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Prologo a la segunda edicion

La sancion del nuevo Cédigo Penal espafiol ha sido, en realidad, el
pretexto para renovar totalmente el contenido teérico de este libro. Los
afios transcurridos desde su primera edicion fueron ricos en ideas inno-
vadoras que requerian ser consideradas en una nueva edicién. Los cam-
bios, como verd el lector, no son pocos. Si bien se ha renunciado a las re-
ferencias a los codigos penales tberoamericanos, lo cierfo es que el apor-
te conceptual sigue teniendo aplicacion, «mutatis mutandis», en dichas
legislaciones penales.

En esta edicion reitero mi agradecimiento a EDITORIAL HAMMURABI, y
a su director don JOSE LUIS DEPALMA por su cuidadosa labor editorial.

ENRIQUE BACIGALUPO
Madrid, julio de 1999






Prologo a la primera edicidn

La presente edicién es para mi un motivo de inmensa satisfaccion,
pues, en realidad, a pesar de la distancia, el lector argentino fue, desde
el primer momento de gestacion de este trabajo, un destinatario espe-
cialmente tenido en cuenta. La aparicién del libro en Buenos Aires es,
por lo tanto, una forma practicamente natural de continuar un didlogo
cientifico para mi siempre enriquecedor.

Desde hace tiempo albergo el propésito de escribir una obra de las ca-
racteristicas de la presente, dedicada exclusivamente al derecho penal
argentino. No excluyo que ello pueda ocurrir en el futuro y que, en suce-
sivas ediciones, este derecho penal vaya contemplando, cada vez de una
manera mds particularizada, el desarrollo doctrinario y la jurispru-
dencia argentinos.

Comoes claro, en la elaboracion de la parte general del derecho penal
se requiere una aproximacion progresiva a sus objetivos. Este desarro-
llo, de todos modos, dificilmente alcanzaria conclusiones definitivas,
sobre todo cuando en la actualidad la ciencia del derecho penal atravie-
sa un momento de transicion, caracterizado por un método muchisimo
mds cercano a los casos individuales y a las diversas constelaciones de
ellos y, por eso mismo, por una dogmdtica orientada a la prdctica de
una manera mds directa que la de fases anteriores.

El texto de la presente edicién reproduce, con minimas variaciones,
el de la edicién colombiana de 1984. Si bien es cierto que en los dltimos
afios han hecho su aparicion obras importantes que merecerian ser con-
sideradas aqui, he creido que no ha llegado atin el momento para una
revisién de la obra como la que justificaria una nueva edicion.



12 PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Antes de concluir estas palabras preliminares deseo agradecer a Jo-
SE LUIS DEPALMA, director de EDITORIAL HAMMURABI, por el esfuerzo edi-
torial y a ERWIN GUERRERO, gerente de TEMIS, Bogotd, por su gentileza
de permitir la presente edicion argentina.

ENRIQUE BACIGALUPO
Madrid, setiembre de 1987
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Capitulo|
Cuestiones fundamentales

A—Elderecho penal. Funcidn y legitimacidn

—§1—
LA FUNCION DEL DERECHO PENAL Y LAS TEORIAS DE LA PENA

1. — La primera cuestién que debe abordar el estudio del derecho
penal vigente, es decir, del que surge basicamente del Cédigo Penal
(LO10/95, del 23 de noviembre), es la concerniente alafuncién delas
normas que lo integran. Se trata de responder a la pregunta: jpara
qué establece la sociedad organizada en el Estado un conjunto de
normas que amenazan con la aplicacién de una pena la ejecucién de
determinadas conductas? En este sentido, funcién del derecho penal
yteorias dela pena tienen una estrecha relacién: toda teoria de la pe-
na es una teoria de la funcién que debe cumplir el derecho penal. De
una manera simplificada, en el pensamiento cldsico existen dos li-
neas de pensamiento que procuran una respuesta a estas cuestiones;
por un lado se sostiene que el derecho penal tiene una funcion meta-
fisica, consistente en la realizacién de un ideal de justicia; por otro,
que el derecho penal tiene una funcién social, caracterizada por la
prevencidn del delito con miras a proteger ciertos intereses sociales
reconocidos por el derecho positivo (bienes juridicos).

2.— Lafuncién del derecho penal est4, a su vez, vinculada de una
manera muy estrecha a las concepciones sobre su legitimidad. Si se
piensa que es una funcién (legitima) del Estado realizar ciertos idea-
les dejusticia, el derecho penal sera entendido como un instrumento
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al servicio del valorjusticia. Por el contrario, si se entiende que lajus-
ticia, en este sentido, no da lugar a una funcién del Estado, se recu-
rrird a otras concepciones del derecho penal, en el que éste serd en-
tendido de una manera diferente. Por lo general, en este caso, se jus-
tificard el derecho penal como un instrumento socialmente itil. El
valor que se asigne a estas funciones serd el fundamento de la legiti-
midad del derecho penal.

3. — El enfrentamiento radical de estos puntos de vista dio lugar,
a partir del dltimo cuarto del siglo pasado, a la “lucha de escuelas”,
que no es otra cosa que una disputa en torno a los principios legiti-
mantes del derecho penal. Mientras la Escuela Cldsica mantuvo el
criterio legitimante de la justicia a través de las “teorias” absolutas
de la pena, la Escuela Positiva proponia como tnico criterio el de la
utilidad, expresdndolo por medio de las modernas “teorias relativas”
de la pena.

4.— Esta oposicién de fundamentos legitimantes vincula la cues-
tién de la pena con la concepcién del Estado y con los poderes penales
de éste. En general, se puede decir que la Escuela Clasica concebia
los poderes del Estado de una manera mas estrecha que la Escuela
Positiva. Laidea de “defensa social” permitia a esta ultima justificar
la intervencién del Estado con el poder penal alli donde los clasicos
carecian de la posibilidad de hacerlo.

5.— La tensién entre las ideas vinculadas con la justicia y las re-
feridas a la utilidad social se han dado en distintos modelos de Esta-
do. No existe, por lo tanto, una correspondencia que permita asociar
las teorias fundadas en la justicia con el Estado liberal y las teorias
utilitarias con el Estado sociall. Histérica y teéricamente las teorias
utilitarias fueron defendidas inclusive en el marco del llamado Esta-
do liberal y no precisan de una concepcién intervencionista del Esta-
do. Prueba de ello es que las teorias de Kant, de Feuerbach y de Grol-
man se han formulado practicamente al mismo tiempo —fines del si-

1 Asi, sin embargo, Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4 ed., 1996, p. 53 y si-
guientes.
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glo XVIII—y todas ellas se han justificado en una concepcién liberal
del Estado.

6.— En la actualidad, y en lo que va del siglo, 1a historia del dere-
cho penal se expresa en el intento de sintetizar los dos puntos de vis-
ta opuestos. El criterio utilitario es aceptado en lo que mitiga el rigor
del principio de justicia (por ejemplo, mientras se admite con dife-
rente intensidad —segun los ordenamientos juridicos— la agrava-
cién de penas para el reincidente y habitual, no se da cabida ala sen-
tencia indeterminada).

“Desde hace més de dos mil afios se ha intentado responder a la
pregunta sobre ]a naturaleza de la pena con un gran niimero de pun-
tos de vista, razén por la cual apenas resulta imaginable que puedan
existir nuevas respuestas’?. Estas respuestas han sido formuladas
como teorias de la pena. Sin embargo, cabe senalar que las “teorias”
de la pena solo son tales en la medida en que la expresion “teoria” se
tome en sentido amplio. En realidad, no se trata de teorias, sino de
principios o axiomas legitimantes, cuya funcién en la ciencia del de-
recho penal es la de fundamentarlo en dltimo término. Por tanto, las
“teorias” de la pena no responden a la pregunta ;qué es la pena?, da-
do que el “ser” de la pena depende de la naturaleza que se le atribu-
ya, sino a otra pregunta: ;bajo qué condiciones es legitima la aplica-
cion de una pena?

a — Teorias absolutas

7.— Una primera respuesta a esta cuestién corresponde a las lla-
madas “teorias absolutas”. La pena sera legitima, segun ellas, si es
la retribucién de una lesién cometida culpablemente. La lesion del
orden juridico cometida libremente presupone un abuso de la liber-
tad que es reprochable, y por lo tanto, culpable. El fundamento de la
pena ser4 exclusivamente la justicia o 1a necesidad moral?. Las teo-
rias absolutas, en consecuencia, legitiman la pena siéstaesjusta. La

2 Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, p. 24.
Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, p. 26.
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pena necesaria, para estas teorias, sera aquella que produzca al au-
tor un mal (una disminucién de sus derechos) que compense el mal
que él ha causado libremente.

8.—Lautilidad dela pena queda totalmente fuera del fundamen-
tojuridico de la misma. Sélo es legitima la pena justa, aunque no sea
util. De la misma manera una pena util, pero injusta, carecera de le-
gitimidad. Los representantes mas caracterizados de esta concep-
cién son Kant y Hegel*.

9.— Contra las teorias absolutas —o de la retribucién— se argu-
menta bdsicamente que:

a) Carecendeun fundamentoempiricoy son, porlotanto,irracio-
nales.

b) Quelasupresiéndel malcausado poreldelito mediantelaapli-
cacién de una pena es puramente ficticia porque, en realidad,
el mal de la pena se suma al mal del delito.

10.— En favor de las teorias absolutas se puede sostener, sin em-
bargo, que impiden la utilizacion del condenado para fines preventi-
vos generales, es decir, para intimidar a la generalidad mediante la
aplicacién de penas ejemplares al que ha cometido un delito (finali-
dad para cuyarealizacién la pena no necesitaria guardar relacion de
proporcionalidad con la gravedad del mismo) y que, por tanto, no de-
ben estar condicionadas por la tendencia general a delinquir ala que
el autor del delito es ajeno. En otras palabras, impiden sacrificar al
individuo en favor de la generalidad.

11. — En la actualidad, las teorias absolutas sélo pueden ser de-
fendidas sobre estas bases, es decir, por su sentido limitador de la
gravedad de la pena aplicable. La necesidad de ejecucién de la pena
sin ninguna consideracién de sus consecuencias sociales, por el con-
trario, choca con el sentimiento juridico moderno.

4 Kant, Die Methaphysik der Sitten, 1797, parte 1L, 1, E; Hegel, Grundlinien der
Philosophie des Rechts, 1821, § 90.
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b—Teorias relativas

12.— Las “teorias relativas” procuran legitimar la pena median-
te la obtencién de un determinado fin, o la tendencia a obtenerlo. Su
criterio legitimante es la utilidad de la pena. Si este fin consiste en la
intimidacion de la generalidad, es decir, en inhibir los impulsos de-
lictivos de autores potenciales indeterminados, se tratara de una
“teoria” preventivo-general de la pena. Si, por el contrario, el fin con-
siste en obrar sobre el autor del delito cometido para que no reitere
su hecho, estaremos ante una “teoria” preventivo-especial o indivi-
dual de la pena.

13. — La prevencién general no es cuestionada, bajo ciertas cir-
cunstancias, en el momento de la amenaza de la pena: por ejemplo,
cuando el Cédigo Penal en su art. 138 amenaza con privacién de li-
bertad al que matare a otro. El problema es diferente en el momento
delaindividualizacion de la pena, cuando se debe fijar la pena mere-
cida por el autor dentro del maximo y del minimo; en este caso, las
consideraciones preventivo-generales que conduzcan a una pena su-
perior a la que corresponda por la gravedad del hecho carecen de le-
gitimidad, segtn la opinién mas acorde con los principios constitu-
cionales®. Por otra parte, la existencia empirica de un efecto preven-
tivo-general de las penas ejecutadas no ha sido hasta ahora compro-
bada convincentemente y,ademas, es dificil que puedaserloenalgun
momento.

14.—Elrepresentante mds caracterizado de las “teorias” preven-
tivo-generales es Feuerbach, quien sostuvo que era “una preocupa-
cién del Estado, que se hace necesaria por el fin de la sociedad, que
aquel que tenga tendencias antijuridicas se vea impedido psicologi-
camente de motivarse segun estas tendencias”®. La amenaza de la
pena tendria precisamente esta funcién de disuadir. Pero ello permi-
te, como se ha objetado, elevar las penas indefinidamente, pues,

S Cfr. Hassemer, en Hassemer - Liiderssen - Naucke, Hauptprobleme der Gene-
ralprivention, 1979, p. 29y siguientes.

8 Feuerbach, Revision der Grundsiitze und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, 1799,t.1, p. 43.
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cuanto méas grave sea el mal amenazado, mas fuerte seré el efectoin-
timidante. Por esto, la prevencion general requiere, en todo caso, li-
mites que no se pueden extraer de su propia logica y que deben ser,
por decirlo asi, externos (por ejemplo, la culpabilidad del autor).

15.— La prevencion especial ha sido sostenida en diferentes mo-
mentos de la historia del derecho penal. Su fundamento es siempre
el mismo: la comisién de un delito revela en el autor la amenaza de
futuras lesiones del orden juridico; la pena debe servir para evitar
esos futuros delitos, ya que el que se cometié no puede desaparecer
del mundo. Los autores mas antiguos’ sostuvieron que el mal de la
pena debia actuar sobre el autor para que suimpulso delictivo se con-
virtiera en lo contrario, en la inhibicién del impulso criminal®.

La fisonomia de esta “teoria” cambié cuando el positivismo hizo de
ella su teoria de la pena. Con sus nuevas caracteristicas, la “teoria”
preventivo-especial se convirti6 en el siglo XX en el punto de partida
de lo que se puede llamar el derecho penal moderno, pues sobre su

base se orientaron las reformas legislativas de los cédigos penales
del siglo XIX.

16.— La moderna “teoria” de la prevencidn especial se caracteri-
za por el desplazamiento del acento del derecho penal desde el hecho
cometido al autor del mismo: “El punto de vista dominante —decia
von Liszt en su famoso Programa de Marburgo en 1882— determina
la pena en relacién a un hecho que parece no haber sido cometido por
ningun autor...”. “No es el concepto sino el autor lo que se debe san-
cionar”. Esta, agregaba von Liszt, era la manera de concebir correc-
tamente la pena retributiva, pues “Represién y prevencién no cons-
tituyen oposicién alguna”™.

17. — La pena, en consecuencia, “es prevencién mediante repre-
si6n”10, Pero la manera de llevar a cabo este programa requiere que
la finalidad preventivo-especial de la pena se investigue en funcién

T Por ejemplo, von Grolmann, Grundsitze der Criminalrechtswissenschaft.
8  Grolmann, Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaft, 1798,§15.
9 Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, 1905, 1. I, p. 175.

10 Lisat, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, t. 1, p. 176 y siguientes.
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delasdistintas categorias de delincuentes y no, como hasta entonces,
de manera uniforme para cualquier autor. Paraello, la ciencia del de-
recho penal debia atender a los resultados de las investigaciones an-
tropoldgicas y sociolégicas referentes a los delincuentes. Si se parte
de la base de que la proteccién de bienes juridicos mediante la pena
requiere tres finalidades diversas: correccion, intimidacién e inocui-
zaciénll, cabria poner en relacién estos fines con las tres diferentes
categorias de delincuentes que proporcionaba la antropologia crimi-
nal, sobre todo a través de las investigaciones de Lombroso y Ferril2.

Elresultado de esta combinacién de los fines de la pena con la cla-
sificacion de los delincuentes en diversas categorias empiricamente
formuladas fue que la pena debia servir para:

a) Correccion del delincuente capaz de corregirse y necesitado de
correccion.

b) Intimidacién del delincuente que no requiere correccién.

¢) Inocuizacion del delincuente que carece de capacidad de co-

rrecciénis,

18.—Por delincuentes que carecen de capacidad de correccién en-
tendié von Liszt a los habituales!. Los delincuentes que requieren
correccion y que son susceptibles de ella son los “principiantes de la
carreradelictiva”. Los que norequieren correccion son los delincuen-
tes ocasionales!®.

19. — Bajo el influjo del positivismo las clasificaciones de delin-
cuentes respecto de los que se hacia necesario determinar las diver-
sas finalidades preventivo-individuales de la pena no fue uniforme.
Ferri, sin duda el que vislumbré antes que ninguno la posibilidad,
luego teorizada por von Liszt, proponia en 1878 una clasificacién di-
versa de la defendida por éste. Para Ferri, la clasificaciéon de von
Liszt se habriabasado s6lo en un criterio descriptivo (basicamente la

11 Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, 1905, 1.1, p. 164 y siguientes.

12 Lombroso, L'Uomo delinquente, 1876, Ferri, Studi critici sull’ Uomo delinquen-
te di Lombroso, en “Revista Europea” (De Gubernatis), 1878, p. 283 y siguientes.

18 Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, 1905, t. I, p. 166.

4 Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, . 1, p. 166.

15 Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905,t. 1, ps. 171y 172.
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“corregibilidad” del delincuente)!é, mientras lo verdaderamente im-
portante era una clasificacién apoyada en el criterio genético.

Desde este punto de vista los delincuentes debian clasificarse en:

a) Delincuentes natos o instintivos o por tendencia congénita.
b) Delincuentes locos.

¢) Delincuentes habituales.

d) Delincuentes ocasionales.

e) Delincuentes pasionales.

No es posible afirmar que entre la clasificacion de Ferriylade von
Liszt existan diferencias sustanciales, ni que éstas sean consecuen-
cia de la aplicacién del “criterio genético” propuesto por el primero.
En general, hay una amplia coincidencia.

20.— A partir de la década de los 60 la prevencidon especial expe-
rimenté una nueva transformacién de su fisonomia. Las clasificacio-
nes de delincuentes que habian guiado la definicién de los fines pre-
ventivo-individuales de la pena fueron abandonadas y dieron paso a
conocimientos pedagégico-sociales mas evolucionados. En primer
lugar, el fin de la pena se definié de una manera uniforme a través del
concepto deresocializacion. Se procuré dar cabida, en segundo lugar,
alas consideraciones que ponen de manifiesto la corresponsabilidad
delasociedad en el delito, abandonando el causalismo antropolégico
y biolégico anterior, cuyo déficit de verificacién empirica lo hacia
cientificamente insostenible. En tercer lugar, se subrayé6 la impor-
tancia de la ejecucion penal basada en la idea de tratamiento.

21.— Los tres criterios orientadores de la moderna concepcién de
la prevencion especial estdn sometidos a fuertes discusiones, que
provienen tanto del pensamiento conservador como del mas radical:

a) Quienes parten de la corresponsabilidad social en el fenémeno
de ladelincuencia niegan el derecho de la sociedad a “resociali-
zar” al autor y proponen la “resocializacién de la sociedad”.

b) Quienes, por el contrario, representan puntos de vista conser-
vadores subrayan el fracaso de la idea de tratamiento y postu-

16 Ferri, Principii di diritto criminale, 1928, p. 264.
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lan —generalmente con una retérica profundamente indivi-
dualista— un retorno alasideas penales cldsicas de las teorias
absolutas de la pena.

De todos modos, es de sefialar la frecuencia con que el argumento
del fracaso del tratamiento es utilizado también para atacar laidea
de resocializacion.

¢ —Teoriasdelaunion

22.— Un tercer grupo de teorias estd compuesto por las llamadas
“teorias de la union”. Estas tratan de combinar los principios legiti-
mantes de las teorias absolutas y de las relativas en una teoria unifi-
cadora. Por lo tanto, se trata de teorias que procuran justificar la pe-
na en su capacidad para reprimir (retribucién) y prevenir (protec-
cién) al mismo tiempo. Dicho en otras palabras, la pena serd legiti-
ma, para estas teorias, en la medida en que sea a la vez justa y util.
Los valores de justicia y utilidad, que en las teorias absolutas resul-
tan excluyentes y en las relativas son contemplados s6lo a través de
la preponderancia de la utilidad (social), resultan unidos en las “teo-
rias” que estamos tratando.

23. — Las “teorias” de la unién deben admitir que el fin represivo
y el preventivo de la pena pueden no coincidir e inclusive ser antiné-
micos. La pena justa con respecto al hecho cometido puede ser insu-
ficiente con referencia al autor del mismo y las necesidades preven-
tivas que éste plantea a la sociedad. Este conflicto de fines y de crite-
rios legitimantes se debe resolver, como es 16gico, optando por unode
ellos, al que se otorga preponderancia sobre el otro.

Esto permite configurar dos orientaciones diversas de las “teo-
rias” de la unién en su versiéon moderna. La primera de ellas da pre-
ponderancia a la justicia sobre la utilidad, es decir, a la represion so-
bre la prevencién. De acuerdo con esto, la utilidad de la pena puede
contemplarse legitimamente siempre y cuando no se requiera ni ex-
ceder ni atenuar la pena justal”.

17 Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4*ed., 1971, p. 63.
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24.— Lasegunda orientacién de las “teorias” de la unién distribu-
ye en momentos distintos la incidencia legitimante dela utilidad y 1a
justicia. La utilidad es el fundamento de la pena y, por lo tanto, sélo
es legitima la pena que opere preventivamente. Pero la utilidad estd
sujeta a un limite: por consiguiente, sélo es legitima mientras no su-
pere el limite de la pena justa.

En la préctica esto significa que la pena legitima sera siempre la
necesaria segin un criterio de utilidad, pero la utilidad dejara de ser
legitimante cuando la pena necesaria parala prevencién supere el li-
mite de la pena justa. Ademds, una pena intil no podra legitimarse
solo por el hecho de ser cubierta por la culpabilidad del autor; es de-
cir, una pena socialmente indtil no puede ser legitimada aunque sea
proporcionada ala culpabilidad!®.

Lasegunda orientacion tiene mejores perspectivas desde el punto
de vista de la politica social y, por tanto, es preferible.

25.—Unadecision en favor de una delas teorias o variantes de las
teorias que hemos presentado no es posible, pues (como hace notar
Naucke!?)los argumentos contradictorios “provienen de campos que
no resultan comparables”. En la actualidad, los juristas del derecho
penal, tantoenla teoria como enla préctica, solo pueden trabajar con
una serie de criterios justificantes o legitimantes de la pena en dis-
tintos momentos de su dindmica: el momento de la amenaza, de la
aplicacién y de la ejecucién.

En este sentido, Roxin ha propuesto una concepcion “dialéctica”
de la pena, “en la medida en la que acentua la oposicién de los dife-
rentes puntos de vista y trata de alcanzar una sintesis?’ consiste, se-
gun Roxin, en que, en el momento de la amenaza, el fin de la pena es
la prevencion general; en el de la determinacién de la pena, los fines
preventivos son limitados por la medida de la gravedad de la culpa-
bilidad; y en el momento de la ejecucién, adquieren preponderancia
los fines resocializadores (prevencién especial).

12 Roxin, Strafrechtliche Grundlogenprobleme, 1973, p. 1y siguientes.
" N aupke, Strafrechts, eine Einfithrung, 3% ed., 1980, p. 55.

Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 28 y también p. 16; Zugal-
dia Espinar, en “Revista del Poder Judicial”, n° 13, 1989, p. 83 y siguientes.
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d —Teoria de la prevencién general positiva

26.— El panorama de las teorias de la pena se ha visto considera-
blemente modificado en la actualidad por puntos de vista novedosos.

Lasteorias preventivas tradicionales se habian apoyado en consi-
deraciones empiricas que no han podido ser demostradas. La pre-
vencién por medio de la coaccién psicoldgica, tanto como la resociali-
zacién son fines que no se pueden verificar como verdaderamente al-
canzables y ello determina que “sus afirmaciones sobre situaciones y
desarrollos empiricos sean metodolégicamente atacables?!. “Las
fundamentaciones referentes a intervenciones en la libertad y en el
patrimonio, como las que ocasiona la pena, pierden, en caso de falta
de base, no sélo su dignidad cientifica, sino también su legitimidad
practico-normativa”?,

27.—Las teorias dela prevencién especial fundadas enlaresocia-
lizacién, por otra parte, genera también —como se vio— criticas so-
bre la legitimidad ética de tal finalidad y sobre la posibilidad de un

tratamiento verdaderamente resocializador en el marco de los esta-

blecimientos carcelarios?s,

28. — Partiendo de estos puntos de vista se postula en la actuali-
dad que la funcién de la pena esla prevencion general positiva, es de-
cir, “la reaccion estatal a hechos punibles, que al mismo tiempo im-
porta un apoyo y un auxilio para la conciencia normativa social”, o
sea, “la afirmacién y aseguramiento de las normas fundamenta-
les”?*, Esto mismo se sostiene también diciendo que la “tarea del de-
recho penal es el mantenimiento de la norma, como modelo orienta-

21 Hagssemer, en Hassemer - Liderssen - Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch

die Sozialwissenschaften, 1983, ps. 39y ss. y 50.

Hassemer, en Hassemer - Liiderssen - Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch
die Sozialwissenschaften, 1983, p. 56.

Ast, por ejemplo, se considera totalmente utépica la posibilidad de una “terapia
social emancipadora” en la ejecucion penal, como lo propone Haffke, en Liderssen -
Sack, Seminar Abweichendes Verhalten, t.111, 2, p. 291 y siguientes.

2% Hassemer, en Hassemer - Liiderssen - Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch
die Sozialwissenschaften, 1983, p. 84; idem, Einfiihrung in die Grundlagen des Stra-
frechts, 1981, p. 296.
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dor del contacto social” y que “el contenido de 1a pena, por tanto, es el
rechazo de la desautorizacién de la norma, llevado a cabo a costa de
quien la ha quebrantado”?.

La pena tiene, en este sentido, la funcién de ratificar las normas
que han sido vulneradas y, de esta manera, reforzar la confianza ge-
neral en las mismas. Esta confianza, sin embargo, no consiste en la
creencia de que nunca mas se cometeran hechos semejantes, pues
“destinatarios de la pena, en primera linea, no son algunas personas
consideradas como autores potenciales, sino que todas las personas
tienen que saber lo que deben esperar en estas situaciones?. La
funcién de la pena es, resumiendo, “prevencion general mediante
ejercicio del reconocimiento de la norma”?’.

Con esta formulacién del problema se obvian, sin duda, las obje-
ciones que, por lo general, han invalidado otras teorias de la pena, en
lamedidaen que éstashacian referencia a ciertas consecuencias que
requerian una verificacién empirica.

29.—Lateoriadela prevencién general positiva, sin embargo, ha
sido criticada porque se considera que niega la ideologia de la reso-
cializacion sin acompanar su critica “de la creacion de instrumentos
alternativos a los del derecho penal que ataquen los conflictos de la
desviacién en sus origenes y que sean compatibles con la reintegra-
cién social del autor, de la victima y del ambiente™S.

Esta critica, de cualquier manera, no tiene en cuenta que la teoria
de la prevencién general positiva no impide, aunque no exija, un de-
sarrollodel tratamiento en la fase de la ejecucion penal. Por otra par-
te, lateoria dela prevencién general positiva tiene el mérito de no ge-
nerar falsos optimismos en relacion a las posibilidades de la ejecu-
cién de la pena privativa de libertad y, de esta manera, origina, nece-
sarlamente, una discusién sobre las alternativas reales a esta pena.

30.— Lateoria de la prevencién general positiva tiene mucho a su
favor. Sin embargo, es preciso poner de manifiesto que la cuestién del

Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 7y siguientes.
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 9.

Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 9.

Baratta, en De: delitti e delle pene, 1/84, p. 21.
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fin de la pena y de su legitimacion es realmente una cuestién dltima
enla que practicamente no es posible unarespuesta que pueda resol-
ver todos los problemas a la vez. Como en todos los problemas ulti-
mos, se necesita una decisién en favor de alguno de los puntos de vis-
ta que aparezcan como suficientemente consistentes. Tal decisién se
podra admitir si con ella no se pretende cerrar la discusion sobre la
misma y su contenido, es decir, si no se dogmatiza la decisién y sela
sustrae definitivamente de los contenidos discutibles.

Ladecisién en favor de la prevencién general positiva requiere por
lo tanto que, al mismo tiempo, no se cierre la discusion sobre el pro-
greso de la idea de un derecho penal mas humano.

31.— Elderecho penal, visto desde esta perspectiva, cumple (jun-
to con otros ordenamientos normativos) una funcién reparadora del
equilibrio de un sistema social perturbado por el delito, de la que va-
mos a ocuparnos mas adelante.

32, — Delito, por lo tanto, entendido en el sentido mas general de
la expresion, sera una forma de comportamiento desviado que se
considera grave dentro de un sistema social y que es calificado como
tal por drganos legislativos con competencia para ello. Lo que carac-
teriza a todo comportamiento desviado y, por consiguiente, también
al delito, es su divergencia respecto de los modelos aceptados de con-
ducta, es decir, de los comportamientos que cumplen con las expecta-
tivas sociales institucionalizadas. Estas expectativas se expresan en
normas, o sea, a través de la comunicacion de deseos en la forma de
6rdenes o imperativos.

33.—Unanorma, en este sentido, puede caracterizarse como una
orden que pone de manifiesto un comportamiento que nose debe rea-
lizar o reclama la realizacién de un comportamiento necesario para
la conservacién de un cierto estado social. Ejemplo de la primera va-
riante seria la norma que dice “no debes matar”; ejemplo de la segun-
da, la que impone el pago de impuestos: “paga al Estado determina-
da cantidad de dinero en concepto de impuestos”.

34.— De esta forma, se puede afirmar que el derecho penal procu-
ra mantener un determinado equilibrio del sistema social, amena-
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zando y castigando. El castigo entra en consideracién cada vez que la
amenaza fracasa en su intencién de motivar. Seria falso creer que s6-
lo se cometen aquellos delitos que se castigan. En realidad, es preci-
so distinguir entre delitos cometidos y delitos sancionados. La suma
de delitos cometidos yla delos delitos sancionados no coincide. La di-
ferencia es conocida como cifra negra de la delincuencia, expresion
con la que se quiere designar a los casos no descubiertos pero que se
sabe, con un grado plausible de seguridad, que han sido cometidos.
El problema de la cifra negra varia considerablemente de uno a otro
delito. La cifra negra del hurto o del aborto es generalmente muy al-
ta, mientras que en otros delitos no’lo es tanto.

Eltema sevincula actualmente con el problema sociolégico-crimi-
nal de los mecanismos de seleccion. La interpretaciéon del significado
de este fendmeno de la cifra negra ofrece muy diversas alternativas
en la actualidad, en la medida en que se parte de la base de que la ci-
fra negra no es una resultante casual del fenémeno criminal, sino
que tiene un significado mas profundo e, inclusive, una funcién so-
cial especifica.

35.— Enresumen, cabe sefialar que el derecho penal forma parte
del “aparato de imposicion” (Parsons) necesario para el manteni-
miento de la estabilidad de una sociedad. Se trata de la dltima ins-
tancia de dicho aparato: laque “consiste en la utilizacién de fuerza fi-
sica para impedir acciones perturbadoras™?.

36.— Las siguientes palabras de Jakobs (1/3) permiten resumirel
punto de vista de la teoria de la prevencion general positiva de mane-
ra adecuada: “loilicito es un mal y el deber de soportar el costo de es-
te mal que incumbe al autor es también un mal. Sin embargo, no es
posible definir la pena como la aplicacion de un mal por el mal come-
tido: seria irrazonable ‘pretender causar un mal simplemente por-
que ya existe otro mal’; esta secuencia de los males sélo considera su
‘caracter superficial’. La pena debe ser definida positivamente: es

29 Parsons, “Recht und soziale Kontrolle”, en Studien und Materialien zur Rechts-

soziologie, comp. por Hans Joachim Hirsch y Manfred Rehbinder, 1967, n°28, p. 121y
siguientes.
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demostracién de la validez de la norma a cargo de quien era compe-
tente (parasucumplimiento). De estamanerasaltaalavistaunmal,
pero la pena no cumple su funcién a través de este efecto, sino sélo
con la estabilizacion de la norma lesionada”.

37.—Naturalmente, una teoria como ésta permite superar la cri-
tica de las teorias absolutas basada en su irracionalidad, es decir, en
la ausencia de una finalidad social que justifique la aplicacion de las
penas. En efecto, en tanto la pena tiene la finalidad de estabilizar la
vigencia de la norma vulnerada por el autor, adquiere una funcién
social utilitaria, consistente en la comunicacién de un determinado
mensaje destinado a fortalecer la confianza en la vigencia de la nor-
ma infringida. Por ello, constituye un medio paralograr un fin social-
mente positivo. Todo esto no excluye, como es claro, la posibilidad de
una articulacion de la teoria de la prevencion general positiva con
teorias absolutas en la forma propia de las teorias de la unién3?. De
esta manera desaparecerian las razones para sostener que la teoria
de la prevencién general positiva “carece de un criterio para la limi-
tacién de la duracién de la pena™l.

—§2—
s ESTABILIZACION DE EXPECTATIVAS NORMATIVAS,

PROTECCION DE VALORES ETICO-SOCIALES DE ACCION
0 PROTECCION DE BIENES JURIDICOS?

_ a J—

38. — El derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha desa-
rrollado desde la idea de proteccion de bienes juridicos. De acuerdo
con ella, el legislador amenaza con pena las acciones que vulneran (o
ponen en peligro) determinados intereses de una sociedad determi-
nada. La vida, la libertad, la propiedad, etcétera, son intereses o fi-

30 En este sentido: Neumann, Zurechnung und “Vorverschulden”, 1985; sobre las
“teorias dela unién” ver supra § 1,c¢).
31 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, ps. 3a 31.
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nalidades delasociedad que el legislador quiere proteger amenazan-
doaquieneslos ataquen conla aplicaciéon de una pena; de esta forma,
tales intereses se convierten, a través de su reconocimiento en el or-
den juridico positivo, en bienes juridicos. De laidea de proteccién de
bienes juridicos se deducen en la teoria limites para el ius puniendi,
es decir para el derecho de dictar leyes penales que el art. 149.1.6%de
la CE acuerda al Estado.

En particular se sostiene que no protegen ningiin bien juridico las
amenazas penales arbitrarias, las normas que establecen finalida-
des puramente ideoldégicas o morales, crean desigualdades injustifi-
cadas entre las personas o imponen penas a la expresion de opinio-
nes°2. Al mismo tiempo se admite que no ha sido totalmente aclara-
do si“através delaconcrecién del concepto material del delito alcan-
zada a través de la limitacién a la proteccién de bienes juridicos sélo
tiene implicaciones politico-criminales o también posee efecto juridi-
co-vinculante, con la consecuencia que una norma juridico penal que
choque con ella carezca de validez33,

39. — La teoria del bien juridico —sin embargo— no tiene en si
misma las posibilidades de limitar el uso del derecho penal sélo a la
proteccién de bienes juridicos.

En todo caso, en la medida en la que practicamente todo interés,
toda finalidad o cualquier funcién del sistema social se puede consi-
derar un bien juridico, la capacidad limitadora del concepto de bien
juridico es, enverdad, nula. Mas atn, las limitaciones del ius punien-
dino surgen de la reduccién del concepto de delito a la proteccion de
bienes juridicos en el sentido de la teoria expuesta, sino de los valo-
res superiores del ordenamiento juridico que establece el art. 1°dela
CE:ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes y el libre desarrollo de la personalidad.

_p—
40. — Frente a este punto de vista (dominante en la doctrina ac-
tual) se sostiene que “la tarea del derecho penal consiste en la protec-

32 Cfr. Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973,§ 2, IV.
33 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, § 2, IX.
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cién de bienes juridicos a través de la proteccién de valores ético-so-
ciales elementales de accién”¢. En su limitacién a los deberes ele-
mentales (afirma Welzel?°) “el derecho penal cumple una significati-
va funcidn, configuradora de las costumbres” (sittenbildende Funk-
tion). El giro sugerido por Welzel es consecuencia de una concepcién
delderecho penal que puede ofrecer reparos en el marco de una Cons-
titucién que garantiza el pluralismo yla libertad ideolégica y religio-
sa, asi como el libre desarrollo de la personalidad.

— c _

41.— Desdela perspectivadel funcionalismo sistémico, lafuncién
del derecho penalno es la consolidacién de un estado de cosas, sinola
configuracion de la identidad de una sociedad; lo decisivo son las re-
glas que establecen esta identidad, y no los bienes o situaciones. Por
ello, el derecho penal tiene la misién de garantizar normas. Las nor-
mas, por su parte, autorizan la lesion de bienes y la modificacion de
situaciones cuando ello esnecesario para el desarrollo delasociedad:
se autoriza a producir ciertos peligros con el trafico automotor y la
concrecion de estos peligros en dafios no se imputa al autor que se
mantuvo dentro del limite del riesgo permitido. “Sociedad es la cons-
truccion de un nexo comunicativo, que, en todo caso, siempre puede
ser configurado de una manera diferente a como se lo ha configurado
concretamente, de lo contrario no seria una construccién). Dado que
se trata de la configuracién y no de la consolidacién de un estado de
cosas, la identidad de la sociedad se determina por las reglas que la
configuran, es decir, por las normas y no por los estados de cosas o los
bienes™36,

42. — En suma: las normas son el objeto de proteccion de las nor-
mas penales. Los valores superiores del ordenamiento juridico (liber-
tad, justicia, igualdad y pluralismo politico), asi como los llamados
fundamentos del orden politico y la paz social y los derechos funda-

3¢ Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11*ed., 1969, p. 5.

35 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, p. 5.

36 Jakobs, Gesellschaft - Norm - Person in einer Theorie funktionalen Strafrechts,
p. 4.



46 ENRIQUE BACIGALUPO

mentales de ellos derivados, marcan los limites del legislador para la
creacién de normas penales (arts. 1°,10, 14 y ss. y 53, CE).

43. — Un problema de dificil solucién, vinculado a lo antedicho,
concierne a los limites hasta los que el derecho penal se extiende pa-
rasancionar acciones que pueden generar un peligrode infraccién de
normas que protegen ciertos intereses importantes. Por ejemplo: el
delito de tenencia de armas (arts. 563 y ss., Céd. Penal espafiol) im-
plica un adelanto de la proteccién de las normas que protegen, a su
vez,lavida, la integridad corporal y, en ocasiones, la libertad de otro;
los delitos de falsedad documental (arts. 390 y ss., Cod. Penal espa-
fiol) también son un adelanto de la proteccion de las normas que pro-
hiben laestafa (art. 248, Céd. Penal espanol), entre otros delitos. Con
razon se ha sefialado que “una totalizacion de la proteccion de bienes
particulares significa siempre, al mismo tiempo, una minimaliza-
cién de la libertad y de la privacidad™”.

En este sentido, los delitos de peligro abstracto pueden dar lugar a
una limitacién incompatible constitucionalmente con la garantia de
derechos fundamentales, cuando impliquen una limitacién, por
ejemplo de la libertad, que afecte al “contenido esencial” (art. 53.1,
CE) de este derecho®8. En este punto es evidente la importancia del
modelo de una sociedad libre del que se parta: el contenido esencial
de la libertad de accion esta histéricamente condicionado por el sen-
timiento juridico de una sociedad en un momento determinado.

83—
LA EXTENSION DE LAS FUNCIONES DEL DERECHO PENAL:
EL SISTEMA DE “DOBLE VIA”

44.—FElderecho penal del siglo XX se ha caracterizado por una ex-
tensién de sus funciones.

ST Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, nros. 2/25, b).

38 Spbre lo_s criterios materiales pararesolver esta cuestion ver Jakobs, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1983, nros. 2/25, ¢).
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El derecho antiguo, nacido bajo la influencia de las teorias absolu-.
tas (ver supra, § 1, o) no tenia a su cargo la prevencion de los compor-
tamientos delictivos futuros de quien habia cometido un delito. Su
funcién era la represion de los hechos punibles pasados, es decir, la
retribucion de la culpabilidad exteriorizada por el autor en el delito
cometido. Lapeligrosidad futura del autor era ajena a sus preocupa-
ciones. Desde finales del siglo XIX; el derecho penal extendié su 4m-
bito de accidon a la peligrosidad, para lo cual incorporé al sistema de
consecuenciasjuridicas del delitolas medidas de seguridad. Elsiste-
ma resultante (penas-medidas de seguridad) se llamé de “doble via”.

— a N

45.— El derecho espafiol, sin embargo, ha permanecido —lo mis-
mo que el francés— en cierto sentido ajeno a esta discusion, pues
mantiene un tratamiento separado de los problemas de la peligrosi-
dad, segin provengan de un incapaz de culpabilidad o de un sujeto
culpable (el caso del reincidente). El art. 8.1° del Cod. Penal espafiol
de 1848 preveia ciertamente el internamiento de inimputables o in-
capaces de culpabilidad, pero la reincidencia, que contemplaba en el
art. 10.16°y 17° se contemplaba como una circunstancia agravante
de la pena. Es claro que tanto los inimputables peligrosos como los
reincidentes, que exteriorizaban una tendencia a la comisién de de-
litos, representaban un problema unico: la recaida en el delito en el
futuro, consecuencia de un impulso delictivo ya exteriorizado. La
dualidad de tratamiento de ambas situaciones revelaba, por un lado,
una cierta incomprensién del fenémeno y, por otro, una concepcion
de la pena dudosamente compatible con el principio de la culpabili-
dad por el hecho. En efecto, sila pena se emplea—aunque sélo sea en
el caso delareincidencia— para prevenir la comisién de hechos futu-
ros en el caso de autores peligrosos, se da lugar a un sistema monista
de sanciones penales, que desconoce las conexiones entre la penayla

~ culpabilidad, sistema que, por lo demas, no era realizado coherente-
mente, dadalasolucién adoptada paralosincapaces de culpabilidad.
Estas inconsecuencias del derecho penal de 1848 con el principio
de culpabilidad, por otra parte, no eran las inicas. También chocaba
con este principio el art. 1° del Céd. Penal espafiol de 1848 que esta-
blecia que “las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan
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siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”, es decir, que
contenia una presuncion de la culpabilidad.

46. — El legislador se propuso en 1983 (LO 8/83) recomponer las
relaciones entre el derecho vigente y el principio de culpabilidad, pe-
ro la reforma sélo resolvié un aspecto de la cuestion, sin duda impor-
tante, pero parcial. La LO 8/83 elimind la presuncién de la voluntad
eintrodujo el art. 6 bis, a) del Cd. Penal (actual art. 14), que regula-
ba el error de tipo y el de prohibicién. Pero, en relacién con la reinci-
dencia, solamente mitigé el rigor de la pena aplicable excluyendo la
agravacion prevista en el art. 61.6% (redaccidén de la ley 81/78) para
los casos de multirreincidencia, que permitia aplicar la pena supe-
rior en grado en toda su extension (la agravacion podia alcanzar a los
dos grados a partir de la segunda reincidencia en el Cédigo de 1944).

47. — Los intentos de la jurisprudencia de entender la agravante
dereincidencia de una manera adecuada al principio de culpabilidad
(SSTS del 6/4/90; 15/10/90; 5/11/90; 22/4/91) y otorgar, de esa mane-
ra, una base para un sistema de doble via, no han sido aceptados de
manera unanime?®?. LaSTC 150/91 tampoco aclaré convincentemen-
te el problema de la compatibilidad del tratamiento de la reinciden-
cia con el derecho vigente, segun el entendimiento clasico, y el prin-
cipio de culpabilidad.

48. — En consecuencia la evolucién hacia un auténtico derecho
penal de culpabilidad se encuentra detenida por la férrearesistencia
que opone una concepcion monista del sistema de sanciones, que no
ha puesto en duda la utilizacién de la pena para resolver el problema
de la peligrosidad. Ello ha impedido también que la reforma del Co-
digo Penal espanol de 1995 haya estructurado un auténtico sistema
de “doble via” tal como lo venian postulando las reformas penales eu-
ropeas (por ejemplo, Cédigo Penal alemén de 1969; italiano de 1930;
suizo de 1937).

39 Cfr. Zugaldia Espinar, en “Revista del Poder Judicial”, n® 13, 1989, p. 85 y ss.;
Mir Puig, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. XLVI, 1993, p. 1139y ss.;
Diez Ripollés, en LLespariola, ejemplar del 30/4/93, p. 1y siguientes.
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.

49. — En el derecho penal moderno, por el contrario, se sostiene
que “toda pena presupone la culpabilidad del autor en la comisién de
un hecho que pertenece al pasado; toda medida de seguridad —por el
contrario— presupone una peligrosidad duradera del autor en rela-
cién al futuro”0, A partir de estas consideraciones se explica que las
medidas de seguridad no constituyan necesariamente una alternati-
va a la pena, sino que “frecuentemente sean aplicadas junto con el-
las™L. Ello pone de manifiesto que un sistema de doble via no se ca-
racteriza porque el ordenamiento prevé penas para capaces de culpa-
bilidady medidas de seguridad para incapaces de culpabilidad, sino
porque el sistema de reacciones penales prevé penas para los culpa-
blesy medidas para los peligrosos (capaces o no de culpabilidad).

—_— c PR—

50. — La fundamentacién de un sistema dualista no es obvia ni
muchomenos. Unaestricta separacién entre penasy medidas séloes
posible en tantola pena se entienda desde el punto de vista de las teo-
rias absolutas. Por el contrario, lafundamentacién se torna especial-
mente discutida cuando la pena se concibe segtn las “teorias de la
unién”.

51.— En efecto, las “teorias” relativas de la prevencién especial a
partir de von Liszt carecian de la posibilidad conceptual de distin-
cién, porque pena y medida tenian el mismo fin: incidir sobre el au-
tor para evitar lareincidencia. Desde este punto de vista es compren-
sible que von Liszt afirmara que “sila medida de seguridad se conec-
ta ala comision de una accién punible, es posible que asuma en ella
la esencia de la pena (un mal vinculado a un juicio de disvalor), y es-
to inclusive desde el punto de vista de 1a teoria de la retribucién. En
tanto esta teoria admite, aunque sélo sea secundariamente, la perse-
cucién de la correccion y la seguridad, cabe afirmar que la pena pene-

4 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, § 3; en idéntico sentido Mir
Puig, Derecho penal. Parte general, 4*ed., 1996, p. 8 y siguientes.
41 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, § 3.

4 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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tra en el terreno de la medida de seguridad™2. Este mismo pasaje de
von Liszt explica por qué motivo las “teorias de la unién” encuentran
dificultades conceptuales en fundamentar una distincién entre pe-
nas y medidas. En la teoria moderna, las “teorias de la unién” sélo
pueden diferenciar ambos conceptos mediante el criterio limitador a
que responden pena y medida de seguridad: “Llamamos pena a la
sancidn que reprime comportamientos socialmente insoportables en
tanto esta limitada por el principio de culpabilidad, y medida en tan-
to est4 limitada por el principio de proporcionalidad™3.

52. — El criterio limitador de la gravedad de la intervencién del
Estado en la forma de pena o medida deja de cumplir su muy preca-
ria funcién si esta limitacion se concibe de una manera unitaria en
base al principio de proporcionalidad*%. Si no hay diferencia en la li-
mitacién ni en el fundamento es evidente que no caben formas posi-
bles de distincién.

53.— Desde otro puntode vista, la distincién parece altamente di-
ficultosa si se sostiene, como Welzel*®, que el criterio utilitarista no
es suficiente para fundamentar las medidas de seguridad y “siempre
habra que investigar su admisibilidad moral frente al individuo”.
Sin embargo Welzel pretende que este fundamento moral sea lo que
legitima al Estado en la aplicacién de la medida sin que implique, co-
mo presupuesto, la reprochabilidad del autor: “Toda libertad exter-
nao social sejustifica en ultima instancia a partir de la libertad inte-
rior o moralmente obligada. El que no es capaz de autodetermina-
cién por carecer de libertad (como el enfermo mental) ono es suficien-
temente capaz como consecuencia de sus malas aptitudes, taras o
habitos, no puede pretender una total libertad social”*é. La argu-
mentacién de Welzel deja de todos modos muy poco margen para una

42 Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 23*ed., 1921, p. 247.
43 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 57.
Hassemer - Ellscheid, en Seminar Abweichendes Verhalten, 1975,t. 11, p. 266 y
siguientes.
4 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 117 ed., 1969, p. 245.
46 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11° ed., 1969, p. 245.
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distincién satisfactoria, pues también las medidas operarian aqui
represivamente®’.

54.— La distincién entre penas y medidas y, por lo tanto, la base
del sistema dualista, tiende a perder sostén legal en las legislaciones
modernas por la aceptacién cada vez mas difundida del llamado
principio vicarial, segtn el cual el tiempo de cumplimiento de una
medida de seguridad privativa de libertad es compatible como cum-
plimiento de la pena privativa de libertad*s.

55.— Enrazon de las dificultades tedricas y de las tendencias le-
gislativas apuntadas resulta en la actualidad muy problematico el
futuro del sistema dualista o de “doble via”. Sin embargo, no parece
que el sistema monista se vaya a imponer en forma inmediata.

56.—Enlateoria espafnola cabe destacar el intento de Antén One-
ca, quien propuso la creacion de una “tercera via”. “Entre la pena re-
tributiva y orientada principalmente a la prevencién general y la
medida de prevencién individual para los irresponsables, quedaria
la zona cubierta por las sanciones destinadas a aquellos imputables
en quienes se ha descubierto una peligrosidad grave, desproporcio-
nada con la levedad del delito, y que no seria eficazmente combatida
con una pena a éste proporcionada”®. El punto de vista de Antén
Oneca no permite, en realidad, superar los problemas tedricos ya se-
fialados, pero preanuncié hace casi medio siglo la configuracién que
hoy presenta el derecho penal y que es, precisamente, la que ha mi-
nado la consistencia del principio de “doble via”.

57. — Practicamente en esta direccién se orientan hoy, mutatis
mutandis, los partidarios de la teoria de la prevencién general posi-
tiva. Jakobs ha formulado distintos criterios diferenciando desde el

47 Marquardt, Dogmatische und Kriminologische Aspekte des Vikarierens von
Strafe und Massregel, 1972, p. 31.
4 Bacigalupo, en “Cuadernos de Politica Criminal”, 1977,n°2, p. 18 y ss.; cfr. Quin-
tero Olivares, Introduccién al derecho penal. Parte general, 1981, p. 28 y siguientes.
Antén Oneca, La prevencién general y la prevencién especial en la teoria de la pe-
na, 1944, p. 115,
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punto de vista de la relacién entre la medida y la finalidad del man-
tenimiento de la validez de la norma®0. En este sentido distingue en-
tre medidas complementadoras de la pena (pues se aplican a perso-
nas que no han obrado culpablemente) y medidas impuestas en lu-
gar de una pena (que se ejecutan en su lugar). Esta clasificacién de
las medidas responde a un derecho positivo mucho més complejo que
el espafiol vigente en esta materia, como es el caso del derecho ale-
man después de 1975. De todos modos, el punto de vista de Jakobs
permite formular principios plausibles de legitimidad, que, por otra
parte, muestran hasta qué punto una separacion total de penas y
medidas acaso sélo sea posible en el supuesto de medidas de seguri-
dad que reemplazan una pena.

58.— Como se vera, desde esta perspectiva la teoria de la preven-
cién general positiva parece hacer mas una descripcién de la situa-
cién legal actual que una legitimacién de la misma. Sin embargo,
una correcta caracterizacion de esta problematica pondra de mani-
fiesto que se trata de una legitimacién por la vinculacién de las me-
didas con la estabilizacién de las normas.

59.—Enel caso de las medidas complementadoras de la pena (so-
bre todo las que se aplican a reincidentes), tienen también una fun-
cién vinculada con el mantenimiento de la validez de la norma; la
medida tiene una funcién auxiliar similar a la de la pena®l.

60. — Esta conexién entre medida y validez de la norma ya no se
darfa en el caso de las medidas aplicadas en reemplazo de una pena
(art. 20.1°, Cod. Penal espariol), en cuyo caso “la meta (a diferencia de
lo que ocurre en el caso de las complementadoras) no es la validez de
la norma, sino la eliminacién del peligro®2. Aqui la medida asume
una funcién independiente dando una solucién propia al conflicto.

50 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 24 y siguientes.

51 Aquinoes posibleentrar en la naturaleza del efecto agravante de la pena previs-
ta enel derechoespanol, art. 22.8%, Cd. Penal, sin embargo ésta es una discusién que no
se debe demorar. Ver STS del 6/4/90, rec. 3/17.

52 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 26.
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61.— Por 1ltimo, en el supuesto de las medidas impuestas en lu-
gar de una pena (caso de aplicacién del principio vicarial: art. 19,
Céd. Penal espaiiol) se trata de estabilizar la norma quebrantada,
“en tanto se elevan las posibilidades facticas de su observancia™3. Se
procura mediante estas medidas asegurar la validez de la norma ac-
tuando sobre la tendencia lesiva del autor.

84—
EL DERECHO PENAL EN EL SISTEMA SANCIONATORIO
DEL DERECHO PUBLICO

62.—El derecho penal s6lo es una parte del sistema de sanciones
estatales. Ademds de las penas y las medidas el Estado dispone de
sanciones administrativas, establecidas en leyes especiales, cuya
aplicacion se regula en el Titulo IX de laley 30/1992, de Régimen Ju-
ridico de las AAPPy del Procedimiento Administrativo Comuin. Una
diferencia material entre las ilicitudes sancionadas administrativa-
mente y los delitos del derecho penal criminal no ha sido hasta el mo-
mento convincentemente formulada. Los esfuerzos realizados en es-
te sentido se han basado en distinciones carentes de operatividad.
Asi, las distinciones entre “autorizacion de la voluntad” (Wollendiir-
fen) y “bienestar” (Wohlfahrt) propuesta por Goldschmidt®* o 1a dife-
renciacién entre “valores de justicia” y “valores de bienestar” sugeri-
da por Erik Wolf5®, no han podido determinar claramente el 4mbito
correspondiente a las sanciones administrativas y el que es propio
del derecho penal.

63. — Los autores modernos se limitan a establecer criterios de
distincién menos rigidos que los ya comentados. Por un lado, se sos-
tiene que la diferencia reside en criterios referentes al merecimiento
de pena, que requieren “un grado considerable de peligrosidad” y un

53 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 26.
5 Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902, p. 529y siguientes.
5 Wolf, Festgabe fiir Frank, 1930, t. I, p. 516 y siguientes.
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“alto grado de reprochabilidad de 1a actitud del autor™. Por otro, se
reconduce la distincién a la diferencia entre la infraccién de normas
que “definen la identidad de una sociedad, de un Estado, de perso-
nas” y la de otras que no pertenecen a este nticleo de normas®’.

64. — El punto de apoyo constitucional de la distincién, de cual-
quier manera, se encuentra en el art. 25.3 de la CE que autoriza a la
Administracién a imponer sanciones, siempre que éstas no impli-
quen, directa o subsidiariamente, privacién de libertad. De esta ma-
nera desaparecen las dudas sobre lalegitimidad de las sanciones ad-
ministrativas en el ordenamiento juridico espafiol®.

El precepto, cuyo contenido es correcto, no debe favorecer la erré-
nea creencia de que la pena privativa de la libertad es la que verda-
deramente debe caracterizar al derecho penal criminal. Tal punto de
vista se aleja de los postulados politico-criminales hoy cominmente
aceptados, de acuerdo con los cuales se tiende a reducir la aplicacién
de la privacién de libertad al minimo imprescindible.

65.—De todas formas, resulta claro que el derecho penal criminal
y el sancionatorio administrativo forman parte del sistema juridico
de sanciones estatales y que toda politica criminal debe disefiar un
programa en el que se establezca con precisién qué conductas se pre-
tende sancionar criminalmente y cudles, por el contrario, se conside-
ran de un rango menor y sélo merecedoras de sanciones administra-
tivas. En el Cédigo Penal vigente existen preceptos que, muy proba-
blemente, deberian ser trasladados al derecho sancionatorio admi-
nistrativo, por ejemplo: los arts. 293 y 294 del C6d. Penal espafiol.

66. — La materia propia de las sanciones administrativas no se
debe confundir con la correspondiente al Libro III del Cédigo Penal,
esdecir, las faltas. Por regla éstas no son sino supuestos de delitos en
los que —por lo general por razones cuantitativas— se considera que

56 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 58 y si-
guientes.

5T Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 50 y siguientes.

58  Bacigalupo, Sanciones administrativas, 1991, con una exposicién de la discu-
sién al respecto.
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lailicitud es de menor gravedad y requiere sélo una pena (criminal)
atenuada especialmente.

B—Dogmatica penal, criminologia y politica criminal

67.— En principio, se puede afirmar que el delito y las institucio-
nes vinculadas a su control son objeto de consideracién por parte del
derecho, de la criminologia y dela politica criminal. Lasrelaciones de
los diversos modos de tratamiento han dado lugar a entendimientos
que no siempre son coincidentes. Resulta conveniente un analisis se-
parado de las cuestiones que plantean la criminologia y la politica
criminal en surelacion con la dogmadtica penal.

—§5
LA DOGMATICA PENAL

68. — La presente exposicién del derecho penal es una exposicion
dogmatica. Con esto se quiere decir, ante todo, que se tratara de los
conceptos y del sistema de los mismos mediante los cuales los juris-
tas del derecho penal aplican éste a los casos que lo requieren. Los
conceptos de la dogmaética tienen, por ende, una finalidad practica.

69. — La dogmatica procura una aplicacién altamente objetiva
del derecho vigente. Sin embargo, no puede lograr una objetividad
total: la exclusion absoluta de puntos de vista del intérprete no es po-
sible. Toda aplicacién del derecho requiere fijar puntos de partida
que condicionan el proceso interpretativo posterior. Ejemplo de ello
es ya la primera cuestion que debe resolver un dogmatico: jse debe
investigar la voluntad del legislador o la “voluntad” de la ley? ;debe
preferirse una interpretacién amplia o restrictiva?®9.

59 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, p. 237 y ss., p. 259 y ss.;
Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, 2* ed., 1981, p. 16; Bacigalupo, I dogmi della dog-
matica penale, en “Dei delitti e delle pene”, t. II, 1983.
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70.— Elinterés del conocimiento dogmaético se vincula a la tarea
dela aplicacién del derecho penal a los casos que juzgan o deben juz-
gar los tribunales. Por ello, con la ayuda de los instrumentos concep-
tuales de la dogmatica, el jurista del derecho penal debe poder con-
testar de una manera técnicamente aceptable: 1) siel autor de un he-
cho es punible y, 2) cémo debe ser punible®,

71.—Dado queladogmatica penal debe permitir contestar la pre-
guntareferente a siunhechoesonodelito, es preciso analizar susre-
laciones con otros conocimientos que se ocupan del derecho penal.
Asi, cabe buscar los limites de la dogmaética en dos sentidos: respecto
de la criminologia y de la politica criminal. Estos limites no han sido
constantes en la historia cientifica del derecho penal, como se verd a
continuacién. Perola cuestion de los limites tiene importancia, pues
determina cudles son los conocimientos o consideraciones que es le-
gitimo utilizar en la respuesta a las preguntas sobre el siyel cémode
la punibilidad. Por ejemplo: la comprobaciéon de que el autor de un
hecho retine caracteristicas personales que corresponderian al tipo
genérico de “hombre delincuente” tuvo en otra época el cardcter de
un conocimiento cientifico; sin embargo, se trata de un conocimiento
que carece de legitimacion a estos fines.

_§6—
E1 METODO DE LA DOGMATICA PENAL

72, — En torno al problema del objeto de la dogmatica penal y al
método de ésta se han discutido problemas mucho mas amplios de la
dogmatica juridica en general. Las caracteristicas de esta discusién
han sido calificadas recientemente de caéticas, no sin razén®l, y tal
afirmacién resulta perfectamente aplicable a la dogmatica penal en
particular. Probablemente por este motivo pueda resultar atil tratar
los problemas fundamentales de la dogmatica penal en relacion a los
ideales cientificos que han dominado el desarrollo de la discusién.

60 Naucke, Strafrechts, eine Einfiihrung, 3% ed., 1980, p. 18 y ss.; Adomeit, Rechtst-
heorie fiir Studenten, 2* ed., 1981, p. 80 y siguientes.
81 Bydlynsky, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, p. 4.
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73.— Tres son los problemas fundamentales de la dogmatica pe-
nal y pueden permitirnos desarrollar el tema propuesto:

a) Los problemas referentes a la determinacion del objeto de la
dogmatica penal: ;Qué se quiere conocer?

b) Los problemas del conocimiento de ese objeto: ;Como se puede
conocer el derecho penal?

¢) Los problemas de la sistematizacion de los conocimientos so-
bre el objeto: ;Qué es y como se construye el sistema cientifico
del derecho penal?

J— a JR—

74.— Comencemos con el problema del objeto. En la actualidad el
problema de la determinacidn del objeto del conocimiento de la dog-
matica penal deberia abordarse de una manera histérico-cientifica.
Las discusiones actuales perderian practicamente toda perspectiva
sino se explicaran sus problemas en una forma dindmica. La cues-
tion del objeto de la ciencia del derecho penal no puede tratarse sino
dentro de un marco teérico determinado y tiene diferentes caracte-
risticas segtn el contorno dentro del que se haga.

75.— La cuestion del objeto del derecho penal como ciencia de los
juristas surgi6 como problema explicito en el marco teérico de la filo-
sofia cientifica del positivismo y no sélo fue una discusién referente
al objeto de los conocimientos de los juristas, sino ante todo una dis-
cusion relativa a la cientificidad de los mismos.

Como es sabido, para el positivismo, fuera de lalégica y de las ma-
tematicas sélo existen conocimientos cientificos referentes a hechos
sensiblemente perceptibles. Las normas del derecho penal, como ta-
les y de la forma en que hasta entonces habian ocupado a los dogma-
ticos, noeran niformas légicas, ni conocimientos matematicos, ni he-
chos perceptibles por los sentidos: por ende, la ciencia juridica tradi-
cional no era tal ciencia o no podia serlo dentro de este marco teérico.

76. — Segn el ideal cientifico del positivismo, la cientificidad de
la dogmatica penal dependeria de que el objeto de conocimiento fue-
ran hechos de la experiencia sensible (empiricos).
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Esta cuestién no tuvo respuesta uniforme dentro del campo del
positivismo. La cientificidad de la dogmatica penal o de la ciencia del
derecho tradicional (ya que los positivistas prefieren no usar la ex-
presién “dogmatica”) fue defendida, por lo menos, con dos tipos de ar-
gumentaciones que cabria calificar de “integradoras” (von Liszt y Fe-
rri) y de “desintegradoras”. La diferencia reside en el tipo de reduc-
cionismo utilizado: las argumentaciones “integradoras” procuran
sumergir a la ciencia juridico-penal tradicional en una ciencia empi-
rica de las causas del fenémeno criminal; las “desintegradoras”, por
el contrario, trataron de reducir las explicaciones juridico-penales al
esquema de las relaciones causa-efecto.

77.— En Espafia ésta es la problematica metodolégica dentro de
la cual se desarrolld la que José Anton Oneca llamé con acierto “ge-
neracién espaola de la politica criminal”®2, Saldafia, Jiménez de
Asuay Cuello Calén. Sin embargo, la cuestién propiamente metodo-
légica no tuvo un reflejo visible en la obra de esta generacion.

A mi juicio una prueba de peso en favor de esta afirmacion se en-
cuentra ya en la forma en que se produce su ruptura con el positivis-
mo italiano orientado por Ferri. En el centro de esta disputanoseen-
cuentran afirmaciones referentes al método, sino que las argumen-
taciones centrales de Jiménez de Asia, que fue quien llevé el mayor
peso en la misma, se orientan hacia los aspectos politico-institucio-
nales del programa politico-criminal del positivismo de Ferri y su
“retorno” a la dogmatica postulado en la apertura del curso 1931-
1932 de la Universidad de Madrid, que se basa en la capacidad atri-
buida a ésta para una mejor defensa de la libertad.

78.— Vista desde lamoderna teoria de la historia de la ciencia de
Kuhn®3, cabe postular aqui la posibilidad de que la generacién espa-
fiola de la politica criminal no haya sido protagonista de una revolu-
cién cientifica, sino que se haya desarrollado dentro de lo que Kuhn
denomina “ciencia normal”, es decir, dentro del paradigma estabili-

62 Antén Oneca, Homenaje a Jiménez de Asiia, 1970, ps. 337 y siguientes.
63 Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 1* ed. norteamericana,
1962, citada segtin la ed. alemana de 1967, p. 25.
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zado y reconocido por la comunidad cientifica de la ciencia de su épo-
ca. Los discipulos espafioles de von Liszt, con la excepcién probable-
mente de Saldafia, evolucionaron hacia posiciones neockantianas sin
una discusién metodolégica expresa, como la que dieron en Alema-
nia Radbruch y Grinhut.

79.—Desde el angulodelo que se dio en llamar la “lucha de escue-
las” el problema del objeto de la ciencia del derecho penal no fue sino
una cuestién vinculada a la adaptacién de aquélla al ideal cientifico
del positivismo. Analicemos ahora los tres mode los fundamentales
de esta adaptacion.

80. — El modelo de la sociologia criminal procura, en realidad,
una alternativa no normativa a la ciencia clasica juridico-penal. En
ello me parecen innegables sus contactos y su paralelismo con la éti-
cade Schopenhauer, que intentaba fundamentar una alternativano
normativa (no imperativa) a la ética kantiana. Asi el desplazamien-
to del derecho vigente a un segundo plano se justifica porque las con-
clusiones juridicas deben obtenerse —segtn Ferri— en primer tér-
mino de la observacién del fenémeno social de la delincuencia. La o-
bra con la que el mismo dijo terminar su vida cientifica, los Principii
didiritto criminale (1928), responde a esta concepcidn cientifica.

81. — Los fundamentos metodolégicos de la “ciencia total del de-
recho penal” propugnada por von Liszt no afectaron, por el contrario,
a las concepciones de la ciencia penal clédsica, pues dentro de este
marco la tarea primaria de la ciencia juridico-penal no es sino el “co-
nocimiento de las normas de acuerdo con un método légico-juridi-
co”4, Sin embargo, ello no constituiria ni “la tinica ni la m4s alta ta-
rea de la ciencia del derecho penal”. Por encima del conocimiento de
las normas est4 el “conocimiento cientifico independiente de los fe-
némenos que constituyen su propio objeto: el delito y la pena”. Tal co-
nocimiento es el conocimiento del fendmeno en sus causas determi-
nantes. Porlo tanto, von Liszt s6lo consideré al estudio normativo del
derecho penal como una ciencia, si esta expresion era tomada en el

84 Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, t. 11, p. 286.
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“mdas amplio sentido de la misma”®®. En m4s de una oportunidad y
con muy diferentes imédgenes literarias von Liszt no dejé de ocultar
sus dudas respecto del caracter cientifico del conocimiento de las
normas del derecho penal. Sin embargo, lo que debe subrayarse es
que en ningtin momento postulé un reduccionismo a la sociologia.

82.— Laterceray ultima de las respuestas que procuran adecuar
la ciencia juridico-penal al ideal cientifico del positivismo es la de Ar-
turo Rocco. De ella hemos dicho que es desintegradora, porque re-
chaza todo contacto con las ciencias sociales y con la filosofia, pero
que es —en sentido inverso a la teoria de Ferri— reduccionista, ya
que afirma que el pensamiento juridico-penal tradicional podria ex-
presarse en relaciones de causa a efecto. De esta manera se cumpli-
ria con la principal exigencia del positivismo. Rocco creyé en un cono-
cimiento del derecho penal ajeno a todo presupuesto. El objeto no po-
dria ser sino el derecho positivo carente de toda contaminacion an-
tropolégica, socioldgica o politica. El caracter causal explicativo de
este estudio, Rocco creyé encontrarlo en la relacién que une al delito
como causa, la pena como efectob®. De esta manera el “hecho” del de-
recho penal positivo se explicaba como una sucesion de causas (deli-
tos) y efectos (penas).

Globalmente consideradas, estas soluciones generan reparos que
dificilmente pueden superarse en el marco mismo del positivismo.

83.— La sociologia criminal de Ferri modifica sustancialmente el
interés del conocimiento cientifico juridico-penal: el jurista tiene un
interés primario en la aplicacién del derecho vigente, aunque no se
desinterese de la reforma del mismo. La sociologia criminal presupo-
ne —a la inversa— un desplazamiento del interés de jurista a la re-
forma y un notable descuido de la aplicacién del derecho. La realiza-
cion de la tarea de reforma resulta inclusive poco factible sin el cono-
cimiento técnico de la aplicacién del derecho penal. La sociologia cri-
minal no salva el caracter cientifico del derecho penal sino que modi-
ficala funcién del jurista, y de una manera teéricamente objetable.

85 Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, t. I, p. 289.
% Rocco, Opere giuridiche. Scritti giuridici varii, Roma, 1933, t. 111, p. 263 y ss. y
289.
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84.— La“ciencia total del derecho penal” extiende el circulo de in-
terés del jurista, tal vez alli reside su mérito, pero no logra salvar el
caracter cientifico del conocimiento de las normas del derecho penal.

85.— La “Escuela Técnico-Juridica” de Rocco nacié practicamen-
te muerta. Un afio después de haberse pronunciado la famosaleccién
inaugural de la Universidad de Sassari, Hans Kelsen puso de mani-
fiesto que la relacion entre el delito y la pena, entre el presupuesto y
la consecuencia juridica no era una relacién causal, sino de imputa-
cién, o sea “una conexion que tiene lugar en base a una norma y que
no es causal ni teleolégica”®’. Aun excluyendo la reforma del derecho
penal positivo del interés bésico del jurista, Rocco no pudo salvar
tampoco la cientificidad de la ciencia juridico-penal en el marco del
positivismo. El golpe de gracia para esta concepcion no se hizo espe-
rar muchomas. En 1919 Max Weber demostraba que un conocimien-
to cientifico carente absolutamente de presupuestos no existe en
ninguna ciencia: todo conocimiento cientifico presupone por lo me-
nos la légica y el método.

86.— La cuestion de la determinacién del objeto de la ciencia del
derecho penal adquiere otras dimensiones totalmente diversas
cuando se abandona el marco teérico del positivismo. Ello tiene lugar
cuando la cuestion se plantea dentro de las ciencias del espiritu. En
ellas el criterio de cientificidad ya no se reduce a la posibilidad de ex-
plicaciones causales de fenémenos sensibles. Elideal cientificode las
ciencias del espiritu es “comprender el fenémeno mismo en su con-
crecién tnica e histérica”8. El casoindividual no interesa como cons-
tatacion de unaley general, sino este hombre, esta sociedad, este Es-
tado, etcétera®®. La referencia comiin que retine a estas ciencias es,
dicho en palabras de Dilthey™: “determinar lo humano y diferen-
ciarlo de lo que corresponde a las ciencias naturales”.

87 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2 ed., 1923, p. 27 y ss.; {dem,

Uber die Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, 1911, p. 49.

8  Gadamer, Wahrheit und Methode, 4* ed., 1975, p. 2.

%9 Gadamer, Wahrheit und Methode, 4 ed., 1975, p. 2.

0 Dilthey, Der Aufbau der geschichtlichen Welt in der Geisterswissenschaften,
1911,p.91.
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87.— La posibilidad tedrica del tratamiento de los problemas del
objeto del derecho penal dentro del paradigma de las ciencias del es-
piritu se convirtié en un tema claramente metodolégico en lo que po-
driamos llamar el relevo generacional de la generacién de la politica
criminal.

Aqui corresponderia mencionar a dos autores que se pronuncia-
ron abiertamente sobre el particular.

88. — En primer término Juan del Rosal, sobre Ia base de puntos
de vista de Erik Wolf, postul6 una ciencia penal “personalista y cul-
turalista”, primero en 1942 en su libro Nuevo sentido del derecho pe-
nal y mas tarde en sus Principios de derecho penal (1948) donde su-
brayé la idea de persona y su significacién en los problemas metodo-
16gicos del derecho penal.

89.— En segundo lugar Stampa Braun, que en 1953 publicé su In-
troduccion a la ciencia del derecho penal. Esta obra fue considerada
—incluso por discipulos de Stampa Braun— como una exposicién del
pensamiento de Rocco. Sin embargo, tiene con ella una diferencia
fundamental: Rocco era un positivista (aunque no un seguidor de Fe-
rri: no sélo hubo positivistas empiristas, sino que también los hubo
légicos y Rocco estuvo, tal vez, més cerca de estos altimos), mientras
que Stampa no. La obra de Stampa Braun pertenece, por lo tanto, a
este periodo, por su esfuerzo en la distincion entre interpretacién y
critica del objeto de lainterpretacién: un punto aprovechable de Roc-
co, a pesar de su fracaso en otro aspecto.

90. — ;Qué significa respecto del problema de la determinacién
del objeto de la ciencia del derecho penal el paradigma de las ciencias
del espiritu?

Lo primero que cabe afirmar es que las normas del derecho penal
serdan un objeto legitimo de la ciencia del derecho penal. La ciencia
del derecho penal es una ciencia hermenéutica porque su objeto es la
comprensién del derecho penal: la dogmatica penal aclara y explica
mediante la interpretacién los textos del derecho penal positivo con
miras a su aplicacién en casos concretos y por tal razén participa de
los caracteres de todas las ciencias que tienen por finalidad compren-
der textos.
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Sin embargo, la afirmacién de que las normas del derecho positivo
son un objeto legitimo del conocimiento hermenéutico parece arras-
trar reminiscencias positivistas y naturalistas. En la dimensién de
las ciencias del espiritu —por lo menos, ya que no es éste el lugar pa-
ra preguntarse lo que ocurre en otras ciencias— el problema del ob-
jeto tiene caracteristicas diferentes a las que el tratamiento cldsico
del tema les ha dado. Fundamentalmente los objetos de conocimien-
to del jurista del derecho penal no se presentan con la separacién
mas o menos clara con que se diferencian los objetos de la experien-
cia sensible respecto del sujeto cognoscente. En las ciencias juridi-
cas, como clencias hermenéuticas, la participacién del sujeto en la
determinacion del objeto tiene caracteres muy especiales.

91. — Cuando se afirma que la finalidad de la dogmatica es la de
comprender el derecho positivo penal ya se choca con la primera
cuestion oscura. “La dificultad principal de una teoria de la dogmati-
cajuridica —dice Ralf Dreier—/! consiste en que no existe completa
unidad de pareceres sobre el concepto de derecho vigente y porlo tan-
to sobre el objeto de conocimiento de la dogmatica juridica”. En el
campo de la dogmatica penal este problema tiene hoy gran actuali-
dad, ya que la cuestién de si el derecho consuetudinario penal debe
integrar o no el objeto de estudio de la dogmadtica penal es todo menos
una cuestion pacifica.

A esto debe sumarse que tampoco hay unidad de pareceres en lo
referente a qué es una norma. La definicién de norma forma parte de
las definiciones mediante las que se determina el significado que es-
ta expresion debe tener en el lenguaje de la dogmatica penal (dentro,
por lo tanto, de un lenguaje cientifico). Estas definiciones tienen fi-
nes practicos y su verdad o falsedad no puede comprobarse como la
verdad o falsedad de una afirmacién referente a un objeto de la expe-
riencia sensible’2.

92. — Frente a tales definiciones sélo cabe preguntarse si alcan-
zan o no la finalidad para la que se les ha formulado.

"1 Dreier, Recht, Moral, Ideologie, 1981, p. 88.
"2 Sobreestocfr. Eikev. Savigny, Grundkurs im wissenschaftlichen Definieren, 5°
ed., 1980, p. 22 y siguientes.
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En la actualidad en la dogmatica penal la expresién “norma” tie-
ne mas de un significado: algunos designan —con pequefias varieda-
des— simplemente los imperativos, mientras que otros se refieren a
un concepto en el que deben distinguirse dos momentos diferentes: la
norma objetiva de valoracién y la norma subjetiva de determinacién
o de motivacién. Las consecuencias que se encadenan en el sistema
dogmadtico a cada una de estas definiciones son, como es sabido, muy
diferentes: al lugar sistematico del conocimiento de la prohibiciéon, al
conocimiento que presupone el dolo como forma mas grave de la res-
ponsabilidad penal, etcétera.

Por otra parte, y como prolongacion de los problemas de definicién
que acaban de exponerse, aunque se alcanzara un entendimiento to-
tal respecto del concepto de norma, la moderna teoria de los sistemas
normativos ha puesto de manifiesto ciertos limites de las definicio-
nes posibles de norma y ha deducido de alli que no todos los enuncia-
dos de un sistema normativo (como son los de la dogmatica penal)
constituyen normas: también hay otras clases de enunciados que for-
man parte del sistema sin reunir los caracteres de una norma.

Estas reflexiones nos sirven para formular una tesis que se haido
abriendo paso en la moderna teoria del método juridico:

93. — El verdadero objeto de la dogmatica penal —como de las
dogmaticas juridicas en general— son las cuestiones juridicas del
derecho penal y no en primer término las normas; éstas son ya una
de las cuestiones que debe enfrentar el jurista’. En realidad, sibien
no se ha formulado de esta manera entre los juristas espafioles del
derecho penal, parece posible detectar una atmésfera propicia a esta
concepcion en la ciencia juridico-penal espariola. Por ejemplo, Gim-
bernat apoya toda la justificacién de la dogmatica penal en la seguri-
dad que brindan las teorias dogmaticas en la aplicacién del dere-
cho™, y Mir Puig postula una dogmatica “creadora”, que seria con-
ceptualmente imposible silas normas fueran conceptos fijos y ajenos
a las definiciones del intérprete. O, por dltimo, Rodriguez Ramos,
que considera que el método no sélo debe adecuarse al objeto, sino

8 Cfr. Adomeit, Retchstheorie fiir Studenten, 2% ed., 1981, p. 15.
7 Gimbernat Ordeig, Estudios de derecho penal, 1976, p. 79.
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que supone “un elemento mds a la hora de juzgar su idoneidad: el te-
leolégicamente orientado renuncia ad initio, con razén, a la existen-
cia de un concepto inmutable de norma”?®,

94, — Una consecuencia, a mi juicio inevitable, de lo antedicho es
que en el marco de una ciencia hermenéutica el problema del método
es necesariamente previo al problema del objeto, pues las cuestiones
referentes a qué es y como se formula correctamente una definicion
de las que estan en la base de la dogmatica penal, es una cuestién ti-
picamente metodolégica.

b

95. — Si queremos ocuparnos ahora de las cuestiones referentes
al conocimiento del objeto en el marco teérico de la hermenéutica de-
beriamos comenzar por una caracterizacion de ésta.

En general, en el derecho penal son pocos los trabajos que se refie-
ren a la hermenéutica. La conocida obra de Josef Esser tiene sus mi-
ras en el derecho civil y no en el penal 6.

En la ciencia espafola califican a la ciencia juridico-penal expre-
samente como una ciencia hermenéutica Cobo del Rosal y Vives An-
ton apoyandose expresamente en la obra general de Gadamer y defi-
niendo la situacién hermenéutica como el enfrentamiento del juris-
ta con un texto legal cuyo sentido debe establecer?”.

96. — Afirmar que la ciencia del derecho penal es una ciencia her-
menéutica implica ante todo, como sostiene Gadamer, que su caréc-
ter se “comprende mds por la tradicién humanista que porlaidea del
método de la ciencia moderna”’8,

97. — Desde el punto de vista de la tarea propia de la dogmatica
penal, la hermenéutica no sirve para fundamentar ontolégicamente

75

45,
76 Esser, Methodenwahl und Vorverstindnis in der Rechtsfindung, 1972.
" Cobo del Rosal - Vives Anton, Derecho penal. Parte general, t.1,p. 101.
8 Gadamer, Wahrheit und Methode, 4% ed., 1975, p. 15.

Rodriguez Ramos, Apuntes de derecho penal. Parte general, 1978-1979, t. 1, p.
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los valores o la verdad de los mismos, “sino que procura la compren-
sién del sentido, de los limites y de las condiciones de nuestras afir-
maciones, de nuestro pensamiento ylenguaje y que se verifican en su
comprensién y aplicacién”?.

98. — La comprensién del derecho penal debera llevarse a cabo
dentrodeloquese denomina “laexperiencia hermenéutica”y en fun-
cién de la estructura propia del proceso de comprensién estudiada
por Heidegger y Gadamer.

Esto significa entonces una transformacién considerable del pro-
blema de la interpretacion de textos del derecho penal.

Tradicionalmente, y bajo la influencia de la metodologia de las
ciencias naturalesla dogmatica penal cldsicavinculé laidea de segu-
ridad juridica con la distincién entre conocimiento y decision, de
acuerdo con lo cual sélo podia considerarse legitima una interpreta-
cién que se redujera al conocimiento de la ley, y al mismo tiempo, ex-
cluyera totalmente las decisiones del intérprete.

99.— Este esquema tedrico del problema yano es valido dentro de
la experiencia hermenéutica. En primer lugar, porque dicho esque-
ma presupone una concepcion falsa del lenguaje y asigna a las pala-
bras significados univocos y precisos, mientras lo caracteristico del
lenguaje es precisamente su “apertura significativa” “no hay dos
personas que atribuyan a la misma palabra precisamente el mismo
significado”, recuerda Arthur Kaufmann®’. En segundo lugar, las
posiciones superadoras de las concepciones tradicionales de la racio-
nalidad (Popper, Hans Albert, o inclusive Norberto Bobbio) no esti-
man posible una distincién absoluta entre conocimiento y decisién (o
valoracién). Por lo tanto, una dogmatica penal que quiera recoger en
serio el estado de la problemdtica hermenéutica deberd dar cabida a
la cuestion de las decisiones previas en su temdtica cientifica.

100. — Sélo con dnimo de ejemplificar, cabe sefialar que los juris-
tas del derecho penal carecen totalmente de principios elaborados

™ Esser, Methodenwahl und Vorverstindnis in der Rechisfindung, 1972, p. 8.
8  Kaufmann, Arthur, Die Parallelwertung in der Laiensphire, 1982, p. 82.
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para orientar sus elecciones metodolégicas. Desde Savigny los dog-
maéticos utilizan en la interpretacion de las leyes penales el método
gramatical, el histérico y el teleolégico. No sélo se trata de métodos
de estructura muy diferente, sino que frecuentemente conducen a
soluciones diversas respecto del texto. Sin embargo, las razones que
determinan la aplicacién de uno u otro medio son totalmente oscu-
ras. No hay método alguno para decidir entre los distintos métodos.
Comono hay tampoco método alguno para decidir entre las distintas
teorias de la pena. Como ha explicado Bobbio: no hay criterios para

resolver antinomias Gltimas®l.

101. — Un ejemplo tomado de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo lo pone de manifiesto:
ElTribunal Supremo entiende que el robo con fuerza en las cosas descrip-
toen el precedente art. 500, Cod. Penal sélo se configura si de dan algunos
de los supuestos del art. 504, C6d Penal (ST'S 13/1/75). De esta manera no
realizan el tipo del robo muchos supuestos en los que la gjecucion del apo-
deramiento va acompanada de alguna otra manifestacion de fuerza. En
éste, el Tribunal Supremo opera con un método gramatical estricto. Sin
embargo, cuandointerpreta el n®1del precedente art. 504, es decir, el con-
cepto de “escalamiento”, el Tribunal (probablemente apoydndose en el
método teleoldgice) incluye formas tipicas que no representan de ningu-
na manera manifestaciones de fuerza en las cosas, pues aprecia la concu-
rrencia de escalamiento cuando el autor se vale de “habilidad o destreza”.

102, — En el estado actual de las investigaciones sobre estos as-
pectos del problema del método de la dogmatica penal no es posible
avanzar mucho mas. Simplemente cabe sefialar la inminencia de la
incorporacién de una problematicanuevay hasta ahora ajenaal con-
tenido del discurso metodoldgico de la dogmatica penal: 1a cuestion
de las decisiones previas, sus condiciones y sus limites.

—_— c —_—
103.— Estrechamente vinculado con lo ya expuesto se encuentra

eltercer yltimo problema: se trata de la cuestion de la funcién y fun-
damentacién del sistema dogmatico de la teoria del delito. Es précti-

81 Bobbio, Contribucién a la teoria del derecho, 1980, p. 349 y siguientes.
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camente un lugar comin afirmar que la ciencia del derecho penal es
eminentemente sistematica. Existe ademds una difundida coinci-
dencia en que los elementos que componen dicho sistema (dejando de
lado las disputas en torno al contenido en particular de estos concep-
tos y teorias) son la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad®?.

La cuestion de las relaciones de este sistema con la ley penal se ha
convertido recientemente en un problema cuya discusién no ha al-
canzado todavia resultados que permitan esperar una cierta estabi-
lidad mas o menos inmediata en las respuestas. Los puntos en los
que las opiniones divergen van desde la fecha de nacimiento del sis-
tema hasta la funcién que realmente cumple, pasando por la pater-
nidad del mismo.

104. — El problema hermenéutico del sistema puede resumirse
de la siguiente manera:

. Como se explica que se extraigan de él conclusiones que no estan
escritas en la legislacién? Por ejemplo: ;Cémo se explica que (ante el
silencio del Cédigo Penal espafiol) no todas las causas que, segun el
art. 20 del Cod. Penal espanol excluyen la punibilidad tengan distin-
tos efectos en el &mbito de la participacion, del error y delaresponsa-
bilidad civil, segun la categoria en la que se las clasifique?

Una primera respuesta posible es la del positivismo, tal como lo
entendié von Liszt. La legitimidad cientifica del sistema orgénico se-
ria consecuencia de su induccidn del derecho positivo.

105. — Desde este punto de vista la construccién del sistema dog-
matico requeria dos operaciones previas: la recoleccion del material
normativo y el andlisis exacto de las proposiciones. La construccién
del sistema era —segun von Liszt— la coronacién de la tarea del ju-
rista del derecho penal, pues “sélo el orden sistemadtico garantiza el
dominio total de lo particular”®3. El sistema no seria, en consecuen-
cia, sino la culminacion de una serie de abstracciones comenzadas al
nivel de la base real del fenémeno del delito3.

82 Cfr. sin embargo, Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5 ed., 1974; criticamente
Nunez-Barbero, en Homenaje a Antén Oneca, 1982, p. 401.

83 Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, t. IL, p. 215.

84 Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, 1905, 1. 11, p. 215.
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Esta respuesta, que podriamos designar como inductiva, tiene
una desventaja evidente: si el sistema presupone el conocimiento
exacto de las proposiciones y de las correspondientes definiciones,
carecera de toda funcién cognoscitiva, no permitira conocer mejor lo
particular, pues lo particular conocido con exactitud es previo a la
construccion del sistema. El sistema, en todo caso, solamente servi-
ria a fines expositivos perono cognoscitivos. Por lo dem4s, una obser-
vacién detenida de los sistemas que se presentan como obtenidos de
esta manera demuestra una considerable falta de fidelidad al méto-
do inductivo8.

106, — La alternativa a esta posicién parte del reconocimiento de
que “las cuestiones del sistema juridico penal no pueden desarrollar-
se, como cree el ‘puro’ positivista, exclusivamente de la ley”86. Impli-
citamente se reconocen al sistema funciones cognoscitivas del dere-
cho positivo, en tanto mediante él es posible desarrollar el contenido
de los textos legales y establecer su correcta interpretacion. En este
contexto una supuesta fundamentaciéon en el método inductivo care-
ce totalmente de capacidad para legitimar la funcién del sistema en
la aplicacién de la ley.

107. — En el estado actual de las investigaciones sobre el tema es
posible presentar, por lo menos, tres vias paralalegitimacién herme-
néutica de esta concepcion del sistema.

En primer lugar podemos recurrir ala fundamentacién “ontologi-
cista” representada por Welzel.

Aquino es posible desarrollar el problema del circulo hermenéuti-
co que esta implicito en el punto de vista de Welzel®7. Pero si es facti-
ble afirmar que de él se deduce que el sistema de la ley interpretada
no puede ser sino el sistema de las estructuras previas de la ley mis-
ma, es decir, el del objeto regulado. En otras palabras: teoria de la ac-
cién y teoria del delito no se diferencian. Asi lo decia Welzel ya en

8 Bacigalupo, Delito y punibilidad, 1983, p. 27.
Welzel, en “ZStW”, 58 (1939), p. 491 y ss. (recogido en Abhandlungen zum Stra-
frecht und zur Rechtsphilosopie, 1975, p. 122).
87 Heidegger, Sein und Zeit, 11° ed., 1967, p. 148 y ss.; Gadamer, Wahrheit und
Methode, 4* ed., 1975, p. 250 y siguientes.
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1939: “La teoria de la accién es la teoria del delito misma”®8. Precisa-
mente la comprensién de las estructuras énticas previas a laley mis-
ma seria lo que preservaria a la aplicacién del derecho de la casuali-
dad y la arbitrariedad®®.

108.—Elpuntodevista “ontologicista” estd enla actualidad cues-
tionado inclusive dentro del circulo de los discipulos de Welzel®".

La mads significativa de las objeciones contra el ontologicismo de
Welzel es la proveniente en los *70 de parte de Roxin. La disputa me-
todolégica entre Welzel y Roxin no pone en absoluto en tela de juicio
la estructura de la comprension hermenéutica. Lo que diferencia a
Roxin de Welzel es que éste considera que no son las estructuras pre-
vias del objeto de regulacion de las normas lo que legitima el sistema
enlaaplicaciondelaley, sinola coincidencia de sus soluciones con de-
terminados fines politico-criminales, es decir, con los fines de la pena:
enlamedidaen que el sistema garantice resultados conformes con la
finalidad de la pena serd el sistema de laley. La pre-estructura de las
normas no estaria dada por la accién sino por los fines de la pena”?.

109. — La otra alternativa de fundamentacién hermenéutica del
sistema dogmatico del delito parte de la tradiciéon del derecho natu-
ral racionalista. De acuerdo con ello sostiene Naucke que el sistema
de la teoria del delito no es una teoria del contenido de un derecho vi-
gente sino de un derecho que debe ser?. Este punto de vista afirma
que el sistema dogmaético del derecho no esta compuesto por “conoci-
mientos cientificos” sino por “reglas razonables para la discusién de
conflictos”®. La funcién de este sistema, por lo tanto, no serd sino dar

88 Welzel, en “ZStW”, 58 (1939), p. 125.

89 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11* ed., p. 1; cfr. también Gadamer, Wahrheit
und Methode, 4* ed., 1975, p. 250 y siguientes.

9 Cfr. Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1981; Zielinski, Han-

dungs und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 80y ss.; Jakobs, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 1983, prélogo V.

91 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11%ed., p. 1; cfr. Gadamer, Wahrheit und Met-
hode, 4 ed., 1975, p. 250.

Naucke, Grundlinien einer rechtsstadtlich-praktischen allgemeinen, 1979, p.
14, nota 6.

% Naucke, Grundlinien einer rechtsstaatlich-praktischen allgemeinen, p. 21.
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al proceso practico de aplicacién de la ley un orden racional. “La teo-
ria general del delito prescribe a la ley, cuya aplicacién estd en juego,
un programa al que ésta debe adaptarse. La teoria general del delito
tiene la pretensién de lograr un mds alto grado de razonabilidad me-
diantela adaptacién del contenido dela ley a ella”. La legitimacién
cientifica de esta concepcién del sistema provendria de su mayor ra-
cionalidad frente a la ley.

110. — Por tltimo, en el mas moderno pensamiento penal tiende
aimponerse un punto del funcionalismo, que parte de “la funcién del
derecho penal y no de la esencia (o de la estructura) de los objetos de
la dogmatica juridico penal y que conduce a una renormativizacion
de los conceptos™. “Estos conceptos no dan al derecho penal un mo-
delodereglas, sinoque emergen en el contexto de lasregulacionesju-
ridico-penales”.

Desde este punto de vista “la suposicién de que el concepto se tie-
ne que referir a un sustrato prejuridico homogéneo (causacién, que-
rer, conocimiento, etcétera) aparece como un mal entendido (natura-
lista)”. Esta orientacién es consecuencia de la crisis de la dogmatica
penal basada en la filosofia del sujeto como unidad autoconsciente y
sureemplazo por otra que parte de los procesos comunicativos como
base de la explicacién de la sociedad?®.

Es dificil hacer hoy predicciones referentes a cual serd el punto en
que se alcanzard una cierta estabilizacién.

87—
L0S CONOCIMIENTOS EMPIRICOS SOBRE LA CRIMINALIDAD
Y LA CRIMINALIZACION

111.— La problemadtica de las relaciones entre el derecho penal y
la criminologia requiere un tratamiento diverso segtn el punto de
vista criminolégico de que se parta.

9 Naucke, Grundlinien einer rechtsstaatlich-praktischen allgemeinen, p. 14, nota
6.

9% Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, VII.
9 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, 2% ed., 1995, p. 9 y siguientes.



72 ENRIQUE BACIGALUPO

a—Elderecho penaly la criminologia
orientada al autor del delito

112.— La criminologia tradicional es una ciencia que procura una
explicacién causal del delito como la obra de un autor determinado.
Por supuesto, existen diferencias de matices en el tratamiento y las
soluciones propuestas, pero a todas ellas es comtn el punto de vista

que se acaba de resefiar”’.

113. — La creencia en la posibilidad empirica de explicar las cau-
sas del delito, ya sea por la configuracién antropolégica o biologica
del autor o por el medio social en que vivia, generé un cambio en la
concepcion tedrica fundamental del derecho penal de fines del siglo
pasado: lapenano debia dirigirse entonces areprimir justamente un
hecho, sino a impedir que su autor reincidiera en el delito. Desde es-
te puntode vista, el derecho penal podia aprovechar losresultados de
las investigaciones criminolégicas para, mediante sus instrumentos
(la pena y las medidas), remover las causas que habian llevado al de-
lincuente al delito, obrando sobre su peculiar personalidad para que
no reincidiera.

114. — La coincidencia del interés del derecho penal, orientado a
la prevencién especial, con el de la criminologia, preocupada por la
explicacion causal del delito, resultaba evidente. ;Qué conclusiones
debian extraerse de esta situacién con respecto a las relaciones entre
ambas ciencias? En la época del positivismo se dieron dos respuestas
aesta pregunta.

115, — Para algunos autores, la articulacién del derecho penal y
la criminologia en lo que se llamé la gesamte Strafrechtswissenschaft
(ciencia total de derecho penal), segtin la denominacién que le dio
von Liszt, no debia modificar la tradicional separacién de la explica-
cién juridica y normativa del derecho y la empirico-causal de la cri-
minologia®. La justificacién de una ciencia total del derecho penal

97 Cfr. Mannheim, Pioneers in criminology, 1960.
98 Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsditze, 1905, t. I1, p. 78.
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residiria en la considerable modificacién de la funcién del jurista del
derecho penal, que no se agotaria enla dogmatica clasica, es decir, en
1a elaboracién sistematica de los conceptos que sirven ala aplicacién
del derecho, sino que deberia asumir también el papel de impulsor y
proyectista de la reforma del derecho penal.

No se trata, por lo tanto, de una integracién metodoldgica, sino de
una simple reunién funcional vinculada con el rol social asignado al
jurista del derecho penal.

Esto no significa que los conceptos juridico-penales no hayan su-
frido considerables cambios. Pero estos cambios no son producto de
las investigaciones criminolégicas, sino de la vinculacién de los con-
ceptos con los puntos de vista de la teoria de la prevencién especial .

116.—Frente a esta forma de “integracién”, Enrico Ferri propuso
una concepeién de la misma totalmente opuestal®. En este sentido
sostenia Ferri que “cuando se admite, como no puede ser de otra ma-
nera, que los fenémenos juridicos no son sino fenémenos sociales,
porque derecho y sociedad son términos inseparables y equivalen-
tes, se hace evidente de inmediato la artificialidad de aquella sepa-
racion entre una ciencia que estudia el delito como fendmeno juridi-
co y otra que lo estudia como fendmeno social”... por lo que “es absur-
da la pretension de separar el estudio del aspecto material y social
del aspecto juridico”.

Por eso Enrico Ferri entendié que el derecho penal se puede estu-
diar “con el método inductivo, de observacion de los hechos”%!, Una
verificacién de esta idea metodolégica en los trabajos juridicos de Fe-
rri da lugar a sospechar muy fundadamente que éste utilizé falsa-
mente la nocién de método inductivol%2, Los principios de la cons-
truccién de los conceptos juridicos de Ferri son, como ya se vio en re-
ferencia a von Liszt, consecuencia de su orientacién preventivo-es-
pecial, que no se puede obtener unicamente de la observacién de los
hechos y de la comprobacién de su repeticion.

99 Bacigalupo, en “Nuevo Foro Penal” (Colombia), 1982, p. 396.
100 Ferri, Sociologia criminale, 3*ed., 1892, p. 771.
101 Ferri, Principii di diritto criminale, 1928, p. 75.
162 Bacigalupo, en “Nuevo Foro Penal” (Colombia), 1982, p. 402.
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b — El derecho penaly la moderna sociologia criminall®3

117. — En la actualidad, la criminologia atraviesa una transfor-
macién significativa. La criminologia “nueva” o “critica” ha abando-
nado el punto de partida causal-explicativo y ha puesto en el centro
de su atencién la reaccién social y juridico-penal contra el hecho. El
objeto primario de la investigacién criminolégica no es, por lo tanto,
el comportamiento del autor, sino el de los 6rganos de control social.
Sus teorias no son teorias de la criminalidad, sino de la criminaliza-
cién1%. En el marco del positivismo de von Liszt y Ferri, derecho pe-
nal y criminologia eran disciplinas que tenian un mismo interés de
conocimiento. En la actualidad, los conceptos de la dogmatica penal
son parte del objeto de estudio constituido por la reaccién social al de-
lito. Una concepcién de la integracién a nivel metodoldgico carece,
por lo tanto, de sentido: una dogmadtica penal orientada a la preven-
cién especial y que, en consecuencia, da mayor relevancia al autor
que al hecho, podia plantearse la absorcién de los conocimientos de
una criminologia cuyo objeto de estudio es el autor. Pero esto yanoes
posible cuando el autor deja de ser objeto de la criminologia en el sen-
tido de la criminologia cldsica.

118. — Las relaciones entre derecho penal y criminologia ya no
pueden entenderse segin los modelos que proponian von Liszt y Fe-
rri. Si, en consecuencia, se renuncia a la idea de integracién o unidad
propia del positivismo, parece necesario partir del distinto interés
que orienta ambos conocimientos. La dogmatica penal, o simplemen-
te, el derecho penal, dirige su interés a la aplicacién del derecho, ga-
rantizando ciertos principios que dan legitimidad a la misma, y para
ello elabora los conceptos que son necesarios para cumplir esa fun-
cién: el derecho o la dogmatica penal son un intento de racionalizar,
en funcion de ciertos principios, la reaccién social formal al delito.
Por lo tanto, las relaciones entre la nueva criminologia y el derecho

103 Ver por todos Garcia-Pablos de Molina, Criminologia, 3% ed., 1996, p. 182 y si-
guientes.

104 Sack, Handbuch der empirischen Forschung, comp. por Kénig, René, 1969, p.
961y ss.; Aniyar de Castro, Criminologia de la reaccion social, 1977.
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penal s6lo pueden ser fragmentarias!%. Fundamentalmente, el es-
tudio sociolégico de la aplicacién del derecho penal puede servir para
poner de manifiesto las desviaciones de la practica de la aplicacién
del derecho penal respecto de los principios legitimantes de ésta. En
realidad, més que incorporar a la dogmatica la critica del derecho vi-
gentel%yla proyeccién del derecho futuro, se trata delacritica delos
conceptos dogmaticos en base a los que se aplica el derecho vigente:
éste seria el punto de confluencia de dogmatica penal y criminologia.
Latransformacion del derecho penal vigente no es objetivo de la dog-
matica penal y, en consecuencia, no tiene cabida en la discusién de
las relaciones entre derecho penal y criminologia.

