Ley General Tributaria establece
en su articulo 250.1 parrafo 2° que se separaran en li-
quidaciones diferentes los elementos de la obligacion
tributaria objeto de comprobacion “que se encuentren
vinculados con el posible delito contra la Hacienda
Publica y aquellos que no se encuentren vinculados
con el posible delito contra la Hacienda Publica”. Los
criterios para cumplimentar ambas liquidaciones se
explicitan en el articulo 253.3 de la Ley General Tri-
butaria. Cuando la Administracion Tributaria aprecie
indicios de delito contra la Hacienda Publica, prac-
ticara la liquidacion siguiendo las siguientes pautas
(art. 253 Ley General Tributaria):

— Procedera a formalizar una propuesta de liqui-
dacion vinculada al delito (LVD), en la que se
expresaran los hechos y fundamentos de dere-
cho en los que se basa la misma.

— Dicha propuesta se notificara al obligado tributa-
rio concediéndole el tramite de audiencia para que
alegue lo que convenga a su derecho en el plazo
de 15 dias naturales, contados a partir del siguien-
te al de notificacion de la propuesta.

— Transcurrido el plazo previsto para el tramite de
audiencia y examinadas las alegaciones presen-
tadas en su caso, el 6érgano competente dicta-
rd una liquidacién administrativa (LVD), con la
autorizacion previa o simultanea del 6rgano de
la Administracién Tributaria competente para
interponer la denuncia o querella, cuando con-
sidere que la regularizaciéon procedente pone
de manifiesto la existencia de un posible delito
contra la Hacienda Publica.

Esta solucion, que a primera vista puede parecer
sencilla, tiende a ser la fuente de grandes problemas
interpretativos. Como se sefala por la doctrina, el
funcionario de la Administracion Tributaria debera
diferenciar los conceptos tributarios que tienen tras-
cendencia penal y los que no la tienen (manejando la
Ley General Tributaria conceptos poco claros en esta
materia, como la presencia o ausencia de dolo —art.

250.3 Ley General Tributaria—), cuando es suma-
mente dificil discernir la frontera de la criminalidad,
decision con importantisimas consecuencias cuan-
do las sumas analizadas no estén muy distantes de la
cuantia de 120000 euros fijada como limite cuantita-
tivo por el articulo 305.1 del Cédigo Penal.?® Frente a
esta liquidacion administrativa “no procedera recurso
o reclamacién en via administrativa” (art. 254.1, Ley
General Tributaria). Con esta polémica decision los
creadores de este nuevo marco juridico intentan que
no exista una intervencion jurisdiccional doble que se
pronuncie sobre la liquidacion de la cuota presunta-
mente defraudada: el tribunal penal y el contencioso-
administrativo.

Parte de la doctrina defiende que esta liquidacion
en el ambito tributario no puede resultar ajena al ré-
gimen de recursos contencioso-administrativos, pues
el contribuyente quedara en una situacion de clara
indefension ante importantes actos de la Adminis-
tracion Tributaria.? Se alega por sus defensores que
la LVD puede ser revisada por la jurisdiccion penal,
que puede “de oficio o a instancia de parte” acor-
dar “la suspension de las actuaciones de ejecucion,
previa presentacion de garantia” (art. 305.5, Codigo
Penal). Segtin destaca Martin Queralt, esta solucion
“desnaturaliza el concepto de Juez natural llamado a
pronunciarse sobre la legalidad de la actuacion admi-
nistrativa. Lo que hace, en definitiva, es configurar un
Juez natural al servicio de los objetivos de la politica
criminal de la reforma”.3

Por su parte, dispone el articulo 253.1 de la Ley
General Tributaria:

Una vez dictada la liquidacion administrativa, la Ad-
ministracion Tributaria pasard el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o remitird el expediente al
Ministerio Fiscal y el procedimiento de comprobacion
finalizard, respecto de los elementos de la obligacion tri-
butaria regularizados mediante dicha liquidacion, con la
notificacion al obligado tributario de la misma, en la que
se advertira de que el periodo voluntario de ingreso solo
comenzard a computarse una vez que sea notificada la

28 Cfi: Martin Queralt, J. y Garcia moreno, A. “Cédigo Penal y Ley General Tributaria”, en El Cronista del Estado social y democrdtico

de Derecho, n° 34, febrero 2013, p. 13.

2 Cfi- Boix Reig, J y Grima Lizandra, V. “Cddigo Penal y Ley General Tributaria”, £/ Cronista del Estado social y democrdtico de

Derecho, n° 34,2013, p. 18.

30 Cfi: Martin Queralt, J.B. “Una mirada a la irrecurribilidad en via administrativa de la liquidacion vinculada a delito”, Carta Tributaria
q

11/2006, p. 21.
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admisién a tramite de la denuncia o querella correspon-
diente, en los términos establecidos en el articulo 255
(de la Ley General Tributaria).

Dado que se ha apreciado la presencia de un delito
de caracter publico, la Administracion Tributaria estd
obligada a formular la denuncia (art. 262, Ley de En-
juiciamiento Criminal) aunque el presunto defrauda-
dor se allanara al pago de las sumas requeridas.

Es destacable que la ley limita al 6rgano jurisdic-
cional penal la suspension de la ejecucion de la LVD.
Establece el articulo 305.5 del Codigo Penal:

Por parte de la Administracion Tributaria podran iniciar-
se las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el Juez,
de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la sus-
pension de las actuaciones de ejecucion, previa presta-
cion de garantia. Si no se pudiese prestar garantia en
todo o en parte, excepcionalmente el Juez podra acordar
la suspension con dispensa total o parcial de garantias
si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios
irreparables o de muy dificil reparacion.

Sin embargo, esta solucion legislativa viola la fu-
tela judicial efectiva, ya que no permite al juzgador
valorar o resolver sobre los distintos aspectos de la
actuacion administrativa, y solo le permite suspender
la ejecucion de una LVD con dispensa de garantias de
forma excepcional, debiendo demostrar que se pue-
den ocasionar darios irreparables o de muy dificil re-
paracion. Estos conceptos no son propios del orden
penal, sino de la normativa que regula la jurisdiccion
contencioso-administrativa y que aparecen en esta
normativa pretendidamente penal, mientras se igno-
ran otros criterios de idéntico origen como la apa-
riencia de buen derecho (Fumus Bonis Iuris). Estas
normas y las que consagra la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Titulo X bis) persiguen claramente obsta-
culizar cualquier intento que provenga del orden ju-
risdiccional para paralizar la liquidacion y cobro de la
deuda tributaria por parte de la Administracion.

Ante determinadas situaciones la Administracion
no debe practicar la liquidacion vinculada a delito, es-
tableciendo el articulo 251.1 de la Ley General Tri-
butaria que se abstenga de hacerlo en los siguientes
supuestos:

a) Cuando la tramitacion de la liquidacion adminis-
trativa pueda ocasionar la prescripcion del delito
con arreglo a los plazos previstos en el articulo
131 del Codigo Penal.

b) Cuando de resultas de la investigacion o com-
probacion, no pudiese determinarse con exac-
titud el importe de la liquidacion o no hubiera
sido posible atribuirla a un obligado tributario
concreto.

c¢) Cuando la liquidacién administrativa pudiese
perjudicar de cualquier forma la investigacion
o comprobacion de la defraudacion.

En los casos anteriormente sefialados, junto
al escrito de denuncia o de querella presenta-
do por la Administracion Tributaria, se trasla-
dara también el acuerdo motivado en el que se
justifique la concurrencia de alguna de las cir-
cunstancias determinantes de la decision admi-
nistrativa de no proceder a dictar liquidacion.
En estos casos no se concedera tramite de au-
diencia o alegaciones al obligado tributario.

En estos casos tasados —que no dejan de incre-
mentar la incertidumbre por la amplitud de sus tér-
minos— solo correspondera la determinacion judicial
de la cuota defraudada. La continuidad del procedi-
miento de liquidacion no impide la inmediata parali-
zacion del procedimiento sancionador administrativo,
como se expondra a continuacion.

5.3. Presencia exclusiva de conductas delictivas

Este supuesto se da cuando la Administracion aprecia
exclusivamente indicios de delito. Se sigue el mismo
procedimiento anteriormente descrito para la liqui-
dacion del tributo cuando se han detectado indicios
parciales de delito contra la Hacienda Publica. Como
se ha visto, el camino que recorre el proceso de li-
quidacion se aparta del proceso sancionador adminis-
trativo, que debe suspenderse, dando por finalizada
desde esta perspectiva la etapa prejurisdiccional (san-
cionadora) y dando nacimiento al paralelismo proce-
dimental en orden a la liquidacién. En el supuesto de
apreciar indicios de delito:

la Administracion se abstendra de iniciar o, en su caso,
continuar, el procedimiento sancionador correspondien-
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te a estos mismos hechos. En caso de haberse iniciado
un procedimiento sancionador, de no haber concluido
éste con anterioridad, dicha conclusién se entendera
producida, en todo caso, en el momento en que se pase
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se remita
el expediente al Ministerio Fiscal. (art. 250.2, Ley Ge-
neral Tributaria)

Habiéndose iniciado un procedimiento sanciona-
dor, “éste se entendera concluido, en todo caso, en el
momento en que se pase el tanto de culpa a la jurisdic-
cién competente o se remita el expediente ante el Mi-
nisterio Fiscal” (art. 251. 2, Ley General Tributaria).
A esto se afiade otra importante consecuencia: “Las
actuaciones del procedimiento de comprobacion e in-
vestigacion realizadas durante el periodo de suspen-
sion respecto a los hechos denunciados se tendran por
inexistentes” (art. 251.2 Ley General Tributaria).’!

Cuando se hayan recabado un niimero suficiente
de indicios y pruebas de un delito contra la Hacienda
Publica, que permitan sustentar un proceso penal en
condiciones, los antecedentes deben remitirse al Mi-
nisterio Publico o presentar denuncia ante el juez pe-
nal (art. 250.1, Ley General Tributaria). La exigencia
de indicios racionales de criminalidad debe ir avalada
por pruebas bastantes. En otras palabras, la labor de la
Administracion Tributaria debe facilitar la acusacion
que debera formular posteriormente el Ministerio Pu-
blico, aportando todos los datos que sean necesarios
para determinar el fraude y su cuantia.’? De esa forma
se evita que en muchos casos el juez deba recurrir a
indicios poco sdélidos, aplicando de forma exclusiva
criterios de estimacion indirecta de bases tributarias
para definir esas cuantias,* lo que conducira regular-
mente a que los propios expedientes no prosperen y
terminen sobreseidos y archivados. Normalmente la
Administracion Tributaria que ha advertido el deli-
to de defraudacion tributaria remitira las actuaciones
pertinentes al Ministerio Publico. La Fiscalia puede

desarrollar diligencias en una etapa previa de investi-
gacion antes de presentar la denuncia al Juez de Ins-
truccion, o bien formular directamente la denuncia
aportando los antecedentes y material probatorio que
obren en su poder.

6. ;Una prejudicialidad administrativa de facto?

Un sector doctrinal considera, creo que con acierto,
que la intencion legislativa de hacer desaparecer toda
prejudicialidad administrativa operada por las refor-
mas en el Coédigo Penal y Ley General Tributaria a
partir de 1985 no ha logrado impedir que dicha pre-
judicialidad siguiera subsistiendo facticamente, con
independencia del marco juridico aplicable. Por una
parte, las actuaciones y dictdmenes desarrollados por
la Inspeccion tributaria serdn una clave interpretativa
basica, por la otra no todos los jueces penales cuentan
con unos conocimientos técnicos suficientes como
para decidir sin la ayuda de las diligencias y valora-
ciones que realice la Inspeccion, por lo que no pueden
desligarse de ellas.* De alli la tendencia del Tribunal
Supremo y demas tribunales de justicia a aceptar los
expedientes de Hacienda como informes periciales,
dando entrada por esta via a las actuaciones preju-
diciales que se convierten sin prevision legal en una
prueba de cargo determinante, casi definitiva. La ma-
teria mas trascendente es la determinacion de la cuota
tributaria, de la que derivara la cuota defraudada, ele-
mento esencial para las responsabilidades en sede pe-
nal. Como expone con claridad Espejo Poyato:

no son infrecuentes las condenas penales sobre la ex-
clusiva base, practicamente indiscutida, del informe ins-
pector, que produce, con mayor o menor fundamento,
a menudo sin la adecuada confrontacion, una inversion
de la carga de la prueba, que sita al acusado en la ne-
cesidad de ofrecer una contraprueba en condiciones de

31 Sobre la deroga al segreto delle indagini en el Derecho penal tributario italiano, ¢fr: Musco, E. y Ardito, F. “Diritto penale...”, op. cit.,

p. 332 y sig.

32 Cfi. Sanz Diaz-Palacios, J. “Derecho a no autoinculparse...”, op. cit., p. 75.

3 Cfi: Berdugo, 1y Ferré Olivé, J. “Todo sobre el fraude tributario”, op. cit., p. 105, Sanchez Ostiz Gutiérrez, P. “El delito contable
tributario”, Pamplona, 1995, p. 634 y sig. Sobre el régimen de estimacion indirecta y sus consecuencias en materia penal c¢fi: Ferré Olive,
J.C. “Tratado de los delitos...”, op. cit., p. 485 y sig. Sobre las presunciones tributarias en el Derecho penal tributario italiano cfi: Musco. E

y Ardito, F. “Diritto. penale...”, op. cit., p. 351 y sig.

3 Cfi. ampliamente Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 194 y ss. Sostiene esta autora con acierto que son “los
datos del informe de la Comprobacion, de la Investigacion o, en su caso, de la Seccion de Recursos o de Liquidacion” los que “normalmente
se toman en cuenta como cuota defraudada”. Cfi: “Administracion y jurisdiccion...”, op. cit., p. 60.
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practica imposibilidad, pues se trataria de hacer una
auténtica contrapericia que, tanto en términos técnicos
como temporales, no suele estar en condiciones de ha-
cer.”

No puede discutirse que el delito de defraudacion
tributaria es un delito publico perseguible de oficio
y que la notitia criminis habilita el inicio del proce-
dimiento penal con o sin la intervencion previa de la
Administracion Tributaria. Por ese motivo, juridica-
mente no es preceptiva ninguna actuacion prejudicial
a cargo de la Administracion. Por ejemplo, cabria la
denuncia inmediata una vez alcanzada la cantidad mi-
nima defraudada tratandose de defraudaciones lleva-
das a cabo “en el seno de una organizacién o grupo
criminal, o por personas o entidades que actuen ba-
jo la apariencia de una actividad econémica real sin
desarrollarla de forma efectiva” (art. 305.3, Codigo
Penal). Sin embargo, esta hipotesis es bastante infre-
cuente sin la intervencion de la Administracion Tribu-
taria. E1 marco probatorio de la existencia de fraude
casi siempre proviene de las administraciones tributa-
rias, y esta tiene que seguir un procedimiento previo
a dar la notitia criminis; esto es, una vez realizada la
liquidacion administrativa en los términos del articu-
lo 253 de la Ley General Tributaria.

El poder factico que ejercita la Administracion se
hace evidente, si reflexionamos sobre el texto del ar-
ticulo 252 de la Ley General Tributaria, que establece
que “La Administracién Tributaria no pasara el tan-
to de culpa a la jurisdiccidon competente ni remitird
el expediente al Ministerio Fiscal, salvo que conste
que el obligado tributario no ha regularizado su situa-
cion tributaria mediante el completo reconocimien-
to y pago...”. En realidad este texto no consagra un
impedimento procesal, ya que estamos ante un delito
publico perseguible de oficio, y la pretendida regu-
larizacion puede tener otra lectura en sede jurisdic-
cional que no la valore, con lo que el delito seguiria
vivo. Sin embargo, dado que la Administracion Tri-
butaria esta obligada a denunciar los delitos publicos
(art. 262, Ley de Enjuiciamiento Criminal: “Los que
por razdén de sus cargos, profesiones u oficios tuvie-
ren noticia de algun delito publico, estaran obligados

a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al
Tribunal competente, al Juez de instruccion...”), es-
ta clausula exoneraria de responsabilidad penal a sus
funcionarios por no denunciar, operando en el marco
de las causas de justificacion.

7. El paralelismo procedimental

El paralelismo procedimental se desarrolla sobre la
base de la ausencia de identidad entre la determi-
nacion de la cuota tributaria (competencia adminis-
trativa) y la determinacion de la cuota defraudada
(competencia penal). Esta duplicidad de procedimien-
tos, pese a que permite coordinar mas ajustadamen-
te las responsabilidades penales y administrativas, y
prevé formulas para corregir los aspectos patrimonia-
les en el momento procesal oportuno, no ha sido aje-
na a las criticas doctrinales. Asi, cuestiona Terradillos
Basoco que puede haber pronunciamientos distintos
en ambas instancias, y al haberse sustanciado pre-
viamente un expediente administrativo “el presunto
infractor puede facilitar pruebas o reconocer hechos
determinantes, de facto, del sentido de la decision pe-
nal, vaciandose asi de contenido tanto la presuncion

de inocencia como el derecho al debido proceso”.3

7.1. Actuaciones jurisdiccionales

Al pasar las actuaciones de la orbita administrativa a
sede penal no se produce, como ya se ha visto, la sus-
pension del cobro del tributo ya liquidado, que se eje-
cuta a través de un procedimiento administrativo de
apremio paralelo, salvo disposicion de la justicia pe-
nal que suspenda dicho cobro. La pregunta que cabe
formular es la incidencia que tiene la liquidacion que
previamente ha hecho y cobrado la Administracion en
un concepto clave para el delito de defraudacion tri-
butaria como es el de cuota tributaria defraudada. La
determinacion de la cuota tributaria defraudada no
es una cuestion prejudicial en manos de la Adminis-
tracion Tributaria en los términos del articulo 4° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (cuestion prejudicial

3 Cfi: Espejo Poyato, 1. “Administracion tributaria...” op. cit., p. 204. )
36 Cfi Terradillos Basoco, J. “Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social” (art. 307 ter) en AAVV (Alvarez Garcia coord.) “Estudio critico
sobre el anteproyecto de reforma penal de 20127, Valencia, 2013, p. 861.
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devolutiva), sino que es una tarea que debe llevar a
cabo el juez penal.’” Establece con claridad el articu-
lo 254 de la Ley General Tributaria que corresponde
“... al Juez penal determinar en sentencia la cuota de-
fraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda
Publica que hubiese sido liquidada al amparo de lo
previsto en el apartado 5 del articulo 305 del Codigo
Penal y en el Titulo VI de esta Ley”. En otros térmi-
nos, la LVD es un indicio supeditado a lo que final-
mente se acredite en el marco de un procedimiento
penal contradictorio.

El tribunal penal determinara la cuantia defrau-
dada. Si no existiera correspondencia entre dicha
cuantia y la liquidacion administrativo-tributaria, el
articulo 257 de la Ley General Tributaria da solucion
a este problema fijando los efectos de dicha altera-
cion. Asi, si las cuantias fueran idénticas, no se mo-
dificara la liquidacion realizada, “sin perjuicio de la
liquidacion de los intereses de demora y recargos que
correspondan”. En cambio, si existieran diferencias
en mas o en menos, la liquidacién vinculada a delito
(LVD) ya dictada debera modificarse segun las pautas
especificamente sefialadas por dicho articulo. De esta
forma quedan aclaradas las consecuencias que para el
proceso penal tienen las decisiones que previamente
se pudieran haber tomado en sede Administrativa res-
pecto a la cuota tributaria. La cuota defraudada que se
fija en sede penal puede perfectamente no coincidir
con la liquidada por la Administracion Tributaria por
infinidad de motivos. Destacamos los siguientes:

— Las conductas culposas son penalmente irrele-
vantes, al contrario de su trascendencia en sede
tributaria.

— La Administracion Tributaria recurre regular-
mente a presunciones como las previstas en la
estimacion indirecta, que la justicia penal suele
rechazar si no van acompaiiadas de otros indi-
cios concluyentes.

— La presuncién de inocencia prevalece en sede
penal.

Establece el articulo 614 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que “Una vez iniciado el proceso
penal por delito contra la Hacienda Publica, el juez de
lo penal decidira acerca de las pretensiones referidas
a las medidas cautelares adoptadas al amparo del arti-
culo 81 de la Ley General Tributaria”. Se trata de las
medidas cautelares adoptadas por la Administracion
Tributaria para asegurar el cobro de las deudas “para
cuya recaudacion sea competente”.

7.2. Actuaciones en sede administrativa

En este supuesto, como regla general, establece el
articulo 305.5. del Codigo Penal que “La existen-
cia del procedimiento penal por delito contra la Ha-
cienda Publica no paralizara la accién de cobro de la
deuda tributaria. Por parte de la Administracion Tri-
butaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al
cobro...”. El articulo 255 de la Ley General Tributa-
ria complementa esta disposicion, estableciendo las
reglas que regiran estas actuaciones administrativas.
Establece dicho precepto:

Una vez que conste admitida la denuncia o querella por
delito contra la Hacienda Publica, la Administracion
Tributaria procedera a notificar al obligado tributario el
inicio del periodo voluntario de pago requiriéndole para
que realice el ingreso de la deuda tributaria liquidada en
los plazos a que se refiere el articulo 62.2 de esta Ley.

Con esta solucion se modifica sustancialmente la
situacion anterior, cuando la iniciacion del procedi-
miento penal suponia la paralizacion total de las dos
vias administrativas: el proceso sancionatorio y el
proceso de liquidacion. Con la nueva regulacion solo
se paraliza la faz sancionatoria, que queda en espera
de la decision final que adopte la sede penal, mien-
tras se sigue adelante con la liquidacion y el cobro
del tributo adeudado.*® Sin embargo, esta bifurcacion
procedimental no debe ser desposeida de su mar-
co garantista. La accion de cobro de los conceptos y

37 Asi lo entendi6 en su momento parte de la doctrina. Cfi: al respecto Espejo Poyato, I. “Administracion tributaria...”, op. cit., p. 245

y sig.

¥ La doctrina penalista se ha manifestado criticamente sobre esta solucion legislativa, porque permite pronunciamientos contradictorios
sobre los mismos hechos, aunque excepcionalmente el juez instructor pueda paralizar el proceso de liquidacion administrativa si previamen-
te recibe un afianzamiento cautelar. Cfi: Morales Prats, F. “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social” en AAVY,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 10* ed. Navarra, 2016, p. 1097.
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cuantias vinculados con el delito puede resultar para-
lizada, pues segtn el articulo 305.5 del Codigo Penal
queda en manos del juez, de oficio o a peticion de par-
te, el acordar la suspension de las actuaciones de eje-
cucion, previa prestacion de garantia. El articulo 621
bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se ocupa de
“las especialidades en los delitos contra la Hacienda
Publica” reiterando que el inicio del procedimiento
penal no paraliza las actuaciones administrativas de
cobro de la deuda ya liquidada, salvo que el juez,
de oficio o a instancia de parte, hubiese acordado la
suspension de las actuaciones de ejecucion. En caso
de que decidiera la suspension, “habra de fijar el al-
cance de la garantia que haya de prestarse y el pla-
70 para hacerlo, que en ningun caso excedera de dos
meses” salvo los supuestos excepcionales de dispen-
sa judicial de esta garantia. Este supuesto esta con-
templado en el articulo 305.5 del Cédigo Penal, que
dice que “Si no se pudiese prestar garantia en todo o
en parte, excepcionalmente el Juez podra acordar la
suspension con dispensa total o parcial de garantias
si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios
irreparables o de muy dificil reparacion”. Completa
este panorama legislativo el articulo 621 bis 3 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece: “La
garantia asi prestada debera cubrir suficientemente
el importe resultante de la liquidacion administrati-
va practicada, los intereses de demora que genere la
suspension y los recargos que procederian en caso de
ejecucion de la misma”.

Como puede advertirse facilmente, la ley ha pri-
vado al contribuyente de la posibilidad de recurrir a
los tribunales contencioso-administrativos en caso
de disconformidad con la liquidacion realizada, que
puede llegar a ser objeto de una revision limitada por
parte de un tribunal penal, juzgador que por expreso
deseo de la ley no es juez natural respecto a la liqui-
dacion del tributo. Estamos ante un incomprensible
parche procesal guiado por el mas puro pragmatismo,
carente de todo aval cientifico y lesivo del derecho a
una tutela judicial efectiva y del sometimiento de la
actividad de la Administracion a la revision jurisdic-
cional basico en todo Estado de derecho.

8. La fase postjurisdiccional

Una vez adoptada por los 6rganos jurisdiccionales las
decisiones que correspondan, se abren para la Admi-
nistracion Tributaria distintas vias, segin haya sido el
resultado final del proceso.

— En el caso de inadmision de la denuncia o que-
rella, esta circunstancia “determinara la retroac-
cion de las actuaciones inspectoras al momento
anterior a aquel en que se dict6 la propuesta
de liquidacion vinculada a delito, procediendo
en ese caso la formalizacion del acta que co-
rresponda, que se tramitara de acuerdo con lo
establecido en esta Ley y su normativa de de-
sarrollo” (art. 253.2, Ley General Tributaria).
Similar solucion se brinda si se trata de una sen-
tencia absolutoria o de un sobreseimiento libre,
aplicando el articulo 257.2c de la Ley General
Tributaria.

— En el caso de sentencia condenatoria, esta im-
pedira la aplicacion de una sancion adminis-
trativa por los mismos hechos (art. 250.2 y
251.2, Ley General Tributaria). El articulo 257
de la Ley General Tributaria indica las pautas
para verificar si la suma adeudada a Hacienda
en virtud de la condena penal ya ha sido com-
pletamente cobrada en el procedimiento admi-
nistrativo paralelo, o debe corregirse a través
de nuevos pagos o devoluciones.

— Por otra parte, “De no haberse apreciado la
existencia de delito, la Administracion Tributa-
ria iniciara, cuando proceda, el procedimiento
sancionador administrativo de acuerdo con los
hechos que los tribunales hubieran considerado
probados” para lo cual se iniciara un nuevo pro-
cedimiento sancionador (art. 250.2, Ley Gene-
ral Tributaria).

Es de singular importancia destacar que “El pase
del tanto de culpa o la remision del expediente inte-
rrumpira los plazos de prescripcion del derecho a de-
terminar la deuda tributaria y a imponer la sancion, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 68.1 y 189.3
de esta Ley” (art. 251.2, Ley General Tributaria). Y
que “el computo de los plazos de prescripcion se ini-
ciard de nuevo desde la entrada de la resolucién ju-
dicial en el registro de la Administracion Tributaria
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correspondiente” (art. 251. 3, Ley General Tributa-
ria).
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RESUMEN: Asistimos en la actualidad a un momento de cambio en la concepcion del proceso final de la
vida. La muerte de la persona se ve no como un resultado inevitable, sino como el resultado de un proceso
al cual el derecho no debe permanecer al margen. Garantizar y contribuir al reforzamiento de la autono-
mia y la dignidad de la persona en este proceso constituye un deber ineludible de todos los poderes publi-
cos, pero para ello deben aclararse los conceptos y las formas, especialmente la diferencia entre eutanasia
v cuidados paliativos.
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ABSTRACT: Actually, we are on times where conception about death and dying is changing. The death of the
human being is a process that should be attending by the law focus on the respect and enforcement of the
dignity of the human person and his autonomy. But in this point is necessary to establish a very important
difference in the concepts and the procedures, especially between euthanasia an palliative cares.
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1. Introduccion: la dignidad en el proceso del
morir

Existen dos momentos que son irremediables en la
existencia de toda persona, el nacimiento y la muerte.
A ambeas realidades se ha ocupado el derecho en ma-
yor o menor medida, a través de una regulacion que
aborda los dos aspectos.

El final de la vida de la persona es un proceso irre-
mediable para el propio ser humano y la sociedad que
tarde o temprano llegara. Constituye el momento en el
cual toda persona se prepara para afrontar la finaliza-
cioén de un proceso que comenzod con su nacimiento y
que terminara irremediablemente con su fallecimien-
to. No obstante, este proceso no es el mismo en una
persona que llega al final de su vida en un estado 6p-
timo de salud, con los deterioros propios de su edad,
que aquella que padece una enfermedad que le oca-
siona fuertes dolores, fisicos o emocionales, y que no
le va a provocar una transicion a la muerte tranquila,
deseada, toda vez que la abocara a llevar a cabo este
proceso agonizando en una cama, o bien padeciendo
unos dolores que la dificultaran el llevar una vida ordi-
naria. En este tltimo supuesto es en el cual en los ulti-
mos tiempos se ha empezado a hablar de la “dignidad
en el proceso de morir”;! ya que se entiende que, la
dignidad, valor y derecho constitucional recogido en
el articulo 10.1 de la Constitucion, ampara esta ultima
fase de la vida humana, motivo por el cual varios le-
gisladores autonémicos han venido a aprobar sus pro-
pias normas sobre el proceso de morir con dignidad,
sumandose de esta manera a una corriente que, con
inspiracion norteamericana, se ha venido llevando a
cabo en los tltimos tiempos, de manera que se facilite
a la persona una muerte calificada de digna. No olvi-
demos que la dignidad de la persona se manifiesta no
solo en la manera conforme a la cual son tratados los
pacientes, sino también como es llevado su proceso de
agonia, su irremediable camino hacia la muerte.

Esta muerte digna de la que estamos hablando no
estd exenta de polémica alguna, toda vez que debe

tenerse en cuenta que esta en juego el derecho a la
vida, que no solo es fundamental en nuestra Cons-
titucidn, sino que también es un derecho humano, y
que como tal goza de la maxima proteccion por par-
te de los poderes publicos, que inevitablemente ten-
dran que adoptar medidas que contribuyan no solo a
su disfrute, sino a su salvaguardia frente a posibles
violaciones intencionales o no, sobre todo si se tiene
en cuenta que en estos casos las sociedades se cen-
tran mas en la proteccion de la vida que en la muerte
del paciente,’ en virtud del principio de la santidad
de la vida,? y por tanto aprueban legislaciones que la
protegen frente a posibles acotamientos voluntarios
o involuntarios de la misma, como sucede en Espaiia
con los apartados tercero y cuarto del articulo 143 de
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por la
que se aprueba el Codigo Penal (en adelante CP), que
criminaliza la induccidn, cooperacién y colaboracion
al suicidio junto con la eutanasia, maxime si se tiene
en cuenta que a la hora de hablar de muerte digna, se
suele asociar la misma no solo con el momento en
el cual sucedera, sino también con forma de morir,
de manera que, en caso de ser requerido por las cir-
cunstancias del paciente, se pueda acudir a la ayuda
de profesionales sanitarios para poner fin a la vida,
manteniendo su autonomia hasta el momento del de-
senlace final.*

Conviene sefialar desde este momento que no
compartimos este planteamiento doctrinal. En primer
lugar, por el hecho de que esta definicion deja entre-
ver que no existe mas muerte digna que aquella que
implica el poner fin a la misma de manera voluntaria,
por lo que las restantes muertes no serian considera-
das dignas a pesar de que se hubiese respetado los
deseos del paciente.’ Hablar de una muerte digna no
es solo hablar de la terminacion de la vida de mane-
ra voluntaria, sino que el proceso final de la persona
sea conducido sin dolores, sufrimiento, permitiendo
que en todo momento sea acompafiado tanto perso-
nal como espiritualmente, respetando igualmente su
autonomia. Este es sin lugar a dudas el enfoque que

!'Sobre la misma, véase, Fernandez Suarez, J. A., “El Derecho a una muerte digna”, en AA.VV. Los derechos fundamentales y libertades
publicas. Vol. I, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1992.

2Véase el asunto Brophy v. New England Sinai Hospital, Inc. (398 Mass. 417,497 N.E.2d 626, 1986 Mass).

3Sobre este principio, véase Young, R., Medically Assisted Death, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 61-83.

*Vid. Cohen-Almagor, R., The Right to Die with Dignity, Rutgers University Press, New Brunswick, New Jersey y London, 2001, pp.

1-2.

3 Vid. Yuil, K., Assisted Suicide: The Liberal, Humanist Case Against Legalization, Palgrave Macmillan, New York, 2013, pp.12-13.
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presentan las distintas normas que en el Ordenamien-
to Juridico espafiol han venido a desarrollar este de-
recho a la muerte digna por parte de las Comunidades
Autoénomas,® y el cual consideramos mas adecuado.

Todo esto no ha sido obstaculo para que se hayan
adoptado a su vez medidas tendentes a ayudar el tran-
sito a la muerte, disminuyendo el dolor del paciente
o aliviandolo en los casos de enfermedades irrever-
sibles o terminales, toda vez que en estos casos los
propios profesionales sanitarios han venido a distin-
guir entre el curar la enfermedad y hacer confortable
el proceso de agonia,” y en algunas veces han recha-
zado tratar al desesperanzado y agonizante como si
fuera curable.® Para ello, se hace necesario el esta-
blecimiento de una clasificacion o unos criterios que
permitan delimitar cuando un paciente puede ser con-
siderado como agonizante y cuando no, sin que hasta
hoy exista un criterio claro al respecto, de manera que
en ultima instancia va a quedar en manos del profe-
sional sanitario el clasificar al paciente, admitiéndose
que en caso de que no exista una terapia que propor-
cione al paciente una expectativa razonable de cura-
cion de la enfermedad, sera clasificado como paciente
con una enfermedad terminal.’ A ello, se ha afiadido
ademas un criterio temporal, de manera que aquellos
pacientes cuya expectativa de vida esta entre uno y
cinco afios, aunque no resulta aconsejable que se es-
tablezca plazo alguno,'® toda vez que la incertidumbre
que pesa sobre el diagnostico y el prondstico de la en-
fermedad es enorme.!!

A pesar de ello, desde las distintas sociedades mé-
dicas se han venido desarrollando una serie de cri-
terios que permiten precisar cuando un paciente se
encuentra ante una enfermedad terminal y cuando no,
unos criterios que al formar parte de la Lex Artis de-
beran ser observados de manera obligatoria por parte
de los distintos profesionales sanitarios, siempre que
no quieran incurrir en responsabilidad profesional.
En concreto, para el caso de Espafia, la Sociedad Es-
pafiola de Cuidados Paliativos (SECPAL), en su guia
sobre cuidados paliativos,'? establece que los elemen-
tos fundamentales que deberan darse para hablar de
enfermos terminales pasa por observar la presencia
de una enfermedad avanzada progresiva e incurable;
falta de posibilidades razonables de respuestas al tra-
tamiento especifico; presencia de numerosos proble-
mas o sintomas intensos; multiples, multifactoriales
y cambiantes; gran impacto emocional en paciente,
familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la
presencia explicita o no de la muerte; y un pronostico
de vida inferior a los seis meses. De este modo, si se
dan estos elementos en el paciente, podemos concluir
que estd en una situacion terminal, y en este momento
es el cual entra en juego el concepto de muerte digna
que anteriormente hemos sefialado, de modo que ante
el proceso irreversible de la misma, y que inevitable-
mente traera consigo una disminucién de la calidad
de vida del paciente, por parte de los profesionales
sanitarios se adopten todas aquellas medidas que per-
mitan aumentar la calidad de vida del paciente, de tal
forma que se le proporcione una buena muerte. Una

°En concreto se trata de la Ley 2/2010, de 8 de abril de Andalucia, sobre derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso
de la muerte, Ley 10/2011, de 24 de marzo de Aragon, sobre derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la
muerte, Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, sobre dignidad de la persona en el proceso de muerte de Navarra, Ley 1/2015, de Canarias, sobre
derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida, Ley 4/2015, de 9 de febrero, de Baleares, sobre derechos
y garantias de la persona en el proceso de morir en las Islas Baleares, Ley 5/2015, de 26 de junio, de Galicia, sobre derechos y garantias de
la dignidad de las personas enfermas terminales, la Ley del Pais Vasco 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad
de las personas en el proceso final de su vida, Ley 4/2017, de 9 de marzo, de la Comunidad Auténoma de Madrid de derechos y garantias de
las personas en el proceso de morir, Ley 5/2018, de 22 de junio, del Principado de Asturias sobre derechos y garantias de la dignidad de las
personas en el proceso del final de la vida y 16/2018, de 28 de junio, de la Generalitat Valenciana, de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de atencion al final de la vida.

"Es lo que se ha denominado como medicina paliativa, en contraposicion a la medicina curativa. Vid. Ricu, B. A., “The Delineation and
Explication of Palliative Options of Last Resort”, en Moore, R. J. (Ed.), Handbook of Pain and Palliative Care: Biobehavioral Approaches
for the Life Course, Springer, New York, Dordrecht, Heidelberg, London, 2012, pp. 809 y Zepptella, G., Palliative Care in Clinical Practice,
Springer, New York, Dordrecht, Heidelberg, London, 2012, pp. 1-4.

8 Seglin ha declarado el Tribunal Supremo Norteamericano en el asunto /n re Quinlan, (70 N.J. 10, 355 A.2d 647, 1976).

°Vid. Miller, R. D., Problems in Hospital Law, Aspen, Rockville, 5* ed., 1986, p. 340.

0Vid. el asunto In re Spring (380 Mass. 629, 405, N.E. 2d 115, 118, 1980).

"Vid. AA.VV., “The Physician’s Responsibility toward Hopelessly 11l Patients”, New England Journal of Medicine, nam. 210, 1984, p.
956.

Zhttp://www.secpal.com//Documentos/Paginas/guiacp.pdf (ultimo acceso el 23 de septiembre de 2018).
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muerte, que no solo coincida con la falta de dolores,
sino también con los propios valores y creencias de la
persona, de manera que se controle el dolor y se va-
ya preparando a la persona para la muerte, permitién-
dosele conservar el control sobre las decisiones que
adoptara para ello, teniendo en cuenta otros aspectos
importantes que no son solo psicologicos, sino tam-
bién culturales y espirituales.'

