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Los nuevos planes de estudio que con tantas dificultades y fracasos
se han implantado en algunas facultades de derecho de nuestro pais,
son la razén académica por la que en la década de los noventa han pro-
liferado obras como la que pasamos a recensionar. La desarticulacion
poco convincente de la parte general del Derecho Penal ha propiciado
que los alumnos, normalmente, después, aunque, a veces, antes de
abordar la teoria general del delito estudien en otros cursos las conse-
cuencias juridicas de aquél. Sin embargo, en este caso estamos ante
una obra que sobrepasa con creces las aspiraciones de un manual. Los
autores se han resistido a recortar el lienzo para adaptarlo al marco, en
beneficio, indiscutible, del lector/estudiante. La obra constituye una es-
pléndida y acabada exposicién de toda la problematica de las conse-
cuencias juridicas del delito a la luz de los postulados de la moderna po-
litica criminal.

Su sistemaética se adapta al nuevo Cédigo penal, pero, también, re-
fleja un esfuerzo por elaborar una teoria general de la pena. Como los
propios autores expresan, el estudio del sistema de penas ofrece tres
grandes apartados: los tipos de penas, su aplicacién y determinacion,
y su ejecucién. Sin embargo, las particularidades que presenta este tul-
timo apartado hacen recomendable que su estudio se disuelva en el
analisis de cada una de ellas. El precio de esta decisién es no poder
abordar de forma mas ambiciosa e integrada la compleja variedad de
problemas que plantea en la actualidad la fase de ejecucién, muchos
de ellos comunes para todas las penas y, especialmente, para las penas
de nuevo diseno. Probablemente las dificultades para darle un trata-
miento sistematico correcto arrancan desde mas lejos, ya que si la te-
oria de la pena es una parte de la asignatura generalmente olvidada en
los planes de estudio, la ejecucién todavia lo es mas. De manera que o
se incluye —con un considerable esfuerzo sistemético— dentro de una
amplia visién de las consecuencias juridicas del delito —tal como se
hace en el libro— o irremediablemente su olvido atin seria mayor en la
ensenanza del Derecho.
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Dentro del estudio particular de las penas se agrupan éstas en tres
grandes capitulos. En primer lugar el dedicado a las penas privativas de
libertad, después el de las penas privativas de derechos y, finalmente, se
cierra esta parte del libro con el estudio de la pena de multa.

Se le presta una atencién destacada a las modificaciones introdu-
cidas en el nuevo Cédigo a las penas privativas de libertad. La prisién
sigue apareciendo para los autores como una pena inevitable, pero su-
mida en una profunda crisis. Aunque se presenté como una de las pro-
puestas méas sugerentes, no se ha conseguido eliminar en su totali-
dad las estancias en prisién por debajo de los seis meses, junto a los
numerosos ejemplos que se citan en el libro todavia tendriamos que
considerar, desde una perspectiva estrictamente penitenciaria, el mas
grave de todos ellos, el de la prisién preventiva, que afiade a los in-
convenientes derivados de la brevedad de la estancia en prision el de
que quienes la sufren ni siquiera han sido atin condenados. No menos
critica es la posicién que se mantiene frente a la decisién del legisla-
dor de permitir que, en no pocos casos, las estancias ininterrumpidas
en prisiéon puedan alcanzar los treinta afios («Deberia atenderse se-
riamente a las estimaciones de la moderna Ciencia del derecho penal
en el sentido de que una pena privativa de libertad de duracién real
superior a quince afios puede producir una destruccién espiritual,
un deterioro irreversible»... «podria considerarse contraria a nuestra
Constitucién»).

Coincidiendo con el resto de la doctrina espafiola, los autores valo-
ran positivamente la incorporacién de la pena de arresto de fin de se-
mana, no obstante, observan en su regulacién algunos problemas que
lamentablemente en la practica estan dando lugar a un cierto retrai-
miento judicial y penitenciario en su aplicacion. Es «contradictorio con
la naturaleza y el sentido que originariamente se ha atribuido a esta pe-
na» que pueda alcanzar las proporciones previstas cuando sustituye a
la prisién o a la multa impagada.

La evolucién que ha sufrido el arresto en estos tiltimos afos con fre-
cuentes casos de sustitucién por cumplimiento ininterrumpido de la
privacién de libertad plantea un problema sobre la naturaleza juridica
de la pena «convertida», que, como los autores han intuido acertada-
mente, tendra considerables consecuencias con caracter general, pero
sobre todo de cara al modelo penitenciario de régimen a aplicar. En
efecto, ese «hibrido entre el arresto de fin de semana y la prisién» no
puede seguir considerdandose un arresto que exige una ejecucién en ré-
gimen de aislamiento sin posible aplicaciéon de beneficios penitencia-
rios, pero tampoco estd previsto en ningin momento por el legislador
que se haya «sustituido» por prisién.
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Desde Groizard («la ley debi6é de precisar mas las cosas») los co-
mentaristas vienen insistiendo una y otra vez que el grupo de penas pri-
vativas de derechos son un ejemplo de auténtica relajacién del princi-
pio de legalidad, nunca como aqui se permite el legislador tanta
indefinicién y ambigiiedad. No puede aceptarse, sefnala el prof. Boldo-
va, que la idea de taxatividad ceda a la idea de «mayor eficacia», de que-
rerlo abarcar todo hasta el extremo de incluir como pena, la «inhabili-
tacién para cualquier derecho». Probablemente esta relajacion se deba
a la confianza de que mas alla de la prisién las penas no producen da-
fios irreversibles; sin embargo, las cosas no son asi. En ocasiones el ca-
racter absoluto con que se ejecuta las penas de inhabilitacién o sus-
pension, sin que estén previstos ningun tipo de beneficio ni atenuacion
termina dafiando mas las relaciones sociales del condenado que la pro-
pia privacion de libertad.

El extenso capitulo que el Prof. Gracia dedica a la pena de multa es-
ta justificado por muchas razones, no sélo por las novedades que se in-
troducen con el nuevo sistema de dias-multas, sino también porque la
multa tiende a convertirse en el futuro en el referente punitivo mas efi-
caz y menos perjudicial desde una éptica resocializadora de todo el ca-
tédlogo de penas. El sistema de dias-multa es el mejor de todos, con él
se asegura un equilibrio entre la intensidad punitiva y la individualiza-
cién del castigo en su fase de cumplimiento, que en la multa no es otra
que la determinacién de la cantidad a abonar. Pero la eficacia del siste-
ma se encuentra directamente comprometida, como dice Gracia, con el
respeto de su «quintaesencia», es decir, «que la pena debe realizarse
obligatoriamente en dos actos totalmente independientes el uno del
otro». Sin embargo, las tltimas resoluciones judiciales no parecen ha-
berlo entendido asi y consideran que no atender al injusto en el mo-
mento de determinar la cuantia de la multa lesiona el principio de pro-
porcionalidad. Este mismo temor parece que ha inclinado al legislador
a establecer unos limites maximos de la multa, temiendo que, de lo con-
trario, podrian alcanzarse cantidades excesivas. Ciertamente que no
puede establecerse una politica punitiva de «desplumar» al condenado,
ya sea acaudalado o no, pero tampoco puede establecerse un techo ma-
ximo del sistema de dias-multa de setenta y dos millones cuando en
cualquier otro orden sancionatorio se alcanzan cuantias considerable-
mente mayores. La fijacién de unas cantidades por tiempo no se justi-
fica como respeto a las exigencias de determinacién de la pena, porque
el sistema va a seguir permitiendo unas dosis saludables de indetermi-
nacion y, sin embargo, obligard a una enojosa —y, seguramente, ino-
portuna— modificacién de la ley, la cual no sélo deberia tener en cuen-
ta las fluctuaciones de la inflacién, sino, también, la proporcionalidad
con el resto de los 6rdenes sancionatorios.
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Otras muchas cuestiones sobre la multa van siendo desgranadas en
la obra, como la discutible posibilidad de que el pago pueda ser de una
vez o mediante plazos. El CP no da ninguna indicacién concluyeme en
uno u otro sentido, lo que se interpreta en el libro como la voluntad del
legislador de que sea el juez quien resuelva en cada caso. Esta inter-
pretacién vendria todavia corroborada por el parrafo 6.° del art. 50,
donde se dice que corresponde al Tribunal fijar el tiempo y las formas
del pago de las cuotas. Ademas entiende Gracia que con ello se hace
frente a algunos supuestos en los que el pago se recomienda de una vez,
como cuando se carece de ingresos periédicos.