—§8—
LA REFORMA DEL DERECHO PENAL Y LA POLITICA CRIMINAL

119. — La importancia dada a fines del siglo pasado a los resulta-
dos provenientes de las investigaciones socioldgicas y antropolégicas
por la Escuela Positiva (Ferri, Garéfalo, en Italia), la Escuela Socio-
l6gica 0o Moderna (von Liszt, en Alemania) y, aunque sélo en parte, por
laEscuela Correccionalista(Dorado Montero, Jiménez de Astia, Ber-
naldo de Quirds) convirtié a la reforma del derecho penal en una ocu-
paci6n legitima de los juristas del derecho penal. De esta manera la
ciencia del derecho penal en la concepcién de los positivistas asumia
una nueva tarea, lo que, expresado en lenguaje metodolégico, quiere
decir que ampliaba su objeto. La politica criminal que debia inspirar
la reforma adquiria, por lo tanto, caracter de ciencia auténoma den-
tro dela ciencia total del derecho penal: “La ciencia del derecho penal
debe ser —decia von Liszt—1"7 ]a maestra del legislador penal, su
consejera cuidadosa y conductora en la lucha contra el delito”.

120.— Sin embargo, a pesar de la orientacién de la politica crimi-
nal a la reforma del derecho vigente, se vio que era posible plantear

105 Bacigalupo, en “Nuevo Foro Penal” (Colombia), 1982, p. 408.
Baratta, en La questione criminale, t. 2, p. 170; idem, en “ZStW”, 92, 1980, p.
107 y'siguientes. ’
Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsdtze, 1905, .11, p. 293.
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también la cuestién de las posibilidades de incidir en la aplicacién
del derecho penal vigente a través de una concepcién de la politica
criminal. En gran medida esto despert6 el temor de los autores con
puntos de vista m4s conservadores por la eventual desaparicién del
derecho penall®®: ¢;Qué queda del derecho penal?” fue la pregunta
dirigida insistentemente y con preocupacién a von Liszt19%, acompa-
flada en oportunidades de “una advertencia respecto de la direccién
moderna del derecho”, como se puede ver en el subtitulo del optscu-
lo citado de Birkmeyer.

121.—La cuestién planteada de las relaciones entre la aplicacién
del derecho penal vigente y los postulados de la politica criminal se
expresa, en otras palabras, en el conjunto de problemas que también
se conoce bajo laribrica de “relaciones entre dogmatica y politica cri-
minal”!1?. El tema ha merecido diversas soluciones que se analizan
a continuacién.

a— Politica criminal y dogmdtica penal
en el marco del positivismo

122, — Para von Liszt la politica criminal era “la idea fundamen-
tal de los principios sobre la lucha contra el delito en la persona del
delincuente llevada a cabo mediante la pena y medidas an4logas™11.

De esta manera, surgié la problemaética de las relaciones de la
aplicacion del derecho penal vigente con los postulados politico-cri-
minales (dirigidos a su reforma), lo que dio lugar a una cuestién que
se intentd resolver dentro del marco de la estricta separacién de po-
liticay derecho, que en su tiempo ya proclamabala teoria juridica. La
politica criminal se debia apoyar necesariamente —tal como lo con-
cebia von Liszt— en las ciencias del ser, es decir, de la “realidad”; por
el contrario, la ciencia del derecho penal se debia ocupar de cuestio-

108 Cfr, Birkmeyer, Was Lsst von Liszt vom Strafrecht ibrig?, 1907.
109 Cfr. sus respuestas en Strafrechtliche Vortrége und Aufsitze, 1905, t. I, ps. 25
¥ ss.y 75 y siguientes,
ﬁ‘l’ Bacigalupo, en “Révue Internationale de Droit Pénal”, 1978-1-15 y siguientes.
Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, t. I1, p. 68.
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nes del deber-ser; si la diferencia basica de ambas formas de pensa-
miento hace aparecer “al ser y al deber-ser como dos mundos separa-
dos”!2, una introduccién de la politica criminal en la ciencia del de-
recho penal era totalmente impropia. Los que se mantuvieron firme-
mente en este punto de vista se redujeron a un formalismo cuyos fun-
damentos son mas que dudosos!13.

123.— Por el contrario, von Liszt distinguié —a los fines que aqui
nos importan, es decir, con relacién a las vinculaciones entre la poli-
tica criminal y la aplicacién del derecho penal— dos momentos dife-
rentes: segun se trate dela realizacion del principio nullum “crimen”
sinelege o de suotro aspecto: nulla “poena” sine lege. El primero se re-
feria ala comprobacion de la comision de un hecho coincidente con el
presupuesto de hecho de un delito descrito en la ley: “un acto judicial
exclusivamente resultante de la aplicacién de principios juridi-
cos”114, Aqui “la politica criminal no tiene nada que hacer”!15, El se-
gundo aspecto de la maxima fundamental, sin embargo, se referia a
la determinacién de la pena dentro de los marcos legales y a la selec-
cién (cuando ello esta previsto en laley) de la especie de pena aplica-
ble. Para los partidarios de la “pena finalista” (Zweckstrafe) la deci-
sion judicial en este sentido se apoyaria en “consideraciones politico-
criminales™1 (lo que, en verdad, en el lenguaje de von Liszt queria
decir “preventivo-especiales”). De esta manera se establecia una re-
lacién, al menos parcial, entre la aplicacion del derecho penal y 1a po-
litica criminal.

b — Puntos de vista superadores del marco positivista

124, — En la actualidad la aplicacion del derecho penal, o sea, la
perspectiva en la que trabaja la dogmatica penal, tiende a romper el

Y2 Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, p. 6.

113 Rocco, Operegiuridiche. Scritti giuridici varii, 1933, t. 111, p. 263 y ss., especial-
mente ps. 273y 274.

14" Rocco, Opere giuridiche. Scritti giuridici varii, 1933, t. I11, p. 69.

15 Rocco, Opere giuridiche. Scritti giuridici varii, 1933, t. 111, p. 69.

116 Rocco, Opere giuridiche. Scritti giuridici varii, 1933, t. I11, p. 70.
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aislamiento de la ciencia juridica respecto de lo politico y sociall17,
Ello es posible en la medida en que se reconoce que los puntos de par-
tida para el conocimiento del derecho penal vigente requieren deci-
siones y se procura racionalizarlos en la medida de lo posible!18.

125. — Los postulados de la politica criminal sirven entonces de
criterios de decision respecto de los sistemas dogmaticos parala apli-
cacién del derecho penal. Los problemas teéricos implicados en la
nueva delimitacion de lojuridicono han sido todavia agotados nimu-
cho menos. De todos modos es posible afirmar que los puntos de vis-
ta politico-criminales impregnan fuertemente la construccién del
sistema de conceptos de la dogmatica penal y que, por lo tanto, cada
programa de politica criminal tiene su sistema dogmadtico que fun-
ciona como instrumento adecuado para su realizacién. La idea de
von Liszt, segin la cual el sistema de conceptos de la dogmatica no
debia ser afectado por la politica criminal, parte de la base falsa de
que los sistemas tradicionales no contenian implicitamente decisio-
nes politico-criminales!!?.

C—Esquema histérico de los fundamentos
de las legislaciones penales modernas

126.—El estudiode la historia del derecho penal espafiol nose de-
be limitar, como es habitual, a exponer una mera descripcion exter-
nasucesiva de las leyes que han regido en la que hemos llamado épo-
camoderna. La evolucién de nuestro derecho penal codificado se de-
sarrolla en un contexto histérico europeo del que ha formado y forma
parte, y no puede ser entendido como un fenémeno cultural aislado

11'7/ Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, p. 7y ss.; Mir Puig, Intro-
ducggn alas bases del derecho penal, 1976, p. 299 y siguientes.
Bacigalupo, I dogmi della dogmatica penale, en “Dei delitti e delle pene”, n°2,
1983;9idem,‘Delitoypunibilidad, 1983, ps. 13a 86.
19 Bacigalupo, en “Révue Internationale de Droit Pénal”, 1978-1-15.
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de los movimientos intelectuales europeos que esta en la base de las
reformas penales de los dltimos siglos. Los puntos de vista de la cien-
cia que se ha elaborado sobre los derechos positivos deben tomarse
también en consideracién, porque han sido configuradores de la
préactica social del derecho penal vigente. Con esto no se quiere decir
que la historia del derecho penal se deba reducir a una “historia de
las ideas penales”; ello seria un enfoque igualmente falso y unilate-
ral de la cuestién en estudio. Lo que aqui se propone es una historia
que considere alavez dela historia de las leyes y de lasideas que sir-
vieron para su creacion y aplicacion. Las ideas que fueron la base de
la creacién de la ley penal y aquellas que sirvieron de base a la apli-
cacién de la misma suelen no ser idénticas, sobre todo, cuando se tra-
ta de leyes que han tenido una muy larga duracién; por ejemplo: el
Cédigo Penal espanol de 1848-1850, el Cédigo Penal austriaco de
1803 o el Cédigo Penal aleman de 1871, en Europa; el Cédigo Penal
boliviano de 1834 y el argentino de 1921, en América Latina. Estos
codigos fueron inspirados por conceptos que a lo largo de su aplica-
cién fueron reemplazados por otros que, a su vez, configuraron una
practica del derecho penal de caracteristicas diversas en sus distin-
tas épocas de vigencia.

127. — Tampoco se quiere presentar aqui la situacién actual del
derecho penal como un momento dominado por la “lucha de escue-
las”. Esa situacion no existe desde la terminacién de la Primera Gue-
rra Mundial yla llamada “lucha de escuelas” no fue sino una polémi-
ca sobre los principios legitimantes de la pena. Su exposicién, por lo
tanto, se confunde con la explicacién de las “teorfas” de la penal?0.

128.— Lalegislacién penal de nuestros dias corresponde alaidea
legislativa que inspiré la codificacion del derecho penal con posterio-
ridad ala Revolucién Francesa de 1789. Concretamente se puede de-
cir que el derecho penal moderno est4 edificado sobre la herencia del
Tluminismo o la Ilustracién y se presenta en la actualidad como la
condensacién de diferentes corrientes intelectuales de signos opues-
tos que se han ido superponiendo a lo largo de su desarrollo.

120 Cfr, supra, Cap.1,§ 1.
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—§9—
LA TRADICION DEL ILUMINISMO:
LAS IDEAS DE SEGURIDAD Y HUMANIDAD

129. — Las codificaciones penales del siglo XIX siguieron bésica-
mente el modelo del Code Pénal francés de 1810, que marca (simbé-
licamente) el momento de la superacién de la tradicién penal medie-
val, representada en Espafia por la Novisima Recopilacion, los Fue-
ros ylas Partidas.

130. — Los soportes ideolégicos del derecho penal codificado des-
de principios del siglo XIX constituyen una redefinicion de las rela-
ciones entre los individuos y el Estado. Se puede afirmar que labase
del sistema legal estd dada por:

1. Elprincipio nullum crimen, nulla poena sine lege.

2. La fundamentacién racional de la pena, de donde se dedujo la
necesidad de proporcionalidad de lamisma con la gravedad del
hecho cometido.

3. La concepcion del delito como algo diferente del pecado y, con-
secuentemente, un tratamiento diverso de los delitos contra la
religion y contra la moral y las buenas costumbres.

4. lahumanizacién de las penas bajo la preponderancia de la pe-
na privativa de la libertad 2L,

131. — Los autores que formularon los principios fundamentales
del derecho penal modernol?2 tienen una preocupaciéon comin porla
superacién de la arbitrariedad reinante en la practica penal y por la
crueldad de las penas que se aplicaban (aunque muchas penas crue-
les ya habian caido en desuso). En la legislacion espafiola la idea de
seguridad se manifiesta sobre todo en la minuciosa regulacién de la
individualizacién de la pena con miras a una reduccién del arbitrio

121 Hippel, Deutsches Strafrecht, 1925,1.1, p. 286 y siguientes.

122 Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, t. I1I; Feuerbach, Revision der Grudsdt-
zeund Grundbergriffe des positiven peinlichen Rechts, 1799, t.]; en Espafla, Lardizabal,
Discurso sobre las penas, 1782.
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judicial al minimo posible, que puede verse tanto en el Cédigo de
1822 como en el de 1848 y que ha llegado hasta nuestros dias.

132, — Larealizacion técnico-legislativa de la idea de seguridad
se concreté mediante la preponderancia de los aspectos exteriores
del hecho (por ejemplo, condicionar las penas al tiempo de duracién
delaslesiones o al valor en dinerode las cosas hurtadas orobadas, en
la legislacion esparfiola) y la maxima reduccién del arbitrio judicial
en las penas (caso extremo: el Cédigo francés de 1791, que contenia
penas fijas; estas penas se mantienen a veces hasta nuestros dias,
por lomenos paraalgunos delitos: art. 80 del Céd. Penal argentinode
1921, respecto del asesinato). La idea de humanizacién no pudo im-
pedir, de todos modos, que se mantuviera la pena de muerte, que el
Cédigo Penal francés de 1810 preveia frecuentemente. Pero, por lo
demads, la pena privativa de libertad, configurada como reclusién o
como prision, fue el nucleo central del sistema penal de aquellos
tiempos. Los efectos infamantes delareclusion y el grado extremo de
aislamiento que solia implicar dejaban también mucho que desear
respecto de la humanizacién del derecho penal, aunque constituian
un progreso en relacion con el derecho penal anterior.

LA INFLUENCIA DEL IDEALISMO ALEMAN:
MORALIDAD Y TALION

133.—Sobrelabase delatradicién iluminista se asienta a media-
dos del siglo XIX la influencia del idealismo alemén. El punto de vis-
ta central de esta corriente es la teoria retributiva de la pena que
(apoyada en laidea del talién) procura establecer la medida justa de
la pena y, con ello, el limite de la legitimidad de la mismal?3.

La pena debia despojarse, por lo tanto, de toda finalidad preventi-
va o correccional!?%, Moralidad y penalidad limitada por la idea del
talién constituyen los elementos fundamentales de la influencia del
idealismo aleman.

123 Kant, Die Methaphysik der Sitten, 1797, parte IL, I, E.
124 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 82 y siguientes.

6 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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134.— La circunstancia de que la ley penal segiin Kant125 sea un
imperativo categorico y que ésta sea la forma correspondiente a la
morall? presuponia una fundamentacién también moral del dere-
cho penal. También Hegel traté el delito dentro del “sistema de la mo-
ral”??,

Sin embargo, no todoslosidealistas alemanes profesaron unacon-
cepcion retributiva o absoluta de la pena. J.G. Fichte, por ejemplo,
tendia a la prevencién general!?8, Esta linea de pensamiento se per-
cibe més tarde en Krause, Ahrens y Roder, cuya influencia en Espa-
fia a través de los krausistas fue de singular importancial?’. Karl
Christian Friedrich Krause!3? concibié la pena como un medio edu-
cativo y, por ello, sostuvo que no habia derecho a aplicar un mal sélo
para producir un dolor; el valor del individuo era el punto de partida
de esta concepcién. También Ahrens!3? siguié este punto de vista,
que Roder!®2 desarrollé en lo que puede llamarse la “funcién tutelar
de la pena”. De aqui surgen los principios que mas tarde configura-
ron en Espaiia la Escuela Correccionalista, cuyo principal represen-
tante fue Pedro Dorado Montero!33. De todos modos, la base ética del
derecho penal y el significado correspondiente de la libertad de vo-
luntad fueron tan subrayados por el Idealismo aleman que laidea de
culpabilidad —poco grata a los iluministas— adquirié un papel rele-
vante entre los presupuestos de la pena y en la determinacion judi-
cial de la misma, que hasta hoy no ha perdido.

Aunque esta evolucién haya sido obra de los juristas que aplica-
ban el derecho penal y encuentre pocos puntos de apoyo positivos, su

125 Kant, Die Methaphysik der Sitten, 1797, parte I, I, E.

126 Rant, Grundlegung zur Methaphysik der sitten, 1785, citado seguin Reclam-
Universal-Bibliothek, n° 4507 (2), p. 62.

127 Hegel, System der Sittlichkeit, ed. Georg Lasson, p. 38 y siguientes.

128 Fichte, Das System der Rechtslehre, 1812, publicado en 1834 (citado segtn Aus-
gewdhlte politische Schriften, ed. Batscha y Saage, 1977, p. 320).

129 Bacigalupo, Strafrechtsreform und Rechisvergleichung, ed. por Liitger, 1978,
p. 115y siguientes.

180" Krause, Das System der Rechtsphilosophie, ed. por Karl Rider, 1874.
181 Ahrens, Naturrecht oder Rechtsphilosophie, 6% ed., 1871, t. 11, p. 448.
132 Cfr. Roder, Zur Rechtsbgriindung der Besserungstrafe, 1846.

133 Jiménez de Asuta, Tratado de derecho penal. Parte general, 3% ed., 1964,t. 1, n°
542,
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fuerza no puede desconocerse, pues se ha hecho tan patente como si
perteneciera al derecho escrito.

135. — La significacién practica de la idea de culpabilidad se ma-
nifestd ante todo en la importancia que adquirié, en laimputacién de
un hecho punible, el elemento interno del comportamiento. El Cédi-
go Penal espafiol de 1848 lo presumia (art. 1) hasta la Reforma de
1983, invirtiendo de esa manera la carga de la prueba en contra del
acusado. Otros cédigos (por ejemplo, el alemén de 1871, § 59) lo regu-
laronindirectamente a través de disposiciones referentes al error so-
bre los elementos del tipo o supuesto de hecho. Este elemento inter-
no se extendid enla teoria, aunque no siempre, del mero conocimien-
to de los hechos a la exigencia del conocimiento del derecho!3¢. Enla
practica de los tribunales hubo, sin embargo, una considerable resis-
tencia a aceptar que el conocimiento del derecho (al que las leyes pe-
nales no se referian expresamente) pudiera condicionar la imputa-
cion (subjetiva) del hecho cometido.

136. — En lo que concierne a la determinacién de la pena, la co-
rrespondencia de ésta con la gravedad de la culpabilidad dentro del
marco penal establecido por la ley quedé librada a la intuicién judi-
cial. Los cédigos establecieron pocas (por ejemplo, el Cédigo Penal
austriaco, 1803-1852, § 32) o ninguna pauta (asi, por ejemplo, el Cé-
digo alemén de 1871) al respecto. La cuestién de la medida de la pe-
naadecuada a la culpabilidad no sufria, en principio, limitaciones de
importancia cuando se exigia —como lo hacia el Cédigo austriaco—
una consideracion de la personalidad del autor, dado que el funda-
mento ético del derecho penal podia concebirse en relacién con la re-
prochabilidad del hecho cometido —como pensaba Kant—, o enrela-
cién con el caracter reprochable del autor (como entendia la ética de
Schopenhauer)!3®. En todo caso, al entenderse la determinacién de
la pena como un acto de intuicién judicial se creyé que la decisién so-
brela penano contenia una “infraccién deley” (arts. 849.1°, LEC) que
pudiera fundamentar un recurso de casacién.

184 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 111, p. 147.
135 Cfr. Schopenhauer, Uber die Grundlagen der Moral, 1840.
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—§11—
LA INFLUENCIA DEL POSITIVISMO:
UTILIDAD SOCIAL Y PENALIDAD

137.— Desde mediados del siglo XIX las concepciones del Idealis-
mo alemédn, conocidas como el conjunto de ideas penales de la Escue-
la Cldsica, fueron cuestionadas por una de las mas influyentes co-
rrientes del pensamiento moderno: el positivismo. Los positivistas
pusieron en duda ante todo el punto de partida del Idealismo: 1a li-
bertad de la voluntad. Consecuencia de este cuestionamiento es la
nueva fundamentacién de la pena sobre bases deterministas y la
propuesta de la reforma del derecho penal vigente.

138.— El programa de reforma del derecho penal vigente fue con-
cebido como un programa internacional auspiciado por la Asociacién
Internacional de Criminalistas (IKV), que elabord un catalogo de re-
formas que daba contenido a las reformas nacionales. Estas modifi-
caciones no tenian la pretensién de cambiar la funcién de laley penal
del derecho penal vigente, sino que, por el contrario, reforzaron el
significado de ésta como “carta magna del delincuente”, es decir, su-
brayaron la importancia del principio de legalidad.

139.— Lastransformaciones que se impulsaban adscribieronala
pena una finalidad (von Liszt), es decir, un cardcter “utilitario”, por
oposicién ala concepcién dominante de los “clasicos”. Con ello se que-
ria senalar que la pena debia ser proporcionada, no inicamente a la
gravedad del delito (del hecho), sino a la peligrosidad del autor. Asi,
podian fundamentarse por lo menos tres instituciones que eran des-
conocidas en el siglo XIX: la condena condicional para las penas cor-
tas privativas de libertad de delincuentes primarios; la libertad con-
dicional, que autorizaba la suspensién del cumplimiento de la pena
privativa de libertad cuando, luego de la ejecuciéon de un minimo, por
lo general de dos tercios, el autor demostrara que se habia alcanzado
el fin perseguido por la ejecucion,; la reclusion indeterminada para
los multirreincidentes y (cuando esto no estaba ya previsto en el de-
recho vigente) el aumento de pena al reincidente. Como se vio®, to-

136 Cfr.supra,Cap.1,§1,b.
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das estas instituciones estaban referidas a las distintas especies de
delincuentes.

140.— Lacondena condicional ylalibertad condicional fueron ab-
sorbidas por los derechos positivos practicamente en forma undnime
alolargo de la primera mitad de este siglo en Espana desde laley del
17/3/1908 sobre condena condicional (aunque como antecedente de
lalibertad condicional suele invocarse el Cédigo espafiol de 1822)137,
Lo mismo ocurrid en algunas legislaciones con la reclusién indeter-
minada para los multirreincidentes (art. 52, Céd. Penal argentino) y
con la agravacion de la pena para los reincidentes que en Espana tu-
voespecial acogidaen el Codigode 1928 (arts. 70, 71,90.7%y 157), que
previo para estos casos el internamiento por tiempo indeterminado
como medida de seguridad.

Cabe hacer notar que, fuera de la libertad condicional y de la con-
dena condicional, el derecho penal espariol no tenia grandes dificul-
tades tedricas para admitir el resto del programa de reformas, ya que
muchos estaban aceptadas en los cédigos més antiguos —interna-
cién de inimputables; aumento de pena por la reincidencia—, como
el de 1822 (confr. arts. 24, 116 y siguientes).

141.— Del programa de reformas quedd sin aceptacion la institu-
cién de la pena indeterminada’38, que se considers, en general, con-
traria al principio de legalidad.

En surealizacion préctica, el programa de reformas del positivis-
mo siguié un camino intermedio introduciendo, mediante un siste-
ma dualista o de “doble via”'3 junto a las penas las medidas de se-
guridad (sobre todo las destinadas a los inimputables).

142, — En Espaiia se interpreto el sistema de “doble via” en un
sentido muy amplio. Junto al Cédigo Penal, dirigido ala peligrosidad
revelada por el delito, se sancioné también un Cédigo preventivol40

137 Jiménez de Asda, Cédigos penales iberoamericanos, t. 1, p. 387.

138 Jiménez de Asta, La sentencia indeterminada, 1913; 2% ed., 1947.

133 Cfr. supra, Cap.1,§3,aps.byec.

140 Cfr Jiménezde Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, nros. 565y
566.
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con la finalidad de prevenir la comisién de delitos por sujetos consi-
derados peligrosos (“Ley de Vagos y Maleantes” del 4/8/33, reempla-
zadapor la ley 16/1970 del 4 de agosto, sobre “Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social”). La constitucionalidad de este puro derecho penal de
autor ofrecia serios reparos!4! y fue derogada por la LO 10/95.

143.—Las concepciones penales del positivismo no sélo se concre-
taron en reformas del derecho penal vigente, sino que influyeron
considerablemente en la practica. Lalegislacion vigente pudo ser in-
terpretada desde el punto de vista de las concepciones preventivo-es-
peciales. Ello introdujo los problemas del tipo de autor y de su peli-
grosidad dentro del concepto de culpabilidad y, correlativamente, en
laindividualizacién judicial de la pena. Expresién de esta tendencia
fue la regla 4° del art. 61 introducida en el Cédigo de 1944, segin la
cual cuando no concurrieran circunstancias agravantes ni atenuan-
tes la pena se debia graduar segun la gravedad del hecho y la perso-
nalidad del autor.

—§12—
L0S RECIENTES MOVIMIENTOS DE REFORMA:
RESOCIALIZACION Y DIGNIDAD DE LA PERSONA

144. — Los movimientos de reforma modernos comienzan en la
década de los 60 y se desarrollan en ella. Su punto de partida esuna
critica de la politica criminal del positivismo, muchas de cuyas pro-
puestas se juzgaron contrarias a la dignidad humana. Este valor
permitié dar nuevamente significacién a la idea de culpabilidad, que
paso a constituirse en el limite de la intervencién penal del Estado
(sea que se considere a la culpabilidad el fundamento o sélo un limi-
te exterior de prevencién). Los habituales y reincidentes deberian
ser sometidos a medidas de seguridad consistentes en un verdadero
tratamiento. La idea de los institutos de terapia social concret6 la
concepcién de unaidea preventivo-especial enlaquelabasedelaeje-
cucién penal debe ser basicamente terapéutica. El acento de la refor-

W1 Cfr.supra, Cap.1,§3,aps. byec.
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ma penal se puso en el fin resocializador de la pena, que en 1978 fue
incorporado a la Constitucién espafiola en su art. 252, aunque sin
mayores consecuencias practicas.

145. — Este programa de reformas se concreté en el Proyecto Al-
ternativo de Codigo Penal alemén (1966) y fue inspirador de la refor-
ma penal alemana de 1969, que entré en vigor el 1/1/75. En la misma
fecha entr6 en vigor el nuevo Cédigo Penal austriaco. Ambos c6digos
son sin duda mas conservadores que el Proyecto Alternativo.

146. — En América Latina el Proyecto de Cédigo Penal Tipo cons-
tituye, por el contrario, un modelo anticuado. Comenzé a redactarse
ennoviembre de 1963 con las buenas intenciones que se expresan en
la Declaracién de Principios Fundamentales y se publicé su Parte
Generalen 1971. No es un modelo de reformas, pues, enrealidad, de-
ja inalterado el sistema penal. En todo caso pretende tener una me-
jor calidad técnica en los conceptos juridicos que define, cosa que ca-
sinunca logra.

147, — Las nuevas legislaciones latinoamericanas (Colombia,
Costa Rica, Bolivia, El Salvador) no introducen una verdadera refor-
ma penal, sino que, como el Cédigo Penal Tipo, codifican una serie de
conceptos elaborados sobre las leyes anteriores y que no siempre son
teéricamente correctos.

148. — Lasreformas legislativas de los afios 60 y comienzos de los
’70 se han caracterizado por una considerable liberalizacién, que se
manifestd en el &mbito de los delitos sexuales (por ejemplo, la despe-
nalizacién de la homosexualidad en Alemania, la reforma del dere-
cho vigente en Espafa a partir de 1978) y en las diversas tendencias
a flexibilizar la legislacion penal sobre el aborto.

149. — Asimismo, se ha puesto de manifiesto una fuerte tenden-
ciaracionalizadora del fenémeno penal, que en primer lugar reserva
el derecho penal a los casos en que el conflicto social no tiene posibi-
lidades de ser resuelto por otros medios de politica social (el derecho
penal como ultima ratio de la politica social). Dentro de este marco,
seinserta también la despenalizacién de hechos de poca trascenden-
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cia social (como los hurtos en supermercados) parareemplazar la re-
presion penal por formas mas eficaces, menos costosas y de menos
consecuencias desocializadoras que las del derecho penal.

150. — Paralelamente se observa un proceso de penalizacién de
ciertas formas de comportamiento socialmente muy danosas que
hasta ahora habian permanecido fuera del derecho penal, como la
delincuencia econdmica. De esta manera, la legislacién penal tiende
—aunque no siempre lo logre—a una mejor realizacién de la garan-
tia constitucional de la igualdad ante la ley.

151.—Enmateria de penas cabe sefialar en esta época la unifica-
cién de las penas privativas de libertad en una tnica especie despo-
jada de los elementos desocializadores de la pena de reclusién (sobre
todo la inhabilitacién subsiguiente a la ejecucién de la privacion de
libertad). Al mismo tiempo se observa una tendencia a incrementar
los sustitutivos de la pena privativa de libertad mediante una exten-
sién de la condena condicional y nuevas formas de impedir la ejecu-
cién, como la “advertencia con reserva de pena”, el “arresto de fin de
semana” o el “servicio comunitario” (community service). Todo ello se
complementa con una reduccién del tiempo de ejecucion para la ob-
tencién de la libertad condicional. La tendencia a sustituir la pena
privativa de libertad ha sido compensada con un significativo incre-
mento de la pena de multal*?, que en gran nimero de delitos se pre-
senta como una pena alternativa a la privativa de libertad.

— 8§18 —
LA REFORMA DE LA REFORMA:
EL TEMOR A LA LIBERALIZACION DEL DERECHO PENAL

152. — Desde la segunda mitad de los afios 70 se percibe una ten-
dencia a limitar los efectos de la liberalizacién del derecho penal que
se propuso a mediados de la década anterior. El temor al delito y el

142 Para su incremento en la practica alemana, por ejemplo, cfr. Jescheck, Lehr-
buch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 26.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 89

sentimiento de inseguridad se convirtieron en un tema politico gene-
ral, explotado sobre todo por los movimientos conservadores y el lla-
mado movimiento por “la ley y el orden”. Ciertas circunstancias ob-
jetivas, como la desocupacion laboral y el terrorismo, sirven de base
para el desarrollo de esta tendencia. Se trata de una situacién que se
manifiesta no sélo en una reforma del derecho penal material sino
también en el campo del proceso penal.

153.— Cabe senalar también que la corriente de reformas funda-
da en la ideologia de la resocializacién ha sido también atacada des-
de otros puntos de vista por quienes sostienen que no es legitima la
resocializacién, o que es imposible mediante la ejecucion penal. Este
ataque tiene un signo politico totalmente diverso al anterior. Su de-
bilidad reside en que subestima las posibilidades de una reforma so-
cial y sobreestima las perspectivas de las revoluciones sociales.

154. — La reforma del Cédigo Penal francés (1992) y del Cédigo
Penal espanol (1995) no ofrecen nuevas orientaciones politico-crimi-
nales, a pesar de incorporar novedades relativas al desarrollo que

respectivamente habian alcanzado las legislaciones penales de estos
Estados.

8§14 —
EL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

155. — La Comunidad Econémica Europea (CEE) fundada en
1957 tuvo en sus inicios la pretension de no incidir en el &mbito legis-
lativo penal. El derecho penal, por lo tanto, quedaba reservado a los
Estados miembros. Sin embargo, a mediados de los afios 70 comen-
z6 a comprobarse la existencia de bienes juridicos comunitarios, por
lo tanto, supranacionales, dificilmente protegibles por la gran diver-
sidad de derechos penales de los Estados miembros. En este sentido
se sefiala la proteccién del presupuesto comunitario, la libre circula-
cién de capitales, el medio ambiente, la funcién publica comunitaria,
etcétera. Desde 1989 se han formulado diversas propuestas por gru-
pos de expertos convocados por la Comisién de la CEE en materia de
sanciones administrativas (Bacigalupo, Grasso, Tiedemann), de
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comportamientos fraudulentos contra el presupuesto comunitario
(Bacigalupo, Grasso, Delmas-Marty, Smith, Tiedemann, Van den
Wyngaerts) y sobre el espacio judicial europeo, en materia penal,
(Bacigalupo, Grasso, Delmas-Marty, Spencer, Spinellis, Tiedemann,
Van den Wyngert). En esta dltima propuesta se procura elaborar un
corpus iuris para la proteccion penal de los intereses financieros de
la Unién Europea. Por ahora no es posible prever cual serd el futuro
en esta materia.

—§15—
L0S CODIGOS PENALES ESPANOLES

156.— Espaiia se incorpord tempranamente al movimiento codi-
ficador europeo. Pero no lo hizo en forma global. El derecho civil y el
derecho procesal se incorporaron a la codificacion moderna mucho
después que el Cédigo Penal. El primer Cédigo Penal fue consecuen-
ciade un momento politico muy especial en las luchas entre liberales
y absolutistas, signado basicamente por el pronunciamiento de Rie-
g0(1/1/1820), que impuso a Fernando VII la Constitucién de 1812 en
razén de “lavoluntad general del pueblo” (decreto del 7/3/1820). Den-
tro de este “trienio liberal” se sanciond por las Cortes el primer Cédi-
goPenal el 8 de junio de 1822, que el Rey mandé promulgar el 9 de ju-
lio del mismo afio.

a—ElCédigo Penal de 1822

157.—E1 Codigo de 1822, redactado por una Comisién designada
por las Cortes y presidida por José M. Calatrava, se estructuré en un
Titulo Preliminar, que contenia la Parte General y dos partes, dedi-
cadas la primera alos delitos contrala sociedad y 1a segunda a los de-
litos contra los particulares.

La estructura de la Parte General muestra ciertos resabios de las
concepciones anteriores, pues incluye materias netamente procesa-
les (obligacién de denunciar, derecho de acusar, ausencia y contuma-
cia) y propias del derecho de gracia (indulto), que en la tradicién in-
telectual del liberalismo era totalmente impropia en el nuevo dere-
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cho, al mismo tiempo que mantiene una institucion tan cuestionada
como la absolucién de instancia (art. 179) y la obligacién del acusa-
dor particular de indemnizar al que fuere declarado “absolutamente
inocente del delito de culpa”.

158. — E1 Cédigo de 1822 muestra una fuerte influencia de la pre-
vencioén general (negativa), en el sentido de prevencién-intimida-
cién: por un lado el ritual prolijamente regulado de la ejecucion pu-
blica de las penas, sobre todo de la pena de muerte (arts. 40 y ss.). Las
ejecuciones se celebraban “entre las once y las doce de la mafiana”
(art. 39), se realizaban con garrote (art. 38) y se debian anunciar pu-
blicamente por carteles sefialando dia y hora de la ejecucion (art. 37).
Por otro lado, la influencia de prevencion general se pone de mani-
fiesto sobre todo en el art. 106, que contiene las circunstancias agra-
vantes, entre las cuales en la segunda se prevé “la mayor necesidad
que tenga lasociedad de escarmientos, por la mayor frecuencia de los
delitos”. Los arts. 2°, 108 y 110 establecen las consecuencias del prin-
cipio de legalidad (nulla poena sine lege, prohibicién de la analogiain
malam partem,).

159. — Lainfluencia de la prevencion general no excluye comple-
tamente la de la prevencién especial, que inspira el Capitulo V del Ti-
tulo Preliminar, dedicado alareincidencia, paralaque el Cédigo pre-
vé fuertes aumentos de la pena, hasta el punto que la pena de traba-
jos perpetuos se transforma en pena de muerte para la primera rein-
cidencia.

160. — En lo concerniente a los fundamentos de la responsabili-
dad penal el Cédigo de 1822 se basé en la idea del delito como volun-
tad individual contraria ala voluntad general, que también se perci-
be en el Cédigo Penal francés de 1810 y en el Proyecto bavaro de
Feuerbach de 1813.

En este sentido distingue el “delito” de la “culpa” (art. 1°), conside-
rando delito a la accién “libre y voluntaria y con malicia” (art. 1°) y
culpa a la accién ejecutada “libremente, pero sin malicia”. El capitu-
lo dedicado a los autores y participes sorprende la inclusién de la fi-
gura del autor mediato (art. 13), que no fue incluida en los cédigos
posteriores hasta el Cédigo Penal de 1995.
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También sorprende que la unica circunstancia que excluye la pe-
na que este Codigo regula sea la coaccién irresistible (art. 21).

161. — El Cédigo de 1822 distingui6 las penas en corporales
(muerte, trabajos perpetuos, deportacién, presidio, reclusion en una
casadetrabajo, ver gjecutar una sentencia de muerte, prisién enuna
fortaleza, etcétera), penas no corporales (declaracién de infancia, in-
habilitacién, privacién de empleo, honores, profesion o cargo publico,
arresto, etcétera) y penas pecuniarias (multa y “pérdida de algunos
efectos”). Asimismo en el art. 27 regulé la responsabilidad civil.

162, — El juicio global que merecié el Cédigo de 1822 no fue posi-
tivo. Pacheco lo definié como “algo de Fuero Juzgo y de las Partidas,
envuelto en el Cédigo de Napoleén”. E1 Cédigo cayé el 1°de octubre de
1823 con el establecimiento del antiguo régimen.

b—El Cédigo Penal de 1848

163. — Este Codigo fue producto del ascenso al poder de los pro-
gresistas moderados. Joaqui M. Lépez formé en 1843 una comisiéon
presidida por el abogado Manuel Seijas Lozano que redacté el ante-
proyecto que, tras el debate parlamentario, fue aprobado en 1848 y
entré envigor al afio siguiente. Al parecer no es correcta la atribucion
de la autoria del Codigo a José Francisco Pacheco.

164.— En 1850 el Cédigo sufrié una reforma que endurecié el ré-
gimen penal, pero que no alteré sus ideas ni su estructura.

165. — E1 Codigo de 1848 es técnicamente mucho més avanzado
que el de 1822, del que sin embargo no difiere en sus presupuestos
ideoldgico-penales basicos. Mantiene la presuncién del dolo y la pu-
nibilidad de las llamadas “resoluciones manifestadas” (arts. 1°y 4°).
Establece el principio de legalidad e introduce la retroactividad de la
ley mas favorable (arts. 2.19°y 20°).

166.— Por otra parte contiene un catalogo moderno de eximentes
(causas de inimputabilidad, legitima defensa, estado de necesidad,
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etcétera) en el art. 8°, que salvo algunas modificaciones ha permane-
cido hastala actualidad. Las infracciones se clasifican en graves, me-
nos graves y faltas (art. 6°). Prevé un extenso catalogo de circunstan-
cias atenuantes (art. 9°) y agravantes (art. 10), en el que llama la

atencion las agravantes de andloga significacion, que se mantuvo
hasta el Cédigo de 1870.

167.— Laspersonas responsables se clasifican en autores, compli-
ces y encubridores, de una manera similar, aunque no igual, ala que
rigié hasta 1995.

168.—Sepreveian penasaflictivas (muerte, cadena, reclusion, re-
legacién y extrafiamiento perpetuos y temporales), penas correccio-
nales (presidio, correccional, prisién correccional, destierro, arresto,
suspension) y penas leves (arresto mayor). El art. 74 introdujo el sis-
tema de reglas de individualizacién de la pena basado en las agra-
vantes y atenuantes que se ha mantenido como caracteristica del de-
recho penal espanol hasta la actualidad. También ha sido este Cédi-
go el que considerd comprendidas en la responsabilidad civil la resti-
tucién, la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios (art.
115), de la misma manera que el art. 110 del Cédigo Penal vigente.

169.— La Parte Especial coloc a la cabeza de los bienes juridicos
protegidos a la religion y a la seguridad del Estado, previendo para
los delitos respectivas penas de notoria severidad.

¢—El Cédigo Penal de 1870

170.— Con razén dice José Antonio Escudero que el Cédigo Penal
de 1870 fue en realidad una profunda reforma del de 1848, del que
conservé, como los de 1932 y 1944, las ideas bésicas y su estructura
técnico-legislativa. La reforma era necesaria para la adaptacién del
Cédigo Penal a la Constitucién de 1869. Siempre se ha destacado la
importancia de Groizard en su redaccién, aunque hay quienes pien-
san que pudo ser obra del entonces Ministro de Gracia y Justicia Eu-
genio Montero Rios. El Cédigo fue convertido en ley el 17 de junio de
1870 y promulgado por el Regente del Reino, Francisco Serrano, al
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dia siguiente Francisco Silvela lo llamé “Cédigo de verano”. Proba-
blemente la mayor profundidad de la reforma se alcanzé en la Parte
Especial. El reconocimiento de la libertad de cultos hizo desaparecer
los delitos contra la religién, que se reemplazaron por los “delitos re-
lativos al libre ejercicio de los cultos” (art. 236 y ss.) dentro del titulo
dedicado a los nuevos “delitos contra la Constitucion” (art. 157 y si-
guientes).

171.— Lanueva Parte Especial comienza con los delitos contra la
seguridad exterior del Estado(arts. 136 a 155) y en ella se incorporan
los delitos contra las Cortes y sus individuos (art. 165y ss.), contrala
forma de gobierno (art. 181y ss.), los delitos cometidos con ocasién
del ejercicio de los derechos individuales garantizados por la Consti-
tucién (art. 189 y siguientes: reuniones y asociaciones ilicitas y pu-
blicaciones prohibidas), asi como los delitos cometidos por los funcio-
narios publicos contra el gjercicio de los derechos individuales san-
cionados por la Constitucién (art. 204 y siguientes).

d—ElCédigo Penal de 1928

172. — La dictadura de Primo de Rivera, instaurada en el afio
1924, encomendé en marzo de 1926 a la Comisién Codificadora una
“nueva ediciéon” del Cédigo de 1870. Concluidas estas labores en ju-
nio de 1927 con un Proyecto de Cédigo Penal, el Ministro de Justicia
Galo Ponte retocé el texto introduciéndole modificaciones que bdsi-
camente atenuaron las penas proyectadas. E1 Cédigo, que Jiménez
de Astia llamé “el Cddigo faccioso”, fue promulgado por Real Orden
del 8/9/28 y entré en vigor el 1/1/29.

E1Cédigo de 1928 fue objeto de las mds dsperas criticas; el Colegio
de Abogados de Madrid solicité en 1930 su desaparicién, peticiénala
que se unieron otros colegios de abogados.

173. — Jiménez de Astia caracterizé las bases tedricas del Cédigo
de la siguiente manera: “El engendro de la dictadura, que se confie-
sa ecléctico en la Exposicién de Motivos, se define ya en el Dictamen
de la Comisién de la Asamblea de un modo mé4s preciso. Pertenece al
‘nuevo eclecticismo’, a saber: doble criterio de la perversidad del de-
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lincuente y del peligro social; pero cuando se trata del libro segundo,
esos ingredientes pierden equilibrio y toma ‘resuelta primacia’la de-
fensasocial”(...). “Lo cierto es que el Proyecto—contintia—cuya Par-
te General parece compuesta con el deliberado designio de hacerla
inaplicable, no sabe a qué direccidn se afilia. Al menos —concluye—
el Codigo de 1870 fue m4s consciente en sus principios basicos”143,
Visto a distancia de los acontecimientos politicos que lo rodearon,
el Codigo de 1928 se caracteriza, sobre todo, por el rigor de sus penas.

e—ElCddigo Penal de 1932

174.— Lainstauracién de la Segunda Republica determing la de-
rogacion del Cédigo de 1928 el 15 de abrilde 1931 y la puesta en vigor
del de 1870 en esa misma fecha. La Subcomisién Penal de la Comi-
sién Juridica Asesora designada por el Gobierno provisional, presi-
dida primero por Luis Jiménez de Asia y mds tarde por José Antén
Oneca, fue encargada por el Ministro Fernando de los Rios de la re-
forma penal. La Subcomisién programé su tarea en dos fases: la pri-
mera se limitaba a una reforma de los aspectos més urgentes del Cé-
digo de 1870; en la segunda se proyectaria un nuevo Cédigo Penal.

175. — El Codigo de 1932 fue publicado en la Gaceta de 5 de no-
viembre de 1932 y comenzé a regir el 1° de diciembre de ese aflo. La
reformano afectd las estructuras basicas del Codigo de 1870. Se limi-
t6 a las necesarias para armonizar la Constitucion republicana con
el ordenamiento penal y a errores materiales de técnica, asi como a
la incorporacién de leyes complementarias (se suprimié la divisién
tripartita de las infracciones; se introdujo la circunstancia mixta de
parentesco, art. 11; se extrajo gran parte de las disposiciones peni-
tenciarias; se cambio el titulo de “delitos contra las personas” por el
de “delitos contrala vida y laintegridad corporal”’, etcétera). En rela-
cién a las penas Jiménez de Asua sintetiza la reforma de 1932, si-
guiendo la Exposicién de Motivos de la siguiente manera: “se supri-
men la de muerte, los castigos perpetuos y la degradacion; se refor-

3 Jiménez de Asua, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 1, n° 250.
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man las accesorias y la privacién subsidiaria de la libertad por falta
de pago de la multa no se mide en razén de la cuantia de ésta”144. En
lo concerniente a laindividualizacion de la pena, cabe agregar, “que-
da notablemente ampliado el arbitrio del juez al rebajar o aumentar
la pena en caso de concurrir atenuantes”.

EnlaParte Especial destacan la introduccién del delito de usura,
la reduccién de las penas de los delitos de falsedad documental, del
aborto y de los matrimonios ilegales.

f—ElCodigo Penal de 1944

176.— Este Codigo, como es logico, responde a la nueva situacion
politica originada por la instauracién del régimen del General Fran-
co. Tampoco en esta reforma se ponen en discusién las ideas basicas
delos c6digos de 1848y 1870. Mas que de un nuevo Codigo se trata de
un texto refundido del Codigo Penal reformado, publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado del 3 de febrero de 1944. En el Predambulo del
nuevo texto se aclara que “no es una reforma total, ni una obra nue-
va, sino una sola edicién renovada o actualizada de nuestro viejo
Cuerpo de leyes penales que, en su sistema fundamental y en mu-
chas de sus definiciones y reglas, data del Cédigo promulgado en 19
de marzo de 1948”. Cuello Calén ha enumerado las reformas de la
Parte General, entre las que s6lo algunas tienen verdadera trascen-
dencia, como la introduccién de la regla 4* del art. 61, que permite
graduar la pena segun la gravedad del hecho y la personalidad del
delincuente cuando no concurrieren circunstancias agravantes y
atenuantes, cuya trascendencia respecto de las ideas penales de los
codigos anteriores es innegable, pues da cabida decididamente a la
prevencion especial, reforzada por la severidad en la sancién previs-
ta para la reincidencia. Asimismo es importante el art. 52 que intro-
dujo la punibilidad del delito imposible. Desde otro punto de vista, el
rigor de las penas (especialmente graves en los delitos contra la pro-

piedad) se atemperé mediante la reduccién de penas por el trabajo
(art. 100).

144 Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. I, n° 256.
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177.—Enla Parte Especial se incorporaron delitos politicos seve-
ramente sancionados que provenian de la “Ley de Seguridad”, asi co-
mo nuevos tipos penales referentes a la infraccién de leyes laborales
que cause grave quebranto a la salud de los obreros, el abandono de
familia, etcétera. Juan Del Rosal subrayé el caracter politico del Cé-
digo, en particular en los tipos que se refieren a la proteccién de las
ideas politicas, religiosas y sociales.

g —El textorefundido de 1973 y la reforma de 1983

178, — Laley 44/71 dispuso que el Gobierno publicaria en el pla-
zo de un afio un texto del Cédigo Penal que debia incluir un nimero
limitado y reducido de modificaciones. En cumplimiento de esta ley
se publico un texto refundido aprobado por el decr. 3096/73, que, en
1983 sufrié una reforma urgente y parcial introducida porla LO 3/83,
en la que procuré ajustar el Cédigo Penal a la Constitucion de 1978.

179.— La LO 3/83 puso especial énfasis en el principio de culpa-
bilidad, derogando la presuncién de voluntariedad, regulando el er-
ror de tipoy el error de prohibicién, incluyendo la actuacién en nom-
bre de otroy el delito continuado, reduciendo el catdlogo de atenuan-
tes y agravantes y, entre estas dltimas, eliminando la multirreinci-
dencia. En la Parte Especial son de destacar las reformas que ate-
nuaron las penas de los delitos contra la propiedad y en especial la
nueva redaccién del art. 528, que abandoné el antiguo modelo fran-
césdelaestafa para dar paso al modelo italo-germano que se mantie-
ne en el derecho vigente.

—8§16—
L0S DISTINTOS PROYECTOS DE CODIGO PENAL

a —El Proyecto de 1980

180.— El punto de partida de este Proyecto fue la constatacién de
que el “sistema fundamental (del Cédigo de 1848) no responde a las

7 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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exigencias sociales, politicas y técnico-juridicas de hoy”. Por ello el
Proyecto “se inspira en los postulados de la moderna politica crimi-
nal”, se dice en la Exposicion de Motivos, y reitera como base de ésta
laidea del principio de intervencién minima. Al mismo tiempo se se-
fiala que “la moderacion de las penas que se ha llevado a cabo no su-
pone ningun reblandecimiento del sistema punitivo”.

181. — La Exposicién de Motivos contiene también una clara de-
finicién en favor de la concepcién del delito como “lesién o efectivo pe-
ligro de bienes juridicos”, lo que, sin embargo, no condujo a la elimi-
nacion de los delitos de peligro abstracto. En lo referente a la pena el
Proyecto mostré su preferencia por las teorias de la unién al sostener
que la entiende “como un castigo que ha de guardar proporcion con la
gravedad del hecho cometido y que debera orientarse, siempre que
sea posible a finalidades preventivas”. Y agrega: “presupuesto de la
pena, asi entendida, esla culpabilidad; el Cédigo, concluye, consagra
larotunda declaracion de que ‘no hay pena sin culpabilidad’”. De alli
surgi6 la eliminacién de los delitos cualificados (objetivamente) por
el resultado més grave, la responsabilidad objetiva y el reconoci-
miento de la relevancia del error.

182. —En la sistemética de la Parte General la materia que le co-
rresponde se estructuré sobre el triple criterio de “la infraccién pe-
nal”, “las personasresponsables”, “las penas”y “las medidas de segu-
ridad”, que reprodujeron los proyectos posteriores y adopté el Codigo
vigente.

183.— En materia de consecuencias juridicas se introdujo la sus-
pensién del fallo y las formas sustitutivas de la pena de prisién, que
constituian verdaderas innovaciones politico-criminales en Espafia.

Asimismo se introdujo un titulo expreso dedicado a las medidas de
seguridad.

184. — En la Parte Especial destaca la creacion de los delitos fi-
nancieros, que dieron lugar al Titulo VIII de los “Delitos contra el or-
den socio-econémico” y las modificaciones de los delitos sexuales, en

los que “la proteccién se ha desplazado de 1a honestidad a la libertad
sexual”.
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b— La propuesta de Anteproyecto de 1983

185. — La Comisi6n designada por el Ministro de Justicia Fer-
nando Ledesma formulé una Propuesta de Anteproyecto cuyos prin-
cipales objetivos fueron dar relevancia al error sobre el tipo y sobre la
prohibicién, la instauracién del régimen de crimina culposa en sus-
titucion del tradicional crimen culpae, la punicién excepcional de la
conspiracién, proposicién y provocacién, la introduccién del sistema
de “dias-multa”, la supresion de las medidas de seguridad predelic-
tuales y la creacion de un catdlogo de medidas post-delictuales, asi
como la introduccién de la autoria mediata y la supresién de la dis-
tincién terminolégica entre tentativa y delito frustrado, ya excluida
por el Proyecto 1980 (art. 25).

186.—Enla Parte Especial se perseguia, entre otros, el propdsi-
to de una adaptacién del Cédigo a la Constitucion, se incrementd el
rigor represivo de los delitos de rebeldia y terrorismo, se introduje-
ron los delitos contra la intimidad y la difamacién y se reiteré un ti-
tulo para los delitos socioeconémicos.

¢ — Los proyectos posteriores (1992 y 1994)

187.—Ya el Proyecto de 1992 reconocié que el Proyecto de 1980 y
la Propuesta de Anteproyecto de 1983 habian ejercido una visible
impronta en sus propios textos y reconocié un “visible parentesco”
con los textos de 1980 y, especialmente, de 1983.

El Proyecto del 92 incluy6 la primera regulacién de la comisién
por omisién (art. 10) y, en lo demds, tuvo el propésito de simplificar
los textos de los anteriores, aunque manteniendo su orientacién po-
litico-criminal.

188. — Lo mismo cabe decir del Proyecto de 1994, que, en térmi-
nos generales, se redujo a correcciones mas estilisticas que profun-
das del Proyecto de 1992, aunque en ellas se cometieron algunos fa-
llos notorios, por ejemplo: en la redaccién de la formula del error (art.
14). Este Proyecto fue remitido a las Cortes y fue aprobado como Pro-
yecto de LO de Cédigo Penal por el Pleno del Congreso el 5/7/95.
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—817—
E1L CopIGo PENAL DE 1995

189. — El nuevo Cédigo Penal vigente fue aprobado por el Pleno
del Congreso, luego de las reformas introducidas en el Senado, el
8/11/95 y entré en vigor seis meses después de su publicacién en el
BOE el 24 de mayo de 1996. E1 Codigo representa una sintesis de las
ideas politico-criminales que orientaron el movimiento de reforma
desde el Proyecto de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto de 1983.
En general se trata de una puesta al dia de la legislacién penal con
las concepciones penales actuales.

Las reformas de la Parte General en el sistema de consecuencias
juridicas del delito son considerables en lo relativo a las medidas de
seguridad y en lo concerniente a las penas se materializ6 gran parte
del programa de la Propuesta de 1983 (arresto de fin de semana, sus-
titutivos de la prision, “dias-multa”, etcétera). Se flexibilizé en parte
el sistema de individualizacién de la pena y se redujo su complica-
cién, aunque en esta materia el legislador ha mantenido su apego a
las ideas tradicionales del Codigo de 1848.

190.— En la parte dogmdtica se concret6 la eliminaciéon termino-
légica del delito frustrado, la regulacién de la comisién por omision,
mediante una norma muy criticada por la doctrina y que en la forma
actual carecia de precedentes en los proyectos, se modernizé en par-
te la autoria y la participacién, aunque sin abandonar los antiguos
conceptos, se dio entrada al sistema de numerus clausus en los deli-
tos culposos y en la punibilidad de la conspiracién, la provocacién y
la proposicién.

191.— Lanueva Parte Especial presenta nuevos bienes juridicos
que han dado lugar a figuras penales novedosas como la manipula-
cién genética y las lesiones al feto (arts. 157 y 159), la “estafa” infor-
matica (art. 248. 2°), los delitos societarios (arts. 290 y ss.), los delitos
contra la ordenacién del territorio (arts. 319 y ss.) y contra los recur-
sos naturales y el medio ambiente (arts. 325 y siguientes).

192. — Otros delitos como los sexuales, los delitos contra el honor
y los de falsedad documental han sufrido notorias reformas, asi como
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en el caso de los delitos contra la vida se ha eliminado el parricidio y
se han reducido los supuestos de asesinato. También ha desapareci-
do la reduccién de penas por el trabajo, lo que tiene una importante
incidencia en el rigor de las penas.






Capitulo |l
Los principios basicos

A—Elprincipio de legalidad

—§18—
FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

193.— Laley penal tiene una funcién decisiva en la garantia de la
libertad. Esa funcién suele expresarse en la maxima nullum crimen,
nulla poena sine lege. Esto quiere decir que sin una ley que lo haya
declarado previamente punible ningin hecho puede merecer unape-
na del derecho penal. La jerarquia constitucional de este precepto es
hoy endiaindiscutida(art. 25.1, CE). No sélorige respecto delas san-
ciones propiamente penales, sino de toda sancién (inclusive las ad-
ministrativas y disciplinarias) que pueda aplicarse por una lesién
del ordenamiento juridico (art. 9°.3, CE).

194.— En sus primeras formulaciones, este principio estuvo vin-
culado a la teoria de la pena como coaccién psicoldgica (prevencién
general) representada por Feuerbach: la ley penal debia preceder a
la accién delictiva porque de esta manera podia la pena cumplir su
funcién preventiva, es decir, inhibidora del impulso delictivo. “Por lo
tanto —decia Feuerbach!— las transgresiones se impiden si cada
ciudadano sabe con certeza que la transgresion sera seguida de un

1 Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, 1799,t.1, p. 45y siguientes.
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mal mayor que aquel que corresponderia alano satisfaccién delane-
cesidad mediante la accién” (delictiva). De alli se deduce que “la co-
nexién del mal con el delito tiene que ser amenazada en unaley™. “El
fin delaley y de la amenaza contenida en ella es, por tanto, la intimi-
dacién dirigida al hecho condicionado por la pena”.

195.—Previamente, sin embargo, Beccaria habia fundamentado
el derecho de sancionar en el contrato social y deducia: “La prima
consequenza di questi principii, € che le sole leggi possono decretare la
pena su i deliti, e questa autorita non puo risiedere che presso il ligis-
latore che rappresenta tutta la societ unita per un contratto sociale™.

196.— De esta manera, el principio nulla poena sine lege o princi-
pio de legalidad adquirié cardcter fundamental en el derecho penal
como principio constitucional y como principio propiamente penal,
independiente de cualquier teoria de la pena.

La consecuencia préctica de este principio es la siguiente: ningu-
na sentencia condenatoria se puede dictar aplicando una pena que
no esté fundada en una ley previa, es decir, una ley en la que el hecho
imputado al autor sea amenazado con pena. En otras palabras, el ra-
zonamiento judicial debe comenzar con la ley, pues sélo de esa mane-
ra la condena se podra fundar en la ley penal.

197.— El principio tiene, entonces, dos partes, como hemos visto:
nullum “crimen” sine lege y nulla “poena” sine lege. Tanto el delito co-
mo la pena deben estar determinados en la ley previa.

198.—E1 Codigo Penal recoge ambas fases del principio de legali-
dadenelart. 1°(nullum “crimen”sinelege) y enel art. 2°.1 (nulla “poe-
na” sine lege)®. El art. 1°limita el poder penal del Estado frente a la

2 Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, 1799,t.1, p. 49.

8 Feuerbach, Revision der Grundsiize und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, 1799,t.1, p. 49.

4 Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, t. 111, p. 15, citado segiin la edicién de
1973, al cuidado de Gian Domenico Pisapia.

5 Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, 1972,t.1, p.
56 y siguientes.
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accién u omisién que “no esté prevista como delito o falta por la ley”.
El art. 2° prohibe castigar delitos o faltas “con pena que no se halle
prevista por ley anterior a su perpetracion”.

199. — Qué se debe entender por fundar una condena en una ley
previa no es en absoluto un problema resuelto. En primer lugar, el
grado de vinculacién de un fundamento de la condena con la ley pre-
via puede ser de muy diversos grados: puede ser mas o menos estre-
cha. Asi, por ejemplo, cuando a principios de siglo se comenz6 a utili-
zar la energia eléctrica, se registraron casos de utilizacién fraudu-
lenta del fluido eléctrico modificando los aparatos contadores insta-
lados en cada casa para determinar el consumo del usuario. Hubo
paises —por ejemplo, Alemania—® en los que los tribunales enten-
dieron que la electricidad no era una “cosa mueble” y que apoderarse
de ella, por lo tanto, no constituia hurto.

200. — Mientras en Espaiia se prefirié incorporar disposiciones
especiales (art. 255, Cod. Penal) para dicho caso, y otras similares, en
Alemania la opinién hoy dominante no comparte ya el criterio juris-
prudencial absolutorio del Tribunal del Imperio’ y se piensa que en
verdad el paragrafo referente al hurto permitiria alcanzar una con-
dena sin infringir el principio de legalidad®. Por lo tanto, cabe distin-
guir entre aplicaciones mas o menos estrictas de la ley. Establecer
cudl es el grado que constituye el limite minimo de vinculacién con el
texto de la ley en su aplicacion es una cuestion valorativa. Ello sélo
sera posible en una consideracién de cada caso individualmente.

201.—El principio de legalidad se expresa en exigencias dirigidas
allegislador y a los tribunales. Una sancién penal se habra aplicado
con arreglo al principio de legalidad si estd establecida en una lex
praevia (exclusién de la aplicacién retroactiva de las leyes penales) y
en una lex scripta (exclusion del derecho consuetudinario), que reu-
na las condiciones de una lex certa (exclusion de las clausulas gene-

8 Naucke, Strafrechts, eine Einfithrung, 3*ed., 1980, p. 74 y siguientes.
T Cfr.“RGSt” 29, p. 111.
8  Naucke, Strafrechts, eine Einfiihrung, 3% ed., 1980, p. 74 y siguientes.
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rales), interpretada como una lex stricta —exclusion de la extension
analdgica de la ley penal— (cfr. STC 133/87).

202. — El contenido correcto de estas prohibiciones, a las que el
principio de legalidad somete al legislador y a los tribunales, depen-
de del fundamento que se asigne a este principio, pues vulnerar el
principio de legalidad significa, precisamente, contradecir su funda-
mento.

Las fundamentaciones intentadas en la teoria son diversas. Aqui
s6lo es preciso hacer referencia a las mas importantes.

a) En primer lugar, se ha entendido que el principio de legalidad
es un derivado del principio de culpabilidad®. Si la culpabili-
dad requiere que el autor haya conocido (o al menos podido co-
nocer) la norma vulnerada, ello sélo seria posible, se afirma, si
el hecho punible estd contenido en una ley. Este criterio, sin
embargo, ha sido criticado por quienes siguen el punto de vista
dominante en lo referente al alcance del principio de culpabili-
dad, pues se estima que mientras éste no requiere del conoci-
miento de las consecuencias juridicas, el principio de legalidad
se extiende a éstas inclusivel?. Por el contrario, el conocimien-
to (potencial) de la punibilidad se debe considerar exigencia
del principio de culpabilidad y ello priva de contenido a la criti-
careseflada.

b) También se ha sostenido que el principio de legalidad es conse-
cuencia del principiodemocrdtico (art. 1°,CE). Laley previaes,
segun este principio, necesario presupuesto de toda interven-
cién enderechos fundamentales de los ciudadanos por parte de
los funcionarios que carecen de una legitimidad democratica
directa (como es el caso de la Administracién y la Justicia)l.
Contraesta fundamentacion se ha sostenido, con razén, que no

9 Sax,enBettermann- Nipperdey - Scheuner, Die Grundrechte, 2*ed., 1972,t. 111,
p. 998 y siguientes. )
10 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 53; Schiinemann, ; Nulla poena si-
ne lege?, 1978, p. 15; Schreiber, Gesetz und Richter, 1976, p. 209 y ss.; Gritnwald, en
“ZStW”, 76,1964, p. 12.

11 Griinwald,en “ZStW”, 76,1964, p. 1y ss.; Schiinemann, ; Nulla poena sine lege?,
1978, p. 15.
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puede explicar la prohibicién de aplicacion retroactiva del de-
recho penal ni la de leyes con contenido indeterminado!2.

¢) EnEspana, el Tribunal Constitucional (ST'C 133/87) ha enten-
dido que “el principio de legalidad penal es esencialmente una
concrecion de diversos aspectos del Estado de derecho”(...). “En
este sentido —dice la sentencia citada— se vincula ante todo
con el imperio de la ley como presupuesto de la actuacion del
Estado sobre bienes juridicos de los ciudadanos, pero también
con el derecho de los ciudadanos a la seguridad (STC 62/82)
(...), asi como con la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho
alaobjetividad eimparcialidad deljuicio de los tribunales, que
garantizan los arts. 24.2y 117.1dela CE, especialmente cuan-
do éste declara que los jueces y magistrados estdn sometidos
unicamente al imperio de la ley”.

203. — Desde esta perspectiva el principio de legalidad aparece
basicamente como una consecuencia del principio de culpabilidad,
que, ademads, garantiza la objetividad del juicio de los tribunales,
pues sdlo con la distancia que da una ley previa es posible un enjui-
ciamiento objetivo de los hechos!3. Ello permite explicar que la pro-
teccion se extienda tanto a las consecuencias juridicas como a los pla-
zos de prescripcion, asi como también la exclusion de la extension
analdgica y la aplicacion retroactiva de la ley penal.

204.— Fuera del fundamento también se discute a quién protege
el principio de legalidad. Afirmé von Liszt!4, en este sentido, que el
principio delegalidad es la “magna charta del delincuente”. Enla ac-
tualidad esta concepcién no goza, con razén, de la adhesién de la ma-
yor parte de la doctrina®®. En un Estado democratico de derecho el
jueznunca tiene ante si a un delincuente, sino a un ciudadano que es-
t4 amparado por el derecho a la presuncion de inocencia y que es el

12 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 53.

13 Griinwald, en “ZStW”, 76, 1964, p. 14; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1983, p. 55; Schreiber, Gesetz und Richter, 1976, ps. 213 y siguientes.

14 szt Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905, t. 11, p. 75.

15 Naucke, Strafrechts, eine Einfiihrung, 3* ed., 1980, p. 80; Schiinemann, ;Nulla
poena sine lege?, 1978, p. 1.
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destinatario de la proteccién del principio de legalidad; en conse-
cuencia, este principio se debe entender como la magna charta del
ciudadano y toda restriccién de su contenido afectard esencialmente
derechos fundamentales.

El principio de legalidad, entendido como garantia de la objetivi-
dad del juicio sobre el hecho y como magna charta del ciudadano, re-
quiere de un andlisis particularizado de sus diversos aspectos.

— 8§19 —
PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y “RIGUROSA APLICACION DE LA LEY”
EN EL SENTIDO DEL ART. 4°.3 DEL CODIGO PENAL ESPANOL

205.— El art. 4° del C4d. Penal espanol establece en su tercer pa-
rrafo que los tribunales deben aplicar la ley en forma rigurosa. En
una primera lectura ello parece significar que el tribunal debe apli-
car la ley penal, aunque a su juicio el hecho no sea merecedor de pe-
na,yque, ademas, debe sancionar al autor en la forma establecida en
la ley, aunque la pena resulte desproporcionada con “el grado de ma-
licia y el dafio causado por el delito”. El parrafo fue introducido en la
reforma de 1850 y al parecer no se supo, en su momento, por qué ra-
zon. Pacheco dice en este sentido que “quiza lo inspiraron en aquella
ocasién las acumulaciones de penas a que dio lugar el art. 76, ora sin
motivo, ora con motivo”!8. El art. 76 del C6d. Penal de 1848 contenia
una norma practicamente idéntica ala del actual art. 73 del Céd. Pe-
nal, es decir, una norma que establecia el principio de acumulacién
ilimitada de penas para el caso del concursoreal, principio que no fue
modificado hasta que, en el Cédigo de 1870, se introdujo el limite del
triplo de la pena mds grave (art. 89.2%), que todavia conserva el vi-
gente art. 76.2* del Cédigo Penal.

206.— Las razones que inspiraron la introduccién de esta dispo-
sicién tampoco resultan claras desde una perspectiva politico-crimi-
nal, pero no cabe duda de que expresan una idea de cuél es la vincu-
lacién del juez ala ley penal.

18 Pacheco, El Cédigo Penal, 2 ed., 1856, p. 87.
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Por un lado se establece que los jueces no pueden decidir sin un
fundamentolegal sobre la punibilidad o no de una conducta (algo que
ya surge del principio de legalidad); por otro, que deben aplicarlaley
sin tomar en consideracion el resultado (justo o injusto, util o no) de
esta aplicacion. La primera cuestion es, en principio, clara, si se la
entiende desde el punto de vista de las competencias legislativas y
judiciales, pues para los jueces la aplicacion del derecho es obligato-
ria. La disposicién es menos clara, sin embargo, silo que quiere decir
es que los jueces deben aplicar la ley de una manera literal, o, dicho
con otras palabras, si el juez estd vinculado por un texto legal que no
puede interpretar o que sélo puede interpretar en modo limitado.

207. — Por otro lado, el art. 4°.3 del Céd. Penal establece que, en
principio, los jueces no deberian considerar en sus decisiones si el re-
sultado esjusto en relacion al caso concreto y, mas especificamente, si
la pena es o no proporcionada a la “malicia” o al dafio causado. Ello es
como decir que las penas se deben aplicar sin considerar la gravedad
del delito concreto, algo que choca con la exigencia de justicia y pro-
porcionalidad de las penas ya requerida por Montesquieu y Beccaria.

208. — Una vinculacién del juez a la ley como ésta es, ante todo,
explicable en el contexto de las concepciones constitucionales en las
que surgio el parr. 2° del art. 2° del Céd. Penal en 1850 (actual art.
4°.3). A este respecto parece que tienen menos importancia los acon-
tecimientos politicos concretos que rodearon aquella reforma que las
ideas juridicas que, con cierta independencia de tales sucesos, esta-
ban en la base de la estructuracion del Estado. Dicho de otra mane-
ra, no importa tanto que la reforma de 1850 haya sido consecuencia
de impulsos politicos conservadores posteriores al “bienio liberal”
que lo precedi6, como que el pensamiento de la época sobre la divisién
de poderes estaba apoyado todavia en los conceptos teéricos que fue-
ron patrimonio de la ciencia juridica de principios del siglo XIX.

209. — La expresién més precisa de estas ideas es, probablemen-
te, la que se encuentra en la Constitucion de Cadiz de 1812, que dis-
tinguié entre la aplicacién de las leyes y la interpretacién de las mis-
mas, asignando la primera tarea a los tribunales (art. 242) y la se-
gunda a las Cortes (art. 131.1%). De esta manera la “aplicacién” y la
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“Interpretaciéon” de la ley se convirtieron en el presupuesto objetivo
de la divisién de poderes. En este marco se explica que el Tribunal
Supremo tuviera que: “oir las dudas de los demas tribunales sobre la
inteligencia de alguna ley y consultar sobre ellas al Rey con los fun-
damentos que hubiere para que promueva la conveniente declara-
cién en las Cortes” (art. 261.10°).

210. — Las constituciones de 1837 (art. 63), de 1845 (art. 66), de
1869 (art. 91) y de 1876 (art. 76) no volvieron a mencionar expresa-
mente la distincién entre aplicacién e interpretacion de las leyes, pe-
ro, en todo caso, sélo reconocieron a los tribunales la facultad de apli-
car las leyes. Esto es un sintoma claro de que en todas ellas el consti-
tuyente no dejé de lado la contraposicién entre aplicacién e interpre-
tacién y de que, cuando se introdujo el texto del actual art. 4°.3 del
Céd. Penal espafiol, se pensaba que los tribunales sé6lo podrian apli-
car laley, aunque no interpretarla. Si se tiene en cuenta el trasfondo
de ideas politicas que orientaron la Constitucién de 1845, se com-
prende facilmente que el constituyente no traté de incrementar los
poderes de los tribunales, sino reducir los de las Cortes en favor de la
Corona y, por lo tanto, mal podria entenderse que el horizonte cons-
titucional de 1850 permitia suponer una ampliacién de las funciones
del Poder Judicial respecto de la Constitucién de Cadiz. Aunque la
Constitucion de 1845 haya atemperado la idea tradicional de una
monarquia que concentraba el poder sin divisién del mismol?, sélo
manifesté su propésito en la definicion de las relaciones entre el Rey
y las Cortes. El Poder Judicial, como tal, no parece haber entrado en
consideracién.

211. — En consecuencia, el art. 4°.3 del Céd. Penal se debe enten-
der, en primer lugar, a partir de su contexto histérico-constitucional,
como la expresion de la ideologia juridica dominante respecto de la
funcién del juez en el siglo XVIII y principios del siglo XIX. Si esta
concepcién de los poderes del Estado se ejemplifica através de uno de
sus maximos teéricos, Montesquieu, se comprueba que, en realidad,
el Poder Judicial no era un poder del Estado, en sentido auténtico.

17 Jorge de Esteban (ed.), Las constituciones de Espaiia, 2* ed., 1980, p. 12.
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Ciertamente, decia Montesquieu que “todavia no habr4 libertad si el
poder de juzgar no esta separado del legislativo y del ejecutivo” y que
“si se encuentra junto con el legislativo, el poder sobre la vida y la li-
bertad de los ciudadanos serd arbitrario: el juez seria el legislador. Si
esta junto al poder ejecutivo —agregaba— el juez podria tener la
fuerza de un opresor”8, Pero también afirmaba pocas lineas mas tar-
de que “el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no estando
ligado ni a un cierto estado (se refiere a la nobleza, a los ciudadanos,
etcétera) ni a una determinada profesion, se convierte, por asi decir-
lo, en invisible y nulo”1?. Esta no es sino la consecuencia de que “los
tribunales no deben estar constituidos en forma permanente” y de
que “sus sentencias jamas deben ser otra cosa que un texto preciso de
la ley; si fueran una opinién particular del juez, viviriamos en socie-
dad sin saber precisamente cuales son las obligaciones contraidas™?,

212.— Este punto de vista tuvo una singular trascendencia en el
ambito del derecho penal europeo de aquel tiempo, como se observa
en esta afirmacion de Beccaria: “Ni siquiera en los jueces penales
puede residir la autoridad de interpretar las leyes penales, por la
misma razén que éstos no son legisladores™!, que completaba su
idea con palabras tajantes: “Nada es mds peligroso que el axioma co-
mun que indica que es necesario consultar el espiritu de la ley” (...).
“El espiritu de la ley seria el resultado de una buena o mala logica de
un juez, de una digestion facil o malsana; dependeria de la violencia
de sus pasiones, de la debilidad del que sufre, de las relaciones del
juez con el ofendido, y de todas aquellas pequerias fuerzas que trans-
forman las apariencias de todo objeto en el dnimo fluctuante del

hombre™?2,

18 Montesquieu, De l'esprit des lois, ed. de 1a Librarie Garnier Fréres, 1748,t.1, p.
152,
) 19 Montesquieu, De l'esprit des lois, ed. de la Librarie Garnier Fréres, 1748,t.1, p.
153.
20 Montesquieu, De lesprit des lois, ed. de la Librarie Garnier Fréres, 1748, t. L, p.
154.
21 Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, Cap. IV, citado segiin la edicién de Gian
Domenico Pisapia, 1973, p. 17.
Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, Cap. IV, citado segin la edicién de Gian
Domenico Pisapia, 1973, p. 18.
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213.— A suvez Feuerbach reiter6 estos conceptos en 1804 al sos-
tener: “El juez est4 vinculado a la palabra estricta y desnuda de la
ley”(...)“sutareano debe ser otra que la de comparar el caso dado con
sus palabras y, condenar sin consideracién del sentido y espiritu de
la ley, cuando el sonido de las palabras condena, y absolver, cuando
ésta absuelve”?3. Consecuencia de este punto de vista era la prohibi-
cién de la interpretacién sostenida por Feuerbach.

214.— Con anterioridad ala Constitucién de Cadiz en Espaiia, es-
ta visién del problema no habia estado exenta de discusién?*. En lo
sustancial, sin embargo, la prohibicién de la interpretacion fue ad-
mitida con todas sus consecuencias. Prueba de ello es que el antece-
dente mas claro dela concepcién de la Constitucién de Cadiz de 1812,
eneste punto, laobrade Lardizabal, s6lo se distinguia aparentemen-
te de Beccaria. Lardizabal afirmaba: “No creo, pues, que sea tan pe-
ligroso, como pretende el Marqués de Beccaria el axioma comin, que
propone por necesario consultar el espiritu de la ley”??, sin embargo,
més adelante agregaba un matiz en esta discrepancia “quando la ley
es obscura, quando atendidas las palabras, se duda prudentemente”
(...) “entonces no debe ni puede el juez valerse de su prudencia para
determinar, aunque parezca justo; sino ocurrir al Principe, para que
declare su intencién, como se previene en nuestras leyes”26. Por lo
tanto: “Si la ley es clara y terminante, si sus palabras manifiestan
que el animo del legislador fue incluir o excluir el caso particular, en-
tonces, aunque sea o parezca duray contra equidad, debe seguirse li-
teralmente™’. En otro caso, concluye la argumentacién, el juez
“usurparia los derechos de la soberania”?8,

23 Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfzu einen peinlichen Gesetzbu-
che fiir die Chur-Pfalz-Bayerischen Staaten, 1804, Cap. 11/20. Similar era el punto de
vista de Filangeri, La scienza della legislazione. Opusculi scelti, 1822, t. V1, p. 314: “co-
noc.imiento del hecho, aplicacién literal de la ley: he alli a qué se reducen los poderes de
unjuez”.

24 Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. I, nros. 38 a 45, especialmen-
te, n° 39.

% Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. II, n°39.

26 Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. II, n° 40.

27 Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. I, n°41.

8 Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. II, n°42.

o
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215.—El concepto histérico, constitucional y tedrico-juridico que
rodealaintroduccién dela disposicion que hoy se encuentraenel art.
4°.3 del Céd. Penal traduce pues una posicién judicial de facultades
limitadas, como consecuencia de una concepcién de la divisién de po-
deres basada en la distincién entre interpretacidn y aplicacién de la
ley, en la que la interpretacién del derecho se identificaba evidente-
mente con su creacién.

216.— El caracter limitado de la funcién judicial, esta “esclavitud
del juez”? respecto del texto legal y sus palabras, se traduce précti-
camente en el sistema del art. 4°.3 del Céd. Penal en una verdadera
supervision de la justicia penal por el Ejecutivo a través del indulto.
Es decir, el Poder Judicial aplica la ley, pero el Ejecutivo “juzga” so-
bre la equidad y la utilidad de la aplicacion concreta de la ley. Dicho
de otra manera: el indulto aparece como una especie de “recurso” de
equidad, que puede promover inclusive el tribunal de la causa, ante
el Ejecutivo.

Enefecto, excluida delas facultades judiciales la posibilidad de in-
troducir en la aplicacion de la ley consideraciones de justicia y pro-
porcionalidad de 1a pena, esta materia queda en manos del Ejecuti-
vo, ni siquiera del Parlamento. El art. 11 de la ley de 18 de junio de
1870 muestra con toda claridad que el Ejecutive puede ejercer el de-
recho de gracia cuando existan razones de justicia, equidad o utili-
dad ptiblica, a juicio del tribunal sentenciador?’.

217. — Un sistema de relaciones entre el Poder Judicial y el Eje-
cutivo de estas caracteristicas es dudosamente compatible con la
idea central de la division de poderes en un Estado democratico. En
el Estado moderno el indulto, por otra parte, no es una institucién
que goce de especial prestigio. Ya inicialmente se ha cuestionado qué
poder del Estado debe ser competente para ejercer el derecho de gra-
cia. En este sentido afirmaba Beccaria que “la clemencia es la virtud
del legislador y no del ejecutor de las leyes, debe resplandecer en el

29 Kaufmann, Arthur, Beitraege zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 134.
30 Sin embargo, las constituctones desde 1812 no han sometido el derecho de gra-
cia a ninguna condicién.

8 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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Cédigo, no en los juicios particulares”!, conlo que implicitamente se
afirmaba que la cuestién de la justicia y de 1a utilidad publica de las
penas era una cuestién exclusiva del Parlamento. Pero, sin perjuicio
de ello, en la época del lluminismo el derecho de gracia era visto co-
mo una contrapartida delasleyes penales barbaras, que careceriade
justificacién en el Estado moderno y que tenia efectos disfuncionales
parala prevencién general’?,

218.—Enresumen, el art. 4°.3 del Céd. Penal es la expresion de un
sistema judicial limitado, que vincula al juez a las palabras del texto
de laley, impidiéndole tomar en consideracidon la justicia o la propor-
cionalidad de la pena que resulte de su aplicacion. Tales cuestiones
quedan reservadas al Gobierno, que mediante el derecho de gracia
puede promover ante el Rey un indulto total o parcial de la pena.

219.— Esta concepcion es ajena al sistema constitucional vigente
por varias razones. En primer lugar porque la Constitucion ha defi-
nido en su art. 1° el orden juridico como algo més que un mero orden
legal. El orden juridico espafiol no sélo se compone de leyes, sino tam-
bién de valores superiores (lajusticia, laigualdad y el pluralismo po-
litico, del art. 1° la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, del art. 10.1dela CE). Enla medida enla que alosjue-
ces corresponde “la potestad jurisdiccional” juzgando y haciendo
cumplirlojuzgado (art. 117.3, CE) y enla que los poderes piblicos es-
tan sujetos ala Constitucién y al resto del ordenamiento —no sélode
laley—(art. 9°.1, CE), es evidente que su misién consiste en realizar
en sus juicios no sélo el sentido literal de las leyes, sino un sentido ca-
paz de materializar las finalidades y los valores del orden juridico.
Careceria de todo apoyo en la Constitucién una distribucion de las
competencias de tal naturaleza que los jueces sélo pudieran aplicar

31 Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, Cap. IV, citado segtin la edicién de Gian

Domenico Pisapia, 1973, p. 74.

32 Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, Cap. XX, citado segtin la edicién de Gian
Domenico Pisapia, 1973; Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurf zu einem
peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayerischen Staaten, 1804, Cap. 11/20, p. 242
y ss.; Montesquieu, De l'esprit des lois, ed. de la Librarie Garnier Fréres, 1748,t.1,p.91.
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el orden legal, mientras que los valores superiores estuvieran fuera
de los objetivos que la Constitucién atribuye al Poder Judicial. Basi-
camente no se corresponderia con la visién actual de esta cuestién:
“La justicia de la decisién del caso —dice Larenz3®— es ciertamente
un fin deseable de la actividad judicial”.

220.— El Tribunal Constitucional ha establecido claramente que
el ordenamientojuridicono sélo se compone de leyesenla STC 89/83,
enla que dijo, a propésito de la figura del delito continuado, entonces
no contenida en la ley, que: “ni la garantia criminal ni la penal pue-
den ser entendidas, sin embargo, de forma tan mecdnica que anulen
lalibertad del juez pararesolver, mientras no cree nuevas figuras de-
lictivas ni aplique penas no previstas en el ordenamiento, graduadas
de acuerdo con reglas que también detrae de la ley”.

221.—ElTribunal Constitucional aclaré asimismo que: “la facul-
tad de interpretar y aplicar la ley penal (...) corresponde a los tribu-
nales de ese orden (art. 117.3, CE)”. De esta manera queda claro que
la distincién entre aplicacién e interpretacién de laley que caracteri-
z6 a las constituciones de 1812, 1837, 1845, 1869 y 1876 ha sido en-
tendida como ajena a la Constitucion vigente.

Expresé conceptos similares en la STC 75/84, sosteniendo expre-
samente que el objeto de su control constitucional en el caso era “la
interpretacién y aplicacién que el juez ordinario ha hecho de la ley
penal”34. En particular, el Tribunal Constitucional consideré en esta
sentencia la correccion de la interpretacion teleoldgica realizada por
losjueces a quibus.

222, — Ambas sentencias son importantes en lo que concierne a
las cuestiones aqui tratadas, toda vez que el Tribunal Constitucional
ha reconocido en ellas que los jueces no sélo deben interpretar y apli-
car un texto legal, sino que ademéas —aunque no lo dice expresamen-

33 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Studienausgabe), 1983, p. 223.

34 Sobrelas SSTC 89/83 y 75/84, en lo que concierne a los casos alli resueltos, ver,
criticamente: Bacigalupo, en “Revista del Foro Canario”, 87-1993, ps. 11y ss.y 20y si-
guientes.
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te— deben aplicar el derecho. Ello surge de estas sentencias sin lu-
gar adudas, puesenlaSTC 89/83 admitié que unafigura, provenien-
te de una construccién que sélo se podia justificar a partir de princi-
pios muy generales del derecho penal, era compatible con la aplica-
cién de una ley que guardaba silencio sobre ella. A la inversa, en la
STC 75/84 considerd vulnerado el principio de legalidad a pesar de
que en la sentencia anulada se habian aplicado literalmente los arts.
339, LOPJ (entonces vigente) y 6°.4 del Céd. Civil. En suma: una
aplicacién de principios no explicitos en la ley es compatible con el
principio de legalidad, mientras no lo es una aplicacién literal de la
ley que contradice los principios generales (implicitos) en la misma.

La doctrina de estas sentencias ha sido recogida mas tarde en el
art. 5°dela LOPJ que impone a los jueces y tribunales “interpretar y
aplicar” las leyes y los reglamentos segtn los preceptos y principios
constitucionales.

223.— La consecuencia légica de todo lo anterior seria la deroga-
cién del art. 4°.3 del Céd. Penal, pues, en verdad, contradice el siste-
ma constitucional de divisién de poderes y reduce el orden juridico
penal a los textos legales en contra de lo que establece el art. 1°de la
CE. El juez no esta vinculado sélo a la ley y a la Constitucién, sino
también alos valores fundamentales que forman parte del orden ju-
ridico y que la Constitucion s6lo enuncia. En este marcoinstitucional
;qué puede significar todavia el art. 4°.3 del Cod. Penal? Y en parti-
cular: jcudndo es legitimo que un tribunal se dirija al Gobierno en los
términos del art. 4°.3 del Codigo Penal?

J— a J—

224.— Lo primero que necesitamos aclarar es que el art. 4°.3 del
Céd. Penal no puede ser entendido como una norma que impida apli-
car eximentes de responsabilidad no previstas expresamente en la
ley. Se trata de una cuestion ya debatida antes de la entrada en vigor
de la Constitucién vigente® y que se desarroll6 en el marco de la pro-

% Anton Oneca, Derecho penal, (editado por Hernéndez de Guijarro y Beneytez
Merino), 2° ed., 1986, p. 123; Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédi-
80 Penal, 1976, .1, p. 58 y ss.; Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol. Parte gene-
ral, 1984,1.1, p. 206, con una completa informacién bibliografica.
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blemadtica de la analogia in bonam partem. Las opiniones se dividie-
ron en favor y en contra de tal posibilidad, aunque la discusién se lle-
v6 a cabo sélo sobre las posibles interpretaciones gramaticales del
tercer parrafo del art. 4° del Céd. Penal y del argumento a contrario
sensu. En dicho nivel, sin embargo, la cuestién no tiene una respues-
ta unica totalmente satisfactoria. Por ello la pregunta debe ser res-
pondida a partir del significado dogmatico del derecho fundamental
a la legalidad penal (art. 25.1, CE). Desde esta perspectiva es indu-
dable que los derechos fundamentales son derechos de los ciudada-
nos y en ninguin caso derechos de la sociedad o del Estado contra los
ciudadanos, sea que se los conciba como derechos previos al Estado o
como derechos garantizados por éste. En todo caso los derechos fun-
damentales son siempre un limite para el poder estatal, cuyo ejerci-
cio el ciudadano no debe justificar; es el Estado, por el contrario,
quien debe justificar su limitacién®®. La analogia in bonam partem,
asi como la creacién de causas supralegales de exclusion de la puni-
bilidad, basadas en principios generales del orden juridico, por con-
siguiente, no puede vulnerar nunca el principio de legalidad.

b

225. — Resuelto este primer problema se presenta una segunda
cuestion. ;Qué significa “rigurosa aplicacién de las disposiciones de
laley™?

Si el juez esta vinculado al orden juridico, y no sélo al orden legal,
laaplicacién delaley no se puede desentender dela significacién que
la misma tenga respecto de los valores fundamentales del orden ju-
ridico, particularmente de la justicia. Sin embargo, esta afirmacién
requiere ser precisada. Eljuezno puede hacer justicia con total inde-
pendenciade laley nitampoco s6lo segtn su particular percepcién de
la misma. Por ejemplo: un juez que entienda que lareincidencia (art.
22.8* del Céd. Penal), tal como esta configurada en el texto de la ley,
no es compatible con su percepcion de la justicia, estd, de todos mo-
dos, obligado ala aplicacion de la agravante, aunque no deberd inter-
pretar la agravante de reincidencia establecida en la ley sin tener en

36 Pieroth - Schlink, Grundrechte-Staatsrecht, 3*ed., 1987, t. 11, p. 14 y siguientes.
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cuenta la mayor o menor justicia de los resultados de su interpreta-
cién. Por lo tanto, se trata de saber cémo pueden coexistir la obliga-
cién de aplicar la ley y la de tener en cuenta los valores fundamenta-
les del orden juridico.

226.— La clave para la respuesta la proporciona la teoria de la in-
terpretacion de la ley. Hay un punto en el que en la actualidad existe
una coincidencia generalizada: toda aplicacién de la ley requiere un
entendimiento de la misma y un entendimiento unico del texto legal
estd practicamente excluido en la mayoria de los casos decisivos. Au-
tores de muy diversa orientacién, como Kelsen y Larenz, permiten
documentar esta afirmacién. El primero sostenia categéricamente
que: “la cuestién de cudl es la posibilidad correcta dentro del marco
del derecho aplicable, no es en absoluto una cuestién del conocimien-
to del derecho positivo” (...). “Si se debe caracterizar no sélo la inter-
pretacién, sino, en general, la interpretacién del derecho por los 6r-
ganos de aplicacion, es preciso sefialar que en la aplicacién del dere-
cho por un érgano juridico se entrelazan la interpretacion, como co-
nocimiento del derecho aplicable, con un acto de voluntad, en el que
el organo de aplicacién del derecho debe elegir entre las distintas po-
sibilidades puestas de manifiesto por la interpretacion cognitiva®s’.

227. — Larenz, por su parte, pone de manifiesto ideas similares:
“El que exige delos métodos de lajurisprudencia que conduzcan are-
sultados absolutamente seguros en todos los casos, similares en la
prueba y el cdlculo a los matematicos, confunde la esencia del dere-
cho y, al mismo tiempo, los limites que surgen para toda ciencia juri-
dica de la naturaleza de su objeto: certeza matematica no existe en
las cuestiones juridicas™?, lo que quiere decir que, por regla, no hay
un entendimiento dnico del texto legal.

228. — De aqui surge sin friccion alguna que la ambigiiedad del
lenguaje legal genera la posibilidad de diversos entendimientos y

37 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2* ed., 1960 (reimpresién de 1983), ps. 350 y 351 (las
bastardillas son nuestras).
Larenz, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1966, p.
15.
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que éstos, a suvez, son consecuencia de la diversidad de métodos con
los que es posible interpretar una ley. Consecuentemente: la “aplica-
ciénrigurosa delaley” en el sentido del art. 4°.3 del Céd. Penal es an-
te todo un problema de interpretacion, pues este articulo, como to-
dos, admite diversos entendimientos: si el art. 4° del Céd. Penal es
una ley, su sentido dependera de su interpretacion y no puede ser
identificado, sin mas, con el sentido de una interpretacion literal,
mientras también otros métodos interpretativos tengan legitimidad
metodolégica. La “aplicacion rigurosa de laley”, por lo tanto, no pue-
de ser hoy més que la interpretacién de la ley basada en un método
interpretativo reconocido. Ello es consustancial en un sistema en el
que “laeleccién de las alternativas interpretativas es una parte dela
teoria préctica del derecho”?. En suma: interpretar el art. 4°.3 del
Céd. Penal con el método gramatical, eliminando su significacién en
el sistema juridico vigente, no es mds que una posibilidad. Toda ley,
por lo tanto, entendida y aplicada segiin un método interpretativo
reconocido habra sido aplicada rigurosamente. El art. 4°.3 del Céd.
Penal no puede escapar de la interpretacion de su propio texto.

229. — Se podria pensar que al exigir que el método interpretati-
vo seareconocido, se impide que surjan nuevos modos de interpretar
las leyes. Aqui no es posible desarrollar esta cuestion, pero es facti-
ble aclarar que no es éste el sentido que se quiere acordar a la tesis
sostenida. Que el método sea reconocido no quiere decir que sea do-
minante, sino que tenga la posibilidad de ser objeto de consenso cien-
tifico y que no sea una creacién ad hoc para el caso que el juez tiene
que resolver.

Admitido que el parr. 3°del art. 4°del Céd. Penal no es unanorma
excluida de la interpretacion, sino necesitada de interpretacién, co-
mo todas, y que losjueces estan sujetos ala Constitucién y al resto del
orden juridico (art. 9°.1, CE), se plantea una nueva cuestion. ;Qué
significa que el juez estd vinculado no sélo a las leyes sino a los valo-
res superiores del orden juridico? Partiendo del modelo de unjuez cu-
ya funcién le impide (aparentemente) valorar, esta tarea parece di-
rectamente incumplible. Una concepcién formalista de la funcién de

39 Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979, p. 96.
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juzgar, moldeada sobre todo por la influencia del positivismo juridi-
comenos evolucionado, no permite admitir que la aplicacién delasle-
yes implique alguna clase de valoracién, pues se pretende que esta
tarea se agote en una mera subsuncién formal. Sin embargo, este mo-
delode aplicacién delaleynoresponde alas concepciones actuales de
la metodologia del derecho y oculta una buena parte de la realidad.

230.— Lanecesidad de valoracién por parte del juez en el momen-
to de la aplicacién de la ley ha sido reconocida ante todo como una
operacion impuesta por las leyes mismas. ;Cémo podria el juez de-
terminar, sin valorar, la capacidad de culpabilidad, o la evitabilidad
del error, 0 la acusada brutalidad de las lesiones o la cantidad de no-
toria importancia en el art. 369.3 del Céd. Penal? En todos estos ca-
so0s, como en muchos otros, la dificultad consiste en que ninguno de
estos elementos legales se dan “en el mismo modo directo que los ob-
jetos de una percepcién sensorial”’. En estos casos es legitimo pre-
guntarse “;cémo puede el juez fundamentar su juicio de valor?”4!. La
respuesta no ofrece dudas: “Aqui sélo sera de significacion que el juez
no dependa sélo de su propia visién valorativa, sino que aplique los
criterios valorativos elaborados y considerados vinculantes porla co-
munidad, cuyo derecho el juez aplica como érgano”™2.

Pero, el desarrollo moderno de la hermenéutica va méas lejos toda-
via, pues ha permitido comprobar que los cdnones interpretativos
tradicionales no pueden garantizar una completa exclusién de pre-
conceptos que, en principio, también se deberian excluir de la aplica-
cién de la ley segun el punto de vista recién expuesto de Larenz. La
cienciamoderna del derecho, por el contrario, no ha podido permane-
cer al margen de un desarrollo filoséfico basado en la “metafora del
texto”3, precisamente porque la ciencia juridica es, en su punto de
partida, una ciencia estrechamente vinculada a la comprensién de

40 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, p. 217; idem, Methoden-
lehre der Rechiswissenschaft (Studienausgabe), 1983, p. 166 y siguientes.

41 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, p. 218. En sentido simi-
lar, Vallet de Goytisolo, Metodologia juridica, 1988, p. 398 y siguientes.

Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, p. 218.

43 Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 36: “Se trata de un paso hacia
una filosofia, cuyo objeto no es ya el texto, sino en la que la metafora del texto se extien-
de a todo el mundo”.
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textos. Enlamedida enla que lacomprension del textolegal por el in-
térprete se da no sélo como un comportamiento del sujeto que inter-
preta, sino que tiene lugar en todo el contexto existencial del mismo,
esinseparable de su experiencia del mundo y puede ponerse en duda
que algtin método pueda modificar esta situacién®,

231. — Los métodos clésicos de interpretacion, por lo tanto, han
sufrido en los dltimos tiempos una importante transformacién. Josef
Esser pone la nueva problematica de manifiesto cuando afirma que:
“los esfuerzos por limitar el entendimiento del derecho (Rechisge-
winnung), también en el derecho constitucional, a la interpretacién
logica, histérica o sistematica de la ley y de disciplinarlo mediante
estos métodos, se enfrentan con las cuestionesjustificadas de, por un
lado, si esto no es otra cosa que un desplazamiento hacia lo incons-
ciente o lo irreflexivo de las consideraciones excluidas, y, por otro, de
sino es preferible la contrapropuesta racional de disciplinar las con-
sideraciones valorativas en si mismas™.

232. — Esser admite que el reconocimiento de esta situacioén sue-
le provocar reservas, pues se piensa que de esta manera se abre a ca-
da intérprete la posibilidad de presentar sus propias concepciones
como una racionalizacién de determinadas ideas politico-juridicas:
“Sin embargo —replica—, la transparencia y, con ella, la criticabili-
dad de tales actos valorativos es mayor cuando se los expone hones-
tamente que cuando se reemplaza su exposicioén por su ocultamiento
o por giros dogmaticos de caracter formal™. Y concluye: “el moni-
tum de la actitud conservadora-normativa, segin el cual el juez, que
introduce sus propias valoraciones, necesariamente traiciona su
funcién de aplicador del derecho, se apoya en la idea carente de rea-
lidad de que las normas pueden ser aplicadas sin unavaloracién adi-
cional™’.

4 Gadamer, Wahrheit und Methode, 4* ed., 1975, p. 250 v siguientes.

45 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, p. 36;
también Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Studienausgabe), 1983, ps.
302 y siguientes.

4 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, p. 36.

47 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, p. 36.
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233.— Estas conclusiones son aceptadas incluso por un critico de
la filosofia hermenéutica pura como Hans Albert*®, que concibe la
cienciadel derecho, antes que como una ciencia normativa, como una
disciplina “tecnolégico-social™?,

Sin embargo, esta tecnologia social no elimina el elemento herme-
néutico®® ni tampoco “excluye los puntos de vista finalistas o valora-
tivos que pueden ser introducidos en la discusién de problemas juri-
dicos (...), pero estos puntos de vista (por ejemplo, las “exigencias de
justicia” mencionadas por Neumann) tienen que ser explicitados y
transpuestos en elementos operativos (leistungsmerkmale) para el
sistema tecnolégico correspondiente”!. De esta manera se explica,
segun Albert, que lainterpretacién sea “productiva”, en el sentido de
poner en juego nuevas normas, “sin exponerse al reproche de supe-
rar los limites impuestos, dado que sus afirmaciones en este sentido
tienen cardcter cognitivo e hipotético y estdn al mismo tiempo some-

tidas a las habituales comprobaciones criticas de la idea regulativa
de verdad™?.

234.—Todo esto demuestra que un conceptorealista dela “aplica-
cién rigurosa de la ley” nunca podrd excluir las consideraciones pre-
vias del juez referentes a lajusticia, el orden, el deber, el sentido de la
ley, etcétera, pues incluso el juez que quiera limitarse a un entendi-
miento literal de los textos legales hace ya una opcién interpretativa
que tiene implicaciones respecto de estos conceptos, y que no tiene su
apoyo en laley misma: “Sin un preconcepto sobre la necesidad del or-
den y la posibilidad de la solucién, el lenguaje de la norma no puede
expresar lo que se le pregunta, es decir, la solucién correcta”3,

Mas aun, la propia interpretacién gramatical o literal tiene una
técnica expresada en diversos canones interpretativos que, induda-
blemente, operan también como preconceptos de la interpretacion y
que demuestran que no existe ningin método interpretativo que

48 Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 36.

49 Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 185 y siguientes.

50 Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 191.

51 Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 191.

52 Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p. 189.

53 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, p. 137.
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permita escapar a los preconceptos que orientan y definen la inter-
pretacién de un texto legal>%.

235.— Por lo tanto: el concepto de “aplicacién rigurosa de la ley”
no s6lo no excluye la interpretacién de la ley, sino que requiere una
consideracién referente a los valores fundamentales del orden juri-
dico, sin la que la interpretacién no seria posible®.

Esta conclusion demuestra que la cuestion de si el juez en el caso
concreto se debe limitar a una interpretacion que deje en manos del
Ejecutivo una especie de correccién de equidad de su sentencia o si,
por el contrario, debe extremar las posibilidades interpretativas pa-
ra lograr una solucidn justa del caso concreto, depende basicamente
de un determinado preconcepto sobre la divisiéon de poderes y, por lo
tanto, de los limites de las facultades del Poder Judicial en un marco
constitucional especifico, lo que, a su vez, constituye un problema
hermenéutico, que también se apoyara en otros preconceptos nece-
sarios para la interpretacién de la Constitucién.

Todolo dicho tiene consecuencias practicas relevantes parala fun-
cién del juez penal.

