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16. La libertad y ia ieguridad: conslderaciones generales. 17. Abandono de familia r d¢ niflo

y omisidn de socorro: la seguridad como presupuesto de la libertad: 4) .1bandono de familia
» de nifios (arts. 487ss.): g) Bien juridico; b) Abandono de famllia (art.487): & @) Tipo bdsico
(art. 487 § primero): b a ) Tipicidad dolosa: b @ a @) Aspecto objetivo; b a a b) Aspecto subje-
tivo; b g b) Tipicidad culposa; & b) Tipo cualificado auténomo (art. 487 § segundo); b ¢) Dispo-
siclones comunes; &) bis. No pago prestaciones ccondmicas (art. 487 bis); ¢ Abandono de nifios
(arts. 488 y 489): ¢ q) Abandono de un menor de 7 afios: ¢ 4 a) Tipo bésico (art. 488 §§ primero
y segundo); ¢ a b) Tipo privilegiado {art 487 §§ tercero y cuarto); ¢ o ) Tipo legal cualificado
por ¢l resultado (art. 487 § quinto); ¢ a d) Abandono de un menor (urt. 489). d) Paltas relativas
al abandono de menores., B) Utilicacidn y mdfico de menores para la mendicidud, C) Omisicn
del deber de socorro (art. 489): a) Blen juridico; b) Tipo bdzico (art. 489 bis £§ primero y segun-
do): b q) Tipicidud dolo.a: b a q) Aspecto objetivo; b a b) Aspecto subjetivo; b &) Tipicidad
culpose; ¢) Tlpo agravado de omisién de rocorro a 1a victima de accidente (art. 489 bis § segun-
do); d) Grados de desarrollo del delito, participacién y concurso. 18. La proteccidn de 1a intimi-
dad: allanamiento de morada (arts. 4905s.) y descubrimiento y revelacién de secretos {arts, 497s3.):
eggggge\gﬁagg.gwe&ﬂggasnw&?
picidad: b b o) Tipicidad cbjetiva; b b b) Tipichlad subjetiva; b o) Tipo cualificado auténomo
(art. 492 bis); b d) Amijuricidad, consumacidn, concurso. ¢) Dercubrimiento y revclacién de
secretos (arrs. 497ss.): ¢ q) Blen juridico; ¢ b) Descubrimienio y revelacién de secretos documen-
tules (art, 497): ¢ b g) Tiplcidad: ¢ b a ) Tipicidad objetiva; ¢ b @ b) Tipisidad subjetiva; ¢ b b) An-
E:&E.E%gﬁgo"nem_gsgggﬁﬂ 497 bls): ¢ c @) Ti-
picidad objetiva; e ¢ b) Tipicidad subjetiva; ¢ d) Revelacion de secretos por parie de dependien-
tes (arts. 498 y 499). 19, Las umenazas (arts. 493ss.) y las concclones (art. 496): La bertad
de otvar. A) Amena::as: q) Blen juridico; b) Formas tipicas: b ) Amenara no condicional (art.
493.2.°): b a a) Aspecto objetivo; b a b) Aspecto subjetivo; b b) Amenazns condicionales (asts.
493.1.° y 494); ¢) Concurso, caucidn o destierro, amenaza contra una poblacidn, amenaza falta,
chantaje. B) Coacclones (art. 496): g/ Bien juridico; &) Tipicidad dolosa: b a) Aspecto objetivo;
b b) Aspecto subjetivo; ¢) Antljuricidad, prados de desarroflo del delito, concursos y agravacidn:
¢ q) Antijuricidad; ¢ b) Grados de desarrollo del delito. 20. De ias deienciones ilegales, la sua-
traccién de menores (art. 484) y el ropto (art. 440). A) Detenciones ilegales: a) Bien Juridico;
b) Tipo bisico: & a) Tipicidad dolosa: b a q) Aspecto objetivo; b a b) Aspecto subjetivo; b b) An-
tjuricidad, grados de desarrollo del delito, participacisn; ¢) Tipo agravado (art. 481); d) Tipo
atenuado (art. $80 § 3."); &/ Tipo privilegiado amdénomo (art. 452). B) Sustraceidn de menores
(art. 484): @) Bien jurldico; &) Sustreccién de menores de siete aRos (art. 439): b o) Tipicid:d
objutiva; b b) Tipicidad subjetiva; «) Iaduccidn al abandono de In casa (art. 4%5), C) Fl mpo

(art. 440): @) Bien juridico; b) Tipicidad: b ) Aspe:to obictivo; & &) Aspeeto subjetivo; ¢) Con-
cursns y disposiciones comunes.
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18, LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD: CONSIDERACIONES GENERALES

Lo Constitucion en su art. 17 y el C. P. unen los concepios de libertad y seguridad.
Ambos aparecen indisoiublem:nte unidos v lo est4n en la realidad.

Libertad y seguridad soa conceptos eminentemente sociopoliticos, que deben encua-
drarse en el contexto de una determinada forma de Estado. Aunque como tales aparezcan
desde antiguo, su expresidn dentro de una organizucién social sélo se expresa dentro del
Estado moderno. Ambos zon esenciales para un Bstado de Derecho. El Bstado moderno,
con el objeto de asegurar el desarrollo econdmico, tendié a eliminar todo obstaculo que
se opusiera a su concepcién de la economia, de ahf que el primer aspecto considerado fue
ia de /a libertad econdmica. Pero tal libertad econdémica exigfa a su vez Ia libertad del indjvi-
duo, con el objeto de que éste pudiese ofrecer su capacidad de trabajo en el mercado, De
ahi que necesariamente se configuré un planteamiento’ de /ibertad personal. Dicha libertad
suponfa no sélo que el sujeto pudiese ofrecer su trabajo en el mercado, sino ademds todo
lo que fuese necesario para entrar en €l, con lo cual se llegé al concepto de satisfaccidn
de necesidades. La libertad aparece desligada de una concepcién metasocial y juridica, sim-
plemente tiene un carécter instrumental, esto es, capacidad de actuacion para la satisfaccidn
de necesidades. La profundizacién del Estado moderno y sus revisiones criticas, han llevado
al perfeccionamiento de este concepto instrumental, sobre ia base de considerar todo ague-
lio que impide al sujeto su capacidad de actuacidn dentro de las relaciones sociales, Mds
alld del mercado lo importante es el sufeto en Ia relacién social y, por tanto, su capacidad
de actuacidn dentro de ella para satisfacer todas sus necesidades. Se trata de lograr una
libertad material y no simplemente formal, de abf el enunciado del art. 9.2 de la Cons-
titucién,

Desde aquella primigenia libertad econ6mica (a la cual todavia hoy muchos regime-
nes tratan de volver por la fuerza) se ha llegado a la concepcién de una libertad total y
globalizadora, personal-social.

Dado su cardcter personal e instrumental, es un bien juridico disponible por excelen-
cia, de otro modo dejarfa de ser libertad, implicaria upna contradiccién, salvo que con ello
se logre su negacién (como serfa someterse a Ia esclavitud), De ahf que en todos los tipos
legales sobre la libertad aparezca el consentimiento como una causa de atipicidad: necesaria-
mente los tipos legales tienen que estar constituidos sobre la férmula general de que toda
afeccién a una dimension de Ia libertad sélo Ppueds existir &i ésa no es justamente Ia libre
voluntad del sujeto.

Pero la libertad en cuanto capacidad de actuacién para la satisfaccién de necesidades
en la relacién social, presupone como concepto personal-social e instrumental la existencia
de otros sujetos y de su respectiva libertad. Luego, el fmite de Ia libertad radica en la liber-
tad del otro, en términos concretos (instrumentales) como ya decfa Stuart Mill; «no perjudi-
car a un semejante» (p. 81). De ahf que surjan los delitos contra 1a libertad y las limitaciones
publicas a ia libertad (delitos, penas, detencién, etc.).

La libertad tiene un cardcter complejo, con muiltiples dimensiones en referencia a
1a satisfaccién de necesidades en Ia relacién social. De ahf la proteccién de la intimidad,
%F:cﬂ.guﬂﬁ_.%Emcﬁﬁnﬁc&ﬁoa?g.mnangsgﬁiﬂsﬂows
capacidad de actuacién, pero especificindose sus dimensiones,

Libertad y seguridad son indisolubles, Ia seguridad s el presupuesio de la libertad,
La seguridad estd constitnida por todas aquellas circunstancias objetivas que posibilitan la
capacidad de actuacién, es por tanto un concepto objerivo y no subjetivo (no se identifica

.________.___*"1

DELITOS CONTRA LAS BASES DB EXISTENCIA DEL SISTEMA 75

con temor O miedo), s el nexo indispensable que ha de existir entre la potercia y el acto
(cfr. Galtung, p. 66ss.). Por eso la Constitucidn en el art. 9.2 habla de «renzover los obs-
tdculos que impidan o dificulten su plenitudn (de la libertad, del acto). La afeccidn de la
seguridad sltera este nexo, distancia o aleja totalmente a !a potencia del &co0. De ahi que
ha de considerarse tanto los delitos que afectan a !a seguridad como a .E libertad, pero
partiendo del supuesto de que son conceptos indisolubles y de que la seguridad no es conce-
bible sino como un presupuesto de la lbertad.

17. ABANDONO DE FAMILIA Y DE NINOS Y OMISION DE SOCORRO:
LA SEQURIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA LIBERTAD

A) Abandono de familia y de nifios (arts. 487ss.)
a) Bien juridico

Hay una cierta tendencia a considerar que el abandono de familia y de nifios, junto
a otros delitos, tendrian como micleo protector a la familia (cfr. Polaino Navarrete, p. 77ss.,
1218s.; Beristaln, p. 566; Diego Diaz-Santos, p. 330; Rodriguez Ramos, P. E., p. 250ss.,
254). Ello obedece, en primer lugar, a un planteamiento atomizador del sistema social (divi-
diendo Estado, sociedad, familia y persona), y en segundo lugar, a una concepcién metaju-
ridica de cardcter ético-religioso de la funcién de la familia. Tal postura es ajena al C. P,
y no hay fundamento alguno para sostenerla (cfr. Carbonell, p. 1.037s.).

Lo que realmente se protege en estas disposiciones son deferminados deberes legales
asistenciales, que se estiman presupuesto Indispensable del sujeto para su capacidad de ac-
tuacién en orden a la satisfaccién de sus necesidades. Es decir, el acento estd puesto en
la seguridad, pero como presupuesto de Ia libertad de la persona (cfr. Carbonell, p. 1.037;
Octavio de Toledo, p. 95).

b) Abandono de familia (art. 487)

b a) Tipo bdsico (art. 487 § primero). El problema fundamental reside en la deli-
mitacién de los deberes asistenciales; se trata de un tipo ablerto (no de una norma n..nuu_
en blanco), pues remite la precisién del concepto de deber asistencial a las disposiciones
legales (con lo cual se cumple con el principio de legalidad) sobre la patria no:.ﬁmn. la tutela
y el matrimonio (cfr. Carbonell, p. 1.039s.), esto es, a la legislacidn civil. La .Ea%_.:nnna.n
ha estimado constantemente que quedan también comprendidos los deberes de cardcter éti-
co y moral (s. T. S. 7/10/1964, 8/2/196S, 14/12/1972, 29/11/1977, 26/1/1983). Con ello
también se ha incluido el deber de fidelidad en el matrimonio o débito conyugal (s. T. S.
8/2/1965, 14/12/1978, 23/2/1980, 23/2/1981); de este modo se pretende subrepticiamente
recuperar el antiguo delito de adulterio (s. T. S. 22/2/1980) (cfr. criticamente Ferndndez
Albor, p. 435ss.; Octavio de Toledo, p. 89). Pero con ello se olvida que tales deberes asis-
tenciales son parte del concepto de seguridad como presupuesto de la Iibertad, y no es la
moralidad familiar o social lo protegido; no se considera que tales deberes estdn en relacién
directa con los comportamientos de abandono o conducta desordenadsa, que no se avienen
con conceptos morales (cfr. Carbonell, p. 1.039; Rodriguez Devesa, P. E., p. 341; también
Polaino Navarrete, p. 251s.).
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En definitiva, los deberes abarcados son sélo los de cardcter econémico o material
que provengan especificamente de la patria potestad, tutela o matrimonio {las fuentes de
estos deberes -—y no puede ser de otra manera, dada la naturaleza de este delito— son
estrictas).

Los debsres de asistencia legales derivados de ia patria potestad surgen del art. 154
del C. C. y son fundamentalmente: el deber de alimentos {para el sustento, habitacién, ves-
timenta y asistencia médica); el deber de educacién e informacién; y el de representacidn
y administracién de bienes. En cuanto g la tutela surgen de la ley 13/1983, de 24 de octubre,
que reformé el C. C. en su art. 269: alimentos; educacién e informacién; promover la ad-
quisicién o recuperacién de la capacidad del tutelado ¥y su inserci6n en la sociedad; informar
anualmente al juez sobre la situaci6n del menor o incapacitado o rendirle cuenta de su admi-
nistracién. Respecto del matrimonio, tales deberes surgen del art. 68 del C. C. y estdn cons-
tituidos por e} socorro mutuo entre los cényuges, que implica la asistencia material entre
ellos y en relacién a las cargas familiares; bero no son tales los de cardcter moral de los
arts. 67 y 68 del C. C. consistentes en el deber de respeto mutuo, ayuda mutua, interés
familiar, vivir juntos, guardarse fidelidad (as{ Carbonell, p. 1.041; en contra Polaino Nava-
rrete, p. 250). Naturalmente los deberes asistenciales recogidos en el Cédigo Penal estén
referidos sélo al abandono y no a otras formas de conclusién de la vida familiar: separacién
de hecho, de derecho, divorcio o nuiidad. En estos casos tales deberes estardn referidos
4 una decisién judicial y podran dar origen & un delito contra la Administracién de Justicia
(cfr. 5. T. 8. 22/10/1970; 5/10/1970, y 15/11/1985). La unica ampliacidn de deberes se
produce en virtud de disposicién expresa del propio C. P, en el pérrafo segundo del art.
487 y es el deber de sustento respecto a los ascendientes necesitados o descendientes incapa-
ces para el trabajo.

Por ltimo hay que sefialar que basta con el incumplimiento de cualquiera de los
deberes legales asistenciales, seria absurdo pretender que sea necesario que se infrinjan fo-
dos los deberes, en caso contrario no tendria sentido la disposicién del parrafo segundo
del art. 487 que castiga agravadamente la infraccién de un solo deber, el de sustento (esf
Carbonell, p. 1.041; en contra Polaino Navarrete, p. 233).

baa) Tipicidad dolosa

baaa) Aspecto objetivo. El problema fundamental consiste en resolver si se tra-
ta de un delito de omisién propia, de comisién por omisién (cfr. en general Carbonell, p.
1.042ss.), o bien, de un tipo legal alternativo, esto es, realizable tanto en forma activa como
omisiva (Polaino Navarrete, p. 146ss. y 167ss.).

Se trata de un delito de omisién propia (cfr. Mufioz Conde, P. E., p. 177s.; Octavio
de Toledo, p. €6), ya que la esencia del injusto estd constituida por el incumplimiento de
deberes asistenciales (que son la concrecidn tipica del bien juridico protegido, la seguridad
como presupuesto de la libertad). Otro problema diferente, que es caracterfstico de toda
omisién, es que la situacion tipica esté claramente circunscrita, con el objeto de impedir
una ampliacién excesiva del tipo legal. Y en ese sentido, como es légico cuando se trata
de una omisién, ello puede suceder por circunstancias de la propia situacién (asf en la omi-
sién del deber de socorro, art, 489 bis), o bien, en relacién a determinados comportamientos
del sujeto, como es el caso del abandono de familia, Bl principio de determinacién legal
exige pues una concrecién de Ia situacién tipica, lo cual es algo diferente a determinar la
nuturaleze omisiva propia del tipo legal (cfr. Bustos, P. G., p. 244; Bajo, 11, p, 51, plantea
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que puede ser por accidn u omisidn, a pesar que & mismo, contradictoriamente, sefiala que
lo «bésicon es el «incumplimiento del deber», con lo cual hay una clara confusién entre
lo determinante de un delito de omisién, que es la violacién de un mandato —que es el
caso de este delito como & reconoce— y no de ura prohibicién —que aquf no se da—,
y la sitvacién tfpica propia a todo delito de omisién, en la cual clertamente puede darse
un comportamiento activo).

Desde el punto de vista de los sujetos se trata de un delito especial propio (cfr. Octa-
vio de Toledo, p. 97), ya que es necesario que entre sujeto activo y pasivo exista la relacién
de patria potestad, tutela o matrimonio. Por otra parie es un dellto de lesién, en que ha
de resultar lesionada la seguridad como presupuesto de la libertad, y es ademds un delito
permanente (s. T. 8. 2/6/1977).

En cuanto a los requisitos objetivos, caracteristicos de toda omisién propia, se pue-
den seflalar los siguientes:

Descripeidn de la situacidn tipica

mmRSEnEEmno_.n_ooBuozeaoao%wcmanono malicioso del domicilio, o bien,
por la conducta desordenada. .

