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I. INTRODUCCION

Cometer un delito es un comportamiento humano contrario a las exi-
gencias del Estado de Derecho. Pero si la realizacion del crimen esta moti-
vada por fines abyectos, tales como, entre otros, la obtencién de «precio,
recompensa 0 promesa», entonces esa conducta ha merecido, historica-
mente, mayor desvalor ético y social.

En efecto, ya en el Derecho Romano la Lex Cornelia de sicariis et vene-
ficis, dada por SILA, dirigida contra los asesinos sicarii y los bandidos /-
trones, castigaba el asesinato violento por cuenta ajena .

La naturaleza de los motivos hacia que fuesen moralmente diversos
los homicidios, y estas diferencias morales las tuvieron en cuenta los ma-
aistrados juzgadores y los tribunales del pueblo y de los jurados, no sola-
mente, como apunta MOMMSEN 2, «para hacer las correspondientes

! Véase al respecto, FERRINI, «Esposizione storica e dottrinale del diritto penale romano». en «Enciclopedia
del dirieto penale italiano», a cara di E. PESSINA; Milano. 1905, vol. [, pags. 379 v 382, y MOMMSEN, «Dere-
cho Penal romane», traduccion del alenxdn por P. DORADQO, Bogota, Editorial Temis, 1976, pags. 398 y 5.

4 Cfr., pag. 397.
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declaraciones de culpabilidad, sino también para graduar la medida de la

pena»r. ) ) ) .
El crimen inter sicarios de la referida Ley Cornelia se recoge en nuestra

Legislacién histérica; concretamente, en la Partida V11, Titulo XXVII, Ley
II que alude a los «omes desesperados que matan a los omes por algo que
les dan». El Derecho Intermedio regulé casuisticamente esta circunstancia y
los Practicos, basandose en el momento constitutive del pacto, la capaci-
dad, el consentimiento, la competencia, etc., elaboraron la doctrina del
pactum scaeleris remuneratorio.

En el umbral del movimiento codificador, los pensadares indagaron
sobre la violencia y los motivos personales que determinaban su aparicién.
Asi, BECCARIA 3, a propésito de los atentados contra la persona, manifes-
taba que «ni el grande ni el rico deben satisfacer por precio los arentados
contra ¢l flaco y el pobre; de otra manera las riquezas que bajo la turela de
las leves son el premio de la industria, se vuelven alimento de la tiranfa».
No hay libertad, segin César BONESANA, cuando algunas veces permiten
las leyes que en ciertos acontecimientos el hombre deje de ser «persona», y
§€ repute como «cosa».

Por otro lado, la interrogante de ¢por qué la circunstancia de un salario
es una agravacion?, es restelta por BENTHAM * en los terminos siguientes:

Primero. Porque aumenta Ja alarma y el peligro, va que, si un hombre
se empena por dinero en la rifia de otro, todos los que puedan temer una
rina con cualquiera deben temer a este pendencista de profesién. Muchas
personas vivirian en una alarma continua, sabiendo que hay hombres que
venden su fuerza y su valor a los que lo necesitan, y que sus enemigos
pueden aprovecharse de ésto para ejecutar por medio de estas personas ex-
tranas lo que no pueden hacer por si mismos. El peligro parecera mayor a
medida que sus enemigos sean mds opulentos y puedan tentar con mayo-
res [ecOmpensas.

Segundo. Una accion semejante indica el caracter mas vil v mas depra-
vado; porque el motivo de] interés pecuniario tiene manifiestamente mds
fuerza en el delincuente que rodos los matives sociales.

En nuestro Ordenamiento, la circunstancia agravante de precio, re-
compensa o promesa aflora al mundo juridicopenal en el Cédigo de
1848, (articuls 10, circunstancia 3%) que, por otra parte, configuraba
como uno de los elementos constitutivos del delito de asesinato el matar
a otro concurriendo la circunstancia de haber ejecutado el hecho «por
precio o promesa remuneratoria» (articulo 333, nimero 1°, circunstancia
segunda).

Por consiguiente, e] régimen juridico de la circunstancia que nos
ocupa es doble; de un lado, en el sistema de la Parte General del Derecho
Penal, cometer el delito mediante precio, recompensa ¢ promesa, es una

¥ BECCARIA, «Traado de los Delitos v de las Penas», Buenos Aires, Editorial Heliasta, S.R.L., 1578, pag.
102,

* BENTHAM, «Tratados de legislacion civil y penals. Edicion preparada por Magdalena RODRIGUEZ GlL,
Madrid, Editora Nacional, 1981, pdg. 601,
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circunstancia que modifica, agravandola, la responsabilidad criminal dima-
nante del hecho realizado; mientras que esa misma motivacion, en el sis-
tema de la Parte Especial, es un elemento constitutivo de determinados de-
litos (v. gr. el asesinato) o inherente a los mismos (v. gr. el delito de
maquinaciones para alterar el precio de las cosas).

II. LA AGRAVANTE DE PRECIO, RECOMPENSA O PROMESA
EN EL SISTEMA DE LA PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL

A) CONCEPTO

En la circunstancia agravante de cometer el delito mediante precio, re-
compensa o promesa, se considera el movil de lucro de quien realiza el
hecho por cuenta ajena, impulsando su conducta, como observa ANTON
ONECA *, «no la representacién del resultado, sino la del provecho mate-
rial que alguien da o promete. Esto es, anteponiendo un egoismo crematis-
tico al respeto a los derechos de la victima, a quien se agravia sin ninguna
razén de odio o resentimiento». Se trata, en efecto, de un supuesto particu-
lar de los motivos abyectos o futiles, previstos en el articulo 61, 1° del Co-
digo Penal italiano,

Por otra parte, la valoracion utilitaria del motivo, que impulsa la ac-
cion penal, sitda la agravante, segiin Del ROSAL ¢, dentro de la llamada
concepcion sintomatica del delito, por cuanto prevalecen los moviles fu-
crandi frente al respeto que merecen los valores protegidos por el Orde-
namiento juridicopenal. Ademas, prosigue el citado autor, apenas si
queda espacio para la configuracién conceptual de la agravante, mediante
el expediente del arbitrio, ya que la férmula legal sefiala taxativamente en
«qué consiste» la agravacion: haber obrado por «precio, recompensa o
promesas.

Por todo ello, previamente al estudio especifico de la referida circuns-
tancia, MARTINEZ PEREZ 7 propone determinar el concepto de «mévil»
y deslindarlo de nociones afines, tales como los términos «intencién», «fin»
o «motivo», A pesar de todo, el aludido penalista afirma que, desde una
perspectiva estrictamente juridica, no existen diferencias sustanciales entre
motivo y movil, ya que el mévil constituye el aspecto dindmico del motivo,
en el sentido de que el mévil es el motivo que ha decidido al sujeto a
obrar. En todo caso, conviene reconocer que el vocablo «mévil> apunta
hacia una significaciéon peyorativa ausente en el «motivo» y, ademds, la lo-
cucion «mévil» expresa mejor el significado psicoldgico, posibilitando su
deslinde con respecto al fin o a la intencién.

* ANTON ONECA, «Derecho Penal», segunda edicion anotada y corregida por José julian HERNANDEZ
GUIJARRO y Luis BENEYTEZ MERINO, Madrid, ediciones Akal, 5.A., 1986, pag. 390.

% Del ROSAL, «Tratado de Derecho Penal espanols. Parte General, Madrid, ediciones Darro, 1972, vol. II,
pag. 525,

7 MARTINEZ PEREZ, <La circunstancia agravante de precio, recompensa o promesa», en CPC, Madrid,
Edersa, 1983, n® 19, pags. 41 y 43.
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Por el contrario, QUINTANQ RIPOLLES ® considera que la mencio-
nada circunstancia no esta determinada exclusivamnente por consideraciones
de «mévil> innoble, sino por la existencia de un pacto previo, determinante
de una mas acendrada voluntas scaelerss, y, presuntamente, de un mayor
riesgo social. Movil bajo, de lucro, hay en muchisimos delitos; pero lo que
prevé la circunstancia 2% no es esa consideracion personal, sino la real del
pacto, la delegacion del acto criminal en otra persona.

Finalmente, conviene citar a este respecto que la Doctrina del Tribunal
Supremo ha declarado de forma reiterada, entre otras, la sentencia de 3 de
abril de 1978, Aranzadi, 1286, que «la circunstancia agravante de precio
presupone un paclum scaeleris, remuneratorio y previo a la comision del
delito, como merced impulsadora de la accién que lleva un mavor riesgo
social por quien sin escripulos v con egoismo inmoral delinque por moviles
economicos, al ser el precio la razon determinante que yvace en el fondo de
la actvacaion delictiva, toda vez que el adverbio de modo «mediante» em-
pleado en el texto punitivo de la circunstancia segunda del articulo 10 del
Codigo Penal significa y es equivalente léxicamente a «por razon de» o «en
atencion a», por lo que ordinariamente dicho precio o recompensa se
acuerda con anterioridad al delito, pero se paga despuds .

B) FUNDAMENTO Y NATURAILEZA

Sobre el fundamento y la naturaleza juridica de la agravante de precio,
recompensa ¢ promesa, la doctrina plantea dos cuestiones intimamente re-
lacionadas:

Primera. ¢Cual es la ratio legis de la referida circunstancia?

Segunda. ;Cual es su naturaleza: objetiva o subjetiva?

La doctrina dominante sostiene que la comisién de un delito mediante
precio, recompensa o promesa se fundamenta en la motivacién econémica
que preside el comportamiento del sujeto activo y, por tanto, es de indole
personal. En efecto, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON !9 afirman
que no cabe la menor duda de que la razén de agravacién es fundamental-
mente personal y subjetiva, puesto que, en definitiva, es la existencia de los
«moviles de lucro» quienes fundamentan esta causa de agravacién. Del
mismo modo, esta fuera de toda duda, para RODRIGUEZ DEVESA !,
que esta circunstancia modificativa es de «naturaleza subjetiva» porque lo
decisivo es el «movil de lucro».

¥ QUINTANO RIPOLLES, «Comentarias al Codigo penal+, scgunda edicion renovada por el autor y puesta
al dia par Ennigue GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, editorinl Revista de Derecho Privada, 1966. pag. 208.

¥ En este sentido, vease, entre owas, las Semtencias del Tribunal Supremo, de 4 de julio de 1958 (A, 2467); 29
de mayoe de 1971 (A, 2436); § de mayo de 1972 (A, 2033); 26 v 29 de marzo de 1973 (A, 1415 v 1440); 2 de
mavo de [973 (A, 1934} 3 de febrero de 1977 (A, 306} y 15 de dictembre de 1978 (A, 4161},

" COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, «Derecho Penal+. Parte General, edicion completa, adaptada a lu
retarma de 25 de junio de 1983, Universidad de Valencia, 1984, pag. 755.

" RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal espafiol». Parte General. Novena edicion revisada y puesta al <hia
por Alfonso SERRANOG GOMEZ, Madrid, editorial DYKINSON, §.1.., 1985, pip. 743.
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La razén de esta agravante es, segun CUELLO CALON 12| la bajeza
del motivo, pues, como decia PACHECO, «nada hay tan bajo como el que
mata por precio, a no ser el que mara alevosamente y sobre seguro». Con-
forme al tenor literal del nimero 2 del articulo 10, el delito debe ser come-
tido mediante el precio, recompensa o promesa, satisfecho u ofrecido por
un determinado sujeto; por consiguiente, el texto legal reclama, en opinion
de CORDOBA RODA 13, el que el instigado cometa la conducta «en aten-
cién» al precio, recompensa o promesa. La dacion u oferta de estas ultimas
ha de haber motivado, pues, la practica del delito por el autor material.

Las consecuencias dogmaticas de esta motivacion econémica inciden,
bien sobre el desvalor del injusto o, por el contrario, aumentan el juicio de
reproche y, por ende, la culpabilidad del autor material del hecho. En la
primera linea cientifica se sitdan, entre otros, BUSTOS RAMIREZ y MIR
PUIG. En efecto, a juicio del primero de los autores mencionados, la natu-
raleza juridica de esta circunstancia es discutible, pues algunos senalan que
aumenta la culpabilidad; pero pareciera que lo fundamental es et mavil de
lucro, v el animo de lucro {(como lo demuestra el hurto) es un elemento
subjetivo especifico del injusto (de autor), luego se aumenta en virtud de €l
el desvalor del acto 7. Por su parte. MIR PUIG '* considera que la circuns-
ancia de precio, recompensa o promesa cleva la intensidad de Ta prohibi-
con del injusto por cuanto «facilita la impunidad» y, con su esperanza,
una decision de delinquir que de otro modo, por miedo al descubrimicento
y al castigo, tal vez no se adoptaria. En consecuencia, siendo aplicable la
referida agravante tanto al que paga como al que recibe el precio, el alu-
dido penalista ve un fundamento comin a ambos y otro referido especifica-
mente al ejecutor. El fundamento «comin» reside en la mayor peligrosidad
que supone la dificultad de descubrir a los responsables cuando media el
precio: ¢éste rompe la cadena motivacional que une al inductor con el de-
lito, mientras que el autor material no tiene ningln motivo que pueda rela-
cionarlo con la victima. El fundamento especifico para el autor material es
el motivo bajo que representa el precio y que afecta al desvalor subjetivo
det injusto.

Si, como hemos visto, la ratio legis de la circunstancia 2* del articulo 10
del Codigo Penal es la concurrencia en el autor material de moviles abyec-
tos o fatiles, agravara, segin MARTINEZ PEREZ ¢, por razones de cul-
pabilidad; categoria dogmatica en torno a la cual deben orientarse las cir-
cunstancias atinentes a los moviles, ya que —tratandose de moviles
valorizados negativamente— suponen una mayor reprochabilidad en el
autor. Sin embargo, el mencionado autor estima conveniente, como

12 CUELLO CALON, «Derecho Penalw, Revisado y puesto al dia por César CAMARGO HERNANDEZ, De-
cimoséptima edicion, Barcelona, editorial Bosch, $.A., 1975, tomo [, Parte General, volumen segundo, pig. 80,

'V CORDOBA RODA en CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLQ, «Comentarios al Codige
penals, edicion, Barcelona, edicorial Ariel, 1972, tomo 1 {ARTICULOS 1-22), pags. S38 v 5.

1 Vid, BUSTOS RAMIREZ, «Manual de Derecho Penal espafiol+. Parte General, 12 edhcion, Barcelona, edi-
rorial Ariel, S.A., 1984, pigs. 419 y 5.

15 MIR PUIG, «Derecho Penal». Parte General, Barcelona, PP, 5.A 1984, pags. 575 y s

o Chr, pag. §7.
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articulo de previo pronunciamiento, aclarar ciertas posiciones doctrinales y
jurisprudenciales que se han manifestado en torno a la naturaleza obje-
tiva/subjetiva de la circunstancia analizada.

En efecto, QUINTANO RIPOLLES 7 afirma que la circunstancia de
precio, recompensa o promesa es de agravaciéon puramente objetiva. De ahi
que comprenda, en principio, lo mismo al que ejecuta materialmente el de-
lito que a quien lo propone, y al precio propiamente dicho, como a la re-
compensa o promesa; términos cuya querida laxitud permiten abarcar
todas las modalidades posibles de la criminalidad delegada. Pero es que,
ademas, la agravante de precio debiera reducirse, a juicio del referido
autor, exclusivamente al que obra movido por este acicate. Entonces pu-
diera mejor vincularse el contenido de la agravante a la bajeza del movil,
cosa que no es tan hacedera ampliando su accion al oferente. Este puede
obrar por estimulos no egoistas, e incluso nobles y altruistas, ajenos en ab-
soluto a toda sombra de codicia, que parece debiera ser la piedra de toque
para determinar una agravante de precio.

En base a esta posicion dogmitica, el Tribunal Supremo ha dedarado
que la mencionada circunstancia, pese a su caracter objetivo, «opera subje-
tivamente» '®. De todas formas, la indagacion sobre la naturaleza objetiva
o subjetiva de una circunstancia, salvo que tenga como contenido esencial
averiguar st exige ¢l elemento subjetive de <aprovecharse» o «buscar de
propésito», esta, como subraya DIEZ RIPOLLES '”, poco justificada, pues
en todo caso incluso la averiguacién de la presencia de tal elemento subje-
tivo puede incluirse en todo el analisis que se ha de realizar en cada cir-
cunstancia relativo a su pertenencia a lo injusto o a la culpabilidad.

Por otra parte, a medida que la dogmatica juridico-penal se ha ido ale-
jando de la vieja doctrina segiin 1a cual todo lo objetivo pertenece a la anti-
juricidad y todo lo subjetivo a la culpabilidad, la determinacidn de la natu-
raleza de la circunstancia objetiva, subjetiva, o, en su caso, mixta, pierde,
como pone de manifiesto ALONSO ALAMO ?°) la importancia practica
que, en otro momento, pudo tener. De ahi que la naturaleza objetiva o
subjetiva no sea hoy predeterminante, necesariamente, segin la citada au-
tora, de la reconduccion al injuste o a la culpabilidad.

Ciertamente, el presupuesto de la mencionada circunstancia modifica-
tiva es el dato objetivo de la concurrencia del precio, la recompensa o la
promesa. Sin embargo, la ratio legis de la agravacion es el movil abyecto
de lucro que fundamenta el comportamiento del autor material, manifes-
tado en el pacto mercenario, en cuya virtud aquél negocia, previamente,
con el inductor la comision del delito merced a la retribucion econdmica
que éste le ofrece. Dicho movil, en opinion de MARTINEZ PEREZ 2!,

17 Cfr., pags. 208 y s.

% Confrontese las Senrencias de 31 de enero de 1973 y 3 de febrero de 1977, citadas por MARTINEZ
PEREZ, cfr., pig. 58 nota 83,

1% DIEZ RIPOLLES, «Naruraleza de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito, v
el artlculo 60 del Codigo penal espafiol», en ADPCP, 1977, pag. 644.

0 ALONSO ALAMOQ. <El sistema de las circunstancias del delito». Estudio general. Universidad de Vallado-
lid. 1981, pag. 348.

3 Cfr., pag. 59.
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«no puede, desde luego, ser entendido como un elemento subjetivo del in-
justo, desde el momento en que de manera alguna incide sobre la forma de
comisién del delito, ni tampoco afecta al bien juridico. Es objeto exclusiva-
mente, por tanto, del juicio personal de reproche».

Asi las cosas, el paso siguiente consiste en determinar la categoria espe-
cifica del tipo de culpabilidad, susceptible de comprender la concurrencia
de la circunstancia de precio, recompensa o promesa en la comisién de un
delito. Segiin JESCHECK 22, los elementos del tipo de culpabilidad son los
siguientes:

1. «Los elementos de culpabilidad objetivamente configurados».
Son causas de atenuacion o exclusién de la culpabilidad y nunca pue-
den operar en sentido agravatorio, sino beneficiendo al autor que
debe conocerlos, pues, de otro modo no podrian motivarle.

2. «Los elementos de culpabilidad subjetivamente configurados».
Requieren que una circunstancia externa, siquiera solamente repre-
sentada por el autor, haya incidido «efectivamente» en la formacion
de su voluntad.

3. «Los elementos de la actitud interna» {Gesinnungsmerkmale).
Su especificidad consiste en que en ellos el «comportamiento espiri-
tal contraric a los valores éticos» se expresa inmediatamente en el
tipo. Ahora bien, como los factores sobre cuya base cabe inferir una
determinada actitud interna, en parte pertenecen al ambito del in-
justo y en parte al de la culpabilidad, los elementos de la actitud in-
terna tampoco pueden contemplarse unitariamente como elementos
de la culpabilidad, sino en parte como tales y en parte como elemen-
tos del injusto ( «concepcion diferenciadora»).

La agravante 22 del articulo 10 se basa en la vileza del movil y agrava,
consecuentemente, por razones de culpabilidad. Es circunstancia que perte-
nece, en opinién de ALONSO ALAMO 2, «a la culpabilidad subjetiva-
mente concebida». Por consiguiente, pertenecen a la culpabilidad los ele-
mentos especiales de culpabilidad concebidos subjetivamente; es decir, una
amplia gama de circunstancias que, segin la citada autora %, va desde las
referibles al proceso de motivacién y a los moviles, hasta aquellas circuns-
tancias que, como la premeditacion y el arrebato, estan configuradas subje-
tivamente pero no pertenecen al proceso de motivacién.