J— a —
236.—Alart.4°.3 del Cod. Penalle queda, alaluz de nuestras con-
clusiones, un margen minimo de aplicacién, pues el juez sélo debe
hacer uso de estas facultades cuando ningtin método interpretativo
de la ley le permita llegar a una solucién compatible con los valores
superiores del ordenamiento juridico®®. En este sentido, el tribunal o
eljuez se podran dirigir al Poder Ejecutivo (en realidad se deberia di-

54 Schleiermacher, Hermeneutik und Kritik, 1838, ed. de N. Frank, 1977, p. 101y
ss. donde se exponen los diferentes cAnones clasicos de la interpretacién gramatical.

5 Cfr. en la doctrina espafiola: Vallet de Goytisolo, Metodologia juridica, 1988;
Bacigalupo, I dogmi della dogmatica penale, en “Dei delitti e delle pene”, n° 2, 1983, p.
245y ss.; idem, Delito y punibilidad, 1983, p. 13 y ss.; Atienza, en “Revista Espafiola de
Derecho Administrative”, n° 85, 1995, p. 5 y siguientes.

5  Cfr.STS del 21/4/92 (rec. 1514/88). Sin embargo, en los precedentes actuales del
Tribunal Supremo continda el predominio del antiguo entendimiento del art. 2°.2 del
Céd. Penal, sobre todo en relacién a la cuestién de la aplicacién de la agravante de rein-
cidencia (art. 22.8%, C6d. Penal} y a los efectos de la vulneracién del derecho a un juicio
sin dilaciones indebidas.
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rigir al Legisiativo) promoviendo la desincriminacién de una con-
ducta. En estos casos se tratara siempre de una discrepancia frente
a la idea basica de la politica criminal legal, dado que cuando el tri-
bunal no discrepe respecto de la proteccion penal del bien juridico,
practicamente siempre dispondré4 de los poderes interpretativos pa-
rareducir teleolégicamente el alcance de la ley a los casos en los que
se evidencie el contenido criminal que justifique la aplicacién de la
ley penal. Ejemplo de esta situacién seria el caso de un tribunal que
pensara que el trafico de ciertas drogas no deberia ser punible. En tal
supuesto cabria promover una reforma de la ley. Por el contrario, si
eltribunal estd de acuerdo con la punibilidad del hecho, pero cree que
en el caso concreto éste no tiene el contenido de ilicitud necesario pa-
rajustificar la aplicacion de una pena, debe elaborar los criterios in-
terpretativos que permitan excluir la tipicidad, generalizandolos a
todos los casos similares o andlogos. Kn esta interpretacion del con-
tenido deilicitud requerido por la ley el tribunal debe tener en cuen-
tala gravedad de la pena amenazada: una pena muy grave requiere
en todo caso unilicito muy grave, pues la ley estd sujeta internamen-
te al principio de proporcionalidad, que es la consecuencia minima
surgida del valor superior de la justicia.

b

237. — En segundo lugar, del texto del art. 4°.3 del Céd. Penal, el
tribunal se debe dirigir al Ejecutivo cuando la pena fuere notable-
mente excesiva atendiendo al grado de malicia y al dafio causado por
el delito. En este supuesto cabe pensar en casos en los que el autor
hubiera obrado de una manera poco reprochable y la pena aplicable
deberia superar la proporcionalidad debida respecto de la culpabili-
dad por el hecho. En tales supuestos, sin embargo, el tribunal no de-
berenunciar a sus facultades para determinar la pena adecuada ala
culpabilidad, pues ello es un presupuesto necesario de la vinculacién
del juez al orden juridico y a su valor superior de justicia. Dicho con
otras palabras: un tribunal sélo juzgard en el sentido del art. 117 de
la CE si aplica una pena justa (o sea, adecuada a la culpabilidad por
el hecho); por el contrario no lo hard cuando se limite y desplace la
cuestién de lajusticia a una decisién discrecional del Ejecutivo, como
sino existierael art. 9°.1 de la CE que lo vincula al orden juridicoy a
. sus valores superiores. Si el tribunal entiende que el sistema del art.
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66 del Céd. Penal le impide, agotadas todas las posibilidades inter-
pretativas, aplicar una pena justa, en el sentido antes expuesto, de-
be plantear la cuestién de inconstitucionalidad de este articulo y de
todos cuantos se lo impidieran, pero en ningin caso remitir la cues-
tién a la discrecionalidad del Ejecutivo®”.

238. — Consecuentemente, el supuesto de “pena notablemente
excesiva” por inadecuacién a la reprochabilidad (malicia y dafio cau-
sado) ha quedado, en realidad, derogado tacitamente por la Consti-
tucidn y su sistema de la division de poderes. Fuera de estos casos sé-
lo cabria pensar en supuestos en los que el legislador, en abstracto,
no hubiera respetado la proporcionalidad entre la gravedad del he-
cho y la pena amenazada. Por ejemplo: una ley que estableciera una
penaidéntica para la realizacion dolosa de un tipo de lesién y parala
imprudente que sélo produjera un peligro abstracto para el bien pro-
tegido. Pero, también, en este caso, antes de aplicar la ley el tribunal
deberd plantear la cuestién de inconstitucionalidad (art. 35 y ss.,
LOTC), pues también el legislador estd vinculado a los valores supe-
riores del orden juridico (art. 9°.1, CE)S.

239. — El resultado de la investigacion se puede resumir de la si-
guiente manera: los conflictos entre laley penal y los valores superio-
res del orden juridico constituyen una cuestion de constitucionali-
daddelaley ynounproblema que el Ejecutivo pueda resolver discre-
cionalmente mediante el uso del derecho de gracia. En tal contexto el
art. 4°.3 del C6d. Penal es indudablemente una pieza extraia al sis-
tema constitucional vigente y su pervivencia en el Cédigo Penal pue-
de tener por efecto, segtin se lo interprete, una inexplicable limita-
cién de las funciones judiciales en favor de poderes del Ejecutivo en
materias que no le son propias. A los jueces corresponde interpretar
el art. 4°.3 del C6d. Penal de tal manera que, si pervive en el derecho

57 VerSTC 65/86,enla quese establece que “las cuestiones relacionadas con la me-
dida de la penay la culpabilidad sélo se podrian plantear (...) cuando la gravedad de la
pena atribuida al condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacién a la
gravedad de la culpabilidad”. En el mismo sentido: STC 150/91.

8 Ver STC 65/86 referente a la diversidad de las penas conminadas por el Cédigo
Penal después de la reforma de 1983 (LO 3/83).
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vigente, su contenido se adapte al sistema constitucional. Para ello
existe la técnica de la interpretacién “conforme a la Constitucion”,
que impone el art. 5°de la LOPYJ.

—§20—

LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

a— “Lex certa”

240. — El principio de legalidad impone sus exigencias no sélo al
juez que aplica la ley, sino también al Parlamento que la dicta. En o-
tras palabras: del principio de legalidad surgen consecuencias para
el dictado de la ley y para su aplicacion. Las exigencias referentes al
Parlamento tienen por objeto reducir al minimo razonable la posibi-
lidad de decision personal de los tribunales en la configuracién con-
creta del hecho que se prohibe. El cumplimiento de estas exigencias
por parte de laley dictada por el Parlamento es presupuesto de la efi-
cacia de la funcién garantizadora de la ley penal. En este sentido, la
ley dictada por el Parlamento sélo cumplira con el principio de lega-
lidad si contiene una descripcién de las prohibiciones y de las sancio-
nes previstas para su violacién que pueda considerarse exhaustiva.
En principio, serdn exhaustivas aquellas disposiciones que conten-
gan todos los presupuestos que condicionan la pena y determinen la
consecuencia juridica.

241. — La cuestién de cudndo un precepto contiene todos los pre-
supuestos que condicionan la pena puede ser contestada desde dos
puntos de vista distintos, segin que se piense que se trata de una
enumeracidn expresa de los elementos, o bien que se admita que és-
ta puede ser implicita. En este tltimo caso estaria cumplida la exi-
gencia del principio de legalidad siempre que la ley brindara los cri-
terios que permitieran deducir el elemento de la infraccién de que se
trate. Asi por ejemplo, est4 implicito en las leyes penales cudles son
los elementos del dolo y cudles los conocimientos que debe haber te-
nido el autor. Bajo estas condiciones, la opinién dominante tiene por
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cumplidas las exigencias del principio de legalidad cuando algunos
elementos de la descripcién de la infraccién se dan sélo implicita-
mente en el texto.

Asimismo se tienen por cumplidas las exigencias de exhaustivi-
dad del principio de legalidad aunque el legislador utilice elementos
normativos, es decir, elementos que requieren valoraciones judicia-
les. Por ejemplo: “obscenidad” en el art. 185 del Cédigo Penal.

242.— Se piensa que estos elementos, a diferencia de los descrip-
tivos®?, otorgan una mayor libertad al juez, “pues requieren de una
valoracién para disponer de contenido aplicable™?, pero que el legis-
lador espera que el magistrado no aplique sus valores personales, si-
no los generales morales de la sociedad. La cuestion es discutible. En
realidad, la distincién entre elementos normativos y descriptivos de-
beriareemplazarse por otra en la que se reconociera que también los
elementos descriptivos requieren valoraciones para su comprension
y que, por lo tanto, la diferencia no es tan considerable como se pensé.

243.— Lateoria admite también como compatible con el principio
de legalidad un cierto grado de generalizacion del texto legal; no es
necesario, para dar cumplimiento a la exigencia de determinacién
legal, que la ley se mantenga en un casuismo estricto. Sin embargo,
el grado de generalizacién admisible reconoce limites a partir del
momento en que la disposicién legal se convierte en una clausula ge-
neral. La generalizacion se torna, por tanto, inadmisible cuando ya
no permite al ciudadano conocer qué estd prohibido y qué estd permi-
tido. Tal es el caso de una disposicion que dijera: “El que culpable-
mente infringe los principios del orden social democratico o socialis-
ta o comunista serd sancionado”®!. De esta manera, “ni el ciudadano
puede saber lo que debe hacer u omitir, ni el juez puede reconocer lo
que debe sancionar”%2,

% Cfr.infra, Cap.V, § 40.

60 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3% ed., 1978, p. 102.

61 Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4* ed., Géttingen, 1961, p. 15 (hay
traduccién espafola: El nuevo sistema del derecho penal, tr. José Cerezo Mir, 1964).

62 Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4*ed., 1961, p. 15.
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244. — El Tribunal Constitucional ha tratado el problema de las
clausulas generales, en relacién al principio de legalidad penal, con
referencia al art. 391.2 del Céd. de Justicia Militar (hoy derogado),
que sancionaba penalmente el “incumplimiento de deberes milita-
res” sin més especificacién. El Tribunal sostuvo al respecto (STC
133/87) que no cabia apreciar en esta disposicion una vulneracién del
principio de legalidad por dos razones: en primer lugar, porque dicho
articulo se puede aplicar determinando su contenido en el “contexto
legal y jurisprudencial”; en segundo lugar, porque no impedia al ciu-
dadano la programacién de sus comportamientos sin temor a inje-
rencias imprevisibles del ordenamiento sancionador del “Estado”,
dado que el deberinfringido, en el caso concreto, estaba entre “los de-
beres mas evidentes”.

Esta argumentacién ofrece multiples reparos, pues toda clausula
general puede ser aplicada mediante un proceso de concrecién, pero
ello no garantiza la concrecion previa al hecho que es la esencia del
principio de legalidad. Por otra parte, la categoria “deberes milita-
res” no resulta tan evidente como lo afirma el Tribunal Constitucio-
nal; por lo pronto, en el caso concreto juzgado por la STC 133/87, el
deber infringido (deber de no cometer contrabando) es un deber ge-
neral que nada tiene de especificamente militar.

245. — Con mayor acierto se traté esta cuestion por el Tribunal
Constitucional en relacién al anterior art. 509 del Céd. Penal (STC
105/88). En ella se afirmé que “el cumplimiento del mandato del art.
25 de la CE exige una descripcién de las conductas, acciones u omi-
siones constitutivas del delito, que cumpla las exigencias del princi-
pio de seguridad juridica, lo que impide considerar comprendidos
dentro del citado precepto constitucional a los tipos formulados en
forma tan abierta que su aplicacién o inaplicacién dependa de una
decisién practicamente libre y arbitraria, en el estricto sentido de la
palabra, de los jueces y tribunales”.

b —“Lex stricta”

246. — La teoria y la prictica admiten en forma generalmente
undnime que una consecuencia fundamental del principio de legali-
dad es la prohibicién de la analogia.
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La analogia suele distinguirse de la interpretacién extensiva;
mientras ésta importa la aplicacién mas amplia de la ley hasta don-
de lo consiente el sentido literal de la misma, se entiende por analo-
gia la aplicacién de la ley a un caso similar al legislado pero no com-
prendido en su texto (art. 4°.1, C6d. Penal).

247.— Un amplio consenso cientifico estima que la prohibicién de
la analogia sdio rige cuando se trate de la llamada analogia “in ma-
lam partem”, es decir, la que resulte extensiva de la punibilidad. La
analogia in bonam partem, por el contrario, estaria legitimada en la
interpretacion de la ley penal. Ello es consecuencia de que el derecho
fundamental alalegalidad (art. 25.1, CE) nunca puede resultar vul-
nerado cuando se favorece al acusado. Por tanto, una interpretacion
que extendiera analégicamente las circunstancias atenuantes o ex-
cluyentes de la responsabilidad seria inobjetable. La teoria que con-
sidera que el error sobre los presupuestos de una causa de justifica-
cién es una especie de error que contiene elementos del error de tipo
y del error de prohibicién, sin tener totalmente lo uno ni lo otro, pro-
pone actualmente la aplicacién analégica a estos casos de las reglas
del error de tipo (que son mas benignas), lo que es compatible con la
prohibicién de la analogia sélo in malam partem. Sin embargo, la
cuestion es discutida en la doctrina espanola, donde algunos autores
no reconocen la analogia in bonam partem5?.

Por otra parte, es discutido el verdadero significado que se debe
dar a la prohibicién de la analogia. Se podria entender que, en reali-
dad, la prohibicién de la analogia impide un tratamiento igualitario
de casos que presentan idéntico merecimiento de pena®. A estose ha
respondido que el legislador sélo quiere un tratamiento igualitario
de las acciones que él declara punibles®. Esta tltima opinién es la
que se ha impuesto.

63 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1971, t. I, n° 496 y siguientes.
8¢ Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo
Penal, 1972,t.1, p. 56 y siguientes.
Exner, Gerechtigkeit und Richteramt, 1922, p. 39 y ss.; Sax, Die strafrechiliche
Analogieverbot, 1953.
En este sentido, Schmidt, en Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1932,
26%ed., p. 110.

9 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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248. — Pero, aun cuando se mantenga el principio de la prohibi-
cién delaanalogia, hay diversidad de pareceres respecto de la distin-
cién entre interpretacion admitida y analogia prohibida. Déndose
primacia alainterpretacién teleolégica, se ha afirmado que la analo-
gia puede tener significacién en forma indirecta en la fundamenta-
cién de la punibilidad®’. Sin embargo, esta interpretacién analégica
tolerada tendria sus limites en el “sentido literal posible del texto”.

249. — La férmula del “sentido literal posible del texto” no resuel-
ve el problema de forma totalmente satisfactoria. Asi, partiendo de
que toda interpretacion requiere analogia, se sostiene que “la analo-
gia no es sino un procedimiento habitual de discusién de la l6gica ju-
ridica, que es utilizada en el derecho penal de la misma manera que
en todo el derecho y no sélo in bonam partem”s8,

De aqui que la prohibicién de la analogia se deberia entender co-
mo la exclusién de la analogia “con el fin de creacién de nuevo dere-
¢ho”®?, con lo que la reduccién del significado de la prohibicién de la
analogia es indudable.

250.— Otros autores senalan la impotencia de la féormula para li-
mitarla discrecionalidadjudicial”® y piensan que la prohibicién de la
analogia no es una garantia segura para el sibdito de derecho’®. Por
lo tanto, la cuestion de la analogia no podria sino depender de la pro-
pia opinién del intérprete sobre el texto: “Donde el intérprete piensa
que ya no se trata de la interpretacion de la ley sino de la analogia,
tendra que admitir la existencia de una laguna en la ley y, en conse-
cuencia, opina, segin su consciente conviceién, que la vinculacion a
laley hace esta interpretacion necesaria, entonces la proposicién ju-
ridica asi entendida tendra la consecuencia de que él (como juez) de-
berd sancionar al autor”"2.

87 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3% ed., 1949, p. 84.

88 Jescheck, Lehrbuch des Strafechts, Allgemeiner Teil, 3 ed., 1978, p. 108.

9 Jescheck, Lehrbuch des Strafechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 106.

™ “Los ejemplos nos muestran que lajurisprudencia, también aqui, hace posible lo
imposible” (Schmidhauser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1975, p. 112).

"1 Schmidhiuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1975, p. 112.

2 Schmidhiuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1975, p. 112
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251. — Los puntos de vista de Jescheck y Schmidh&user son evi-
dentemente realistas, en cuanto a las dificultades que la prohibicién
de la analogia tiene para su realizacién practica. Sin embargo, son
criticables en tanto eliminan toda posibilidad de control de la inter-
pretacion de laley por parte de los tribunales. Es preferible, por con-
siguiente, el punto de vista de Stratenwerth”® segn el cual “sélouna
precisa descripcién de la idea fundamental de 1aley, orientada al co-
rrespondiente hecho tipificado en su ilicitud y culpabilidad, puede
definir los limites de la interpretacién admisible”.

252, —E1 Cédigo Penal espaniol contiene en su art. 4°.1 una dispo-
sicién cuya aplicacién se podria vincular a la prohibicién de la analo-
gia. En su primer apartado dice que las leyes penales no se aplicaran
a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas. En el
art. 4°.2 agrega, en igual sentido, que “en el caso de que un tribunal
tenga conocimiento de algtin hecho que estime digno de represion y
que no se halle penado por laley, se abstendra de todo procedimiento
sobreél...”. El Tribunal Supremo ha entendido en ocasiones que esta
disposicién determina que “en materia de derecho penal, por su ca-
racter represivo, toda interpretacion extensiva es arbitraria”’.

253. — Desde nuestro punto de vista, el Cédigo no se refiere en su
art. 4°.1y 2 alainterpretacion extensiva sino, en todo caso, ala ana-
légica. Debe reconocerse, sin embargo, que esta disposicién no es su-
ficientemente clara y, al no referirse a la similitud (analogia) de los
“hechos dignos de represién” con los contenidos en el Cédigo, podria
entenderse también como referida a una situacion ajena al problema
de la prohibicién de la analogia. De todos modos, aunque se la refie-
ra a la prohibicién de la analogia, no aportaria nada a la solucién del
problema tedrico de base, es decir, a una caracterizacién segura de
los limites de la interpretacion aceptable en el derecho penal.

7 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3% ed., 1981, t. I, n° 100. Cfr. tam-
bién Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 73; Schitnemann, ; Nulla poena sine
lege?, 1978, p. 17; Bacigalupo, en “Anuario de Derechos Humanos”, n°2, 1982, p. 11y si-
guientes,

4 SSTS del 5/4/46; 22/6/34; 4/6/45; 6/3/65; 15/3/65; 22/2/66. Cfr. Cérdoba Roda, en
Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, 1972, t. 1, art. 2°.
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254.—El Tribunal Supremo se ha referido a esta problemadtica en
la sentencia del 7 de noviembre de 1987 en la que sostuvo que el ver-
bo “yacer” del antiguo art. 429 del C6d. Penal no alcanzaba al acceso
carnal violento con mujer realizado “contra natura”. Aplicarlo a tales
casos no resultaria, en consecuencia, cubierto por el texto legal del
art. 429 del Céd. Penal de 1973. Este punto de vista era sumamente
discutible. No habia en realidad razén gramatical alguna para limi-
tar el significado del verbo “yacer”, que en principio no estaba utili-
zado en sentido estricto en el textolegal, a una forma determinadade
yacimiento, excluyendo otras que desde el punto de vista de la pro-
teccion del bien juridico eran igualmente merecedoras de pena.

255.— El Tribunal Supremo, por otra parte, no era tan estricto en
la limitacién del sentido del texto en otros delitos. Asi, por ejemplo,
en la interpretacién del concepto “violencia” en el delito de coaccio-
nes (art. 172, Céd. Penal). En este sentido, el Tribunal Supremo ex-
tiende el término “violencia” ala vis compulsiva ejercida contra el su-
jeto pasivo de modo directo o indirecto a través de las cosas e, inclu-
s0, de terceras personas (SSTS del 2/2/81; 25/5/82; 3/7/82 y 25/3/85).
Probablemente también se apoya en una generalizacién que excede
los limites del principiode legalidad lainterpretacién que hace el Tri-
bunal Supremo del “escalamiento” (art. 238.1°, Céd. Penal) en el de-
lito de robo (cfr. SSTS del 15/2/58 y 29/1/76, en las que se estima la
concurrencia de la circunstancia en casos de simple uso de “habili-
dad o destreza”).

256.— Hay autores que consideran que se vulnera la prohibicién
de la analogia cuando el legislador recurre a una tipificacién casuis-
tica acompafnandola de la férmula “y casos anélogos” o “y casos simi-
lares”’®. En tales casos, sin embargo, se trata de una cuestién que no
se refiere técnicamente a la aplicacién de la ley, sino al cumplimien-
to por parte del legislador del mandato de descripcion precisa y ex-
haustiva del hecho punible, es decir, de determinacién de la punibi-
lidad (ver supra § 18).

5 Fiandaca - Musco, Diritto penale, 2* ed., 1989, ps. 89 a 90.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 133

¢ — “Lex scripta”: la ley como iinica fuente
del derecho penal

257.— Otro aspecto del principio de legalidad es la prohibicién de
fundamentar la punibilidad en el derecho consuetudinario. Esto se
puede expresar de otra manera, sosteniendo que la ley formal es la
unica fuente del derecho penal. Asi se entiende el sentido de los arts.
9°.3y25.1dela CE. Las ambigiiedades que podrian surgir del texto
de las disposiciones citadas se despejan en el art. 53.1, que establece
que los derechos y libertades que consagra el Capitulo Segundo del
Titulo I (derechos fundamentales) s6lo podran regularse por ley, y en
el art. 82.1, que determina la indelegabilidad de la potestad legisla-

tiva sobre los derechos fundamentales y las libertades publicas’®.

258. — La exclusién del derecho consuetudinario rige (como la
prohibicién de la analogia) en la fundamentacién de la punibilidad.
Su aplicacién in bonam partem es reconocida, en principio, como le-
gitima”’. La cuestién del derecho consuetudinario es discutida, sin
embargo, en cuanto a su extensién. Hay una tendencia a limitar es-
ta exclusién sélo alos tipos de la Parte Especial, pero a admitir el de-
recho consuetudinario en toda su extensién (jinclusive in malam
partem!) en la Parte General’®. En este sentido, la extensién de una
eximente legal (su caracterizacion como causa de justificaciéon, como
causa de inculpabilidad o como excusa absolutoria) se podria funda-
mentar suficientemente en el uso reiterado y constante que de ella
haya hecho la jurisprudencia.

259.—Enverdad, la Parte General del derecho penal, tal como ac-
tualmente se la reconoce, se ha desarrollado como una verdadera
creacién del derechojudicial” y ello permite afirmar que las “contri-

6 Cobo del Rosal - Boix Reig, en Comentarios a la legislacién penal, Cobo del Ro-
sal (dir.), 1982, t.1, p. 151 y ss.; Rodriguez Ramos, Comentarios a la legislacién penal,
Cobo del Rosal (dir.), t. I, p. 299 y siguientes.

Hirsch, en Leipziger Kommentar, 9*ed., § 51, nota previan®28.

"8 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 23; Eser, en Schonke - Schré-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar, (18%ed., por Theodor Lenckner, P. Cramer, A. Esery
W. Stree), 1976, n° 26.

% Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3*ed., 1981, t. I, n° 95 y siguientes.
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buciones de lajurisprudencia y la ciencia al estado de validez factica
del derecho tienen poca calidad desde el punto de vista de suvalidez,
pues la jurisprudencia puede abandonarlas en cualquier momen-
t0”80. La cuestién se debe responder negativamente en relacién a la
Parte Especial, es decir, ala creacion consuetudinaria de tipos pena-
les no contenidos en la ley formal. Con respecto a la Parte General no
cabe admitir el derecho consuetudinario in malam partem® pero, en
principio, serd admisible in bonam partem.

260.— Vinculado a la cuestién de la ley como tnica fuente del de-
recho penal se encuentra el problema de la jerarquia normativa que
se requiere para las leyes penales en la Constitucién espafiola. Con
la STC 140/86 quedo decidido que las leyes penales que impongan
penas privativas dela libertad deben tener el caracter de leyes orgd-
nicas (art. 81.1, CE), pues esta materia constituye un desarrollo de
derechos fundamentales, concretamente del derecho a la libertad
(art. 17.1, CE). La tesis se deberia haber extendido a todas las penas
criminales, dado que, cuanto menos, todas afectan el derecho al ho-
nor®2. El Tribunal Constitucional, en realidad, al referir la cuestién
a los derechos afectados por las penas ha planteado el problema de
una manera errénea, de modo que puede llegarse a limitaciones ina-
decuadas del principio de legalidad. Lo aconsejable hubiera sido re-
conocer que el art. 25.1 de la CE contiene un derecho fundamental a
no ser sancionado sino por hechos previamente sancionados en una
ley y que toda ley que imponga penas afecta tal derecho.

d— “Lex praevia”

261.— La tercera prohibicién contenida en el principio de legali-
dad se refiere ala retroactividad de la ley penal. El principio de lega-

80
n°20.
81
n° 20.
82 Cobodel Rosal - Boix Reig, en Comentarios a la legislacion penal, Cobo del Rosal

(dir.), 1982, t. 1, p. 217 y ss.; sobre la STC 140/86 ver también Rodriguez Mourullo, en
LLespariola, 1987-1-68 y siguientes.

Schreiber, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2*ed., 1977,§ 1,

Schreiber, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2*ed., 1977,§ 1,
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lidad prohibe una aplicacién retroactiva. En la préctica, esta conse-
cuencia del principio de legalidad conduce al problema de los limites
de la ley penal. Concretamente se discute si las disposiciones refe-
rentes a la prescripcion estdn amparadas por la prohibicién de apli-
caci6én retroactiva o siquedan fuera de ésta. La circunstancia de que
las reglas referentes a la prescripcion estén incorporadas al texto del
Cédigo Penal no brinda un criterio adecuado de distincién. La inclu-
sién de una disposicién en el Cédigo Penal no determina sunaturale-
za ni es suficiente indicio para establecer la voluntad del legislador.

262.— En principio, la prohibiciéon de irretroactividad de laley s6-
lorequiere la existencia de unaley previa (art. 1°, Céd. Penal). De alli
no se deduce indubitablemente si la garantia se refiere a la punibili-
dad o incluye también a la perseguibilidad. La respuesta depende de
la naturaleza juridica que se otorgue a la prescripcién. Los que la
conciben como una institucién del derecho penal material®? se incli-
nardn necesariamente por la vigencia de la garantia respecto de la
prescripcién y, por consiguiente, considerardn lesiva del principio de
legalidad la aplicacién a un hecho de la extensién de los plazos de
prescripcion dispuestos en una ley posterior al mismo. Distinto sera
el parecer de quienes consideran a las reglas referentes ala prescrip-
cién como ajenas al derecho penal material: pueden admitir la apli-
cacién retroactiva de nuevos plazos de prescripcién. La cuestion es
muy debatida en la teoria.

263.— La prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley penal al-
canza no sélo a las penas, sino también a las medidas de seguridad
(art. 1°.2, C6d. Penal). La cuestién parece clara en la Constitucién,
que en su art. 25.1 se refiere a que “nadie puede ser condenado o san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito”. Al distinguir entre “condenar” y “sancionar” en
este articulo y reiterar en el art. 9°.3 que “la Constituciéon garantiza...
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
orestrictivas de derechos individuales”, queda despejada toda duda
respectodelaley que debe regir en materia de medidas de seguridad.

8% Liszt- Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1932, ps. 451y 452.
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En el derecho alemdn, por el contrario, el § 2 del StGB establece que
las medidas de seguridad se aplicaran segun la ley vigente en el mo-
mento de dictarse la sentencia.

e — Cuestiones especialmente debatidas
sobre el alcance del principio de legalidad

264. — Asi entendido el fundamento del principio de legalidad se
plantean algunas cuestiones que dividen las opiniones en cuanto al
alcance del mismo en las zonas limites del derecho penal.

— a N

265.— En primer lugar, la cuestion referente al significado de los
plazos de prescripcion, respecto de los cuales se ha cuestionado la
aplicacién dela prohibicién de aplicacién retroactiva®. La pertenen-
cia de estos plazos alaley penal o la ley procesal penal ha estado con-
dicionada por la ambigiiedad de su naturaleza juridica. Como es sa-
bido, la prescripcién ha sido entendida, por una parte, como institu-
to del derecho penal material, pero también como propia del derecho
procesal o, por ultimo, ha sido caracterizada también como mixta
(penal-procesal). Sin embargo, la validez del principio de legalidad y,
por lo tanto, de la prohibicién de aplicacion retroactiva de la ley pe-
nal, no debe depender de estas clasificaciones, sino de su relacién con
los fundamentos y fines del principio de legalidad. Desde esta pers-
pectiva es indudable que una ampliacién de los plazos de prescrip-
cién vigentes en el momento del hecho por una ley posterior a éste no
debe ser aplicada retroactivamente, pues ello afectaria de una ma-
neradecisiva la garantia de objetividad en la medida en la que impli-
ca, en la practica, una ley destinada a juzgar hechos ya ocurridos,
ampliando para ello el poder penal del Estado®®.

84 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., 1991, ps. 67 y ss.; Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1992 1.1, p. 85 y ss.; Schreiber, Gesetz und Richter, 1975, p. 213; Schii-
nemann, ;Nulla poena sine lege?, 1978, p. 25; Tiedemann, Verfassungsrecht und Stra-
frecht, 1991, p. 38yss.; Troendle, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 10°ed.,
§2,14.

8 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 68; similar Roxin, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 1992, 1.1, p. 86. En los resultados coincide la teoria dominante.
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266.— El punto de vista contrario se apoya en otro entendimiento
del principio de legalidad, que pone en primera lineala proteccién de
la confianza del autor potencial y excluye su significacién como limi-
tacién objetiva del poder del Estado®. A partir de tales premisas se
justifica una aplicacién retroactiva de la ley penal precisamente por-
que la confianza en los limites de la perseguibilidad de un hecho pu-
nible no seria merecedora de proteccién constitucional. Este puntode
vista, sostenido por el Tribunal Constitucional Federal aleman®”,
impone una relativizacién dificilmente tolerable de los principios del
Estado de derecho en funcién de una aplicacién preponderante de ra-
zones dejusticia material, que podrian desplazarlaseguridad juridi-
cahasta anularla. Ello se percibe en el pasaje de la sentencia del Tri-
bunal aleman citada en la que se sostiene que “al Estado de derecho
no s6lo corresponde la seguridad juridica, sino también la justicia
material (...). Si la seguridad juridica choca con la justicia, es tarea
dellegislador decidirse por una uotra(...). Siello tiene lugar sin arbi-
trariedad, su decision no puede ser objetada constitucionalmente”.

267. — Esta interpretacion no resulta aceptable en el marco de la
Constitucion espaiiola, toda vez que si bien la justicia es uno de los
valores superiores del ordenamientojuridico (art. 1°.1, CE), lo es jun-
toalalibertad. Esto significa que el valor justicia no puede reducir al
valor libertad de una manera tan considerable que éste resulte anu-
lado. Por este motivo, el art. 9°.3 de la CE establece de una manera
general que las disposiciones restrictivas de derechos individuales
no serdn retroactivas, aunque, como es claro, por regla general tales
restricciones podran ser justas. Kl cardcter limitativo de derechos
fundamentales de las normas referentes a la prescripcién, por lo de-
mas, no deberia ser puesto en duda a partir del art. 9°.3 de la CE, da-
do que afectan por lo menos a la libertad.

b
268. — La garantia del origen democratico (parlamentario) del
derecho penal y de objetividad del mismo en el sentido antes expues-

8  (Cfr.al respecto: Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, p. 39.
87 Cfr. BVerfGE 25, p. 269.
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to se manifiesta en la solucién de las cuestiones referentes al funcio-
namiento de la prohibicién de la analogia o de generalizacién en el
ambito de las causas de justificacion. En la doctrina se ha subrayado
que el reconocimiento de causas de justificacién no escritas ampliala
punibilidad para aquel que se opone al ejercicio de las mismas; para-
lelamente, la interpretacién restringida més alla del texto de una
causa de justificacién reconocida extiende la punibilidad de aquel
que pretenda valerse de ella.

269. — Esta materia forma parte de una cuestion mas amplia: si
la prohibicién de la analogia rige también para la parte general®®, Se
trata, como es sabido, de una problematica no definitivamente acla-
rada, y por ello los diferentes puntos de vista difieren considerable-
mente. Asi mientras Jakobs piensa que, dada la imprecision inhe-
rente a las causas de justificacion, es admisible completarlas me-
diante causas no escritas o limitarlas mediante la interpretacion,
siempre y cuando ello sea posible mediante una deduccién sistema-
tica®?, Roxin afirma que “esta prohibido limitar por encima del texto
que las establece las causas de inculpabilidad, las de exclusién o de
renuncia a la pena, asi como las condiciones objetivas de punibili-
dad”, pero da un tratamiento diferente a las causas de justificacién.
Estasno constituyen, segin Roxin, una materia especial del derecho
penal, sino que provienen de todo el ordenamiento juridico y, por lo
tanto, pueden ser desarrolladas independientemente del texto se-
glin sus propios principios ordenadores®. Por el contrario, no faltan
autores que niegan toda posibilidad de una reduccién teleolégica del
alcance del texto de una causa de justificacion escrita, pero no exclu-
yen la aplicacion de la prohibicién de la analogia en la creacién de
causas de justificacién supralegales®?.

8 Cfr, Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, ps. 82 a 88 que admite una
vigencia débil de la prohibicién de la analogia; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner Teil 4" ed., 1988, p. 121; Roxin, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 1992,t. 1, p. 81,
que reconoce la aplicacién de la misma alli donde en la Parte General se establecen dis-
posiciones que amplian la punibilidad, en forma similar a Jescheck.

89 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1991, p. 89
% Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1992, .1, p. 81 y siguientes.

91 Hirsch, en Geddchinisschrift fiir Tjong, 1985, p. 50y siguientes.
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270. — La cuestién planteada en primer lugar no puede ser re-
suelta sin tener en cuenta que la objetividad de la ley penal no resul-
ta perjudicada cuando el reconocimiento de una circunstancia justi-
ficante no escrita rige para excluir la punibilidad, pero no tiene por
qué fundamentar la punibilidad de quien haya intentado impedir al
autor el ejercicio del derecho que de ella surge. Dicho de otra mane-
ra: el efecto expansivo sobre la punibilidad no es una consecuencia l6-
gicamente necesaria para el que impide el ejercicio de una causa no
escrita de justificacion, pues respecto de éste debe seguir rigiendo la
prohibicién de fundamentar la punibilidad en derecho no escrito.

271. — Por el contrario, una reduccion teleolégica del alcance de
una causa de justificacién expresamente reconocida por el ordena-
miento juridico sélo resultarad compatible con la prohibicién de gene-
ralizacién y con el respeto de la objetividad del derecho penal, si tal
restriccién del alcance se fundamenta —como propone Jakobs—9%2
en una “cultura interpretativa practicada”, es decir, que recoge una
tradicién interpretativa suficientemente estabilizada como para ga-
rantizar una aplicacién objetiva del derecho.

J— c J—

272. — La doctrina dominante excluye que la prohibicién de re-
troactividad se pueda extender a las modificaciones de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Por ejemplo: las modificaciones refe-
rentes al entendimiento que se debe dar a una “cantidad de notoria
importancia” en el art. 369.3° del Cod. Penal o a la “especial grave-
dad” en los arts. 250.6% 235.3° 6 241.1° del Céd. Penal?. En favor de
esta tesis se sostiene que una nuevajurisprudencia tiene indudable-
mente un efecto similar al de una nueva ley, pero que de allino cabe
deducir una idéntica funcién®®. En efecto, la jurisprudencia no vin-
cula de la misma manera que la legislacién, pues de lo contrario los

92 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 85.

9 Cfr. Cobosde Linares, Presupuestos del error sobre la prohibicion, 1987, p. 269y
$8. quien propone lo contrario. En la misma linea recientemente 1laSTC del 29/9/97 (R.A.
3302/94), que atribuye efecto de la ley retroactiva a las decisiones del Tribunal Consti-
tucional sobre la interpretacion del derecho penal.

% Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., 1991, p. 105.
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tribunales tendrian practicamente el poder de legislar®. En reali-
dad, los cambios jurisprudenciales sélo importan una correccién de
la interpretacién de una voluntad legislativa ya existente en el mo-
mento del hecho?.

273.—Elpuntode vista contrario®” se apoya en laidea de “protec-
cién de la confianza”, que se veria afectada por un cambio jurispru-
dencial. Sin embargo, ello no requiere el reconocimiento de la prohi-
bicién de efecto retroactivo de la jurisprudencia, toda vez que es po-
sible llevar a cabo la proteccién de la confianza precisamente en los
casos en los que ella haya existido realmente. Es decir, cuando el au-
tor realmente se haya motivado por su confianza en lo decidido por
los tribunales antes de ejecutar la accién, cabra la apreciacién de un
error de prohibicién disculpante y, en su caso, de tipo. Porlo tanto, no
cabe suponer que la modificacién de unainterpretacionjurispruden-
cial afecta a la objetividad del derecho penal ni al principio de con-
fianza.

—821—
LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

274. — La realizacion de estos principios tedricos en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional ha sido hasta ahora débil. E1 Tri-
bunal Constitucional se ha caracterizado en esta materia por el alto
grado de pragmatismo con que ha adoptado sus decisiones més im-
portantes. Ello se percibe ya en la extensién realizada por el Tribu-
nal Constitucional del principio de legalidad a la prohibicién del non

% Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991.

% Schiinemann, ; Nulla poena sine lege?, 1978, p. 28; Roxin, Claus, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 1992, t.1, p. 86 y ss.; Troendle, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetz-
buch,10%ed., § 2, ps. 16 2 24.

Cfr. por ejemplo, Cobos de Linares, Presupuestos del error sobre la prohibicién,

1987, p.269yss.; Schinke - Schroder - Eser, Strafgesetzbuch, Kommentar, 24*ed., 1991,
§2.9.
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bisin idem y ala “personalidad de las consecuencias penales”™®. Es-
tas decisiones, indudablemente plausibles y merecedoras de aproba-
cién, sélo eran posibles mediante una cierta disolucién de los funda-
mentos del principio de legalidad aceptados en la ciencia del derecho.
Es probable que el Tribunal Constitucional se haya orientado en es-
tas sentencias por una estrategia apegada al texto constitucional y
no haya encontrado una manera mejor de fundamentar la proceden-
cia del amparo en estos supuestos, que encontrando el fundamento
en el texto de un articulo {en este caso, el 25.1, CE) que los acogiera.
La cuestién de si el camino elegido era el mejor estd todavia abierta.

275, — Sin perjuicio de ello, es lo cierto que la renuncia a estable-
cer de una manera mas precisa fundamentos claros del principio de
legalidad también ha conducido a soluciones que son debatidas enla
doctrina. Asi, por ejemplo, en los autos 27/83 y 135/83, el Tribunal
Constitucional excluy6 las cuestiones referentes a la prescripcion
del &mbito que garantiza el principio de legalidad con argumentos
dogmaticos de dificil aceptacion. En este sentido se sostuvo alli que
la cuestién de la extincién de la responsabilidad por la prescripeion
no estaria alcanzada por el art. 25.1 de la CE, pues se trataria de un
elemento ajeno al tipo penal que “constituye una cuestién de merale-
galidad propia de la apreciacién judicial ordinaria” (ATC 27/83, fun-
damento juridico 4°). La confusion entre el “tipo garantia” y el “tipo
delerror” o el “tipo sistematico” resulta aqui evidente y ello demues-
tralo discutible de la decisién.

276. — De todos modos, el Tribunal Constitucional no ha dejado
de hacer declaraciones referentes a los fundamentos del principio de
legalidad penal. Enla STC 133/87, por ejemplo, condensando puntos
de vista expuestos en otros precedentes jurisprudenciales el Tribu-
nal sostuvo que “el principio de legalidad penal es esencialmente una
concrecion de diversos aspectos del Estado de derecho en el 4mbito
del derecho estatal sancionador. En este sentido, agrega la senten-
cia, se vincula, ante todo, con el imperio de la ley como presupuesto
de la intervencién del Estado sobre bienes juridicos de los ciudada-

98 Cfr.SSTC 2/81y 131/87, respectivamente.
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nos, pero también con el derecho delos ciudadanos, ala seguridad asi
como con la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la objetivi-
dad e imparcialidad del juicio de los tribunales, que garantizan los
arts. 26.2y 117.1 de la CE, especialmente cuando se declara que los
jueces y magistrados estan sometidos unicamente al imperio de la
ley*??. En la misma sentencia el Tribunal Constitucional manifesté
que, en particular, el principio de legalidad importaba condicionarla
legitimidad del derecho penal ala existencia de unalex scripta, prae-
via y certa (inexplicablemente se omite en esta cldsica enumeracion
la exigencia de lex stricta), pero estas exigencias no han sido clara-
mente establecidas en todos los casos.

- a R

277.— En1a STC 89/83 el Tribunal Constitucional (caso del deli-
to continuado) consideré un problema evidentemente relacionado
con la exigencia de lex scripta, es decir, con un caso en el que los tri-
bunales podian haber resuelto sin apoyo en un texto legal la agrava-
cién de una pena, fundamentandose para ello solamente en sus pro-
pios precedentes. Se trata de la cuestion del incremento de la pena
que se producia en delitos como el hurto, en los casos de concursoreal
en los que el perjuicio causado por cada uno de los hechos nodetermi-
naba la existencia de varias faltas de hurto; sin embargo, conjunta-
mente, era suficiente para aplicar la pena correspondiente a un deli-
to de hurto, lo que el Tribunal Supremo fundamentaba, antes de la
reforma del Cédigo Penal por la LO 8/83, en la figura del “delito con-
tinuado”. De esta manera, los tribunales podian también eludir el li-
mite previsto por el art. 70.2 del Céd. Penal (actual art. 76.1, C6d. Pe-
nal). El Tribunal Supremo habia llegado a sostener que la doctrina
del delito continuado podia ser aplicada “aunque falte algun requisi-
to por fines de justicia o de defensa social”1%,

278. —El Tribunal Constitucional decidid en la citada sentencia
89/83 que el Tribunal Supremo, al aplicar la doctrina del delito con-

99 Cfr. SSTC 62/82; 53/85; 89/83; 75/84 y 159/86.
100 Cfr. SSTS del 22/3/66; 5/4/67; 16/7/70; 11/11/71; 17/3/72; 1/2/73.
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tinuado en este entendimientol®l, no vulneraba el principio de lega-

lidad pues se trata de una interpretaciéon que se encuentra dentro del
margen de libertad que corresponde a los tribunales, “pues el juez ni
crea nuevas figuras delictivas, ni aplica penas no previstas en el or-
denamiento, graduadas de acuerdo con reglas que tambiéndetrae de
laley” (sic). Garcia de Enterria elogié, con razén, que en esta senten-
cla se reconociese que la interpretacion de la ley no importa una
transgresién de la mismal®2. Sin embargo, no se puede ocultar que el
Tribunal Supremo nunca habia explicado c6mo era posible, a partir
del silencio legal y de un texto que dispone lo contrario, deducir una
autorizacién para acumular varios hechos leves en uno mas grave
con la consiguiente agravacion de la pena. La STC 89/83, en verdad,
tampoco explicé como esto era posible. En particular, si las senten-
ciasdel Tribunal Supremo en materia de delito continuado son some-
tidas a las exigencias que establece el mismo Garcia de Enterria!%
no es posible compartir la decisién del Tribunal Constitucional. En
efecto, sila creacién juridica no es libre, sino vinculada “a los valores
juridicos perfectamente objetivizados que el juez ha de manejaren la
labor interpretativa, comenzando por la obediencia y la fidelidad al
texto”194 resulta claro, a mi modo de ver, que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el delito continuado, anterior a 1983, erain-
compatible con la exigencia de lex scripta. En ella mas que obedien-
cia al texto habia una clara neutralizacién de una disposicién legal
expresa sin ningun apoyo legal y, en lugar de ajustarse a valores per-
fectamente objetivados, el Tribunal se apartaba de ellos, pues el le-
gislador nunca habia expresado que valoraba la reiteracién de he-
chosleves como uno grave, con el consiguiente aumentode la penaen
perjuicio del acusado.

101 UJp entendimiento ciertamente incompatible con la teoria del delito continua-
do elaborada en la doctrina.

102 Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho, 1984, p. 85 y ss.; también en “Revista Espaficla de Derecho Constitucional”, n® 10,
1984.

193 Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho, 1984, ps. 132y siguientes.

04 Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho, 1984. Confr. también la critica a la STC 89/83 de Cobo del Rosal - Vives Antén, en



144 ENRIQUE BACIGALUPO
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279. — La problemaética de la prohibicién de la analogia, es decir,
de la lex stricta, fue motivo de diferentes resoluciones del Tribunal
Constitucionall®, A diferencia de lo que ocurre en el caso de la deci-
sién sin apoyo en laley, en estos casos se trata de decisiones fundadas
en una ley que, sin embargo, es extendida por encima del sentido li-
teral del texto. Tal fue el caso decidido en la STC 75/84 (caso del abor-
to en el extranjero), que es especialmente interesante en este contex-
to, pues en ella se hace referencia también a la inaplicabilidad del
art. 6.4 del Céd. Civil al derecho penal. El Tribunal Supremo habia
decidido en su STS del 20/12/81 que la ley penal espafiola era aplica-
ble aun delito de aborto cometido en el extranjero por espanoles, apo-
yandose para ello en el art. 6.4 del Céd. Civil, es decir, considerando
que en tales casos existia un fraude ala ley, consistente en trasladar-
seaun Estado en el que el aborto no era punible para cometer un he-
cho que el derecho espafiol sancionaba como delito. De esta manera
era posible aplicar al caso el art. 339 dela LOPJ de 1870, entonces vi-
gente, sosteniendo que el nasciturus gozaba de la proteccion de laley
espafiola en el extranjero pues tenia nacionalidad espanola.

280. — El Tribunal Constitucional reiteré lo ya expuesto en la
STC 89/83, sosteniendo nuevamente que “el principio de legalidad
no puede ser entendido de forma tan mecdnica que anule la libertad
deljuez, cuando, en uso de ésta, ni se crean nuevas figuras delictivas,
niseaplican penasno previstas en el ordenamiento”. Pero aclaré que
“si se produce una laguna, ésta no puede llenarse recurriendo a la
analogiain malam partem”. Asimismo aclaré, conrazén, que el prin-
cipio de legalidad extiende sus efectos también a las normas que de-
terminan el ambito de validez de las leyes penales, es decir, en parti-
cular al art. 339 de la antigua LOPJ06.

Comentarios a la legislacién penal, Cobo del Rosal (dir.), 1984, t. 111, p. 233, donde se se-
fiala que la figura del “delito continuado”, tal como se utilizaba por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo antes de 1983, constituia una “pura creacionjurisprudencial”, p. 233.
105 AT(C 29/10/86 (rec. 358/86); ATC 8/10/86 (rec. 266/86); SSTC 105/83 (aunque s6-
loimplicitamente); 75/84; 159/86, entre otras.
106 Deesta manerala STC 75/84 desautorizé, implicitamente, 1a criticable tesis de
los citados AATC 27/83 y 135/83, que excluyeron la prescripcién del &mbitode proteccion
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281. — Desde esta perspectiva el Tribunal Constitucional vino a
sostener que las resoluciones impugnadas “se apoyan en una cons-
truccion juridica defectuosa que vicia la correccién de sus resulta-
dos”. Los fundamentos practicos de la sentencia (especialmente 5°y
6°) no son suficientemente claros, pero, en definitiva, establecen que
el principio territorial no puede ser reemplazado por el personal (pa-
sivo) sobre la base del fraude de ley, si la ley no lo autoriza expresa-
mente para el ambito penal. Dicho de otra manera, el Tribunal deci-
dié que el art. 6.4 del Céd. Civil no tiene aplicacién general en el de-
recho penal, pues ello vulnera la prohibicién dela analogiain malam
partem.

282. — La solucién puede ser politico-criminalmente plausible.
Sin embargo, su fundamentacién, como se dijo, es poco convincente.
En efecto, los temas centrales que plantea la cuestion de la aplica-
cion del fraude a la ley en el &mbito del derecho penal no fueron tra-
tados en la STC 75/84197 En realidad el Tribunal Supremo habia re-
suelto sobre la base de una ley que establece que “los actos realizados
al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohi-
bido por el ordenamiento juridico, o contrario a él(...) no impediran
la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir”.
Que estos elementos se daban en el caso que motivé la decision del
Tribunal Supremo era tan indudable, como que la sentencianonece-
sité recurrir ala analogia para fundamentar el fallo condenatorio: no
es facil afirmar, en consecuencia, que alguno de los elementos esta-
blecidos en la ley como condicién de la aplicacién de la norma del art.
6.4 del C6d. Civil, ni que la norma penal que se quiso eludir, fueron
interpretados extendiendo su alcance a hechos meramente analo-
gos. No obstante, la ratio decisione de la sentencia parece haber sido
que, en el entendimiento del Tribunal Constitucional, el feto no era
protegible fuera del territorio espafiol, pues el antiguo art. 339 de la
LOPJ s6lo seria aplicable a personas{(en el sentidode los arts. 29y 30

del principio de legalidad, pues estas normas tampoco forman parte del tipo en el senti-
do restringido en que lo consideraron los AATC mencionados.

107 Tampoco en los dos votos particulares que se formularon se abordaron tales
cuestiones. Cfr. al respecto: Tiedemann, en “NJW”, 1990, ps. 2226 y ss.y 2230 y siguien-
tes.
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del Céd. Civil) pero no a otros bienes juridicos que no pertenecieran
a una persona. De alli se deduciria, segiin la sentencia, “la naturale-
za analégica del razonamiento que lleva a atribuir nacionalidad es-
pafiola al feto” (fundamento juridico 6°). Pero, es evidente que, sien
este caso se hubieran aplicado los mismos criterios que sirvieron de
fundamento ala yacomentada STC 89/83 (cfr. supran®277,a),nopa-
rece posible sostener que aqui el entendimiento dado por el Tribunal
Supremo a las expresiones “otro espafiol”, contenidas en el art. 339
delaanterior LOPJ, haya superado “el marco de libertad que corres-
ponde a los tribunales” (cfr. fundamento juridico 5° de la STC 75/84).

283.—Enla STC 75/84, por otra parte, junto al tema de la analo-
gia, tuvo una especial significacién la tesis de lainaplicabilidad de la
figura del fraude a la ley en el derecho penal. El Tribunal Constitu-
cional sostuvo, en este sentido, que en general no “cabe hacer uso de
esta figura (del fraude de ley) en la aplicacién de la ley penal”. De es-
ta manera, su tesis se puede formular de la siguiente manera: la fi-
gura juridica del fraude de ley no es aplicable en materia penal y, por
lo tanto, no excluye la validez de la extensién analégica de la ley pe-
nal silos tribunales recurren a ella. En este punto la argumentacion
de la sentencia es particularmente oscura. La exclusién del art. 6.4
del Céd. Civil del ambito de 1a ley penal se deduce del principio terri-
torial que rige respecto de ésta, “pues —dice la sentencia— la terri-
torialidad de ésta (art. 8.1, Céd. Civil) yla inexistencia en ella de nor-
mas disponibles a cuyo amparo puedan producirse consecuencias ju-
ridicas favorables, hacen resueltamente imposible extender a este
sector del ordenamiento la figura del fraude de ley”.

284.— Es claro que, si éste era el punto de partida, paranada im-
portaba si la interpretacién del art. 339 de la LOPJ de 1870 implica-
ba una extensién analdgica o no, pues, de todos modos, el recurso al
fraude de ley no hubiera convertido en aplicable laley espafiola al he-
cho cometido en el extranjero para eludir las sanciones previstas en
las leyes nacionales. Pero, sin perjuicio de ello, no es cierto que la ley
penal espafiola, bajola LOPJ de 1870, sélo fuera aplicable exclusiva-
mente segln el principio de territorialidad. Precisamente el art. 339
de dicha ley demuestra lo contrario: también cabia la aplicacion se-
gun el principio de la nacionalidad.
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285. — Por otra parte, es erréneo creer que el aborto no se habia
realizado “al amparo del texto de una norma”, como exige el art. 6.4
del Céd. Civil, y que de ello se deriva la inaplicacién al caso de las con-
secuencias que este articulo prevé. Por el contrario, los autores del
aborto habian pretendido actuar amparados por la norma del dere-
choinglés que autoriza, bajo ciertas condiciones, la practica del abor-
to en el territorio de Inglaterralfs,

286.— En consecuencia, los tres puntos de apoyo de 1la STC 75/84
sondudosos: a) Esdificil afirmar que lainterpretacién del art. 339 de
la LOP.J de 1870 extendié analégicamente el texto de esta disposi-
cién; b) no es cierto que la LOPJ s6lo haya justificado la aplicacién de
la ley penal exclusivamente segtn el principio territorial; ¢) tampo-
co es correcto afirmar que los procesados no hayan pretendido obrar
al amparo de una norma mas favorable para eludir la aplicacién del
derecho espariol y deducir de ello que no se dieron en el caso los pre-
supuestos que prevé el art. 6.4 del Codigo Civil.

287.— En suma: la aplicacién del art. 6.4 del Cod. Civil en el 4m-
bito del derecho penal no parece excluida en general por el principio
de legalidad, nitampoco resultabainaplicable en el caso al que se re-
fiere 1a STC 75/84, pues se daban los presupuestos que justificaban
aquéllal®,

288. — La cuestién de prohibicion de la analogia fue tratada con
mas fortuna enla STC 159/86, en relacién a la reduccién del alcance
de una causa dejustificacién constitucional, en el caso el derecho a la
libertad de informacién previsto en el art. 20.1. d) de la CE. En este
caso, el Tribunal Constitucional entendi6 —correctamente— que,
afirmando la aplicacién de la ley penal siempre y sin excepciones co-

108 Por ello es claramente erréneo que la sentencia comentada considere que la
“norma de cobertura” es el art. 399, LOPJ, pues es evidente que ésta no cubre la legiti-
midad del hecho (cfr. fundamentojuridico 5°, 2° parrafo de 1a STC 75/84).

109 No se puede considerar suficientemente estudiada la cuestion de si, desde otra
perspectiva distinta de la del principio de legalidad, cabe excluir la aplicacién del art.
6.4 del Céd. Civil respecto de las leyes penales. En 1a.STS 2756/92, del 28/1/93, se afir-
ma, aunque obiter dictum, la aplicacién del fraude de ley en materia penal.
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mo un limite del derecho fundamental, se limitaba al alcance de este
derecho como causa de justificacién, lo que implicaba extender la pu-
nibilidad infringiendo la prohibicién de la analogia in malam par-
tem. En este sentido dice la sentencia que “al aplicar automatica-
mente las normas sobre autoria del Cédigo Penal, sin tener en cuen-
ta la especifica naturaleza constitucional del hecho informativo, se
haproducido una extensién delaley penal mediante una interpreta-
cién analdgica en contra del acusado”.

289.— Enrelacion a esta sentencia es posible discutir si era nece-
sario que el Tribunal Constitucional recurriera al argumento que se
fundamenta en la prohibicién de la analogia, dado que era suficiente
razon para anular la sentencia el incorrecto entendimiento con el
que se habia aplicado el art. 20.1. d) de la CE. Sin embargo, segun
surge de los antecedentes de la sentencia, el recurrente también ha-
bia alegadola vulneracion del art. 25.1dela CE.

290. — Mas importante que las anteriores, pues implica un giro
argumental considerable, es la STC 137/97, en la que se ha sosteni-
do que “desde el punto de vista constitucional cabe hablar de aplica-
cién analogica o extensivain malam partem, vulneradora del princi-
pio de legalidad, cuando dicha aplicacién carezca de tal modo de ra-
zonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por
apartamiento del tenor literal del precepto, sea por utilizacién de las
pautasinterpretativas y valorativas extravagantes en relaciéon al or-
denamiento constitucional vigente”. En este sentido se subraya (re-
cordando la STC 133/87, fundamento juridico 5°) que el control cons-
titucional tiene la finalidad de asegurar que los ciudadanos puedan
“programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por
actos no tipificados previamente”. La sentencia establece también
que la razonabilidad de la interpretacion “habrd de ser analizada
desde las pautas axioldgicas que informan nuestro texto constitucio-
nal (SSTC 159/86, 59/90 y 111/93) y desde modelos de argumenta-
cién aceptados por la propia comunidad juridica”. Como consecuen-
cia de ello concluye el Tribunal Constitucional que “son también re-
chazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodolégico
(una argumentacién ilégica o indiscutiblemente extravagante) o
axiolégico (una base valorativa ajena a los criterios que informan
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nuestro ordenamiento constitucional) conduzcan a soluciones esen-
cialmente opuestas a la orientacién material de la norma y, por ello,
imprevisible para sus destinatarios”. Sobre estas bases y afirmando
que el derecho de huelga no opera como causa dejustificacién respec-
to del delito o la falta de coacciones (art. 585.4°, C6d. Penal de 1973),
el Tribunal Constitucional denegé el amparo de un Secretario del Co-
mité de Empresa que habia sido condenado por tal hecho punible du-
rante una huelga en la que un piquete compuesto por unas doscien-
tas personas impedia la entrada y salida de vehiculos de la fabrica
(fundamento juridico 4°). En realidad, la cuestién planteada se refe-
riamads que a la extension analogica in malam partem del tipo de las
coacciones, a la limitacién teleolégica in malam partem de una cau-
sa de justificacidn, cuestion que el Tribunal Constitucional dejé fue-
rade suargumentacién sosteniendo simplemente que “el derecho de
huelga no incluye la posibilidad de ejercer coacciones sobre terceros
porque ello afecta a otros bienes o derechos constitucionalmente pro-
tegidos, como la libertad de trabajar o la dignidad de la persona y su
derecho ala integridad moral”.

JU— c —

291.—Laexigenciadelex certa también ha sido motivo de decisio-
nes del Tribunal Constitucional. El tema es especialmente delicado
pues se piensa que la legislacién moderna se caracteriza por una “fu-
ga del legislador en las cldusulas generales”!1% o de resignacién tan-
to dellegislador, como de la ciencia y la préctica frente alas dificulta-
des que erosionan la realizacién de este aspecto del principio de lega-
lidad!, Una prueba de ello podrian ser la jurisprudencia constitu-
cional alemana y la espanola. Tiedemann ha comprobado que el Tri-
bunal Constitucional Federal aleman (BVerfG) no ha declarado nin-
gun tipo penal como insuficientemente determinado y preciso segin
las exigencias del principio de legalidad!12. Lo mismo ha ocurrido en
la jurisprudencia constitucional espafiola.

Y0 Naucke, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendugn im Strafrecht, 1973, p.
21.

11 Schiinemann, ;Nulla poena sine lege?, 1978, p. 29; m4s pesimista atin Schmid-
héuser, Form und Gestalt der Strafgesetze, 1988, p. 49.

12 Tiedemann, en “NJW”, 1990, p. 44.
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292. —El Tribunal Constitucional espafiol ha formulado declara-
ciones abstractas al respecto que son notablemente positivas. Asi,
por ejemplo, en la citada STC 159/86 (fundamento juridico 4°) en la
que sostuvo que “el principio de legalidad impone al legislador el de-
ber de conformar los preceptos legales que condicionan la aplicacién
de sanciones, sobre todo cuando se trata de sanciones criminales, de
tal manera que de ellos se desprenda con la maxima claridad posible
cudl es la conducta prohibida o la accién ordenada”. También en la
STC 133/87 se afirmé que el principio de legalidad concreta aspectos
del Estado de derecho, en tanto éste supone para el ciudadano “la
programacién de sus comportamientos sin temor a interferencias
imprevisibles del ordenamiento sancionador del Estado”. Conceptos
similares se reiteraron en la STC 127/90. En los casos concretos, sin
embargo, estas premisas tuvieron una reducida influencia sobre las
decisiones. El Tribunal Constitucional traté la cuestion por primera
vezenlaSTC 62/82 (caso del escandalo publico), en la que se discutié
siel antiguo art. 431 del Céd. Penal (actual art. 185), en la redaccién
vigente entonces!!3, se ajustaba a las exigencias de determinacién
legal que provienen del principio de legalidad. La respuesta fue posi-
tiva. En dicha sentencia el Tribunal dijo que “el legislador debe hacer
el maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede sal-
vaguardada en la definicién de los tipos. Pero, dicho lo anterior, ello
no supone que el principio de legalidad quede infringido en los su-
puestos en los que la definicién del tipo incorpore conceptos cuya de-
limitacién permita un margen de apreciacién, maxime en aquellos
supuestos en que los mismos responden a la proteccién de bienes ju-
ridicos reconocidos en el contexto internacional en el que se inserta
la Constitucién espafiola con su art. 10.2 y en supuestos en que la
concrecién de tales bienes es dindmica y evolutiva, y puede ser dis-
tinta segun el tiempo y el pais de que se trate; ello sin perjuicio de que
la incidencia sobre la seguridad juridica, en los casos en que se pro-
duzca, deba tenerse en cuenta alvalorar la culpabilidad y en la deter-
minacién de la pena por el Tribunal”.

113 Eltextodel antiguoart. 431 del Céd. Penal, establecia: “El que de cualquier mo-

do ofendiere el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escdndalo o trascen-
dencia incurrira...”.
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293.— Como se ve, la STC 62/82 tiene dos aspectos distintos. Por
un lado el Tribunal Constitucional admite una gran amplitud en la
configuracién de los tipos penales. Practicamente el Tribunal no es-
tableci6 ningtin limite para el “margen de apreciacién” tolerable en
el marco de la obligacion del legislador de determinar precisamente
el supuesto de hecho punible. La tarea era en realidad imposible,
pues, como ya lo habia sefialado la doctrina, la contrariedad a las
buenas costumbres es “inverificable”14, La referencia al reconoci-
miento del bien juridico protegido en el contexto internacional y al
caracter dindmico y evolutivo que éste puede tener no constituye, en
realidad, limite de ninguna especie, pues se refiere claramente a un
problema ajeno a la configuracién formal del supuesto de hecho pu-
nible. En efecto, la cuestién sometida al Tribunal Constitucional no
consistia en saber si un texto legal como el del art. 431 del C6d. Penal
derogado (actual art. 185) protegia o no un bien juridico determina-
do, sino de sia través de su texto era posible saber con seguridad, an-
tes de obrar, qué comportamiento estaba prohibido bajo amenaza de
pena. De la imprecisién del objeto protegido, que la sentencia califi-
cade “dindmico y evolutivo” lo tinico que surgia en este caso eralain-
determinacién del comportamiento que podia lesionarlo, el que alno
estar caracterizado mas que por el resultado lesivo sobre el bien juri-
dico, también debia ser “dindmico y evolutivo”, es decir cambiante, y
por lo tanto indudablemente indeterminado. Por otra parte, la refe-
rencia al contexto internacional resultaba totalmente inttil, dado
que pocas lineas mds adelante se reconoce que la dindmica y la evo-
lucién puede ser “distinta segiin el tiempoy el pais de que se trate”!15.
En suma: es evidente que el texto del antiguo art. 431 del C6d. Penal
(actual art. 185) no cumplia la exigencia de permitir al ciudadano
programar sus comportamientos sin temor a interferencias imprevi-
sibles del ordenamiento sancionador del Estado (SSTC 133/87 y
127/90)116, pues la conducta prohibida se describia exclusivamente
sobre la base de su referencia a un concepto inverificable.

114 Engisch, en Festschrift fiir Hellmuth Mayer, 1965, p. 400y siguientes

115 1,a bastardilla es nuestra.

116 A ]a misma solucién se llegaria aplicando el criterio del cincuenta por ciento de
determinacién propuesto por Schiinemann, ;Nulla poena sine lege?, 1978, p. 35 y si-
guientes.
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294. — Sin embargo, la STC 62/82 procuré sefialar un camino pa-
ra compensar la amplitud reconocida al legislador para la configura-
ciéndelos tipos penales, remitiendo alavaloracién de la culpabilidad
y ala determinacién de la pena. De todos modos, no se explicé en la
sentencia de qué manera esto podia ser llevado a la préctica. Pero,
dado que la solucién viene a coincidir con la sugerencia de Naucke!!”
resulta sumamente apropiado tomar en cuenta su propuesta. En es-
te sentido sostiene Naucke que en los supuestos de cldusulas genera-
les se debe, en primer lugar, ampliar el Ambito del error excluyente de
la culpabilidad, y ademaés privilegiar al autor, en los casos de sancién,
en el momento de la individualizacion de la pena o, por ultimo, inter-
pretar la clausula general de una manera objetivamente restrictiva.

295.— Schiinemann!!8 se ha mostrado escéptico con las posibili-
dades de realizacién de este punto de vista, a pesar de haber recono-
cido que, de esta manera, era posible limitar los efectos perniciosos
delas clausulas generales, pues entiende que la determinacién judi-
cial de lainterpretacién suficientemente restrictivadarialugarava-
rias concepciones diferentes, que las reglas del error de prohibicién
conduciria en estos casos a resultados poco satisfactorios y, final-
mente, porque en la praxis de la individualizacién de la pena la de-
terminacion de ésta depende en forma decisiva del arbitrio judicial.

296.— No se puede negar que estas objeciones relativizan la efi-
cacia de una soluciéon compensatoria que ofrece en el plano de la cul-
pabilidad ylaindividualizacién de la pena. Sin embargo, es altamen-
te positivo que se reconozca que cuanto mas amplia sea una disposi-
cién y menor su posibilidad de comunicar cudles son las conductas
prohibidas (o, en su caso, exigidas), mayor debe ser la tolerancia res-

pecto del error de prohibicién y que, en todo caso, cabe una atenua-
cién de la penalld.

117 Naucke, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendugn im Strafrecht, 1973, p.
21y ss.; cfr. al respecto: Schiinemann, ; Nulla poena sine lege?, 1978, p. 34,

18 Schunemann, ;Nulla poena sine lege?, 1978, p 34 y siguientes.

119 EnlaSTC 133/87 se hizo una nueva aplicacién de los principios referentes a la
exclusién de cldusulas generales de una manera extremadamente flexible al declarar

como inobjetable constitucionalmente el art. 391.1 del hoy derogado Cédigo de Justicia
Militar.
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297.—Ladebilidad de las exigencias de 1a jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional en materia de principio de legalidad se mani-
fiesta también en el derecho sancionatorio administrativo y, en con-
secuencia, en los casos de leyes penales en blanco y en la aceptacién
de limites a derechos fundamentales sin reserva de ley en los casos
delas llamadas “relaciones especiales de sujecién”.

Enrelacion alas leyes penales en blanco el problema de 1a seguri-
dadjuridica adquiere especial significacion, toda vez que el ciudada-
no no tiene una clara referencia sobre la norma complementaria de
la ley penal. En nuestro derecho esa situacién es frecuente.

298. — El Tribunal Constitucional se manifesté en esta materia
poco exigente en relacién a la determinacién estricta del comporta-
miento prohibido. En la STC 122/87, sostuvo que una ley penal en
blanco (LO 40/79, de “Control de Cambios”) que remite en forma ge-
nérica a “disposiciones diseminadas en multitud de disposiciones re-
glamentarias e incluso de simples instrucciones administrativas, al-
guna ni siquiera publicada” puede cumplir con las exigencias del
principio de legalidad. No debe llamar la atencién que en materia de
infracciones administrativasla exigencia de certeza, que el Tribunal
Constitucional consideré siempre menos intensa que en el ambito
penall20 haya desaparecido practicamente en esta sentencia.

299.— En el campo de las leyes sancionatorias en blanco, por otra
parte, la cuestion de la inseguridad derivada de las cldusulas gene-
rales se acentia porque lajurisprudencia no exige todavia una “clau-
sula de remision inversa”, exigida, por el contrario, por el Tribunal
Constitucional Federal aleman. En efecto, en la jurisprudencia —y
ello se puso de manifiestoenla STC 122/87 que se acaba de citar—se
considera suficientemente determinada una remisién que incluso
sea tacita o producto de la apertura de la disposicién sancionatoria
(llamadas en la teoria auténticas leyes en blanco)!2L,

120 Cfr. STC 2/87, fundamento juridico 2°.

121 Cfr. Rogall, en OWiG, Karlsruher Kommentar, 1989, vol. 1, n° 16. Cfr. STC
122/87, fundamento juridico 3°, en donde se habla, a propésito de la ley de “Control de
Cambios”, de “normas penales en blanco o abiertas”.
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300. — Hasta ahora, como se dijo, el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo no han tenido ocasién de pronunciarse sobre si la
norma complementaria debe contener una “clausula de remisién in-
versa”, que permita a sus destinatarios saber que la infraccién estd
amenazada con una sancién, es decir, sobre las llamadas leyes pena-
les en blanco impropias.

301.— Sobre la base de textos y principios constitucionales anélo-
gos alos espafioles, el Tribunal Constitucional Federal alemdn hade-
cidido que “en los preceptos en blanco se ha hecho depender su aplica-
cién de que el precepto complementador en la norma administrativa
remita a suvez ala ley que establece la multa administrativa por su
infraccién (llamada clausula de remisién inversa)”. En el caso se tra-
taba de una norma municipal que hacia referencia a las facultades
acordadas por una ley del Land, pero que, sin embargo, no remitia a
la norma en blanco que contenia la sancidn, lo que se consideré insu-
ficiente. En la teoria se sostiene que la exigencia de una clausula de
remision inversa representa una “técnica para garantizar una mejor
percepcion de las normas en blanco y excluir de la ley en blanco las
normas complementadoras insuficientemente determinadas122,

302. — La necesidad de exigir al legislador, en Espafia, la inclu-
sién enlos preceptos complementadores de una cldusula de remisién
inversa se debe deducir de la vinculacién del principio de legalidad
con el de seguridad juridica que —con razén— ha establecido el Tri-
bunal Constitucionall?? para garantizar que el ciudadano pueda
programar su comportamiento “sin temor a injerencias imprevisi-
bles del ordenamiento sancionador del Estado”. Siesta afirmacion se
tomaverdaderamente en seriono cabe duda de que tal programacién
no quedaréd libre de temores mientras se admitan remisiones genéri-
cas a preceptos que se ignora donde estdn y sino se exige que los pre-
ceptos complementadores, a su vez, sean claramente determinados.

122 Cfr. BVerfG en “NStZ” 1990, p. 394, y en “NStZ” 1991, p. 73. Cfr. Rogall, en
OWiG, Karlsruher Kommentar, 1989, vol. 1,n° 17; en el mismo sentido Tiedemann, Tat-
bestandsfunktionem im Nebenstrafrecht, 1969, p. 267; Gohler, Gesetz iiber OWiG, Kom-
mentar, 8" ed., 1987, vol. 1, n° 18.

123 Cfr, STC 133/87, fundamento juridico 7°.
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303. — También operan flexibilizando el principio de legalidad la
significacion general que el Tribunal Constitucional atribuye a las
relaciones de sujecion especiales como fundamento de la limitacién
de derechos fundamentales. En la STC 2/87, afirm6 que “la reserva
de ley en las sanciones administrativas (...) tiene un alcance diferen-
te, al menos en lo que se refiere a la tipificacién del ilicito cuando se
trata de la determinacién de contravenciones ‘faltas’, en el seno de
una relacion de sujecién especial”. Mas tarde, en la STC 219/89 el
Tribunal acentué su punto de vistadiciendo que “dichareservadeley
pierde parte de su fundamentacién en el seno de las relaciones espe-
ciales de sujecién”124. En la primera de las sentencias, asi como en la
STC del 2/7/90, se trataba de sanciones impuestas a detenidos en es-
tablecimientos penitenciarios, mientras que enla STC 219/89 se tra-
taba “de la delegacién de potestades publicas en entes corporativos
dotados de amplia autonomia para la ordenacién y control del ejerci-
cio de actividades profesionales”. En este tiltimo caso se pone de ma-
nifiesto la amplitud excepcional que se le acuerda al concepto en la
jurisprudencia constitucional.

304.— Las relaciones especiales de sujecion constituyen un limite
alos derechos fundamentales elaborado por la teoria del derecho pu-
blico de finales del siglo XIX, que hace referencia a relaciones estre-
chas entre el Estado y el cludadano, y se refiere particularmente a las
que se dan en la escuela publica, los establecimientos penitenciarios
y, en general, a las relaciones que se generan dentro de estableci-
mientos publicos, asi como a las que existen entre el Estado y los fun-
cionarios olas personas sometidas ala prestacion del servicio militar.
La consecuencia de esta teoria es que “el ciudadano, que esta en una
especial relacién de sujecién, es incluido en el ambito administrativo
con la consecuencia de que los derechos fundamentales y la reserva
de ley —que sélo determinan la relacién genérica del Estado con el
ciudadano—no tienen validez; la administracion tiene en sus manos
la regulacién, mediante prescripciones administrativas (reglamen-
tos internos del establecimiento), de las relaciones dentro de tales si-
tuaciones. Esta teoria—agrega Maurer en el mismo lugar— “no sélo

124 Cfr. también STC 69/89; asi como STC del 2/7/90.
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se mantuvo durantela Republica de Weimar, sino todavia largo tiem-
podespués de la sancién dela GG, aunque la critica crecia constante-
mente”125, E] Tribunal Constitucional Federal aleman, sin embargo,
quité legitimidad a la teoria de las especiales relaciones de poder con
sentencias que afectaban a dos de los ambitos basicos en los que se le
asignaba validez: los establecimientos carcelarios y la escuela.

305. — En la sentencia del 14/3/72126 el BVerfG sostuvo que “los
derechos fundamentales de los internos en un establecimiento peni-
tenciario s6lo pueden ser limitados mediante o en base a una ley”12".
Estaley, admitié el Tribunal, sino puede renunciar a clausulas gene-
rales, deberd limitarlas de la manera mas estrecha posible. En la
fundamentacién de su sentencia dicho Tribunal hizo afirmaciones
que son aplicables al derecho espafiol: “la ley fundamental (dice)
constituye un orden vinculado a valores, que reconoce la proteccion
de lalibertad y la dignidad humana como el mas alto fin de todo de-
recho; suimagen del hombre no es la del individuo con autodominio,
sino la de una personalidad que estd en la comunidad y a ella vincu-
lada por diversos deberes”. De ello se deduce que la limitacién de los
derechos fundamentales dentro de un establecimiento penitenciario
s6lo entrard en consideracién cuando “sea imprescindible para al-
canzar uno de los fines cubiertos por el orden valorativo de la Consti-
tucién y relativos a la comunidad y en la forma constitucionalmente
prevista para ello”128,

306.— La comparacion de las pautas establecidas por el Tribunal
Constitucional espafiol y el aleman revela que en Espana se da una
reducida proteccion del principio de legalidad y de la exigencia de re-
serva de ley, dado que el primero admite una zona en las llamadas
“relaciones especiales de sujecién”, en la que aquellos principios,
practicamente, no rigen. Ademas, las “relaciones especiales de suje-
cién” tienen en la jurisprudencia espafiola una extensién inusitada,
que va mucho mas alld de los limites que les reconocié la teoria.

125 Maurer, Allegemeines Verwaltungsrecht, 5* ed., 1986, p. 87.
126 BVerfGE 33, p. 1y siguientes.

127 BVerfGE 33,p. 11.

128 BVerfGE 33,p. 11.
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307. — En resumen: de la misma manera que ocurre en los Esta-
dos de derecho europeos, en Espaiia el principio de legalidad consti-
tuye una garantia fundamental, pero resulta ser también una meta
dificil de alcanzar. En su realizacién tienen un papel decisivo las ne-
cesidades pragmaticas dela aplicacion cotidiana delasleyes yla con-
viceién de que lajusticia material debe prevalecer sobre la seguridad
juridica en los casos extremos. La conviccién social de que ciertas ac-
ciones deben ser sancionadas aunque la técnica legislativa sea defec-
tuosa es frecuentemente el fundamento del reproche de la opinién
publica a los tribunales cuando éstos adoptan puntos de vista estric-
tos enrelacién a las exigencias del principio de legalidad. Por tal mo-
tivo, el verdadero control de estas exigencias, en la medida en la que
ello sea posible, debe tener lugar por medio del control abstracto de
constitucionalidad, ya que de esa manera serd posible decidir sin es-
tar bajo la impresion de casos concretos. Aqui se percibe la inestima-
blelabor que cumple desempenar a las minorias parlamentarias y al

Defensor del Pueblo mediante los recursos de inconstitucionalidad
(art. 31, LOTC).

308.— Por estavia, como es 16gico, no se podran resolver las cues-
tiones que plantean las prohibiciones de la analogia y de la aplica-
cién retroactiva de la ley, dado que éstas presuponen, en todo caso, la
aplicacién delaley a un caso concreto. En esta materia, sinembargo,
serdn los propios tribunales quienes deben ejercer un estricto auto-
control que impida un desborde interpretativo de las leyes penales.
En esta tarea tendr4, sin duda, un inestimable valor la labor de la
teoria del derecho penal marcando los limites de los textos legales.

LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL
DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO

a—Alcancey concepto

309. — La teoria y la jurisprudencia espafiolas utilizan el concep-
to de ley penal en blanco, entendiendo por tal los casos en los que 1a
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prohibicién o el mandato de accion se encuentra en disposiciones dis-
tintas de la ley que contiene la amenaza penal. El Tribunal Su-
premo?? ha afirmado que “son leyes penales en blanco aquéllas cu-
yo supuesto de hecho debe ser completado por otra norma producida
por una fuente juridica legitima”. A su vez el Tribunal Constitucio-
nal ha dicho!®® que es compatible con la Constitucién “la utilizacién
y aplicacién judicial de leyes penales en blanco, siempre que se dé la
suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva
quede suficientemente precisada en el complemento indispensable
delanormaalaquelaley penal se remite, resultando asi salvaguar-
dadala funcién de garantia del tipo con la posibilidad de conocimien-
to dela actuacién penalmente conminada”.

310. — La discusion en esta materia, sin embargo, no habia ocu-
pado hasta ahora ni a la teorfa ni a la jurisprudencia de una manera
especial. En general, las opiniones se dividen en torno a si el concep-
to de ley penal en blanco puede alcanzar también a los supuestos en
los que lanorma complementaria esté contenida en lamismaleyoen
otraley de la misma jerarquia. Dicho de otra manera: sélo se discute
sies o no acertado ampliar el concepto de ley penal en blanco alcan-
zando con él todos los supuestos en los que el legislador recurre a la
técnica de la remision. La extension del concepto de ley penal en
blanco, sin embargo, no parece tener la menor trascendencia practi-
ca, pues ninguno de los autores que toman parte en la discusion ex-
trae de la ampliacién del concepto de ley penal en blanco ninguna
consecuencia que esté vinculada con la discusién. La disputa resul-
ta, porlotanto, puramente nominalista y de reducido interés dogma-
tico. En Alemania lo habia sefalado Mezger!3!: “juridico-penalmen-
te la forma especial de la legislacion mediante leyes penales en blan-
co carece de significacién” (...) “la complementacion necesaria es
siempre parte esencial del tipo. El tipo complementado, sin embar-
go, cumple precisamente la misma funeién que cualquier otro ti-
po!32”_ Si esto es asi, las leyes penales en blanco no deben plantear

129 STS del 20/9/90.

180 STC 127/90.

181 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3% ed., 1949, p. 196 y siguientes.
182 Cfr. también Rengier, en KK OWiG, § 11, p. 24.
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problemas especiales respecto del error, ni respecto de la exigencia
de determinacién estricta del comportamiento prohibido. La cues-
tién de si en las leyes penales en blanco la existencia de la norma
complementaria debe ser objeto de conocimiento del dolo no es pro-
ducto de la técnica de la remisidn, sino de la estructura del tipo resul-
tante. Si éste se agota en la mera desobediencia de un deber impues-
to por la norma complementaria, su conocimiento serd seguramente
necesario para el dolo133, Dicho de otra manera: las limitaciones que
se quieran introducir respecto de la teoria estricta de la culpabilidad
en materia de error de prohibicién no se deben deducir de la técnica
delaremisién, sino, en todo caso, de otras consideraciones (por ejem-
plo, la “indiferencia ética” de las reglas del derecho penal adminis-
trativo que, por lo general, complementan la ley penal en blanco, o
las dificultades que la técnica de la remisién puede ocasionar al ciu-
dadano enrelacién a suinformacion sobre el derecho vigente).

b— Significacion constitucional

311.— Las leyes penales en blanco pueden adquirir, sin embargo,
significacion constitucional cuando la norma complementadora pro-
viene de una instancia que carece de competencias penales. Esta si-
tuacién practica es la que probablemente dio origen a las leyes pena-
les en blanco!34. Por el contrario, si la autoridad que sancione la pro-
hibicién o el mandato de accién complementario tiene competencia
penal, lasleyes penales enblancono deberian ofrecer mas problemas
que los propios de la remisién (por ejemplo, dificultades para el cono-
cimiento de las leyes penales por parte de los ciudadanos).

Esta situacion se puede presentar actualmente en Espaia, donde
la Administracién, las comunidades auténomas y los municipios ca-
recen de competencia en materia penal (art. 149.1.6% CE), pero el C6-
digo Penal espafiol utiliza la técnica de la remisién en diversas dispo-
siciones que se refieren a normas de distinta jerarquia normativa.
Asi, por ejemplo, el art. 363 remite a “leyes o reglamentos sobre cadu-
cidad o composicién (de productos alimentarios)”, el art. 325 a “leyes

133 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1991, p. 234.
134 Binding, Die Normen und ihre U bertretung, 4*ed., 1922,t.1, p. 164.
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u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio am-
biente”, el art. 305 a los deberes fiscales establecidos en relacién con
la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral y local; el art. 305.3 a
la infraccion de deberes fiscales “contra la Hacienda de las Comuni-
dades”; el art. 310 a la “ley tributaria” y el art. 348 remite a las “re-
glas de seguridad establecidas”, que, como parece claro, pueden pro-
venir de decisiones sobre reglas técnicas de seguridad correspon-
dientes a entidades privadas sin poder estatal. En la jurisprudencia
se ha considerado ocasionalmente que el delito de trafico de drogas
(art. 368, C6d. Penal) contiene una ley penal en blanco que remite a
la Convencién Unica de Naciones Unidas del 30/3/61, dando por su-
puesto que la remision puede ser tacita. De estas remisiones parece-
ria surgir la conclusiéon de que el rango normativo del precepto com-
plementador es indiferente. Sin embargo, cabe plantear una cues-
tion. ;Bajo qué condiciones una norma sin jerarquia legal (leyes de
comunidades auténomas, reglamentos, ordenanzas municipales)
pueden complementar una ley penal en blanco? La respuesta que se
da a la cuestién depende de cuales son los derechos afectados por el
mandato o la prohibicién.

312.— Sise trata de leyes de las comunidades auténomas, regla-
mentos, etcétera, que contienen normas que afectan derechos funda-
mentales, tales mandatos y prohibiciones deberan tener su funda-
mento en una ley orgdnica. El Tribunal Constitucional establecié en
su STC 140/86 que las penas que afectan derechos fundamentales
tienen reserva de ley organica (art. 81, CE), aunque no se pronunci6
sobre las exigencias que debe cumplir el precepto complementador.
De todos modos, es evidente que si el precepto importa una limita-
cion de derechos fundamentales, serdn de aplicacién las mismas re-
glasy la limitacion debera ser autorizada por ley orgédnica. La tnica
diferencia que puede existir entre la pena y el precepto cuya trans-
gresion se sanciona esta dada por el art. 149.1.6* de la CE que decla-
ra de caracter exclusivo la competencia del Estado para establecer
las penas, dejando abierta la posibilidad de que sean las comunida-
des auténomas las que establecen los preceptos.

313.— Si se trata de otros derechos constitucionales sélo se exige
una ley (art. 53.1, CE), que el Tribunal Constitucional ha entendido
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puede ser la ley de una comunidad auténoma, pero siempre y cuan-
do no afecte “a las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimien-
to de los deberes constitucionales”35. En este caso, los reglamentos,
disposiciones municipales, etcétera, deberdn tener su respaldo en
una ley que podra ser del Estado o de una comunidad auténoma.

314.—Las condiciones que a suvez debe respetar el reglamento o
las otras disposiciones sin jerarquia legal no han sido hasta ahora es-
tablecidas ni por el Tribunal Constitucional ni por el Tribunal Su-
premo de una manera estricta. El Tribunal Constitucional ha trata-
dola cuestion de cudl debe ser el grado de concrecién de la norma le-
gal (orgdnica) que autoriza legislacion autonémica en materia fiscal.
La cuestién tiene singular importancia respecto del delito fiscal (art.
305, Céd. Penal). En la STC del 4/10/90 ha entendido que una auto-
rizacion genérica contenida en el art. 12 de la LOFCA respecto de la
facultad de las comunidades auténomas de establecer recargo sobre
impuestos estatales (similar aloque estableceel art. 157 dela CE) es
suficiente fundamento para que una comunidad auténoma imponga
unrecargo impositivo equivalente al tres por ciento sobre el IRPF. Fl
Tribunal Constitucional estimé que no es necesario que la autoriza-
ci6n concedida por la Ley Orgénica deba contener una autorizacién
pormenorizada y, por lo tanto, sicuando la Ley Organica no sefiala li-
mites a las facultades fiscales, el legislador autonémico estara ono li-
mitado en el ejercicio de las mismas. Sin embargo, tres magistrados
sostuvieron en voto particular la necesidad de una autorizacién por-
menorizada contenida en la ley reguladora de cada impuesto. La te-
sis de la minoria del Tribunal Constitucional en la STC del 4/10/90
tiene una notoria cercania con la “teoria de la esencialidad” expues-
ta por el BVerfG (61/260), que exige una decision del legislador sobre
todas las cuestiones esenciales que afecten dmbitos normativos ba-
'sicos y sobre todo en materia de derechos fundamentales!3,

315.— Cualquiera que sea el entendimiento que se quieradarala
STC del 4/10/90 en el marco del derecho fiscal, lo cierto es que cabe

185 STC37/81.
136 Cfr. Pieroth - Schlink, Grundrechte-Staatsrecht, 3* ed., 1987, t. 11, p. 70.
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preguntarse sidecisiones normativas autonémicas o locales hasadas
en autorizaciones genéricas y vagas pueden complementar leyes pe-
nales en blanco. Concretamente: si una ley como la de la CAM sélo
fundada en el art. 12 de la LOFCA puede ser complemento del art.
349 del Cod. Penal (actual art. 305). La respuesta, negativa no pare-
ce evitable, pues si bien la ley autonémica fiscal en cuestién puede
ser constitucional, lo cierto es que el precepto que complementariala
ley penal no parece provenir de una decisién del Parlamento del Es-
tado, toda vez que éste no decidi6 sobre qué impuestos autorizaba el
recargo ni qué porcentaje podia alcanzar.

¢ —Efectos de ladeclaracion de inconstitucionalidad
del complemento normativo

316.— De singular interés resulta en la practica la cuestién de los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de las normas com-
plementarias delasleyes penales en blanco, en la medida en que mo-
difican la situacién juridicay puedendarlugar ala aplicacién del art.
24 del C6d. Penal (actual art. 2°), que establece la retroactividad de
las leyes mas favorables al acusado. Tal problemadtica se ha plantea-
do recientemente como consecuencia de las SSTC 209/88 y 45/89,
que declararon la inconstitucionalidad, por oposicién a los arts. 14
(principio de igualdad) y 31 de la CE (igualdad en la tributacién), de
las normas de la ley 44/78 (reformada por la ley 48/45) que imponian
a los conyuges tributar el IRPF en forma conjunta, lo que resultaba
perjudicial comparativamente frente a personas no casadas. El Tri-
bunal Constitucional entendié en estas sentencias que el matrimo-
nio no podia constituir un fundamento admisible del aumento de las
cargas fiscales.

317.— Como consecuencia de estos precedentes la Audiencia Pro-
vincial de Madrid!37 y 1a Audiencia Provincial de Las Palmas!®8 es-
tablecieron que, teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional
habia decidido que no era posible determinar la cuantia cuyo pago

137 Sentencia del 27/3/89, LLespariola, 1989-2-326 y siguientes.
138 Sentencia del 14/12/89, LLespaiola, ejemplar del 7/3/90, p. 3 y siguientes.
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habia sido eludido mientras que no se dictaran nuevas normas y que
las vigentes en el momento del cumplimiento del deber fiscal no eran
aplicables, no existia la posibilidad de determinar el montante de la
infraccién y que ello excluia la posibilidad de aplicar el art. 349 (ac-
tual art. 305 del Céd. Penal sobre delito fiscal) a los casos de elusién
deimpuestos cometidos por personas casadas antes de ladeclaracién
de inconstitucionalidad, pues se deberia dar preferencia alaley mas
favorable al acusado (art. 24, Céd. Penal, actual art. 2°). La cuestién
fue resuelta por el Tribunal Supremo en ST'S del 27/12/90 sin necesi-
dad de decidir sobre este aspecto, pues se entendié que en el caso con-
creto a resolver la cuestion no tenia incidencia.

318.— El problema del entendimiento del efecto retroactivo favo-
rable alacusado delasvariaciones delas normas complementadoras
de las leyes penales en blanco ha dado lugar en Esparia a una juris-
prudencia cambiante del Tribunal Supremo: mientras la STS del
31/1/1871 entendia que el art. 24 del Céd. Penal (actual art. 2°—efec-
to retroactivo de la ley més beneficiosa—) no era aplicable mas que
en los casos de modificacién de la penalidad, las SST'S del 8/11/63,
25/9/85y 13/6/90 extendieron la aplicacion de dicha disposicién a los
preceptos administrativos y a la norma extrapenal complementado-
res de una ley penal en blanco. La jurisprudencia espafiola ha segui-
do una evolucién similar a la alemana, en la que hasta la sentencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman contenida en BGHS¢
20, 178 y siguientes se sostuvo que en las leyes penales en blanco no
cabia admitir una modificacién de la ley penal cuando sélo se habian
reformado normas extrapenales!39,

319.— En lajurisprudencia y en la teoria espafiola, sin embargo,
no se han planteado hasta ahora—como enla teoria alemana— pun-
tos de vista excluyentes de la aplicacién retroactiva de la ley mas fa-
vorable en los casos en los que lo ilicito del hecho permanece intacto
o en los que la norma modificada no afecte al deber de obediencia40.

139 Cfr.RG 31,225, BGH 7, 294 y 20, 178.

140 Cfr, Eser, en Schonke - Schroder - Eser, Strafgesetzbuch, Kommentar, 18 ed.,
1976, § 2, 26; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 84; Dreher - Trondle, Strafgesetz-
buch, Kommentar, § 2, n° 8; otro punto de vista Tiedemann, en “NJW”, 86, p. 2476.
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Si se admitieran estas limitaciones a la eficacia de la ley mas favora-
ble, el Tribunal Supremo espaiol deberia decidir sila nulidad de las
disposiciones de la ley del impuesto a la renta de las personas fisicas
afecta a la obligacién de declarar los ingresos obtenidos o si, por el
contrario, s6lo ha resultado afectado un aspecto de la regulacion le-
gal fiscal que noincide sobre el deber de declarar, sino sobre otros as-
pectos de la regulacion. En este contexto el Tribunal Supremo debe-
ria también decidir silanulidad decretada por el Tribunal Constitu-
cional impide realmente calcular la cantidad del impuesto evadida y
especialmente si los efectos fiscales establecidos por la STC 45/89
son también vinculantes para la determinacion de la condicién obje-
tiva de punibilidad del art. 349 del Cédigo Penal (actual art. 305).

320.—La STC del 4/10/90 ha reiterado una cuestién que sin duda
puede perturbar el panorama hasta ahora estabilizado respectode la
aplicacién del antiguo art. 24 del Céd. Penal, cuyo contenido aparece
en el art. 2°.2 del Céd. Penal vigente. Esta sentencia ha insistido en
que, como ya lo habia declarado la STC 126/87, “no existe una prohi-
bicién constitucional de la legislacién tributaria retroactiva” (funda-
mento juridico 8°). El Tribunal aclara, de todos modos, que esta pre-
misa encuentra sus limites alli donde resulte afectada la seguridad
juridica. Cualquiera sea el entendimiento que quepa dar a esta afir-
macién en el derecho tributario, no parece discutible, sin embargo,
que la prohibicién de retroactividad de las leyes penales, que el Tri-
bunal Constitucional ha considerado como expresién del principio de
seguridad juridical*!, no permitira extender la proteccién del art.
305 del Cod. Penal a las leyes tributarias dictadas con posterioridad
al hecho que se pretende sancionar. En esta problemética parece cla-
ro que la prohibicién de retroactividad no alcanza exclusivamente a
la norma (prohibicién o mandato de accién), sino también a las cir-
cunstancias que permitan determinarlas condiciones de punibilidad
previstasporel art. 305 del Céd. Penal y que no forman parte de aqué-
lla (Ia cantidad de cinco millones de pesetas), pues el principio de le-
galidad penal exige en todo caso la calculabilidad exacta de la punibi-
lidad y, como es obvio, también este limite afecta a la seguridad juri-

141 SSTC62/82y373/85.
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dica individual. Sin embargo, respecto a las condiciones de punibili-
dad, la solucién podrd ser discutible si se considera que la expectati-
vareferente a estos dltimos elementos no constituye un interés cons-
titucionalmente protegible, extendiendo a esta materia por analogia
el punto de vista que ocasionalmente ha sostenido el Tribunal Cons-
titucional Federal aleman respecto de los plazos de prescripcion.

321. — El problema de la retroactividad también se puede plan-
tear respecto de las condiciones o limites exteriores de la perseguibi-
lidad de los ilicitos fiscales. Por ejemplo, en relaciéon a hechos cometi-
dos bajo la vigencia del secreto bancario y descubiertos una vez deja-
do éste sin efecto. El merecimiento de proteccidn de estos intereses es
pequenio, pero ello no excluye la posibilidad de considerar que el se-
creto bancario pueda haber tenido en su momento una cierta in-
fluencia sobre la intensidad de la pretensién imperativa delanorma
y que, por lo tanto, deberia ser objeto de un estudio especial.

d— ;Causas de justificacion en blanco?

322.—Elderecho espafiol conoce un fenémeno inverso aldelasle-
yes penales en blanco: una “causa dejustificacién en blanco” conteni-
daenel art. 20.7° del Cd. Penal, segtin el cual obra justificadamen-
te el que lo hace “en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo”. En este trabajo no es posible exami-
nar toda la problematica de esta disposicidon. Sin embargo, resulta
oportuno hacer referencia a la significacién constitucional que este
articulo ha adquirido en relacién al ejercicio de derechos fundamen-
tales. Es sabido, de todos modos, que en el &mbito de las causas de
justificacién lareserva de ley carece de la significacion que tiene res-
pecto del tipo penal.

323.— El Tribunal Constitucional espafiol ha admitido la invoca-
cién de ciertos derechos fundamentales como causas de justificacién.
En particular ha sostenido a partir de la STC 104/86 que el derecho
alalibertad de expresién e informacion (art. 20, CE) puede ser invo-
cado como causa de justificacién por la via del art. 20.7° del C6d. Pe-
nal en los delitos contra el honor, siempre que en el caso concreto re-
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sultara preferente sobre el derecho al honor. Esta misma posicién ha
sido expuesta por el Tribunal Supremo en diversas sentencias!42,

324.— El mismo punto de vista ha sido sostenido, ademas, por el
Tribunal Supremo en relacién al delito de desérdenes piiblicos!43 en
el que se planteé la posibilidad de invocar el derecho de reunién (art.
21, CE) como causa dejustificacién, cuando aparecia como preponde-
rante frente a otros derechos constitucionales o cuando sélo afectaba
de una manera no importante tales derechos4%.

325.— De estamanera, los derechos fundamentales de lalibertad
de expresion y de reunién y manifestacion adquieren el caracter de
causas de justificacién en el &mbito del derecho penal cuando, como
consecuencia de una ponderacién de bienes, tienen preponderancia
sobre otros derechos constitucionales. Hasta ahora esta posibilidad
de invocar derechos fundamentales como causas de justificacion se
ha limitado a los mencionados derechos de la libertad de expresién e
informacién y de reunién y manifestacién.

326.— Enla teoria alemana este punto de vista ha sido ocasional-
mente rechazado!®®. La cuestién se discute a propésito de la posibili-
dad de un concepto material de antijuridicidad. En este marco se
considera que la caracterizacién del principio de ponderacién de bie-
nes y deberes “como una causa supralegal de justificacién podria po-
ner en peligro la seguridad juridica cuando tuviera lugar mediante
puras clausulas generales como la del ‘medio justo para un fin justo’
olade‘masutilidad que dano’ 7146, Esta opinién se refuerza con lain-

142 Cfr. SSTS del 21/1/88, 3/6/88, 22/9/89, 31/1/89y 24/7/89. En estas sentencias se
hace referencia al art. 8.11° del anterior Céd. Penal, cuyo contenido era idéntico al del
actual art. 20.7°,

143 Cfr, Jurisprudencia seleccionada del Tribunal Supremo, Sala 2%, 1989-1, S 60;
1989, 11, SS 50y 59.

144 Cfr, también STC 59/90.

145 Hirsch, Leipziger Kommentar, 10° ed., 1985, 13, vor § 32; Jescheck, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4*ed., 1988, p. 211; otro punto de vista Tiedemann, en
“JZ”, 1969-721 y siguientes.

146 Cfr. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 42 ed., 1988, p. 211;
en el mismo sentido; Hirsch, Leipziger Kommentar, 10*ed., 1985.
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necesariedad actual de ampliar el catalogo de causas de justificacion
luego de la incorporacién del estado de necesidad justificante en el
Cédigo Penal (§ 34, StGB).

327.— Sibien se mira, esta critica no se dirige tanto a la posibili-
dad de invocar derechos fundamentales como causas de justifica-
cién, como a la creacioén de causas de justificacién supralegales. En
este sentido, esta fuera de toda duda que los derechos fundamenta-
lesno carecen de un apoyo expreso en el orden juridico ni son simples
creaciones basadas en el interés preponderante. El reconocimiento
de sus efectosjustificantes, porlo tanto, no proviene de unalibre pon-
deracion de bienes y deberes, sino de su reconocimiento constitucio-
nal como derechos cuyo contenido esencial debe ser respetado por las
leyes ordinarias. Esto no excluye que el principio de la ponderacién
de bienes y deberes tenga una funcién legitima, no ya como funda-
mento de la justificacion, sino como instrumento para resolver los
conflictos entre derechos fundamentales o entre derechos constitu-
cionales!4”. Por lo tanto, aun cuando el art. 20.7° del Céd. Penal no
formara parte del texto del Cédigo, los derechos fundamentales po-
drian, en principio, ser invocados como causas de justificacion.