Es en este momento, en el cual entran en juego
los cuidados paliativos, como asistencia que se presta
por parte de un equipo interdisciplinario, tanto al pro-
pio paciente como sus familiares y allegados duran-
te el proceso de la agonia. O bien, tal y como define
acertadamente el articulo 3 de la Ley de Galicia sobre
muerte digna, el “conjunto coordinado de interven-
ciones sanitarias dirigidas, desde un enfoque integral,
a la mejora de la calidad de vida de los pacientes y de
sus familias, que se enfrentan a los problemas asocia-
dos con enfermedades amenazantes para la vida, me-
diante la prevencion y el alivio del sufrimiento, por
medio de la identificacion temprana y la impecable
evaluacion y el tratamiento del dolor y otros proble-
mas fisicos, psicologicos y espirituales”. De este mo-
do, se puede comprobar la importancia que adquiere
el facilitar el acceso a los mismos como prestacion
sanitaria por parte de los poderes publicos, tal y como
ha sefialado el Consejo de Europa a través de la Re-
comendacion (2003) 24 del Comité de Ministros de
los Estados miembros sobre organizacion de cuidados
paliativos.'*

Si bien los cuidados paliativos tienen como cen-
tro de atencion el confort y el bienestar del paciente,
una de las posibles medidas que se adoptan una vez
que se han comenzado a aplicar, es la sedacion termi-
nal, la cual se aplicara en las lltimas fases del proceso
de agonia, cuando su sufrimiento y dolor es tan ele-
vado que hacen médicamente aconsejable el uso de
la misma, causandole una depresion en la respiracion
que le ocasiona el fallecimiento. El principal proble-
ma que ocasiona esta practica es el hecho de que, el
profesional sanitario, es consciente de que el paciente
fallecera una vez administrado el sedante, y por tanto
puede incurrir en un posible delito de homicidio por
ello. Si bien no existe un dolo directo o una impruden-
cia grave constitutiva de delito, puede considerarse
en estos casos la posible existencia de un dolo even-
tual, ya que, si bien el profesional no busca provocar
la muerte del paciente, es consciente de que, con su
accion puede causarla, asumiendo el resultado de la
misma, por lo que puede incurrir en un supuesto de
eutanasia activa, prescrita en el Ordenamiento Juri-
dico." Incluso, se ha llegado a precisar que, en estos
casos, la propia sedacion puede llegar a suponer que
la dignidad que se quiere ofrecer al paciente en el pro-
ceso de morir, se pueda perder, toda vez que la muerte
no es causada de manera inmediata, sino que lo es con
el paso del tiempo, durante el cual se le ha retirado al
paciente todo tipo de alimentacion o hidratacion,' y
en este ultimo caso puede llegar incluso a suponer una
practica eutanasica.'’

B Vid. Jeftrey, D., Against Physician Assisted Suicide. A palliative care perspective, Radcliffe, Oxford, New York, 2009, pp. 21-22 y
Foley, K., “Patients Need Better End-of-Life Care Rather than Assisted Suicide”, en Medina, L. M. (Ed.), Euthanasia, Thomsom-Grenhaven
Press, Farmington Hills, 2005, pp. 186-187.

!4 Previamente ya se habia pronunciado la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de fecha 25 de junio de
1999, para la proteccion de los derechos de los enfermos moribundos. Sobre ambas resoluciones, véase Di Stasi, A. y Palladino, R., “Ad-
vance Healh Care Directives Under European Law and European Biolaw”, en Negri, S., Taupitz, J., Salkic, A. y Zwick , A. (Eds.), Advance
Care Decisions Making in Germany and Italy, Springer, Heidelberg, New York, Dosrecht, Londres, 2013, pp. 61-69, que hacen igualmente
referencia a la Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1859 (2012), aprobada el 25 de enero de 2012, en la que se
insta a los distintos Estados a que aprueben mecanismos que refuercen la implantacion de las instrucciones previas, voluntades anticipadas
o testamentos vitales, pero que no entra a fondo en el tema de los cuidados paliativos y la eutanasia, limitandose, con respecto a esta ultima,
a precisar que constituye una muerte intencionada por acciéon u omisién de un ser humano dependiente pretendiendo con ello su propio
beneficio, lo cual debera ser siempre prohibido por los Estados.

5Vid. Holm, S., “Terminal sedation and euthanasia: the virtue in calling a spade what it is”, en Sterckx, S., Raus, K. y Mortier, F. Conti-
nuous Sedation at the End of Life, Cambridge University Press, New York, 2013, pp. 228-229.

' Vid. Quill, T. E., Bernard, L. y Brock, D. W., “Palliative Options of Last Resort: A Comparison of Voluntarily Stopping Eating and
Drinking, Terminal Sedation, Physician-Assisted Suicide and Voluntary Active Euthanasia”, en Birnbacher, D. y Dahl, E. (Eds.), Giving
Death a Helping Hand, Springer, Heidelberg, New York, Dosrecht, Londres, 2008, pp. 52-53.

'7Vid. Hom, S., “Terminal sedation...”, cit., pp. 238-239.
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2. Precisando los términos: eutanasia, suicidio
asistido y cuidados paliativos

2.1. La importancia de diferenciar

Tal y como hemos advertido anteriormente, una de las
posibles, que no unica, consecuencias ultimas de los
cuidados paliativos es la sedacion terminal o paliati-
va, seguida del posterior fallecimiento del paciente,
entendiendo la misma como el tratamiento del dolor,
las dificultades respiratorias o la agitacion del pacien-
te, mediante el empleo de medicinas sedantes cuando
otras medidas terapéuticas han resultado fallidas, y
cuando por parte de los profesionales se entiende que
va a fallecer a los pocos dias.'® Esto puede suponer
que el profesional se enfrente a una posible respon-
sabilidad penal por la posible causacion de la muerte,
ya que habria llevado a cabo un acto eutanasico, en-
tendiendo por tal la provocacion de una muerte dulce,
al causar el fallecimiento de una persona por razones
humanitarias, compasion por la situacion de dolor del
paciente, motivo por el cual se puede incurrir en un
delito de homicidio, siempre que no se cuente con el
consentimiento expreso del paciente, o bien de coo-
peracion al suicidio, en aquellos casos en los que si se
tiene el citado consentimiento.

Con independencia de ello, en ambos casos inter-
vendria el derecho penal, el cual tomara en cuenta el
resultado final de la conducta: la muerte del paciente.
Para el mismo es irrelevante la calidad de vida que
el fallecido habria tenido o no en caso de no haberse
llevado a cabo la sedacion.!® En estos casos lo impor-
tante es que, el profesional, ha querido provocar la
muerte al paciente,” y su accion debera ser reprimida
de conformidad con lo dispuesto en la normativa pe-
nal, salvo que esta hubiese despenalizado la eutanasia
o el suicidio asistido, tal y como ha sucedido en va-
rios Estados de los Estados Unidos y de Europa y en
Colombia.

18 Cfi. Jeffrey, D., Against Physician Assisted Suicide..., cit., p. 14.

En este momento, conviene precisar que no es lo
mismo la muerte provocada de manera consciente
y voluntaria por parte del profesional sanitario, que
aquella que se ocasiona indirectamente por haber
procedido a una sedaciéon del paciente. En el primer
caso estariamos hablando de un supuesto de euta-
nasia activa voluntaria, entendiendo por tal cuando,
con consentimiento y conocimiento del paciente, el
profesional sanitario lleva a cabo una actuacién que
ocasiona consciente y deliberadamente la muerte del
paciente, y que viene caracterizada por la existencia
de un moévil humanitario: ayudar al paciente termi-
nal a fallecer. Una accidon que cuenta con el consen-
timiento propio de la victima, y por tanto se entiende
que moralmente esté justificada, aunque esto es irre-
levante para el derecho, que lo considerard igual-
mente homicidio.”! Serd considerado homicidio toda
vez que junto con el resultado existe el elemento cla-
ve para poder hablar de ello, el dolo,”? entendiendo
el mismo como la intencidén de quitarle la vida a la
persona,? si bien, con un importante afiadido, como
es el motivo humanitario que mueve al profesional
sanitario en este caso de homicidio de pacientes ter-
minales, aunque no sera suficiente para excluir la res-
ponsabilidad penal en que ha incurrido por la muerte.

Los cuidados paliativos, por su parte, no se centran
en la muerte de la persona, sino que como bien ha se-
fialado la doctrina, en estos casos lo que se quiere es
reafirmar la vida, y entender el proceso de agonia del
paciente como un proceso natural,* si bien, esto impli-
ca que en ocasiones deba acudirse al empleo de algu-
nos medicamentos que, como sucede con la sedacion,
puedan acortar o acelerar el fallecimiento, haciéndose
con la finalidad de tratar el dolor del paciente, se trata
de una medicina paliativa dirigida a mitigar el dolor al
paciente. Igualmente, ha de sefialarse que, en todos es-
tos casos, los cuidados paliativos no son los que acor-
tan la vida del paciente, toda vez que, como se ha dicho
anteriormente, conllevan algo mas que el suministro de

1 Vid. Cohen-Almagor, R., The Right to Die with Dignity..., cit., p. 3. Cuestion diferente serd que la misma sea tomada en cuenta de cara
a fijar posibles indemnizaciones por dafios derivados del delito, mediante la responsabilidad civil.
2 Vid. Meyer, D. W., Medico-Legal Implications of Death and Dying, The Lawyers Cooperative Publishing Co., Rochester, New York,

1981, pp. 124-125.

21 Vid. el asunto In re Eichner on behalf of Fox, (426 N.Y.S.2d 517).

22Tal y como se ha sefialado en los casos People v. Conley en 1966 (63 Cal 2d 310) e In Re Eichner en 1980 (73 App Div 2d 410).
3 Vid. Torcia, C. G., Wharton's Criminal Law, 15" Ed., Clark, Boardman, Callaghan, Deerfield, New York, Rochester, 1994, pp. 139-141,
Berger, A. S., Dying & Death in Law & Medicine, Praeger, Westport, 1993, pp. 8-9 y Meyer, D. W. Medico-Legal Implications..., cit., p. 124.

2% Cfr: Jeffrey, D., Against Physician Assisted Suicide..., cit., p. 29.
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un farmaco. Son un conjunto de servicios que se pres-
tan al paciente, bien en su propio domicilio, o bien en
centros sanitarios, por parte de profesionales sanitarios
y no sanitarios. Pretenden, en general garantizar que el
paciente pueda finalizar su vida resolviendo aquellas
cuestiones que puedan afectar a su partida, en el ambi-
to social, personal o familiar, y por tanto que la persona
los pueda solucionar,® motivo por el cual es importan-
te que en los cuidados paliativos no solo intervengan
profesionales sanitarios, sino también trabajadores so-
ciales, ministros de culto, compaifieros del paciente, y,
sobre todo, su familia, de manera que se le permita al
propio paciente el dejar “su casa ordenada”, y por tanto
poder fallecer tras finalizar todo aquello que quisiera
el paciente.

Diferenciar en este momento los cuidados paliati-
vos de la eutanasia, es una cuestion prioritaria y esen-
cial de cara garantizar y salvaguardar la seguridad
juridica del profesional sanitario ante situaciones que
tiene que afrontar en su practica asistencial diaria, y
que en funcion de la decision adoptada puede suponer
que incurra en responsabilidad penal o no, por haber
privado al paciente de la vida. No obstante, en estos
casos, y en aras a salvaguardarse frente a una posible
condena, el profesional actuara guiado por un princi-
pio esencial, como es la salvaguardia de la vida, por
lo que adoptara toda medida que sea necesaria para
ello, lo cual puede llegar a ser incluso contraprodu-
cente para el propio paciente, al cual se le aplicarian
tratamientos que pueden considerase futiles, sin utili-
dad terapéutica alguna, o bien llegar a una situacion
limite como es el encarnizamiento terapéutico. Por
tanto, desde este momento conviene precisar con cla-
ridad los conceptos de eutanasia, prohibida por el Or-
denamiento Juridico, y cuidados paliativos, admitidos
por el mismo. Todo ello, sin olvidar la existencia de
otro concepto que puede ser controvertido, como es el
relacionado con el suicidio asistido.

2.2. El concepto de eutanasia

2.2.1. El concepto de eutanasia en sentido amplio

Hablar de la eutanasia es sin lugar a dudas hablar de
una de las cuestiones que mas controversias ha creado
en el ambito del sanitario, y que mas preocupa en el en-
torno de los profesionales sanitarios. Nos encontramos
en un campo en el cual se da un claro choque entre los
valores de la profesion médica en la relacion con pa-
cientes terminales, como es el tratar y aliviar el dolor,
y cumplir con los deseos del paciente, la muerte, como
manifestacion de su principio de autonomia, e incluso
del ejercicio de un derecho constitucional al suicidio,
en sumodalidad de suicidio asistido,? toda vez que, los
defensores del mismo, sefialan que uno de los valores
de la sociedad actual es que, toda crueldad, debera ser
prevenida, y por tanto forzar a alguien a padecer dolo-
res, y por tanto sufrimientos y en ocasiones depresion,
rechazando su peticion de morir, es una de forma de
crueldad, una tortura fisica,?’” No obstante, se olvidan
de que, en estos casos, el fallecimiento del paciente no
es la tinica solucion para tener una muerte digna, sino
que aqui es donde juegan un importante papel los cui-
dados paliativos, en los términos que luego veremos.

Partiendo del concepto clasico de eutanasia, y
de su propia etimologia,”® entendida como muer-
te dulce,” se puede definir la eutanasia como aque-
lla conducta que lleva a cabo el profesional sanitario,
consistente en quitar la vida, de manera consciente y
voluntariamente a un paciente terminal con la finali-
dad de aliviar los dolores de este.*® De este modo, ha-
blaremos de eutanasia en aquellos casos en los cuales,
en el fallecimiento del paciente se han dado, cumula-
tivamente, las siguientes circunstancias:

— El paciente padece una enfermedad incurable.
— Laenfermedad le provoca graves sufrimientos.

3 Cfi- Hedges, R., Bioethics, Health Care, and the Law. A Dictionary, ABC-CLIO, Santa Barbara, 1999, p. 177.
2 Vid. Keown, J., “Introduction”, en Keown, J. (Ed.), Euthanasia Examined. Ethical, Clinical and Legal Perspectives, Cmbridge Uni-

versity Press, New York, 1995, p. 1.
2 Cfr. Berger, A. S., Dying & Death..., cit., p. 57.

28 a palabra eutanasia procede del griego clasico, “eu”, que significa bien o bueno y “thanatos”, muerte.

2 Vid. Romeo Casabona, C. M., El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid,
1994, pp. 420-421, Nufiez Paz. M. A. La Buena Muerte. El derecho a morir con dignidad, Tecnos, Madrid, 2006, p. 94 y Beuchamp, T. L. y
Davidson, A. 1., “The definition of Euthanasia”, The Journal of Medicine and Philosophy, vol. 4, nim. 3, 1979, p. 299.

O Vid. Keown, J., Euthanasia, Ethics and Public Policy, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, pp. 9-10, Somerville , M., Death
Talk, McGill-Queen's University Press, 2* Ed., Montreal & Kingston, Londres, Ithaca, 2014, p. 102 y Suarez Llanos, L., “La ley de la muer-
te. eutanasia, ¢ticas y derechos”, Anuario de Filosofia del Derecho, num. 28, 2012, p. 325.
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— Lavida es quitada sin dolor para el solicitante y
previa solicitud del mismo.

— La conducta es realizada por un profesional sa-
nitario, con la finalidad de aliviar el dolor al pa-
ciente.

Si se dan estos requisitos puede hablarse de euta-
nasia, la cual, tal y como puede apreciarse, viene ca-
racterizada por el acto de ayudar a una persona que se
encuentra gravemente enferma a fallecer, de manera
tendria lo que se considera como una muerte digna.’!

Eutanasia, la cual ha sido criminalizada en la ma-
yoria de los Estados, asimilandola criminalmente al
homicidio, considerandose en estos casos irrelevante
el mévil humanitario en el profesional, ya que el ac-
tuar por motivos humanitarios no va a absolver al pro-
fesional sanitario de responsabilidad penal, siempre
que comprenda que su conducta no es tolerable por
la sociedad, siendo el consentimiento de la victima
en estos casos irrelevante. No obstante, no es menos
cierto que en estos casos de homicidio eutanasico, el
legislador ha querido imponer una pena menor al pro-
fesional que ha cometido el delito, en atencién al mo-
tivo que le ha movido para actuar. De este modo, si
bien el mévil sigue siendo irrelevante para exculpar
de responsabilidad al homicida, si tiene relevancia a
la hora de concretar la pena que se le va a imponer,
toda vez que serda menor que la que corresponderia a
un homicidio voluntario, tal y como puede verse en la
regulacion actual que hace el articulo 143.4 del Co-
digo Penal espafiol, que impone una pena menor con
respecto al delito de homicidio.*?

Retomando la definicion de eutanasia, ha de pre-
cisarse que es intrinseca a la misma la existencia de

una voluntariedad por parte del profesional sanitario
que actda, siendo su principal intencion el terminar
con la vida del paciente para que deje de padecer los
dolores que sufre,* actuando ademas con la convic-
cion de que la muerte puede ser incluso un beneficio
para el propio paciente,* en lugar de seguir viviendo,
que seria perjudicial para el mismo. Esto puede hacer-
se bien mediante una accion, suministrando un medi-
camento que le causa la muerte, pero también puede
hacerse mediante una omision, de manera que el pro-
fesional en este caso decide no actuar, o bien lleva a
cabo la desconexion de algin soporte vital para el pa-
ciente, como puedan ser respiradores o soportes nu-
tricionales, pero con la finalidad directa de causar el
fallecimiento del paciente, acortar su vida intencio-
nadamente.*> Ahora bien, para que esto sea cierto, es
necesario que el tratamiento que se omite o se retira
sea calificado de futil, de manera que el mismo seria
inefectivo para el paciente, por lo que seguir con ¢l
seria considerada una mala practica profesional.*
Surge de este modo la tradicional distincion entre
eutanasia activa y pasiva en el seno doctrinal, aunque
esta distincion carezca de utilidad en la practica,’” y
ha empezado a perder relevancia en el &mbito sanita-
rio, desde el momento en el cual toda retirada de una
medida que sea futil en el tratamiento del paciente no
puede ser ni es considerado como un acto eutanasico,
y la retirada o decision de no iniciacion de un trata-
miento no tiene por finalidad terminar con la vida del
paciente, sino Unicamente el tratar al mismo con dig-
nidad, no sometiéndole a tratamientos que, por no re-
portarle beneficio alguno, pueden llegar a suponer un
claro atentado a la dignidad del paciente moribundo.

31Vid. Roxin, C., “Trataminento juridico-penal de la euthanasia”, en Roxin, C., Mantovani, F., Barquin Sanz, J. y Olmedo Cardenete, M.,
Eutanasia y suicidio, Comares, Albolote, 2001, p. 1.

32En concreto este articulo prevé una pena inferior en uno o dos grados a lo que el CP establece para la cooperacion al suicidio en los
apartados 2° (Cooperacion con actos necesarios que ayudan al suicidio de la persona, delito que tiene una pena de dos a cinco anos de pri-
sion) y 3° (Cooperacion que llega a causar la muerte del suicidia, delito que tiene una pena de seis a diez afios de prision). Por su parte, el
articulo 138 del CP prevé una pena de prision de diez a quince afios para el delito de homicidio en su modalidad basica, si bien, caso bastante
probable en el contexto en el cual nos movemos, se impondra la pena superior en grado siempre y cuando el fallecido sea una persona espe-
cialmente vulnerable por razon de su enfermedad.

3 Vid. Somerville, M., “Euthanasia”, The Lancet, vol. 345, 1995, pp. 1240-1241.

3% CfrKeown, J., Euthanasia, Ethics and Public Policy, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, pp. 10-11.

3 Vid. keown, J. Euthanasia, Ethics and Public Policy..., cit, pp. 12 y 15-17 y Meyer, D. W., Medico-Legal Implications..., cit., pp.
122-124.

3 Vid. Kimsma, G. K. y Leeuwen, E. V., “Euthanasia and Suicide in the Netherlands and the USA: Comparing Practices, Justifications
and Key concepts un Bioethics and Law”, en Thomasa, D. C., Kimbrough-Kushner, T., Kimsma, G. K. y Ciesielski-Carlucci, C. (Eds.).,
Asking to Die: Inside the debate about Euthanasia, Kluwer Academic Press, Dordrecht, 1998, pp.42-34.

37 Vid. Tomas-Valiente Lanuza, C., “Eutanasia”, en Gascon Abellan, M., Gonzalez Carrasco, M*. C. y Cantero Martinez, J. (Coords.).
Derecho Sanitario y Bioética, Tirant lo blanch, Valencia, 2010, p. 952.
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Ahora bien, esto no supone un obstaculo aparente
para que esta clasificacion deba ser explicada y ana-
lizada la misma,*® toda vez que a efectos penales si
tiene relevancia que nos encontremos ante una u otra
eutanasia, ya que lejos de lo que pueda parecer, no
toda clase de eutanasia esta prohibida por parte del
legislador en el articulo 143.4 del CP.

2.2.2. Eutanasia activa

Con respecto a la eutanasia activa, es aquel supuesto
en el cual se lleva a cabo una accidn, generalmente
por parte de un profesional sanitario, que provoca de
manera directa la propia muerte de la persona,* mo-
tivo por el cual se ha calificado a la misma como eu-
tanasia activa directa, ya que aqui existe una accion
voluntaria, intencional y dolosa, que tiene por finali-
dad causar la muerte de la persona.*’ Asi pues, la nota
que va a calificar a este tipo de eutanasia no es el re-
sultado, la muerte de la persona, sino el hecho de que
aqui se quiere causar directamente la muerte de la per-
sona enferma, del moribundo, por peticioén o no de es-
ta ultima, de ahi que también se califique este supuesto
como homicidio a peticion,* aunque la misma se lle-
va a cabo mediante la realizacion de actos positivos
que conducen al resultado.*? Es el caso, por ejemplo,
del profesional sanitario que suministra al paciente
por via intravenosa un vial de pentobarbital a peti-
cion expresa del mismo, y que le causara la muerte,
pero también puede ser el caso del profesional sanita-
rio que suministra a un paciente que esta en fase ter-
minal y que esta recibiendo cuidados paliativos, una
dosis de ketamina por esta misma via, provocando un

efecto sedante al paciente, que progresivamente ird
perdiendo la consciencia, produciéndose finalmente
el fallecimiento del paciente por causas naturales.
Esta definicion de eutanasia activa, en los términos
que hemos sefialado, conduciria a considerar como tal
no solo los actos tradicionalmente calificados como
eutanasicos, sino también aquellos otros que hemos
visto se engloban dentro de los cuidados paliativos.
Es por ello, y por el hecho de que ambos comporta-
mientos no tienen la misma relevancia para el derecho
penal, que debe hacerse una importante diferenciacion
de estas conductas, de manera que se diferencia entre
eutanasia activa directa y eutanasia activa indirecta.
Con respecto a la primera de ellas, la eutanasia ac-
tiva directa, es aquella en la cual la muerte del pacien-
te es buscada de manera consciente y deliberada.** En
estos casos, existe un claro dolo en la persona que
causa la muerte del paciente, siendo por tanto esta
clase de eutanasia la que estd expresamente prohibi-
da por nuestro legislador en el articulo 143.4 del CP.
Por su parte, la llamada eutanasia activa indirecta.
viene a corresponderse con aquellos casos en los cua-
les la muerte se provoca por una conducta llevada a
cabo por una persona, pero que no pretende el falleci-
miento, sino que lo que se pretende es tratar el dolor
del paciente,* ayudarle no a morir, sino ayudarle en
el morir.® Por tanto, esta intencionalidad del autor ex-
cluye la responsabilidad penal por la actuacion, y no
existe, tal y como ha sefialado la doctrina, un delito
de homicidio, tanto por dolo directo como eventual,
por el profesional sanitario.*® Es mas, se ha senalado,
acertadamente, que en estos casos el profesional sa-
nitario que lleva a cabo este tipo de conductas, actua
cumpliendo un deber de la propia profesion médica,

3 Sobre la dificultad de la misma, véase Suarez Llanos, L. “La ley de la muerte...”, cit., pp. 331-334.

¥ Vid. Nufiez Paz. M. A. La interrupcion voluntaria de la vida humana, Tirant lo blanch, 2016, p. 345 y Corcoy Bidasolo, M “Art. 143”,
en Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S. (Dirs.), Comentarios al Codigo Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2015, p. 504.

40 Cfi. Torio Lopez, A., “Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia”, Estudios penales y criminolégicos, nam. 14, 1989-1990,

p. 238.
4 Vid. Roxin, C. “Tratamiento juridico-penal...”, cit., p. 25.

“Vid. Mendes de Carvalho, S. Suicidio, Eutanasia y Derecho Penal, Comares, Albolote 2009, pp. 268-269.

BVid. Zwick, A., “The German Law on Euthanasia: The Legal Basics and the Actual Debate” en Negri, S., Taupitz, J., Salkic, A. y Zwick,
A. (Eds.), Advance Care..., cit., p. 156.

*Vid. Torio Lopez, A., “Reflexion...”, cit., p. 232, Sanz Moran, A., “La eutanasia: algunas consideraciones de politica legislativa”, en
Gomez Tomillo, M., (Dir.), Aspectos médicos y juridicos del dolor, la enfermedad terminal y la eutanasia, Fundacion Lilly, Union Editorial,
Madrid, 2008, pp. 310-311, Lopez Borja de Quiroga, J., Los limites de la vida y la libertad de la persona, Tirant lo blanch, Valencia, 2011, p.
193, Roxin, C., “Tratamiento juridico-penal...”, cit., p. 7, Nufiez Paz. M. A., La Buena Muerte..., cit., p. 103y La interrupcion voluntaria...,
cit., pp. 335-336 y Zwick, A., “The German Law...”, cit., p. 157.

4 Cfr. Mantovani, F., “El problema juridico de la euthanasia”, en Roxin, C., Mantovani, F., Barquin Sanz, J. y Olmedo Cardenete, M.,
Eutanasia..., cit., p. 90.

4 Cfi- Romeo Casabona, C. M., El Derecho..., cit., p. 429.
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como es el mitigar el sufrimiento del paciente, y si
omitiera el mismo podria llegar a darse un supuesto
de omision del deber de socorro punible.*’

2.2.3. Eutanasia pasiva

Eutanasia pasiva es aquel supuesto en el cual, la
muerte se causa no por una conducta activa, sino por
una omision del tratamiento que se deberia ofrecer al
paciente, que se encuentra en una situacion de dete-
rioro irreversible o terminal.* Una omision que puede
darse bien con anterioridad al inicio del tratamiento
médico, de manera que el paciente no es sometido al
mismo, o bien, una vez que este ha sido iniciado, se
decide retirar del mismo.*

Lo caracteristico de la misma es que el paciente
no es sometido a un tratamiento que, si bien puede no
curar de modo definitivo su dolencia, puede alargarle
la vida. Ahora bien, en estos casos nos encontramos
con un elemento esencial, como es que esta decision
de omitir es tomada por el propio paciente, por lo
que se trata de una omisioén que es libre, voluntaria
y deliberada,* ejercida a través del consentimiento al
propio tratamiento que se llevaria a cabo, de mane-
ra que en estos casos se deja que la enfermedad siga
su curso natural, y por tanto se deja que el paciente
fallezca,’! toda vez que el tratamiento que se omite o
rechaza puede ser vital, y que por tanto conduce a un
alargamiento de la vida del paciente, tal y como he-
mos expuesto anteriormente.*

Esta decision puede ser tomada tanto por el pro-
pio paciente como por parte de sus propios represen-
tantes, en aquellos casos en los cuales el mismo se
encuentra incapacitado para consentir, con los proble-
mas que de ello se derivan, y a los cuales haremos alu-
sion mas adelante. Por tanto, puede observarse como

en estos casos, ain a pesar de que se esté hablando de
una omision,” no debe equipararse la eutanasia pasi-
va con un no hacer, toda vez que lo que el profesional
hace es respetar los deseos o la voluntad del paciente
de no ser tratado, y por tanto que la enfermedad pro-
siga su curso natural hasta el desenlace final.

Este tipo de eutanasia no esta penalizada en el
Codigo Penal espaiiol. Nos encontramos ante un su-
puesto en el cual el profesional sanitario que actia
omitiendo el tratamiento, o bien mediante la retira-
da del respirador artificial que mantiene la respiracion
del paciente, también respetando el deseo del pacien-
te de no someterse a un tratamiento de quimioterapia
para su cancer, por ejemplo, actia de manera correcta,
toda vez que en estos casos esta respetando los de-
seos del paciente, que estd ejercitando su derecho a
no verse sometido a un tratamiento médico, derecho
que ademas ha sido elevado a fundamental por parte
del Tribunal Constitucional espafiol. Es mas, si el pro-
fesional no atiende a los deseos del paciente y sigue
manteniendo el tratamiento o lo impone forzosamen-
te, fuera de los casos que expresamente permite el Or-
denamiento espafiol, se estaria cometiendo un delito
de coacciones recogido en el articulo 172.1 del CP, en
su modalidad agravada, toda vez que en estos casos
se impide el ejercicio de un derecho fundamental al
paciente, como es el consentir toda actuacion médica
que se lleve a cabo sobre el mismo.*

Pero ahora, cuando hablamos de eutanasia pasiva,
no solo vamos a recoger dentro de la misma aquellos
casos en los cuales es el propio paciente el que deci-
de rechazar o retirar el consentimiento para el trata-
miento médico, sino que ademas contemplamos los
supuestos en los que el paciente no estd capacitado
para decidir, bien por su propia situacion clinica o por
incapacidad legal, y el profesional sanitario, a inicia-
tiva propia, o por haberlo consentido el representante

4 Vid. Torio Lopez, A., “Investigacion y auxilio al suicidio, homicidio consentido y eutanasia como problemas legislativos™, Estudios

Penales y Criminoldgicos, num. 4, 1979-1980, p. 191.

*#Vid. Nufiez Paz. M. A., La Buena Muerte..., cit., p. 105y La interrupcion voluntaria..., cit., p. 257.
“Vid. Torio Lopez, A., “Reflexion...”, cit., p. 234 y Lindsay, R. A., “Euthanasia”, en LaFollette, H. (Ed.), The International Encyclope-

dia of Ethics, Blackwell, London, 2013, pp. 1771-1772.
0 Vid. Mendes de Carvalho, S., Suicidio..., p. 272.
SUVid. Zwick, A., “The German Law...”, cit., p. 159.

52Es el caso, por ejemplo, de un enfermo que padece una enfermedad renal, pero que decide no someterse a un tratamiento de dialisis.

53 En idéntico sentido al nuestro, Diaz y Garcia Conlledo, M. y Barber Burusco, S., “Participacion en el suicidio y eutanasia. Esbozo del
tratamiento penal en Espafia”, Nuevo Foro Penal, vol. 8, nam. 79,2012, pp. 123-124. Estos autores, con acierto igualmente, vienen a precisar
que, a la hora de hablar de eutanasia activa, tampoco debe asimilarse la misma con un hacer, con una conducta activa, ya que en estos casos
lo relevante es llevar a cabo una conducta para matar, no se trata simplemente de dejar morir al enfermo.

*Veéase la sentencia 37/2011, de 28 de marzo de 2011.
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del paciente, decide no someter al mismo a un trata-
miento que es futil, y que por tanto no va a conducir a
la mejora del paciente, ni a su recuperacion. Con buen
criterio, en estos casos se ha afirmado la legalidad de
esta practica, toda vez que el profesional sanitario ha
actuado de manera correcta, conforme al criterio de la
lex artis ad hoc.” a tenor del cual, no esta indicado ni
ética ni juridicamente, el someter al paciente a un tra-
tamiento carente de sentido,*® que prolonga su agonia
en el tiempo, convirtiendo al propio ser humano en
un mero cuerpo que ya no depende de si mismo, sino
de la tecnologia sanitaria para conservar al paciente,
privandolo de lo que podemos considerar como una
muerte natural, a la cual toda persona tiene derecho,
en la medida en que de lo contrario estariamos aten-
tando contra uno de los valores fundamentales, como
es la propia dignidad, y sometiendo a la persona a un
claro supuesto de encarnizamiento terapéutico.”’
Aun asi, en este ultimo caso, es fundamental que el
tratamiento que se omite por parte del profesional sa-
nitario sea considerado futil en los términos que ante-
riormente hemos sefialado, o bien que se cuente con el
rechazo por parte del propio paciente al tratamiento.
De lo contrario, si podria generarse responsabilidad
penal por parte del profesional sanitario que decide
no llevar a cabo un tratamiento que podria reportar
alglin tipo de mejoria al paciente, en virtud del arti-
culo 196 del CP, que recoge el delito de denegacion
de asistencia sanitaria, si bien, en este caso debera ge-
nerarse un riesgo grave para la salud del paciente, ya
que de lo contrario no seria posible aplicar este pre-
cepto, sino que deberia acudirse al régimen discipli-
nario, y por tanto a las sanciones administrativas.

2.2.4. Eutanasia voluntaria e involuntaria

Finalmente, ha de hacerse referencia a una tltima cla-
sificacion que diferencia entre eutanasia voluntaria e
involuntaria, en funcion del papel del paciente. Con
caracter preliminar, ha de sefialarse que en esta cla-
sificacion resulta igualmente de aplicacion a las an-
teriores, siendo un complemento de ellas, de manera
que la eutanasia activa y la eutanasia pasiva, podran
ser a su vez voluntaria e involuntaria, segtin el grado
de participacion del paciente en la decision.

Por eutanasia voluntaria,’® entendemos aquellos
casos en los cuales es el propio paciente el que solici-
ta que se le practique el acto médico que conducira al
fallecimiento —eutanasia activa voluntaria directa—,
o bien que se le apliquen los cuidados paliativos, en
concreto la sedacion —eutanasia voluntaria indirec-
ta—. Igualmente, entran dentro de esta categoria los
supuestos en los que es el propio paciente quien soli-
cita que se le retire el tratamiento de soporte vital, o
decide rechazar un tratamiento que se le indica —eu-
tanasia pasiva voluntaria—. Lo fundamental y esen-
cial en todos estos casos, es que el propio paciente es
quien adopta la decision, participando de este modo
de una manera activa en el procedimiento, siendo es-
te consentimiento el que legitima el acto médico en
aquellos casos en los que ¢l no esta penalizado, o sir-
ve de atenuante cuando si estd penalizado. Se trata
del ejercicio de la autonomia del propio paciente en el
contexto de las decisiones al final de la vida.

La eutanasia involuntaria,” en cambio, es aquel
supuesto en el cual el acto médico se lleva a cabo sin
el consentimiento del propio paciente, que se encuen-
tra en una situacion de incapacidad médica —véase el
caso de los enfermos en coma, o en estado vegetativo

53 La cual marcara las actuaciones médicas que son correctas para el paciente en concreto, segiin su propio estado y caracteristicas, y
ademas servira para fijar el riesgo permitido a efectos penales, y por tanto fijar la frontera entre la licitud y la criminalizacion de la conducta.
Vid. Torio Lopez, A., “Investigacion y auxilio al suicidio...”, cit., pp. 192-193.

¢ Vid. Sanz Moran, A., “La eutanasia...”, cit., p. 316, Torio Lopez, A., “Reflexion...”, cit., p. 236 y Romeo Casabona, C. M., El Dere-

cho..., cit., pp. 421-422.

37Un deber, el de evitar el encarnizamiento terapéutico, que ha sido positivizado igualmente en las distintas Leyes autonomicas sobre
Muerte Digna, aprobadas hasta la fecha. En concreto véase el articulo 18 de la Ley de Galicia y 21 de las Leyes de Baleares, Andalucia,
Aragon, Islas Baleares, Canarias y Pais Vasco y 20 de la Ley Foral Navarra.

8 Vid. Herring, J., Medical Law and Ethics, 6" ed., Oxford University Press, Londres, 2016, p. 535 y Montgomery, J., Health Care Law,

2% ed., Oxford University Press, Nueva York, 2002, pp. 468-470.

¥ Vid. De Cruz, P., Medical Law, 2* ed., Sweet & Maxwell-Thomson Reuters, London, 2005, p. 217 y Scherer, J. M. y Simon, R. J.,
Euthanasia and the Right to Die. A Comparative View, Rowman & Littefield Publishers, Lanhan, Boulder, New York, Oxford, 1999, p.13. En
la jurisprudencia americana resulta esencial sobre este término, la sentencia del Corte de Apelaciones del noveno circuito, del 7 de diciembre

de 1994, Compassion in Dying v. Washington (79 F.3d 790).
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persistente—, o bien legal.®® La problematica que
plantean estos casos es elevada, toda vez que al no
ser el propio paciente el que consiente es necesario
que el propio facultativo sea el que determine cual es
el mejor interés para el paciente atendiendo al estado
del mismo, o bien sean los propios familiares o repre-
sentantes legales del mismo los que tengan la com-
plicada decision, para lo cual tendran que hacer una
tarea retrospectiva para conocer los deseos del pa-
ciente, para acabar tomando, en ambos casos, la deci-
sioén de consentir 0 no por representacion.®!

Por eso motivo que hemos sefialado, nos encontra-
mos ante el supuesto que mayor atencion ha merecido
por parte del legislador sanitario, previendo el articu-
lo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica,
reguladora de los derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica (LDO), el
criterio que en estos casos se ha de seguir para adop-
tar la decision: siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal, atendiendo siempre al
mayor beneficio para la vida o la salud del paciente.®
En caso de que no se actue en estos supuestos en los
que el paciente no ha especificado su voluntad, y no
es posible conocerla, el profesional sanitario podria
incurrir en un delito de homicidio en comision por
omision,” toda vez que en estos casos es quien asu-
me la posicion de garante del enfermo incapaz, y por
tanto encargado de salvaguardar la vida del paciente
desde el momento en el cual empieza a estar bajo su
responsabilidad.

En estos casos se entiende que, ante la ausencia
de conocimiento de la voluntad del paciente, por ca-
recer de documento de instrucciones previas, por no
haberse podido conocer la misma a través de personas
unidas al mismo, y en virtud del articulo 9 de la LDO
que hemos sefialado, se debera adoptar toda medida
terapéutica que contribuya a salvaguardar la vida del
paciente, ya que de lo contrario, si se adopta la deci-
sion de no tratar al paciente o de retirar un tratamiento
ya iniciado, cuando este no es considerado como futil,
de producirse el fallecimiento de la persona nos en-
contrariamos ante un supuesto de homicidio, siendo
imputable a la persona que autorizo la decision.* Si,
por el contrario, el tratamiento no va a proporcionar
ningtn beneficio para el propio paciente, y por tanto
seria un tratamiento futil, el profesional sanitario es-
taria legitimado para no llevar a cabo el mismo o reti-
rarlo en ese momento.*

Finalmente, y con respecto a la eutanasia involun-
taria, merece especial interés el denominado docu-
mento de instrucciones previas, en la medida en que
permite conocer la voluntad del paciente, previamen-
te manifestada, con respecto a qué tratamiento quie-
re o no llevar a cabo, o bien, llegado un determinado
momento y situacion, si quiere que se ponga fin al
tratamiento que se le viene administrando, pudiendo
ordenar incluso la retirada de medidas de soporte vi-
tal. Esta posibilidad, estd amparada en el articulo 11
de la LDO, y siempre que el paciente hubiese emitido
este documento, y el mismo cumple con los requi-
sitos formales y materiales que este mismo articulo

0 Vid. Pattinson, S., Medical Law & Ethics, 4* ed.-, Sweet & Maxwell-Thomson Reuters, London, 2014, p. 487 y Warnock, M. y Mac-
donald, E., Easeful Death, Oxford University Press, Nueva York, 2008, p. 51.