A este respecto, conviene aclarar, como apunta TORIO LOPEZ %, que
la distincién entre motivo y mévil quedaria remitida a las capas intelectual y
animica del agente, respectivamente. Asi, «el movil se hallarfa tefido o 1m-
pregnado de una coloracion subjetiva, como conjunto de deseos, pasiones y

T JESCHECK, «Traiado de Derecho penal», traduccidn v adictones de Derecho espadol por Santiage MIR
PUIG y Francisco MUNOZ CONDE, 3* edicion, Barcelona. editorial Bosch, S.A., volumen primero, pags. 647 v ss.

3 ALONSO ALAMO, Cfr.. pag. 653.

3 Idem., pag. 445.

3 TQRIO LOPEZ, “Motivo v ocasion en el robe can hemicidio”, en ADPCP, Madrid, Ministerio de Justivia,
Secretaria General Téenica, Cemiro de Publicaciones, 1989, womo XLII, pags. 617 v ss.
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emociones que impulsan a la accion; el motivo seria Ia razon de ser del
comportamiento o conjunto de consideraciones racionales que lo justifi-
can». El motivo comprende, pues, un momento valorativo y otro factico,
en el movil, por el contrario, subraya ALONSO ALAMO 2, «predomina
el lado tendencial. Pertenece a la capa profunda en una visién estratificada
de la personalidad».

Los moviles de lucro justificativos de la agravacion se ubican dentro de
las partes motivadoras del acto culpable ¥, por tanto, se trata de una agra-
vante cuya ratio, afirma Del ROSAL 27, «descubre una determinada actitud
psiquica, que, en buena parte, es expresion caracteriologica del agente». En
este senuido, ARROYO DE LAS HERAS 2 proclama que esta circunstan-
cia de agravacién es de «naturaleza subjetiva», incidiendo directamente
sobre la culpabilidad, haciéndose el ejecuror material por precio acreedor
de un mayor reproche en consideracion al mévil de lucro perseguido por el
mismo, que antepone a cualquier otra consideracion o freno moral, lo que,
por otra parte y en el aspecto politico-criminal, le hace, asimismo, suma-
mente peligroso.

Por todo ello, la circunstancia de precio, recompensa o promesa, en la
medida en que refleja «una motivacion funcionalmente autonoma bien an-
clada en el proprivm, revela una parte de s mismo con rendencia alacodi-
aa.susceptible de calificarse como un elemento de la actitud interna o s
ritual del tipo de culpabilidad». En este caso, ¢l fundamento de la
agravante no descansaria en la actitud psiquica del sujeto, formada por los
motivos (las «partes integrantes motivadoras» de la culpabilidad), sino en
la necesaria concurrencia de, como observa RODRIGUEZ DEVESA ¢,
«una personalidad adecuada a la imputacién» (las «partes Integrantes
caracteroldgicas» ).

Sin embargo, esta posicién cientifica ha sido undnimemente rechazada
por la doctrina dominante, puesto que, como pone de relieve MARTINEZ
PEREZ, los auténticas o propios elementos de la actitud interna pertene-
cen de manera privativa a la culpabilidad. En efecto, incluso JESCHECK *!
reconoce que ¢n el asesinato, paragrafo 211 del Cédigo penal aleman
(5tGB), las motivaciones contrarias a los valores éticos (placer de asesinar,
satisfaccion del instinto sexual, codicia y méviles bajos) constituyen propios
elementos de la actitud interna, mientras que los elementos que afectan a la
peligrosidad o a la reprobabilidad del modo de comisién (alevosia, cruel-
dad, empleo de medios que entrafian peligro comin) pertenecen al tipo de
injusto, en cuanto caracterizan el especifico injusto de la accién y solo de
forma «mediata» describen también la actitud interna.

I Cfr., pig. 449, Sobre ia Psicologia de las monvaciones. vease por todos, ALIPORT, «La personatidads, Su

configuracion v desarrollo, seprima cdicion, version castellana de bsmael ANTICH, Barcelona, edirarial Herder,
S.AL 1980, pags. 238 y v,
S Cfr., pag. 525,

M ARROYO DE 1 AS HERAS, «Manual de Derecho Penals, Punplona, edirorial Aranzadi, S.A., 1985, volu-
men [1, <El delitow, pag. 74y
* Chr., pags. 439 v s,
¥ Cfe, pag. 60.
YOG, pag. 650,
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Por consiguiente, la comisién de un delito mediante precio, recompensa
o promesa, revela una motivacion inmoral que describe inmediatamente la
actitud interna del sicario y, por ende, pertenece al tipo de culpabilidad.
Asimismo, la doctrina espanola mantiene que los auténticos elementos de
la actitud espiritual se circunscriben al tipo de culpabilidad y son abjeto,
exclusivamente, del juicio personal de reproche. En consecuencia, la con-
cepcion diversificadora o diferenciadora de los elementos de la actitud espi-
ritual, en que consisten particulares circunstancias, debe ser rechazada por-
que entrafian la admisién de un Derecho penal del animo 32. La
culpabilidad, por tanto, es, como subraya RODRIGUEZ DEVESA 33,
«culpabilidad del acto concreto realizado, no de la conduccidon de la vida o
de la manera de ser del sujeto».

La jurisprudencia espafiola ha consagrado, de forma reiterada, algunos
de estos elementos de la actitud interna o espiritual, v. gr. la «codicia», que
demuestran la concurrencia de la circunstancia externa de precio, recom-
pensa o promesa. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de abril de 1979 (A. 1835) ha declarado que «toda la actuacién de S. estd
inspirada por la codicia, ciertamente estimulada por B., hasta convertirse
en el Gnico motive de aquél, de suerte que, de no ser por la recompensa
—dineraria y en especie— generosamente ofrecida y entregada al ejecutor,
¢ste no hubiera cometido el delito» 34,

En definitiva, la circunstancaa agravante de precio, de acuerdo con su
ratio, agrava por razones de culpabilidad exclusivamente, en la medida en
que refleja una actitud interna o espiritual del agente particularmente re-
prochable: la codicia 3°. Por ello, no puede mantenerse otro fundamento
juridico positivo para dicha agravante que el puramente subjetivista refe-
rido a la perversidad de 4nimo del autor, valoracién aprioristica y consus-
tancial a una determinada vision ética, a cuyo tenor, segin GARCIA
ARAN 3¢, se considera que la persecucion de lucro «degrada», por asi de-
cirlo, el mévil delictivo normal. Mediante esta apreciacién se afirma, por
ejemplo, que es «mejor» matar por odio que matar por dinero.

C) REeqQuisitos

Los elementos constitutivos de la circunstancia agravante, objeto de
analisis, son los siguientes:

1. El presupuesto objetivo: la existencia de precio, recompensa o pro-
mesa,

2. Los sujetos: el autor moral y el ejecutor material.

3. El pactum scaeleris.

4. La motivacion lucrativa del ejecutor material.

' Vid . ALONSO ALAMO, <El sistema...», op . cit ., pags . 428 y 432 .

¥ RODRIGUEZ DEVESA , Cfr ., pag . 440 nota 60.

* En este sentido, véase, entre otras, las siguientes Sentencias de nuestro Alto Tribunal:3 de julio de 1954 (A.
1735); 20 de junio de 1959 (A, 2282); 28 de febrero de 1966 (A. 788) y 23 de noviembre de 1970 (A. 4943).

¥ Vid. MARTINEZ PEREZ, «La circunstandia...», op. cit., pag. 61.

¥ GARCIA ARAN, «Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho espaiiols ediciones de 1a Univer-
sitat de Barcelona, 1982, pag. 152.
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Estudiemos, a continuacion, cada uno de estos'elementos. Por lo que se
refiere al «presupuesto objetivo de la circunstancia agravanies, precio es,
segin ANTON ONECA ¥, valor pecuniario en que se estima algo: en este
caso la conducta. La recompensa alude a otras mercedes equivalentes
—una colocacién, un ascenso en la carrera—. La promesa ha de ser de pre-
cio o recompensa. Pero los tres conceptos responden a un interés econd-
mico, segin la interpretacion historica y usual del precepto. No estardn
comprendidos en él, a juicio del referido autor, los favores o matrimonios
prometidos por una mujer al vengador de su afrenta. RODRIGUEZ
DEVESA %, por su parte, afirma que el precio es valor pecunicario en que
se estima una cosa. Recompensa es retribucién o remuneracién por un ser-
vicio. El precio ha de consistir en dinero u otra cosa que lo valga y la re-
compensa ha de tener un valor econémico. La promesa es, anade el men-
cionado autor, un pago diferido, ¢l ofrecimiento de un precio o de una
recompensa.

Nuestros comentaristas clisicos, por el contrario, entendieron que el
término «recompensa» comprende todo tipo de ventajas y no exclusiva-
mente las de cardcter patrimonial. Asi, PACHECO 3° mantenia que bajo el
referido término la Ley no solo habla de aquél a quien se da o se ofrece di-
nero, sino tambien de «aquél a quien se brinda con placeres ciertos en pago
de su obras. Del mismo modo, GROIZARD # comentaba que esta cir-
cunstancia agravante debera ser aplicada al sujeto que «mata por mstiga-
cion del padre de una joven y con la promesa de que se casard con ella.
En este sentido CUELLO CALON *! afirma que por precio ha de enten-
derse no solo dinero, sino toda cosa que tenga un valor pecuniario, una
joya, por ejemplo. La recompensa sc refiere a cualquier otro pago, a cual-
quier otra clase de remuneracién o retribucion, como la obtencién de un
cargo. La promesa es, concluye el aludido penalista, el precio o la recom-
pensa ofrecidos para después.

Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia dominantes con-
sideran que el precio, recompensa o promesa, han de tener un caracter eco-
nomico ¥, En efecto, como ensefia CORDOBA RODA *3, pese a que, lite-
ralmente, los vocablos «recompensa» o «promesa» no se circunscriban a las
de sentido economico, existen razones para restringir el 4mbito de aplica-
ci6n de la agravante a los casos de retribucién patrimonial. Tales razones
se basan en la consideracién de que la concurrencia de una recompensa o
promesa de cardcter no econdmico, no revela, ni en el oferente ni en quten
la recibe, un aumento de la gravedad de la conducta.

Por un lado, prosigue el citado comentarista, el instigador recurre a inter-
poner un medio no dotado de desvalor adicional alguno respecto a aquéllos

¥ CHr ., pag . 390.

W Cfr ., pag . 743,

¥ PACHECO, «El Codigo penal concordado v comentado», Madrid, 1870, womo I, pag . 219.

*" GROIZARD, «El Codigo penal de 1870 concordado y comentadon, Burgos, 1870, tomo I, pag. 388.

 Chr., pdgs . 579y 5.

% Véase, por todos, MUNOZ, CONDE, «Derecho Penal», Parte Especial, 72 edicion, Valendia, editorial Ti-
rant lo Blanch, 1988, pag. 40.

 Cfr ., pag . 558 .
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que originan la estimacion de la induccién del nimero 2 del articulo 14.
Por otro, no cabe desconocer que quien lleva a cabo un heche delicuvo,
actua de ordinario para alcanzar una meta trascendente a la respectiva fi-
gura legal, v que el instigado por una gratificacion distinta a la economica
no realiza una conducta por ello mas desvaliosa **.

Ahora bien, la merced puede actuar, segun PUIG PENA 45, de la ma-
nera siguiente:

a) Merced convenida y entregada. En este caso actia perfecta-
mente la agravante, aunque el precio no se haya cobrado en su totali-
dad al realizar el delito (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
noviembre de 1968).

by Merced convenida pero no entregada. También actua per-
fectamente la circunstancia, salvo en el caso de merced aceptada
tacitamente.

¢) Merced simplemente esperada. En este supuesto no actua la
agravante. El Tribunal Supremo ha declarado que la recompensa pe-
dida con posterioridad al hecho no significa que procediera promesa (7
de junio de 1888). Tesis contraria parece mantener la discutible, en
opinion del mencionado autor, sentencia de 25 de noviembre de 1964.

A propésito del pretiumn delicti, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha declarado de forma reiterada, entre otras en la sentencia de 26 de fe-
brero de 1979, que la agravante del articulo 10, nim. 2 del Codigo penal
esta formulada asi: «cometer el delito mediante precio, recompensa o pro-
mesa», lo que equivale a que han de mediar tales prestaciones bien dinera-
rias o de otra indole, generalmente crematistica y ser a su vez causa del de-
lito. Esto es, que si el sicario comete el hecho, es bien por haber recibido
de antemano la recompensa, bien porque se le promete que la va a recibir.

En cuanto a «los sujetos», la circunstancia modificativa que examina-
mos precisa la concurrencia, por lo menos, de dos sujetos: uno que ofrece
el precio, la recompensa o la promesa (el «autor moral», el «instigador», el
«inductor» o el «mandante»); otro que recibe estas mercedes o retribucio-
nes y, en virtud de las mismas, ejecuta el hecho delictivo («autor material»,
«instigado», «inducido», 0 «mandatario»).

Consecuentemente con la exigencia legal de que el hecho delictivo sea
cometido «mediante» alguna de las citadas retribuciones, no debe estimarse
la agravante si el instigado estaba ya decidido a cometer la infraccion, por

4 En el sentido del texto, consittense, MARTINEZ PEREZ, Cfr., pags. 46 y s; ALONSO ALAMO | Cfr,,
pag . 652 ; GARCIA ARAN , Cfr., pag. 151 y BUSTOS RAMIREZ |, Cfr., pag. 420. En contra, MIR PUIG estima
que debe tenerse en cuenta que e} cardcter bajo del mévil que pueden representar el precio, la recompensa o la pro-
mesa no es el unico fundamento de la agravante y que no afecta en absoluto al inductor, mientras que, por otra
parte, hay beneficias honotificos y profesionales no economicos que pueden constituir motivos perfectamente equipa-
rables a los econémicos (asi, por ejemplo, si alguien accede a cometer un delito bajo la promesa de obtener un im-
portante cargo publico). Por lo demas, la letra de la ley parece favorecer la interpretacion amplia, puesto que junto
a] «preciow afiade los términas de «recompensa» o wpromesa~ que han de ser distintos de aquél (Chr. pag . 577).

45 pUIG PENA, «Derecho Penals. Parte General, séptima edicién actualizada con la colaboracion de Gregorio
ORTIZ RICOL., 1988, tomno 1, pag. 457.
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un acto suyo y por un motivo particular, sin haberse concertado, previa-
mente, con terceros ¥ sin que se le de o prometa algo. Por tanto, en €l ar-
ticulo 10, circunstancia 2% del Cddigo penal no se contempla el supuesto
de que la realizacion del delito sea, exclusivamente, el medio para obtener
beneficios econdmicos. En cambio, esta hipotesis si es abarcada, segin
MARTINEZ PEREZ %, por el término «codicia» (Habgier) descrito en el
referido pardgrafo 211 del StGB alemin como elemento constitutivo del
tipo de asesinato, posibilitando, de esta suerte, la inclusién de casos seme-
jantes a los descritos por la agravante 22 del articulo 10 de nuestro Codigo
penal. Ciertamente, la doctrina alemana dominante considera que la esen-
cia de la codicia reside en que el agente pretende un lucro que no esta en
relacion con el medio elegido; es decir, la codicia se fundamenta en una re-
lacion medio/ fin desproporcionada 47.

Una concepcion tan amplia, desde luego, no es de recibo en el sistemna
penal espariol vigente; por el contrario, si serfa posible, de lege ferenda,
tanto en el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980 como en la
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983, que introdu-
cen, ex novo, la circunstancia de obrar por motivos abvectos o futiles,
ranto en las Disposiciones generales sobre las aircunstandias que agravan la
responsabihdad criminal Carncalos 28040 v 240 4 respectivamente .
como en el delito de asesinato {articulos 156, 21y 140, 27, respectiva-
mente). En cambio, los Proyectos de Ley Organica del Codigo Penal de
1992 v 1994 han vuelto a considerar como agravante cometer o ejecutar el
hecho mediante precio, recompensa o promesa (articulos 21, 3% y 145, 22,
vy 23, 4% y 139, 32, respectivamente).

Sin embargo, ¢l problema esencial es si esta circunstancia debe aplicarse
tanto a quien ofrece como a quien recibe la retribucién o, por el contrario,
solo debe estimarse en el ejecutor material. Para la «teorig extensiva», de-
fendida por un sector doctrinal y por la jurisprudencia, la agravante com-
prende tanto al mandante como al mandatario; para la «teoria restrictivas,
en cambio, la agravante debe aplicarse, inicamente, al que recibe el precio
o la recompensa u obtiene la promesa.

En efecto, CUELLO CALON % afirma que la circunstancia se refiere
«tanto al que ofrece el precio como al que lo recibe». Este problema ya
preocupé a los Practicos y la doctrina, segin PUIG PENA *, sostuvo que
la responsabilidad debia ser igual para ambos. En este mismo criterio se
ha inspirado la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo al declarar
que esta agravante afecta por igual a quien ofrece el precio que a quien lo
acepta (8 de marzo de 1967 y 20 de octubre de 1972), pues sin coopera-
cién reciproca no se concebiria la existencia del hecho punible {24 de
junio de 1960), ello aparte de que el hecho supone igual perversidad
moral en uno y en otro (13 de diciembre de 1954). Sobre el espinoso

* Clr., pags . 47 y s.

#7 Idem.. pag. 48 nota 34,
8 Cfr., pag . 580.

* Ch.. pag. 456

a
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problema de si la agravante de precio es aplicable tanto al que lo ofrece
como al que la recibe, o solo a este ultimo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en lineas generales, y salvo excepcionales y distintos supuestos,
se ha pronunciado en el sentido de que tanto afecta al que impulsa al cri-
men v ofrece el precio para ejecutarlo como al que lo acepta y se vende
para delinquir. Doctrinalmente, la citada STS de 20 de octubre de 1972
fundamenta filoséficamente esta agravacion en los principios siguientes:

«La mayor intensidad del dolo penal que presupone un “pacto pre-
vio”, una mas acendrada voluntas scaeleris y un "mayor riesgo social”
que presupone también una mayor peligrosidad social ponderable en
el aspecto politico-criminal, es indudablemente mds temible el ejecutor
que el pruponente, aunque en este caso es de ponderar la repulsiva co-
bardia del inductor que quicre eludir los peligros y responsabilidades
dimanantes de la material ejecucion del delito, pagando para que otro
en su nombre delinca y asuma las consecuencias, escogiendo por
cierto a quien ya fue penado por parricidio pero sin que conste que
sea un habitual en la ejecucion de delitos por precio v que ademas en
la legal figura de la proposicion solo en el oferente que propone cabe
apreciar esta agravante, pues de aceptarse s propuesta y oterta, dicho
queda es convertible en ¢l concierto que la conspiracion criminosa re-
presenta, por lo cual un destacadu sector criminal acepta sin reparo la
posible agravacién del precio en el autor moral por induccion que lo
paga u ofrece destacandose la esencial diferencia con los supuestos en
que lo reclama, obligando al inductor a pagarlo».

Sin embargo, esta linea jurisprudencial se quiebra en otras resoluciones de
nuestro Alto Tribunal. Asi, entre otras, la sentencia de 25 de mayo de 1976
(A. 2391) ha proclamado que, como viene declarando esta Sala, en concor-
dancia con la mejor doctrina cientifica, la autoria por induccién prevista en el
numero 2° del articulo 14 del Codigo penal exige objetivamente un influjo
psiquico (autoria intelectual) ejercido sobre el autor material del hecho, in-
flujo que puede adoptar la mas variada morfologia, pues no se agota en las
modalidades de mandato, orden, coaccidn, consejo y sociedad de los autores
cldsicos, sino que puede encarnar en otras conductas de igual eficacia instiga-
dora, entre las que descuella la entrega de predio, promesa o recompensa por
ejecutar el delito (pretium delicti) de ancestral ascendencia en la praxis cnmi-
nal (crimen sicariorum) y de tan singular influjo crimindgeno que, de tal
pacto de soborno, se hace derivar una especifica agravacién en el elenco que
contiene el articulo 10 del Cadigo penal, de suerte que, concurriendo la en-
trega de precio como base de la induccion, no puede derivarse de ese mismo
hecho la agravante 22 del articulo 10 citado por ser ello contrario al prina-
pio #on bis in idem fundamental en el Derecho punitivo, tal como ha deda-
rado esta Sala cuando el precio es integrante, bien de la cooperacion necesa-
ria —S. de 23 de junio de 1952 (A. 1400}—, bien de la induccién —S. de 15
de junio de 1955 (A. 1826)—, incompatibilidad que se daria con cualquier
otra forma de participacion fundada en la agravante dicha.
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La doctrina dominante es, hoy, la teoria restrictiva. En efecto,
ANTON ONECA %% en base al mévil que inspira el comportamiento del
sujeto, considera que quien paga puede proceder incluso por motivacién
honorable, como el padre anciano que, incapaz para vengar por su mano
la afrenta inferida a su hija, retribuya con este fin a un servidor. Si frecuen-
temente se reputa grave la conducta del que paga, es porque, como su-
braya el mencionado autor, suele ser premeditada, y quiza también por la
cobardia que supone valerse de otra persona cuando no se tiene el valor de
ejecutar el delito por si mismo. La invocacién del caricter «premeditado» y
«cobarde» de la conducta de quien paga, para fundamentar la aplicacion a
él de la circunstancia agravante de precio, recompensa o promesa, no con-
vence a CORDOBA RODA *!, para quien «premeditado» lo es todo acto
de induccion a un delito, sin que por ello quepa pensar siquiera en la posi-
bilidad de apreciar una agravante en perjuicio del inductor. En cuanto a la
«cobardia», aparte de lo anteriormente manifestado, no existe razon alguna
para estimar aquel sentimiento como juridicamente desvalioso; por todo
ello, el referido comentarista concluye afirmando que la mencionada cir-
cunstancia solo debe alcanzar a la accion de quien delinque en virtud del
precio, recompensa o promesa; es decir, al autor direcro *°.