328. — De cualquier manera, es preciso sefialar que, muy proba-
blemente, no todos los derechos fundamentales tienen la estructura
de una proposicién permisiva. Dicho de otra manera: es posible que
algunos derechos fundamentales no acuerden un derecho de accién.
Piénsese en este sentido en el derecho a laigualdad (art. 14, CE), en
el derecho “alaresocializacién” (art. 25, CE), o en el derecho a la pre-
suncién de inocencia. Estos derechos fundamentales imponen al Es-
tado obligaciones respecto del trato que se debe dar a las personas,
perono parece que otorguen autorizaciones paralarealizaciénde ac-
ciones que puedan producir peligro para bienes juridicos ajenos. La
cuestion requiere, por lo tanto, profundizar en las relaciones entre
los derechos fundamentales y las causas de justificacién y en la es-
tructura de ambos. El Tribunal Supremo en la STS del 21/12/88 ha
sostenido que sélo pueden ser invocados con el alcance del art. 20.7°
del Céd. Penal, “los derechos subjetivos publicos cuya finalidad pre-

147 Ver BGHS. del 21/6/90, en “NStZ”, 1990, 12, 586.
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tende ser la proteccion de derechos individuales”. A ello se deberia
agregar que tales derechos sélo podrian serinvocados en el marco del
art. 20.7° del Céd. Penal cuando acuerden una facultad de actuar
que, al colisionar tipicamente con otro derecho publico subjetivo, re-
sulte preponderante frente al vulnerado.

329. — Asi también puede adquirir especial significacion el pro-
blema del rango de la proposicién permisiva. Binding!*® sostenia
que sélo por la ley general se podian crear las excepciones de las nor-
mas creadas también por ley; “naturalmente —decia— que la fuen-
te juridica competente para la sancién de la norma también lo es pa-
ra establecer sus excepciones. Se debe considerar inadmisible la pe-
netracién de las normas del derecho comun por excepciones del dere-
choparticular”. La cuestion no ha sido hasta ahora tratada en la doc-
trina, probablemente porque el principio de legalidad no rige respec-
to de las causas de justificaciéon en la misma forma en relacién a los
tipos penales. Sin embargo, esta problematica no puede dejar de
plantearse respecto a la posibilidad de invocar sobre la base del art.
20.11° del Céd. Penal las reglas deontoldgicas instituidas por cole-
glos o asociaciones profesionales (por ejemplo, médicas): jes admisi-
ble que ciertos grupos creen sus propias causas de neutralizacién del
derecho penal estatal?

B—El principio de culpabilidad

— 8§23 —
FUNDAMENTO, CONTENIDO Y FUNCION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

__a_

330.— Los fundamentos del principio de culpabilidad son el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la persona
(art. 10.1, CE). Su jerarquia constitucional deriva de esta vincula-

148 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, 4*ed., 1922, t. I, p. 165.
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cién con las bases del orden politico espafiol y ha sido categéricamen-
te reconocido en la STC 150/91, en la que, sin embargo, no se ha esta-
blecido claramente de dénde surge tal reconocimiento.

331.— El principio de culpabilidad excluye la legitimidad de toda
pena que no tenga por presupuesto la culpabilidad del autor y que ex-
ceda la gravedad equivalente a la misma. De esta manera, el princi-
pio de culpabilidad se propone evitar que una persona pueda ser te-
nida por un medio para la realizacién de algin fin, es decir, se propo-
ne evitar la vulneracion de la dignidad de la persona.

332.—Laesencia dela culpabilidad'* noreside en el caracter del
autor, ni en la conducta de su vida, sino en la posibilidad de haber ac-
tuado de otra manera en el caso concreto (culpabilidad por el hecho).
En este sentido dice la STC 150/91 que “la Constitucién espanola
consagra sin duda un principio estructural basico del derecho penal
de manera que no seria legitimo un derecho penal de autor, que de-
terminara las penas en atencién a la personalidad del reo y no segin
la culpabilidad de éste en la comisién de los hechos”. De estas consi-
deraciones de la STC 150/91 se deduce que, si la culpabilidad tiene
estos efectos enrelacién ala determinacién de la pena, es porque, im-
plicitamente, se la reconoce también como un presupuesto de la pe-
na, es decir, como una condicién de la responsabilidad penall®°.

b

333. — El principio de culpabilidad tiene una doble incidencia en
el sistema de responsabilidad penal: por un lado condiciona el st de la
pena,; por el otro el cudnto de la misma. Dicho con otras palabras: sé-
lo es punible el autor, si ha obrado culpablemente; la gravedad de la
pena que se le aplique debe ser equivalente a su culpabilidad.

149 Cfr. Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5* ed.,
1996, p. 23.
Pronunciamientos semejantes ha tenido el Tribunal Constitucional Federal
alemén (BVerfG) en su sentencia del t. 25, p. 269 y ss. y la Corte Constituzionale italia-
naenlaSCC 364/88.
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334. — Por lo tanto, desde la primera perspectiva, es decir, desde
la de los presupuestos de la pena, el principio de culpabilidad deter-
mina las siguientes consecuencias:

a) No es admisible la responsabilidad por el mero resultado (res-

ponsabilidad objetiva), sin que medie dolo o imprudencia (art.
5°, Céd. Penal).

b) Se debe reconocer el error sobre los hechos y, al menos, sobre la
antijuridicidad (art. 14, Céd. Penal).

¢) Sélo puede ser responsable quien tenga las condiciones espiri-
tuales para cumplir conel derecho (arts. 19y 20, 1°,2°y 3°, Cod.
Penal).

335. — Desde la perspectiva de la individualizacién de la pena el
principio de culpabilidad tiene dos consecuencias:

a) La pena debe ser proporcionada a la gravedad de la culpabili-
dad.

b) Las necesidades de prevencién —especial o general— no pue-
den justificar una pena que supere en gravedad a la de la cul-
pabilidad.

336.— Elderecho vigente es sumamente defectuoso en la regula-
cion de la incidencia del principio de culpabilidad en el ambito de la
determinacién de la pena.

En primer lugar, es defectuoso porque el Cddigo de 1995 ha man-
tenido en su art. 66 el obsoleto sistema cuantitativo del antiguo art.
61, sin establecer que la culpabilidad por el hecho es la base de la in-
dividualizacién de la pena.

En segundo lugar, porque el principio de culpabilidad, como se vio,
puede ser desconocido en el derecho vigente por la aplicacién auto-
matica de la agravante de reincidencia (art. 20.8%, C6d. Penal). Por
ello es necesario entenderla de manera conforme a la Constitucién
(art.5°.1, CE), es decir, al principio de culpabilidad %!, dejando de la-
do una aplicacién automética cuando pueda vulnerar el principio de
culpabilidad.

151 Asi STS del 6/4/90, entre otras.
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8§24
PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y CONCEPTO
JURIDICO-PENAL DE CULPABILIDAD

337. — El principio de culpabilidad no es determinante en forma
absoluta del concepto de culpabilidad dela teoria del delito. Natural-
mente influye en él, pero sin determinar su estructura. No cbstante
ello, de acuerdo con lo establecido en la STC 150/91, un concepto de
culpabilidad basado en la culpabilidad de cardcter o en la culpabili-
dad por la conducta de lavida, es decir, en la “culpabilidad” de 1a per-
sonalidad del autor, resultariaincompatible con la Constitucién. Por
el contrario, cuestiones como si el dolo y la culpa son elementos del
concepto de culpabilidad o no, si la conciencia de la antijuridicidad
debe ser actual o s6lo potencial, siel estado de necesidad debe excluir
la culpabilidad o la responsabilidad por el hecho, etcétera, no depen-
den del principio de culpabilidad. En todo caso, la culpabilidad como
presupuesto de la pena y la culpabilidad como fundamento de la de-
terminacién cuantitativa de la pena aplicable difieren en su conteni-
dode unamanera clara. Mientrasla primera tiene la misién de cons-
tatarloselementos que fundamentan lareprochabilidad del autor, la
segunda tiene que establecer los criterios de la medicién de la grave-
dad del reproche.

CRITICAS AL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

338. — En la doctrina no faltan criticas al principio de culpabili-
dad.

a) Unabuena parte de las criticas se han basado en la suposicién
de quela culpabilidad presupone libertad de voluntad y que és-
ta es indemostrable!®2. Gran parte de esta critica se responde
con la comprobacién de que tampoco estd demostrado lo con-
trario. De todos modos no se puede negar que en el caso concre-

152 Ver por ejemplo Gimbernat Ordeig, Estudios de derecho penal, 3* ed., 1990, p.
140y siguientes.
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b)

tola culpabilidad s6lo puede ser demostrada mediante la com-
paracién del autor con nuestra experiencia general sobre la li-
bre determinacion.

Otrosector deladoctrina(Hassemer) ha propuestoel reempla-
zodel principio de culpabilidad por el principio de proporciona-
lidad. Este punto de vistano tiene en cuenta que el principio de
culpabilidad, aunque no sélo, es en parte un principio de pro-
porcionalidad que establece la relacién que debe existir entre
la pena y determinados elementos de la conducta (los que fun-
damentan la reprochabilidad).

Finalmente se sostiene que la formulacién actual del principio
de culpabilidad, que limita los fines preventivos a la gravedad
de la culpabilidad es incompatible con la idea de que “una pena
inutil carece de legitimidad en un Estado secularizado®3, Si
se aceptara tal punto de vista resultaria que, paradéjicamen-
te, “la pena adecuada para el fin (preventivo) sin la limitacién
del principio de culpabilidad trataria ala persona como unaco-
sa, pero que la pena limitada mds que marginalmente por me-
dio de la culpabilidad perderia su idoneidad para alcanzar el
fin"1%4. Dicho con otras palabras: cuando las necesidades pre-
ventivas superen la pena adecuada a la gravedad de la culpa-
bilidad, la pena aplicable no serd socialmente atil en relacién a
la finalidad de 1a pena y no podria ser legitima.

339. — Esta critica presupone que es posible determinar de una
manera exacta la idoneidad de la pena para alcanzar un determina-
dofin. Ellorequeriria—al menos enrelacién a la prevencién especial
y la prevencion general en sentido tradicional— una demostracion
empirica que la ciencia actual no ha podido proporcionar. Por lo tan-
to,enlamedidaenlaquelaidoneidad dela pena para alcanzar los fi-
nes preventivos tradicionales es altamente dudosa, la limitacion de
la pena aplicable a una que equivalga a la gravedad de la culpabili-
dadimpidela utilizacion de las personas para obtener fines que no se
sabe sison alcanzables. De esta manera, lo que queda claroes que las

153 Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, p. 7y siguiente.
184 Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, p. 8.
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teorias relativas de la pena sélo constituyen una racionalizacién
aparente del ius puniendi, pues su validez depende de una demos-
tracién empirica de la que carecen.

340.— ;Vale esta respuesta también respecto de la prevencién ge-
neral positiva? La prevencidn general positiva, en verdad, sélo pue-
de y pretende afirmar que la estabilizacién de la norma requiere la
aplicacion de una pena. Pero respecto de la cantidad de la pena apli-
cable tampoco esta teoria puede establecer criterios mas seguros que
las otras teorias preventivas. Por lo tanto, también respecto de ella
vale la respuesta antes formulada.






Capitulo Il
Lavalidez de laley penal

A—Validez espacial de la ley penal

341.— Laley penal importa un ejercicio de la soberania del Esta-
do,lomismo que el resto de la legislacion estatal. Por ende, suvalidez
aparece limitada en el espacio por la extensién dentro dela cual se re-
conoce en la comunidad internacional el ejercicio de la soberania.

342. — Las reglas del derecho penal del Estado que establecen el
ambito en el que las propias leyes penales son aplicables con exclu-
sién de las de otros Estados son propiamente reglas del derecho in-
terno de aquél. Sin embargo, han sido designadas con frecuencia co-
mo “derecho penal internacional”L.

343.— Se trata de disposiciones que se refieren a la aplicacién del
derecho penal del Estado en casos en los que, por el lugar de comision
opor lanacionalidad o estatuto personal del autor o de la victima, ca-
bria la posibilidad de aplicar el derecho penal de otro Estado. En es-
te sentido pueden ser consideradas normas para resolver la colisién
de diversos derechos penales aplicables a un caso, aunque ambas ca-
racterizaciones se han calificado frecuentemente como excluyentes:
o es derecho de aplicacién o es derecho de colisién2.

1 Confr. por ejemplo, Liszt - Schmidt, Lehrbuch de deutschen Strafrechts, 1932, p.
121; Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 57; Quintano Ripollés, Tratado
del derecho penal internacional e internacional penal, 1957.

2 Jescheck, en Strupp - Schlohaner, Worterbuch des Vilkerrechts, t. 111, p. 396.
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344.— En tanto expresién de la soberania, las reglas que estable-
cen la extensién del propio derecho penal no pueden conceder al Es-
tado un derecho a intervenir dentro del &mbito propio de la sobera-
nia de otro Estado. De ahi que, cuando el autor del delito se encuen-
tre fisicamente bajo la autoridad de otro Estado, se requiera un pro-
cedimiento especial para poder aplicarle la propia ley y juzgarlo an-
te los propios tribunales (extradicion).

345. — Lavalidez espacial de la ley se determina de acuerdo con
una serie de principios que, en distinta medida, conforman el siste-
ma de derecho penal internacional de cada legislacién. Enla actuali-
dad existe a este respecto un extendido consenso legislativo.

—§26—
APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TERRITORIO DEL ESTADO

346.— La ley penal es aplicable a los hechos punibles dentro del
territorio del Estado, sin considerar de nacionalidad del autor. El art.
23.1dela LOPJ establece el principio territorial como criterio basico
para determinar la jurisdiccién de los tribunales espaifioles. Pero, co-
mo se verd, este principio no es el tinico que rige en el derecho espafiol
vigente. El art. 23.1 dela LOPJ dice: “En el orden penal corresponde-
rd alajurisdiccién espanola el conocimiento de las causas por delitos
y faltas cometidos en territorio espafol o cometidos a bordo de buques
o aeronaves espafolas, sin perjuicio de lo previsto en los tratados in-
ternacionales enlos que Espafia sea parte”. Kl art. 303 dela LECr. es-
tablece el principio territorial para determinar el juez competente.

347.— Dos problemas deben solucionarse para llevar a la practi-
cael principio territorial: establecer qué debe entenderse por territo-
rio del Estado y definir qué debe entenderse por lugar de comisién.

a— Concepto de “territorio”

348. — Kl concepto de territorio al que aqui nos referimos viene
definido por el derecho internacional. El derecho penal no introduce
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en este concepto ninguna particularidad®. Este concepto se comple-
menta en el art. 23.1 dela LOPJ mediante la teoria del territorio flo-
tante o principio delabandera, segtin el cual laley del Estado es apli-
cable también a los hechos cometidos en buques o aeronaves que lle-
ven su bandera. La circunstancia de que normalmente los buques o
aeronaves sélo sean portadores de una bandera elimina todo posible
conflicto (para las aeronaves lo dispone asi la Convencion de Chica-
go de 1944). En caso de conflicto entre el principio territorial y el de
la bandera se otorga primacia a este ultimo (por ejemplo: cuando un
delito se comete a bordo de una aeronave dentro del territorio de otro
Estado distinto del de subandera, debe prevalecer lajurisdiccién del
Estado de ésta). Este criterio estd establecido positivamente en el
Convenio de Tokio de 1963 (art. 3°, I1I).

b —Conceptode “lugar de comision”

349.— Dado que el delito tiene diversos elementos que pueden se-
pararse conceptualmente, la definicién del lugar de comisién del de-
lito puede, en principio, vincularse al lugar en el que se haya produ-
cido alguno de esos elementos. Asi surgieron la teoria de la accién y
la del resultado.

350. — Los defensores de la teoria de la accién consideran que la
cuestion se vincula con la del tiempo de comision y que ambas recla-
man una respuesta unitaria?. De acuerdo con esta teoria la cuestién
debe resolverse afirmando que el lugar de comisién es el de la actua-
cién delavoluntad. De esta manera, en los llamados delitos a distan-
cia, es decir, en aquellos en los que la actuacién de voluntad tiene lu-
gar enunajurisdiccién y el resultado en otra, debe aplicarse la ley del
Estado donde tuvo lugar aquélla. Por ejemplo: alguien dispara des-
de el Estado “A” sobre otro que est4 més all4 de la frontera, en terri-

3 En detalle sobre Espana, Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte ge-
neral, t.II, p. 771y siguientes.

4 Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18*ed., 1931, § 3, IV; Liszt,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, p. 137.

12 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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torio del Estado “B”, y que resulta muerto; laley aplicable seria la del
Estado“A”. Los fundamentos de esta teoria son los siguientes: en pri-
mer lugar, se afirma, tomar en cuenta el resultado no permitiria una
solucién uniforme porque hay delitos sin resultado (delitos de pura
actividad); en segundo lugar, una teoria basada en el resultado de-
terminaria soluciones insatisfactorias cuando, por gjemplo, el autor
realiza la accién en un estado de incapacidad de culpabilidad (inim-
putabilidad) y el resultado se produce cuando ya ha recuperado la
normalidad®. En este caso habria que sancionar, lo que se considera
una solucién inadecuada. Otros ejemplos aluden a los cambios legis-
lativos que podrian haber tenido lugar en el tiempo que va, por ejem-
plo, desde el envio de una carta injuriosa hasta su percepcién por el
destinatario®. En tercer lugar, se alude a las dificultades para deter-
minar el lugar del resultado’. La teoria de la accién fue recomenda-
da en 1932 por la 4* Seccién del Congreso Internacional de Derecho
Comparado (La Haya)®.

351.— El punto de vista contrario fue defendido por el propio von
Liszt en las primeras ediciones de su libro Das Reichsstrafrecht®.
Teéricamente se afirma que “las fuerzas naturales que operan segin
la ley de causalidad son la herramienta en la mano del hombre, el
medio para realizar su objetivo. Kl hombre obra mientras estas fuer-
zas operan, ha obrado tan pronto como éstas han alcanzado su me-
ta”10, Ellugar de comisién debe ser, por lo tanto, aquel en que “la se-
rie causal en curso alcanza el objeto amenazado”L. Por otra parte, se
agrega, el Estado donde se produce el resultado debe poder sancio-
nar la perturbacién del orden que ha sufrido!2. En realidad, esta teo-
ria dificilmente puede superar las objeciones que se le hicieron des-
de el punto de vista contrario.

5 Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18%ed., 1931, § 3, IV.

6 Lisat, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, p. 138.

" Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18%ed., 1931, § 3, IV.
Oehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 206; Jiménez de Astia, Tratado de
derecho penal. Parte general, t.11, p. 844.

9 Liszt, Das Reichsstrafrecht, 1881, p. 74.

O Liszt, Das Reichsstrafrecht, 1881, p. 74.

L Liszt, Das Reichsstrafrecht, 1881, p. 74.

12 Oehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 207.

oo
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352.— Durantelavigenciadel art. 335 de la LOPJ de 1870 corres-
pondia a los jueces espaiioles “el conocimiento de los delitos comen-
zados a cometer en Espafia y consumados o frustrados en paises ex-
tranjeros... en el caso de que los actos perpetrados en Espafa consti-
tuyan por si delitos y sélo respecto a éstos”. La interpretacion de este
precepto dio lugar a distintos puntos de vista. La férmula dela LOPJ
—art. 335— fue adoptada también en el Cédigo de Derecho Interna-
cional Privado de Bustamante —art. 302—. En este sentido, James
Goldschmidt!3 entendié que esta disposicién consagraba la teoria
del resultado. Conforme a esto la opinién mayoritaria estimé que re-
gia esta ltimal%. Sin embargo, la teoria del resultado conduce a so-
luciones sumamente insatisfactorias en la practica: si alguien hiere
en Espaiia a otro que es trasladado a Francia, donde muere, los tri-
bunales espariioles sélo podrian juzgarle por el homicidio frustrado,
que es hasta donde el hecho se realizé en Espafal®.

Excepcionalmente Jiménez de Asial® pensé que tal interpreta-
cién eraincorrecta y que el art. 335 de la LOP.J debia entenderse se-
gun la teoria de la accidn, corrigiéndose de esta manera el texto me-
diante una interpretacion teleolégica, aunque reconocia la debilidad
de esta solucién. También excepcionalmente, Rodriguez Devesa es-
timé aplicable la teoria de la ubicuidad?’.

353.— Por otra parte, el art. 14 de la LECr. hace referencia al lu-
gar donde el delito se haya cometido. Esta formula ha sido frecuente-
mente interpretada como expresion de la teoria del resultado. Sin
embargo, el art. 14 no dice nadarespecto a donde debe entenderse co-
metido el delito. Deja la cuestion abierta a la respuesta que se dé so-
bre la teoria del resultado, de la accién o de la ubicuidad.

13 Goldschmidt, Metodologia juridico-penal, Madrid, 1935, p. 17.

14 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. I, p. 159; Gimbernat Or-
deig, Introduccion a la parte general del derecho penal espafiol, Madrid, 1979, p. 27; Ce-
rezo Mir, Curso de derecho penal espafiol, p. 2291y ss.; Cobo del Rosal - Vives Antén, De-
recho penal. Parte general, 1980,t. 1, p. 192.

15" Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t.1, p. 159.

16 Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 845.

17 Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol. Parte general, 5% ed., 1976, p. 384, lo
mismo que Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho penal espa-
Aiol, Madrid, 1979, p. 27.
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354. — En la actualidad puede considerarse dominante la teoria
de la ubicuidad!8. Segtin ella el delito debe reputarse cometido tanto
donde se produce el resultado como alli donde se ha ejecutado la ac-
cién. Precursor de esta teoria ha sido sobre todo Binding!®. El funda-
mento teérico de la teoria de la ubicuidad reside en la unidad que
constituyen, tipicamente considerados, la accién y el resultado, lo
que impediria su separacién y consideracion aislada.

Lateoria delaubicuidad establece que los delitos de omision se de-
ben reputar cometidos en el lugar en el que se hubiera debido ejecu-
tarlaaccién. Esta teoria es también de aplicacion alos efectos del art.
65.1°.3 de la LOPJ, es decir para determinar si un delito, cuyo cono-
cimiento es de la competencia de los tribunales espafioles, ha sido co-
metido fuera del territorio. En este caso, sélo se entenderan cometi-
dosfuera del territorio espaniol aquellos hechos en los que ningunode
sus elementos hayan tenido lugar en territorio nacional.

355. — En cierto sentido es inexplicable que el Cédigo Penal de
1995 no contenga un criterio respecto del lugar de comisién del deli-
to. De esta manera se perdid la oportunidad de subsanar la omisién
enla que ya sehabiaincurrido al sancionarla LOPJ (LO 1/85). El va-
ciodel derecho vigente se debe resolver en el sentidode lateoriade la
ubicuidad, que es absolutamente predominante en el derecho penal
europeo (Cod. Penal aleman, § 9; Céd. Penal austriaco, § 67; Céd. de
Proc. francés, art. 693; Cod. Penal griego, art. 1 6; Cod. Penal italia-
no, art. 6).

356.— En la jurisprudencia la teoria de la ubicuidad ha sido aco-
gidaenla STS del 13/11/92. Sin embargo, en los delitos de omisién la
jurisprudencia se ha inclinado por considerar como lugar de comi-
sion el del domicilio del omitente. Este punto de vista es claramente
erréneo, dado que cuando el omitente tenga el domicilio fuera del te-
rritorio espaiiol serd imposible aplicarle 1a ley espaiiola. Piénsese en
el espafiol que omite incorporarse a filas (art. 604, Céd. Penal) y tie-

18 Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 208; Jiménez de Asta, Tratado de
derecho penal. Parte general, t.11, p. 829.

1% Binding, Handbuch des Strafrechts 1885, t. 1, ps. 414 a 423; idem, Grundriss
des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 8%ed., 1913 p.82.
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ne domicilio fuera del territorio nacional. En algunas resoluciones,
de todos modos, el Tribunal Supremo ha hecho constar que el criterio
aplicado no seria aplicable si el omitente tuviese domicilio fuera del
territorio nacional.

8§97 —
PRINCIPIOS QUE JUSTIFICAN LA APLICACION

DE LA LEY PENAL A HECHOS COMETIDOS
FUERA DEL TERRITORIO DEL ESTADO

357. — La pretension del Estado de aplicar las propias leyes no
termina en los limites de su territorio. En las legislaciones vigentes
y en la teoria se encuentran extensiones del ambito de aplicacién de
laley penal a hechos cometidos fuera del territorio. Dichas extensio-
nes se justifican sobre la base de principios diversos del territorial.

a— Principioreal o dedefensa

358.—Este principio afirmala aplicacién delaley del Estado a he-
chos cometidos fuera del territorio nacional pero que se dirigen a bie-
nes juridicos que se encuentran en él. Basicamente se considera que
este principio se refiere a la proteccién de bienes juridicos del propio
Estado y que afectan a su integridad como tal (delitos de alteracién
del orden publico, traicion a la patria, moneda y de documentos na-
cionales, etcétera). Si, por el contrario, el hecho cometido en el ex-
tranjero, es decir, fuera del territorio del Estado, se dirige contra bie-
nes juridicos individuales que merecen la proteccion del derecho pe-
nal nacional, la extensién de su aplicacién se justifica sobre la base
del principio de la nacionalidad (principio pasivo de lanacionalidad).

359.— El principio real o de defensa esta recogido en Espafa en el
art. 23.2 dela LOPJ y rige con relacion a los delitos de traicién y con-
trala paz olaindependencia del Estado; contra el Titular de la Coro-
na, su consorte, su sucesor o el Regente; de rebelién y sedicion; de fal-
sificacién de la firma o estampillas reales, del sello del Estado, de las
firmas de los ministros y de los sellos publicos u oficiales; de falsifica-
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ciénde moneda espafiola y su expedicion, asi como cualquier otra fal-
sificacién que perjudique directamente al crédito o interés del Esta-
do; de atentado contra autoridades o funcionarios publicos espafio-
les; los delitos perpetrados por funcionarios pblicos espafioles en el
ejercicio de sus funciones, si tuvieran residencia en el extranjero; los
cometidos contra la Administracion Publica espafiola y los relativos
al control de cambios.

b — Principiode la nacionalidad
ode la personalidad

360. — Es el principio que justifica la aplicacién de la ley penal a
hechos cometidos fuera del territorio del Estado en funcién de la na-
cionalidad del autor (principio de lanacionalidad activo) o del titular
del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito (principio
de la nacionalidad pasivo). La idea fundamental del principio en su
aspecto activo es la obediencia exigida al stibdito de un Estado res-
pecto de la legislacion de éste, cualquiera sea el lugar en que se en-
cuentre. Por lo general, el principio de la nacionalidad o personali-
dad tiene en la actualidad una vigencia muy reducida.

361. — En Espaiia el principio personal de la nacionalidad esta
consagrado en el art. 23.2 de la LOPJ. La aplicacién de la ley penal
espaifiola al nacional que ha cometido el hecho fuera del territorio es-
pafiol requiere:

a) Elhecho debe ser punible en el lugar de ejecucion.

b) Elagraviado o el Ministerio Fiscal deben haber formulado de-
nuncia o querella ante los tribunales espafioles.

¢) Elacusadonodebe haber sido condenado, absuelto o indultado
en el extranjero. En este caso cabe la aplicacién de la ley espa-
nola si el nacional, que ha sido condenado, todavia no ha cum-
plido la condena o no la hubiera cumplido totalmente.

¢ — Principio universal o del derecho mundial

362. — Este principio fundamenta la aplicacién del derecho de
cualquier Estado independientemente del lugar de comisién y de la
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nacionalidad del autor. Sin embargo, en el derecho internacional no
se lo reconoce con esta extensién. La aplicacién de la propia ley a he-
chos cometidos por extranjeros fuera del propio territorio depende de
que los hechos que entran en consideracion afecten “bienes cultura-
les supranacionales cuya proteccion interesa a todos los Estados en
comun”20 o “cuyos autores sean peligrosos para todos los Estados ci-
vilizados, sea por la finalidad perseguida como por la forma de ejecu-
cién”?!. Ambas caracterizaciones difieren en que la primera pone el
acento en el bien juridico protegido, mientras la segunda lo hace en
lapeligrosidad del autor. Se trata de concepciones distintas del dere-
cho penal: una que protege bienes juridicos amenazando con la san-
cién penal y otra que los protege sancionando a los autores peligro-
sos. Ambos puntos de vista fundamentan este principio de la solida-
ridad de los Estados en la lucha contra el delito. Este principio se en-
cuentra en algunas convenciones internacionales en las que los Es-
tados que las suscriben se reconocen el derecho de aplicar su derecho
penal, aunque no suele imponerse obligatoriamente a los Estados el
uso de esa facultad?2. Este principio encuentra en la practica dificul-
tades en lo referente al limite de no intervencién de un Estado en las
cuestiones interiores de otro. La declaracién de un Estado en forma
unilateral de aplicar su derecho penal sobre la base del principio uni-
versal se considera como “juridicamente infundada”?3.

363.— El principio universal ha sido recogido por el art. 23.4 de la
LOPJ que atribuye competencia a la jurisdiccién espafiola para co-
nocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional, si constituyen, segin la ley espafiola, delitos de:
genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ilicito de aeronave;
falsificacion de moneda extranjera; vinculados con prostitucién; tra-
fico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y estupefacientes, asi co-
mo cualquier otro que, segtin los tratados o convenios internaciona-
les deba ser perseguido en Espafa. Se estima ademaés que el Cédigo

20 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 135.

21 Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 147.

22 Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 706.

23 Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 147; también Cobo del Rosal - Vives
Antén, Derecho penal. Parte general, 1980, t.1, p. 196.
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espafiol, por su parte, hace uso del principio universal en los arts.
288, 488 y 452 bis, a), 1°%4,

364. — Entre las convenciones internacionales que adoptan el
principio universal cabe mencionar la de La Haya del 16/12/70 (art.
4° 2) sobre apoderamientoilicito de aeronaves (rige en Espafiadesde
1972) ylade Montreal del 23/11/71 (art. 5°.2) de represion de actos ili-
citos contra la seguridad de la aviacién civil?®.

d — Principio del derecho penal por representacion

365. — Se trata de un principio que tiene cardcter subsidiario: in-
terviene cuando, cualquiera que sea la razén, no tiene lugar la extra-
dicién, y autoriza que el Estado que tiene al autor en su poder lo juz-
gue aplicdndole su ley penal. En este sentido es frecuente la aplica-
cién del principio del derecho penal por representaciéon cuando un
Estado deniega la extradicion de un nacional reclamado por otro Es-
tado competente en razén del principio territorial.

366. — Con respecto a su fundamento hay discrepancias, aunque
predomina el criterio segtin el cual el derecho penal por representa-
cién se funda en la solidaridad interestatal?é, Esta solidaridad se da
por supuesta aunque el Estado que deberia reclamar al autor del de-
lito no lo hiciera por carecer de interés en aplicar su propio derecho
penal. Asimismo se estima que su realizacién préctica requiere re-
ducir su aplicacién a los bienes juridicos mds importantes.

367.— Elmismo principiorige en Espafia?’. La ley 4/85, de Extra-
dicién Pasiva, hace aplicacién del principioen el art. 3.2, que estable-

24 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. I, p. 166; Cerezo Mir, Cur-
so de derecho penal espafiol, p. 206; Cobo del Rosal - Vives Antén, Derecho penal. Parte
general, 1980, t.1, p. 196.

%5 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, p. 207.

26 Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 145; Jiménez de Asia, Tratado de
derecho penal. Parte general, t. 11, p. 761.

27 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. 1, p. 180; Cerezo Mir, Cur-
so de derecho penal espafiol, p. 221; Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte
general, t. 11, p. 969.
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ce que cuando se deniegue la extradicion de espafioles o extranjeros
por delitos de los que corresponda conocer a los tribunales espafioles,
“el Gobierno espaiiol dard cuenta del hecho que motivé la demanda
al Ministerio Fiscal a fin de que se proceda judicialmente, en su caso,
contra el reclamado”, cuando lo haya solicitado el Estado requirente.

— 8§28 —

LA FUNDAMENTACION DE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

368.— Tradicionalmente los principios del derecho penal interna-
cional han sido expuestos como principios de la misma especie. Su es-
tructuracion, sin embargo, no deja de ofrecer dificultades. En princi-
pio se ha reconocido desde hace ya mucho tiempo una cierta especia-
lidad en el principio del derecho penal por representacion.

369. — La cuestion se presenta fundamentalmente para quienes
parten de la teoria de los imperativos, pues para ella sélo es legitima -
la aplicacién de una pena al que ha violado un deber impuesto por
una norma. Es decir: la aplicacién de la ley penal presupone ya una
determinadarelacion entre el Estadoy el autor. Estarelacidn se pue-
de encontrar, logicamente, como presupuesto del principio territo-
rial, del personal o del de la nacionalidad, e inclusive del principio
real o de defensa. Pero esa relacién no se encuentra ni en el principio
pasivo de la nacionalidad o personalidad, ni en el del derecho mun-
dial o universal, ni en el del derecho penal por representacién. Mien-
tras estos dos ultimos suelen fundamentarse en la solidaridad inte-
restatal, el principio pasivo de la nacionalidad tampoco encuentra
fundamento en ésta?8. Por este motivo se sostiene que deberia consi-
derarse a estos tres principios “comp competencias para juzgar. Son
subsidiarios del ejercicio de la autoridad penal del Estado del lugar
del hecho o de la nacionalidad y, por lo tanto, de la extradicién”?®. En
consecuencia, deberian ser complementados por una norma que es-

28 Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 146.
29 Schultz, en Festschrift fiir Hellmuth von Weber, 1963, ps. 305y ss.y 312.
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tableciera el derecho aplicable al caso que se juzga, lo que acercaria
el derecho penal internacional al derecho internacional privado.

370.— Porel contrario, hay quienes piensan que los principios del
derecho penal internacional se fundamentan en dos fendmenos juri-
dicos: la autoproteccion del Estado (principioreal o de defensay prin-
cipio pasivo de la nacionalidad) y la solidaridad entre los Estados
(principio de la distribucién de competencias, principio activo de la
nacionalidad o personalidad, principio del derecho penal por repre-
sentacién, principio de la jurisdiccién mundial, principio de la pro-
teccién de bienes comunitarios)®. Una decisién referente a estas dos
diferentes posiciones depende en una gran medida de la teoria de la
norma que se tenga por fundamento.

B— Validez temporal de la ley penal

— 8§29
EL PRINCIPIO FUNDAMENTAL: APLICACION DE LA LEY VIGENTE
EN EL MOMENTO DE LA COMISION DEL DELITO

371. — Laley aplicable al delito desde el punto de vista temporal
es lavigente en el momento de su comisién. Se trata de unaregla que
se deriva del principio de legalidad que, como vimos, prohibe la apli-
cacién retroactiva de la ley. Es decir, las leyes penales sélo alcanzan
a los hechos cometidos después de su entrada en vigor. Es un princi-
pio sobre el que existe el mas completo acuerdo en las legislaciones
modernas. Por este motivo, las diferentes leyes penales establecen el
requisito de una ley previa como justificante de la reaccién penal
(arts. 9°.3y25.1, CEy 2°, Céd. Penal). La exigencia de ley previa, por
lo tanto, tiene jerarquia constitucional.

372.—Tal exigencia, por lo demads, se refiere tanto a la tipificacién
del hecho punible como a la amenaza de pena, alas medidas de segu-

80 Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, p. 133.
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ridad y a las consecuencias accesorias del delito. Por el contrario, la
opinién dominante entiende que las disposiciones de caracter proce-
sal pueden aplicarse a hechos cometidos con anterioridad a su entra-
daenvigor. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha reconocidola
aplicacién del principio deirretroactividad a las leyes procesales que
regulan la prision provisional (SSTC 32/87 y 33/87).

a — Elmomento de comision del delito

373.— Asicomo el principio territorial requeria determinar el lu-
gar de comision, la exigencia de la ley previa sélo puede llevarse a la
practica estableciendo el tiempo de comisién de ejecucién de la ac-
cién, en el momento en que debia realizarse la accion omitida o en el
del resultado no impedido31.

De este criterio general se deducen distintas consecuencias segiin
la estructura del delito concreto:

a) El autor mediato realiza la accién en el momento en que co-
mienza la utilizacién del instrumento.

b) El coautor y el complice, en el momento de hacer su primer
aporte al dltimo hecho.

¢) Enlosdelitos continuados la accién se realiza desde el primero
hasta el dltimo hecho.

d) Enlosdelitos permanentes, desde el momento en que se crea el
estado tipico constitutivo del delito32.

b — El fundamento de la exigencia de ley previa

374.— La exigencia de ley previa a la comisién del hecho tiene un
fundamento penal: la ley penal quiere prevenir la comisién de he-

31 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 109; Sch-
midhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1975, p. 130. Otro puntode vista, Rodri-
guez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t.1, p. 125.

32 Cfr. sobre todos estos aspectos Casabé Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, §. 11,
p.41yss.;Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3*ed., 1978, p. 109; Ro-
driguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t.1, p. 126 y siguientes.
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chos punibles imponiendo deberes y amenazando su incumplimien-
to con la aplicacién de una pena. Por lo tanto, la ley quiere, ante todo,
motivar al autor y esto sélo podria hacerlo una ley preexistente a la
decisién de éste.

375.—Pero, alavez, el principio de ley previa (deirretroactividad
de laley penal) tiene un fundamento constitucional: la seguridad ju-
ridica(art. 9°.3, CE) ylalibertad (art. 17.1, CE) requieren la posibili-
dad de conocer qué acciones estdn prohibidas y cuales permitidas y
esto s6lo es posible con respecto alasleyes vigentes en el momento de
decidir la accién.

EXCEPCIONES DEL PRINCIPIO FUNDAMENTAL

a — Retroactividad de la ley mds favorable

376. — Una larga tradicion determina que el principio de irre-
troactividad de 1a ley sufra una excepcién respecto de las leyes pena-
les posteriores al momento de comisién del delito pero més favora-
bles al acusado.

Se trata de una excepcién con un fundamento politico-social, dado
que carece de sentido dictar o mantener la ejecucién de penas por he-
chos que yano se consideran delitos o cuandola gravedad de aquéllas
aparece como desproporcionada. Desde otro punto de vista, es una
consecuencia del hecho de que las garantias constitucionales, es de-
cir, la prohibicién de retroactividad de la ley penal, sélo se instituyen
para proteger al acusado frente al endurecimiento de las penas, pero
no para impedir que se beneficie con una nueva situacion legal mas
favorable.

No faltan opiniones que han cuestionado la constitucionalidad de
la retroactividad de la ley m4s favorable3?. Esta tesis hace una sim-

33 Sobre esta discusidn, cfr. Casabé Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, p. 46,
con indicaciones bibliograficas.
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ple aplicacién formal de las consecuencias delajerarquianormativa:
la Constitucion estd por encima del Cédigo Penal y por lo tanto toda
contradiccién con ella seria ilegitima. Pero este punto de vista es
erréneo, pues entre la Constitucion y el Cédigo Penal esa relacién sé-
lorige cuando se trata de reducir las garantias que aquélla contiene
y no cuando se trata de ampliarlas.

Las garantias constitucionales del derecho penal no son, en este
sentido, una fuente de potestades del Estado sino una limitacién de
las mismas.

377.—Laretroactividad delaley més favorable estd ordenada en
el art. 2°.2 del Cod. Penal. En este punto el derecho espafiol se sepa-
rade lo que establecen otros derechos penales europeos que —en ge-
neral— sélo reconocen la aplicacién de la mera ley mds favorable
hasta el momento de la firmeza de la sentencia.

1— Determinacion dela ley mds favorable

378.— Requiere una comparacion concreta de las dos situaciones
legales surgidas de la reforma legal posterior ala comisién del hecho:
debe compararse la aplicacion al caso de la situacion legal vigente en
el momento de comisién con la que resultaria como consecuencia de
lareforma. Esta comparacién es concreta porque debe referirse al ca-
o0 que se juzga. Kin esta comparacién deben tomarse en cuenta, en
primer lugar, las penas principales y luego 1a ley en su totalidad (pe-
nas y consecuencias accesorias y modificaciones del tipo penal y de
las reglas de la Parte General referentes, por ejemplo, a la capacidad
de culpabilidad, a las causas de justificacién, a las de inculpabilidad,
etcétera).

379. —La comparacién referida a las penas principales no es pro-
blemdtica cuando se trata de penas de la misma especie (por ejemplo,
privacién de libertad y multa o multa e inhabilitacién). Esta situa-
cién se presenta también para las legislaciones que distinguen den-
tro de un género comun distintas especies de pena: en estos casos ha-
bra que considerar no sélo el méximo y el minimo, sino también Jos
elementos diferenciales de ambas penas y deducir de ellos cudl es
mas favorable al acusado o condenado.
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380. — En general se considera que la pena privativa de libertad
es més grave que las otras especies de penas34. Sin embargo, es du-
doso que una determinacion in abstracto sea la correcta; jla priva-
cién de libertad de dos meses es mds grave que cinco afios de inhabi-
litacién para desempenar un cargo ptiblico? Por eso parece razonable
el criterio seguido por lalegislacién espafiola en 1928 y luego en 1944
(Cédigo de 1928, art. 8°y decr. del 23/12/44, art. 4°) al establecer que
“en caso de tratarse de penas de distinta naturaleza debera oirse al
re0”3? (en el mismo sentido la LO 10/95, nuevo Cédigo Penal, D.T. 2°).

La opinién dominante recurre a la comparacién de las penas acce-
sorias cuando no es posible lograr una determinacion de la ley mas
favorable comparando las penas principales.

2 — Leyes intermedias mds favorables

381. — A los efectos de considerar qué ley es méas favorable debe
tenerse en cuenta también la ley intermedia. Se denomina asi a la
que entra en vigor después de la comisién del hecho, pero es modifi-
cada nuevamente antes de la sentencia definitiva de dltima instan-
cia por otra ley mas rigurosa.

382. — Sila ley intermedia resulta mas favorable que la vigente
en el momento de la comisién del delito habra que aplicarla aunque
haya dejado de regir en el momento de la sentencia definitiva, por-
que asi lo establece el principio de retroactividad de la ley més favo-
rable (doctrina dominante). Por ejemplo: en el momento de cometer-
seelhurto el Cédigo Penal prevé para el delito una privacién de liber-
tad de hasta dos afos; durante el proceso, una ley “X” modifica como
pena alternativa la pena de multa; antes de dictarse la sentencia de-
finitiva, laley “X” es derogada y rige nuevamente el Cédigo Penal en
suredaccion originaria, es decir, la que sanciona el hurto sélo con pe-
na privativa de libertad. El Tribunal debe aplicar la ley que prevé la

34 Eser, en Schonke - Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 242 ed., 1991, § 2, n°
29; Schreiber, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2*ed., 1977,§ 2, n°

35 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. I, p. 140; Cerezo Mir, Cur-
so de derecho penal espafiol, p. 183.
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alternativa de la pena de multa. La cuestién puede presentarse in-
clusive unavez dictada la sentencia definitiva y durante el tiempo de
ejecucion (art. 2°.2, Céd. Penal).

383. — El texto del art. 2°.2 del C4d. Penal no impide que se tome
en consideracién la ley penal intermedia, pues no impone que sélo
pueda considerarse la ley del momento del juicio®®. Sin embargo, 1a
doctrina define, en ocasiones®’, la ley intermedia de una manera
mas restringida, pues sélo considera tal la que rige entre el momen-
to de comisién y el del juicio (no el de la sentencia definitiva)38.

3— Vigencia de la ley mds favorable

384. — El art. 2.1 del Céd. Civil dispone que “las leyes entran en
vigor alos veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial
del Estado, sien ellasnose dispone otracosa”. Elart. 2°.2 del Céd. Pe-
nal, por su parte, establece que las leyes penales mas favorables tie-
nen efectoretroactivo “aunque al publicarse hubiere recaido senten-
cia firme y el condenado estuviere cumpliendo condena”. De la com-
paracién de ambas disposiciones se deduce que el legislador, al intro-
ducir la reforma del art. 2.1 del Céd. Civil no quiso a la vez modificar
el Cédigo Penal y por lo tanto nada dijo respecto del art. 24 de éste.
En consecuencia, la ley penal mas favorable puede aplicarse aunque
nohaya entrado en vigor segin el art. 2.1del Céd. Civil®?, Esta inter-
pretacion no importa una “intromisién del poder judicial en las facul-
tades del legislativo™ porque, en la medida en que el legislador no
modifico el texto del Codigo Penal expresamente, nada autoriza a su-
poner que lo modificé tacitamente. Lo que importa es el fundamento

3 Otra opinién: Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, p. 184.

87 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espafiol, p. 184; Rodriguez Mourullo, Dere-
cho penal. Partegeneral, t.1, p. 136; Casabé Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, .11, p.
53.

38 Como aqui, sin embargo, Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte ge-
neral, t. 11, p. 651; también el Tribunal Supremoen sentencias de fechas 5/7/35, 7/10/46,
30/10/46 y 30/5/70; cfr. Casab6 Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, p. 53.

Otro punto de vista, Tribunal Supremo, sentencias del 20/1/66, 4/2/66, 17/2/66;
cfr. Casabd Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, p. 7 y ss.; Rodriguez Mourullo, De-
recho penal. Parte general, t.1, p. 139.

40 Casabé Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, t.11, p. 53.
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de la retroactividad de la ley mds favorable: si lo decisivo es la ade-
cuacién de las sentencias penales a las nuevas valoraciones sociales
expresadas por el legislador, serd suficiente con la publicacién de la
ley més favorable para que corresponda su aplicacién.

b — Excepciones a laretroactividad
de la ley mas favorable: ultraactividad
de las leyes penales temporales y excepcionales

385.— Sedenominan leyes penales temporales a aquellas que tie-
nen prefijado en su texto el tiempo de su vigencia. Por ejemplo: una
ley dictada para lograr un ahorro de energia prohibe bajo pena circu-
lar con automéviles determinados dias a la semana durante un afo
a partir de su entrada en vigor. Estas leyes se designan también co-
mo leyes temporales en sentido estricto. La limitacién temporal pue-
de indicarse estableciendo el tiempo-calendario de vigencia o sefia-
lando el suceso que determinara la pérdida de ésta?!.

Asimismo se denominan leyes penales excepcionales a las que en
forma no expresa hacen depender su vigencia de situaciones que por
su naturaleza son temporales o transitorias. Estas leyes se denomi-
nan también leyes penales temporales en sentido amplio.

386.— La circunstancia de que estasleyes sean dictadas porlo ge-
neral para reforzar, en situaciones de excepcion, la proteccién de
ciertos bienes juridicos y, por lo tanto, contengan agravaciones de las
penas o incriminaciones excepcionales, determina que se plantee la
cuestién de la aplicacion del principio de retroactividad de laley mds
favorable. Y ello porque, de ser asi, en la medida en que estas leyes
cederan a plazo fijo ante otras, por lo regular mas favorables, su au-
toridad, es decir, su capacidad intimidatoria, se veria anulada o se-
riamente afectada. En tal sentido, quienes excluyen la aplicacién de
tal principio hablan de ultraactividad de las leyes temporales.

41 Schreiber, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2ed., 1977,§ 2,
n° 11; Eser, en Schonke - Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 24° ed., 1991, § 2, n°
35; Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 641; Casabé Ruiz,
Comentarios al Cédigo Penal, t. I1, p. 54; Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte ge-
neral,t.1, p. 137; Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, p. 226.
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387.—En la teoria espafiola se sostenia que el art. 24 del Céd. Pe-
nal de 1973 no contenia excepciones y que, por lo tanto, la retroacti-
vidad de laley mds favorable se aplica también en el caso de las leyes
temporales en sentido estricto o amplio*?. También se afirmaba que
el art. 24 se aplicaba sin restricciones a las leyes temporales en sen-
tido amplio, pero no a las leyes temporales en sentido estricto*3.

La interpretacién que no admite excepciones al principio del ac-
tual art. 2°.2 del C6d. Penal parte de una consideracién gramatical
del mismo. La otra, por el contrario, toma como punto de partida el
método teleolégico*®. Ambos métodos interpretativos son aceptados
por la cienciajuridica actual y desde este punto de vista también am-
bos resultados de la interpretacién son “posibles”. Por lo tanto, la
cuestion se resolverd adoptando alguno de los dos criterios en fun-
cién de una ponderacién de sus resultados. Desde este punto de vis-
ta, debe darse preferencia al criterio que excluye la aplicacion del art.
2°.2del Céd. Penal alas leyes temporales, pues permite llevar a cabo
la finalidad perseguida por ellas. Por este mismo fundamento no es
recomendable distinguir entre leyes penales temporales y leyes pe-
nales excepcionales, pues ambas plantean idéntico problema parala
realizacion de laley penal excepcional. Por lo tanto, la ultraactividad
de las leyes penales temporales es una excepcion del principio de re-
troactividad de la ley mas favorable, que, a su vez, es una excepcién
del principio de irretroactividad de las leyes penales.

C— Valicez personal de la ley penal

388.—Laley penal se aplica en principio a todos porigual. Estoes
unaconsecuencia de la garantia de igualdad, cuyo rango constitucio-
nal es, por lo general, expreso (art. 14; CE). Sin embargo, hay excep-
ciones de cardcter personal que determinan un limite de la vigencia

. 42 Casabé Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, p. 55; Ferrer Sama, Comenta-
rios al Codigo Penal, t. 11, p. 169 y ss.; Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Pax-
te general, t.11, p. 646 y siguientes.

3 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. 1, p. 137.
4 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t.1, p. 137.
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de la ley penal respecto de ciertas personas®®. Estos limites est4n fi-
jados por el derecho constitucional o por el derecho internacional®6.

—§31—
EXCEPCIONES PARA EL JEFE DEL ESTADO

389.—Deacuerdoconel art. 56.3 de la CE, la persona del Rey, que
es el Jefe del Estado, es “inviolable y no esta sujeta a responsabili-
dad”. Desde el punto de vista penal se discute sobre el significado de
esta exclusién de laresponsabilidad. Una parte de las opiniones con-
sidera que esta disposicién sélo puede significar un impedimento
procesal, reviviendo la responsabilidad en el momento en que el Mo-
narca deja de ostentar la Corona®’. Por el contrario, otro punto de
vista estima que se trata de “causas de exclusién de la pena”, es de-
cir, que tienen naturaleza material y que, por lo tanto, excluyen la
punibilidad de los hechos “punibles” que pueda haber cometido el
Monarca?®. Es preferible el criterio que entiende que tal exclusién
solo significa que el Rey no puede ser juzgado, dejando intacto el de-
recho penal material, pero las diferencias practicas entre ambas po-
siciones son insignificantes??.

8§32
INVIOLABILIDAD E INMUNIDAD DE DIPUTADOS Y SENADORES

390.—Elart. 71.1 dela CE declara quelos “diputados y senadores
gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejer-

45 QOtro parecer, Mufioz Conde, adiciones de derecho espafiol, en Jescheck, Trata-
do de derecho penal. Parte general, p. 252.
4 En contra de esta distincién del origen de los fundamentos, Jiménez de Asta,
Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 1294.
7 JiménezdeAstia, Tratado dederecho penal. Parte general, t.11, p. 1300y ss.; Jes-
check, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3*ed., 1978, p. 147.
Muiioz Conde, adiciones de derecho espafiol, en Jescheck, Tratado de derecho
penal. Parte general, p. 252.
49 Cfr. también Rodriguez Ramos, en Comentarios a la legislacién penal, Cobo del
Rosal (dir.), t. I, p. 281 y siguientes.
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cicio de sus funciones”. Se trata de la exclusién de toda responsabili-
dad por los hechos punibles que hubieran podido cometer con dichas
manifestaciones. No s6lo entran en consideracion las vertidas en el
pleno de la Cdmara, sino también las que impliquen ejercicio de fun-
ciones (en comisiones, etcétera). El efecto de esta inviolabilidad es
permanente, 0 sea, que se mantiene una vez terminado el mandato.

391.— La opinién dominante entiende que los efectos de la invio-
labilidad no se extienden a los participes, ya sea que se piense que
ésta es una “causa temporal de exclusién de la pena” o bien que se
la califique como “causa de justificacién™! a la que, sin embargo, no
se le reconocen efectos respecto de ellos. Bajo estas condiciones tiene
también muy poca importancia el rétulo con que se designa la exen-
cion penal previstaenelart. 71.1dela CE: unacausa dejustificaciéon
que carece de efectos respecto de los participes no se diferencia en la
practica de una causa personal de exclusién de la pena. En todo caso,
es preferible considerar aqui el ejercicio de un derecho®2.

392.—Elart. 71.2de la CE declara que los diputados y senadores
gozaran de inmunidad “y sélo podrén ser detenidos en caso de fla-
grante delito”. Se trata de un impedimento procesal que se completa
conladeclaracion de que diputados y senadores “no podran serincul-
pados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara respec-
tiva”. Las prerrogativas frente a la ley penal de los miembros de las

comunidades auténomas deberan regularse en los respectivos esta-
tutos (arts. 147y 148.1, CE).

—§33—
PRIVILEGIOS ACORDADOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL
(DIPLOMATICOS Y TROPAS EXTRANJERAS)

393.— Estasinmunidades frente ala ley penal corresponden a los
jefes de Estado extranjeros y a los embajadores y agentes diplomati-

50 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 147. ¢

51 Murioz Conde, adiciones de derecho espaiol, en Jescheck, Tratado de derecho
penal. Parte general, p. 252.

52 Jiménez de Asua, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 1316.



196 ENRIQUE BACIGALUPO

cos, asicomo a tropas estacionadas en territorio nacional. El art. 334
dela LOPdJ de 1870 establecia que: “Los principes de las familias rei-
nantes, los presidentes o jefes de otros Estados... cuando delinquie-
ren seran puestos a disposicién de sus gobiernos respectivos”. Idén-
tico criterio adoptaba con respecto a “los ministros plenipotenciarios
y los ministros residentes, los encargados de negocios y los extranje-
ros empleados de planta en las legaciones”.

La LOPdJ vigente, por el contrario, no contiene una norma similar.
Elart. 21.2dela LOPJ selimita a establecer que se excepttian del co-
nocimiento de los tribunales espafioles “los supuestos de inmunidad
dejurisdiccion y ejecucion establecidos porlas normas de derechoin-
ternacional publico”.

394.— Las tropas extranjeras gozan de privilegios cuando pasan
con consentimiento del Estado, mientras que cuando estan ocupan-
do territorio enemigo se aplican las leyes de guerra®. Con respectoa
lasinfracciones delas convenciones de Ginebra de 1949 referentes al
tratamiento de heridos, enfermos y prisioneros de guerra en conflic-
tos armados en campana y en el mar y a la proteccién de personas ci-
viles, se establece que “cada parte contratante tendra la obligacion
de investigar a las personas prevenidas por la comisién o por haber
ordenado cometer una u otra de las infracciones graves y deberé re-
mitirlas a sus propios tribunales, cualquiera que sea su nacionali-
dad”(art. 50 de la Convencién Sobre Heridos y Enfermos).

53 Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 1355; Rodri-
guez Devesa, Derecho penal espafiol. Parte general, 5 ed., 1976, p. 630.
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Capitulo [V
Introduccion

—§34—
LA TEORIA DEL DELITO 0 DEL HECHO PUNIBLE

COMO TEORIA DE LA IMPUTACION.
EVOLUCION DEL CONCEPTO DE IMPUTACION

395.— Lateoria del delito es, en primer lugar, el medio técnico ju-
ridico para establecer a quién se deben imputar ciertos hechos y
quién debe responder por ellos personalmente. Este punto de vista
no es nuevo, pero ha sido desarrollado en diversas formas que es con-
veniente aclarar.

a — Origenes del concepto de imputacion

396.— “Imputar significa, se puede decir provisoriamente, poner
enla cuentade un sujeto algo objetivo”, afirmaba Berner hace mas de
un siglo y mediol. En la concepcién de Berner y de otros hegelianos?
laimputacién se agotaba en la determinacién de una accién, es decir,
en la comprobacién de que lo ocurrido era querido por el sujeto: “El
concepto de accién agota toda la esencia de la imputacién. Por lo tan-
to podemos decir simplemente: la imputacién consiste en un juicio
que afirma la existencia de una accién real”3. La raiz kantiana de es-

L Berner, Imputationslehre, 1843, p. 39.
2 También Abegg, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, p. 123 y siguientes.
Berner, Imputationslehre, 1843, p. 41.
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tas nociones es innegable. En la introduccion a su Metafisica de las
costumbres?, dice Kant: “Imputacién (imputatio) en sentido moral es
eljuicio mediante el cual alguien es visto como el autor (causa libera)
de una accién, que entonces se denominaba hecho (factum) y esta ba-
jolasleyes”.

397. — El concepto de imputacién tomé un nuevo giro cuando en
1911 Kelsen® afirmaba: “La imputacién es la conexién, realizada en
base a una norma, entre un hecho (el objeto de la norma) y una per-
sona (el sujeto de la norma). Tiene la mayor significacion poner en
claro que esta conexion realizada sobre la base de una norma que lla-
mamos imputacién no es de naturaleza causal ni teleolégica, sino
una conexion especifica, que podemos llamar normativa, dado que
tiene lugar en base a una norma.

En efecto, pues las normas son creadas por los hombres y la vincu-
lacién entre el sujeto de una norma y el objeto de la misma es, por lo
tanto, completamente arbitraria”. Desde este punto de vista se tra-
ta, por consiguiente, de la atribucién de un hecho a una persona con
fundamentos normativos.

398. — La concepcion hegeliana, sin embargo, fue retomada por
Larenz en 1927. Desde esta perspectiva sostuvo Larenz que “la im-
putacién no significaba otra cosa que el intento de diferenciar el pro-
pio hecho de los sucesos casuales. Cuando yo afirmo que alguien es el
autor de un suceso, quiero decir que este suceso es su propio hecho,
con lo que quiero decir que para él no es la obra de la casualidad, sino
de su propia voluntad”®. En este sentido “el hecho es la autorrealiza-
ci6n de la voluntad y la imputacién el juicio que relaciona el hecho
conlavoluntad”’. Como tal se trata de un juicio teleolégico en el que,
sin embargo, “el concepto de fin (...) tiene que ser considerado objeti-
vamente”, es decir que no sélo se imputa lo sabido y lo querido, sino

4 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1*ed., 1797, 22 ed., 1798, ps. 29 y 30, citado se-
gan Werke in zwolf Bianden, t. VIII, ed. por W. Weischedel, 1956, p. 334.

5 Kelsen, Uber die Grenzen zwischen Jjuristischer und soziologischer Methode, p.
49,

§  Larenz, Hegels zurechnungslehre, 1927, p. 61.

" Larenz, Hegels zurechnungslehre, 1927, p. 68.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 201

“lo sabido que pudo ser alcanzado por la voluntad”®. Es aqui donde
aparece la nocién de imputacién objetiva, como se ve, destinada a se-
flalar que la imputacién del hecho objetivo no se refiere ala voluntad
psicolégicamente considerada de su autor, sino a una voluntad obje-
tiva de un autor en general.

399.— En la misma linea argumental de Larenz se llevé a cabo el
primer intento de introducir la teoria de la imputacién objetiva en el
sistema conceptual del derecho penal realizado por Honig?: “Dado
que laintervencién final en los sucesos naturales constituye la esen-
cia de la conducta humana, la finalidad objetiva es el criterio parala
imputacién de un resultadoy, alavez, para su delimitacién respecto
de los sucesos casuales. Imputable, de acuerdo con ello, es aquel re-
sultado que puede ser pensado como finalmente realizado”.

400. — La teoria de la imputacién, por lo tanto, no abandoné su
concepto inicial, que la identificaba con una teoria dela accién (salvo
en la formulacién que de ella hizo Kelsen). La objetividad, a su vez,
es el producto de un desarrollo que reemplazé la vinculacién del he-
cho objetivo con la voluntad real por una vinculacién con una volun-
tad objetivada, es decir, generalizada a partir de la experiencia.

b-— El concepto deimputacion en la dogmdtica actual

401.— Enladogmatica actual la teoria de laimputacion ha toma-
do un giro diferente, acaso mas cercano a Kelsen, aunque sin perder
su conexién con la teoria de la accién, concebida ésta como “parte de
lateoriade laimputacién”. En este sentido afirma Jakobs que “la mi-
sién de la imputacion surge de la funcién de la pena”; “la imputacién
establece qué persona debe ser penada con el fin de estabilizacién de
la validez de la norma. El resultado es el siguiente: se debe penar a
un sujeto que ha obrado de manera contraria a la norma y en forma

culpable (siempre y cuandolaley no renuncie ala pena, algo que pue- '

8 Larenz, Hegels zurechnungslehre, 1927, p. 68.
Honig, Festgabe fiir Frank,t. 1,1930, ps. 174y 184.
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de tener diversos fundamentos). La teoria de la imputacion desarro-
lla los conceptos utilizados: conducta del sujeto, quebrantamiento de
la norma, culpabilidad”10,

402. — De esta teoria de la imputacién, que alcanza a toda la teo-
ria del delito en sentido tradicionalll, se debe distinguir la teoria de
la imputacién objetiva, enla que “se trata de la determinacion de las
propiedades objetivas de una conducta imputable”. Este aspecto de
laimputacién, es decir, laimputacién objetiva, se vincula fundamen-
talmente con la conexién entre la conducta y el resultado por ella pro-
ducido. Dicho con otras palabras: con la limitacién de la causalidad
(natural) sobre bases normativas??,

¢ —Criticas a la teoria de la imputacion objetiva

403.— La teoria de laimputacién objetiva en el sentido de 1a dog-
matica moderna, como el juicio sobre la cuestién de si un resultado
puede ser considerado como el “hecho” de una determinada perso-
nal?, ha sido criticada por Armin Kaufmann!4, por practicamente
innecesaria. En suma, Armin Kaufmann viene a sostener que su
contenido se reduce a “conjunto de tipos, util para la interpretacién
de algunos tipos, aveces inclusive para grupos de tipos”, pero sin que
ello permita hablar de un nexo especial distinto de la causalidad. De
ello se deduciria que los criterios de la imputacion objetiva no serian
sino “principios interpretativos” validos en la Parte Especial. Este
punto devistano afecta alateoria del delito como una teoriade laim-
putacidn, sino solamente a la teoria de la imputacion objetiva y, por
lo tanto, serd tratado conjuntamente con la misma.

10 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, n° 6/1y siguientes.

11 Tanto la imputacién como ilicito, es decir, el quebrantamiento de la norma, co-
mo laimputacién como culpabilidad, Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 6/4.

2 En sentido similar: Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil,5%ed, 1996, ps. 275y ss.; Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch,6%ed., 1995, vor § 1, 57 y siguientes. .

13 Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5% ed, 1996, p.
284 y siguientes.

Kaufmann, Festschrift fiir Jescheck, 1985, t.1, p. 251 y siguientes.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 203

8§35 —
LA TEORIA DEL DELITO O DEL HECHO PUNIBLE
COMO UNA TEORIA DE LA APLICACION DE LA LEY PENAL

a—Funcion dela teoria del delito

404.— Elsistema de la teoria del delito es un instrumento concep-
tual que tiene la finalidad de permitir una aplicacién racional de la
ley a un caso. En este sentido, es posible afirmar que la teoria del de-
lito es una teoria de la aplicacion de la ley penal. Como tal pretende
establecer basicamente un orden para el planteamiento y la resolu-
cién de los problemas que implica la aplicacion de la ley penal, va-
liéndose para ello de un método analitico, es decir, que procura sepa-
rar los distintos problemas en diversos niveles o categorias.

405. — Desde este punto de vista, la teoria del delito cumple con
una doble funcién mediadora. Por un lado, media entre la ley y la so-
lucién del caso concreto, es decir, entre la norma general, que expre-
sa la valoracién del legislador, y la concrecion de éste en una norma
particular que decide sobre el caso concreto. Por otro lado, existe
también una mediacién entre la ley y los hechos objeto del juicio,
pues cada una de las categorias de la teoria del delito hacen referen-
cia a determinados aspectos del hecho que constituyen el material
objetivo al que se debe aplicar la ley. El ejemplo mds elemental en es-
te sentido es el que se refiere a los elementos objetivos 0 alos elemen-
tos subjetivos del hecho que deben ser considerados para la decisién
de un aspecto determinado del problema —por ejemplo, el comienzo
de ejecucion de la tentativa se debe fijar atendiendo a elementos ob-
Jetivos del hecho o a aspectos subjetivos del autor, 0 a ambos y, en es-
te caso, en qué medida se debe considerar cada uno—.

406. — Los distintos conceptos o categorias que componen la teo-
ria del delito provienen de una seleccién y generalizacién de los ele-
mentos que se repiten en la aplicacién de cada disposicién legal que
establece un delito. En todo caso es preciso comprobar que alguien se
comporto de la manera prevista en la ley, que este comportamiento
no estaba autorizado en las circunstancias en las que tuvo lugar y
que su autor tenia las condiciones personales requeridas para res-
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ponsabilizarlo por la conducta ejecutada. De esta triparticién pro-
blematica de la aplicacién de la ley penal surgieron las conocidas ca-
tegorias de la teoria del delito de origen alemdn que hoy designamos
como accidn, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

b — Los elementos del delito

407. — El sistema actual de la teoria del delito esta integrado
practicamente por las mismas categorias que en su origen, en el alti-
mo cuarto del siglo XIX. La accién, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad son desde hace un siglo las categorias béasicas del siste-
ma. De todos modos, la discusién y la polémica en torno a la teoria del
delito es yha sido continua. Sin embargo, no se discute el orden de las
categorias, pues éste procede del fundamento légico-normativo de
los problemas generados por la aplicacién de la ley penal, respecto
del que el acuerdo es muy estable. Lo que se discute se refiere preci-
samente ala cuestién dela mediacion entre laley y los hechos que son
objeto del juicio. La razén que explica esto es sencilla: aplicar laley a
un caso significa poner en relacién un pensamiento abstracto (la ley)
y un suceso real determinado. En consecuencia, se discute sobre c6-
mo se debe establecer el material de hecho que es preciso considerar
en la comprobacién de cada categoria y como se lo debe configurar.

408. — Por ejemplo: para verificar si el hecho constituye el su-
puesto prohibido por la norma, o dicho técnicamente: la tipicidad, ;se
debe tomar en cuenta sélo el aspecto formal exterior de su comporta-
miento, es decir, su vinculacién causal con un determinado suceso o,
por el contrario, es preciso considerar también lo que el autor supo y
la direccién de su voluntad? Esta cuestién estuvo en la base de las
discusiones que nutrieron la polémica entre finalistas y causalistas
que ocuparon el centro de la atencién cientifica en los afios 50 y co-
mienzos delos’60. Pero, aun cuando se respondiera esta preguntaen
alguno de los sentidos posibles, siempre quedaria en pie un segundo
problema: jc6mo se deben configurar estos elementos del caso que es
preciso considerar en la aplicacién de la ley penal al caso concreto?
{Se debe operar con conceptos que recepten el ser, en sentido ontolé-
gico, de los elementos del hecho o, por el contrario, es necesario un
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proceso de seleccién de los elementos previamente dados desde al-
gin punto de vista normativo? Esta cuestién es la que ha permitido
a Armin Kaufmann titular el libro en el que retine las obras menores
de su vida como La dogmdtica penal entre el sery el valor y es la que
en la actualidad da lugar a la polémica entre una dogmatica “ontolo-
gicista” y otra “normativizante” del derecho penal.

¢ — La fundamentacion de los elementos del delito

409. — La respuesta a estas cuestiones proviene de lo que pode-
mos llamar las referencias externas del sistema de la teoria del deli-
to. El sistema no puede ser una creacién arbitraria, pues su funcién
estd determinada por los principios del Estado de derecho y, por lo
tanto, la configuracion de sus conceptos requiere un fundamento ob-
jetivo. Dicho de otra manera: los conceptos del sistema se tienen que
referir a estructuras de pensamiento que permitan una justificacién
racional de su contenido.

410.— ;Cuales son estas referencias externas u objetivas del sis-
tema? En la ciencia penal moderna las referencias del sistema han
sido, por un lado, la esencia del delito y, por otro lado, la teoria de los
fines de la pena. La eleccion de uno u otro punto de vista depende de
la teoria de la pena que se adopta.

a) Sise parte de una teoria absoluta de la pena, en la que la san-
cién es un fin en si mismo, no es posible considerar los fines de
la pena como un punto de referencia objetivo. Por lo tanto, el
sistema de la teoria de delito se debera apoyar en la esencia del
delito como accién humana que infringe una norma y requiere
una pena justa. Ello da lugar a los sistemas “ontologicistas”,
que deben recurrir al objeto de las normas y a su “naturaleza
prejuridica” para determinar el contenido de los conceptos del
sistema pues, “la esencia del conocimiento no es la produccién
del objeto, sino la aprehension de un ser previo —e indepen-
diente— del objeto conocido”'®. Exponentes de este punto de

15 Hartmann, Zur Grundlegung der Ontologie, 4* ed., 1965, p. 139 y ss. (1% ed.,
1934).
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vista son los conocidos sistemas del causalismo y del finalismo,
quedifieren, enrealidad, no en el método, sino en la concepcién
de la configuracién de un concepto ontoldgico de accion: el cau-
salismo se fundamenta en una identificacién de la accién hu-
mana con sus aspectos causales naturales, mientras el finalis-
mo considera la accién humana en un contexto social en el que
la significacién de la misma adquiere una especial relevancig.
Dicho de otra manera: la teoria final de la accién no aceptd la
identificacién de la sociedad con una serie de relaciones causa-
les entre actos humanos y objetos u otras personas que propo-
nian los defensores de la teoria causal.

b) Lasteoriasdelapenaqueleasignan a éstalafuncién de alcan-
zar determinados fines establecen una determinada conexién
entre el sistema dogmatico y el sistema social. Desde esta pers-
pectivanos encontramos con los sistemas funcionalistas, en los
que el contenido de las categorias del sistema dogmatico se se-
lecciona en funcién de lasnecesidades del sistemasocial. El sis-
tema puede ser referido al sistema social general —como en el
caso de la teoria de la prevencién general positiva— o a aspec-
tos parciales del sistema o subsistemas, es decir, al individuo
en el sentido de la teoria de la prevencién especial o individual.
En todo caso, funcional es todo lo que sirva al mantenimiento
del sistema social. Pero, se debe subrayar de inmediato, no to-
do lo funcional es legitimo, dado que funcionalidad y legitimi-
dad son magnitudes diferentes, referidas, a suvez, a puntos de
vista distintos.

En la actualidad se proponen dos modelos funcionalistas di-
Versos.

d — Los modelos funcionalistas

—_— a —_—
411.— Por una parte, se ofrece el denominado sistema racional-fi-
nal omodelo funcionalista de launidad sistemdtica entre politica cri-

minal’y derecho penal, cuyos principales representantes son Roxin y
Schiinemann. Se trata de un sistema adecuado a la prevencién espe-
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cial, es decir, a una teoria de la pena que —sin excluir otros fines—
privilegia la finalidad de la pena de impedir la reincidencia median-
te suincidenciaen el autor del delito. Enlaformulacion inicial (1970)
de este sistemala teoria de los fines de la pena repercutia basicamen-
te en la categoria de la responsabilidad. En su versién més recien-
tel8, 1a teoria de los fines de 1a pena adquiere una incidencia diferen-
ciada en las distintas categorias de la teoria del delito: la prevencién
general acompafiada por el principio de culpabilidad tiene el cardc-
ter de principio de politica criminal rector del tipo penal; las necesi-
dades de la prevencion especial, por su parte, impregnan totalmente
la responsabilidad, de la que la culpabilidad es un presupuesto.

_b—

412, — Como alternativa al modelo de la unidad sistematica de
derecho penal y politica criminal, se presenta el modelo funcionalis-
tadelateoria de sistemas —Jakobs—. El punto de partida de esta vi-
sién del sistema de la teoria del hecho punible es la teoria de preven-
cién general positiva, es decir, aquella que sostiene que la finalidad
de la pena es el mantenimiento estabilizado de las expectativas so-
ciales de los ciudadanos. Estas expectativas son el fundamento de
las normas, o sea, de los modelos de conducta orientadores del con-
tacto social. La pena, consecuentemente, tiene la funcién de contra-
decir y desautorizar la desobediencia de la norma. El derecho penal,
por lo tanto, protege lavalidez de las normas y esta validez es “el bien
juridico del derecho penal”.

413. — Este punto de vista se opone totalmente al “ontologicis-
mo”, pues postula una normativizacion total del contenido de las ca-
tegorias, es decir, una funcionalizacién de las mismas, de tal manera
que “no sélo los conceptos de culpabilidad y accién, a los que la dog-
matica penal les ha reconocido, de todos modos, en forma expresa
una esencia o una estructura légico-objetiva o prejuridica, devienen
conceptos de los que nada es posible decir sin tomar en consideracién
la funcién del derecho penal, sino también, inclusive, el concepto de
sujeto, al que se le atribuye —la culpabilidad yla realizacién de la ac-

16 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1992, t.1, p. 124 y siguientes.
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cién—"(...) “Un sujeto, desde este punto de vista, no es quien puede
causar o impedir un suceso, sino quien resulta obligado a ello. De la
misma manera, conceptos como causalidad, poder, capacidad, culpa-
bilidad, etcétera, pierden su contenido prejuridico y se convierten en
conceptos relativos a niveles de competencia”!’. La distancia entre
los conceptos juridicos del sistema y la “realidad ontologica” resulta
aqui méaxima. Ello se percibird con mayor nitidezenla teoria delaacy
cién, que se debe convertir, en realidad, en una teoria del sujeto res-
ponsable, lo que permite no reducir el derecho penal a sujetos indivi-
duales, y en la teoria de la culpabilidad, en la que yano se tratara de
fundamentar un reproche al autor, sino de “limitarse a asegurar el
orden social”, razén por la cual no se trata de comprobar si el autor
tuvo una alternativa de comportamiento, es decir, si tuvo real capa-
cidad para comportarse de otra manera, sino de si en la sociedad
existe una alternativa para la elaboracion del conflicto diferente de
la imputacidn del delito al autor.

e — Relatividad de los sistemas dogmdticos del delito

414.— Sin embargo, ninguno de los sistemas tiene validez absolu-
ta. En la medida en la que ninguna de las teorias de la pena la tiene,
tampoco podrian tenerla los sistemas dogmaticos conectados con el-
las. Lo que, por el contrario, parece seguro es la dependencia de los
sistemas dogmadticos de una decisién sobre la teoria de la pena, es de-
cir, sobre la funcién social del derecho penal y de algo que, general-
mente, no se tiene en cuenta: una teoria de la sociedad. La evolucién
de la teoria del delito en el siglo XX ha sido paralela a diversas con-
cepciones de la pena —la prevencion especial del positivismo, el re-
torno a una teoria absoluta del finalismo y el nuevo entendimiento
de la prevencién especial y general del funcionalismo—y a su inser-
cion en distintas nociones de la sociedad —la sociedad como un con-
junto de intervenciones causales de los sujetos en objetos valiosos o
en otros sujetos del positivismo, la sociedad entendida como inter-
venciones de valor ético-social de los sujetos con respecto a la esfera

17 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, prélogo de la 1* edicién.
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debienes de otros sujetos del finalismo y la sociedad como un conjun-
to de sujetos interrelacionados sobre la base de expectativas estabi-
lizadas en normas de conducta del funcionalismo—.

415. — Finalmente, conviene hacer referencia a algunas posicio-
nes que pretenden fundamentar el sistema en referencias completa-
mente inadecuadas para explicarlo.

En primer término, deberia quedar claro que ni la estructura del
sistema ni el contenido de sus categorias surge del texto de la ley, co-
mo muy probablemente creyeron los positivistas puros. Por su natu-
raleza, el texto es ambiguo y no permite fijar adecuadamente nila es-
tructura ni las categorias del sistema. Es inutil, por lo tanto, querer
deducir de las palabras de la ley el momento en el cual se deben tra-
tar los problemas que suscita la comprobacién del dolo o sila autoria
depende exclusivamente de las representaciones que el participe
tenga de su aporte al hecho comun. Por otra parte, la falsedad de la
tesis que pretende demostrar ladependencia del sistema del textole-
gal —generalmente expresada en argumentos que responden, por
ejemplo, a la forma: “el Cédigo Penal espafiol no ha receptado la teo-
riadela accion finalista— puede ser demostrada mediante dos com-
probaciones empiricas: en primer lugar, aunque los textos cambien,
los sistemas no cambian —por ejemplo, las reformas penales alema-
nay austriaca que entraron en vigor en 1975—; en segundo lugar, la
internacionalidad del sistema —por ejemplo, el sistema elaborado
parala aplicacién del Cédigo Penal aleman de 1871 fue adoptado sin
dificultad alguna en los paises de habla castellana, italiana, griega,
portuguesa, japonesa, etcétera—.

416.— En segundo lugar, es preciso sefialar que tampocoresultan
un fundamento objetivo adecuado del sistema las definiciones cons-
titucionales del Estado —por ejemplo, 1a idea del “Estado social y de-
mocratico de derecho”— que, por lo general, son ambiguas por natu-
raleza!8, Ante todo porque ello sélo seria posible si el Estado social y
democrético de derecho admitiera una unica teoria de la pena. Pero
esto no es asiy se demuestra histéricamente: la teoria de la preven-

18 Cfr., por ejemplo: Hesse, Griindziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 16*ed., 1988, p. 19y siguientes.
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cién especial no es consecuencia de laidea de Estado social, sino muy
anterior a él; las teorias absolutas de la pena, por su parte, no son in-
compatibles con el Estado social y democratico de derecho, dado que
se orientan a laidea de justicia y ésta es consustancial con el Estado
social de derecho.

L0S PUNTOS DE PARTIDA PARA LA ELABORACION

DE UNA TEORIA DEL HECHO PUNIBLE
(PRECONCEPTOS HERMENEUTICOS DE LA TEORIA DEL HECHO PUNIBLE)

417. — La definicién del delito en un sistema de derecho penal de
hecho podria encararse, en principio, desde dos puntos de vista. Silo
que interesa es saber lo que el derecho positivo considera delito (pro-
blema caracteristico del juez), la definicién podria lograrse recu-
rriendo a la consecuencia juridica del hecho concreto; en este senti-
do, serd delito todo comportamiento cuya realizacion tiene prevista
una pena en la ley. Por el contrario, si lo que interesa es saber si de-
terminado hecho debe prohibirse bajo la amenaza de una pena (pro-
blema caracteristico del legislador), esa definicién no servird, pues
no podra referirse a la pena, sino que debera hacerlo al contenido de
laconducta®. Dicho de otra manera: la definicién del delito depende-
ra, en principio, de si lo que quiere caracterizarse son los comporta-
mientos punibles o los que son merecedores de pena. El primer con-
cepto dio lugar a un llamado concepto “formal” del delito, mientras el
segundo fue designado como concepto “material” del mismo. Sobre
todo bajo el imperio del positivismo legal, ambos conceptos se man-
tuvieron estrictamente separados en razén de la particular distin-
ciondeaquél entrela aplicacién del derecho yla creacién del derecho,
es decir, entre la dogmatica juridica y la politica®0,

418.— Sin embargo, en la medida en la que se impuso el método

teleoldgico, la linea divisoria dejé de tener la significacién atribuida

19 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. I, n° 49, p. 34 y siguientes.
20 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2* ed., 1923, p. 84 y siguientes.
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y las cuestiones del comportamiento punible y del merecedor de pe-
na se relacionaron estrechamente en el campo de la dogmatica juri-
dica (o0 sea, en el momento de la aplicacién de la ley).

Por lo tanto, en la dogmatica orientada por el método teleolégico
deinterpretacién delaley, una caracterizacion de los hechos merece-
dores de pena resulta un presupuesto inevitable para la interpreta-
cién del derecho vigente, pueslaley no tiene la finalidad de punir he-
chos que no sean merecedores de pena.

a — El delito como hecho consistente
en la violacion de deberes ético-sociales

419. — ;Qué determina que un hecho sea merecedor de pena? La
respuesta a esta pregunta ocupa desde hace poco tiempo a la ciencia
penal?! y, en consecuencia, es muy poco lo que hoy es posible decir al
respecto. Sin embargo, parece claro que una primera respuesta con-
siste en referir el hecho a un orden de valores diverso del juridico, en-
tendiendo, por ejemplo, que el orden estatal se compone de dos orde-
namientos juridicos: uno, el social, compuesto de las ideas morales
generales, delas que surgen las exigencias fundamentales delavida
social, y otro, el estatal, que es su expresién?2. El delito, en el sentido
de comportamiento “merecedor de pena”, consistiria en la infraccién
de ciertos deberes ético-sociales.

b—Eldelito como hecho socialmente darnoso

420. — Para un derecho penal que deba respetar una estricta se-
paracion de derecho y moral —como no solamente el positivismo ju-
ridico exige— el punto de vista sefialado anteriormente (supra, nros.

417 a419) noresulta el mas adecuado. Por ese motivo, la orientacién

21 Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1*ed., 1971; 22ed., 1975, p. 27 y si-
guientes.

22 Asi,Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 8; también, aunque con otra
formulacién, Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11*ed., 1969, p. 5: el delito seria una con-
tradiccién de deberes ético-sociales elementales.
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moderna cree resolver el problema definiendo el delito desde el pun-
to de vista de su dafosidad social. Los comportamientos merecedo-
res de penaserian aquellos que produjeran dafo social. Pero esta for-
mula es excesivamente amplia, tanto que ni siquiera es totalmente
opuesta a la anterior, pues siempre cabria la posibilidad de conside-
rar como socialmente dafioso alo que represente una lesién de “valo-
res ético-sociales elementales”.

421. — Sin embargo, la teoria, en su afin de mantener una estric-
ta separacion de derechoy moral, quiere referirse fundamentalmen-
te a la lesion de bienes juridicos. La lesién de un bien juridico seria,
entonces, contenido esencial de lainfraccién del orden juridico que se
caracteriza como delito. De ello se ha deducido que un principio fun-
damental del derecho penal es la exigencia de que todo delito consti-
tuya por lo menos la lesién de un bien juridico. Pero tal concepto es
particularmente discutido. En la medida en que bienes juridicos
sean todas aquellas situaciones o valores que el legislador quiera
proteger, practicamente todo delito, es decir, toda amenaza de pena
referida a un comportamiento determinado, protegerd un bien juri-
dico que serd, lisa y llanamente, la finalidad perseguida por el legis-
lador?3. Bajo estas condiciones, el principio fundamental pierde evi-
dentemente todo significado, pues requiere, lo mismo que el concep-
to dedelito que estamos tratando, una determinacién del concepto de
bien juridico que no haya sido deducida del derecho positivo?4. Dicho
en otras palabras: la teoria del bien juridico cumpliria una funcién
“dogmatica” (enlainterpretacién de laley)y otra “critica” (cuando se
trata deidentificar el objeto de lalesion constitutiva de un delito). Sin
embargo, esta aclaracion no logra resolver todos los problemas, aun-
que impide, al menos provisionalmente, el aumento de la confusién.

422.— En este sentido, “bien juridico” ha sido entendido como “el
interés protegido juridicamente”. “Todos los bienes juridicos —agre-
gavon Liszt— son intereses vitales, intereses del individuo o dela co-
munidad: los intereses no los crea el ordenamiento juridico sino la vi-

23 Asi, Honig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, 1. L
24 Cfr. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973.
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da; pero la proteccion juridica eleva el interés vital a bien juridico”25.
Enlas consecuencias, de todos modos, referir el dafio social alalesién
delbien juridico no logra grandes progresos en relacién con el proble-
ma de la estricta separacion entre el derecho penal y la moral. Pues
la determinacién de qué intereses merecen proteccion proviene de
concepciones de la vida social, cuyas vinculaciones con la ética o la
moral soninnegables. El propio von Liszt lo reconocia: “Lanecesidad
—decia— crea la proteccién, y con el cambio de intereses cambian
también el numero y la especie de los bienes juridicos. Por ello, las
normas juridicas estan enraizadas, en Gltima instancia, tanto en la
sabiduria como en las concepciones religiosas, éticas y estéticas del
pueblo y del Estado; ellas encuentran alli su sostén firme y apoyado
enla tierra y de alli reciben el impulso para su desarrollo”.

423.— Toda seleccién y ordenamiento jerdrquico de bienes juridi-
cos, por tanto, presupone una concepcién social y, consecuentemen-
te, también ética. La decision del legislador de penalizar ciertos com-
portamientos lesivos de intereses sociales presupone que él mismo
considera positivamente éstos, es decir, los reputa merecedores de
tutela y, ademas, les asigna un rango de importancia en el orden de
intereses, rango del que deduce la legitimidad de protegerlos me-
diante una amenaza penal. “La respuesta a la pregunta referente a
qué es lo que en una sociedad debe tenerse por socialmente dafiosono
quedareservada, ciertamente, al puro arbitrio, pero la dafiosidad so-
cial concreta de un fenémeno social sélo puede definirse en forma re-
lativa, con referencia a decisiones estructurales previas”?®.

424. — La discusién relativa a la teoria del bien juridico adquirié
significacién politica inmediata cuando el punto de vista tradicional
que, desde Binding y von Liszt, concebia el delito como lesion de un
bien juridico, fue considerado como “un producto caracteristico de la
ideologia del Estado del liberalismo cldsico”’. La teoria del bien ju-
ridico y la concepcidn del delito que en ella se apoyaba fueron enton-
ces atacadas en nombre de la ideologia anti-individualista del nacio-

%5 Ambas citas en Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 23% ed., 1921, p. 4.
2 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, p. 368.
2T Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, p. 9.
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nal-socialismo?8. En la defensa de la concepcién del delito como le-
sién de un bien juridico se exagerd, sin duda, el valor de esta teoriay
su capacidad para preservar una sociedad liberal. Esto fue, en ver-
dad, consecuencia de haberse soslayado lo referente a la seleccién y
atribucion del rango jerarquico de bienes juridicos, es decir, al proce-
so de criminalizacién de los comportamientos lesivos de aquéllos.

¢ — El delito como expresion de un sentimiento juridico depravado
(derecho penal de autor)

425. — Los conceptos fundamentales del derecho penal dependen
béasicamente de que éste quiera referirse a hechos, descalificados de
alguna manera, o bien a los autores de ciertos hechos. Segtn esta
oposicion, es posible estructurar el derecho penal sobre el “principio
del hecho” y sobre el “principio del autor”??. En ambos casos, tanto el
concepto de delito como el de pena sufriran modificaciones paralelas.
Sin embargo, no se trata de una oposicién excluyente: en la historia
del pensamiento penal se han dado diferentes intentos de sintesis,
que difieren entre si por la intensidad relativa que se atribuye a ca-
da principio en la elaboracién del sistema penal.

En el derecho penal de hecho, éste es contemplado en primer tér-
mino: lo primario es la lesién del orden juridico o del orden social; el
autor, es decir, sus caracteristicas personales, s6lo entran en conside-
racién en forma secundaria. Ello significa que las caracteristicas
personales del autor carecen por si solas de entidad para dar por
cumplidos los presupuestos para la aplicacion de una pena. Por lo ge-
neral, dichas caracteristicas personales se toman en cuenta (sies que
selastoma en cuenta) en el momento de la individualizacién de la pe-
na aplicable por el hecho cometido. En el derecho penal de autor el
hecho tiene solamente una funcién sintomatica3? y los tipos penales
legales requieren ser complementados por un tipo judicial de autor.

28 Confr. Schaffstein - Dahm, Liberales oder autoritires Strafrechi?, 1933, p. 24 y
ss.; Gallas, “Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtgutsverletzung”, en Festsch-
rift fir Gleispach, 1936, p. 50y ss.; Wolf, Vom Wesen des Téters, 1932, p. 34 y siguientes.

Bockelmann, Studien zum Tiéterstrafrecht, t.1, 1939, 1940.

30 Tessar, Die Symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, 1904;
también Kollmann, “Der symptomatische Verbrechenbegriff”, en “ZStW”, 28, 1908, p.
449y siguientes.
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426.— Tanto la concepcion del delito como “infraccién de deberes
ético-sociales” como la que lo considera una accién “socialmente da-
fosa”, entendiendo por tales las que lesionan bienes juridicos, son
puntos de vista que vinculan la definicién del delito a la comisién de
un hecho (y eventualmente a la omisiéon de un comportamiento).
Frente a ellas se ha procurado desplazar el centro de gravedad de la
definicién desde el hecho al autor o, dicho de otra manera, a la acti-
tud del autor®!. Para este punto de vista, “segiin su esencia el autor
es un miembro personal de la comunidad juridica con un sentimien-
to juridico depravado”?. Pero ademas, todo “hecho legalmente tipi-
ficado no puede comprobarse sino se lo complementa mediante una
tipificacion judicial del autor”. Estos tipos no deben ser descripciones
empiricas (biolégicas, psicolégicas o sociolégicas)®?. Tales aspectos
s6lo deberian tomarse en cuenta en el momento de la individualiza-
cién dela pena. Por una parte, la baseirracional de este punto de vis-
tay, por otra, su innegable cercania con la ideologia del nacional-so-
cialismo o con corrientes autoritarias afines, han hecho caer esta
tendencia en cierto descrédito cientifico. Fue abandonada en los
anos posteriores ala Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, ciertas
referencias a la actitud del autor se perciben todavia en la teoria de
la culpabilidad, aunque no en todos los autores.

427.— Como conclusion de esta exposicion cabe ahora referirse a
la eleccion de uno de los puntos de partida del derecho penal. Se tra-
ta de puntos de vista primeros que no es posible fundamentar sinoen
una decisién. Para una aclaracion de este proceso de decision, sin
embargo, cabe sefialar que los puntos de vista del derecho penal de
hecho no garantizan, pero permiten desarrollar los principios del de-
recho penal liberal. Por el contrario, el derecho penal de autor, sobre
todo en la forma en que fue concebido por Erik Wolf'y otros autores,
pone seriamente en peligro tales principios, cuando no los anula.

Eldltimo resabio del derecho penal de autor que quedabaenlale-
gislacién espafiola, la ley 16/70, sobre Peligrosidad y Rehabilitacién
social, ha sido finalmente derogado por la LO 10/95.

81 Wolf, Vom Wesen des Téters, 1932, p. 34 y siguientes.
32 Wolf, Vom Wesen des Ttiters, 1932, p. 34 y siguientes.
8 Wolf, Vom Wesen des Tiiters, p- 26.
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— §37—
LOS NIVELES DE IMPUTACION

428.—Desde un punto de vista sociolégico un delito es una pertur-
bacidén grave del orden social. Juridicamente un delito es una accion
ilicita y culpable. La imputacién a un autor de la realizacién de esta
grave perturbacion del orden social tiene lugar en dos niveles dife-
rentes. En primer lugar, es preciso que el hecho pueda ser considera-
do como tal, es decir, como una perturbacién grave del orden social.
Esta esla materia propia del primer nivel de imputacién: la imputa-
cién como ilicito. En segundo lugar se requiere la imputacion del he-
cho como culpable. Ambos niveles tienen una relativa independen-
cia, de tal manera que es posible la imputacién de un hecho como ili-
cito, que, sin embargo, no sea imputable como culpable: por ejemplo,
el homicidio cometido por un enfermo mental se imputa como ilicito,
perono puede ser imputado como culpable, puesla enfermedad men-
tal excluye la culpabilidad.

429. — La diferenciacién de la imputacién en dos niveles es una
necesidad resultante del sistema de “doble via”, que prevé medidas
de seguridad para incapaces de culpabilidad. Conceptualmente, en
un sistema de “Gnica via”, nadaimpediria que laimputacién se lleva-
ra a cabo en un unico nivel en el que sélo cupiera hablar de ilicito
cuando éste fuera culpable.

Estosniveles de imputacion rigen tanto paralos hechos activos co-
mo para los omisivos.

a—Loilicito

430. — El nivel correspondiente a lo ilicito, a su vez, se desarrolla
en dos momentos diferentes que responden al doble juego de normas
penales: las prohibiciones (o mandatos) y las autorizaciones: la com-
probacién de que el hecho ejecutado es el hecho prohibido por la nor-
ma y, una vez establecido que es el hecho prohibido por la norma, la
comprobacién de que la ejecucién del mismo no estd autorizada por
el ordenamiento juridico. Por ejemplo: “A” dispara su revélver sobre
“B”; éste muere; en primer lugar, es necesario verificar que “A” mat6
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a“B”, que es el hecho prohibido por el art. 138 del Céd. Penal; en se-
gundo lugar, que la muerte no ocurrié como consecuencia de la res-
puesta a una agresién antijuridica (legitima defensa —art. 20.4°,
Céd. Penal—). La primera comprobacién precede necesariamente a
la segunda; no es posible plantear la cuestién de la legitima defensa,
es decir de la autorizacién para realizar la accidn, sin antes haber es-
tablecido que la accién realizada estaba prohibida por la ley.

La comprobacién del caracter de prohibida de la accién se lleva a
cabo por medio de la teoria de la tipicidad. La de la ausencia de auto-
rizacién por medio de lateoria de justificacién o dela antijuridicidad.

431.— En un tercer momento se trata de la comprobacién de si el
hecho prohibido y no autorizado tiene la magnitud necesaria que jus-
tifique una pena. Por ejemplo: En un naufragio “A” mata a “B” para
poder salvarse. El hecho estd prohibido y no estd justificado por el es-
tado de necesidad (justificante) porque el bien juridico salvado (la vi-
dade “A”) es de la misma jerarquia que el sacrificado (la vida de “B”);
el estado de necesidad sélo es justificante, por el contrario, cuando el
bien salvado es esencialmente mds importante que el sacrificado
(art. 20.5°, Cod. Penal). En estos casos el hecho constituye una ilici-
tud reducida que resulta insuficiente para justificar la aplicacion de
una pena. La comprobacién de la magnitud de la ilicitud tiene lugar
por medio de la teoria de la responsabilidad por el hecho.

b—La culpabilidad

432. — El nivel correspondiente a la culpabilidad se desenvuelve
en dos momentos: la comprobacion de si el autor de lo ilicito pudo co-
nocer o no que el hecho estaba juridico-penalmente desaprobado
(problemética delerrorde prohibicién). Unavez afirmado esto se de-
be verificar si el autor podia comprender la antljurldlcldad desu ac;
cién y comportarse de acuerdo con esa comprension (problematica dé
lacapacidad de culpabilidad). Ambos momentos se llevan a la prac-
tica mediante la teoria de la culpabilidad.

433. — Sobre el contenido de los distintos niveles de imputacion
existen divergencias en la teoria. Sin embargo, sobre los niveles mis-
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mos —como se dijo— la opinién general es practicamente unénime.
Elsistema aqui presentado difiere del que sigue la opinién dominan-
te en la inclusién dentro de lo ilicito de la cuestion de su magnitud, o
expresado a lainversa, los efectos excluyentes de la punibilidad de la
disminucién de la tlicitud (responsabilidad por el hecho).



Capitulo V
Eltipoy latipicidad en general

434.— La exposicién de la teoria del hecho punible como teoria de
la imputacion tiene lugar tradicionalmente en dos partes: la de los
delitos caracterizados por la ejecucion de una accion y aquella de los
delitos caracterizados por la omisién de una accién ordenada por el
ordenamiento juridico. Los primeros implican la infraccién de una
prohibicidn, mientras los segundos la desobediencia de un mandato
de accion.

El presente capitulo se refiere, consecuentemente, a la imputa-
cién de delitos activos.

Enlaactualidad, se debe senalar, existe una considerable tenden-
cia areducir la significacién de la diferencia entre la realizacién acti-
vayla omisiva del tipo penall y ello tiene consecuencias en la estruc-
tura tedrica del delito.

435.— Laafirmacién de que un hecho constituye un ilicito (la vio-
lacién del orden juridico) requiere, como vimos, la comprobacién de
que el hecho importa, en primer término, la infraccién de una norma
¥, en segundo lugar, la verificacién de que esta infraccién no estd au-
torizada. La primera comprobacion es la materia propia de la “tipici-
dad”, es decir, de la coincidencia del hecho cometido con la descrip-
cién abstracta, que es presupuesto de la pena, contenida en la ley.

1 Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996; Otto,
Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, t. 1, 1976, p. 62 y siguientes, entre
otros.
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Si un comportamiento es “tipico” (ha violado la norma, coincide
con el supuesto de hecho del delito) entonces surge el problema de su
“antijuridicidad”, es decir, de su eventual justificacién. Se tratard de
saber si el autor realizé el hecho tipico autorizado por la ley o no. Si
carecié de tal autorizacién (por ejemplo, la legitima defensa) el hecho
tipico serd, ademas, antijuridico.

~

—§38—
EL TIPO PENAL (SUPUESTO DE HECHO
TIPICO DEL DELITO) EN GENERAL

a—El tipo penal

436. — Que una accién es “tipica” o “adecuada a un tipo penal”
quiere decir que esa accién es la accion prohibida por la norma. La
teoria del tipo penal es, consecuentemente, un instrumento concep-
tual para la identificacion del comportamiento prohibido. La accién
ejecutada por el autor es la accién prohibida por la norma cuando se
subsume bajo un tipo penal.

437.—El tipo penal en sentido estricto es la descripcién de la con-
ducta prohibida por una norma; “matar a otro” (art. 138, Cod. Penal),
por egjemplo, es la descripcidn de la accién que infringe la norma que
prescribe “no matards”. Realizar un tipo penal significa, por ende,
llevar a cabo la conducta por él descripta como lesiva de la norma.

438. — En general, “tipo” es una expresion que designa todo con-
junto de elementos unidos por una significacién comun. El tipo pe-
nal, por lo tanto, es el conjunto de elementos que caracteriza a un
comportamiento como contrario a lanorma.

b — Conceptos de tipo penal

439. — Es posible distinguir, por lo menos, dos conceptos de tipo
segun su contenido:
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a) Tipo garantia: contiene todos los presupuestos que condicio-
nan la aplicacién de la pena y responde al principio de legali-
dad. :

b) Tipo sistemdtico: es el tipo en sentido estricto, el que describe la
accion prohibida por la norma. El tipo sistematico coincide con
el tipo de error: los elementos objetivos de este tipo son los que,
en su caso, debe haber conocido el autor para que pueda afir-
marse que obr con dolo; el error sobre uno de esos elementos
excluye el dolo y, consecuentemente, la tipicidad (del delito do-
loso).

440. — El tipo sistematico, del que se trata aqui, se obtiene me-
diante una delimitacion de sus elementos respecto de los de la anti-
juridicidad. Siuna accién es contraria al orden juridico bajo dos con-
diciones —infraccion de una norma (tipicidad) y no autorizacién de
la misma por dicho orden juridico (antijuridicidad)—, la delimita-
ciéon de los elementos del tipo requiere excluir del concepto de éste los
elementos de la antijuridicidad: la falta de antijuridicidad no exclu-
yela tipicidad. La distincién entre antijuridicidad y tipicidad es par-
ticularmente problematica respecto de las circunstancias de las cau-
sas de justificacion: al tipo penal del homicidio es ajeno, desde nues-
tro punto de vista, que la accién no haya sido realizada en una situa-
cién de legitima defensa. Nuestra concepcién presupone que la rela-
cién existente entre la tipicidad y la antijuridicidad se expresa en
que la primera es s6lo un indicio de la segunda. En otras palabras: la
conducta tipica sélo es “sospechosa” de ser antijuridica y, por lo tan-
to, requiere una comprobacion expresa de si estd justificada o no.