Se muestran los autores contrarios a que se haya mantenido la pe-
na de multa proporcional en el nuevo Cédigo por entender que es «per-
turbatorio y contradictorio». Hubiera sido mejor eliminar los topes ma-
ximos de la multa determinada mediante el sistema de dias-multas. En
efecto, compartimos dicha opinién, pero la misma sélo puede ser con-
siderada «de lege ferenda». Si tenemos en cuenta la decisién del legisla-
dor de poner topes maximos a la pena de dias-multa, entonces parece
inevitable que se introduzca la multa proporcional para aquellos deli-
tos que generan pingiies beneficios, y ello independientemente de que
vaya acompanado de la pena de prisién.

No podia faltar en una obra de esta naturaleza un detenido estudio
sobre la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. Por
vez primera nuestro legislador se ha alejado de los modelos preceden-
tes en los que el impago llevaba irremediablemente asociada la prisiéon
sustitutoria. Precisamente son las criticas a este mecanismo de sustitu-
cién las que nos condujeron en otro trabajo a inclinarnos a favor de
aplicar las reglas de convertibilidad mas favorables para el reo de todas
las que permita la ley, opinién que no comparten los autores.

La segunda parte de la obra, siguiendo la sistemética propuesta por
sus autores, se dedica al estudio de la aplicacién y determinacién de la
pena. «Si alguna necesidad, sefiala Boldova, se deriva del proceso de in-
dividualizacién de la pena es precisamente la existencia de ciertos mar-
genes en los que con o sin auxilio legal, pueda moverse la decisiéon ju-
dicial, porque la ley, al prever un hecho sancionable como delito, es
fruto de un proceso de abstraccién y no puede tener en cuenta todos los
datos particulares del hecho de los que el juez va a disponer para en-
juiciar un caso concreto». En efecto, es precisamente la idea de la indi-
vidualizacién la que mejor explica el proceso evolutivo de la parte «ar-
tistica» del Derecho penal en la que una determinada conducta se
evalta en clave punitiva. La individualizacién ha dinamizado profun-
dos cambios en nuestro sistema de determinacién tendentes todos ellos
a superar la rigidez, que comtunmente se ha imputado a nuestro siste-
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ma de determinacién. Pero como se desprende de los propios comen-
tarios de la obra, se puede decir que nos encontramos en un momento
de transicién en el que se combinan institutos de nuevo cufio, mas fle-
xibles, junto con otros procedentes de Cédigos anteriores.

La novedad, en parte, de las formas sustitutivas de la pena privativa
de libertad ha generado una rica e intensa controversia doctrinal que el
prof. Gracia refleja magistratmente en el libro. Merece destacarse su
atino en el analisis normativo, labor no facil de realizar si tenemos en
cuenta las frecuentes lagunas y las no menos frecuentes contradiccio-
nes e incoherencias en las que ha caido el legislador. Con todo, no pue-
de dejar de reconocerse que «nuestro legislador ha hecho un notable es-
fuerzo en beneficio de la prevencién especial y ha previsto en el Cédigo
diversas instituciones orientadas a impedir que la satisfaccién de los fi-
nes de la pena tenga que interpretarse siempre y necesariamente por
medio de la ejecucién rigida de una privacién de libertad con caracter
continuo».

Una de las cuestiones nucleares que se hace preciso resolver en tor-
no a estos institutos de la suspensién y la sustitucién es su propio al-
cance. Ciertamente que la referencia a «penas privativas de libertad» no
debiera suscitar dudas sobre su efecto suspensivo, no sélo frente a la
prisién, sino también frente al arresto de fin de semana y la responsa-
bilidad personal por impago de multa. Esta es, a nuestro juicio, la in-
terpretacién mas literal, pero de ella y de la doctrina dominante se ale-
ja el autor con razones mucho mas coherentes que las que pudo tener
el legislador, proponiendo una férmula original de manera que sélo
pueda sustituirse la responsabilidad personal por impago de multa
cuando la multa impagada no se hubiere impuesto junto con una pena
de prision.

No menos sugerente es la solucién que se propone para los concur-
sos entre la suspension y la sustitucién. Aunque no nos convence su
propuesta, no puede dejar de reconocerse que su tesis presenta el inte-
rés de solucionar este concurso normativo atendiendo tanto a las ra-
zones de prevencion especial como a las de la prevencién general posi-
tiva.

La extincién de la responsabilidad penal, las medidas de seguridad,
las consecuencias accesorias y la responsabilidad civil y costas proce-
sales son los cuatro capitulos con los que se cierra esta obra. Cada uno
de los cuales constituye una autentica monografia sobre los temas tra-
tados. Muchas de las cuestiones abordadas en ellos nos provoca glosar-
las, pero no es éste el cometido de una recension. Sin embargo, no po-
demos terminar ésta sin referirnos a otro de los capitulos que destacan
por sus aportaciones en la interpretacion del texto legal. Nos estamos
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refiriendo al dedicado a las medidas de seguridad, en él se estudia, en
primer lugar, el conjunto de garantias que deben de concurrir para que
puedan imponerse aquéllas. Se observa en el tratamiento de éstas un
intento por buscar los contenidos materiales de las mismas, de manera
que se refuerce su funcién limitadora del ejercicio del ius puniendi en
un ambito en donde, indiscutiblemente, resulta mucho mas dificil. Asi,
por ejemplo, el presupuesto de la peligrosidad no se satisface con cons-
tatar que el reo responde a una determinada tipologia criminal; ello es
s6lo el indicio. Ademas, los informes técnicos deben confirmar que
efectivamente se trata de un sujeto peligroso. Otro tanto cabe decir res-
pecto de la proporcionalidad, la cual exige comparar el perjuicio de la
medida a imponer, no con el delito cometido, sino con la peligrosidad
de los delitos que pudiera cometer.

En definitiva, tiene el lector aqui una obra a la vez sugerente y que
resuelve problemas, una obra accesible, una obra acabada y un refe-
rente bibliografico obligado para los juristas de nuestro pais.

BorjA MAPELLI CAFFARENA
Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Sevilla
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GOMEz RIvERO, Maria del Carmen: La imputacion de los resultados pro-
ducidos a largo plazo. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, 207 pags.

I. Con el titulo «La imputacién de los resultados producidos a lar-
go plazo» Maria del Carmen Gémez Rivero, Profesora Titular de la Uni-
versidad de Sevilla, lleva a cabo el anélisis de dos grupos de casos, cu-
yo denominador comun es la duda acerca de si el resultado final es
objetivamente imputable a la conducta que lo ha causado. El primer
grupo abarcaria aquellos supuestos en los que el comportamiento a en-
juiciar causa una lesién inicial, sin duda imputable a su autor, pero a la
que se suman factores externos a esa conducta, que se interrelacionan
y actiian conjuntamente en la produccién del resultado final. Se trata-
ria de los denominados dafios permanentes con consecuencias tardias
y de las lesiones sobrevenidas a una lesién inicial, a cuyo estudio se de-
dica la primera parte del libro. Sin embargo, en el segundo grupo de ca-
sos las dudas acerca de si el autor ha de responder, y en qué medida, del
resultado final no se deben al peculiar devenir del curso causal que en
él desembocé, sino al hecho de que entre la conducta y el resultado me-
dia un dilatado espacio temporal. Es el denominado problema de los re-
sultados tardios, analizado en la segunda parte del trabajo. Ejemplo pa-
radigmatico de esta udltima constelacién es la problematica del SIDA.
La autora no sélo la aborda desde la perspectiva de la relevancia de los
afios transcurridos hasta que el enfermo de SIDA muere, sino que en la
tercera y ultima parte de su monografia centra su atencién en la con-
ducta de contagio, intentando disefiar unos criterios para decidir cuan-
do con dicha conducta se ha creado un riesgo juridicopenalmente rele-
vante, como requisito previo a la imputacién del resultado.

En la actualidad los problemas analizados en la primera y segunda
parte del libro suelen ser abordados mayoritariamente en sede de tipi-
cidad desde el prisma propuesto por la teoria de la imputacién objetiva
del resultado, que, como bien es sabido, rechaza de forma tajante que
la relacién de causalidad pueda decidir por si misma cuidndo un acon-
tecimiento, ya desde un punto de vista objetivo, es o no relevante para
el Derecho penal, emprendiendo la labor de delinear el nexo entre ac-
cién y resultado sobre criterios eminentemente normativos. Poco a po-
co se ha ido obteniendo un cierto consenso sobre los pilares basicos de
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dicho nexo, entendiéndose que para que un resultado sea imputable a
una conducta es necesario que aquél constituya la realizacién del ries-
go generado por la conducta y en atencién al cual ésta era objeto de
prohibicién. Las discrepancias dentro de los seguidores de la teoria de
la imputacion objetiva se producen a la hora de resolver los supuestos
problematicos y alcanzan no sélo a la forma de justificar la solucién
propuesta, sino incluso a la solucién misma, es decir, a si el autor ha de
responder o no por el resultado. Es precisamente en este altimo nivel,
en el de la concrecién de las lineas generales, y por lo tanto en el de las
discrepancias, donde se sittia el trabajo de Gémez Rivero, lo cual ya de
por si supone una valentia y un mérito evidente.