Desde el punto de vista de la peligrosidad, el que ejecuta el delito por
precio es el que, en la inmensa mayoria de los casos, supone, segun
QUINTANO RIPOLLES **, un peligro mayor para la comunidad. Es un
mercenario del crimen que se mueve por codicia y tiende fatalmente a con-
vertirse en un profesional.

Para BUSTOS RAMIREZ **, el precio, recompensa o promesa ha sido
la forma de inducir al hecho, de otro modo no se podria lograr castigar al
que esta detrds, de suerte que habria una violacion del non bis in idem, si
se considera tal circunstanda para incluirlo como inductor y, ademas, para
aumentarle la pena. Mds aun, continta el citado penalista, se puede decir
que el precio, recompensa o promesa da una posicién de superioridad al
sujeto que esta atrds, en el sentido de que puede detener el curso de los he-
chos a su arbitrio, luego es méas que un inductor y se homologa con el
autor mediato que utiliza, en virtud de su posicién de superioridad, a un
autor inmediato doloso.

La teoria restrictiva, segiin MIR PUIG 33, podria defenderse para el su-
puesto en que la circunstancia de precio, recompensa o promesa despliega
su funcién de convertir el homicidio en asesinato, puesto que parece evi-
dente que el que paga el precio no mata «por» precio. Mas el articulo 10,
2°, cuando contempla el precio como agravante genérica, no dice «por

3 Cfr., pag. 391 .

SUCtr., pags. 560y 562.

52 En el sentido del texto, se manifiestan, entre otros, RODRIGUEZ DEVESA, «El Cédigo s¢ refiere a la per-
sona que ejecuta el defito movida por el acicate del lucro obtenido o prometido- {«Derecho...», op. dt., pag. 743);
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, «inicamente afecta a quien ha cometido el hecho delictivos (Derecho.. s,
op. cit., pag. 755).

3 Chr., pags. 209 y s.

*# Cir., pig. 420.

% Cir., pag. 576.
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precio», sino «mediante» precio. Entonces, el problema depende de la in-
terpretacién que se dé a la expresion Jegal «cometer el delito», que es lo
que la ley exige que se haga mediante precio. Asi las cosas, el referido
autor sostiene que el Tribunal Supremo tiene razén al considerar que tam-
bién el inductor comete un delito mediante precio, y ello por varias razo-
nes. En primer lugar, del articulo 49 se desprende que todos los «autores»
del articulo 14 «cometen» el delito; en segundo lugar, en todo caso la in-
duccion también es en si misma un «delito» distinto al del autor. Puesto
que también constituyen un «delito» la complicidad y el encubrimiento, a
ambos serd, asimismo, aplicable la agravante si Ja cooperacion o el encu-
brimiento tienen lugar mediante o por precio.

La bondad de esta posicion cientifica no esta exenta, a mi juicio, de las
objeciones siguientes:

Primera.— Ciertamente, MIR PUIG ha revelado el nucleo gordiano de
la cuestion: la interpretacion de la locucion legal «cometer el delito». Sin
embargo, la afirmacién de que el «inductor comete un dehto mediante pre-
cio» no es correcta, puesto que, como afirma CORDOBA RODA ¢, el en-
tender el «delito» del numero 2 del articulo 10 como comprensivo del acto
de induccion, representaria una inadmisible abstraccion, contraria aj signi-
ficado propio del término legal. Solamente cabria admitir que quien da u
ofrece la remuneracién «comete el delito», segun el sentido de dicha expre-
sion legal, si, como subraya el aludido comentarista, el ejecutor fuera inter-
puesto como simple instrumento material, que no es el caso del supuesto
contemplado en el nimero del articulo citado.

Segunda.— La invocacion del articulo 49 en relacién con el articulo 14
no conduce, necesariamente, a la afirmacion de que todos los autores co-
meten ¢l delito, como postula MIR PUIG. En efecto, si lo determinante, la
ratio legis de la agravante es el movil de lucro que impulsa el comporta-
miento del agente, la discusion debe trasladarse no al campo de la «autoria
mediata» en el que el sicario es un mero instrumento para ejecutar el
hecho, del que se vale el autor mediato, sino a la «teoria de la participa-
cién criminal», a tirulo de inductor; ahora bien, como es sabido, la induc-
cion debe ser directa y eficaz; es decir, si no va seguida de ejecucién es im-
pune; impunidad que se nos antoja como una variable dependiente de la
intensidad del mévil lucrativo que inspira al ejecutor material, en funcion,
claro estd, de la dinimica delictiva necesaria para la comision del hecho vy,
por ende, la esperanza de su no descubrimento.

Por consiguiente, solo comete el delito el autor material o directo que
realiza el hecho tipico mediante el precio, la recompensa o la promesa que
le ofrecié quien, no habiendo tomado parte directa en la ejecucion dei
hecho, le indujo, directa y eficazmente, a ejecutarlo %7.

% Cfr., pdg. 561.

57 En este sentido s¢ manificsta, también ARROYO DE LAS HERAS, para quien el problema de la responsa-
bilidad, dimanante de la existencia de una merced, debe resolverse conforme a las reglas de la «induccion» si el
hecho Hlego a ejecutarse. En ¢l caso de que el hecho no llegara a ejecutarse estaremos ante un supuesto de «conspi-
racibn» (Cfr., pig. 551).
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Tercera.— Por otra parte, la tesis de MIR PUIG, de que en todo caso
la induccién también es en si misma un «delito» distinto al del autor, me
parece incorrecta técnicamente. En efecto, esta posicion cientifica olvida
que la induccién no es una forma de autoria en sentido estricto sino, como
apunta MUNOZ CONDE 8, una forma de participacién, es decir, de coo-
peracion dolosa en un delito doloso ajeno, aungque por su entidad cualita-
tiva el legislador, a efectos de pena, la equipare a la autoria. Por consi-
guiente, debe regirse por los principios de la «unidad del titulo de
mmputacions (en virtud del cual, se mantiene, pese a la pluralidad de perso-
nas que intervienen en el delito, la «unidad» de éste) y por el principio de
la «accesoriedad de la participacidn» (a cuyo tenor, la responsabilidad del
participe viene subordinada al hecho cometido por el autor).

En estricta aplicacion de lo anteriormente manifestado, resulta que el
denominado «autor moral», en realidad, no es mas que un participe, a ti-
tulo de inductor, en el hecho cometido por el autor material, mediante pre-
ao, recompensa 0 promesa; hasta el punto de que la punicion del instiga-
dor dependera de que el sicario, el autor principal, haya realizado una
conducta tipicamente antijuridica, en virtud del principio de «accesoriedad
limitada». En consecuencia, la «comision del delito» que exige la circuns-
tancia 27 del arvculo 10 def Codigo penal no depende, conmto quiere MIR
de {a chicacia de la induccion y, por tanto, no le otorga una autonomia
hasta ¢l punto de configurarla per se como un delito distinto al realizado
por el mandatario; ya que, si éste no comienza la ejecucién del delito,
no puede castigarse al inductor salvo que, como observa MUNOZ
CONDE %, su comportamiento encaje dentro de una de las formas de par-
ticipacion intentada especialmente punible, la «provocacién» descrita en el
namero 3° del articulo 4 del Codigo penal.

En suma, la induccion no puede castigarse por si misma, pues, como
hemos apuntado, se precisa al menos la realizacién de un acto tipicamente
antijuridico que colme las exigencias del referido principio de la accesorie-
dad de la participacién #°. Por el contrario, cuando el autor material, pre-
viamente al pacto, ha resuelto la ejecucion del delito, no podra hablarse de
la agravante de precio. En este caso, la responsabilidad del que da o pro-
mete no podra atribuirsele a titulo de inductor, pues, segin ARROYO DE
LAS HERAS ¢!, su influjo no ha sido suficiente para mover la voluntad del
ejecutor material. En cambio si es posible la declaracién respecto del
mismo de una responsabilidad a titulo de «provocacién», sin que al mismo
alcance, de acuerdo con las reglas derivadas de la naturaleza misma de la
agravante de precio, dicha circunstancia de agravacion.

Por todo ello, opino, con la doctrina dominante, que, por lo que res-
pecta a los sujetos, la agravante de precio, recompensa o promesa debe

# MUNOZ CONDE, «Teoria general del delitos, 2° edicion, Valencia, editorial Tirant lo Blanch, 1989,
pags. 176 y ss.

@ Idem., pig. 183

" Vid. RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho...», op. ., pag. 811.

o Clr., pag. §52.
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aplicarse, exclusivamente, a «la persona que recibe estas retribucionesn.
Esta solucion es, desde un punto de vista politicocriminal, satisfactoria, ya
que, como senala MARTINEZ PEREZ 62, discrimina las responsabilidades
de Jos sujetos, asignando a la conducta del sicario —ontolégica y moral-
mente mas grave— una pena de mayor entidad; simultaneamente, la ame-
naza de la pena puede posibilitar que consiga su efecto disuasorio en el si-
cario para que no acepte el mandato criminal.

Por otro lade, el pactum scaeleris remuneratorio es un elemento consti-
tutivo de la circunstancia agravante de precio, recompensa o promesa, que
precisa para su perfeccionamiento el acuerdo de dos voluntades, al menos,
coincidentes en la «proposicion» y «aceptacidn», respectivamente, del
pacto criminal. Supone, por tanto, una persona que propone la comisién
del delito a cambio de una determinada retribucion econémica: v otra que
la acepta, obligindose, como contrapartida, a la ejecucién material del
hecho.

De aqui se desprende, ciertamente, la trascendencia de la aceptacion del
inducido (o, en su caso, de su solicitud), puesto que si falta dicha acepta-
cién no se aplica la agravante, aunque puede actuar la figura de la proposi-
cion, segun PUIG PENA ©, tesis. en mi opinidn, rechazable puesto que, si
la propesicion existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a
otra u otras personas a ejecutarlo (articulo 4, parrafo segundo del Codigo
penal), parece claro que el oferente no esta dispuesto en absoluto a cometer
delito alguno; razon por la cual instiga a otro para que éste realice, me-
diante precio, recompensa o promesa, el delito. La solucién correcta seria,
pues, calificar dicha conducta como constitutiva de «provocacidn para
delinguir» 64,

El concierto debe ser previo; es decir, anterior al delito. A pesar de su
dificil probanza, se sobreentiende implicito, segtin la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de febrero de 1979, «cuando determinada persona se de-
dica a practicas abortivas clandestinas, percibiendo una rarifa o cantidad
determinada que, difundida por medios subrepticios, suelen ser abonadas
por las gestantes incriminadas, sus colaboradores necesarios, que acuden a
sus servicios vituperables, recaudando de antemano las cantidades tacita-
mente exigidas y aceptadas». Del mismo modo, la STS de 25 de marzo de
1983 estim6 la agravante, «en virtud de que el precio se convino antes de
la intervencién abortiva, aunque después se incrementase por el buen éxito
de la operacion».

La remuneracién puede ser cobrada con posterioridad, no siendo nece-
sario, para la estimacién de la agravanre, que la retribucion se haya co-
brado «efectivamente». Lo decisivo, por tanto, es que la merced haya sido

2 Cfr., pag. S3.

81 Cfr.. pag. 456.

** En el sentide del texto, véase, CORDOBA RODA, «Comentanios...n, op. cit., pdg. 562 y ARROYO DE
LAS HERAS, «*Manual...», op. cit., pig. 551. En el caso de que exista acuerdo de voluntades y no haya ejecu-
cién, estaremos, segiin ARROYO, ante un supuesto de «conspiracidn. con agravante de precio respecto del virtual
ciecutor, y en €l caso de desistimiento del ejecutor, el autor mediato responderd por provocacion sin la concurrencia
de la agravante de precio.
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convenida en las condiciones referidas ®*. Tampoco es preciso que en el
«pactum>» conste la determinacion exacta de la cuantia o la entidad de la
retribucién. Un problema importante se plantea cuando participa un «in-
termediario». Si la intervencién es «inicamente» en la induccién no existe
problema, pues, dado el caracter subjetivo de Ia circunstancia, segdn
ARROYO DE LAS HERAS %, «no podra verse afectado por ella». Es el
supuesto contemplado en la STS de 20 de julio de 1982, de Ia mujer que
conviene con su amante la muerte de su marido y aqué| ajusta con otro la
comision del delito, mujer a la que el Alto Tribunal, a juicio del mencio-
nado autor, erréneamente, aplicé la agravante.

Sin embarge, cuando el intermediario lucrativo actiia como enlace entre
el mandante y el mandatario, l6gicamente, beneficiandose de su mediacién,
entonces se le aplicard la agravacion. Asi acontece con el sujeto al que ha-
bitualmente acuden los que proponen la comisién de un delito, mediante
precio, recompensa o promesa; intermediario que, posteriormente, negocia
con el sicario la realizacién del crimen ofreciéndole una retribucion inferior
a la que él percibié.

Por dltimo, cabe preguntarse si debera estimarse la agravante en el su-
puesto de que la iniciativa criminal la tome el ejecutor material. En esta hi-
potesis, 1o esencial es el concierto previo de voluntades para la realizacion
del delito, mediante la distribucion de los roles correspondientes, indepen-
dientemente de quién provenga la solicitud. Si el autor mediato no acepta,
el solicitante sera reo de proposicion para delinquir con la agravante de
precio.

Pero es que, ademds, tanto la doctrina cientifica como la jurispruden-
cia coinciden, uninimemente, en afirmar que un elemento capital de la
agravante es el hecho de que sea «la motivacion lucrativar la que inspira
el comportamiento del instigado. En efecto, este requisito es el que,
segiin MARTINEZ PEREZ %, caracteriza auténticamente a esta circuns-
tancia modificativa, resultando mas acorde con él aquella interpretacién
que restringe al ejecutor material el dmbito personal de la agravante y
permite inferir, en base al mismo, su verdadero fundamento. Subjetiva-
mente, la referida circunstancia precisa que el sujeto realice el hecho por
animo de lucro, lo que, ademis, desde un punto de vista politico-crimi-
nal, hace que este delito sea mas grave, pues lleva a la constitucién de
asociaciones del crimen, a dificultades en la persecucién y en la prueba de
los hechos; por tanto, he aqui, como subraya BUSTOS RAMIREZ 68
«un aumento no sélo del merecimiento de pena, sino también de Ia nece-
sidad de pena».

Las consecuencias juridico-penales que se derivan del hecho de que la

#* El Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de noviembre de 1974 apreci6 la agravanie en un supuesto en el
que ¢l autor material de un delito de aborto, acordado previamente en virtud de precio, no ilegé a percibirlo debido
al mal estado en que quedé la embarazada (citada por MARTINEZ PEREZ, Cfr., pag. 54 nota 67).

8 Cfr., pag. 550.

7 Chr., pag. 56. En este sentido, véase, también ALONSO ALAMO, «La ratio o fundamento de la agravante
reside en la vileza del mévil de Jucros («E] sistema...», op. cit., pag. 652).

8 Cfr., pag . 420 .
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merced sea la causa impulsora de la accién son, en opinién de PUIG
PENA €7, las siguientes:

1%. Que no cabe discutir el que esta circunstancia agrava por una
mayor culpabilidad, pues revela una gran indignidad y bajeza de
animo el delinquir impulsado por la entrega de cualquier merced, a
no ser que se trate de situaciones forzadas...

22, Que esta circunstancia no es aplicable en aquellos casos en
los que la promesa o precio forma parte integrante del tipo, como en
el cohecho y en las maquinaciones para alterar el precio de las cosas.

32, Que tampoco actiia cuando las cantidades recibidas represen-
tan el precio del producto con que luego se cometié el delito (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1944) o sirvieron ya
para determinar el grado de participacién del cooperador necesario
(Sentencia de 23 de junio de 1952 ).

Por su parte, la eficacia motivadora de la retribucién econémica para la
comision del hecho criminal, ha sido, reiteradamente, destacada por nues-
tro Alto Tribunal, en los términos siguientes:

«Que aparezca claro... el encadenamiento causal a que obliga ef tér-
mino mediante» (Sentencia de 28 de febrero de 1966); «debe existir
una conexidn causal entre el precio y la comisidn del crimen»; «el di-
nero era el resorte que movia la actividad delicriva {Sentencia de 12
de junio de 1964); «la retribucién convenida debe haber servido de
estimulo eficaz» (Sentencia de 18 de noviembre de 1974).

En definitiva, para el Tribunal Supremo, el precio ha de ser «la razén
determinante que yace en el fondo de la actuacién delictiva como merced
impulsadora de la accién» 7,

D) AMBITO DE APLICACION

Conforme a lo manifestado, la expresion legal «cometer el delito», des-
crita en la circunstancia 2 del articulo 10 del Cédigo penal, debe enten-
derse como equivalente a «realizar el hecho tipico». De ahi que tinicamente
pueda cometer el delito el autor que, tomando parte directa en la ejecucién
del hecho, realizé materialmente el comportamiento descrito en el tipo
penal.

Por consiguiente, las formas de participacion criminal rales como la in-
ducciodn, la cooperacidn necesaria, la complicidad y el encubrimiento, en

& Cfr.. plgs . 457 y s.

7 En este sentido, véase, entre otras, las 55, de 5 de mayo de 1972, 31 de enero de 1973; 29 de marzo de 1973;
3 de febrero de 1977; 11 de febrero de 1977; 25 de febrero de 1977, 3 de abril de 1978; 15 de diciembre de 1978 y
26 de febrero de 1979 (citadas por MARTINEZ PEREZ, «La circunstancia...». ap. cit., pdgs . SSys.no@m 73 ).
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absoluto implican «cometer el delito» y, por ende, tampoco fundamentan,
por si mismas, la apreciacion de la referida agravante ’!. El Tribunal Su-
premo, en cambio, aunque ha limitado el alcance de la agravante al caso
en que el delincuente por cuenta ajena es el ejecutor de los actos materiales
del delito, quedando excluido quien por merced pecuniaria da consejos o
proporciona medios para realizar el delito 7%, admite, no obstante, la apli-
cacion de esta circunstancia a los participes, especialmente a los inductores
y cooperadores necesarios.

Por lo que se refiere al iter criminis, el entendimiento de la citada ex-
presion legal no supone, necesariamente, la «comision del delito consu-
mado»; es bastante con que el delito haya sido intentado o frustrado, pues,
st bien es cierto que, a efectos de la apreciacion de la circunstancia agra-
vante de precio, recompensa o promesa, el delito solo lo puede cometer ¢l
ejecutor material del comportamiento descrito en el tipo penal, no lo es
menos que dicha infraccién criminal se comete tanto si la ejecucion es
total, o sea, consumada, como si es parcial, a saber: intentada o frustrada.

Ahora bien, la agravante de precio ¢se extiende, también, a quienes me-
diante una retribucién econdmica realizan actos preparatorios, tales como
la conspiracion, 1a proposicion y la provocacion para delinquir?

A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de
1972, que aprecio la agravante de precio en un supuesto de proposicion
para cometer el delito, entendiendo que en realidad el acusado «cometid»
el delito, MARTINEZ PEREZ 73 afirma que dicha expresién no puede
tener otro significado que el de ejecutar actos constitutivos del tipo; de ahi
que el limite minimo venga constituido por la tentativa, en la cual el culpa-
ble da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores
{articulo 3, parrafo tercero del Cédigo penal). Pero es que, en la referida
expresion legal, ciertamente, no pueden incluirse ni la conspiracion, ni la
proposicidn, ni la provocacidn, porque, como observa el citado autor, en
estos actos preparatorios no existe aun un «principio de ejecucion» del tipo
y, por consiguiente, no se puede alegar ni tan siquiera que ¢l hecho haya
sido parcialmente ejecutado.