El abandono def domicilio puede ser activo o pasivo (no regresando debiendo hacer-
lo); por domicilio hay que entender aquel en que tiene lugar 1a vida familiar (cfr. Octavio
de Toledo, p. 101), que conforme a I reforma del C. C. se fija de comun acnerdo entre
los conyuges o por el juez en caso de discrepancia, art. 70 del C. C. (de modo que hoy
el que el marido decida cambiar de domicilio y la mujer no desee acompafiarlo no es de
por si abandono, dif. opinién Mufoz Conde, P. E., p. 149),

La expresién conducta desordenada es sumamente vaga, lo que ha permitido a la
jurisprudencia incluir los deberes morales o ético-religiosos, confundiendo el bien juridico
protegido; en todo caso ha de tratarse de un comportamiento con una determinada conti-
nuidad y permanencia que diga referencia con un desorden en relacién a la asistencia econd-
mica o material (gastos personales excesivos o en el uso o disposicién excesivos de bienes
materiales, etc.) (cfr. Octavio de Toledo, p. 102), Por lo tanto, no se pueden incluir elemen-
tos de cardcter moral, como ha hecho Ia jurisprudencia con la embriaguez, libertinaje, etc,
(cfr. 5. T. S. 14/12/1978, 23/2/1981, que lleva al castigo de Ia «gimple inmoralidad», Mu-
fioz Conde, P. E., p. 177).

La falta del actuar exigido

Lo que se manda es un actuar preciso y determinado, cumplir con los deberes de
asistencia legal especificamente determinados por 1a patria potestad, Ia tutela y el matrimo-
nio. De modo que si éstos se cumplen, aunque se den las circunstancias anterjores, no hay
delito de abandono.

La capacidad real fisica de actuar del individuo

Aunque se ha suprimido la expresién «pudiendo hacerlon del antiguo art. 487
(L. O. 3/1989, de 21 de junio), ello no quiere decir que se haya suprimido este requisito
propio a la omisién, esto es, que s6lo se puede exigir una determinada conducta a un sujeto,
€n la medida que éste tiene las condiciones reales psicofisicas para llevar a cabo tal conducta
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Eifle o sesr posiiple comturada en refacion a tn wgunda medalidad de i situachya
{piLa, a2 CuRIuD se iratd de condivta desordenada. En esle cuso oo puede plantear
> ol sirdete ha Hevado a cado un comportamiento dusordenado en virtud de la faita del
cuidido eirjetive on el Ambito de sus relaciones (con 1o cual ke incumpiido sus deberes asis-
seactales por culpa o impradeacia).

o &) lipo culificado aurdnomn (art. 487 § segundo).  Para muchos autores se (ra-
ia de una disposicién simplemente agravatoria (Polaine Navarrete, p. 428ss.; Bello Landro-
ve, D. 3Mss.; ¢fr. 5. 17/171950; 5/10/1960; 25/4/1977; 23/2/1981); para otros, en cambio,
una figura autdnoma (Ferrer Sama, p. 29s8.; Bustos Pueche, p. 619ss.; Bajo, 11, p. 56; Boix,
Retorma, p. 169, aflade como argumento la supresiSn de la expresion «culpable» por la
L. Q. 3, 7989). Ciestamente ¢l bien juridico lesionado es ¢! mismo en uno y oiro tipo legal,
peic son diferentes sustancialmente los requisitos de la situacién tipica descrita, de modo
que 20 & pesible subsumir uino en el otro; no se trata de una simple agravacién de una
misma materia prohibida. En el pdrrafo segundo se amplfa Ja especialidad del sujeto activo
v pnsivo (uscendientes, descendiente incapacitado para el irabajo, conyuge separado o no);
Ja situacién tipica es distinta (basta con la comprobacidn del estadv de recesidud en que
se encuenira ¢l sujeto pasivo, o es necesario la conducta desordenada ni el abandono);
i2 ancidm mandada es exclusivamente I de atender al susterto del sujeto pasivo. Ciertumen-
we el requisiio de ta capecidad real fisica de actuar ha de darse al ignal que en el tipo bdsico,
PULs o5 1 requisito general de Ja omisién. Una consecuencia importante de plantear una
4 otra suiveidn es fa de considerar interpretacivamente, como hace la jurisprudencia, que
51 s et de un simple tipo agravado han de concurrir Jas previsiones de a situacion tipica
de ebandeono y condurta desordenada (cfy. s. T. S. 23/2/1981). Esta rustriccion resulta inex-
plicable va que afecta Ia materialided de le asistencia, mientras que por oire parte la juris-
prudencii pretende ampliarla o deberes morales.

L3 sifuecidn ¢ipicu aparece determinada por ¢l reyuisito de 1a edad, menor de 7 ailos,
limite criicable, aungue scentiia 1a necesidad ciara del desvalimienizo v su carécter real (:ier-
tamenie s dederla comprender oiros sujetos en igualdad de desvalimiento, como un enfer-
mo mend, ofr, Mufioz Conde, P. E., p. 182).

by Dispasiciones comunes.  Ea ¢l pdrrafo tercero del arc. J87 se coniemplarn co-
W aniactdn Cierizs ohabilitaciones espiviales: privacion del deresho de pairia potustad o
de suig,

Adunas s etablece una condividn obietive de perseeuibilidad o procesabilidad (ii-
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e es atre de fos aviicnios e Ja et de g CRRCRSIRY, e P de fusdy, gue
implican v brids havia el devacho penal. imaginaudn Gue ol deveche penzl puede solucio-
aur todos los conilivies soviales » que ne es exirerie rario, sino pri:a ratio, lo jug cviden-
cia una politica Triminal iotalmente eyuivocada ¥ mds win cn contra de i35 gerantias de
un Bstado de Derecho (asf Buix, Reforma, p. 170ss.; Baje, Reforma, p. 78). Pero no sélo
€30, Sif0 gue se vuslve a la pura prisidn por deudas (cff. Reig, p. 212), se coavierte on
delito ¢! simple no pago de una deuda establecida judicialmente, lo cual evidentemente va
en contra de todos los principios del Derecho Penal moderao y de ios recogidos cn la Cons-
titucion de 1978. Es una disposicién abiertamente inconstitucionai. Como seiiala Mufioz
Conde estos hechos, segiin e} caso, antes podian haber entrado en consideracién en el delito
de desobediencia a las resoluciones judiciales (P. E., P. 179s.), lo cual sf se ajusiaba a un
Estado de Derecho.

b) bis a) Elementos descriptivos y normativos

E! sujeto activo es especial (es un delito especial propio), s6lo ei cényuge o el padre
o la medre; sujcto pasivo el otro cényuge o los hijos, que conforme a las reglas del derecho
civil deban recibir pensidn alimenticia (al respecto resulta extrafio Ia inclusién en la actnali-
dad del cényuge, pues éste en juicio de separacién legal, divorcio o declaracién de aulidad
no ticee derecho a pensién alimenticia, sino s6lo de pensidn compensatoria, y no pareciera
plausible colocar en el mismo nivel una pensién alimeaticia que una pensién compensato-
ria). Por otra parte, también resulte extrafio que sélo se proteja, yu puestos en ullo, aquellas
prestaciones cconémicas judiciales y no aquellas que surjan de un convenio extrajudicini,
10 5t ve clarameate la diferencia entre unas y otras.

El comportamiento consiste en dejar de pagar lus presiaciones econdmicas, es por
tanto un delito de omisién propia. A ia situacién iipica pertencee ia relacion existense entre
los sujetos, el deber de prestacién existense, que la no prestacién sea de tres meses consecuti-
vos o de geis meses no consecutivos {con lo cual pareciera que no sélo se esid castigando
¢! no pago, sino adenés 2! no P2g0 a tiempo, lo que ya resulta totaimente desmesurado,
puss quien cancela i cuota de abril y después la de Jjunio, y luego Ia de agoste, ciertamente
lo que est4 sucediendo »s que no paga a iiempo, pero ne yue no pugue), ¥y que haya un
convenio judicialmente aprobado o resolucién de separacion legal, divorcio o declaracion
de nulidad de matrimonio. Dentro de eza siluacién se eXige upa sccidn dererminada que
no s& cuwple, iuego el segundo elementn, como en teda omisién, ¢s el no cumplimiento
del pago corresporndiente. Por 1o menos para evitar Ia simple orision por deudas debeifa
huberse exigido expresamente que el no pago produjose ia efectiva falta de asisiencia o sus-
tento {cfr. Boix, Reformml, p. 176) v siilo wna interproiceidn en ese sentido pareciera vonsti-
ticional, Por dliimo, 5 necesario considerar ja posibilidad psicofisica del sujete de poder
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Lonsiste Sundaientalmense en ol incumplimiento e o dibiess, igae suigen de b goivr-
da del menor. Bs también un delito de emisida propio, adenis de delico cipecial propie,
permanente y de lesivn (de Ia seguridad como presupuesto de la libertad; Yaello matiza,
anaiizando la puesta en peligro pura la vida y ia salud, y la diferente valoracidn que cllo
imiplica, p. 70%ss.; cfr. Mufoz Conde, P. E., p. 181ss.; pero eilo pareciera una conexion
teleoldpica inhercnte 4l bien juridivo seguridad, esto «s, su r2lacién coa ia liberiad, Iz vida
7 la salud de fa5 perionas y s6o en los casos de Jos tipos begales cualificades por of resultado
—urt. 438 pirrafo S y 489 parrafo 2— se produce una concracion tfpica de esta concyidn
¥ la configuracion de un delito compuesic —por dos bicnes jurldicos: sepuridad v wida;
seguridad y salud—; cfr. Bajo. i1, p. 58).

Agrevacidn (§ 2.9)

Fste dclito resulta espesiaimente agravado si se irain del padre. tutor o guardador
de becho (Hurtumente esta expresién es equivoca ¥ contradicroria, va que parecicra que el
guardador legal tiene menos pena). Por «so por puardedor de hecho huy gue entender al-
guler que ejerce sobre el menor, por cnajquier causa, una autoridad mayor que ja d2] sinplo
encargado de fa puarda {ofr, 8. T. S. 11/12/1972; Mufioz Conde, P. E., p. 1825,; Bajo,
I, p. $9.

cab) Tipo privilegiade (ars. 483 £§ 3.5 y 4.7)

¥n forma paralela al infanicidio y al eborto por causa de honor, se establece o] aban-
dozo por vausa de honor, que también alcanza a ia mujer v a lus abuelos maternos del
recién nacichy. Disprsicion igualmente criticable que las que !z sirven de mcdelo. Su diferen-
cin eom el abarto por vausa de honor tesids en qus allf 52 treia del hien juridico vida depen-
diemie; en cuanto ol infanticidio, es vida inderendiente y agui, en comabio, sélo ia seeuridad
del recifn sucido. zomo presupuesio de sz lbertad.
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2 Jde b cka prests en peli-
! g cotender o existercia ar ua homisidio ¢ azesing-
10 (o parrickiio) en srado de tentaiivi o frassracién, magtin el cuso, con fo cual prevalecen
estas gfiinaas Baurds; pere no »i bay soie dolo evestual, ¥1 Gue no &5 concehible Leptativa
© frusts uckdn con dolo eveneal (dade wue B2 estruciura dol dolo eveniual o5 1a de ia culpa).
Por tanto, guedarian on un mismo plaso de igualdad punitiva el doio eventual ¥ la culpa
en ¢ste eraso (lo yue es contrarie, en general, al espiritn del C. P.), que por ¢l plus de elemen-
10 suebjetivo que tiene e] dolo eventuni le impone siempre una pena mayor.

¢ad) Abandeno de un menor (art. -189)
Tipicidad

En relacidn al aspecto objetivo hay que seftalar, en primer lupar, que sc trata de
un delito de lesién, ¢r el que el bien juridico afectado ha de ser la seguridad del menor
como presupuesto de u libertad. Por ello, el acento del injusto reside en el incumplimiento
del especifico deber de crianza o educacién del menor. Por tanto es un delito de abandono
de cse deber, con lo cual jo que se lesiona en el art, 487 es la seguridad del menor, La
descréipeidn de le situacion tpica de este delito de omisién (al igual que en todos los otros),
estd constituida por Ia entrega del menor a un establecimiento publico u oira persona y
por la falte de anuencia (expiesa o presunia) de quicn se lo confié (o de la autoridad en
su defecto).

L& aecidn mardeda es cumplir con »s¢ deber de crianza o educasién y el sujeto activo
ha de tener la capacided real fisica de actear, Desde un punto de wista subjetivo es un tipo
risidual, e relacién a esse deber de educncion o crianza de os tipos iegales del 457 y 483,
es dusir, ha de tratarse de personas aicnas a la patria poiesrad, tutela o guarda; con lo cual
resulta de dificil aplicacion. La vdad del menor se enticnde hasts los 18 afios.

Tipo cudlificado

Se contemplaz dos formas do cuafificacion por el resulivdo: poesta en peligro con-
vreto de la salud, y puema cn peligro <oncreto de da moralidad. En ambos casos la Te-
lacion con el resuliado, conforme a ju reforma de 19%3, podrd ser a thulo de doio cventual
o d2 culpa (ver supre analisis art. 488). Criticable {v 2quivece) es el wso de la expresidn
«morelidad»; habria de entender que se hace referencia precisa a In puesta en peligro de
I3 iiberted sexual del joven fya Gue Jo gue 52 afecta es Ia segurided como presupuesto de
iz Jihertad).
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Al respecto bhay que schalar que esta materia ya aparzee regulada en 1903 por ia ley
de 22 de julio wsobre mendicidad de mevoresy, respecto de fa cual cieriamente habrd de
aplicarse prioritariamente o art. 389 bis (cfr. Boix, Reforma, p. 177; critica iz lamentable
téenica legislativa Yaello, p. 309, 302s.).

Ne hay dudn que resulta importante para la proteccidn de los menores ta inclusion
de 23te proeepto, que vienc a ser una consecuencia de la cxigencia de vimnplimiento de debe-
res de asistencia con Jos menores y Jde proteceidn a su desarroile.

a) Tipicidad
aa) Elementos descriptivos y normativos

Sujeto activo podrd ser unipersonal o piurar ¥y en todo caso podrin concurrir sujetos
especiales con innominados. Asf quien preste al menor podré ser el padre o el guardador
y quien lo utilice podré ser el padre o un extrafio o un guardador de hecho. Sujeto pasivo
serd el menor de 16 anos.

Se requiere de un comportamiento activo utilizar a un menor para la mendicidad
0, por lo menos, prestarlo para tal actividad. Por mendicidad hay que entender toda solici-
tud de dédivas sin contraprestacién alguna (Mufioz Conde, P. E., p. 187), con lo cual no
se comprende la venta de objetos menores o pequefios servicios, que también puede prestar-
se a abusos y que antes estaban en la falta del art. 584.4.° hoy derogeda (lo cual produce
un evidente vacio de punibilidad respecto del abuso en el trabajo del menor, que puede
ser igual o peor que el de la mendicidad) (cfr. Berdugo, Reforma, p. 125). La mendicidad
por su parte implica la intencién determinada permanencia en el tiempo, por lo menos tres
o mds actos (sin perjuicio que pueda sin acto alguno haber ya tentativa, cfr. Garcia,
p. 2228,),

Constituye una agravacién el hecho del trifico de menores para el fin de mendicidad,
por tréfico hay que entender todo tipo de negocio remunerado (con lo cual queda afuera
la donaci6n, pero ella queda incluida evidentemente en el pérrafo primero); también el he-
cho de ejercer violencia o intimidacién con tal fin o de suministrarles para ese mismo fin
sustancias perjudiciales para la salud (no se ve razén de que tales sustancias sean necesaria-
mente perjudiciales, podrian ser no perjudiciales, pero justamente colocarlos en situacién
de poder abusar con ellos para tal fin de mendicidad, ello deberfa ser suficiente).

Aparece como razonable la posibilidad, que establece el Cédigo en el parrafo terce-
ro, de privar de la patria potestad o de los derechos de guarda o tutela a los padres, tutores
o guardadores responsables de estos hechos.

ab) Elementos subjetivos

Dada la estructura tipica de este delito, sélo puede cometerse por dolo (ya que impli-
ca un abuso sobre el menor), no es posible el tipo culposo.

b) Otros problemas

Una cuestién especial se puede producir con la autoria y la pasticipacién. Clertamen-
te serd autor tanto el padre o tutor que preste al nifio como quien lo utiliza (sea padre o
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tutor 0 10). El problema est4 ¢n relacién al padre o tutor que sabe que se esté utilizando
al menor para la mendicidad y no hace nede para impedirlo, ciertamente él no presta ni
utiliza. Sc pueds seilalar que hay una colaboracion por su parte, una colaboracidn cinisiva.
Pero si bien asi se puede resolver ¢l problema, no hay duda que queda wna situacion extra-
fa, pues No e ve claramente una diferencia desvalorativa cntre prestar al nifio para la men-
dicidad y no hacer nada para impedir tal utilizacion; sin embargo, wste Lipo ne permite una
comisién por omisién, por tauto no se puede usar esta altcrrativa. Para saivar las dudas
seflaladas habria que entender que se trata de una colaboracién necesaria por omisién, con
lo cual entonces se le consideraria autor para los efectos de la pena.