1'Véase al respecto la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha 5 de junio de 2005, asunto Lambert y otros vs.
Francia (Recurso n® 46043/14). En esta sentencia se discutia la posibilidad de ordenar la retirada de un tratamiento a un paciente en estado
vegetativo por parte de sus familiares. El Tribunal avalo esta posibilidad, pero afade un importante matiz para hacerla compatible con el
Convenio, ya que en estos casos los Estados deberan prever un procedimiento que contribuya a garantizar que la decision que se adopta
seria la misma que adoptaria el paciente en caso de encontrarse en condiciones de consentir por si mismo la retirada. Igualmente, prohibe de
manera expresa el encarnizamiento terapeutico.

©2Tal y como expresamente recogen los apartados 6 y 7 de este articulo 9. En caso de que se entienda que la decision que se adopta por
el representante es contraria a dichos intereses, la LDO prevé que en estos casos, la misma debera ponerse en conocimiento de la autoridad
judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no
fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de
la vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

% Vid. Nufiez Paz. M. A., La interrupcion voluntaria..., cit., pp. 267-268.

% Vid. Corcoy Bidasolo, M “Art. 143...”, cit., p. 505.

% Vease al respecto el caso de la Camara de los Lores de Gran Bretafia Airedale NHS Trust v. Bland ([1993] A.C. 789]), en la cual se
declara la posibilidad de finalizar con un tratamiento considerado como futil para un paciente incapacitado, a pesar de que era un tratamiento
vital, y por tanto se produciria la muerte del paciente tras ello. En este caso, la Camara de los Lores admite que los profesionales sanitarios
puedan llevar a cabo esta accion, siempre y cuando sea para garantizar la dignidad del paciente en el proceso de la muerte, cuando el trata-
miento médico no va a reportar beneficio alguno al paciente.
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reconoce, el profesional sanitario debera cumplir con
lo dispuesto en las instrucciones previas, siendo pues,
el documento clave para conocer la voluntad del pa-
ciente que ha devenido incapaz con posterioridad a
este acto.%

2.3. El suicidio médicamente asistido
2.3.1. El concepto de suicidio

Junto al término eutanasia que hemos analizado ante-
riormente, ha de tenerse en cuenta a su vez otro con-
cepto no menos importante que el anterior, el suicidio
asistido. La eutanasia, tal y como hemos sefialado,
parte de la base de la existencia de una situacion en
la cual el paciente solicita a una persona que se ter-
mine con su vida, accediendo a ello y adoptando las
medidas necesarias. Existe por tanto una actuacion de
una persona que provoca en Ultima instancia el falle-
cimiento del paciente.

En otras ocasiones, en cambio, cuando la persona
que acttia es un profesional sanitario, lo que viene a
hacer es ayudar al propio paciente para que sea este
el que lleve a cabo el acto de terminar con su vida,
proporcionandole aquellos fairmacos cuyo consumo
provoca irremediablemente el fallecimiento. En este
supuesto se habla de suicidio asistido,”” cuyo trata-
miento juridico-penal es diferente, toda vez que en es-
te caso no se habla de homicidio, sino que estariamos
ante otro delito diferente, como es el caso de suicidio,

que en el campo sanitario es denominado como sui-
cidio médicamente asistido, y tiene como nota carac-
teristica, y diferenciadora de la eutanasia, que es la
cooperacion del profesional sanitario en la muerte del
paciente proporcionando un modo con el cual llevar
a cabo la misma,® pero no siendo la persona que eje-
cuta directamente el acto que causa la muerte. De lo
contrario, si existe una cooperacion activa a la muerte
del paciente, estaremos hablando de eutanasia activa
o0 pasiva, en funcién de cémo ha actuado el coope-
rante.

El suicidio en si mismo, no se encuentra en la ac-
tualidad penalizado en los distintos Estados, consti-
tuye una conducta que no es tipica desde el punto de
vista penal,® toda vez que carece de sentido la impo-
sicion de pena alguna a aquella persona que atenta de
modo directo contra su vida sin poner en riesgo otros
bienes juridicos pertenecientes a terceras personas.™
Si es considerada como una conducta constitutiva de
delito la cooperacion o la induccién al suicidio, ya
que es la persona que ha provocado el animo suicida
al fallecido que previamente no tenia, o bien, en el ca-
so de la cooperacion, la misma es asimilable al homi-
cidio, toda vez que directamente conduce a la muerte
del suicida, ejecutando actos que conducen al falleci-
miento de la persona.

A pesar de la importancia que presenta el concepto
de suicidio, el legislador espafiol no ha querido re-
coger una definicidén expresa de qué se entiende por
tal, sino que Unicamente se ha limitado a penalizar, en
los apartados primero a tercero del articulo 143 del

% Este articulo 11, entiende por documento de instrucciones previas, en su apartado primero, aquel documento, por el cual, “una persona
mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez lle-
gado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo”. Ademas, también permite que el otorgante del documento
pueda designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el profesional sanitario para procurar
el cumplimiento de las instrucciones previas. Ahora bien, en el apartado tercero de este mismo articulo se contempla un limite a este deber
de cumplimiento, de manera que no seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que
no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. Si se dan estos supuestos, el
profesional sanitario podra omitir el cumplimiento de las mismas, si bien, debera dejar constancia razonada de ello en la historia clinica del
paciente. Sobre las instrucciones previas, con caracter general, véase por todos, Gallego Riestra, S., El Derecho del Paciente a la Autonomia
Personal y las Instrucciones Previas: una Nueva Realidad, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2009 y De Montalvo Jaaskeldinen, F.,
Muerte Digna y Constitucion: Los limites del Testamento Vital, Editorial Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2009, y la bibliografia
citada en estos trabajos.

7 Vid. Somerville, M. Death Talk..., cit., p. 106.

8 Vid. Keown, J. Euthanasia, Ethics and Public Policy..., cit, p. 31 y Barrios Flores, L. F. “La sedacion terminal”, Derecho y Salud,
volim. 13, niim. 2, 2005, p. 159. No obstante, este autor contempla igualmente aquellos supuestos en los cuales la muerte es causada de
modo directo por el profesional sanitario a peticion del propio paciente. Nosotros entendemos que esta ultima modalidad es un supuesto de
eutanasia activa y no un suicidio médicamente asistido.

% Cfi. Felip i Saborit, D., “El homicidio y sus formas”, en Silva Sanchez, J. M. (Dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, 4*
ed., Atelier, Barcelona, 2015, p. 46 y 48.

" Vid. Muioz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, 20 ed., Valencia, 2015, p. 57.
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CP, la cooperacion y la induccion al mismo, habiendo
perdido. en el momento de aprobacion del CP y sus
posteriores reformas, una importante oportunidad de
contribuir a dotar de seguridad juridica al profesional
sanitario en su actuacion,” a diferencia de lo que ha
hecho en el apartado cuarto de este mismo articulo
con la eutanasia, en la cual proporciona los elementos
esenciales de la misma. Es por ello, por lo que ha de
acudirse nuevamente a la doctrina y a la practica ju-
risprudencial, que ha desarrollado ampliamente este
concepto, de cara a disipar aquellas dudas que puede
generar el mismo.

Se define al suicidio como la muerte provocada de
manera voluntaria por una conducta de la propia vic-
tima.” Es decir, ha sido la persona la que ha llevado a
cabo su propia muerte en circunstancias en las cuales
no se ha visto coaccionado por otra para llevar a cabo
esa accion, la muerte querida libremente por la perso-
na suicida. A esta definicion, generalmente aceptada,
se afiade a su vez, por un importante sector doctrinal,
y la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo es-
pafiol, la necesidad de que el suicida pueda ser consi-
derado como imputable penalmente,” a los efectos de
poder determinar cuando se ha dado o no un conduc-
ta voluntaria, de manera que en estos casos se trasla-
dan al &mbito del suicidio los requisitos generales que
exige el CP en los articulos 155 y 156 para que dar

validez al consentimiento en la lesiones. De este mo-
do, se considerara que nos encontramos ante un sui-
cidio que ha sido ejecutado de manera libre, en todos
aquellos casos en los cuales no esté presente alguna
de las causas por las cuales el suicida puede ser con-
siderado como un sujeto inimputable de conformidad
con los articulos 19 y 20 del CP. De lo contrario, es-
tariamos hablando de un suicidio que no es libre, y
toda persona que hubiese contribuido al mismo, seria
responsable de un delito de homicidio o asesinato.”

En conexion con esta libertad que ha de tener la
decision del suicida, este debera tener en todo mo-
mento el dominio de hecho sobre el acto, de tal forma
que sea libre de decidir si lleva hasta sus tltimas con-
secuencias su acto, o bien si quiere poner fin al mis-
mo, de manera que ya no decida suicidarse™. Esta es,
pues, la nota que viene a diferenciar de manera clara
el suicidio del homicidio,” ya que en este ultimo el
domino del hecho no esta en la propia victima, sino
en el sujeto activo del delito.

El concepto de suicidio que hemos sefialado, y al
que nos adherimos, no exige que exista motivacion
alguna especifica en el suicidio por parte de la perso-
na.”” El motivo que le ha llevado a tomar la decision
del suicidio es irrelevante, salvo que exista influencia
de un tercero a través de la induccion al mismo, en
cuyo caso si adquiere relevancia penal este motivo.

"' De idéntico parecer al nuestro, Tomas-Valiente Lanuza, C., La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el nuevo C.P. (Art. 143), Tirant
lo blanch, Valencia, 2000, pp. 41 y 50-51.

2Vid. Diaz y Garcia Conlledo, M. y Barber Burusco, S., “Participacion en el suicidio y eutanasia...”, cit., p. 125, Olmedo Cardenete, M.,
“Responsabilidad penal por la intervencion en el suicidio ajeno y en el homicidio consentido”, en Roxin, C., Mantovani, F., Barquin Sanz, J.
y Olmedo Cardenete, M., Eutanasia..., cit., p. 114. Otros autores lo definen como la muerte querida de una persona con capacidad racional
para decidir libremente sobre su vida, cfi. Corcoy Bidasolo, M “Art. 143...”, cit., p. 500.

3'Véase a tales efectos la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de noviembre de 1994 (Ar. 8870), que expresamente define el
suicidio como “muerte querida y buscada por parte de una persona imputable”. Un concepto que es extraido a su vez de Torio Lopez, A., “La
nocion juridica de suicidio”, en Estudios de Derecho publico y privado. Homenaje a D. Ignacio Serrano y Serrano, Tomo II, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 1965, p. 663. También, Carbonell Mateu, J. C., “Homicidio y sus formas (y III): suicidio y eutanasia”, en Gonzalez
Cussac, J. L. (Coord.), Derecho Penal. Parte Especial, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 75, Quintero Olivares, G., “Art. 143”, en
Quintero Olivares, G. (Dir.) y Morales Prats, F. (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 10° ed., Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 75, Silva Sanchez, J. M., “Causacion de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XL, fasc. 11, 1987, pp. 454 y Tomas-Valiente Lanuza, C., La cooperacion..., cit., p. 48. Igualmente,
aunque unicamente hace referencia a la necesidad de que, el suicida, sea consciente de su acto y no exista engafio, Lopez Borja de Quiroga,
J., Los limites de la vida..., cit., pp. 182-183. En contra, Romeo Casabona, C. M., Los delitos contra la vida y la integridad personal y los re-
lativos a la manipulacion genética, Comares, Granada, 2004, pp. 102-103 y El Derecho..., cit., pp.427-428, que entiende que en estos casos
no es posible extrapolar al ambito del suicidio los criterios que determinan o no la imputabilidad penal de una persona, a pesar de reconocer
que sean mas facilmente objetivables y comprobables que unos propios y exclusivos para el suicidio. Para este autor, lo relevante en estos
casos es que atenerse a la capacidad real natural de juicio o madurez del suicida en el momento del hecho, de manera que pueda comprender
el alcance y la transcendencia de su conducta.

" Vid. Mendes de Carvalho, S., Suicidio..., cit., pp. 226-227 y Tomas-Valiente Lanuza, C., La cooperacion..., cit., p. 43.

5 Vid. Romeo Casabona, C. M., Los delitos..., cit., pp. 100-101.

76 Vid. Silva Sanchez, J. M. “Causacion de la propia muerte...”, cit., pp. 455-456.

" Vid. Molero Martin-Salas, M*. P. La libertad de disponer de la propia vida desde la perspectiva constitucional. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2014, p. 190.
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Igualmente, entendemos que ha de darse un elemento
intencional, que la conducta que se lleva a cabo, esté
informada por un objetivo concreto, tener como fina-
lidad en si misma o englobada dentro de otra, el ter-
minar con la propia vida.”

La persona puede llevar a cabo el suicidio, sin ne-
cesidad de requerir la ayuda de un tercero, o bien re-
quiriendo su ayuda, pero para utilizar medios para
llevar a cabo el acto que no son propiamente sani-
tarios, como pueda ser el caso de una pistola, o bien
puede requerir la ayuda de un profesional sanitario
que le facilité o le indique aquellas sustancias que de-
beran ser ingeridas por el paciente para suicidarse. En
este Ultimo caso, hablamos de suicidio médicamen-
te asistido, entendiendo por tal aquellos casos en los
cuales es la persona lleva a cabo la ingesta de un me-
dicamento, el cual le ha sido previamente recomenda-
do o prescrito por un profesional sanitario.” Este es
el supuesto que ha sido legalizado en la amplia ma-
yoria de los Estados en los cuales se ha legalizado el
suicidio, aunque combinando el mismo con los requi-
sitos que anteriormente hemos visto para el caso de
la eutanasia, exigiéndose que el paciente al cual se le
prescribe el llamado coctel suicida, debe cumplir una
serie de requisitos de caracter clinico, en concreto re-
lacionados con la enfermedad que padece, que ha de
ser terminal, aceptando ademas el criterio de una ex-
pectativa de vida de seis meses desde el diagnostico
de la enfermedad para ser considerada como termi-
nal. El ejemplo mas claro lo constituye la legislacion
sobre muerte digna de los Estados de Oregon —8 de
noviembre de 1994—, Washington —4 de noviem-
bre de 2008—, Vermont —20 de mayo de 2013—y

California —5 de octubre de 2015— en los Estados
Unidos.*

2.4. Los cuidados paliativos

Los cuidados paliativos, tal y como hemos comenta-
do al inicio del presente trabajo, son una consecuen-
cia necesaria de la prolongaciéon que han conseguido
las nuevas tecnologias sanitarias, del proceso de ago-
nia del paciente, por lo que el fin ultimo que preten-
den est4 estrechamente relacionado con los mismos.
Es por ello, por lo que se ha sefialado, con buen crite-
rio, que la diferencia entre los cuidados paliativos y la
eutanasia viene marcada el hecho de que el paciente
esta sufriendo dolores, pero en el caso de los cuidados
paliativos, el profesional sanitario tomara en cuenta y
actuara con la finalidad de aliviarlos, existiendo desde
este momento una necesaria interrelacion entre el tra-
tamiento y la prolongacion del alivio del dolor, por lo
que sin los cuidados paliativos no seria posible, de ahi
que en estos casos no exista en ningin momento una
intencion de provocar el fallecimiento del paciente.®!
Se trata de facilitar la muerte natural del paciente de
la manera mas digna. Si algo caracteriza a la medici-
na moderna, es el hecho de que la propia tecnologia
sanitaria ha hecho posible el prolongar la vida del pa-
ciente hasta momentos insospechables hasta hace no
mucho,* aunque sin que eviten el resultado final, la
muerte por la enfermedad que el paciente, en condi-
cion terminal,® padece.

En estos casos el profesional sanitario no solo va
a actuar legitimado por el consentimiento que el pro-
pio paciente le ha dado, sino que también cumple con

8 Vid. Silva Sanchez, J. M., “Causacion de la propia muerte...”, cit., p. 456.

7 Vid. Wolf, M. S., “Physician-Assisted Suicide”, Clinics in Geriatric Medicine, mam. 21, 2005, p. 181 y Nufiez Paz, M. A., “Suicidio
asistido”, en Romeo Casabona, C. M. (Dir.), Enciclopedia de Bioética y Bioderecho. Tomo II: i-z”, Comares, Granada, 2011, pp. 1571-1572.

80 Existe a su vez otro Estado que ha despenalizado el suicidio asistido, como es el caso de Montana, si bien, lo ha hecho a consecuencia
de la decision adoptada por el Tribunal Supremo de Montana de 31 de diciembre de 2009, Baxter contra el Estado de Montana, y en el cual
se declaro la posibilidad de que el profesional sanitario que prescribe una medicacion que va a ser empleada por un paciente terminal para
su suicidio, pueda verse amparado por el consentimiento de este para eximirse de responsabilidad penal por el suicidio, y por tanto no ser
procesado penalmente por ello. Igualmente, no debe perderse de vista la situacion de Canada, tras la sentencia de su Tribunal Supremo de
6 de febrero de 2015, Carter contra Canada ([2015] 1 SCR 331), en la cual se declara contrario a la constitucion la tipificacion del auxilio
al suicidio como delito.

81 Cfi. Gordon, M. y Singer, P. A., “Decisions and care at the end of life”, The Lancet, vol. 346, 1995, p. 163.

82Vid. Randall, F. y Downie, R. S., Palliative Care Ethics, 2* ed., Oxford University Press, New York, 1999, pp. 122-123.

8 Por paciente terminal, entendemos, de acuerdo a la SECPAL, en el apartado segundo de su guia sobre cuidados paliativos, aquel pa-
ciente en el cual concurren las siguientes circunstancias: Presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable, falta de posibilidades
razonables de respuesta al tratamiento especifico, presencia de numerosos problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cam-
biantes, gran impacto emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la presencia, explicita o no, de la muerte, y
presenta un pronostico de vida inferior a 6 meses.
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un importante deber de la profesion médica para con
aquellos pacientes cuya enfermedad ya no es cura-
ble. El Codigo Deontologico Médico,* en su articu-
lo 36.1, obliga a que el médico intente la curacion o
mejoria del paciente siempre que sea posible, ahora
bien, en aquellos casos en los que esto no es posible,
este deber de curacion o mejoria se convierte en un
deber de mitigacion del dolor, de manera que surge
la obligacion de aplicar las medidas adecuadas para
conseguir su bienestar, aun cuando pudiera derivarse
un acortamiento de la vida.

De conformidad con la Organizacion Mundial de
la Salud, los cuidados paliativos, “constituyen un
planteamiento que permite mejorar la calidad de vi-
da de los pacientes (adultos y nifios) y sus allegados
cuando afrontan los problemas inherentes a una en-
fermedad potencialmente mortal, planteamiento que
se concreta en la prevencion y el alivio del sufrimien-
to mediante la deteccidon precoz y la correcta evalua-
cion y terapia del dolor y otros problemas, ya sean
estos de orden fisico, psicosocial o espiritual”.® Es
decir, los cuidados paliativos no constituyen una uni-
ca medida terapéutica que es adoptada por parte del
facultativo para con un paciente que ya se encuentra
en la fase final de su enfermedad, como pueda ser la
sedacion terminal o el tratamiento con opiaceos para
el dolor. Los cuidados paliativos son algo mas, es un
conjunto de medidas que se adoptan no solo por una
persona en concreto, como es el facultativo, sino por
un equipo multidisciplinar de profesionales, tanto sa-
nitarios como no, y que tienen como finalidad unica y
exclusiva el alivio del dolor del paciente, teniendo en

cuenta que no solo se busca con ello un alivio fisico,
sino también emocional y espiritual.®

Se trata de que acompafiar al paciente en el transi-
to hacia la muerte, de manera que este transito sea lo
mas confortable y digno, y que, ademas, tal y como
hemos expuesto mas arriba, la persona pueda dejar
en orden las cosas de su casa de manera ordenada, y
lo mas importante de todo, sin perder en ningin mo-
mento su autonomia y dignidad,*” garantizando de es-
te modo una atencidn integral a la persona, toda vez
que los cuidados paliativos no se centran solo en la
propia enfermedad y como aliviar sus efectos, sino
también en la propia persona, motivo por el cual se
habla de unos cuidados paliativos integrales.*

3. La sedacion terminal. En particular, la
doctrina del doble efecto y su aplicacion a los
cuidados paliativos

Tal y como se ha sefialado anteriormente, los cuida-
dos paliativos constituyen un proceso asistencial con-
tinuo, a lo largo del cual se llevan a cabo diversas
acciones tanto asistenciales como no en el paciente
terminal. Una de ellas, y la mas polémica, es la se-
dacion paliativa o terminal. En ella, el profesional
sanitario, que a la hora de aplicar al paciente el tra-
tamiento de cuidados paliativos, lleva a cabo una se-
dacion que le acaba provocando la muerte, pero no
ha cometido un acto eutanasico y por tanto no per-
seguible penalmente. Esto se justifica mediante la
aplicacion de la doctrina del doble efecto, iniciada en
el ambito teoldgico y moral, en concreto por Santo

8 La version vigente ha sido aprobado por la asamblea general de la Organizacion Médico Colegial el 9 de julio de 2011.

% En concreto su resolucion de su Asamblea General “Fortalecimiento de los cuidados paliativos como parte del tratamiento integral
a lo largo de la vida” (WHAG67.19). Por su parte, en el ambito legislativo, las distintas Leyes de Muerte Digna han procedido a definir los
cuidados paliativos como «conjunto coordinado de intervenciones sanitarias dirigidas, desde un enfoque integral, a la mejora de la calidad
de vida de los pacientes y de sus familias, que se enfrentan a los problemas asociados con enfermedades amenazantes para la vida, mediante
la prevencion y el alivio del sufrimiento, por medio de la identificacion temprana y la impecable evaluacion y el tratamiento del dolor y otros
problemas fisicos, psicologicos y espiritualesy (Véase el articulo 3.3 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia).

% Es bastante expicito al respecto el Consejo de Europa, cuando en la Recomendacion (2003) 24, anteriormente citada, precisa que los
cuidados paliativos constituyen cuidados activos, integrales, de los pacientes con enfermedades avanzadas y progresivas, que pretenden el
control del dolor y otros sintomas, y ofrecen soporte psicolégico, social y espiritual.

8 En este campo resulta esencial la recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1418 (1999), sobre proteccion
de los derechos humanos y la dignidad de los enfermos terminales y moribundos. En ella se insta a los Estados miembros a que garanticen
una serie de derechos a los pacientes que se encuentran en fase terminal, y entre los cuales se encuentra el acceso a los cuidados paliativos,
el derecho a rechazar un tratamiento, aun cuando este sea vital, o el consentimiento informado de cara a tomar decisiones en el proceso final
de la vida.

8 Cuyo acceso esta garantizado en las distintas Leyes de Muerte Digna. En concreto, en los articulos 12 de las Leyes de Galicia, Anda-
lucia, Canarias, Islas Baleares y Aragon y 13 de la Ley Foral de Navarra y de la Ley del Pais Vasco.
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Tomas de Aquino.® Esta teoria va a permitir excul-
par al profesional sanitario que, con intencion Unica
y exclusiva de aliviar el dolor y el padecimiento del
paciente, y con su consentimiento previo, procede a
aplicarle la sedacion, a pesar de que es consciente de
la consecuencia final de su acto.”

Por tanto, el presupuesto esencial que se tiene que
dar para poder exculpar al profesional sanitario por
esta practica, y no ser culpable de un delito de ho-
micidio, es de caracter volitivo. La intencion es la de
aliviar el dolor, no matar al paciente, ya que no se
admite que se quiera proporcionar consciente y de-
liberadamente la muerte de la persona, toda vez que
esto es moralmente inadmisible, y en caso de llevarse
a cabo la sedacioén con una finalidad de provocar la
muerte al paciente estariamos ante un supuesto de eu-
tanasia activa por parte del profesional sanitario. Esto
se debe, sin lugar a dudas, al hecho de que en estos
supuestos existe una diferencia entre lo que es consi-
derado como “morir” y “dejar morir”.’!

Lo primero, el morir, desde la perspectiva del pa-
ciente, o matar, desde el punto de vista del profesio-
nal, es considerado como no permitido moralmente,
toda vez que implica que el profesional sanitario es
el que causa deliberadamente una muerte que, de no
haber intervenido, no deberia haber sucedido, motivo
por el cual es una conducta que no esta justificada, y
por tanto, en aquellos paises en los cuales el derecho
penal sanciona la practica de la eutanasia, seria pe-
nalizada.

El dejar morir, implica que la accidén no busca el
causar la muerte del paciente, sino que aqui se trata de
buscar el alivio del dolor, el confort de la persona en
el momento final de su vida, evitando que se someta

a un tratamiento que no le reportara beneficio alguno,
mas que una prolongacién de su situacion de agonia,
o bien la finalizacion de uno que ya se ha comenzado,
pero que tiene estos mismos efectos para el paciente.
Asi, lo que se trata es de no alargar mas el proceso de
la muerte, dejando que esta suceda de manera natural
en el paciente, aunque procurando el maximo bienes-
tar posible al paciente en ello.

Pero, no es suficiente con el hecho de que la ac-
cioén busque este objetivo o finalidad, sino que ade-
mas han de darse los siguientes requisitos, de manera
cumulativa:*

— La accion debera ser buena o neutral desde el
punto de vista moral.

— El efecto daiiino que se causa al paciente, aun-
que pueda ser previsto, no ha de ser buscado.

— El efecto beneficioso al paciente no ha de ser
una consecuencia del efecto dafiino.

— Debera existir proporcionalidad entre la accion
beneficiosa y la accion daiiina.

Si en el acto médico que se lleva a cabo se dan los
requisitos anteriormente sefialados, aunque se produz-
ca la muerte del paciente, el profesional sanitario no
sera considerado culpable, al no existir responsabili-
dad penal por el fallecimiento, tal y como ha sido de-
clarado por la Corte de los Lores Britanica en el caso
Bland, anteriormente citado, o la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo Federal Aleman,” y el propio
Tribunal Supremo norteamericano, en los célebre ca-
sos de Vacco vs. Quill,** Washington vs. Glucksberg,”
ambos fallados el 26 de junio de 1997, y en los que si
bien niegan la existencia de un derecho constitucional,

% Vid. Young, R., Medically Assisted Death...., cit., p. 100. Sobre la historia de este principio, véase Cavanaugh, T. A., Double-Effect
Reasoning: Doing Good and Avoiding Evil, Oxford University Press, New York, 2006, p. 1-37.
% Vid. Cohen-Almagor, R., The Right to Die with Dignity..., cit., p. 27 y Quill, T. E., Bernard, L. y Brock, D. W., “Palliative Options of

Last Resort...”, cit., pp. 56-58.

91'Véase Young, R., Medically Assisted Death...., cit., pp. 85-87 y Randall, F. y Downie, R. S. Palliative Care..., cit., pp. 122-124 y

270-278.

2 Vid. Rich, B. A., “The Delineation...”, cit., p. 811, Keown, J., Euthanasia, Ethics and Public Policy..., cit, p. 20, Young, R., Medically
Assisted Death...., cit., pp. 97-98 y Barrios Flores, L. F., “La sedacion terminal...”, cit., p. 164.

% Véase la sentencia de 15 de noviembre de 1996 (BGHSt 42, 301), que permite el suministro de una medicacion a un paciente terminal,
aunque la misma le suponga el acordamiento de su vida, siempre y cuando esta sea la voluntad declarada o presunta del paciente, y se haga

con la finalidad de mitigar el dolor.

94521 U.S. 793 (1997). En este caso, el propio Tribunal Supremo norteamericano llega a sefialar expresamente que, ain a pesar de que
algunos defensores del suicidio médicamente asistido y de la eutanasia, sostienen que la sedacion esta cubriendo el propio suicidio médica-
mente asistido o la eutanasia, el concepto de sedacion farmacologica se basa en cuestiones diferentes, como es el caso del propio consenti-

miento informado y el principio del doble efecto.
%521 U.S. 702 (1997).
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0 una garantia constitucional, del derecho al suicidio,
si que admiten la posibilidad de que se pueda llevar a
cabo un tratamiento médico que, dirigido a mitigar el
dolor del enfermo terminal, produce como efecto la
muerte del mismo, acortando su vida, siempre y cuan-
do este no sea el fin directo perseguido por el propio
profesional sanitario, que es paliar el dolor, aunque
una consecuencia previsible, pero no buscada, es el
fallecimiento del paciente.

Por su parte, y en el ambito religioso, este principio
ha sido igualmente admitido por parte de las distintas
religiones, entre ellas la catolica, a través, fundamen-
talmente, de la Declaracion de la Sagrada Congrega-
cion para la Doctrina de la Fe, de 5 de mayo de 1980,
Iura et Bona sobre la eutanasia, en la que se puede
leer que, si bien las practicas eutandsicas no son po-
sibles ni permitidas, la prudencia humana y cristiana
sugiere para la mayor parte de los enfermos el uso de
las medicinas que sean adecuadas para aliviar o supri-
mir el dolor, aunque de ello se deriven, como efectos
secundarios, entorpecimiento o menor lucidez de la
persona. Igualmente, la misma es admitida también
por parte del Islam, siempre y cuando el Gnico fin que
se persiga es ayudar a mitigar y eliminar el dolor del
enfermo. E incluso también la propia religion judia.

De este modo, se observa como a través de la doc-
trina del doble efecto, puede llegarse a la conclusion
de que la sedacion terminal no puede ser punible co-
mo regla general. La excepcidn a esta regla vendra
marcada por aquellos casos en los cuales el profesio-
nal sanitario inicia la sedacion del paciente con la in-
tencion no de aliviar su dolor, sino de terminar con
su vida, bien por decisién propia o bien por peticion
expresa del paciente, cuando el mismo no padece una
enfermedad terminal.

Pero esto no es suficiente para que exculpar al
profesional sanitario de toda responsabilidad por el

fallecimiento del paciente tras llevar a cabo la seda-
cion. Para ello entendemos que es un requisito que ha
de adicionarse a los que anteriormente hemos sefia-
lado de caracter intencional, la propia sedacion que
se ha llevado a cabo ha de ser acorde con la lex artis
indicada,’ ya que, de lo contrario, el profesional ven-
dria a incurrir en una mala praxis y, por tanto, ain a
pesar de que concurriera en su conducta todos los ele-
mentos que anteriormente expuesto, seria culpable de
homicidio, aunque en este caso habria que estudiar si
esta desviacion de la lex artis es dolosa, en cuyo caso
estariamos ante un homicidio, o bien provocada por
una imprudencia grave, y por tanto se trataria de un
homicidio por imprudencia.

En el ambito espaiiol, la sedacion mediante el
empleo de farmacos, esta admitida en la praxis mé-
dica diaria y asi lo reconocen y avalan las distintas
sociedades cientificas, tal y como ya hemos sefiala-
do, fundamentalmente la SECPAL, y esta admitida
ademas como una practica ética, un deber que es im-
puesto en el articulo 36.1 del Codigo Deontologi-
co Médico,” segun el cual, el médico estd obligado
a buscar la curacion o mejoria del paciente, como
primer objetivo, si bien, cuando esto no es posible
surge una nueva obligacion para el mismo, como es
la de aplicar las medidas adecuadas para conseguir
el bienestar del propio paciente, aun cuando pudiera
derivarse un acortamiento de su vida. Acto seguido,
en su apartado quinto, se refiere especificamente a
la sedacidn en la agonia, en la situacion terminal del
paciente, precisando que la misma sera considerada
cientifica y éticamente correcta inicamente cuando
existen sintomas refractarios a los recursos terapéu-
ticos disponibles para la situacion del paciente, y
ademas se dispone del consentimiento implicito, ex-
plicito o delegado.

% Asi, son claras las distintas normas autonémicas sobre muerte digna, en concreto los articulos 13 de las Leyes de Andalucia, Canarias,
Islas Baleares y Aragon y 14 de la Ley Foral de Navarra, y la Ley del Pais Vasco y articulo 11 de la Ley Gallega. Estas normas, unicamente
permiten este tipo de sedacion en el caso en el cual la persona se encuentra en situacion grave e irreversible, terminal o de agonia y padece
un sufrimiento refractario, sea fruto de una enfermedad progresiva o de un proceso subito, pero inicamente tendra derecho a recibir sedacion
paliativa cuando esté médicamente indicada. Cuando esta medicamente indicada, nos lo indicaran los distintos protocolos médicos, si bien,
nuevamente, destaca el importante papel que cumplen las Sociedades Médicas al respecto, y en este campo la SECPAL y su guia sobre
cuidados paliativos, que recoge cuando, como y sobre qué paciente puede llevarse a cabo la sedacion terminal.

°7En aquellos casos en los cuales se incumpla por parte del profesional sanitario alguna de las obligaciones que establece este Codigo
Deontologico, con independencia de la eventual responsabilidad penal en que pueda incurrir, también constituye una falta disciplinaria
tipificada en el articulo 64, del titulo VIII de los Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial, aprobado mediante Real Decreto
1018/1980, de 19 de mayo, por el que se aprueban los Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial y del Consejo General de
Colegios Oficiales de Médicos, y cuya sancion se impondra a través del procedimiento normativo en ellos establecido, tal y como permite a
su vez el articulo 6 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.
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Igualmente, y con independencia de lo anterior, de-
be sefalarse que el profesional sanitario debera respe-
tar en todo momento lo dispuesto en la propia LDO de
cara a proceder a una sedacion del paciente, de manera
que en todo momento se cuente con el consentimiento,
en los términos previstos en el articulo 8 de la misma,
obtenido tras haber informado al paciente de todos
aquellos aspectos que establece el articulo 4, segun el
procedimiento previsto en el articulo 5. Igualmente,
debera tenerse en cuenta, ademas, de cara a llevar a ca-
bo la sedacion, que el profesional sanitario que entien-
de que esta clinicamente indicada para la situacion del
paciente, y asi se lo hace saber, no podra llevarla a ca-
bo si el paciente decide que no quiere que se le aplique
esta medida, y por tanto la rechaza. Una decision, que
se encontrard amparada en el articulo 2.4 de la LDO.

En aquellos casos en los cuales nos encontramos
con pacientes que no pueden decidir por si mismos,
por encontrarse en una situacion de incapacidad per-
manente o total, en estos casos el consentimiento se
debera tomar por representacion, en los términos pre-
vistos en el articulo 9.3 de la LDO.”® No obstante,
aqui ha de advertirse que, si nos encontramos con una
incapacidad sobrevenida, como por ejemplo un enfer-
mo en una situacioén de agonia que no tiene capacidad
para decidir por si mismo, pero previamente si la ha
tenido, deberd comprobarse en primer lugar si ¢l mis-
mo cuenta 0 no con un documento de instrucciones
previas, y en caso de ser asi, se ha de respetar lo dis-
puesto, toda vez que la solicitud o el rechazo de una
sedacion, cuando estd indicada, no es algo que esté
prohibido por el ordenamiento juridico, y por tanto,
el profesional sanitario debera cumplir con los deseos
del paciente, si bien, tendra que garantizar que la si-
tuacion en la cual se va a llevar a cabo la sedacion,
corresponde con aquella que habia pensado el propio
paciente cuando emiti6 el documento.

En caso contrario, si se carece de documento de
instrucciones previas, o este es ineficaz, seran las per-
sonas sefialadas en este articulo 9.3 de la LDO las que
han de decidir sobre la aceptacion o no de la sedacion.
Decision, que deberan adoptar teniendo en cuenta

que debera ser siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal, y siendo importante
demostrar que la decision que adoptan es la misma
que adoptaria el propio paciente en caso de ser capaz
de decidir por si mismo, siendo importante demos-
trar opiniones previas de la persona, declaraciones de
amigos, conocidos, habitos religiosos o ideoldgicos,
etcétera, tal y como ha declarado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a raiz del caso Lambert, ante-
riormente citado.

4. La sedacion en el Codigo Penal espaiiol

No puede concluirse el presente trabajo sin hacerse
referencia a la prohibicidn existente en el derecho es-
pafiol de la eutanasia activa y del suicidio asistido.
Ambas conductas, estan penalizadas en los aparta-
dos 3 y 4 del articulo 143 del Cédigo Penal. No es
lo mismo la muerte provocada de manera consciente
y voluntaria por parte del profesional sanitario, que
aquella que se ocasiona indirectamente por haber pro-
cedido a una sedacion del paciente. En el primer caso
estariamos hablando de un supuesto de eutanasia acti-
va voluntaria, y penalizada, entendiendo por tal cuan-
do, con consentimiento y conocimiento del paciente,
el profesional sanitario lleva a cabo una actuacion que
ocasiona consciente y deliberadamente la muerte del
paciente, y que viene caracterizada por la existencia
de un movil humanitario: ayudar al paciente terminal
a fallecer. Esta conducta sera considerada penada a te-
nor del articulo 143.4 del Cédigo Penal, toda vez que
junto con el resultado existe el elemento clave para
poder hablar de ello, el dolo, entendiendo el mismo
como la intencion de quitarle la vida a la persona,” si
bien, con un importante aiadido, como es el motivo
humanitario que mueve al profesional sanitario en es-
te caso de homicidio de pacientes terminales, aunque
no sera suficiente para excluir la responsabilidad pe-
nal en que ha incurrido por la muerte.

Los cuidados paliativos, y en concreto la sedacion
en la agonia por su parte, no se centran en la muerte

% Sin olvidar a su vez que, en aquellas comunidades autdnomas, en las cuales existen Leyes de muerte digna, se debera cumplir a su vez
con lo dispuesto en ellas. No obstante, todas prevén la obligatoriedad de que en estos casos se tenga el consentimiento previo e informado
del paciente, obtenido de conformidad con lo dispuesto en la LDO, que no olvidemos constituye normativa basica en la materia, tal y como

se recoge en su disposicion adicional primera.

999 Vid. Torcia, C. G., Wharton's Criminal Law, 15" Ed., Clark, Boardman, Callaghan, Deerfield, New York, Rochester, 1994, pp. 139-
141, Berger, A. S., Dying & Death in Law & Medicine, Praeger, Westport, 1993, pp. 8 y 9.
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de la persona, sino que como bien ha sefialado la doc-
trina, en estos casos lo que se quiere es reafirmar la
vida, y entender el proceso de agonia del paciente co-
mo un proceso natural,'®® si bien, esto implica que en
ocasiones deba acudirse al empleo de algunos medi-
camentos que, como sucede con la sedacion, puedan
acortar o acelerar el fallecimiento, haciéndose con la
finalidad de tratar el dolor del paciente, se trata de una
medicina paliativa dirigida a mitigar el dolor al pa-
ciente. La sedacion no es la que acorta la vida del pa-
ciente, sino que el paciente fallecerd a consecuencia
del curso natural de la enfermedad que previamente
padecia.