Por el contrario, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de
1966, partiendo de la premisa de que la conspiracién «no es un acto pro-
piamente dicho sino un acuerdo preliminar de la ejecucién, la consideré in-
compatible con la agravante de precio, pues la definicién legal «la refiere a
la comision o ejecucion, siquiera incipiente, del delito proyectado» 74,

Por otra parte, interesa destacar, por lo que respecta al ambito personal
de la agravante, que ésta solamente se aplica al ejecutor material del hecho
tipico, total o parcialmente realizado. Consecuenterente, el que da o pro-
mete la retribuciéon econdmica, sea cual fuere su grado de participacion en

1 En el sentido del texto , véase CORDOBA RODA, cfr ., pdg . 563 y MARTINEZ PEREZ; cfr., pdg. 62.

72 Sentencia de 16 de marzo de 1944, citada por ANTON ONECA, cfr., pag. 391.

773 Cir., pag . 63 nota 103,

7 Citada por RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO, «Comen-
tarios...», op. cit., pag. 170.
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el hecho delictivo basico, quedard fuera del ambito de aplicacion de la refe-
rida agravante.

Lo que no quiere decir, en ningn caso, gue el inductor queda impune;
por el contrario, su responsabilidad se fundamenta, a titulo de «inductor»
(si la retribucién econémica dada o prometida «capto, directa y eficaz-
mente» el conocimiento y la voluntad del sicario, motivandole a cometer el
delito) o, en su caso, de «cooperador necesario» (s1 la ausencia de remune-
racion econodmica hubiese impedido la ejecucion del delito), o, en su de-
fecto, como complice. Asi acontece en el supuesto de quien, con el fin de
facilitar la practica del aborto, entrega a la mujer embarazada la suma ne-
cesaria para retribuir al facultativo que debe provocar el aborto. En este
caso, CORDOBA RODA 7* afirma que la mujer no consiente que el facul-
rativo le cause el aborto «en virtud» de precio, pues su consentimiento no
viene «motivado» por la obtencién de una satisfaccion economica; razén
por la cual debera rechazarse aqui la aplicacion de la causa modificativa,
tanto en el delito de aborto consentido por la mujer como, a mi juicio, en
el acto de «auxilio no necesario» de quien cooperd a la ejecucion del delito
de aborto, realizado por el faculrativo, facilitando su practica con un auxi-
lio econémico anterior o simultdneo al hecho, constitutivo de complicidad
en ¢l mismo.

Por consiguiente, como afirma MUNOZ CONDE 7%, a proposito del
asesinato, la circunstancia de precio, recompensa o promesa solo afecta al
que realiza el hecho motivado por ella. El que ofrece el precio puede, todo
lo mds, ser considerado como participe en el hecho cometido por el que lo
recibe y ser castigado como inductor o cooperador necesario.

Sin embargo, en el supuesto de que la entrega o promesa de la retri-
bucién econémica no haya motivado al inducido para la comisién del de-
lito, porque éste ya habia decidido, previamente, su realizacion, falta un
elemento esencial para la estimacion de la induccién, cual es el nexo cau-
sal exigible entre la instigacién y el nacimiento en el instigado de la reso-
luciéon criminal. En efecto, como ha destacado MIR PUIG 77, tanto la
doctrina como el Tribunal Supremo requieren, para la apreciacién de la
«induccion», que el ejecutor material no estuviera ya previamente deci-
dido a cometer el delito (omnimodo facturus), lo que, frecuentemente, se
expresa mediante la exigencia de «relacién de causalidad» entre la instiga-
cion y la aparicion de la resolucién criminal en el ejecutor. No concu-
rriendo tal requisito cabrd, segin MIR, la «proposicién» o «provoca-
cion», en su caso (articuto 4 del Cédigo penal). Por tanto, la conducta
del instigador, aunque no pueda reputarse como induccion, debe califi-
carse como punible en concepto de «provocacion para delinquir», si
reune los elementos constitutivos de dicho acto preparatorio. Por lo
demas, téngase en cuenta, como observa MARTINEZ PEREZ 78, gue la

75 Cfr., pag. 563 .

o Che., pig.40.

77 MIR PUIG, «Adiciones de Derecho cspafiol al tratada de Jeschecks, op. cit., vol. 2°, pag. 974.
7 MARTINEZ PEREZ, cfr., pag . 64 nota 107.
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provocacién no puede nunca ir acompanada de la agravante de precio
porque la conducra constitutiva de provocaciéon no supone «cometer el
delito» en el sentido del articulo 10.22.

Asimismo conviene destacar que en relacion con la induccion la provo-
cacion aparece, afirma RODRIGUEZ MOURULLO 7°, como una figura
de captacién, destinada a extender la responsabilidad penal, recogiendo su-
puestos de incitacion que, debido a los limites dentro de los cuales se confi-
gura a la induccidn —incitacidn directa, incitacion que constituya conditio
sine qua non de la ejecucion del hecho, incitacién dirigida a concretos y de-
terminados destinatarios—, quedarian fuera del ambito de lo pumible. El
castigo de la provocacion como induccidn, a tenor de lo senalado en el pa-
rrafo tercero del articulo 4 del Codigo penal, presupone, segin el mencio-
nado autor #, que la incitacion del provocador haya representado un esti-
mulo eficaz —aunque no entrarie, como en la induccion, una cornditio sine
gua non— y haya influido en la resolucion del destinatario. Si el provo-
cado rechaza ral estimulo y perpetra posteriormente el hecho sobre la base
de una resoluciéon que obedece a impulsos distintos al representado por la
incitacion previamente practicada por el provocador, éste respondera uni-
camente por provocacion conforme a la regla contenida en ¢l articulo 52
es decir, con la pena inferior en uno o dos grados. segin arbitrio del Tri-
bunal, a la senalada por la Ley para el delito consumado.

También se podra calificar, récnicamente, como provocacion el su-
puesto en que la dacidn u oferta de la retribucién econémica no haya sido
aceptada por el instigado o, en el caso de que éste, pese a haber aceptado
en primera instancia, desista, posteriormente, por su propia voluntad, de
comerer el delito #1.

E) COMPATIBILIDAD CON OTRAS CIRCUNSTANCIAS

Por lo que se refiere a las circunstancias «atenuantes» de la responsabi-
lidad criminal, la agravante de precio es compatible, segan ARROYO DE
LAS HERAS 82, con el «estado de necesidad incompleto», pues el impulso
de necesidad es perfectamente conciliable con el animo de lucro esencial de
esta circunstancia de agravacién; en cambio, debe estimarse incompatible
con las eximentes incompletas de enajenacion mental, miedo insuperable y
fuerza irresistible, porque, circunscrita la agravante segunda del articulo 10
del Cédigo penal a quien comete el delito mediante precio, recompensa o
promesa, no resulta posible, como enseia CORDOBA RODA #3, que en la
realidad concurra el mévil de la remuneracién econdmica con la perturba-
cion psiquica en la medida en que ésta altere el proceso de motivacion
—desencadenado por la remuneracién econémica—.

™ Cfr., pag. 189.

80 1dem.

*1 Sobre la eficacia del desistimiento, véase, por todos, MUNOZ CONDE, «E] desistimiento voluntario de
consumar el delito», 1972.

82 Cfr., pag. 555.

8 Cfr., pag. 564.
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En cuanto a la compatibilidad de los denominados «estados emotivos o
pasionales» con la agravante de precio, conviene precisar, en primer lugar,
que bajo dicho nombre se comprenden la provocacién, la vindicacién pro-
xima de una ofensa grave y el arrebato u obcecacién, nomenclatura modifi-
cada por la Ley Organica 8/1983 de 25 de junio, que dejé sin contenido
las circunstancias 5%, 6 y 72 del articulo 9 del Cédigo penal, redactando
la arcunstancia 82 del referido precepto en los términos siguientes:

«La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan
producido arrebato, obcecacién u otro estado pasional de semejante
entidad».

Dado que, el arrebato u obcecacion es una atenuante subjetiva porque,
como subraya GIMBERNAT ORDEIG 8, «requiere que se produzca una
perturbacion animica en ¢l agente», reproducimos los argumentos anterior-
mente esgrimidos, a propésito de las eximentes incompletas, para rechazar
también su compatibilidad con la agravante de precio. Pero es que, ade-
mas, téngase en cuenta que si, como afirma el citado autor 8%, «para que
puedan agravar, el precio, la recompensa o la promesa «deben condicionar
la comision del delito», parece claro que, cuando se obra por arrebato u
obcecacion, lo determinante no es la esperanza de obtener una retribucion
econdmica, sino la concurrencia de causas o estimulos tan poderosos que,
afectando la inteligencia o la voluntad del sujeto, influyan en su comporta-
miento delictivo. Por consiguiente, los estimulos han de provocar un distur-
bio emocional que en alguna medida mengiie o cercene la imputabilidad,
conforme establece la STS de 24 de abril de 1987.

Sobre la compatibilidad de la agravante de precio con «otros estados
pasionales de semejante entidad», tales como la provocacién o amenaza
adecuada de parte del ofendido y la vindicacién proxima de una ofensa
grave, la doctrina esta dividida. Asi, COBO DEL ROSAL 8¢ estima que
estas atenuantes exigen, ademas de la presencia de situaciones objetivas de
«provocacion 0 amenaza» y de «ofensa grave», la concurrencia de un deter-
minado estado de conmocion psiquica en el agente; el fundamento de di-
chas circunstancias es, pues, subjetivo y mds concretamente, como subraya
el citado autor, «pasional». Por el contrario, RODRIGUEZ DEVESA %
considera que la provocacién y la vindicacién préxima de una ofensa grave
«estdn concebidas de modo predominantemente objetivo, mientras que en
el arrebato recae el acento en lo subjetivo».

En cualquier caso, téngase en cuenta que la ratio o fundamento de
la circunstancia agravante reside en la vileza del mévil de lucro; por

# GIMBERNAT ORDEIG, «Introduccion a ta Parte General del Derecho penal espaiiol, Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense de Madrid, 1979, pag. 86.

¥ Cfr., pig. 93.

% COBO DEL ROSAL, «Consideraciones sobre las atenuantes de “arrebaro u obeecacién” y “provocacién y
amenaza adecuada”, en Anales de la Universidad de La Laguna», V, 1967-1968, pags. 17 v ss., y 69 y ss. Véase,
ademas, COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON, «Dereche...», op . cit ., pag. 769 nota 4.

¥ Cfr., pig. 714.
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consiguiente, el precio, entendido en sentido amplio, comprensivo de la re-
compensa y la promesa, no es, como observa ALONSO ALAMO # ¢
«motivo» del delito en sentido estricto, no es la representacion a partir de
la cual se dispone, por ejemplo, la muerte de la victima, sino mas bien el
«mévil» del delito que esta frente al motivo, mas cargado de facticidad,
perteneciendo mas bien a la capa animica que a la intelectual. Por el con-
trario, la comision de un delito concurriendo la provocacion o amenaza
adecuada de parte del ofendido o, en su caso, la vindicacion proxima de
una ofensa grave, exige que el hecho punible se haya realizado «motivado
por la presencia de estas circunstancias en las que, por otra parte, no es ne-
cesaria la concurrencia de un «novil especifico» sino, Gnicamente, la satis-
faccion de reparar una ofensa grave o responder ante una provocacion o
amenaza adecuada, por parte de guien fue objeto de las mismas. Por consi-
guiente, la solucién técnica del problema no reside, a mi juicio, en la natu-
raleza, subjetiva u objetiva, de las mencionadas circunstancias atenuantes,
sino en la diversidad de fundamentos que inspiran 1ales atenuantes compa-
radas con la agravante de precio, que impiden su compatibilidad 5.

Partcular interés ofrece, en el contexto de «otros estados pasionales de
semejante entidad», la relacidon entre la agravante de precio, recompensa o
promesa con la circunstancia de cometer el delito por motivos morales, al-
truistas 0 patridticos de notoria importancia, segun la derogada redaccion
de la circunstancia 7* del arciculo 9 del Codigo penal. Como afirma
CORDOBA RODA ?, es dificil que en la realidad concurra el movil de la
remuneracion econdmica con la motivacion ética; razon por la cual, la
agravante de precio es incompatible con las atenuantes de obrar por moti-
vos morales, altruistas o patridticos, asi como por arrebato, obcecacién u
otro estado pasional de semejante entidad.

Sin embargo, MARTINEZ PEREZ ®! opina que, si resulta perfecta-
mente imaginable gue, constando la mediacion objetiva del precio e incluso
reconociendo que la consecucidn de la retribucion economica es el «fin»
perseguido por el autor, pueda aplicarse la atenuante 72 del articulo 9 si el
«movil» que inspird la realizacion del hecho delictivo es susceptible de cali-
ficarse de ético o noble, o, mejor, si se estima que la conducta («tenden-
cia») del agente es reveladora de una actitud animica menos censurable.

La compatibilidad que defiende el mencionado autor precisa, en mi opi-
nion, las matizaciones siguientes:

En primer fugar, no se trata de cualesquiera motivos morales, altruistas
o patrioticos que informen la conducta del sujeto; por el contrario, estas
motivaciones, en tanto pertenezcan mas bien a la esfera intelectual que a la
animica, han de ser de «notoria importancia», objetivamente considerada;
es decir, no desde la perspectiva del autor, sino a través de los valores do-
minantes en la sociedad.

¥ Cfr., pdg. 652.

8% En el sentido del texto, consiltese, MARTINEZ PEREZ, «La circunstancia...», op. cit., pig. 65.
¢ Cfr., pg. 564 .

* Cfr., pig. 66.
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En segundo término, y, concretamente, por lo que respecta a los moti-
vOs «patridticos», conviene subrayar, una vez mis, que este factor no
puede confundirse, menos aun identificarse, con los méviles estrictamente
politicos o personales, a efectos de la «compensacion racionals, prevista en
la regla 3% del articulo 61 del vigente Codigo penal, compensacion que,
como ha proclamado reiteradamente el Tribunal Supremo °2, «no quiere
decir que esté reservada al arbitrio personal del juzgador a quo, sino que
implica un juicio de valor que supone una graduacion de las circunstancias
concurrentes, de acuerdo, mds que con su mimero, con su entidad cualita-
tiva ¢ influencia en el caso concreto enjuiciado».

Sobre la compatibilidad de la agravante de precio, recompensa o pro-
mesa con Jas restantes agravantes que se regulan en el articulo 10 de] Co-
digo penal, hay que pronunciarse afirmativamente, sin perjuicio de analizar,
particularmente, la alevosia y la premeditacion. En cuanto a la primera, cir-
cunscrita la agravante de precio al ejecutor material del delito, se puede
apreciar si en el comportamiento del mandatario concurren los elementos
constitutivos, senalados en la circunstancia 1* del referido precepto, de na-
turaleza, bdsicamente, objetiva, consistente en el modus operandi: asegura-
micnto de la ejecucion ¢ indefension de la victima (Sentencias del Tribunal
Supremo, entre otras, de 14 de octubre de 1987 v § de abril de 19887

Para QUINTANO RIPOLLES 3, «el oferente es un delincuente ale-
vos0, que puede obrar por estimulos no egoistas, ¢ incluso nobles y altruis-
tas, ajenos e¢n absoluto a toda sombra de codicia». Frente a esta opinion,
ANTON ONECA ™ mantuvo que la gravedad de] comportamiento del
dador o prometedor de la dadiva debe ser valorada a través de la premedi-
tacion y no mediante la alevosia, ya que esta circunstancia se refiere a me-
dios, modos o formas de ejecucion, no de induccién. En este sentido,
CORDOBA RODA ** subraya que la alevosia sélo puede ser apreciada,
dada la nocién ofrecida por el nitmero 1 del articulo 10 en relacion al pro-
pio ejecutor del hecho, y, ademas, que, si el instigado realiza el delito por
un medio alevoso con conocimiento del inductor, debera éste quedar some-
tido a la circunstancia 1 del articulo 10, en virtud de la regla 2 del articulo
60; todo eflo, anade el referido comentarista, sin perjuicio de restringir la
agravante a quien delinque en virtud del precio, recompensa o promesa.

Por su parte, PUIG PENA * considera que la idea de cobardia domina
tanto en la agravante de alevosia como en la de precio, pero en ésta falia Ja
circunstancia factica referente al aseguramiento del hecho que da origen a
la alevosia. En cualquier caso, habrd que distinguir, como observa
ARROYO DE LAS HERAS %7, aquellos supuestos en los que e} inductor

2 Asi, entre otras, Seatencias de 10 de diciembre de 19813 16 de julio de 1984; 25 de abril de 1985: 19 de fe-
brero y 15 de septiembre de 1986 y 29 de abril de 1987, Sobre ! patriotisme, véase, mas amplhamente, MARTOS
NUNEZ, «E! patriotismo en el Derecho Tenal, en Revista de Ja Facultad de Derechn de la Universidad Complu-
tense de Madrid, Monografico niimero 6, 1985, pags. 455 v ss.

3 Che., pag. 209.

** Clr., pag. 391.

" Cfr., pig. 564 nota 20.

% Chr., pag. 458.

¥ Chr, pag. 555.
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ha concertado con el ejecutor material, exchusivamente, la realizacion del
delito, sin concretar la forma, modo o medios de ejecutarlo; en esta hipote-
sis, el mandante no puede verse afectado por la alevosia. En cambio, si el
concierto previo comprende, también, los medios, modos o formas de eje-
cucion del delito, habra que concluir afirmando que, si el modus operandi
s alevoso, sus consecuencias agravatorias de la responsabilidad criminal
afectaran, entonces, tanto al sicario como al inductor.

Finalmente, por lo que se refiere a la compatibilidad del precio, Ia re-
conmipensa o la promesa, con la premeditacion, generalmente, se admite en
base al pactum scaeleris, fundamento de la agravante de precio, que, por
tanto, exige un acuerdo previo, «premeditado», de cometer el delito. Sin
embargo, es posible que al ofrecimiento o entrega del precio acordado sub-
siga inmediatamente la comision del delito; en este caso, ¢l ejecutor mate-
rial habrd realizado el hecho mediante precio, recompensa o promesa, pero
no de forma premeditada. No obstante, ésto, que puede ser cierto respecto
def que «recibe», no lo es, a juicio de PUIG PENA ¥, respecto del que «en-
trega» y proponie la comision del deliro.

La naturaleza subjetiva de la premeditacion parece admitir la compatibili-
dad con las demas agravantes, siempre que. como apunta MANZANARES
SAMANIEGO ™ vno se erate de valorar doblemente unos nisimos hechos -
La junisprudenaia la estima compauble con ¢l precio, recompensa y promesa.
Asi, la STS de 17 de diciembre de 1953 tvo la ocasion de proclamar lo
siguiente:

«La naturaleza distinta de las circunstancias 2% y 62 del articulo
10 del Codigo penal impone que, cuando ambas coincidan en el cul-
pable de algun delito, deben surtir su doble efecto agravatorio de
acuerdo con las normas reguladoras del articulo 61, pues no puede
admitirse Ja tesis sustentada por la Sala de instancia, que afirma que
al menos en este caso se confundieron aquéllas hasta constituir una
sola, cual es la de premeditacion, y para poner de manifiesto lo erré-
neo de esa doctrina, aan sin concederle caracteres de generalidad,
conviene recordar que el articulo 406 las presenta independiente-
mente con fuerza cualificativa del delito de asesinato, por lo que s
concurren las dos constituird una cualquiera, motivo de agravacion
del homicidio, asi cualificado con la otra, aparte de lo bien que se
concibe la preexistencia del meditar sereno y reflexivo en el provecto
homicida siempre que se pague la mano extraia que haya de ejecu-
tarlo, y también la posibilidad de una entrega de precio o promesa

P Clr., pag. 458, En oste sentido., véase, entre otros, ARROYO DE [AS HERAS, «Manual...», op, «it., pig.
554; MARTINEZ PEREZ; «la arcunstancia. ..+, op. at., pags. 66 v s.; CUELLO CALON, -Derecho.... op. «it..
pag. 380 s Juan del Rosal, ~Traado. - nopa, pag. S26. En contra, BUSTOS RAMIREZ estima que la agra-
vante de precio, recompensa o promesa ses compaunble con cualquier ora agravante. salvo Ya de premeditacion,
pues generalmente Ja presupone, aungue en un caso muy extremo podria concurnie sin premeditacions («Dere-
cho. .-, op . L., pag. 420).