II. Precisamente la primera parte del libro esta dedicada a uno de
los problemas de imputacién objetiva mas alejados de un consenso doc-
trinal acerca del criterio que ha de presidir su solucién. Se trata de las
tradicionalmente denominadas desviaciones del curso causal, es decir
cuando el resultado se produce no de la manera que cabria esperar, si-
no por la concurrencia de otras condiciones que se interrelacionan con
las desencadenadas por la conducta. Ejemplo clésico, también utiliza-
do por la autora, es el del farmacéutico que expende a un nifio de cin-
co afnos unas vitaminas no indicadas que le provocan una intoxicacién
a causa de la cual ha de ser ingresado en el hospital, donde muere por
una gripe alli contraida. Tras analizar detenida y criticamente las solu-
ciones propuestas por la doctrina alemana, la autora toma postura. En-
tiende Gémez Rivero que para que el resultado producto de la conduc-
ta inicial mas la incidencia de un factor causal adicional sea
objetivamente imputable no basta con que la incidencia de esa ulterior
condicion fuera pronosticable, es decir, previsible. La previsibilidad en
estos casos seria requisito necesario pero no suficiente para poder im-
putar el resultado final, pues dicha exigencia no garantizaria lo que la
imputacion exige: que el resultado sea la realizacion del propio riesgo
que contiene la conducta (péags. 50 y ss.). A su juicio esto sélo podria
afirmarse cuando el resultado final pueda verse como «expresién de una
misma dimension explicativa del riesgo», férmula que «se traduce en
que las posteriores condiciones que confluyen y determinan el resulta-
do puedan contemplarse como una unidad de sentido respecto al in-
justo de la primera conducta, tomando por base tanto las circunstan-
cias objetivamente concurrentes como los especiales conocimientos del
autor. Sélo cuando a partir de dichos datos pueda predicarse una con-
tinuidad inmediata y directa entre el comportamiento inicial y la en-
trada e interrelacién del factor posterior, como derivacién o desarrollo
de su propia peligrosidad, resultara legitimado imputar el resultado fi-
nal al autor como exponente del riesgo global por él generado, que tie-
ne que asumir en cuanto surgido de forma inmediata de su comporta-
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miento» (pags. 54 y 55). Asi, en el ejemplo propuesto la autora niega la
imputacion del resultado muerte, ain en el caso en que el debilita-
miento de la victima por la intoxicacién de vitaminas hubiera incre-
mentado los efectos letales de la gripe, «pues el alcance del desvalor de
la conducta del farmacéutico se limita a los resultados que de modo
directo deriven de su falta de diligencia: la alteracién organica que pro-
duce el suministro de tales vitaminas. Teniendo en cuenta tanto las con-
diciones en que tiene lugar la accién como la ausencia de conocimien-
tos especiales —p. €j., en orden a que se desencadene un brote de gripe
posterior—, la produccién del resultado sélo resulta explicable (...) me-
diante el recurso a un factor causal externo que, si bien incide decisi-
vamente en el estado producido por la conducta del primer agente, des-
borda su injusto y rompe, por tanto, la unidad explicativa del decurso
de los acontecimientos» (pag. 59).

Pienso que hubiera sido deseable una mayor concrecién del criterio
del resultado como «expresion de una misma dimension explicativa del
riesgo» pues, sinceramente, no alcanzo a ver cémo la autora puede lle-
narlo de contenido si no es acudiendo a la idea de previsibilidad o ade-
cuacién ex ante de la conducta, que se presenta como requisito necesa-
rio pero no suficiente y diferente al por ella propuesto. Como ya hace
afnos manifesté en otro lugar, estoy de acuerdo en que no procede la im-
putacién del resultado en casos como el utilizado de ejemplo, pero ello
se debe a que en el momento de la accién el resultado final —inciden-
cia de la gripe y efectos mortales de ésta— resultaba impronosticable.
Por supuesto existen casos en los que el riesgo de morir por una gripe
puede fundamentar la imputacion del resultado, por ejemplo, el del pa-
dre que en pleno invierno saca a pasear a su hijo pequefio de delicada
salud sin abrigarlo minimamente, o que, una vez afectado por la infec-
cién gripal, omite los cuidados y medicamentos prescritos por el médi-
co. Sin embargo, la diferencia entre estos supuestos y el del farmacéu-
tico resulta evidente: en éste el resultado era impronosticable mientras
que en aquéllos era perfectamente previsible. Permitaseme poner un l-
timo ejemplo: un sujeto lesiona a otro dejandole gravemente herido e
inconsciente en un descampado. Al caer la noche bajan tanto las tem-
peraturas que la victima, al no poder moverse ni reaccionar, muere con-
gelada. Seguin el criterio propuesto por Gémez Rivero ¢deberia respon-
der el autor por esta muerte?, ¢puede el resultado final contemplarse
como «expresion de una misma dimension explicativa del riesgo» creado
por el autor? La respuesta a esta cuestién exigiria concretar el supues-
to, pues dependera de si un descenso de las temperaturas como la que
cocausoé la muerte, en aquel lugar y en aquella época del ano, era lo ha-
bitual o, por el contrario, constituy6é un fenémeno metereolégico total-
mente inusual. A pesar de que en ninguno de estos casos la muerte por
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congelaciéon pueda contemplarse como «expresién de una misma di-
mension explicativa del riesgo» generado por las lesiones, creo que to-
dos estariamos de acuerdo en afirmar la imputacion del resultado en la
primera variante y en negarla en la segunda. ¢La razén? No encuentro
otra que la de que en un supuesto el curso causal que tuvo lugar era
concretamente previsible y en el otro no, o lo que es lo mismo, que tan
s6lo en el primer caso la conducta del autor cre6 un riesgo prohibido
de muerte por congelaciéon. Resumiendo, no llego a ver cémo concretar
el criterio propuesto por la autora si no es acudiendo a la idea de la con-
creta previsibilidad que ella misma critica. Esta observacién no impide,
sin embargo, reconocer el mérito de la primera parte del libro en la que
se exponen y analizan con gran agudeza las propuestas doctrinales al
respecto y donde en ningtin momento se pierde de vista algo que mu-
chas veces acaba olvidandose: que la imputacién del resultado exige de-
mostrar que éste no es sino la realizacién de la peligrosidad prohibida
de la conducta.

ITI. Lasegunda parte del libro aborda el problema de la imputacién
de los resultados tardios como, por ejemplo, la muerte de la victima tras
afnos en estado de coma consecuencia de un accidente de tréfico o el fa-
llecimiento por SIDA después de un lento desarrollo de la enfermedad.
Su andlisis parte del presupuesto hipotético de la inexistencia de obsta-
culos procesales, derivados de figuras como la prescripcién o la cosa juz-
gada, que impidan el enjuiciamiento de estos sucesos. Es decir, se trata
de un analisis eminentemente dogmatico, mediante el que se trata de di-
lucidar el reflejo que ha de tener en la calificaciéon penal de los hechos,
en la valoracién sustantiva del injusto, el lapso temporal entre la con-
ducta y el resultado final. Este reflejo lo hace depender Gémez Rivero
del quantum de tiempo transcurrido. Cuando el resultado definitivo se
produce a largo plazo se sostiene que el autor no ha de responder por su
produccion tanto si lo ha causado con dolo como si medié imprudencia.
Por el contrario, cuando la dilacién temporal no sea tan importante,
propone distinguir en funcién del titulo de imputacion subjetiva. Si el
sujeto obré imprudentemente o con un dolo eventual despojado del
componente volitivo, procedera la responsabilidad por el resultado, pe-
ro atenuada. Si el sujeto obré intencionadamente debera responder por
el resultado sin ningin paliativo. En cuanto a la determinacién de cual
ha de ser el periodo de tiempo cuyo transcurso determina la aplicacién
de uno u otro criterio, Gémez Rivero sugiere como punto de referencia
los plazos de prescripcién del delito.