BIBLIOGRAFIA. ArLwiLLo (i962): La solidarldad humana en la ley penal; Bajo FERNANDEZ, Manuel
(1989): La actualizacion de! Cédigo Penal de 1989, Madrid; BeLLO LANDORVE (1978): Los delitos contra la fami-
lia, Madrid; Beabuco GtMEZ DB 1A TorrE, Ignacio (1989): en F. Mufioz Conde, I. Berdugo y M. Qarcia Ardn,
La reforma penal de 1989, Madrid; Boix Reis, Javier (1989): en T. Vives Antdn, J. Boix Reig y E. Orts Beren-
guer, La reforma pena! de 1989, Valencla; Busros Puecng (1978): Conductas Incriminadss en e art, 487 del Co-
digo Penal, en ADP; CARSONELL, Juan Carlos: Consideraciones en torno al delito de abandono de familla, en
Comentarios a la legislacidn penal, Edersa, Madrid; Dieto DIAz-SANTOS (1974): Delitos contra la familia, Ma-
drid; FERNANDEZ ALBOR, Agustin (1983): La supresién del delito de adulterio y su repercusion en el delito de
abandono de familia, en Comentarios a Ia legislacion penal, Edersa, Madrld; FERRER SaMa (1950): Abandono
de familla, en NBJ II; GALTUNG, Johan (1969): Violence, peace and peace research, en Journal Peace Research,
3; GARCIA, Siro (1984): Notas sobre 1a reforma del abandono de familia y de hijos en la L. O. 3/1989, de 21
de junio en PJ, Especial XII, La nueva reforma del Cédigo Penal, Madrid; GoNzALRz QUITIAN (1977): El aban-
dono de familla, en Estudios Penales 1, Santiago de Compostela; OcTAVIO DE TOLEDO Y UsieTto, Bmilio (1987):
Contideraclén juridico-penal de! asf llamado abandono de familla, C.P.C, 31; PoLAINO NAVARRETE, Miguel (1979):
El abandono de familia en el derecho penal espafiol, Sevilla; Reio Rear, José Vicente (1988): Comentarios a los
articulos 340 bis d), 424 y 487 bis, PJ, Especial XII, La nueva reforma del Cddigo Penal, Madrid; RODRIGUEZ
Ranmos, Luls (1978): Notas sobre 1a futura proteccién penal de la familia, en Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Madrid; STuarT MiLy, John (198S): Sobre Ia libertad, Orbis, Barcelona; VARLLO ESQUERDO,
Esperanza (1990): La utilizacién de menores para la mendicidad, EPC XIII, Santiago de Compostela; —: Conteni-
do sustancial del abandono de nifios (art. 488 C. P.), en Revista Facultad de Derecho, Universidad Complutense
de Madrid, n.° 11,

C) Omisidn del deber de socorro (art. 489 ter)

a) Bien juridico

Hasta e] afio 1951 se trataba de una falta. La ley de 17 de julio de ese afio Ia introdu-
jo como delito. Junto con ella se incluyé también el art. 338 bis (la omisién del deber de
impedir determinados delitos). Ambos tipos legales estdn basados en la idea de ampliar el
émbito de los delitos de omisién, productos del gran avance dogmético y técnico legislativo,
Por una parte, y, por otra, consideraciones politico-criminales que implican que Ia interac-
cién social requiere no sélo atender a deberes negativos (no matar, no lesionar, etc.), sino
tambi¢én a deberes positivos tanto por parte del Estado como de las personas en general
{socorrer, impedir delitos, etc.).

Sin embargo, un sector de la doctrina ha confundido estos planteamientos dogmati-
cos y politico-criminales con una concepcién ético-social y ha estimado que el bien juridico
protegido es la solidaridad humana (Sdinz Cantero, 1960, p. 437; Rodriguez Mouruilo, 1966,
P. 127ss.; Torfo, p. $90s.; Rodriguez Ramos, P. E., p. 173; Mufioz Conde, P. E., p. 188,
este dltimo con matizaciones criticas; en contra Bustos-Politoff-Grisolia, P. E., p. 391ss.).
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La consideravion de estos deberes positives esta en rolavion Lon iz sorme general
det ars. ¥ de in Conitiracion: se irnte de remmover aguelos shstdcslos wmsaivabies que impi-
dan o} useguramienio de ia libertad (de acinacién del sujetn). 2 wego, o bien juridico aqui
o5 tambiéa la seguridad como presupuesio de la libertad, y desde esa perspectiva, al iguai
que ¢n ¢l abandono de familia y dz niftos, hay que analizar Ia ripificacion Je! ar1. 489 bis.
Se trata por tanto de un delito de lesian, ya qu2 o afeciada es la seguridad (i, Bajo,
i1 p. 67; e conira Cobn-Carhonall, P. E. . 725, parz quicses et bien juridico o fa vida
¥ la integridad personal),

b) Tipo bésico (art. 439 bis §§ primero y segundo)
b a) Tipicidad dolusa
baa) Aspecto objctivo

En relacién a los sujetos no hay mayor problemdtica. Como en teda omisidn {propia)
lo importante es la determinacién de la situacidn tipica, de otro modo el mandato scria
demasiado amplio y la simple referencia al bien juridico seguridad no serfa en modo alguno
suficiente para precisar el tipo legal (no basta decir el que no socorriere a otro, se infringirfa
de esa forma el principio de determinacién legal del art. 25.1 de la Constitucién).

Determinacidn de la situacion tipica

Es necesario que el sujeto pasivo se halle en desamparo y, ademds, en peligro mani-
Jiesto y grave. Persona en desamparo es aquella que no puede prestarse ayuda a s{ misma,
que necesita proteccién, independiente de que otras personas se la puedan prestar (asf 5.
T. 8. 23/2/1981 y 6/3/1985). Es necesario ademds una puesta en peligro concreto, que ha
de ser manifiesta, esto es, perceptible para Ia generalidad de las personas y, ademds, grave,
lo que hace referencia tanto a la calldad del peligro como a su inminencia (cfr. Mufioz Con-
de, P. E., p. 189).

El problema fundamental es resolver cudl es e] contenido de la puesta en peligro con-
creto, a qué hace referencia este peligro. Ciertamente queda excluido todo peligro de un
delito, ya que para ese caso hay un tipo legal especial que es el art. 338 bis, que de otro
modo quedarfa sin contenido (cfr, Rodriguez Mouruilo, 1966, p. 145s.; Mufioz Conde, P,
E., p. 188). Pero éste seria el winico limite, de modo que habria que entender en principlo
que cualquier otro bien juridico de naturaleza personalfsima puede ser puesto en peligro
{asi Rodriguez Devesa, P, E., p. 113; Rodriguez Ramos, P. E., p. 174), La limitacién a
los bienes juridicos personalisimos se debe al requisito de gravedad del peligro. Bn todo
caso, entre ellos (vida, satud, libertad y honor), pareciera que es sumamente dificil concebir
un peligro para el honor que no sea un delito; de modo que en definitiva puede decirse
que In cuestién queda reducida a In vida, la salud y Ja libertad (v aun en muchos dmbitos
de la libertad resulta dificil concebir un peligro que no sea de delito, asf por ejemplo en
relacién a Ia libertad sexual; no, en cambio, respecto de la libertad ambulatoria). Este plan-
teamiento pareciera estar en concordancia con &l bien juridico protegido en este delito, cual
&8 la seguridad como presupuesto de ia libertad. Hasta la reforma de 1967 en la determina-
cidn tipica se exigfa otro requisito: que se «encontrare» a la persona en peligro, lo cual

—iil
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hacia sumaimente Jificil gue se diera la sitnacién tipica (cfr. Rodriguez Mourullo, 1965,
p. 185% por ello se sustiuyd por la eEpresion aque se Nallere desamparada...x,

La felta del actuar exigido

F1 comportamierto exigido {mandado} cs o de prestar ocorro, cualquiera que sea
la forma como se Heve a cabo, va sea BT 5 0 por ouro (F segundo del art, 489 his),

Capacidad reul fisica de actuar del individue

Del pérrafo segundo del art. 489 bis surge claramente este requisito; capacidad real
fisica que ciertamente no es eliminada, si ol sujeto puede pedir auxilio ajeno. Este requisito
es bdsico cn !a restriccién del tipo, pues no basta con tener conocimiento o noticia de que
un sujeto se halla en peligro, sino que es necesario que se tenga la capacidad real de actuar,
En tal zentido se puede decir que la falta del art. 586.2.° ha quedado en gran medida sin
contenido («Los que, requeridos por otro para evitar un mal mayor, dejaren de prestar el
auxilio reclamado, siempre que no hubiere de resultarles perjuicio algunon).

Falta de riesgo propio o gjeno

El C. P. contempla, ademds, para precisar el &mbito situacional del tipo, un elemen-
to esencial especifico, derivado de Ia teorfa del riesgo (cfr. Bustos, P. G., p. 244). Todo
mandato tiene limites mayores que una prohibicién, por el hecho mismo de que se exige
una actuacién; como toda actuacién supone siempre un riesgo, hay que partir del hecho
que se trata aquf de riesgos precisos (andlogos a los que se trata de evitar), es decir, aquellos
que afecten a la vida, salud y libertad del sujeto o de otro. Careceria de sentido un mandato
de evitar un peligro que significara a su vez crear otro peligro. La existencia de esta causa
de atipicidad restringe a nivel de antijuricidad las justificantes de legftima defensa y estado
de necesidad, ya que muchos de esos casos ya habrdn sido absorbidos dentro de la conside-
racién de este elemento.

La doctrina sostiene aqui que se trata de una causa de no exigibilidad de otra conduc-
ta (cfr. Sainz Cantero, 1960, p. 447, 451; Mufioz Conde, P. E., p. 191; distinto Bajo, II,
la estima causa de justificacién, p. 71). Pensamos diferente, ya que aquf no hay un proble-
ma de motivacién que afecte el comportamiento del sujeto, sino la consideracién objetiva
de la existencia de un riesgo para el sujeto, por lo tanto esta circunstancia ha de ser abarca-
da por el dolo y puede dar lugar a un error sobre un elemento esencial (art. 6 bis a) §§
primero y segundo). Se trata de un problema claro de tipicidad, sin perjuicio que, ademads,
posteriormente se considere, en relacién al sujeto responsable, la no exigibilidad de otra
conducta.

bab) Aspecto subjetivo

El dolo ha de abarcar todos los extremos del aspecto objetivo (cfr. s. T. S. 23/1/ 1981,
28/3/1983) y también, como ha quedado dicho, el elemento de riesgo. También queda com-
prendido el dolo eventual (s. T. S. 12/2/1958), por lo cual ha de aplicarse en este caso
la atenuante del art. 9.4.°, con el objeto de diferenciur en la pena una y otra forma de
relacién personal con el hecho (y dado que el dolo eventual tiene Ia estructura de la culpa).
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bb) Tipicidad culposa. No hay dificultad alguna en concebir una omisién de 80~
corro culposa, en conexién con el art. 565 del C. P. Culpa que puede darse en relacién
a cualquiera de los elementos objetivos, comprendido también la falta de riesgo (cfr. Bus-
tos, P. G., p. 245s.).

c) Tipo agravado de omisién de socorro a la victima de accidente
(art. 489 bis § segundo)

Hste precepto fue introducido por ley de 8 de abril de 1967. Anteriormente 8u regula-
ci6n se encontraba en las leyes 9/5/1950 y 24/12/1962, comprendiéndose también los dafios
patrimoniales y exigiéndose como requisito basico Ia fuga del lugar del accidente (cfr. sobre
esa regulacién Sainz Cantero, 1966, p. 105ss.; Torio, p. 581s8.).

En la actualidad se trata de una subespecie de! tipo basico de los pérrafos 1.° y 2.°
del art. 489 bis, por lo tanto concurren en él todos los requisitos ya sefialados; en ese sentido
es un error de la jurisprudencia, como ha sido destacado por Luzén Pefia (cfr. p. 144ss.;
P. 15188.), pretender que hay diferencias entre el sujeto pasivo del pérrafo primero y el del
tercero en relacién al concepto de «desamparow (cfr. 8. T. S. 5/10/1973; 28/9/1974; 9/2/1978;
29/11/1978). Desamparo ha de entenderse en uno y otro caso como la situacién de un suje-
to que no puede prestarse ayuda a & mismo, que necesita proteccién, No hay diferencia
en los requisitos esenciales de la situacidn tipica, ya que Ppor gccidente hay que entender
cualquier situacitn de peligro producida para el sujeto pasivo (no como antes de la reforma,
que se referin s6lo a accidentes del trdfico).

El fundamento de la agravacién estd en el origen del peligro y desamparo (accidente),
gg%n&%ﬁﬁgon&oﬁgguguonégﬂouopagx8@8:..
la situacién tipica ha de ser producto de un comportamiento del omitente, Por victima hay
que entender a persona desamparada y en peligro manifiesto y grave, Esta problemdtica
se relaciona con el pensamiento de la injerencia o del hacer precedente (cfr. Zugaldia, p.
571s8.; Luzén Pefia, p. 121ss.). Bs el comportamiento anterior del sujeto el que permite
la agravacién de la omisién de socorro. Este planteamiento implica decir que Is injerencia
no podria en el derecho penal espafio]l fundamentar una posicién de garante, es decir, co-
fundar el injusto de un delito de comisién por omisién (u omisién impropia), ya que la
propia ley sdlo le concede un cardcter de agravante. {Lo cual parecerfa adecuado dada la
amplitud del pensamiento de Ia injerencia, con o cual se la podria limitar como fuente de
posicién de garante sdlo a aquellos casos en que ha habido una asuncidn efectiva de Ia pro-
teccidn del bien juridico por parte del sujeto —cfr., Bustos, P. G., p. 247s5.—.)

Se discute el problema del origen del accidente; para Huerta Tocildo sélo puede ser
el fortuito (p. 251 nota 103); para Zugaldia ha de ser imprudente (p. $78ss.). Mufioz Conde
abarca tanto el fortuito como el imprudente (P, B., p. 192). Pareciera que si entendemos
que «accidente» es ignal a una situacién de desamparo y peligro manifiesto y grave, éste
puede producirse de modo intencional, imprudente o fortuito. Naturalmente si el accidente
como tal ya es constitutivo de delito se deberén aplicar Ias reglas del concurso aparente
de delitos (especialidad o consuncién), o bien, del concurso real o ideal, segin cada caso.
(Asi, por ejemplo, quien intencionalmente empuja a otro que cae en un hoyo del cual no
puede salir por s{ mismo, a pesar de no haber recibido lesién alguna, su conducta clertamen-
te queda comprendida por esta agravaci6n si no lo socorre para sacarlo de allf; diferente,
en cambio, seria el caso de quien lanza intencionalmente al otro al hoyo, para que no pueda
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salir; aquf la omisién de socorro posterior —y su agravacién— queda subsumida en el delito
de detencién ilegal del art. 480 parrafo primero, conforme al art. 68 del C. P.)

d) Grados de desarrollo del delito, participacién y concurso

Como se trata de un delito de omisién no es posible la tentativa ni la frustracién,
tampoco la participacién (cfr. Bustos, P. G., p. 281s.; p. 295s.). Pero se puede plantear
por sus defensores el delito imposible de omisién de socorro (tentativa inidénea), asf si el
sujeto omite el socorro de quien cree todavia vivo, pero estd muerto (s. T. S. 17/9/1980).

En cuanto al concurso, se pueden producir situaciones especiales entre homicidio por
omisién y omisién de socorro (cfr. Bustos-Politoff-Flisfisch, p. 163ss.), en que no sélo hay
que considerar el diferente bien juridico, sino también y en especial 1a posicién de garante
del sujeto en relacién al bien juridico vida; si hay dicha posicién habré homicidio por omi-
sidn y no omisién de socorro.
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18. LA PROTECCION DE LA INTIMIDAD: ALLANAMIENTO DE MORADA (art. 490ss.)
Y DESCUBRIMIENTO Y REVELACIGN DE SECRETOS (art. 497ss.)

a) Consideraciones generales

Hemos dicho que 1a libertad requiere de presupuestos objetivos para su ejercicio y
que ellos, en general, se engloban bajo el concepto de seguridad.

Sin embargo, algunos de estos presupuestos objetivos han cobrado autonomia pro-
pia, configurando lo que se ha denominado intimidad. Concepto que en el 1iltimo tiempo
se ha llegado a confundir con la dignidad de la persona, a través del término anglosajén
de «privacy» (privacy politica, libertad de reunién, asociacién, religiosa, etc.; privacy de
la esfera intima, libertad sexual, derecho al aborto, inviolabilidad de domicilio, etc.; privacy
personal, derecho de defensa, presuncién de inocencia, etc.) (cfr. Morales, 1981, p. 30).