5. El rechazo al tratamiento vital: un derecho del
paciente

Llegados a este punto del trabajo, ha de analizarse
uno de los supuestos mas controvertidos que se dan
en la practica clinica diaria, como es la aceptacion de
un rechazo a un tratamiento vital, de tal manera que
aceptar la decision del paciente, y por tanto no llevar a
cabo el tratamiento, conduce de manera irremediable
al fallecimiento de la persona.

Para dar solucién a este planteamiento es preciso
analizar, brevemente, el derecho al consentimiento in-
formado y su aplicacion el ambito de las decisiones al
final de la vida. Es imposible hablar de dignidad en el
proceso de morir o de autonomia sin que se reconozca
a la persona el derecho a emitir el consentimiento in-
formado para cualquier actuacion que quiera llevarse
sobre su cuerpo. Este derecho se constituye sin lugar a

dudas como el paradigma de la autonomia concedida
al paciente en la relacion asistencial, y que se mani-
fiesta a través de la necesaria existencia de una autori-
zacion previa del paciente para que los profesionales
sanitarios puedan actuar sobre su cuerpo, y por tanto
no suponga una lesion de la integridad fisica del pa-
ciente, constitucionalmente garantizada en el articulo
15.1 de la Constitucién espafiola, aunque también se
ha considerado al mismo como un elemento esencial
para poder perfeccionar la relacion contractual exis-
tente entre el médico y el paciente.!®!

Con independencia del fundamento que se quiera
buscar al consentimiento informado, a los efectos del
presente trabajo debemos sefalar que, en la actuali-
dad, el mismo se debe encontrar localizado en el seno
del articulo 15.1 de la Constitucion, en el seno del de-
recho fundamental a la integridad fisica y moral, tal
y como certeramente ha venido a declarar el Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 37/2011, de 28 de
marzo, que ademads, eleva a la categoria de derecho
fundamental el consentimiento informado, con las
consecuencias que de ello se derivan, sobre todo en
su proteccion, y la posibilidad de que pueda imponer-
se responsabilidad penal por su omision, o por no res-
petar los deseos del paciente y actuar en su contra, de
manera que se le aplique el tipo agravado de coaccio-
nes previsto en el articulo 172.1 del Codigo Penal.!®?

En esta sentencia que hemos sefialado,'® el Tribu-
nal Constitucional parte de la base de que es posi-
ble encuadra el derecho al consentimiento informado
dentro del contenido del derecho a la integridad fisica
contemplado en el articulo 15.1 de la Constitucion.'®
Este derecho fundamental, conlleva una facultad

10 Cfy. Jeffrey, D., Against Physician Assisted Suicide..., cit., p. 29.

191 Vid. Rovira Vifias, Antonio., Autonomia Personal y Tratamiento Médico, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 41-43.

12 Este articulo sefiala que: “1. El que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe,
o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios o con multa de
12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le impondran las penas en su mitad
superior, salvo que el hecho tuviera sefialada mayor pena en otro precepto de este Codigo”.

13 Aunque previamente ya se le habia reconocido, por la doctrina, este caracter, véase al respecto, Tomas- Valiente, Lanuza, C., La
disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal, CEPC, Madrid, 1999, pp. 329- 330 y La Cooperacion al Suicidio..., cit., pp. 36- 37.

1% previamente, el Tribunal, recopilando doctrina que previamente habia establecido con respecto al contenido del derecho a la integri-
dad fisica, reconoce que: “El derecho del art. 15 CE protege, seglin doctrina reiterada de este Tribunal (recopilada, entre otras, en las SSTC
220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, y 160/2007, de 2 de julio, FJ 2), la inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a le-
sionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular (SSTC
120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Estos derechos, destinados a proteger la «incolumidad corporal” (STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), “han adquirido también una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad”,
orientada a su plena efectividad, razon por la que “se hace imprescindible asegurar su proteccion no solo frente a las injerencias ya menciona-
das, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégicamente avanzada” (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5).
De ahi que para poder apreciar la vulneracion del art. 15 CE no sea preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, sino que basta
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negativa, que se manifiesta en la imposicion de un de-
ber de abstencion de actuaciones médicas salvo que
se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asi-
mismo, una facultad de oposicion a la asistencia mé-
dica, en ejercicio de un derecho de autodeterminacion
que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como
distinto del derecho a la salud o a la vida, que se vie-
ne a materializar en el deber de consentir previamen-
te toda intervencion que se quiera llevar a cabo en el
propio cuerpo de la persona, autorizando o rechazan-
do los tratamientos que le son propuestos por parte de
los distintos profesionales sanitarios.!%

El derecho al consentimiento informado aparece
recogido, con caracter general, para cualquier inter-
vencion médica, en el articulo 8.1 de la LDO, habien-
do sido recogido por parte de las leyes autonémicas
sobre muerte digna a la hora de reconocer el derecho
genérico a la toma de decisiones al final de la vida.!%
Ha de advertirse al respecto, que las reglas generales
que recogen el consentimiento informado del pacien-
te, en virtud de la disposicion adicional primera de la
LDO, son normativas basicas estatales, por lo que los
legisladores autondmicos no deberan apartarse de la
misma, y por tanto todo aquello que recoge la LDO es
vinculante para el legislador autonémico.

El consentimiento informado implica la necesidad
de que el profesional sanitario, una vez que ha infor-
mado al paciente en los términos previstos en el arti-
culo 10 de la LDO,!” y salvo que el mismo hubiese
rechazado el recibir la informacion, tal y como se per-
mite en el articulo 9.1, ha de recabar la autorizacion

del paciente para llevar a cabo el tratamiento, salvo
que nos encontremos ante uno de los supuestos pre-
vistos en el articulo 9.3 de la LDO, que contempla el
llamado consentimiento por representacion, de mane-
ra que otras personas seran las encargadas de emitirlo
por el paciente:

— Cuando el paciente no sea capaz de tomar de-
cisiones, a criterio del médico responsable de
la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. Si el pa-
ciente carece de representante legal, el consen-
timiento lo prestaran las personas vinculadas a
¢l por razones familiares o de hecho.

— Cuando el paciente tenga la capacidad modifi-
cada judicialmente y asi conste en la sentencia.

— Cuando el paciente menor de edad no sea ca-
paz intelectual ni emocionalmente de compren-
der el alcance de la intervencion, en cuyo caso,
el consentimiento lo dara el representante legal
del menor, después de haber escuchado su opi-
nién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.'%

— Cuando se trate de menores emancipados o ma-
yores de 16 afos, y siempre cuando se trate de
una actuacion de grave riesgo para la vida o sa-
lud del menor, segtn el criterio del facultativo,
el consentimiento.

con que exista un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse (STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4). Ademas de ello,
hemos afirmado que el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la integridad
personal (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implique una vulneracion del derecho
fundamental, sino tan solo aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma (SSTC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6, y 5/2002, de 14
de enero, FJ 4).

15 En concreto, en el fundamento de Derecho quinto sefiala que: “el consentimiento del paciente a cualquier intervencion sobre su perso-
na es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que este supone de impedir toda intervencion
no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situacion de enferme-
dad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente
sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo
su practica o rechazandolas”.

106V éase a tales efectos, el articulo 7 de la Ley Andaluza, de Aragon, Islas Baleares, Canarias, Pais Vasco, Galicia y Madrid.

7 En concreto, debera informar de los siguientes aspectos: a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion ori-
gina con seguridad, b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente, ¢) Los riesgos probables en
condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion y, d) Las
contraindicaciones.

198 Varias normas autondémicas sobre muerte digna a la hora de hablar de los menores permiten al emancipado o aquel que tenga mas de
dieciséis afios, que sea el mismo la persona que emita el consentimiento. Debe sefialarse a tales efectos, que estas disposiciones siempre han
de ser leidas teniendo en cuenta la LDO, normativa basica en la materia, tal y como hemos sefialado. Es el caso del articulo 12 de la Ley
Foral de Navarra, articulos 11.3 de la Ley de Andalucia, Baleares, Aragén y Pais Vasco y el articulo 13 de la Ley de Galicia. Unicamente se
encuentra adaptado a la LDO el articulo 10.2 de la Ley de Madrid.
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En todos estos casos, en los cuales el consentimien-
to lo va a otorgar el representante legal o las personas
vinculadas por razones familiares o, de hecho,'” la
decision que el representante debera adoptar aten-
diendo siempre al mayor beneficio para la vida o sa-
lud del paciente. Si se entiende que esta decision es
contraria a dichos intereses deberan ponerse en cono-
cimiento de la autoridad judicial, bien directamente o
a través del Ministerio Fiscal, para que se adopte la
resolucion correspondiente. No obstante, este deber
de notificacion se exceptuara cuando por razones de
urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion ju-
dicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adop-
taran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida
o salud del paciente, amparados por las causas de jus-
tificacion de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad.

El legislador, consciente de que el consentimiento
por representacion no ha de privar por completo al
paciente de participar en el proceso de la toma de de-
cision, obliga a que sea adecuado a las circunstancias
y proporcionada a las necesidades que haya que aten-
der, siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal, y teniendo siempre en cuenta que
el paciente participara en la medida de lo posible en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.''

Ahora bien, en el ambito del consentimiento por
representacion puede darse un problema de cara a ver
el orden que necesariamente debera seguirse para co-
nocer qué persona es la encargada de emitirlo, dado
que la LDO tnicamente ha previsto una prelacion de

personas de manera muy genérica y amplia y como
hemos visto hace el articulo 9.3 LDO, lo que pue-
de ser una fuente de problemas. Las Leyes de muer-
te digna autondmicas, han previsto que, en este caso,
que la persona que va tomar la decisién por repre-
sentacion, sera en primer lugar aquella que ha sido
designada como representante en el documento de
instrucciones previas,'!"! a falta de la misma, aquella
persona que esta designada para ocupar el cargo de
tutor en documento publico notarial segun el articulo
223 del Codigo Civil, por el conyuge o la persona vin-
culada con una relacion de afectivas, y a falta de esta
por los familiares de grado mas proximo.!?

Asi, una vez expuesto lo anterior, de cara a resol-
ver el problema de los supuestos relacionados con la
aceptacion de rechazo a tratamientos sanitarios, el
punto de partida es que toda actuacion o intervencion
sobre el cuerpo de una persona necesariamente ha de
ser consentida, tal y como ya hemos visto. La instau-
racion de una medida de soporte vital para el pacien-
te debe ser consentida en los términos expuestos en
los apartados anteriores si el profesional sanitario no
quiere verse sometido a posible responsabilidad civil
o penal.

Pero la persona no solo ha de consentir necesa-
riamente que el profesional intervenga,' sino que,
ademas, es libre de decidir sobre el poner fin a una in-
tervencion, o no aceptar un tratamiento propuesto por
un facultativo o finalizar el iniciado, aunque con ello
pueda poner fin a su vida.!*

1 En el caso de que fuesen varias y existiese separacion o divorcio, se atenderan a las reglas generales previstas en el Codigo Civil con
respecto a la patria potestad y a la tutela.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.a) de esta Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, conforme al cual, se considera como interés superior del menor la proteccion del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo del mismo.

119Sj el paciente es una persona con discapacidad, se deberan ofrecer y proporcionar las medidas de apoyo pertinentes, incluida la in-
formacion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos de manera que resulten accesibles y
comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda prestar su consentimiento.

1 Sobre esta figura, véase Fernandez Campos, J. A., “Estatuto juridico del representante sanitario designado en los documentos de ins-
trucciones previas”, en Spoto, G. (Dir.), La proteccion de la persona y las opciones ante el final de la vida en Italia y en Esparia, Editum,
Murcia, 2013, pp. 217-244.

112V ¢éanse los articulos 10.1 de la Ley Foral de Navarra y 10.1 de las Leyes de Andalucia, Aragon, Baleares, Canarias. Por su parte, los
articulos 10 de la Ley del Pais Vasco y 9 de la Ley de Madrid prevén 9 la siguiente jerarquia en su articulo 9: 1) Persona designada como re-
presentante en las instrucciones previas. 2) Quien ostente su representacion legal. 3) Conyuge o pareja de hecho, no separados legalmente. 4)
Parientes de grado mas proximo, hasta el cuarto grado y, dentro del mismo grado, al de mayor edad. 5) Persona que, sin ser conyuge o pareja
de hecho, esté vinculada por analoga relacion de afectividad y conviva con el paciente. 6) Persona que esté a cargo de su asistencia o cuidado.

13 7id. De Lora Deltoro, P. y Gascon Abellan, M., BioEtica, Alianza, Madrid, 2008, p. 126.

114 Cfr. Herring, J., Medical Law and Ethics, Oxford University Press, New York, 2% ed., 2008, p. 503.
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Todas las Leyes autonémicas de muerte digna'®

contemplan el derecho que asiste a toda persona en-
ferma, o que se encuentre en el proceso final de su
vida, a poder rechazar cualquier tratamiento o proce-
dimiento que se proponga por parte del facultativo,''
al igual que a la retirada de una intervencion ya ini-
ciada, auin a pesar de que ponga en riesgo su vida o
implique la suspension de medidas de soporte vital.!”
La decision del paciente sera documentada en la his-
toria clinica, y la misma sera respetada una vez que
el facultativo responsable de la asistencia ha cumpli-
do con su deber de informacidn sobre los riesgos y
consecuencias que se derivan de la negativa para el
paciente. Ahora bien, esta negativa o rechazo, no sig-
nificard la interrupcion de aquellas medidas y accio-
nes tendentes al confort y control de sintomas, o para
el adecuado control y alivio del dolor y del sufrimien-
to de la persona.''* Para ello, tanto las autoridades
sanitarias, la administracion sanitaria como los profe-
sionales sanitarios han de velar por que toda persona
reciba estos cuidados minimos, y que sean acordes
con su dignidad segun la lex artis.'”

Esta decision de la persona necesariamente sera
respetada en todo momento por el profesional sani-
tario, el cual tiene el deber de respetar los valores,
creencias y preferencias del paciente en la toma de
decisiones clinicas, debiendo abstenerse de imponer
criterios de actuacion basados en sus propias opinio-
nes o convicciones. En el caso en el cual, la persona
tuviese modificada su capacidad de hecho o de dere-
cho, las distintas leyes prevén que aqui, la decision
sobre el rechazo de un tratamiento, un procedimiento
0 a la retirada de una intervencidn ya iniciada, se to-
mara por representacion, remitiéndose a lo dispuesto
en el articulo 9 LDO.

Esto va a suponer que el paciente en el ejercicio de
su derecho a la autodeterminacion, y con apoyo en su
derecho al consentimiento, pueda decidir libremente

si se somete o no a un tratamiento que le pueda re-
portar una mejora en su estado de salud, sin que ten-
ga deber alguno de motivar el rechazo, y por tanto el
poner en riesgo su vida, toda vez que no existe deber
alguno de iniciar el tratamiento sanitario, salvo que
nos encontremos en alguno de los supuestos previstos
en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medi-
das Especiales en materia de Salud Publica, de dificil,
por no decir imposible, aplicacion en el campo de las
decisiones al final de la vida.

6. La adecuacion del esfuerzo terapéutico

La adecuacion del esfuerzo terapéutico constituye un
derecho reconocido por parte de las distintas Leyes
autondmicas sobre muerte digna,'?° aunque en ocasio-
nes se hable en este caso de limitacion del esfuerzo
terapéutico.'?! Reconocido el mismo no como un de-
recho de la persona, sino un deber de los profesionales
para con los pacientes al final de la vida, su contenido
puede entenderse a su vez una plasmacion del deber
deontologico recogido en el articulo 36.2 del Codigo
Deontolégico Médico, conforme al cual el médico no
deberd emprender o continuar acciones diagnosticas
o terapéuticas sin esperanza de beneficios para el en-
fermo, inutiles u obstinadas.

Este derecho de la persona, y deber de los profe-
sionales, conlleva que se evite la obstinacion terapéu-
tica, entendiendo por tal, aquella situacion en la cual
a una persona, que se encuentra en situacion terminar
o de agonia, o afecta de una enfermedad grave e irre-
versible, se le inician o mantienen medidas de soporte
vital u otras intervenciones carentes de utilidad clini-
ca, cuyo unico fin es prolongar su vida bioldgica, sin
que exista posibilidad alguna de mejora o recupera-
cion del estado del paciente. Se trata de que el profe-
sional sanitario que esta asistiendo a un paciente que

15V éanse los articulos 18 de las Leyes de Andalucia, Canarias, Islas Baleares y Aragon y de la proposicion de la Ley del Pais Vasco y

articulos 19 de la Ley Gallega y de la Ley Foral de Navarra.

1810 cual incluye el rechazo a recibir un procedimiento quirargico, de hidratacion y alimentacion y de reanimacion artificial o la retirada

de medidas de soporte vital.

7En concreto todas las Leyes lo recogen en el mismo articulo, su articulo 8, salvo la Ley de Galicia, que lo hace en el articulo 10.

18 V¢ase el articulo 10.7 de la Ley de Galicia.
19Véase el articulo 8.3 de la Ley Navarra.

120V ¢éase al respecto los articulos 21 de las Leyes de Andalucia, Aragon, Baleares, Canarias, 20 de la Ley Foral de Navarra, 18 de la Ley

de Galicia, 15 de la Ley del Pais Vasco y 13 de la Ley de Madrid.

21 Jid. Urionabarrenetxea Marinez, K., “La limitacion del esfuerzo terapéutico”, en Marcos del Cano, A. M*. (Ed.), Voluntades Antici-

padas, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 239-252.
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se encuentra en el proceso final de su vida, no debera
adoptar ni proponerle ningun tratamiento que resul-
te futil, que no le va a proporcionar mejora alguna al
paciente,'? sino todo lo contrario, le va a perjudicar
seriamente, toda vez que supondran un atentado claro
a su dignidad como persona, sin perjuicio del caracter
antiético de los mismos.

7. Cuidados paliatives: ;eutanasia o asistencia
sanitaria?

A lo largo del presente trabajo hemos pretendido 1le-
var a cabo un analisis de la sedacion partiendo de los
conceptos. En particular, hemos analizado qué es con-
siderado como eutanasia, suicidio asistido y cuidados
paliativos propiamente dichos. No se ha entrado a va-
lorar la legalidad o no de su admision por los distintos
ordenamientos ni su compatibilidad con el derecho a
la vida, al suicidio asistido o el propio derecho a la
muerte, sino que, como primer paso para ello, nuestra
intencion no es otra mas que la de esclarecer los con-
ceptos para que luego se pueda pasar al debate.

La muerte digna es un concepto que esta siendo
utilizado de manera frecuente por el legislador, bas-
ta con ver las denominaciones de las distintas Leyes
autonomicas, o incluso las de los propios Estados que
han admitido el suicidio asistido de la persona. Por
tanto, una primera conclusion que puede extraerse
desde el punto de vista legal, es que la muerte digna no
debe ser sinonimo unicamente de eutanasia, de causar
directamente el fallecimiento del paciente, sino que
también lo es cuando se actia desde la perspectiva
de los cuidados paliativos. Es decir, acompanando al
paciente en su enfermedad terminal hasta el desenlace
final, tratando de hacer un transito lo mas confortable
para el paciente, y sobre todo aliviando y calmando
sus dolores, si esto fuera necesario, aiin a pesar de que
pueda provocar la muerte del paciente.

La eutanasia activa, al igual que el suicidio asis-
tido, tienen como objetivo proporcionar la muer-
te al paciente de manera directa, bien haciéndolo el

paciente de modo directo, aunque auxiliado por un
profesional sanitario, o bien a través del propio profe-
sional de modo directo. El objetivo es terminar con la
vida del paciente terminal de una manera inmediata,
y poner fin con ello a su situacion de agonia y dolor.
Los cuidados paliativos, en cambio, pretenden fa-
vorecer el proceso hacia la muerte, es la ayuda que se
ofrece cuando el resultado de la enfermedad es el final
de la vida del paciente, y ya no cabe otro tratamiento
posible. Pero en estos casos la atencion viene centra-
da en ayudar a que el propio paciente pueda hacer este
camino de la manera mas confortable e indolora po-
sible, y sobre todo garantizando que en todo momen-
to pueda atender a sus necesidades tanto asistenciales
como sociales o espirituales, preparandole de un mo-
do integral para la muerte. Pero esto no quiere decir
que el paciente tenga que soportar graves e insoporta-
bles dolores hasta que la muerte se produzca de mane-
ra natural por el curso de la enfermedad. En aquellos
casos en los que esto sucede se puede proceder a tra-
tar el dolor mediante la sedacion del paciente, aunque
venga a significar que se disminuya su tiempo de vida
y se acelere la muerte, por el efecto sedante. Siempre
que el profesional sanitario actie con la intencion de
aliviar el dolor del paciente, de tratar el mismo, no
sera posible reprocharle la actuacion ni ética ni juri-
dicamente, siempre que hubiese actuado de confor-
midad con los protocolos —y por tanto siguiendo la
lex artis—, y teniendo el consentimiento del paciente.
El resultado en el caso de la eutanasia, del suici-
dio médicamente asistido y de los cuidados paliati-
vos —cuando se recurre a la sedacion terminal—,
es el mismo: la muerte del paciente y el final de su
situacion de agonia. El procedimiento, en cambio,
es distinto, al igual que su finalidad. Mientras que
la eutanasia y el suicidio asistido es un acto u omi-
siéon que causa la muerte, los cuidados paliativos es
una asistencia integral al paciente preparandole pa-
ra el desenlace final, es una asistencia sanitaria que
se presta al enfermo terminal, y como tal ha sido
reconocida en el Real Decreto 1030/2006, de 15
de septiembre, por el que se establece la cartera de

122 Resulta interesante al respecto la definicion que ofrece el articulo 5.6 de la Ley de Madrid: «consiste en retirar, ajustar o no instaurar
un tratamiento cuando el pronostico de vida limitada asi lo aconseje. Es la adecuacion de los tratamientos a la situacion clinica del paciente.
La adecuacion del esfuerzo terapéutico supone aceptar la irreversibilidad de una enfermedad en la proximidad de la muerte y conveniencia
de abandonar las terapias que mantienen artificialmente la vida, manteniendo las de tipo paliativo. Forma parte de la buena practica y es una

obligacion moral y normativa de los profesionales».
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servicios comunes del Sistema Nacional de Salud
y el procedimiento para su actualizacion,' siendo
considerados ademas, como un derecho asistencial
del enfermo, e incluso un derecho humano de la per-
sona, y no podrian englobarse dentro de los tipos pe-
nales previstos en el articulo 143, siempre y cuando,
lo que se pretenda es aliviar el dolor del paciente.
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RESUMEN: Los virreyes estaban sujetos al juicio de residencia cuando abandonaban sus cargos. Este anti-
guo antecedente seria el primero en la Nueva Esparia para castigar al funcionariado publico que intentara
estar por encima de la ley. La primera Constitucion mexicana, la de Apatzingan de 1814, hablaba de la
residencia, pero a partir de la Constitucion de 1824, la influencia de la Constitucion norteamericana se
establece como guia para las constituciones posteriores del México Independiente. En este modesto ensa-
yo, hablaremos de los antecedentes remotos del sistema para detectar la corrupcion en México.

PALABRAS CLAVE: Residencia, corrupcion, Nueva Espana, Constitucion.

ABSTRACT: The vicekings were subject to the residence trial when they left their positions. This old antece-
dent would be the first in New Spain, to punish the civil servant who would try to be above the Law. The
first Mexican Constitution of Apatzingan of 1814, mention the residence, but since the Constitution of 1824,
the influence of the American Constitution is established as a guide for the subsequent constitutions of the
Independent Mexico. In this modest essay we will talk about the remote background of the system to detect
corruption in Mexico.
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1. La burocracia en la Nueva Espaiia

El encuentro con un nuevo y enorme continente obli-
g6 a los monarcas espaioles a crear instancias legales
que le permitieran la administracion de esas regiones.
No era tarea facil, ya que, ademas de su extension, es-
taba su lejania y la disparidad en la condicion cultural
en que se encontraban los habitantes en los dominios
territoriales.

En el siglo XVI, un pliego de providencia envia-
do desde Madrid tardaba mas de una semana en lle-
gar a Bruselas, dos semanas en llegar a Milan, tres
en alcanzar Viena o Napoles y tres meses como mi-
nimo para conseguir arribar a la Nueva Espaiia, al-
gunos meses mas para alcanzar Lima, en Pert, y un
afio en conseguir que entrara el documento en Mani-
la, las islas Filipinas. Aunque nadie podia estar segu-
ro si el escrito arribaria en ese lapso, porque ademas
de los problemas del clima y la naturaleza, estaban
los asaltos de gavillas independientes o los corsarios
ingleses.!

En la Recopilacion de las leyes de Indias, ordenan-
za de 7 de mayo de 1574, se disponia para activar los
tramites que:

... Para los interesados en las flotas, que de la Nueva
Espafia vienen a estos reynos y en las que ellos van a
ella, tengan auisso de su llegada con la brevedad que
dessean y otras consideraciones, mandamos a nuestros
presidentes y jueces oficiales de la Casa de Seuilla, que
dentro de un mes de cémo llegaren a Espaiia las dichas
flotas, despachen los primeros nauios de auiso, sin es-
perar ninguna orden nuestra, ni de nuestro Consejo de
Indias [sic].2

No obstante lo complejo del problema, paulatina-
mente se fueron conformando los niveles burocrati-
cos para lograr una administracién mas eficaz. No se
trataba de una administracion simple, ya que las di-
ferentes zonas habitadas que fueron dominando los
espafioles habian tenido disimiles formas de organi-
zacion.

Es por ello que fue complicado el aplicar las nor-
mas del Derecho castellano en las Indias, por lo que
los pensadores que conocieron a los indigenas pedian
leyes sencillas que pudiesen ser de facil comprension.
Las Casas, “sefialaba que los reyes de Castilla estaban
obligados por Derecho divino a conservar las buena
costumbres y leyes justas de los naturales de las In-
dias, al tiempo de quitar las malas™.?

La corona espafiola determin6 en Real cédula de 6
de agosto de 1555,

... que las leyes y buenas costumbres que antiguamen-
te tenian los indios para su buen gobierno y policia, y
sus usos y costumbres observadas y guardadas después
que son cristianos, y que no se encuentren con nuestra
sagrada religion ni con las leyes de este libro, y las que
han hecho y ordenado de nuevo se guarden y ejecuten.*

Sin embargo, la deshonestidad, los procedimientos
tortuosos, la actitud intolerante y el despdtico com-
portamiento de los funcionarios tuvieron que ser vi-
gilados y sancionados por las leyes y los controles
administrativos que paulatinamente se introdujeron
en los territorios coloniales.

Gracias al control centralizado del poder, con la
prerrogativa de la administracion de los dineros pro-
ducto de los recursos de las colonias, pudieron vigilar,
inspeccionar y controlar el ejercicio del poder de la

! Recopilacion de las leyes de indias de Antonio Leon Pinelo. Como ejemplo de los problemas que el correo presentaba en esa época
presentamos una orden de Felipe IV en 1615: “Porque los pliegos nuestros que ban para la Real Audiencia de Guatimala en los navios de
aviso de la Nueba Espana llegan muy tarde yendo por via de la Veracruz y Mexico, deseando que en esto se gane tiempo que fuere posible,
ordenamos a los nuestros presidente y jueces de la Casa de Contratacion de Sevilla que den instruccion a los que llevaren dichos navios de
aviso que hagan su viaje yendo por dentro de los Alacranes, y que los pliegos que llevaren para Guatemala los dejen en Rio de Lagartos, que
es en las costas de Yucatan, donde pues aya alli guarda se podran llevar a la Villa de Valladolid, para que desde ella se lleven al puerto de
Bacalar, y de alli en canoas al golfo Dulce, y después por tierra a Guatemala... [sic]” t. IL, p. 1272.

2 Recopilacion de las leyes de indias. Ley 19, titulo 19, libro 3. p. 898.

3 Sanchez-Arcilla, Bernal José, Instituciones politicas-administrativas de la América hispanica 1492-1810, Madrid, Editado Universidad
Complutense Facultad de Derecho, 2000, p. 161.

4 Recopilacion de las leyes de Indias 1. 2, 1. 4. Citado por José Sanchez Arcilla Bernal, op. cit. p. 162. Como primer antecedente de
esta cédula, es importante destacar que en el Breviario del rey visigodo Alarico 11 (484-507), que fue promulgado en favor de los romanos
provinciales para otorgarles una legislacion particular ajustada a sus usos y costumbres. Vid discurso sobre la legislacion de los visigodos
y formacion del Libro o Fuero de los jueces, en Fuero Juzgo, o Liber iudicorum. Madrid, Ibarra impresor de Camara de S. M. 1815. p. L.
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burocracia en las colonias americanas. Desde 1521,
el emperador Carlos I y Dofia Juana dispusieron que:

... no se ynpida el escribir de las Indias al rey o venirle
a ynformar [sic].

quando nuestros officiales y todas las otras personas,
vezinos y moradores y habitantes en las nuestras Indias,
yslas y tierra firme del Mar océano quisieren escribir y
hacer relacion de todo lo que les pareciere que conbiene
a nuestro servicio, o benir o enviar mensajeros, lo pue-
dan hacer sin que en ello les sea puesto embargo ni es-
torbo ni impedimento alguno, directa o indirectamente
[sic].?

A la muerte de Carlos II de Habsburgo, en 1700, y
con la llegada de Felipe V de la casa de Borbon, a la
Corona de Espaiia, se dio el régimen del “despotismo
ilustrado” que tenia el pensamiento europeo moderno
de la critica racionalista con el gobierno autoritario.
Sin embargo, el sistema colonial aparte de sufrir al-
gunos cambios en la administracion, sustancialmente
se mantuvo con las obligaciones del rey ante sus stb-
ditos. El rey era la cabeza del Estado y la monarquia
borbdnica instaurd una forma de absolutismo.

2. La ley controla al rey

Al inicio de la época colonial, la estructura de gobier-
no en la Nueva Espaiia dependia directamente de las
autoridades castellanas.

En principio, los Reyes Catolicos hicieron de los
reinos de Castilla y Aragén una unién personal. Esta
union se trastornd al morir la reina Isabel porque en-
traron a reinar en Castilla la Reina Juana “La Loca” y
Felipe “El Hermoso”, mientras que Fernando se reti-
r6 a sus dominios en Aragdn. Muerto Don Fernando y
Felipe “El Hermoso” y ante la incapacidad de Juana,
los reinos peninsulares y coloniales pasaron al hijo de

ambos, Carlos de Gante (Carlos V), quien deviene en
el primer monarca absoluto de Espafia.

Aunque una condicion previa para el absolutismo
consistia en poner fin al feudalismo nobiliario, era el
rompimiento con las leyes y costumbres que les die-
ron los derechos que los privilegiaban en la Edad Me-
dia.

Sin embargo, podemos considerar que el absolu-
tismo quedd asentado con Carlos V y afirmado con
Felipe II. Empero, este poder “absoluto” nunca lo fue
de manera total, ya que los monarcas estaban sujetos
al cumplimiento de los fines del Estado con el deber
de ejercer el poder por el bien comun.

El rey debia cumplir el compromiso ineludible de
respetar los acuerdos que la ley habia otorgado a las
comunidades espafiolas con los fueros, usos y cos-
tumbres, privilegios y franquezas. Asi pues, la ley
limitaba al rey. Castilla y Aragoén, “tanto monta y
monta tanto”, habian sido independientes en la época
de los Reyes Catolicos y lo siguieron siendo durante
los Habsburgo. Las provincias vascas se mantenian
regidas por sus fueros. Navarra era un reino con insti-
tuciones propias. Catalufia gozaba de mucha autono-
mia y Portugal de la independencia.

Legitimamente, las leyes que obligaban al rey eran
varias: los fueros municipales que se proveyeron desde
el siglo IX y que correspondian a un derecho pactado
entre el rey y los vecinos del lugar, que fueron compli-
candose en mayor numero de preceptos para limitar el
creciente poder de la realeza.® Quedaban confirmados
en el juramento que prestaba el rey al acceder al trono.
El juramento era el compromiso explicito de respeto a
la tradicion. Aunado a lo anterior, estaban las leyes que
paulatinamente se fueron otorgando y que también obli-
gaban al monarca: El c6digo de las Siete Partidas de Al-
fonso X, El Sabio (segunda mitad del siglo XIII), los
concilios nacionales hispanos que se celebraron en To-
ledo donde el pueblo daba su consentimiento a la for-
macion de las leyes.” Las decretales de los papas, que
fueron disposiciones de orden religioso y que normaron

5 Recopilacion de las leyes de Indias de Antonio Leon Pinelo, t. I, p. 1267.
¢Destacan los fueros: el fuero de Ledon en 1020, el de Jaca de 1064, el fuero de Cuenca de fines del siglo XII, el fuero de Navarra, 1330,

etcétera.

7Con caracter de universales fueron el III, aio 589; IV, afo 633; VI, afio 638; VII, afo 646; VIII, 653; XII, afio 681; XIII, afio 683;
XV, afio 688; XVI, afio 693 y XVII, afio 694. En el concilio IV se dice: “Por todo el clero y el pueblo se dixo: El que contraviniere a esta
definicion sea anatematizado™. Y en el concilio XVI: “Por todos los sacerdotes de Dios, sefiores del palacio y todo el pueblo se dixo”. Asi
que el pueblo, la nobleza y el clero determinaban la formacion de la ley. Vid, Fuero Juzgo, o Liber iudicorum, Madrid, Ibarra impresor de

Camara de S. M., 1815, p. IV.
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a los monarcas. En Alcala de Henares (1348), se crea el
Ordenamiento de Alcald y da fuerza de ley a las Siete
Partidas. En las Cortes de Briviesca (1377) es donde se
manifiesta la superioridad del derecho comun sobre el
derecho del rey.® En las leyes de Toro (1505), donde se
confirma el testamento de Isabel la Catdlica, que ratifica
los fueros, usos y costumbres de cada reino y las Reco-
pilaciones de leyes de Castilla y de Espafia.

Aunque el rey era la mas alta dignidad del Estado
y en su persona residia la soberania total durante la
época colonial, y conforme con “derecho divino”, en
el que determinaba que el monarca solo debia sumi-
sion a Dios, a quien le rendia cuentas, lo cual era algo
fundamental y de caracter intimo. Precisamente, fue
por ello que el rey asumia las limitaciones de las nor-
mas morales que le imponia su propia religion.

Si lo anterior limitaba al rey, asimismo tenia la fa-
cultad de otorgar nombramientos para designar vi-
rreyes, gobernadores, capitanes generales, oidores,
regentes, oficiales de la Real Hacienda, corregidores,
alcaldes mayores y toda la amplia gama de funciona-
rios publicos necesarios para el logro de una adminis-
tracion eficiente.

Ademas, para facilitar ese control de la administra-
cioén en un vasto territorio, el rey creo el Consejo de
Indias que asumia la “jurisdiccion suprema” de todas
las Indias, lo que fue concedido por Felipe II en las
ordenanzas de 24 de septiembre de 1571. El Consejo
de Indias tenia una gran influencia para sugerir al rey
el nombramiento de los altos cargos en las colonias.
Supervisaba la administracion y era la mas alta ins-
tancia para las apelaciones de los procesos civiles y
penales. Gracias al vicariato el Consejo tuvo injeren-
cia en asuntos de la Iglesia, aunque el Consejo estaba
integrado en el siglo X VI por eclesiasticos letrados no
intervenia en asuntos propiamente espirituales.

En tanto que la administracion de territorios parti-
culares le fue encargada a un virrey, quien junto con
la Audiencia formo la mas alta dignidad y la suprema
autoridad politica en el virreinato. Ambos eran el cen-
tro rector del poder en la administracion de la colonia

que se basaba en el equilibrio de poderes entre esos
dos elementos.

La Audiencia poseia funciones de tribunal de ape-
laciones y era autoridad administrativa.” Cuando se
nombra al primer virrey, Antonio de Mendoza, se se-
fnala a la Real Audiencia y Chancilleria de Nueva Es-
pafia que el virrey que:

... por no ser letrado no ha de tener voto en las cosas
de justicia, vosotros tenéis mucho cuidado de administrar
justicia, con toda rectitud y diligencia, como sois obliga-
dos y de vosotros se confia y en las cosas de gobernacion
que ¢l quisiere comunicar con vosotros, siempre le acon-
sejareis y avisaréis, como personas que tienen experiencia
en las cosas de esa tierra, lo que viéderes que mas con-
venga al servicio de Dios Nuestro Sefior y nuestro bien
y poblacion de ella, para que pueda mejor actuar [sic].'

Asi pues, el monarca tuvo que delegar su poder y
autoridad para que el gobierno particular de los aleja-
dos territorios se facilitara.

Es por ello que el virrey tenia la categoria de re-
presentante personal del rey, era el “alter ego” del mo-
narca, lo que significaba la mas alta autoridad del
virreinato; era asimismo, gobernador, capitdn gene-
ral, presidente de la Real Audiencia, superintendente
de la Real Hacienda y vice patrono de la Iglesia. Lo-
graba designar alcaldes mayores y corregidores siem-
pre que no hubieran sido nombrados por el rey.

El virrey también podia expresar sus opiniones al
monarca y, en ocasiones, contradiciendo las disposi-
ciones del rey cuando las condiciones asi lo reque-
rian, de acuerdo con lo establecido en 1387, en las
Cortes de Briviesca:

... Si en nuestras Cartas mandaremos alguna cosa que
sea contraria a la ley, fuero o derecho, quela tal carta sea
obedecida e non cumplida, nos embargante que en la di-
cha Carta haga mencion especial desta ley nuestra nin de
las clausulas derogatorias en ellas contenidas, ca nuestra
voluntad es que las tales Cartas non hayan efecto."

$ Martinez Martinez, Faustino, El ius commune en el derecho de Indias. Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, UNAM

Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 476.

°La Audiencia era un organismo similar a las Reales Audiencias y a la Chancilleria de Espafa para la administracion de justicia.

"De la Torre Villar, Ernesto, Instrucciones y memorias de los virreyes novohispanos, México, Editorial Porraa, 1991. t.I. p. XXXI.