Por lo que se refiere a la localizacion sistematica y justificacién de
la tesis propuesta, rechaza la autora que se trate de un problema a abor-
dar en sede de imputacién objetiva, pues en los ejemplos propuestos la
muerte no seria sino la realizacién del riesgo contenido en la conducta
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y no existirfa una interpretacién convincente del tipo homicidio que
permitiera excluir dichas muertes de su ambito de aplicacién. La tesis
propuesta encontraria su fundamento en la teorfa de los fines de la pe-
na, pues «las exigencias de prevencion general positiva, que ya son me-
nores cuando la conducta no es intencional, se debilitan sensiblemente
cuando a ella se suma el dato del caracter tardio del resultado como
condicionante de la contemplacién fenoménica del suceso. No puede
ser de otra forma si se repara en que el transcurso del tiempo contex-
tualiza a la accién en una unidad temporal pasada cuyos presupuestos
situacionales tienden a valorarse como superados en el momento en
que se verifica aquél, y cuya demanda de sancién desde el punto de vis-
ta del restablecimiento del orden infringido resulta, por tanto, notoria-
mente disminuida» (pag. 105). A estas consideraciones se unirian las
exigencias de seguridad juridica cuando transcurre un lapso temporal
importante, que aconsejarian excluir totalmente la responsabilidad del
autor por el resultado final en estos casos (pag. 113). Esta justificacion
hallaria su lugar sistemético en una subcategoria que la autora propo-
ne denominar «procedencia o adecuacion del juicio de imputacion» (pag.
109), que operaria como requisito tltimo para afirmar la tipicidad y cu-
ya concurrencia habria que negar, y con ello la tipicidad, cuando desde
un punto de vista preventivo resultara innecesario el castigo de un com-
portamiento. En esta nueva categoria sistematica encontraria también
su explicacién, por la innecesariedad de pena, la impunidad de la im-
prudencia no seguida de resultado.

La autora completa el analisis dogmatico de los resultados tardios
con una interesante reflexién acerca de las posibilidades de apreciar la
tentativa de homicidio en estos casos, posibilidad que cobraria sentido
cuando la responsabilidad por un homicidio consumado se excluye por
las razones arriba indicadas, o bien porque el proceso penal concluye
sin que la muerte se haya verificado. Con tal fin se aborda el polémico
tema de la compatibilidad de la tentativa con formas de atribucién sub-
jetiva diferentes al dolo directo (pags. 118 y ss.). Mediante un sugeren-
te analisis semantico del articulo 16 del Cédigo Penal Gémez Rivero lle-
ga a la conclusion de que la tentativa no exige una voluntad de
consumacion, siendo conceptualmente posible apreciarla cuando el su-
jeto haya querido el riesgo que desembocé en el resultado, aunque res-
pecto a dicho resultado sélo exista dolo eventual o imprudencia. No
obstante, propugna la impunidad de estas formas de tentativa acudien-
do de nuevo a consideraciones relativas a las exigencias preventivas que
hallarian su lugar sistematico en la categoria de «adecuacion o proce-
dencia de imputacién». Cuando el sujeto actia con dolo directo de cau-
sar la muerte tardia (péags. 140 y ss.), la autora admite la posibilidad de
castigar por tentativa, no sin antes subrayar y analizar los problemas
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que tal calificacién plantea en estos casos, debido a que no puede ex-
cluirse un desistimiento posterior a la sentencia y a que, a diferencia de
los casos tipicos de tentativa, tampoco puede afirmarse que la muerte
ya no se verificara. Cuando la accién dolosa de matar haya dado lugar
a unas lesiones, argumenta convincentemente la autora que sélo su-
mando a la tentativa de homicidio unas lesiones consumadas se refle-
jara la totalidad del desvalor del hecho.

Resulta imposible ocuparse en este lugar de todas las cuestiones que
suscitan tan sugerentes tesis. Por ello voy a centrar mi comentario en
uno de los aspectos puede resultar més controvertido: el de la justifica-
cién de la relevancia del tiempo transcurrido hasta la produccién del
resultado. Como reconoce la autora (pag. 92), su propuesta se enmarca
en la corriente funcionalista preconizada por Roxin, quien con la fina-
lidad de lograr un acercamiento del sistema de Derecho penal a las ne-
cesidades politicocriminales propuso tomar como punto de referencia
la funcién preventiva de la pena en la elaboracion del sistema y de las
categorias y conceptos que lo integran. No pueden negarse los impor-
tantes logros conseguidos por dicha corriente, pero quiza no esté de
mas recordar que ni la construccién de un sistema de Derecho penal, ni
la solucién que se proponga para el problema a resolver pueden venir
condicionados exclusivamente por cuestiones axiol6gicas como la fun-
cién que se atribuya a las normas penales, o la necesidad o innecesa-
riedad de pena, sino en primer lugar y de forma irrenunciable por las
normas penales y constitucionales. El propio Cédigo Penal, en su ar-
ticulo 4.3, reconoce la posibilidad de su imperfeccién, pero en modo al-
guno permite su inaplicacién. Es por ello que opino que a la solucién
que propone Gémez Rivero para los resultados tardios, por muy suge-
rente que parezca, no puede concedérsele un valor de lege lata, como pa-
rece ser su vocacion, mientras el argumento de la innecesariedad o me-
nor necesidad de pena no se acomparie de un intento de compatibilizar
dicha propuesta con el Derecho positivo mediante la utilizacién de los
criterios habituales de interpretaciéon de las normas, pues las conside-
raciones politicocriminales, por muy acertadas que sean, no pueden so-
cavar los principios de legalidad y de seguridad juridica, que no sélo
sirven al delincuente, sino a todos los destinatarios de la norma y vin-
culan a los operadores juridicos. Asi, por ejemplo, cuando la autora
propone la atenuacion de la responsabilidad en los resultados a medio
plazo no provocados intencionalmente, ¢qué atenuante lo permitiria?,
o cuando niega la responsabilidad por el resultado por haber mediado
un importante lapso temporal, a pesar de afirmar que estamos ante un
resultado objetivamente imputable y subsumible en el tipo de homici-
dio, ¢como puede el juez absolver apelando a la innecesariedad de pe-
na sin vulnerar su deber de aplicar las normas?
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Por otra parte, tengo bastantes dudas de que la prevencién general
positiva pueda desempenar el papel de inspirar la construccion del sis-
tema. En concreto, pienso que no es una idea adecuada para decidir, tal
y como propone Gémez Rivero, qué comportamientos son tipicos y
cudles carecen de relevancia penal. Este escepticismo se debe funda-
mentalmente a la ductilidad de las afirmaciones o argumentos que sue-
len acompariar a la teoria de la prevencién general positiva. Ideas como
la de la conmocién o perturbacién social o la de si la imposicién de una
pena es o no necesaria para la pacificacién de la conciencia social son
tan maleables que permiten fundamentar cualquier solucién: la previa-
mente adoptada, dependiendo en ultimo extremo de lo susceptible que
sea la conciencia juridica de quien decide la cuestién. Es por ello que
no creo que deba ser ésta la idea que inspire la construccién del siste-
ma, pues dificilmente permite el control de la correccién de las solu-
ciones concretas adoptadas y sin dicha posibilidad de control resulta
imposible garantizar la seguridad juridica, cuya consecucién es uno de
los cometidos irrenunciables de la teoria juridica del delito.