Sin lugar a dudas, un concepto demasiado amplio de intimidad acarrea confusiones
con otros bienes juridicos y, por tanto, sin perjuicio de esta conceptualizacién amplia, que
es importante, es conveniente evitar que todo delito se convierta en un hecho contra la inti-
midad y es necesario darle a ésta la concrecién necesaria que exige la funcionalidad del bien
juridico, de otro modo resulta un concepto inservible.

Desde esta perspectiva pareciera que Ia intimidad ha de ser puesta en relacién con
In libertad, como presupuesto de la libertad personal. El sujeto requiere un dmbito fisico
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y espiritual en que se pueda desarrollar, en el cual pueda acumular su experiencia personal,
sin el cual no podrd ejercer su capacidad de actuar para la satisfaccién de necesidades,

El mundo moderno y la complejidad de las relaciones sociales han trafdo como con-
secuencia el aumento considerable de las posibilidades de afeccién a la intimidad. Especial
relevancia tiene al respecto el salto cualitativo de la tecnologfa, tanto en relacién a los nue-
vos procedimientos técnicos generales para entrar en el dmbito fisico y espiritual personal
de otro, como los procesos de informatizacidn, que permiten establecer una red que absorbe
toda la experiencia personal del sujeto y Ia ajeniza (cfr. Morales, 1983, p. 577ss.; 1984,
p. 31ss.).

En ese sentido el C. P. resulta sumamente anacrénico en ia proteccién a la intimidad
(cfr. Morales, 1983, p. 585), aun cuando por reforma wltima se haya introducido una dispo-
sicién en relacién a los nuevos procedimientos técnicos para interferir la intimidad (art. 497
big), Los peligros de la sociedad moderna residen justamente en la afeccidn de la intimidad
del sujeto, en obstaculizar con ello su capacidad de actuacién para satisfacer sus necesidades
y con ello lograr una despersonalizacién de la sociedad. De ahf la importancia de que la
proteccién a la intimidad sea lo mds amplia e intensa posible (asf como también de las ga-
rantias a la intimidad, problema que ha de estar en relacién a limitar la intervencién de
Ia autorided y el que ha de considerarse en los bienes juridicos institucionales, ver infra,
cap. XIII).

b) Allanamiento de morada (arts. 490ss.)

b a) Blen jurtdico. Se protege la intimidad (cfr. s, T. S. 29/4/1963; asl Jorge Ba-
rreiro, p. 25ss.) limitada a la morada, es decir, a un determinado espacio fisico (cfr. Sudrez
Montes, p. 867); no se protege por tanto la propiedad (cfr. s, T. S. 13/2/1968). Tampoco
queda incluida, como ocurre en el derecho alemdn, Ia tranquila posesitn ni la paz del hogar
(cfr. Sudrez Montes, p. 864ss.), en virtud de una libertad de disposicién sobre lugares. La
restriccién en cuanto a las formas de afeccién de la intimidad en la morada impiden que
la mayoria de los medios modernos (audiovisuales, por ejemplo) queden incluidos, salvo
los que en parte pueden incluirse en relacién a la morada conforme al art. 497 bis. En gene-
ral, se trata de una proteccién sumamente restringida, que habria que ampliar (no suprimir,
como plantea Garcfa Vitoria, p. 75). (Segiin Sanz se protege la voluntad del morador, me-
nosprecio a la voluntad, p. 326; pero fodos los delitos son contra la voluntad o menosprecio
de ella, eso es demasiado amplio, vago y formal ¥ no sirve para determinar el bien Jjuridico,
lo que era propio a la concepcién de Binding que sigue el autor.)

bb) Tipicidad
bba) Tipicidad objetiva

Al igual que el sujeto activo de Ia detencién ilegal, aqui también se habla del particu-
lar, lo cual es un fallo técnico legislativo, pues la calidad de particular no configura un
tipo especial, por tanto cualquiera puede cometer este delito. Lo rinico que ello puede signi-
ficar es que el particular no puede cometer el delito del art. 191; pero sf a la inversa, pues
de otro modo habrfa un privilegio al funcionario (hay que entender que éste lo que lesiona
son las garantias a la intimidad —art. 19]1— Y, ademds, allanamiento de morada, siempre
habrd en su contra concurso ideal de delitos).

i “-._,-..ummp'—"ﬁ
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El! sujeto pasivo puede ser cualquiera, el duefio de la morada, el arrendatario, basta
cualquier titulo, por muy precario que sea, basta ser morador (cfr. 5. T. S. 30/11/1970).
El aspecto bdsico tipico estd constituido por el co 0 de morada, que tendria los

ientes requisitos: espacio determinado, no importa que sea abierto en parte, pero dehe
ser separado del mundo exterior, de modo de excluir & otras personas destinado 0-

llo de las actividades de la vida privada, en uso actual (cfr. Sudrez Moates, p. 869-870;
cfr. 8. T. 8. 18/5/1979; por eso una vivienda deshabitada nunca puede ser morada), aynque _
no necesariamente permanente (se puede tener mds de una morada) (cfr. Larrauri, p. 298),

eeftimo A cualauier titulo, pues el Derecho no puede broteger situaciones antijuri{dicas
(asf Jorge Barreiro, p. 50). Por eso cualquier espacio delimitado puede convertirse en mora-
da, sea mueble o inmueble (asf una carpa, un coche, un vagon de ferrocarril, la habitacién
de un hotel, cfr. 5. T. S. 17/11/1911; 27/5/1968; por cierto el coche o el vagén de ferroca-
rril en cuanto no sea su uso ocasional, por eso un coche casa remolque lo serd siempre
ngaggogﬁggoagﬁos%gcﬂoov No es morada por ello mismo
una casa puiblica (art. 492), como cafés, tabernas, posadas, salvo que ya estén cerradas al
piblico o bien que tengan dependencias no abiertas al piblico o estén abiertas a un circnlo
determinado, como es el caso de un club (cfr. 5. T. 8. 9/4/1985; 13/3/198S; 18/4/1916;
26/2/1929; 15/1/1976) y también de una casa de prostitucién (cfr. Jorge Barreiro, p. 54).
En fo jurisprudencia_ha_considerado dentro del co: de morada sus
dependencias, siempre que se hallen en_comunicaclén con ella (cfr. 5. T. S, 4/3/1966;
28/10/1980; s doctrina tiende hoy a justificar esta extensidn sobre 1a base de Ia legitima
defensa, que comprende la «defensa de la morads o sus dependenciasy, cfr, Sudrez Montes,
p. 873, Mufioz Conde, P. E,, p. 164, Jorge Barreiro, p. 57; pero con ello se pasa por alto
que tal disposicién es excepcional y extensiva en el caso de Ia legitima defensa y, por tanto,
no puede servir para interpretar a su vez de forma extensiva que las dependencias son mora-
da, cosa que no hace ni siquiera tal disposicién, pues diferencia nitidamente entre morada
y dependencias y, ademds, Eﬁ&gmﬁmﬂmgggsrw%mﬂ.n@? lo cual
Bﬂcmgéanssgggvﬁm;ogagg retacion abustva y que trans-
grede el principio constitucional de legalidad, la violacién de las dependencias podrd ser
un o indebido y aun tipico si hay coaccién, pero nunca podrd ser allanamiento de mo-
rada, porque no es morada (lo que se protege es la intimidad y no la propiedad o 1a posesién
tranquila),

El comportamiento consiste en entrar o mantenerse en la morada qfena. Entrar signi-
fica introducirse en el interior, luego ello implica con todo el cuerpo (cfr. Sudrez Montes,
p. 875), vo..anono8nuﬁ.&.amognm&oﬁnug%&ouo:ngBa&oaBo&RSa
(en este sentido el concepto es sumamente restringido, pues con medios mecanicos o electré-
nicos se puede perturbar ostensiblemente la intimidad e impedir un desarrollo de su vida
privada). Mantenerse significa que el sujeto ya se encuentra en la morada, sin ser morador
de ella (el cédigo habla de habitar, es decir, ostentar un derecho de cualquier naturaleza
que implique no poder ser excluido de Ia morada, cfr. Jorge Barreiro, p. 62), por tanto
€s un comportamiento subsidiario del primero, pues si entrd sin Ia voluntad del morador,
el segundo comportamiento sélo serd una actividad de agotamiento del primero,

Tanto en uno como en otro caso el comportamiento ha de ser contra la voluntad
del morador, 1a que podrd ser expresa o tdcita, pero claramente manifestada en hechos exte-
riores (no basta la voluntad presunta, que serfa una extensién abusiva del tipo). Se trata
de un elemento tipico, caracteristico de los delitos contra la libertad, que serd Ia principal
causa de atipicidad (la jurisprudencia erréneamente excluye la antijuricidad, 22/4/1978).

o
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El problema fundamental surge cuando hay pluralidad de moradores; en tal caso cada uno
tiene derecho para permitir la entrada (si hay divisiones en la morada, sélo tiene tal derecho
respecto de los Jugares de uso comiin y de su propia habitacién dentro de la morada). No
cambia la situacion si se trata de una familia (salvo el caso de hijos menores en relacién
al derecho de correccién o educacién: los padres que prohiben visitas a sus hijos mientras
estdn estudiando), esto es, cada uno de los miembros de la familia tiene derecho a dejar
entrar (comprendidos también los sirvientes; cfr. 5. T. S. 20/2/1965; cfr. Mufioz Conde,
P. B., p.165.)

La jurisprudencia, en cambio, le da mayor importancia al cabeza de familia (cfr.
8. T. S, 8/10/1968), si bien en los casos de cotitularidad (marido y mujer) le otorga preva-
lencia al que niega el consentimiento (mujer que no consiente la entrada de Ia amante de
su marido, s, T. S. 8/10/1968; 29/10/1980), lo que también es erréneo, pues lo importante
es el aspecto positivo, cada uno tiene derecho & permitir la entrada (salvo a aquel lugar
que sea de uso exclusivo de uno de ellos; ello sin perjuicio de las acciones de cardcter civil
que cada cotitular pueda ejercer contra el otro, pero que no hay que confundir con este
requisito amplio de atipicidad). Diferente es el caso en que hay una convivencia jerarquiza-
da (convento, internado, hospital, etc.); en estos casos el principal tiene el derecho de admi-
sién y los demds por delegacién de éste, pero sf tienen un derecho de exclusién respecto
de lugares de su exclusivo uso (cfr. Jorge Barreiro, p. 72).

Agravacidn

El art. 490 pérrafo segundo contempla como agravante el uso de violencia o intimi-
dacién. La violencia o intimidacién estén referidas tanto al entrar como al permanecer y
han de ser medio para el allanamiento (para entrar o permanecer, como la conducta de
mantenerse s subordinada a la de entrar, clertamente también se da la agravacion si des-
pués de entrar ejerce violencia o intimidacién para mantenerse en la morada ajena), no utili-
zadas simplemente con ocasién del allanamiento (cfr. Susdrez Montes, p. 891).

En cuanto al alcance del término violencia, la doctrina, con razén, se inclina por
una interpretacién restringida, esto es, que sélo comprenda la fuerza sobre las personas y
a lo mds 1a fuerza directa sobre las cosas (asf, por ejemplo, s6lo considera el n.° 2 del art.
504, pero no el n.° 1; cfr. Mufioz Conde, P. B., p. 166; Quintano, P. E., p. 853s.; Sudrez
Montes, p. 888; Jorge Barreiro, p. 78ss.). En el iiltimo tiempo la jurisprudencia ha seguido
esta posicion intermedia que parece la mds ajustada, excluyendo aquella que sélo reduce
el concepto de violencia a fuerza sobre 1as personas y aquella que Ia amplia a cualquier
fuerza sobre las cosas (cfr. s. T. S. 14/1/1974; 11/10/1975; 12/6/1980; 18/11/1981).

bbb) Tipicidad subjetiva

En el 1ltimo tiempo tanto la doctrina como I jurisprudencia estiman que basta con
¢l dolo y no es necesario un elemento subjetivo, pues no tendria sentido la disposicién del
art. 491 s se exigiese una finalidad especifica de violar el domicilio, la que ciertamente no
existe en el caso del art, 491 (cfr. Sudrez Montes, p. 895s.; Mufioz Conde, P. E., p. 166;
Rodriguez Ramos, P. E., p. 157; s. T. S. 23/10/1969, 8/5/1973, 22/4/1978, 28/10/1980,
18/11/1981; cfr. Guallart, p. 547ss.).

Por tanto, en principio serfa posible la tipicidad culposa. Sin embargo, ello queda
excluido por Ia propia estructura del delito de allanamiento de morada, que como todo deli-
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1o contra la libertad implica el abuso sobre la libertad ajena, y por eso se requiere el conoci-
miento de que se hace contra la voluntad ajena (asf s. T. S. 22/4/1978), luego dolo (diferen-
te Jorge Barreiro sobre la base puramente conceptual, sin andlisis de Ia estructura tipica
en relacion al bier juridico protegido, p. 81ss.).

b c) Tipo cualificado autdnomo (art. 492 bis). El tipo del articulo 492 bis resulta
completamente diferente al de! art. 490. Se amplia el concepto de intimidad en muchos sen-
tidos. Estd referido a /lugar o inmueble que tenga privilegio de inviolabilidad por ley especial
o convenio internacional. Se trata, por tanto, de fugar (puede ser, por eso, bastante abierto)
en que habjtualmente se realizan determinadas actividades privadas (religiosas, por ejem-
plo), no de lugar en que se habita. El comportamiento consiste simplemente en quebrantar
la inviolabilidad, por tanto es sumamente amplio en principio (esto es, no sélo mediante
entrar o permanecer, sino también mediante la utilizacién de medios mecénicos o electréni-
cos; asf por ejemplo lanzar constantemente bombas con gases repelentes, etc., o poner clan-
destinamente un transmisor de televisién que permita ver todo lo que sucede en el interior,
etcétera).

Por excepcidn se considera también conjuntamente una pena especial agravada en
el caso de que el sujeto activo sea un funcionario miblico, cuando éste abusa de su cargo
(lo que plantea la idea de que el aumento de penalidad se debe a que comete, ademds, un
atentado contra las garantias de los ciudadanos que é1 debe respetar; en este sentido esta
disposicién viene a confirmar nuestra interpretacion del art, 184 y semejantes, de que la
disposicién especial para el funcionario no es un privilegio, sino que sefiala la existencia
de un bien juridico diferente al cual atenta el funcionario: las garantfas constitucionales
y legales que protegen los derechos de los ciudadanos frente a la autoridad, y, por ello,
siempre ha de haber un concurso ideal entre el delito contra las garantfas y el que atenta
contra el respectivo bien juridico especifico. Tal solucién aparece recogida por el art., 492
bis mediante un delito compuesto).

b d) Antijuricidad, consumacidn, concurso

Antifuricidad

Una especial consideracién tiene al respecto el estado de necesidad recogido en el
art. 491, que en la actualidad carece de significacién frente a la amplitud del art. 8.7.°;
m4s atn resulta una disposicidn contradictoria, pues parecerfa que el estado de necesidad
no pudiera extenderse al segundo comportamiento del allanamiento, esto es, al permanecer,
lo cual no tiene ninguna razén de ser (cfr. Sudrez Montes, p. 893; Jorge Barreiro, p. 86ss.;
s. T. 8. 5/11/1974).

Consumacion

Dada su estructura tipica, basta con entrar o permanecer. En la préctica serd diffcil
considerar los grados de desarrollo, pero &f seria posible concebir la tentativa, y el delito
imposible en el caso de entrar. Dadas las caracterfsticas del bien jurfdico, puede ser un delito
permanente, esto es, prolongarse en el tiempo la violacién de la intimidad, en la medida
en que se prolonga la estancia en la morada.
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Concurso

El delito Jde ailanamiento pucde concurrir conjuntaraenie con muchos deliios, espe-
cialmente en concurso real de dzlitos (asesinato, violacién, eic.) y también ideal (sea en el
caso auténtico o en el asimilado de medio a fin); pero lo problemdtico se presenta cuando
forma parte de un delito compiejo., como es el caso del robo con fuer<a en las cosas. En
cste caso ciertamente ha de aplicarse el principio de consuacién tart. 68), por tanto si en
el caso especifico e allanamiento estd consumado, pero no e! robo y ie corresponds pena
menor (por ejemplo, tipo legal art. 505 parrafo primero primera {rase en grado de tentati-
va), ha de aplicarse el allanamiento.