441.— Contra esta opinién se alza la teoria de los elementos nega-
tivos del tipo. Segin ella no debe admitirse una diferencia valorativa
entre la comprobacién de la tipicidad y de la antijuridicidad: la con-
ducta es tipica si es antijuridica. El tipo penal no estaria compuesto
solamente por elementos “positivos” (que deben concurrir), como,
por ejemplo, en el homicidio, la accién de matar, la imputacién obje-
tiva y el resultado de muerte, sino también por elementos “negati-
vos” (que no deben concurrir), como por ejemplo: que la accién de ma-
tar no haya sido la accién necesaria para defenderse de una agresion
antijuridica actual o inminente.



222 ENRIQUE BACIGALUPO

442.—Las dos concepciones del tipo que acabamos de resefiar son
légicamente posibles. Sus diferencias practicas se perciben en el &m-
bito del error: la primera, laque reduce los elementos del tipo a los po-
sitivos, juzga el error sobre los presupuestos de una causa de justifi-
cacién (por ejemplo: sobre la existencia de una agresion antijuridica
o sobre la necesidad de defensa) con reglas més estrictas (las del er-
ror de prohibicién o sobre la antijuridicidad); la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo, por el contrario, aplica en estos casos regtas
menos estrictas (1as del error de tipo) y excluye, en consecuencia, la
pena del delito doloso, aunque deje subsistente la del delito culposo.
Una decisién en favor de una u otra teoria depende, por tanto, de la
teoria del error que se adopte. Nuestro punto de vista parte de consi-
derar que el comportamiento del que “no sabe lo que hace” (por ejem-
plo, cree que dispara contra un animal y, en realidad, lo hace contra
un hombre que dormia bajo las matas) debe tratarse con reglas me-
nos estrictas que el de aquel que “sabe lo que hace” (por ejemplo: ma-
tar a otro), pero por error cree hacerlo de forma justificada (por ejem-
plo: en una situacion de defensa necesaria). La relacién entre tipo y
antijuridicidad estd condicionada, por lo tanto, por la teoria del er-
ror: si se quiere considerar al error sobre los presupuestos de una
causa de justificacién con idénticas consecuencias que al error de ti-
po, la teoria del tipo adecuada sera la teoria de los elementos negati-
vos del tipo; si —como nosotros— se estima méas razonable aplicarle
las reglas del error sobre la antijuridicidad, la teoria preferible sera
la que s6lo admite elementos positivos del tipo. En la teoria existen,
de todos modos, puntos de vista intermedios (por ejemplo, la llama-
dateoria “limitada” de la culpabilidad).

443.— En la actualidad la discusién en torno a la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo ha perdido practicamente todo su significa-
do. Originariamente se pensé que si se incluian en el tipo, como ele-
mentos negativos, los presupuestos de una causa de justificacion, se
podria acordar relevancia al error sobre esos elementos. El argu-
mento era sencillo: la ley dice que el error es relevante sirecae sobre
los elementos del tipo; el contenido de éste no esta fijado en laley de
forma tal que excluya toda interpretacion; si los presupuestos de la
justificacién son elementos (negativos) del tipo, el error sobre ellos
serd relevante. Actualmente se piensa, por el contrario, que los pre-
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supuestos de una causa de justificacién contienen elementos que co-
rresponden a la tipicidad y a la antijuridicidad y que por ello no pue-
den considerarse enteramente como elementos del tipo, ni tampoco
enteramente como elementos de la antijuridicidad. La solucién al
problema del error sobre los presupuestos de una causa de justifica-
cién se debe encontrar, segiin la doctrina dominante, aplicando de
forma analégica las reglas del error de tipo?. La aplicacién analégica
de las reglas del error de prohibicién, sin embargo, también es posi-
ble si se demuestra que la analogia més cercana es ésta. En tal con-
texto, la teoria de los elementos negativos del tipo es evidentemente
innecesaria.

444.— La teoria dominante practica una distincién adicional. No
solamente separa del tipo penal los elementos de la antijuridicidad,
sino también los que pertenecen ala punibilidad. Es decir: las condi-
ciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias. Esta dis-
tincién entre elementos del tipo y elementos de la punibilidad provie-
ne de la aceptacién de una regla no escrita en la ley, que estableceria
lairrelevanciadel error sobrelos elementos, ajenos alainfraccién de
lanorma, que condicionan la punibilidad (el ius puniendi) perono la
existencia de delito. Por ejemplo: la norma del delito de hurto se in-
fringe cuando alguien se apodera de una cosa mueble ajena con ani-
mo de lucro y sin consentimiento del duefio; esta infraccién de lanor-
ma que prohibe hurtar sélo es punible a condicién de que el autor no
sea conyuge, ascendiente o descendiente (art. 268, Céd. Penal). La
calidad personal de pariente del perjudicado es considerada como
una condicién de la punibilidad ajena a la infraccién de la norma y
que, por lo tanto, ni requiere el conocimiento por parte del autor, ni
su suposicion errénea tiene relevancia alguna; se trata de una cir-
cunstancia que nada quitaria al delito de hurto en si mismo, pero que
impediria su punibilidad. Si no se acepta la regla no escrita que le
quita relevancia al error sobre la “punibilidad” del delito, la catego-
ria de las excusas absolutorias y las condiciones objetivas de punibi-
lidad deja de tener sentido.

2 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3% ed., 1981, n° 499 y siguientes.
Bacigalupo, en “Cuadernos de Politica Criminal”, n°6, 1978, p. 3 y ss.; idem, De-
litoy punibilidad, 1983 (passim).
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—§39—
EL TIPO DEL DELITO DOLOSO
Y EL TIPO DEL DELITO CULPOSO O IMPRUDENTE

445. — El tipo penal de los delitos dolosos contiene basicamente
una accién dirigida por el autor a la produccién del resultado. El tipo
penal de los delitos culposos, por el contrario, contiene una accién
que no se dirige por el autor al resultado. En el primer caso se requie-
re, por lo tanto, una coincidencia entre el aspecto objetivo y el subje-
tivo del hecho: lo ocurrido tiene que haber sido conocido por el autor.
Esto permite distinguir entre un tipo objetivo, que contiene los as-
pectos objetivos del hecho, y un tipo subjetivo, que contiene los aspec-
tos subjetivos (conocimiento) del mismo. Ambos tipos deben ser coin-
cidentes, como se dijo.

446.— En el tipo de los delitos culposos esta coincidencia entre lo
ocurrido y lo conocido no existe: el autor quiere llegar a un lugar
preestablecido con su automévil antes de una hora determinada y
para ello acelera su marcha; no quiere, por el contrario, matar al pea-
tén que cruza la calle cuya presencia no previé, debiendo haberlo he-
cho. Aqui la distincién entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo no tie-
ne mayor significaciéon practica y por ello no se utiliza en el sentido de
una coincidencia entre el saber y lo ocurrido. Excepcionalmente, sin
embargo, se afirma la existencia de un “tipo subjetivo del delito cul-
poso™ que estaria compuesto por la “posibilidad de conocer el peligro
quela conducta crea para los bienes juridicos ajenos”. Por lo tanto, es
posible hablar, de todos modos, de un tipo subjetivo en el delito im-
prudente en el sentido del conjunto de elementos individuales del ti-
po imprudente®.

447.— Los tipos penales, ademas, presentan una estructura dife-
rente segin que describan hechos comisivos o comportamientos omi-
stvos. Por lo tanto, es posible ofrecer las siguientes variedades:

4 Zaffaroni, Manual de derecho penal. Parte general, 1977, ps. 368 y siguientes.
5 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, n° 9/4.
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............. dolosos
® Tipos de comision ...,

............. culposos

............. dolosos
® Tipos de comisién por omision ...........

—art. 11, Céd. Penal—

............. culposos

............. dolosos
B Tiposdeomision ...

............. culposos

—§40—
EL CONTENIDO GENERICO DEL TIPO PENAL

a — Elementos del tipo penal

448.— El contenido de todas las especies de tipos penales estd da-
do por tres elementos: a) El autor, b) la accién, y ¢) la situacién de he-
cho. Los tipos del derecho penal hoy conocido y vigente son basica-
mente tipos de accion y el derecho penal actual es por eso un derecho
penal deaccion. El punto de vista contrario, el de un derecho penal de
autor, no ha llegado a imponerse. Esta postura consiste en una fuer-
te acentuacién de la idea de prevencién especial; bajo tales circuns-
tancias —como se vio— la accién queda reducida a un elemento me-
ramente sintomatico de la personalidad del autor. Un derecho penal
que estructure sus supuestos de hecho sobre estas basesnohallega-
do a desarrollarse’.

6 Cfr.supra, § 36,c.

15 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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449. — La descripcién de la situacion de hecho en la que el autor
realizala accién se lleva a cabo por el legislador mencionando los dis-
tintos elementos que la componen. Estos elementos pueden clasifi-
carse segun la repercusién que deban tener en el autor: dado que el
mismo debe conocer las circunstancias del presupuesto de hecho y
que éste estd compuesto por elementos facticos y otros que no lo son,
el conocimiento requerido por el dolo es diferente segun se trate %
elementos descriptivos o normativos.

b — Elementos descriptivos y normativos

450.— Elementos descriptivos son aquellos que el autor puede co-
nocer y comprender predominantemente a través de sus sentidos;
puede verlos, tocarlos, oirlos, etcétera. Ejemplo de elemento descrip-
tivo es “cosa mueble” en el delito de hurto (art. 234, Céd. Penal).

451. — Elementos normativos son aquellos en los que predomina
una valoracién y que, por lo tanto, no pueden ser percibidos sélo me-
diante los sentidos. Por ejemplo: puros conceptos juridicos, como el
de “documento” (art. 390 y ss., Cédigo Penal). Se trata de elementos
cuyo conocimiento no se exige de una manera técnico-juridica: para
el dolo es suficiente con la “valoracién paralela en la esfera del lego”.
Asimismo pertenecen a la categoria de los elementos normativos
aquellos que requieren una valoracién empirico-cultural del autor,
como el caracter “obsceno” de la exhibicién (art. 185, Cd. Penal).

452. — Trat4dndose de elementos normativos el autor debe hacer
unavaloracién delas circunstanciasen las que actia y esa valoracién
debe ajustarse a la del término medio de la sociedad. Los mérgenes
para el error son sumamente amplios y los problemas que de alli se
pueden derivar extremadamente complejos. La distinciénno es abso-
luta. Nofaltan casos en los que el componente descriptivo requiere al-
guna referencia normativa y viceversa. Lo decisivo para determinar
la naturaleza de un elemento es cudl es su aspecto preponderante.

453. — Respecto de los elementos normativos no siempre es posi-
ble hablar de subsuncién bajo una definicién. Por lo tanto, la motiva-
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cién de la sentencia en lo que se refiere a los elementos normativos
debe adoptar ciertas particularidades que son consecuencia de la es-
tructura conceptual de los mismos. “Al Estado de derecho le corres-
ponde una preferencia por la construccién de conceptos facticos. El-
los determinan una actividad judicial puramente intelectual: com-
probacién y subsuncién de hechos. En estos casos las decisiones judi-
ciales toman parte de la calculabilidad y objetividad de las conclusio-
nes logicas”. Por el contrario, los elementos normativos no requieren
“una comprobacién de hechos, sino un juicio judicial de valor””.
Ejemplo claro de estos elementos es el caracter “obsceno” de la ex-
hibicién en el art. 185, la cantidad de “notoria importancia” de droga
enelart. 369.3° 1a“especial gravedad” del dafio en el art. 250.6°, “ins-
trumento peligroso” del art. 148.1°, todos del Cédigo Penal.

454.— Parala comprobacion de elementos normativos el juez tie-
ne que valorar y expresar su valoracién. “Alli donde los juicios de va-
lor son ineludibles para establecer la accidn tipica, es preciso tener el
valor de valorar y no esconderse detréds de iméagenes criptonormati-
vas”, afirmaba Mezger®. De todos modos, no todos los elementos nor-
mativos implican una idéntica valoracién. En la teoria se ha distin-
guido, con razon, entre los elementos que contienen una valoracién y
los que requieren (del juez) una valoracién®. Ambas especies de ele-
mentos normativos tienen en comuin una caracteristica negativa: no
tienen cardcter empirico (no son elementos del hecho que el autor o
eljuez puedan conocer mediante sus sentidos). Sin embargo, esta ca-
racteristica sélo es, en principio, relevante a los efectos del error del
autor, dado que desde este punto de vista se plantea la cuestién de
cuando es posible aceptar que ha obrado con un error sobre un ele-
mento cuyo conocimiento no sélo requiere una percepcion sensorial.
Por el contrario, desde la perspectiva de la motivacién de la senten-
cia solamente ofrecen una problemadtica diferenciada los elementos

" Griinhut, Begriffbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926, p. 7y ss.;
similar: Wolf, Die Typen der Tatbstandsmidssigk eit, 1931, p. 57; Engisch, en Festschrift
fiir Mezger, 1954, ps. 127 y ss. y 136.

Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3*ed., 1949, p. 191.
58 Asi desde la obra de Wolf, Die Typen der Tatbstandsmdssigk eit, 1931, nota 34,
p. 58.



228 ENRIQUE BACIGALUPO

normativos que requieren una valoracion judicial, pues aquellos que
ya contienen unavaloraciénjuridica (por ejemplo: “ajena”, referido a
la cosa en el hurto) no son conceptos empiricos, pero, por regla, se de-
terminan mediante una aplicacién de normas en forma silogistica.
Enlos conceptos que requieren una valoracién judicial, comolo sena-
laE. Wolf10, se exige “una valoracién mas o menos subjetiva”. Perola
teoria, de todos modos, ha tratado de objetivizar al maximo esta va-
loracién judicial. Mezger ha sostenido en esta linea que en el c£o de
los “elementos con valoracién cultural, la valoracién tiene lugar
igualmente sobre la base de normas y criterios vigentes, pero que no
pertenecen al &mbito juridico”1.

455.—Enidéntica direccién dice Jescheck que la “vinculacion del
juez a la ley en estos supuestos se manifiesta en que el legislador no
admite una valoracion personal, sino que parte de la existencia de
valoraciones ético-sociales, a las que el juez est4 subordinado™?.

456.— Hassemer, por tltimo, sefiala que cuando el legislador em-
plea elementos normativos, como, por ejemplo, “buenas costum-
bres”, “no ha querido librar al juez de la vinculacién alaley”(...). “La
cuestion del alcance (del significado) de los conceptos que requieren
una valoracion judicial (por lo tanto) no se dirige a la voluntad del

juez penal, sino a la voluntad del legislador y de la ley penal”13,

457.— Por lo tanto, el juez, aplicando estos criterios, deberia mo-
tivar suvaloracién mediante una expresa referencia a normas socia-
les (nojuridicas), a criterios éticos-sociales o standards de comporta-
miento reconocidos socialmente. Las opiniones citadas parten, indu-
dablemente, de que tales normas, criterios y standards tienen un re-
conocimiento social que el juez puede conocer inmediatamente por
su cardcter “publicoy notorio”. Pero este punto de vistano parece, sin

10 Wolf, Die Typen der Tatbstandsmdssigk eit, 1931, nota 34, p. 58.

1L Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 192; en el mismo sentido: Tie-
demann, Die Zwischenprufung im Strafrecht, 1987, p. 114; Jakobs, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2 ed., 1991, p. 52y ss. (con diversa terminologia).

12 Jescheck, Lehrbuch des Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4* ed., 1988, p. 116.

13 Hassemer, Einfiihrung die grundlagen des Strafrechts, 1981, p. 180.
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embargo, facil de confirmar sociolégicamente: la cuestion de qué nor-
mas ético-sociales o qué standards de conducta se pueden considerar
“vigentes” en una sociedad pluralista, es decir, que admite la legiti-
midad de diversas concepciones ético-sociales y de distintos criterios
morales, constituye casi un enigma. ;Cudles son los criterios “vigen-
tes” para determinar lo que hoy se debe considerar “obsceno”? En
realidad, mediante estas teorias se procura legitimar la decisién ju-
dicial a través de un criterio similar al de las leyes penales en blanco
(es decir, por la remisién a otra norma no perteneciente al ordena-
miento legal y que lo completa); en la medida en la que el propio legis-
lador ha realizado (tacitamente) la remision, la aplicacién de la nor-
ma ético-social no implicaria creacién judicial del derecho. Pero, en
tanto no sea claro a qué norma ético-social o cultural entre las que
tienen reconocimiento social el legislador remite, quedara siempre
un margen de creacién judicial ineludible, al menos en lo referente a
la eleccién de la norma aplicable entre las socialmente aceptadas.

458.— En suma, la motivacién de la comprobacién de los elemen-
tos normativos no es en todos los casos igual. Cuando el tribunal de-
baverificar la existencia de un elemento normativo que contiene una
valoracion juridica (por ejemplo: “cosa ajena”, “documento”, “tribu-
to”, “pariente”, etcétera) el razonamiento silogistico en nada diferira
de los ya expuestos en relacion a los elementos descriptivos. A la in-
versa, cuando el tribunal deba motivar la existencia de un elemento
normativo que requiere una valoracién judicial, la argumentacién
sera mas compleja. Comenzara con unajustificacién de laelecciénde
la norma ético-social, del standard o del criterio en el que se basa la
valoracion judicial (por ejemplo, debera explicar —si lo hace— por
qué aplica una norma ético-social que establece que una mujer que se
presentaen una playa “top-less”realiza una exhibicién obscena, dan-
dole preferencia sobre otras normas de la misma especie que estable-
cenlo contrario). A partir de ese momento, el razonamiento de la mo-
tivacién no difiere de los restantes casos. En suma: la diferencia ra-
dica en que cuando se valora sobre labase de normas juridicas vigen-
tes el tribunal o el juez no necesita justificar la existencia de la mis-
ma, mientras que cuando la valoracién se apoya en una norma extra-
juridica la justificacién de ésta es imprescindible. Dicho de otra ma-
nera, en los llamados “elementos normativos de valoracién cultural”
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la premisa mayor del silogismo (1a ley aplicable) se debe integrar con
la norma legal y la norma ético-social que la complemental4.

¢ — Referencias a los medios,
almomentoyallugarde la accién

459. — También pertenecen al tipo objetivo las referencias a /éos
medios (instrumentos) utilizados por el autor para la comision’del
delito. En estos casos la sola lesion del bien juridico por el comporta-
miento del autor no fundamenta la adecuacién tipica; se requiere
que la agresién haya sido emprendida con medios determinados. Por
lo general, la utilizacion de tales medios determina la subsuncién en
un tipo agravado. Por ejemplo: la utilizacién de armas en el robo (art.
242.2°, Cd. Penal).

460. — Las referencias al momento de la accion son igualmente
elementos del tipo objetivo. Por ejemplo: durante “un conflicto arma-
do”, del art. 609 del Céd. Penal.

461. — Son también elementos del tipo objetivo las referencias al
lugar en que se comete la accion. Asi el robo resulta mas grave en el
Cédigo Penal cuando se verifica en casa habitada o edificio abierto al
publico (art. 241.1°, C4d. Penal).

—§41—
LAS DIFERENTES ESPECIES DE TIPOS PENALES

462.— Segun las caracteristicas de la accién o las exigencias refe-
ridas al autor, los tipos penales pueden distinguirse en delitos de re-

14 Fnforma paralela se ha sostenido que la ley general de causalidad, que permite
explicar en el caso concreto la conexién causal entre accién y resultado, se debe integrar
en la ley (juridica) que contiene el tipo penal (cfr. Kaufmann, Armin, en “JZ”, 1971, p.
569y ss., reproducido en Strafrechtsdogmatik Zwischen Sein und Wert, 1982, p. 173 y
ss.; ver referencias al respecto en ST'S de 23/4/92). En un sentido similar también habla
Jakobs, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2 ed., 1991, p. 293, de “una contrariedad a la nor-
ma como presupuesto de la tipicidad”.
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sultado,(delesiény de peligro)y de pura actividad, por unlado, y, por
otro, en delitos comunes y especiales.

a— Delitos de resultado (de lesion y de peligro)
y delitos de actividad

463. — El tipo, tanto de un delito doloso como de uno culposo,
adopta dos estructuras diversas segin que se trate de delitos de re-
sultado (que producen una lesién o el peligro de la misma) o de acti-
vidad o predominante actividad (que se agoten en el movimiento cor-
poral del autor).

464.— Los primeros estan integrados basicamente por la accién,
laimputacién objetiva y el resultado. Este tltimo consiste, ante todo,
en la lesion de un determinado objeto (por ejemplo, la cosa en el deli-
tode dafios, art. 263 y ss., Céd. Penal). Este objeto se denomina obje-
tode laaccion y no se debe confundir con el objeto de proteccién o bien
juridico; aun los delitos que no requieren un resultado material im-
portan unalesién de un bien juridico (por ejemplo: el delito de injuria
—art. 208, Cod. Penal— o el de allanamiento de morada —art. 203 y
ss., Céd. Penal—). En otras palabras, todos los delitos importan —en
principio— unalesion inmaterial (la del bien juridico); sélo un nime-
ro determinado de ellos requiere una lesién material (1a del objeto de
la accién).

465. — Junto a los delitos de resultado material o de lesién, se en-
cuentran los de peligro. En estos tipos penales no se requiere que la
accién haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficien-
te con que el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en pe-
ligro de sufrir la lesién que se quiere evitar. El peligro puede ser con-
creto, cuando se requiere realmente la posibilidad de 1a lesién, o abs-
tracto, cuando el tipo penal se reduce simplemente a describir una
forma de comportamiento que segin la experiencia general repre-
senta en si misma un peligro para el objeto protegido (ejemplo de de-
lito de peligro concreto: art. 341 del Céd. Penal; ejemplo de delito de
peligro abstracto: art. 368, Céd. Penal) sin necesidad de que ese peli-
gro se haya verificado. Parte de la teoria excluye la tipicidad en los
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delitos de peligro abstracto cuando se comprueba una absoluta im-
posibilidad de surgimiento del peligro.

466.—Enlos delitos de actividad, al contrario de los de resultado,
el tipo se agota en la realizacién de una accién que, si bien debe ser
(idealmente) lesiva de un bien juridico, no necesita producir resulta-
do material o peligro algunc. La cuestién de la imputacién objetiva
de un resultado a la accién es, por consiguiente, totalmente ajena a
estos tipos penales, dado que no vinculan la accién con un resultado
o con el peligro de su produccién.

467.—Ladistincién delos delitos de actividad y los de peligro abs-
tracto es dificil. La clasificacién de los tipos penales en delitos de re-
sultado y de actividad (segun la existencia o no de un resultado o pe-
ligro sobre un objeto material) y en delitos de lesién o peligro (segin
el grado de intensidad del resultado sobre el objeto) es cuestionable,
ya que hay delitos de peligro (abstracto) que, en verdad, dificilmente
pueden diferenciarse de los de actividad.

Las penas amenazadas para algunos delitos de peligro abstracto (por
ejemplo, trafico de drogas —art. 368, C6d. Penal—)no se pueden conside-
rar insignificantes y, sin embargo, desde el siglo pasado por 1o menos, la
teoria haentendido que tales delitos sélo constituyen ilicitos menores que
cabrian dentro de la especie de las “puras desobediencias” y que “la san-
cién de las verdaderas desobediencias puras, que no contienen de ningu-
na manera una puesta en peligro de los bienes juridicos, seria un desca-
rrilamiento del legislador™®.

Esta posicién recogfa un punto de vista clasico, segtn el cual, “la infrac-
cién de unaley es ya un mal en sf misma; pero la ley de cuya infraccién no
surgiera ningun otro mal que el de la propia infraccién serfa ella misma
unmal”'®. Enla dogmatica penal fue Binding quien objeté en forma seria
esta categoria de delitos, que consideré como de pura desobediencia. Las
objeciones de Binding atacaron en primer término la presuncién de peli-
gro contenidaen los delitos de peligro abstracto. “La puesta en peligro se-
ria a menudo —seflalaba Binding— dificil de probar, por lo cual el legis-

15 Hippel, Deutsches Strafrecht, 1930, t. I, p. 101; véase también, en sentido simi-
lar, Kaufmann, Armin, Strafrechtsdogmatik zwischen, Sein und Wert, 1982, p. 193.

16 Bring, Pandekten,t.11, p. 152, citado por Binding, Die Normen und ihre Ubertre-
tung, 4*ed., 1922,t. 1, p. 398; también, Jhering, Der Zweck im Recht, 3*ed., 1983, t.1, ps.
484 v 485, citado igualmente por Binding.
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lador veria siempre la existencia de peligro como acciones normalmente
peligrosas el legislador en tales casos emplearia una praesumtio juris et
dejure respectode la peligrosidad del comportamiento: éste no seria peli-
groso en concreto, sino abstractamente””. Si este punto de vista fuera co-
rrecto, pensaba Binding, “mediante la presuncién, un gran ntimero de
hechos no delictivos terminaria incluso en el &mbito de lo delictivo™8.
La critica de Binding fue todavia mas lejos. Ante todo, afecté aspectos
vinculados con la consistencia dogmaética de los delitos de peligro abs-
tracto: “Lo que seria correcto respecto de la puesta en peligro tendria que
serlo, andlogamente, en relacion a los resultados de lesion. También pa-
ra éstos tendria que ser suficiente con la lesién general”!®. Por otra par-
te, contintadiciendo, “el supuestode hecho expresadoenlasleyes contie-
ne dos elementos de la accién delictiva concreta. En los delitos, por tanto,
en los quelaley requiere expresamente la lesién o el peligro esto tiene lu-
gar sin excepciones, en el sentido de que en el caso concreto los delitos tie-
nen que producirla lesién o el peligro. La subsuncién de una accién no pe-
ligrosa bajo tal concepto de delito choca contra todas las reglas de la co-
rrecta aplicacién de la ley”?°. Finalmente, Binding criticé la interpreta-
cién que tiene como resultadola admision de un delito de peligro abstrac-
to: “Ala teoria del peligro general o abstracto hay que formularle la pre-
gunta respecto de si la carencia de peligro concreto que postula para un
determinado delito de peligro afecta realmente a ese delito™!. Con ello
quiso significar Binding lo poco segura que era la afirmacién segin la
cual un determinado delito no requiere la produccion del peligro para el
bien juridico.

De este analisis dogmatico de los llamados delitos de peligro abstractono
seaparta Beling, para quien tales delitos “carecen de toda existencia jus-
tificada”?2. Habra un delito de peligro abstracto, en la opinién de Beling,
“cuando la ley penal sanciona una accién en virtud del peligro que ésta
normalmente representa, incluso en el caso de que no haya sido peligro-
sain concreto, de tal manera que el juez, naturalmente, no necesita com-
probar una puesta en peligro, e inclusive la clara prueba de la carenciade
peligrosidad de la accién no excluira la aplicacion de la ley penal™®. De
ello deduce Beling que los delitos de peligro abstracto no serian sino “ti-
pos sin lesién y sin peligro™*.

17 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, 4*ed., 1922,t.1, p. 380.
8 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, 4*ed., 1922,t.1, p. 381.
19 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, 4*ed., 1922,t.1,p. 383.
20 Binding, Die Normen und thre Ubertretung, 42ed., 1922,t.1,p. 383.
2l Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, 42 ed., 1922, t.1, p. 383.

22 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 217.
2 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 217.
24 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 217.
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Estos cuestionamientos no han cesado en la dogmaética moderna de los
delitos de peligro abstracto.

En primer lugar, se postula la incompatibilidad de los delitos de peligro
abstracto con el principio de culpabilidad?’. La argumentacién con la que
sostiene este punto de vista Arthur Kaufmann parte de la comprobacién
—ya sefialada, como vimos, por Beling— de la falta de relevancia del pe-
ligro para decidir sobre la tipicidad del comportamiento. “Esto tiene por
consecuencia que no beneficia al autor suponer —correcta o erréneamen-
te—que su accién norepresenta peligro alguno. De estamanera también
la culpabilidad se presume sin prueba en contrario o, inclusive, es fingi-
da”?6. Consecuentemente, Arthur Kaufmann critica la posicién de los
que sostienen que en el delito de incendio, del § 306 del Céd. Penal ale-
man, la conciencia de peligro de la accion para vidas humanas no es ele-
mento del dolo, por lo que, aun cuando el autor se haya asegurado de que
tal peligro no podria producirse con su acto, el hecho resultara punible
por incendio doloso.

Contra esta argumentacién podria quiza alegarse que todo el problema
reside en la praesumtio juris et de jure de la peligrosidad de la accién. La
objecién podria superarse si se admitiera sencillamente la prueba en
contrario del peligro representado porla accién. De esta forma podria ex-
cluirse la tipicidad en los casos en los que la accién no hubiera represen-
tado en absoluto un peligro para el bien juridico protegido.

Este es el camino que transita el punto de vista defendido por Schrioder??.
De acuerdo con él, “tendra que admitirse que en ciertos casos la presun-
cién legal de peligrosidad no se destruye, aunque, en casos concretos, el
tribunal estar4 facultado para admitir la prueba contra el caracter peli-
groso de la accién y, en consecuencia, para no aplicar el tipo penal cuan-
do pueda comprobarse que el hecho no ha constituido ningtn peligro
imaginable para la vida humana” (se refiere al citado § 306 del Cdd. Pe-
nal aleman)?8.

De todos modos, la solucién propuesta por Schroder no se postula con ca-
racter general para todos los delitos de peligro abstracto. Schroder dis-
tingue, en realidad, dos categorias de delitos de peligro abstracto: unos,
que podriamos llamar de peligro abstracto determinado®?, como elincen-
dio agravado del § 306 del C6d. Penal alemaén, y otros que cabria designar
como de peligro abstracto indeterminado, entre los que contarian las in-

% Kaufmann, Arthur, Schuld und Strofe, 1966, p. 283 y ss.; también, Baumann,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, T* ed., 1975, p. 135; Schmidhéauser, Strafrecht, Allgemei-
ner Tezl 2%ed,, 1975, p. 255, nota 74
Kaufmann Arthur, Schuld und Strafe, 1966, p. 287.

Schrader, en Schonke - Schréder Strafgesetzbuch Kommentar, nota 3.
Schréder, en Schonke - Schrbder, Strafgesetzbuch, Kommentar, p. 16.
Esta terminologia no es utilizada por Schréder.

27
28
29
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fracciones punibles de las prescripciones del trafico, la tenencia no auto-
rizada de armas y explosivos y el trafico de drogas prohibidas®®. Estos ul-
timos serian delitos en los “que la direccién en la que puede producirse el
peligro captado porla ley es tan poco determinada que su prueba no pue-
de admitirse™!, La cuestion de cuando se justifica una aplicacion res-
tringida de los delitos de peligro abstracto en este sentido es, por lo de-
mas, un problema de interpretacién de cada tipo particular32.

La solucién propuesta por Schrider es en principio rechazada por la teo-
ria®3, aunque, justo es decirlo, sin una argumentacién convincente. Ello
no impide que se la acepte parcialmente sélo con respecto al delito de in-
cendio del § 306 del Céd. Penal aleman, por un lado, y, por otro, para
aquelloscasosenlosque (también en el Cédigo Penal alemdn)la penami-
nima resulta inadecuada para la poca gravedad del caso3¢. Desde otro
punto de vista, se afirma que en estos casos (especialmente en el ya men-
cionado del incendio) 1a tipicidad debe depender de que la conducta haya
sido contraria al deber de cuidado respecto del bien juridico protegido3®.
Implicitamente, estos conceptos aceptan que los resultados de la solu-
cién postulada por Schroder es correcta, aunque se difiera en la funda-
mentacion.

Desde nuestro punto de vista, la solucion de Schrider es objetable porlos
limites a que estd reducida. No hay razén que explique que la pruebaen
contrario dela presuncién de peligro sélo deba admitirse cuandola direc-
cién en la que puede producirse el peligro es determinada. La limitacién
presupone que hay tipos penales que protegen bienes juridicos que pue-
den ponerse en peligro de una manera indeterminada. Pero tales tipos
serian dificilmente compatibles con el principio de legalidad: peligro in-
determinado significa también tipo indeterminado. Esta indetermina-
cién legislativa no puede compensarse mediante una presuncion juris et
de jure contra el autor.

Por otra parte, se ha objetado a la tesis de Schroder que, de acuerdo con
ella, los delitos de peligro abstracto (al menos en ciertos casos) se conver-
tirfan en delitos de peligro concreto®®. Si se puede admitir la prueba en
contrariode peligrorepresentado en general porla accién respecto del ca-

Schréder, en Schonke - Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, p. 17.
Schréder, en Schonke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar, p. 17.
Schrider, en Schonke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar, p. 17
33 Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 18 ed., 1983, p. 108; Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 212; con reservas, Horn, en Systematis-
cher Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1980, t. IT, vor § 306, 15 y siguientes.
3 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 146.
Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, ps. 22, 28y 84.
Horn, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, vor § 306, 17; idem,
Konkrete Gefiihrdungsdelikte, 1973, p. 25y ss., con otras criticas.
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so concreto, ello se debe a que el peligro concreto es un elemento del tipo.
Laexclusién de la tipicidad por falta de un elemento que no es del tipo es,
sin duda, una figura de poca consistencia lgica.

Elresultado perseguido por Schrider se fundamenta desde otra perspec-
tiva por Horn%7. Segtin Horn, los delitos de peligro abstracto no serian si-
no modos del delito culposo, que “s6lo se diferencian de los restantes tipos
culposos porque en ellos no se exige la produccién concreta de una lesién
del bien juridico™®. De esta manera, el problema se resolveria sin retor-
nar a la presuncién juris et de jure del peligro, puesto que, si se entiendern
los delitos de peligro abstracto como “delitos de accién peligrosa” (Ge-
fahr-Handlungsdelikte), no cabria en el momento de la tipicidad “ni mas
ni menos comprobacién de un peligro que la necesaria para la verifica-
cién de una infraccién del cuidado debido™?.

Perolasolucién de Horn, al hacer depender la tipicidad de unainfraccion
del cuidado debido respecto del bien juridico, no escapa totalmente a la
critica. ;Qué significa haber tenido cuidado respecto de un bien juridico
que la accion no ha puesto en peligro? ; Tiene algin sentido politico crimi-
nal hacer depender la tipicidad de que el autor de una accién que no ha
puesto en absoluto en peligro el bien juridico haya tomado medidas de
cuidado para que aquélla no cree un peligro real o lesione el bien juridi-
co? Parece claro que la exigencia de cuidado tiene sentido cuando se rea-
liza una accién que concretamente puede poner en peligro un bien juridi-
co. Pero cuando el autor ejecuta una accién que, en particular, no reviste
la peligrosidad expresada porlaley en forma general, la exigencia de cui-
dado no parece justificable?’. La solucién ofrecida por Horn no tiene los
inconvenientes logicos que presentaba la postulada por Schroder, pero
no resulta satisfactoria politico-criminalmente. Es claro, por otra parte,
que se trata de una solucion que presupone que lo ilicito se fundamenta
exclusivamente en el disvalor de accién y que, por tanto, una falta de cui-
dado, concretamente una verificacion de laeventual peligrosidad concre-
ta de una accién que se estima ex ante como no peligrosa para el bien ju-
ridico, es ya suficiente motivo para la intervencion del Estado mediante
el derecho penal®l.

87 Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 22y ss.; véase también, en la mis-
ma direccién, Rudolphi, en Festschrift fiir Maurach, 1972, ps. 51 y ss. 151 y siguientes.

38 Horn, Konkrete Gefiihrdungsdelikte, 1973, pag. 23.

39 Horn, Konkrete Gefuhrdungsdelikte, 1973, pig. 28.

40 Precisamente, Schréder, en Schonke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar,
p. 15, pone de manifiesto que el dmbito de los delitos de peligro abstracto “es facil de ima-
ginar casos en los que el juicio de experiencia en el supuesto particular es incorrecto, y
ello puede comprobarse ya en el momento en el que se produce la infraccién del autor”.

41 Desde otro punto de vista, la critica de Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1983, p. 148, nota 177, ala solucién de Horn por qué “la carencia de una referencia sub-
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Como es obvio, no es posible solucionar aqui los problemas de la dogma4-
tica de los delitos de peligro abstracto. Sin embargo, la discusién en tor-
no a ellos, que ha sido esquematicamente resefiada, permite deducir que
las criticas fundadas en el principio de culpabilidad no han encontrado
hasta ahora una solucién adecuadamente formulada. Gran parte de es-
tos problemas se presentan en el delito del art. 368 del Céd. Penal espa-
fiol de una manera especial: la entidad de lo ilicito de los delitos de peli-
gro abstracto no se corresponde con la pena amenazada en dicha disposi-
cién legal. Como delito de peligro abstracto, el delito de trafico de drogas
se sitlia en una zona en la que se duda del merecimiento de pena o se lle-
ga ala conclusién de que sélo es un delito culposo. Bajo tales condiciones
es evidente que resulta de dificil justificacién que un hecho que sélo re-
presenta un peligro mas o menos remoto parala salud individual resulte
en miultiples situaciones mas severamente penado que el que directa-
mente causa un mayor peligro del mismo bien juridico. Basta para veri-
ficar lo antedicho con comparar las penas del art. 368 con las del art. 147
del Cédigo Penal espafiol.

b — Delitos comunes o generales
ydelitos especiales

468. — Los tipos penales se distinguen, desde otro punto de vista,
segun que requieran un autor que ostente determinadas calificacio-
nes o puedan ser realizados por cualquiera. Por lo general, sélo se re-
quiere para ser autor de un delito tener capacidad de accién (delitos
comunes). Esto ocurre en el homicidio o en el hurto, delitos que no
mencionan para nada una calificacién especial del autor. General-
mente las leyes penales designan esta falta de caracteristicas espe-
cificas cuando se refieren a aquél en forma genérica: “el que...”. Hay,
sin embargo, ciertos delitos que solamente pueden ser cometidos por
unnimero limitado de personas: aquellas que tengan las caracteris-
ticas especiales requeridas por la ley para ser autor. Se trata de deli-
tos que importan la violacién de una norma especial“? (por ejemplo,
el art. 404, C6d. Penal). Estos delitos que no solamente establecen la
prohibicién de una accidn, sino que requieren ademads una determi-

Jetiva respecto de la infraccién del cuidado debido conduce a una condicién objetiva de
punibilidad”.
Kaufmann, Armin, Normentheorie, p. 138 y siguientes.
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nada calificacién del autor, se denominan delitos especiales®3. Estos
pueden ser a suvez de dos clases:

469.— Delitos especiales propios son tales como la prevaricacion,
porque sélo pueden ser cometidos por quien es juez o funcionario,
quedando impune sila cometiera alguien que careciera de esa califi-
cacién. Sila calidad de “juez” es considerada un elemento del tipo, el
sujeto que, sin tener dicha calificacién, cree poseerla y dicta una sen-
tencia prevaricante, comete tentativa de prevaricaciéon. En conse-
cuencia, bajo tales condiciones la tentativa de delitos especiales pro-
pios dolosos es posible para los sujetos no cualificados; la consuma-
cién no. La solucién sera diversa si los elementos del autor no se con-
sideran parte del tipo4, pues en tal caso el error seria un error de pro-
hibicién al revés, es decir, un delito putativo, como tal no punible. Los
delitos especiales propios se clasifican entre los llamados “delitos de
infraccién de deber”, caracterizados por larelacién entre el autor y el
bien juridico, que es independiente de la ejecucién personal de la ac-
c16n y que surge de una posicién estatutaria del sujeto activo.

470. — Delitos especiales impropios son aquellos en los que la ca-
lificacién especifica del autor opera como fundamento de agravacion.
Por ejemplo: la agravacién de la pena de apropiacion indebida pre-
vista para el funcionario en el art. 432 del Cédigo Penal®.

471. — Es discutida la cuestion de si los elementos objetivos que
califican al autor deben incluirse o no en el tipo penal. Si se los inclu-
ye en éste, su suposicién errénea dara lugar a tentativa punible y la
creencia errénea de que no concurren eliminara el dolo. Si, por el con-
trario, se sostiene que son elementos del deber juridico, su suposicién
errénea tendrd por resultado un delito putativo (no punible), asi co-
mo la creencia errénea de que no concurren no eliminara el dolo y se
deber4 tratar con las reglas del error sobre la prohibicién (art. 14.3°,
Cod. Penal espafiol).

En detalle sobre estos delitos, Langer, Das Sonderverbrechen, 1972.
4“4 Cfr.infra, Cap.X, § 73.
Silva Castano, La apropiacién indebida y la administracién desleal, Madrid,
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472.— Laopinién dominante incluye los elementos objetivos de 1a
autoria en el tipo penal, distinguiendo entonces entre estos elemen-
tos y el deber juridico que de su posesion por el autor se deriva para
éste. Dicho deber juridico no es elemento del tipo: el error sobre el
mismo se rige con las reglas del error de prohibicién. Por ejemplo: el
funcionario que sabe que lo es, obra con dolo en la aceptaciéon de un
regalo en razon de sus funciones (cohecho), pero podria obrar con er-
ror (evitable o no) sobre la prohibicién siignora que ese hecho le esta
prohibido o si supone que lo que ha recibido no es una dadiva®6.

—§49
LA SUBSUNCION TIPICA
Y LAS AGRAVANTES Y ATENUANTES GENERICAS?®’

473. — La relacién entre un hecho y un tipo penal que permite
afirmar la tipicidad del primero se denomina subsuncién. Un hecho
se subsume bajo un tipo penal cuando retine todos los elementos que
éste contiene. En la préctica, la subsuncién se verifica comprobando
sicada uno de los elementos de la descripcién del supuesto de hecho
se da en el hecho que se juzga.

474.— Enlos delitos dolosos la tipicidad depende de 1a comproba-
cién de los elementos del tipo objetivo y de los elementos del tipo sub-
jetivo (dolo y demads elementos subjetivos de la autoria).

475. — En los delitos culposos la tipicidad depende de la compro-
bacién de una accién que ha producido un peligro juridicamente de-
saprobado y de la produccién del resultado o peligro requerido para
su punibilidad.

46 Kaufmann, Armin, Normentheorie, p. 141y ss.; Roxin, Offene Tabestinde und
Rechtspﬂzchtmerkmale 2°ed 1970, ps. 5 y siguientes.

Cfr. Alamo, E! sistema de las circunstancias del delito, 1982; Gonzdlez Cussac,

Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabllzdad criminal,

1988.
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476. — La estructura del Cédigo Penal espaiiol, sin embargo es
m4s complicada, dado que en la Parte General se encuentran tam-
bién las circunstancias agravantes y atenuantes, que constituyen
elementos que, accidentalmente, completan la descripcién del tipo
penal agregandole circunstancias que hacen referencia a la grave-
dad delailicitud o dela culpabilidad. De esta manera el legislador ha
pretendido —ingenuamente— convertir los problemas valorativos
de la gravedad del delito en cuestiones de subsuncién, suponiendo
que de esta manera se ganaria en seguridad juridica. La practica de-
muestra que esto no es asi.

477.— En principio, las circunstancias agravantes tienen una do-
ble estructura tipica, pues presentan elementos objetivos que deben
ser abarcados por el dolo del autor. Hay circunstancias agravantes
que se relacionan directamente con la gravedad de la ilicitud (por
ejemplo, la alevosia, el abuso de superioridad, el aprovechamiento
de ciertas circunstancias favorecedoras, el prevalerse del caracter
publico del autor). Otras, por el contrario, conciernen directamente
a la culpabilidad y, mas concretamente, a la reprochabilidad de la
motivacion (obrar por precio, recompensa o promesa, por motivos es-
pecialmente reprochables —racismo, antisemitismo, etcétera—, au-
mentando deliberadamente el sufrimiento de la victima o con abuso
de confianza). Es dudoso por qué razoén el uso de disfraz o el aprove-
chamiento de circunstancias que favorezcan la impunidad del delin-
cuente han sido considerados circunstancias agravantes, dado que
nadie tiene la obligacién de contribuir a su punibilidad. Totalmente
diversa es la estructura de la reincidencia (art. 22.8%, Céd. Penal es-
pafiol), pues no se refiere a circunstancias del hecho, sino a una ten-
dencia de la personalidad del autor.

478. — Las circunstancias atenuantes (art. 21, Céd. Penal espa-
fol) también presentan una doble configuracion. Por un lado, apare-
cen las llamadas eximentes incompletas (art. 21.1%, Céd. Penal), una
institucion propiade unsistemaenelqueel erroresirrelevante. Una
vez introducida por la reforma de 1983, su tnico significado se debe
reducir a los casos de capacidad de culpabilidad disminuida (art.
20.1%, Céd. Penal), toda vez que los restantes casos (por ejemplo legi-
tima defensa incompleta, estado de necesidad incompleto) son en
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realidad supuestos de errorde prohibicién evitable, que se deben tra-
tar segtn el art. 14 del Céd. Penal espanol“®. De todo ello se deduce
que estas atenuantes son ajenas a los problemas del tipo penal.

479.— Por otro lado, estan las restantes atenuantes que en todos
los casos afectan directamente a la gravedad de la culpabilidad y
también son, por ello, ajenos al tipo penal. A diferencia de lo que ocu-
rre con las agravantes, las atenuantes constituyen un catdlogo
abierto, pues cualquier circunstancia de andloga significacién a las
enumeradas en el art. 21.2% a 5* del.C6d. Penal, es decir, que signifi-
que una disminucion de la culpabilidad o de lo ilicito, debe ser apre-
ciada como atenuante.

480. — La técnica legislativa moderna trata los problemas de la
gravedad de la ilicitud y de la culpabilidad en el marco de la indivi-
dualizacién de la pena, estableciendo una serie de factores sobre cu-
ya base se debe realizar el juicio correspondiente (Ilamados factores
de la individualizacién). Por el contrario, el Cédigo Penal espartiol de
1995 ha quedado en este punto —como en otros— anclado en las
ideas de 1848.

481.— En la medida en la que describen circunstancias objetivas
y subjetivas, las circunstancias agravantes forman parte (acciden-
tal) del tipo objetivo o del subjetivo y, por lo tanto, estan regidas por
las mismas reglas de la tipicidad que el resto de los elementos del ti-
po, sobre todo en lo que respecta al error de tipo. El estudio de estas
circunstancias —que carecen de la generalidad que les ha supuesto
ellegislador— se debe estudiar en la Parte Especial en aquellos deli-

48 La cuestién tiene poca relevancia practica, dado que la consecuencia juridica es
la misma, a pesar de 1a apariencia que sugieren los textos legales delos arts. 14y 68 del
Céd. Penal. Es evidente que, aunque el art. 68 s6lo diga que “los jueces o tribunales po-
dran imponer (...) la pena inferior, en uno o dos grados”, no se trata de una mera facul-
tad, ya que sila situacién tiene un menor contenido deilicitud o el autor es menos repro-
chable la pena debe ser correspondientemente atenuada. En este sentido es errénea la
respuesta dada por la Fiscalia General del Estado en la Consulta 1/97 que sélo conside-
ra“conveniente” que de ordinario se ateniie 1a pena, pues a menor ilicitud o a menor cul-
pabilidad la degradacién de la pena es obligada. Cfr. Chocldn Montalvo, Individualiza-
cion judicial de la pena, Madrid, 1993, p. 137.

16 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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tos en los que tiene sentido su concurrencia (es evidente que carece
de sentido aplicar el art. 22.2% del Céd. Penal espaifiol en un caso de
injurias cometido en un baile de méscaras, simplemente porque el
autor estaba disfrazado).

482.— Las agravantes y atenuantes generan también problemas
en el ambito de la participacién de varios en la realizacién del delito.
Concretamente se trata de si las circunstancias que concurren en
uno de los participes se trasmiten (en sus efectos) a los otros o no. El
art. 65 del Cdd. Penal espafiol establece un criterio para resolver es-
tos problemas, provenientes del antiguo art. 60 del Céd. Penal de
1973, cuya idoneidad a estos fines es extremadamente dudosa. Nos
ocuparemos de la cuestién en el capitulo destinado a la accesoriedad
de la participacién. En el derecho comparado europeo el sistema del
Cadigo Penal es seguido también por el derecho aleman. Por el con-
trario, el derecho italiano y el derecho austriaco mantienen un crite-
rio generalizador que tiene un funcionamiento diverso del nuestro.



Capitulo VI
La imputacion
en los delitos de actividad

—§43—
L0S ELEMENTOS DEL TIPO DOLOSO DE COMISION:
TIPO OBJETIVO Y SUBJETIVO

483.— La primera de las formas de lo ilicito que se expondra es la
del delito doloso de comision. Se puede decir que éste ha constituido
hasta ahora el prototipoe del delito desde el punto de vista dogmatico.
Lasrestantes formas (delitos de omisién o culposos) suelen estudiar-
se en relacion con él.

484.— Como ya hemos adelantado, los delitos dolosos se caracte-
rizan por la coincidencia entre lo que el autor hace y lo que quiere.
Ello nos permite afirmar que resulta adecuado (como hemos visto)
analizar separadamente el aspecto objetivo del comportamiento (ti-
po objetivo) y el subjetivo (tipo subjetivo).

485.— Actualmente, como se dijo, existe una clara tendencia ano
tomar como punto de partida la distincién entre comportamiento ac-
tivo y omisivo, sino areemplazarla por otra; la de la “responsabilidad
porlalibertad de organizacion”, en cuyo marco la distincién entre ac-
cién y omision tiene reducida trascendencia, y “la responsabilidad

porincumplimiento de deberes institucionales™.

1 Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996.
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— 8§44 —
EL 11PO OBJETIVO

a—El autor dela accion. La posicién de garante

486.— Como se ha visto (supra 41, b)los tipos penales pueden ser
tipos comunes y tipos especiales (propios). Enlos primeros no se esta-
blece una especial caracterizacién del autor; la ley simplemente se
refiere “al que...” realizare una determinada accién. Por el contrario,
en los delitos especiales (propios), en los que la realizacion del tipo s6-
lo puede ser llevada a cabo por una persona especialmente cualifica-
da por surelacién con el bien juridico, es decir por su posicion estatu-
taria, el tipo penal describe también esta cualificacién del autor. Una
parte dela doctrina admitié que en estos ultimos delitos era también
de significacion el deber de garantia, que se venia utilizando, en la
précticay en la teoria, sélo en el marco de los delitos de omisién para
caracterizar al autor de los mismos?. De esta manera es posible reco-
nocer en el delito del art. 295 del Céd. Penal (administracién desleal)
un tipo en el que s6lo puede ser autor quien sea garante en los térmi-
nos que alli se establecen.

487.— En la actualidad se abre camino un punto de vista que ex-
tiende la posicion de garante atodos los tipos penales, sean éstos omi-
sivos o activos, especiales o comunes. La posicion de garante resulta
de esta manera un elemento general de la autoria también en los de-
litos activos de resultado3. La posicién de garante en los delitos co-
munes activos se fundamenta en la realizacién misma de la accién,
dado que todo ciudadano debe responder como garante de que sus ac-
ciones no producirén lesiones en los bienes de otros ciudadanos. En
los delitos especiales (delitos de infraccién de deber), como se dijo, se
fundamenta en el deber emergente de la posicién estatutaria del au-
tor (por ejemplo, funcionario, administrador, etcétera). En un senti-

2 Schmidhauser, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2* ed., 1975, n° 8/85.

3 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22ed., 1991, 1°7/56 y ss., Sanchez-Vera, en
“Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. XLVIII, 1995, p. 187 y siguientes.

4 Pérez del Valle, LLespariola, ejemplar del 15/4/97, p. 1y ss., en relacién con la
prevaricacién del abogado.
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do acaso similar otros autores incluyen en todos los tipos de ilicitud
un elemento caracterizado como “/a lesion de un deber de evitar”, que
también alcanzaria a los tipos activos®.

488. — Asimismo en la teoria “negativa de la accién”® la posicién
de garante es un elemento esencial de la imputacién. De una mane-
ra implicita también Roxin admite alguna funcién para la posicién
de garante en los delitos activos cuando considera los casos de impu-
tacién a un dmbito ajeno de responsabilidad’.

489. — En todo caso, sélo forman parte del tipo penal lascircuns-
tancias que determinan el surgimiento del deber (por ejemplo, el
nombramiento del funcionario, no los deberes que se vinculan al
ejercicio del cargo; el nombramiento como administrador, pero no los
deberes que de él surgen).

b—Laaccion

1— Desarrollo histérico-dogmdtico®

490. — El concepto de accion tiene la funcion de establecer el mi-
nimo de elementos que determinen la relevancia de un comporta-
miento humano para el derecho penal. Dicho con otras palabras, la
caracterizacion de un comportamiento como acciéon o como no accién
determina si el comportamiento es o norelevante para el derecho pe-
nal. En este sentido, el concepto de accién se debe referir a comporta-
mientos de los que eventualmente se pueda predicar la culpabilidad
del autor (si concurren los elementos que la fundamentan?.

5 Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehere, 1976, p. 55 y ss., aun-
que con alcances diferentes en una estructura de la teoria del delito de dos niveles.
8 Herzberg, Die Unterlessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p.
169y siguientes.
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1992, 1.1, § 11/104.
8 Cfr. Jaén Vallejo, El concepto de accién en la dogmdtica penal, 1994; Vives An-
tén, Fundamentos del sistema penal, 1996.
Bacigalupo, Principios de derecho penal espariol, 1985, p. 113; Jaén Vallejo, El
concepto de accién en la dogmdtica penal, p. 93.
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491.— Durante varias décadas la teoria de la accién fue el centro
de las discusiones relativas a la estructura del delito. El enfrenta-
miento entre los partidarios de las teorias causal y finalista de la ac-
cién terminé con la imposicién de las transformaciones sistematicas
propugnadas por la dltima. Desde el punto de vista més superficial
la polémica se manifestaba en el lugar sistematico del dolo, que la
teoria causal consideraba como una forma de la culpabilidad, mien-
tras la teoria finalista proponia su incorporacién (como simple dolo
de hecho, es decir, sin incluir en el concepto de dolo la conciencia de la
antijuridicidad) a lo ilicito. Por otro lado, también un aspecto de la
imprudencia (la infraccién de un deber objetivo de cuidado) debia
ocupar sulugar en loilicito, permitiendo asi que el doloyla culpa (asi
entendidos) dieran lugar a dos formas diversas de lo ilicito en lugar
de a dos formas de la culpabilidad, como lo sostenia la teoria causal.

492. — Desde un punto de vista profundo esta discusion se referia
al problema del sentido de los comportamientos humanos. Mientras
la teoria causal identificaba la accion humana con su aspecto causal
naturalistico, la teoria final de 1a accién se desarrollé en un contexto
cientifico-social en el que el sentido social de 1a accion dependia de la
direccién dada por el autor a su accién y, por lo tanto, de la direccion
subjetiva de la misma.

493.— Ladisputa entre ambos conceptos desembocé en el concep-
to social de accion que procurd sintetizar aspectos de los otros dos. De
acuerdo con éste “accién es conducta humana socialmente relevan-
te”10 es decir que la accién puede consistir tanto en el ejercicio de una
actividad final, segin postulaban los finalistas, como en la causa-
cién de determinadas consecuencias (de acuerdo con los causalistas),
en la medida en la que el suceso hubiera podido ser conducido de
acuerdo con la finalidad del autor. Pero este concepto ha sido tam-
bién fuertemente criticado por su carencia de contenido: una conduc-
ta—se dice en este sentido— es socialmente relevante o no, si se sub-
sume o no bajo un tipo penall.

10 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3% ed., 1978, § 23-1V, con
amplia indicacién bibliogréfica.
11 Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehere, 1976, p. 62.
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494.—Paralelamente, se ha desarrollado una tendencia que con-
sidera que el concepto de accién tiene “un papel completamente se-
cundario”? o que niega toda funcién al concepto de accién en la es-
tructura de la teorfa del delito!3. Estos criterios, en realidad, operan
con un concepto ingenuo de conducta humana, pues consideran que
no se necesita una teoria de la accién, dado que es suficiente con com-
probar “la posibilidad de la persona de evitar la conducta prohibida”.

2 — Los conceptos negativos de accidn

495. — Una opinién minoritaria, pero cuya influencia en el mo-
derno concepto de accidn es dificilmente ocultable, pone en duda el
punto de partida tradicional, segun el cual el omitente debe ser con-
cebido segtin los criterios existentes para el autor activol4, El cami-
no correcto, desde esta perspectiva, esel contrario: “hay que partir de
la omisién y ésta debe ser buscada también en el hecho activo”. Porlo
tanto, lo decisivo no consistiria en el momento en el que un sujeto da
una punalada a otro causandole la muerte, sino en no haberlo omiti-
do en el momento decisivo. Asi, al autor se le imputara un resultado
cuando no lo haya evitado, habiendo podido hacerlo y estando ello
impuesto por el derecho. El fenémeno de la accién se debe expresar,
por lo tanto, en forma negativa, de tal forma que en todo comporta-
miento activo se vera “un no-evitarevitable en posicién de garante™.
En este sentido se sefiala que “el hombre se encuentra en el centro de
un circulo de dominio, que, al mismo tiempo, es una esfera de respon-
sabilidad. Cuanto m4s se extiende al exterior, menor esla intensidad
de dominio y més dudosa es la responsabilidad del garante (...). Por
el contrario, cuanto mas se acerca al centro, mas obvia resulta la po-
sicién de garante. Y cuanto mds se replega a su interior constituye

sin duda la persona misma, en su unidad de cuerpo y alma”16.

12 Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1975, n° 8/20.

13 Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehere, 1976, p. 63.

14 Herzberg, Die Unterlessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p.
170y siguientes.

Herzberg, Die Unterlessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p.
172y siguientes.
. Herzberg, Die Unterlessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, ps.
T0y173.
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496.— De ello se deduce que “también el autor activo tiene que ser
tratado como garante, pues la caprichosa ejecucién de una conducta
nada modificarespecto del hecho dela actualizacién de la persona co-
mo fuente de peligros potencial que se da en el movimiento corporal
delictivo”7. Si quien sufre una hemorragia nasal no impide a sabien-
das la mancha del tapizado de un sillén o silo hace voluntariamente,
es, desde esta perspectiva, juridicamente indiferente!®.

497.— Por otra parte, procurando reducir los momentos normati-
vos delos conceptos de acciéon y dando mayor relevancia a los elemen-
tos empiricos (basicamente psicoanaliticos), se ha propuesto excluir
del concepto negativo de accién la posicién de garante!®. De acuerdo
con ello, el concepto negativo de accién debe reemplazar la posicién
de garante por el elemento peligro. Consecuentemente “se dara una
accién cuando el autor, a la vista de una situacién de peligro, no eje-
cuta la accién que lo evite a pesar de su capacidad de accién”?0. El pe-
ligro al que aqui se hace referencia es el “impulso de destruccién™.

3 — La critica de los conceptos negativos de accién

498.— En primer lugar, se ha sostenido que “el ‘no-evitar evitable’
en si mismo carece de sustancia”?2, pues se puede referir tanto a la
meradecisién de la que proviene el suceso, como al resultado exterior
del mismo. En lamedida en la que se trata de algo evitable, seria cla-
ro que “también los meros pensamientos son evitables, por lo que el
concepto negativo de accién no permitiria distinguir entre las con-
ductas penalmente relevantes y las que no lo son. La critica no resul-
ta convincente sise tiene en cuenta que Stratenwerth, mal que le pe-
se, también propone un concepto negativo de accién cuando recono-
ce el cardcter de accidn a “la posibilidad de conexién consciente en la

17 Herzberg, Die Unterlessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p.
173

18 Herzberg, Die Unterlessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p.
170 y siguientes.

19" Cfr. Behrendt, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979.

20 Behrendt, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979, ps. 130y 143-144.

21 Behrendt, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979, p. 121.

22 Stratenwerth, Festschrift fiir Hans Welzel, 1974, p- 297.
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propia conducta que se desarrolla inconscientemente”. Es claro que
a partir de estas consideraciones serdn acciones las omisiones de co-
nectar un mecanismo consciente de direccién de laaccién cuandoello
era posible. El cardcter negativo del concepto no parece discutible.
En realidad, la tesis de Stratenwerth también podria ser expresada
como “lo conducible no conducido”.

4 — La accion como comportamiento exterior evitable

499.— En lamedida en la que el concepto de accién se limita a es-
tablecer el minimo comun denominador de todas las formas de deli-
tos (dolosos y culposos, activos y omisivos) su contenido no abarca to-
dos los elementos de un comportamiento humano, sino sélo aquellos
que sirven a su funcién como elemento del delito. En este sentido la
teoria de la accién parte de una distincién esencial: la direccién o di-
rigibilidad de la accion y la direccién o dirigibilidad de los impulsos.
Dicho con un ejemplo: la posibilidad o imposibilidad del autor de mo-
tivarse segin las normas del derecho no es una cuestion que tenga
relevancia en el marco de la teoria de la accién. Esta distincién fue
formulada inicialmente como consecuencia del concepto “ontoldgico”
de accién (Welzel). Pero en la actualidad este punto de vista no es
aceptado y la distincién tiene una fundamentacién diversa. Por un
lado, se sostiene que “es el resultado del intento de formular la espe-
cie de las expectativas juridico-penalmente relevantes y sus garan-
tias en el contacto social”?®. Por otro, se afirma que la distincién sélo
tiene su fundamento en la decisién del legislador?4. Finalmente,
también se piensa que se trata de una distincién paralela a la exis-
tente entre el contenido descriptivo de lanorma yel delavinculacién
al valor motivadora de la imposicién de la norma que en cada caso se
debe determinar interpretativamente?S. En todo caso esta distin-
ci6n —cualquiera sea su fundamento ultimo— es necesaria en un
sistema en el que se reconocen dos especies de error (de tipo y de pro-
hibicién) con diferentes consecuencias juridicas (exclusién del dolo y

B g akobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 27 ed., 1991, n°6/22.
Roxin, en “ZStW”, 74, p. 515 y siguientes.
% Zielinski, Handlungs-und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 114 y si-
guientes.
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exclusién de la culpabilidad), como ocurre con el art. 14 del Cod. Pe-
nal. Es decir, al menos resulta impuesta por el legislador; si ademas
responde a una distincién objetiva es, evidentemente una cuestién
muy problematica.

500. — La accién, por lo tanto, es todo comportamiento exterior
evitable, es decir, un comportamiento que el autor habria podido evi-
tar si hubiera tenido un motivo para hacerlo. Por ejemplo: el autor
que dispara sobre su victima y le produce la muerte habria podido
evitar esa accién si hubiera querido; el que, como consecuencia de
una fuerzairresistible (por ejemplo, una avalancha de personas) que
lo empuja contra otra persona, le causa lesiones, no hubiera podido
evitar lesionar a otro. En el primer caso existe una accidn; en el se-
gundo no. Sélo una conducta evitable puede ser expresiva del sentido
social que interesa al derecho penal.

501.— Laevitabilidad no tiene que ser conocida por el agente pe-
ro si debe referirse a sus concretas capacidades de accién. Por tales
razones no parecen acertadas las criticas que el criterio de la evitabi-
lidad ha merecido de parte dela doctrina espafiola®$, en la que se con-
funde la evitabilidad con la motivacién del sujeto. Por ejemplo: el au-
tor que comprueba que su vehiculo no responde al freno, pero ignora
que el mismo esta equipado con un freno de emergencia que, si hubie-
rasido accionado, habria podido evitar atropellar a un peatdn, ejecu-
ta una accion individualmente evitable, pues hubiera podido dete-
ner el vehiculo y no atropellar al peaton. Por el contrario, si el autor
enciende fuego sin poder calcular que una tormenta inesperada lo
desviara hacia unas casas que luego se incendian, no habré accién,
pues su capacidad individual de detener el viento es nula.

502.— Este concepto de accién tiene la funcién principal de elimi-
nar del &mbito del derecho penal todo hecho totalmente irrelevante.

503. — Es opinién dominante —cualquiera sea la fundamenta-
cién del concepto de accion que se adopte— que no hay accién cuando

% Paredes Castafién, El riesgo permitido en el derecho penal, 1995, p. 297.
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sedaalguna causade exclusién de lamisma. Las causas de exclusién
de la accién serian:

a) Los actos reflejos (por ejemplo, las reacciones producidas por
un estornudo, que hacen imposible controlar el movimiento
corporal como consecuencia del cual se lesiona a otro).

b) La fuerza fisica irresistible (ejemplo: el caso ya analizado del

que sederiva la muerte de unnifo, al ser violentamente despe-

dido por una avalancha incontenible de personas)?’.

¢) Losestados de inconsciencia absoluta (el supuesto de lamadre

que, dormida, ahoga con su cuerpo al nifio que duerme a su la-
do)?8.

504. — Debe advertirse, sin embargo, que la funcién atribuida a
las “causas de exclusién” de la accién por la teoria dominante no tie-
nen cardcter absoluto. La denominacién que se les da induce eviden-
temente a la falsa creencia de que en estos supuestos la accién resul-
ta excluida en todos los casos. En realidad, lo inico que quiere decir-
se es que, a los efectos de la tipicidad, no puede tomarse en cuenta el
movimiento reflejo o el acto realizado en estado de inconsciencia ab-
soluta aisladamente y por si mismos: no puede fundarse la tipicidad
de la muerte del nifio en el movimiento con el que la madre dormida
lo ahoga??. Pero ello no quiere significar que sea irrelevante para el
derecho penal la accion de la madre de poner al nifio a su lado para

27 Correctamenteeliminadodel Cédigo Penal, al ser consideradainnecesaria laes-

pecifica regulacion del antiguo art. 8.9% cfr. Silva Castafio, Cédigo Penal comentado,
coordinado por L. Rodriguez Ramos y J. Lépez Barja de Quiroga, 1990, p. 46 y siguien-
tes.

28 Cerezo Mir, Curso de derecho penalespariol. Parte general, 1984,t.1,p. 355y ss.;
Cobo del Rosal -Vives Ant6n, Derecho penal. Parte general, t.11, p. 216 y ss.; Gimbernat
Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho penal espafiol, 1979, p. 38; Jiménez
de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, 3* ed., 1965, t. II1, p. 709 y ss.; Jimé-
nezdeAsua, La leyy el delito, p. 219 y ss.; Quintero Olivares, Introduccién al derecho pe-
nal. Parte general, 1981, p. 184 y ss.; Sainz Cantero, Lecciones, t. I, p. 255 y ss.; Rodri-
guez Devesa, Derecho penal espaiiol. Parte general, 5° ed., 1976, p. 478 y ss.; Rodriguez
Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. 1, p. 231y ss.; Jescheck, Lehrbuch des Stra-
frechts, Allgemeiner Teil, p. 178 y siguientes.

2 Otter, ;Funktionen des Handlungsbegriffs im Verbrechensaufbau?, 1973, p.
180.
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dormir o —para usar el ejemplo de Kaufmann—3° que no deba to-
marse en cuenta que “el epiléptico fue por si mismo al lugar en el que
tuvo el ataque que produjo el dafio”.

505.— La exclusién de la accién, por tanto, en los supuestos de las
llamadas “causas de exclusién de la accién” no puede afirmarse sin
verificar previamente si la accién inmediatamente anterior es rele-
vante para el derecho penal, es decir, si fue evitable. La accién de la
madre de poner al nifio a su lado para dormir con él es evitable y por
ende relevante para el derecho penal. Por el contrario, el hecho debe-
ria juzgarse de otra manera (excluyendo la accién de la madre) si el
nifio hubiera sido puesto al lado de la madre ya dormida por el padre
o por un tercero. En este ltimo supuesto es la acciéon del que puso al
nifio junto a la madre dormida la que constituiria el fundamento de
la tipicidad.

506. — Problematicos resultan también los casos en que el autor
obra en un estado de alta excitacién emocional, en los supuestos de
lasllamadas acciones en “corto circuito”!; aqui el elemento volunta-
rio se mantiene, pero se ejecuta a una velocidad tal que el agente ca-
rece de la posibilidad de movilizar reacciones inhibidoras del com-
portamiento. O en el de los comportamientos automatizados, sobre
todo los que tienen lugar en el trafico rodado. En estos supuestos la
opinion dominante admite el caracter de acciones de estos comporta-
mientos, sobre la base de que es posible que tengan lugar en forma
consciente®? o bien de que es posible interponer la voluntad conscien-
te orientadora del comportamiento3?.

507. — La circunstancia de que entre las llamadas “causas de ex-
clusiondelaaccién”ylas “causas de inimputabilidad” o de “exclusién
de la capacidad de culpabilidad” (como es preferible denominar a es-

30

" Kaufmann, Armin, en Festschrift fiir Hans Welzel, 1974, p. 394.

Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4*ed., 1971, p. 188.

82 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1981, nros. 148 y 150.

33 Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 1995,
previo al § 1, nros. 19 y 20; Kriimpelmann, en Festschrift fiir Hans Welzel, p. 336 ss.;
Schewe, Reflexbewegung-Handlung-Vorsatz, 1972.
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tas ultimas) haya sélo una diferencia de grado o de intensidad, hace
suponer que la teoria de la accién estd estrechamente vinculada a la
idea de culpabilidad y que, en verdad, representa ante todo un avan-
ce de problemas de ésta en el ambito de lo ilicito34.

508. — Como se ha visto, la discusién en torno a la teoria de la ac-
cién no tiene incidencia respecto de las causas que la “excluyen”,
puesen cualquiera de los sistemas éstas son las mismas. Ello pone de
manifiesto que en la resolucién de casos la toma de posicién respecto
de la accién no tiene trascendencia en este aspecto concreto, es decir,
en la comprobacion de s1 hubo o no una accién. Por lo tanto, es conve-
niente no confundir el concepto de accion como base del sistema dog-
matico de la teoria del delito, y la comprobacion de la accion tipica en
la resolucién de los casos.

5 — El concepto de accién en la dogmdtica espariola

509. — En lo que concierne a la caracterizacion de la accién en la
dogmatica espaiiola, reina una notoria falta de consenso teérico. En
las consecuencias practicas, por el contrario, existe una considerable
unidad, aunque no faltan voces discrepantes.

510.— Respecto del concepto de accién se sostienen puntos de vis-
ta semejantes a los de la teoria finalista de la accidn, aunque, en par-
te, con diversa fundamentacién3®. Por otra parte, se defiende el con-
cepto causal de accion con ciertas modificaciones en lo relativo a exi-
gencia de voluntariedad®® o en su sentido tradicional®’. Otra varia-
cién del concepto causal de accion ha sido propuesta desde la pers-
pectiva del control del movimiento o inmovilidad por la voluntad hu-

3¢ Bacigalupo, en “Cuadernos de Politica Criminal”, 1980, p. 150 y ss.,n° 11.

35 Cfr.Jaén Vallejo, El concepto de accién en la dogmdtica penal, 1994; Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espafiol. Parte general, 1984,t. 1, p. 336 y ss.; Mir Puig, Derecho
penal. Parte general, 4* ed., 1996, p. 173, partiendo de la idea de Estado social y demo-
cratico de derecho.

36 Gimbernat Ordeig, en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 159y si-
guientes.

37 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, p. 292 y siguientes.
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mana3®. Asimismo también se encuentran representantes de la teo-
ria social de la accién®. Desde otro 4ngulo se niega también el inte-
rés de un concepto de “comportamiento en abstracto o general” y se
propone reemplazarlo por el bien juridico “como concepto general y
vinculante para el injusto™?.

¢ — La realizacion del tipo objetivo
en los delitos de resultado lesivo

1— Resultado, causalidad e imputacién objetiva

511.— Laadecuacidn tipica enlos delitos de lesién depende de que
la realizacién de la accién haya producido un resultado lesivo que le
sea objetivamente imputable. En estos delitos el juez debe compro-
bar, para dar por acreditada la realizacién del tipo objetivo, nosélola
realizacién de la accion, sino también la produccién de un resultado
de lesion y la existencia de una relacién especifica entre éste y aqué-
1la (imputacién objetiva). Estos delitos estan en las antipodas de los
que se agotan en la sola realizacion de una acciéon (delitos de pura ac-
tividad: por ejemplo, la injuria —art. 208, C6d. Penal—); los delitos
de lesion presuponen el resultado de lesién de un objeto determina-
do. Este objeto se denomina objeto de la accién y puede ser una cosa
0 una persona: es una cosa, por ejemplo, en el delito de dafos (art.
263, Cod. Penal); es una persona, en el de lesiones (art. 147, Céd. Pe-
nal). En este ultimo caso puede también consistir en la creacion de
un determinado estado interno de la persona®l.

512.— El resultado en sentido estricto importa, por lo tanto, una
lesién del objeto de la accién y no cualquier consecuencia vinculada a
ésta (por ejemplo, no es resultado del delito de homicidio el dolor oca-
sionado a los familiares de la victima)*2. Esta lesién del objeto de la

38
39
40
41
42

Luzén Pefia, Curso de derecho penal, 1996, t. 1, p. 265 y siguientes.

Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t.1,1978, p. 211 y siguientes.
Bustos - Hormazdbal, Manual de derecho penal, 4* ed., 1994, p. 239.

Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 18%ed., 1983,1. 1, p. 70 y siguientes.

Cfr. Laurenzo, El resultado en derecho penal, 1992, que distingue acertadamen-
te resultado y disvalor de resultado.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 255

accién debe distinguirse de 1a lesién del objeto de proteccidn, que es-
t4 constituida por la lesién del bien juridico. Todo delito (inclusive los
de pura actividad) se puede caracterizar como lesién de un bien juri-
dico (la injuria, por ejemplo, lesiona el bien juridico del honor), pero
no todo delito requiere la lesién de un objeto determinado. Los deli-
tos delesién serian, entonces, aquellos en los que lalesién del bien ju-
ridico tiene lugar a través de la lesién de un objeto protegido.

513.— Latipicidad de una accién respecto del tipo penal de un de-
lito de resultado requiere la comprobacién de que el resultado tipico
se encuentra en una relacion tal con respecto a aquélla, que permite
afirmar que es la concrecion de la misma; que es —en otras pala-
bras— producto de ella. De lo dicho se deduce que en los delitos de ac-
tividad este problema no se presenta: por ejemplo, en la injuriano se
requiere un resultado material y, por lo tanto, la cuestion de la rela-
cién entre la accion y el resultado no puede presentarse.

514.— Lasteorias cldsicas afirmaron que la relacion que permite
considerar un resultado acaecido como producto de la accién es una
relacion de causalidad, es decir, una relacion de causa a efecto idén-
tica a la de los sucesos de la naturaleza. Sin embargo, se distinguié
con precisién entre ser causal y ser responsable por la produccion del
resultado: ambas categorias no se superponen. Puede afirmarse que
la causalidad establece un limite minimo de la responsabilidad, pe-
ro no toda causalidad implica, sin mds, responsabilidad. La causali-
dad requiere una limitacién: entre los comportamientos causales de
un resultado tipico sélo algunos culminan en la responsabilidad pe-
nal. La teoria de la causalidad se completa mediante correctivos de
naturaleza no causal, sino normativa, es decir, correctivos que se de-
ducen de la naturaleza de lo ilicito penal. Este conjunto de correcti-
vos de la causalidad da lugar a la teoria de la imputacién objetiva. El
desarrollo de la cuestion muestra que gran parte de los problemas
que se presentan se relacionan con el lugar sistematico en el que de-
be practicarse la correccién de la causalidad (en el momento de la
adecuacién al tipo objetivo, en el del dolo 0 en el de la culpabilidad).

515. — Desde un punto de vista puramente causal, también los
padres del homicida serian causa del resultado de muerte, pero sus
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comportamientos no interesan al derecho penal. La teoria de la im-
putacién objetiva procura, por el contrario, determinar el fundamen-
toy el lugar donde debe llevarse a cabo una correccién de los resulta-
dos delas teorias naturalistas dela causalidad, sobre la base de prin-
cipios deducidos de la naturaleza de la norma y del fin de proteccién
del derecho penal.

2 — Las teorias de la causalidad

516.—En el desarrollo de la dogmatica penal han sido muchaslas
teorias que han intentado responder a la pregunta por la relacién de
causalidad*®. De ellas s6lo han subsistido en la practica dos: la teoria
de la equivalencia de las condiciones (conditio sine qua non) y la teo-
ria de la causalidad adecuada. Lo que diferencia un punto de vista
del otro es que, mientras la primera postura considera comorelevan-
te para el derecho penal una conexién causal concebida en el sentido
de las ciencias naturales, la segunda trata de limitar los resultados
de una consideracién meramente natural incluyendo puntos de vis-
ta valorativos que restringen el concepto de causalidad a la causali-
dad juridico-penalmente relevante.

I— La teoria de la equivalencia de condiciones

517. — Esta teoria renuncia a la determinacién de una causa del
resultado y afirma que todas las condiciones de éste tienen idéntica
y equivalente calidad causal. Causa del resultado de muerte de la
victima es tanto la accién que le produjo una lesién leve como el in-
cendio del hospital en el que muri6 mientras se hacia curar.

518.— Partiendo de esta concepcién de la causalidad se elabord la
Hamada formula de la teoria de la condicién, cuya finalidad es la de
permitir una aplicacién préctica sencilla de los principios causales
de ésta. Para ello es preciso distinguir las condiciones positivas (ac-
ciones en sentido estricto) de las negativas (omisiones).

43 Jiménezde Asta, Tratado de derecho penal. Partegeneral, t. 111, p. 510y ss.; An-
tolisei, Il rapporto di causalita nel diritto penale, 1934.
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519. — En el primer caso, cuando se trata de condiciones positi-
vas, laférmula establece que una accién es causa del resultado si, su-
primida mentalmente su realizacién, aquél no se hubiera producido.
Por ejemplo: “A” dispara un arma de fuego contra “B” y éste muere;
sise suprime mentalmente (hipotéticamente) la accién de “A”,“B” no
moriria de esa manera y en ese momento; por tanto, la acciéon “A” es
causa de la muerte de “B”.

520.— En el segundo supuesto, el de las llamadas condiciones ne-
gativas, la férmula prescribe un procedimiento inverso de verifica-
cion de la causalidad. Segun éste, una omisién seria causa de un re-
sultado si, supuesta mentalmente la realizacion de la accién omiti-
da, aquél hubiera sido evitado. Por ejemplo: “X”, que es un buen na-
dador y no tiene impedimento alguno para salvar a “Y”, que no sabe
nadar y ha caido en la parte mas profunda de la piscina, no realiza el
menor intento de salvarlo, por lo que “Y” muere ahogado. Si se supo-
ne mentalmente la accion de salvamento omitida por “X”, “Y” no hu-
biera muerto, razén por la cual la omisién de “X” seria causal de la
muerte de “Y”.

521. — La aplicacion de esta férmula requiere tomar en cuenta
ciertas advertencias. En primer lugar, es necesario no suponer he-
chos no ocurridos realmente (nexos causales hipotéticos). Por ejem-
plo: “A” y “B” dejan cada uno su bastén en el perchero de una taberna
en la que desean beber algo; méas tarde, “C” y “D” comienzan una a-
griadisputa, enlaque “C” echamano al bastén de “A” y golpea con és-
te a “D” causandole heridas de consideracién. Una correcta aplica-
ci6n de la férmula seria la siguiente: si “A” no hubiera dejado el bas-
ton alli, “C” no hubiera podido golpear a “D” con él; por tanto, la ac-
cién de “A” es causa (jlo que no significa todavia que “A” sea respon-
sable!) de la lesién sufrida por “D”, en forma equivalente a la accién
de “C”. Por el contrario, serfa incorrecto afirmar que “A” no seria la
causa toda vez que, suprimida mentalmente su accién de dejar el
bastén, el resultado no desapareceria, ya que “C” hubiera tomado el
bastén de “B”y producido el mismo resultado de lesiones a“D”. Lain-
correccidn de esta ultima aplicacién de la formula de la teoria de la
condicién se funda en que se supone una condicién meramente hipo-
tética (que “C” hubiera utilizado el bastén de “B”).

17 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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522. — En segundo lugar, se debe tener en cuenta que, una vez
puesta una condicién por un sujeto, puede intervenir otro u otros. Si
la intervencién del tercero no es intencional, serd causa del resulta-
do la accién del que puso la primera condicién tanto como la del que
puso las restantes. Por ejemplo: “A” deja un arma de fuego cargada
sobre una mesa; “B” toma el arma y comienza a jugar con ella; el ar-
ma se le disparay mata a “C”. Las acciones de “A” y “B” son causa del
resultado de muerte de “C” porque, suprimida mentalmente cada
unadeellas en forma alternativa, lamuerte de “C” no se hubiera pro-
ducido. Las opiniones no son undnimes, sin embargo, cuando la in-
tervencion del tercero es intencional. Los partidarios de la “teoria de
la prohibicién de regreso™* estiman que, sila condicién ha sido pues-
taen formalibrey consciente por el tercero, no deben tomarse en con-
sideracion las condiciones anteriores a tal accién libre y consciente.
En el ejemplo anterior, entonces, si“B”toma el arma y mata intencio-
nalmente a “C”, la accién de A no deberia tomarse en cuenta desde el
punto de vista causal®>.

523. — La teoria de la condicién o de la equivalencia de condicio-
nes tiene dificultades para separar, como irrelevantes, las contribu-
ciones al hecho que estdn muy alejadas del momento de la accién (por
ejemplo, el obrero que interviene en la fabricacién del arma resulta-
ria también causa del homicidio cometido con ella). Por ese motivo,
quienes parten de esta teoriarestringen luego la punibilidad a los ne-
x0s “relevantes juridicamente™®.

524.— Laférmula de la teoria de la condicidn, es decir, Ia formula
de la supresion hipotética de la accién, es en realidad enganosa. En
verdad, sélo es posible saber si con la supresion hipotética de la ac-
cién desapareceria el resultado, si se conoce ya de antemano la cau-
salidad. En otras palabras, para responder a la pregunta de si el re-
sultado nohabria tenido lugar en caso de suprimirse mentalmente la

4 Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, p. 16 y siguientes.

4 Encontradeesta distincién y consecuentemente dela teorfa de 1a prohibicién de
regreso: Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 465.

46 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 122 y ss.; Jiménez de Asta,
Tratado de derecho penal. Parte general, 3* ed., 1965, t. III, n° 1095 y siguientes.
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accién realizada es preciso saber previamente si la accién ha causa-
do el resultado. Quien no sepa que el disparo de un arma de fuego
puede producir la muerte de una persona no puede saber tampoco si,
al suprimirse mentalmente la accién de disparar, el resultado no se
habria producido. La férmula de la teoria de la condicién, por lo tan-
to, no resulta apta para investigar la existencia de la causalidad.

525. — Por esta razon, en la actualidad las preferencias se incli-
nan por la llamada teoria de la ley de la causalidad natural. Segin
ella, la causalidad de una accién respecto del resultado depende de
que la conexién de ambos esté respaldada porla existencia de unaley
causal natural general, de la que el caso concreto sea una expresion
particular. Ambos problemas deben mantenerse estrictamente in-
dependientes uno del otro. Debe afirmarse en primer término una
ley causal natural general (por ejemplo, que las heridas en el cuerpo
bajo ciertas condiciones producen infecciones, que a su vez pueden
conducir alamuerte de la victima) y luego que el caso que se juzga se
subsume bajo ella (por ejemplo, que lavictima haya sido herida y que
la herida haya producido la muerte). Cuando se dice “ley causal na-
tural” quiere significarse que se ha comprobado un nimero estadis-
ticamente representativo de casos en los que se repite el mismo re-
sultado y que permite, en consecuencia, suponer una relacioén causal
general.

526.— La cuestion referente a la existencia de esta ley causal na-
tural no es susceptible de ser apreciada “segun la conciencia” del tri-
bunal (art. 741, LECr.), sino que requiere una constatacion pericial
fundada en conocimientos especializados.

527. — ElTribunal Supremo en su sentencia del 23/4/92 (caso del
“sindrome téxico” o del envenenamiento masivo con aceite de colza
desnaturalizado) ha discutido las diferentes posiciones que existen
respecto de la significacién normativa de la ley natural de causali-
dad. En ella (fundamento juridico 1°) se ha establecido que “existe
una ley natural de causalidad cuando, comprobado un hecho en un
nimero muy considerable de casos similares, sea posible descartar
que el suceso haya sido producido por otras causas”. Al mismo tiem-
po, el Tribunal Supremo tomé distancia respecto del punto de vista
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sostenido anteriormente en la STS 693/86, del 12/5/86, en la que, a
propésito de los alll llamados “cursos causales no verificables”, se
afirmaba que la “demostracion propia del derecho “es distinta de la
cientifico-natural en tanto no supone una certeza matematica y una
verificabilidad excluyente de la posibilidad de lo contrario, sino sim-
plemente la obtencién de una certidumbre subjetiva”. Asimismo el
Tribunal Supremo se distancié de los criterios aplicados para la de-
terminacién de la ley natural de causalidad en la STC 105/83, al se-
falar que ésta no se podia fundamentar en el “comin sentir de las
gentes”, y el error de concepto que subyace en esta sentencia (y en la
STS del 29/2/83) al confundirse un problema de motivacién con una
cuestion de causalidad material®’.

528. — Resulta conveniente transcribir parcialmente el funda-
mento juridico primero de la STS del 23/4/92 en el que —como se di-
jo— se exponen las razones de la decisién de una manera detallada:

¢) El recurrente ha sido condenado por “un delito de imprudencia teme-
raria profesional del articulo 565, en relacién con los articulos 407, 420,
422y 528" (fundamento juridico 3.1 de la sentencia recurrida). Tanto el
homicidio como las lesiones imprudentes requieren que la accién haya
producido causalmente los resultados de muerte o de lesiones. La doctri-
na y la jurisprudencia coinciden ampliamente en la actualidad en esta-
blecer que la relacién de causalidad se debe admitir s6lo si se ha compro-
bado una ley causal natural y el hecho concreto se puede subsumir bajo
esta ley causal natural. No falta en este sentido un difundido punto de
vista segin el cual los delitos de resultado comportan una especie de “le-
yes penales en blanco” que se deben completar con otra “ley”, laley natu-
ral de causalidad. Por tanto, la comprobacion de una ley natural de esta
clase seria presupuesto de la aplicacién de la ley penal.

La exigencia de la causalidad natural no se ve afectada por la teoria de la
imputacién objetiva a la que con frecuencia ha recurrido la jurispruden-
cia, pues los criterios que proporciona esta teorfa no reemplazan, sino
que limitan la causalidad jur{dico-penalmente relevante.

Cualquiera que sea el punto de vista que se profese sobre el significado
dogmatico de la exigencia de la causalidad, lo cierto es que tanto la doc-

47 Sobreestas cuestiones ver: Torio Lopez, en “Anuario de Derecho Civil y Ciencias
Penales”, t. XXXV], 1989, p. 489 y ss.; de 1a Cuesta Aguado, Causalidad de los delitos
contra el medio ambiente, 1995; Gémez Benitez, Causalidad, imputacién y cualifica-
cién por el resultado, 1988.
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trina como la jurisprudencia en Europa se han tenido que plantear la
cuestién de las condiciones bajo las cuales los tribunales pueden tener
por probada la relacion de causalidad. En particular, el tema adquiere
especial significacién en los casos en los cuales la existencia de una ley
causal natural no es aceptada de una manera general por los cientificos.
Dicho con palabras de uno de los autores de mayor peso en esta materia:
“;Conduce el non liquet de las ciencias naturales alalibertad del juez pa-
ra afirmar o negar la existencia de una ley natural?”.

Las respuestas a esta cuestién son diversas.

aa) Por un lado, se sostiene que la certeza subjetiva del juez no puede
reemplazar el reconocimiento general del que carece una determinada
proposicién cientifica entre los especialistas. Por tanto, las proposiciones
generales de las ciencias naturales sélo pueden fundamentar una deci-
sién cuando gozan de un reconocimiento general entre los especialistas.
Una distincién entre “prueba juridico-penal” y “prueba cientifico-natu-
ral” de la causalidad no seria procedente segtin este punto de vista. En
consecuencia, la formacién de la conviccién de los jueces se deberia limi-
tarala cuestién del reconocimiento de afirmaciones empirico-cientificas.
Desde esta perspectiva, la “causacién” resulta ser un elemento tipico que
integra en la norma juridica las leyes causales, razén por la cual éstas
pertenecen, en el silogismo clésico de la subsuncién, ala premisa mayor,
bajo la cual se debe subsumir, elemento por elemento, el hecho concreto,
es decir, la premisa menor. De alli se deduce que la existencia de la ley
causal natural debe ser “objetivamente segura”, dado que de lo contrario
nada se podria subsumir bajo la misma. Consecuentemente, en este con-
texto non liguet significa que no existe una ley causal reconocida bajo 1a
que se pueda practicar la subsuncién. En opinién de quienes defienden
este criterio, de todos modos, son aplicables las “leyes causales incomple-
tas”, entendiendo por tales aquellas en las que estd experimentalmente
demostrado que un determinado factor produce una determinada conse-
cuencia bajo ctertas circunstancias, pero éstas no son conocidas en su to-
talidad. Sin embargo, se postula que la estadistica no constituye una
prueba suficiente de una ley causal abstracta. En todo caso, el resultado
ultimo de estas consideraciones, “la ley natural temporal, se sustrac ala
formacién de la conviceidén judicial”.

bb) La cuestion de la diversidad de opiniones entre los especialistas ha si-
do analizada también desde otro punto de vista que rechaza la explica-
cién normoldgica que se acaba de exponer. En este sentido se afirma, en
primer lugar, que si las leyes naturales de causalidad fueran elementos
del tipo penal, no se podria explicar por qué razén los jueces deberian re-
mitirse a la opinién de peritos, dado que —como elementos de una forma
juridica— se trataria de componentes normativos sometidos al principio
iura novit curia.
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De todos modos, quienes siguen este punto de vista no llegan a una con-
secuencia préctica diversa. También aqui los jueces carecerian de la fa-
cultad procesal de establecer cudl es el dictamen de mayor plausibilidad,
pues carecerian de los conocimientos necesarios para hacerlo. La deci-
sién judicial en una situacién semejante privaria a la sentencia de acep-
tabilidad, pues la cuestién de la causalidad habria sido decidida sin los
conocimientos necesarios. En tales casos, por tanto, el Tribunal sélo po-
dria aplicar el principio in dubio pro reo.

cc) La tesis, que postula una limitacién de la decisién judicial sobre los
hechos cuando existen discrepancias entre los peritos sobre la existencia
de unaley general de causalidad, ha sido contestada en los dltimos tiem-
pos desde distintas perspectivas, tanto teéricas como practicas. Por un
lado, se ha sostenido que “el apartamiento de la opinién de unos peritos y
la aceptacién de otros depende de que el Tribunal haya tenido razones
plausibles paranotomar en cuenta a ciertos especialistas”, aunque se es-
tima dificil que tales razones puedan aparecer en el “4mbito nuclear de
las ciencias naturales”.

Por otra parte, se sostiene que los tipos de resultado de lesion no estan
constituidos por proposiciones sobre la causalidad y que éstas no son re-
quisitos tipicos. Lo que estos tipos penales requieren es la causalidad
misma en el caso concreto. De acuerdo con ello, la causalidad, comotal, es
el objeto tanto de la prueba como de la conviccién del Tribunal. Por tanto,
los jueces podrdn admitir determinadas proposiciones sobre la causali-
dad en la medida en que su conviccién sobre las mismas se mantenga
dentro de los limites que se han establecido para la formacién de la con-
viceién en conciencia. Cuando en el proceso no se ha podido alcanzar por
los peritos un consenso, pero no obstante ello el Tribunal tiene la convic-
cién de la existencia de la causalidad, es indudable, se afirma, que no se
puede suponer una vulneracién del principio in dubio pro reo, pues éste
s6lo exige que el juez no haya tenido dudas. Consecuentemente, si el Tri-
bunal no tiene dudas ser4 libre de aceptar la causalidad, sobre la que los
peritos no han logrado aunar sus opiniones, en la medida en que ello no
implique apartarse de conocimientos cientificos o principios generales
dela experiencia. Naturalmente que si no existe una tesis reconocida co-
mo valida por los especialistas serd indudable que el juez que admita la
causalidad en el caso concreto no habrd ignorado conocimientos cientifi-
cos reconocidos ni principios generales de la experiencia. La aceptacién
dela causalidad dependers, en realidad, de la mayor o menor capacidad
explicativa que tengan las diferentes propuestas de los especialistas, es
decir, de estandares que pueden diferir en las ciencias naturales y en el
proceso penal, aun cuando, de todos modos, no se considera adecuada
una distincién entre “prueba cientifico-natural” y “conocimiento de las
ciencias del espiritu”. Cuando —se concluye— la diferencia de opiniones
entre el Tribunal y los peritos no tiene fundamentos empiricos, sino que
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radica en la utilizacién de distintos criterios respecto de lo adecuado de
un tipo de explicacién, el juez que admite una determinada explicacién
causal segin sus criterios no decide sobre cuestiones para las que carece
de conocimientos especificos.

dd) En términos generales, un estudio comparado de la jurisprudencia
europea permite afirmar que los tribunales han seguido criterios simila-
res a los expuestos en el Gltimo parrafo.

Précticamente en todos los casos conocidos de caracteres similares al que
aqui se deberesolverlos tribunales se han encontrado con el problema de
lasdificultades de determinacién de los mecanismos causales y dela sus-
tancia que en concreto produjo el resultado tipico.

En este sentido se percibe, en los aproximadamente veinte afios que han
transcurrido desde la aparicién de esta problemadtica, un cierto acerca-
miento entre los puntos de vista defendidos en la teoria y los sostenidos
por los tribunales. Inicialmente la jurisprudencia distinguié radical-
mente entre la prueba “en sentidojuridico” ylallamada prueba en el sen-
tidode las ciencias naturales, que presupone un conocimiento de certeza
matematica, excluyente de toda posibilidad contraria, es decir, un cono-
cimiento absolutamente seguro. La inica prueba decisiva en materiaju-
ridico-penal —se dijo— se tendr4 por acreditada cuando el Tribunal, se-
gtn el contenido del juicio oral, tenga completa conviccién respecto de
ella. De acuerdo con este criterio se entendié que la prueba de la causali-
dad en el proceso penal se rige por los principios del conocimiento propio
de las ciencias del espiritu, razén por la cual se apoya “en el peso del jui-
cio sobre el contexto general del suceso obtenido ponderando los elemen-
tos fundamentales” (confr. Landgericht Aachen —Tribunal de Aquis-
gran—, auto de 18 de diciembre de 1970, “caso Contergan”).

Sobre estas bases, el Tribunal de Aquisgran concluyé que “para la prue-
ba de la causalidad carece de influencia que el mecanismo causal de la
thalidomida (...) en particular no sea conocido”.

La diferenciacién de una prueba cientifico-natural y una prueba juridi-
co-penal, sin embargo, chocé con un rechazo generalizado de parte de la
doctrina. En la actualidad esta fundamentacién no resulta apoyada por
el consenso cientifico, pero ello no ha significado la puesta en duda de la
tesis fundamental en referencia a lo innecesario de aclarar el mecanismo
causal preciso. En este sentido, el Tribunal Supremo aleman (BGH) ha
sostenido en una reciente sentencia de 6 de julio de 1990, confirmatoria
en este aspecto de una decisién del Landgericht Mainz —Tribunal de
Maguncia— (caso “Erdal” o “Lederspray”), que “si se ha comprobado de
una manera juridicamente inobjetable que la composicién del contenido
de un producto —aunque no sea posible una mayor aclaracién— es cau-
sante de los dafios, no ser4 requisito para la prueba de la causalidad que
ademaés se compruebe por qué dicho producto pudo ser causal de los da-
fios, es decir, cusl ha sido, segtin un anélisis y los conocimientos cientifi-
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co-naturales, el fundamento dltimo de esa causalidad”. Sin embargo, se
haexigido que, en el caso en el que no se pueda determinar de esta mane-
ra, o sea, de acuerdo con métodos y conocimientos cientifico-naturales, el
desarrollo del mecanismo causal, los tribunales “tendran que haber po-
dido excluir toda otra causa del dafio que entre en consideracién median-
te una ponderacién de la prueba juridicamente inobjetable”.

Desde esta perspectiva “el nexo causal entre la composicion de un produc-
toy el dafio a la salud de sus consumidores se debe considerar comproba-
do de manera juridicamente inobjetable, aunque quede abierta la cues-
tién de cudl es la sustancia que ha desencadenado los dafios, siempre y
cuando quepa excluir otras causas de éstos que entren en consideracién”.

ee) La jurisprudencia de esta Sala ha hecho referencia también ala cues-
tién de la prueba de los llamados “cursos causales no verificables” (no
susceptibles de demostracién cientifico-natural) en la STS del 12 de ma-
yode 1986 (n°693/86). En este pronunciamiento la Sala ha sostenido que
“la demostracién propia del derecho” es “distinta de la cientifico-natural
en tanto no supone una certeza matematica y una verificabilidad exclu-
yente de la posibilidad de lo contrario, sino simplemente la obtencién de
una certidumbre subjetiva”. Pero precisando este punto de vista sostuvo
la Sala que “en todo caso se requiere una actividad probatoria que con-
duzcaracionalmente a dar por ciertos unos hechos determinados(...) que
no sean simples sospechas o datos de los que no se desprenda otra cosa
que vicios 0 apariencias mds o menos acusadoras de que una persona ha
cometido undelito”. Portanto, habra que admitirla prueba cuando se ha-
ya logrado “la obtencién de la nota de probabilidad propia de las ciencias
del espiritu, con deduccion que se muestre (...} como la racional y las rela-
ciones de causalidad de estructuras sencillas y cotidianas respecto de las
que existe un importante material empirico conocido por la generalidad
de las personas (por ejemplo, relacién de causalidad entre el hematoma
producido y la accién de golpear a otro con los puiios), constituyen una
materiaquelos tribunales pueden apreciar sobre labase delos principios
de la experiencia, segtn las reglas habituales en materia de prueba”. Tal
ha sido el caso en1a STS del 12 de mayo de 1986, en la que la relacién de
causalidad se refiere al nexo existente entre la accién de prender fuego a
pocos metros de un bosque y el incendio provocado en el mismo.

Distinta es la cuestién en la STS del 29/2/83 y en 1a STC 105/83. En ellas
setrata, enverdad, de un problema ajeno ala causalidad natural, pues se
discute larelacién existente entre las publicaciones de un periodista ylas
motivaciones que la conducta de éste pudo haber generado en sus lecto-
res. Es evidente que este ltimo supuesto no puede ser considerado den-
tro de la problemética de la relacién de causalidad, pues ésta se refiere a
las relaciones que explican los fenémenos del mundo fisico, propias de los
objetos, pero en modo alguno, a los efectos motivadores de las conductas
de unas personas sobre otras que obran libremente. Sélo dandole a la
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causalidad una extensién extraordinariamente amplia es posible hablar
en tales circunstancias de un nexo causal natural (cfr. STS del 30/9/91,
rec. n° 6154/88). Tal amplitud, sin embargo, no resulta plausible, pues
importa una generalizacién de fenémenos y situaciones que no parece
adecuado tratar con idénticos criterios. Por ello, en estos casos es preferi-
ble hacer referencia a relaciones de motivacion (cfr. ST'S del 30/9/91, rec.
n°® 1645/89). Consecuentemente, dada la diferencia esencial entre las
cuestiones tratadas enla STC 105/83 yen la ST'S del 29/1/83 y las que se
planteanen el marcodela causalidad, resulta claro que los principios que
éstas establecen respecto de la prueba no se deben extender a los supues-
tos de la causalidad en sentido estricto.