" OMANZANARES SAMANIEGO, en MANZANARES SAMANIFGO v ALBACAR LOPEZ. -Codigo
Penal= Comentarios s fursprudenca. Granada, editonial COMARES, 1957, pag. 160,
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del mismo que preceda proxima a la realizaciéon del crimen como
simple acto de impetu, o sea, sin espacio preparatorio para estimarlo
premeditado, y la persistencia de la procesada en su voluntad de
matar antes y después del pago a su correo del precio de la muerte
deseada, y aun el tiempo que transcurrié mientras dejaba libre al ma-
tador comprado para cumplir la consigna delictiva, en vez de dete-
nerle su arrepentimiento, hace distinguir tos hechos motivadores de la
premeditacién como circunstancia agravante especifica, de aquel otro
concepto de la entrega de cantidad, que elevd el homicidio consu-
mado a la categoria punible de asesinato 190,

F)  CoMUNICABILIDAD

A efectos de su posible comunicacién a los participes, el articulo 60 del
Codigo penal establece lo siguiente:

«Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en la
disposicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con
el ofendido o en otra causa personal, serviran para agravar o atenuar
la responsabilidad solo de aquellos culpables en quienes concurran.
Las que consistieren en la ejecuciéon material del hecho o en los me-
dios empleados para realizarla, serviran para agravar o atenuar la
responsabilidad unicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas
en el momento de la accién o de su cooperacion para el delito».

Sobre la relacion de este precepto con las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal y su conexion con los elementos del delito,
conviene precisar, siguiendo a DIEZ RIPOLLES !, que la vinculacién tra-
dicional de llevar las circunstancias subjetivas al parrafo primero del citado
precepto y las objetivas al parrafo segundo, debe estimarse incorrecta, téc-
nicamente, porque, como subraya el referido autor, «el articulo 60 solo
tiende a asegurar que nadie puede ser responsable de algo que carece de
cualquier vinculo con ¢él, como seria el caso de una circunstancia que no
solo no estuviera relacionada con su persona, sino que ni siquiera cono-
ciera que se daba su existencia en un hecho en el que él intervino de algin
modo»,

Mutatis mutandis, debe afirmarse respecto de la vinculacidn entre refe-
rencia de la circunstancia a lo «injusto» y «pdrrafo 2» del articulo 60, y re-
ferencia de la circunstancia a la «culpabilidad» y «pdrrafo 1» del citado
precepto, aunque, ciertamente, esta vinculacion parece mas fundamentada
que las anteriores, ya que, segin DIEZ RIPOLLES 192, «est4 acorde con la
misidn basica del articulo 60, reafirmar el principio de culpabilidad, como

W En este sentido, véase, tambien, entre otras, la STS de 24 de encro de 1957,

¥l DIEZ RIPOLLES, «Naturaleza...», op. cit., pag. 644.
¥ Chr., pag. 646
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con el distinto enfoque que este principio presenta cuando se refiere a ele-
mentos de lo injusto o a elementos de la culpabilidad».

Por todo ello, el mencionado autor concluye afirmando que entre los
parrafos del articulo 60 y la referencia a lo injusto o a la culpabilidad no
existe vinculacidn; aunque es cierto que, mientras que las referidas al in-
justo pueden ir al parrafo 1 6 2, en cambio, es dificil pensar una circuns-
tancia que, referida a la culpabilidad, vaya al parrafo 2, dada la redaccion
legal del mismo. Por consiguiente, DIEZ RIPOLLES 1% formula que las re-
laciones entre las circunstancias modificativas, su naturaleza, su referencia
a lo injusto o a la culpabilidad y los parrafos citados del articulo 60, deben
entenderse como mera coincidencia y ocasional, puesto que son tres parejas
de conceptos que se han de analizar, y situar cada circunstancia en rejacion
con ellos, de un modo independiente y por separado.

En base a estas premisas metodolégicas, el problema de la comunicabi-
lidad a los participes de la circunstancia agravante de precio, recompensa o
promesa, exige, para una adecuada solucion dogmatica y politico-criminal,
el andlisis de las cuestiones siguientes:

Primera.— Las circunstancias modificativas descritas en el parrafo pri-
mero del articulo 60, se pucden dividir en tres grupos:

1%: Las que sconsistieren en la disposicion moral del delin-
cuenter (v. gr. ¢l arrebato y el arrepentimicnto espontaneo, de los
nimeros 8 y 9 del articulo 9).

2°)  Las constituidas por las «relaciones particulares con el ofen-
dido» (como el parentesco del articulo 11).

3°) Las que consisten en «otra causa personal» (como la edad
inferior a 18 afios, def ntimero 3 del articulo 9, y la reincidencia del
numero 15 del articulo 10.

Asi las cosas, parece claro, en primera instancia, que la comision del
delito mediante precio, recompensa o promesa, afecta a la «disposicién
moral del delincuente» y, consecuentemente, a tenor del referido parrafo
primero del articulo 60, «tiene un cardcter subjetivo y un contenido perso-
nal, limitando su aplicacion a aquellas personas en quienes concurras, sin
que pueda comunicarse a los demds participes, ya sean coautores o partici-
pes stricto sensu, aunque éstos tuviesen conocimiento de dicha circunstan-
cia. Por consiguiente, es una modificativa que agrava o atenua la responsa-
bilidad en atencién a la postura o actitud del sujeto en relacion a los
valores éticos; solo es aplicable a quien efectia la infraccién, como subraya
CORDOBA RODA 194, «en consideracion» al precio, recompensa o pro-
mesa. Asi, también, se ha manifestado, reiteradamente, {a doctrina estable-
cida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, entre otras la de 3.7.1947,
en obediencia al precepto del articulo 60 del Cédigo penal vigente, de «no

1M Idem.. pag. 649.

104 CORDOBA RODA, en CORDOBA RODA, RODRIGUEZ MOURULLO, DEL TORO MARZAL y CA-
SABO RUIZ, «Comentarios al Codigo Penal» (Articulos 23-119), Barcelona, editorial Ariel. 1976, tomo Ii, pag.
253
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ser comunicables las circunstancias modificativas fundadas en una causa
personal» '%°.

Las modificativas senaladas en el parrafo primero del articulo 60, por
tanto, aumentaran o disminuiran la responsabilidad criminal solo de aque-
llos «culpables» en quienes concurran; es decir, tanto la de los autores
como la de los complices y encubridores, ya que no existe razon alguna, en
opinion de CORDOBA RODA %, para restringir el alcance de este tr-
mino a algunas de dichas tres categorias de sujetos.

No obstante, esta solucion, impuesta por el articulo 60, no es correcta,
segin RODRIGUEZ DEVESA "7 mas que cuando ¢l precio desempetie la
funcion de «elemento accidental» del delito. Alli donde, como ocurre en el
asesinato, sea un elemento constitutivo, la situacion cambia y se ha de regir
por las reglas generales de la accesoriedad si la muerte se califica de asesi-
nato precisamente por el concurso del precio. En este caso, el mencionado
autor sostiene que «#0 agravard» la responsabilidad del que comete el de-
lito, porque le es inherente, ni tampoco de quien lo mando ejecutar; pero
hara que ambos sean responsables del asesinato cometido, uno como autor
material y el otro como inductor, porque una de las formas mas eficaces de
mover la voluntad de otro es presentarle la perspectiva de un lucro.

ALONSO ALAMO '™ por su parte, —tras manifestar que a efectos
del articulo 60 la agravante de precio, recompensa o promesa es, como de
ordinario las circunstancias que han sido orientadas a la culpabilidad, una
crcunstancia personal que se resuelve a través del parrafo 1° del arrado ar-
ticulo, es decir, solo alcanzard a aquellos culpables en quienes concurra—,
rechaza el tratamiento diferenciado del mévil de lucro, segtin funcione
como circunstancia a través del namero 2 del articulo 10 o como ¢lemento
constitutivo del asesinato {articulo 406, 2°), como sostiene RODRIGUEZ
DEVESA. El mdévil de lucro, independientemente de su papel como ar-
cunstancia o elemento esencial, es, como destaca ALONSO ALAMO %,
«elemento de la culpabilidad subjetivamente concebido. Sélo debe alcanzar
a aquellos culpables en quienes concurre».

Realmente, el problema que se debate, en el fondo de estas posiciones
cientificas, gira en torno a dos cuestiones capitales, tanto desde el punto de
vista dogmatico, como en orden a las exigencias de una politica criminal
que, en palabras de GIMBERNAT ORDEIG !9, «sabe lo que quiere y
adénde va». Me refiero a los delicados problemas de la participacién en fi-
guras delictivas de la Parte Especial en las que concurren elementos especia-
les constitutivos, tal y como acontece en el asesinato; la aplicacion del refe-
rido articulo 60 a dichos elementos y la problemdtica doctrinal que plantea

195 Siy embargo, la jurisprudencia, en ocasiones, ha aplicado el parrafo segundo del articulo 60 para resolver
Ia cuestién de la comunicabilidad de la circunstancia agravanic de precio, recompensa o promesa; asi procedieron
las Sentencias de 20 de junio de 1982 y 14 de mayo de 1966 , citadas por CORDOBA RODA, Cir., pig. 253.

e Cfr., pag. 235.

VW7 Cfr., pég. 743 y s.

"8 Cfr., pags. 653 ys.

19% Idem., pag. 655.

110 GIMBERNAT ORDEIG, en «Prélogos a la sexta edicion del Codigo penal, Madrid, editorial Tecnos,
5.A.. 1989, pag. 15.
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la naturaleza «auténoma» o, en cambio, el caracter de «delito circunstan-
ctado» del asesinato.

En este orden de cosas, MARTINEZ PEREZ "1 considera que el ar-
ticulo 60 no puede ser aplicado a las «circunstancias» esenciales de los
tipos de la Parte Especial (sea en delitos sui generis, sea en delitos cualifica-
dos), puesto que éstas no son, propiamente, circunstancias. En consecuen-
cia, €l mencionado penalista estima justo que la caracteristica del precio,
referida a los elementos de la actitud interna o espiritual, opere, exclusiva-
mente, sobre el sujeto que actiia gracias a la remuneracion, sin que, por
tanto, sea posible comunicar este elemento personal a los participes ajenos
a dicha circunstancia y sin que, por todo ello, deba calificarse la conducta
de éstos de asesinato.

En este sentido, MIR PUIG ''? pone de relieve como la doctrina tradi-
cional y el Tribunal Supremo interpretan el articulo 60 del Codigo penal
espanol de forma parecida al paragrafo 28 1l del Cédigo penal aleman, el
cual determina que «los elemenios personales especiales que agraven, ate-
ntien o excluvan» la pena solamente podran imputarse a aquel interviniente
en el que concurran %, Por otra parte, —frente a la tesis de que ¢l parrafo
primero del articulo 60 del Cadigo penal espanol es aplicable ranto a las
cireunstancias agravantes o atenuantes en sentido estricto. como a las pre-
vistas en la Parte Especial que determinan la aparicion de un tipo cualifi-
cado o privilegiado, aunque el mismo implique un delito distinto, con un
nuevo nomen iuris: v. gr. el parricidio en lugar del homicidio—, MIR
PUIG !4 cree que, en efecto, el referido articulo no es aplicable a los ele-
mentos cualificativos o privilegiantes personales de la Parte Especial, sino
s6lo a las circunstancias modificativas de la responsabilidad previstas en los
articulos 9, 10 y 11 del C.P. Esto se demuestra por razones terminoldgicas
y sistematicas. Asi, los articulos colindantes con ¢l referido precepto; a
saber: los articulos 58, 59 y 61, relacionados con el articulo 60, acreditan,
segun el referido autor, que las modificativas «sélo» operan en los términos
previstos en el articulo 61, ésto es, modificando, en principio, interna-
mente, la penalidad tipica de un delito, no cambiando la calificacién tipica.
Pero es que, ademas, hay que distinguir, ya en la Parte Especial, entre ele-
mentos personales cuya concurrencia no solo aumenta o disminuye la pena
tipica, sino que determina la aparicién de un delito distinto (v. gr., el pa-
rentesco del articulo 405 determina la conversion del <homicidio» o «asesi-
nato» en «parricidio» ) y aquellos otros que modifican la pena dentro del
mismo delito (asi, por ¢jemplo, el caracter de «facultativo» del autor o coo-
perador en un aborto (articulo 415 del CP), que actta siempre en el inte-
rior del mismo delito de «aborto».

Por consiguiente, el mencionado articulo 60 no puede aplicarse
«nunca» en los casos de participacién en delitos especiales, ya que, como

Y Cfr, pags. 71 v s.

12 MIR PUIG, «Adiciones...», op. cit., pag. 916.

13 Vid. JESCHECK, «Tratado...», op. cit., volumen segundo, pag. 903.
"5 Cfr., pag. 918.
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advierte QUINTERO OLIVARES '3, la referencia a las «circunstan-
cias» agravantes o atenuantes que hace el parrafo primero del articulo
60 es tan concretizada que impide una interpretacton que incluyera en
dicho concepro a lo que son elementos integrantes de los tipos. De ahi
que las circunstancias que, aun estando también recogidas en la Parte
General, aparecen en los tipos de la Parte Especial, ya agravando o ate-
nuando, ya fundamentando un tipo, pierden su condicion de «modifica-
tivas de la responsabilidad criminal» pasando a integrarse como elemen-
tos de la respectiva infraccion. Consecuentemente, el denominado por
QUINTERO OLIVARES "¢ «tipo del participe», se compondra relacio-
nando las reglas de los articulos 14 y 16 con ¢l precepto de la Parte Es-
pecial, comprendiendo éste «todos» sus elementos, tanto los objetivos
como los subjetivos.

RODRIGUEZ MOURULLO "7, por su parte, propugna en €l marco
de los delitos especiales impropios (aquéllos en los que la calidad especial
del sujeto atenia o agrava la pena de su autor, pero existe una correspon-
dencia fictica con un delito comun, que seria el comusible por cualquier
otra persona que no tuviera aquella especial calidad: v. gr., el parricidio),
la posibilidad de ruprura de la unidad del titulo de imputacion. No se par-
ticipa en et delito rout court: se participa en el hecho, en el delito en cuanto
hecho. No se participa en ¢l «delito» en si {hecho ya valorado), sino en cl
«hechos,

Generalmente, a unidad de hecho corresponde unidad de valoracion,
pero a veces el mismo y unico hecho es susceptible de ser calificado (valo-
rado) en atencién a la intencion especifica o por la personal condicién de
algunos de los participantes, conforme a figuras delictivas diversas. Por
consiguiente, en lugar de hablar de unidad del «delito» es preferible estu-
diar la unidad del «becho».

Asi, cuando el ejecutor material se excede y comete un robo en vez del
hurto para el que fue instigado, el instigador respondera conforme al delito
de hurto y no de robo. Seria, pues, realmente motivo de escandalo que se
hiciese responder a alguien como participe de un «becho» que realmente no
se ha cometido. La ley no puede consentirlo porque supondria quebrantar
la estructura ontoldgica de la participacion, que es, como subraya el men-
cionado autor ''®, intervencién en un «hecho ajeno», y presupone, por
tanto, la unidad del hecho comerido.

En definitiva, la funcién decisoria en la cuestion de si el extrano debe
responder como participe de un delito especial impropio o como participe
del correlativo delito comun, corresponde a la voluntad legal expresada en
la concreta figura delictiva. A este respecto, la doctrina jurisprudencial do-
minante dictada a prop6sito del parricidio, infanticidio, aborto honoris

15 QUINTERO OLIVARES, «Los delitos especiales y la teoria de la participacion en el Derecho penal espa-
fol», Barcelona, editorial CYMY$, 1974, pags. 65 y 5.

16 Clr., pags. 68 y s.

WP RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO, «Comentarios...»,
op. ¢it., tomo 1, pags. 865 y s.

P Clr, pag. 867.
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causa y los impropios delitos especiales de funcionarios, sostiene que los
extrafios deben responder como participes del delito comun, al amparo del
articulo 60 del Codigo penal.

Esta pretendida fundamentacion legal es absolutammente incorrecta,
segun RODRIGUEZ MOURULLO "%, ya que el referido precepto se re-
fiere a las «circunstancias atenuantes o agravantes» y no a las circunstan-
cias constitutivas del delito. No es por ello «directamente» aplicable, como,
en cambio, estima el Tribunal Supremo .

Segunda.— Si partimos de la base de que el asesinato es un delito inde-
pendiente, ¢l principio dogmatico de la unidad del titulo de imputacién,
fundamento de la teoria de la participacion, exige imputar también al parti-
cpe el delito cometido por e! autor principal. En este caso, DEL. ROSAL,
COBO y RODRIGUEZ MOURULLO ' consideran que el mencionado
principio debe ser entendido como referido a la «unidad de hechaos, el cual
debe ser configurado como el nicleo del tipo v no referido a la total identi-
dad de cualificacion juridica. Asi, «no se puede negar que existe unidad de
hecho cuando el autor principal mata por precio y e complice necesario
coopera a esa muerte desconociendo en absoluto esa circunstancia. El
hecho nucleo del tipo, «onatar @ 1na persconas, es comin, como también lo
es el bien juridicamente lesionado. Sin embargo, los clementos periféricos
del nucdeo, que condicionan Laesistencia de una nueva figura de deliro,
agravada o privilegiada, no son comuness. Ahora bien, dichos elementos
periféricos seran imputables o no a los participes «en la medida que objeti-
vamente los realicen y subjeuvamente los admitan en su voluntad de parti-
cipacion». De ahi que la punibilidad del participe se determina, segun los
referidos autores, en base a su propia culpabilidad y no se haga depender
de una condicién tan extraria como puede ser una actitud psiquica del
autor principal, situada exclusivamente en el animo de éste, pero no en el
animo del participe.

Aceptando esta interpretacion, se evitaria, en opinién de MARTINEZ
PEREZ '! |a insatisfactoria consecuencia de tener que castigar como asesi-
nato la conducta del participe, cuando, en realidad, la «circunstancia» de
precio, perteneciente a la culpabilidad, Gnicamente concurre en el autor en
sentido estricto. De no admitirse esta exégesis, habria que preconizar, de
lege ferenda, la necesidad de que, en el 4mbito de la participacion, todos
aquellos elementos que se integren en el tipo de culpabilidad deban ser tra-
tados, afirma el mencionado autor, «conforme al principio de que la culpa-
bilidad de los participes es independiente de la de los demas intervinientes».

En el dmbito de la «participacidns, todos los elementos del tipo de cul-
pabilidad deben ser tratados con arreglo al principio de que la culpabilidad
de los coautores, inductores y complices es independiente de la de los
demds intervinientes, segun dispone el paragrafo 29 del StGB (Cddigo

Y Liem.. pag. 868,

" DEL ROSAL, COBO y RODRIGUEZ MOURULLS, «Derecho Penal espanol», Parte Especial. «Delitos
contrd las personas-. Madnd, 1962, pag. 211,

FECE, pags. T2 v s,
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penal aleman). Esto es aplicable tanto a los elementos de culpabilidad que
fundamentan la pena como a los que la excluyen, y tanto a los que agra-
van la pena como a aguéllos otros que la atentan. En este punto, los ele-
mentos de culpabilidad se distinguen de los elementos subjetivos del in-
justo, en los cuales solo quiebra el principio de accesoriedad, cuando se
trata, afirma JESCHECK 122, de «elementos especialmente personales», ya
sean referidos al hecho o bien al autor (en el asesinato, por ejemplo, de
una parte, la alevosia, y, de otra parte, los moviles bajos).

La aplicacion cientifica de la teoria de la participacion, la naturaleza y
la comunicabilidad, en el delito de asesinato, lleva a MUNOZ CONDE 123
a establecer las posiciones dogmaticas siguientes.

El asesinato es un delito distinto, independiente y autonomo del homi-
cidio que aparece con una «pena distinta» y no solo méis grave que la del
homicidio; reclusion mayor en su grado maximo, conforme dispone el pd-
rrafo dltimo del articulo 406. Sin embargo, el citado autor reconoce que
ello no excluye de lege ferenda y desde el punto de vista dogmdtico y poli-
tico-criminal no sea preferible una reduccién de los tipos de delitos contra
la vida a un tipo basico de homicidio completado por un tipo cualificado y
otros privilegiados susceptibles de traducir en la determinacion de la pena
Ja diversa gravedad de los ataqgues dolosos a la vida, Pero L funcion pre-
ventiva v, en definitiva, motivadora del Derecho penal exige, mas por razo-
nes politico-criminales que dogmaticas, la creacion, en todo caso, de un
tipo especifico que traduzca, en términos agravatorios, la mayor desapro-
bacion de esta clase de hechos.