BIBLIOGRAFIA. GARCIA ViToaia, Aurora (1983): El derecho a la Intimidad en el derecho penal y en
la Constitucién de 1978, Pamplora; GUALLART ¥ DE ViALA (1981): ;Existe un clemento subjetivo de lo injusto
en ¢l delito de allanamiento de morada?, en ADP; Jorug BARREIRO, Agustin (1987): E) allanamiento de morada,
Tecnos, Madrid; LARRAURI PuoAN, Elena (1984): Allanamiento de morada y derecho a la vida, en C.P.C. 24;
MoraLEs, Fermin (1984): La tutela penal de la intimidad: aprivacy» ¢ Informdtica, Barcelona; — (1983): oPri-
vacy» y reforma penal: La propuesta de Anteproyecto, en Documentacidn Juridica, Madrid; PeLLISE (1950): Alla-
namiento de morada, en NEJ 1I; SANZ MORAN, Angel J. (1989): Algunas observaciones sobre e! delito de allana-
micnto de morada, en Estudios de Derecho Penal Crimonologia, Univ. Nac. Distancia, Madrid; SuArez MONTES,
Fabio (1968): E! delito de allanamiento de morada, en RGLJ.

c) Descubrimiento y revelacién de secretos (arts, 497ss.)

ca) Bien juridico. Si en el allanamiento de morada la intimidad estd protegida
en relacién a un espacio determinado, en este caso se trata de la proteccién de hechos o
actividades propias o destinadas a la persona o a un circulo reducido de personas, que por
€s0 mismo reciben el nombre de secretos. Aunque en forma restringida se amplia la intimi-
dad hacia una concepcidn espiritual y no puramente material espacial. Tal ampliacién se
ha visto profundizada con la ley 7/1984, de 15 de octubre, que introdujo el art. 497 bis,
que incorpora en relacién al descubrimiento de secretos, los medios tecnolégicos modernos,
8i bien en forma avn restringida, pues se refiere sélo a la captacién de sonidos, dejando
inexplicablemente excluido todo aquello que se refiere a la captacién de imdgenes (con o
sin movimiento); tampoco se incluye todo lo referente a violacién de los datos informatiza-
dos o0 a la consecucidn ilegitima de datos a través de la informatizacién (cfr. Morales, 1983,
p. 583s8.; Novoa, p. 86ss.).

cb) Descubrimiento y revelacidn de secretos documentales (art. 497)
cba) Tipicidad

cbaa) Tipicidad objetiva. La figura base es la del pdrrafo segundo. La restric-
¢cién fundamental del &mbito situacional del tipo estd referida a que se trata sélo de secretos
(si no hay secreto no puede haber delito), contenidos en documentas («papeles o cartas»),
La segunda restriccién es relativa al comportamiento, ya que sélo puede ser por apodera-
miento, esto es, es necesaria la aprehension de los documentos; de modo que si se logra
conocer el secreto que contiene el documento por otro medio no se da el delito (con lo
cual se excluyen medios tecnoldgicos modernos) (cfr. Morales, 1983, p. 590; Mufioz Conde,
P. E., p. 157; Cuello, P. E., p. 815; Ia s. 3/4/1957, permite por lo menos entender que
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¢l apoderamiento no necesita ser definitivo, sino sélo para tomar conocimiento del secreto).
Para la doctrina dominante basta con ¢l apoderamiznto, no es necesario el conocimiento
o descubrimienio del secreto, lo cual apurece concordante con Ia estructura del sipo legal
(cfr. Cobo, p. 633ss.; Mudoz Conde, P, E., p. 157; Morales, p. 589).

Respecto del sujeto activo no hay restriccién, pero si ia hay respecto del sujeto pasi-
vo, Ye que conforme a la fetra de ia ley es necesario que el tituiar del bien juridico {sujeto
pasivo) sea a 3u vez e} zitular de los papeles (de modo gue si el sujeto activo se apodera
de los papeles de alguien para conocer y divulgar los secretos de un tercero, no habria delito,
lo cual es ciertamentie absurdo, por 50, con razdn, propone Garcia Vitoria una interpreta-
cién extensiva, p. 57s.; pero ello va en contra del principio de determinaciéa del art. 25.]
de {2 Constitucién v serfa una aplicacién por analogfa, ¢n este sentido Manzanares, p. 306;
Morales, p. 590s.).

Agravacion

El pérrafo primero considera como agravante el hecho de apoderarse de los papeles,
descubrir el secreto y divulgario (revelacidn del secreto),

cbab) Tipicidad subjetiva. Se trata de un delito de intencién trascendente (de
dos actos reducidos a uno), por ello se requiere, ademds del dolo, un elemento subjetivo
del tipo («para descubrir los secretos»). Por eso la agravacién consiste justamente en 1a
realizacién del segundo acto y su agotamiento (descubrimiento y divulgacién); por una mala
técnica legislativa queda, sin embargo, muy confuso, ya que los elementos tipicos se descri-
ben en la agravacién y no en el tipo base. El tipo culposo no es, por tanto, posible,

cbb) Antijuricidad, grados de desarrollo del delito
Ant{juricidad

Una causa de justificacién expresamente mencionada es la del parrafo 3.° del art.
497, que no es otra cosa que una repeticidn del ejercicio legftimo de un derecho ¥y no podria
entenderse mds all§ que cllo, por tanto muy limitada (Morales, p. 591); pero ademds es
inoportuna, pues ha dado origen al planteamiento que se trataria de una excusa absolutoria
¥, por tanto, que excluirfa cualquier hecho violatorio de los padres o tutores, por arbitrario
y delictivo que fuese (asf, Bajo, p. 155s.; Manzanares, p. 316; Quintano, P. E., I, p. 1.019).
De ahi que sea recomendable su supresién,

Grados de desarrollo del delito

El delito se consuma con el apoderamiento de un documento que contiene secretos,
por ello resulta dificil tanto la tentativa como la frustracién (mds bien pareciera un delito
homélogo a los de emprendimiento, que se consuma ya con la tentativa). Si se sigue una
tesis subjetivista al respecto se podria plantear el delito imposible en el caso de que el docu-
mento no contenga ningtin secreto (art. 52 § segundo).
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cc) El delito de escucha ilegal (art. 497 bis)
cca) Tipicidad objetiva

Sujetos activo y pasivo puede ser cualquiera. El comportamiento consiste en /g inter-
cepcidn de la palabra o los sonidos telefénicos de otro por cualquier medio, o bien, en utifi-
zar formas de transmisién o reproduccién de cualquier sonido (es decir, no sélo se refiere
a la comunicacién ielefénica, también a las conversaciones, a la emisidn de sonidos por
el otro, canciones, grabaciones, etc., utilizando grabadoras, retransmisores, etc.). Esta téc-
nica alternativa no ha sido afortunada, ya que el sonido telefénico es sélo una especie. La-
mentablemente, ademds, no se ha considerado la captacién de la imagen (ya sea estdtica
0 en movimiento). Desde el punto de vista del objeto material también hay una ampliacién,
pues se refiere tanto a los secretos como a cualquier dato de la intimidad del otro. De ahf
el requisito tipico, propio de los delitos contra la libertad, especificamente sefialado, que
ha de ser sin su consentimiento (si es secreto, de por sf implica ir contra la voluntad del
otro, pero no cuando se trata de un simple dato de su intimidad, de ahf que se plantee
el requisito de falta de anuencia, la cual ha de entenderse que se da, salvo que se pruebe
lo contrario).

Como en el caso anterior basta con la intercepcién o transmisién del sonido, no es
necesario para el tipo legal la toma de conocimiento de los datos interceptados.

A diferencia del tipo legal anterior el sujeto pasivo no necesita coincidir con la titula-
ridad respecto de los sonidos, aunque generalmente asi sea (es decir, puede darse también
en relacién a la grabacidn que tenga un amigo de una despedida grabada que le ha regalado
8u amiga), justamente porque se refiere a la intimidad en general y, ademds, se habla de
«otros»,

Agravacidn

Con la misma técnica del tipo anterior se agrava la pena por la divulgacién o revela-
cién de lo descubierto.

ccb) Tipicidad subjetiva

También se trata de un delito de intencién trascendente, aunque se ha mejorado lIa
técnica legislativa y se plantean los requisitos respecto del tipo base; por ello es necesario
dolo y, ademds, un elemento subjetivo del tipo («para descubrir los secretos o la intimi-
dady). El tipo culposo no es, por tanto, posible.

cd) Revelacidn de secretos por parte de dependientes (arts. 498 y 499), Tanto uno
como otro tipo legal son una inadecuada formulacién de una proteccién m#s amplia, que
deberia ser aquella revelacién de secretos conocidos por razén de profesidn, oficio o trabajo
(cfr. Morales, 1983, p. 592s.); Ia técnica utilizada resulta arcaica y elitista, porque funda-
mentalmente se atiende a relaciones de dependencia, que no es lo que merece destacarse.
Lo importante es la via por la cual se ha Hegado al conocimiento del secreto. Por otra parte,
se requiere una modernizacién de tales tipos legales, ya que en Ia sociedad moderna los
términos fibrica o establecimiento industrial no expresan la globalidad de las relaciones pro-
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fesionales o de trabajo que se pueden dar entre los sujetos y en virtud de las cuales se toma
conocimiento de secretos.

En uno y otro caso y sin ninguna razén, se {imita el tipo legal estrictamente a secre-
tos, es decir, no se amplia a cualquier dmbito de la intimidad como en el tipo legal anterior.
Se trata de delitos especiales, ya que el sujeto activo y pasivo sdlo pueden serlo ciertos suje-
tos determinados (administrador, dependiente, criado, encargado, empleado u obrero). Por
otra parte es necesario que el secreto se conozca en virtud de la relacién de trabajo existente,
si es por otra circunstancia no queda comprendido en estos tipos legales. En ambos €a80s,
por ello mismo la conducta tipica consiste en descubrir o divulgar los secretos conocidos.

La diferencia bésica entre uno y otro tipo estd en la naturaleza del secreto; en el
tipo legal del art. 498 puede tratarse de cualquier secreto, ya que el C. P, no sefiala restric-
cién alguna; en cambio en el tipo legal del art. 499 ha de ser s6lo un secreto industrial.
También hay diferencias desde el punto de vista subjetivo. En ambos tipos legales se requie-
re dolo, ya que el secreto de por sf implica que exista la no voluntad de su divulgacién,
de modo que ello ha de ser abarcado por el dolo, por tanto no es posible el tipo legal culpo-
80. Pero en el tipo legal del art. 499 se requiere un elemento subjetivo del tipo, ha de ser
con 1a finalidad de perjudicar al duefio de la industria (Iuego, por una parte no es necesario
que el perjuicio se produzca; pero por otra, si no es con esa finalidad, no se cometeria
delito; por ejemplo para realizar una denuncia por un delito contra el medio ambiente o
de calidad de consumo, etc.).

Un problema dificil de resolver en estos tipos legales es el referente al tiempo de man-
tencién del secreto (Morales, 1983, p. 594); tal como estén redactados los preceptos legales,
que suponen una relacidn de dependencia (cfr. 8. T. S. 7/6/1962), habria que estimar que
desde el momento que se termina la relacién laboral cesa también la prohibicién de divulgar
los secretos (asf, con razén Mufioz Conde, P. E., p. 159; ya Groizard se habfa dado cuenta
del problema, V, p. 734). De ahf que urge una reforma que plantee el problema de la divul-
gacion de secretos en relacién al ejercicio profesional o laboral y desde esta perspectiva esta-
blezca una determinada permanencia, adecuada socialmente, en la mantencién del secreto.
Esto ademds ha de compatibilizarse con el legftimo derecho del sujeto a ejercer su profesién
y labor en cualquier lugar o aprovechando la experiencia y la ampliacién de sus conocimien-
tos profesiones (lo cual no podria estimarse una revelacién de secretos).

BIBLIOGRAFIA, Baso, Miguel (1980): B! secreto profesional en el Proyecto da Cédigo Penal, en ADP;
Boix Reia, Javier (1988): Proteccién juridico-penal de la intimidad e informatica, PJ, Bspecial 1X, Nuevas for-
mas de delincuencia, Madrid; Coso DEL RosaL, Manuel (1971): Scbre el apoderamiento documental para dsscu-
brir loa secretos de otro, en ADP 1971; GARCIA VITORIA, Aurora (1983): Rl derecho a Ia intimidad en el derecho
penal y en Ia Constitucién de 1978, Pamplona; GUITIAN QGoNzALEZ, Luis (1987): Algunas notas sobre Ia tipifica-
cién penal de las escuchas clandestinas, PJ n.° 6, Madrid; Luzon PeRA, Diego-Manuel (1988): Proteceién penal
de Ia intimidad y derecho a Ia informaclén, ADP t. XLI, fasc. I, Madrid; MANZANARES, José Luis (1978): Hl ar-
ticulo 497 del Cédigo Penal, en ADP; MORALES, Fermin (1983): Delitos conra la Intimidad: «Privacy» y reforma
penal, en Documentacién Juridica, Madrid; Novoa MoNREAL, Rduardo (1979): Derecho a ia vida privada y liber-
tad de informacidn: un conflicto de derechos, México; RODRIGUEZ MARIN, Fernando (1950): Los delitos de escu-
chas flegales y el derecho a la intimidad, en ADP, t. XLIII, fasc. I; ROMERD CoLoma, Aurclia Maria (1988);
Derecho y deber de reserva y libertad de informacién en el ordenamiento Juridico-penal italiano, en Actualidad
Penal, t. 88-2, p. 2.145; VivENTE REMESAL, Javier de (1990): Descubrimiento y revelacién de secretos mediante
escuchas telefénicas: atipicidad de recepciones causales, Consideraciones sobre el empleo de teléfonos inalémbri-
cos, PJ n.® 17, marzo, Madrid.
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19. LAS AMENAZAS (arts. 492s5,) Y LAS COACCIONES (art. 496):
LA LIBERTAD DE OBRAR (cfr. en general Larrauri)

A) Las amenazas
8) Rien juridico

wugn&ﬂognﬁuo&.angs_nmcﬂgnonagg como la seguri
» dad como
presupuesto de la bertad de actuacitn, Asi, en el tipo del art. 493.1.°, se prevé Ia imposi-
cién de una condicién (actuacién), el dolo estd dirigido a ello ¥, por tanto, el bien juridico
es I libertad de actuacién. En cambio, en el art. 493.2.°, lo vinico afectado es la seguridad
como &..%:88 de Ia libertad de actuacion,
mgggmmgnﬁn&z@suiagﬁognoﬂggg.
&aoup_s serfa 1a capacidad de resolucién, a diferencia de las coacclones en que seria la
capacidad de na_.n.aou (cfr. Mir, p, 270, 284ss.; Higuera, p. 45, 61, 88; Garcla Pablos,
P. 115ss.). Pero la libertad de actuacion es Ia que siempre resulta lesionada, ya que la liber-
tad de resoluci6n no tiene significacién sin la actuacién y, por tanto, siempre se ha obstacu-
lizado o interferido en Ia libertad de actuacién del sujeto (cfr. Torfo, p, 29, 33, 26, 28;
Mira, W_ WM.H con matices diferentes). )
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; amenaza); por otra part

€l sujeto tenga alternativas afecta igualmente Ia libertad, ya que lo caracteristico %Eo.n“”.n
g%ﬁ.ﬁn_u&nnog&nn_oﬂnw. por 1iiltimo, desde el momento en que la condicién
exigida es inconexa se afecta otras esferas del comportamiento, que podrian ser descritas
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como neutras o juridicamente garantizadas. En definitiva, la posicién de Jakobs no es sus-
tentable y el bien juridico es la libertad de actuacidn sin otro adjetivo.

b) Formas tipicas
ba) Amenaza no condicional (art. 493.2°)

baa) Aspecto objetivo

Es el tipo m4s elemental desde el punto de vista objetivo y en razén del bien juridico
(se afecta la seguridad como presupuesto de Ia libertad de actuacién: es un delito de lesidn).
Es necesrio que se trate de un mal, esto es, de un peligro para bienes juridicos determinados:
vida, salud, libertad y seguridad, honor y patrimonio (cfr. Lorenzo, p. 768s.). Bs decir,
se amplia més alld de bienes personalisimos, a la inversa de lo que sucede por ejemplo con
el art. 338 bis. Este peligro, sin embargo, ha de ser necesariamente constitutivo de delito,
con lo cual se restringe enormemente el 4mbito tipico, lo que no tiene una fundamentacién
razonsable; tampoco es l6gica la limitacién de que el mal esté referido al sujeto o su familia,
pues podria haber personas mds alld de su familia de tanta o mayor significacién para &
(cfr. Lorenzo, p. 764ss.). A pesar de que se habla de «causar un mal», no se ve obstdculo
a que el mal mismo se lleve a cabo por omisién.