El problema, de todos modos, adquiere otra dimensién cuandoel tribunal
debe resolver la prueba de nexos causales complicados, respecto de los
que, en principio, son insuficientes los conocimientos empiricos genera-
les y se requieren conocimientos especiales que el tribunal no puede ad-
quirir por simismo. En casos de estas caracteristicas se requerird la ayu-
dade peritos enla materia. Perono es dificil que en tales casos las opinio-
nes de los cientificos difieran considerablemente, sobre todo porque no
existe un consenso clentifico total sobre el concepto de ley causal natural
ni sobre las condiciones de su formulacién. En las ciencias naturales se
puede comprobar la existencia de opiniones muy diversas que llegan in-
cluso a afirmar que no es en modo alguno claro, dentro de su propio 4m-
bito, como se decide cudndo se estd ante una ley natural y cudando no. Por
tanto, sin un concepto de “ley natural”y de “ley general de causalidad” no
ser4 posible resolver el problema planteado. Este concepto deley natural
de causalidad abstracta debe completar el tipo penal de los delitos de re-
sultado, puesbajo dicho concepto abstracto de ley causal natural se debe-
rd subsumir la ley causal concreta postulada por los cientificos, yatravés
de ésta, la causalidad del caso concreto. De todo lo anterior, es posible de-
ducir que en el marco de las ciencias naturales la cuestién de cudles son
los minimos requeridos para que una sucesién temporal y reiterada de
hechos similares pueda ser considerada como una ley causal natural es
una cuestién normativa sobre la que no existe unanimidad. La determi-
nacién del concepto de ley natural que integra el tipo penal, en conse-
cuencia, requiere una operacién hermenéutica.

La existencia de una ley causal natural en general, es decir, las condicio-
nes que se deben dar para su formulacién aceptable, depende de las exi-
gencias bajo las que sea posible excluir una atribucién arbitraria del re-
sultado de la accién del autor.

A estos efectos se debe distinguir entre la cientificidad natural de los da-
tos y la cuestién normativa de las condiciones bajo las cuales es posible
admitir que la ley causal ha sido correctamente formulada. Si se admite
que los tipos penales de los delitos de resultado constituyen una especie
de “ley en blanco” que se debe completar con la opinién de los especialis-
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tas de un determinado Ambito cientifico, serd preciso admitir que, al me-
nos respecto de la cuestién normativa implicita en la ley natural de cau-
salidad, no es posible excluir la tarea interpretativa de los tribunales co-
mo una auténtica cuestién de derecho, dado que este aspecto normativo
admite muy diversas determinaciones en las ciencias naturales.
Enladoctrina este punto de vista ha sido, sin embargo, cuestionado afir-
mando que dela conexién de laley causal con la norma juridica surge que
ésta se sustrae a una disponibilidad segiin la conviccién subjetiva, dado
que “su existencia tiene que ser objetivamente cierta, pues de lo contra-
rio nada se podria subsumir bajo ella”. Pero, en realidad, no se trata de
una cuestion de pura conviceién en conciencia, sino de una tarea herme-
néutica en la que se debe establecer fundadamente qué exigencias debe
cumplir una conexion para ser considerada causal. Por otra parte, este
criterio presupone que el concepto de la ley causal natural, como tal, es
unico, cognoscible y cierto. Por el contrario, la realidad de las ciencias na-
turales demuestra que ellono es asi. Mds atin: enla medida en que el ele-
mento genético del antecedente causal no se puede percibir sensorial-
mente, empiricamente sélo es posible establecer correlaciones de suce-
s0s. Si esta conexién es o no causal depende de las condiciones que se es-
tablezcan como presupuesto de tal afirmacién. Por tanto, “explicar un su-
ceso como causal significa deducir de leyes y condiciones marginales
(causas) una proposicién” en la que esto se exprese, pero ello presupone
establecer cudndo una correlacién permite creer en una “ley” de causali-
dad. Esta situacidn posibilita, inclusive, que se formulen con indudable
seriedad cientifica tesis segin las cuales “la causalidad es algo inaccesi-
ble al conocimiento humano” o que afirman que “laidea de causalidad es-
tricta se debe abandonar y las leyes de la probabilidad deben pasar a to-
mar el lugar que alguna vez ocupé la causalidad”. En los nexos causales
de cierta complejidad siempre existe la posibilidad de aumentar las exi-
gencias de los presupuestos de formulacién de una ley causal natural
hasta limites que practicamente hagan imposible superar el non liquet.
En este contexto se debe considerar que existe una ley causal natural
cuando, comprobado un hecho en un nimero muy considerable de casos
similares, sea posible descartar que el suceso haya sido producido por o-
tras causas. Tales condiciones son suficientes para garantizar una deci-
sién racional del caso desde el punto de vista del derecho penal.

Por el contrario, resultan criterios claramente insuficientes el “comun
sentir” de las gentes (STC 105/83) o la simple “posibilidad cientifico na-
tural del nexo causal” postulada aisladamente en la doctrina. Es induda-
ble que los sentimientos, por generales que sean, no constituyen una
fuente de racionalidad aceptable, asi como que la “posibilidad cientifico-
natural” es un concepto que nada puede aportar a la solucién del proble-
ma planteado, dado que no explica cudles son las condiciones de la posi-
bilidad, ni qué se debe entender por “posibilidad cientifico-natural”.
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e) En el caso que ahora se juzga la afirmacién de la relacién causal por
parte de la Audiencia satisface aquellos requisitos, pues permite descar-
tar que los resultados tipicos hayan sido producidos por otras causas di-
versas de la accién del recurrente.

aa) La Audiencia ha podido comprobar mediante 1a prueba pericial un
ntimero importante de casos de caracteres similares: 330 muertos y mas
de 15.000 afectados en los que ha sido posible constatar la similitud de
sintomasylaingestion del aceite. La Audiencia ha entendido (cfr. funda-
mentos juridicos 2.3.1) que estos hechos han quedado acreditados en el
proceso por las declaraciones testificales. La objecién del recurrente res-
pecto de esta prueba no puede prosperar en el marco de la casacion, toda
vez que su valoracion se apoya en la percepcion directa de los testimonios
que solo permite lainmediacién. En numerosos precedentes esta Salaha
establecido que no puedejuzgarla credibilidad de la prueba testifical que
no ha visto con sus ojos ni oido con sus oidos y sobre la que sélo existen
constancias en las actas del proceso.

bb) Esta comprobacidn, por otra parte, ha sido obtenida mediante prue-
ba pericial que, en lo referente a la correlacion existente entre el antece-
dente de la ingestidén y las consecuencias de la muerte o las lesiones, no
ha sido puesta en duda. En todo caso, los peritos que han negado la rela-
cién de causalidad no han cuestionado, en general, la correlacién misma.
Pero, ademas, si se prescinde de alguna hipdtesis aislada que el recu-
rrente no defiende como alternativa cierta, no han podido proponer nin-
guna causa alternativa que explique razonablemente el suceso. Por el
contrario, en verdad, la discusién gira en torno a las condiciones de la ley
de causalidad natural abstracta, que algunos peritos conciben de una
manera extremadamente rigurosa y sobre la base de exigencias que qui-
zd dificilmente cumplirian la mayoria de las leyes causales aceptadas.
El cuestionamiento del recurrente, por el contrario, considera que dicha
correlacién es insuficiente para demostrar la existencia de una ley cau-
sal natural, dado que no se ha podido demostrar la existencia de ninguna
“molécula con significacién toxicolégica” y los resultados de las experi-
mentaciones realizadas han sido negativos. Ambas exigencias son, en
realidad, sélo dos maneras diferentes de expresar la misma idea, segin
la cual no existe causalidad mientras no se conozca el mecanismo causal.
Pero ninguna de estas objeciones es decisiva. Para la determinacion de
una ley causal natural, al menos en el sentido del derecho penal (es decir,
en la premisa mayor del silogismo), no es necesario —como se dijo— que
se haya podido conocer el mecanismo preciso de la produccién del resul-
tado (en este caso la toxina que ha producido los resultados tipicos) en
tanto se haya comprobado una correlacién o asociacién de los sucesos re-
levantes y sea posible descartar otras causas que hayan podido producir
el mismo.
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Tampoco la reproduccién experimental del fenémeno es decisiva cuando
existen comprobaciones cuya fuerza de conviccién no puede ser conmovi-
da por la sospecha de otras causas posibles del resultado. Por otra parte,
en este caso no sélo se ha verificado 1a produccién de numerosos sucesos
similares con resultados basicamente semejantes. Se ha podido compro-
bar, ademaés, que la interrupcién del envio del aceite al mercado ha coin-
cidido con la desaparicién de casos de sindrome téxico. El valor experi-
mental del crecido ntimeroe de casos ocurridos yla significativa coinciden-
cia de la supresién real del aceite de consumo con la no reproduccion de
los sintomas y las lesiones en nuevos casos, por tanto, refuerza de una
manera esencial la exclusién de toda sospecha respecto de otras posibles
causas.

La tesis defendida por el recurrente, al exigir el descubrimiento de la
“molécula de significacién toxicolégica” y la reproduccion experimental
del fenémeno, se basa en exigencias propias de especialidades cientificas
cuyo principal interés es la reproduccién de los fenémenos, con miras asu
utilizacién préctica, y no simplemente la causalidad. Silo que un cient{-
fico natural persigue como interés fundamental de suinvestigaciénes la
reproduccién del fenémeno, pues ello es condicién esencial de la utiliza-
cién préactica del conocimiento expresado en la “ley natural de causali-
dad”, es indudable que sélo encontrara una explicacién satisfactoria con
el conocimiento detallado del mecanismo causal. Ello demuestra que, en
realidad, ninguna de las dos exigencias son esenciales para una demos-
tracién dela causalidad (requerida por una aplicacién no arbitrariadela
ley penal) entre la accién de introducir en el consumo un determinado
producto y el resultado que su ingestion ha tenido para las personas.
Naturalmente, si fuera posible la identificacién de la molécula y larepro-
duccién experimental del fenémeno tendriamos una prueba dltima del
mecanismo causal. Pero ni siquiera en todas las concepciones existentes
en las ciencias naturales sobre las condiciones conceptuales de las leyes
naturales la existencia de éstas depende de la posibilidad de su utiliza-
cién como fundamento de la prediccién del resultado de los experimen-
tos. Tal utilizacién de los conocimientos en la prediccién de sucesos futu-
ros, probablemente, no sea la tinica posibilidad de alcanzar una “explica-
cién satisfactoria” de la realidad empirica. Por lo pronto, como es sabido,
en la epistemologia de estas ciencias es por lo menos discutible que la
simple repeticién de la percepcién de un fenémeno pueda ser el tinico fun-
damento de la formulacién de una ley natural de causalidad. Asi lo reco-
noce el propio recurrente cuando afirma que las asociaciones de fenéme-
nos comprobados no tienen suficiente fuerza de conviccién. Los criterios
de los que se deriva esta fuerza de conviceién, como es claro, no se
“leen”en la repeticién percibida de los fenémenos. Por ello, indudable-
mente, seha podido afirmar enla ciencia del derecho penal que la exigen-
cia de fundamentar la legalidad causal de la sucesién de los fenémenos
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“enlos hechos”requiere “que éstos nosélo se den como adecuados ala per-
cepcidn, sino como adecuados a la experiencia”.

La sola repeticién experimental, por otra parte, no puede proporcionar
todos los casos posibles en el tiempo y, fundamentalmente, sélo puede
proporcionar una “repeticién aproximativa“ o “mas o menos similar”, co-
mo han hecho notar autores de gran significacién en la materia. La pre-
tension del recurrente, por tanto, de hacer depender la existencia de una
ley natural de causalidad del resultado de experimentos basadosen lare-
peticidn, en circunstancias diversas de las de los casos que dieron lugar a
este proceso, no aparece como una exigencia adecuada para conmover la
fuerza explicativa de las correlaciones comprobadas y la ausencia de o-
tras causas que hayan producido el resultado.

529. — En la doctrina se han'expresado algunas reservas respec-
todela STS del 23/4/92, aunque sin ver “inconvenientes en aceptar
esta tesis” para la determinacién de la causalidad®®. Las reservas se
refieren en realidad mas que a la causalidad y su determinacién, ala
atribucién de responsabilidad por el resultado realizada en la sen-
tencia. Las razones expuestas para esta critica, de todos modos, no
son claras, pero, en todo caso, parece que se refieren al problema de
la aplicacién del art. 348 del Céd. Penal de 1973 y que carecen de ge-
neralidad.

II — La teoria de la causalidad adecuada

530.— Elintento mds difundido de neutralizar la amplitud de los
resultados a que conduce la aplicacién estricta de la teoria de la con-
ditio sine qua non eslateoria dela causalidad adecuada. Paraellano
toda condicién es causa, en el sentido del derecho penal, sino sola-
mente aquellas que, de acuerdo con la experiencia general, habitual-
mente producen el resultado. Por ejemplo: una dosis de arsénico es
causa del resultado de muerte porque, habitualmente y segtn la ex-
periencia general, tal dosis de arsénico causa la muerte. Por el con-
trario, una bofetada no es adecuada para producir el resultado de
muerte; si como consecuencia de ella se deriva la muerte de la victi-
ma porque ésta es hemofilica y la bofetada produjo una pérdida de

48 Asi, Muiioz Conde, en Hassemer - Mufioz Conde, La responsabilidad por el pro-
ducto en derecho penal, 1995, p. 93 y siguientes.
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sangre de efecto letal, este resultado no podria considerarse, segin
la teoria de la causalidad adecuada, como causado por aquélla. La
teoria de la equivalencia delas condiciones admitiria la relacién cau-
sal inclusive en el caso del hemofilico que acabamos de considerar.
Con el criterio de que sélo son causas las que habitualmente produ-
cen el resultado segun la experiencia general, la accién de dar la bo-
fetada sélo es causa de lesiones, pero no del resultado de muerte.

531.— Lateoria de la causalidad adecuada es criticable primera-
mente porque, parajuzgar sobre la adecuacion de la causa, parte del
conocimiento general. Por lo tanto, cuando el conocimiento del suje-
to concreto es mas amplio que el conocimiento general (por ejemplo,
un quimico que ha descubierto propiedades de una sustancia que no
son generalmente conocidas) deberia negarse la causalidad.

532. — Sin embargo, la teoria de la causalidad adecuada puede
responder a esta critica admitiendo larelevancia del conocimientoex
ante de la situacién por parte del autor. Tal es el caso cuando se toma
en cuenta la posesion por el sujeto de la accién de conocimientos es-
peciales sobre una cierta materia, que no pertenecen a la generali-
dad. Por ejemplo: una bofetada seria causalmente adecuada para
producir la muerte si el autor supiera que el agredido es hemofilico.

533.— Pero, de todos modos, la teoria de la adecuacion no puede
superar otras criticas que son suficientes para invalidarla. Ante to-
do, a partir de su premisa bésica, segin la cual la condicién de causa
depende de nuestra experiencia, de la experiencia general, no es po-
sible eliminar los nexos causales no adecuados, dado que segin di-
cha experiencia general los resultados son también producidos por
nexos causales inadecuados: se sabe que bajo ciertas circunstancias
también una bofetada o un grito pueden producir la muerte de otro.
En consecuencia, lateoria de la causalidad adecuada no deberia con-
ducir a soluciones més limitadas que la teoria de la condicién.

III — La teoria de la relevancia tipica

534.— Lacorreccién dela causalidad natural para adaptarlaalas
necesidades del derecho penal fue intentada por la llamada teoria de
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larelevancia. De acuerdo con ella, una vez comprobadala causalidad
natural es preciso verificar la relevancia tipica de dicho nexo causal
apartir de “una correcta interpretacién del tipo penal™*®. “Sélo cuan-
do la causalidad y la relevancia estan comprobadas, es decir, cuando
consta la tipicidad de la accién, puede plantearse la cuestién de la
culpabilidad por el resultado™?,

535.—Estateoriaes correcta ensu puntode partida, en tanto pro-
pone reemplazar la causalidad por la imputacién objetiva a los efec-
tos de verificar la tipicidad en los delitos de resultado, es decir, en
tanto propone decidir la vinculacién entre la accién y el resultado so-
bre la base de criterios de imputacién que se derivan del concepto de
ilicito (injusto) penal. El desarrollo de estos criterios, sin embargo, es
de muy reciente elaboracion y da lugar a la teoria de la imputacién
objetiva.

3— La imputacién objetiva

536.— Esta teoria, que tiende a imponerse ampliamente en la ac-
tualidad, reconoce sus origenes —como acaba de verse— en la teoria
delarelevancia. Supuntode partidaes el reemplazodelarelaciéon de
causalidad, como unico fundamento delarelacién entrela acciényel
resultado, por otra relacion elaborada sobre la base de consideracio-
nes juridicas y no naturales. En este marco la verificacién de la cau-
salidad natural sera un limite minimo, pero no suficiente para la
atribucion del resultado.

Por lo tanto: comprobada ya la causalidad natural, la imputacién
del resultado requiere ademads verificar:

1. Silaaccién del autor ha creado un peligrojuridicamente desa-
probado para la produccién del resultado;

2. Sielresultado producido por dicha accién es la realizacién del
mismo peligro —juridicamente desaprobado— creado por la
accion.

49 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 124,
50 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 126.
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537. — Ambos juicios son deducidos de la funcién del derecho pe-
nal. Este sélo tiene por objeto acciones que crean para el bien juridi-
co un riesgo mayor que el autorizado y la produccion de un resultado
que se hubiera podido evitar. De ello se pueden deducir criterios que
permiten eliminar, ya en el nivel de la tipicidad, comportamientos
que son irrelevantes para el derecho penal.

538.— Como es claro, no toda creacién de un riesgo del resultado
puede ser objeto de una prohibicién del derecho penal, pues ello sig-
nificaria una limitacién intolerable de la libertad de accion®!. Por
ello existen riesgos permitidos, que excluyen la tipicidad de la con-
ducta que los crea, aunque de ellos se pueda derivar un resultado ti-
pico. Por ejemplo: el que conduce un coche dentro de los limites de ve-
locidad y con respeto de las demaés reglas del tréafico crea un peligro,
pero permitido. Sicomo consecuencia de ello, porque un peatén ines-
peradamente se cruza por un lugar no autorizado, éste resulta con le-
siones (resultado del delito del art. 147, Céd. Penal), no habra dudas
de que se ha causado el resultado, pues siel conductor no hubiera cir-
culado por ese lugar, no se habria producido el mismo, pero ese resul-
tado no sera objetivamente imputable. La suposicion de que el ries-
go permitido sélo podria operar como una causa de justificacion, im-
plicita en la tesis de quienes piensan que el riesgo permitido no exclu-
ye la imputacién objetiva®?, implica una extensién del tipo penal de
una manera intolerable para la libertad.

539.— Lo mismo ocurre con la realizacion del riesgo en el resulta-
do producido, que no se debe confundir con el nexo causal, pues se
trata de una exigencia adicional a la causalidad, de acuerdo con la
cual “en el resultado se debe actualizar aquel riesgo que es la razén
de la prohibicién de la conducta”?.

5L Frisch, Tatbestandsmifliges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 72
y siguientes.
2 Asi, Luzén Pefia, Curso de derecho penal, 1996, t. 1, p. 382.

53 Frisch, Tatbestandsmiifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p.
55; en igual sentido: Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, 1989, p. 379y ss.; Martinez
Escamilla, La imputacién objetiva del resultado, 1992, p. 165 y siguientes.
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540. — Los principios de la imputacién objetiva surgen —como se
dijo— en primer lugar del fin del derecho penal, de garantizar espec-
tativas normativas. De aqui se deduce que las conductas socialmen-
te adecuadas, es decir, que se desarrollan dentro del orden social, no
pueden ser alcanzadas por el tipo penal o, con otras palabras, nunca
serdn tipicas. Del fin del derecho penal se deducen especialmente los
criterios del riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibi-
cién de regreso y lacomisién en posicion de garante. La otra fuente de
los principios de la imputacién objetiva concierne a la realizacién del
riesgo creado por la accién en el resultado producido y proviene de la
estructura de los tipos de resultado, que requieren que sélo el resul-
tado que sea la concrecion del peligro creado por la accién dé lugar a
la consumacién del delito®.

541.— En todo caso es necesario subrayar que la secuencia de la
comprobacion de la imputacion objetiva requiere que en primer lu-
gar se establezca una relacion de causalidad entre un resultado tipi-
co (por ejemplo, interrupcion del estado de embarazo, en el delito de
aborto del art. 144, Céd. Penal) y una determinada accién. A conti-
nuacién se debe verificar 1°) si esta accion en el momento de su ejecu-
cién constituia un peligro juridicamente desaprobado (si era social-
mente inadecuada) y 2°) si ese peligro es el que se ha realizado en el
resultado tipico producido.

I— El riesgo permitido

542, — La imputacién objetiva se excluye cuando la accién que
causalmente ha producido el resultado no supera los limites del ries-
go permitido. Ello significa que tales acciones no son tipicas. Riesgos
que una sociedad tolera porque los considera necesarios para su de-
sarrollo social no pueden ser alcanzados por la tipicidad, que implica
un primer elemento que caracteriza una perturbacién intolerable

5 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., 1991, n° 7/4, b; Reyes, Imputacion
objetiva, 1994, p. 50y ss.; Lopez Diaz, Introduccién a la imputacion objetiva, 1996; Mon-
tealegre Lynett, La culpa en la actividad médica (Imputacion objetiva y deber de cuida-
do),1988.

18 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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del orden social. La instalacion de un reactor atémico conlleva serios
riesgos, pero en modo alguno puede ser considerada una accién tipi-
ca, dado que la sociedad (a pesar de todas las polémicas al respecto)
las considera necesarias para su desarrollo®®.

543.— Elriesgo permitido puede ser una consecuencia de las ven-
tajas que de todos modos produce, aunque no necesariamente. Una
gran parte de los riesgos actualmente permitidos sélo tienen una le-
gitimacién tradicional, dado que no es posible asignarles un caracter
realmente positivo para el desarrollo social (por ejemplo, ciertas fies-
tas populares que importan considerables riesgos para lavida de las
personas o para los bienes, como incendios, etcétera).

544. — En ocasiones el riesgo permitido estd normativamente re-
gulado (por ejemplo, 1as reglas legales sobre circulacién de vehiculos
de motor; las referidas a la seguridad en el trabajo, etcétera). Las re-
glas contenidas en estos reglamentos son, de todos modos, criterios
orientadores parala ponderacién de los limites del riesgo autorizado.

En todo caso, la determinacion del riesgo permitido, cuando no
existe una autorizacién reglamentaria expresa, proviene de una
ponderacion de bienes®, es decir de un juicio por el cual “no sélo es
calculable la magnitud del riesgo, sino también la utilidad o dafio co-
mo ventaja o pérdida segun criterios juridicamente vinculantes”®7.

545. — Dentro de la problematica del riesgo permitido se deben
tratar también los casos de disminucion del riesgo®®, enlos que el au-
tor obra causalmente respecto de un resultado realmente ocurrido,
pero evitando alavezla produccién de un resultado mayor. Por ejem-
plo: “A” desvia un vagén que, de seguir su trayectoria, podria matar
a varios trabajadores; como consecuencia del desvio el vagén se es-

% Sobre las relaciones de riesgo permitido y la adecuacién social, ver Cancio Me-
1i4, Los origenes de la teoria de la adecuacién social, 1995, p. 415 y siguientes.

5 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, n° 7/35; Martinez Escamilla,
Laimputacién objetiva del resultado, 1992, p. 128y ss.; Paredes Castafion, El riesgo per-
mitido en el derecho penal, 1995, p. 415 y siguientes.

57 Jakobs, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2* ed., 1991, n° 7/35.

58 Otro punto de vista: Reyes, Imputacion objetiva, 1994, p. 370 y siguientes.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 275

trella contra varios coches a los que produce considerables dafios. En
este caso el resultado de dafio no es imputable al que ha creado un
riesgo menor que el originariamente amenazante.

546.— La cuestién de la exclusién de la imputacién objetiva en los
casos de disminucién del riesgo es problematica. Fundamentalmen-
te se hace referencia en este contexto a los casos en los que el autor
conscientemente no ha reducido el riesgo todo lo que para él era posi-
ble (Por ejemplo: “X” tiene la posibilidad de evitar que “Y” sufra algu-
nalesion, pero, dada la poca simpatia que le tiene, reduce el riesgo so-
loen parte paraque, de todos modos, el resultado se produzca aunque
resulte con una lesion mads leve). En tales supuestos el autor ha omi-
tido optimizar sus posibilidades de proteccién®. Es preciso hacer al-
gunas distinciones. La imputacién del resultado precisamente por
esta omisién, cuando el autor no es garante, de la proteccién del bien
juridico, no parece la solucién mas adecuada, pues no existe un fun-
damento para exigir tal optimizacién. Si el autor, por el contrario, es
garante, la solucién seria diversa, dado que el deber de garantia se
extiende a todos los dafios que puede sufrir el bien protegido o que
pueda causar la fuente de peligros que asegura. Por lo demas, en los
casos en los que se imputara el resultado, de todos modos, deberia
operar el consentimiento presunto.

547.—Eljuicio sobre el caracter permitido del riesgo se debe prac-
ticar ex-ante, es decir, en el momento en el que el autor emprende la
accién riesgosa. Este juicio sera objetivo y, por lo tanto, no depende
del juicio del autor.

548.— Quienes piensan que estos casos se deberian resolver en el
nivel de justificacién®? se ven obligados a extender, como se dijo, el
ambito de la tipicidad hasta extremos, formalmente posibles, pero
materialmente incompatibles con el derecho a la libertad.

59 Cfr. sobre estas cuestiones Kaufmann, Armin, Festschrift fiir Jescheck, 1985, p.
251 y siguientes.
%  Luzén Peiia, Curso de derecho penal, 1996, .1, p. 382.
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II — El principio de confianza

549. — De acuerdo con este principio no se imputaran objetiva-
mente los resultados producidos por quien ha obrado confiando en
que otros se mantendran dentro de los limites del peligro permitido.
Por ejemplo: “A” atraviesa un cruce con el semaforo en verde, sin to-
mar medidas de precaucién para el caso en que alguno de los que cir-
culan en la otra direccién de cruce no respete el semaforo rojo que le
cierra el paso, produciéndole la muerte en la colisién; este resultado
no se imputa objetivamente por efecto del principio de confianza®!.

550. — La suposicién de que el principio de confianza sélo opera-
ria en los delitos imprudentes$2, limitando el deber de cuidado, es
producto de la concepcién del tipo penal ya criticada mas arriba, que
se satisface a los efectos de la tipicidad en los delitos de resultado con
lasola causalidad de éste. Ala critica formulada se debe agregar aho-
ra que la moderna teoria del tipo penal reconoce que también en el
delito doloso se dan los elementos del delito culposo, en tanto se re-
quiere una accion que realice un peligro juridicamente desaprobado.
Graficamente lo dicen inclusive quienes cuestionan la teoria de la
imputacién objetiva de manera radical: “no hay dolo sin culpa”3, es
decir, sin infraccién de un deber de cuidado o, lo que es lo mismo, no
hay dolo sin la produccién de un riesgo desaprobado.

551.— El principio de confianza es necesario “cuando el que con-
fia debe responder por un desarrollo causal aunque otro sea el que
mediante un conocimiento incorrecto lo ha dirigido al resultado da-
~ 964
N0s0™°%.

IIT— La prohibicion de regreso y la posicion de garante

552.— La prohibicion de regreso es un criterio para limitar la im-
putacién de un resultado a ciertos comportamientos que pueden ha-

61 Martinez Escamilla, La imputacién objetiva del resultado, 1992, p. 333y ss., con

reservas; Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, 1989, p. 327 y siguientes.

Martinez Escamilla, La imputacién objetiva del resultado, 1992, p. 333.

83 Marinucci, en Studi in memoria di Pietro Nuvolone, t.1,1991, ps. 331 y ss. y 360.
54 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, n° 7/52.
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ber resultado causales, pero que estdn fuera del interés del derecho
penal. Inicialmente se sostuvo que “no son causas las condiciones
previas de una condicién”®. En su versién moderna la teoria de la
prohibicién deregreso ya no se formula como una negacién del caréc-
ter causal de las “precondiciones de una condicién”, dado que en es-
tos casos la causalidad es innegable. Ahora se trata de excluir la im-
putacién en aquellos casos en los que la causa (o la “precondiciéon” en
el sentido de Frank) ha sido puesta por alguien que no tiene por qué
responder por el resultado que produce directamente un tercero o
que esimputable ala propiavictima. Dicho con otras palabras: laim-
putacién sdlo alcanza a quien es garante de la evitacién del resultado
(se trate de un autor activo u omisive; ver supra, § 44)%.

553.— En particular, las consecuencias que surgen de este punto
de vista se manifiestan en los siguientes supuestos®’:

1. Laimputacién de un resultado se excluye en relacién a las ac-
ciones de un autor que son causales del mismo por mediacion
de un terceroque noobra conjuntamente con el autor. Por ejem-
plo: el vendedor legalmente autorizado de armas que vende al
autor el revélver con el cual éste mata a otro pone una condi-
cion del resultado sin la cual éste no se habria producido (por lo
tanto, es causa del mismo). Sin embargo, en la medida en la
que no le incumbia custodiar que los compradores de las ar-
mas, para cuya venta estd autorizado, no cometan con ellos de-
litos, no es garante y no cabe laimputacién del resultado direc-
tamente ocasionado por el tercero.

2. También se excluye laimputacion del resultado cuando éste es
consecuencia de la conducta o de la situacién de la propia victi-
ma. Al respecto caben varios ejemplos:

a) Casosenlosqueel autorinterrumpe accionesque permitian
mantener intacto un bien juridico, pero que no estaba juri-
dicamente obligado a mantener. Por gjemplo: “A” derriba,

8 Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 17 ed., 1926, p. 16.
Cfr. con reservas: Frisch, Tatbestandsmdfiges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, 1988, p. 233 y siguientes.
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 27 ed., 1991, n° 7/59 y siguientes.
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b)

c)

con las correspondientes licencias, un muro dentro de su
propiedad, que amparaba del sol a ciertas mercancias de su
vecino “B”; el dafio (resultado del delito del art. 263 del Cod.
Penal) que el sol luego produzca sobre las mercancias no le
es imputable a “A”, pues no tenia obligacién de impedir
(manteniendo el muro) dafios sobre las mercancias de “B”.
En todo caso el dafio seria imputable al propio “B”, que de-
bia cubrirlas del sol si queria evitar los dafios.

Casos en los que el autor retracta una accién de salvamento
que la victima ya podria utilizar para salvarse. En tales su-
puestos, el autor que retira a la victima el salvavidas que
previamente le arrojé y que ésta estaba por alcanzar, oca-
siondndole la muerte, responderia segin los principios de
los delitos activos como autor de ésta, segtn el art. 138 del
Céd. Penal (homicidio) y no de acuerdo con el art. 195.1 de
dicho cuerpolegal (omisién del socorro debido). Algunos au-
tores para suavizar esta solucién proponen aplicar las re-
glas de los delitos omisivos, lo que les permitiria aplicar el
art. 195.1 en todos los casos en los que el agente no fuera ga-
rante (por ejemplo, no estuviera cubriendo la funcién del so-
corrista en una playa). Se piensa que, en realidad, sin per-
juicio de la accién previa de arrojar el salvavidas, el autor
s6lo omitid, en dltima instancia, prestar auxilio en el senti-
do del art. 195.1. Pero esta solucién, asi fundamentada, es
obviamente inconsistente porque el autor que retira el sal-
vavidas realiza un comportamiento activo y no uno omisi-
vo. Sin embargo, la extension de la posicién de garante a los
delitos activos permite en estos casos llegar a la misma so-
lucién, y aplicar el art. 195.1 pues el autor no estaba obliga-
do mas que al socorro, es decir, no era garante mas que del
socorro, no de la vida (solucién discutible que depende de la
indiferencia del comportamiento activo u omisivo)%8.

Casos en los que el agente incumple un deber de tolerar
emergente de la situacién de necesidad de un tercero. Por
ejemplo: “A” impide el uso de su coche para trasladar al hos-

8 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, n° 7/62.
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pital al enfermo “B”, que no puede ser trasladado de otra
manera, lo que determina una agravacién de su estado. “A”
realiza un comportamiento omisivo que no impide una le-
sién, aunque no estd obligado a prestar auxilio en los térmi-
nos del art. 195.1 del Céd. Penal. Sin embargo, la posicién
de garante de “A” proviene de su deber de tolerar la accién
en estado de necesidad (art. 20.5°, Céd. Penal). Por lo tanto,
deberesponder delaslesiones (art. 147.1, Céd. Penal), aun-
que, en el caso concreto no se dieran las condiciones del art.
195.1 (omisién del socorro debido), que hubieran obligado a
prestar ayuda®.

d) Casodel médico que desconecta unrespirador cuandoyano
existe un deber de continuar el tratamiento intensivo. Aun-
que esta accién cause previsiblemente la muerte del pa-
ciente, este resultado no es imputable al médico, dado que
en el estado del paciente ya no es indicado continuar el tra-
tamiento (por ejemplo, porque la lesién cerebral que priva
al paciente de todo contacto consciente con su mundo exte-
rior es irreversible), su posicién de garante se ha extingui-
doyelresultado de sucomportamiento activono le esimpu-
table por aplicacién de la prohibicién de regreso.

3. Laimputacién del resultado se excluye cuando el peligro de su
produccién ha sido creado por un tercero (sin participacion del
agente). Por ejemplo: un terrorista instala un dispositivo ex-
plosivo que estallard cuandoun vecino abrala puerta de su pro-
pio piso. Al vecino que abrela puerta—sin haber tomadola pre-
caucién de comprobar la posibilidad de que se produzca la ex-
plosién— no le esimputable el resultado, toda vez que noes ga-
rante respecto de su no produccién. La cuestion tiene cierta si-
militud con el principio de confianza, aunque en estos casos no
es el que infringe el cuidado debido el que sufre el resultado.

4. Laimputacién del resultado que es consecuencia de la pérdida
de capacidad de actuar ocasionada por el propio agente (delitos

89 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, n° 7/63.
" Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 1991, n° 7/65, a.
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de omisién por comision), sélo cabe si éste se encontraba en po-
sicién de garante de la no produccién de tal resultado. Por
ejemplo: el guarda de seguridad se pone en un estado de in-
consciencia total ingiriendo alcohol y no puede evitar, llegado
el momento, que se introduzca en la casa un terrorista que ma-
ta al duefio de la misma. La doctrina coincide en que en estos
casos el autor realiza un comportamiento activo (ingestién del
alcohol) que es una condicién del resultado (si hubiera estado
consciente habria podido impedir que el terrorista actuara, et-
cétera). Este resultado sélo serd imputable si—como ocurre en
este ejemplo— el agente era garante de su no produccién. Di-
versaes la situacién siel agente ingiere tanto alcohol que le im-
pide escuchar que unos vecinos van a matar a un tercero y, por
lo tanto, denunciar el hecho a las autoridades, que lo hubieran
podido impedir. También aqui su accién es una condicién de la
muerte ejecutada por los vecinos, pero el autor no estaba en po-
sicién de garante y, consecuentemente, el resultado nole es im-
putable.

IV — La realizacién del riesgo

554.—El segundo delos niveles en el que se tratala cuestion de la
imputacién objetiva es el de la exigencia de que el riesgo (no permiti-
do) creado por la accién sea el que se realiza en el resultado. Esta
cuestion es problemadtica cuando el resultado aparece como el pro-
ducto de riesgos concurrentes. Por ejemplo: “A” produce una lesion a
“B”; éste es trasladado a un hospital (al que no habria ido si “A”’ nole
hubiera lesionado) en el que muere a causa de un incendio. La muer-
te jdebe ser atribuida a la lesién o al incendio? jcudl es el peligro que
seharealizado en este resultado en el que han concurrido el riesgo de
la accién de “A” y el incendio? La experiencia demuestra que, en ge-
neral, todos los sucesos obedecen a un complejo de condiciones. En el
ejemplo propuesto la muerte est4 condicionada por la lesién sufrida,
que le obliga a ir al hospital, tanto como por el incendio.

JR— a J—
555.—Enlarealizacién del riesgo no se debe tomar en considera-
cion la hipotética produccién del resultado por la amenaza de otro
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riesgo distinto del que inmediatamente lo provocé. Dicho de otra ma-
nera, la pérdida del bien juridico que hipotéticamente habria tenido
lugar, si el autor no hubiera causado el resultado, no debe ser tenida
en cuenta. Por ejemplo: “A” dispara un tiro mortal sobre “B” que ya
estaba herido de muerte por “C” —caso de la STS 666/88, de fecha
22/11/88; aunque en ella se reconoce que “no es posible determinar la
precisa incidencia que en el fallecimiento (de la victima) pudo tener
el primer disparo”—. En este caso no cabria excluir la imputacién
sosteniendo que “B” habria muerto de todos modos, toda vez que las
normas no limitan su pretensioén de validez a los casos en los que el
bien juridico 70 se encuentre ya perdido’?.

De cualquier manera, en los casos en los que el bien protegido es-
taba irremediablemente perdido el hecho tiene la estructura de un
delito de peligro abstracto. Ello deberia conducir a la correspondien-
te atenuacién de la pena en el momento de laindividualizacién. Tal
atenuacion se fundamentard en el art. 21.6* del Céd. Penal, pues el
contenido de la ilicitud sera en estos casos menor.

b

556.— El riesgo no permitido no se realiza en el resultado cuando
éste se produce por un riesgo general normal, es decir, de una mane-
ra sorprendente. Se trata de situaciones en las que el resultado se
produce fuera del ambito de dominio del autor. Por ejemplo: la victi-
ma de las lesiones del ejemplo propuesto (supra, n° 554) que muere
enelincendio del hospital. Este resultado es consecuencia de un ries-
go general normal para todo el que se encuentra en un edificio. Esta
constelacion de casos se resuelve también recurriendo al dmbito de
proteccién de la norma, sosteniendo que la norma sélo extiende su
proteccién al primer resultado ocasionado’3.

L Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, n° 7/74; Frisch, Tatbestands-
mépiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 563.
En este sentido: Jakobs, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2° ed., 1991, n° 7/92 y si-
guientes.
"3 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11/68 y ss. criticamente respecto de esta
terminologia: Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, n° 7/79; Frisch, Tatbes-
tandsmipfiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 80 y siguientes.
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—_— c —

557. — Elriesgo no permitido no se realiza en el resultado cuando
la victima contribuye decisivamente a su produccién por su compor-
tamiento contrario al deber o a susintereses. Por ejemplo: la victima
de una herida no cumple con el tratamiento para prevenir una infec-
cién y muere de septicemia. El resultado de muerte, que no se habria
producido sin la causacién de laherida, no es objetivamente imputa-
ble al autor de ésta, pues suposicion de garante no se extiende al com-
portamiento de la victima.

—d—

558. — Tampoco se realiza en el resultado el riesgo no permitido
cuando se produce mas tarde sobre una victima que en el momento
de la creacion del riesgono estaba amenazada. Por ejemplo: “A” atra-
viesa un cruce con el semaforo en rojo; quinientos metros mas ade-
lante atropella a “B” causandole lesiones, cuando conducia en forma
reglamentaria. Si se hubiera detenido en el seméaforo el resultadono
se habria producido, pues alllegar al lugar dela colisién la victima ya
habria pasado por el lugar. Sin embargo, en el momento en el que la
victima es atropellada el riesgo juridicamente desaprobado de cru-
zar con el semaforo en rojo ya se habia agotado sin concretarse en re-
sultado alguno. También en estos casos se suele recurrir a la termi-
nologia del ambito de proteccion o del fin de protecciéon de la norma.

- e —_—

559.— Existe desacuerdo sobre la solucion de casos de consecuen-
cias tardias. Por ejemplo: “A” produce a “B” una lesién que le ocasio-
na a éste la pérdida de una pierna; varios afios més tarde “B” no pue-
de huir, por la dificultad que le produce la amputacién de la pierna,
de unos asaltantes que lo matan. Si “A” no lo hubiera lesionado, “B”
habria podido escapar ynohubiera muerto a manos de sus agresores.

560. — En estos supuestos la doctrina se divide. Por un lado se
propone una solucién en el marco del derecho material y se sostiene
que, en estos casos, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en los
riesgos de infeccidn, el segundo resultado no debe serimputado al au-
tor del primero, pues se produce “después de haber concluido el tra-
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tamiento curativo”’%. A ello se agrega que la pena que se aplique por
la primera lesién lleva en si la retribucién de los riesgos futuros que
la victima deberia afrontar como consecuencia de la misma?. Esta
ultima solucién podria ser apoyada en el derecho espafiol en la fuer-
te agravacion de la pena de las lesiones que prevé el art. 150 del Céd.
Penal para las lesiones que producen amputacién. Sin embargo, se
debe advertir que por este camino sélo se resolverian los casos de le-
siones con pérdida de un miembro, pero no otros casos imaginables.

561.— Porotrolado se sostiene que, desde el punto de vista del de-
recho material, el transcurso de un largo tiempo entre la realizacién
de la accién que produjo el primer resultado y la realizacién del se-
gundo es totalmente irrelevante. Por lo tanto, se afirma, el médico
que infecta al paciente con el virus del sida en una transfusién de
sangre, respondera de la muerte de éste aunque ésta se produzca seis
meses o doce afios después. Sin embargo, se sostiene que prdctica-
mente esta responsabilidad no se podra efectivizar porque, por regla,
la sentencia condenando por el primero de los resultados habra ad-
quirido fuerza de cosa juzgada’®.

562. — Lo correcto es excluir la imputacion en los casos de conse-
cuencias tardias del hecho cuando éstas no sean percibidas como
parte del conflicto social generado por la primera lesién y, consecuen-
temente, no conmuevan la confianza en la norma que prohibe el se-
gundo resultado. Ello no debe excluir, sin embargo, la consideracién
en la individualizacién de la pena de las consecuencias futuras posi-
bles que tendra la lesién. La solucidin es, de todos modos, discutible.

563. — No impiden la realizacién del peligro los llamados nexos
causales desviados. Se trata de supuestos que la teoria tradicional

™ Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 1995, §
1/77; Roxin, Festschrift fiir Gallas, 1973, p. 2563 y siguientes.

Schiinemann, Juristische Arbeitsbldtter, 1975, p. 720; Stratenwerth, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1981, n°® 349; Frisch, Tatbestandsmdifiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 494 y siguientes.

76 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, n° 7/81.
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trataba como supuestos de error (irrelevante) sobre el nexo causal.
Por ejemplo: “A” arroja a “B” desde un puente al rio para que éste
muera ahogado; “B” muere, pero como consecuencia de haberse gol-
peado con la cabeza en uno de los pilares de piedra del puente. En es-
tos casos la cuestion no afecta, en realidad, al error, sino a la realiza-
cién del riesgo en el resultado. Lo que importa, por ello, es si el suce-
so se desarrolld dentro de los mdrgenes del riesgo que objetivamente
existian en el momento de realizar la accién, nolo que hayaimagina-
do el autor sobre el futuro desarrollo del suceso. Inclusive la solucién
tradicional recurria a este criterio, a pesar de considerar estos casos
como supuestos de error irrelevante sobre el desarrollo causal, pues
excluia la relevancia del error cuando objetivamente el suceso habia
discurrido dentro de un nexo causal adecuado (lo que quiere decir se-
gun la experiencia).

564. — También se deben resolver con el criterio de los méargenes
normales de riesgo los casos de extrema rareza del acontecer, como el
de un veneno que debia hacer efecto ya en el estémago, pero, dadas
las caracteristicas del sujeto pasivo, sélo lo hace en el intestino”’. En
efecto, en estos supuestos se trata de un desarrollo causal que trans-
curre dentro de los margenes de riesgo creados por el autor con su ac-
cidn.

_ g J—

565.— El peligro no se realiza en el resultado cuando otro suceso
acelera la produccién del mismo. Por ejemplo: “A” da a“B” un veneno
que le producira la muerte en unas horas; inmediatamente después
“B” es atropellado por un coche que le ocasiona la muerte. El peligro
delaaccién de envenenamiento, es decir, lamuerte por veneno, noha
llegado arealizarse. El autor solo serd punible por tentativa (art. 16,
Céd. Penal). Estos casos se diferencian de los tratados (ver supra, n°
555), porque en aquéllos el resultado de la primera accién ya no pue-
de ser evitado por alguna circunstancia, mientras que en éstos toda-
via es posible evitar la muerte por el veneno (por ejemplo, por un tra-
tamiento especial, un antidoto, etcétera).

" Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, n° 7/85.
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S

566. — No resultan de facil solucién los casos de sobredetermina-
cién del resultado. Son supuestos en los que coinciden varias condi-
ciones que, por si solas, hubieran producido el resultado. Por ejem-
plo: “A” carga un montacargas muy por encima del limite de peso au-
torizado, lo que en cualquier caso produciria su caida y las lesiones
del operario “B”, que acompana la carga; de todos modos, aunque hu-
biera respetado el limite de seguridad el montacargas habria caido,
pues, dado el mal estado en el que se encontraba, sélo habria podido
transportar lamitad del peso autorizado’®. La cuestién tiene eviden-
te relevancia practica cuando las personas competentes para cada
uno de los riesgos (el mal estado del montacargas y la sobrecarga del
mismo) no coinciden.

567. — Por un lado se sostiene que la acumulacién no es admisi-
ble, dado que cuando un riesgo ya es perfecto (es decir, es suficiente
para producir el resultado antes de la produccion del segundo), “las
normas destinadas a impedir el otro riesgo pierden su sentido: un
mandato de no superar el limite de seguridad seria absurdo, desde el
momento en el que ese limite ya carece de eficacia”.

568. — Sin embargo, la acumulacién no se deberia excluir, dado
que el cumplimiento de las normas tiene sentido, inclusive cuando
no ponen en peligro bienes juridicos (como en el caso de los delitos de
peligro abstracto o en las tentativas inidéneas).

—_— l U

569.— También existen diversos puntos de vista respecto de la so-
lucién que se debe dar a los casos en los que existen dudas respecto a
st una conducta alternativa adecuada al deber habria impedido que
se produjera el resultado. Por ejemplo: el famoso caso del ciclista e-
brio que cae bajo las ruedas de un camién que se le adelanta sin dejar
la distancia reglamentaria. Por una parte, se exige para la imputa-
cién del resultado que exista la prdctica seguridad de que el resulta-

8 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, n°7/83, a.
" Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, n° 7/83, a.
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dono se habria producido si el autor hubiera actuado de acuerdo con
sudeber. Con este fundamento el Tribunal Supremo Federal aleman
excluyé la imputacion del resultado de muerte del ciclista en el caso
antes expuesto, pues no era posible determinar si un adelantamien-
to correcto no hubiera producido el mismo resultado®. Ello se funda-
menta en el principio in dubio pro reoBl. Por otro, se afirma la posibi-
lidad deimputar el resultado en casos de dudas sobre si éste no se hu-
biera producido con un comportamiento adecuado a derecho, siem-
pre y cuando el autor hubiera aumentado el riesgo con su comporta-
miento®2. Contra el primero de los criterios se sostiene que, en reali-
dad, en todo caso de riesgo permitido (por ejemplo, una maniobra de
adelantamiento) queda un resto de riesgo. Por ende, e/ criterio de la
teoria de la elevacion del riesgo es preferible, dado que mientras exis-
te la posibilidad de que el resultado no se produzca, toda contribu-
cién al peligro existente perjudicala situacion del objeto de la accion.

570. — Tampoco se concreta en el resultado (juridicamente rele-
vante), ni crea un peligro juridicamente desaprobado, la accién cu-

bierta por el consentimiento del titular de un bien juridico disponi-
ble83,

571. — El derecho penal espafol carece de una disposicién gene-
ral referente ala eficacia del consentimiento. En particular, el art. 20

8 BGHSt11,p. 4ysiguientes.

81 Schonke - Schroder - Cramer, Strafgesetzbuch, Kommentar, § 15, n° 171.

82 Teorfa del aumento del riesgo: Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11/72y ss.;
criticamente sobre esta teoria: Jakobs, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2* ed., 1991, n° 7/98
y s8.; Frisch, Tatbestandsmafiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 537
y siguientes.

83 Sobre estas cuestiones cfr.: Bacigalupo, “Poder Judicial”, fasciculo especial so-
bre la reforma penal de 1989 (1990), p. 147 y ss.; Berdugo, en “CPCr.”, 14 (1981); Casas
Barquero, El consentimiento en el derecho penal, 1987; Barreiro, en “CPCr.”, 16 (1982),
p. 5y ss.; Garcia Aran, Homenaje al Profesor Sainz Cantero, en “Revista de la Universi-
dad de Granada”, 12 (1987), p. 81y ss.; Gimbernat Ordeig, Homenaje al Profesor Sainz
Cantero, en “Revista de la Universidad de Granada”, n° II (1987), p. 107; Romeo Casa-
bona, en “CPCr.”, 17 (1982), p. 263 y ss.; Zugaldia Espinar, Homenaje al Profesor Sainz
Cantero, en “Revista de la Universidad de Granada”, n° 11 (1987), p. 281; de la Gandara
Vallgjo, Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, 1995, p. 67 y siguientes.
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del Céd. Penal, que contiene los supuestos generales de exclusién de
la punibilidad (causas de justificacién, de exclusién de la culpabili-
dad) no hace referencia al consentimiento del lesionado. Por el con-
trario, desde la introduccién del texto del art. 428 del Cdd. Penal por
laley de 28 de marzo de 1963, el Cédigo Penal contiene una disposi-
cién especifica en relacion al delito de lesiones dolosas, que ha sufri-
do diversas modificaciones por las leyes 8/83 y 3/89.

Los proyectos de reformas no han innovado en esta materia. Pero
tanto el Proyecto de 1980 como la Propuesta de Anteproyecto de 1983
procuraron dar relevancia al consentimiento en las lesiones, aunque
condiversa amplitud. El art. 177 del Proyecto de 1980 sélo excluyé la
relevancia del consentimiento en las lesiones cuando éstas fueran
“socialmente reprochables”. El art. 157 de la Propuesta de 1983 fue
mas lejos, dando en principio relevancia al consentimiento, salvo
cuando éste estuviere afectado por haber sido obtenido viciadamen-
te (precio, promesa, recompensa o incapacidad). EI Cédigo Penal vi-
gente reitera en sus arts. 155 y 156 el contenido del antiguo art. 428
del Cédigo de 1973, con leves modificaciones de estilo.

572. — Es discutido, ante todo, cudl es el ambito en el que debe
operar el consentimiento. Un sector de la teoria distingue entre el
consentimiento que excluye la tipicidad y el que excluye la antijuri-
dicidad, estableciendo diversos presupuestos para la eficacia de ca-
da uno de ellos.

573. — El consentimiento excluira ya la tipicidad cuando el tipo
describe una accién cuyo cardcter ilicito reside en el obrar contra la
voluntad del sujeto pasivo: por ejemplo, en el allanamiento de mora-
da del art. 202 del Céd. Penal (“mantenerse contra la voluntad del
morador en morada ajena”).

574.—El consentimiento excluiria, por el contrario, la antijuridi-
cidad cuando el comportamiento del autor importe ya una lesion de

un bien juridico. Por ejemplo en el caso del delito de dafios (art. 263 y
ss., Céd. Penal).

575.— La distincién entre un consentimiento que excluye la tipi-
cidad y otro que excluiria la antijuridicidad es, sin embargo, cuestio-
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nada por un sector de la teoria®*. Este punto de vista y el anterior se
diferencian, en realidad, en la concepcién del bien juridico. Quienes
distinguen entre el valor protegido y el sustrato material pueden ad-
mitir que hay yalesién del bien juridico cuando la accién recae sobre
el sustrato material de éste: por ejemplo, cuando se hubiese dafhado
una cosa ajena se habria realizado la accion tipica, por lo que cabria
preguntar a continuacién por el consentimiento del titular de la cosa.

576. — Diversa es la postura de quienes entienden que, en reali-
dad, en los bienes juridicos disponibles, es decir, respecto de los que
el consentimiento puede excluir la imputacién, la accién sélo realiza
el tipo en la medida en que importe una lesién del Ambito de dominio
auténomo del sujeto pasivo: la lesién de su voluntad respecto de la
conservacién del bien juridico. Desde este dngulolalesién del sustra-
to material del mismo es, como tal, irrelevante. En consecuencia, el
consentimiento, si tiene relevancia (lo que depende del poder de de-
cisién sobre el mantenimiento del bien que el orden juridico otorgue
al particular), excluird en todos los casos el tipo penal.

Espreferible el segundo criterio, es decir, aquel que en todos los ca-
sos excluye la tipicidad.

En los comienzos de lo que podriamos Hamar la dogmatica espatiola mo-
derna, la teoria habia sefialado que el problema del consentimiento sélo
se planteaba en diversos tipos penales que hacian referencia expresa a
esta cuestién (particularmente, los arts. 361, 450, I1y 490 del C6d. Penal
en su version de 1944) y por lo tanto, como una circunstancia excluyente
de la tipicidad®. Las cuestiones referentes al tratamiento médico-qui-
rurgico y las lesiones deportivas constituirian en este marco problemas
que se deberfan tratar en el ambito de la justificacién supralegal o de la
interpretacién “teleolégica y progresiva del concepto del delito”®.

Miéstarde, con miras a ensanchar el &mbito de eficacia del consentimien-
to, principalmente en relacién con el tratamiento médico y con las lesio-

84 Por todos: Schmidhauser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1975, p. 268 y si-
guientes.

8 Jiménez de Asiia, Tratado de derecho penal. Parte general, 3* ed., 1976, t. IV, n°
1434, con indicaciones bibliograficas.

86 Jiménez de Astia, La ley y el delito, 12 ed., citado segtin la 52 edicién de 1967, p.
313 ysiguientes.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 289

nes deportivas®?, se ha desarrollado una teorfa diferenciadora, que lo re-
conocié también como presupuesto de la autorizacion legal de accién ge-
nérica que contiene el art. 20.7° del Céd. Penal, por lo tanto, como causa
dejustificacién.

Este tratamiento del consentimiento tuvo una doble fundamentacién
tedrica, decidida, en principio, por el texto de 1a ley. En todo caso, en los
supuestos en los que la actuacién contra la voluntad del sujeto pasivo no
estuviera expresa en el texto, sélo seria posible tomar en cuenta la rele-
vancia del consentimiento como resultado de una estricta interpretacién
de las disposiciones legales en cuestién. Consecuentemente, el consenti-
miento sélo se deber{a considerar como una circunstancia excluyente de
la tipicidad expresamente establecida por el legislador®.

Por otro lado, se recurrié a la autorizacién genérica del art. 8°.11 (= art.
20.7° del Cod. Penal vigente) con el objeto de resolver la cuestion de la re-
levancia del consentimiento, particularmente en materia de tratamien-
to médico y lesiones deportivas, asi como en todos los casos en los que la
legitimidad del ejercicio de un oficio requiriera una autorizacién de ac-
tuar del sujeto pasivo®. En tales casos el médico, el abogado, el deportis-
ta, etcétera, obtendrian, mediante la expresién del consentimiento, un
derecho subjetivo de actuar, cuyo ejercicio legitimo operaria como una
causadejustificacién, dado que el consentimiento seria fuente de una au-
torizacién con fuerza paralevantar una prohibicién de intervenir en una
esfera de derechos propia del sujeto que consiente, es decir, dentro de la
cual éste puede configurar libremente sus relaciones juridicas.

De una manera implicita este punto de vista se apoyé en la llamada “teo-
ria del negocio juridico”. Sin embargo, la cuestién de los requisitos del
consentimiento, que la teoria del negocio juridico extrae de las reglas que

87 Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, 3*ed., 1965, t. 111, n°
1421; Antén Oneca, Derecho penal. Parte general, (1% ed., 1949), 2*ed., invariada, 1986,
p. 287y ss.; Cuello Caldn, Derecho penal; Cobo del Rosal, en “Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales”, 1964, fasciculo II; Cobo del Rosal - Rodriguez Mourullo, Derecho
penal espariol. Parte especial, 1962, p. 437.

8  Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, 3% ed., 1965, t. 111, n°
1428.

89 Asi, implicitamente: Cobo del Rosal, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales”, 1964, fasciculo II; Cobo del Rosal - Rodriguez Mourullo, Derecho penal espa-
fiol. Parte especial, 1962, p. 437; probablemente también Rodriguez Ramos, Compendio
dederecho penal, 4* ed., 1988, p. 189.

9  Paralelamente en Alemania, aunque con diferencias en lo referente a las condi-
ciones del consentimiento valido, Zitelmann, Ausschiuf der Widerrechtlichkeit, en
“AcP”,99(1906), p. 11y ss.; Fischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksichti-
gung des Privatrechts, 1911, p. 271y ss. En Italia, Manzini, Trattato di diritto penale
italiano (1948-1952), t. 1, p. 517; Carnelutti , Lezioni di diritto penale, 1943, p. 55.
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rigen para éste en el derecho privado, quedd abierta, ya que, inicialmen-
te, este tema no fue tratado expresamente. A pesar de ello no parece que
sepueda negar que recurrir al ejercicio de un derecho pararesolver aque-
llos casos en los que la justificacién del autor requiera una autorizacién
del sujeto pasivo, implicaba necesariamente adoptar también como con-
diciones de validez del consentimiento las impuestas por el derecho (pri-
vado) para los negocios juridicos que fundamentan la autorizacién. Ello
se pone de manifiesto ahora cuando los representantes de este punto de
vista admiten que si “larenuncia y la correlativa adquisicién del derecho
se encuentran reguladas por el derecho privado, serd necesario que con-
curran en el titular y en el acto las condiciones esenciales que el ordena-
miento requiere para otorgarle validez’!, aunque nieguen, al mismo
tiempo, el caracter de negocio juridico de la autorizacién®2.

Estos puntos de vista se han mantenido practicamente inalterados has-
ta ahora, aunque con algunas modificaciones en su fundamentacion.

La concepcién que entiende al consentimiento como una circunstancia
que sdlo excluye la tipicidad se apoya, por una parte, en meros argumen-
tos exegéticos?®, mientras que, por otra, se fundamenta en una diferente
concepcion de los bienes juridicos protegidos en los supuestos de relevan-
cia del consentimiento?.

El punto de vista exegético tiene su punto de partida probablemente en
el entendimiento del Tribunal Supremo del texto del art. 4°.3 del C6d. Pe-
nal espafiol (ST'S del 15/3/56) que, interpretado de forma paralela al art.
65 del Code Pénal francés o al 78 del Code Pénal belga, excluiria la posi-
bilidad de recurrir a causas de justificacién no previstas por el art. 20 del
C6d. Penal. Segtin Mir Puig%, “el art. 2,11 (= art. 4°.3 vigente) del Céd. Pe-
nal impide dejar sin castigo a los hechos que resultasen penados en base
alarigurosa aplicacién de las disposiciones de la ley, aun cuando a juicio
del Tribunal no deberia serlo”. Tal disposicién impediria, entonces,
“crear eximentes para las que ni siquiera la analogia con otras ofrece una
base legal™.

91 Cobodel Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1987, p. 338.

9 Cobodel Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, p. 339, nota 3. Por el
contrario adhiere a la teoria del negociojuridico sin reservas la Fiscalia General del Es-
tado, cfr. Memoria del Fiscal General del Estado, 1986, p. 439y siguientes.

9 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 1984, p. 448 y siguientes.

94 Bacigalupo, Principios de derecho penal espariol, 1985, p. 82 y ss.; Gémez Beni-
tez, Teoria juridica del delito, 1984, p. 422y ss.; Bustos, Manual de derecho penal. Par-
tegeneral, 3" ed., 1989, p. 194; de la Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e im-
putacion objetiva, 1995, p. 100 y siguientes.

Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 1984, p. 449; otro punto de vista Cerezo
Mir, Festschrift fiir Jescheck, 1.1, 1985, ps. 441 y ss. y 442 y siguientes.
9  Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 1984, p. 449.
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Porlo tanto, “en el derecho espafiol el consentimiento sélo podra resultar
eficaz en cuanto pueda entenderse que impide larealizacién del tipodela
Parte Especial™’.

Enrealidad, el aporte de este punto de vista a 1a concepeién del consenti-
miento como circunstancia que en todos los casos excluye la tipicidad es
muy discutible, dado que se apoya en dos conceptos necesariamente im-
precisos: la analogia y la “aplicacién rigurosa de laley”. La cuesti6n de si
el consentimiento es o no analogo a las otras causas de justificacién de-
pende del punto a partir del cual se realice la comparacidn: si ésta se ha-
ce, como parece mas aconsejable, a partir de los principios justificantes,
entendiendo que entre éstos se encuentra el principio de la ausencia de
interés (Mezger), o el de la definicién del interés por la victima (Jakobs),
odelajustificacién seglin la valoracion del lesionado (Noll), es indudable
que el consentimiento tendra con las otras causas de justificacién en co-
mun una analogia fundamental: el efecto justificante. Por otra parte, la
aplicacién rigurosa de las disposiciones de la ley no se deberia identificar
con la aplicacién de la ley sobre la base de una interpretacién gramatical
delostextos, como lo propone Mir Puig en relacién al consentimiento. De
hecho, si se acepta, por ejemplo, que la adecuacién social no afecta la apli-
cacién rigurosa de la ley?® no parece que admitir el consentimiento como
causa dejustificacién pueda contradecir el art. 4°.3 del Céd. Penal. El art.
4°del Cod. Penal, por lo demés, no ha impedido que el Tribunal Supremo
reconozca la posibilidad de invocar el consentimiento como causa de jus-
tificacion?®.

En suma: este punto de vista, mas que una posicion favorable al trata-
miento unitario del consentimiento como circunstancia que excluye la
adecuacién tipica, constituye una fundamentacién de la exclusién del
consentimiento como causa de justificacién.

Desde otra perspectiva metodolégica, la concepcién del consentimiento
como una causa que excluye en todos los casos la tipicidad (Bacigalupo,
Bustos, Garcia Vitoria, Gimez Benitez) se apoya, por el contrario, en una
diferente concepcién del bien juridico protegido postulada en Alemania
por Roxin, entre otros1%. De acuerdo con este punto de vista el consenti-
miento eficaz excluye en todos los casos la adecuacién tipica, pues en ta-

97 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 1984, p. 449.
9 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 1984, p. 460; otro punto de vista: Baci-
galupo, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1995, p. 849 y siguientes.
9 Asiexpresamente, STS del 27/3/90 (rec. 1766/87).

160 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, p. 25, nota 57; idem,
“ZStW” 85(1973), 101; Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1984,
p. 37y ss.; Festschrift fiir Hans Welzel, 1974, p. 449; Schmidhéuser, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2* ed., 1975, p. 268 y ss. Cfr. también Kaufmann, Armin, en Festschrift fiir
Hans Welzel, 1974, p. 397, nota 9, y en Festschrift fiir Klug, 1983, t. 11, p. 282.
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les supuestos los bienes juridicos estdn a disposicién de su titular y, dado
el acuerdo de éste para su menoscabo, no cabe pensar en una lesién nece-
sitada de justificacién.

Contrala posibilidad de aplicacién de este punto de vista en el derecho es-
paifiol se ha pronunciado recientemente Cerezo Mir!%l, El argumento
central de su opinidn se apoyaba en los arts. 562 (= art. 289 del Cdd. Pe-
nalvigente) y428 (=art. 156 del C6d. Penal vigente) del Cédigo penal. Es-
tos demostrarian que no siempre que el consentimiento es eficaz, el bien
juridico protegido serd la libertad de disposicién, pues de acuerdo con el
art. 562 del antiguo Céd. Penal el dafio de la cosa propia es punible, cuan-
do ésta es de utilidad social. Asimismo, se sostiene, en los delitos delesio-
nes corporales el consentimiento sélo exime de responsabilidad de un
modo excepcional, lo que se deduciria del art. 428 del antiguo Céd. Penal
(=art. 156 del Cod. Penal vigente).

Ninguno de estos argumentos afectan, a mi modo de ver, la tesis del con-
sentimiento como circunstancia que excluye en todos los casos la tipici-
dad. El art. 562 del antiguo Céd. Penal, como es claro, no protege la auto-
determinacién del autor en el ejercicio de la propiedad, sino precisamen-
telocontrario: la observancia de los limites alalibre disposicién delas co-
sas propias. Por otra parte, si se admitiera que en las lesiones el consen-
timiento puede tener un rol sélo excepcional, lo cierto es que de esta pre-
misa no se deduce nada respecto del significado sistemético del consenti-
miento en el &mbito en el que éste es eficaz.

Cerezo Mirl%2 estima, por otra parte, que la exclusién de la tipicidad en
todos los casos en los que el consentimiento es relevante se apoya en una
concepcion insostenible del bien juridico. La idea de que en tales supues-
tos se protege la autodeterminacién del titular del bien juridico es consi-
derada por Cerezo Mir incompatible con un derecho penal en el que se es-
tablecen limites a la eficacia del consentimiento, como es el caso del art.
428 del antiguo Cédigo Penal.

Sin embargo, el concepto de bien juridico, en si mismo, no depende en na-
da de la proteccién penal del mismo ni tampoco, por lo tanto, del alcance
con que el titular pueda disponer sobre ella. Hay bienes juridicos que ca-
recen de proteccién penal y ademds casi todos los bienes juridicos tienen
una proteccién penal limitada. Por ende, no es posible derivar de los limi-
tes dela disponibilidad sobre la proteccién penal ningtin argumento con-
tra el concepto de bien juridico. Quienes proponen que el consentimiento
eficaz debe excluir en todos los casos la tipicidad, en realidad, no preten-

101 Cerezo Mir, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989,t.1,p. 210.

Cerezo Mir, Estudios de derecho penaly criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989, 1.1, p. 212,
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den modificar el concepto de bien juridico, sino extraer de la disponibili-
dad un criterio para establecer en qué nivel de la estructura del delito de-
be tener eficacia la renuncia del titular a la protecci6én juridico-penal.
La teorfa diferenciadora mantiene, por su parte, la vinculacién del con-
sentimientojustificante con el art. 20.7°del Céd. Penal. Sin embargo, sus
representantes procuran ahora distanciarse de la teorfa del negociojuri-
dico, que era —como se dijo— el soporte tedrico implicito para explicar
que “el consentimiento otorga a quien realiza el hecho tipico un derecho
para obrar de este modo'%3. En este sentido se sostiene que “el consenti-
miento justificante no es un negocio juridico, ni precisa de una expresa
declaracion para surtir efectos, a menos que la ley asi lo requiera”, aun-
que se reconoce, al mismo tiempo, su calidad de “acto juridico”1%, La fi-
nalidad perseguida con esta nueva configuracién teérica del problema
del consentimiento esla de reforzar el carécter objetivo de la exclusién de
la antijuridicidad, que estos autores hacen depender exclusivamente de
la voluntad unilateral del que consiente la lesién de sus bienes juridicos.
Pero el cardcter objetivo de la exclusién de la antijuridicidad depende de
la significacién que se atribuya al disvalor del resultado en el concepto de
loilicito. Sobre esta cuestion nada dice 1a teoria del negocio juridico que,
enrealidad, pretende explicar la naturalezajuridica del consentimiento,
cualquiera que sea el concepto de loilicito!0°.

La teoria diferenciadora es sostenida en Espafia también sin referencia
alart.20.7°del Céd. Penal y a partir de una concepcién material delajus-
tificacién apoyada en la ponderacién de bienes1%®. Desde este punto de
vista se afirma, con apoyo en la opinién de Noll197, que “el consentimien-
to opera como causa de justificacion cuando el derecho conceda prelacién
al valor de la libertad de actuacién de la voluntad frente al desvalor dela
accién y del resultado de la agresién o lesién del bien juridico™08.

Pero precisamente el principio de la ponderacién de bienes no resulta ser
una base sélida para mantener la teoria diferenciadora del consenti-
miento, dado que, en estos casos, el orden juridico otorga valor preponde-

103 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, 2* ed., 1987, p. 335.

104 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, p. 339, nota 3.

105 Honig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, ps. 139 y ss. y 158 y ss.; Zitel-
mann, Ausschlufl der Widerrechtlichkeit, en “AcP”, 99 (1906), nota 1.

106 Cerezo Mir, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989, p. 211y ss.; Romeo Casabona, El médicoy el derecho penal,t.1,p. 307; pro-
bablemente también Mufioz Conde, Teoria general del delito, 2° ed., 1989, ps. 90, 114 y
siguientes.

107 Noll, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwégung als Prinzip der
Rechtfertigung, en “ZStW” 77 (1965), ps. 1y ss. y 19y siguientes.

108 Cerezo Mir, Estudios de derecho penaly criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989, p. 213.
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rante a lalibre determinacién y, en consecuencia, ya es dudoso que en el-
los se pueda hablar de una colisién entre la libre disposicién y el supues-
to sustrato material del bien juridico protegido, en la que tenga prepon-
derancia el valor de la libre determinacién sobre el interés social en el
mantenimiento de dicho sustrato material. En realidad, la existencia del
consentimiento excluye, desde el principio, una intervencién ajena en la
esfera de los bienes juridicos protegidos del que ha consentido, dado que
la decisién libre sobre bienes juridicos propios excluye una intervencién
ajena. De todos modos, ello no excluye que el criterio de la ponderacién de
bienes se pueda emplear correctamente en el derecho espafiol para esta-
blecer el limite delalibre autodeterminacién en los casos enlos quela dis-
ponibilidad sobre el bien juridico no es ilimitada (por ejemplo, en el delito
de lesiones —art. 155 del Céd. Penal—), pero esta cuestion es diferente.

1)

577.— Ambito de eficacia del consentimiento. El consentimiento
no tiene eficacia general. Esta depende —como se adelanté— del po-
der de decisién que el orden juridico otorgue sobre el mantenimiento
del bien juridico al particular que es titular del mismo. En principio
este poder de decision sélo se le reconoce al particular con respecto a
la posesidn, la propiedad y el patrimonio en general, la libertad per-
sonal y laintegridad corporal (en el sentido del delito de lesiones). El
art. 155 del Céd. Penal otorga al consentimiento en el delito doloso de
lesiones s6lo un efecto atenuante. Mientras la disponibilidad de los
bienes de contenido patrimonial en general no tiene limites, en el ca-
so de la libertad personal y de la integridad corporal aquélla depen-
de de que el consentimiento no implique acuerdo en la tolerancia de
acciones lesivas de la dignidad de la persona (art. 10.1, CE). Estano
es renunciable y esta intimamente ligada con la libertad y el respeto
del cuerpo. No es valido el consentimiento, por ejemplo, para ser tor-
turado por funcionarios policiales.

(2)

578. — Requisitos del consentimiento eficaz. Cuando se trata de
alguno de los bienes juridicos que admiten la disponibilidad por par-
te de su titular, la eficacia del consentimiento depender4 de los si-
guientes requisitos:

a) Capacidad del sujeto pasivo de comprender la situacién en la

que consiente. E] sujeto debe poder comprender la significa-
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cién de su consentimiento respectode laaccién quelesionar4 el
objetodelamisma. Noserequiere la capacidad establecida por
el derecho civil para realizar negocios juridicos. Es suficiente
con la “capacidad natural de comprender o juzgar”.

b) El consentimiento debe ser anterior a la accién. Un “consenti-
miento” a posteriori sélo es perdén. El consentimiento, por otra
parte, se debe haber mantenido hasta el momento de la accién,
es decir, es retractable.

¢) El consentimiento no debe provenir de un error ni haber sido
obtenido mediante amenaza. Sélo bajo esta condicidn el con-
sentimiento es un acto auténomo y, por lo tanto, sélo de esta
manera elimina la lesion del bien juridico.

579.— La eficacia del consentimiento depende, por lo tanto, ante
todo, del conocimiento correcto del que consiente respecto de la ex-
tensién del dafio. Ello tiene singular importancia en el caso de la in-
tervenciéon médico-quirdrgicay en el tratamiento médico en general,
pues es el fundamento del deber del médico de informar al paciente
sobre el tratamiento o intervencién y sus consecuencias.

En principio, los requisitos del consentimiento eficaz se deberian relacio-
nar con los puntos de vista dogmaticos sostenidos sobre la naturaleza del
consentimiento. La clasificacion sistematica del consentimiento, sin em-
bargo, no incide en estos requisitos. Asi, quienes admiten la distincién
entre consentimiento excluyente del tipo y consentimiento de efecto jus-
tificante coinciden en que ambas formas del consentimiento dependen de
idénticos requisitos!%%. A su vez, quienes sostienen que el consentimien-
to s6lo excluye la adecuacién tipica entienden los requisitos del consenti-
miento de forma similar a los que representan el otro punto de vista1%.

a) La capacidad de consentir eficazmente es identificada por la opinién
dominante con la llamada “capacidad natural”!1!, Por capacidad natu-

109 Cerezo Mir, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989, p. 213; Muiioz Conde, Teoria general del delito, 1989, p. 115.

110 Bacigalupo, Principios de derecho penal espariol, p. 84; Bustos, Manual de de-
recho penal. Partegeneral, p. 195; Jiménez de Asua, Tratado de derecho penal. Parte ge-
neral, t. IV, n° 1429; Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1996, p. 455.

Expresamente, Bacigalupo, Principios de derecho penal espafiol, 1985, p. 84;
Cerezo Mir, Estudios de derecho penal y criminologic en homenaje a Rodriguez Devesa,
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ral, asimismo, se entiende, de una manera uniforme, pero con diferentes
formulaciones, la capacidad para comprender la trascendencia de la de-
cisién por medio de la cual se renuncia a la proteccién penal del bien juri-
dico, que no debe coincidir con la capacidad exigida por el derecho civil
para la celebracién de negocios juridicos.

Un punto de vista diferente adoptan, consecuentemente, los que postu-
lanlaaplicacién del art. 20.7°del C6d. Penal como fundamento dela fuer-
zajustificante del consentimiento (especialmente en relacién alas inter-
venciones médicas).

En tanto el que consiente debe trasmitir al autor un derecho, “es preciso
—afirman— que concurran todas las condiciones necesarias para trans-
ferir, a quien realiza el tipo, el derecho a ejecutarlo”!!2. De todos modos,
no parece que con ello se quiera hacer referencia a las exigencias estable-
cidas en el derecho privado o en el derecho putblico, dado que, al mismo
tiempo, se sostiene que el derecho, a cuyo ejercicio se refiere el art. 20.7°
del Céd. Penal, “se halla configurado a la medida de las necesidades dela
materia punitiva en la que surte efecto”13, Parece, sin embargo, que si el
mencionado art. 20.7° hace referencia a derechos que provienen de dmbi-
tos no penales del ordenamiento juridico, el consentimiento deberia es-
tar condicionado porlasreglas propias del sector de derecho privado o pa-
blico del que surge el derecho acordado. En la medida en que ésto no sea
asi—como lo proponen Cobo - Vives— es indudable que no ser4 f4cil con-
cretar las diferencias con respecto a los otros puntos de vista basados en
la capacidad natural.

Sélo Jiménez de Asiiall4 sostiene una posicién segtin la cual el consenti-
miento referente a bienes patrimoniales deberia requerir —a diferencia
del referido a otros bienes juridicos— la capacidad exigida por el derecho
privado.

A diferencia de lo que ocurre en una parte considerable de la dogmaética
alemana, en la espariola no se admite que en los casos del consentimien-
to que excluye sélo la tipicidad (Einverstindnis) sea suficiente una con-
formidad puramente fictica en los tipos penales en que la consumacién
requiereobrar contra osinla voluntad del lesionado (por ejemplo: allana-
miento de morada —art. 202—; violacién —art. 179—; hurto —art. 234,

1989, p. 207; Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4% ed., 1996, p. 455; implicitamen-
te, Bustos, Manual de derecho penal. Parte general, 3* ed., 1989, p. 195; Jiménez de
Asia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. IV, n° 1429; Mufioz Conde, Teoria ge-
neral del delito, p. 115; de 1a Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e imputa-
cién objetiva, 1995, p. 114.

112" Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, p. 338.

113 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, ps. 335 y 339, nota
3.

114 Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, t. IV, n° 1429,
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C6d. Penal—, etcétera)!15. M4s atin, en la dogmatica espafiola predomi-
na la opinién que excluye en general la eficacia del consentimiento o la
conformidad cuando ha mediado engafio o coaccién16.
Apesardelageneralidad dela afirmacidn, es claro entonces que esta pre-
misa no puede tener valor absoluto, pues no en todos los casos en los que
el consentimiento ola conformidad sean producto de engafo, aquél resul-
tara totalmente irrelevante. En este sentido, el consentimiento o la con-
formidad, aunque sean obtenidos por engafio, excluirdn en todos los ca-
sos laviolenciay, porlo tanto, la realizacién delos tipos penales que la re-
quieran (por ejemplo, violacién —art. 179—; coacciones —art. 172—; ro-
bo— art. 237—)117.

Mayores discusiones generara en Espaiia la cuestién de si la conformi-
dad obtenida mediante engafio excluye la tipicidad en los casos en los que
el tipo penal exige que el autor haya obrado contra la voluntad del titular
(por ejemplo, arts. 202y 234 del Céd. Penal). En tales supuestos, aunque
el consentimiento se haya obtenido mediante engafio, en realidad, el au-
tor podria no haber obrado contra la voluntad del titular del bien juridi-
co en la forma exigida por el tipo penal. El Tribunal Supremo no exclui-
ria, probablemente, la tipicidad en los casos de allanamiento de morada,
ya que ha admitido que el delito de allanamiento de morada se consuma
también actuando contra la voluntad presunta del titular!!8. En el mis-
mo sentido, en el delito de hurto (art. 234 del Céd. Penal) el Tribunal Su-
premo ha entendido que la apropiacién de dinero, cuya entrega esta mo-
tivada por el engano del autor, es contraria a la voluntad del sujeto pasi-
vol1?, Sin embargo, esta tltima decisién es muy problemética, dado que

115 Geerds, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1954, p. 262 y ss.; idem, en
“ZStW” 72(1909), p. 42y ss.; criticamente, Hirsch, Leipziger Kommentar, 10?ed., 1985,
vor § 32, n° 100, con indicaciones bibliogréficas.

U6 Bacigalupo, Principios de derecho penal espariol, 1985, p. 84; Bustos, Manual
de derecho penal. Parte general, 3*ed., 1989, p. 195; Cerezo Mir, Estudios de derecho pe-
naly criminologia en homenaje a Rodriguez Devesa, 1989, p. 207; Cobo del Rosal -Vives
Antén, Derecho penal. Parte general, p. 338; Jiménez de Asua, Tratado de derecho pe-
nal. Parte general, t. TV, n° 1429; Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4*ed., 1996, p.
456. Diferenciando segun se trate de coaccién oerror y engafio; Muiioz Conde, Teoria ge-
neral del delito, 2*ed., 1989, p. 115; Casas Barquero, El consentimiento en el derecho pe-
nal, 1987, p. 71y ss.; Romeo Casabona, El médico y el derecho penal, t.1,1981, p. 308 y
ss.; dela Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, 1995, p.
131y siguiente.

17 En el resultado también Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4*ed., 1996, p.
457,y Romeo Casabona, El médicoy el derecho penal, nota 32, p. 308; dela Gandara Va-
llejo, Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, 1995, p. 131.

18 QTS del 15/6/57.

119 STS del 23/3/68.
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la subsuncién del hecho bajo el tipo del hurto presupone una distincién
extremadamente dudosa entre este delito y el de estafa (art. 248 del Cod.
Penal). La cuestién de la influencia de las amenazas sobre el consenti-
miento o la conformidad, por su parte, ha tenido especial trascendencia
en el delito de violacién (art. 179, Céd. Penal)1?0, En la jurisprudencia se
ha considerado, en general, que las amenazas pueden no excluir la con-
formidad referente al acceso carnal, cuando no sean suficientes para
cumplir con las exigencias del concepto de intimidacién, es decir, cuando
no sean graves 1. En los casos en que se ha considerado que la amenaza
no tuvo entidad suficiente para excluir la conformidad, sin embargo, el
Tribunal Supremo no ha aplicadolos arts. 1696 171 del Céd. Penal, como
probablemente hubiera correspondido.

b) Enladogmdtica espafiola existe un acuerdo muy difundido respecto
de la caracterizacién general de los bienes juridicos sobre los que al titu-
lar se le reconoce un poder de disposicién. Practicamente se sostiene, de
una forma undnime, que el consentimiento, en principio, s6lo puede afec-
tar a bienesjuridicos cuyos titulares sean particulares, quedando exclui-
dos aquellos que pertenecen a la sociedad o al Estado o tienen caricter
supraindividuall?2. Esta cuestion tiene cardcter polémico, sin embargo,
principalmente en los delitos de homicidio y en los de lesiones, en los que
son particularmente discutidos los alcances posibles de la disponibilidad
del bien juridico en relacién al tratamiento médico, respecto del cual sélo
una opinién minoritaria ve en el consentimiento del paciente el funda-
mento de la ausenciadelatipicidad o, en sucaso, de la antijuridicidad del
mismo. En el delito de lesiones, por otra parte, la nueva regulacién del
art. 155 del C4d. Penal permite, acaso, sostener que la no disponibilidad
s6lo tendria caracter excepcionall2?.

120 Cfr. SSTS del 17/11/56; 17/10/61; 18/2/83; 19/2/84; 2/7/84; 12/6/85; 3/1/86;
17/3/87; 11/3/88; 24/10/88.

121 Cfr. SSTS del 12/6/85; 33/1/86; 10/12/86; 17/3/87. La jurisprudencia ms recien-
te ha reducido considerablemente las exigencias de la violencia en el delito del actual
art. 179 del C6d. Penal (violacion).

122 Bacigalupo, Principios de derecho penal espafiol, 1985, p. 83 y ss.; Bustos, Ma-
nual de derecho penal. Parte general, 3* ed., 1989, p. 194; Cerezo Mir, Estudios de dere-
cho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez Devesa, 1989, p. 202; Cobo del Rosal -
Vives Antén, Derecho penal. Parte general, p. 336; Gémez Benitez, Teoria juridica, p.
422; Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. IV, n° 1429; Mir Puig,
Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1996, ps. 450 y 451; de la Gandara Vallejo, Consen-
timiento, bien juridico e imputacion objetiva, 1995, p. 111; probablemente, también Mu-
fioz Conde, Teoria general del delito, 2* ed., 1989, p. 114 y siguientes.

123 Bacigalupo, en “Poder Judicial”, fasciculo especial sobre la reforma penal de
1989-1990, nota 1, con indicaciones bibliograficas.
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¢) Porel contrario hay diversidad de opiniones en lo referente a si el efec-
to excluyente de la punibilidad del consentimiento (sea por falta de tipi-
cidad o por justificacién) depende del conocimiento que el autor haya te-
nido de él. Las discrepancias no sélo afectan a la exigencia del conoci-
miento, sino también a las consecuencias de la ausencia.

Una parte de la teoria sostiene que los efectos del consentimiento no de-
penden de que el autor tenga conocimiento del mismo!?4. Mientras la
mayorfa de quienes participan de este punto de vista se pronuncian por
la exclusién de la adecuacion tipica sin méas, Mir Puig sostiene también
que “no es preciso que el autor tenga conocimiento del consentimiento”,
pero propone, de todos modos, que en tales casos el autor que no supo del
mismo sea sancionado “por tentativa inidénea” (art. 52, Céd. Penal). Es-
tasolucién de Mir Puig resulta, sin embargo, dificilmente compatible con
supuntode partida, dado que lasancién de este hecho como tentativaini-
dénea sélo seria posible precisamente si se exige que el autor haya debi-
do conocer el consentimiento como condicién para la exclusion de la tipi-
cidad.

Por el contrario, otro sector de 1a teoria hace depender el efecto excluyen-
te del conocimiento del consentimiento por parte del autor!>. Desde es-
te punto de vista es consecuente considerar que el consentimiento o la
conformidad no conocidos por el autor no excluyen la punibilidad y dejan
subsistente el cardcter de tentativa inidénea de la realizacién del tipo.

(3)

580. — El problema del consentimiento presunto. También con
fundamento en el derecho consuetudinario, se reconoce el mismo
efecto al consentimiento presunto que al consentimiento. Natural-
mente, ello s6lorige en el ambito dentro del cual el consentimiento es
juridicamente eficaz. Sin embargo, el consentimiento presunto sélo
puede ser una causa de justificacién apoyada en la idea del riesgo

124 Bustos, Manual de derecho penal. Parte general, 3* ed., 1989, p. 195; Cerezo
Mir, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez Devesa, 1989,
p. 207, respecto del consentimiento que excluye el tipo, pero al contrario respecto del
consentimientojustificante (p. 214); Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte
general, p. 339; Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4% ed., 1996, p. 456.

125 Bacigalupo, Principios de derecho penal espariol, 1985, p. 84; Jiménez de Asia,
Tratado de derecho penal. Parte general, t. 1V, n° 1429; Mutioz Conde, Teorfa general del
delito, 2 ed., 1989, p. 115; de la Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e impu-
tacién objetiva, 1995, p. 115 y siguientes.
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permitido, dado que la falta del consentimiento real impide la exclu-
sién de la tipicidad.

581.— El consentimiento es presunto cuando no es expreso, es de-
cir, cuando el titular del bien juridico no ha podido emitirlo o no es po-
sible recabarselo.

582.— Losrequisitos de eficacia del consentimiento presunto son
los siguientes:

Laacciéndebe serrealizada en interés del titular del bien juridico.
Por ejemplo: es preciso que la violacion del domicilio en ausencia del
titular haya sido para reparar la tuberia del agua y evitar una inun-
dacién. Por el contrario, hay autores que piensan que, cuando el con-
sentimiento esperado y el interés pudieran no coincidir, debe darse
prioridad al primero. Ademas deben concurrir las restantes condicio-
nes del consentimiento. Para la determinacién del consentimiento
presunto es decisivo que, seglin un juicio objetivo, el consentimiento
hubiera sido de esperar en el momento de la accién (ex-ante). Tal jui-
cio objetivo se refiere al de un tercero razonable en el lugar del autor.

583. — En la doctrina las opiniones no son undnimes respecto de
la posibilidad de acordar efecto justificante al consentimiento pre-
sunto cuando éste opere en favor del autor o de un tercero y no en fa-
vor del titular del bien juridico.

La opinién practicamente unanime en la dogmaética espafiola reconoce la
necesidad de una solucién diferenciada en un grupo de casosen los que no
existe un consentimiento real del afectado, peroen los que la accién ha sido
ejecutada en interés del mismo, lo que hace presumir que, de haber conoci-
do la situacidn, éste habria consentido en la lesién del bien juridico.

En tales casos se da, sin duda, un amplio acuerdo respecto del inmereci-
miento de pena, pero también una considerable divergencia en la funda-
mentacién de la impunidad de estos comportamientos. Como es claro, el
consentimiento presunto sélo puede ser considerado como causa de jus-
tificacién, dado que, en principio, la conformidad excluyente de la tipici-
dad debe ser reall?6,

126 Sin embargo, en la jurisprudencia, como se vio, no siempre es asf; ver SSTS del
15/6/57 y 23/3/68.
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Desde un primer punto de vista se niega directa y expresamente la posi-
bilidad de admitir un consentimiento presunto como fundamento de la
exclusién de la punibilidad!?’. Consecuentes con su punto de partida,
Cobo - Vives afirman que en el consentimiento presunto no se puede fun-
damentar “la trasferencia de derechos operada por la voluntad del titu-
lar” y que no es posible en el derecho espariol una causa de justificacién
supralegall?8, Por lo tanto, desde esta perspectiva, la no punibilidad de
los casos de consentimiento presunto se deberian resolver por medio de
las reglas del error sobre la existencia del consentimiento real, lo que, en
el sistema clasico seguido por Cobo - Vives, significa mediante la exclu-
sién dela culpabilidad!2®.

La propuesta de solucién de Cobo - Vives puede resultar muy estrecha
para las necesidades de la practica, pues los casos que han generado la
teoria del consentimiento presunto se caracterizan porque en ellos el au-
tor tiene un conocimiento seguro de la ausencia del consentimiento real
del lesionado. Por ello no se trata en tales casos de si hubo o no consenti-
miento, sino de si el titular de los bienes juridicos que colisionan hubiera
consentido. Quiza por estas razones Cobo - Vives no parecen excluir to-
talmente la aplicacién de la “gestion de negocios ajenos” (art. 1888, Céd.
Civil espafiol) o del estado de necesidad!3?. La opinién quiza dominante,
por el contrario, se inclina por la solucién de esta problemaética a través
del estado de necesidad (art. 8°.7, Céd. Penal)!3l.

Cerezo Mir ha condensado recientemente los argumentos en favor de es-
ta posicién ya postulada por Antén Oneca. Por un lado se sostiene que

127 Cerezo Mir, José, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Ro-
driguez Devesa, 1989, p. 236; Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte gene-
ral, p. 339; Gémez Benitez, Teoria juridica del delito, 1984; Jiménez de Asta, Tratado
de derecho penal. Parte general, t. IV, n° 1429; practicamente, en el mismo sentido, An-
tén Oneca, Derecho penal, 2% ed., 1986, p. 292.

128 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, p. 339.

129 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, 2" ed., 1987, p. 339.
Parece, sin embargo, que Cobo del Rosal y Vives Anton admitirian también el estado de
necesidad en los casos en los que se diera una gestién de negocios ajenos. En el mismo
sentido Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, t. IV, n° 1429 y An-
ton Oneca, Derecho penal, 2% ed., 1986, p. 292.

130 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, 2*ed., 1987, p. 341,
nota 26.

181 Cerezo Mir, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989, p. 236 y ss.; Mufioz Conde, Teoria general del delito, 2° ed., 1989, ps. 114
y 115; probablemente también Octavio de Toledo - Huerta Tocildo, Derecho penal. Par-
tegeneral, 2 ed., 1986, p. 225 (aunque sélo mencionan el problema del tratamiento mé-
dico sin consentimiento); implicitamente Antén Oneca, Derecho penal, 2° ed., 1986, p.
292; Bustos, Manual de derecho penal. Parte general, 3% ed., 1989, p. 196, dado que re-
mite a la ponderacién de bienes en conflicto.
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“los supuestos comprendidos en esta causa de justificacién son intras-
cendentes y no compensan los riesgos que para la seguridad juridica su-
pone la presuncién del consentimiento”; “la causa de justificacion podria
dar lugar”, agrega Cerezo Mir, “a abusos”132,

Este punto de vista es una consecuencia de dos suposiciones: que el reco-
nocimiento de causas de justificacion no escritas pone en peligrola segu-
ridad juridica y que los casos relevantes para el consentimiento presun-
to se pueden resolver mediante el estado de necesidad. Pero, enrealidad,
no se percibe de qué manera el reconocer el consentimiento presunto co-
mo causa de justificacién podria afectar a la seguridad juridica y dar lu-
gar a abusos. Ello s6lo serfa de temer si los presupuestos de la justifica-
¢ién no se pudieran determinar con la precisién dogmatica deseable. No
habiendoreservas en este sentido, la seguridad juridica no se vera nimas
ni menos afectada que en cualquiera de las otras causas de justificacion.
En este punto es sumamente 1itil la comparacién con la situacién alema-
na. El reconocimiento del consentimiento presunto desde los afios "20133
no parece haber desembocado en una situacion de inseguridad juridica,
ni que se hayan registrado abusos.

La otra suposicién que explica el rechazo del consentimiento presunto es
lareferida ala posibilidad de aplicacién del estado de necesidad enlos ca-
sos relevantes en este marco. De esta manera, practicamente todos los
supuestos que generaron la figura del consentimiento presunto tendrian
una solucién adecuada en el Ambito de la justificacién. Sin embargo, hay
por lo menos dos razones que impiden la aplicacién del estado de necesi-
dad. En primer lugar, se debe senialar que el estado de necesidad no tiene
la funcién de una cldusula general que neutralice las reglas de la justifi-
caci6n previstas legalmente para la solucién de conflictos particulares.
Consecuentemente, en aquellos casos en los que colisionan intereses ju-
ridicos dispenibles pertenecientes a un mismo titular —que son los casos
de mayortrascendencia— lasreglas del consentimiento (real o presunto)
tienen preferencia, en principio, sobre las del estado de necesidad?34. Se
trata de conflictos en los que el ordenamiento juridico debe respetar la
decisién libre del titular, sin asumir la tutela de una decisién “correcta”

182 Cerezo Mir, Estudios de derecho penal y criminologia en homenaje a Rodriguez
Devesa, 1989, p. 236.

183 Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, en “GS”, 89 (1924), ps. 207 y ss. y
287 y siguientes.

134 Seelmann, Das Verhaltnis vor § 34 StGB zu anderen Rechifertigungsgriinden,
1978, p. 69y ss.; Schonke - Schréder - Cramer, Strafgesetzbuch, Kommentar, § 34, nros.
6y 8; Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34, 6; Lackner, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, § 34,2, c; Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil,t.1,3%¢d.,
1981, n°450.
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externa sobre dmbitos reservados al libre desarrollo de la personali-
dad!%. En segundo lugar, en estos casos resultaria claramente inexpli-
cable una justificacién apoyada en el principio de solidaridad pues no ca-
be hablar de solidaridad, con uno mismo!3¢.

En suma, no parece adecuado tratar estos casos del consentimiento pre-
sunto en el ambito del estado de necesidad, dado que en dichos supuestos
no estamos frente a situaciones de conflictos ineludibles en los que se sal-
va el bien que el orden juridico declara mas valioso a costa del menos im-
portante!®”. Porel contrario, en estos casos el autor asume el riesgo de re-
solver el conflicto de los intereses del afectado segtin 1a hipotética volun-
tad de éste!38 y ello requiere reglas especificas. Cualquiera que sea la
amplitud que se quiera dar a la férmula legislativa del art. 20.5° del Céd.
Penal, esindudable que estos supuestos no se podrian resolver por la via
del estado de necesidad.

En este contexto seran sin duda problematicos, desde el punto de vista
del consentimiento, los casos en los que colisionen la vida (bien no dispo-
nible) con la integridad corporal (bien disponible dentro de ciertos limi-
tes), que seran frecuentes en el 4mbito de la actividad médica.

Pero, nisiquiera en estos casos es posible una aplicacién del estado de ne-
cesidad sin m4s, pues en la medida en que se trata de colisiones de bienes
juridicos altamente personales, la justificacion por medio del estado de
necesidad dependerd nosélodelajerarquia abstracta de talesbienes(co-
mo lo sostiene en general la dogmatica espafola), sino, y muy especial-
mente, del interés individual del afectado!®®. En estos casos, una deci-
sién sin tomar en cuenta el interés del titular en la proteccién o su “volun-
tad de tolerar”40 no resultaria amparada por la justificacién. Por lo tan-
to, cabe preguntar si en la colisién de bienes personales pertenecientes al
mismo titular no se deberfa dar directamente preferencia a las reglas del
consentimiento presunto inclusive cuando colisionan bienes juridicos
disponibles y no disponibles. Este punto de vista seria aceptable para
quienes en Espafia subrayan la significacién que tiene en este ambito el
derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad!4.

135 Cfr., en el mismo sentido, Roxin, Festschrift fiir Hans Welzel, 1974, p. 451; otro
punto de vista, Antén Oneca, Derecho penal, p. 292, nota 39.

186 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, ps. 287, 370.

187 Roxin, Festschrift fiir Hans Welzel, p. 453.

188 Roxin, Festschrift fiir Hans Welzel, p. 453; Lenckner, Festschrift fiir H. Mayer,
1966, p. 181; confr. también ps. 175, 177 y siguientes.

189 Lenckner, Der rechifertigende Notstand, 1965, p. 98 y ss.; Bacigalupo, Princi-
Dpios de derecho penal espariol, 1985, p. 80.

140 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 358.

Berdugo, en “CPCr.” 14 (1981), p. 203 y ss.; Cobo del Rosal - Carbonell, en Cobo

del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte especial, p. 539 y ss.; Diez Ripollés, en
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La cuesti6n no resulta diferente en los casos en los que el autor obra en
propiointerés o en el de un tercero, casos que una partedeladoctrina ale-
mana incluye en el 4mbito de relevancia del consentimiento presunto!42.
En este grupo de casos se suelen citar como ejemplos el de quien toma la
bicicleta de un amigo sin autorizacién para alcanzar el tren que debe to-
mar para poder cumplir una importante actividad, el de quien rompe el
botiquin de un amigo para tomar un medicamento (sin estar en un esta-
do de necesidad), el de quien en un afio de abundante cosecha se apodera
de frutas caidas de 4rboles ajenos y el de la empleada que regala a un
mendigo un traje viejo del duefio de la casal43. Aqui es posible, natural-
mente, negar la posibilidad de la justificacién en si misma de estos su-
puestos por la via del consentimiento presunto!44, pero, en todo caso, no
parece que se pueda aplicar el estado de necesidad, dado que en estos ca-
s0s o el autor no es ajeno ala creacidn del conflicto de intereses, o bien no
se da una situacién de verdadera necesidad, con lo que desaparece la po-
sibilidad de aplicar el art. 20.5° del C6d. Penal. A ello se debe agregar que
tampoco aqui se percibe que sea posible apoyar lajustificacién en el prin-
cipio de solidaridad en el que se basa el estado de necesidad.

La justificacién de estos casos de consentimiento presunto en los que el
autor obra en propiointerésoenel de un tercero puede encontrar, sin em-
bargo, una explicacién adecuada en el derecho espafiol admitiendo que el
consentimiento presunto reconoce la estructura de una causa de justifi-
cacién fundada en el riesgo permitido, de la misma manera en que se pro-
pone en Alemanial?®. Ello tendria consecuencias en relacién al error y al
derecho de defensa de la persona cuyos bienes juridicos son afectados.
Sin embargo, este punto de vista encontrars seguramente el rechazo de
los que suponen que los casos de riesgo permitido también tendrian solu-
cién por medio del estado de necesidad146. Esta opinién se funda, nueva-

“CPCr.” 30(1986), p. 603 y ss.; dela Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridicoe im-
putacion objetiva, 1995, p. 198 y siguiente.

142 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4* ed., 1988, p. 347.

143 El ejemplo dela bicicleta carece de relevancia en el derecho espaiiol, pues el art.
244 del Cédigo Penal —a diferencia del § 248, b, StGB— no se refiere a las bicicletas.

144 Aqf, Schmidh#user, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1975, p. 318; Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., 1991, p. 370, notas 18 y 371.

145 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 360y ss.; Lenckner, en
Schonke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar, 23° ed. (1988), § 32, 56; Roxin,
Festschrift fiir Hans Welzel, p. 447 y ss. Criticamente al respecto, Hirsch, Leipziger
Kommentar, 107 ed., § 32, 30, 50 y 132; Schmidhéuser, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2°
ed., 1975, p. 318. Especialmente sobre el riesgo permitido, Maiwald, Festschrift fiir Jes-
check, t.1,1985, p. 405 y siguientes.