Las consecuencias juridico-penales que se derivan de esta posicién cien-
tifica determinan, entre otros extremos, que las circunstancias mencionadas
en el articulo 406 del Codigo penal no sean, por tanto, meras arcunstan-
cias agravantes genéricas, sino, como subraya MUNOZ CONDE 24, «ele-
mentos coustitutivos del delito de asesinato», siendo bastante con que con-
curra «alguna» de dichas circunstancias descritas en el referido precepto
para la calificacion de asesinato. En este caso, la agravante constitutiva del
tipo de asesinato (v. gr. «por precio, recompensa o promesd») deja de ser
ya una mera circunstancia agravante genérica del articulo 10 (que unica-
mente opera en la determinacion del quasntwm de la pena a imponer), sus-
trayéndose, en virtud del articulo 59 del Cédigo penal '%5, a las reglas de la
determinacién de la pena, previstas en ¢l articulo 61 del citado cuerpo
Jegal.

Por consiguiente, no basta que el matador reciba posteriormente una
determinada dadiva por la comision del delito; es preciso que lo haya

2 (fr., volumen primero, pags. 652 v s., volumen scgundo pags. %03 ¥ ss.

125 (e, pag. 37,

124 Tddem., pag. 38.

5 Dichn precepto establece o siguiente:

No producen ¢l efecto de ammentar 12 pena las circunsiandias agravdntes que por st MIsmds consnruyeren un
delite especialmente castigado par la Ley o que ésta haya expresada al deseribirlo s sanvionarlo. Tampoce 1o pro-
ducen aquellas eircunstancias agravantes de tal manera mherentes al delito que, sin la ¢oncu rrencia de ellas, no pu-

diera cometerse .
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cometido por la motivaciéon econémica de obtener el precio, la recompensa
o la promesa, circunstancia que solamente afecta al sicario que ejecuré el
hecho inspirado en tal motivacion; el oferente podrd ser considerado, a lo
sumo, como un participe en el delito cometido por el mandarario y, en
consecuencta, ser castigado como inductor o cooperador necesario.

Para RODRIGUEZ DEVESA 126, ¢l asesinato es una «clase» dentro de
los delitos contra la vida, vy no una «especie» del homicidio comun, con el
que se diferencta por el empleo de determinados medios o la concurrencia
de ciertos moviles abyectos (obrar por precio, recompensa o promesa) o un
dolo especial '?7. Por su parte, COBO DEL ROSAL y CARBONELL !
entienden que en el asesinato las circunstancias pierden su naruraleza de
circunstancias modificativas, lo que obliga a reconducirlas a la teoria juri-
dica del delito y fundamentarlas bien en un mayor contenido del injusto,
bien en una mayor culpabilidad. La aparicion de las crcunstancias com-
porta un mayor reproche y, por consiguiente, una mayor culpabilidad, lo
que fundamenta ¢l incremento de la pena que se produce en el asesinato.
No obstante, los citados autores opinan que debe descartarse que el asesi-
nato contenga un injusto superior al homicidio v admitir la mayor culpabi-
lidad porque asi se desprende de la mayor responsabilidad. En cuanto a la
circunstancia de precio, recompensa o promesa. COBO DEL ROSAL v
CARBONET T ' enuenden que es necesaria una relacion causal que va del
precio a Ll muerte, y no al reves: os dear, es fa obtencion del precio lo que
determinara la verificacion del asesinato. Ademis, la ventaja no proviene
para ¢l sujeto activo de la muerte del pasivo, sino que procede del induc-
tor, a quien beneficiard la acaon. Habra, por tanto, asesinato, si A, a
quien beneficia la muerte de C, paga a B por causarla, lo que éste hace; y
no lo habra cuando A nate a su causahabiente C can el fin de heredar.

Desde un punto de vista «politico-criminal» el problema de si el asesi-
nato debe 0 no aparecer como delito distinto del homicidio o como formas
agravadas del mismo carece de interés, a juicio de BAJO FERNANDEZ ',
En efecto, si se admite que debe existir una distinta gravedad en las for-
mas de homicidio, adquiere menor importancia que fa descripcion se rea-
lice en forma prevista por el Codigo penal vigente o, por el contrario,
combinando el homicidio simple con las circunstancias agravantes del ar-
ticulo 10; o bien, configurando un tipo de homicidio simple acompanado
de formas agravadas; o, por dltimo, estableciendo como tipo basico la
forma mis grave de homicidio y después formas atenuadas o privilegia-
das del mismo. En cualquier caso, la formula legal del asesinato comno fi-
gura independiente, sin duda, permite destacar, como apunta TORIO

L6 RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal espanols, Parte Lspedial, novena edicion. Madrid, 1983, pag. 48.

=7 Sobre b funcion ¥ la comunicabilidad de las arcunstancias del arnculo 406 ¢l referido autor se manificsta
en Lérminos semcjantes a b tesis de MUNQZ CONDE, va citada.

P COBD DEL ROSAT v CARBONELL ¢n COBO DEL ROSAL, VIVES ANTON, BOIX REIG, ORTS BE-
RENGUER y CARBONELE MATHU, -Derecho Penal» Parte Especal. Valencia, editorial Tirant lo Blanch, 1987,
volumen I, pags. §25 v s

2%y, pag. $30,

"¥BAJO FERNANDEZ., «Munual de Derecho Penal. Parte Especial. «Dielitos contra las personase, 24 edi-
aon, Madnd, editurial Ceura, pags. S8 v o,
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LOPEZ 13!, «de forma mas intensa y significativa que el homicidio sim-
ple, el valor y la intangibilidad de la vida humana».

En el fondo, la polémica sobre el asesinato debe enfocarse en torno a la
consideracion de si la agravacion de la pena puede fundamentarse en la
«emayor peligrosidad del autor» {prevencion especial) o en atencién a la
emayor reprochabilidad» por la maldad o perversidad de la intencién cri-
minal —revelada en el concurso de moviles especiales (precio, recompensa
o promesa)— o de los medios utilizados. A este respecto, BAJO
FERNANDEZ '3? subraya que, ciertamente, en un Derecho penal como el
vigente, basado en los principios de «concrecion al becho» y de «culpabili-
dad por el acto aislado», 1a mayor pena del asesinato no puede fundamen-
tarse en criterios de prevencién especial ni tampoco en un incremento del
juicio de reproche que, en el asesinato, se basa en elementos de la actitud
interna, relacionados con fines ajenos al tipo de mjusto y dotados de una
considerable carga moral, incompatible con las exigencias del Estado de
Derecho, en cuyo contexto el Derecho penal tiene como mision primordial
proteger bienes juridicos frente a los ataques mas intolerables o las situacio-
nes de peligro contra los mismos; en absoluto corresponde al Derecho
penal democritico desvalorizar actitudes personales v, mepos aun, imponer
criterios morales.

Tampoco ¢ incremento de la «gravedad del mjusto-, dimanante de los
medios empleados para ocasionar la muerte de otro (estragos, ensana-
miento, alevosia, etc.), explica, en opinién del mencionado autor, una ele-
vacion de la pena tan enorme como la prevista en el arttculo 406.

Finalmente, el asesinato por precio, recompensa o promesa debe enten-
derse, segin BAJO 133, como la otra cara del robo con homicidio, concu-
rriendo en ambos casos las mismas razones politico-criminales para ¢l se-
vero castigo de la conducta. Por otra parte, quien ofrece el precio, la
recompensa o la promesa serd inductor del delito de asesinato del numero
2 del articulo 406, imponiéndosele, segun BAJO '*, «la misma pena que al
autor».

Desde el punto de vista «criminolégico», QUINTANO RIPOLLES 133
ha destacado la sustantividad del asesinato, puesto que es el movil, en
efecto, el que por su bajeza o futilidad colora mas perfectamente el homicr-
dio, transmutdndolo en el asesinato criminolégicamente mas tipico. La pro-
fesionalidad es relativamente frecuente en los asesinos, estando, en este caso,
bhien caracterizada la circunstancia cualificativa de precio, aunque sélo en
cuanto al que lo recibe, no en cuanto al que lo otorga. En el plano juridico-
penal, ¢l referido autor ¥ no estima pertinente la alusion indiscriminada a

111 TORIO LOPEZ. «Estudio de 1a reforma de las delitos contra la vida {parsicidio asesinatol-, en «Repercu-
siones de la Constitucién en el Derecho Penals, Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pag. 113,

32 RAJO FERNANDEZ, «Manual...». op. ¢it., pag. 60.

B3 Cfr., pag. 65

M4 fdem., pag. 65 v s

135 QUINTANO RIPOLLES, «Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal», 2* edicion puesta al dia por
Enngue GIMBERNAT ORDEIG. Madrid, editunial Revista de Derechn Privado. 1972, tomo [, «Infracciones <on-
tra 1 persona en su reahidad fisicao, pags. 216y 228.

Ve Cfr.. pag. 276.
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los méviles personales y situar sin mas la circunstancia agravatoria de pre-
cio, recompensa o promesa en el campo de la culpabilidad y del subjeti-
vismo. Por ¢l contrario, QUINTANO opina que la mencionada circunstan-
cia es tan real y objetiva como el pago en cualquier operacion comercial,
atendiéndose a lo estricto del precepto y no a las hipotéticas razones que
tuviera en la mente del legislador para establecerlo. El pretio pacto aparece
en ¢l como una especie de negocio civil criminalizado, en que tanto da que
se persigan finalidades pasionales, fandticas, honorables o sérdidas, pues lo
que importa a los ojos de la ley es el acuerdo y el precio.

Sin embargo, la cuestion mds interesante y ardua, caracteristica del ase-
sinato venal, es la de si el precio opera cualificando a los participes no in-
cluidos en la didiva o promesa, por ejemplo, al criado o al amigo que de-
sinteresadamente cooperan al asesinato pactado entre ¢l amo v el
verdadero sicario. En este caso, como quiera que el precio es un elemento
real y objetivo, debiera comunicarse por el mero conocimiento. conforme
dispone el parrafo segundo del articulo 60; sin embargo, QUINTANO '¥
senala que ello repugna a la naturaleza de la motivacién que debiera osten-
tar el asesinato pero que, desgraciadamente, no ostenra en nuestro Dere-
cho. Segun €l v, a tenor de las caracteristicas objetivas v civilistas que le
son peculiares, mediandos precio ol asesinato surge PCTSISIC ¢7gud aabirres
como surge ki comprasenta en ¢l Derecho privado tuubien frente a quie-
nes no contrataron. Sin embargo, el referido autor advierte que esta solu-
aon dogmdtica es altamente dudosa y, en consecucncia, es harto probable
que, llegado el caso, se procediere en beneficio del reo a la destipificacion
del asesinato respecto al participe no beneficiado de la merced pactada
aunque la conociere.

Para BUSTOS RAMIREZ '38 ¢l asesinato es un delito auténomo tanto
por el sentido que surge de la tipificacion como por la gravedad del marco
penal y ademds porque solo asi puede evitarse una interpretacion abusiva
en la aplicacidn de la pena en relacion a la aplicacion de agravantes genéri-
cas y atenuantes. No obstante, si se quiere ser consecuente con ia autono-
mia del asesinato en que el delito base ¢s el de homicidio, ciertamente, hay
que ir, como sostiene el mencionado autor '3, «a una diferente tipificacién
del asesinato que deje lugar tedrico y practico para el homicidio y en que el
aumento del marco penal (de todos modos hoy exagerado) corresponda
realmente a un aumento de desvaloracién, que exceda de la desvaloracién
propia al ambito situacional del homicidio.

Por lo que se refiere a la calificante «por precio, recompensa o pro-
mesa», es un elemento del tipo de asesinato, que sélo puede estar referida
al autor; el inductor lo sera en todo caso, segin BUSTOS %0, de asesinato
y st a él, ademas, se le aplica la agravante (no la calificante conforme al

7 Iden., pag. 278.

138 BUSTOS RAMIREZ, «Manual d¢ Derecho Penal», Parte Especial, Barcelona, editorial Ariel, $.A., 1986,
pag. 28.

Y Cfr, pag. 29.
Idem., pags. 30y <.
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articulo 59) de «mediante» precio, promesa o recompensa», dependerd de
la comprension que se tenga del asestnato. Si se le estima como un tipo au-
onomo, entonces, el mencionado autor opina que no podria considerarse
la agravante respecto al inductor, ya que se la estaria tomando en cuenta
dos veces, una para considerarlo justamente inductor de asesinato y otra
para agravarle la pena, lo que contradice el principio de ne bis in idem.

A efectos de comunicabilidad, BUSTOS '*! entiende que la circunstan-
cia agravante de precio, recompensa o promesa «requiere de un elemento
subjetivo especifico de autor, luego no es comunicable».

Para MAPELLI CAFFARENA %2 ¢l fundamento ético de la circuns-
tancia de precio, recompensa o promesa —excesivamente destacado por el
Tribunal Supremo: la «repulsiva cobardia» (STS de 20 de octubre de
1972); la «depravacion moral» (STS de 26 de febrero de 1979); la «inmo-
ralidad o falta de escrapulo» (TS de 15 de diciembre de 1978)—, no nece-
sariamente concurre aun mediando precio y, en consecuencia, habria que
concluir que la pena se agrava por la presencia unica y exclusiva de un
animo de lucro.

Para resolver el problema planteado con la aplicacion en unos casos
—come agravante— del precio, dnicamente a la persona en quien concu-
rre, conformie a L regla del parralo primero del articulo 60, v en otros su-
puestos —como clemento tipico— se aplique al instigador en base a fos
principios de unidad del titulo imputado, aunque en esencia sea el mismo
elemento, MAPELLI ' considera que el citado articulo 60 no conduce a
una solucién satisfactoria, porque para la elaboracién de la responsabilidad
del participe hay que tener en cuenta que ¢l sicario se mueve por precio.
Por ello, existe una mayor reprochabilidad frente a quien conociendo que
el movil de un asesinato es meramente lucrativo se decide a participar en ¢l
aun no beneficidindose personalmente. Consecuentemente, aunque el funda-
mento del precio es subjetivo porque el dnimo de lucro lo es, ello no quiere
decir, apunta el referido autor, que estemos ante un elemento de la culpabi-
lidad: bien, al contrario, es un elemento subjetivo del injusto.

En definitiva, MAPELLI 1* sostiene que el precio no condiciona nin-
guna modalidad dolosa, porque se trata de un movil que no guarda rela-
cion con la finalidad del autor, sino con el pacto precedente; por otra
parte, la extension del articulo 406 a la comision con dolo eventual obliga
a una reflexion politico criminal sobre la conveniencia de introducr una
clausula de atenuacién de la pena para estos casos y sobre la conveniencia
de mantener la autonomia de este tipo delictivo, ya que, en efecto, el asesi-
nato con dolo eventual es, como subraya el mencionado autor, «un paso
hacia el delito circunstanciado y no auténomo como hoy se concibe». Por
consiguiente, si matar o herir a otra persona por dinero parece un compor-
tamiento especialmente intolerable, lo adecuado sera, en opinion de

41 Cfr., Parte General, pag. 420.

142 MAPELLI CAFFARENA, «Fl dolo eventual en el asesinato», en ADPCP, Madnid, 1988, pag. 448.
41 Cfr,, pags. 449 v 5.

144 Idem. pags. 451 y 464.
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QUINTERO OLIVARES '¥, «crear el correspondiente tipo cualificado en
el ambito de los delitos contra las personas, como ya se hace en el asesi-
Nato «por precio, recompensa o promesas,

En este sentido, el delito de asesinato de nuestro Cadigo, pese a consti-
tur conforme a su texto legal un delito especifico, no es mas que, segin
CUELLO CALON ¢, un homicidio agravado por la concurrencia de al-
guna de las circunstancias que este articulo menciona. El objeto material de
ambas infracciones es el mismo, una vida humana, y la diferencia entre
ellas radica solamente en la concurrencia o ausencia de las circunstancias
especificas aludidas, bastando con que una sola de ellas concurra en un ho-
micidio para que este delito se transforme en el de asesinato 197,

La razén de que la concurrencia de la circunstancia de precio cualifique
el homicidio radica, respecto del mandante, segun el mencionado autor, en
¢l hecho de englobar en la propia perfidia a una persona indiferente y de
servirse de ella para fines propios mediante recompensas o promesas de ca-
rdcter economico; respecto del mandatario, en el mévil bajo, el de lucro,
que le determina a la comision del delito '*¥. En suma, para CUELLO
CALON, son culpables del delito de «asesinato cualificado por precio, re-
compensa o promesa-, tanto el que paga el precio o hace la promesa como
cl que lo realiza materiaimente.

Tercera.— El discurso juridico v criminologico sobre la naturaleza,
relacion con los elementos del tipo o de la culpabilidad y la comunicabili-
dad de la circunstancia agravante de precio, recompensa o promesa, a los
participes del delito cometido, debe resolverse, a mi juicio, en base al
«métido inductivo», segin la técnica del «caso-expediente», formulada
por HASSEMER 147,

En efecto, si Luis entregd a Juan 5 miliones de pesetas para que éste
mate a Rolando, amante de la esposa de Luis, ¢qué consecuencias juridico-
penales pueden inferirse si, efectivamente, Juan mata a Rolando por el pre-
cio convenido?

En primer lugar, conviene matizar que, en el caso enjuiciado, el man-
datario Juan no es un mero «instrumento» de su mandante Luis, hasta el
punto de que éste se sirva del matén para sus fines propios, pues ambos,
por la via del «concierto previo», pueden satisfacer, mutuamente, sus obje-
tivos. Tampoco puede afirmarse que el mandante, Luis, sea un participe

145 QUINTERQ OLIVARES, «Derecho Penal. Parte General, con la colaboracion de Fermin MORALES
PRATS y J. Miguel PRATS CANUT, Barcelona, editorial Gréficas Signo, S.A., 1986, pag. 604,

46 CUELLO CALON, «Derecho Penal». Decimocuarta edicibn, revisado y puesto al dia por Cesar CA-
MARGO HERNANDEZ, Barcelona, editorial Bosch, S.A., 1975, tomo I, «Parte Especials, volumen segunda,
pag. 504.

"7 Asi se manifiestan, también, ANTON ONECA, «esta circunstancia califica el asesinato» (Derecha. .., op.
cit., pdg. 391); MIR PUIG, «el precio constituye, respecto al ejecutor, un motivo bajo. sobre todo en los delitos
contra las personas; en el asesinato constituye una de las posibles circunstancias que lo cualificans («Derecho..., op.
cit., pags. 575 v s.) ¥y PUIG PENA, «el ascsinato no es, pues, mas que ¢l homicidio agravado por las circunstancias
descritas en el articule 406+ («Derecho Penal», Parte Especial, sexta edicién, Madrid. editorial Revista de Derecho
Privado, 1969, tomo Ill,pag. S01.

198 Cfr., pags. S06 v s.

47 HASSEMER, «Fundamentas del Derecho Penal-. Traduccion y notas de Francisco MUNOZ CONDE y
Luis ARROYO ZAPATERO, Barcelona, editorial Bosch, $.A., 1984, pags. 17 v ss.
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«ajeno» a la inspiracion personal que motiva el comportamiento de Juan,
ya que ¢ste actiia «mediante» O «por» precio, recompensa o promesa que le
ofrece Luis. Mas atin, en esta hip6tesis, la induccion fue directa y eficaz;
alcanzo el proposito perseguido: la muerte de Rolando a manos de Juan,
mediante o por la retribucion econémica ofrecida o entregada por Luis.
Por tanto, el precio, la recompensa o la promesa «sf» guarda relacion, y
muy estrecha, a mi juicio, con la finalidad del autor material del hecho,
siendo el pacto previo, la fuente de la que emana la esperanza, por parte
del sicario, de conseguir una ventaja patrimonial a costa del precio, la re-
compensa o la promesa, efectivamente realizada por el instigador.

Por consiguiente, el pacto acordado entre Luis y Juan no puede repu-
tarse «wnegocio juridico criminalizado», en la medida en que éste se funda-
menta en una situacion enganosa que pone de relieve el dolo o maquina-
cion insidiosa, de tal modo que la actividad desarrollada a través de la
misma tenga encaje en los tipos delictivos desarrollados en el articulado de
la norma penal como infracciones constitutivas de estafa '*". Nada mas
lejos de la realidad criminologica que la del engafio mutuo o imputable a
alguna de las partes que conciertan ¢l pacto previo.