La conminacién del mal se puede producir tanto por violencia como por intimida-
cién, ya que de ambas formas se puede afectar Ia segnridad del sujeto como presupuesto
de su capacidad de actuacién (da lo mismo que el condenado le diga a su captor, que cuan-
do salga lo va a matar, o bien, que le mande matar su perro favorito, etc.).

bab) Aspecto subjetivo

Necesariamente, por la estructura tipica, al conminar con mal, se requiere dolo. No
es posible la culpa (cfr. Bajo, p. 655).

b b) Amenazas condicionales (art. 493.1° y 494). El problema fundamental de es-
tas amenazas reside en el aspecto objetivo, ya que como pueden ser llevadas a cabo por
violencia o intimidacién, no hay posibilidad tipica de distinguitlas de las coacciones (es apli-
cable también la problemdtica en relacién al art. 338 bis, cfr. fra, 20 b a), De ahf que
la 1inica forma de resolver el problema es aplicar el criterio de la consuncién y determinar,
por tanto, el tipo aplicable segin la pena (art. 68). Es por ello que en una reforma futura
necesariamente hay que hacer un tratamiento conjunto de amenazas condicionales y coac-
ciones,
La jurisprudencia ha tratado de hacer la diferenciacién exigiendo que el mal sea in-
}usto, futuro, determinado y dependiente de la voluntad de quien lo hace (cfr. s. T, S.
22/2/1980). Tales requisitos, ademds de ser sumamente vagos y dejar Ia determinacién tipi-
ca al juez (asf, por ejempio, siempre todo mal es futuro, cfr. Mir, p. 283; Bajo, II p. 121),
pasan por alto lo bdsico, cual es el de afectar la capacidad de actuacidn, respecto de lo
cual tales requisitos no son significativos.
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La condicion pucde consistir en:

Exigir ura centidad, con lo cual se plantean problemas con el robo con intimidacién,
lo que la jurisprudencia ha pretendido salvar con ei requisito de futuro cel mal (cfr. 5. T.
§. 23/5/1977); pero la vnica solucidn posible es la consuncidn, conforme al art. 68 del
C. P., ya que toda otra 5 vaga y artificial.

Cuualquier otra condicidn, también en este caso, si ademés hay otro bien juridico ata-
cado, kabrd que proceder con el eriterio de la consuncién.

La condicién a su vez puede ser Ifcita o ilfcita, ya que también una condicién licita
puede ser una forma de afectar la capacidad de actuar del sujeto pasivo, pues aparece en
desconexién con el mal con que se conmina (te mataré si no pagas tu deuda; cfr. Bajo,
11, p. 124), Se puede en estos casos plantear la posibilidad del ataque a la Administracién
de Justicia (relacién con el art. 337) (cfr. Bajo, p. 50, 59, 80; Artz, p. 834ss8.), lo que permi-
tirfa la ampliacién de una disposicidn tan estrecha como la del art. 337. En todo caso hay
que seflalar que lo afectado es la capacidad de actuacién del sujeto, de modo que se trata
de una amenaza, sin perjuicio que otro tipo pudiese poner el acento en el aspecto proce-
sal que lleva en sf Ia condicién, caso en el cual habria que plantearse la problematica del
concurso.

Ei marco penal depende de varias circunstancias:

Si se consigue o no el propésito (prisién menor, o bien, arresto mayor). Se ha plan-
teado que en el caso de no conseguirse el propésito, lo afectado seria sélo l1a lbertad de
resolucién (Rodriguez Devesa, P. B., p. 282); pero ya sefialamos que no es asi, sino que
en ambos casos lo afectado es la libertad de actuacion, sélo que en un caso se trata de
un delito de lesién (se consignié afectar la capacidad de actuacién) y en el otro de un delito
de peligro concreto (de ahi Ia diferencia de penalidad y de que un hecho absorba al otro,
pero no se trata de dos tipos diferentes).

Segun si el mal constituye o no delito. Si no constituye delito (art. 494) la pena sers
la misma (arresto mayor) que si se trata de delito en que no se consigue el propdsito, Como
simplemente el art. 494 trata de mal que no constituya delito, puede tratarse de un mal
ilfcito o licito, con Io cual entonces puede darse el caso en que el mal con que se conming
sea licito y a su vez Ia condicién que se imponga (ya que hay remisién art. 493,1.°) sea
también licita (cfr. Mufioz Conde, P. E., P. 144: se amenaza con denunciar al sujeto pasivo
por el delito cometido si no entrega determinada cantidad de dinero; en contra Cobo-
Carbonell, P. B., p. 703). El criterio para determinar cuéndo un mal licito, imponiendo
una condijcidn licita, realmente afecta (injustamente) 1a capacidad de actuacién y sea consi-
derado tipico, tendré que residir en que no existe la debida conexidn interng (cfr. Rodriguez
Devesa, P. E., p. 280, 283, 2B4) entre el actuar exigido y el mal con que se conming desde
la perapectiva del ordenamiento juridico (existe tal conexién si se amenaza con establecer
demanda si no le paga la deuda) (cfr. Lorenzo, p. 776ss. ampliamente).

Por su parte si constituye delito se puede imponer la pena en su grado méximo si
las amenazas se hacen por escrito o a nombre de entidades reales o supuestas.
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c¢) Concarso, caucién o destierro, amenaza coutra una poblacién,
amenaza falta, chaniaje

Ya en el curso de la exposicién hemos tratado los diferentes problemas de concurso,
sefialando que en general, junto a las amenazas, se puede dar la afeccién a otro bien juridico
(propiedad, libertad sexual, seguridad del Estado, etc.) se procederd conforme al criterio
de la consuncion. El mismo criterio ha de utilizarse en la relacién entre amenazas condicio-
nales y coaccién.

El C, P. aplica al que amenaza sancién de caucién o en su defecto de destierro

art. 495). .

¢ En el art. 496 bis se contempla una agravacién comiin a amenazas y coaccién, cuan-
do el sujeto pasivo estd constituido por los habitantes de una poblacién; la agravacién estd
por tanto en relacién a la masificacién de las victimas, pero sujeto pasivo es cada uno de
los habitantes.

No pareciera necesario crear el delito de chantqje (exigir un provecho determinado
bajo la conminacién de revelar un secreto cuya divulgacién perjudicarfa al sujeto pasivo),
ya que dada la amplitud de las amenazas condicionales (arts. 493.1° y 494), cuglquier caso
de chantaje queda ya considerado en ellas (as{ Mufioz Conde, P. E., 146; Rodriguez Devesa,
P, B., p. 286; en contra Cobo-Carbonell, P. E., p. 703, ya que restringen las amenazas
condicionales).

Los arts. 585 pdrrafo 1.°, 2.° y 3.° consideran casos de amenazas faltas («kamenazar
con armas de modo leve», «amenaza de mal que constituya delito, pero sin persistir en la
idean, «amenazar de palabra con un mal que no constituya deliton). La diferencia sdlo pue-
de plantearse desde la perspectiva de la escasa gravedad del mal con que se amenaza (cfr.
8. T. 8. 24/6/1959; 11/2/1977; 4/2/1981).

BIBLIOGRAFIA. Agtz, Gnther (1974): Zum Zweck und Mittel der Nétigung, en Festschrift fiir Hans
Welzel, Berlin; BAJo FRRNANDEZ, Miguel (1976): La realizacién arbitraria del propio derecho, Madrid; — (1989):
El delito de amenazas, en Criminologia y Derecho Penal al serviclo de la persona. Homenaje a Antonio Beristain,
Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn; CugLLo, Bugenio (1952): Sobre ol delito de chantaje, en ADP;
Diaz PaLos (1950): Amenazas, en NEJ II; Garcia PABLOS, Autonio (1983): Sobre el dalito de coacciones, en
Estudios penales y criminolégicos, Santiago de Compostela; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe (1978); El delito de
coacciones, Barcelona; JAkoss, Gfinther (1974); Notigung durch Drohung als Freiheitsdelikt, en Festschrift fiir
Karl Peters; LARRAURI PuoAN, Elena (1987): Libertad y amenazas, PPU, Barcelona; LoRENZO SALGADD, José
Manuel (1989): Alcance y caracteristicas del «malw en Jos articulos 493 y 494 del Cédigo Penal, en Criminologia
¥y Derecho Penal al servicio de 1a persona. Homenaje a Antonio Beristain, Instituto Vasco de Criminologfa, San
Sebastidn; — (1989): Bl delito de amenazas. Homenaje a Ferndndez Albor, Santiago de Compostela; M Puig,
Santiago (1977): E! delito do coacciones en el Cédigo Penal espafiol, en ADP; Mira BENAVENT, Javier (1984):
El concepto de violencia en el delito de coacclones, en C.P.C. 22; RoDRIGUEZ DEvEsa, José Marfa (1954): Chan-
wje, en NEJ 1V; Torio Lopaz, Angel (1977): La estructura tipica del delito de coacclones, en ADP,

B) Las coacciones (art. 496)
a) Bien juridico
Como se ha dicho, se ha pretendido diferenciar desde el bien juridico a las amenazas

de las coacciones, pero ello no pareciera posible, pues en ambos casos lo que se protege
es la libertad de actuacién. El bien jurfdico protegido es la libertad de obrar (asi Mir,
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p. 270; Torio, p. 223.; Mira, p. 128; Garcfa Pablos, p. 113). Es el dslito en que cobra espe-
cial expresion e] planteamienio de Stuart Mili que seftala que el H{mite u la libertad reside
en no perjudicar a un semejante. La libertad de uno termina en ia libertad del otro: la capa-
cidad de actuar de uaa persona termina en la capacidad de actuar del otro. La vida moderng
social hace que las zonas de interferencia sean miiltiples y que lo sociatmente adecuado am.
plie su radio, creando una zona cada vez mayor de concordancia y restriccién de la libertad
de uno y otro, que impide, por tanto, el planteamiento de una coaccién (asf el paso de
cebra, en la relacién entre peatones y conductores; la forma en que circulan Jos coches en
la carretera, la constitucién de colas o tandas; etc.). Pero asl como se amplfa el espacio
de concordancia de las libertades, con su consecuente restriccidn, también se amplia el 4m-
bito en que pueden ser afectadas. Especial importancia tienen en Ia actualidad una serie

de técnicas modernas psicoldgicas o de propaganda, que pueden tener un cardcter coactivo
(1a llamada propaganda sublimina!l o las técnicas peicolégicas para obtener una declaracién °

del sujeto). En este sentido la coaccién puede llegar aun a cambiar la mismidad del sujeto,
puede consistir en una manipulacién total de su personalidad, dentro de lo cual pueden
caer todas aquellas técnicas denominadas de resocializacion o socializacién, También desde
esta perspectiva quedan incluidas todas aquellas formas de censura y autocensura (la mds
difundida es aquella que se da en el terreno de Ia informacién).

La libertad de actuacién abarca un amplio campo y, por ello mismo, como bien juri-
dico protegido tiene un cardcter residual en el caso de las coacciones, esto es, este delito
surge sélo cuando, al igual que las amenazas, los hechos a que se refiere no estén compren-
didos ya en otro tipo legal.

b) Tipicidad dolosa

b a) Aspecto objetivo. Sujeto activo de este delito puede serlo cualquiera, tam-
bién, en principlo el sujeto pasivo, aun un inimputable, si bien pueden darse limites fécticos
(nifto de dias o enfermo mental cataténico), derivados Jjustamente del hecho que lo protegi-
do es Ia libertad de actuacidn, pues hay casos en que dicha libertad no puede ser afectada.

El comportamiento consiste en impedir con violencia a otro hacer lo que la ley no
prohibe o compelerle (con violencia) a efectuar lo que no quiera, sea justo o injusto. Se
trata de un delito de lesién y de accién ya que la violencla supone un comportamiento activo
y aungue la ley no lo diga es un requisito comin a todo el comportamiento, ya que de
otro modo la disposicién seria contradictoria y sin sentido.

La problemética mds importante de este tipo legal gira en torno al concepto de vio-
lencia (cfr. Mirs, p. 130ss.). La tendencia jurisprudencial se dirige hacia una concepcién
amplia del término; por ello se incluye no sélo 1a fuerza fisica, si no también la intimidacién
y aun la fuerza sobre las cosas que tengan efecto sobre el sujeto (por ejemplo, para que
el inquilino deje el piso, corta el duefio el agua, la luz, etc.) (cfr. s. T. S. 9/12/1963; 23/5/1975;
18/10/1979; 6/3/1981) (cfr. andlisis pormenorizado de Mira, p. 130ss.).

La inclusién de Ia intimidacién produce ciertamente problemas con la distincién con
las amenazas condicionales; pero ello se debe fundamentalmente a cuestiones de mala técni-
ca legislativa, en cuanto deberfan tratarse conjuntamente en las coacciones los hechos que
se plantean como constitutivos de amenazas condicionales. Dado que en ambos delitos se
trata del mismo bien jurfdico, llegado el caso habrd que decidir conforme al principio de
consuncién (art. 68), por Io cual en ciertos casos se aplicard el art. 496, asi en relacién al
tipo legal del art. 494 y segundo supuesto del art, 493.1.° Yy, en otros, el art, 493, que se-
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guramente seré en la generalidad de los casos, cuando la relacién se produzca con el supues-
1o primero del art. 493.1.° (cfr. Z—muoN Conde, P. E., p. 138s.). Pero en definitiva, enton-
ces, ello no es obstdculo para considerar que en la violencia ha de comprenderse también
1a intimidacién, pues al igual que la violencia fisica, con ella se afecta la capacidad de actua-
cidn del sujeto.

Una serie de autores tiende a eliminar la intimidacién sobre la base de que en las
amenazas se afecta la resolucién y, por tanto, Ia intimidacién seria lo propio de la amenaza
(cfr. Torio, p. 28; Mir, p. 284; Higuera, p. 87; por su parte Rodriguez Devesa parte del
mismo fundamento de diferenciacién entre amenaza y coaccién, con lo cual trata de restrin-
gir la amenaza a aquellos casos en que se actia s6lo sobre la motivacién, P. E., p. 270).
Por ello es sumamente artificial, ya que todo lo que tiene efecto sobre la motivacién influye
también en la actuacién.

También se ha discutido el comprender dentro de violencia el uso de fuerza sobre
las cosas (cfr. Mufloz Conde, P. E., p. 139). En la medida en que se trata de fuerza en
las cosas en conexién con la persona, que tiene efectos sobre su capacidad de actuacion,
BO se ve razon para su exclusion, ya que se trata de un problema simplemente de medios
y clertamente el uso de violencia no excluye medio alguno, ni los espirituales y menos los
materiales, como seria este caso (asf, el conocido ejemplo de la novela £/ Padrino, en que
se compele al sujeto a actuar, cortdndole la cabeza a su caballo preferido) (cfr. 5. T. S.
18/6/1969; 27/2/1970).

En definitiva, el concepto de violencia ha de entenderse en su sentido amplio, ya
que ha de vincularse al bien juridico capacidad de actuar, y por tanto, comprende cualquier
tipo de medio, esto es, fuerza fisica sobre las personas, violencia psiquica sobre las mismas
(mediante fuerza sobre las cosas, uso de narcéticos o de hipnosis) (cfr. Mir, p. 2815) y
comprendiendo también, como extensién de esta violencia psiquica, a la intimidacidn. Selo
asf se le puede dar su verdadero sentido Y significacién en el mundo de hoy a la coaccién
Ano.ﬂu%new&nuno con ello aun la lamada propaganda subliminal y otros procedimientos se-
mejantes).

Otra cuestién importante a resolver es la referente a los requisitos tipicos de «no
prohibido» y de «justo o injusto». El comportamiento de impedir estd _.&.M.Eo a lo no
prohibido y el compeler a Io justo o injusto.

En primer lugar, en cuanto al requisito de «no prohibidon, pareciera que al oponer
Ia ley a «justo o injustow le ha dado un cardcter estricto de naturaleza penal (en cuanto
aquelas normas de prohibicién son propias del dmbito penal); por tanto habria que excluir
injustos civiles o administrativos (as{ Cobo-Carbonell, P. E., P. 697; en contra Rodriguez
Devesa, P. E., p. 271 nota 22; Rodriguez Ramos, P, B., p. 133; Quintano, P. E., L p
130s.), pues ademés elio supondria una extensién enorme de atipicidad y ciertamente propi-
awaw. n_ hacerse justicia por mano propia (cfr. Cuello Calén, P, B., p. 811). Luego, es causa
de atipicidad en principio el impedir algo prohibido penalmente. Esto pareciera estar en
total Smuno_.nmuam con el art. 338 bis, que manda impedir determinados delitos (contra la
vida, Ia integridad, honestidad, libertad y seguridad). Serfa absurdo cualquier otro plantea-
miento, ya que 8 un sujeto no se le puede mandar y prohibir al mismo tiempo (16gicamente
nﬁw:og quien impide, por ejemplo, con violencia que alguien mate a otro, en caso alguno
realiza el tipo legal %.8»855 8e trata de una restriccién del &mbito de Ia legitima defensa
wha aﬂn..“w Eo“_g de ._Enmnmnmon. en virtud nm que situaciones ya comprendidas por ellas
nal), 21 erarse en la tipicidad, ya que el tipo ¢s la descripcién de un 4mbito situacio-

- &l problema se plantea en relacién con otras prohibiciones no comprendidas en el
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art. 338 bis. Pareciera que en estos casos no puede plantearse un problema de tipicidad,
sino uno de antijuricidad; por ejemplo quien impide a otro con violencias una falsificacién
de instrumento piiblico, no lleva a cabo una conducta atipica, sino que el problema hay
que ponerlo en relacidn con la autorizacidn legitima que tenfa para realizar tal conducta,
que hace referencia a una causa de justificacién amplia. En caso contrario sf que se estaria
dando entrada a la justicia por mano propia, lo cual serfa contrario a todo el ordenamiento
juridico (cfr. s. T. S. 10/2/1970).