"'Vid. Coronas Gonzalez, Santos M., Estudios de historia del derecho Publico, Valencia, Tirant Blanch, 1998. p. 200. También en las
Cortes de Palencia de 1431, se dispuso que: Las leyes que dicen las Cartas dadas contra ley o fuero o derecho deben ser obedecidas e non
cumplidas aunque contengan cualesquier clausula derogatoria, op. cit., supra, p. 201.

198



Doctrina

Con la conocida frase “Obedézcase pero no se
cumpla”, sin embargo, los virreyes tenian el cuidado
de presentar ante el rey las objeciones y observacio-
nes del virrey. No obstante, si se consideraba necesa-
rio su cumplimiento, se acataba la decision real.

El primer virrey de la Nueva Espafia fue nombrado
en Barcelona, el 17 de abril de 1535.12

En disposicion de 1555, contenida en la Reco-
pilacion de las leyes de los Reinos de las Indias de
1680, seiialaba que el ejercicio del cargo de virrey era
de tres afios en Europa y lo mismo se dispuso para
América, aunque el rey, en muchos casos, modifico el
plazo.

Por ejemplo: Don Antonio de Mendoza gobernd
15 afios; Luis de Velasco I, 13 afios; Gaston Peralta
dos afios, ya que fue destituido. Asimismo, se mantu-
vo en el cargo hasta 11 afios el cuarto virrey Martin
Enriquez de Almanza, 1568-1580; Manrique de Zuiii-
ga, durd cinco afios; Luis de Velasco II, en dos perio-
dos permaneci6 casi 10 afios; el Conde de Monterrey,
lo fue por siete afios.

Aunque el virreinato en América se constituy6 en
1535 como ya mencionamos, existen antecedentes de
esta figura en Sicilia, Cerdefia y Napoles, que eran
dependientes de la Corona de Aragon, donde hubo vi-
rreyes desde 1477.

También fueron nombrados virreyes en el conti-
nente europeo, alli donde hubo territorios conflictivos,
como en Navarra en 1512, donde la revolucion de co-
muneros llevo al Rey Carlos I a nombrar al Conde de
Miranda como Virrey de Navarra en 1523. Ademas,
alli gobern6 Luis de Velasco como Virrey, de 1547 a
1548, antes de pasar a la Nueva Espafia. Durante la
guerra de Catalufia, en 1641, igualmente se nombro
a Federico Colona, Virrey de Valencia.

3. Vigilar, inspeccionar y comprobar el ejercicio
del poder

La primera ley que instaura el virreinato fue dada en
Barcelona el 20 de noviembre de 1542, donde se de-
clara

... que los reinos del Pert y Nueva Espaa sean regidos
por virreyes, que representen nuestra Real persona, y
tengan el gobierno superior, hagan y administren jus-
ticia, y entiendan en todo lo que conviene al sosiego,
quietud, ennoblecimiento y pacificacion de aquellas pro-
vincias."

En el ordenamiento de Bruselas del 15 de diciem-
bre de 1588 de Felipe II y confirmado por Felipe III,
en el Escorial, el 19 de julio de 1614, quedd asentado
que las Audiencias de Lima y México, asi como otras

... sujetas y subordinadas al gobierno y jurisdiccion de
los virreyes; y a todos los gobernadores, justicias, sub-
ditos y vasallos nuestros, eclesiasticos y seculares, de
cualquier estado, condicion, preeminencia o dignidad,
que los obedezcan y respeten como a personas que re-
presentan la nuestra; guarden cumplan y ejecuten sus or-
denes y mandatos no pongan excusa, ni dilacion alguna,
ni les den otro sentido, interpretacion, ni declaracion; ni
guarden de ser mas requeridos. Ni los consulten a ello,
ni esperen otro mandamiento, como si por nuestra per-
sona o cartas firmadas de nuestra Real mano lo manda-
semos.'*

Pero los virreyes asumian, ademas, las obligacio-
nes de “cuidar que Dios Nuestro Sefior sea servido y
su Santa Ley predicada”, para que “gobiernen en toda
paz” y que “provean todas las cosas que convinieren
a la administracion y ejecucion de Justicia, conforme
a las facultades que les conceden las leyes”.

Desde 1387, en las Cortes de Briviesca con Pedro I, decretan las Cortes el ordenamiento que trata de los cumplimientos religiosos, los debe-
res del pueblo con el rey y los derechos y bienestar del pueblo. Se establecié que cuando el rey o sus oficiales dictaban una orden que pudiera
ser lesiva a los individuos o al reino, se dejaba en suspension hasta que no fuese revisada por las autoridades su posible aplicacion negativa.
Diccionario de Historia de Espaiia. Madrid, Revista de Occidente, 1969. Vid. Regina Maria Pérez marcos, Los derechos humanos hasta la
edad Moderna, en Pasado, presente y futuro de los derechos humanos. México, CNDH y Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
2004. p. 40. Vid., en Ignacio Rubio Maié, Introduccion al estudio de los virreyes de la Nueva Espaiia, México, Ediciones Selectas, 1955,

p- 82.

12Rubio Maiié, Introduccion al estudio de los virreyes de Nueva Espaiia 1535-1746, México, Ediciones selectas, 1955. p. 21.

13 Recopilacion de las leyes de Indias de 1680.

4 Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias, Libro 111, Titulo 111, Ley 2, p. 543.
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Ademas, se ordenaba que “tengan la gobernacion y
defensa de sus distritos”. Asimismo, se les encargaba
para que “premien y glorifiquen a los descendientes y
sucesores en los servicios hechos en el descubrimien-
to, pacificacion y poblacion de Indias” y que “tengan
muy especial cuidado del buen tratamiento, conserva-
cion y aumento de indios” y que obtengan “buen re-
caudo, administracion, cuenta y cobranza de nuestra
Real Hacienda”.

Ademas, debian dar cuenta del estado particular y
general de sus gobiernos, por lo que se determind que

... avisen continuamente en primer lugar de todo lo que
tocare a religion, culto divino y piedad; y en segundo
de lo tocante a gobierno militar, politico y de hacienda
[...] [Que] no escriban generalidades, [y que] remitan
las informaciones necesarias.'?

En el siglo XVIII, se le exigié que informase de
todo lo que hiciese por lo que constan infinidad de do-
cumentos donde se hace referencia a pormenores sin
importancia para el gobierno de la colonia.

También el virrey debia entregar a su sucesor to-
dos los despachos, ordenes, cartas y cédulas que hu-
biera recibido durante su administracion. Desde el
virreinato de Antonio de Mendoza, se buscé que el
sucesor se encontrara con ¢l. Sin embargo, no siempre
fue posible y el virrey dejaba un paquete sellado junto
con el baston de mando para ser entregado al sucesor.
Una copia era enviada al rey.

Esta disposicion de Felipe IV, en el decreto del 30
de septiembre de 1628 decia lo siguiente:

. siendo tan conveniente a nuestro servicio saber el
estado en que dejan los Virreyes, cuando acaban sus go-
biernos, los reinos donde lo han sido, para que segin
la noticia que dieren se pueda ayudar a la conservacion
de lo que la buena disposicion de las cosas pidiere, o
prevenir con particularidad lo que pasa en todas partes
para que se consiga el fruto que esperamos de noticia tan
universal e importante, ordenamos que de aqui adelante
por fin de la instruccién se ordene a todos los Virreyes
en las que se les dan, que envien a nuestras propias ma-
nos cuando muden de puesto o acaben el tiempo por que

estuvieren nombrados, relaciones distintas por diarios
del estado en que queda el reino donde hubieren go-
bernado, los negocios graves que hubieren sucedido en
el discurso de su tiempo, si quedan acabados, la salida
que tuvieron y lo que falta para concluirlos, con todo lo
concerniente a ello. Y para que los que estan sirviendo
ahora en estos puestos ejecuten esta orden, se avisara
por cartas a los Virreyes que se gobiernan por nuestro
Consejo de Indias, encargandoles la cumplan puntual-
mente y que cuando no lo puedan hacer por diarios, sea
con la mayor distincion que fuere posible, por lo que
conviene tener esta mayor distincion que fuere posible,
por lo que conviene tener esta noticia y el servicio que
nos haran en ello. Y ordenamos a los ministros a quien
tocare que a los dichos Virreyes no se les pague el sala-
rio del ultimo afio si no les constare que han enviado las
dichas relaciones.'

El cumplimiento de estas disposiciones estaba
controlado por la Gltima instruccién de no pagar el sa-
lario del virrey, si no cumplia y acataba la ordenanza.

Estas instrucciones aparecen con el titulo de Ins-
trucciones que los Virreyes de la Nueva Espafia de-
jaron a sus sucesores y que fueron publicadas en los
tomos XIII y XIV en México en 1873 y en la serie
Biblioteca Histérica de la Iberia.

Pero el rey de Espaina deseaba controlar todo lo
que la autoridad delegada hiciera en sus territorios,
asi que habia un impedimento mas para las autorida-
des de la colonia que coadyuvaba al control del po-
der y para evitar que los lazos familiares facilitaran
el contubernio de las autoridades y el capital, por lo
que: No podian casar a sus hijos sin autorizacion real
los virreyes,

... los presidentes y oidores, alcaldes del crimen y fisca-
les de las Audiencias Reales de las Indias y sus hijos ¢
hijas se casen en el distrito de sus Audiencias, esta hor-
denado que ninguno de los susodichos se pueda casar so
pena de priuacion dellos [sic].”"’

De acuerdo con Fray Antonio Tello, quien nos ha-
bla de un caso similar y dice:

1S Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias, Libro 111, Titulo 111, Ley 1, p. 620. Felipe Il en San Lorenzo a 24 de abril de 1618.
16 Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias, Libro 11, Titulo VI, Ley 27, pp. 283 y ss.
!7Felipe 111, en San Lorenzo, a 11 de junio de 1612, Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias, Ley 45, titulo 2, Libro 4.
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... En ese afio (1589) sucedi6 la guerrilla de Guadalaja-
ra, ocasionada del casamiento que hizo Don Juan Nufiez
de Villavicencio, Oidor de aquella Audiencia, con hija
de Don Juan de Lomas, vecino de aquel reino, de donde
son sin licencia suya; y habiéndose casado el dicho Don
Juan Nufiez [...], llegé noticia de Don Alvaro Manrique
de Zuiiga, virrey de la Nueva Espaila, Marqués de Villa
Manrique, el cual quiso ejecutar la cédula de su Majes-
tad en que prohibe semejantes casamientos y pone por
pena a los dichos Oidores, privacion de sus oficios.!®

Muchos casos se presentaron en las condiciones
antes dichas por lo que fueron referidos a la corona.

Sin duda, otro mecanismo de control del poder fue
el que establecio la obligacion de que los funcionarios
presentaran el inventario de sus bienes antes de acce-
der a su funcion:

... Por cuanto esta dispuesto, que todos los Ministros,
que Nos proveyéremos, antes de que se les entreguen los
titulos de sus oficios, presenten en los Consejos donde
despacharen, descripcion e inventario auténtico y jura-
do. Hecho ante las justicias, de todos los bienes y ha-
ciendas que tuvieren al tiempo de entrar a servir."”

4. Atencion y observacion del ejercicio del poder

Dada la organizacion politica centralizadora de los
monarcas castellanos, durante la baja Edad Media,
se establecieron los jueces inspectores para que re-
corriesen las provincias informando del estado de la
administracion de justicia en los pueblos. Estos jue-
ces visitadores impuestos desde Enrique II y Juan I,
a peticion de las Cortes, ordenaron el nombramiento
de “hombres buenos de las nuestras ciudades y villas”
para inspeccionar la conducta de los adelantados, al-
caldes y justicias, asi como el estado de los caminos
en orden a robos u otros males con facultad de san-
cionar a aquellos oficiales y hacer justicia a las partes
cuando fuera necesario, debiendo dar cuenta anual-
mente al rey de la labor realizada.

Los Reyes Catélicos ampliaron estas funciones pa-
ra que dieran cuenta de la administracion de justicia,
de las cuentas de propios de los Concejos (ayunta-
miento o corporaciéon municipal), de la reparacion de
puentes y calzadas, del estado de las fortalezas, de las
derramas hechas por los oficiales sobre los pueblos y
su percepcion, portazgos (derechos que se pagan por
pasar por un determinado camino) y montazgos (tri-
buto pagado por el transito de ganado por un monte).

Los visitadores en Indias fueron jueces pesquisido-
res comisionados para revisar la actuacion de los fun-
cionarios. Sus visitas podian tener caracter ordinario
o extraordinario, y junto con los juicios de residencia,
eran el instrumento del control del ejercicio del po-
der.?® De acuerdo con sus atribuciones, eran visitado-
res generales los que tenian a su cargo la vigilancia de
todo el virreinato, y los visitadores particulares, cuan-
do revisaban la actuacion de un funcionario.

Habia visitadores religiosos, encargados de con-
ventos y misiones de las diferentes 6rdenes; visitado-
res de armadas y fortalezas, que hacian el inventario
de las fortificaciones, la poélvora y pertrechos; visi-
tadores de 6rdenes militares y visitadores de navios.

La visita general era consultada con el monarca y
el Consejo de Indias era el encargado de conceder el
permiso de embarque del visitador.

Los visitadores tenian autoridad y los virreyes es-
tuvieron sometidos al régimen de visitas cuando el
Consejo de Indias de modo ordinario o extraordinario
las ordenaba realizar.

El juez visitador asumia todas las funciones virrei-
nales menos la personal e intransferible de “alter ego”
del monarca. Aunque no podia entrometerse en las
causas de la visita si en ella no se cometian excesos
graves, tampoco conocerlas por apelacion, ni recla-
mar contra resoluciones.

El procedimiento seguido en la visita se iniciaba
con la publicacion de la misma, se recibian todas las
demandas publicas cuyos cargos eran remitidos a los
inculpados. La rapidez del proceso, para no incre-
mentar las costas, se proveia con la reunion de los
informes y memoriales, se daba cuenta al Consejo de
Indias y se dictaba sentencia.

18 Ortiz Trevifo, Rigoberto G., Nueva Galicia y Quito la insubordinacion de dos audiencias (1548-1680), Mecanuscrito.

1 Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, Ley LXVIIL, Titulo 11, Libro 3°.

20Las visitas se diferenciaban fundamentalmente de las residencias en que las primeras eran despachadas en cualquier momento en que
la sospecha o denuncia surgieran, mientras que las residencias solo se exigian al terminar su mandato la autoridad o funcionario.
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El poder del visitador era grande pero estaba im-
pedido de ver las cartas que los oidores remitian al
rey informando del visitador. Pero podia deponer y
desterrar a Espana a los visitados menos al virrey, e
imponer penas en los bienes y haciendas de los reos
(aunque la cobranza de las sanciones no le estaba en-
comendada, ya que era privativa de los Tribunales de
Cuentas).

5. La institucion del juicio de residencia

Se inicio el juicio de residencia en la baja Edad Me-
dia, con la tendencia centralista del derecho divino
del monarca y fue conocido como “purgar taula”.*!
La purga de taula fue un procedimiento medieval or-
dinario, que se practico en Aragon en el siglo XIII.
También, desde 1283, en Catalufia existia esa dis-
posicion para los oficiales reales y en Barcelona se
instituy6 en 1299, por lo que se determinaba a “tenir

taula per trenta dies”. Esto significaba:

... que todo oficial que use jurisdiccion y sus lugarte-
nientes aseguren convenientemente y con buenas fianzas
responder su gestion durante treinta dias, el dia primero
de enero de cada afo.

Este arraigo residencial es el que habria de dar
nombre al juicio. En el derecho castellano quedo re-
gulado en las Siete Partidas® y fue el mecanismo de
control del poder mas importante durante la época
colonial. En la Partida Tercera, Titulo IV, Ley VI, es
donde se establece que los jueces debian dar fiadores,
comprometiéndose a que al fin de su misiéon perma-
necian 50 dias arraigo en el lugar para “hacer dere-
cho a todos aquellos que ellos habian recibido tuerto”
(agravio, sinrazén o injuria que se hace a uno).*

Asi pues, el juicio de residencia era para “desfacer
entuertos”, en el caso que los funcionarios publicos

fuesen corruptos o hubieran cometido agravios sobre
los gobernados.

El juicio de residencia tuvo como objetivo primor-
dial evitar la corrupcion porque lo perseguido con
mayor rigor fueron las infracciones en perjuicio de
la Real Hacienda. Sin embargo, también lo fue para
proteger a los particulares de los abusos de los fun-
cionarios.

Este juicio correspondia a la revision a que se so-
metia la actuacion de cualquier oficial de la Corona,
bien fuera al finalizar su cargo o en cualquier momen-
to del mismo, si se aducian causas graves en su acti-
tud y desempeiio.

Preocupaba a la Corona que los jueces obrasen
sin cohecho, por lo que el Rey Fernando dispuso que
“ninguno del Consejo, ni los contadores, ni los alcal-
des de la Corte, ni otro juez ni comisario no llevasen
don ni presente ni precio alguno de dinero, ni otra co-
sa de las personas que ante ellos tratasen pleitos...”.

En la Ley de Partida III, Titulo IV, Ley VI se dic-
ta que: “cuando hubieren [los jueces] los oficios, que
ellos ni otros por ellos reciban don ni promision de
hombre ninguno que haya promovido pleito ante ellos
o0 que sepan que lo van a mover”.?* De ahi que este te-
ma fuera objeto de los juicios de residencia.

Fueron los Reyes Catdlicos quienes reglamen-
tarian el juicio de residencia, en Sevilla, el 9 de ju-
nio de 1500. Con el nombramiento de Nicolas de
Ovando, este recibié instrucciones especiales, el 16
de septiembre de 1501, cuando fue a gobernar la isla
La Espaiiola para efectuar residencia a su antecesor,
Francisco Bobadilla, quien habia sustituido a Cristo-
bal Colén y lo habia encarcelado.?

Asi pues, a someterse a este juicio quedaron obli-
gados los funcionarios de Indias al término de su
desempeilo. Sin embargo, estos juicios fueron promo-
vidos en cualquier momento del ejercicio del funcio-
nario y cuando el cargo era permanente se establecio
el juicio periodicamente. Se obligaban a ¢l todos los
funcionarios incluyendo a los alcaldes, regidores,

2l Este procedimiento sigui6 practicandose alli en Aragon, hasta el siglo X VIII, en que fue sustituido por el juicio de residencia.
22 Hasta los principios del siglo XIII, las ciudades y tierras de Castilla se regian por distintos tipos de fueros, leyes consuetudinarias
y derechos seforiales. Alfonso X orden¢ la redaccion de tres compilaciones juridicas: el Fuero Real, el Espéculo y el Libro de las Leyes,

conocido como las Siete Partidas por estar dividido en siete capitulos.

2 Alfonso X, Las siete partidas, Introduccion y notas de José Sanchez Arcilla Bernal, Madrid 2004. Tercera Partida, Titulo V, Ley XIL
La Tercera Partida contiene el Derecho Procesal, la organizacion de los tribunales y el procedimiento.

2 Alfonso X, Las siete partidas, Introduccion y notas de José Sanchez Arcilla Bernal, Madrid, 2004.

2 Majo Framis, Ricardo, Colonizadores espaiioles de los siglos XVI, XVII y XVIII, p. 175.
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gobernadores, intendentes y virreyes.?® Pero todos los
funcionarios tenian que ser residenciados.

Una instruccion clara decia: “que los oidores pro-
mouidos se tome residencia antes que salgan de la pla-
za que dexaren [sic]”.?’ Y otra disponia % “que a los
gouernadores perpetuos se tome residencia cada cin-
co afios [sic]”. Y en particular se determinaba “Que el
que fuere a gouernar las islas Filipinas tome residen-
cia al antecesor [sic]”.?’ Asimismo, los alcaldes ordi-
narios, regidores y escribanos, los correos mayores,
los alcaldes y oficiales de la casa de moneda, a los ta-
sadores de indios, ensayadores, mercaderes, oficiales
de hacienda y justicia, y demas funcionarios del rey.

Es indudable que los juicios de residencia se hicie-
ron a la mayoria de los funcionarios, incluso los que
murieron en el cargo fueron residenciados y el castigo
lo pagaban sus bienes o sus herederos.

A casi todos los virreyes residenciados se les ab-
solvio y felicit6. Sin embargo, hubo algunos virreyes
que eran mal vistos por los jueces y algunos jueces de
residencia que, queriendo demostrar un celo exagera-
do de su mision, llevaron sus juicios a desproporcio-
nes y abusos.

Sin embargo, de acuerdo con José Maria Mariluz,
en los nutridos legajos de escribania de Céamara,
“... donde se conservan las sentencias, son numero-
sas los casos de funcionarios condenados a crecidas
penas pecuniarias o a la privacion de oficio, que de-
muestran que las residencias fueron un positivo recur-
so para sanear la burocracia indiana”.*°

Asi fueron residenciados, el Marqués de Crui-
llas, por José de Areche, quien habia juzgado a Tupac
Amaru. También el Segundo Conde de Revilla Gige-
do, quien fue acusado por el Ayuntamiento de Méxi-
co, pero fue totalmente absuelto y el Ayuntamiento
fue obligado a pagar las costas. También el Virrey Jo-
s¢ de Iturrigaray, quien procesado por infidencia. Sin
embargo, fue sobreseido el proceso por el decreto de
“olvido” de 1810, no obstante que fue residenciado y

acusado de peculado, se le conden6 a pagar 435,413

pesos, después de muerte. Su caso fue sobreseido.
En las Ordenanzas de 1571, obra de Juan de Ovan-

do, hablaba de las atribuciones del Consejo de Indias:

... por lo qual mandamos que solamente conozca el di-
cho Consejo de las visitas que se toman a los virreyes,
presidentes, oidores y officiales de nuestras audiencias
e hazienda, e a los gouernadores proueydos con titulos
nuestros [sic].’!

El juez de residencia era nombrado por el Conse-
jo de Indias o por la Audiencia,* que tenia por objeto
averiguar cual ha sido la conducta de la autoridad du-
rante el tiempo que ha desempefiado su cargo. El juez
formulaba el cuestionario a vista de las instrucciones
que se habian dado al virrey cuando fue nombrado.

La mision del juez se limita a anunciar publica-
mente por edictos la celebracion del juicio, a recibir
las denuncias y reducirlas a cargos concretos y pro-
bados, a recibir la defensa del interesado y a preparar
un memorial que remite al Consejo de Indias, si el
funcionario recibié su nombramiento del rey, o a la
Audiencia, si lo recibi6 del virrey o de dicho organis-
mo judicial.

El 3 de septiembre de 1565 se dictd6 Real Cédu-
la que habia de constituir la regla general del siste-
ma de nombramiento de jueces de residencia. Por ella
se disponia que las residencias de oficio provisto por
consulta del Consejo de Indias, las tomasen jueces de-
signados por el presidente del Consejo y las de oficio
provistas por virreyes, presidentes y gobernadores,
fuesen tomadas por jueces comisionados por quien
los proveyese.

A pesar de esta cedula, se sigui6 debatiendo por
mucho tiempo la cuestion de saber a qué organismo
correspondia nombrar los jueces para los oficios pro-
vistos en las Indias. En la Nueva Espaifia, la Audiencia

26 También llamado “talon de Aquiles”, segin el maestro Muro Orejon, en su libro Lecciones de historia del derecho hispano-indiano,

p. 179.

2" Recopilacion de las leyes de Indias, Ley 1, Titulo 16, libro 6. (Felipe III en el Pardo a 16 de octubre de 1575).

28 Recopilacion de las leyes de Indias. Ley 3, Titulo 16, libro 6. (Felipe II en Madrid a 21 de enero de 1594).

2 Recopilacion de las leyes de Indias. Oficio 622, folio 169. (Felipe IV, Madrid, 4 de diciembre de 1630).

39Mariluz Urquijo José Maria, Ensayo sobre los juicios de residencia indianos, Sevilla, Edicion Escuela de estudios hispano-americanos,

1952. p. 292.

31 Sanchez Arcilla-Bernal, José, Instituciones politicas-administrativas de la América hispanica (1492-1810). p. 207.

32 Mariluz Urquijo, José Maria, op. cit., p. 19.
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elegia los jueces de residencia de corregidores y al-
caldes mayores hasta 1585.%

El virrey tenia la responsabilidad de tomar el juicio
de residencia a los gobernadores de su jurisdiccion
cada cinco aflos, previa consulta con el Real Acuerdo.
También debia proveer al juicio de residencia los co-
rregidores (estos solian ser residenciados por sus su-
cesores en el cargo), alcaldes mayores y oficiales de
la Real Hacienda.*

6. El procedimiento juridico que confrontaba
el ejercicio del poder: el proceso en el juicio de
residencia

El juicio en particular comenzaba con el pregén a tra-
vés de edictos en todo el territorio sometido a la juris-
diccidn del residenciado, donde se invitaba a todos a
presentar demandas contra el enjuiciado.

El desarrollo del juicio de residencia implicaba dos
procedimientos: uno secreto, en la que el juez anali-
zaba el desempefo del enjuiciado de acuerdo con lo
actuado en su funcién publica, su moral y vida priva-
da; y otro publico, donde cualquier particular que se
considerase agraviado podia promover querella.”> Es
importante destacar que el querellante debia prestar
fianza que perdian en el caso de no probar sus dichos,
con lo que se evitaba las falsas acusaciones, vengan-
zas personales o envidias.

El fallo de estos juicios de residencia lo hacia el
Consejo de Indias.*® Este juicio de residencia iniciaba
con las diligencias judiciales, con cinco autos dicta-
dos por el juez de la Residencia sobre los puntos si-
guientes:

a) Auto para que se requiera al virrey los titulos
de sus empleos, las ordenes e instrucciones de
su mandato, la lista de sus secretarios, criados
y allegados, y el testimonio de las finanzas que
hubiera prestado.

b) Auto para que los oficiales reales certificasen el
cumplimiento de lo dispuesto en la ley que obli-
gaba a entregar el duplicado del informe que se
manda a hacer en orden al estado de los graves
negocios de su gobierno, si le habian pagado el
salario del ultimo afio; relacion de lo librado por
el ex virrey en todos los ramos de la Real Ha-
cienda; si en los oficios que proveyo seialo a los
designados mas de la mitad del salario; si relevo
a alguno del pago de la media anata; si hizo re-
mitir los situados a las plazas y presidios.

¢) Auto para que el teniente escribano de gobierno
relacionase las causas que el residenciado habia
remitido a la Real Audiencia por voto consulti-
vo; y lo mismo las de Real Hacienda.

d) Auto para que el escribano de bienes de difun-
tos certificase sobre si el residenciado se habia
cuidado de nombrar cada dos aflos un Minis-
tro de la Real Audiencia para que actuase como
juez general de dicho juzgado; y qué cantidades
de dichos bienes se habian remitido a Espafia en
galeones o navios de bandera; y si habia librado
sobre esos caudales para fines particulares.

e) Auto para que el escribano del Cabildo certifi-
case sobre si en cumplimiento de la ley se habia
nombrado cada afio un ministro para que toma-
se residencia a los regidores fieles ejecutores.’’

Todo esto se realizaba bajo un sistema de accion
popular, en donde se reunian e investigaban todas las
quejas concretas contra el ex funcionario, el cual, en-
tre tanto, por regla general, no podia salir del lugar
por un periodo de 50 dias en donde habia ejercido
sus funciones.*® La comunidad podia denunciar fallas,
abusos y robos, asi el juez designado estudiaba el ca-
S0 y emitia una sentencia.

Después de recibir las pruebas y de oir al acusado,
el juez de residencia dictaba sentencia condenando o
absolviendo con respecto a cada acusacion o cargo,
y en su caso imponia penas adecuadas a la gravedad

33 Sanchez Bella, Ismael, La organizacion financiera de las indias siglo XVI, México, Editorial Miguel Angel Porraa y Escuela Libre de

Derecho, 1990, p. 282.

3*Rubio Mafié, Ignacio, Introduccion al estudio de los virreyes de Nueva Espaiia, t. 1, p. 86.

3 Zorraquin Becu, Ricardo, Historia del derecho argentino, t. 1, p. 148.

3 Conviene recordar que el Consejo de Indias procuraba los nombramientos de los altos funcionarios del gobierno colonial, expedia
ordenes, dictaba decretos para el buen gobierno civil y eclesiastico de las Indias; asi como tenia derecho a indagar, aprobar, condenar y

castigar a los funcionarios en América.

370ts y Capdequi, José Maria, Instituciones, Historia de América, Instituciones, Barcelona, Editorial Salvat, 1959. p. 454.
3 Floris Margadant, S. Guillermo, Introduccion a la historia del derecho mexicano, p.75.
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de las faltas cometidas las cuales podian ser multas,
indemnizaciones a los perjudicados, privacion del de-
recho a ejercer funciones publicas, destierro de las In-
dias, prision, etcétera.

De esta sentencia podia apelarse a las audiencias
(si se trataba de una autoridad designada en las In-
dias) o al Consejo de Indias, si el residenciado prove-
nia de Espafa.*’

Las residencias de oficio de provision real se veian
en segunda instancia en el Consejo de Indias y las
provistas por autoridades indianas, en la audiencia de
donde fuera el caso. De hecho, también muchas resi-
dencias de corregidores y alcaldes mayores de provi-
sion real fueron revisados en la Audiencia, practica
que quedo legalizada en 1769. El Consejo de Indias
consultaba al monarca los casos de condenacion de pe-
na corporal y los de suspension o privacion de oficio.*

En las residencias de los funcionarios, los testigos
decian cosas increibles. Tanto si eran amigos o ene-
migos del residenciado. Los primeros lo elogiaban to-
talmente por honesto, leal y valioso y, por otra parte,
los segundos lo denostaban, injuriaban y afrentaban.
El juez tenia que cerciorarse sobre la veracidad de los
testigos. Por lo que eran repreguntados hasta encon-
trar la veracidad en sus dichos. Se aconsejaba que los
testigos fuesen de distintas clases sociales, abogados
y caballeros, asi como cualquier vecino, con objeto de
conocer el trato y forma con que se habia conducido
el residenciado. Sin embargo, en caso de duda el juez
debia inclinarse a favor del residenciado.*!

Las penas que se solian imponer eran la pecunia-
ria, la inhabilitacion temporal o perpetua, y el destie-
rro. Sin duda, la pena mas ejecutada fue la de multa.
Pero la residencia no solo tenia como destino el in-
culpar y castigar, ya que, muchas veces, al ser consig-
nados en las conclusiones de la residencia los buenos
procedimientos del residenciado, era un mérito muy
valioso para aspirar a nuevos empleos.

Es por ello que el juez de residencia intervenia en
la vida privada, en la actitud moral, en los pasatiem-
pos como en las costumbres de los residenciados, si
se determinaba que el residenciado no habia incurrido
en actos amorales o de falta de integridad, este pedia

3 Ricardo Zorraquin, Bect, op. cit., t. 1, p. 148.
OVV. AA., Historia del derecho Indiano, p. 239.
4 Ibid., p. 183.

2Ibid., p. 232.

permiso para hacer publica e imprimir la sentencia, la
que ostentaba junto a sus méritos personales.

... Pronunciada la sentencia definitiva, el funcionario no
podia ser molestado nuevamente. Incluso si se hubiesen
encontrado o descubierto delitos o graves excesos que se
ignoraban durante la residencia.*?

Empero, caian fuera de las atribuciones del juez
las cuestiones de la Real Hacienda, que debia remi-
tir a los correspondientes Tribunales de Cuentas y los
corregidores que no acataran sus 6rdenes eran priva-
dos de su oficio.

Pero el control del poder del rey sobre sus repre-
sentantes se extendia hasta sobre la honestidad del re-
sidenciado, para ello se habia prevenido que:

... Por cuanto esta dispuesto que todos los Ministros,
que Nos proveyéremos, antes que se les entreguen los
titulos de sus oficios, presenten en los Consejos donde
despacharen, descripcion e inventario autentico y jura-
do, hecho ante justicias, de todos los bienes y hacienda
que tuvieren al tiempo que entraren a servir, y esto con-
viene se cumpla y ejecute.

7. Segunda instancia del juicio de residencia

De acuerdo con la legislacion, en muchas formas va-
riable a través de los siglos, la resolucion definitiva
del juicio de residencia se tomaba en Espafia, en el
Consejo de Indias.

Después, del Consejo de Indias se les dio esa co-
mision a la real Audiencia. Pero, primero, la senten-
cia de la residencia era enviada al Consejo, por lo que
siempre fue complicado y en los primeros afios lo era
mas, tanto por la distancia como por los problemas
que presentaban muchas regiones separadas por el
mar o las montafas.

Por ello es que se dispuso que las Audiencias de
Indias llevaran esos casos y el Consejo de Indias veria
de las residencias tomadas a los gobernadores y a los
miembros de las Audiencias.

® Recopilacion de las Leyes de Indias. Ley XVIII, Titulo II, Libro III.
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Las Ordenanzas de 1563 mandaban que las apela-
ciones se interpusieran de las sentencias absolutorias
o condenatorias de las demandas particulares:

... que se pronunciaren por los jueces de residencia de
gobernadores y corregidores, fueran a las Audiencias del
distrito, pero que lo que resultara de la pesquisa secreta
fuera al Consejo de Indias.*

Pero los jueces podian ejecutar sentencias que no
rebasasen 20 mil maravedies, no obstante la apelacion
interpuesta, cuando se tratase de cohecho, baraterias
o cosas mal llevadas.* En Venezuela, las demandas y
reclamaciones hechas al gobernador que no excedie-
sen mil ducados, los resolvia la Audiencia de la Isla
Espaiiola. En las Filipinas se resolvian asuntos hasta
por mil pesos.

8. La ineludible residencia

Por otra parte, nadie escapaba del juicio de residen-
cia. Varios virreyes y oficiales fueron residenciados
después de muertos.

Catorce virreyes murieron en México: dos en el
siglo XVI, Velasco padre y el Conde de la Coruia;
tres en el siglo XVII, el Arzobispo Guerra, el Obispo
Torres y Rueda y el Duque de Veragua; ocho en siglo
XVIII, el Duque de Linares, el Marqués de Casafuer-
te, el Duque de la Conquista, el Marqués de Amari-
llas, Bucareli; los dos Galvez (Matias y Bernardo) y
el Arzobispo Nuflez de Haro; y uno en el siglo XIX
y después de la Independencia, Iturrigaray, como he-
mos mencionado y Juan de O’Donoji.*

Y muchos otros funcionarios murieron en curso de
sus encargos. Sin embargo, la residencia provoco dis-
cusiones sobre si el funcionario podia ser residencia-
do después de muerto. Pero a pesar de ello, fueron
residenciados algunos después de muertos, aunque se
alegaba que la muerte eximia de la residencia y del
juicio. No obstante lo anterior, perduro la tesis de que

#Mariluz Urquijo, José Maria, op. cit., pp. 224 y ss.
“1bid., p. 230.

se podia proceder contra los jueces y ministros que
muriesen después de comenzadas las residencias y, en
muchos casos, que muriesen antes de comenzar. “Por-
que con la muerte se librarse de las penas corporales,
todavia, mediante la litis contestatio se conservan y
perpetaan las pecuniarias”.*’ Asi que una vez pronun-
ciada la sentencia condenatoria se procedia contra los
bienes de los herederos.

Destaca la exoneracion que se dio al Virrey Matias
de Galvez, quien muri6 en la Nueva Espafia en 1784.
Se dispuso que por saberse “la conducta, gobierno y
providencias del difunto virrey”, se le dispensaba del
juicio de residencia en atencion a “la pureza, rectitud
y prudencia bien notoria con que habia gobernado”.*

Sin embargo, las costas del proceso debido a que
los gastos de las Audiencias se hallaban agotados, los
jueces, iniciaron a imponer las costas a los residen-
ciados, aunque estos fueran inocentes. Como sefiala
Mariluz “En los juicios del siglo XVII es corriente
que por el justo modo de proceder, se obligue a pagar
las costas al funcionario que fue absuelto y elogiado

en la sentencia”.®

9. Comprobacién y verificacion del ejercicio del
poder

Uno de los primeros juicios de residencia en la Nueva
Espaiia fue el que se le elabor6 a Hernan Cortés, en
julio de 1526. Para ese tiempo, ya que habian llegado
a la corte multiples acusaciones en su contra, por lo
tanto dispuso Carlos V que se le tomase residencia.
Tres fueron los jueces que la efectuaron por diversos
motivos. El primero de ellos fue Luis Ponce de Leon,
que era teniente de corregidor de Toledo, quien llego
a México el 2 de julio, tomando posesion de su car-
go el 4 y pocos dias después muri6é de una calentu-
ra o afeccion amarilla. El segundo juez de residencia
fue Marcos de Aguilar, designado por Ponce de Ledn
en sus ultimas horas de vida, este tampoco pudo ha-
cer mucho, ya que murié el 1 de marzo de 1527. Su

4 Bravo Ugarte, José, Historia de México, México, Editorial Jus, 1960. t.I1, p.266.

4"Marilz Urquijo, José Maria, op. cit., p. 117.

#Rodriguez del Valle, Mariana y Angeles Cornejo Diaz de la Cortina, Matias de Galvez (1783-1784), Los virreyes de la nueva Espaiia.

t., 11, pp. 303-304.
© Ipid., p. 211.
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sucesor fue Alonso de Estrada, quien lo tinico que hi-
zo fue perseguir a Cortés, haciéndole salir de la Ciu-
dad de México.

Empero, el juicio de residencia de Cortés fue el
principal asunto de la primera Audiencia, que fue es-
tablecida por cédula de 13 de diciembre de 1527 y
comenzo a funcionar en diciembre de 1528. La Au-
diencia no era solo un tribunal supremo, sino también
un gobierno. Asi, esta Audiencia fue conformada por
cinco oidores: Nuiio Beltran de Guzman, quien era el
presidente de la misma; Alonso de Parada, Francisco
Maldonado, Juan Ortiz de Matienzo y Diego Delga-
dillo. En Ia Instruccion a Nuno de Guzman, le autori-
za el rey a continuar con la residencia a Cortés en el
que facultan para sentenciar a Herndn Cortés y a sus
oficiales conforme a la justicia y leyes de los reinos,
guardando el capitulo de los depositos hasta en canti-
dad de 300 pesos oro.*

Nufio Beltran, Juan Ortiz y Diego Delgadillo co-
metieron de 1528 a 1530 tantos robos, crueldades y
venganzas contra los partidarios de Cortés y desaca-
tos contra las autoridades eclesiasticas, lo que demos-
tr6 que el proceso de Cortés no fue para hacer justicia,
sino para lacerar al conquistador en bienes y honra:
“en todas las demandas lo condenaban”; sin embargo,
el principal cargo contra Cortés fue el de la muerte de
su mujer, Catalina Suarez.”!