Asi pues, Luis ordena a Juan matar a Rolando, ofreciéndole, a cambio,
una retribucién economica. Se dan. pues, los requisitos esenciales del «de-
lito circunstanciado». Un hecho penalmente relevante, la muerte de Ro-
lando a manos de Juan, en el que concurre la circunstancia de precio, re-
compensa o promesa. Conforme al Derecho Penal vigente, este hecho debe
calificarse de «asesinato», imputable a Juan, quien, con conocimiento y vo-
luntad, persiguié y obtuvo intencionadamente la muerte de Rolando,
amante de la esposa de Luis; Juan actué, pues, con dolo directo respecto a
la produccion del resultado letal. La consecuencia juridico-penal asignada a
ese hecho es la pena de «reclusion mayor en su grado mdximo»: de 26
afios, 8 meses y un dia a treinta anos de privacion de libertad, segun los
marcos penales vigentes.

Ahora bien, ;c6mo debe calificarse la conducta de Luis y cual es su res-
ponsabilidad juridico-penal por este hecho?

El inductor, se dice, en base a la teoria de la unidad del titulo de impu-
tacién, debe ser castigado como el autor material, con la misma pena que
quien, efectivamente, cometid el delito, porque ¢l articulo 14 «considera»
autor al que, sin haber tomado parte directa en la ejecucion del hecho, «in-
duce directamente g otro a ejecutarlo» (nimeros 1° v 2°). El inductor, se
dice, lo es de un asesinato. Este planteamiento, sin embargo, olvida que,
aunque la induccion fue directa v eficaz, juridicamente, el delito que real-
mente puede atribuirse al instigador, en base al «principio de concrecion al
hecho» y a la «teorfa de la independencia de la participacidn», es, ideal-
mente, que no materialmente, la «nuerte de otro»; en este caso de Ro-
lando. Luis, en realidad, no quiso el «asesinato» de Rolando, sino su «ho-
micidio»: la muerte de otro ser humano. Por eso, de lege ferenda, podria

156 Vease por todos, MARTOS NUNEZ, <Ll perjuicio patrimonial en ¢l delito de estafaw, Madrid, editorial
Civitas, 5.A., 1990, pags. 107 y ss.
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estimarse que la «participacion del inductor lo es en el delito comun basico;
no en el tpo cualificado o autdénomo de asesingto». Desde un punto de
vista de justicia material, la solucién que se propone soslaya el rigor peno-
logico del articulo 406 y nos sita en el marco penal del articulo siguiente:
el homicidio, cuya consecuencia juridica es la pena de «reclusion mesnors:
doce afios y un dia a veinte anos de carcel, tiempo, en mi opinién, sufi-
clente para restablecer ¢l orden juridico violado, ofreciendo a un tercero
matar a una persona mediante © por precio, recompensa o promesa.

En cuanto a la «naturaleza» de la circunstancia que inspir¢ a Juan para
cometer el delito, resulta evidente su pertenencia al dmbito «subjetivo» en
la medida en que, mientras que los actos preparatorios constitutivos de la
circunstancia segunda del articulo 10 del Cédigo penal son punibles, los
correspondientes a la circunstancia primera, la alevosia, del referido pre-
cepto, no son punibles porque exigen, comno minimo, un «principio de eje-
cucién»: la tentativa criminal del parrafo tercero del articulo 3 del citado
cuerpo legal. En efecto, seria el supuesto en que Juan, a pesar de haber re-
cibido los 5 millones que le ofreci6 Luis, desiste voluntariamente de come-
ter el delito. Ciertamente Luis responderia, en este caso por provocacion
para cometer un «homicidios, no un <asesimato», en la persona de Ro-
tando, a través de la ejecucion, en este supuesto no consumada. que me-
diante o por precio llevaria a efecto Juan. La responsabilidad penal de Luis
vendria dada por la regla prevista en el parrafo tercero del articulo 52, a
saber: la pena inferior en uno o dos grados, segin arbitrio del Tribunal, a
la sefialada por la ley para el delito consumado. En consecuencia, «prisién
rayor» (de seis afios y un dia a doce afios de privacion de libertad) o, en
Su caso, «prision menor» (de sels meses y un dia a seis afos de cércel).

En este caso, parece evidente que los marcos penales permiten una so-
lucion mas «flexible» de acuerdo con las exigencias de una politica crimi-
nal fundamentada en la «culpabilidad por el hecho cometido», de donde
resulta que la impunidad a la que se hizo acreedor Juan por su desisti-
miento voluntario de consumar ¢l hecho, se corresponde, a mi juicio, jus-
tamente, con los limites penales, minimo y maximo ( seis meses y un diz a
doce anos ), merecedores de la instigacién a un tercero, en este caso a
Juan, para cometer un delito que no se llegé a realizar o, en su defecto, a
consumar.

Por consiguiente, afirmo que el fundamento de la circunstancia de pre-
o, recompensa o promesa y su comunicabilidad o no, ya sea como agra-
vante o bien como elemento constitutivo del tipo, no descansa, en mi opi-
nion, en criterios de «prevencion» (general o especial), ni, tampoco, en un
mayor incremento del injusto ni del juicio de reproche, sino, por el contra-
no, en el modus operandi de destruccion del «bien juridico protegido cons-
titucionalmente». En efecto, la «wida humana» como derecho fundamental
de la persona y bien juridico necesitado y digno de intensa proteccion juri-
dico-penal frente a los ataques mds intolerables, no puede ser lesionada ca-
prichosamente, mediante un pacto previo y por razones estrictamente mate-
riales. La dignidad de la persona humana, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, unido al derecho a la
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vida y a la integridad fisica y la prohibicion de la tortura y los tratos inhu-
manos o degradantes, por imperativo, todo ello, de los articulos 10.1 y 15
de 1a Constitucién espafiola, impiden que este valor, este bien fundamental
sobre €l que se apoyan los demiés bienes de la personalidad, sea susceptible
de negociarse erga omnes, aunque, ciertamente, exista una tarifa de servi-
cios de matones dispuestos a liquidar, al mejor postor, la vida humana.
Por eso, a efectos de comunicabilidad, esta circunstancia afecta a la «dispo-
sicidn interna» del que quiere cometer el delito mediante o por precio, re-
compensa o promesa; en absoluto puede comunicarse, ya sea como ele-
mento personal, o como elemento constitutivo, © bien como circunstancia
cualificante, e, incluso en atencidon a su pretendida naturaleza de elemento
subjetivo del injusto, a aquel participe en quien no concurra.

G) LA DETERMINACION DE LA PENA EN FUNCION DE LA CONCURRENCIA
EXCLUSIVA DE 1A CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE PRECIO, RECOMPENSA
O PROMESA

St el Trihunal aprecia la concurrencia de circunstancias agravantes, ello
supondra, logicamente, el incremento de la penalidad senalada en abstracto
para el delito cometido. Dicho Tribunal se encuentra facultado para apre-
clar circunstancias agravantes, aunque no hayan sido formuladas por la
Acusacion, publica o particular. En este caso, no se podré interponer el re-
curso de casacion por quebrantamiento de forma, al amparo de lo previsto
en el namero 4° del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal '%!,
asi como tampoco serd necesario —para la apreciacién— el planteamiento
de la tesis del articulo 733 de la citada Ley 132

No obstante lo anterior, esta doctrina es vélida siempre que, como ha
proclamado la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1974,
se trate de agravantes ordinarias (genéricas o especificas), ya que, tratin-
dose de agravantes cualificadoras de sub-tipos, que permitan la imposicion
de una pena superior a la del delito bésico, entonces el Tribunal no podra
apreciar tales agravantes sin hacer uso previo de la tesis 133

151 El mimero 4° del refendo precepto de nuestra Ley Procesal dice que se podra interponer el recurso de casa-
cion por quebrantamiento de forma:

«Cuando se pene un delito més grave que el que haya sido objeto de la acusacién, si ¢l tribunal no hubiere pro-
cedido previamente como determina el articulo 733».

492 E| mencionado arriculo reza asi: $i juzgando por el resultado de las pruebas entendiere el Tribunal que el
hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto error, podré el Presidente emplear la siguiente férmula:

“Sin que sea visto prejuzgar el fallo defimtivo sobre las conclusiones de Ia acusacion y la defensa, el Tribunal
desea que el Fiscal y los defensores del procesado (o los defensores de las partes cuando fuesen varias) le ilustren
acerca de si el hecho justiciable constituye el delito de... o si existe la circunstancia eximente de responsabilidad a
que se refiere el niimero... del articulo... del Cédigo Penal»,

Esta facultad excepcional, de que el Tribunal usard con moderacién, no se extiende a las causas por delitos,
que sélo pueden perseguirse a instancia de parte, ni tampoco es aplicable a los errores que hayan podido cometerse
en los escritos de calificacion, asi respecto de la apreciacion de las circunstancias atenuantes y agravantes, como en
cuanto a la participacion de cada uno de los procesados en la ejecucion del delito publico, que sea materia de juicio.

Si el Fiscal o cualquiera de los defensores de las partes indicaren que no estan suficientemente preparados para
discutir la cuestion propuesta por el Presidente, se suspenderd la sesidn hasta el siguiente diar.

153 Citada por LLORCA ORTEGA en «Manual de determinacién de la pena», {Cuestiones técnicas y jurispru-
dencia), 2° edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 1988, pag. 56.
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Asimismo, conviene destacar que las reglas que analizamos a continua-
cion afectan, como subraya LLORCA ORTEGA 134 "a la concurrencia de
las agravantes ordinarias descritas en los articulos 10 y 11 del Cédigo
penal. Las agravantes especificas, que atraen pena-tipo (v. gr. articulos 506
6 516), quedan fuera del 4mbito de aplicacién de estas reglas.

Por consiguiente, en los casos en los que concurra, exclusivamente, una
circunstancia agravante, v, gr. la de precio, recompensa ¢ promesa, los
Tribunales impondran la pena en su grado medio © maximo, a tenor de lo
sefialado en la regla segunda del articulo 61 del Cédigo penal. La sentencia
no podrd tmponer la pena por debajo del grado medio, pudiendo recorrer,
a discrecion, este grado y ¢l maximo, no siendo susceptible de revisar en
casacion el quantum de pena impuesta dentro de estos limites, segun esta-
blecen, entre otras, las sentencias de 21 de mayo de 1985 8 de abril de
1986 12 de marzo de 1987 y 9 de diciembre de 1988.

Por otra parte, la presencia de mas de una circunstancia de agravacion,
la de precio mds cualquiera otra de las enumeradas en los articulos 10 y
11, obliga, por imperativo de la regla 2% del articulo 61, a imponer la pena
en su grado maximo.

Desde un punto de vista dogmatico, los criterios de determinacion de
pena en funcion, bisicamente, de las necesidades de prevencion especial, se
fundamentan. a juico de GARCIA ARAN ', en las circunstancias del
hecho y del autor; es decir, en la «gravedad del hecho y en la personalidad
del delincuente», tal y como dispone la regla 42 del referido articulo 61:

«Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes,
los Tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad del
hecho y la personalidad del delincuente, impondran la pena en el
grado minimo o medio».

En todo caso, dentro de los limites de cada grado, los Tribunales deter-
minardn la extension de la pena en consideracién al ntimero y entidad de
las circunstancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menos gravedad
del mal producido por el delito, segtin establece la regla 7% del mencionado
precepto.

La gravedad del hecho depende de las oscilaciones que se producen
dentro de la relacion descrita por el tipo, es decir, las modalidades de co-
mision o perpetracion de la ofensa aumentan la gravedad cuando, en opi-
nién de la citada autora 16, «afectan en mayor medida al bien juridico en-
tendido como relacion social que se protege». La personalidad del
dehincuente, por su parte, a la luz de las exigencias preventivo especiales,
no puede llevar, como subraya GARCIA ARAN '¥7, «a una pena superior
a la que se considera adecuada a la gravedad del hecho en los términos

14 Cfr., pdg. 56.
1% Cfr.. pag. 212.
1% ldem., pag. 217.
%7 Idem., pdg. 226.
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expresados». Pero es que ademas, en la determinacion de la personalidad
del delincuente, no pueden incluirse las caracteristicas personales del autor,
el grado de su rebeldia a los mandatos juridicos, asi como tampoco el con-
junto de rasgos ya existentes con anterioridad al delito, pues, como apunta
la referida penalista, ello supondria «la determinacion del castigo por lo
que se es» y, afiado yo, no por lo que «se hace». Debe excluirse, por consi-
guiente, toda tentativa de fundamentar la personalidad del delincuente vy,
por ende, la determinacién ulterior de la pena, en base a la «culpabilidad
del autor»; concretamente, a la culpabilidad por la conduccién de vida, Le-
bensfiibrungschuld, y la culpabilidad de cardcter.

A este respecto, el Tribunal Supremo ha declarado de forma reiterada
158 que «gravedad de hecho» equivale al desvalor de la conducta puesta de
manifiesto en la infraccion, en su doble consideracion de acto personal y de
resultado lesivo de un bien juridico, y «personalidad del delincuente» repre-
senta una apreciacion compleja integrada por elementos psicolégicos y ana-
lisis de su proyeccién social. La determinacién exacta de la pena corres-
ponde al Tribunal de instancia en ejercicio de un arbitrio no revisable en
casacion, en tanto no se rebase el techo legal del grado medio.

En materia de participacion, la Sala Segunda det Tribunal Supremo ha
establecido 1a doctrina de que cuando concurren varios participes «cabe es-
tablecer diferencias punitivas entre ellos, siempre que la discriminacion no
obedezca a arbitrariedad sino a valoracion de daros o circunstancias» 197

En suma, la circunstancia agravante de precio, recompensa o promesa,
conforme al articulo 58 del Cédigo penal, se tomara en consideracion
para aumentar la pena en los casos y conforme a las reglas previstas para
la aplicacion de las penas en la Seccion 22, Capitulo 1V, Titulo i, Libro 1
del referido cuerpo legal. Sin embargo, el principio general consagrado en
el mencionado precepto quiebra cuande se den les presupuestos
siguientes:

— Las circunstancias agravantes que por si mismas constituyeren
un delito especialmente castigado por la Ley (v. gr. articulo 10, 3?
en el delito de incendios).

— Que la Ley haya expresado la circunstancia agravante al
describir y sancionar un delito (por ejemplo articulo 10, segunda,
en el delito de asesinato). La circunstancia que motiva la califica-
cién de la conducta homicida conforme al delito de asesinato no
podra ser tomada en consideracién como causa de agravacion del
articulo 10,

— Cuando la circunstancia agravante sea de tal manera inherente
al delito que, sin su concurrencia, éste no se hubiera podido cometer
(v. gr. la agravante de fraude en la estafa, la de abuso de confianza
en la apropiacién indebida).

138 Confrontese, entre otras, las Sentencias de 17 de febrero, 11 y 14 de noviembre de 1986; 20 de febrero de
1987 y 14 de junio de 1988.
T Ast se manifestd 1a Sentencia de 23 de julio de 1988.
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IIl. " LA CIRCUNSTANCIA DE PRECIO, RECOMPENSA O
PROMESA EN EL SISTEMA DE LA PARTE ESPECIAL DEL
DERECHO PENAL

Cualquier delito se puede cometer mediante precio, recompensa o pro-
mesa. Por esta razon, y en base a la importancia dogmatica y criminoloé-
gica, fundamentada en la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos fun-
damentales para la convivencia, vamos a analizar la operatividad de la
agravante de precio en determinados delitos, que clasificaremos en atencion
a los bienes juridicos protegidos.

A} DELITOS CONTRA LAS PERSONAS

Afectan a las figuras delictivas siguientes:
I*  El asesinato.
2% El delite de mutilaciones para eximirse del servicio militar o
de otro servicio priblico de inexcusable cumplimicnro.
3% La problemirtica del consentimiento en los supuestos de
transplantes de organos. esterilizaciones v arrugla transexual.

4 Eldelito de aborto.

Por lo que se refiere al asesinato, aparte de lo anteriormente manifes-
tado conviene senalar, a estos etectos, que, si el contenido del pacto abarca
la muerte, aunque sélo esté eventualmente representada, ésto es, segiin
MAPELLI ', «suficiente, tanto para el autor moral como para el autor
matenial». Por el contrario, si en el pacto s6lo se hablo de causar lesiones,
pera posteriormente el autor se excedié y produjo la muerte con dolo even-
tual, el tratamiento debe ser diferente en consonancia con la responsabilidad
que en estos casos se impute al inductor. Si éste no responde de exceso cua-
litativo, tampoco el precio como circunstancia agravante o elemento cualifi-
cante debe apreciarse para el autor material en ese segmento factico no acor-
dado. Por ello, afirma el citado autor, procede aplicarle el derogado articulo
420 in fine. Por ultimo, si hubo un pacto de matar, pero el autor, en la eje-
CUCION poSterior, por temar u otra circunstancia, produce lesiones graves sin
desear la muerte aunque se la represente como posible, los hechos deberdn
castigarse, sostiene MAPELLI, por el asesinato con dolo eventual.

Por otra parte, y desde una perspectiva criminologica, el asesinato por
precio, recompensa o promesa entrana el «efecto criminégeno» de generar,
de una parte, la «pareja criminal» y, de otra, la «organizacién criminal».
En cfecto, por lo que se refiere a la primera, se trata de una pareja criminal
formada por el mandante, el alma del crimen, y el mandatario, el que lo
ejecuta. Generalmente, no existe entre los mandantes y los mandatarios la

160 Cor,, pag. 451,
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vida en comun necesaria para que una persona adquiera sobre otra una -
fluencia suficiente como para impulsarla al crimen. Pero, sobre todo, no
hay entre elios diferencias de nivel moral e intelectual que otorgue a uno la
facultad de dominar al otro.

En realidad se trata en esta hipotesis, como apunta PINATEL 161 " de
un verdadero contrato en el que cada una de las partes aporta lo necesarno
para conseguir el resultado pretendido: uno, la inteligencia, la riqueza, la
posicion social que garantiza la impunidad; el otro su habilidad y su tem-
peramento de sicario. Esta division del trabajo corresponde, segun el refe-
rido criminélogo, a la diferencia psicologica y criminologica de los dos in-
dividuos. Finalmente, interesa destacar que, desde la opuca criminologica,
el «crimen por mandato» constituye una especie de justicia personal.

A tenor de la psicologia criminal del asesino, la disposicion «adguus:-
tiva», como ensefia Yon HENTIG 162, no conoce ningun mandamiento
moral que no sea el propio y crudo provecho. Aunque estd demostrado
que estos seres humanos reverencian al poder establecido y se introducen
fortuitamente en nuestra necesidad de superionidad, siguen siendo eminen-
temente antisociales, son particularmente peligrosos.

En cuanto a la «organizacion criminal», interesa sefialar que el articulo
175 del Codigo penal castiga con la pena de prision menor y multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas, a 10s que «con su COOPEracion economici
o de cualquier otra clase, en todo caso relevante, favoreciesen la fundacion,
organizacion o actividad de las asociaciones comprendidas en el articulo
173», es decir, aquellas asociaciones ilicitas que:

1°. Tuvieren por objeto cometer algun delito o, después de
constituidas, promuevan su COMmMISIOn.

2°. Las que, alin teniendo por objeto un fin licito, emplearen
medios violentos para su consecucion.

39, Las organizaciones clandestinas o de caracter paramulitar.

4°. Las que promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.

Parece claro, por tanto, que «la cooperacion relevante en la actividad
criminal (asesinatos, secuestros, chantajes, eic. ) de dichas asociaciones, v.gr.
con bandas armadas u organizaciones terroristas, puede estar motivada,
entre otros factores, por «moviles econGmicos» en la medida en que haya un
«promotor» segun el sentido legal, cooperador que instigue, mediante/por
precio, recompensa o promesa, a la realizacién de estos hechos», suscepti-
bles de castigarse con las penas de reclusion mayor en su grado maximo si
a consecuencia del hecho resultare muerte o lesiones de las comprendidas en
los articulos 418, 419 6 421, y en la de reclusion mayor en los demas
casos, conforme establece el parrafo primero del articulo 233.

161 PINATEL en BOUZAT et PINATEL «Traité de Droi Pénat et de Criminologie», troisieme edition, Paris,
Editions Dalloz, 1975, tome 1II, «Criminologie», p. 504.