IV. En la tercera y ultima parte del libro, dedicada a la problemé-
tica del SIDA, su autora plantea cuando puede afirmarse que la con-
ducta de contagio del virus reviste el desvalor que exigen los tipos de
homicidio y lesiones. Presta especial atencién a los supuestos en que el
contagio se produce por transmisién sexual, donde el factor determi-
nante de la relevancia penal de dicha relacién va a ser el conocimiento
que la victima tenga o deba tener de la condicién de portador de su pa-
reja, es decir, del riesgo que corre. El que en la actualidad practica-
mente todos los sectores de la sociedad estén informados acerca de las
caracteristicas de esta enfermedad y de sus modos de transmisién no
implicaria que cualquier relacién sexual tenga que ser calificada como
«actuacién a riesgo propio», negandose toda relevancia al principio de
confianza. Para determinar los efectos que en la calificacién de los he-
chos juega dicho principio, la autora distingue tres grupos de casos. El
primer grupo estaria formado por aquellos supuestos en que la perso-
na sana tiene el conocimiento o la creencia fundada de que no corre un
riesgo con la relacién sexual, que es lo que sucede cuando la relacién se
mantiene con la pareja estable, o bien se conocen sus habitos y su mo-
do de vida. Este conocimiento fundado «impide considerar que quien
voluntariamente decide tener relaciones sexuales sin adoptar medidas
de proteccién esté asumiendo implicitamente un riesgo de contagio que
le negase cualquier forma de tutela penal» (pag. 171). Debido a este
principio de confianza el miembro portador de la relacién tiene el de-
ber de informar y, de incumplir este deber, habria de afirmarse sin pa-
liativos el desvalor tipico de la conducta consistente en mantener rela-
ciones sexuales sin proteccion.
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Por el contrario, cuando la persona sabe que su pareja pertenece a
un grupo de riesgo y no obstante lleva a cabo practicas de riesgo con
ella, estarfa asumiendo el riesgo de contagio, por lo que «puede afir-
marse que, caso de que finalmente éste se produzca, el resultado caeria
fuera del ambito de proteccién de la norma penal, en cuanto que no se-
ria licito invertir el planteamiento, concediendo a la victima una pro-
teccién superior a la que ella misma se ha ocupado de proporcionarse»
(pag. 175). En este contexto se plantea la autora qué sucederia cuando
media un engafio por parte del infectado acerca de su estado de salud,
engafio que hace que su pareja acceda a mantener relaciones sexuales
sin proteccién. En atencion a que las relaciones se mantienen con per-
sonas pertenecientes a grupos de riesgo, entiende Gémez Rivero que «el
sujeto que las asume esta aceptando implicitamente un amplio abanico
de magnitudes de riesgo que comprende desde sus niveles minimos
—representados por la posible condicién de no portador de su pareja—
hasta las cotas mas altas de riesgo —correspondientes a la eventual
condicién de portador de aquél—. Ante esta realidad, la declaracién en-
gafiosa del contagiado afecta exclusivamente a la concreta traduccion
cuantitativa del riesgo que de modo mas amplio asume su pareja al ac-
ceder a mantener relaciones sexuales sin protecciéon o a compartir je-
ringuillas; en otras palabras, el error se refiere a la apreciacion del gra-
do concreto de probabilidad de una accién cuya idoneidad de cara a la
produccién del resultado el sujeto comprende perfectamente.» (pag.
177). Se trataria, pues, de un error irrelevante que no excluiria la res-
ponsabilidad de la victima, pues dicho error, «si bien condiciona la con-
ducta de quien lo padece, incide tnicamente en los motivos que le im-
pulsan a la misma (la creencia de que la traduccién concreta del riesgo
que asumia era menor), y no ante un error que determine un cambio
normativo de valoracién, como sucederia cuando aquél recayese sobre
el propio alcance del hecho que realiza» (pag. 178).

Por dltimo se refiere la autora a los supuestos intermedios que tienen
lugar por ejemplo «en las relaciones esporadicas entre sujetos que, si bien
no poseen un conocimiento o una idea fundada sobre la condicién de no
infectado de su pareja, tampoco pertenecen a lo que se conoce como gru-
pos de riesgo, ni puede decirse, por tanto, que haya motivos para desvir-
tuar o excluir totalmente el principio de confianza» (pag. 179). En esta ti-
pologia aborda la incidencia en la calificacién de los hechos de la
conducta de la victima que accede a la relacién sexual sin proteccién atn
conociendo que el otro miembro de la relacién es portador del VIH. Se
trataria segtin la autora de un supuesto de autopuesta en peligro de la vic-
tima, pues ésta ostenta un dominio compartido del suceso, lo que exclui-
ria la responsabilidad del miembro contagiado de la pareja. ¢Qué pasaria
si el miembro infectado de la pareja no comunica a la persona sana su
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condicién de portador? Al igual que en los supuestos comentados en el
parrafo anterior, afirma Gémez Rivero que el alcance del error que sufre
la victima «se limita exclusivamente a la concreta traduccién cuantitati-
va del riesgo que asume de un modo mas amplio, no a la realidad de és-
te» (pag. 189), lo que impediria contemplar a la persona sana como ins-
trumento en manos del transmisor de la enfermedad y en definitiva
excluiria la responsabilidad de éste. La infraccién por parte del transmi-
sor de la enfermedad del deber de informar sélo podria encontrar su re-
flejo en los tipos que tutelan la libre formacién de la voluntad, en con-
creto en el tipo lesiones si el tenor literal de éste permitiera la subsuncién
de supuestos como los analizados. Concluye el libro con el anélisis de los
supuestos en los que el miembro infectado adopta medidas para evitar el
contagio, negando Gémez Rivero el desvalor de la conducta, y con ello la
imputacién de posibles resultados, tanto en el supuesto en que la perso-
na contagiada haya informado al respecto a su pareja como en el su-
puesto en que omita dicha informacién.

Como habra podido observarse, la responsabilidad de la victima en la
lesién de su bien juridico es factor determinante en la calificacién de los
supuestos de hecho que Gémez Rivero aborda en la tercera parte de su
libro. Por este protagonismo pienso que hubiera sido deseable una ma-
yor determinacion de las caracteristicas que ha de revestir la conducta de
la victima para poder calificarla de una autopuesta en peligro capaz de
excluir la responsabilidad penal del sujeto transmisor del SIDA; caracte-
risticas que a mi juicio seria més fructifero extraer a partir de la justifi-
cacién que explica tal relevancia que mediante el anélisis de casos y gru-
pos de casos para a partir de ahi extraer criterios.

En el afan de reconocer los requisitos que ha de revestir la conducta
de la victima para poder excluir la responsabilidad del autor, me ha lla-
mado especialmente la atencién el tratamiento que Gémez Rivero pro-
pone para los supuestos de engafio. Recordemos que, segun la autora, el
mantener relaciones sexuales sin protecciéon con una persona pertene-
ciente a uno de los denominados «grupos de riesgo» supondria una au-
topuesta en peligro que excluirfa el contagio del &mbito de aplicacién de
los tipos de homicidio y lesiones; y ello seria asi aunque el transmisor del
virus hubiera engafiado a la victima asegurdandole que no era portador.
Discrepo totalmente de esta tesis. Entiendo que si alguien acepta mante-
ner relaciones sexuales con una persona porque ésta le asegura que no es
portadora del VIH, no puede hablarse de autopuesta en peligro, ni de ac-
tuacién a riesgo propio, ni de nada semejante, por mucho que pertenez-
ca su pareja a un grupo de riesgo. Para hablar de una autopuesta en pe-
ligro capaz de excluir la tutela penal del sujeto pasivo como minimo sera
necesario que la victima sea consciente del riesgo que corre, consciencia
que en el caso propuesto por la autora no se da, a no ser que la victima
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tuviera razones para pensar que se estaba siendo engafiada. A diferencia
de lo que piensa Gémez Rivero el error en estos casos no recae sobre el
quantum del riesgo, sino sobre la existencia del mismo, pues la victima
piensa fundadamente, porque asi se lo ha asegurado su pareja y no tiene
motivos para pensar lo contrario, que mantiene relaciones sexuales con
una persona sana, cuando en realidad lo esta haciendo con un portador
del VIH. El que esa persona (erréneamente) sana pertenezca o no a un
grupo de riesgo —concepto éste que hace tiempo empez6 a ver mermar
su importancia en la descripcién del impacto de la enfermedad— es un
dato irrelevante una vez que se piensa que estd sana, a no ser que ina-
ceptablemente se afirme que relacionarse con un adicto a drogas por via
intravenosa, con un homosexual, etc. signifique relacionarse con un
mentiroso capaz de poner en juego la vida de otros. El que el error inci-
da en los motivos o determine un cambio normativo de valoracién quiza
sea una distincion 1til para diferenciar la induccién de la autorfa media-
ta, ambito del que la autora parece importar los argumentos con que fun-
damenta su propuesta, pero se me antoja estéril para el problema que nos
ocupa.

Por otra parte, en el analizado caso del engafio, no sélo esa autopues-
ta en peligro o consentimiento en el riesgo no es consciente, sino que ha
sido generado por el causante del riesgo. Pienso que éste tltimo aspecto
también deberia tener alguna relevancia en la valoracién de los hechos vy,
por ello, tampoco me parece convincente que la autora proponga un mis-
mo tratamiento para estos supuestos y para aquéllos en los que la victi-
ma simplemente no se preocupa de averiguar si la persona con quien se
relaciona sexualmente —en el caso que analiza Gémez Rivero no perte-
neciente a un grupo de riesgo— es o no un individuo sano.

V. Cuando el Director de la Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia me encarg6 la recension del libro de Gémez Rivero mi actitud fue
la de cierta contrariedad, pues hasta entonces no habia tenido ocasién
de leerlo y el tener que dar cuenta de su contenido me alejaba de los te-
mas sobre los que en la actualidad trabajo. Sin embargo, una vez leido
con la atencién que merece, mi reaccion es la de agradecimiento por el
encargo. Este libro trata tan diversos, actuales y complicados temas que
el discrepar o aceptar las tesis propuestas exige un enriquecedor es-
fuerzo de reflexién que no puede sino agradecerse. El inducir a la re-
flexion y al debate es tan s6lo uno de los méritos de la monografia de
Maria del Carmen Gémez Rivero.

MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA
Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad Complutense de Madrid
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HARZER, R.: La situacion tipica de la omision del deber de socorro (§ 323
¢) StGB) (Contribucion a una teoria de la parte especial del Derecho
penal). (Die tatbestandsmidssige Situation des unterlassene Hilfeleis-
tung gemdiss 323 ¢) StGB. Ein Beitrag zu einer Theorie des Besonderen
Teils des Strafrechts, Vittorio Klostermann, Frankfurt a.M., 1999).

La monografia aqui objeto de recensién constituye el escrito de ha-
bilitacién de Regina Harzer. Como se desprende del propio titulo, no se
trata tan solo de un analisis del § 323 ¢) StGB, omisién del deber de so-
corro, delito, con matices, paralelo al contenido en el articulo 195 de
nuestro Cédigo Penal. Mas bien se pretende, sobre la base ejemplifica-
tiva de esta figura, desarrollar una teoria completa de la parte especial
del Derecho penal.

En el Capitulo 1 muestra Harzer que el § 323 ¢) StGB no es un pre-
cepto excepcional, aislado de su entorno, sino que se inserta en una
compleja estructura de normas orientada a ordenar las relaciones so-
ciales de los que intervienen en la situacién concreta. De esta manera,
aparece como una norma realmente congruente con el sistema regula-
tivo en el que se enmarca. El Capitulo 2 se ocupa del curso histérico de
la figura delictiva de la omisién del deber de socorro, donde las tensio-
nes dialécticas entre Derecho y Moral inspiran todo su desarrollo dina-
mico. Ninguno de los dos puntos de vista puede decirse que se anuden
a una determinada época, sino que construyen en una lucha incesante
las lineas de debate globales del Derecho penal (especialmente signifi-
cativas las paginas 64-6). El Capitulo 3 analiza la posicién sistemética
del delito, asi como, en general, de los llamados de omisién propios
(pags. 77 vy ss.), lo que se traduce en consideraciones criticas. El Capi-
tulo 4 se encarga de la situacion tipica de la omisién de socorro, asf co-
mo de la naturaleza delictiva del § 323 ¢). Al respecto, resultan intere-
santes sus reflexiones sobre la terminologia tradicional que caracteriza
este delito como de omisién «propio», frente a los «impropios» regu-
lados en el § 13 StGB. Para la autora, si la diferenciacién se basa en el
objeto del mandato, sin embargo, la caracterizacién como «propio» o
«impropio» no expresa absolutamente nada, pese a su fuerza en la dog-
matica penal. No obstante, expresa su escepticismo sobre las posibili-
dades de sustituir la férmula. Para superar la contradictoria clasifica-
cién propone entender que el § 323 ¢) StGB sea considerado como un
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delito de omisién que, acaso, posee una tendencia a impedir la puesta en
peligro, mientras que los delitos regidos por el § 13 Abs 1 StGB son «pro-
pios» delitos de omision de impedir el resultado (pags. 88-9). Rechazado
que pueda ser considerado tanto un delito de peligro abstracto, como
de peligro concreto (péags. 90 y ss.), el Capitulo 5 aborda la discutida
cuestion del bien juridico tutelado que estima previa a la adopcién de
una postura en cuanto a la naturaleza juridica. Es en este contexto don-
de Harzer critica duramente toda la teoria general del bien juridico cu-
ya defensa lleva consigo el peligro de operar contradictoriamente y s6-
lo sobre la base de casos concretos, donde propone
ejemplificativamente el curso que histéricamente, y sobre todo en la ju-
risprudencia, ha tomado la omisién del deber de socorro (pag. 99): «se
ha renunciado al necesario debate filosé6fico en torno a los fundamen-
tos del Derecho penal y se ha sustituido especialmente por medio de la
teoria del bien juridico», lo que es vélido también para las, de él de-
pendientes, teorias de la imputacién (pag. 100). Y ello hasta el punto de
cuestionar su compatibilidad con las exigencias del Derecho penal pro-
pio de un Estado de Derecho. Tal idea le parece especialmente clara en
los delitos de omisién: conforme a la estructura legal de la figura y la
aplicacién que de ella efectian los tribunales, todos los intereses indi-
viduales pueden demandar ayuda en un determinado momento, lo cual
es dificil de compatibilizar con una inteleccién del Derecho que pre-
tende preservar la libertad del sujeto (ibid.). En su opinién, el § 323 ¢)
StGB no se orienta a la proteccion de bienes juridicos, sino a la tutela
de las relaciones juridicas: el criterio objetivo de la situacién tipica de
la omisién de prestar auxilio conforme al § 323 ¢) describe la relacion
bésica en la que los intervinientes se encuentran sobre la razén practi-
ca. Esta relacién es la que caracteriza como relacién juridica (pags.
107-8). Ello abre nuevas vias de inteleccién no sélo del tipo aqui anali-
zado, sino de otras figuras del Derecho penal general y especial (ibid.).

La Segunda parte del trabajo comienza con el Capitulo 7. Este pro-
fundiza en la situacién tipica del § 323 c¢) StGB. Para ello parte de una
amplisima informacién filoséfica en torno al concepto de «situacién»
(pags. 111-153). En este contexto procede a diferenciar las situaciones
que se conforman sobre una omisién de las que lo hacen a través de un
hecho activo positivo ya que poseen una cualidad substancial comple-
tamente distinta. Mientras el delincuente que actiia positivamente bus-
ca situacionalmente a su victima («sein Opfer situativ “aufsucht”»), en
los casos de deber de accién se cruza con la situacién en la que la vic-
tima ya se encuentra. Este punto de vista es empleado para explicar la
aminoracién facultativa de la pena que procede en los supuestos de co-
misién por omisién a los que alude el § 13.2 StGB (pag. 154 v, poste-
riormente, pag. 188). Por fin, sostiene que la relacién personal en la que
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se fundamenta la situacién de ayuda es una relacién juridica. Esta, por
su parte, es definida como «el originalmente autodeterminado vinculo
de libertad, el cual es delimitado concretando a través de una situacién
formulada legalmente, en la que se procura temporal y espacialmente
la prestacién practico social de dos o més personas» (pag. 185). De ahi
el punto de partida del Capitulo 8, ya disefiado a lo largo del anterior,
donde indica que la relacién del Derecho penal es una relacién lesiva
del Derecho. No una «relacién de bien juridico» (pag. 187), lo cual sub-
yace también a las omisiones punibles (pag. 189). Es este capitulo el
destinado a la critica del vigente § 323 ¢) StGB aleman y su inteleccién
dominante. En él rechaza el disefio de tipos omisivos que contengan no
ya deberes de impedir el resultado, sino que incorporen deberes de im-
pedir la situacion de peligro (pags. 192 y ss. y especialmente pag. 194),
argumentos que utiliza para impugnar las construcciones del § 323 ¢)
StGB como delitos de peligro abstracto o concreto (pag. 195). Especial-
mente interesantes son las paginas destinadas al estudio de la determi-
nacién de la competencia para actuar y, en su seno, aquellas que dedi-
ca a las investigaciones sobre el altruismo (péags. 203 y ss.). Desde su
particular 6ptica, concluye con el examen del «postulado» de que la si-
tuacién de necesidad de ayuda sea inequivoca (péags. 208 vy ss.), asi co-
mo con la competencia para intervenir (pags. 210 y ss.). En este punto,
acaba sosteniendo que el peligro para la vida es la base exclusiva en la
que la comunidad juridica puede requerir con apoyo en el Derecho pe-
nal la intervencién de un auxiliador; la integridad fisica y la libertad s6-
lo son considerados en cuanto requisitos necesarios para la existencia
(pag. 216). La defensa, por ejemplo, de la propiedad es competencia del
Derecho social publico, pero en este contexto no del Derecho penal. El
Capitulo 9 se adentra en la teoria del contrato social tradicionalmente
empleada para la justificacion de la figura delictiva aqui objeto de aten-
cién. Tal teoria es expuesta para despues ser duramente criticada. Asi
la califica de «naiv» (pag. 229), «propia de una ideologia dirigista» (pag.
236) y «auténtico peligro para el Estado de derecho» (pag. 237). En su
opinién, constituye una puerta de entrada para potenciales abusos del
poder, desde el momento en que implica suprimir la libre voluntad
(pag. 234). Sin embargo, alternativamente, para justificar elevar al ran-
go de delito el incumplimiento del principio homo homini auxilium,
acude a la existencia de la voluntad, a la vida del individuo, por lo que
el deber de prestar socorro, referido a sus aspectos penales, tiene como
objeto exclusivo la vida de los demas (pag. 235).