Otro que fue residenciado en un juicio largo fue
el mismo Nufio de Guzman,? quien se dedico a la
explotacion y exportacion de esclavos indios, lo que
realizaba sobre la base de cambiar primero cien in-
dios por un caballo y solo 15 después. Nuilo de Guz-
man se disculpaba de ello en 1531 diciendo que: “Si
licencia he dado de sacar esclavos de la provincia de
Panuco, hicelo por la pobreza y necesidad que la tie-
rra tiene y vecinos de aquella villa, y por muchos re-
querimientos que me hicieron.” Por lo que Jerénimo
Lépez inform6 a la corona de los muchos esclavos
que Nufio de Guzman habia sacado del puerto de Pa-
nuco, “vendiéndolos o trocandolos por mercaderias y
que habia consentido que los vecinos los vendiesen

[v] de que habia cargado mas de veinte navios y era
publico que cobraba dos pesos oro por cada cabeza
de licencia”.*

A Nuiio de Guzman se le acus6 continuamente por
el maltrato a los indios. Fue aprehendido el 20 de ene-
ro de 1537 y se le instruyd proceso. Acusado “de ha-
ber hecho esclavos en guerra y fuera de ella, mandado
herrar hasta nifios de pecho, y haber sacado de Panu-
co mas de 4000 esclavos sin orden de su majestad”
fue enviado a Espafia en 1538.> Se le embargaron los
bienes, aunque no cayd en desgracia, ya que gracias
a sus amigos pudo conservar sus encomiendas, aun-
que se le confiné en Torrejon de Velasco, provincia de
Madrid, hasta su muerte en 1550.

Igualmente, otro juicio de residencia fue el que
sancion6 Juan de Palafox y Mendoza, quien llegd a
la Nueva Espaila como Obispo de Puebla y en calidad
de visitador general del reino en junio de 1640, ejecu-
taria un juicio de residencia en contra del Virrey Die-
go Lopez Pacheco, Marqués de Villena y Duque de
Escalona, en junio de 1642, a quien entre otros cargos
le adjudicé el de traicion al rey por mantener relacio-
nes y otorgar favores a los portugueses, quien favo-
recia la causa de los Braganzas, cuando el reino de
Portugal se rebelaba contra la monarquia espaiiola. El
9 de junio, el Obispo Palafox reuni6 a la Audiencia y
le dio a conocer los despachos reales que habia recibi-
do. Se le autorizaba en ellos para tomar posesion del
virreinato y compeler al Marqués a regresar a la Corte
para responder a los cargos que se le hacian.’

La desgracia del Virrey Lopez Pacheco fue com-
pleta, pues no solo vio confiscados sus bienes, sino en
almoneda publica sus muebles y alhajas. Ya en Espa-
fia fue absuelto de todos los cargos y hasta obtuvo de
nuevo el virreinato, que no aceptd por evitar nuevas
discordias, admitiendo en cambio el de Navarra.>

A su vez, el Obispo Palafox fue residenciado en
1652 por polémicas con los franciscanos, dominicos
y agustinos, asi como con los jesuitas. Con los prime-
ros habia tenido debates sobre las doctrinas, con los
segundos confrontaciones por la exencion del diezmo

9De la Torre Villar, Ernesto, Instrucciones y memorias de los Virreyes Novohispanos, t. L., p. 23-25.

! Bravo Ugarte, José, Historia de México, t. 11, pp. 101 y 102.

52Gobernador de Panuco de 1528-29, muri6 en 1550. Fue presidente de la primera Audiencia 1529-31.
53 Zavala Silvio, Los esclavos indios en Nueva Esparia. El Colegio Nacional, México, 1994.

S Ibid., p. 72.
53 Rubio Mafié, Ignacio, op. cit., p. 147.

56 José Bravo Ugarte, Instituciones politicas de la Nueva Espaiia, p. 22.
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establecido en el Concilio de Letran. Sin embargo,
por cedula real se ordeno la dispensa del juicio por
los grandes servicios otorgados por el Obispo.

Hay que destacar los juicios residenciales que se
les aplicoé a algunos virreyes con extrema firmeza,
como el caso del Marqués de Villamanrique, Alva-
ro Manrique de Zuiiga, Séptimo Virrey de la Nue-
va Espafia, quien fue residenciado por Diego Romano
Obispo de Tlaxcala. Destaca, la dura sentencia que
le aplico el juez Cristobal Calancha al Conde Bafios,
Juan de Leyva y de la Cerda, Vigésimo Tercer Virrey,
la cual se calcula en mas de 40 mil pesos.

Otro juicio de residencia con visos politicos y pa-
ra castigar al virrey fue el de José de Iturrigaray, a
quien se le imputaron cargos como: “no tuvo cuidado
de evitar los pecados publicos y procurar su castigo”.
Se le responsabilizé de la demolicidon del Hospital de
San Juan Bautista en la ciudad de Veracruz. Por per-
mitir y tolerar los juegos prohibidos. Por no cuidar del
aseo de la ciudad. Porque gir6 érdenes de no defender
el puerto de Veracruz. Por no guardar la compostura
que a su investidura corresponde como representante
del rey etcétera. Sin embargo, el procurador del vi-
rrey apelo ante el Tribunal Supremo de Justicia, quien
asumio las facultades del Consejo de Indias, después
de la Constitucion de Cadiz, no obstante, el tribunal
confirm¢ la sentencia que no fue ejecutada por falle-
cimiento del residenciado, por lo que fue sobreseido
como ya mencionamos.

10. Puntos finales, las constituciones mexicanas y
la integracion de sistemas para contener el abuso
de los funcionarios publicos

La responsabilidad del poder implica la obligacion de
actuar con honestidad y rectitud. Requiere no sola-
mente de buena fe y confianza en que las disposicio-
nes y mandatos se han de cumplir, sino de la certeza 'y
comprobacion eficaz de que el ejercicio y practica del
poder son cumplidos cabalmente.

El soberano es responsable de todo el Estado. En
las monarquias absolutas, la responsabilidad del mo-
narca es con su superior, en este caso Dios. La doc-
trina del “derecho divino” de los reyes implicaba su
supremacia sobre la Iglesia. Con la Ilustracion, la res-
ponsabilidad del monarca se determinaba por la ra-
zon. Pero como sefialamos al principio, el rey estaba
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limitado por diversos ordenamientos de indole legal
y moral.

Sin embargo, todo miembro del cuerpo politi-
co administrativo era responsable de acuerdo con su
funcién y su compromiso envuelve el recto uso del
poder: el cumplimiento de la ley y la ejecucion de las
ordenes de su superior. En la jerarquia burocratica, la
responsabilidad se determina de acuerdo con las fun-
ciones que se ejecutan.

A pesar de que el compromiso del funcionario es
con su superior que es quien lo ha designado para
ocupar un cargo, la responsabilidad de cumplir con
su obligacion es con el conjunto social. Y el no cum-
plimiento de su obligacion lo enfrenta a una penali-
zacion legal, pero esta penalizacion es una sancion
adecuada solo si la responsabilidad puede ser definida
en términos juridicos.

El principio de la auténtica naturaleza de la justi-
cia debe determinarse en funcion del interés publico,
garantizado por leyes justas. Es por ello que la mo-
narquia espafiola procuré avenirse a cumplir con esos
postulados.

Es evidente que el juicio de residencia era un
control que tenian los reyes espafioles para castigar
aquellos funcionarios que habian actuado de forma
indebida a lo largo de su responsabilidad burocratica.

El juicio de residencia logré contener el abuso
de los funcionarios publicos. Lo mas importante es
que los funcionarios sabian claramente que, una vez
terminado su servicio, perdian las prerrogativas del
cargo y quedaban expuestos a las denuncias de cual-
quiera de sus gobernados. Lo anterior obligaba a los
funcionarios a cuidar las formas en el manejo del go-
bierno, lo que no significé que no hubiese abuso del
poder, las conclusiones de muchos juicios de residen-
cia asi lo dejan constatado.

Finalmente, cabe sefialar que el juicio de residen-
cia se mantuvo en la Constitucion de Cadiz: articu-
lo 228, que “Para hacer efectiva la responsabilidad
de los secretarios del Despacho, decretaran las Cortes
que ha lugar la formacién de causa”. Y toca al Supre-
mo Tribunal, dice el articulo 261, Sexto: “Conocer de
la residencia de todo empleado publico que esté suje-
to a ella por disposicion de las leyes”.

Asimismo, en la Constitucion de Apatzingan, del
22 de octubre de 1814, quedaron establecidas las res-
ponsabilidades de los secretarios por lo que firmasen
en contra de la Constitucion u otras leyes (articulo
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145) y el Congreso declarara si hay causa para juzgar
al responsable (articulo 146), quien quedara suspen-
dido enviando el expediente al Supremo Tribunal de
Justicia, el cual llevara a cabo el proceso y la senten-
cia (articulo 147). En el articulo 59, se dispone que
los diputados son inviolables, pero ... se sujetaran al
juicio de residencia por la parte que les toca de la ad-
ministracion publica, y ademas, podran ser acusados
durante el tiempo de su diputacion, y por la forma que
previene este reglamento por los delitos de herejia y
por apostasia, y por los de Estado, sefialadamente por
los de infidencia, concusion y dilapidacion de los cau-
dales publicos”.

En el articulo 150, se determina que los miem-
bros del “Gobierno se sujetaran, asimismo, al juicio
de residencia; pero en el tiempo de su administracion
solamente podran ser acusados por los delitos que ma-
nifiesta el articulo 59 y la infraccion al articulo 166”.

Articulo 166, arrestar a ningun ciudadano en ninglin
caso mas de cuarenta y ocho horas, dentro de cuyo tér-
mino debera remitir el detenido al tribunal competente
con lo que se hubiere actuado.

Se establece, ademas, en el Capitulo XVIII del
Tribunal de Residencia, articulo 212, su composicion
por siete jueces; y articulos 213 a 223 sobre su forma-
cion. En el Capitulo XIX, De las funciones del Tri-
bunal de Residencia. En los articulos 224 a 231, se
determina la competencia del Tribunal.

Nunca mas se us6é en México el uso del término
residencia para implicar el juicio sobre la conducta
de los empleados puiblicos; sin embargo, en todas las
constituciones posteriores se fue decantando la inten-
cion, regulada por la ley, de controlar la accion y omi-
sion de los funcionarios.

Para la mitad del siglo XIX, en la Constitucion
mexicana de 1857, se establecié como causas que
justificaban el enjuiciamiento del presidente de la Re-
publica durante su encargo, ademas de la traicion a la
patria y los delitos graves del orden comun, la viola-
cion expresa de la Constitucion y el ataque a la liber-
tad electoral que tiempo después fueron eliminados
por el constituyente de la Constitucion de 1917. Por
tal motivo, el enjuiciamiento del Jefe del Ejecutivo
unicamente procede por traicion o delitos graves del
orden comun.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1857 se
dictaron dos leyes relativas a la responsabilidad de los
altos funcionarios: una, ¢l 3 de noviembre de 1870,
con el nombre Ley del Congreso general sobre delitos
oficiales de los altos funcionarios de la federacion,
bajo la presidencia de Benito Juarez; y, otra, en mayo
de 1896, durante la presidencia de Porfirio Diaz.

La Ley del 3 de noviembre de 1870 establece:

Articulo 1° Son delitos oficiales en los altos funcionarios
de la federacion, el ataque las instituciones democrati-
cas, a la forma de gobierno republicano, representativo,
federal y a la libertad del sufragio; la usurpacion de atri-
buciones; la violacién de las garantias individuales, y
cualquier infraccion de la Constitucion o leyes federales
en puntos de gravedad.

Articulo 2° La infraccion de la Constitucion o leyes
federales en materias de poca importancia. Los gober-
nadores de los estados solo incurren en responsabilidad
federal por omision o inexactitud “en lo relativo a los
deberes que les impongan la Constitucion o leyes fede-
rales.

Articulo 4° El delito oficial se castiga con la destitucion
y la inhabilidad para obtener el mismo u otro encargo o
empleo de la federacion, por un tiempo que no bajara de
cinco ni excediera de diez afios.

Por otro lado, la Ley de 29 de mayo de 1896, de
nombre Ley del Congreso General sobre delitos ofi-
ciales de los altos funcionarios de la federacion, no
define al delito, aunque es muy clara al exponer los
procedimientos de los delitos del orden comiin como
de los oficiales.

Ambas leyes tienen varias coincidencias:

En principio, se refieren solo a los altos funciona-
rios de la Federacion y a los gobernadores y diputa-
dos locales cuando violen la Constitucion o las leyes
federales. También, la condena por delito oficial no
impide la acusacion posterior, si el funcionario con
sus actos u omisiones ha cometido un delito comun.
Asimismo, la responsabilidad por el delito oficial so-
lamente puede exigirse durante el tiempo en que el
funcionario esté en ejercicio de su encargo y durante
el afo posterior, y por ultima coincidencia no puede
otorgarse al condenado por delito oficial la gracia del
indulto.

Para la Constitucion de 1917, de conformidad en su
articulo 108, se detalla que —ademas del presidente, de
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los diputados y de los senadores— a los magistrados de
la Suprema Corte, a los secretarios del Despacho y al
procurador general de la Republica, de igual forma se
les puede enjuiciar por violacion a la Constitucion y le-
yes federales; a los gobernadores de los Estados y a los
diputados de las legislaturas locales, los delitos comu-
nes cometidos por los altos funcionarios de los Estados
se rigen por la legislacion de cada entidad.

Con respecto a los altos funcionarios federales dis-
tintos del presidente de la Reptiblica, si el delito es co-
mun, la Camara de Diputados, erigida en gran jurado,
declara por mayoria absoluta de votos si ha lugar o no
procedera contra el acusado, que en caso afirmativo
queda separado de su encargo y sujeto a la accion de
los tribunales comunes. Si el delito es oficial se sigue
el juicio.

Una modificaciéon importante aprobada en 1917
fue la relativa a que una Ley del Congreso determina-
ria como delitos o faltas oficiales, no solo de los altos
funcionarios y empleados la Federacion y del Distri-
to, sino de todos, los actos y omisiones “que puedan
redundar en perjuicio de los intereses publicos y del
buen despacho”. Delitos que serian juzgados siempre
por un jurado popular tratandose de funcionarios sin
fuero.
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REsuMEN: El objetivo principal del presente articulo fue analizar los principales retos para consolidar a
los servicios periciales en el sistema penal acusatorio, para ello se realizo un diagnostico de la implemen-
tacion 2008-2018, a través de los datos de la Setec (Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para
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cial son culturales, cientificos y juridicos.
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1. Introduccion

En el sistema mixto-inquisitivo se consideraba al pe-
rito como un experto en una ciencia, técnica, arte u
oficio y que era un auxiliar de los 6rganos que pro-
curan y administran justicia. Esa definicion fue muy
ambigua porque no establecia con precision los re-
quisitos para considerar a una persona como perito,
ademas, tenia diversos problemas cientificos, como el
uso del leal saber y entender, el polifuncionalismo y
la falta de acreditacion para intervenir como experto
en un juicio.

En el sistema penal acusatorio, el perito es un es-
pecialista en una ciencia, técnica o arte que reine los
requisitos de acreditacion, confiabilidad y credibili-
dad para realizar una investigacion cientifica de he-
chos o resultados con trascendencia juridica.

La acreditacion son los documentos con los cuales
el perito justifica su conocimiento, por ejemplo, la cé-
dula profesional o la certificacion con la cual demues-
tra su preparacion académica. La confiabilidad esta
relacionada con el experto y que este haya aproba-
do los exdmenes de control de confianza que aplican
las instituciones encargadas para ello —tratandose
de peritos oficiales—. También, la confiabilidad esta
vinculada con la deontologia pericial y con el uso de
metodologias aceptadas en el &mbito de la criminalis-
tica y de la ciencia forense.

La credibilidad es una cualidad que el perito de-
nota en la etapa de juicio, especificamente en el con-
trainterrogatorio, cuando se le formulan preguntas
contradictorias, sugestivas y cerradas. En este pro-
cedimiento, si el perito supera los contrafacticos, es
decir, la contradiccion a la cual se ha sometido, en-
tonces, el perito es confiable porque ha demostrado
su conocimiento de manera publica, contradictoria y
oral.

No obstante que han existido avances en materia
pericial derivados de la reforma constitucional del
2008, en la actualidad existen algunos retos para con-
solidar a los servicios periciales en el sistema penal
acusatorio. En el presente articulo se dividen estos as-
pectos en dos rubros: el primero, que corresponde a
lo que se hizo en materia de servicios periciales pa-
ra implementar el sistema penal acusatorio y, el se-
gundo, que son los desafios para mejorar los servicios

periciales y consolidarlos en el nuevo sistema de jus-
ticia penal.

2. Diagnéstico de la implementacién 2008-2018

Han trascurrido casi 10 afios desde la implementacion
gradual del sistema penal acusatorio en México; sin
embargo, todavia quedan diversos retos para consoli-
dar el nuevo sistema de justicia penal.' Estos desafios
en el &mbito de los servicios periciales son indispen-
sables para fortalecer a la ciencia como un area que
permite proporcionar validez, confiabilidad y objeti-
vidad en la investigacion de los hechos.

En materia pericial, cuando se hizo el balance para
implementar el sistema penal acusatorio, se mencion6
que para esta ejecucion se requerian:

* Construir infraestructura, adquirir recursos ma-
teriales y tecnologia forense.

» Capacitacion permanente a los peritos.

* Homologacion de protocolos de investigacion
forenses.

* Certificacion de competencias laborales peri-
ciales.

* Aplicacion de exdmenes de control de confian-
za a personal en activo y a candidatos de ingre-
SO.

* Acreditacion del laboratorio por normas nacio-
nales e internacionales.

* Modificacion del marco juridico relacionado
con los peritos.

» FElaboracion de acuerdos y guias para procesar
el lugar de intervencion.

Véase en el siguiente apartado la situacion en que
se encuentran los objetivos planteados en la reforma
constitucional del 2008.

2.1. Certificacion de competencias laborales

La certificacion es el documento que otorga un orga-
nismo a una persona que fue sometida a estandares
de evaluacion y que resultd apta para desempefiar las
funciones que en ¢l se indican. Documento en el cual

"c. ca. El andlisis que se realizo en la presente investigacion fue hasta el 09 de abril de 2018.
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se hace constar que la persona es competente y que
sirve como un referente para que las investigaciones
que realice sean con estandares de calidad y, de esta
manera, evitar las ambigiiedades periciales o el uso
del leal saber y entender en el desempefio de sus fun-
ciones.

En México, existe el Sistema Nacional de Compe-
tencias, el cual “es un Instrumento del Gobierno Fe-
deral que contribuye a la competitividad econdmica,
al desarrollo educativo y al progreso social de Méxi-
co, con base en el fortalecimiento de las competencias
de las personas” (Conocer, 2018). En este sistema
podemos encontrar al Consejo Nacional de Norma-
lizacion y Certificacion de Competencias Laborales
(Conocer), cuya responsabilidad es “(...) promover,
coordinar y consolidar un Sistema Nacional de Com-
petencias de las Personas. Para lograr un mayor nivel
de competitividad econdmica, desarrollo educativo y

progreso social, con base en el capital humano de Mé-
xico” (Conocer, 2018).

El Consejo Nacional de Normalizacion y Certifi-
cacion de Competencias Laborales, al estar avalado
por la Secretaria de Educacion Publica e involucrar
al sector del Gobierno, a la seccion empresarial y al
campo laboral, permite tener credibilidad en las certi-
ficaciones dentro del ambito al cual pertenezcan. Para
ello, se han creado estandares de competencia, debi-
damente registrados y acreditados.

Un estandar de competencia es el documento en
el que se “describen los conocimientos, habilidades,
destrezas y actitudes que una persona debe tener para
realizar sus funciones con un alto nivel de desempe-
f0” (Conocer, 2017). De la revision de los estandares,
se observa que solo existen 12 relacionados con la
cuestion pericial y de relevancia en el sistema penal
acusatorio (véase figura 1).

Figura 1. Estandares de Competencia inscritos en el Registro Nacional de Estandares de Competencias

CODIGO TITULO COMITE
EC0293 Elaboracion de Peritajes Grafologicos Comité de Gestion por Competencias de Seguridad
Privada
EC0626 Preservacion del lugar de los hechos en la investigacion Sistema de Justicia Penal Adversarial
de un posible delito
ECO0758 Procesamiento de indicios en el lugar de intervencion Policia Federal
ECO0765 Elaboracion de peritaje en hechos de transito terrestre Centro de Experimentacion y Seguridad Vial México
(CESVI México)
EC0878 Aplicacion del procedimiento de servicios periciales en | Subprocuraduria de Inspeccion Industrial de la Procu-
materia ambiental raduria Federal de Proteccion al Ambiente
EC0534 Realizacion de analisis e identificacion de voz vinculada Policia Federal
algun delito
EC0509 Aplicacion del censo biométrico para la obtencion de las Policia Federal
caracteristicas individuales
EC0298 Realizacion de acciones ante incidencias que involucran Policia Federal
explosivos/artefactos explosivos improvisados

EC0419 Intervencion pericial a solicitud de autoridad competente | Procuraduria General de Justicia del Estado de México
(ahora Fiscalia)

EC0329 Analizar informacion para el desarrollo de productos de Comité de Gestion por Competencias de Seguridad

inteligencia Privada
NUINL002.01 Prestacion de servicios de traduccion de textos de len- Atencion de Asuntos Indigenas
gua espafiola a lengua indigena y viceversa en el ambito
de procuracion y administracion de justicia
NUINLO001.01 Interpretacion oral de lengua indigena al espafiol y vi- Atencion de Asuntos Indigenas
ceversa en el ambito de procuracién y administracion
de justicia

Fuente: Cfr. Conocer, 2018.
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Con relacion a las certificaciones, existen deba-
tes alternos que las consideran innecesarias para el
desempeiio de las funciones periciales; sin embargo,
también existen posturas que las creen indispensa-
bles para garantizar la calidad, el profesionalismo y la
competitividad pericial. Quienes argumentan que no
son necesarias consideran que, al existir cédulas pro-
fesionales, las certificaciones tienden a invadir areas
que son especialidades profesionales y evitan la pro-
fesionalizacion. Esto trae como consecuencia que ya
no sean necesarios los estudios académicos para las
especialidades periciales, por lo tanto, las certifica-
ciones son innecesarias y ambiguas.

Cuando se refieren a la ambigiiedad de las certifi-
caciones, se argumenta que no son realizadas por ex-
pertos distinguidos en el &mbito pericial, sino que son
creadas por grupos poco reconocidos en la comuni-
dad pericial. No obstante, que no especifican quiénes
certifican de manera primaria a los que se consideran
certificadores autorizados.

Ahora bien, hay una confusion en este sentido, la
certificacion no esta remplazando la cédula profesio-
nal, al contrario, es complementaria a este documen-
to. Una cuestion es que el experto sea quimico y que
tenga cédula profesional, y por otro lado muy diferen-
te es que dentro de la quimica general existan garan-
tia que el profesionista sabe, por ejemplo, realizar un
analisis toxicologico de muestras de orina. Tampoco

Figura 2. Areas del conocimiento de la criminalistica

Existe certificacion

se esta justificando que las personas ya no requieran
asistir a las universidades a cursar una carrera, mas
bien, se busca que las personas sean mas eficaces en
el desempefio de sus funciones.

Las certificaciones deben versar principalmente en
competencias laborales, oficios u ocupaciones que no
estén regulados en la Ley Reglamentaria del Articulo
5 Constitucional, Relativo al Ejercicio de las Profe-
siones en la Ciudad de México u otros ordenamientos
legales de los Estados. En el ambito pericial, véase en
la figura 2 los sectores del conocimiento de la crimi-
nalistica, destacando las areas que requieren de certi-
ficacion y las que no.

No se requieren certificaciones para acreditar pro-
fesiones, sino para avalar competencias especificas
dentro de especialidades o campos del conocimiento
en donde no existan especialidades y se requiere ha-
cer constar que el perito sabe realizar las actividades
con calidad y profesionalismo, por ejemplo, certifi-
cacion en preservacion del lugar de los hechos en la
investigacion de un posible delito y elaboracion de
peritaje en hechos de transito terrestre.

En lo que respecta a la ciencia forense, son aproxi-
madamente 16 especialidades,? aunque ello depende
de la coordinacion de servicios periciales, ya sea esta-
tales o federales. Estas areas son: antropologia fisica
forense, arquitectura forense, biologia forense, conta-
duria forense, geologia forense, informatica forense,

Subdisciplina

Requiere certificacion Existe la especialidad

Criminalistica de campo No No No
Balistica forense No No No
Documentoscopia No No Si
Grafoscopia forense No No Si
Incendio forense No No No
Explosivos y explosiones forenses No No No
Dactiloscopia forense No No Si
Hechos de transito terrestre forense No No Si
Fotografia forense No No No

Fuente: Elaboracion propia.

2 V. gr. Es importante aclarar que aunque diversas ciencias o disciplinas reciban el adjetivo “forense”, no todas son reconocidas como
areas del conocimiento cientifico y menos legitimadas como ciencias forenses. Sino que son campos de aplicacion o se incluyen dentro de
estas. Por ejemplo, en la medicina forense se integran a la sexologia forense, traumatologia forense, tanatologia forense y patologia forense.

214



Doctrina

ingenieria forense, lingiiistica forense, medicina fo-
rense, odontologia forense, psicologia forense, psi-
quiatria forense, quimica forense, valuacion forense
y veterinaria forense.

Es importante mencionar que del listado prece-
dente ninguna requeriria certificaciéon porque son
ciencias o disciplinas que requieren de un perfil es-
pecifico para ejercerse; lo que si podrian realizar
son certificaciones especificas en competencias. Por
ejemplo, si el perito es antropdlogo social es da-
ble plantear que exista una certificacién en peritaje
sociocultural; si el perito es licenciado en lenguas,
que se realice una certificacion, por ejemplo, en in-
terpretacion oral de la lengua indigena al espafiol; si
el experto es licenciado en artes visuales, que se de-
sarrolle una certificacion especifica, por ejemplo, en
sobreposicion y reconstruccion facial.

Los que si requieren certificacion, en los cuales el
debate es menos contradictorio, son en los llamados
oficios (Cfr: RAE, 2017). Los oficios son ocupacio-
nes habituales que se aprenden por medio de la ex-
periencia, de la practica constante y del ensayo-error
para realizar las funciones. No se requiere asistir a la
escuela para desempeiiar el oficio, sino que se apren-
de por medio de la observacion, de la instruccion por
medio de pares y de practica constante para desarro-
llar Ia pericia.

Los oficios son ttiles en la investigacion crimina-
listica porque existen casos en los cuales se requieren
conocimientos especificos para emitir una opinién
respecto a hechos, indicios o resultados y en los cua-
les se necesiten peritajes en la materia. La relevancia
de las artes y los oficios en la Criminalistica la co-
ment6 Montiel cuando explico que:

(...) La Criminalistica se auxilia también de todas aque-
llas artes y oficios que le pueden servir como apoyo
técnico en la investigacion de hechos presuntamente
delictuosos (...). Las artes son: Arquitectura, Escultu-
ra, Dibujo, Orfebreria, Pintura, Joyeria, etc. Los oficios
son: carpinteria, cerrajeria, herreria, hojalateria, plome-
ria, torneria, zapateria, talabarteria, etc.. (Montiel, 2003)

Los oficios son ocupaciones habituales, activida-
des que no en todos los casos requieren de un esfuerzo
fisico para desempefiarse. Esto da como consecuen-
cia que la lista de oficios se ampli¢ de acuerdo con
la zona en donde se requieran estos conocimientos y

habilidades. Por ejemplo, otros oficios que comple-
mentan el listado anterior son la mecanica técnica, la
soldadura, la electricidad, la traduccion de sordomu-
dos, la traduccién de dialectos a idiomas extranjeros,
las instalaciones hidrosanitarias y de gas, entre otros.

A través de la historia, algunas areas del conoci-
miento se consideraban como oficios e incluso co-
mo técnicas empiricas; sin embargo, el desarrollo del
conocimiento y sus competencias técnicas han trai-
do como consecuencia que en la actualidad se ha-
yan consolidado como ciencias o disciplinas que se
abarcan dentro de areas especificas del conocimien-
to. Por ejemplo, la fotografia y el video se considera-
ban oficios; en la actualidad, se han reconocido como
profesiones e incluso se han creado licenciaturas en
fotografia, artes visuales, entre otras.

Sin embargo, también hay oficios que dificilmen-
te van a emigrar a licenciaturas porque se requiere de
pericia, habilidad, talento y de conocimientos innatos
para ejercerse. Esto trae como consecuencia la necesi-
dad de certificaciones de competencia especificas, sin
que invadan areas profesionales reguladas y no regu-
ladas en los ordenamientos legales correspondientes.
Porque cuando se pretende crear certificaciones, se
recurre a la Ley Reglamentaria del Articulo 5 Consti-
tucional Relativo al Ejercicio de las Profesiones. Es-
ta ley no puede ser el unico referente para crear una
certificacion, sino que se requiere un analisis episte-
mologico del estado de la cuestion que guardan estas
areas del conocimiento dentro de la comunidad cien-
tifica de la Criminalistica.

2.2. Capacitacion impartida a los peritos

Con el sistema penal acusatorio se vivieron tres eta-
pas: la de capacitar para aprender el nuevo modelo de
justicia penal, en donde se explicaban aspectos como
las caracteristicas generales del nuevo sistema penal
acusatorio; la teleologia respecto de la actividad pro-
batoria; y la intervencion del perito en la etapa de in-
vestigacion, intermedia y de juicio del procedimiento
penal acusatorio.

Posteriormente, se capacitd enfatizando en las sub-
etapas del desahogo del informe oral, en la individua-
lizacion del perito (identificacion), la protesta de decir
verdad, el interrogatorio pericial, el contrainterroga-
torio pericial, el reinterrogatorio, el recontrainterro-
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gatorio, el interrogatorio por el Tribunal de Enjuicia-
miento y la liberacion del experto.

Después vinieron capacitaciones especificas para
peritos en protocolos de actuacion, acuerdos federales
de cadena de custodia, guias nacionales de cadena de
custodia y capacitacion especificas en algunas disci-
plinas periciales como la balistica forense, la crimina-
listica de campo, la grafoscopia, la documentoscopia,
las ciencias forenses, entre otras.

Algunas de las instituciones que tuvieron la labor
de capacitar a los peritos fueron la Setec, el INACIPE
y el IFPPGICM.

En el proceso de implementacion de la reforma
al sistema de justicia penal, la Setec imparti6é cursos
basicos y especializados para peritos, por ejemplo, el
“Programa integral de capacitacion en el sistema de
justicia acusatorio para instituciones de procuracion
de justicia” (Vid. Acuerdo CNPJ/XXX1/10/2014) y el
“Taller de especializacion para peritos en el sistema
penal acusatorio” (Ibidem). Para ello, la Setec certifi-
c6 a 376 docentes en el bloque cinco: “Los peritos en
el sistema de justicia penal” (ver figura 3).

Otro ejemplo de las actividades constantes de ca-
pacitacion las encontramos en el IFPPGJCM. En su
informe anual del 2017, indica que en el area pericial
se capacitaron a 405 servidores publicos:

Se realizaron acciones para acreditar académicamente
a servidores publicos del area Pericial en temas como:

Certificacion en el Sistema de Justicia Penal para Peri-
tos, Certificacion para la Funcion Pericial en el Sistema
Penal Acusatorio con orientacion en Criminalistica diri-
gido a Peritos Profesionales y Técnicos de las especiali-
dades en Criminalistica y Fotografia Forense. (Garrido,
2017)

En lo que respecta al INACIPE, ha capacitado a
servidores publicos y al publico en general a través
de estudios de posgrado —especialidades, maestrias y
doctorados—, conferencias, diplomados, cursos, talle-
res, mesas redondas, foros y formacion inicial. Entre
la oferta educativa del area pericial se encuentra, por
ejemplo:

» El perito como medio de prueba en la audiencia
de juicio.

* Aplicacion del protocolo de Estambul y del
protocolo facultativo de la convencion contra la
tortura.

* Metodologia de trabajo en el lugar de los he-
chos.

» Fijacion de indicios.

* Técnicas de moldeado de los indicios.

* Técnicas de laboratorio de Criminalistica.

» Estudio quimico de documentos cuestionados.

» Estudio de elementos filamentosos.

* Revelado de huella latentes.

» Toxicologia forense.

Figura 3. Docentes certificados en el rubro: “Los peritos en el sistema de justicia penal”
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» Serologia forense.

* Hematologia forense.

* Manejo de microscopio de comparacion balistica.

* Pruebas quimicas enfocadas a la balistica fo-
rense. (INACIPE, 2018)

El INACIPE ha profesionalizado en otras areas del
conocimiento, por ejemplo, introduccién a la crimina-
listica, criminalistica de campo, primer respondiente
y cadena de custodia, medicina forense, documentos-
copia, grafoscopia y hechos de transito terrestre. Se-
gun datos del INACIPE, en el segundo trimestre del
2017, realizé 102 actividades enfocadas a la capaci-
tacion permanente de servidores publicos (véase fi-
gura 4).

En este apartado se describieron tres instituciones
relacionadas con el ambito de la capacitacion para la
implementacion y consolidacion de la reforma penal.
Asimismo, se destacaron los principales temas en los
cuales se ha capacitado; sin embargo, el proceso de
formacion debe especializarse y enfatizar en ciencia
aplicada, es decir, en la implementacion de la reforma
penal se capacit6 para conocer la dinamica del nuevo
sistema de justicia penal, pero, en la actualidad es-
tamos viviendo un proceso de consolidacion que es
critico, en donde se destacan las inconsistencias en el
sistema penal acusatorio. Un sistema penal acusatorio
sin fundamentos epistemologicos para su creacion y

Figura 4. Capacitacion, segundo trimestre 2017

para su consolidacion puede llegar a ser un sistema
fracasado.

Si entendemos al sistema penal acusatorio como
un nuevo paradigma —deducimos paradigma en tér-
minos de Kuhn (Vid. Thomas S. Kuhn)— los para-
digmas pueden sufrir anomalias y entrar en crisis, o
enfrentar dificultades para consolidarse en la comu-
nidad cientifica a la cual pertenecen. Las anomalias
van surgiendo de las contradicciones de la norma
(Vid. Mirén, 2018) o de las inconsistencias de la cien-
cia que se pretende implementar, esto es racional, si
consideramos a la ciencia como un saber inacabado,
como una construccion dindmica del conocimiento
cientifico que se modifica en razén de los nuevos pa-
radigmas, descubrimientos o contradicciones del co-
nocimiento.

Cuando se superen las anomalias del sistema pe-
nal acusatorio, pasaremos a la etapa de consolidacion
en donde se espera que los procedimientos periciales
sean claros, precisos y concisos. Ademas, basados en
parametros cientificos consolidados, y en métodos y
técnicas validadas por la comunidad cientifica.

Posteriormente del analisis critico, se transitara
a un proceso formal de consolidaciéon en donde los
procedimientos sean objetivos y menos contradicto-
rios entre si, en el cual la comunidad cientifica los
acepte de manera provisional, mientras no haya evi-
dencia que demuestre que no son pertinentes para la

Direccion de Capacitacion

Numero de cursos:

Numero de alumnos:

Numero de horas:

93 2021 2612

Cursos para ingresar al Servicio de Carrera de la PGR

Numero de alumnos: Numero de horas:

Numero de cursos:

0 0 0

Cursos dirigidos al Personal de las Procuradurias y Tribunales Estatales

Numero de cursos: Numero de alumnos: Numero de horas:

9 267 254
Total de actividades: 102

Fuente: INACIPE, 2017.
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investigacion. Esta fase se caracterizara por mejoras
constantes y, finalmente, en al ambito pericial se es-
pera que termine con el metaanalisis del informe oral
que se desahoga en la etapa de juicio.

Un metaanalisis del informe pericial es la explica-
cion de las bases epistemologicas que son inherentes
al peritaje y que fundamentan la aplicacion del co-
nocimiento en la investigacion de los hechos. En un
metaanalisis, ademas de la explicacion de los térmi-
nos epistemoloégicos fundamentales, se considera la
practica epistemologica ante el tribunal de enjuicia-
miento, en donde se denote la legitimacion cientifi-
ca del conocimiento utilizado para la peritacion. Una
metodologia no solo estadistica, sino casuistica, ade-
mas que explique cudles son los fundamentos que jus-
tifican la ciencia con la cual concluyé.

El metaanalisis sera el punto medular para conso-
lidar a los servicios periciales como ciencia aplicada
para la investigacion de los hechos. Véase en el si-
guiente grafico las etapas que se refirieron anterior-
mente.

Ahora bien, todos los procesos o sistemas de en-
juiciamiento penal estan sujetos a cambios y contra-
dicciones. Asi como lo fue en su tiempo el sistema
mixto-inquisitivo, del cual pasamos al sistema penal
acusatorio, seguramente en las sociedades del futuro
puede haber reformas acordes con las necesidades ac-
tuales y a la dindmica de su poblacion. En razon de

Figura 5. Etapas del desarrollo del sistema penal
acusatorio.

Problema l

Implementacion

'q

Consolidacion

Fuente: Elaboracion propia.
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esto, la figura 5 es ciclica, comienza con el problema
y termina en la prospectiva para iniciar nuevamente
en el problema. Enfatizando que los problemas siem-
pre son longitudinales y trasversales a los sistemas y
a los procesos.

2.3. Homologacion de protocolos de investigacion
pericial

En el sistema mixto-inquisitivo, las investigaciones
periciales se realizaban de acuerdo con el libre al-
bedrio del perito, no existian protocolos especificos
de actuacion para la investigacion pericial. Esto era
muy ambiguo porque dejaba a la libre determina-
cion del perito como realizar los procedimientos de
investigacion. Asimismo, esta arbitrariedad generaba
cuestionamientos por los abogados defensores que ar-
gumentaban que la metodologia no era la adecuada y
que el perito no actio como lo indica la ciencia.

Estas contradicciones son y seguirdn siendo un
problema pericial por mucho tiempo porque cada co-
munidad cientifica legitima o valida como ciencia
determinado conocimiento. Entonces, el tema de los
protocolos se vuelve una paradoja y una objecion, es-
to es principalmente por tres cuestiones: la primera,
por no definir con claridad qué es un protocolo de in-
vestigacion pericial; la segunda, por no fundamentar
cientificamente los protocolos de investigacion peri-
cial; y, la tercera, porque faltan protocolos de inves-
tigacion.