En segundo lugar, en cuanto al requisito de justo o injusto, hay que entenderlo en
forma amplia, aplicado a todo el ordenamiento, pues da lo mismo compeler en el 4mbito
penal, civil, administrativo, etc., ya que de otra manera se trataria de hacerse Justicia por
sf mismo (éste es un nuevo argumento para la interpretacion restringida anterior), Sin em-
bargo, habria que hacer ahora una interpretacion consecuente con el art. 338 bis, que viene
a retringir el 4mbito del término «juston. Impedir un delito conforme al art. 338 bis implica
también impedir, por ejemplo, un homicidio por omisién. Por tanto se podria compeler
con violencia a un salvavidas de una playa a que salve a un bafista que se estd ahogando.
Esto seria compeler a algo justo, que en caso alguno podrfa ser tipico, ya que seria ilogico
que a un sujeto que se le mande y se le prohiba al mismo tiempo y, por otra parte, también
serfa absurdo en el art. 338 bis no comprender los delitos de omisién. Luego hay que restrin-
gir el concepto de «justo» sélo a aquellos casos que estén més alld del art. 338 bis. Este
también es un argumento para la interpretacién anterior sobre el término «prohibido», ya
que serfa absurdo que fuese tipico compeler con violencias, por ejemplo, a que un sujeto
entregue la cosa que tiene en depdsito y, en cambio, no fuese tipico impedir con violencla
una estafa.

b b) Aspecto subjetivo. Por la estructura misma de este tipo legal, y en especial
por la exigencia de violencias, el tipo legal de coacciones exige dolo, por tanto no puede
ser cometido por culpa.

) Antijuricidad, grados de desarrollo del delito, concursos, agravacién
c 8) Ant{juricidad
Imputacidn objetiva

Como ya hemos dicho se trata de un delito de lesién, no simplemente de puesta en
peligro de la libertad; por eso tanto respecto del impedir como del compeler ha de poderse
imputar objetivamente un efecto determinado: un determinado hacer de la persona (sea que
ese hacer sea impedido, o bien, se compela a ). Para tal imputacién jugardn un rol impor-
tante juicios de adecuacién objetiva, para poder determinar si el efecto producido se puede
realmente reconducir al comportamiento coactivo, asf la cultura, educacién y ambiente so-
cial en que se desenvuelven sujetos activo y pasivo, su edad, su sexo, profesion, etc., son
cuestiones a considerar (cfr. Mir, p. 289s.; 8. T. S. 6/4/1968; 30/1/1980).

Causas de justificacidn

El art. 496 sefiala, ademds de los requisitos especificos de tipicidad («no prohibido»
Yy «justo o injuston), una mencién expresa a las causas de justificacién mediante la expresion
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«sin estar legitimamente autorizado» (cfr. 5. T. S. 10/2/1970; 13/10/1972; 30/1/1980;
24/3/1983). Con ello se hace especial mencién al ejercicio legitimo de un deber, derecho
(por ejemplo, el acreedor que exige el pago de la deuda o en caso contrario demandarsg,
el que exige la cosa dada en depésito, que en caso contrario entablarg denuncia), profesién
u oficio; estado de necesidad (as{ por ejemplo el impedir con violencias que otro se suicide,
ciertamente cumple el tipo de coaccién, ya que el suicidio no estd prohibido, pero habria
estado de necesidad; aunque de todos modos se considera que sélo cumplird el tipo de coac-
cion, aquello que vaya més alld del deber de socorro que establece el art. 489 bis) (cfr.
s. T. S. 14/3/1979) (en general en este sentido Mufioz Conde, P. E., p. 141; en contra Hi-
guera, que parte de la ilicitud del suicidio, p. 153ss., 156).

En cuanto a las manifestaciones (por huelga u otra razén) no pueden estimarse coac-
cién tipica, en la medida que sean pacificas, pues falta el requisito de violencia; si son vio-
lentas habria que entrar a analizar los intereses en juego (derecho de reunién y expresién
y libertad de los otros), esto es, apreciar segiin el estado de necesidad. .

¢ b) Grados de desarrolio dei delito, Como se trata de un delito de lesién, no hay
dificultad para la existencia de la tentativa o frustracién (cfr. 8. T. S. 27/4/1972; 7/11/1983).

cc) Concursos. Las coacciones, al igual que las amenazas, aparecen como un de-
lito residual, de modo que en relacién a otros delitos contra la libertad pueden considerarse
como consumidas en el caso concreto (delitos contra Ia libertad sexual, detenciones ilegales,
allanamiento de morada); y también respecto de otros delitos (asf, por ejemplo, en el robo
con violencia o intimidacién en las personas) (cfr. 5. 25/2/ 1976; 3/3/1982). Ya anteriormen-
te vimos su relacién con las amenazas condicionales (supra, b a).

Una especial importancia tiene Ia diferenciacién con la falta tipificada en el art. 585.4.°
(«coaccidn o vejacién injusta de cardeter leven). Los requisitos de la falta son los mismos
que los del delito, por ello hay que estimar que la /evedad ha de estar en relacién tanto
con el desvalor de acto (las violencias ejercidas) como con el desvalor del resultado (esto
es, si mediante una violencia minima, en virtud de las demds circunstancias concurrentes
~—por ejemplo pertenencia del sujeto activo a un grupo organizado conocido y temido—,
se logra un hacer o no hacer trascendente para el sujeto, ciertamente habrd delito de coac-
ciones; por el contrario, aunque el hacer o no hacer sea mfnimo, pero se han ejercido violen-

** clas muy intensas sobre el sujeto, habrd también un delito). La jurisprudencia ha tendido

errdéneamente a darle importancia al desvalor de acto, en relacién al quantum de violencias
ejercidas (cfr. s, 10/2/1970; 12/11/ 1979; 7/2/1981); con ello se olvida que todo delito com-
prende tanto un desvalor de acto como uno de resultado, ambos son fundamentales para
determinar la levedad o gravedad del delito.,

De todos modos y sobre todo en el caso de las coacciones mfnimas, que aparecen
con poca significacion social, o mejor dicho como propias al tréfico social, son adecuadas
socialmente (aparcar en doble fila; cruzar en mitad de la calle cuando vienen coches, etc.)
(cfr. Bustos, P, G., p. 188; Mir, p. 300s.).

cd) Agravacidn. Como ya vimos respecto de las amenazas, hay una agravacién
comiin (art. 496 bis) consistente en la coaccién con el propdsito de atemorizar a los habitan-
tes de una poblacién.
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20. DE iAS DETENCIONES iLFGALES (art. 480ss.), LA SUSTRACCION
DE MENORES (art. 484ss.) Y EL RAPTO (art. 440)

A) Detenciones ilegales {art. 480ss.)
a) Bien juridico

El bien juridico en este delito es una especificacion de la libertad, esto es, la capaci-
dad de actuacién en lo referente a la movilidad del sujeto. Por ello mismo desde el punto
de vista delictivo es una especie de coaccion (cfr. s. T. S. 20/12/1974; 31/1/1978; 2/10/1978).
El bien jur{dico protegido es la libertad ambulatoria, Ia capacidad del sujeto para trasladar-
se de un lugar a otro (. T. S. 21/10/1971; 20/12/1974). Por ello mismo puede haber dificul-
tades en la delimitacidn con el delito de coaccién, lo importante es que en este ltimo se
afecta la capacidad de actuacién en general (por ello, por ejemplo, serd coaccién el inutili-
zarle el coche a un sujeto para obligarlo a ir a pie, pues no se ha afectado su capacidad
para trasladarse de un lugar a otro; diferente seria si se le inutilizara la lancha que es el
tinico medio que éI tiene para trasladarse de su isla a tierra firme; en este caso habria deten-
cién ilegal).

b) Tipo bdsico
ba) Tipicidad dolosa
baa) Aspecto objetivo

El sujeto activo segiin el art. 480 ha de ser el particular; se trata de un claro defecto
de técnica legislativa, pues el particular no puede constituir un sujeto especial (cfr. Bustos,
D. 364s.); luego el sujeto activo es solamente el innominado «el que». Por tanto, cualquiera
puede ser sujeto activo de este delito, también el funcionario piblico, ya que en el delito
del art. 184 no se atenta contra la libertad ambulatoria, sino contra las garantfas a la liber-
tad (cfr. Bustos, p. 342ss.), de otro modo se configuraria respecto del funcionario piiblico
un privilegio, lo que serfa contrario a la Constitucién. En verdad el «privilegio» es a la
inversa, es el particular el que jamds puede cometer el tipo legal del art. 184, ya que las
garantfas s6lo pueden establecerse respecto de la autoridad.

En cuanto al sujeto pasivo, en principio, éste puede ser cuaiquiera, pero siempre que
esté dotado de los procesos volitivos para su determinacién psico-espacial (cfr. Cérdoba,

J_w
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p. 393), ya que se trata de la iibertad ambulatoria {por vso un nido de dius csrece de ella
o un enfermo mentai en estado cataténico, etc.).

El comportasaiento consiste en enverrar o detener, siendo indiferente el medic para
realizarlo. Aunque aparentcmente podria pensarse que es un delito s6lo de awion, cierta-
mente también se puede cometer por omisidn impropia (por ejemplo, 1 persona que pide
a su criado que lo encierre durante la noche, pues padece de sonambulismo, y éste a ia
mafiana siguiente no I¢ abre la puerta). Lo importante es que el encierro o ia detencién
se constituyan en una afeccion a la liberted, como lo sefala el propio irt. 480 («privdedole

.~ de su libertad»). De ahi que también se trate de un delito rermanente, pues contiatia en

el tiempo mieniras perdura ia privacion de libertad. También por ello se trata de un defito
de lesidn, es necesaria a privacion de libertad para que se consume el delito {aunque sea
un instante, cfr. s. 21/12/1977),

Encerrar equivale a situar a un sujeto en un lugar delimitado, esto es, del cua? no
pueda salir (casa, paiio, isla, coche, ec.). Es indiferente, por tanto, su movilidad dentro
de ese espucio delimitado. Naturalmente la delimitacién del espacio no ha de implicar sim-
plemente un aumento de dificultades o restriccién de alternativas (en tales casos podrd haber
coaccidn), sino imposibilidad de superacién para hacer uso de su libertad de trasladarse
a otro lugar. Las limitaciones puntuales a la inversa, esto es, no dejar enirar a una persona
a un determinado lugar, no pueden considerarse detencién ilegal, ya que se exige encierro,
sélo podrd ser una coaccidn,

Detener significa simplemente privar de libertad de movimiento sin necesidad de en-
clerro, y es el comportamiento caracteristico de la defencidn ilegal (amerrar, aturdir, narco-
tizar, etc.).

Detenciones o encierros de cardeter leve para la libertad (como que el bus no se de-
tenga en el paradero que corresponda, sino ¢n el siguiente; o bien, no abrir el ascensor en
el piso solicitado por el sujeto, sino en otro), deberian considerarse como coacciones leves
del articulo 585.4.°.

Por dltimo, aunque no se establezca en el tipo legal, hay que considerar como requi-
sito tipico, por ser delito contra la libertad, y causa fundamental de atipicidad, que el encie-
110 o detencién se efectiie contra la voluntad del sujeto pasivo.

bab) Aspecto subjetivo

Este delito requiere de dolo. Se discute la posibilidad de la culpa (a favor Polaino,
p. 178s.); ciertamente es concebible una detencién o encierro imprudente (por ejemplo, el
encargado de Ia béveda de un banco que por descuido 18 cierra dejando encerrado durante
toda Ia noche a otro empleado). Pero este delito hay que entenderlo dentro de los hechos
contra la libertad y reconducirlo a aqueilos delitos elementales en relacitn a ella, que son
la coaccién y la amenaza. La idea que sirve de fundamento al delito de detencién ilegal
estd referida a la invasién abusiva de la libertad de otro (contra su voluntad), luego Ia es-
tructura de estos delitos requiere de esta actitud de abuso (en las coacciones y amenazas
absorbida por el propio comportamiento Y, por taato, es parte del dolo). Bn las detenciones
ilegales, como en todo delito contra la libertad, estd presente esta actitud de abuso, que
tampoco se puede distinguir del dolo, ya que es necesario el conocimiento de que se actiia

contra la voluntad del sujeto (en contra también de un elemento subjetivo especitico, Mu-
floz Conde, P. E., p. 151; Cérdoba, 1965, p. 20). Es por la estructura tipice del delito de
detencién ilegal que no es posible la culpa.
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bb) Antijuricidad, grados de desarrolio del delito, participacién. Una especial im.
portancia tiene como causa de justificacién el ejercicio legitimo de un deber, derecho, profe.
sién, oficio o cargo. Asf los padres o maestros en virtud del derecho de correccién y educa-
cién podrén impedir determinada movilidad del hijo o educando, en la medida que se man.
tenga en el dmbito del derecho de educacién o correccién (que no es un derecho sobre I
persona del hijo), justificard tal comportamiento.

Como se trata de un delito de lesién, no hay dificultad alguna para concebir la tenta-
tiva y la frustracién, como Ia particularidad de que al ser delito permanente, su momento
consumativo se prolonga en el tiempo,

En cuanto a la participacién, dado el cardcter de delito permanente, ésta sers posible
durante todo el tiempo en que perdure la consumacion.

El cédigo contempla una serie de disposiciones en un planteamiento Dpreventivo pengl
general que castigan de modo especial actos preparatorios » formas de participacidn (cfr,
Orts, p. 427ss.).

El art, 481 bis parrafo primero contempla un acto preparatorio punible («construir
o acondicionar lugares para cometer detencién ilegal»).

El art, 480 pérrafo segundo contempla un acto de complicidad, hay que entenderla
de cardcter simple (ya que la necesaria tendria la misma pena y no se necesitaria una disposi-
cién especial), que sefiala Ia misma pena del autor («proporcionar el lugar para la ejecucién
del deliton).

En el art. 481 bis pArrafo segundo se contempla un acto preparatorio de complicidad
(habria que entender de necesaria o simple) («construir o acondicionar lugares con el propd-
sito de proporcionarlos a otros para la comisién de detencién ilegal»); con lo cual se llega
al limite de punicién desde una perspectiva preventiva general.

De ahi que el paso siguiente, como sucede siempre con la idea preventiva general,
traspasa los Hmites de un derecho penal garantista, ya que castiga la posesién de lugares
hébiles para una detencién ilegal, s7 no se pusiere en conocimiento de la autoridad; es decir,
se trata de un delito de omisién propia (cfr. Orts, p. 427 y 433ss.). Se trata de un tipo
legal sumamente amplio y en que de modo alguno se puede vincular el comportamiento
del sujeto con el bien juridico Iibertad ambulatoria de otro (en el mejor de los casos se
podria plantear en relacién a la posible persecucién de delitos, esto es, en relacién a la admi-
nistracién de justicia).

Bn todas estas formas no cabe la culpa (en /as de Preparacidn) porque la culpa es
Eﬁawgnnﬁowgwémégoau.&gmonﬁnogcmﬁ. porque se precisa
un elemento subjetivo, que es el que vincula la forma accesoria con lo principal («con el
propésiton, «paran); en cuanto al 1iltimo tipo, que aparece como auténomo (omisién pro-
pia), tampoco es posible ya que requiere el conocimiento de que se posee esos lugares y
que no se denuncia,

c) Tipo agravado (art. 481)

El art. 481 establece tres posibles agravaciones del delito de detencién ilegal. Tales
agravaciones no constituyen un delito anténomo, por eso quedan en forma independiente
respecto de los delitos con que puede concurrir Ia detencién ilegal («sin perjuicio de las
demis responsabilidades»), La doctrina dominante estima que ello implica la posibilidad
de concurso con amenazas graves o bien con el delito de usurpacién de funciones (cfr. Mu-
fioz Conde, P. B., p. 54; Rodriguez Devesa, P. E., p. 414; Bajo, II, p. 33).
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Para Orts, en cambio, «la citada cldusula no significa mds que por su través se pre-
tende insistir en la idea de que las demds responsabilidades, es decir, las que se derivan
de actos no tipificados en las diversas detenciones agravadas, deben ser castigadas por sf
mismas, mientras que si estdn supeditadas al servicio de estas figuras delictivas, su punicién
queda cmbebida en la de ellas» (p. 416-417), Pareciera que Orts tiene razén; como hemos
gefialado, lo tinico que quiere decir el art. 481, es que el hecho de la agravacidn no impide
¢l castigo por otros delitos que concurran con el tipo del art. 480, Naturalmente lo que
no se puede hacer, pues vulnerarfa el principio del ne bis in idem, es aplicar la agravacién
y ademds el delito que corresponde con Ia agravacién impuesta (amenaza grave, usurpacion
de funciones).