146 Mir Puig, adiciones a la traduccién espafiola de Jescheck, Tratado de derecho
penal. Parte general, t.1,1981, p. 557 y siguientes.
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mente, enlaamplitud que tendria el estado de necesidad en lalegislacién
espafiola. Pero lo cierto es que esa “amplitud” no es tal, dado que sélo se
manifiestaenlano punibilidad delos casos de conflicto de bienes de igual
jerarquia, loque, enla opinién mayoritaria, tiene lugarenlaforma de ex-
clusién de la culpabilidad, junto al estado de necesidad justificante, en el
que, por el contrario, se requiere salvar un bien de mayor jerarquia que
el sacrificado.

En lo demads el estado de necesidad regulado por el art. 20.5° del Céd. Pe-
nal requiere en todos los casos —como se vio— que haya un conflicto de
intereses que exija necesariamente el sacrificio de uno de ellos, para sal-
var el restante, y que el autor haya sido ajeno a la creacién del conflicto
(art. 20.5°.2). Ninguno de estos extremos se presentan en las causas de
justificacién estructuradas sobre el principio del riesgo permitido, pues
éstas se vinculan con casos en los que el autor, por regla, crea el peligro
con una accién que no es necesaria, peroque estd autorizadal*’. Porlo de-
mas, en casos muy significativos, el riesgo permitido autoriza, inclusive,
a poner en peligro bienes juridicos de mayor importancia que los intere-
ses implicados en las acciones peligrosas autorizadas (por ejemplo, auto-
rizael trafico automotor que crea peligros parala vida ylaintegridad cor-
poral de los ciudadanos). Ello impide ya inicialmente la aplicacién del
art. 20.5° del Cédigo Penal.

De todos modos, el recurso a la figura del riesgo permitido no permite, da-
dosucaracter formal, explicar siel consentimiento presunto debe excluir
la pena como consecuencia de una auténtica aprobacién del orden juridi-
co o simplemente de una atenuacién de lo ilicito. En este ultimo caso su
clasificacién podria tener lugar fuera del 4mbito de la justificaciénl4®.
Pero no es posible tratar aqui este aspecto de la cuestién, pues su exten-
sién va mas alla de los limites de este trabajo.

Todo esto demuestra, a mi modo de ver, que en la dogmatica espaiiola el
reconocimiento del consentimiento presunto como causa de justificacién
especifica requiere, en primer lugar, aclarar ciertos puntos referentes a
la dogmatica del estado de necesidad. Es necesario realizar una profun-
da discusidn sobre las relaciones del estado de necesidad y las otras cau-
sas de justificacién, sobre los elementos particulares del estado de nece-
sidad y especialmente sobre la exigencia de que lajustificacién basadaen
el estado de necesidad dependa de la adecuacién de la accién de salva-
mento a las concepciones de la generalidad sobre una intervencién tole-

147 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 361; Jakobs, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 170; Lenckner, en Schénke - Schrider, Strafge-
setzbuch, Kommentar, § 32,107, a.

148 Bacigalupo, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 459y ss.; Gint-
her, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983, p. 351y siguientes.
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rable en bienes aj enos14?. Fuera de ello serfa deseable también una dis-
cusién relativa ala funcién dogmatica del riesgo permitido, que posible-
mente no seria una figura intil en el derecho penal espaiiol, si se admi-
te que el estado de necesidad no puede ser la solucién para todo.

S

584. — Las situaciones en las que la victima no se expone consin-
tiendo al peligro de la accién de otro (casos donde se discute la cues-
ti6n del consentimiento), sino en las que aquélla se expone a un peli-
gro que proviene directamente de su propia accién, deben ser trata-
das separadamente, pues el resultado producido se imputara segin
el “principio de la autorresponsabilidad del lesionado” o de la “auto-
puesta en peligro” o “principio de la propia responsabilidad”. Se tra-
ta de establecer los casos en los que la participacion (causal) en la pe-
ligrosa conducta de la propia victima no resulta imputable al autor
(meramente participe), sino a la situacion, pues ésta ha tenido una
intervencién decisival®®. Los casos que ponen de manifiesto estos
problemas se refieren a la imputacién de las lesiones o la muerte al
que entregd un estupefaciente a una persona plenamente responsa-
ble de los dafos, lesiones o muerte que haya sufrido el que, con pleno
conocimiento acepta viajar en un coche conducido por otro que esta
visiblemente alcoholizado, o de las lesiones consecuencia de relacio-
nes sexuales llevadas a cabo con otra persona infectada por el virus
del sida, etcétera.

585.—Enlajurisprudencia esta problematica ha tenido un plan-
teamiento muy limitado a través de la figura de la “compensacién de
culpas”, que sélo opera, como es obvio, en los delitos imprudentes. La
cuestion tiene, de todos modos, antiguo reconocimiento en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo —ver, por ejemplo, la ST'S del
26/9/1884, enla que se excluye laresponsabilidad del duefio de un pe-

149 Cfr., en este sentido, Gimbernat Ordeig, Homenaje ol profesor Sainz Cantero,
en“Revistadela Facultad de Derechodela Universidad de Granada”, n°1(1987), ps. 107
yss.y 109y siguientes.

150 De la Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e imputacién objetiva,
1995, p. 133y ss.; Cancio Melid, Conducta de la victima e imputacién objetiva en el dere-
cho penal (tesis doctoral, UAM, 1997).
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rro que mordi6 a una persona que “inadvertidamente” pisé al ani-
mal—. En este sentido la ST'S del 5/11/90 establece que “para cali-
brar la respectiva relevancia de las conductas intervinientes(...) ha-
bra de tenerse en cuenta que si uno de los factores o condiciones se
muestra como causa decisiva y eficiente del resultado, habra de re-
putarse la actuacién de los demés intervinientes como accidental y
fortuita, comoigualmente, si ambas conductas se manifiestan con la
misma potencia y virtualidad causativa, habra lugar a imputar co-
mo imprudentes las dos, si bien adecuando el grado de culpa a la ma-
yor o menor eficacia de la intervencién de cada uno (imprudencia te-
meraria o simple) —en el mismo sentido: SST'S del 19/4/72; 24/3/82;
24/3/83; 28/5/84; 18/2/86; 25/10/88; 24/5/91—. En forma similar se
manifiesta la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la aplicacion
del art. 1103 del Céd. Civil (cfr. STS (1%) del 12/7/89 con cita de otros
precedentes). De todos modos, en la ST'S del 17/7/90 se sostuvo que
“no cabe establecer unatotal equivalencia entre la autopuesta en pe-
ligro y el consentimiento de la accion peligrosa ajena”. En la misma
linea, aunque recurriendo al confuso argumento de la compensaciéon
de culpas, la STS del 20/2/93 excluy6 la imprudencia (?!) del autor
porque la victima (que muri6 por sobredosis de heroina) asumié “el
riesgo previsible en el consumo de drogas, en una imprudencia no
grave, pero proxima a la del autor”.

586.— Esevidente que en los casos de autopuesta en peligroy, por
consiguiente, de autorresponsabilidad del lesionado, la participa-
cién de un tercerono debe ser punible, aunque no se den las condicio-
nes del consentimiento y, en ese sentido, la cuestion tiene un dmbito
mucho mayor que el que le proporciona la compensacion de culpas.
Por lo demas, la solucién de esta problemética por la via de 1a “com-
pensacién de culpas” puede ser adecuada, acaso, en el &mbito de la
responsabilidad civil, donde se pueden justificar ciertos juicios de
equidad, pero carece del rigor conceptual necesario para distinguir
una conducta tipica de la que no lo es. En efecto, tanto la citada ST'S
del 20/3/93, como también la ST'S 1961/91 del 24/5/91, que declara
equivalente la culpa del que enciende un fuego cuyo humo impide la
visibilidad en una carretera y la culpa de la conductora de un turis-
mo que se interna en la humareda a 70 Km/h., a pesar de no poder
ver, estrelldndose contra un camién que circulaba en sentido contra-
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rio al invadir el carril de éste, demuestran la gran inseguridad que
caracteriza la solucién. En ambos casos se percibe que en el marcode
la llamada compensacién de culpas no existen criterios claros que
justifiquen la determinacién del quantum de la culpa de cada inter-
viniente. Al menos ninguna de las dos sentencias hace la menor refe-
rencia a las bases deljuicio sobre lamagnitud de la culpa de cada uno
delos intervinientes.

587. — Algunos autores piensan que en los casos en los que la vic-
tima debe responder por su autolesién no se trata de la exclusion de
la imputacidn objetiva, sino de supuestos de “conductas que ya ini-
cialmente estdn excluidas del tipo penal”, pues en tales supuestos el
orden juridico ya no protege los bienes de la victimaZ51.

588.—Enla doctrina se distinguen supuestos diferentes, pero en
los que cabe aplicar los mismos principios para distinguir los casos
en los que la victima se autolesiona y los que constituyen una lesién
imputable al tercero, a pesar de la accion causal de la victima.

a) Casos de participacién en la autopuesta en peligro voluntaria
deotro. Por ejemplo: “A” entrega a “B”, para que éste se aplique
a si mismo una dosis de estupefaciente que produce la muerte
de “B” cuando él mismo se la aplica (“A” no engafa a “B” sobre
la cantidad de droga que le entrega); “X” convence a “Z” de es-
calar un monte muy peligroso; “Z”, que no es lo suficientemen-
te experto, cae y sufre lesiones graves.

Enlos casos en los que el propio tipo penal requiere una hetero-
lesién (por ejemplo, en eldelito delesiones: el art. 147.1del Cod.
Penal requiere “causar a otro una lesién”) la autolesién exclui-
ré la relevancia juridica de la participacién, pues toda partici-
pacion presupone que el autor directo haya obrado al menos ti-
picamente, cosa que no ocurre en los casos de autolesion corpo-
ral, porque no son tipicas. De una autolesion cabe hablar siem-
pre que el que sufre la lesién haya sido el que puso la ultima
condicion para la produccién del resultado —criterio de la co-

151 Frisch, en “NStZ”, 1992, p. 5y siguientes.
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misién en dltimo lugar—152. Dicho con palabras de Jakobs: “se
tratard de una autolesién siempre cuando la responsabilidad
delavictima respecto de su autoproteccién no surja antes de la
fundamentacién de la responsabilidad de otros participes;
puesenestos casoslavictima decide sobre el sidelarealizacién
del hecho”1%3,

Naturalmente este criterio no puede ser aplicado en los tipos
penales que por si mismos sancionan la induccién a la autole-
sién (por ejemplo: art. 143.1, Céd. Penal —induccién y ayuda al
suicidio—; art. 248, C6d. Penal —estafa—).

La autolesion, sin embargo, no excluira la responsabilidad del
participe (por regla como autor mediato) cuando éste tenga un
conocimiento completo o mas completo que la victima del peli-
groal que ésta se expone o cuando la victima esté personalmen-
teincapacitada para decidir responsablemente (en los casos de
los arts. 20.1%, 2% y 3° y 19 del Céd. Penal).

Hasta qué punto es posible admitir un principio general de au-
torresponsabilidad del lesionado que el orden juridico debe re-
conocer en razon de la significacién institucional de la liber-
tad® estodaviaunacuestiéndiscutida. Se tratadesientodos
los tipos penales —inclusive en aquellos en los que la heterole-
si6n no es un requisito expreso— es posible excluir la imputa-
cién objetiva cuando el resultado es consecuencia de la accién
de la victima. La cuestién puede adquirir especial relevancia
préctica en el caso del controvertido art. 143 del Céd. Penal (in-
duccién y ayuda al suicidio).

En efecto, sise admite el principio general de autorresponsabi-
lidad del lesionado, este tipo penal no alcanzaria a los supues-
tos en los que el suicida toma y ejecuta la decisién en forma au-

152 De la Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e imputacién objetiva,
1995, p. 153 y siguientes.

153 Jakobs, Die Organisation von Selbst und Fremdverletzung, insbesondere bei
Tétung, manuscrito dela conferencia sostenida en la Universidad Auténoma de Madrid
el 14/5/92; cfr. también de la Gandara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e imputa-
cion objetiva, 1995, p. 155.

154 Cfr, Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbsverantwortung des Verletz-
ten, 1993, p. 18 yss.; criticamente al respecto Cancio Melia, Conducta de la victima eim-
putacion objetiva en el derecho penal (tesis doctoral, UAM, 1997), p. 451 y siguientes.
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torresponsable155y se limita sélo a aquellos en los que el suici-
daobra con una cierta disminucién de su capacidad de decisién
de acuerdo al sentido, la aplicacién del art. 143 del Céd. Penal
quedaria limitada a estos tltimos casos. Con esta interpreta-
cién las objeciones a la constitucionalidad de este articulo!®6
quedarian completamente desvanecidas, aunque resultaria
muy dificil justificar 1a exclusién de la autoria mediata.

b) Casos de exposicion voluntaria a un peligro proveniente de la
acciénde otro. En estos supuestos el lesionado ha consentidoen
la exposicién al peligro, pero, en modo alguno en el resultado.
Consecuentemente, por la via del consentimiento no es posible
excluir la tipicidad de la accién del que realizé la accién riesgo-
sa con el resultado no deseado, dado que la victima no ha con-
sentido en el resultado(!)!57. Por ejemplo: “A” acepta que “B,
que dice manejar con especial destreza su revélver, demuestre
que es capaz de dar, desde una cierta distancia, en la botella de
cerveza que él mantiene en su mano. “B” dispara y da en el pe-
chode“A” provocandolela muerte (ST'S del 17/7/90))158. En di-
cha sentencia el Tribunal Supremo consideré que la exposicién
consciente a un peligro proveniente de la accién peligrosa de
otro excluye laimputacion objetiva del resultado al autor de di-
cha accién peligrosa cuando esta exposicion es equivalente a la
autolesién!®. La autonomia conceptual de estos casos ha sido
puesta en duda®® con cierta razén. En realidad se trata de ca-

155 Asf con respecto a la participacién omisiva: Bacigalupo, en Omisién e imputa-
cion objetiva en el derecho penal, ed. por Gimbernat - Schiinemann - Wolter, 1994, p. 25
y ss. Una solucién similar probablemente, aunque desde otra perspectiva: Silva Sén-
chez, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1987.

156 Carbonell, en Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte especial, 1993,
p. 557 y siguientes.

157 Cfr. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11/98 y ss.; Zaczyk, Strafrechtliches
Unrecht und die Selbsverantwortung des Verletzten, 1993.

158 Criticamente sobre la solucién de esta sentencia: de la Gandara Vallejo, Con-
sentimiento, bien juridico e imputacién objetiva, 1995, p. 143; sin embargo, 1a critica con-
tradice su propio punto de vista basado en el criterio del que obré en tltimo término: no
cabe duda que ese fue el que disparé.

159 Enigual sentido que Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11/100.

160 De la Géndara Vallejo, Consentimiento, bien juridico e imputacién objetiva,
1995, p. 145.
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sos en los que se debe distinguir entre la autolesién y 1a hetero-
lesion8L, Dicho de otra manera: la imputacién objetiva del re-
sultado que afecta al que se expuso al peligro voluntariamente
depende de si su lesion puede serle imputada a él mismo o si,
por el contrario, constituye un caso de autoria mediata de la le-
sion, puesto que, en verdad, el autor mediato actia en tltimo
término y, en todo caso, responde por su posicién de superiori-
dad en la direccién del suceso.

Esta autoria mediata se puede apreciar aunque la propia victi-
ma haya obrado en ultimo término, en los siguientes supues-
tos:

1. Cuando la victima desconocia la existencia del peligro al
que se exponia (instrumento que obra de manera cuasi no-
dolosa). Particularmente discutido en este marcoes el dela
victima que tiene relaciones sexuales con una personaigno-
rando que ésta estd infectada con sida. Se sostiene que no
habrd autoria mediata, aunque el infectado no haya dado
razones para confiar en que no lo estaba, pues unarelacién
como ésta no genera obligaciones de cuidado reciproco ha-
cia el otro: el que mantiene relaciones sexuales ocasionales
no depende de la aclaracién de riesgos que el otro le propor-
cione!%2. En todo caso, lo que debe haber conocido el lesiona-
do para que el resultado le seaimputable a él es lalesion del
bien juridico. A la inversa, el resultado serd imputable al
otro cuando el lesionado desconozca dicha lesién.

2. Cuando la victima, por engario, renuncia a determinados
bienes de manera irrazonable. Por ejemplo: el resultado de
muerte serd exclusivamente imputado al que engana a otro
sobre su estado de salud y logra que éste le ruegue que le

161 Jakobs, Die Organisation von Selbst und Fremdverletzung, insbesondere bei

Tétung, manuscritodela conferencia sostenida en la Universidad Auténoma de Madrid
el 14/5/92.

182 Cfr. Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbsverantwortung des Verletz-
ten, 1993, p. 58y ss.; Jakobs, Die Organisation von Selbst und Fremdverletzung, insbe-
sondere bei Tétung, manuscrito de la conferencia sostenida en la Universidad Auténo-
ma de Madrid el 14/5/92, p. 15; de la Gdndara Vallejo, Consentimiento, bien juridicoe
imputacién objetiva, 1995, p. 145; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11.
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proporcione los elementos para quitarse la vida; en tal caso
el resultado de muerte no se imputara conjuntamente (co-
mo coautoria) al que participa y al que se autocausa la
muerte, segun el art. 143.4, sino al que engaiié a la victima,
por lo que sera aplicable el art. 138 del Céd. Penal (homici-
dio, eventualmente art. 139.1* —asesinato—).

3. Cuando la victima carezca de la capacidad de motivacion
propia de una conducta autorresponsable!63,

_§45—
LA REALIZACION DEL TIPO EN LOS DELITOS DE PELIGRO

589.— En estos delitos no sélo se debe comprobar la realizacién de
una accién que supere los limites del peligro permitido. Ademads se
requiere que la accién haya representado un peligro para un deter-
minado bien juridico. Este peligro —como se ha visto— puede ser
concreto o bien abstracto.

a— Delitos de peligro concreto
y delitos de peligro abstracto

590.— Lateoria ha distinguido tradicionalmente entre delitos de
peligro concreto, en los que el bien juridico debe haber sufrido un
riesgoreal de lesion, y delitos de peligro abstracto, en los que ese ries-
go real no es necesario. La realizacién del tipo objetivo en los delitos
de peligro concreto requiere, ademas de la accion, el peligro real su-
frido por el bien juridico protegido. Por el contrario, en los delitos de

163 Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbsverantwortung des Verletzten,
1993, p. 43; Jakobs, Die Organisation von Selbst und Fremduverletzung, insbesondere bei
Totung, manuscrito de la conferencia sostenida en la Universidad Auténoma de Madrid
el 14/5/92, p. 18. Cancio Melid ha presentado recientemente el criterio segin el cual en
los casos de organizacién conjunta del riesgo la imputacién del resultado debe recaer en
la victima (p. 481); la solucién coincide, en términos generales, con la sostenida aqui y
con la ya expuesta por de la Gdndara Vallejo, Consentimiento, bien juridicoeimputacion
objetiva, 1995, p. 156.
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peligro abstracto es suficiente la comprobacién de la accién. Por este
motivo, estos iltimos no se diferencian de los delitos de pura activi-
dad. La distincién entre delitos de peligro abstracto y concreto resul-
ta acaso superflua: sélo interesan los delitos de peligro concreto64,

b—El juicio sobre el peligro

591. — La realizacion del tipo objetivo en los delitos de peligro
(concreto) requiere la comprobacién, como se dijo, de que la accién ha
puesto en peligro un bien juridico, 0 aumentado el peligro corrido por
éste. El peligro corrido por el bien juridico como consecuencia de la
gjecucion de la accién es un estado que debe ser verificado expresa-
mente por el juez. El momento en el que debe hacerse el juicio sobre
el peligro es aquel en el que el autor ha obrado (juicio ex-ante). En tal
juicio deben tomarse en consideracion los conocimientos del agente,
ya que en el momento de la accién hay una parte de las condiciones
que no son conocidas por el autor (toda vez que si el resultado no 1le-
ga a producirse, es decir, si el peligro no se concreta en una lesién, no
hubo riesgo, pues el conocimiento ex-post de todas las circunstancias
demuestra en estos casos que el bien juridico no corrié peligro).

El peligro como tal no depende de que el autor o alguien haya po-
dido conocerlo, ni de que el autor o alguien haya podido tener por se-
gura la produccién del resultado’6®.

—§46—
LA REALIZACION DEL TIPO OBJETIVO
EN LOS DELITOS DE PURA ACTIVIDAD

592, — En los delitos de pura actividad s6lo se debe comprobar la
realizacion de la accidn tipica. En el “allanamiento de morada” (art.

1864 Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1975, p. 154 y ss.; Straten-
werth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3 ed., 1981, n° 212, quienes sefialan las dificulta-
des de la distincién entre delitos de peligro abstracto y de pura actividad; practicamen-
te como aqui, Horn, Konkrete Gefiihrdungsdelikte, 1973, p. 27 y siguientes.

165 Asi, Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1975, p. 208.
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202.1, Céd. Penal.) sélo es preciso verificar que el autor se ha intro-
ducido contra la voluntad del morador o que permanece indebida-
mente en el domicilio o morada ajeno. Lo mismo ocurre en los delitos
en que la accién consiste en tener algin objeto prohibido (por ejem-
plo, art. 563 y ss. del Céd. Penal —armas o explosivos—) o en atri-
buirse una dignidad o titulo que no se posee o funciones que no com-
peten al sujeto (art. 403, Céd. Penal).

Esto rige también para los delitos llamados de peligro abstracto
que —como vimos—16 no se diferencian de los de pura actividad.

En estos delitos no es necesario verificar la existencia de un resul-
tado (de lesion o de peligro) y, por tanto, tampoco cabe plantear la
cuestion de la imputacién objetiva.

847 —
EL TIPO SUBJETIVO DEL DELITO DOLOSO

593.— La tipicidad del delito doloso depende no sélo de la realiza-
cion del tipo objetivo, sino, ademas, de la realizacion del tipo subjeti-
vo, es decir, fundamentalmente del dolo del autor. Se trata del com-
plemento que permite imputar el hecho no sélo objetivamente, sino
también subjetivamente. Es claro que en la accién se dan elementos
exteriores (objetivos) y elementos interiores (subjetivos). Este aspec-
to subjetivo constituye el “tipo subjetivo”. Sin embargo, los elementos
subjetivos no son cognoscibles directamente, sino a través de los ele-
mentos externos que objetivan un contenido psiquico del comporta-
miento. Al respecto es muyilustrativala elaboracion jurisprudencial
del Hamado animus neccandi (dolo del homicidio). El Tribunal Su-
premo ha establecido en miltiples precedentes!®” que el que el autor
dirigiese su accién a producir la muerte o sélo a lesionar a la victima
depende de una serie de factores externos que acompafian la realiza-
cién del hecho (por ejemplo: si el autor dirigié el disparo a una zona vi-
tal de la victima cabe inducir que su propésito era matarla).

186 Cfr. supra, § 45, a).

167 Cfr. entre muchas otras: SSTS del 21/2/94; 19/5/94 con mayores indicaciones
jurisprudenciales.
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594. — En el delito doloso el elemento subjetivo mas importante
es el dolo. Pero el tipo subjetivo no se agota necesariamente en él,
pues hay tipos penales que requieren ademds del dolo alguna finali-
dad trascendente de la realizacién de la accién —el propdsito de ob-
tener una ventaja patrimonial antijuridica en la estafa (art. 248,
Céd. Penal); el autor engafia ala victima para obtener la ventaja que
no le corresponde; tiene dolo respecto del engafio y ademas un propé-
sito que trasciende el engafio mismo—.

595. — El delito doloso se caracteriza por una coincidencia entre
el tipo objetivo y el tipo subjetivo: la representacion del autor propia
del tipo subjetivo debe alcanzar a los elementos del tipo objetivo. En
este sentido es posible afirmar que en el delito doloso el autor obra sa-
biendo lo que hace. De esta coincidencia entre lo que se gjecuta y lo
que se sabe que se ejecuta surge la forma mas grave deilicitud: ladel
delito doloso, frente a la menos grave: la del delito imprudente.

a—Eldolo

1— Ladiscusién en torno a la esencia del dolo

596. — Tradicionalmente las explicaciones referentes al dolo se
han polarizado en las llamadas teoria de la voluntad y teoria de la re-
presentacionl®, La discusién afecta en primer lugar a la esencia del
doloy en segundo lugar a la cuestién préctica de la distincién entre el
dolo y la culpa (especialmente entre el dolo eventual y la culpa cons-
ciente)!69,

597. — La teoria de la voluntad entendia que la esencia del dolo
era la voluntad de realizacién del hecho; su principal problema con-
sistia en determinar cudndo el autor que se habia representado el re-
sultado y que habia actuado con esta representacién habia obradovo-

168 Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, t. V, n® 1558 y si-
guientes. :

189 Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht,
1930, p. 126 y siguientes.
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luntariamente ono (es decir, dolosamente o no). La teoria de la volun-
tad recurrié para ello a diversas exigencias (la ratificacién del resul-
tado, el asentimiento, el consentimiento, la indiferencia, etcétera).
Lasdificultades de probar estas exigencias se pusieron rapidamente
de manifiesto en la jurisprudencia, que durante largo tiempo partié
de esta teoria, aunque fue reduciendo cada vez mas las exigencias de
los elementos que debian demostrar la existencia de la voluntad!?®.

598. — La teoria de la representacion, por el contrario, considera
que la esencia del dolo radica en 1a “no motivacién del autor por la re-
presentacién de la realizacién del tipo”171. A su vez esta teoria ha te-
nido problemas para determinar el grado de probabilidad con el que
el autor se ha tenido que representar la realizacién del tipo para po-
der afirmar que ha obrado con dolo.

599.— Ambas teorias han terminado coincidiendo practicamente
en sus resultados practicos y por ello la discusién ha perdido gran
parte de su significacién!’2. Una demostracién de ello se percibe en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo!™.

2— La nocién del dolo

600. — E1 Codigo no contiene una definicion directa del dolo. Sin
embargo, se puede afirmar que las reglas del error de tipo contienen,
deuna maneraindirecta, unadefinicién del dolo; en tanto el error ex-
cluye el dolo, un concepto es la contrapartida del otro!’%. Por lo tan-
to, una correcta comprensién de los problemas del error es imposible
sin considerar previamente la nocién de dolo. El dolo se caracteriza
basicamente por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo, es
decir, delos elementos que caracterizan la accion como generadora de

1% Sobre 1a jurisprudencia més antigua de! Tribunal Supremo ver Jiménez de

Asuta, Tratado de derecho penal. Parte general, t. V,n° 1553.
Frank, en “ZStW” 10 (1890), p. 189y siguientes.

172 Engisch, Untersuchungen tiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht,
1930, p. 140 v ss.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1992,t.1,n°61, 12

173 Cfr. STS del 23/4/92 (caso del “aceite de colza”).

174 Cfr. en este sentido una justificacién en las reglas de la prueba, Pérez del Valle,
en “Revista de Derecho Procesal”, 1994 (2), p. 413 y siguientes.
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un peligro juridicamente desaprobado que afecta de manera concre-
ta un determinado objeto protegido. Quien conoce el peligro concreto
generado por su accién riesgosa para otra persona, obra con dolo,
pues sabe lo que hace. Por el contrario, si ignora la creacién de este
peligro concreto de realizacién del tipo objetivo o tiene un error sobre
el mismo obrard imprudentemente (ver art. 14). En la dogmatica es-
pariola este punto de vista reconoce antecedentes sobre todo en el
concepto de dolo propuesto por Jiménez de Astia ya en 1929, refor-
mulada luego en su Tratadol™: “Es dolosa la produccién de un resul-
tado tipicamente antijuridico (...) cuando se realiza con conocimien-
to de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y del curso
esencial de la relacién de causalidad existente entre la manifesta-
cién de voluntad y el cambio en el mundo exterior (o de su mutacién)”.
Jiménez de Asta agregaba, como se sabe, el conocimiento de la anti-
juridicidad; pero actualmente el texto del art. 14.3 del Céd. Penal ex-
cluye este elemento del concepto de dolo176.

601.— Enlajurisprudencia esta nocién ha sido ya implicitamen-
te aplicada en la STS del 27/12/82 (caso “Bult6”), en la que, induda-
blemente, el Tribunal Supremo aprecié la concurrencia de dolo, dado
que los autores eran conscientes del peligro concreto que generaban
consu accién!’’. El conocimiento del peligro concreto de la accién im-
porta, al menos, una muestra de la indiferencia del autor. Enla STS
del 26/12/87 se establecié también que tal indiferencia del autor fun-
damentaba el dolo sin mas, cuando éste habia conocido el peligro ge-
nerado por su accién. Este punto de vista se consolidd especialmente
enla STS del 24/10/89 en la que claramente se habla de la “teoria que
podriamos denominar de la peligrosidad (...) que distingue entre pe-
ligro representado ‘en abstracto’y peligrorepresentado ‘en concreto’,
pudiéndose hablar en el primer supuesto de simple accion culposa y
en el segundo de delito con dolo...”. En las STS del 8/2/88 y 30/3/88 el
Tribunal precisé que el elemento volitivo del dolo era de apreciar

15 Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general, 3 ed., 1976,t. V, p.
417.

176 Otro punto de vista Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1996, p. 565.

177 Coincidentes con el punto de vista del Tribunal Supremo, Muiioz Conde - Gar-
cia Aran, Derecho penal. Parte general, 1993, p. 251.
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cuando el autor no habia estado sometido a “causas que eliminen la
soberana decisién del agente” (STS del 8/2/88) y que “voluntaria es
toda accién espontdnea, no determinada por fuerza o coaccién exte-
rior” (STS del 30/3/88). Asi el elemento volitivo del dolo se redujo al
maximo: voluntad habra siempre que el autor no haya obrado coac-
cionado. Dicho de otra manera, en la jurisprudencia la distincién en-
tre dolo y culpa yano depende de la comprobacién de la voluntad; s6-
lo puede depender del conocimiento o desconocimiento del autor. -

602, — Estos precedentes se concretaron en la STS del 23/4/92
(sindrome téxico), en la que, sobre la base de ellos, se afirmé que
“obrara con dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho peli-
gro concreto juridicamente desaprobado para los bienes juridicos,
pues habrd tenido el conocimiento de los elementos del tipo objetivo,
que caracterizan, precisamente, al dolo” (fundamento juridico 3.a).
Asimismo, en esta sentencia se sostuvo en relacién al dolo eventual
que “lajurisprudencia de esta Sala permite admitir la existencia del
dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que
no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado ti-
pico”. En conclusién, afirma la sentencia comentada, “el dolo even-
tual no se excluye simplemente por la esperanza de que no se produ-
cird el resultado o porque éste no haya sido deseado por el autor”(...)
pues “en tales supuestos, en realidad, su accién no es sino una mani-
festacion de su indiferencia respecto de unos resultados, cuya pro-
duccién se ha representado como no improbable”.

603. — La misma evoluciéon mutatis mutandis ha seguido la doc-
trina, en la que se percibe un notorio alejamiento de la teoria del con-
sentimiento o asentimiento (es decir, de la concepcién del dolo de la
teoria de lavoluntad). También en ella se ha partidodelateoriadela
voluntad y del consentimiento, excluyendo el dolo por la simple “es-
peranza” del autor en que el resultado no se produzcal™. A lo largo
del desarrollo dogmatico se percibe en la actualidad una considera-
ble tendencia a reducir al mé4ximo, y, en realidad, practicamente a
excluir, el elemento volitivo del dolo. Por un lado, se ha postulado la

178 Antén Oneca, Derecho penal. Parte general, 2* ed., 1986, p. 227 y siguientes.
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teoria de la probabilidad, que presupone un dolo reducido a la repre-
sentacién del sujetol”. Por otro, se propuso dar por cumplidas las
exigencias del momento volitivo cuando el autor simplemente haya
sidoindiferente frente ala representacion de la produccién del resul-
tado!80. Otros autores, en la misma linea, sugieren mantener la teo-
riadelavoluntad, pero en unaversién denominada “teoria restringi-
da del consentimiento o aceptacién” que viene a considerar, como la
STS del 23/4/92 (sindrome téxico), que “la restriccién més usual e im-
portante consiste en considerar que la aceptacién (o consentimiento
o similares) no se excluye por una confianza irracional e infundada
enlano produccién del hecho”8!, También, en la misma direccién de
1a STS del 23/4/92, se encuentra el punto de vista que considera que
el dolo (eventual) requiere un “querer” o “aceptar”, pero que “dicha
forma de querer concurre necesariamente siempre que se impulsa o
mantiene voluntariamente (...) la conducta que se advierte como su-
ficientemente peligrosa en el caso concreto”'82 y que “el dolo exige co-
nocimiento de la concreta capacidad de la conducta para producir el
resultado tipico fuera del marco del riesgo permitido”!83.

604. — La tradicional definicién del dolo que requeria para éste,
ademads de la representacién o el conocimiento de la realizacién del
tipo (elemento cognitivo), también un elemento volitivo (lavoluntad)
ha sido puesta en duda en la dogmatica més modernal®. La evolu-
cién en este sentido ya habia comenzado en el Ambito de los delitos de
omision, en el que se consideraba que la forma méas grave de éstos no
se podia apoyar en una inexistente voluntad de realizacién!8%: el que
omite no quiere realizar algo; deja que los hechos sigan su curso sin

179 En este sentido Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho
penal espariol, 1979, p. 46.

180 Bacigalupo, Principios de derecho penal espasiol, 1985, p. 135.

181 1uzén Pefia, Curso de derecho penal. Parte general, 1996, t. 1, p. 426.

182 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1996, p. 248.

183 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1996, p. 247.

184 Cfr, Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*
ed., 1991, p. 264 y ss.; Schmidh&user, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1975, p. 394 y
ss.; criticamente, por el contrario, Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1992,t.1,§ 12,49
y ss.; Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, p. 164 y siguientes.

185 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 66 y si-
guientes.
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su intervencién. En el delito activo el elemento volitivo (el querer del
autor del hecho que se representa) resulta, en realidad, superfluo,
dado que es evidente que quien conoce el peligro concreto generado
por su accién y actiia es porque, al menos, tiene una clara actitud de
menosprecio por la seguridad del bien amenazado!86.

605. — Una cuestion diversa es la que se refiere a si el autor que
aprecia erréneamente el peligro y su carécter concreto obrara con do-
10187, “El autor que, para si, parte de que nada podria pasar, se deci-
de por una conducta (subjetivamente) no peligrosa”®8, Lo mismo
ocurre con el autor que piensa que la produccién del resultado es im-
probable, dado su acostumbramiento al riesgo. Es evidente que en
tales situaciones se deben aplicar las reglas del error de tipo.

606.— En suma: obra con dolo el que sabe lo que hace, conociendo
el peligro concreto que genera su accién. Dicho de otra manera: obra
con dolo el que conoce la accién que realiza y sus consecuencias. El
dolo, por lo tanto, sélo depende del conocimiento del autor de la peli-
grosidad concreta de la realizacién del tipo.

De ello se deduce que el dolo no requiere conocimiento de la puni-
bilidad. El autor no necesita haber obrado con conciencia de la puni-
bilidad de la accién que realiza, es decir, no es necesario que haya sa-
bido que la accién que realiza estd amenazada con unapenaenlaley.
El que ignora que no pagar los tributos fiscales estd amenazado con
pena en el art. 305 del Céd. Penal, obra sin embargo con dolo, sisabe
que no satisface la deuda fiscal.

607.—El dolo tampoco requiere que el autor haya conocido la an-
tijuridicidad. Ello surge con claridad del propio art. 14 del Céd. Pe-
nal, en el que se establece que el autor que ha obrado sin conocer la
ilicitud del hecho, es punible con la pena prevista para el delito dolo-
so (aunque atenuada)!8?,

186 Critico con estas conclusiones: Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, p. 484.

187 Sobre esta cuestion Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1992, t.1, p. 371y ss.;
Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, p.197. -

188 Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, p. 197.

189 Un punto de vista diverso sostiene Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4*
ed., 1996, p. 561 y siguientes.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 321

3 — Momentoy modo
del conocimiento requerido por el dolo

608.—El elemento cognitivo del dolo debe darse en el momentode
la comisién del hecho y requiere un conocimiento actual, es decir,
presente. No importa, y es insuficiente para acreditar el dolo, que el
autor, con anterioridad a la realizacién del hecho, haya sabido, por
ejemplo, que en el lugar donde ahora cree que hay una liebre —sobre
la que quiere disparar— habia otra persona. Si en el momento del
disparo crey6 que lo hacia sobre una liebre no habra dolo. Natural-
mente que ello no implica nada todavia sobre la eventual responsa-
bilidad culposa, cuyo analisis presupone la ausencia de dolo.

609. — El modo de conocimiento de los elementos del tipo objetivo
depende, en cierto sentido, de su naturaleza. El conocimiento de los
elementos descriptivos del tipo requiere, como es claro, que éstos ha-
yan sido percibidos por los sentidos del autor. Los elementos norma-
tivos, por el contrario, no se captan por los sentidos, sino que se com-
prenden en su significacién. El concepto de “documento” no se puede
identificar con la percepcion sensorial del papel en el que se hacen
constar las clausulas de un contrato. El autor debe tener conciencia
de que se trata de un instrumento destinado a probar una relacién
juridica determinada. Este conocimiento no debe ser técnico-juridi-
co; de lo contrario, sélo los juristas (y como alguien dijo, sélo algunos)
podrian obrar con dolo. Se trata de lo que ha dado en llamarse “cono-
cimiento paralelo en la esfera del lego”. Otros elementos normativos
que no implican una referencia a un concepto juridico como, por
ejemplo, la obscenidad en el art. 185 del Céd. Penal, se denominan
“empirico-culturales”y requieren unavaloracién por parte del autor.

610.— En algunos casos estos elementos presentan serias dificul-
tades para distinguir entre el conocimiento de los elementos del tipo
y el de la antijuridicidad del hecho. Por ejemplo, nuevamente, en las
exhibiciones obscenas del art. 185 del C6d. Penal es altamente dificil
establecer si el que entiende no ofender el pudor o las buenas costum-
bres (aun sabiendo qué acto realiza) tiene conocimiento de los ele-
mentos del tipo, pero carece de conciencia de la antijuridicidad o de
la prohibicién, o si en él ya falta el conocimiento de los elementos del
tipo que pertenece al dolo.

21 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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611. — Se trata de elementos (elementos de valoracién total) que
tienen una doble faz: “por un lado describen el hecho, pero por otro
alojan en si, al mismo tiempo, un juicio sobre la antijuridicidad”19?,
Aqui es preciso verificar si el autor ha tenido conocimiento del signi-
ficado del hecho para el pudor, sin que importe el conocimiento del
autor acerca del caracter prohibido de la accién. Por ejemplo: siel au-
tor sabe que un determinado tocamiento de una parte del cuerpo de
unamujer es percibido, en general, como un atentado al pudor, se ha-
bra cumplido con la exigencia del conocimiento de los elementos del
tipo objetivo; si el autor no reconocié este caracter a su accion (lesiva
del pudor) faltara el conocimiento necesario para el dolo!! de las
agresiones sexuales (art. 178, Cod. Penal).

612. — En general se puede decir que, en la realizacién de un he-
cho tipico, el autor no dirige su conocimiento a todas las circunstan-
cias del tipo con igual intensidad. Por ejemplo: el art. 241.1°del Cod.
Penal establece una agravacién del robo cuando éste “se verifica en
casa habitada, edificio o local abiertos al publico, o en cualquiera de
sus dependencias”. En estos casos estamos en presencia de un tipo
agravado del robo y la referencia al lugar es un elemento del mismo
que, consecuentemente, debe ser alcanzado por el elemento cogniti-
vo del dolo (es decir, conocido por el autor); el autor tiene en el centro
de su conciencia aquello a lo que dirige primariamente su atencién
(el apoderamiento de la cosa y la fuerza que ejerce para lograrlo),
mientras que la circunstancia de que su accién se lleve a cabo en una
“casahabitada” s6lo entra en su atencién en forma secundaria, es de-
cir, en un contexto inmediato, pero al margen del foco principal de
aquélla. Este conocimiento, caracterizado por estar inmediatamen-
te implicito en el contexto de la accién, aunque fuera del foco princi-
pal de la atencién en el momento del obrar, es suficiente para el dolo
respecto de las circunstancias tipicas acompafiantes del hecho y que
operan como agravantes. Para esta forma de conciencia o conoci-
miento del dolo se ha impuesto el nombre de co-conciencial®? o de

190 Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2 ed., 1970, p. 82.
191 Cfr. ademds: Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 343.
192 Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito, p. 49.
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conciencia acompafantel?3. En todo caso, se trata de un concepto cu-
ya elaboracién se debe a Platzgummer!%4,

613. — Es claro que los elementos objetivos de las circunstancias
agravantes, dado que integran el tipo objetivo (sean genéricas —art.
22, C6d. Penal— o especificas —por ejemplo, la citada del art. 241,1°
del Céd. Penal—, deben ser conocidos por el autor!9.

4 — Las “formas del dolo” y su superacion

614.— Tradicionalmente se reconocen tres formas de dolo: el dolo
directo (ointencién), el doloindirecto (o de consecuencias necesarias)
y el dolo eventual. Las distintas formas tienen relacién con la distin-
cion entre consecuencias principalesy accesorias de la accion. En las
tres formas el autor debe haber tenido conocimiento del peligro con-
creto creado por su accién para la realizacion del tipo.

615.— En el caso del dolo directo las consecuencias de la accién,
ademas de conocidas, constituyen la meta del autor, es decir, el pro-
pio autor las quiere como consecuencias principales de su accién. El
dolo directo o intencidn, por lo tanto, es la tnica forma de dolo que re-
quiere un complemento volitivo o una relacién volitiva del autor con
las consecuencias de su accion. Es discutible si esta forma de dolo es
la tinica tipicamente relevante cuando la ley exige que el autor haya
obrado “a sabiendas” (por ejemplo, arts. 404 y 446, Cd. Penal).

616.— Distinta es la situacion en el dolo de consecuencias necesa-
rias. El autor en estos casos no dirige su voluntad a las consecuencias
accesorias de su accion (Por ejemplo: un terrorista quiere matar al
funcionario en cuyo coche ha puesto un explosivo; sabe que en la ex-
plosién morira también el chéfer que siempre debe acompafiar a la
victima; no quiere matarlo, pero, de todos modos, ejecuta su plan sa-
biendo que también el chéfer morir4). Como se ve aqui, la consecuen-

198 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol. Parte general, 1984, t. 1, p. 428.
194 Platzgummer, Die Bewusstseinsform des Vorsatzes, 1964, p. 81 y siguientes.
Cerezo Mir, Curso de derecho penal espafiol. Parte general, 1984, t. 1, p. 426.
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cia accesoria es necesaria aunque no querida. En tanto conocida co-
mo necesaria, sin embargo, es suficiente para considerar que ha sido
dolosamente producida.

617. — En el dolo eventual las consecuencias de la accién no per-
seguidas intencionalmente por el autor son, al menos, posibles. Sin
embargo, posibles son multiples consecuencias de una accién y, por
lo tanto, la teoria y la jurisprudencia han tratado de delimitar los ca-
sos en los que se debe apreciar el dolo. Los criterios que se proponen,
como se vio, tienden en la actualidad a dejar de lado las exigencias
que imponia la teoria de la voluntad. Por lo tanto, el autor habra
obrado con dolo eventual cuando haya sabido que las consecuencias
accesorias posibles de su accién no son improbables!96.

618. — La teoria de las formas del dolo puede considerarse supe-
rada una vez que se ha eliminado el llamado “elemento volitivo” del
dolo!¥7. En efecto, las distintas formas del dolo se basaban en dicho
elemento volitivo. En la medida en la que todas las “formas de dolo”
tienen el denominador comun del conocimiento del peligro concreto
ya no tiene razon de ser mas que una unica forma de dolo.

619. — Desde la perspectiva de este concepto de dolo resulta su-
mamente simple la distincién entre dolo y culpa. Las teorias tradi-
cionales del dolo se planteaban este problema al delimitar el dolo
eventual de la llamada culpa consciente o con representacion, es de-
cir, los casos en los que el autor obra teniendo conocimiento del peli-
gro de su accion, pero confiando en que el resultado no se produciria.
A partir dela concepcion del dolo eventual como conocimiento de que
el resultado no es improbable, sélo cabe admitir como culpa la in-
consciente, es decir aquella en la que el autor no tuvo ese conocimien-
t01%8, Como se havisto, 1a distincién entre dolo y culpa no se debe bus-
car en la antinomia “voluntario/involuntario”, sino en el par de con-
ceptos “conocimiento/desconocimiento”.

196 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1991, p. 268 y siguientes.
197 Fneste sentido Frisch, Vorsatz und Risiko, p. 496 y siguientes.
198 Cfr. Bacigalupo: en CP., Doctrina y Jurisprudencia, 1997, art. 12, p. 447.
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5 — Laexclusién del dolo:
el error sobre los elementos del tipo objetivo

620. — El dolo se excluye cuando el autor ha obrado con un error
sobre los elementos del tipo objetivo, es decir, sobre la concurrencia
de circunstancias y elementos que permiten conocer la existencia de
un peligro concreto de realizacién del tipo. Si el autor ignora que de-
tras de una mata, sobre la que dispara con el propésito de probar el
funcionamiento del revélver, hay un vagabundo durmiendo y lo ma-
ta, no habra obrado con el dolo del homicidio, y eventualmente sélo
podra ser responsabilizado por un homicidio imprudente (art. 142,
C6d. Penal). Por lo tanto, el dolo resulta excluido por un error que im-
pida al autor conocer el peligro concreto de realizacién del resultado.
Al respecto, carece de importancia que el error sea producto.de una
negligencia del autor: de todos modos excluye el dolo (aunque deje
subsistente la responsabilidad por la imprudencia). Dicho con otras
palabras:larazéndel error esirrelevante, en todo caso excluye el do-
lo. Esta irrelevancia de las razones del error sobre los elementos del
tipo es considerada axiolégicamente, al menos, discutible!??.

621.— El error sobre los elementos del tipo objetivo esta regulado
enelart. 14.1y 2 del Cod. Penal. La primera parte del texto legal se
refiere al error sobre “los hechos constitutivos de lainfraccién”; la se-
gunda concierne a loshechos cualificantes o circunstancias agravan-
tes. La distincién —como hemos visto al tratar de las circunstan-
cias— carece de toda relevancia dogmadtica, dado que los hechos cua-
lificantes son elementos del tipo penal. Sorprendente, aunque, por
las mismas razones, carente de significacion, es la omisién de las ate-
nuantes.

— a -
622. —En primer lugar el error puede recaer sobre elementos des-
criptivos o elementos normativos del dolo (ver art. 10, Cd. Penal). El

error sobre los elementos descriptivos (por ejemplo, cosa, arma, etcé-
tera) se da cuando el autor percibe (con sus sentidos) equivocada-

199 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, p. 258 y siguientes.
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mente. Por ejemplo: supone que dispara sobre una cosa, cuando, en
realidad, lo hace sobre una persona. (En el presente ejemplo se pone
de manifiesto hasta qué punto una distincién precisa entre elemen-
tos descriptivos y normativos es en si misma problematica). El error
sobre los elementos normativos, por el contrario, se da cuando el au-
tor ha carecido de una valoracién que le haya permitido comprender
el significado del elemento correspondiente. En estos casos se habla
del conocimiento paralelo en la esfera del lego. Por ejemplo: el autor
supone que un documento sélo puede ser un escrito firmado; en tal
caso no se excluye el dolo, dado que no se requiere una subsuncion
téenico-juridicamente correcta, sino sélo que un determinado ins-
trumento pueda ser utilizado como medio de prueba. Los errores de
subsuncion, por lo tanto, no excluyen el dolo. Un error de subsuncién
se dara cuando el autor haya subsumido los hechos erréneamente
desde el punto de vista juridico, pero habiendo tenido el conocimien-
to propio de un lego respecto del elemento concreto.

623. — De todos modos, el error de subsuncién puede asimismo
ser el origen de un error de prohibicidn, si el autor supone que el he-
cho que subsume incorrectamente no esta prohibido por norma algu-
na. Por ejemplo: el autor piensa que quitar el aire de los neumaticos
de un coche no constituye dafio (art. 625, Céd. Penal), y que por esa
razén no esta prohibido bajo amenaza de pena. La distincién entre
error de subsuncién y error de prohibicién es, por regla, dificil. Con
razén dice Roxin que los errores de subsuncién “se pueden dar prac-
ticamente respecto de todas las circunstancias normativas del tipo,
toda vez que el no-jurista casi nunca logra una subsuncién juridica-
mente exacta”200,

624.—El problema delerror sobre los elementos normativos del ti-
po ha perdido claridad con la nueva redaccién del Cédigo Penal, pues
en ésta se ha mezclado terminolégicamente el error de hecho (art.
14.1) con el error de prohibicion (art. 14.3). En lamedida enla quelos
tipos penales contienen elementos normativos, que no son, como es
obvio, elementos de hecho, ni lo son tampoco de la ilicitud en sentido

200 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t.1,20% ed., 1994, p. 391.
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estricto, cabe preguntarse con arreglo a qué reglas se debe tratar el
error sobre los elementos normativos.

625. — Sila expresién “ilicitud” del art. 14.3 del nuevo Cédigo Pe-
nal se entiende como comprensiva de la tipicidad y la antijuridicidad
(en el sentido de “injusto” = Unrecht)?%1, entonces nuevamente se ha-
bra elegido una distincién inadecuada para los objetos posibles del
error relevante en el derecho penal. En efecto, desde este punto de
vista todos los elementos del tipo y de la antijuridicidad son elemen-
tosdeloilicito, conlocual el error del parrafo tercero se superpondria
con el error sobre los hechos del parrafo primero, dado que éstos per-
tenecen a lo ilicito. Consecuentemente, “ilicitud”, en el sentido del
art. 14.3 del nuevo Céd. Penal, se debe entender como sinénimo de
antijuridicidad, pues de lo contrario no seria posible distinguir dos
especies de error con distintas consecuencias juridicas, como ha pre-
tendido el legislador. Ello impide, al mismo tiempo, considerar el er-
ror sobre los elementos normativos como un error sobre la “ilicitud”.

626. — Tampoco resolveria el problema retornar a la superada
distincién error de hecho/error de derecho: no todos los elementos
normativos son conceptos juridicos?2. Sin perjuicio de ello, retomar
dicha distincién implicaria desconocer que “la distincién decisiva de
ambas especies de error no se refiere a la oposicion hecho-concepto
juridico, sino a la distincién tipo-antijuridicidad”202,

627. — Por lo tanto, es claro que el art. 14 del nuevo Cdd. Penal
guarda silencio sobre el tratamiento que se debe dar a los elementos
normativos del tipo (por ejemplo: “ajenidad” de la cosa en el art. 234

» o« ” o«

del nuevo Céd. Penal; “dignidad dela persona”, “fama’, “propia esti-
macién” en el art. 208; “exhibicién obscena”, en el art. 185).

201 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 48 y ss.; Bacigalupo, Princi-
Dpios de derecho penal, 3* ed., 1994, p. 90 y ss.; Cerezo Mir, Curso de derecho penal espa-
fiol. Parte general, 2 ed., 1984, t. I, p. 390y siguientes.

202 Cfr. Mezger, Strafrecht, ein Lehbuch, 3* ed., 1949, p. 192, donde distingue tres
clases de elementos normativos: “elementos de juicio de sentido judicial”, “elementos
con valoracién judicial” y “elementos de valoracién cultural”. Estos tltimos no son jurf-
dicos en sentido estricto.

203 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 166; sin embargo: Kuhlen, Die Unterschei-
dung von vorsatzausschliefenden und nichtvorsatzausschliefenden Irrtum, 1987.
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628. — Ante tal situacién caben dos soluciones:

1. Considerar que el legislador ha entendido irrelevante el error
sobre los elementos normativos. Pero esto seria evidentemen-
te absurdo: jpor quérazénibaellegislador a excluir la relevan-
cia del error sobre los elementos normativos? Nadie ha postu-
lado este punto de vista, pues no existe una razén objetiva que
legitime la exclusién de la relevancia del error sobre los ele-
mentos normativos: el autor que no sabe que se apodera de un
objeto material estd en la misma situacion que el que ignora
que ese objeto es ajeno.

2. Aplicar por analogia al error sobre los elementos normativos
las reglas del error de tipo o las del error de prohibicién. Es in-
necesario aclarar que tal analogia no estd prohibida por el
principiodelegalidad (art. 25.1, CE), pues operain bonam par-
tem?%4, Lo problematico es deducir cudl de las dos analogias po-
sibles es la correcta, pues los elementos normativos son, como
sunombre loindica, normativos, como lailicitud, pero también
son elementos del tipo como los elementos descriptivos, es de-
cir, los hechos.

629.— Lasolucién depende de laincidencia del error sobre los ele-
mentos positivos del delito. En este sentido, es claro que quien tiene
un error sobre un elemento normativo no tiene el conocimiento de to-
doslos elementos del tipo y, por lo tanto, la analogia se da con el error
de tipo y no con el error de prohibicién, dado que el error del autor no
afecta a su conocimiento de larelacién entre el hecho y el derecho.

630. — Esta tesis se confirma por el propio texto legal. El art. 14
del nuevo Céd. Penal en su parr. 2 establece que el error sobre “una
circunstancia agravante” impedira su apreciacién. Esto demuestra
que el legislador ha considerado relevante como error de tipo tam-
bién el que recae sobre los elementos normativos del tipo, pues las
agravantes forman parte (accidental) del mismo y contienen, por lo
general, elementos normativos (por ejemplo: “aumento inhumano

204 Cfr. por todos Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, 4*ed.,
1964,t. 11, p. 522 y siguientes.
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del sufrimiento de la victima”, “reincidencia”, “precio, recompensa,
promesa”). No existe ninguna razén para admitir el error sobre los
elementos normativos cuando forma parte de los complementos ac-
cidentales del tipo y no cuando pertenecen a la estructura perma-
nente del mismo. En suma: la falta de concepto con la que ha opera-
do el legislador en relacién al error de tipo no debe producir ningtin
cambio fundamental en relacién a la aplicacion del art. 6 bis a) del
anterior Cédigo.

.

631.— También son cuestiones especiales del error sobre los ele-
mentos del tipo los que se refieren a la desviacién del desarrollo del
suceso (errorin personam, aberratioictus, dolus generalis). En todos
estos supuestos se da una divergencia entre el curso causal que el au-
tor se representé en el momento de la accién y el que realmente ocu-
rrié: en la medida en la que la produccidn causal del resultado sea un
elemento del tipo, la causalidad debe ser objeto del conocimiento del
dolo (por tanto, esta cuestion sélo se presenta en delitos de resultado
de lesion).

632. — Los casos de errorin personam no constituyen verdaderos
casos de error sobre el desarrollo del suceso y, por tanto, no deberian
tratarse como tales2%® pues en ellos no hay desviacién alguna. Una
desviacién del desarrollo del suceso presupone que el objeto alcanza-
do por la accién no sea aquél sobre el que se dirige la misma. Esto no
es lo que ocurre en el error in personam, que, como es sabido, sélo es
un error sobre laidentidad (sobre el nombre) del sujeto pasivo. “Aqui
—dice acertadamente Stratenwerth2%6— el desarrollo del suceso se
corresponde totalmente con el esperado”. En efecto, el autor dirige su
accién sobre una persona y alcanza a una persona de la maneraen la
que quiere hacerlo. El error sobre la identidad es irrelevante porque
- laidentidad de la victima no es, por regla, elemento del tipo.

205 Cfr.,sin embargo, Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, p. 247; Ru-
dol.phi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6 ed., 1995, §§ 16, 29 y si-
gulentes.

206 Stratenwerth, Strafrecht, Aligemeiner Teil, n° 286.
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633.— Enlos demas supuestos, la cuestion ha adquirido una nue-
va orientaciéon. Tradicionalmente, la excesiva extensién del nexo
causal, determinado a través de la teoria de la equivalencia de condi-
ciones, encontro sus limites en el dolo (al menos, por lo general). La
causalidad material entre un pufietazo y el resultado de muerte ocu-
rrido como consecuencia del incendio del hospital en que se practica-
ba alavictimauna sencilla curacién, no ofrecia dificultad alguna pa-
ra afirmar la causalidad desde el punto de vista de la conditio sine
qua non. Sin embargo, la responsabilidad dolosa se limitaba alas le-
siones causadas por el pufietazo, pues el resultado de muerte repre-
sentaba una desviacién esencial del nexo causal. La esencialidad de
la desviacién de la causalidad ocurrida con relacién a la pensada por
el autor se debia comprobar segin el criterio de la causalidad ade-
cuada. Por tanto, el dolo alcanzaba a los resultados producidos “den-
tro del marco de lo previsible segtin la experiencia vital general ™%’

634. — Este esquema sufre modificaciones, o por lo menos puede
sufrirlas, si se parte de la teoria de la imputacion objetiva, que —co-
mo se sabe— reemplaza el criterio de la causalidad por el de la atri-
bucién del resultado a la accién en funcion de criterios de seleccién
normativos. En otras palabras: de las relaciones causales sélo se ad-
miten como relevantes para la tipicidad aquellas que son compati-
bles con la naturaleza de lo injusto (personal) y los fines del derecho
penal. La imputacién objetiva, en consecuencia, requiere la verifica-
cidn de que el resultado sea la realizacién del peligro juridicamente
desprobado creado por la accién?%; el problema de la desviacién
esencial del curso del suceso, por lo tanto, tendra lugar ya en el tipo
objetivo y se deberia resolver en el momento de establecer laimputa-
cién objetivaZ%®,

27 Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 1995, §§
16y 31; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 73 y siguientes.

208 Rudolphi, en Systematischer Kommentarzum Strafgesetzbuch, 62ed., 1995, § 1,
nros. 38y ss.; Schmidhauser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1975, p. 220 y ss.; Ja-
kobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 155 y siguientes.

209 Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 1995;
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 278; sobre todo, Wolter, en “ZStW”, 89
(1977), p. 702; otro criterio, Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, p. 241, no-
ta139. En Espafia, Torio Lépez, en “Anuario de Derecho Civil y Ciencias Penales”, 1983,
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635.— Segtn algunos autores?10, el tratamiento de estos casos en

el tipo objetivo o en el tipo subjetivo (como problema de error sobre el
nexo causal) suele no conducir a soluciones diferentes. Sin embargo;
no parece (aunque sea tal vez prematuro dar una opinién definitiva)
que se trate de una discusién sin trascendencia practica.

636. — En lo referente a los casos de aberratio ictus existe acuer-
do en considerar que en estos supuestos el autor proyecta una accién
sobre un objeto determinado, pero, a causa de la deficiente realiza-
cién de la misma, ésta recae sobre otro objeto de la misma especie.
Por ejemplo: “A” quiere matar a “B”, pero como consecuencia de su
mala punterialabaladaen“C”, aquien no queria matar. En estos ca-
s0s, la opinién dominante sostiene que “A” debe responder por tenta-
tiva de homicidio respecto de “B”, en concurso ideal con homicidio
culposo respecto de “C”. De esta solucién se apartan pocos autores;
éstos proponen incluir el resultado de muerte de “C” en el dolo de “A”,
por estimar que la desviacion del desarrollo de los hechos estda dentro
del marco de la causalidad adecuada®ll. Frente a este punto de vista
se propone distinguir los casos de aberratio ictus de los de dolo alter-
nativo, seguin que el resultado se haya producido sobre un segundo
objeto que el autor no tenia alavista(aberratioictus = tentativa y de-
lito imprudente) o que el resultado haya tenido lugar en un objeto
que también tenia a la vista. En este ultimo caso se debe admitir el

llamado dolo alternativo cuando el desarrollo causal no era improba-
ble?!2, En este sentido se ha pronunciado la ST'S del 14/2/93.

637. — La cuestion depende, como se ve, de si el autor ha tenido o
no un conocimiento del desarrollo del suceso que sea suficiente como
para permitir afirmar que el resultado acaecido sobre un objeto simi-
lar, pero que no es la meta de su accién, debe imputarsele a titulo de
dolo. En este sentido, resulta sin duda suficiente para el dolo del au-

210 Por gjemplo, Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 276; sobre el esta-
dodela discusién, ver también Maiwald, en “ZStW” 85 (1973), p. 867 y siguientes.

21 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 73; también Herzberg, Die Unterlessung
im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p. 871, piensa que es suficiente la “con-
ciencia acompanante” para el dolo respecto del resultado realmente producido.

212 Cfr. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, p. 269 y siguientes.
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tor con su conocimiento de la posibilidad del resultado proveniente
de su experiencia: debe preferirse, en consecuencia, la solucién que
sanciona, en los casos similares al ejemplo propuesto, con la pena del
delito doloso.

Contra esta solucién se objeta que el autor no tuvo, en tales su-
puestos, “una voluntad general de matar a alguien”?13. Pero este ar-
gumento es mds aparente que real: para el dolo basta con la voluntad
de matar a alguien, pues es ya voluntad de matar a otro.

638. — En la doctrina espafiola se han defendido las dos solucio-
nes214, También se sostiene que en los casos de aberratio ictus debe-
ria distinguirse segin que el resultado realmente producido sea
igual al querido o més grave que éste (en su caso, menos grave)?15,
Tal distincién no parece acertada, pues en los casos en los que el au-
tor produce un resultado de diferente gravedad no se presentan los
problemas propios de los de aberratio ictus. En tales supuestos esta-
mos, en realidad, ante un error sobre una circunstancia modificado-
rade la punibilidad (agravante o atenuante) para el que deben regir
las reglas generales referentes a tales circunstancias.

639. — Otro supuesto que se debe considerar aqui es el de la con-
sumacién anticipada, junto al que también cabe hacer referencia al
del llamado dolus generalis. Se trata, en verdad, de hipétesis, en un
cierto sentido, inversas. Hablamos de consumacién anticipada cuan-
do la desviacién entre el desarrollo producido y el pensado por el au-
tor consiste en que el resultado se produce antes del momento en que
el autor planeaba producirlo; por ejemplo: la enfermera “X” quiere
matar al invalido “Z”, poniéndolo previamente en estado de incons-
ciencia, para lo cual le aplica una inyeccién con un fuerte somnifero;
“Z” muere a consecuencia de un shock que le produce el somnifero y

213 Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6% ed., 1995, §
16,33.

24 Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho penal espafiol,
1979, p. 50, con indicaciones bibliograficas.

215 Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general, 2* ed., 1987, p. 245;
Mir Puig, Lecciones, p. 68y ss.; Gémez Benitez, Lecciones, p. 244. Por el contrario, no dis-
tinguen, Jiménez de Asta, Tratado dederecho penal. Parte general, 4*ed., 1964, t.1I; Ro-
driguez Devesa, Derecho penal espariol. Parte general, 5* ed., 1976, p. 597.
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antes de que “X” lo estrangule como pensaba. Por una parte se sostie-
ne que si el resultado ha sido producido por una accién que, por lo me-
nos, constituye comienzo de ejecucién de la accion tipica, se debe
apreciar una desviacion no esencial del desarrollo del suceso?!6. En
contra, se sostiene que “el autor no conoce en esos casos ni siquiera
las condiciones del resultado, por lo que realiza un riesgo quenole es
conocido”!?. La primera posicién merece preferencia, porque una
vez que el autor puso en accién su voluntad de realizar el tipo, 1a con-
sumacion ocurrida antes de lo previsto es, por regla general, irrele-
vante, inclusive para el propio autor. La pérdida de la posibilidad de
desistir en contra del autor no es merecedora de proteccién.

640.— Diversa es la cuestion en los llamados casos de dolus gene-
ralis. En ellos el autor cree haber consumado ya el delito que queria
consumar, cuando en realidad ello no ha ocurrido todavia; la consu-
macién tiene lugar posteriormente, cuando el autor realiza una nue-
va accion en la que no sabe que estd consumando el delito. Por ejem-
plo: “A” golpea muy fuertemente a “B” enla cabeza y cree haberlo ma-
tado; luego trata de simular un suicidio anuddndole un cable en el
cuello; la autopsia determina que la muerte fue causada por el es-
trangulamiento y no por los golpes iniciales, como lo crey6 “A”. Los
partidarios del dolus generalis (un dolo cuya amplitud permitiria
abarcar todo el suceso) suponen en estos casos la existencia de un
tnico delito consumado doloso. Sin embargo, la mayoria piensa que
se debe apreciar una tentativa de homicidio en el primer tramo (por-
que el autor dirige su accién a lograr la muerte, resultado que no se
produce por razones ajenas a él), mientras que en el segundo tramo
se responsabiliza al autor por homicidio culposo (ya que produce la
muerte sin saberlo, y ésta era evitable si hubiera observado el cuida-
do exigido frente al bien juridico). La tentativa de homicidio y el ho-
micidio imprudente concurren materialmente (concurso real). Esta
solucién es la preferible, ya que en el momento de producir el resulta-
do el autor no dirige a él su accién y no sabe de la realizacién del tipo.

216 Rudolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6* ed., 1995, §
16, 34; Stratenwerth, Strafrecht, Aligemeiner Teil, n° 283.

27 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 245; Herzberg, Die Unter-
lessung im Strafrecht und das Garanten prinzip, 1972, p. 883.
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641. — Este mismo punto de vista ha sido expuesto por la STS del
14/11/80, en la que se juzgé el supuesto de hecho que nos ha servido
de ejemplo. En ella se afirma que, dada “la creencia de que actuaba
sobre una persona muerta, es claro que debe ser excluida su respon-
sabilidad a titulo de dolo, pero no eximido de ‘toda’ responsabilidad
porque su error ha sido consecuencia de grave imprevisién al no to-
mar las elementales precauciones para cerciorarse de la muerte de
la victima que pertenecen a la comin experiencia, imprevisién de la
que arranca su responsabilidad por culpa de un error vencible”.

I—Elerrorsobre las circunstancias
que agravan o atentan la pena

642.— Siel autor obra desconociendo una circunstancia cuya con-
currencia determina una agravacion de la pena, la agravacién no
tendra lugar. Asi lo dispone el art. 14.2 del Céd. Penal. Las circuns-
tancias agravantes a las que se refiere esta disposicién pueden estar
previstas en forma expresa en el tipo del delito particular (por ejem-
plo, las circunstancias que agravan las lesiones del art. 148, o las cir-
cunstancias que agravan el robo —art. 242.2—) o en forma genérica
en la parte general del Codigo Penal (art. 22). En esta altima catego-
riaentrannaturalmente en consideracién aquellas en las que el efec-
to agravante depende de circunstancias objetivas que deben haber
sido conocidas por el autor. El texto no ha regulado —como lo hace el
§ 16.2° del Céd. Penal aleman— la cuestién que plantea el error con-
sistente en la falsa suposicion de un elemento con efectos atenuan-
tes. Por ejemplo: el autor supone erroneamente las causas objetivas
que generan su estado pasional (la mujer cree haber visto a su mari-

do con otra mujer ylo agrede en una reaccién producida por los celos),
art. 21.3%, C6d. Penal espariol.

643. — En estos casos, se debe sancionar por la realizacion del de-
lito doloso atenuado, es decir, por el que el autor crey6 cometer, pues
s6lo al tipo de este delito se extiende el dolo del autor (asi, el § 16.2°
del Céd. Penal aleman).

Pero ademds debe sanciondrselo por la realizacién imprudente
del delito no atenuado, cuyo tipo objetivo se ha cumplido integra-
mente: alamujer del ejemplo propuesto deberia sancionérsela conla
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pena del delito de lesiones atenuadas en concurso ideal con lesiones
imprudentes (arts. 147 y 152, Céd. Penal espaiol)218,

644. — Si se produjera la situacién inversa, es decir, que el autor
supone cometer el tipo bdsico, pero realiza el atenuado, la solucién
requiere tener presente que aquél sélo ha cometido el tipo objetivo
del tipo atenuado y, por tanto, éste debe ser el inico fundamento de
suresponsabilidad. Sise admite, al menos alos efectos de la ejempli-
ficacion, que el delito de hurto en su configuracién actual distingue
un tipo basico (art. 234), uno agravado (arts. 234 y 235.3), enel quela
agravacion depende del valor del objeto dela accién, y uno privilegia-
do (la falta de hurto del art. 623.1 del Céd. Penal), podria darse el si-
guiente ejemplo: “A” cree apoderarse de una pieza de arte que supo-
ne de un valor de 500.000 pesetas, pero en realidad se apodera de un
objeto que no llega a las 50.000 pesetas; el tipo objetivo realizado es
lafalta: “A” se apoderé de un objeto de valor que no supera las 50.000
pesetas, y lo hizo sabiendo lo que hacia, por lo cual se da también el
tipo subjetivo de la falta de hurto (art. 623, Céd. Penal). Por otra par-
te, quiso realizar el tipo del art. 234 del Céd. Penal, pues tenia en mi-
ras apoderarse de una cosa de valor superior alas 50.000 pesetas; en
consecuencia, este delito no se consumé por razones que no son su
propio yvoluntario desistimiento (art. 16, Céd. Penal), porlo cual de-
be admitirse tentativa del delito basico en concurso ideal con el deli-
to privilegiado consumado?1,

II— Las consecuencias juridicas del error de tipo

645. — El error sobre los elementos del tipo excluye el dolo en to-
dos los casos, ya que éste requiere el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo. Por tanto, un error de tipo tendré en todos los casos,
por consecuencia, la exclusion de la pena del delito doloso. Si el error
sobre los elementos del tipo hubiera sido vencible (evitable), “la in-
fraccion sera castigada, en su caso, comoimprudente” (art. 14.1, Cod.

218 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 249; Schonke - Schroder -
Cramer, Strafgesetzbuch, Kommentar, § 16, n° 27; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, p. 231.

213 Vernota anterior.
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Penal). El error sobre los elementos del tipo es evitable cuando el au-
tor, observando el cuidado exigido, hubiera podido conocer correcta-
mente las circunstancias ignoradas o falsamente representadas. La
relacién entre observancia del cuidado y conocimiento o correcto co-
nocimiento debe ser practicamente segura. Por otra parte, la deter-
minacién del cuidado exigido debe hacerse en funcién de la capaci-
dad individual en las circunstancias concretas de la accién, pues el
texto legal dice que a tales fines debera atenderse a las “circunstan-
cias del hecho y (a) las personales del autor”. Asi se ha dado paso en
laley a un significativo apoyo al punto de vista que exige en el delito
culposo un deber individual de cuidado (determinado por las capaci-
dades y conocimientos del autor), por oposicién a un deber objetivo de
cuidado. La referencia a las circunstancias personales en el art. 14
del C6d. Penal tiene una importante significacién dogmatica en el
ambito del delito imprudente (ver comentario al art. 12).

b — Los supuestos elementos subjetivos de la autoria

646.— El disvalor de la accién del delito doloso, que brinda la ma-
teria del tipo subjetivo de estos ilicitos penales, puede no agotarse en
el dolo. En ciertos casos se requiere, ademds del conocimiento y vo-
luntad de la realizacién del tipo, que el autor haya realizado el hecho
tipico con una determinada intencion, una determinada motivacion
o un determinado impulso220.

647. — La aparicién en el momento de la tipicidad de elementos
subjetivos de esta naturaleza corresponde a un desarrollo de la cien-
cia juridico-penal alemana??!, que, introducida en la ciencia hispa-

220 CerezoMir, Curso dederecho penal espariol. Parte general, 1984,t.1,p. 408 yss.;
Gimbernat Ordeig, Introduccién a la parte general del derecho penal espafiol, 1979, p.
47; Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general, t. 1, p. 254 y ss.; Rodriguez Deve-
sa, Derecho penal espariol. Parte general, 5% ed., 1976, p. 391; Cobo del Rosal -Vives An-
ton, Derecho penal. Parte general, 2 ed., 1987,t.11, p. 65; Jiménez de Astia, La ley y el de-
lito, p. 255; Polaino Navarrete, Los elementos subjetivos de lo injusto en el Cédigo Penal
espariol.

221 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 253 y ss., con referen-
cias histérico-dogmaticas.
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noparlante por Jiménez de Astia???

, es compartida en forma précti-
camente unanime?23,

648.— En un primer supuesto estos elementos subjetivos consis-
ten en una intencién especial. En este caso se trata de una meta per-
seguida por el autor que estd mas alla de la realizacién del tipo obje-
tivo. Por ejemplo: en el delito de falsificacion de documentos (art. 302
yss., Cod. Penal) no sélo se requiere que el autor haya tenido conoci-
miento y voluntad de falsificar el documento, sino que, ademas, es
preciso que lo haya hecho con intencién de engafar. Lo que diferen-
cia estas intenciones especiales del dolo directo es que aqui son rele-
vantes para lo ilicito penal aquellos objetivos que el autor quiere al-
canzar mediante la realizacién del tipo, mientras que en el dolo di-
recto el tinico fin relevante para el derecho penal es la realizacién del
tipo mismo. Por ejemplo: no es relevante para lo ilicito del homicidio
que el autor haya matado a la victima para privar de un buen ele-
mento a una empresa competidora.

649.— En otros casos la ley requiere un especial motivo del autor,
lo que es dificilmente diferenciable de una especial intencién?24 (por
ejemplo, art. 139.2 del Céd. Penal).

¢ —Elementos del animo

650. — La teoria distingue estos especiales elementos subjetivos
de la autoria de los llamados del &nimo o de la actitud. Como ejemplo
de ellos se menciona la “crueldad” (art. 406.5°, Cod. Penal).

651. — Las definiciones dadas en la teoria a este respecto difieren
sustancialmente. Mientras Stratenwerth piensa que se trata de un
“juicio de valor general sobre el conjunto del suceso exterior e inte-

22 (Cfr. Jiménez de Asia, La ley y el delito.

l223 Cfr. Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho penal espa-
fiol, 1979.

224 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 325,

22 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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rior, de la situacién de la accién y de los fines de la accién™2%, Jes-
check estima que “no consisten en un juicio de valor ético-social, sino
en el aspecto subjetivo de elementos especiales de loilicito”226, Por su
parte, Schmidhauser??? distingue en estos elementos unos que sélo
modifican la culpabilidad y otros que ya modifican lo ilicito. Se trata-
ria, a sujuicio, de “elementos del hecho punible, que denotan directa-
mente un comportamiento del autor contrario a los valores morales
autor en relacion al hecho ilicito”. Dicho de otra manera: estamos en
presencia de la lesion de un valor que se suma a la del bien juridico.

8§48
EL TIPO SUBJETIVO DEL DELITO IMPRUDENTE

652.— Como se ha visto, el tipo subjetivo retne los elementos per-
sonales, correspondientes al sujeto, de la infraccion penal. En este
sentido, es posible hablar de un tipo subjetivo del delito imprudente
en la medida en la que la imprudencia tiene un caracter individual.
La distincién entre tipo objetivo y tipo subjetivo no tiene aqui la mis-
ma significacién que en el delito doloso, pues mientras en éste debe
existir una correspondencia entre lo ocurrido y lo que el autor sabia
que ocurriria, en el delito imprudente el autor ignora negligente-
mente que realiza el tipo. El fundamento de la punibilidad del delito
es el desprecio que el autor demuestra respecto de los bienes juridi-
cos ajenos, sea que no ha pensado en la lesién que causa o porque su-
pone falsamente que su accién no causard lesién alguna.

a— Elderechovigente

653. — Elnuevo art. 12 del Céd. Penal introduce una innovacién
necesaria en el sistema penal del delito imprudente o culposo. El an-
terior Cédigo preveia un sistema de numerus apertus, que, en princi-

225 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 322; en sentido anélogo, Welzel:
Das deutsche Strafrecht, p. 79.

226 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 257.
221 Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1975, p. 246 y siguientes.
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pio, permitia sancionar como imprudente cualquier delito. Ya al ser
sancionado el Cédigo de 1848 este sistema legislativo del delito cul-
poso estaba desacreditado. Como prueba basta mencionar la nota V
de Mittermaier al § 55 del Lehrbuch de Feuerbach?28, enla que se ha-
ce constar que nunca se ha podido demostrar que en el derecho co-
mun la culpa haya sido en todos los casos suficiente fundamento pa-
ralapunibilidad y quetal punto de vista no seria correcto, comolo de-
mostraba entonces la opinién cientifica dominante. Con esta deci-
sién el legislador ha hechoingresar el derecho penal espafiol en el de-
recho penal moderno y homologandolo al derecho europeo vigente en
materia de delitos imprudentes?2?,

654. — A diferencia de otros derechos europeos (Céd. Penal aus-
triaco, § 6; Cod. Penalitaliano, art. 43; Céd. Penal portugués, art. 15)
el legislador espaiiol, con buen criterio, no ha definido la impruden-
cia. Sin embargo, el art. 14 establecia un punto de partida para la
comprension del concepto de imprudencia, dado que alli se prevé que
lainfraccién seré castigada comoimprudente cuando, “atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor”, el error de ti-
po230 fuera evitable. De aqui es posible deducir que —como lo sostie-
ne una pujante tendencia de la dogmatica actual— la imprudencia
es bdsicamente un supuesto de error de tipo. Este punto de vista se
sostiene desde antiguo enla dogmatica de la culpa y fue defendido ya
por von Liszt (ver mds adelante). En la actualidad es sobre todo re-
presentado por Jakobs23! y es consecuencia de un largo desarrollo
histérico dogmatico del concepto de culpa.

b— Evolucion de la dogmatica de la imprudencia

655. — Laimprudencia se caracterizé, en primer lugar, como una
forma de culpabilidad y, por lo tanto, bajo la influencia de lallamada

228 Mittermaier, notas a Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gulti-
gen peinlichen Rechts, 14*ed., 1847, p. 104, § 55.
Cfr. Cédigo Penal alemén § 15; austriaco, § 7.1; francés, art. 121-3, 2° parrafo;
italiano, art. 42, 2° parrafo; portugués, art. 13; suizo, art. 18.
230 Verinfra §64,ap. 7.
231 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1994, p. 315 y siguientes.
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teoria psicoldgica de la culpabilidad, como una relacién psiquica del
autor con su hecho dafioso. Desde esta perspectiva, vinculada estre-
chamente con el axioma “toda culpabilidad es culpabilidad de volun-
tad”, s6lo cabia, sin embargo, sancionar como imprudenciala llama-
daculpa consciente, pues enlainconsciente no era posible demostrar
la existencia de relacién psicoldgica alguna entre el sujeto y un resul-
tado que éste no se habia representado (en este sentido, la primitiva
teoria de la culpa de Feuerbach). Sin embargo, la necesidad de san-
cionar también la culpa inconsciente, es decir aquella en la que el au-
tor no se ha representado la creacién del peligro que generd el resul-
tado, convirtié al propio Feuerbach en el fundador de la distincién
entre culpa consciente y culpa inconsciente.

A partir de entonces los esfuerzos por explicar la culpa (como con-
cepto comun abarcador de la culpa consciente e inconsciente) como
una forma de culpabilidad (psicolégica) ofrecié toda clase de dificul-
tades tedricas, pues la inica solucién que parecia consecuente era la
de identificar culpabilidad con dolo y considerar que la culpa no era
una forma de culpabilidad, o bien, lo que finalmente ocurrié, modifi-
car el concepto de culpabilidad, dando cabida a consideraciones de
prevencion especial y definiendo la imprudencia como un “defecto de
comprension”®2, que debe operar como fundamento para la aplica-
cién de una pena que tenga la funcién de prevenir nuevos ilicitos im-
prudentes.

656.—La punibilidad dela culpa sin representacién (o impruden-
ciainconsciente) fue resuelta, por lo tanto, con el abandono de la pre-
misa de la culpabilidad de voluntad que se consolidé con el dominio
de la teoria de la prevencion especial. Desde esta perspectiva se pu-
do sostener que el contenido material de la imprudencia como espe-
cie de la culpabilidad debia consistir en “que el autor, como conse-
cuenciade suindiferencia frente alas exigencias de la vida comtn so-
cial, no ha reconocido el sentido antisocial cognoscible de su he-
cho”233, Aclarado lo anterior, que permitia considerar la impruden-
cia como una especie de culpabilidad, se la definié como un supuesto

232 Almendigen, Untersuchungen iiber das culpose Verbrechen, 1804.
238 Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 23*ed., 1921, p. 186.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 341

de “error sobre la causalidad de la accién™34, y mas precisamente co-

mo “un error sobre el cardcter causal o no evitador del resultado de la
actuacién de 1a voluntad”, o sea como “carencia de conocimiento de

los elementos del tipo™23,

657. — Resuelta la cuestion del fundamento de la punibilidad de
la culpa inconsciente, la teoria pudo reelaborar la nocién de impru-
dencia. Singular importancia debi6 tener en este sentido la defini-
cién de culpa introducida en el BGB (Cédigo Civil alemédn, 1896,
1900) en el § 276: “obra imprudentemente el que no presta atencién
al cuidado exigido en el trafico”. A partir de entonces el concepto de
imprudencia se estructura basicamente sobre la infraccién de un de-
ber de cuidado?®8. Como ejemplo de este giro teérico (implicito en las
antiguas nociones) es ilustrativa la definicién de Mezger?”: “obra
imprudentemente el que infringe un deber de cuidado que le incum-
be personalmente y pudo haber previsto el resultado”. De esta mane-
ra, en la culpa o imprudencia se daban dos elementos claramente di-
ferenciados: a)lainfraccién de undeberindividual de cuidado?*®y b)
una “relacién animica general del autor con el resultado”, es decir, la
previsibilidad del mismo. Ambos elementos constituyen la base del
concepto dogmatico moderno de culpa o imprudencia.

De acuerdo con este punto de vista, la comprobacion de la impru-
dencia requiere establecer, en primer término, si al autor le incum-
bia un determinado deber de cuidado y, en segundo lugar, si un com-
portamiento adecuado al deber hubiera permitido al mismo prever el
resultado de su accion. En la dogmatica espariola estos puntos de vis-
ta fueron introducidos por Antonio Quintano Ripollés?3?.

234 Tisat, yaenla1®ed. del Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1881, p. 119.

235 Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 23% ed., 1921, p. 186. En el mismo
sentido, Hippel, Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930, p. 359; Liszt - Schmidt, Lehrbuch des
Deutschen Strafrecht, t.1,26%ed., 1932, p. 273 y ss.; Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, 17*ed., 1926, p. 186; Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahr-
lassigkeit, 1930, p. 277.

236 Cfr. sobre todo Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit,
1930, p. 306 y siguientes.

237 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 349.

238 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3% ed., 1949, p. 358.

239 Quintano Ripollés, Derecho penal dela culpa, 1958, p. 183 y siguientes.
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658.— Alcanzado este momento resultaba evidente que la impru-
dencia era algo diverso de una forma o especie de culpabilidad?40. La
teoria de la accién finalista dio el paso siguiente y desplazé a la tipi-
cidad el elemento de la infraccién del deber objetivo de cuidado,
mientras otra cuestidn, la referente a si el autor ha conocido o podido
conocer la contrariedad al deber, fue mantenida en el marco dela cul-
pabilidad?4!. Laimprudencia, porlo tanto, se convirtié de esta mane-
ra en una forma de realizacién del tipo y dejo de ser una especie de la
culpabilidad. El tipo del delito imprudente o culposo se caracterizé
como un tipo abierto o necesitado de una complementacion judicial.
Ello significa que el juez debe determinar, en primer lugar, el deber
objetivode cuidado exigido en el tréfico (que se debe establecer segtin
las circunstancias del caso) para luego verificar si ha tenido lugar
una infraccién de ese deber de cuidado y, finalmente, si de ella se de-
riva el resultado (de lesién o de peligro). El deber objetivo de cuidado,
por su parte, se debe fijar, segin Welzel, sin recurrir a prescripciones
del derecho de policia ni a reglas 0 maximas de la experiencia, sino
“Gnicamente a partir del principio metddico: qué accién habria reali-
zado en la situacién del autor una persona comprensiva y sensata’.

¢—Lamoderna concepcion de la imprudencia

659. — La mas moderna estructura del delito culposo se corres-
ponde perfectamente con la estructura general que actualmente tie-
ne la teoria de la imputacion objetiva, dado que la accién impruden-
te debia ser aquella que constituyera un peligro juridicamente desa-
probado, y el resultado sélo seria imputable a ella si fuera la realiza-
cién de dicho peligro. La evolucién sufrida por la teoria del delito en
su conjunto no es, en realidad, sino una evolucién que partié de una
concepcién que consideraba el delito doloso como prototipo de todo
delito y que obligaba, por ello, a encontrar el “elemento doloso” en la
culpa, y terminé en otra concepcién que extendié, en sentido inverso,
las estructuras del delito imprudente al delito doloso.

240 Otro punto de vista: Cobo del Rosal -Vives Antén, Derecho penal. Parte general,
4*ed., 1995, p. 569 y siguientes.
241 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 130.
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660. — La diferencia entre la visién del problema de la impruden-
cia como una especie de la culpabilidad y 1a moderna concepcién de
aquélla como cuestién de tipicidad ha sido gréficamente sefialada
por Roxin?#2: “Siun joven citaa sunovia en un lugar determinado, en
el que ésta casualmente es alcanzada por un meteorito que la mata,
segtin la antigua teoria se debia apreciar la produccién de una muer-
te tipica y antijuridica, que sélo resultaba impune por ausencia de
culpabilidad; segtin la moderna concepcién, por el contrario, se trata
de una conducta inobjetable del causante de la muerte, dado que no
se subsume bajo el tipo del homicidio imprudente”, puesla accién no
gener6 ningtn peligro juridicamente desaprobado.

661.—Enla dogmatica de nuestros dias el impacto de la teoria de
la imputacién objetiva sobre el delito imprudente ha conmovido al-
gunos elementos del paradigma elaborado por la teoria finalista de
la accién de una manera decisiva. En particular, se ha puesto de ma-
nifiesto que “detras del elemento infraccién del deber de cuidado se
ocultan diversos elementos de la imputacién, que caracterizan de
una manera mas precisa los presupuestos de la imprudencia que
aquella clausula general”®3, Dicho con otras palabras, el concepto
general de infraccion del deber de cuidado ha sido disuelto en una se-
rie de criterios de imputacién. Por esta razon afirma Jakobs que en
eldelitoimprudente no es correcto hablar de un deber de cuidado dis-
tinto del emergente de la norma que prohibe la conducta y que no to-
da previsibilidad del resultado es juridico-penalmente relevante co-
mo imprudencia. Dice Jakobs?4, “s¢lo es relevante la previsibilidad
de un riesgo, que esta fuera del riesgo permitido y que ademas es ob-
jetivamente imputable”.

662. — En suma: el moderno concepto de culpa o imprudencia se
ha simplificado al maximo. La imprudencia se caracteriza como una
“forma de evitabilidad, en la que el autor carece de un conocimiento

22 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t.1,2%ed., 1994.

23 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. 1, 22 ed., 1994, p. 892; en el mismo senti-
do, Zielinski, en AK-StGB, 1990, §§ 15,16/99 y ss.; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2%ed., 1991, p. 319.

Mg akobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1991, p. 319.



344 ENRIQUE BACIGALUPO

actual de lo que se debe evitar”*® es decir, que se debe apreciar im-
prudencia cuando un resultado tipico es objetivamente imputable y
el autor ha tenido unerror sobre el riesgo de su produccion, a pesar de
la posibilidad de conocer tal riesgo.

d —Superacion de la distincion
culpa conscientelculpa inconsciente

663.— Desde este punto de vista se deduce una consecuencia cla-
ra: no cabe admitir que lallamada culpa consciente sea una forma de
la imprudencia; sélo habrd culpa inconsciente, dado que cuando el
autor se haya representado la realizacién del tipo como no improba-
ble, se estard en todos los casos ante supuestos de dolo eventual46.
Dicho de otra manera, si el autor conocié el peligro no permitido ge-
nerado por su accién, se dara dolo eventual, si, por el contrario, no co-
nocié el peligro no permitido proveniente de su conducta, habrd im-
prudencia cuando hubiera podido conocer el peligro.

De todos modos es posible mantener la terminologia tradicional
haciendo alguna precision. Sera de apreciar culpa consciente cuando
el error del autor recaiga sobre el caracter concreto del peligro y cu!-
painconsciente cuando el error recaiga sobre la existencia misma del

peligro.

e —Lanocion deimprudenciaen la jurisprudencia

664. — La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiende hacia es-
tos modernos conceptos, sobre todo después de la STS del 23/4/92
(caso del aceite de colza). Esta sentencia vino a resumir una linea ju-
risprudencial, ya detectada por la doctrina, en la que el apego a la
teoria del dolo como voluntad habia quedado reducida en la préctica
auna mera retérica?’. Previamente a la STS del 23/4/92 se habian

245 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, p. 317.

246 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Tezl 2%ed., 1991, p. 317.

247 Cfr. Gimbernat Ordeig, en Estudios de derecho penal, 3*ed., 1990, p. 263 y ss.;
idem, Delitos cualificados por el resultadoy causalidad, 1966, p. 159 y siguientes.
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dictado sentencias que predeterminaban esta evolucidn. Asi, la del
2/12/67, estudiada por Gimbernat, en la que se decidié que el autor,
que habia omitido socorrer alavictima que élmismo habia atropella-
do, aunque sin haberse percatado de ello, debe ser condenado por el
delito doloso dado que, por los ruidos oidos durante la marcha asi co-
modelasdificultades que inmediatamente tuvo para controlar el ve-
hiculo, tuvo que haber deducido la probabilidad de que el accidente
habia tenido lugar. También 1a STS del 27/12/82 (conocida como “ca-
so Bult6”) puso de manifiesto que el Tribunal Supremo no seguia de
una manera estricta la teoria del consentimiento y que el dolo era de
apreciar en los casos en los que el autor conocia el peligro concreto al
que sometia ala victima o cuando el autor toma medidas poco serias
para eliminar un peligro que conoce como tal. En otras sentencias el
Tribunal Supremo sostuvo que la indiferencia del autor respecto de
la realizacion del tipo fundamentaba el dolo del autor y no solamen-
te culpa. '

665. — En conclusion: la jurisprudencia se orienta hacia la acep-
tacion de una concepcién de la imprudencia segun la cual ésta se de-
be apreciar en los casos en los que el autor no conocié el peligro con-
creto de realizacién del tipo creado por su accién, dado que en los ca-
sos en los que el agente tuvo ese conocimiento ha estimado, por regla,
la existencia de dolo.

f— ;Equiparacién deimprudenciay dolo eventual?

666. — Una parte de la doctrina®® estima que los casos de dolo
eventual y culpa con representacién o culpa consciente deben ser tra-
tados de la misma manera (Ferrer Sama) o de manera aproximada-
mente igual, que en todo caso importa una atenuacién de la pena del
dolo eventual por la via del art. 9.4 del Céd. Penal derogado en 1995.
Estos puntos de vista estaban muy estrechamente condicionados

248 Rerrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, t.1, 1944, p. 34; similar Bustos Ra-
mirez - Hormazabal, Manual de derecho penal, 4° ed., 1994, p. 290 y ss.; criticamente,
Antén Oneca, Derecho penal, 2* ed., 1986 (al cuidado de Hernandez de Guijarro- Beney-
tez Merino), p. 230 y siguientes.
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por el texto legal vigente hasta el 25 de mayo de 1996, dado que el an-
tiguo art. 565 del Céd. Penal parecia distinguir entre hechos ejecuta-
dos con “malicia”, vocablo que se entendia como sinénimo de inten-
cién y de voluntad, y hechos realizados “sin malicia”. La reforma in-
troducida por la LO 8/83, que ya no habla en el art. 565 del Céd. Pe-
nal de “malicia”, sino de dolo, y que en el art. 1°1lo hace de “acciones y
omisiones dolosas o culposas”, quité a esta tesis su punto de apoyo en
la letra de la ley. Desde el punto de vista dogmatico, la reduccion de
los casos de dolo eventual a supuestos de culpa no ha llegado a impo-
nerse, pues como ya lo sefialaba Antén Oneca?*? “este concepto del
dolo seria demasiado estrechoy contrario a las exigencias tanto de la
justicia como de la defensa social”.

g—Losgradosde culpa

667. — La cuestion de los grados de culpa ha adquirido una signi-
ficacién especial en el sistema actual de la culpa, dado que la linea di-
visoria entre delitos y faltas es paralela a la existente entre impru-
dencia grave y no grave?®, “Hasta ahora no se ha logrado una con-
crecién de la gravedad de la imprudencia generalmente acepta-
da?®1, En igual sentido dice Roxin que “es poco claro cuando es de
apreciar una culpa grave”?52, La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo suele considerar grave la imprudencia cuando se han infringido
deberes elementales que se pueden exigir al menos diligente de los
sujetos. Tal criterio tiene, sin embargo, poco respaldo en la doctrina,
pues reemplaza un concepto sumamente impreciso por otro cuya im-
precisién no es menor. Pero una caracterizacion conceptualmente ce-
rrada es dificilmente posible. Asi, por ejemplo, en 1a STS del 15/1/90
se puede ver una nocién que se repite habitualmente en las senten-
cias del Tribunal Supremo: la culpa o imprudencia es temeraria
cuando supone “un olvido total y absoluto de las mds elementales

245 Antén Oneca, Derecho penal, 2* ed., 1986, p. 231.

20 Cfr. arts. 142.1,152.1, 158, 267, C6d. Penal, etcétera.

251 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1991, p. 326.
252 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t.1, 2*ed., 1994, p. 916.
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normas de previsién y cuidado”®3. Cuando se debe entender que se
dan estos presupuestos es una cuestién que los tribunales definen
€aso por caso.

668.—Enladoctrinasetiendeavincularlagravedad delaimpru-
dencia con la importancia del bien juridico®5* que resulte lesionado.
Tal criterio, en realidad, mas que caracterizar la gravedad de la im-
prudencia, la reemplaza por la gravedad del hecho?5®. Otro criterio
serefiere ala creacion de un peligro elevado no seguido del empleo de
suficientes medidas de control?®6, Se trata en realidad de un tnico
elemento, la creacion de un peligro elevado, dado que la insuficiencia
del control es, precisamente, lo que define la imprudencia como tal.

669.— Probablemente se deberiaintentar una caracterizacion de
la gravedad de la imprudencia desde perspectivas relacionadas con
la prevencién especial, es decir, a partir del grado de desinterés reve-
lado por el autor respecto de los bienes ajenos. De esta forma no se al-
canzara un concepto preciso, pero, al menos, podra situarse la cues-
tién en el lugar que le corresponde sistematicamente.

De todo lo anterior se deduce que en los casos de imprudencia se-
ran necesarios:

a) Lacausalidad entre la accién ejecutada y el resultado tipo pro-
ducido.

b) Lacomprobacién de la creacién por el autor de un peligro juri-
dicamente desaprobado (superior al peligro permitido).

¢) Larealizacion de este peligro en el resultado causado.

d) Elerror (evitable) del autor respecto del peligro concreto gene-
rado por su accién para el objeto de proteccién sobre el que se
produjo el resultado.

253 Ver Jurisprudencia Seleccionada de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
(1° semestre 1990), p. 18.

254 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4*ed., 1996, p. 271.

55 Una objecién semejante cabe al criterio ofrecido por Jakobs.

256 1yz6n Pefia, Curso de derecho penal, 1996, t.1, p. 517.
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h— La llamada imprudencia “profesional”

670. — La imprudencia profesional (arts. 142.3, 146, 11,'152.3,
Céd. Penal) es una figura que expresa una cierta confusion entre la
funcién de las penas y las medidas de seguridad. En efecto, es claro
que cuando el autor imprudente es un profesional puede ser necesa-
rio aplicarle una medida de seguridad que lo aparte preventivamen-
te del ejercicio de su profesion. Ellegislador, en lugar de concebir una
solucién dentro del sistema de doble via que pretendié adoptar, ha
preferido, erréneamente, incorporar estas necesidades a la pena y
recurrir a una agravacién de la misma.

Lasolucién es legislativamente discutible y su compatibilidad con
el principio de culpabilidad es dudosa. La imprudencia profesional
sera de apreciar cuando el autor haya creado un peligro que exceda
los limites admisibles segun la lex artis.

i—;Tentativa de delito imprudente?

671. — Desde antiguo se discute si es posible una tentativa de de-
lito imprudente. La opinién de la doctrina dominante es contraria a
la aceptacién de tal figura®” dado que, en general, el propio derecho
positivo requiere dolo en forma expresa. El nuevo art. 16 del Céd. Pe-
nal, sin embargo, no lo establece de forma categdrica, pero, en tanto
tampoco establece de manera expresa la punibilidad de los hechos
imprudentes que no hayan culminado en el resultado, es también
claro que la “tentativa” de delitos imprudentes no es punible.

672.—De todos modos es necesario dejar claro que la posicién del
resultado en el delito culposo ofrece no pocas dificultades en el mar-
co de la teoria de los imperativos y en el de la teoria de lo ilicito 0 in-
justo personal. En estos contextos se sostiene, por lo general, que el
resultado de la accién imprudente constituye una condicion objetiva
de punibilidad, dado que el autor no necesita haber tenido ninguna
conciencia de su realizacién.

%57 Cfr. Quintano Ripollés, Derecho penal de la culpa, 1958.
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Jj—éRedefinicion de las relaciones
entre el doloylaimprudencia?

673. — En los ultimos tiempos se ha propuesto redefinir las rela-
ciones entre el dolo y la imprudencia introduciendo entre ambas ca-
tegorias una tercera que agruparia conceptualmente los casos de do-
lo eventual y culpa consciente28,

674.—Setrataria, porlotanto, de limitar el dolo a los casos del do-
lo directo y del de consecuencias necesarias, agrupando en otra nue-
va categoria, diversa del dolo y la imprudencia, los supuestos de dolo
eventual y culpa consciente. La imprudencia quedaria, finalmente
reducida a la culpa inconsciente.

La doctrina ha rechazado esta tendencia?®?. Se trata, en todo ca-
s0, de una cuestién que tiene importancia de lege ferenda.

%8 Cfr. Schiinemann, en “GA” 85, p. 363 y ss.; idem, Festschrift fiir R. Schmitt,

1992, p. 131; {dem, “ADCP” 91, p. 707 y ss.; Waigend, en “ZStW” 93, p. 687 y siguientes.

) %9 Cfr. Diaz Pita, en “ADCP” 95, p. 3y ss.; Feijoo Sanchez, en “Cuadernos de Poli-
tica Criminal” 62 (1997), ps. 303 y ss. y 347 y siguientes.






Capitulo VIl
La antijuridicidad y la justificacion

675. — La teoria de la antijuridicidad tiene por objeto establecer
bajo qué condiciones y en qué casos larealizacién de un tipo penal (en
forma dolosa o no; activa u omisiva) no es contraria al derecho, es de-
cir, el hecho no merece una desaprobacién del orden juridico. Es, por
lo tanto, una teoria de las autorizaciones para la realizacién de un
comportamiento tipico. Decir que un comportamiento est4 justifica-
do equivale a afirmar que el autor de la accién tipica dispuso de un
permiso del orden juridico para obrar como obré.

676. — Una accidn tipica, por lo tanto, serd también antijuridica
sino interviene en favor del autor una causa o fundamento de justi-
ficacién. La tipicidad de una accién es, consecuentemente, un indicio
de antijuridicidad. Precisamente porque aquélla sefiala la posibili-
dad de ésta debe verificarse si existe 0 no una causa o fundamento de
justificacién. Esta verificacion es una tarea independiente de la com-
probacién de la tipicidad y en cierto sentido inversa. Es independien-
te porque sélo cabe plantearse la cuestién de la antijuridicidad cuan-
dose hallegado ala conclusién de que la accién es tipica, es decir, que
se subsume bajo un tipo penal. Alavez es inversa porque consiste en
laverificacién de que el caso no se subsume bajo el supuesto de hecho
de una causa de justificacién (por ejemplo, defensa necesaria, estado
de necesidad, consentimiento presunto).