Uno de los principales problemas es que no se
entiende: ;Qué es un protocolo de investigacion pe-
ricial? La palabra protocolo en su definicion mas
fundamental es “(...) plan escrito y detallado de un
experimento cientifico, un ensayo clinico o una ac-
tuacion médica” (RAE, 2001). Sin embargo, esta de-
finicién no puede ser el eje rector para entender un
protocolo, ya que un protocolo de investigacion debe
entenderse desde el ambito de la metodologia de la
investigacion como un procedimiento. Un procedi-
miento en la ciencia engloba tres aspectos: la fun-
damentacion juridica, la fundamentacion logistica o
administrativa y la fundamentacion tedrica-metodo-
logica. Esos tres elementos en su conjunto integran a
la metodologia de la investigacion aplicada a cues-
tiones periciales.
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Cuando se hace mencion de la fundamentacion
juridica, se entiende a todos los ordenamientos que
se deben tomar en cuenta y cumplir el perito en su
intervencion. Estos van desde la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, el Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales, hasta los acuerdos
periciales que existen para la investigacion y demas
ordenamientos juridicos aplicables (V.gr Acuer-
do A/009/15).

Con relacion a la fundamentacion logistica o admi-
nistrativa, esta es la explicacion del motivo por el cual
se le asigna una investigacion al perito, incluyendo la
cantidad de expertos que participan, el momento de
intervencién y las acciones realizadas. Incorporando
acciones previas a la indagatoria, el traslado, los tra-
bajos de coordinacion interdisciplinaria en el lugar de
intervencion y las labores posteriores a la indagatoria.

En lo que respecta a la fundamentacion tedrica-
metodologica, esta consideracion es muy importante
porque ahi es donde existen mas criticas de la actua-
cion pericial regulada por los protocolos. En razon de
que el tema de los protocolos nos remite a tres as-
pectos epistemoldgicos: el método, la técnica y la
metodologia. Un protocolo visto desde la vertiente
epistemolodgica incluye métodos cientificos que per-
mitan explicar la serie de etapas que se siguieron para
la investigacion, las técnicas certificadas para ejecu-
tar procedimientos acreditados y, respetar los canones
metodologicos y deontoldgicos.

Entendiendo la metodologia como un sistema
complejo, es decir, la metodologia es dindmica en ra-
z6n del tipo de investigacion que se realice, es plu-
ral, porque la realidad es compleja, contradictoria
y convergente. Ninglin protocolo puede especificar
con exactitud qué se debe realizar en cada caso, un
protocolo debe entenderse como un procedimiento
metodologicamente regulado, cientificamente funda-
mentado y juridicamente respaldado.

Entonces, si se le da esta consideracion metodolo-
gica al perito, este puede racionalizar los fundamentos
que va a utilizar de acuerdo con el caso de interven-
cion. Tomando en cuenta las teorias, los principios o
las leyes cientificas en que se basa su especialidad en
peritacion. Este fundamento le permite al perito ser
critico en su intervencion porque los procedimientos
deductivos validan cada una de las acciones que reali-
zara, sin caer en el libre albedrio, ya que la ciencia a la
cual se remite es conocimiento cientifico de calidad,

regulado en estdndares internacionales, publicado en
revista de alto impacto y ratificado por la comunidad
cientifica a la cual pertenece.

Si los protocolos se basan en estas consideracio-
nes, dejan de ser contradictorios entre si y permiten
tener fundamentos acordes a los problemas com-
plejos que enfrentamos en la actualidad. Porque un
protocolo mal fundamentado o que comprometa al
experto a realizar funciones que no son compatibles
con la ciencia es un riesgo para la actuacion pericial y,
al mismo tiempo, es un espacio de vulnerabilidad en
donde la defensa puede hacer énfasis para desacredi-
tar la investigacion realizada.

No obstante, que la pregunta clasica en la etapa de
juicio del procedimiento penal acusatorio es: ;Existe
un protocolo de investigacion que debio seguir y no
siguio, verdad que no? O lo acatd, pero no con las
especificaciones que estipula el documento, verdad
que no? Posteriormente, se enfatiza en que los pro-
tocolos son de observancia obligatoria (Cf: Acuerdo
A/176/12 de la PGR).

A pesar de tener las inconsistencias que se han se-
flalado y que deben superarse, en la actualidad, dis-
poner de protocolos de actuacion e investigacion es
un avance en materia pericial en el sistema penal acu-
satorio. Algunos de los protocolos con los cuales se
cuenta son los siguientes:

* Protocolo de actuacion del sistema integral de
justicia penal para adolescentes. (PGR, 2016)

* Protocolo de actuacion investigaciones finan-
cieras paralelas. (PGR, 2018)

* Protocolo de actuacion ministerial de investi-
gacion de delitos cometidos por y en contra de
personas migrantes en condiciones de vulnera-
bilidad y de aquellas sujetas de proteccion in-
ternacional en territorio nacional. (PGR, 2003)

* Protocolo de Actuacion Ministerial para la
Atencion de Ninas, Niflos y Adolescentes Mi-
grantes no Acompaiados. (PGR, 2018)

* Protocolo de actuaciéon para el personal de la
Procuraduria General de la Republica en casos
que involucren la orientacion sexual o la identi-
dad de género. (PGR, 2014)

* Protocolo de Estambul. (ONU, 2004)

* Protocolo de Investigacion Ministerial, Pericial
y Policial con perspectiva de género para la vio-
lencia sexual. (PGR, 2015)
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* Protocolo de Investigacion Ministerial, Policial
y Pericial con Perspectiva de Género para el
Delito de Feminicidio. (PGR, 2011)

* Protocolo homologado para la busqueda de per-
sonas desaparecidas y la investigacion del deli-
to de desaparicion forzada. (PGR, 2016)

* Protocolo homologado para la investigacion del
delito de tortura. (PGR, 2018)

* Protocolos de Cadena de Custodia. Dos grandes
etapas: preservacion y procesamiento. (PGR,
2013)

* Protocolo para el tratamiento e identificacion
forense. (PGR, 2018)

El listado precedente fue un ejemplo de los proto-
colos que existen relacionados en el &mbito pericial,
ya que las procuradurias estatales y la Procuraduria
General de la Reptiblica cuentan con una gama espe-
cifica de procedimientos de actuacion y de investiga-
cion. Sin embargo, uno de los retos del sistema penal
acusatorio es crear mas protocolos y que estos sean es-
pecificos para cada delito, ya sean delitos que su tasa
de incidencia sea baja o alta; no obstante que existen
delitos cuya frecuencia es muy baja, requieren de un
procedimiento de investigacion.

En lo que respecta a los protocolos por especiali-
dad pericial, se sugiere elaborar uno general por ma-
teria —ya sea dependiente de la criminalistica o de la
ciencia forense—. Por ejemplo:

* Protocolo de investigacion en Antropologia Fi-
sica Forense.

* Protocolo de investigacion en Arquitectura Fo-
rense.

* Protocolo de investigacion en Biologia Forense.

* Protocolo de investigacion en Contaduria Forense.

* Protocolo de investigacion en Geologia Forense.

* Protocolo de investigacion en Informatica Fo-
rense.

» Protocolo de investigacion en Ingenieria Forense.

* Protocolo de investigacion en Lingiiistica Fo-
rense.

» Protocolo de investigacion en Medicina Forense.

* Protocolo de investigacion en Odontologia Fo-
rense.

En el futuro, para la consolidacion y el fortale-
cimiento del sistema penal acusatorio, es prudente,
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primero, someter a debate la viabilidad de los proto-
colos que se han enunciado y debatir la elaboracion
de procedimientos subespecializados. Por ejemplo,
dentro de la criminalistica, se engloban diversas in-
vestigaciones y puede plantearse la posibilidad de
crear protocolos especificos, por ejemplo:

* Protocolo de investigacion forense para muer-
tes violentas por proyectil disparado por arma
de fuego.

* Protocolo de investigacion forense para muer-
tes violentas por hechos de transito terrestre.

* Protocolo de investigacion forense para muer-
tes violentas por ahorcadura.

* Protocolo de investigacion forense para muer-
tes violentas por estrangulamiento.

* Protocolo de investigacion forense para muer-
tes violentas por electrocucion

* Protocolo de investigacion forense para muer-
tes violentas por quemaduras.

La propuesta de especializar las actuaciones peri-
ciales y los protocolos de investigacion siempre sera
motivo de debate, debido a que la realidad es comple-
jay siempre habra un hecho diferente que investigar,
para el cual no siempre habrd un método de investi-
gacion. Sin embargo, como se ha mencionado ante-
riormente, si consideramos los protocolos como un
procedimiento de investigacion metodologicamente
justificado, el problema de la complejidad se puede
abarcar desde esta consideracion cientifica.

2.4. Acreditacion del laboratorio por normas
nacionales e internacionales

La relacion entre la criminalistica de campo y la cri-
minalistica de laboratorio es estrecha, toda vez que
el perito en criminalistica de campo realiza el levan-
tamiento de los indicios que posteriormente se ana-
lizaran en los laboratorios de ciencia forense que
correspondan. Los peritos de laboratorio elaboran los
peritajes que les sean solicitados; sin embargo, con el
sistema de justicia penal acusatorio, se pone en duda
el laboratorio, sus procesos, sus técnicas y el instru-
mental con el cual se realizan los andlisis.

Poner en duda el laboratorio es muy importan-
te porque no hay garantia que entregue resultados
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cientificamente validos. Escaparia de este opusculo
indicar los casos en los cuales el laboratorio ha emiti-
do resultados contradictorios y las consecuencias que
estos han traido en el ambito de la procuracion y la
administracion de justicia.

La sociedad espera que, en casos de trascendencia
juridica, los laboratorios sean confiables, que utili-
cen técnicas adecuadas, que se basen en estandares
de calidad internacionalmente reconocidos. Asimis-
mo, que el instrumental con el que se realizan las téc-
nicas sean tecnologias avanzadas y, por ende, estén
a la vanguardia de los avances de la ciencia y de la
tecnologia.

Piénsese el caso en que se entrega un resultado de
laboratorio con un equipo que no esta calibrado, con
personal que no es especialista y, ademads, que usa téc-
nicas obsoletas. El resultado es obviamente una ambi-
giiedad y no conocimiento cientifico. De esta forma,
la comunidad ha depositado mucha confianza en las
maquinas, pero estas fueron creadas por humanos y
son manipuladas por ellos, por lo tanto, pueden exis-
tir fallas de la maquina y/o errores de quien la utiliza.

Para evitar estas contradicciones, un requisito in-
dispensable en el ambito de los servicios periciales
es que los laboratorios de ciencia forense se acredi-
ten por normas cientificas nacionales e internaciona-
les. La acreditacion se encuentra regulada en la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacion, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion. Esta ley, en su
articulo 3, considera que la acreditacion es:

Figura 6. Norma mexicana.

El acto por el cual una entidad de acreditacion reconoce
la competencia técnica y confiabilidad de los organis-
mos de certificacion, de los laboratorios de prueba, de
los laboratorios de calibracion y de las unidades de veri-
ficacion para la evaluacion de la conformidad; Fraccion
reformada DOF 20-05-1997. (Ley Federal sobre Metro-
logia y Normalizacion, 2009)

La acreditacion se lleva a cabo por un organismo
de certificacion que realiza este procedimiento, el
cual toma en consideraciéon normas nacionales ¢ in-
ternacionales (ver figura 6). Pueden citarse, por ejem-
plo, en el &mbito nacional a la Entidad Mexicana de
Acreditacion, A. C. (Cfr- Entidad Mexicana de Acre-
ditacion, 2018), la cual lleva a cabo los procesos de
acreditacion forense. En el contexto internacional,
encontramos a ANSI-ASQ National Accreditation
Board (Vid. Forensic Accreditation, 2018), la cual
evalua estandares y acreditaciones forenses interna-
cionales.

Diversos laboratorios de ciencia forense han re-
cibido la certificacion y esto ha aumentado la con-
fiabilidad en sus procesos de investigacion. Estos
logros son dignos de reconocerse porque obtener
la acreditacion es un proceso de trabajo continuo
en donde se valora el instrumental, los manuales de
operacion, los procedimientos cientificos, los mé-
todos con reconocimiento internacional; ademas, la
inversion econdémica para la infraestructura, la ins-
trumentacion, la capacitacion y la acreditacion. La
PGR public6 un comunicado en el cual hace men-
cion que:

[NMX-EC-17025-IMNC-2006

REQUISITOS GENERALES PARA LA COMPETENCIA DE LOS LABORATORIOS
DE ENSAYO Y DE CALIBRACION (CANCELA A LA NMX-EC-17025-IMNC-2000).

Campo de aplicacion

el propio laboratorio.

de ensayo o de calibracion.

Esta Norma Mexicana establece los requisitos generales para la competencia en la realizaciéon de
ensayos o de calibraciones, incluido el muestreo. Cubre los ensayos y las calibraciones que se
realizan utilizando métodos normalizados, métodos no normalizados y métodos desarrollados por
Esta norma mexicana es aplicable a todos los
independientemente de la cantidad de empleados o de la extension del alcance de las actividades

laboratorios,

Concordancia con normas internacionales

Esta Norma Mexicana es idéntica a la Norma Internacional ISO/IEC 17025:2005.

Fuente: Normas Oficiales. DOF: 24/07/2006.
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Los laboratorios de Documentos Cuestionados, Genéti-
ca Forense y Quimica Forense operan con los mas altos
estandares de calidad. Son los tnicos acreditados inter-
nacionalmente en Latinoamérica, mientras que el Labo-
ratorio de Genética es el segundo, después de que Brasil
obtuvo la acreditacion hace unos meses. Los laborato-
rios de Documentos Cuestionados, Genética Forense y
Quimica Forense de la Coordinacion General de Servi-
cios Periciales de la Agencia de Investigacion Criminal
de la Procuraduria General de la Republica, recibieron
la acreditacion de la Entidad Acreditadora Internacional
ANSI-ASQ National Accreditation Board (ANAB), que
evalta los estandares forenses internacionales. (Comu-
nicado PGR, 2015)

Por otro lado, Entidad Mexicana de Acreditacion,
A. C., en su pagina oficial, informa que los siguientes
laboratorios se encuentran acreditados:

Una de las ventajas de acreditar al laboratorio
es que los resultados pueden compararse con los
de cualquier otro laboratorio del mundo —que esté
acreditado—. Esto es una caracteristica del conoci-
miento cientifico, el cual es comunicable y puede ser
verificado, principalmente en las areas que usan el
método cientifico experimental, entre las cuales po-
demos encontrar a la quimica forense, la genética fo-
rense y la toxicologia forense.

Finalmente, sigue siendo un reto en el sistema pe-
nal acusatorio acreditar a todos los laboratorios que
realicen estudios en al ambito de la criminalistica y
de la ciencia forense, incluyendo los laboratorios del
fuero comun y los del fuero federal. Asimismo, acre-
ditar los procesos de cada una de las especialidades
que integran a los servicios periciales. La acreditacion

Figura 7. Listado de Laboratorios de Ciencia Forense

Razon Social

Central ADN S.A. de C.V.

Nombre del laboratorio

Laboratorio ADN México

de todos los laboratorios traerd beneficios porque es
indispensable para el esclarecimiento de los hechos.

La acreditacion de los laboratorios va concatenada
con otros retos aledafios como construir infraestructu-
ra pericial, adquirir recursos materiales y tecnologia
forense. Asimismo, contratacion de peritos, principal-
mente que cuenten con estudios de especialidad en las
areas que conforman a los servicios periciales.

3. Retos para la consolidacion pericial

Como se ha visto en paginas anteriores, han existi-
do avances en relacion con los servicios periciales
en el sistema penal acusatorio. También, han recibi-
do diversas criticas y, por ende, se han abierto areas
de oportunidad para consolidar y mejorar la actuacion
pericial en el procedimiento penal acusatorio.

Con relacion a la certificacion de competencias la-
borales, el reto es crear mas estandares respetando la
Ley Reglamentaria del Articulo 5 Constitucional, Re-
lativo al Ejercicio de las Profesiones, principalmente
estandares en oficios y en competencias especificas
dentro de las profesiones.

En lo que concierne a la capacitacion pericial se
requiere que los peritos reciban cursos avanzados en
ciencia forense, el reto es capacitar en ciencia, en me-
todologia de la investigacion, en teoria de la argumen-
tacion pericial y en estrategias técnico-metodologicas
para la justificacion del informe oral ante el tribunal
de enjuiciamiento. Asimismo, incluir cursos de capa-
citacion interdisciplinarios entre agentes del Minis-
terio Publico, peritos y policias. Capacitar en temas
actuales en donde los peritos son mas vulnerables, por

Rama Disciplina Entidad Federativa

Ciencia Forense Genética Forense Michoacan

Laboratorios Clinicos Az-

teca S.A.de C.V.

Laboratorio Quimico Clinico Azteca,

Toxicologia Fo-
rense

Ciencia Forense Estado de México

Departamento de ADN, Ma- Secretaria de Gobernacion Organo

pas y Perfiles Genéticos

cia Federal

Administrativo Desconcentrado Poli-

Ciencia Forense Biologia Forense CDMX

Fuente: Cfi: EMA, Listado de Laboratorios de Ciencia Forense, 2018.
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ejemplo, en ciencia, en metodologia y en teoria del
conocimiento.

Esta capacitacion que se propone es uno de los re-
tos mas importantes para consolidar a los servicios
periciales en el sistema penal acusatorio. La razon es
que la criminalistica y la ciencia forense son areas de
la prueba cientifica. La ciencia en la actualidad se ha
convertido en uno de los fundamentos mas confiables
para los procedimientos penales. En este sentido, la
ciencia es estudiada por la epistemologia y la episte-
mologia practica es el reto medular para consolidar a
la prueba pericial.

Es decir, los topicos en los que debe versar la ca-
pacitacion son identificar las bases epistemologicas
que debe reunir la prueba cientifica para considerarse
ciencia en la investigacion de los hechos; asimismo,
caracterizar los lineamientos cientificos que debe te-
ner el informe oral para garantizar confiabilidad y va-
lidez en la intervencion pericial.

Por otro lado, en lo que respecta a la homologacion
de protocolos de investigacion pericial, el desafio es
homologar los que estan desarticulados y crear proto-
colos de investigacion especificos en actuaciones pe-
riciales, pero basados en metodologias modernas, no
en modelos clasicos con que se venian elaborando.
Esto permitira justificar, desde la optica de ciencia,
los procedimientos que se ejecutan en un lugar de in-
tervencion y evitar la desacreditacion de la investiga-
cion realizada.

En el tema de la acreditacion del laboratorio por
normas nacionales e internacionales, el reto es que to-
dos los laboratorios mexicanos en donde se haga in-
vestigacion criminalistica o forense estén acreditados,
cuando me refiero a todo el laboratorio, se incluyen a
todas sus areas o departamentos y sus correspondien-
tes especialidades. Porque en la actualidad ocurre que
los laboratorios se dicen que estan acreditados, pero
no precisan que algunas areas estan acreditadas y que
otras no.

Otro pendiente para consolidar a los servicios pe-
riciales es la actualizacion y reformas al marco juri-
dico relacionado con los peritos. El marco juridico
tiene mucho tiempo sin actualizarse y obedece mas
a un sistema mixto-inquisitivo, por ejemplo, hay una
reforma pendiente para actualizar la ley general de
profesiones en el ejercicio pericial. En esta se debe
establecer con claridad las profesiones que requieren
y las que no cédula profesional para ejercerse, ya que

la Criminologia, la Criminalistica y algunas Ciencias
Forenses no figuran en esta ley. Esto da cavidad a que
cualquiera, sin tener el perfil idoneo o la formacion
adecuada siga peritando en el nuevo sistema de justi-
cia penal acusatorio.

Asimismo, es indispensable actualizar el acuer-
do federal de cadena de custodia y guia nacional de
cadena de custodia. Esto en virtud de que a la fecha
han recibido diversas criticas, detracciones basa-
das en casos y en evidencias que denotan que exis-
ten ambigiiedades en estos ordenamientos juridicos.
Imprecisiones que van, desde la terminologia que no
ha sido homologada ni aceptada dentro del ambito de
la criminalistica, hasta aspectos como la metodologia
que postula el acuerdo federal.

Otro reto es contratar peritos con alta especialidad
para que los servicios periciales cuenten con expertos
que le dediquen tiempo, profesionalismo y minuciosi-
dad a los casos. De esta manera, realizar investigacio-
nes con métodos cientificos y con todos los canones
que indica la teoria, porque muchas veces el exceso
de trabajo es un factor para que los dictimenes no
estén fundamentados y, por ende, el informe oral que
desahoga el testigo-experto en la etapa de juicio sea
arduamente debatido.

Ademas, se necesitan crear nuevas especialidades
periciales y contratar expertos en otras ciencias para
que puedan fungir como peritos adscritos a la coor-
dinacién general de servicios periciales. Peritos con
formacion en tecnologias de la informacion y comu-
nicacion, expertos con alta especialidad en medicina
forense, como el sex6logo forense, el psiquiatra fo-
rense y el patdlogo forense. Asimismo, considerar a
los peritos en ciencias sociales, como el crimin6logo
forense, el antropdlogo social y expertos en perspec-
tiva de género —psicologos, victimologos, crimind-
logos y socidlogos—, entre otros.

Posteriormente, un reto que puede resultar ambi-
guo, pero que es un desafio que debe considerarse,
es el de mejorar los salarios de los peritos, dejar de
considerarlos simples auxiliares del Ministerio Publi-
co y reivindicarlos en todos los aspectos: en el insti-
tucional, en el econdémico y en el cientifico. Estamos
en un momento histérico para que los peritos que se
han considerado como técnicos pasen a formar parte
de los peritos profesionales. Y que se reivindique al
perito, al peritaje y a la ciencia como uno de los ele-
mentos mas importantes para esclarecer los hechos.
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Retos para consolidar a los servicios periciales en el sistema penal acusatorio

4. Conclusiones

La pregunta que se plante6 en este articulo fue: ;Cua-
les son los retos para consolidar a los servicios pe-
riciales en el sistema penal acusatorio? Los retos
pueden agruparse en tres rubros: los culturales, los
cientificos y los juridicos.

El reto cultural es cambiar el modelo en que se
realizan las investigaciones en el ambito pericial, de-
jando atras el paradigma mixto-inquisitivo y pasar a
un modelo de investigacion basado en la teoria del
conocimiento como fundamento para concluir en un
informe oral. Dejando atras las viejas practicas peri-
ciales que han emigrado al sistema penal acusatorio,
como el uso del “leal saber y entender”, que no es que
haya desaparecido, sino por el contrario, se ha tras-
formado en investigaciones sin calidad, dogmaticas
y subjetivas.

En el aspecto cientifico, el reto es que los procedi-
mientos, protocolos, métodos y técnicas que el perito
ejecute en una investigacion estén acreditados, certi-
ficados y se usen parametros internacionales para la
intervencion pericial, tanto en el campo como en el
laboratorio. Asimismo, en la actualidad, se requiere
revisar los perfiles de los peritos y analizar que sean
idéneos para el area en la cual versa la investigacion.

Finalmente, los retos juridicos para consolidar a
los servicios periciales son reformar el apartado pe-
ricial en el Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, la fraccion pericial de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General de la Republica y de los Es-
tados, la Ley Reglamentaria del Articulo 5 Consti-
tucional, Relativo al Ejercicio de las Profesiones, el
acuerdo A/009/15 por el que se establecen las direc-
trices que deberan observar los servidores publicos
que intervengan en materia de cadena de custodia y
disefiar una coordinacién general de servicios pericia-
les para la nueva Fiscalia General de la Republica.
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Actualidad del pensamiento de Beccaria contra la tortura*
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-

RESUMEN: En muchas ocasiones se ha acusado a Beccaria de plagiar las ideas que exponian otros. Pese
a ser esto parcialmente cierto, no cabe duda de su mérito por haber sintetizado muchas de estas ideas en
un breve opusculo, redactado de forma sencilla y brillante, que ha conseguido mantener su vigencia du-
rante dos siglos y medio. En todo caso, por lo que se refiere al razonamiento en relacion con la tortura, el
rechazo que Beccaria hace de la misma es total, sin ningun tipo de reservas o excepciones, y no solo por
razones puramente utilitaristas, sino también por razones humanistas y de justicia.

PAL4BRAS cLAVE: Cesare Beccaria, criticas, pena de muerte, tortura, utilitarismo.

ABSTRACT: In many instances Beccaria has been accused of plagiarize ideas exposed by other authors.
Although this is partially true, there is no doubt that his merit for having synthesized a lot of these ideas in
a short booklet, written in a simple and brilliant way, has manage to maintain its validity during two and a
half centuries. Nonetheless, as far as the reasoning related to torture is concerned, the rejection that Bec-
caria had to it is whole, without any reservation nor exception, and not only because of purely utilitarian
reasons, but also because of justice and humanist motives.

Keyworp: Cesare Beccaria, criticisms, death penalty, torture, utilitarianism.

/

Sumario: 1. La columna infame. 2. La opinion de Beccaria sobre la abolicion de la tortura: ;humanismo,
Justicia o utilitarismo? 3. La actual relativizacion de la prohibicion de la tortura. 4. Conclusion final.

Rec: 10/09/2018 | Fav: 21/09/2018

“ Originariamente este trabajo fue el texto utilizado para una conferencia pronunciada por su autor en el Congreso sobre la actualidad
del pensamiento de Beccaria, que tuvo lugar en Villa Vigoni, Lago de Como, Italia, en septiembre del 2015. Agradezco la version que del
mismo hizo al italiano Victor Manuel Macia Caro. Posteriormente, el texto en italiano, atin inédito, ha sido traducido al aleman por Thomas
Vormbaum y publicado en el Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 2017. La presente version espafiola ha sido revisada y reelaborada
por el autor para el homenaje al querido amigo y compaiiero Juan Terradillos, como reconocimiento a su larga y fecunda trayectoria como
profesor universitario y a su compromiso con los valores democraticos.
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Non vi é libertd ogni qual volta le leggi permettono
che in alcuni eventi | 'uvomo cessi di esser persona, e di-
venti cosa (Beccaria, Degli delitti e delle pene, cap. XX)

1. La columna infame

Cuenta el gran escritor Alessandro Manzoni (1785/1873),
nieto, por cierto, de Cesare Beccaria, en una breve na-
rracion destinada a formar parte de su inmortal novela
I promessi sposi, pero publicada luego como narra-
cion autéonoma con el titulo de Storia della colonna
infame (1842), que a principios del siglo XVII fueron
ejecutados en Milan, tras serles amputada una mano,
mutilados con tenazas candentes, quebrantados en la
rueda y, por ultimo, degollados, al cabo de seis ho-
ras de agonia, un barbero y un comisario de sanidad,
acusados de haber propagado la peste que en aquel
momento asolaba a los habitantes de dicha ciudad, es-
parciendo venenos y untando las paredes de las casas
con un unto amarillo. La condena fue precedida de un
juicio en el que naturalmente, segun el modelo inqui-
sitivo vigente en la época, los acusados fueron some-
tidos a crueles torturas hasta que confesaron ser los
autores de tales “maleficios” y, en consecuencia, de la
propagacion de la peste.

En conmemoracion de tales sucesos se erigid en
1630 en la ciudad de Milan una columna con inscrip-
ciones en latin, de no mala redaccion, seguin testimonio
de un viajero inglés que llegd a verla en 1700, en la que
se narraban estos hechos. La columna fue derribada
poco después por el pueblo enfurecido como protesta
por un proceder tan inhumano de la justicia. Manzoni
utiliza este caso para demostrar no solo la ignorancia
y la supersticion en la que se movian los tribunales de
justicia de aquella época, sino también la inhumanidad
y la brutalidad de un sistema probatorio como la tortu-
ra, que hacia confesarse culpables de graves crimenes
inexistentes a personas totalmente inocentes.

Sin embargo, a este sistema barbaro de obtencion
de prueba y de castigo que muchas veces acompafia-
ba a la pena de muerte le quedaba todavia mucho para
desaparecer y asi lo demuestra el espeluznante rela-
to de la ejecucion del regicida Damiens que recoge
Foucault en las primeras paginas de su archiconocido
ensayo Vigilar y castigar, de las cuales como muestra
se recoge aqui solo el primer parrafo (véase Michel
Foucault, Vigilar y castigar. El nacimiento de la pri-
sion, editorial Siglo XXI, Buenos Aires, 2002, p.11):
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Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a “pu-
blica retractacion ante la puerta principal de la Iglesia
de Paris”, adonde debia ser “llevado y conducido en una
carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de cera en-
cendida de dos libras de peso en la mano”; después, “en
dicha carreta, a la plaza de Gréve, y sobre un cadalso
que alli habra sido levantado [deberan serle] atenacea-
das las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano
derecha, asido en ésta el cuchillo con que cometi6 dicho
parricidio, quemada con fuego de azufre, y sobre las
partes atenaceadas se le vertera plomo derretido, acei-
te hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos
juntamente, y a continuacion, su cuerpo estirado y des-
membrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco
consumidos en el fuego, reducidos a cenizas y sus ceni-
zas arrojadas al viento.

A partir de este parrafo, la descripcion que hace
Foucault de esta ejecucion es larga y no ahorra los
detalles sobrecogedores del sufrimiento atroz a que
fue sometido este pobre sujeto, pero puede obviarse
aqui, por escabroso y por haberse reproducido ya en
muchos lugares.

En Espafia, todavia a finales del siglo XVIII, en
plena época de la Revolucion Francesa y de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano,
hubo una polémica en Sevilla entre el canénigo de la
Catedral, Pedro de Castro, partidario acérrimo de
la tortura, y el fiscal de la Audiencia Juan Pablo For-
ner, contrario a la misma, quien, sin embargo, pru-
dentemente, como sefiala Francisco Tomas y Valiente
(La tortura en Espana, 2* ed., 1994, p.237 ss.), y para
no levantar las sospechas de la Santa Inquisicion, se
abstiene de citar en su libelo autores de aquella época
tan notoriamente contrarios a la tortura como Voltai-
re, Filangieri o el mismo Beccaria, lo que no es dificil
de entender si se tiene en cuenta que en aquella época
las “veleidades ilustradas” le habian costado el puesto
al asistente de la Ciudad de Sevilla, el ilustrado Pablo
de Olavide, que estuvo por orden de la Inquisicion
algun tiempo preso. Pocos afios antes (el 24 de agos-
to de 1781, en pleno reinado de ilustrado Rey Carlos
IIT) habia sido quemada en auto de fe en el Prado de
San Sebastian de Sevilla, una beata de 45 afios, cie-
ga desde los 12, porque al parecer hacia afirmaciones
(y las practicaba) como que si el cuerpo pecaba, pero
el alma no consentia, no habia en ello (es decir, en el
acto sexual) pecado alguno. Y a tal efecto, se dejaba
azotar desnuda por sus confesores, a los que seducia,
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habiendo también alguna sospecha de lesbianismo
con otras monjas compaiieras del convento.

2. La opinion de Beccaria sobre la aboliciéon de la
tortura: ;humanismo, justicia o utilitarismo?

En este contexto historico, que se acaba someramen-
te de describir, se publica la obra de Cesare Beccaria,
Dei Delitti e delle Pene (1764, que aqui se cita por la
novena edicion de Feltrinelli Editore, Milano, 2003,
prefazione di Stello Rodota, cura di Alberto Burgio,
traduccion de las citas al espafiol realizada por el au-
tor de este articulo). Y es en este contexto en el que
hay que juzgar su aportacion a la critica del Derecho
Penal y Procesal Penal que habia en su tiempo, que,
con razén, podriamos calificar con palabras de Giu-
seppe Bettiol, como “un Diritto penale de sangue e
de laccrime”.

En muchas ocasiones se ha acusado a Beccaria de
falta de originalidad, de ser incluso un plagiario
de muchas de las ideas que exponian otros miembros
de la famosa Academia dei Pugni, principalmente de
los hermanos Verri, y de algunos famosos enciclo-
pedistas y autores ilustrados de aquella época, como
Montesquieu y Rousseau. Aun reconociendo la verdad
en parte de estas afirmaciones, no cabe duda de que
el principal mérito de Beccaria es haber sintetizado
muchas de estas ideas, que ¢l hizo suyas, en un breve
opusculo, redactado de forma sencilla y brillante, que
ha conseguido mantener su vigencia durante dos si-
glos y medio y ha establecido las bases fundamentales
de un Derecho Penal liberal, humano y democratico.

También se acusa a Beccaria de utilizar en sus ra-
zonamientos argumentos puramente utilitaristas, so-
bre todo en lo que se refiere a la abolicion de la pena
de muerte. Es cierto que en Beccaria abundan este ti-
po de argumentos, no en vano su obra aparece en un
momento en el que la Economia politica surgia con
vigor y era objeto de estudio y andlisis como nunca lo
habia sido antes. Poco tiempo después de la aparicion
de la obra de Beccaria, se public6 la obra fundamen-
tal en esta materia de Adam Smith, La riqueza de las
naciones (1776), y el mismo Beccaria fue profesor
de Economia y funcionario encargado de cuestiones
relacionadas con la economia. Es logico, pues, que
en sus criticas al sistema penal de su época utilizara
argumentos utilitaristas, que, en definitiva, conmue-
ven mas a los politicos y a los detentadores del poder

que los argumentos humanitarios, pietistas o simple-
mente de justicia. Desde este punto de vista la obra
de Beccaria es también un programa politico crimi-
nal dirigido a las clases dirigentes de su época para
convencerles de la necesidad de modificar el sistema
penal entonces vigente, al que, por supuesto, critica
también por su crueldad, su inhumanidad y su injusti-
cia. En sus distintos capitulos se mueve entre los dos
polos del sistema penal: la utilidad y necesidad de las
penas, por un lado, y el humanitarismo y la justicia,
por otro. Utilidad y Justicia, que, segin Radbruch,
son los dos polos entre los que tiene que moverse
el sistema penal. Ello se ve claramente en Beccaria
cuando se analizan los capitulos en los que se ocupa
de la tortura y de la pena de muerte.

Ciertamente, en el capitulo dedicado a la pena de
muerte (XXVIII, de la edicion que aqui se maneja),
predominan los argumentos utilitaristas. Tras un ra-
zonamiento en el que siguiendo la teoria del contrato
social se pregunta:

(Como puede pasarse del minimo sacrificio de la liber-
tad de cada uno al maximo de entre todos los bienes
como es la vida?

Y continta diciendo:

La pena de muerte no puede ser un derecho, sino una
guerra de la nacidon con un ciudadano, porque se juz-
ga necesaria y util la destruccion de su ser. Pero si se
demuestra que la muerte no es util ni necesaria, habra
vencido la causa de la humanidad.

Y seguidamente afiade dos motivos por los que
considera que la pena de muerte es un poder ttil y ne-
cesaria para salvar la “seguridad de la nacion”. Uno
es de caracter politico:

La muerte de un ciudadano puede llegar a ser, por tan-
to, necesaria cuando la nacion quiere recuperar o puede
perder su libertad, o en tiempos de anarquia, cuando se
cometan desordenes fuera de las leyes.

El otro es un argumento puramente preventivo:

Cuando la muerte fuese el tnico freno para disuadir a
otros de la comision de delitos, segundo motivo por el
que puede creerse que la pena de muerte es justa y ne-
cesaria.
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Es evidente que Beccaria aplica argumentos uti-
litarios que le llevan a admitir, si bien de forma ex-
cepcional, que la pena de muerte sea 1til y necesaria,
aunque desde el primer momento sefiala que nunca
puede ser un derecho, ante lo cual ofrece como alter-
nativa a la misma la esclavitud o lo que hoy entende-
riamos como prision perpetua; algo que todavia hoy
mantienen muchos penalistas que no viene al caso ci-
tar en este momento. Tiene razon, por tanto, Thomas
Vormbaum (Storia moderna del Diritto penale tedes-
co, Una Introduzione, 2* ed., 2013, p.38 ss.) cuando
considera que el razonamiento de Beccaria contra la
pena de muerte esta supeditado a una vision utilitaris-
ta de la misma, anteponiendo la utilitas y la necesitas
por encima de la iustitia.

Sin embargo, no me parece convincente que se
critique a Beccaria por su argumentacion utilitarista,
cuando el maximo representante de la idea de la Justi-
cia como imperativo categorico que debe dominar al
Derecho Penal por encima de cualquier utilitarismo,
el filésofo idealista aleman Inmanuel Kant, conside-
ra en su Metaphysik der Sitten que la pena de muerte
también debe ser aplicada:

Cuando, por ejemplo, un pueblo habitante de una isla
decide separarse y dispersarse por todo el mundo...

En este caso dice Kant:

El ultimo asesino que se encontrase en prision deberia
ser ajusticiado en primer lugar, para que todo el mundo
lleve la pena de su conducta, y la sangre vertida no re-
caiga sobre el pueblo que no haya reclamado ese casti-
go, porque este pueblo podria entonces ser considerado
como complice de esta violacion de publica de la jus-
ticia.

Algo que me parece tanto o mas rechazable que las
excepciones utilitaristas que admite Beccaria para su
aplicacion (sobre la tesis de Kant en relacion con la
pena de muerte, de otra opiniéon, Vormbaum, Storia,
cit., p. 50).

En todo caso, por lo que se refiere al razonamiento
de Beccaria en relacion con la tortura (capitulo XVI de
la edicion que aqui se maneja), el rechazo que hace
de la misma es total, sin ningln tipo de reservas o
excepciones, y no solo por razones puramente uti-
litaristas, sino también por razones humanistas y de
justicia. Tras un rechazo casi visceral a la practica de
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la tortura, a la que califica como “una crueldad con-
sagrada por el uso de la mayor parte de las naciones”
y como una “infame perversion de la verdad”, Becca-
ria expone las razones por las que la tortura, debe ser
abolida. Su punto de partida es que la tortura ademas
de inhumana e injusta, es inutil y contraproducente
para conseguir los fines que se le asignan. A diferen-
cia de lo que sucede con la pena de muerte, Beccaria
no admite alguna excepcion que pueda justificar la
tortura en algun caso. Ni la “seguridad de las nacio-
nes”, ni “la anarquia”, ni el “desalentar a otros de
la comision de delitos”, que son los motivos por los
que excepcionalmente admite que pueda imponerse
la pena de muerte, son invocados para justificar la
tortura.