La Tercera parte del trabajo se inaugura con los interesantes capitu-
los 11 y 12, donde, sobre todo, se ocupa criticamente de las teorias de-
sarrolladas en torno a las relaciones entre las partes especial y general
de Derecho penal, donde la figura del § 323 c¢) StGB entiende que pue-
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de ser usada como referencia. Justifica la necesidad de una teoria ge-
neral de la parte especial en el Capitulo 13, donde se apoya, sobre todo,
en la critica a las teorfas del bien juridico y de la imputacién objetiva.
A estas ultimas las acusa de perseguir ampliar la punibilidad (pag. 283),
subrayando que determinan un «reblandecimiento» del tenor literal del
precepto y que llevan a soluciones intuitivas que sélo casualmente pue-
den ser correctas, de donde deduce el peligro de desembocar en un ca-
se-law desconectado de las situaciones tipicas, como paradigmatica-
mente ocurre en el § 323 ¢) StGB (pags. 284-5). La teoria general a la
que alude es apuntada en el capitulo siguiente. El trabajo concluye con
una propuesta de reforma del § 323 ¢) StGB: «Quien como utnica per-
sona presente tenga conocimiento de la lesién de derechos existencia-
les de otra, especialmente del peligro para su vida, y no preste ayuda in-
mediata o la procure por parte de quien sea competente sera
castigado...» (pag. 298).

La fundamentacién y documentacién desplegadas dejan fuera de to-
da duda la alta calidad del estudio que proporciona unas interesantisi-
mas pautas para la discusion. Y ello en multiples campos. Como mini-
mo, pueden destacarse tres. Asi, en primer lugar, en el ambito de la
figura de la omisién del deber de socorro. En segundo lugar, desde la
perspectiva de la reflexién en torno a la moderna orientacion del Dere-
cho penal (resulta especialmente llamativa su consideracién de que
mientras Beccaria, Feuerbach, Kostlin y Berner contemplaron al Dere-
cho penal con una orientacién basica filoséficojuridica, con Binding y
von Liszt comienza una teoria del delito desconectada de los principios
basicos realizada en el espacio libre del Derecho y de la Politica crimi-
nal —pég. 224—). En tercer lugar, en cuanto a su esfuerzo por construir
una teoria general de la parte especial del Derecho penall.

No corresponde a un trabajo de estas caracteristicas analizar en to-
da su extensién las teorias formuladas por la autora. Ello no cierra el
paso a cualquier posible critica. Asi, quiza puede realizarse una mini-
ma observacion a su negativo juicio general a la teoria del bien juridi-
co2, conexa a su critica a la teoria del contrato social3. La dispersién en

I En nuestra dogmética de forma parcialmente coincidente también se detectan
trabajos en la materia; vid. ya J. ORTEGO COSTALES, Ensayo sobre la parte especial del De-
recho penal, La Laguna, 1959; mas recientemente, J. ALvAREZ GARCiA, «Relaciones entre
la Parte General y la Parte Especial del Derecho penal», ADPCP 1993, pags. 1009 vy ss.

2 El cual se suma a otras tltimamente formuladas; asi, vid., por ejemplo, M. KoH-
LER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, pags. 24-5.

3 Ya apuntada en su trabajo «La independencia y su significacion para la teoria
de la pena», La insostenible situacion del Derecho penal, Granada, 2000, pags. 24 y ss.
(sobre todo 35y ss.).
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las decisiones doctrinales y jurisprudenciales que, con razén, Harzer
denuncia (vid. especialmente pag. 100) no tienen necesariamente su
raiz en las diferentes teorias del bien juridico, sino en una deficiente
comprension o aplicacién de éstas, entre otros factores. Tal observa-
cién no permite, por si misma, cuestionar tan arraigada inteleccién del
Derecho penal. Es cierto que la teoria del bien juridico como ha veni-
do cursando hasta el presente adolece de falta de precisién en la deli-
mitacion de la idea central4. Sin embargo, la alternativa por la autora
sugerida, la idea de la relacién juridica, no presenta un perfil mas ni-
tido que ofrezca una garantia frente a la dispersién jurisprudencial
que describe. Por otra parte, tampoco se puede cuestionar que la teo-
ria del bien juridico ha defendido en multiples épocas el espacio de li-
bertad del individuos.

Si que resulta asumible la reivindicacion de la unidad del Derecho
penal en sus partes general y especial que Harzer, siguiendo a su maes-
tro Naucke, realiza. Lo mismo puede decirse de la critica que formula
a Fincke y Tiedemann en cuanto a sus teorias sobre el contenido de las
partes general y especial del Derecho penal, por la excesiva vinculacion
al Derecho positivo de la que adolecené. Aun cuando no constituye mas
que una explicacién parcial, se puede decir que probablemente en esa
falta de criterio para la diferenciacién entre los contenidos de la parte
general y especial radica el origen de las contradicciones en las que con-
tinuamente incurre el legislador a lo largo del articulado de nuestro C6-
digo Penal. Ejemplos de ello son las continuas y muchas veces distor-

4 Resultan al respecto significativas las palabras de HAsSSEMER; MuNoz CONDE: «El
problema a la hora de fijar un concepto general de bien juridico sigue siendo, dada la
relatividad social y politica del fenémeno, el de tener que optar entre la vaguedad y la
selectividad: o dice demasiado poco, empobrecido en sus elementos definitorios, o s6-
lo abarca una parte de los elementos relevantes» (Introduccion a la Criminologia vy al
Derecho Penal, Valencia 1989, pags. 111-2); en sentido préximo se expresa L. FERRAJO-
Li: «<en realidad no puede alcanzarse una definicion exclusiva y exhaustiva de la nocién
de bien juridico. Puede ofrecernos tinicamente una serie de criterios negativos de des-
legitimacion...para afirmar que una determinada prohibicién penal o la punicién de
un concreto comportamiento prohibido carecen de justificacién o ésta es escasa. Pe-
ro, por otra parte, esto es todo lo que se pide a la categoria de bien juridico, cuya fun-
cién de garantia o de limite consiste precisamente en el hecho de que la lesién de un
bien debe ser condicion necesaria, aunque nunca suficiente, para justificar su prohi-
bicién y puniciéon como delito» (Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 1995,
pag. 471).

5 Sobre todo cuando éste fue amenazado en los afos treinta mediante la su-
prainterpretacion del delito como lesion de un deber; asi, vid. la recensién que a la
obra de R. HARZER realiza H. OTT0 en JZ 13/1999, pag. 668, in fine.

6 M. FINCKE, Das Verhdltnis des Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts,
Berlin, 1975; K. TiEDEMANN, «Zum Verhiltnis von Allgemeinem und Besonderem Teil
des Strafrechts», Festschrift fiir J. Baumann, 1992, pags. 10 y ss.



498 MANUEL GOMEZ TOMILLO

sionadoras normas especiales de concurso de delitos que existen a lo
largo de la parte especial; la descoordinada introduccién del concepto
unitario de autor en determinadas figuras delictivas; la desconexién en-
tre la regulacion general de la omisién y las figuras de omisién de la
parte especial; la criticable configuracién de la responsabilidad civil en
los delitos contra el honor al margen de las normas generales, etc.

Valgan estas consideraciones como meros matices a una obra que
resultard de obligada referencia en un futuro préximo y cuya lectura ca-
be sin lugar a dudas recomendar.

MANUEL GOMEZ TOMILLO

Profesor Titular de Derecho Penal
Universidad de Valladolid



RECENSIONES DE LIBROS 499

NELKEN, David (ed.): Contrasting Criminal Justice: Getting from here to
there. Aldershot: Ashgate, 2000. 306 pags.

En un mundo cada vez mas interrelacionado, se percibe la necesi-
dad de estudios multiculturales. Dentro de ellos, la particularidad de la
Criminologia comparada se debe a su objeto, desde un prisma cercano
a la Antropologia juridica. Entre las escasas certezas criminolégicas se
encuentra la afirmacién de que la delincuencia, la victimacién y la cri-
minalizacién resultan conceptos problematicos y, ante todo, sujetos a
rasgos culturales, complejos y variables. Dentro de la Estadistica y la
Sociologia, respectivamente, Guerry y Tarde fueron pioneros en la uti-
lizacién del método comparativo para el estudio del delito. Muchos
continuadores se han acercado al mismo desde la orilla del Derecho, la
Sociologia juridica y la Antropologia. En general, son obras en que ex-
pertos nacionales proporcionan una informacioén ttil, pero sin reflexio-
nar sobre sus propias asunciones y sobre las grietas entre el derecho es-
crito y la practica, especialmente en los paises de Europa continental
que, como el nuestro, carecen de una tradicién empirica en el estudio
de la justicia penal. Por todo ello, el libro colectivo, que se presenta a
continuacién, supone una ruptura innovadora y alentadora para la in-
vestigacién comparada.