162 von HENTIG, «Estudios de Psicologia criminal». Traduccion castellana y noras de Jose Maria RODRI-
GUEZ DEVESA, Madrid, editorial Espasa-Caipe, 5.A., 1960, volumen Il «E} Asesinato», pag. 170.
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Dichas penas se impondran a quienes, como integrantes de una bandy
armada u organizacion terrorista o rebelde o en colaboracion con sus obje-
tivos o actividades, atentaren contra miembros de las Fuerzas Armadas, de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias de las Comunida-
des Autdnomas o de los Entes Locales, segun dispone el parrafo tercero del
referido precepto.

Por otra parte, cualquier otra forma de cooperacion, ayuda o media-
cion, econdmica o de otro genero, con las actividades de bandas armadas o
de elementos terroristas o rebeldes, se reputan actos de colaboracion con
las mismas, sancionados con las penas de prisién mayor y multa de
500.000 a 2.500.000 pesetas, conforme establece el articulo 174 bjs a).
Asimismo, el que integrado en una banda armada u organizacién terrorista
o rebelde, o en colaboracién con sus objetivos v fines, realizare cualquier
hecho delictivo que contribuya a la actividad de aquellas, uthizando los
medios que describe el articulo 174 bis b), cualquiera que sea el resultado
producido, sera castigado con la pena de prision mavor en su grado ma-
Ximo, a menos que por razon del delito cometido corresponda pena
mayor. A los promotores y organizadores del hecho, asi como a los que
hubieren dirigido su ejecucion, les sera impuesta la pena de reclusion
menor, segun prescribe el referido articulo,

Por consiguiente, al «sicario asabariados, integrado o no en una banda
armada, organizacion terrorista o rebelde, no se le puede castigar porque,
desde el punto de vista de la fenomenologia criminal, responda a un «Hipo
criminoldgico de autors, sino, en virtud al «becho criminal cometido vy, a
sabiendas, querido» 163,

Sobre el delito de mutilaciones para eximirse del servicio militar o de
otro servicio publico de inexcusable cumplimiento, cometido medijante pre-
cio, previsto en el articulo 423 del Codigo penal, conviene destacar que, en
este caso, «se trata de una circunstancia agravante que por si misma consti-
tuye un delito especialmente castigado por la Leys, y, en consecuencia, no
produce el efecto de «aumentar la penas, conforme dispone el parrafo pri-
mero del articulo 59.

En efecto, el articulo 423 configura un tipo cualificado, castigado con
la pena inmediatamente superior a la sefialada en el articulo 422; es decir,
prision mayor. En materia de participacién, ciertamente, es posible la in-
duccién o la cooperacién de otras personas en concepro de participes,
Pero no en concepto de autores en sentido estricto, pues, como senala
MUNOZ CONDE '$*, «ésto sélo Jo son el propio mutilado y el que rea-
liza directamente la mutilacion, ya que ambos tienen el dominio del hecho
(coautores)».

163 Sobre 14 pareja criminal, véase, por todas, Mario CARRARA. «Le couple criminel du mandant et du man-
datarre dans la criminalite de sang~, dans Archives d'anthropologie criminelle, 1901, p.- 613 a4 617. En cuanto a las
tecnicas de organizacion criminal, consuhese, por todos, Mary Me Intosh, «La organizacion del crimeny, traduccion
de Nicolds GRAB, México, editorial siglo XXI, S.A., 1977. Finalmente, confréntese Juan TERRADILLOS: «Terro-
rsmo y Derechan. Comentario a [as leyes organicas 3 v 4/ 988, de reforma del Codigo penal v de 1a Lev de Enjui-
ctamiento Criminal, Madrid, editorial Tecnos, S.A., 1989,

** MUNOZ CONDE, «Derecho...«, np. «it., pag. 111,
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En todo caso, el consentimiento del lesionado o mutilado es, en este de-
lito, irrelevante, por imperativo legal, ya que «el consentimiento a que se
refiere el parrafo segundo de este articulo no eximira de responsabilidad
penal en los supuestos del articulo 422 del Codigo penal», segun dispone el
parrafo tercero del articulo 428 de dicho cuerpo legal.

Por consiguiente, siguen vigentes, apunta BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE !¢, «las objeciones formuladas por la doctrina respecto a la colo-
cacién sistematica de este delito y a sus efectos perturbadores sobre todo el
Capitulo de las lesiones».

Por otra parte, MANZANARES SAMANIEGO !$¢ observa que no se
concibe facitmente la intervencién del precio en los casos del parrafo pri-
mero del articulo 422, a no ser en los participes. La agravacion por precio
afectara tanto a quien lo da como a quien lo recibe, sin que pueda apre-
ciarse la agravante genérica segunda del articulo 10.

l.a aplicacion efectiva de este articulo, segun el referido autor, ha sido
nula o casi nula.

Por lo que se refiere al consentimiento en los supuestos de trasplantes
de organos, esterilizaciones y cirugia transexual, obtenido mediante precio
o recompensa, previsto en el pirrafo segundo del articulo 428 del Codigo
penal, no puede eximir de pena porque aquel esta «riciador, vogr abu-
sando de una situacion econoémica angustiosa, donar un rindn a cambio de
una importante cantidad de dinero. De ahi que, entre los efectos positivos
de la reforma penal de 1983, OCTAVIO DE TOLEDO '¢7 destaque el si-
guiente: «disciplinar el modo vélido de emisién del consentimiento y las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas que desaconsejan otorgarle eficacia y que,
por tanto, se constituyen en limites de la misma».

A este respecto conviene anotar que la Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccion y trasplante de drganos, en su articulo 4 letra c) autoriza
la extraccion y el trasplante si el donante otorga su consentimiento «ex-
preso, libre y consciente», o, como dice el R.D. 426/1980, de 22 de fe-
brero, que desarrolla la anterior disposicion en su articulo 2 ¢}, si lo presta
«en forma expresa, libre, consciente y desinteresada», lo que constituye una
excepcion al principio general recogido en el parrafo primero del articulo
428 del Codigo penal, excepcién que se extiende ademds a las esterilizacio-
nes y cirugia transexual.

Por consiguiente, el principio de disponibilidad y el cardcter individua-
lista del bien juridico protegido en el delito de lesiones, la salud personal y
la integridad fisica, se limitan mediante la exigencia tipica de que el consen-
timiento no se haya obtenido «mediante precio o recompensa %,

185 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE en MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARAN, «La re-
forma penal de 1989, Madrid, editorial Tecnos, S.A.. 1989, pag. 101.

6o MANZANARES SAMANIEGO, «Codigo Penal», op. ait., pag. 936,

167 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, «La reforma del consentimiento en las lesioness, en «Comentarios
a la Legislacién Penals, Madrid, editorial Revista de Derecho Privado, 1985, tome V, «La reforma del Cédigo
Penal de 1983», Vol. 2° pag. 950.

148 Confrontese. entre oteas, COBO DEL ROSAL, «El articulo 426 del Codigo Penal y el problema del con-
sentimiento en las lesiones en ¢l Codigo penal-, en ADPCP, 1964; GARCIA ARAN, «Algunas consideraciones
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Finalmente, se plantea, tanto en la Doctrina como en la Jurisprudencia,
la aplicacién de la circunstancia agravante de precio, recompensa o pro-
mesa en el delito de aborto comet:do por facultativo con abuso de su arte y
a los que, sin hallarse en posesién de titulo sanitario, se dedicaren habitual-
mente a dicha actividad, segun prescriben los parrafos primero y segundo
del articulo 415 del Codigo penal.

En primera instancia, el Tribunal Supremo consagré que fa agravante de
precio es aplicable a los profesionales que, movidos por el lucro, ponen el
ejercicio de su profesion para la comisién del delito, ya que, si la idea de re-
tribucién va implicita al solicitar los servicios de cualquier facultativo o ar-
usta, tambi¢n Hleva aparejada esa solicitud el que no sea para un fin ilicito,
toda vez que lo ilicito no entra en el ejercicio de ninguna profesion (STS de
S de diciembre de 1964); por consiguiente, la agravante de precio es compa-
tible con el tipo agravatorio del parrafo 1° del articulo 415 —aborto come-
tido por facultativo—, compatibilidad que también hay que admitir en el
caso del parrafo 2° del mismo articulo porque uno v otro contemplan una
upicidad especial caracterizada por la peligrosidad del sujeto para la comi-
ston de ese delito, declarada una ex lege —la del facultativo— vy la otra por
los Tribunales —la de los habituales—, y dentro de ella han de entrar en
juego las circunstancias modificativas que puedan concurrir, segun ha pro-
clamado La STS de 10 de mava de 1968, A, 2440.

Sin embargo, QUINTANO ' estimo equivocado este criterio en los
casos de profesionales, pues, existiendo ya en el articulo 415 una agrava-
c16n especifica para facultativos y habituales cooperadores del aborto, con-
sistente en la imposicion de las penas sefialadas en los articulos anteriores,
en su grado maximo, y multa de 250.000 a 5.000.000 de pesetas para los
facultativos y 100.000 a 1.000.000 de pesetas para los habituales no facul-
tativos, ademas de la sancién complementaria del articulo 417 de inhabili-
tacién especial, se menoscaba idealmente el principio del non bis in idem,
al estimar en tales personas la agravante de precio, que, por otra parte, es
una de las caracteristicas mas genuinas del profesionalismo. En suma, para
el mencionado autor, la profesionalidad va como embebida en la tipicidad
posittva del delito de aborto.

Del mismo modo, CORDOBA RODA '7° considera que el «abuso del
arte», como crcunstancia especifica de determinadas infracciones, no exige
ciertamente el que el delito se cometa mediante remuneracion. Ahora bien,
precisa el referido comentarista, no cabe desconocer que la practica del
aborto por parte de un facultativo, ordinariamente, cuando no siempre,
responderd a la percepcién de una retribucién por el mismo; v que, en con-
secuencia, el estimar en tales supuestos no sélo el tipo agravado sino

sobre la esterilizacién consentida en Derecho Penal espariol. en «Estudios Juridicos en honor del Prof. Pérez Vito-
rian, Barcelona, 1983; JORGE BARREIRO), «La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en ol tra-
tamiento médico-quirtirgicos, cn CPC n® 16, 1982; ROMEO CASABONA, «E! consentimiento en las lesiones en ¢l
Proyecto de Cédigo Penal de 1980», en CPC, n® 17, 1982 y SUAREZ MONTES, «E[ consentimiento en las lesio-
nes», 1959,

169 QUINTANQ, «Tratado...», op. dit., pig. 643 y «Comentarios...», op. cit., pag. 210,

1™ CORDOBA RODA, «Comentarios...», op. cit.. toma I, pag. $65.
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ademds, la circunstancia segunda del articulo 10, vuinerara el principio #on
bis in idem.

Por su parte RODRIGUEZ DEVESA ! opina que la agravante de
precio, recompensa o promesa del articulo 10, circunstancia 2?, no es apli-
cable al comportamiento descrito en el pdrrafo primero del articulo 415
por ser inherente a la comisién del delito, en virtud del articulo 59. La ci-
tada agravacion, por tanto, no debe alcanzar a los profesionales, en tales
casos, puesto que, si la profesionalidad ha sido ya estimada para funda-
mentar la agravacion, dicha agravacion especifica debe, a juicio de
ARROYO DE LAS HERAS 72, subsumir a la agravacién genérica de pre-
clo, razon por la cual la adopcién del criterio jurisprudencial supone una
transgresion manifiesta del referido principio non bis in idem.

De ahi que la moderna jurisprudencia haya rechazado la aplicacién en
los parrafos primero y segundo del articulo 415 de la agravante de precio,
por estimarla inherente a los respectivos tipos y en base a los argumentos
tecnico-juridicos siguientes:

En primer lugar, si bien es cierto que algunas sentencias de la Sala Se-
gunda atendieron mas a reglas deontologicas que a postulados juridicos,
entendiendo ser de aplicacién la agravante de precio en el supuesto de
aborto cometido o en el que cooperare con abuso de su arte, la referida
agravante no es aplicable en tales supuestos por ser inherente al delito, con-
forme a los canones prescritos en el articulo 59 de nuestro primer texto pu-
nitivo, segun establece la STS de 30 de enero de 1982.

En segundo lugar, no se debe, sobre la penalidad ya recargada por
razon de dicha profesionalidad, sumar la agravacién de precio, al hallarse
embebida dentro de aquélla, y ser injusto exigir a los facultativos que ac-
tien gratuita y desinteresadamente en el ejercicio de su actividad liberal, y
no a medio de precio, como acaece casi siempre, y tanto actien licita
como ilicitamente, pues si la norma exige el abuso del arte, y la profesién
efectiva del arte es retribuida, el precio no puede considerarse como agra-
vacién de la agravacién, por ser el impulso de la actuacién profesional,
por lo que no puede lesionarse el conocido principio #on bis in idem valo-
rando duplicadamente un sélo acto, como causa del delito del profesional
sanitario, con su mayor sancién, y como razén de agravacion por precio,
al ser éste una circunstancia de dicha infraccion criminal, al que por lo
mismo viene a integrar, al no poderse practicamente y por lo regular co-
meter sin su presencia, tal y como ha proclamado la STS de 17 de abril de
1975, A. 1651.

En tercer y Gltimo lugar, la agravante de precio es compatible con los
diferentes tipos de aborto excepto cuando se trate del aborto cometido por
profesional, abuso de su arte, tipificado en el articulo 415 del Cédigo
penal, pues esta agravante especifica del abuso profesional absorbe la gené-
rica de precio, puesto que éste no es sino una parte de la actividad que se
ejecuta, segln declara la STS de 7 de julio de 1983.

17} RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho...», op. cit., Parte Especial, pag. 88.
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En consecuencia, el precio, la recompensa o la promesa de caracter
econémico es una «circunstancia inherente» al tpo de aborto agravado es-
pecificamente por la profesionalidad y la habitualidad, previsto en los pa-
rrafos primero y segundo del articulo 415 del Codigo penal; es dear, sin su
concurso resulta, como apunta RODRIGUEZ MOURULLO 173, «absolu-
tamente imposible» la comision de la referida figura legal, segun evidencia
la realidad criminolégica del delito de aborto comeudo por faculrativos y
por habituales no profesionales.

En materia de participacién criminal, la doctrina general, sobre la base
de la circunstancia 22 del articulo 10 del Codigo penal, equipara en el
trato agravatorio tanto al dador como al tomador del precio; a este res-
pecto QUINTANOQ 7% sostiene no agravar el precio para el dador cuando
le fue previamente exigido por quien habia de recibirlo, haciendo de ello
una condicién para su actuar. En este sentido, la STS de 4 de julio de
1958 establece que «el precio deja de ser agravante al constituir elemento
de auroria», lo cual le parece justo a QUINTANO, ya que, en los casos
tan frecuentes en que se califica como autor por induccién o auxilio necesa-
rio a quien no tiene otra intervencion que la de sufragar el gasto, su con-
ducta quedd agotada con cllo, sin que pueda serle nuevamente computado
el mismo acto a titulo de agravante.

B} DELITOS PATRIMONIALES Y ECONOMICOS

En la doctrina penal espafiola es dominante la teoria de que la agra-
vante de precio, recompensa o promesa es compatible con los delitos patri-
moniales, porque e} requisito del animo de lucro no parece forzosamente
excluirla. Asi, QUINTANO 7% postula que en un robo es dable perfecta-
mente la posibilidad del previo acuerdo mercenario, y lo mismo en el hurto
o en la estafa. No es o mismo robar, hurtar o estafar con la finalidad del
lucro propio para si, que poner sus facultades al servicio de otra persona
mediante una recompensa o remuneracion prefijada. En uno y otro caso
existe el animus lucri faciendi. Por tanto, asi como en el robo «personal» la
voluntad es una y directa, encaminada a la comision del delito, en el «mer-
cenario» hubo un pacto previo de voluntades, en el cual el ejecutor «profe-
sionalizé» su acto, hacéndose acreedor a una penalidad agravada por lo
peligrosa que resulta dicha conducta. En este sentido, CORDOBA RODA
176 afirma que el supuesto contemplado por el nimero 2 del articulo 10 es
el de quien comete el delito mediante una remuneracion dada por un ter-
cero, no el de quien lo efectta simplemente por lucro, resultando perfecta-
mente concebible, para el citado comentarista, la realizacién de una

172 ARROYQ DE LAS HERAS; «Manual...», vp. cit., tomo 1l, pg. 553.

73 RODRIGUEZ MOURULLO, «Comentarivs...», op. cit., tomo II, pig. 247.

74 Cfr, pags. 643 y 5.

75 Cfr., pags. 210y 5.

7% Cfr., pag. 566. En este sentido, véase, tambien MARTINEZ PEREZ. «La circunstandia...», op. cit., pags.
67 ¥ 5.
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infraccion contra la propiedad, v. gr. de unos dafos, en atencién a la
oferta de una recompensa.

Por el contrario, ANTON ONECA "7 considera que, siendo su funda-
mento el moévil de lucro, y significando las agravantes un «mds» respecto al
tipo normal, es notorio que no debe estimarse en los delitos contra la propie-
dad ni en ninguno otro donde sea esencial este estimulo del provecho econo-
mico (cohecho, por ejemplo). Asimismo, BUSTOS RAMIREZ 7% opina que
la mencionada circunstancia es incompatible con aquellos delitos que ya lle-
ven insito el 4nimo de lucro, como los delitos contra el patrimonio.

A mi juicio, la solucién correcta del problema radica en estimar la com-
patibilidad, exclusivamente, en los delitos patrimoniales «sin enrigueci-
miento», es decir, en los danos, incendios o estragos cometidos mediante
precio, recompensa o promesa; en cambio, habrd que estimar incompatible
la agravante de precio, recompensa o promesa en aquellos delitos patrimo-
males «de enriquecintiento», cuya comisién exige, expresa (articulos 500,
514 y 529 ) o tacitamente, el animo de lucro, puesto que, en este caso, se
trata de un «elemento subjetivo del injusto fipico», necesario para la reali-
zacion del delito y no una mera circunstancia concurrente 0 no en su comi-
sion, aunque sea de la misma naturaleza econémica que €l movil requerido
por los delitos patrimoniales ',

Por el contrario, la afectacion «suprapatrimonial» del bien juridico pro-
tegido en los delitos econémicos, el «orden piblico econémico», permite
sostener la compatibilidad de la circunstancia agravante de precio, recom-
pensa o promesa en la comision de un delito econdmico, al no ser inhe-
rente a €l el animo de lucro, especifico de los delitos patrimoniales de enri-
quecimiento, ya que, ademas del beneficio econémico, el abuso de poder y
la influencia social son elementos constitutivos del delito econémico 189,

Sin embargo, conviene precisar que en el «delito de maquinaciones para
alterar el precio de las cosas» —de notoria trascendencia socioeconémica,
pese a su ubicacion sistemdtica entre los «delitos contra la propiedad»—,
previsto en los articulos 539, 540 y 541 del Cédigo penal, la solicitud de la
dadiva o promesa o el empleo de dichas mercedes son elementos constituti-
vos del tipo, de tal modo inherentes a él, que impiden la apreciacién de la
arcunstancia agravante de precio, recompensa o promesa ya prevista en la
ejecucion del delito castigado en el articulo 539.

C) DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL EJERCICIO DE SUS CARGOS

El problema de la corrupcion administrativa, en orden al quebranta-
miento de los deberes profesionales de los funcionarios publicos, mediante

17 ANTON ONECA, «Derecho...», op. cit., pag. 391.

'"8 BUSTOS RAMIREZ, «Derecho...», op . cit., Parte General, pdg. 420,

'™ Véase al respecto, BAJO FERNANDEZ, «Manual de Derecho Penal». Parte Especial, Madrid, editorial
Ceura, 1987, tomo IF «Delitos parrimoniales y econdmicos», pag. 16.

1% Consiltese, MARTOS$ NUNEZ, «Derecho Penal Econdmico», Madrid, editorial Montecorve, 5.A., 1987,
pag. 168 y ss.
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la circunstancia de precio, recompensa o promesa, se plantea, basicamente,
en el delito de cohecho, previsto y penado en los articulos 385 a 393 del
Codigo penal.

En base a que la «dddiva» o «presente», el ofrecimiento o promesa refe-
ridos a esa dadiva o presente, sobre los que recae la accion, deben ser, a
juicto de MUNOZ CONDE '8! «de contenido econémico, lo que se de-
muestra sobre todo a la hora de establecer la pena de multa, que se fija en
funcion del valor de la dadiva», es evidente que la finalidad de obtener un
beneficio econdmico es inherente al delito de cohecho ¥, por tanto, la con-
currencia de una merced econdmica no puede estimarse de nuevo como cir-
cunstancia agravante sin conculcar, manifiestamente, el referido principio
non bis in idem 182,
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