Sin duda, podra decirse que sus argumentos en fa-
vor de la abolicion de la tortura son también utilita-
ristas, pero su utilitarismo es en este caso ingenuo,
pues parte de unas premisas facticas que desgracia-
damente no coinciden con la realidad. Como después
veremos, la tortura existe y se emplea todavia hoy en
dia, de forma mas o menos encubierta, aunque ile-
gal, no porque sea inutil, sino porque a pesar de to-
dos los argumentos que expone en su contra Beccaria
son muchos los que consideran que es util y funcio-
na bien tanto como instrumento de averiguacion de
los delitos como de prevencion y castigo de los mis-
mos. Sin un rechazo ético y fundamentalmente hu-
manitario, la tortura seguiria existiendo en el sistema
penal, e incluso como en la época de Beccaria, co-
mo un medio completamente legal. No me parece,
por tanto, acertada la opiniéon de Kai Ambos, quien en
un articulo critico y bastante despectivo respecto a la
originalidad y honestidad de la obra de Beccaria in-
dica que “Beccaria rechaza la tortura principalmente
por fundamentos utilitaristas y solo secundariamen-
te por razones humanitarias” (véase Ambos, “Cesare
Beccaria y la tortura, Comentarios criticos desde una
perspectiva actual”, en Revista Internacional de De-
recho penal contemporaneo, 36,2011, p. 28; también
en aleman: “Cesare Beccaria und die Folter, Kritische
Anmerkungen aus heutiger Sicht”, en ZStW, 122, 2,
2010, p. 504-520).

En mi opinidn esta critica es injusta y desacertada,
tanto desde el punto de vista personal como cientifi-
co, porque lo que no puede discutir Ambos ni nadie es
que, en este caso, el utilitarismo que emplea Beccaria
es siempre un utilitarismo en favor de la abolicion de
la tortura, nunca para admitirla. Y en esto creo que hay
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una diferencia esencial con el utilitarismo que emplea
para admitir, excepcionalmente, por ejemplo, la pena
de muerte. Si el utilitarismo sirve también para abolir
practicas tan aberrantes, crueles e inhumanas como
la tortura, entonces jViva el utilitarismo!, cualquiera
que sea el sentimiento de humanidad y de justicia que
esté detras del mismo, que en el caso de Beccaria no
hay por qué poner en duda. De la obra de Beccaria
se pueden decir muchas cosas, que es poco original,
que es mas un panfleto politico criminal de escaso ni-
vel tedrico que una profunda reflexion sobre el De-
recho Penal, etc., pero lo que no se puede decir en
ningln caso es que Beccaria no esté completa y abso-
lutamente en contra de la tortura. Solo ya por eso me-
rece nuestra consideracion y respeto, sobre todo si se
tiene en cuenta como se practicaba todavia en aquella
época, sin ningun tipo de reparos y con toda la cruel-
dad. Baste solo recordar los casos que hemos citado
anteriormente de “la columna infame”, “el regicida
Damiens” o “la beata de Sevilla” (vid. supra 1) para
comprender por qué la obra de Beccaria y su razona-
miento en favor de la abolicion de la tortura tuvo en-
tonces un valor excepcional y por qué, como después
veremos, sigue teniéndolo en la actualidad.

Varios son los argumentos que expone Beccaria en
contra de la tortura. En primer lugar, tras calificarla
con dureza como “una crueldad”, la considera como
una pena anticipada que se aplica a alguien cuando
aun no se sabe si es o no el autor de un delito:

(Cudl es, por tanto, aquel derecho, si no es el de la fuer-
za que da el poder a un juez de imponer una pena a un
ciudadano, mientras duda si es culpable o inocente?

Tras este argumento, verdaderamente irrebatible,
pues no cabe duda del caracter punitivo y doloroso
que tiene la tortura, tanto mas cuando ain no se sabe
si el torturado ha cometido o no un delito, Beccaria
aduce un segundo argumento que hoy en dia consti-
tuye la base del nemo tenetur se ipsum accusare, es
decir, del derecho a no declarar, a permanecer en si-
lencio y a no declarar contra si mismo. A este respecto
dice Beccaria que la tortura convierte al acusado en
acusador de si mismo:

Pero afiado algo mas, pues con ello se pretende confun-
dir todas las relaciones al exigir que un hombre sea al
mismo tiempo acusador y acusado.

Un tercer argumento de Beccaria en contra de la
tortura es:

Que el dolor se convierta en el nicleo de la verdad, que
el criterio de la misma resida en los musculos y en las
fibras de un miserable. Esto es el medio seguro para ab-
solver a los delincuentes robustos y de condenar a los
débiles inocentes. Un criterio digno de un canibal.

“Otro motivo ‘ridiculo’ [sic. literalmente] de la
tortura es la purgacion de la infamia”. En este caso,
Beccaria alude a una vision casi mistica y religiosa
que considera que la tinica forma de purgar una infa-
mia (es decir, un delito) es la tortura, para conseguir la
confesion “como esencial para la condena”. Una con-
cepcion que para Beccaria “tendria un origen pareci-
do al misterioso tribunal de la penitencia, la confesion
de los pecados como parte esencial del sacramento”.
Un argumento que demuestra la antipatia con la que
Beccaria miraba la confusion entre delito y pecado, y
la nefasta influencia que el pensamiento religioso de la
Iglesia catolica, aun sin nombrarla, por ejemplo a tra-
vés de la Inquisicion, habia tenido en la configuracion
del sistema punitivo estatal. No es extrafio, por tanto,
que la Iglesia catodlica, por esta y otras ideas que le
afectan directamente, haya mantenido la obra de Bec-
caria en el indice de libros prohibidos. El rechazo de
la tortura como forma de “purgacion de la infamia” es
total, afadiendo al final del parrafo que dedica a este
tema que:

La tortura misma causa una real infamia en quien es su
victima. Por tanto con este método se repara la infamia
con otra infamia.

Otro argumento contra la tortura es su equipara-
cion a los Juicios de Dios, que en la Edad Media se
llevaban a cabo para demostrar la inocencia del sos-
pechoso de haber cometido un delito. Se le hacia po-
ner la mano en el fuego o en el agua hirviente, y si no
se quemaba, era inocente, y si se quemaba era culpa-
ble.

La tnica diferencia entre la tortura y la prueba del fuego
y del agua hirviente, es que el éxito de la primera parece
depender de la voluntad del reo. Y el de la segunda de un
hecho puramente fisico y extrinsico: pero esta diferencia
es solo aparente, no real.
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Pero en lo que coinciden ambas es que se busca la
verdad a través del dolor, un medio inhumano y cruel
que incide mas en el débil que en el fuerte y que, en
todo caso, hace que los que no pueden soportarlo con-
fiesen el delito, aun si haberlo cometido.

Es superfluo —dice— dar mayor claridad citando los
innumerables ejemplos de inocentes que se confesaron
culpables en los espasmos de la tortura.

Pero la inutilidad de la tortura se demuestra atn
mas cuando, como indica Beccaria,

No vale la confesion hecha durante la tortura si luego no
es confirmada con el juramento tras haber cesado la mis-
ma y si el reo no confirma el delito de nuevo es torturado.

Es decir, primero se tortura para conseguir la con-
fesion, pero si esta no es ratificada con el juramento
después de la tortura, se vuelve a torturar, y asi hasta
que se consigue que el torturado ratifique lo que ha di-
cho bajo tortura. Y ain mas criticable es todavia que
cuando el torturado ya se ha declarado culpable del
delito que se le acusa, se le pueda seguir torturando
para averiguar si ha cometido también otros:

T eres reo de un delito, por tanto es posible que lo seas
de otros cientos delitos; me pesa esta duda, y quiero
asegurarme con mi criterio de la verdad: las leyes del
tormento, porque eres reo, poder ser reo y porque quiero
que sea reo.

Y, finalmente, aduce en contra de la tortura un ar-
gumento puramente utilitarista, cuando:

la tortura de un acusado para descubrir a los complices
de su delito.

Pues, como dice seguidamente, no es “justo ator-
mentar a los hombres por los delitos de otros”,
mezclando un argumento utilitarista, mas o menos
discutible, con una profunda idea filosdfica, la de que
nadie puede ser torturado como medio para descubrir
los delitos de otros.

En el razonamiento de Beccaria contra la tortura,
del que aqui solo se han seleccionado algunos parra-
fos, se alegan ciertamente motivos puramente utilita-
ristas, pero sobre la base de un profundo rechazo por
razones humanitarias y de justicia porque conculca la
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libre voluntad, la presuncioén de inocencia y el dere-
cho a que el acusado no sea acusador de si mismo.
Pero si el razonamiento utilitarista puede ser, por ra-
zones facticas, discutible, en la medida en que en la
practica se puedan conseguir determinados resultados
positivos para la investigacion y prevencion del delito
a través de la tortura, lo que lleva a Beccaria a recha-
zar la tortura es, en definitiva, su injusticia intrinseca,
la violaciéon que supone de derechos fundamentales
como la libertad, la presuncion de inocencia o el de-
recho a permanecer en silencio o a no declarar contra
si mismo, derechos fundamentales que se reconocen
hoy como derechos humanos en la mayoria de las
constituciones y de las declaraciones internacionales
de derechos humanos, y, en definitiva, hacer valer lo
que dice, aunque solo sea de paso, en el capitulo XX
sobre la violencia, la frase con la que encabezamos
este trabajo:

No hay libertad cuando las leyes permiten que en algu-
nos eventos el hombre deje de ser persona, y se convier-
te en cosa.

Este es también el gran mérito del razonamiento
de Beccaria en el tema de la tortura. Lo que hay que
preguntarse ahora es si hoy en dia se puede mantener
el mismo razonamiento y mantener la prohibicion de
la tortura, tal como hacia Beccaria hace ya 250 afios,
de un modo absoluto y sin excepciones. Y de esto me
ocuparé en el epigrafe siguiente.

3. La actual relativizaciéon de la prohibicién de la
tortura

Ciertamente, con y sin Beccaria, antes y después de
que apareciera su Dei delitti e delle pene, la practica
de la tortura, tanto como forma de castigo como mé-
todo de investigacion, o como prevencion de la co-
mision de un delito, ha sido una constante a través de
los siglos, tal como se refleja en miles de documentos
historicos, literarios y artisticos. Los castigos corpo-
rales y los tormentos que hoy nos producen horror
eran una realidad cotidiana en la administracion de
justicia en los paises que hoy presumen, sin embargo,
de un pasado artistico y cultural de primera magnitud.
Solo el espiritu ilustrado que surge en el siglo XVIII,
la desvinculacion del Derecho natural del Derecho di-
vino y su conceptuacion como un puro producto de la
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razén humana, la elevacion de la libertad, la igualdad
y la fraternidad y posteriormente la dignidad humana
a la categoria de valores supremos fueron desterran-
do progresivamente del ordenamiento juridico penal
codificado de los paises mas cultos y avanzados la
tortura como instrumento de castigo y de investiga-
cion judicial.

Desde entonces la erradicacion de la tortura ha ido
ganando paulatinamente terreno hasta el punto de ha-
ber dado lugar a una convencion internacional contra
la tortura ratificada por la casi totalidad de los Esta-
dos integrantes de la comunidad internacional, e in-
cluso en caso de guerra la Convencion de Ginebra de
1949, creadora del Derecho humanitario, también la
prohiba (apartado 1.a y ¢ del articulo 3). En este sen-
tido se puede decir que la tortura, a diferencia de lo
que sucede todavia con la pena de muerte, ha pasado
definitivamente, al menos desde el punto de vista ju-
ridico, al museo de la historia, y como tal es un tema
de frecuente investigacion entre los especialistas en
historia del Derecho.

Sin embargo, este panorama idilico de erradicacion
de la tortura en el ambito juridico nacional e interna-
cional no deja de ser una mera declaracion de princi-
pios que confrontada con la realidad practica se queda
muchas veces, en unos paises mas que en otros, en
una mera declaracion retdrica vacia de contenido. Pe-
ro lo mas preocupante no es el abismo existente entre
la prohibicion juridica de la tortura y su practica fre-
cuente como medio de investigacion o incluso de cas-
tigo, sino que recientemente se estén elevando voces
en el ambito de la politica, y también en el académico,
cada vez con mayor contundencia y claridad conside-
ran que, en casos extremos (por supuesto), no debe
excluirse completamente que se apliquen a los sospe-
chosos medidas de coaccion fisica (la psiquica casi
se da por supuesto) para obtener alguna informacion
valiosa que impida un atentado terrorista o que pueda
salvar a alguien en peligro inminente de muerte o de
graves dafios. Aunque para ello se aducen casos con-
cretos, como el de la coaccion fisica a un sospechoso
de haber puesto o de saber donde esta puesta una bom-
ba que puede explosionar en cualquier momento en
un lugar concurrido de personas (caso de las llamadas
ticking-bombs) o a un sospechoso de haber secuestra-
do a un nifio para que revele donde lo tiene escondido
y asi poder salvar su vida (caso Daschner, en Alema-
nia). La verdad es que de un modo mas o menos ex-
plicito, y dada la creciente amenaza generalizada de

ataques terroristas, se admite no solo que el particular
afectado directamente por la amenaza pueda emplear
la tortura, sino que sean los funcionarios del Estado
los que puedan emplear medidas de coaccion fisica y
tratos crueles e inusuales bajo una cobertura legal, o
por lo menos con la promesa implicita de impunidad,
considerando, con diversos argumentos, que el hecho
estaria justificado o por lo menos exento de responsa-
bilidad penal (para mas detalles sobre este tema, me
remito a mi articulo “Estado de necesidad y tortura,
‘Necessitas non habet legem’?”, en Homenaje a San-
tiago Mir, Barcelona, 2017).

Esta opinion se ha extendido recientemente, sobre
todo cuando, a raiz del atentado contra las Torres Ge-
melas de Nueva York el 11 de septiembre del 2001, las
tropas americanas y sus aliados invadieron Afganis-
tan, pais en el que se presumia se entrenaban los terro-
ristas; y luego Irak para derrocar el régimen tiranico
de Saddam Hussein, con la alegacion, que después
se demostro falsa, de que este disponia de “armas de
destruccion masiva” dispuestas a ser lanzadas contra
Estados Unidos, Israel y otros paises del mundo occi-
dental. Como consecuencia de estas guerras, muchos
de los prisioneros habidos en ellas fueron conducidos
a prisiones como la de Abu Ghraib, o la base ame-
ricana en Guantanamo (e incluso a prisiones secre-
tas de paises no revelados), en los que claramente y
con pruebas fehacientes que asi lo demuestran, fueron
sometidos a tratos inhumanos, crueles y degradante,
unas veces totalmente gratuitos, simplemente para di-
version de los que los practicaban o como forma de
humillacién de los prisioneros, pero también a seve-
ros interrogatorios en los que se emplearon distintas
formas de tortura para obtener informacion relevante
en la lucha antiterrorista. Frente a eso, la administra-
cion norteamericana del presidente George W. Bush
no solo admitié estos hechos, sino que de un modo u
otro los ha justificado, o por lo menos asumido como
algo inevitable e incluso necesario, sin que, salvo en
alguna contada ocasion, se haya procedido contra los
autores de tales practicas.

Es evidente que con ello se relativiza la prohibi-
cion absoluta de la tortura y, a diferencia de lo que
mantenia Beccaria y de lo que se dice en los textos
juridicos nacionales e internacionales, se admite, en
algunos casos y en determinadas circunstancias, para
obtener datos que puedan servir para prevenir la co-
mision determinados delitos, o como un medio proba-
torio que puede conducir a una condena penal.
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Todo este movimiento politico a favor de la tortura
ha ido acompafiado en los ultimos afios, tanto en los
Estados Unidos como en otros paises, del desarrollo
paralelo de un discurso tendente a justificar su utili-
zacion en algunos casos extremos y como una forma
eficaz y admisible juridicamente de luchar contra el
terrorismo. Pionero en esta tendencia ha sido el pro-
fesor de Derecho de la Universidad de Harvard, Alan
Dershowitz. En el afio 2001 y tras una gira de confe-
rencias por Israel, Dershowitz dice que se sinti6 abru-
mado sin saber qué responder cuando le preguntaron
su opinion sobre qué es lo que habia que hacer cuando
se detenia a un terrorista que habia puesto una “bomba
de relojeria” (ticking-time-bomb) a punto de estallar y
no se tenia otra forma de encontrarla y desactivarla
que “sacandole” por la fuerza esa informacion.

A partir de entonces y a la vista de la reciente ju-
risprudencia creada por aquel entonces por el Tribu-
nal Supremo de Israel en relacion con la posibilidad
de emplear en los interrogatorios un “cierto grado de
coercion fisica” para obtener informacion sobre po-
sibles atentados terroristas, reflexiond posteriormen-
te sobre el tema y a su vuelta a los Estados Unidos
escribi6 un libro Why terrorism works (Yale Univer-
sity Press, 2004), en el que llega a la conclusion de
que un cierto grado de coercion, literalmente tortura
controlada, puede ser admisible en algunos casos. El
libro comienza con un ataque directo a las convencio-
nes de Ginebra y a la Convencion contra la Tortura,
a las que considera “mas como un obstaculo, que co-
mo una forma de solucion del problema”, y propone
claramente la practica de una “tortura controlada” no
directamente letal, bajo la supervision de un tribunal
de justicia que diria hasta donde se puede llegar. Igual
que en la Inquisicion. Lo que Beccaria decia irénica-
mente que requeria de un matematico que midiera la
intensidad del dolor en los muisculos y huesos del tor-
turado para saber cudl es su nivel de resistencia, Der-
showitz lo asume sin el menor reparo. Naturalmente,
también justifica los llamados “asesinatos selectivos”
y otras formas mas o menos contundentes para luchar
eficazmente contra el terrorismo. En una palabra, para
Dershowitz, el terrorismo funciona porque el Estado
no sabe contraatacar con sus mismas armas, luego,
la solucién es que el Estado actie también contra los
terroristas (o contra los que sospeche que puedan ser-
lo) con las mismas armas de terror que estos emplean
contra él. Es decir, frente al terrorismo contra el Esta-
do, el terrorismo de Estado. Tertium non datur.
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Afortunadamente, su propuesta no ha sido muy
bien recibida en los medios juridicos académicos ame-
ricanos y ha provocado muy agudas y fundadas criti-
cas, de las que no podemos ocuparnos aqui en estos
momentos (véase por ejemplo las criticas de Jeremy
Waldron, Torture, Terror and Trade-Offs, Philosophy
for the White House, Oxford University Press, New
York 2010, que ademas de a Dershowitz critica tam-
bién la opiniéon de otros autores americanos como
Bybee o Yoo, quienes consideran que los malos tratos
inflingidos a los prisioneros de Guantdnamo no entran
en el concepto de tortura, o que en todo caso las pro-
hibiciones contenidas en las convenciones de Ginebra
no tienen aplicacion en los USA). Pero es una buena
muestra de como en algunos medios académicos ame-
ricanos la “cruzada contra el terrorismo” enarbolada
por el presidente Bush (y en el caso de Dershowitz
la sensacion de continua amenaza terrorista islamista
que se vive en Israel y que hoy se ha extendido a mu-
chos paises de la Unidén Europea) ha calado hondo y
estd encontrando eco en personas que objetivamente y
en teoria deberian estar mas a favor de los principios
constitucionales y del respeto a los derechos humanos
de lo que suele estarlo el ciudadano medio.

El argumento basico que se emplea para justificar
la tortura en ciertos casos extremos es generalmente
el estado de necesidad, el conflicto de deberes y la
ponderacion de los intereses en juego. No cabe duda
de que los casos mas extremos siempre seran objeto de
discusion y dificilmente se llegara a un acuerdo, sobre
todo si se analizan desde el prisma de la distincion tan
cara a la Dogmatica penal alemana entre justificacion
y exculpacion, porque lo que desde el punto de vis-
ta individual puede llegar a constituir una causa de
exculpacion por miedo insuperable o cualquier otra
causa de inexigibilidad que excepcionalmente impe-
dirian reprocharle al sujeto la accion que realizara en
una circunstancia tan extrema, pretende convertirse
de forma general e incluso reconocida legalmente en
una “licencia para matar” (o para torturar). Es como
si la reaccion humana y logica del padre que se aba-
lanza contra el asesino y violador de su hija pequeiia
intentando matarlo, la convirtiéramos en una especial
causa de justificacion reconocida expresamente en la
ley que autorizara a todos los padres de los menores
asesinados a que mataran o torturaran al asesino de
sus hijos. En todo caso se trata de una parafrasis que
dificilmente puede ser trasplantada a los casos de tor-
tura sistematica de los presuntos o reales terroristas,
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porque no se dan en este caso generalmente las razo-
nes de urgencia y la angustia personal que se da cuan-
do el sujeto resulta directamente afectado, y porque la
mayoria de las veces la tortura se produce de una for-
ma rutinaria, como cualquier otra actividad que desa-
rrolle profesionalmente el funcionario que la practica,
que luego se va tranquilamente a su casa a ver la te-
levision, a departir comodamente con su familia o
comentar con sus amigos en el bar de la esquina los
resultados del campeonato de baseball.

La reaccion de rechazo que produce todavia en el
ambito juridico europeo la posibilidad de admitir la
tortura, incluso en casos extremos, no es compartida
por el Profesor Giinther Jakobs, quien en un trabajo
en el que defiende su conocida tesis de la necesidad
de admitir junto a un Derecho penal con todas las li-
mitaciones y garantias propias del Estado de Dere-
cho, lo que ¢l llama un “Derecho Penal del enemigo”
(Feindstrafrecht), en el que esas garantias quedarian
sensiblemente reducidas o incluso eliminadas para
conseguir la “seguridad cognitiva”, en lo que se re-
fiere a la tortura dice lo siguiente (vid. “Diritto penale
del nemico? Un’analisi sulle condizioni della giuridi-
cita”, en Diritto politico e diritto penale del nemico,
a cargo de Gamberini y Orlando, Bologna 2007, p.
128 y ss):

C. Tortura?

Ciertamente puede ser necesario que la fuerza con la que
se exige el cumplimiento de las obligaciones se convier-
ta de entrada en algo que se puede llamar tortura, un
modo de actuar que despersonaliza al sujeto pasivo de
la tortura. Este seria el ambito de la relacién con el ene-
migo. Un Estado que admite que se debe derribar un
avion con ocupantes inocentes no puede conceder todas
las garantias del Estado de Derecho a los culpables. En
otras palabras, las victimas potenciales del derribo tie-
nen una pretension legitima frente al Estado a que éste
intente evitar con todos los medios que se llegue a esta
situacion de necesidad. Todavia una vez mas, con otras
palabras, en Derecho existe una prohibicion absoluta de
la tortura, que es el contenido conceptual puro y simple
del Derecho; pero el problema se plantea de modo di-
verso, es decir, en los siguientes términos: Si el Estado
puede permanecer en Derecho siempre y frente a todos.

Lo menos que se puede decir de este parrafo de
Jakobs es que es ambiguo. Desde luego, si se mira
su afirmacion desde el punto de vista del trato que

reciben los presos de Guantdnamo y de las tacticas
en los interrogatorios que practican algunos agentes
de sus servicios secretos o militares con los sospe-
chosos de terrorismo, no cabe duda de que el Estado
mas poderoso militarmente del mundo no permanece
precisamente en este caso en el ambito del Derecho.
Mas bien sucede lo contrario, con ello se coloca en la
situacion de un “Estado de no Derecho”. En Alema-
nia, se emplea la expresion Unrechtsstaat para deno-
minar al Estado creado por el régimen nazi en 1933 y
que se prolongo hasta su derrota en 1945. Las conse-
cuencias que produjo ese Estado para su propio pais,
y para otras naciones del mundo, son conocidas: la
Segunda Guerra Mundial con sus casi 50 millones de
muertos, los horrores de los campos de exterminio,
el Holocausto y el exterminio de millones de perso-
nas. Y estas consecuencias que todavia hoy estan en
la memoria de todos nos deben llevar a reflexionar un
poco mas detenidamente sobre qué es lo que se quie-
re decir cuando se afirma que “el Estado no siempre
se atiene o permanece en el Derecho”. Si se trata de
la descripcion de una realidad, Guantanamo es, desde
luego, un ejemplo viviente y lacerante de este modelo
de Estado, como lo fueron en su dia Auschwitz o Bir-
kenau, y como lo son tantas y tantas otras atrocidades
que se han cometido en el mundo en nombre de la ra-
zon de Estado. Pero si de lo que se trata es de justifi-
car todo lo que el Estado considere conveniente, util o
funcional para sus intereses, sin ningun tipo de limites
o referencias valorativas, para conseguir la “seguri-
dad cognitiva”, que otros llaman “seguridad nacio-
nal” o “politicas securativas”, entonces se debe decir
claramente que el Estado de Derecho deja de serlo
para convertirse en un Estado de no Derecho, y que el
Derecho Penal del Estado de Derecho con todas sus
garantias deja entonces el paso libre a un “Derecho
Penal del enemigo” con muy pocas o sin ninguna ga-
rantia, asumiendo claramente las consecuencias que
de todo ello se deriven.

Este es el peligro que, en el fondo, siempre ani-
da en cualquier construccion juridica tedrica que pre-
tendiendo ser meramente descriptiva puede terminar
prescindiendo de cualquier referencia valorativa mi-
nimamente humanitaria, como es la prohibicion de la
tortura, y justificar desde una perspectiva funciona-
lista cualquier exceso que se cometa en nombre de la
razon de Estado. Algo que, desde luego, por lo que se
refiere a la tortura, Beccaria nunca hizo. Desde lue-
g0, si algo demuestra la historia y particularmente la

235



Revista Penal México

Actualidad del pensamiento de Beccaria contra la tortura

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

historia del Derecho es que la cultura y la mas refina-
da técnica juridica no siempre son incompatibles con
la mas cruel barbarie. Ciertamente los juristas, como
los intelectuales en general, no pueden impedir la bar-
barie, pero si negarse a justificarla o a presentarla co-
mo una exigencia de la razon. A veces, como reza el
titulo del famoso aguafuerte de Goya, “el suefio de la
razén produce monstruos” (me he ocupado en diver-
sos trabajos sobre la idea Jakobs en relacion con el
“Derecho penal del enemigo”, para mas detalles me
remito a mis monografias De nuevo sobre el Derecho
penal del enemigo, editorial Hammurabi 2* ed., Bue-
nos Aires 2008; v De las prohibiciones probatorias al
Derecho procesal penal del enemigo, editorial Ham-
murabi, Buenos Aires, 2008).

4. Conclusion final

En este breve trabajo me he ocupado fundamental-
mente de la actualidad del razonamiento de Becca-
ria contra la tortura, Pero seria injusto reducir todo
el discurso de Beccaria a la abolicion sin excepcion
de la tortura, y, con algunas excepciones, de la pe-
na de muerte. Quiero también destacar aqui, aunque
sea solo de forma breve, la importancia de la obra de
Beccaria en la evolucion del Derecho Penal del “an-
cien régime” hacia un Derecho Penal liberal, mas
humano y justo, respetuoso con los derechos funda-
mentales del acusado o del delincuente. En su obra
hay muchas afirmaciones que son hoy de plena ac-
tualidad y constituyen las bases del Derecho Penal de
un Estado social y democratico de derecho. En toda
ella hay contintias invocaciones al principio de lega-
lidad, a la separacion de poderes, a las garantias pro-
cesales y materiales del acusado, a la humanizacion,
suavidad (dolcezza) y proporcionalidad de las penas,
a la libertad y a la dignidad humana, que no pueden
considerarse como ideas puramente utilitaristas, sus-
tituibles por otras, segiin convenga en cada momento
historico; sino que reflejan profundas convicciones de
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Justicia, de las que creo Cesare Beccaria estaba plena-
mente convencido. Todo ello fue lo que hizo que en
aquel momento la primera edicion de su fundamental
obra tuviera que publicarse de forma andénima, que
la Iglesia catolica la incluyera en el indice de libros
prohibidos y que en muchos paises, como Espaia,
fuera prohibida muchos afios su publicacion, hasta el
punto de que su primer traductor espafiol (Juan Anto-
nio de las Casas) tuvo que poner una nota aclaratoria
en la que advertia que no estaba de acuerdo con las
ideas que se vertian en el libro. Y todo eso es lo que,
paraddjicamente, le sigue dando plena actualidad y
vigencia en nuestros dias.

No tengo tiempo para ocuparme de otras muchas
cuestiones de actualidad que se encuentran en la obra
de Beccaria (me remito para ello al libro colectivo pu-
blicado por la Universidad Sergio Arboleda, Bogota,
2016, Cesare Beccaria y el control del poder punitivo
del estado, Doscientos cincuenta afios después, com-
pilado por Fernando Velasquez, Renato Vargas Loza-
no y Juan David Jaramillo Restrepo, con aportaciones
de Velasquez, Ferrajoli, Ambos, Agudelo, Matus, Tra-
pani, Escobar, Elbert, Llovet, Posada, Wolfthiigel y
Ramirez; y también la brillante introduccion, estudio
preliminar y notas de Nodier Agudelo Betancur, a la
edicion de la version espafiola de la obra de Beccaria,
De los delitos y de las penas, ediciones Nuevo foro,
Medellin 2016). Solo quiero como conclusion recor-
dar las palabras finales con que concluye Dei delitti e
delle pene, que hoy por hoy, independientemente de
cualquier valoraciéon que se pueda hacer de su obra
en otros aspectos, tienen, a mi juicio, plena vigencia:

De cuanto se ha visto hasta ahora puede deducirse un
teorema general muy util, pero poco conforme al uso
legislativo mas ordinario de las naciones: Para que la
pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un
ciudadano particular, ésta debe ser esencialmente publi-
ca, pronta, necesaria, la minima de las posibilidades en
las circunstancias, proporcionada a los delitos y fijada
legalmente.
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1. Introduccion

Las nuevas tecnologias de la informacién tienen co-
mo primer objetivo elevar la calidad de vida de las
personas, a través de la facilidad que les permitan para
distintas actividades, entre ellas la de la comunica-
cion. Sin embargo, bajo el uso indebido de ingenie-
ria social, estas nuevas tecnologias abren un espacio
para facilitar conductas nocivas como el denominado
grooming o ciberacoso infantil. La inmadurez de los
menores y el desconocimiento por parte de quienes
los acercan a las nuevas tecnologias han dejado ese
espacio en el que un depredador virtual puede actuar.

Este proyecto pretende desarrollar un documen-
to diagnodstico del trabajo legislativo pendiente y de
las areas de oportunidad para combatir con eficacia
el fenomeno del delito electronico, en particular, la
conducta nociva del grooming sobre una poblacion
sensible como la infancia.

2. Fama instantanea: la magia de la red social

Las redes sociales tienen un principio aparentemente
inocuo: conectar a la gente. A partir de eso, pretender
vigilar, regular y castigar lo que ocurre en una red so-
cial parece exagerado, impensable, imposible, y por
ese motivo, cada vez que se habla del tema surgen de-
fensores auténticos de la neutralidad de la red, como
también aparecen sujetos embozados que, bajo otros
intereses, desmantelan cualquier tentativa legislativa.
Lo cierto es que existen varios riesgos o peligros en
internet para los nifios, nifas y adolescentes.

En la red hay depredadores sexuales, pedofilos,
redes con contenidos que pueden causar mucho da-
flo. Los casos mas frecuentes tienen que ver con por-
nografia, acoso sexual infantil (grooming), violencia,
abuso sexual, prostitucion infantil, trafico de personas
con propoésitos sexuales, turismo sexual, pero también
existe el peligro de que se vuelvan adictos a juegos de
azar en linea o padezcan de acoso cibernético (cyber-
bullying), este ultimo de creciente incidencia en los
jovenes y adolescentes. La red, finalmente, es un me-
dio basto para consumar los delitos relacionados con
la trata de personas.

Cada uno de estos delitos tiene diferentes moda-
lidades por internet. Por ejemplo, los nifios pueden
exponerse a recibir o ver pornografia a través de
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paginas web engafiosas, que al abrirlas presentan fo-
tos y videos con contenido pornografico. Pero tam-
bién circulan paginas web utilizando a nifios, nifias
y adolescentes como material pornografico, correos
electronicos y lugares de chat que distribuyen ima-
genes y videos pornograficos o invitan a participar en
conversaciones sobre temas sexuales.

A través de internet se pueden presentar paginas
web que reclutan engafiosamente a nifias, nifios y ado-
lescentes con la intencioén de captarlos para el trdfico
con propositos sexuales o paginas que promueven en-
tre nifias, nifios y adolescentes citas, encuentros y via-
jes al extranjero con propoésitos sexuales.

De igual manera, pueden sufrir acoso cibernético,
por parte de compaiieros de colegio o de barrio, utili-
zando el internet y las redes sociales.

Asimismo, pueden darse acercamientos de adul-
tos, a través de internet, que intentan seducir a nifios,
nifias y adolescentes.

Estos acercamientos se pueden realizar por medio
de los chats, Skype, Facetime, de las redes sociales
populares como Facebook, YouTube, asi como de
aplicaciones novedosas como TikTok, en los que su
caracter anfibio les hace pasar de una mera aplicacion
a una red.

Mas alla del fenémeno de estar pendientes de un
“like”, la fama que acompana a las redes sociales es
un signo de una nueva generacion que ha encontrado
en estas plataformas un reconocimiento instantaneo,
la fama que puede cegar a quien carezca de madurez
para enfrentarla. Y si lo que se busca es fama, es justo
lo que el victimario habra de prometer.

El victimario virtual actia por medio de la ingenie-
ria social y, con la facilidad que permite el medio elec-
trénico, establece contacto bajo una falsa identidad.

(En qué consiste la ingenieria social? En una serie
de procesos donde el victimario detecta las vulnera-
bilidades de su victima, creando empatia a través de
los deseos, los gustos, las aspiraciones, y una vez de-
tectados, son la piedra de toque para hacer caer en el
error a la persona, prometiéndole lo que desea, gusta
o0 aspira, simulando ser el medio para ello. Con esta
clase de engafios, las personas bajan su defensa, pier-
den el uso del sentido comun, de modo tal que la vic-
tima accede, consiente y participa de las instrucciones
que se le dan.

La victima en la trata es enganchada, por solo
mencionar un ejemplo, con promesas de superacion,
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afectivas o aparentemente apegadas a lo que desean.
En la ingenieria social todo se vale: simular afectos,
carifios, posicion social, etcétera, todo para que la vic-
tima “consienta” las peticiones de su victimario.

3. La trata en México

El delito de trata es, entre otros, uno de los grandes
retos multinacionales, dadas sus caracteristicas, ha
generado la preocupacion de cada Estado para es-
tablecer marcos normativos que no solo castiguen
su perpetracion, sino que lo prevengan. El énfasis
debe estar, por supuesto, en la prevencion con me-
canismos que inhiban la realizacion de esta serie de
conductas que aniquilan la dignidad humana y que
representan el rostro de la esclavitud moderna. El ar-
ticulo tercero del Protocolo de las naciones unidas
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de per-
sonas, especialmente mujeres y nifios que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, define al
delito de trata de la siguiente manera:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo,
la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios for-
zados, la esclavitud o las practicas analogas a la es-
clavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de
personas a toda forma de explotacion intencional
descrita en el apartado a) del presente articulo no se
tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cual-
quiera de los medios enunciados en dicho apartado;

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcion de un nifio con fines de explotacion se
considerara “trata de personas” incluso cuando no
se recurra a ninguno de los medios enunciados en el
apartado a) del presente articulo;

d) Por “nifio” se entenderd toda persona menor de 18
afios.

Isabel Martinez escribe sobre el particular:

El 15 de noviembre de 2002, se adoptd la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Trasnacional [Convencion de Palermo]. La finalidad
de la misma es promover la cooperacion para prevenir
y combatir mas eficazmente este tipo de delincuencia.'

En complemento de esa convencion, se establecid el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios (El Proto-
colo).

En el preambulo del Protocolo se declara nuevamen-
te como finalidad la prevencion y el combate al crimen,
agregando que es necesario un enfoque que incluya no
solo sancion a los traficantes, sino también la proteccion
a las victimas de trata. Asi, este instrumento internacio-
nal procura abordar todos los aspectos del fenomeno
para salvaguardar suficientemente a las personas vulne-
rables a este delito.’

Por su parte, Mariana Lopez Benitez escribe:

México se ha sumado a los esfuerzos internacionales
para prevenir y luchar contra este negocio lucrativo.
Desde 1921, ha suscrito diversos instrumentos inter-
nacionales que tienden a combatir la trata de personas.
Dado que estas conductas son de caracter transnacional,
traspasan las fronteras, y para combatirlas ha sido ne-
cesario sumarse al esfuerzo internacional y adoptar di-
versos tratados que, de conformidad con el articulo 133
constitucional y en la ley suprema de la Union.

Existen numerosos instrumentos internacionales
suscritos y ratificados por México. Solo habré de men-
cionar algunos a manera de ejemplo. La Declaracion y

'Véase Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, Asamblea General de las Naciones Unidas,
15 de noviembre de 2000, art. 1. (Convencion de Palermo), citada por Isabel Martinez “Trata de mujeres: proteccion a victimas y proceso
penal”, en Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal Criminogénesis, No. 8, México, 2011, pp. 59-75.

2Véase preambulo del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niiios que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. [PPRSTPEMN] Citada por Isabel Martinez

Alvarez, op. cit., pp. 59-75.
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plataforma de Accidn de la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer (Beijing, 1995), convoca a eliminar la
trata de mujeres, a otorgar proteccion a las victimas y a
combatirla mediante acciones de analisis y erradicacion
de todas las formas de este ilicito, especialmente fortale-
ciendo la legislacion mediante la creacion de programas
sociales y con la asignacion de presupuestos adecuados
que permitan la proteccion de los grupos vulnerables.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW,
1979), tiende a suprimir el delito de trata de mujeres en
todas sus manifestaciones. Incluso se ha recomendado
a México instrumentar medidas para combatir el trafico
y la trata, rehabilitar a las victimas y reintegrarlas a la
sociedad, haciendo hincapié en la capacitacion de todos
los operadores de la justicia y, sobre todo, en acciones
preventivas y estrategias economicas y sociales que per-
mitan inhibir el problema.

Otro instrumento importante es la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (1994), cuyo objetivo es evitar
que se lesionen los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las victimas del delito, a través de
la implementacion de politicas que prevengan y, en su
caso, sancionen la violencia contra la mujer.

Los nifios son otro sector desprotegido. Para paliar
la problematica que surge por las condiciones especia-
les de este grupo vulnerable se suscribié la Convencion
sobre los Derechos de la Nifiez (1989), que insta a los
Estados parte a la salvaguarda de atropellos fisicos y si-
coldgicos, explotacion, abuso sexual y descuido, a tra-
vés de la expedicion de medidas legislativas, educativas
y sociales, especialmente con asistencia que prevea la
reintegracion de las victimas a la vida en sociedad.

Sin duda un instrumen