Por rescate hay que entender yna cosa con valor econémico, aunque no implica limi-
taci6n alguna, ya que basta «cualquier otra condicién»; pareciera que no es necesario que
tal condicién sea para poner en libertad al detenido, aun cuando esto sea lo normal (cfr.
Orts, p. 407). Basta con la exigencia de la condicién, no es necesario que se logre. Hay
una desmesurada amplitud en la segunda frase del n.° 1, ya que Ia agravacion se produce
cuando la detencién ilegal «fuere consecutiva a un delito contra la propiedad».

mbo:_.euﬁggonunuancsasgnsgnonﬁu&&8. plazo
que s cuenta de momento & momento lo que incide en el cardcter de delito permanente
de este tipo legal.

El n.° 3 se refiere a la simulacién de funciones priblicas, por tanto basta con que
se haya fingido el cardcter de funcionario piblico y que el sujeto pasivo estime racionalmen-
te que éste tiene facultades para detener, no seria necesario que tal funcionario fingido en
verdad las tuviera, basta el efecto sobre el sujeto pasivo (ya que en el fondo lo que hay
es una intensificacidn de la coaccién y esto es lo dsterminante) (cfr. Orts, p. 410-411).

Naturalmente estas agravaciones se refieren al tipo base del parrafo primero del art.
480 y no a las disposiciones especiales de los dos parrafos siguientes, pues tal aplicacidn
serfa totalmente contradictoria (con un simple acto de cooperacién, ya agravado en &f y
8:5»3528&8&5@3&8.

wﬂosggnﬁmgaﬁgggﬁﬁmmg de estas agravaciones,
1a primera y tercera en relacion a tipos especiales y la segunda en consideracién al elemento
tipico de permanencia del delito, ellas pueden ser compensadas por atenuantes generales,
aunque sean muy especiales.

gnﬁgonaanwugggamuo bésico quede en grado de frustra-
aononnnnﬁ?w.ﬁnn&_..g«nﬁﬁé%?@ﬁm%%&%&«ﬂﬁﬁmﬂﬁogo
na&p&ganuo_.wnono_nnnuauanﬂnwor para determinar Ia pena de Ia tentativa
o frustracién. Bs decir, I regla del art. 481 es slempre regla especiai en relacién al art. 480.

d) Tipo atenuado (art. 480, § 3.°)

Se trata de una consideracién especial de la atenuante general de arrepentimiento
eaponténeo (dar la libertad dentro de los tres dfas, sin lograr su objetivo o propdsito —lo
que excluye claramente la aplicacién a este supuesto del art. 481— y no haberse iniciado
el procedimiento).

€) Tipo privilegiado auténomo (art. 482)

Bn el aspecto objetivo se trata del particular que cumple una funcién publica, con-
forme a lo que establecen los arts. 490 y ss, de la LEC; pero no se puede plantear en la
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misma forma que e} funcionario piblico, ya que sélo respecto de éste se da la contraposi-
cién autoridad y ciudadano, por esto no se produce una infraccién de las garantias constity-
cionales (éstas son un lmite a la autoridad, no a los particulares). En el aspecto subjetivo
se requiere dolo y, ademds, un elemento subjetivo del tipo de intencién trascendente: «para
presentarla a la autoridadw. Bl privilegio est4 en razén entonces del cumplimiento de la fun-
cién piiblica, por eso se exige ¢l aspecto subjetivo especifico. Bl problema es saber de dénde
procede la naturaleza de este tipo legal; para Mufoz Conde se trata de una causa de justifi-
cacién incompleta (P. B., p. 53); pero si no se da el aspecto objetivo, dificilmente se puede
hablar de justificacién incompleta (como si falta ia agresién o la situacidn de necesidad),
Por eso, hay que entenderlo como un tipo legal auténomo doloso en relacién al art. 480,
esto es, en que hay un exceso de celo de justicia (y es eso lo que ateniia) por el particular,
Tampoco podria ser un problema de error sobre un elemento esencial (el invencible deja
impune, el vencible lleva a la imprudencia, que también en este caso seria impune) ni tampo-
co de creencia errénea invencible, que deja impune el hecho.

Sdlo, entonces, podria estimarse que se trata de una creencia errénea vencible sobre
la licitud de obrar, con un tratemiento especial por el celo de justicia —funcién piblica—,
ya que tendria menor pena que aplicar el art. 66 en relacién con el art, 6 bis a) parrafo final,

BIBLIOGRAFIA. ALvarez GongALez, Santiago (1986): Secuestro internacional de menores (Tegal Kid-
napping) y cooperacidn gusv&ggg&gg&wbPosEgﬁegS"

B) Sustraccidn de menores (art. 484ss.)
a) Bien juridico

Para un sector de la doctring se trata de un delito contra la familia, en el cual lo
afectado son los derechos y deberes inherentes a lIa patria potestad (cfr. Rodriguez Ramos,
P. B, p. 251; Cobo, p. 229; Diego Diaz-Santos, p. 287).

Ya hemos sefialado al referirnos al abandono de familia nuestro criterio contrario
a la existencia de tales delitos. En este delito lo que se quiere recalcar en forma expresa
es que se afecta directamente tanto la seguridad, como presupuesto de la libertad en general
(como en el sbandono de familia y de nifios), pero, ademds, y de modo principal, 1a seguri-
dad como presupuesto de 1a libertad ambulatoria del menor (ya que da lo mismo que la
sustraccion sea con la anuencia o no del menor) (semejante Mufioz Conde, P, E., p. 68;
Quintano, P. E., p. 931).

Se trata pues de un tipo especial en relacién a las detenciones ilegales, dada la ampli-
tud con que estd considerada la libertad (no sélo Ia libertad ambulatoria, sino también Ia
seguridad como presupuesto de la libertad en general, en cuanto se afecten los derechos
y deberes de 1a patria potestad). Sin embargo, resulta contradictorio que no se le apliquen
las agravantes del art. 481. Bn todo caso, a su vez, es tipo especial respecto de éste el rapto
(art. 440), si se da la finalidad sexual.
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b) Sustraccién de menores de siete afios (art. 484)

ba) Tipicidad objetiva. Sustraer significa atentar tanto respecto de la libertad am-
bulatoria del menor (de estar con sus padres o guardador) como respecto de los derechos
de custodia o patria potestad de la persona que lo tiene a su cargo. anmn.nu.ﬁ n:E.ao
se trata de un nifio de meses no se puede plantear la libertad ambulatoria, ¢ 6_.5_ si es
con su anuencia; por eso o que se afecta es la seguridad como E.E:u.:nab de l1a libertad
en general y la seguridad como presupuesto de la libertad ambulatoria.

Resulta incomprensible que Ia pena sea la misma que en las detenciones ilegales, cuando
clertamente en este caso hay una mayor cualificacién’ del injusto y es todavia mds absurdo
que no se le apliquen las agravantes del art. 481.

bb) Tipicidad subjetiva. Es necesario el dolo, ya que la estructura de sustraer plan-
tea un comportamiento intencional, La edad es una simple delimitacién tipica con las deten-
clones ilegales, de modo que si es mayor de siete aftos, el dolo cubre la detencién ilegal,
es un error irrelevante, Bl problema surge a la inversa si se cree que es mayor de siete afios
y tiene menos, sobre todo por la defectuosa técnica legislativa de las penas <.§<wao=8"
no hay duda que con ello va a resultar favorecido el autor, pues habré que aplicar la sustrac-
cién de menor (ya que la edad es un presupuesto objetivo tipico) aun cuando se diese alguna
de las circunstancias del art. 481. (La iinica posibilidad técnica poco satisfactoria serfa con-
siderar concurso ideal entre un delito imposible [art. 52] de detencidn ilegal agravada con
sustraccién de menores, que permitiria imponer prisién mayor en su grado méximo,)

¢) Induccién al abandono de la casa (art. 486)

El tipo legal en su parte objetiva se refiere sélo al mayor de siete afios ¥ que no
tenga dieciocho afios; queda excluido el menor de siete afios, respecto del cual hay que en-
tender que se da simplemente el delito de sustraccién de menores del art. 484,

Se trata de una tipificacién extrafia, ya que el abandono de la casa por parte del
menar no es punible, uego tampoco lo deberfa ser la induccién. Hay que entender, como
en la induccién al suicidio, que la preocupacién del legislador por la seguridad y la libertad
ambulatoria de las personas, lo lleva a considerar la especial situacién en gue se encuentra
un menor entre 7 y 18 afios. En principio serfa fécil (aunque no sea igual in menor de
8 con uno de 17) interferir en su capacidad de actuacién, la que apareceria garantizada a
través de sus padres, tutores o encargados de su persona.

Al tratarse de una forma de induccién tipificada, es necesario que se dé el abandono
para que el delito esté consumado; de otro modo se estaria castigando la induccién frustra-
da, Por tratarse de una forma de participacién tipificada no puede plantearse ni Ia tentativa
ni la frustracién,

Desde el punto de vista subjetivo, como toda induccién, necesariamente requiere do-
lo para su realizacién, no es posible Ia culpa.

Por 1iltimo, no pueden ser inductores los padres, ni tampoco incluirse en los demds
supuestos de sustraccién de menores, cualquiera que sea su situacién; en el caso que estén
suspensos en sus derechos por Tribunal, lo finico que puede darse es el delito de desobedien-
cia grave del art, 237 o leve del art. 584.6.° (cfr. Cobo, p. 442s.; Diego Diaz-Santos, p.
292; Mufioz Conde, P, E., p. 70s.; diferente Cobo-Carbonell, P. E., p. 713, para los cuales
hay un concurso ideal entre sustraccién y desobediencia). La jurisprudencia ha planteado
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que cuando la sustraccién es protagonizada por los padres, si no padece la seguridad del
menor, la conducta es atipica, lo cual no impedirfa apreciar la existencia de un delito de
desobediencia (s. T. S. 15/3/1983).

BIBLIOGRAFIA. Coso pes. Rosal, Manue! (1961); Consideraciones técnico-jurfdicas sobre Ia sustrac-
cién de menores, en ADP; DIEco Diaz-8ANTOS (1974): Delitos contra la familia, Madrid; QuINTAND RiroLLEs
(1961): La relativa sustantividad del delito de sustraccién de menores, en ADP.

C) El rapto (art. 440)
a) Bien juridico

4

En el ditimo tiempo los autores tienden, con razén, a separar el delito de rapto de
los delitos contra Ia libertad sexual (cfr. Zugaldfa, p. 607s.; Cobo, p. 393ss.; Rodrignez
Ramos, P. E., p. 151; ya antes Sainz Cantero, p. 255).

Se trata de un tipo legal de intencién trascendente (de dos actos reducidos a uno),
por lo cual no se puede considerar que la pura subjetividad del segundo (finalidad de atentar
8§F=¢§m§gu8_o§o§§n_§m§&8&8§?

Se trata, por eso, de un delito contra lIa libertad (v seguridad), en que el acento estd
cgﬂsggggw,uon&o.E%ggn&n&gnggnoﬁ.
les y a la sustraccién de menores, sin perjuicio de considerar ademds la libertad sexual. Bvi-
dentemente tal inclusién pone de relieve todos los fallos técnicos de que padecs la sistemdti-
8_§w€§m§n§%m§§%%§8& los que merecen las criticas
mas severas (cfr. Cobo, p. 372s.).

Clertamente estas reflexiones sobre el bien jurfdico hay que matizarlas cuando se tra-
ta de menores de doce afios, ya que como hemos dicho un menor de meses no tiene capaci-
dad psicofisica respecto de su libertad de actuacién como tampoco en relacién a su actividad
sexual. Sin embargo, dados los términos expresos de la ley, habria que entender que tam-
bién tales casos quedan incluidos en el art, 440 parrafo segundo (si se da el rapto y Ia finali-
dad). ﬁ&o.gnﬁﬂg@ngﬁsgouaggsﬁgggggﬁ
Ia seguridd del menor (como ya vimos en 1a sustraccién de menores) como presupuesto de
su libertad de actuacién (comprendida la ambulatoria), en cuanto se alteran las circunstan-
cias objetivas para que él pudiera ejercerla, y también la seguridad como presupuesto de
Iz libertad sexual, que como circunstancia objetiva la doctrina tiende a denominar intangibi-
lidad sexnal o indemnidad sexual (cfr. Carmona, p, 40ss., Gonzélez Rus, p. 283ss.; Cobo,
p. 402s.).

En&&%uugﬁgn&s%_ﬁonggiucgwgg (en relacién
a la libertad ambulatoria) y de peligro respecto de la libertad y seguridad sexual,

b) Tipicidad

b a) Aspecto objetivo. Después de 1a reforma de 1978, tanto el sujeto activo como
el pasivo, pueden ser un hombre o una mujer, la ley es suficientemente clara al respecto
(cfr. Zugaldfs, p. 593; Cobo, p. 390s.; en contra, sin razém, s. T. S. 21/5/1981),

La conducta consiste en raptar, conducta que hay que entender tanto como interfe-
rencia en la capacidad de traslacidn de la persona (detencién ilegal) como en Ia seguridad
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del menor, como presupuesto de su libertad (art. 440 § segundo), y todo en relacién a los
derechos y deberes derivados de la patria potestad o de la guarda (por ello tal conducta
estA también en relacién con la sustraccién de menores).

Como en todo delito contra la libertad, es necesario que se lleve a cabo contra la vo-
Juntad del sujeto pasivo, de modo que su anuencia es la principal causa de atipicidad. Sin
embargo, por las consideraciones ya vistas respecto del bien juridico, se estima que el menor no
esté en disposicion de ejercer su capacidad de actuacién en este caso (como ya se vio res-
_890%_532.un&nﬁwnomﬂ_wugoawanprmaﬁmg_n&mﬂgﬁﬁgg.

En todo caso, as{ como criticamos la penalidad en la sustracclén, también en este
caso lo hacemos, pues tiene la misma pena que la de detencién ilegal, siendo que se trata
ds una detencién ilegal cualificada, y mds ain, al igual que en la sustraccién de menores,
inexplicablemente no se pueden aplicar las agravaciones del art. 481. En general, el legisla-
dor ha sido muy poco sistemético y consecuente, en lo que respecta a la proteccién de la
libertad (va hemos visto los problemas de las amenazas, las coacciones, las naBaonma
ilegales, etc.). Respecto de todos estos tipos legales se requiere una profunda y amplia
reforma.

bb) Aspecto subjetivo. Bs necesario el dolo y un elemento subjetivo del tipo: finali-
dad de atentar contra la libertad sexual, que tiene, por tanto, un sentido muy amplio, compren-
givo de todos los hechos referidos a dicha libertad, La realizactén por culpa no es posible.

Desde el punto de vista del dolo no hay problema si se cree que es mayor de doce
afios la persona y el rapto se comete contra su voluntad; diferente es si se da la misma
situacién con la anuencia del sujeto. La edad, como en la sustraccidn de menores, es un
presupuesto objetivo tipico, luego no se requiere que el dolo la abarque. Se trata de una
permanencia de responsabilidad objetiva por razones de prevencién general. Para salvar es-
tas situaciones deberia crearse un tipo culposo en contra de Ja seguridad, como presupuesto
de Ia libertad, del menor de 12 afios (de negligencia o imprudencia inexcusable).

¢) Concursos y disposiciones comunes

Cuando no concurren los requisitos del tipo legal del art. 440, pueden darse, sin em-
bargo, otros tipos legales, ya sea de detenci6n ilegal o vinculados a & (cfr. Cobo, p. 376ss.).
Asl 1a persona mayor de 12 afios y menor de 18 raptada con su anuencia (si es mayor ya
no puede haber delito alguno), puede caer dentro del art. 486 si hay abandono de la casa
de sus padres, tutores o encargados de su persona. Lo mismo se podria decir respecto de
menores de la misma edad cuyo rapto se obtuviese por engaiio.

Problema especial es el rapto de una persona menor de doce, pero sin finalidad se-
xual, 8i es menor de siete serd sustraccion de menores, y si es de entre siete y 18 afios con
su anuencia, se podrd aplicar el tipo legal del art, 486, y si es contra su voluntad podrd
aplicarse detenci6n ilegal del art. 480 (cfr. Cobo, p. 384ss.).

En relacién a las disposiciones comunes, véase infra 21, E.

BIBLIOGRAFIA. CaARMONA SALGADO (1982): Los delitos de sbusos deshonestos, Barcelona; CoBo DEL
wEZ..ZEEu_cum&uw_nnmvonags.gogggnﬁggggagwﬁ.
Juan (1982): La violacién en el Codigo Penal espafiol, Granada; SAINZ CANTERO, José (1978): La reforma del
derecho penal sexual, en ADP; SANZ MogaN, Angel (1989): La reforma del delito de rapto, en Criminologia y
gauﬂ&&mﬂ&&o&ﬁggEnngomggnpg&w&g<§8.
San Schastidn; Swva, José (1978); Consideraciones sobre Ia reforma de los delitos. de estupro y rapto, en C. P.
C. 8; ZuoaLDIA ESPINAR (1978): Cansideraciones eriticas sobre la nneva normativa del rapto, en ADP.