Contrasting Criminal Justice: Getting from here to there, ha sido pu-
blicado dentro de la serie «Avances en Criminologia», dirigida por Da-
vid Nelken, profesor de la Universidad de Macerata (Italia) y de la Fa-
cultad de Derecho de Cardiff (Reino Unido). Sus fuentes, ademas de las
disciplinas mencionadas anteriormente, se nutren de la Historia y las
Ciencias Politicas. Est4 escrito en inglés, pero no se encuadra en el am-
bito anglosajén, ya que contribuyen investigadores de muiltiple proce-
dencia: Italia, Paises Bajos, Reino Unido, Alemania, Japén, Canada y
EE.UU. Ademas, se estudian paises como Espaiia y Francia. De hecho,
se critica al anglocentrismo que ha dominado la Criminologia en los dl-
timos afios. Se advierte que, en todo estudio criminolégico y en toda co-
operacién internacional en politica criminal, se debe ser consciente de
las raices culturales y los condicionantes sociales de muchos términos
empleados por los teéricos.

En sus dos capitulos introductorios, David Nelken aclara que el ob-
jetivo del libro no reside en ilustrar la politica criminal comparada
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—aunque, en mi opinién, si se aportan datos significativos—, sino en
la cuestién previa de entender y explicar las diferencias. De esta ma-
nera, se plantean criticamente los problemas epistemolégicos y meto-
dolégicos, en conexién con los objetos de anélisis. La estructuracion
del libro obedece precisamente a tres enfoques distintos en la investi-
gaciéon comparada del sistema de justicia penal: el método virtual, la
estancia y la residencia. Conviene recalcar que los restantes ocho ca-
pitulos pueden leerse independientemente, sin perjuicio de encontrar
interesantes conexiones a través del indice analitico con el que se cie-
rra la obra.

Bajo el titulo Virtualmente alli, se agrupan tres capitulos que descri-
ben sistemas penales mediante la cooperacién intercultural. Feest y
Murayama presentan detalladamente el caso real de un estudiante es-
tadounidense detenido y juzgado en Espafia, bajo la acusacién de de-
sérdenes publicos, durante una manifestacion de jovenes que ocupaban
viviendas en Barcelona. Los autores reflexionan sobre cémo hubiera
transcurrido ese mismo proceso, en la teoria y en la practica, en sus
propios paises de origen: Alemania y Japon, respectivamente. En este
altimo, surge la cuestiéon de la compatibilidad del principio de oportu-
nidad con el respeto de los derechos procesales del imputado. En defi-
nitiva, se pone de relieve el poder de criminalizacién de las agencias de
control en sus diferentes fases. Por su parte, Brants y Field estudian la
policia encubierta y el agente provocador en dos jurisdicciones, para se-
fialar como figuras similares funcionan de manera diversa segtn las di-
ferentes estructuras y actitudes. Al centrarse en los contrastes de las
culturas juridicas, politicas y procesales en los Paises Bajos, Inglaterra
y Gales, demuestran la divergencia en la construccién de los objetivos
policiales, los problemas a los que enfrentarse y su regulacién. Merece
la pena destacar su esquema de investigacién de los procesos penales
que definen como la interseccién entre cuatro aspectos culturales, a sa-
ber: las tradiciones, las instituciones, la formacién intelectual, y las «es-
tructuras de sentimiento vividas». En el capitulo quinto, Bertrand des-
cribe un proyecto internacional, desarrollado entre 1993 y 1997, con el
objetivo de encontrar para Canad4d un modelo ideal de prisién de mu-
jeres. Se estudian las condiciones penitenciarias en més de veinte cen-
tros cerrados en EE.UU., Canada y seis paises europeos. Este andlisis
permite ir mas alla de los bajos indices en las tasas de prisién, para ha-
llar en la practica peores condiciones, mayor control e infantilizacién
para las mujeres. En contraposicién con otras investigaciones, los re-
sultados apuntan a que en los paises del common law se disfrutan de
mejores instalaciones sanitarias y de acceso a la familia. También se po-
ne en entredicho la igualdad de género en Escandinavia en la esfera pe-
nitenciaria.
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Con el rétulo Investigando alli, se da paso a otros tres capitulos que
tienen en comuin una estancia mas o menos prolongada del investi-
gador en el pais estudiado. Hodgson se centra en la funcién de los
abogados y los fiscales, en el Reino Unido y Francia, para resaltar las
diferentes expectativas que enmarcan su actuaciéon. Mediante la obser-
vacién participante se pretende entender las normas no escritas en el
funcionamiento cotidiano de la justicia penal. En el siguiente capitulo,
Johnson vuelve a fijarse en esa divergencia de expectativas en el actuar
de las agencias de control penal, pero utiliza entrevistas sistematizadas
a gran escala, dirigidas a los fiscales japoneses, en comparacién con los
estadounidenses. Consigue exponer las falsas asunciones y los errores
en la investigacién sobre Japén, cuestionando su supuesta intervencién
«reintegrativa». Por su parte, Crawford busca comprender el moldea-
miento de las ideas y las practicas de dichas agencias, es decir, «desve-
lar las estructuras cognitivas». Para ello, estudia la reparacién y la me-
diacién victima-autor en Francia, en comparacién con Inglaterra y
Gales. Lo que pudiera tomarse como un ejemplo de convergencia o ten-
dencia internacional en los sistemas penales, resulta en realidad expe-
riencias con significados distintos. En Francia, estos programas for-
man parte de un proyecto que pretende hacer el derecho més cercano
a los ciudadanos, sin que ello signifique necesariamente una involucra-
cién directa de la comunidad en la imparticién de la justicia. En reali-
dad, la nocién de comunidad difiere segtin cada contexto cultural. En
Francia, se entiende que las instituciones estatales representan a la so-
ciedad y garantizan la mutualidad de los ciudadanos, no la coercion.
En Inglaterra y Gales, la comunidad implica diversidad y prioridad de
la sociedad civil frente al Estado.

Por dltimo, se recogen dos capitulos con el lema Viviendo alli, que
supone para el investigador una mayor implicacién en la cultura estu-
diada. Se trataria de autores «expatriados por gusto» o eleccién, que a
modo de observadores participantes, estan simultineamente dentro y
fuera del pais. Nelken, a caballo entre ITtalia, Inglaterra y Gales, se pre-
gunta en qué medida es posible y deseable tratar de escapar de las in-
fluencias de los puntos de partida propios. Al tener en cuenta las diver-
sas acepciones de las palabras estado y comunidad, se nos muestran las
dificultades hermenéuticas a la hora de leer los indices delictivos y de
victimacién, el derecho procesal y los discursos emergentes sobre la
justicia penal. Ello permite concluir que, en Italia, el garantismo atn
prevalece sobre el control del delito, aunque habria que diferenciar lo
que alli se conoce popularmente como micro y macro criminalidad. En
el ultimo capitulo del libro, Cain utiliza su propia experiencia en las In-
dias occidentales, como docente y persona comprometida. Desde una
critica hacia la arrogancia e imperialismo teérico de la mayor parte de
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la Criminologia, que ilustra con la relacién entre edad y delito, plantea
los retos que tienen ante si las fuerzas policiales postcoloniales, muy di-
ferentes de los que encaran las de la vieja metrépoli, aunque en los con-
gresos internacionales se pretenda exportar simultdneamente una serie
de novedades, como la policia comunitaria o de barrio.

En definitiva, Contrasting Criminal Justice vuelve a poner ante nues-
tros ojos la dialéctica entre el delito y la reaccién al mismo, esta vez ba-
jo la lente del universalismo versus relativismo, concretado en la inves-
tigacién comparada del sistema de justicia penal, donde Espafia sigue
rezagadal. Sin duda, ofrece al lector una mayor capacitacién para la in-
terpretacién, mediante instrumentos que permiten controlar los prejui-
cios e incrementar la sensibilidad hacia contextos, no sélo individuales
y grupales, sino también institucionales e ideolégicos. Implicitamente,
reta a los investigadores de nuestro pais, de muy distintas disciplinas, a
explorar este camino trazado provisionalmente por Nelken y sus cola-
boradores; un camino que se abre en innumerables vericuetos, hacia un
mundo en constante descubrimiento.

GEMA VARONA MARTINEZ

Doctora en Derecho
Investigadora del Instituto Vasco
de Criminologia

1 Vid. al respecto el numero 5 del afio 2000 de la Revista de Seguridad Piiblica.