677.— En tanto relacién de contrariedad al derecho, la antijuridi-
cidad no es cuantificable: un hecho es o no antijuridico, pero no pue-
de ser mds o menos antijuridico. En este aspecto la antijuridicidad no
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se debe confundir con la ilicitud (hecho tipico y antijuridico) que, por
el contrario, es cuantificable, dado que un hecho tipico y antijuridico
puede ser m4s 0 menos grave, o sea: mas o menos ilicito.

—§49—
L0S PRINCIPIOS JUSTIFICANTES
Y LA TEORIA CLASICA DE LA JUSTIFICACION

678. — Es opinidn generalizada en la teoria que las causas o fun-
damentos de justificacion se encuentran en todo el ordenamiento ju-
ridico: es indiferente que la realizacién de una accidn tipica esté au-
torizada por el derecho civil, por el derecho administrativo o por el
derecho penal. En este sentido, el que detiene a un sospechoso bajo
las condiciones que establecen las leyes procesales lo priva de su li-
bertad, o sea, realiza una accidn tipica (art. 163, Céd. Penal), perola
misma no es antijuridica si se mantiene dentro de la autorizacién
que le acuerdan aquéllas. Lo mismo ocurre con el derecho de reten-
cién establecido en ciertos casos por el derecho civil (arts. 1730, 1780,
etcétera, Cod. Civil). La retencién de una cosa mueble bajo esas con-
diciones excluye la antijuridicidad de la accién de apropiacién inde-
bida o abuso de confianza (art. 252, Cid. Penal).

679. — La caracteristica fundamental de una causa de justifica-
cién es la de excluir totalmente la posibilidad de cualquier conse-
cuencia juridica: no sélo penal, sino también civil, administrativa,
etcétera; y no sélo respecto del autor, sino también de quienes lo ha-
yanayudado o inducido. En el ordenamientojuridico, sin embargo, el
unico dato con el que se puede identificar una causa de justificaciéon
es la exclusion de la pena. Pero esta caracteristica es compartida por
las causas de justificacién con las que excluyen la responsabilidad
por el hechol, que no benefician a los participes y que no eliminan la
responsabilidad civil, asi como con las llamadas excusas absoluto-
rias, que, segtin la teoria dominante, sélo afectan a la punibilidad?.

L Verinfra, Cap. VIII, § 54.
2 Verinfra,Cap.XI, § 76.
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680. — Esto plantea la cuestién de como sabe el intérprete que
una determinada circunstancia es una autorizacién o permiso para
realizar un hecho tipico y no simplemente una disculpa o una exen-
cién de la pena. Esta situacion conforma el trasfondo de toda la dis-
cusion relativa a si el estado de necesidad es una causa de justifica-
cién o de inculpabilidad o simplemente una excusa absolutoria, si el
“miedo insuperable” del art. 20.6° del Cod. Penal se debe considerar
una causa de justificacién®, o sila legitima defensa es causa de justi-
ficacién o de inimputabilidad®.

681.— Ante todo resulta insuficiente recurrir a un criterio estruc-
tural, pues todas las causas justificantes del art. 20 del Céd. Penal
tienen una estructura idéntica: “dadas ciertas circunstancias, la pe-
nano es aplicable”.

Tampoco resulta adecuado remitirse a la rotulacién en su caso
realizada por el legislador (francamente impropia de una ley penal,
pues no se puede elaborar un catalogo definitivo de causas de justifi-
cacién),

682. — La unica manera de establecer una distincién es recu-
rriendo a un principio o a varios principios de justificacion, es decir,
principios “pre-legales” que determinan cudles son las circunstan-
cias que tienen caracter justificante. Se trata de principios “pre-lega-
les” porque son necesarios para interpretar la ley y no seria posible,
por lo tanto, deducirlos de ella.

Estos principios han dado lugar a dos teorias: la teoria monista de
la justificacién y la teoria pluralista de la justificacién. La primera
opera con un unico principio, mientras que la segunda opera con mas
de uno.

8 Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho penal espafiol,
1979, p. 65y siguientes.
Lilienthal, en Vergleichende Darstellung des deutschen und ausl. Strafrechts.
Allgemeiner Teil .V, p. 8.
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 359; Jescheck, Lehrbuch des
nzségafrechts, Allgemeiner Teil, p. 262; Schmidhiuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p.

28 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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683.— Las teorias monistas tienen que recurrir a un alto grado de
abstraccién para poder incluir los supuestos que estiman justifican-
tes. En este sentido, se ha sostenido que son causas de justificacién
las que responden a la idea de “més utilidad que dafio social”®, o de
“utilizacién de un medio adecuado para alcanzar un fin reconocido
por el orden juridico”. Estos criterios se muestran como excesiva-
mente amplios para permitir una distincién entre las causas de jus-
tificacién y las que no lo son: todo depende de lo que se considere co-
mo socialmente til, o como adecuado al fin reconocido por el derecho.

684. — Sobre estos puntos hay pocas posibilidades de una tnica
respuesta. La creencia de que el orden cultural previo al juridico per-
mitiria tal respuesta tnica8 soslaya la cuestién de que el “orden cul-
tural” no es un orden tnico de concepciones juridicas, sino que es un
conjunto de drdenes que caben, en su diversidad, dentro del orden
constitucional que garantiza la pluralidad (art. 1°, CE). De esta ma-
nera, el problema interpretativo solamente se desplaza a otro ambi-
to: se trata de interpretar lo que estima justificado el orden cultural
y asi sucesivamente.

685. — Las teorias pluralistas, por el contrario, proceden de ma-
neradistinta: deducen delanaturaleza deloilicito una pluralidad de
principios que, en realidad, pretenden explicar por qué ciertos casos
deben considerarse causas de justificacién®. De esta forma se afirma
que, considerando la esencia de lo ilicito como una lesién de intere-
ses, s6lo cabe aceptar dos principios justificantes: el principio de la
ausencia de interés y el principio del interés preponderante. El pri-
mero de ellos hace referencia al consentimiento del ofendido. El se-
gundo procura dar cuenta del fundamento justificante del ejercicio
de deberes especiales y de los llamados “derechos de necesidad” (es-
tado de necesidad y defensa necesaria o legitima). En estos casos se

6 Sauer, Allgemeine Strafrechtslehre, 3*ed., 1955, p. 56 y siguientes.

" Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4* ed., 1950, p. 28 y ss.; del mismo au-
tor: Die Rechtswidrigkeit, 1905, p. 48 y siguientes.

8 Asi, Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, p. 30.

9 Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, p. 204 y siguientes.
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afirma que el orden juridico da preeminencia a un bien juridico sobre
otros y, por lo tanto, la lesién producida en esas circunstancias debe
ser justificada.

Sin embargo, no puede dejar de sefialarse que el principio del inte-
rés preponderante se interpreta de manera diversa en cada caso: en
uno es preponderante la salvacién de un bien juridico de més valor
que el que se sacrifica (estado de necesidad); en los otros, prepondera
un interés que es independiente del valor de los bienes juridicos en
juego (cumplimiento de un deber, defensa necesaria).

686.— Latendencia actual es la de reducir sensiblemente el valor
explicativo acordado a los principios de la justificacién. Asi se afir-
ma, por ejemplo, que “como consecuencia de la intervencién de una
contranorma debe caer o eliminarse tanto lo ilicito del resultado co-
mo loilicito de la accién; perono es posible decir esto de todas las cau-
sas de justificacién, dado que en particular éstas se basan en muy di-
versas combinaciones de factores justificantes”.

687.— Este panorama de la evolucién de la cuestién de los princi-
pios justificantes se debe completar con la afirmacién generalizada
de que el “catalogo de las causas de justificacién no quedara nunca
cerrado”! o de que “el niimero de causas dejustificacién no puede de-
terminarse definitivamente”'? o de que “el proceso de concrecién y ti-
pificacién de los principios de la justificacion ha sido reemplazado
por unadecisién referente alos casos que deben regirse por lasreglas
que gobiernan esta categoria”. En otras palabras: lo que fundamen-
ta la calidad de una circunstancia como causa de justificacién es la
decisién referente a que esa circunstancia se debe tratar de acuerdo
con las reglas de la justificacién.

Esta tesis es mds o menos compartida por la teoria y la practicaen
lo referente a los casos principales del ejercicio de un derecho espe-
cial, la defensa necesaria y el estado de necesidad (justificante).

10 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 261.
1 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 262.
12 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 358.



356 ENRIQUE BACIGALUPO

—§50—
LA MODERNA PROBLEMATICA
DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

a— ;Exclusion de la antijuridicidad sélo en el dmbito penal?

688. — En la teoria actual de la justificacién se pone en duda el
postulado de la unidad del orden juridico y de ello se deduce que es
posible admitir una antijuridicidad especificamente penal con la
contrapartida de una justificacion especificamente penal (es decir,
que no tiene efectos justificantes en otras ramas del derecho, por
ejemplo, civil 0 administrativol?). El postulado de la unidad del or-
den juridico conducia a la unificacién de los efectos de las causas de
justificacién en todo el orden juridico: asi, por ejemplo, el autor que o-
braen un estado de necesidad justificante no deberia responder civil-
mente por el dafio sufrido por el titular del bien sacrificado, dado que
suacciénnoséloestariajustificada en el derecho penal, sino también
en el civil. Este punto de vista fue totalmente dominante hasta hace
algunos anos.

689. — En la actualidad, por el contrario, se tiende a sostener que
no toda causa de justificacién puede ser trasladada sin mas de un
4mbito juridico a otrol%. Por lo tanto, la cuestién requiere una acla-
racién de los criterios sobre cuya base se debe decidir la extensién de
las causas de justificacién no penales al &mbito del derecho penal.

690. — El derecho espariol vigente tiene dos disposiciones que se
relacionan con esta problematica: los arts. 20.7°y 118 del Céd. Penal.
De acuerdo con el primero parece que toda autorizacién del orden ju-
ridico, que surja de un deber de actuar, o una autorizacién general
prevista para el “oficio o cargo del autor”, tendria efecto justificante

13 Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983, (passim);
Jakobs, Strafrecht, Aligemeiner Teil, § 11/4 y ss.; Roxin, Strafrecht, Aligemeiner Teil, §
14/32.

14 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11/6; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
§ 14/36.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 357

en el derecho penal. El art. 118, por su parte, regula la extensién al
derecho civil de los fundamentos que eximen de responsabilidad por
exclusion dela antijuridicidad. Ambas disposiciones deben ser inter-
pretadas de acuerdo con los principios que deben regir esta materia
y de acuerdo con exigencias practicadas. En primer lugar, cabria du-
dar de que cualquier autorizacién de actuar deba conducir en todo ca-
so a una autorizacién para realizar un tipo penal. La doctrina, sin
embargo, responde afirmativamente!®. En segundo lugar, el art. 118
no deberia ser entendido con total generalidad, de modo tal que, por
ejemplo, el estado de necesidad (art. 20.5°, Céd. Penal) careciera en
todo caso de efectos justificantes. En este sentido se debe distinguir,
dentrodel estado de necesidad justificante (aquél en el que el bien sa-
crificado es esencialmente menor que el que se salva) dos situacio-
nes: el art. 118 del Céd. Penal no serd aplicable en los casos de estado
de necesidad defensivo (casos en los que la necesidad proviene del pe-
ligro que generan los bienes ajenos sobre los defendidos), pues en ta-
les supuestos el efecto justificante debe extenderse a todo el ordena-
miento, en particular al derecho civil, dado que en estas situaciones
nadie esta obligado por un especial deber a soportar los dafios que
provienen de una organizacién defectuosa ajena. Por lo tanto, el art.
118 s6lo excluird el efectojustificante en el &mbito del derecho civil en
los casos de estado de necesidad agresivo (casos en los que se salva un
bienjuridico esencialmente superior a costa de bienes que no genera-
ron el peligro de dafo), que, consecuentemente, sélo tendran el ca-
racter de una causa de justificacion exclusivamente penal. Dicho en
otras palabras, el art. 118 sélo se refiere al estado de necesidad agre-
sivo y al que excluye la responsabilidad por atenuacion de la ilicitud
(exclusion de la responsabilidad por el hecho o de la exigibilidad).

691.— De gran interés es la tesis desarrollada por Giinther!6 que
distingue entre causas de justificacién especificamente penales (por
ejemplo: el derecho a la libertad de expresion e informacién del art.
20 de la CE enrelaci6n a los delitos de injurias), que excluyen la an-

15 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 11/6; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
§14/31, aunque con diversa fundamentacion.
16 Ginther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983 (passim).
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tijuridicidad especificamente penal, pues reducen el contenido de ili-
citud por debajo del minimo que exige el principio constitucional de
proporcionalidad para legitimar una sancién penal: dada la grave-
dad de la sancion penal, es necesario que la conducta tipica tengaun
alto grado deilicitud, pero esta intensidad no es necesaria en el dere-
cho administrativo o civil. La consecuencia préctica seria: una con-
ducta penalmente justificada, que, sin embargo, nolo estd en el Am-
bito civil, en el cual el deber de indemnizar el dafio causado seguiria
subsistente!”. Frente a tales causas de justificacién especificamente
penal se deben distinguir, segin la tesis de Ginther, las que tienen
un cardcter general porque extienden sus efectos a todo el ordena-

miento juridico (por ejemplo, la legitima defensa o el estado de nece-
sidad).

b—Autorizaciones de accion
y autorizaciones de intervencion

692. — Otro sector de la doctrina llega a ciertas consecuencias si-
milares distinguiendo entre autorizaciones de accién y autorizacio-
nes de intervencién!®. Las primeras s6lo justifican la realizacién de
laaccién, peronoimponen al afectado por la autorizacion dela accién
el deber de tolerar una lesién en sus bienes juridicos (Por ejemplo:
“X” tiene decidido publicar una imputacion que afecta el derecho ala
intimidad y el honor de “Y”; éste le sustrae los documentos para sal-
vaguardar su honor; esta iltima accién no estara cubierta por unale-
gitima defensa, pero si—en opinién de estos autores— por un estado
de necesidad, dado que el art. 20 de la CE sélo otorga una autoriza-
cién de accidn, perono un derecho a lesionar bienes juridicos ajenos).

Por el contrario, las autorizaciones de intervencién imponen al
afectado el deber de soportar en sus bienes juridicos las consecuen-
cias dela accionjustificada (no cabe legitima defensa contra quien se
defiende legitimamente).

17 Cfr. Jaén Vallejo, Libertad de expresién y delitos contra el honor, 1992,
18 Lenckner,en Schénke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar, 25%ed., 1997, §
32,9y ss.; Haft, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1984, p. 70.
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¢ —dustificacion y reduccion de la ilicitud

693. — Los problemas que se plantean como punto de partida de
estas soluciones tienen una relacién directa con la cuestion de la re-
duccién de la ilicitud!? en los casos en los que el legislador renuncia
a la pena, sin justificar el hecho cometido (supuesto de las causas de
no punibilidad del aborto; de 1a no punibilidad de informaciones no
veraces realizadas en ejercicio del derecho del art. 20 de la CE, de las
llamadas excusas absolutorias). La cuestién serd tratada, por lo tan-
to, en el apartado dedicado a esta problematica.

—§51—
LA DEFENSA NECESARIA

694. — E1 Cédigo Penal regula en forma expresa la defensa nece-
saria (art. 20.4°). Pese a ciertas diferencias en la formulacién, hay
también una evidente coincidencia en lo que se refiere a sus requisi-
tos con el resto del derecho europeo. Por lo general, se designa a esta
causa de justificacion como “legitima defensa”. Esta terminologia es
sin duda correcta, aunque sea preferible la que aqui se propone (por-
que tiene en cuenta que la defensa sélo es legitima si es necesaria; es-
to debe quedar claro ya en la designacién).

695.— El fundamento de la defensa necesaria (propia o de un ter-
cero) se ve en el principio segin el cual “el derecho no necesita ceder
ante loilicito”; de éste surge una doble consecuencia: no sélo se acuer-
da un derecho de defensa individual, sino también de ratificacion del
orden juridico como tal. Por este motivo, el agredido no esta obliga-
do, en principio, a evitar la agresién mediante un medio distinto de
la defensa, por ejemplo, huyendo?’. Con razén, se sostiene que el fun-

19 Bacigalupo, en Geddchtnisschrift fur Armin Kaufmann, 1989, ps. 459y ss.; Lau-
renzo Copello, El aborto no punible, 1990; Jaén Vallejo, Libertad de expresién y delitos
contra el honor, 1992; Pérez del Valle, Conciencia y derecho penal, 1994; conf. al respec-
to Lenckner, en Schénke - Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 25%ed., 1997,§§ 32y
ss.y 10 y siguientes.

2 Verinfra § 51, ¢). Doctrina generalizada, cfr. en Espafia: Luzén Pefa, EI doble
fundamento de la legitima defenisa, 1978; Cobo del Rosal - Vives Antén, Derecho penal.
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damento de la defensa necesaria se encuentra en la responsabilidad
en la que incurre el agresor que obra sin derecho?l.

La condicién fundamental de lalegitimidad de la defensa—como
sedijo—eslanecesidad de lamisma. En principio, no se requiere que
haya proporcionalidad entre el dafio que se causa con la defensa al
agresor y el dafio que hubiera causadola agresién?2. De todos modos,
como veremos mas tarde, este principio no rige sin excepciones.

Los requisitos de la defensa necesaria son:

a) Agresion (actual o inminente) ilegitima.
b) Necesidad racional del medio empleado.
¢) Lafalta de provocacion suficiente (art. 20.4°, Céd. Penal.).

Estos requisitos se deben estudiar separadamente.

a—Laagresién

696. — La agresion debe haber partido de un ser humano. La de-
fensa frente a animales, etcétera, no estda regulada por la defensa ne-
cesaria, sino por el estado de necesidad. Por otra parte, la agresién
puede tener lugar en forma activa (accién) o pasiva (omisién). La ju-
risprudencia exige que la agresion sea de caracter violento, aunque
tiende a mitigar esta exigencia®3.

697. — Problematico es saber si se puede considerar agresion la
accién de un incapaz de culpabilidad o inimputable o del que obra por
error. Un sector minoritario piensa que en estos casos falta ya la
agresién®*. Otro sector piensa que en el supuesto de un enfermo

Parte general, p. 59y ss.; Jiménez de Asua, La ley y el delito, p. 290; Quintero Olivares,
Introduccion al derecho penal. Parte general, p. 191; Rodriguez Devesa, Derecho penal
espariol. Parte general, p. 532 y siguientes.

21 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 349 y siguientes.

22 Otro punto de vista: Quintero Olivares, Introduccion al derecho penal. Parte ge-
neral, p. 192; Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol. Parte general, p. 535, quien re-
conoce en la defensa necesaria un caso de estado de necesidad.

23 Cfr. acertadamente Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Co-
mentarios al Cédigo Penal, 1972, .1, p. 238 y ss., con referencias jurisprudenciales.

24 Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehere, t. I, p. 120; Mayer,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 98.
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mental, de un nifio, etcétera, se restringe la amplitud de la defen-
sa2® dado que, frente a tales sujetos, carece de sentido la ratificacién
del orden juridico como tal y sélo queda un derecho individual de de-
fensa si no era posible eludir la agresién. En la practica los resulta-
dos son similares. La doctrina espafiola considera suficiente la anti-
juridicidad formal y puramente objetivaZ®.

La agresion, ademads, puede ser intencional tante como provenir
de una accién realizada sin la debida diligencia?’.

698.— Cualquier bien juridico puede ser objeto de una agresiény,
por lo tanto, defendible (art. 20.4°, Céd. Penal). La defensa de bienes
del Estado (defensa necesaria del Estado) estd excluida, sin embar-
go, de la defensa necesaria salvo que se trate de bienes individuales
(por ejemplo: habrd agresion, y por tanto sera posible, si concurren
los demas elementos, defensa necesaria, cuando alguien atente con-
trala propiedad del Estado; nola habré en el sentido de esta disposi-
cion si se trata de ataques al orden publico en general, 0 a la “esencia
delapatria”, o al “ordenamiento constitucional”: el art. 8°.1de la CE
no otorga un derecho activo de defensa, sino un derecho de resisten-
cia frente a 6rdenes contrarias a la Constitucién).

699. — La férmula legislativa del actual art. 20.4° del Cod. Penal
requiere una reflexion respecto de la amplitud de los bienesjuridicos
defendibles. Es indudable que el texto vigente permite limitar la le-
gitima defensa a los derechos de la persona, es decir, a los derechos
individuales, y sobre esta base ha operado la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que, en general, no ha hecho un reconocimiento de
extensién ilimitada®®. Por el contrario, los precedentes de 1a Sala de
lo Penal han hecho, con alguna excepcién ya sefialada, un reconoci-
miento casuistico de bienes susceptibles de ser defendidos, que sélo

% Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n°® 435; Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 277.
Cobo del Rosal - Vives Antén, Derecho penal. Parte general, t. 111, p. 65; Cérdoba
Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, p. 241;
Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte general del derecho penal espariol, p. 56.
7 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 271.
Cfr., sin embargo, la.STS del 19/12/75.
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es explicable en tanto, implicitamente, se admita la posibilidad de
negar este cardcter a algunos bienes juridicos, aunque —como lo se-
fiala con razén Cérdoba Roda?’— la limitacién del campo de aplica-
cién de la legitima defensa provenga, sobre todo, de la exigencia de
acometimiento. El punto de vista de la jurisprudencia tiene un apo-
yo dificil de negar en los arts. 337 del anterior Céd. Penal. y 455 del
vigente, al excluir este ultimo la defensa (violenta) de los derechos de
crédito, considerdndola delictiva.

700. — Sin embargo, la doctrina tiende a dar al texto una ampli-
tud mayor que la reconocida por la jurisprudencia®’, aunque exclu-
yendo bienes juridicos como el “orden publico” y “el Estado”.

Una excesiva extension de los bienes defendibles conduciria a que
“cada ciudadano —como dice Roxin3— se constituyera en un poli-
cia, eliminando de este modo el monopolio estatal dela coaccion”. Por
este motivo una nueva regulacién del derecho de defensa necesaria
deberia comenzar por establecer con claridad que, en todo caso, sélo
se autoriza la defensa de los bienes de la persona, preferentemente
siguiendo el modelo enunciativo del Cédigo Penal austriaco de 1975,
que impide cualquier clase de confusién respecto de los bienes juridi-
cos defendibles y que incluye todos los casos en los que la legitima de-
fensa estd justificada. Con respecto a los bienes juridicos defendibles
que hareconocido lajurisprudencia del Tribunal Supremo, el catalo-
go del Cédigo austriaco sélo difiere en lo que concierne a la honesti-
dady al honor. Perolo cierto es que la diferencia es mas aparente que
real, dado que los ataques ala honestidad son entendidos, en verdad,
como agresiones dirigidas contra la libertad, que como tal esta in-
cluida en la enumeracién del § 3 del OStGB. Por lo que se refiere al
honor, no es posible dejar de considerar que, por regla, la aplicacién
de las disposiciones de la defensa legitima fracasaran basicamente
por falta de actualidad de la agresién contra la cual se reacciona, sin
perjuicio de que el ordenamiento juridico establece suficientes me-

29 Cérdoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t.1,1972, p. 245.

30 Por todos: Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 3* ed., 1990, p. 467 y ss., con
mayores indicaciones bibliograficas.

31 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 531.
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dios para la defensa de este bien juridico. En particular, basta recor-
dar aqui las medidasjudiciales preventivas previstasenelart. 9.2 de
la LO 1/82 (de Proteccién Civil del Derecho al Honor, la Intimidad
Personal y Familiar y la Propia Imagen).

701.— Una segunda cuestién, vinculada con la anterior, se refie-
re a la ayuda necesaria a la defensa. En el actual art. 20.4° del Céd.
Penal se prevé la posibilidad de la defensa de un tercero, pues la de-
fensa puede ser de la “persona o derechos, propios o ajenos”. Sin em-
bargo, la defensa del tercero presupone que éste quiera ser defendi-
do®2. El derecho de legitima defensa no se extiende por ejemplo al ca-
so del que, considerando que los espectadores de un cine son agredi-
dos en su sentido del pudor por las escenas de una pelicula, alega la
legitima defensa de terceros para justificar la interrupcién violenta
de la exhibicién, cuando ninguno de los presentes tenia el menor in-
terés en la “defensa”3. Por esta razén seria conveniente una nueva
redaccién que estableciera que la justificacién sélo corresponde al
que presta ayuda al que se defiende o que, en todo caso, defiende a
ofro que pretende defenderse.

b— La actualidad e ilegitimidad de la agresion

702. — La agresion es actual mientras se estd desarrollando. La
Inminencia de la agresion, es decir, la decisién irrevocable del agre-
sor de dar comienzo a aquélla, es equivalente a la actualidad. En al-
gunos casos la ley lo dice expresamente; en otros esto estd implicito
en el texto legal cuando autoriza la defensa para impedir o repeler la
agresioén (art. 20.4°, Céd. Penal)3.

703.— La agresidn es ilegitima cuando es antijuridica. No es ne-
cesario que, a su vez, constituya un delito (salvo en el caso de defen-
sa de los bienes en el art. 20.4° del C6d. Penal). Si no se requiere que

82 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 531.
33 Cfr. BGHSt 5,245 y ss. (sobre todo ps. 247 y 248).
34 Jiménezde Astia, La ley y el delito, p. 294.
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la agresién sea consciente o proveniente de un capaz de culpabilidad
oimputable3?, se suele restringir la defensa contra los que obran sin
conciencia de lo que hacen, pues frente a ellos no cabe la ratificacién
del orden juridico3®. Por lo tanto, en estos casos sélo cabe la defensa
necesaria si el autor no tiene posibilidad de evitar la agresién por
otros medios.

704. — Un sector de la doctrina define la antijuridicidad de la
agresion sosteniendo que cumple con este requisito toda accién que
recae sobre los bienes de quien “no tiene obligacion de tolerar” dicha
accion®. Desde otro punto de vista se sostiene que es antijuridica la
agresion en la medida en que sea una accidn no autorizada (justifica-
da)3®. Esta discusién puede tener alguna consecuencia practica sélo
en la medida en que la obligacién de tolerar por parte del agredido y
la autorizacion de obrar del agresor sean definidas de tal forma que
no tenga un contenido reciproco (el “agredido” debe tolerar el ejerci-
cio del derecho del “agresor”).

705. — Especialmente criticable parece el mantenimiento en el
derechovigente deun derechoilimitado de defensadelamoradacon-
tra cualquier entrada indebida en la misma o en sus dependencias,
mantenida en el art. 20.4° del Céd. Penal. Mediante esta autoriza-
c16n genérica se justifica todo caso de error del que se defiende, pues
mediante esta presuncion de agresion se permite la defensa inclusi-
ve frente a una persona que por equivocacién o por extrema necesi-

35 Versupra, § 49.

36 Confr. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 275 y ss.; Otto,
Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehere, t. I, p. 121; Samson, Systematis-
cher Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 32, n° 14; Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, p. 348. Otro punto de vista: Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez Mou-
rullo, Comentarios al Cédigo Penal, t. 1, p. 240y ss.; Cobo del Rosal - Vives Antdn, Dere-
cho penal. Parte general, p. 64; probablemente también: Diaz Palos, La legitima defen-
sa, p. 59; sobre la jurisprudencia espafiola ver: Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodri-
guez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, quien sefala que las sentencias del
28/1/27y del 26/02/58 requieren finalidad lesiva por parte del agresor.

37 Binding, Handbuch des Strafrechts, t.1, p. 735.

38 Welzel, Dus Deutsche Strafrecht, p. 85; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner Teil, p. 273; Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 424; Samson, Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 32,n°12.
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dad entra indebidamente en la morada, aunque, en realidad no pre-
tenda atentar contra ningin bien juridico del titular de la misma.
Una presuncién de agresién como ésta tiene el efecto practico de eli-
minar la exigencia de la evitabilidad del error para excluir larespon-
sabilidad del autor y, por ello, constituye un estimulo a la violencia
que no es facil justificar en el actual estado de la evolucién juridica.
En efecto, una vez introducido el error sobre la antijuridicidad en la
reforma de 1983, carece de todo sentido renunciar a su aplicacién en
los casos que, posiblemente, constituyen uno de sus 4mbitos de inci-
dencia més genuinos, cualquiera sea el entendimiento dado al error
sobre los presupuestos de la justificacion.

706.— Por otra parte, sibien escierto que en la doctrina dominan-
te se rechaza la exigencia de un presupuesto general de la justifica-
cién consistente en un deber de cuidadosa comprobacién de las cir-
cunstancias justificantes y, en particular, no selarequiere paralale-
gitima defensa®?, no cabe duda de que, de alli a eliminar totalmente
la responsabilidad en los casos de error evitable en relacién a bienes
juridicos como la vida, la salud y la integridad corporal, importa,
cuanto menos, una distribucion de los riesgos del error seriamente
cuestionable.

707.—EI1Cddigo Penal (art. 20.4°,1°) establece que “en caso de de-
fensa delos bienes se reputara agresionilegitima el ataque alos mis-
mos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de dete-
rioro o pérdida inminentes”. En este parrafo se hace referencia a dos
problemas: la cuestion delainterpretaciéon de la antijuridicidad de la
agresion en los ataques contra los bienes, que es la que aquiinteresa,
y la de los limites del derecho de defensa en estos casos, que tratare-
mos mas adelante.

708.— Cordoba Roda estima que no se requiere que dicho ataque
represente un delito segin el sentido completo de lanocién del parra-

3% Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 362 y ss. con matizaciones sobre la teo-
ria dominante; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 514y ss., claramente en contra de
tal exigencia.
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fo primero del art. 1°del Céd. Penal“’, porlo tanto, serd suficiente con
la “tipicidad y antijuridicidad” de un delito contra la propiedadl.
Por el contrario, dado el punto de vista que hemos adoptado??, esti-
mamos que se deberd requerir también la capacidad de culpabilidad
(imputabilidad y la conciencia del autor de la agresién) para que se
pueda admitir un derecho pleno de defensa. De lo contrario, no se lo
concederd cuando la agresion no se pueda evitar de otra manera.

709.— No se puede considerar satisfactorio el requisito del carac-
terdelictivodela agresién en el caso dela defensa delos bienes. Aqui,
sin embargo, no se trata de una objecién valorativa, como en el caso
de la presuncién de agresién en la defensa de la morada. La decisién
de exigir una cierta gravedad de la agresion parajustificar la defen-
sa de la propiedad no es en modo alguno incorrecta desde el punto de
vista de los valores superiores del ordenamiento juridico (art. 1°
CE). Pero su articulacion téenico-legislativa es deficiente vista des-
de el angulo de las concepciones dogmadticas actuales.

710.— En efecto, el problema de una correccion de ciertos excesos
alos que pueden llevar los principios de la defensa necesaria y lama-
xima segun la cual “el derecho no debe ceder ante lo injusto” es una
parte sustancial de la historia de la legitima defensa*3, Como es sa-
bido, una rigida interpretacién de esta maxima ha conducido a solu-
ciones dudosamente justas. Un ejemplo claro de ello es el punto de
vista de von Liszt**, que entendia que la defensa necesaria de cual-
quier bien (sin tomar en consideracion la ponderacién de bienes) era
admisible contra menores, personas enfermas mentales o que obra-
ban con error sobre la antijuridicidad, pero no contra un animal,
frente a cuyo ataque debian regir las reglas (mds estrictas) del esta-

40 Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo
Penal, t.1,p. 237.

41 Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo
Penal, t.1,p. 238,

42 Versupra, §49.

43 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Aligemeiner Teil, p. 309.

4 Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 23 ed., 1921, p. 145; otro punto de
vista: Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 17* ed., 1926, p. 153; Mezger,
Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 233.
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do de necesidad, es decir, basicamente la ponderacién de bienes. El
mejor tratamiento previsto por tal punto de vista para los animales
(0,10 que es lomismo, parala propiedad) que paralas personas es tan
evidente como injustificado.

711.— Sin embargo, la solucién de estos problemas no consiste en
convertir a la legitima defensa en un estado de necesidad o, dicho de
otramanera, enlegitimar la defensano sélo cuando sea necesaria, si-
no cuando, ademds, sea proporcionado el dafio causado al agresor
conel que éste queria causar. Enlajurisprudencia se hace referencia
auna cierta semejanza en los medios empleados por el que se defien-
de y los del atacante®®. Pero, este criterio no resulta adecuado, pues
la defensa es una respuesta a unaintervencién ilegitima en la esfera
de derechos del que se defiende con la finalidad de lograr la protec-
cién de intereses legitimos. La legitimidad de la defensa de tales in-
tereses del que soporta la agresidén antijuridica, como es claro, no de-
be depender, en principio, de limites establecidos para la proteccion
del agresor que ha generado el conflicto y, consecuentemente, la pon-
deracidn de intereses carece en este marco de razén de ser: el agresor
noes merecedor de una proteccién general en detrimento de la vigen-
ciadel derecho que se proponia vulnerar. En la legitima defensa es el
agresor el que debe cargar con laresponsabilidad del hecho. Pero, na-
turalmente, ello no puede conducir a una autorizacién de la defensa
totalmente desconectada de sus consecuencias. El § 3 del Codigo Pe-
nal austriaco es también en este sentido un modelo adecuado cuando
establece que: “La accidn, sin embargo, no serajustificada cuando re-
sulte evidente que el agredido sélo estaba amenazado por un dafio
pequefio y la defensa sea desproporcionada, especialmente por la
gravedad delos dafios que a causa de ellatenga que sufrir el agresor”.

712.— Lo importante de todo cuanto se ha dicho es que, por un la-
do, el problema de legitimar la defensa sélo cuando el interés defen-

4 Cfr.entreotras 1as SSTS del 10/6/92, 6/10/92, 30/10/92, por citar las m4s recien-
tes. En la doctrina no faltan puntos de vista semejantes que recogen la proporcionali-
dad como requisito general en el sentido del Cédigo Penal italiano: Cfr. Cérdoba Roda,
Comentarios al Cédigo Penal, p. 247; Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, t. 1V,
3ed., 1976, p. 215 y siguientes.
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dido tenga una cierta relevancia y, por otro, la exclusién de la misma
cuando requiera dafios notoriamente desproporcionados respecto
delinterés defendido, es un problema general, que no se debe limitar
a la defensa de los bienes. Sobre todo cuando la clausula prevista en
el actual art. 20.4°,1° del Céd. Penal solamente contempla un aspec-
todelacuestion, dado que, sibien es cierto que requiere una agresién
delictiva, no lo es menos qué permite responder a tal agresion sin li-
mite alguno. Con este precepto en la mano cabe pensar en la defensa
legitima de un objeto de treinta mil pesetas a costade graves lesiones
irreversibles del autor de la tentativa de una falta de hurto, algo que
choca con la conciencia juridica de nuestros dias.

713.— En suma: es preciso introducir una cldusula atemperado-
ra de los efectos del principio basico de la defensa legitima, segtn el
cual “el derecho no debe ceder ante lo injusto”, aunque ello no debe
conducir a dar cabida en forma general a una ponderacion de bienes
o intereses en el marco de la legitima defensa similar a la que es ca-
racteristica del estado de necesidad; lo recomendable, en definitiva,
es una clausula limitadora como la prevista en el § 3 del Cédigo Pe-
nal austriaco, sin llegar a una identificacién conceptual de la legiti-
ma defensa y del estado de necesidad.

714. — Una clausula como ésta tendria la virtud de permitir re-
sultados mds justos sin el riesgo de vulnerar el principio de legalidad
por una restriccion teleolégica del texto legal. En efecto: una reduc-
cion de los casos alcanzados por el texto de una causa de justificacién
es equivalente a la extension del precepto legal, que contiene los ele-
mentos del tipo, por encima de los limites del texto legal, dado que
tiene el efecto de ampliar la punibilidad sin el respaldo de la ley es-
crita y, por lo tanto, vulnerara uno de los requisitos que surgen del
principio de legalidad, particularmente de la lex stricta o, lo que es lo
mismo, la prohibicién de extensién analégica de la punibilidad a ca-
sos no contemplados en la leyS.

" 46 Cfr. Hirsch, Leipziger Kommentar, 10%ed., 1985, §§ 32, 35 y ss. con mayores in-
dicaciones bibliograficas; el mismo en Gedichtnisschrift fiir Tjong, 1984, p. 62.
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¢ —Necesidad de la defensa

715. — La defensa es necesaria si la accién del agredido es la me-
nos danosa de cuantas estaban a su disposicién para rechazar la
agresion en la situacién concreta. La exigencia de que la necesidad
searacional se explica dentro de este marco: lanecesidad dela accién
de defensa es racional cuando ésta es adecuada para impedir o repe-
lerla agresion. Larelacién entre la agresion y la accién necesaria pa-
raimpedirla o repelerla, por tanto, debe ser tal que se pueda afirmar
que, de acuerdo con las circunstancias del hecho, la accién concreta
de defensa era adecuada para repeler o impedir la agresién concreta.
No se debe confundir la relacién que debe haber entre agresién y de-
fensa y la proporcién entre el dano que hubiera causado la agresion
y el causado por la defensa. La racionalidad de la necesidad de la de-
fensa s6lo se vincula con la primera cuestion.

716.—Para determinar la necesidad de la accion es preciso tomar
en consideracién las acciones que el autor tenia a su disposicién pa-
raimpedir o repeler la agresion antes de comenzar la defensa y esta-
blecer si la emprendida es realmente la que hubiera impedido la le-
sién amenazada por la agresién causando menos dafio. Por ejemplo:
“A” tiene la posibilidad de impedir que “B” se apodere de una joya de
su propiedad golpedandolo con un paraguas que tiene a mano pero,
sin embargo, dispara con un arma de fuego que lleva consigo: la ac-
cidn no es necesaria, pues cabria realizar otra menos dafiosa.

En principio no es exigible al agredido que evite la agresién hu-
yendo. Sélo en casos en que ésta provenga de un nifio, de un enfermo
mental, etcétera, como vimos, se debe exigir evitar la agresién por un

medio distinto de 1a defensa?’.

d —Falta de provocacién suficiente
717. — El derecho espafiol ha requerido tradicionalmente como

presupuesto de la defensa necesaria la falta de provocacién de la

47 ¥n este sentido el Tribunal Supremo, SSTS del 21/10/1889 y 20/10/44; relativi-
zando su punto de vista en las SSTS del 13/1/47 y 22/12/47.

24 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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agresion por parte del que se defiende. La interpretacion de este re-
quisito produce serias dificultades en la teoria y en la practica?®.

En la teoria se discute sila provocacién debe ser intencional o sies
suficiente cuando ha ocurrido por descuido®?. Asimismo hay quienes
han interpretado la provocacién como una agresién ilegitima, al en-
tender por talla accién que justifique la agresién, con lo que el requi-
sito seria superfluo®®. Las interpretaciones son, en general, insatis-
factorias.

718. — La pérdida del derecho de defensa por parte del que es
agredido ilicitamente esta condicionada por una provocacién que no
necesita ser antijuridica pero si “suficiente”. Ello significa que debe
consistir en un estimulo de una agresién antijuridica, pero no produ-
cida totalmente sin responsabilidad del agredido antijuridicamente.
Bajo tales circunstancias es légico que se excluya en estos casos un
derecho de defensa completo, tanto como frente a ebrios, enfermos
mentales, nifios, etcétera, por ser innecesaria la ratificacion del or-
den juridico. Desde este punto de vista es indiferente que la provoca-
cién sea intencional o no.

e — Limitaciones del derecho de defensa necesaria

719. — Como se desprende del fundamento de la defensa necesa-
ria, no es exigible, en principio, que haya proporcionalidad entre el
dafio que hubiera causado la agresion y el dafio causado por la defen-
sa, sino simplemente la necesidad de ésta respecto del fin de impedir
la agresion (racionalidad).

Sin embargo, la proporcionalidad del dafio que causaria la defen-
sa respecto del dafio amenazado por la agresién determina la exclu-

48 Jiménez de Astia, La ley y el delito, p. 297; Gimbernat Ordeig, Introduccion a la
parte general del derecho penal espariol, p. 59.

Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal. Parte general, t. IV, p. 204.

50 Jiménez de Astia, La ley y el delito, p. 208; Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Ro-
driguez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, t.1, p. 252; Cobo del Rosal - Vives An-
tén, Derecho penal. Parte general, t. 111, p. 58; Zaffaroni, Manual de derecho penal. Par-
te general, p. 422.
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sién del derecho de defensa si la desproporcién es exageradaSl. Por
ejemplo: la defensa de una manzana no autoriza a privar de la vida
al que se apodera de ella para hurtarla.

720.— Asimismo se excluye el derecho de defensanecesariaen los
casos de estrechas relaciones personales (padres-hijos; esposos; co-
munidad de vida, etcétera). Ello sélo significa que en estos casos de-
be recurrirse, ante todo, al medio més suave, aunque sea inseguro.
Por ejemplo: el marido no tiene derecho a matar a su mujer para im-
pedir que ésta lo abofetee52.

f— El elemento subjetivo de la defensa

721.— Laexigencia de que el que se defiende haya obrado cono-
ciendo las circunstancias de la agresion ilegitima de la que era obje-
toy conintencién de defenderse (animus defendendi) puede conside-
rarse hoy opinién dominante®s.

g — Defensa propiay defensa de terceros

722, — El Cédigo Penal (hasta la reforma de 1983, art. 8°, name-
ros 5y 6) se referia a la defensa de terceros (sean parientes o extra-
fios), que tiene el mismo fundamento que la defensa propia. Aunque
el texto vigente no haga referencia a la defensa de terceros la justifi-
cacion de estos casos no ofrece dudas.

51 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 276 y ss.; Lenckner, en
Schénke - Schréder, Sirafgesetzbuch, Kommentar, § 32, n° 50; Samson, Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 32, n° 22; Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, n°435.

52 Con reservas: Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 32,
n°23-a).

5 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 275, con indicaciones
bibliograficas; respecto de la dogmatica espafiola: Gimbernat Ordeig, Introduccién ala
parte general del derecho penal espafiol, p. 51 y siguientes.
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8§52 —
EL ESTADO DE NECESIDAD

723.— El estado de necesidad ha merecido reconocimiento expre-
so tanto en el derecho vigente (art. 20.5°) como en el anterior.

El fundamento justificante del estado de necesidad es en la opi-
nién de la mayoria el interés preponderante*. Lo que determina la
exclusion de la antijuridicidad es, segin este punto de vista, la nece-
sidad de la lesi6n unida a la menor significacién del bien sacrificado
respecto del salvado. Lanecesidad de lalesion, por simisma, sélo de-
terminaria, bajo ciertas circunstancias, la exclusién de la culpabili-
dad®. La contrapartida de la justificacién otorgada al autor es, na-
turalmente, el deber de tolerar impuesto al titular del bien sacrifica-
do, que se ha denominado también “deber de solidaridad recipro-
ca” De todos modos, es conveniente distinguir dos fundamentos di-
versos, segun que se trate de un estado de necesidad defensivo o
agresivo. El primero se justifica por la responsabilidad del titular de
los bienes afectados en la generacion de la situacién de peligro. El se-
gundo responde directamente al deber de solidaridad que el ordena-
miento juridico impone en ciertos casos.

724.—El estadode necesidad se presenta en dos formas distintas:
colisién de bienes y colisién de deberes. En principio, son suscepti-
bles de ser salvados de esta manera todos los bienes juridicos. Estu-
diaremos a continuacion los requisitos de esta causa de justificacién.

725, — La primera cuestién que plantea el estado de necesidad
concierne precisamente a su caracter justificante. El art. 20.5° del
C6d. Penal contiene una disposicion proveniente de la reforma de
1944, que ampli6 el estado de necesidad considerablemente, pues

54 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 283; Lenckner, en
Schonke - Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, § 34, n° 3; Samson, Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34, n°3; Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
n°453.

55 Gimbernat Ordeig, Introduccién a la parte general del derecho penal espariol, p.
62, con indicaciones bibliogréficas.

5  Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34, n° 2; Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil.
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reemplazoé la formula “que el mal causado sea menor”, por otra segin
la cual es suficiente con “que el mal causado no sea mayor”. Enla doc-
trina existe un amplio consenso sobre el caracter justificante del es-
tado de necesidad penal, aunque en lo referente a la extensién de es-
te cardcter las opiniones se dividen. Por un lado estan los que consi-
deran que el art. 20.5° contiene, a la vez, una causa de justificacién,
cuando el bien juridico salvado es mayor que el sacrificado, y otra de
exclusion de la culpabilidad, cuando el bien salvado y el sacrificado
son deigualjerarquia®’. Por otro, los que estiman que el art. 20.5°s6-
lo contiene una causa dejustificacién®8. Estas diferencias en lanatu-
raleza del estado de necesidad dependen del criterio con el cual los
distintos autores establecen la distincién entre causa de justifica-
cién y causas de exclusion de la culpabilidad. El primero de los pun-
tos de vista parte de que la justificacion se debe entender segun el
“principio del interés preponderante”, mientras el segundo las dife-
rencia de una manera formal segin que el autor sea motivable por el
derecho, en cuyo caso admite la justificacion, o que no lo sea, supues-
toen el que se tratara de una causa de exclusién de la culpabilidad®.

726. — De todos modos, el estado de necesidad justificante, sea
que reuna los caracteres de la justificaciéon que surgen del principio
del interés preponderante o sea considerado como causa de justifica-
cién a partir de cualquier otro criterio, ya tiene una fisonomia des-
concertante como consecuencia del art. 118.1 del C6d. Penal. Esta
disposicién no le reconoce efecto justificante en el ambito de la res-
ponsabilidad civil, privindolo de una consecuencia que la doctrina

57 Antén Oneca, Derecho penal. Parte general, 2* ed., 1986, p. 296, exigiendo para
la causa dejustificacion “notoria superioridad del mal evitado sobre el causado”; Rodri-
guez Murnioz, notas a la trad. del Tratado de Mezger, t. 1, 1955, ps. 450 y ss.; Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espafiol. Parte general, t. 11,1990, p. 31 y ss., con matices; Baci-
galupo, Principios de derecho penal, 2% ed., 1990, p. 189 y siguientes.

5 Asi: Gimbernat Ordeig, en Estudios de derecho penal, 3% ed., 1990, p. 218 y ss.;
Mir Puig, Derecho penal. Parte general, p. 483 y siguientes.

5 Cfr. Gimbernat Ordeig, en Estudios de derecho penal. Este punto de vista no es
convincente, pues estd obligado a considerar como causas de justificacién supuestos de
exencién de pena como el del anterior art. 564 del Cédigo Penal, que evidentemente no
podria serlo pues los efectos de los casos alli previstos no se extienden a los participes,
ni eliminan la responsabilidad civil; ver al respecto: Bacigalupo, Delito y punibilidad,
1983, p. 96 y siguientes.
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considera, en general, como inherente a toda causa de justificacion.
Las opiniones que en la doctrina consideran que ello no impide reco-
nocer el caracter justificante al estado de necesidad, porque esta dis-
posicién se basa en la gestion de negocios ajenos o el enriquecimien-
to injusto®, no proporcionan unarespuesta convincente, pues no tie-
nen en cuenta que quien obra en estado de necesidad gestiona sus
propios negocios y no los de otro, por lo que el art. 1888 del Céd. Civil
yano seria aplicable, ni parece razonable que la salvacién de un bien
juridico propio pueda constituir un enriquecimiento injusto cuando
es consecuencia de un acto justificado.

727.—El art. 118.1 del Céd. Penal, sin embargo, no es incorrecto,
pero es poco preciso a causa de su generalidad. Por ello es imprescin-
dible que no selointerprete sin diferenciaciones. La obligacion de re-
parar o indemnizar que alli se dispone en favor del que debe soportar
el estado de necesidad de otro, debe regir solo para el estado de nece-
sidad agresivoS!, pero no para el defensivo®2. La diferencia se justifi-
caen la medida en la que en el estado de necesidad defensivo el peli-
gro de dafio es consecuencia de cosas pertenecientes al que tiene que
soportar la accién defensiva y ellojustifica un tratamientodiversoen
la ley penal, dado que la civil guarda silencio al respecto.

728. — De todo ello surge que la regulacién vigente del estado de
necesidad, lo mismo que la mas confusa que se introduce ahora en el
art. 118.1.3*del Céd. Penal, adolecen de una extrema simplificacion.
En primer lugar, es preciso establecer reglas diversas para el estado
de necesidad defensivo y el agresivo. En segundo lugar, es preciso
distinguir entre el estado de necesidad justificante y el estado de ne-
cesidad en el que colisionan bienes cuya diferencia jerarquica no es
esencial.

80 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espafiol, p. 25, con mayores indicaciones bi-
bliograficas.

81 Asiocurre en el derecho aleman, BGB § 904; cfr. al respecto Brox, Allgemeines
Schuldrecht, 15 ed., 1987, p. 180; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 495 y siguien-
tes.

2 Recientemente ha destacado la diversidad de ambos supuestos de estado de ne-
cesidad la meritoria monografia de Baldo Lavilla, Estado de necesidad y legitima defen-
sa, 1994, p. 168 y siguientes.
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729. — Una segunda cuestién que resulta discutible en la regula-
cién vigente sobre el estado de necesidad es la amplitud de la justifi-
cacién a todas las formas de ataque a todos los bienes juridicos posi-
bles, 0, mejor dicho, a la colisién de cualquier bien juridico con otro.

730. — En los derechos penales europeos la extension del estado
de necesidad aparece limitada por tres vias diferentes:

a) Limitando los bienes juridicos salvables en estado de necesi-
dad (arts. 54, Céd. Penal italiano; 2045, Céd. Civil italiano:
“peligro actual de grave dafo a la persona”; art. 34, Céd. Penal
suizo: “vida, cuerpo, libertad, honor, patrimonio”).

b) Exigiendo una desproporcion cualificada entre el bien juridico
salvado y el sacrificado (§ 34, Céd. Penal alemén: “el interés
protegido supera esencialmente al dafiado”; art. 34, C6d. Penal
portugués: “sensible superioridad del interés a salvaguardar
en relacion al interés sacrificado”).

¢) Estableciendo una cierta exigencia de proporcionalidad de los
medios utilizados para salvar el bien juridico § 34, C6d. Penal
aleman: “en tanto el hecho sea un medio adecuado”; Céd. Penal
francés, “salvo si existe desproporcién entre los medios em-
pleados y la gravedad de la amenaza”)53.

731.— Por su parte, en la doctrina han comenzado a plantearse
interpretaciones restrictivas del estado de necesidad mediante pro-
cedimientos hermenéuticos diversos, al dar respuesta al caso de co-
lisién entre la integridad corporal y la vida de una persona, en oca-
sién del supuesto del médico que extrae un rifién a un paciente salu-
dable para transplantarlo a otro al borde de la muerte, al que le sal-
valavida. Unas opiniones requieren que la relacién jerarquica entre
los bienes que colisionan sea “esencial” y que el medio empleado sea
“socialmente adecuado”®4,

83 En el derecho belga no existe una disposicién expresa sobre el estado de necesi-
dad y en el derecho austriaco se reconoce un estado de necesidad disculpante (Céd. Pe-
nal austriaco, § 10; 1a doctrina admite un estado de necesidad justificante supralegal).

64 Bacigalupo, Principios de derecho penal espariol, 1985, p. 80; Principios de dere-
cho penal, 2* ed., 1990, p. 152; 8% ed., 1994, p. 152.
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Por otro lado se sostiene que la diferencia de jerarquia de los bie-
nes juridicos (en particular, vida - integridad corporal) no es suficien-
te para justificar la accién cuando se instrumentaliza la integridad
fisica de una persona, que es un “fin en si mismo”, aunque sea para
salvar la vida de otro. Por ello “no cabria admitir que obra en estado
de necesidad el cirujano que extrae un érganono principal de alguien
sin su consentimiento para salvar la vida” de otro%®.

Finalmente se sostiene que “el estado de necesidad serd una cau-
sadejustificaciéon cuando el mal causado sea menor que el que se tra-
taba de evitar, siempre que la conducta realizada noimplique unain-
fraccion grave del respeto debido a la dignidad de la persona huma-
na”%6, En los casos en que se haya procedido con infraccién grave de
la dignidad de la persona se admite que el estado de necesidad sélo
operara como “causa de inculpabilidad”®’, pero si ademas se da en el
sujeto “una exclusion o considerable disminucién de la capacidad de
obrar conforme a la norma”%,

732.— Estos distintos criterios, conlos que ladoctrina se hace car-
go de una manera general y puntual de los limites del estado de ne-
cesidad, demuestran que la formula tradicional del estado de necesi-
dad justificante requiere una revision, pues las condiciones estable-
cidas por el art. 20.5° del Céd. Penal no cumplen con las exigencias
querequiere la concienciajuridica actual. Con razén ha sostenido al-
timamente Jakobs, en el mismo sentido que las opiniones antes rese-
nadas, que “un saldo positivo de intereses no es suficiente parala jus-

8 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 2* ed., 1984, p. 402; 3*ed., 1990, p. 502.
Enestos casos, enrealidad, el estado de necesidad se excluye ya porque no existe colisién
de bienes, es decir, porque el drgano que se extirpa a una persona para salvar a la otra
no genera el peligro que amenaza a ésta.

66 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, p. 32; en el mismo sentido: Cobo del
Rosal - Vives Antén, Derecho penal. Parte general, 3 ed.; 1990, p. 396; Bajo Fernandez,
Manual de derecho penal. Parte especial, “Delitos contra las personas”, 2 ed., 1991, p.
154,

67 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espafiol, ps. 32y 33.

88 Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, p. 35. En estos casos, sin embargo,
es claro que la exclusién de la culpabilidad surge de la ausencia de capacidad de culpa-

bilidad y no de un supuesto estado de necesidad disculpante, como lo propone Cerezo
Mir.



DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 377

tificacién, cuando la solucién del conflicto esta canalizada por un pro-
cedimiento especifico o en general excluida”?. Los esfuerzos inter-
pretativos de la doctrina orientados a reducir el 4mbito del texto ac-
tual del art. 20.5° por otra parte, tienen las mismas dificultades que
yahan sido analizadas en relacién a lalegitima defensa, pues impli-
canreducciones teleolgicas de la amplitud del texto de una causa de
justificacién, cuya compatibilidad con la exigencia de la lex stricta
(prohibicion de la analogia) ofrece serias dudas. En ultimainstancia,
estamos ante una redefinicién del deber de solidaridad dentro de
una sociedad libre e igualitaria, en la que los bienes méas importan-
tes no necesariamente pueden ser salvados sin m4s consideraciones
a costa de los menos significativos.

a— Estado de necesidad por colisién de bienes o intereses

733.— A diferencia de la colisién de deberes, hay aqui un conflic-
to entre dos bienes de dispar valor.

1. Situacién de necesidad. La base del estado de necesidad esta
dada por la colisién de bienes, es decir, por el peligro inminen-
te de pérdida de unbienjuridico y la posibilidad de susalvacién
lesionando otro bien juridico de menor valor relativo.

Habré peligro inminente cuando la pérdida de un bien juridico
aparezca como segura o muy probable.

Lasituacién de necesidad no debe haber sido creada por el titu-
lar del bien juridico amenazado. Por lo demas, es indiferente si
proviene de la accién (antijuridica o no) de una persona o de
fuerzas naturales.

2. Accién necesaria. Lajustificacién requiere en primer lugar que
la accidén sea necesaria. La necesidad se debe apreciar de
acuerdo con los mismos criterios que fueron expuestos respec-
to del mismo requisito en la defensa necesaria’™; laacciénnoes

89 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 427, donde subraya la importancia de
una “clausula de adecuacién”.
Ver, supra, § 51, c).
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necesaria si el peligro podia evitarse de otro modo, es decir, sin
lesionar el bien juridico.

734.— Elbien salvado debe ser de mayor jerarquia que el sacrifi-
cado, de lo contrario faltara el efecto justificante. La determinacién
de la mayor jerarquia es problematica. En primer término se formu-
16 el principio de la ponderacién de bienes, segtin el cual debia estar-
se ala comparacion de la jerarquia de los bienes juridicos en colisién
(por ejemplo: vida y propiedad; propiedad e integridad corporal; ho-
nor y libertad, etcétera). Contra este principio se sostiene que “limi-
tala ponderacion a bienes juridicos considerados como sifueran una
necesidad estatica, aunque el conflicto que caracteriza un estado de
necesidad esta determinado por numerosos otros factores”’L. Por lo
tanto, se ha propuesto un punto de vista mas amplio: el principio de
laponderacién deintereses, cuya misién seria la de permitir conside-
rar la totalidad de las circunstancias relevantes para la situacién’2.

735. — Este principio de la ponderacién de intereses no ofrece di-
ficultades respecto del texto del Codigo Penal, que hace referencia a
la comparacion entre el “mal” evitado y el “mal” causado.

736. — En concreto, es posible afirmar que, partiendo del estado
de necesidad como un conflicto de intereses y no sélo como un conflic-
todebienesjuridicos,la ponderacion delos intereses en juegorequie-
re tomar en cuenta otros factores que rodean al conflicto de bienes.
En este sentido, cabe senalar las siguientes reglas referentes a la
ponderacién de la total situacién que forma la base del estado de ne-
cesidad.

737.— Debe partirse de larelacion jerarquica de los bienes juridi-
cos en juego, es decir, de los bienes juridicos que colisionan. El orden
valorativo de estos bienes debe deducirse de la totalidad del ordena-

"L Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 94 y siguientes.

"2 Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, ps. 94 y ss.; Bockelmann, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, p. 99; Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34,
n° 10; Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 453, Hirsch, en Leipziger Kommen-
tar, 107 ed., 1985,§ 51, n°64.
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miento juridico; las penas amenazadas en la legislacién penal para
laviolacién de los mismos no son sino un indicio a efectos de la deter-
minaci6n delajerarquia de los bienes. Sin embargo, debe quedar cla-
roque, en principio, queda excluida la justificacién mediante el esta-
do de necesidad de acciones que importen la muerte de otro’s.

738. — Lo decisivo ser4, sin embargo, no la relacién jerarquica de
bienes, sino el merecimiento de proteccién de un bien concreto en
una determinada situacién social. En este sentido, pueden conside-
rarseinclusive losinteresesindividuales del afectado o afectados por
laaccién de estado de necesidad: no es posible justificar el aborto con-
tralavoluntad de la embarazada, aunque de esta manera se le salve
lavida.

739. — La accidén realizada en estado de necesidad sélo resultara
justificada cuando la desproporcién entre el interés que se salva y el
que se sacrifica sea esencial. En otras palabras, tiene que haber una
marcada diferencia en favor del interés que se salva.

740.— La comparacién de bienes o intereses no autoriza, sin em-
bargo, la realizacion de acciones que afecten bienes individuales, co-
mo, por ejemplo, extraer un rifidén a una persona para trasplantarlo
a otra a quien se salva lavida. En este caso la vida salvada es de ma-
yor jerarquia que la integridad corporal, pero el limite frente a los
bienes individuales excluye la posible aplicacion del estado de nece-
sidad justificante’™. La razén de esta limitacién reside en que la ac-
cién necesaria, en el estado de necesidad, debe constituir “un medio
adecuado socialmente” para la resolucién del conflicto. En otras pa-
labras: 1a sola preponderancia de un interés no es suficiente parala
justificacién; se requiere ademas un juicio sobre la adecuacion social
del medio utilizado pararesolver el conflicto de intereses. En todo ca-

3 Lenckner, en Schonke - Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, § 34, n° 23.

™ Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34, 16; Straten-
werth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 462; Bockelmann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
p- 99y ss.; Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. 1, p. 148; Gallas, en Festschrift fiir Mez-
ger, 1954, p. 325; Hirsch, en Leipziger Komentar,n°75.
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so, ladiferenciavalorativa delos intereses enjuego debe ser esencial.
En el supuesto del trasplante que hemos analizado antes ya faltaria
esta caracteristica.

741.—No puede invocar el estado de necesidad quien estd obliga-
do a soportar el peligro por su funcién social; por ejemplo, un bombe-
rono se puede amparar en el estado de necesidad para salvar un bien
propio a costa de otro que desapareceria en el incendio; un militar no
podria invocar el estado de necesidad porque su vida corre peligro en
un combate, etcétera.

742. — Tampoco puede invocar el estado de necesidad quien ha
provocado por si o en forma culpable la situacién de necesidad”.
Ciertamente la justificacién se excluye también cuando la provoca-
cion del estado de necesidad es intencional.

b — Estado de necesidad por colision de deberes.
Cumplimiento del deber y ejercicio de un derecho

743.— Las mismas pautas que rigen la solucién de los casos de es-
tado de necesidad por colisién de intereses son aplicables al caso de
la colision de dos deberes que imponen al obligado, al mismo tiempo,
comportamientos contradictorios y excluyentes, de forma tal que el
cumplimiento de un deber determina la lesion del otro. La teoria se
divide entre los que consideran que un estado de necesidad propio
por colision de deberes sélose da cuando colisionan dos deberes de ac-
tuar’® y los que también aceptan un estado de necesidad por colisién
de deberes cuando colisionan un deber de actuar y otro de omitir’".

744. — La diferencia fundamental que existe entre la colision de
deberes yla colision de bienes o intereses reside en que, en la colisién
de deberes de igual jerarquia, el cumplimiento de uno de ellos tiene

5 Hirsch, en Leipziger Kommentar, § 51,n°63.

6 Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34, n° 27.

"7 Asi, Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 293; Schmidhéu-
ser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 476.
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efecto justificante, aunque al mismo tiempo se lesione el otro: en to-
do caso se ha cumplido con un deber y el comportamiento no deberia
ser antijuridico’®.

Este punto de vista no es compartido, sin embargo, por un sector
considerable de la teoria, que, ante la colisién de deberes de igual je-
rarquia, sélo reconoce al que cumple con uno de ellos, lesionando el
otro, una causa de exclusién de la culpabilidad”. Esta posicién, sin
embargo, no resulta convincente, pues el orden juridico no puede po-
ner a una persona ante el dilema de obrar de una forma u otra bajo la
amenaza de que, de todos modos, lo hara antijuridicamente.

745. — Pertenece en realidad a este ambito la problematica del
cumplimiento de un deber (art. 20.7°). Este sélo entrara en conside-
racién como causa de justificacién en tanto colisione con otro debery,
en este caso, la colision se regira por las reglas del estado de necesi-
dad por colisién de deberes. Por este motivo su legislacién en disposi-
ciones auténomas es totalmente superflua. Naturalmente que el
ejercicio de “oficio o cargo” seguira también estas reglas (a pesar de
que el Cédigo Penal espanol parece considerarlos casos de ejercicio
de un derecho). El “oficio o cargo” sélo tiene efecto justificante en la
medida en que impone un deber especifico al que lo desempenia.

746.—Por el contrario, no pertenece a este &mbito el llamado ejer-
cicio de un derecho. Este, en verdad, importa la realizacién de un ac-
to no prohibido: por lo tanto, en principio, el que toma una cosa mue-
ble propia (en ejercicio del derecho de propiedad) no realiza un hurto
justificado; tampoco comete allanamiento de morada (o violacién de
domicilio) el que entra en su propia casa, ni viola secretos ajenos el
que lee sus propias cartas. Sin embargo, hay excepciones: la reten-
cién de cosas muebles autorizada por el Cédigo Civil en el contrato de
depésito, por ejemplo, es causa de justificacién respecto de la apro-

8 Samson, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 34, n° 2; Stra-
tenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 471; Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959, p. 137; Otto, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsur-
teil, 1965; 2% ed., 1974.

™ Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 295; Gallas, Beitrdge
zur Verbrechenslehre, p. 59 y ss.; Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 476y
siguientes.



382 ENRIQUE BACIGALUPO

piacién indebida (art. 252, Céd. Penal). De aqui se deduce que el lla-
mado ejercicio de un derecho sélo opera como causa de justificacion
cuando recae sobre bienes o derechos ajenos. En estos casos se trata-
rd invariablemente de una autorizacién particular y especifica para
la realizacién de un tipo penal, con lo que no se diferenciard en nada
de cualquier causa de justificacién. De alli que las disposiciones que
regulan expresamente el ejercicio de un derecho como unacausa que
excluye la antijuridicidad son totalmente superfluas.

¢ —El estado de necesidad por colision de bienes
deigual jerarquia

747. — El estado de necesidad es también posible cuando colisio-
nan intereses de igual jerarquia. Esto estd expresamente contem-
plado en el art. 20.5° del C6d. Penal, dado que la exclusion de respon-
sabilidad alli prevista sélo requiere, en este sentido, “que el mal cau-
sado no sea mayor que el que se trate de evitar”. En estos casos la teo-

ria dominante considera que sélo se dard una causa de exclusién de
la culpabilidad®’.

— 8§53 —
EL ERROR SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS
DE UNA CAUSA DE JUSTIFICACION

748. — La situacion inversa a la anterior es la de la suposicién
errénea por el autor de circunstancias objetivas que, de haber concu-
rrido, habrian justificado el hecho. Por ejemplo: el autor supone una
colision de bienes juridicos que en verdad no se da, pues era posible
salvar el bien mayor sin lesionar el menor.

749. — Las soluciones son aqui sumamente controvertidas. Una

primera posicién sostiene que debe excluirse el dolo, pues a él perte-

80 Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal. Parte general,t. IV, p. 348 y ss., con
amplia informacién bibliografica.
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nece la no suposicion de circunstancias justificantes; si el error es
producto de un comportamiento descuidado del autor cabe aplicar la
pena del delito culposo, si éste es punible®l.

750. — Otro punto de vista sostiene que esta solucién es correcta
en sus resultados pero no en su fundamentacion, pues no se trata de
un error sobre elementos del tipo sino de un error de prohibicién que,
por lo tanto, no excluye el dolo. Para alcanzar los mismos resultados
se propone que se apliquen en forma analdgica las reglas del error de
tipo, castigando asi este error sui generis como si de aquél se trata-
ra®2. Esta forma de resolver el problema permite no excluir el doloy,
por lo tanto, tampoco la punibilidad de los participes, lo que no seria
posible sien el hecho del autor faltara aquél.

751. — De estas posiciones se separa la teoria de la culpabilidad,
parala cual estos casos presentan un error de prohibicién y,dado que
s6lo pueden afectar ala conciencia de la antijuridicidad, no excluyen
el dolo, debiendo ser tratados segtn las reglas de aquél®.

En consecuencia estaremos ante un delito doloso, que no serd cul-
pable si el error sobre las circunstancias objetivas de la causa de jus-
tificacion fue inevitable, pero que serd punible con la pena del delito
doloso en forma atenuada si tal error era evitable.

Dentro de esta teoria hay un sector que sigue la llamada teoria li-
mitada de la culpabilidad, que entiende que en estos casos faltara el
disvalor de accién, pues el autor quiere obrar en la forma en que lo
permite el orden juridico, y ello determina que no corresponda apli-
car la pena del delito doloso sino, eventualmente, la del culposo.

81 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, p. 98 y ss.; Rudolphi, en Systema-

tischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 16, n° 10; Gimbernat Ordeig, Introduccién
a la parte general del derecho penal espariol, p. T7; Torio Lépez, La reforma penal y pe-
nitenciaria, 1980, p. 247.
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 499y ss.; Jescheck, Lehrbuch des

Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 266.

83 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 168 y ss.; Hirsch, Negative Tatbestands-
merkmale, p. 314; Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 475 y ss.; Kauf-
mann, Armin, en “JZ”, 1955, p. 37.
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752. — La decision en favor de una u otra de estas posiciones de-
pende de los resultados a que conducen. La teoria de la culpabilidad
(estricta), al considerar el error sobre los presupuestos de una causa
de justificacién como un error de prohibicién y excluir la pena sélo en
los casos de errores inevitables, permite una mejor proteccion de los
bienesjuridicos y exige un mayor esfuerzo por parte de quienes creen
obrar en una situacién justificada.

753. — De todos modos, las diferencias entre una y otra teoria se
pueden reducir si se tiene en cuenta que, para juzgar sobre la necesi-
dad de la accidn, es preciso ponerse en el momento en que el autor ac-
tiad%. Es decir, la situacién objetiva se debe juzgar ex-ante y no ex-
post. Por ejemplo: cuando “A” ve aparecer a un encapuchado con un
arma de fuego en una calle oscura y comprueba que se le acerca en
forma amenazante, habra obrado justificadamente si se defiende
con su arma y le causa la muerte, aunque posteriormente se pruebe
que era una broma preparada por un grupo de amigos y que la victi-
ma sélo llevaba un revélver de juguete. La consideracién ex-ante de-
termina que la situacién de legitima defensa se deba tener por acre-
ditada, aunque la consideracion ex-post (fundada en el conocimiento
que es posible tener una vez ocurrido el hecho) indique que la accién
de defensa no era necesaria (en el ejemplo propuesto porque, tratan-
dose de una broma, el autor no corria peligro alguno que reclamara
la accién de defensa con resultado mortal). De esta forma, las causas
de justificacién imponen al que quiere obrar amparado en ellas com-
portarse en la situacién concreta como lo hubiera hecho “una perso-
na razonable”85,

De esta manera, igualmente, muchos casos de error sobre las cir-
cunstancias objetivas de una causa de justificacion serian directa-
mente justificantes.

754. —El art. 14.3 del Céd. Penal regula el error de prohibicién o
sobre la antijuridicidad y es inmediatamente aplicable a los errores
sobre las circunstancias objetivas de una causa de justificacién. En

8¢ Kaufmann, Armin, en Festschrift fiir Welzel, p. 400 y siguientes.
8 Kaufmann, Armin, en Festschrift fiir Welzel, p. 402.
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efecto, tal disposicién se refiere a los casos en que el autor ha actua-
do con la creencia errénea... de estar obrando licitamente y no cabe
duda de que quien supone erréneamente la concurrencia de circuns-
tancias justificantes obra en la citada creencia.

El nuevo texto es —de todos modos— criticable porque también el
que ignora una circunstancia del tipo —por ejemplo, cree disparar
sobre una pieza de caza y lo hace sobre una persona escondida bajo
una mata— cree obrar licitamente, pues ni tiene ocasién de pensar
en lailicitud. Ellegislador ha incurrido en la falta de definir el error
del primer parrafo del articulo con referencia al objeto del mismo,
mientras en el parrafo segundo se hace la definicion en relacién con
el aspecto subjetivo del autor, sin reparar en que este dltimo elemen-
tono permite una distincién adecuada porque alcanza a todaslas es-
pecies de error®6,

86 Bacigalupo, en LLespasiola, 1981, p. 919 y siguientes.
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Capitulo VI

La exclusion de la punibilidad

por [ reducida licitud de hecho tipico
(ausencia de responsabilidad por el hecho)

— §54—
LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO
COMO CATEGORIA DOGMATICA

755. — Junto a las causas de justificacién, que expresan la apro-
bacion del orden juridico respecto del hecho tipico, existen otros su-
puestos en los que el Estado renuncia a la aplicacién de una pena por
lainsuficiencia de la gravedad de la ilicitud para justificar la aplica-
cién de una pena. Una cosa es que el orden juridico apruebe la reali-
zacion de una accion (la justifique) y otra es que la gravedad de la ili-
citud sea insuficiente para legitimar el ejercicio del jus puniendi.
Desde el punto de vista de la confianza en la vigencia de las normas
ambas cuestiones son diversas.

756. — Losproblemas de ladisminucién de lailicitud han sido tra-
tados tradicionalmente como cuestiones de exclusién de la culpabili-
dad, méas concretamente como supuestos de exclusion de la exigibili-
dad, admitiendo, practicamente, una presuncioén de exclusién de la
culpabilidad entendida como la posibilidad de obrar de otra mane-
ral. Sin embargo, una vez comprobado que, en realidad, la exclusién
de la pena sélo tenia como fundamento la reducida significacién de la
ilicitud, una solucién como la que aqui se propone es totalmente in-

1 Bacigalupo, en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, p. 459 y ss. y 463 y si-
guientes.
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dependiente de la concepciéon material de la culpabilidad de la que se
parta.

a— Elproblema dogmdtico

757. —Sise echa una mirada a la literatura juridico-penal se per-
cibird de inmediato hasta qué punto se produce un fenémeno dogma-
tico por el que los limites entre causas que excluyen loilicito y causas
que excluyen la culpabilidad comienzan a no ser tajantes. Tales feno-
menos sugieren que los presupuestos valorativos de las causas tradi-
clonales dejustificacién y de inculpabilidad se habrian modificado, o
inclusive, que continian modificindose. Las tesis de Armin Kauf-
mann relativas ala disminucién de lailicitud y a la cuantificacién de
la culpabilidad han contribuido a esta evolucién de una manera sig-
nificativaZ.

758. —Enlaliteratura juridico-penal actual se encuentran diver-
sos puntos de partida que tienden a reducir los efectos de ciertas cau-
sas de justificacién, de tal manera que se las acerca a las causas que
excluyen la culpabilidad. Entre éstas destacan, sobre todo, los casos
en los que la exclusion de la ilicitud deja, sin embargo, subsistente el
derecho de defensa del afectado; es decir: las llamadas “simples au-
torizaciones de accion” propuestas por Lenckner. En tales supuestos
se reconoce a aquel que debe soportar la accién autorizada un dere-
cho de defensa. Se trata de situaciones en las que la accién est4 justi-
ficada, pero no su resultado, dado que el bien juridico no habria per-
dido la proteccion del orden juridico (por ejemplo, en el gjercicio del
derecho de informacién del art. 20 de la CE)®.

759. — Por otra parte, en la teoria existen propuestas segtn las
cuales en los casos de inexigibilidad los resultados se completan al
menos con algunos efectos propios de las causas de justificacién. En
este sentido cabe mencionar la tesis de Maurach de la responsabili-

2 Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf, 1983, p. 114 y si-
guientes.
3 Cfr. Bacigalupo, en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995.
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dad por el hecho. Asimismo cabe hacer referencia en este contexto a
las opiniones que consideran que el llamado estado de necesidad dis-
culpante extiende sus efectos a los participes como consecuencia de
sumenor contenido de ilicitud?. En la misma direccién es de conside-
rar el punto de vista que no admite la legitima defensa contra un es-
tado de necesidad sélo disculpante, es decir, que rechaza la equipara-
cién de la agresién antijuridica como presupuesto de la defensa nece-
sariay delaaccién (en siantijuridica) ejecutadabajo el amparo deun
estado de necesidad “disculpante”. La consecuencia a la que este cri-
terio conduce es que “quien es afectado por el estado de necesidad de
otro tiene que eludirlo y que a su favor sélo se da un estado de necesi-
dad disculpante, sin que entre en consideracién una defensa justifi-

cante”.

760. — Incluso en el ambito de las excusas absolutorias o funda-
mentos que excluyen la punibilidad se encuentran puntos de vista
que retinen elementos de las causas de justificacién y de las de incul-
pabilidad. En este sentido, se reconocen las llamadas excusas abso-
lutorias objetivas, que ciertamente no contienen un derecho a obrar
de determinada manera, pero que en el marco de la participacion
operan como una causa de justificacién respecto de todos los partici-
pes, dado que “rigen ilimitadamente”®. La tinica diferencia que exis-
te entre las “excusas absolutorias objetivas” y las “simples autoriza-
ciones de accién” sélo se manifiesta en que en las primeras el error es
irrelevante (como error sobre la punibilidad), mientras que en las se-
gundas se aplican las reglas del error de prohibicién en lo que sea
pertinente —una diferencia altamente problematica’—. Por altimo,
no cabe duda de que el intento de aplicar la teoria del &mbito libre de
derecho en relacion a la problematica de las decisiones autorrespon-

4 Rudolphi, en “ZStW” 78 (1966), p. 66 y ss.; {dem, en Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 5% ed., 1987,§ 35, n° 21.

5 Schmidhsuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 1975, p. 467.

8 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3% ed., 1978, p. 148; Mau-
rach - Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 35,V B 4b; Roxin, en “JuS”, 1988, p. 431y ss.;
Schénke - Schroder - Lenckner, Strafgesetzbuch, Kommentar, 23*ed., 1988, §§ 32y ss.,
n°131.

7 Cfr. Bacigalupo, Delitoy punibilidad, 1985.
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sables® pone en tela de juicio la “disyuncién exclusiva” adecuado a
derecho/contrario a derecho®.

761. — Es verdad que no faltan voces que alertan respecto de es-
tas tendencias, dado que las causas de justificacién que dejan subsis-
tente el derecho de legitima defensa del afectado, de facto —opina
Roxin—10 esfuman la distincién entre ilicito y culpabilidad. Ante es-
ta situacién es legitimo formularse la pregunta sobre lanecesidad de
una categoria de eximentes intermedia entre la justificacién y la ex-
clusién de la culpabilidad. Esta solucion, de todos modos, ha sido
hasta ahora rechazada por la doctrina dominante.

b— La posicion sistemdtica de la “exigibilidad”

762. — Si consideramos ahora la propuesta mas significativa de
una categoriaintermedia, es decir, la de la responsabilidad por el he-
cho, presentada por Maurach en Alemania y mas tarde introducida
por Jiménez de Asua en Espana, se comprobara que el punto de par-
tida de Maurach es que la culpabilidad contiene un reproche, pero
que lareprobaciéndel hechono significa todavia un reproche (del au-
tor)11, El primer nivel de la imputacién, por lo tanto, debe ser la res-
ponsabilidad por el hecho'. El contenido de ésta esta formado por
las llamadas causas que excluyen la culpabilidad, dado que la teoria
de la responsabilidad por el hecho es, materialmente, una teoria de
los fundamentos que excluyen la responsabilidad. Por lo tanto, el
punto de vista de Maurach resulta estar fuertemente influido por la
1dea basica que informa las causas de exclusién dela culpabilidad, es
decir, que éstas se estructuran sobre la posibilidad de motivacién del

8  Kaufmann, Arthur, Festschrift fiir Maurach, 1972, p. 327 y ss.; Otto, Recht auf
den eigenen tod? Strafrecht im Spannungsverhdltnis zwischen Lebenserhaltung und
Selbstbestimmung, 1986, p. 21.

9 Cfr. también E. Larrauri en Hassemer - Larrauri, Justificacion material y justi-
ficacién procedimental en el derecho penal, 1997, p. 65.

Roxin, Festschrift fiir Oehler, p. 195.
11 Maurach, Schuld und Verantwortung im Strafrecht, 1948, p. 36.
12 Maurach, Schuld und Verantwortung im Strafrecht, 1948, p. 44.
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término medio de las personas!?. Por el contrario, la culpabilidad y
la exclusion dela culpabilidad presuponen una extrema individuali-
zacion.

La dicotomia responsabilidad por el hecho/culpabilidad se basa,
por lo tanto, para Maurach, en un diverso nivel de individualizacién
que se percibe en las auténticas causas de exclusién de la culpabili-
dad (imputabilidad) y en los casos no-exigibilidad.

763. — Con razon ha criticado Armin Kaufmann Ia teoria de Mau-
rach, sefialando que la generalizacién también es posible en relacién
alos casos de inimputabilidad. Stratenwerth y Roxin han agregado
que una extrema generalizacion ni siquiera seria posible en el caso
de la inimputabilidad, por lo que la generalizacién es también nece-
saria en estos supuestos!“. Con estos argumentos la responsabilidad
por el hecho, en la version de Maurach, pierde précticamente todos
sus fundamentos.

764. — Sin embargo, la cuestion de una categoria intermedia en-
tre la justificacion y la exclusion de la exigibilidad no est4 fuera de
cuestion a través de estas argumentaciones, toda vez que la vincula-
cién de las causas que excluyen la exigibilidad y la culpabilidad con-
tinda siendo problematica. Tan pronto como el llamado estado de ne-
cesidad es reconocido como un caso de disminucién de la ilicitud!® y
la exigibilidad no puede ser tratada como presupuesto de la culpabi-
lidad ni como elemento de la reprochabilidad, la cuestion de su clasi-
ficacién dogmatica se convierte en poco clara. La opinién dominante
concibe el llamado estado de necesidad disculpante, de todos modos,
como un elemento de la culpabilidad, lo que no aclara la situacion, y
consecuentemente, una discusion de las razones que podrian existir
para ello.

13 Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4*ed., 1971, p. 377.
14 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1981, n° 513; Roxin, Festsch-
rift fiir Henkel, 1974, p. 180; Hirsch, Leipziger Kommentar, 107 ed., § 32, n° 174.
Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954, p.
194 y ss.; idem, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 151y ss.; idem, “ZStW”
80(1968), p. 34 y ss.; idem, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, p. 229y
ss.; de manera similar, Rudolphi, en “ZStW” 78 (1966), p. 86.
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765. — En primer lugar, ha sido Armin Kaufmann!® quien ha
comprobado que el juicio de culpabilidad puede ser formulado “aun-
que no se den los demds presupuestos de la exigibilidad”. Consi-
guientemente, la exigibilidad no seria un presupuesto de la repro-
chabilidad. Las causas que excluyen la culpabilidad —concluye Ar-
min Kaufmann— “no serian, en verdad, un problema de la funda-
mentacién de la reprochabilidad, sino de la cuantificacién del repro-
che de culpabilidad”!’. Especialmente ilustrativa es la fundamenta-
cién de este punto de vista: “La comprobacién de que la no-exigibili-
dad se compone de disminucion de lailicitud, carece por si sola de to-
do efecto dogmdtico-sistemdtico. Pues obviamente no se trata de una
causa de justificacién y, por ello, los fundamentos de reduccion del
contenido de ilicitud no tienen una posicién propia en la estructura
del delito. Lo decisivo es el efecto de la disminucién de la ilicitud en
espera de la culpabilidad: disminucién de la ilicitud significa siem-
pre al mismo tiempo también disminucién de la culpabilidad”18, De
alli deduce Armin Kaufmann que si las causas que excluyen la exigi-
bilidad deben ser consideradas elementos de la cuantificacién de la
culpabilidad, resultara claro que la teoria de la responsabilidad por
el hecho trastoca el orden légico de las valoraciones: la comprobacion
razonable de la exigibilidad —opina—!? presupone que previamen-
te se haya comprobado la reprochabilidad.

766. — También Rudolphi?? entiende que el estado de necesidad
(disculpante o excluyente de la exigibilidad) no es sino un caso de re-
duccién de la ilicitud tipificado, pero, no obstante ello, estima que el
efecto propio del estado de necesidad tiene lugar en el marco de la
culpabilidad, dado que las raices disculpantes del estado de necesi-
dad ynosureducido contenido deilicitud tienen que ser decisivos pa-
ra su clasificacién sistematica®l. De otra manera, piensa Rudolphi,
no se podria aclarar que el legislador sélo dispense impunidad a los

16

" Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 155.

Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 158.
18 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 157.
19 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 161.
20 Rudolphi, en “ZStW” 78 (1966), p. 67 y siguientes.

21 Rudolphi, en “ZStW” 78 (1966), p. 87.
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parientes del afectado por la situacién de necesidad, perono lo haga
respecto de los extrafios. “La consideracién del estado de necesidad
juridico-penal en el marco de la teoria de la culpabilidad permite no
sélo una correcta ponderacién de su segundo fundamento y propor-
ciona de esta manera una correcta explicacién de su limitado 4mbito
de aplicacién, que no resulta justificado en la teoria de lo ilicito”22,
Por consiguiente, la reduccién de lo ilicito propia del estado de nece-
sidad tiene que ser entendida como una “tipificacién de una atenua-
cién de la culpabilidad en el 4mbito de ésta”3.

767. — Ambos puntos de vista no pueden explicar por qué razén
unareal disminucién de lailicitud tiene mayor peso en la decisién so-
bre la posicién sistemaética del estado de necesidad que una presion
sobre la motivacion del autor que, en realidad, sélo se presume. Los
casos de no exigibilidad, cuyo efecto eximente practicamente sélo se
fundamenta en la disminucién de lailicitud, en verdad, deberian ser
tratados como elementos de la cuantificacién de la ilicitud. A una
conclusién similar ya habia llegado Beling al principio de este siglo
cuando senalaba, criticando el concepto de reprochabilidad de la teo-
ria normativa de la culpabilidad, que aquél conducia a una superpo-
sicién de los problemas de lo ilicito y la culpabilidad??.

768. — El resultado al que llegaba Armin Kaufmann sélo era ine-
xorable si desde el principio se excluia la posibilidad de que la cuan-
tificacion de la ilicitud tuviera algun efecto en el &mbito de lo ilicito.
Dicho con otras palabras, sélo mediante la petitio principii de supo-
ner que la reduccion de la ilicitud sélo puede ser un elemento de la
cuantificacién de la culpabilidad, sera légicamente incorrecto ade-
lantar las consecuencias de la disminucién de lo ilicito al &mbito de
esta categoria dogmaética. Es decir: la argumentacion de Armin
Kaufmann da por probado lo que, en realidad, hay que probar. En
realidad, el verdadero punto de partida de la argumentacién de
Kaufmann es, por el contrario, el rechazo de la teoria de la neutrali-
dad del estado de necesidad; por ello sus objeciones contra la teoria

22 Rudolphi, en “ZStW” 78 (1966), p. 87.
23 Rudolphi, en “ZStW” 78 (1966), p. 89.
24 Cfr. Beling, Schuld, Unschuld und Schuldstufen.
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de la responsabilidad por el hecho no son légicas, sino axioldgicas.
Ello se demuestra claramente a través de la exclusién de todo com-
promiso que Kaufmann postula en relacién ala teoria de la neutrali-
dad del estado de necesidad, cuando afirma: “si el estado de necesi-
dad legalmente regulado en el § 54 del StGB (versién anterior a
1975) no justifica, es decir, no contiene ninguna autorizacién de ac-
tuar, es claro que el autor que obra en estado de necesidad infringe un
deber juridico y su conducta no puede ser ‘no prohibida’ *2%. Pero,
nuevamente, es claro que de aqui no es posible todavia deducir nada
que anule la posibilidad de una categoria propia de eximentes basa-
das en la disminucion de la ilicitud. En efecto, la consecuencia dog-
matica de la disminucién de la ilicitud puede ser mejor explicada an-
tes de formular unjuicio sobre la culpabilidad que luego de un desvio
a través de esta tltima, en la cual —como lo sefialara el propio Kauf-
mann— la capacidad de motivacion, por regla, permanece a pesar de
la presion sufrida por el autor. Esto tiene mucha mayor significaciéon
si se toma en cuenta que la presion sobre la motivacion “ni siquiera
necesita haber existido in concreto™®. De esta manera, el compromi-
so con la teoria delaneutralidad es innecesario. Por lo tanto, siel lla-
mado estado de necesidad “disculpante” no puede justificar, siempre
queda abierta la posibilidad de considerar que desaparece el mereci-
miento de pena a causa de la disminucién de lailicitud, sin necesidad
derecurrira una disminucién de la culpabilidad solamente presumi-
da. Contra esta solucién no existe ningtin impedimento 16gico.

769. — Por el contrario, contra las objeciones légicas de Kauf-
mann, por otra parte, hablan otros argumentos sistematicos. La dis-
minucién de lo ilicito no depende de la culpabilidad, es decir, tendra
sus efectos eximentes incluso para el autor que haya obrado en esta-
do de incapacidad de culpabilidad. En estos casos la aplicacion de
una medida de seguridad resulta desproporcionada, dado que no es
posible apoyar la imposicién de la misma en consideraciones preven-
tivo-especiales?’. De ello se deduce que lasllamadas “causas facticas

%5 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 156.

26 Kaufmann, Armin, en “ZStW” 80 (1968), p. 45.

27 Qtraopinién: Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3%ed., 1978,
p. 348; Hirsch, Leipziger Kommentar, 10° ed., § 32, n° 174; Roxin, en Esser - Fletcher
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deinculpabilidad” nada tienen que ver conla cuantificacién de la cul-
pabilidad, pues deben operar inclusive cuando el autor no es culpa-
ble y, por ello, no existe ninguna culpabilidad que cuantificar.

770. — Estas criticas se pueden extender también al punto de vis-
ta de Rudolphi. Si se acepta el punto de partida del mismo, que ex-
tiende la impunidad al participe en un hecho cubierto por un estado
de necesidad disculpante, aunque dicho participe no haya obrado
presionado en sumotivacion nisea pariente del afectado por la nece-
sidad, se pone nuevamente de manifiesto que la exclusién de la cul-
pabilidad no brinda un fundamento suficiente paralano punibilidad
del participe ni parala clasificacién sistemética del estado de necesi-
dad llamado disculpante.

771. — Es, en consecuencia, claro que una inculpabilidad mera-
mente presumida, dado que no necesita existir realmente, dificil-
mente puede operar como fundamento de la clasificacién de una exi-
mente en la estructura de la teoria del delito. Por el contrario, exi-
mentes que no excluyen completamente la ilicitud ni son explicables
convincentemente por medio de la exclusion de la culpabilidad, bien
pueden constituir una categoria intermedia en la que la renuncia a
la punibilidad no implicala renuncia a la ratificacién de la norma in-
fringida. De esta forma, en los casos de no punibilidad basada en el
reducido contenido de ilicitud, la figura de la inculpabilidad presu-
mida es, evidentemente, prescindible. Por ello también es claro que
carece de toda legitimidad para fundamentar unadecisién sobre una
posicién sistematica de ciertas eximentes que, en verdad, aparece co-
mo previamente adoptada. Brevemente: si se acepta el punto de vis-
ta de Armin Kaufmann, que considera el estado de necesidad (“dis-
culpante”) como una eximente que sélo se basa en la disminucién de
lailicitud, ya no se tratara de “un escalén previo a la culpabilidad”?®,
sino de una situacién intermedia posterior a la justificacién e inde-

(eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung, 1987, t. 1, p. 242; como aqu{ Jakobs, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 404; Amelung, en Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, ed. por von Schiinemann, 1984, p. 101 y siguientes.

Maurach - Zipf, Strafrecht, Aligemeiner Teil, p. 411.
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pendiente de la culpabilidad?. La posibilidad teérica de responsabi-
lidad por el hecho, como una categoria de eximentes basada en el re-
ducido contenido de ilicitud, resulta, por lo tanto, consistente.

¢ — Delimitacion frente a otras propuestas tedricas

772. — Como Roxin?? yalo ha sefialado, la teoria de la responsabi-
lidad por el hecho tiene una amplia relacion con la categoria delares-
ponsabilidad que él ha disefiado. De todos modos, Roxin no cree ne-
cesario que los casos de estado de necesidad (“disculpante”) y los de
exceso en la legitima defensa deban ser agrupados en una categoria
independiente de eximentes. Entendiendo la antijuridicidad, como
Roxin3!, en el sentido del “4mbito de solucién de los conflictos socia-
les” y la culpabilidad (es decir, la responsabilidad), en lo esencial, co-
mo una cuestion de la necesidad de la sancién, cuestién que se debe
responder de acuerdo con la teoria de los fines de la pena, podria sur-
gir la apariencia de que para una categoria intermedia no existe el
espacio tedrico necesario. Es una consecuencia de este modelo que to-
dos aquellos casos en los que se ha comprobado la antijuridicidad sé-
lo pueden ser considerados desde el punto de vista de lanecesidad de
la sancién?®2. Esto deberia regir también paralos supuestos de reduc-
cion de la ilicitud, en la medida en la que no se les reconozca —como
Roxin—33 ninguna consecuencia en el &mbito de la solucién del con-
flicto social, es decir, de loilicito. En este sentido piensa Roxin que en
el estado de necesidad llamado “disculpante”la renuncia ala penano
sefundamenta en la disminucién delailicitud, sino en la ausencia de
razones preventivas que laimpongan3*.

2% Asitambién Amelung, en Schiinemann (eds.), Grundfragen des modernen Stra-

frechtssystems, 1984, p. 85y ss.yp. 102.
Roxin, en Eser - Fletcher (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung,t.1, p. 229

yss.yp. 246.

31 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, p. 515 y siguientes.

32 Roxin, Festschrift fiir Ochler, 1985, p. 181 y siguientes.

33 Roxin, Festschrift fiir Oehler, 1985, p. 195; idem, en Eser - Fletcher (eds.), Recht-
fertigung und Entschuldigung, t.1, p. 246; idem, en “JuS”, 1988, p. 425 y siguientes.

3¢ Roxin, en Eser - Fletcher (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung,t.1, p. 246.
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773. — También Jakobs3 sigue un punto de vista semejante,
aceptando que lanecesidad dela reaccién penal es un problema de la
culpabilidad, en cuyo dmbito debe tener lugar la “sistematizacién de
laimportanciadelainfraccién delanorma”. La explicacion de la dis-
culpa fundada en el estado de necesidad (del § 35 del StGB) se debe
deducir, piensa Jakobs, “observando el fin de la pena”.

774. — Esta tesis resulta problematica, sobre todo, porque pre-
tende reunir en una tUnica categoria eximentes que se fundamentan
en la disminucién de lo ilicito con otras que para nada afectan la ili-
citud: también aqui la “presuncién de una coaccién espiritual”3 es el
fundamento de una clasificacion sistematica que, en realidad, no es
sino la consecuencia de un sistema que no puede ofrecer mejores so-
luciones.

775. — Sin perjuicio de lo anterior, los casos de disminucién de la
ilicitud tienen, adem4s, una significacién que los vincula con el 4m-
bito de la solucién del conflicto social, en el sentido de Roxin. En efec-
to, se encuentran m4ds cerca de esta zona del sistema que de la cues-
tién de si el autor, individualmente considerado, debe ser responsa-
bilizado desde la perspectiva de la teoria de los fines de la pena. Es
claro que el autor, como tal, no tiene ningtin papel en el marco de la
renuncia a la pena en el llamado estado de necesidad disculpante,
por lo que sélo cabria remitirse a consideraciones preventivo-gene-
rales3”. Pero las cuestiones de la prevencién general también tienen
efecto fuera de la culpabilidad y, sobre todo, en el Ambito de la solu-
cién del conflicto social al que se refiere Roxin.

776. — Precisamente ha sido Amelung quien ha senalado que la
solucién del conflicto por si misma ya no seria algo “especifico de las
causas de justificacion”, dado que el tipo penal también tiene tal mi-

35 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 8.

36 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 471.

37 Asi también en los resultados Jakobs, Schuld und Privention, p. 21; otro mds
Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 33; el mismo, Festschrift fiir Henkel,
p. 183; el mismo en: Esser - Fletcher (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung,t.1, p.
244 y siguientes.
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sién politico-criminal38. Este punto de vista puede ser desarrollado
en el sentido de que la prevencién general tampoco es algo especifico
de la culpabilidad. La solucién del conflicto sin la aplicacién de una
pena® también puede tener lugar fuera del 4mbito de la culpabili-
dad, cuando la renuncia a la pena tiene lugar por razones preventi-
vo-generales, que tienen m4s relacién con el hecho que con el autor.
Manteniéndonos dentro del paradigma de Roxin, inclusive podria
plantearse la cuestién de siel exceso enlalegitima defensa—alaluz
de estas correcciones— también podria llegar a formar parte de la
exclusion dela responsabilidad por el hecho, dado que también en el-
los se registra una disminucién de lailicitud. La cuestion puede que-
dar, por ahora, de lado, pues se refiere a un problema particular que
no afecta la cuestion de la categoria de la responsabilidad por el he-
cho como tal.

777. — El resultado de estas consideraciones sobre la tesis pro-
puesta por Roxin demuestra que sus puntos de partida deberian con-
ducir antes a la aceptacion que al rechazo de la responsabilidad por
el hecho en la forma con la que aqui se la propone.

La categoria dogmatica de la responsabilidad por el hecho se fun-
damenta, por un lado, en la diferencia que existe entre la exclusién
de la pena proveniente de la ausencia de antijuridicidad, que impli-
ca una falta total de desaprobacion por parte del orden juridico, y la
exclusion de la pena resultante de la falta de desaprobacion juridico-
penal, es decir, la que se expresa en la renuncia del Estado a sancio-
nar una accién tipica y antijuridica aunque haya sido realizada cul-
pablemente. Por otrolado, se fundamenta en la diferencia que existe
entre los supuestos que componen esta categoria y las causas que ex-
cluyen la culpabilidad en sentido estricto (causas que excluyen la ca-
pacidad de motivacién o la imputabilidad y el error de prohibicién).

778. — Lafaltade desaprobacién juridico-penal no depende, como
se ha dicho, de la falta de culpabilidad. Por este motivo no tiene sen-

38 Amelung, en Schiinemann (eds.), Grundfragen des modernen Strafrechtssys-
tems, 1984, ps. 89y 92.

39 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 8.
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tido practico hacer su andlisis una vez comprobada ésta. De la mis-
ma manera, no tiene ningtn sentido practico comprobar la culpabi-
lidad una vez establecido que el hecho tipico y antijuridico no mere-
ce desaprobacién juridico-penal.

779. — Las diferencias respecto de las causas que excluyen la an-
tijuridicidad y las que excluyen la culpabilidad en sentido estricto,
por una parte, y las razones practicas que acaban de sefialarse brin-
dan el fundamento conceptual de esta categoria. Ello permite agru-
par tanto las llamadas causas de “inculpabilidad” (el estado de nece-
sidad disculpante, el miedo insuperable y el exceso en los limites de
una causa de justificacién) como, probablemente, algunas excusas
absolutorias, asi como las causas que excluyen la punibilidad del
aborto y en ciertos conflictos de derechos fundamentales (libertad de
expresion y derecho al honor). Ni unas ni otras eliminan la antijuri-
dicidad ni la culpabilidad. El elemento aglutinante de estas causas
en la categoria de la responsabilidad por el hecho reside en la exclu-
sién de la desaprobacidn juridico-penal y en su ineficacia para ex-
cluir la desaprobacion del orden juridico: el hecho es contrario a este
ultimo, pero no es sancionado penalmente aunque el autor hubiera
podido comportarse de otra manera (hubiera sido capaz de motiva-
cién y tenido conciencia de la desaprobacion del orden juridico). Por
lo demas, tanto en las llamadas causas de “inculpabilidad” como en
los otros supuestos mencionados se reconoce una atenuacion del dis-
valor de loilicito40.

—§55—
L0S EFECTOS PRACTICOS DE LA EXCLUSION
DE LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

780. — La falta de responsabilidad por el hecho determina los si-
guientes efectos practicos:

40 Cfr. Bacigalupo, en “Cuadernos de Politica Criminal”, n°6, p. 14; del mismo: Ge-
ddchinisschrift fiir Armin Kaufmann, ps. 459y ss. y 465.
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a) Excluye la aplicacion de la pena o la medida de seguridad res-
pecto del autor.
b) Lano punibilidad se extiende, en principio, a los participes.

781. —Laprimera de estas consecuencias practicas ya ha sido ex-
plicada: el incapaz de motivacién no puede ser puesto en peores con-
diciones que el capaz de ella.

La segunda se explica por las siguientes razones: las causas que
excluyen la responsabilidad por el hecho no tienen un efecto unifor-
merespectode los participes; mientras el estado de necesidad discul-
pante puede extenderse a todos los que toman parte en la comision
del hecho, ello no se justifica en el caso del miedo insuperable o de la
exclusion dela pena paralos parientes préximos en los delitos contra
la propiedad (en este ultimo supuesto ello estd, a veces, expresamen-
te determinado en la ley: art. 268 del Céd. Penal).

— 8§56 —
LoS CASOS INDIVIDUALES
DE LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

a— El estado de necesidad por colisién
deintereses deigual jerarquia

782. — Como hemos visto, el estado de necesidad por colisién de
intereses de igual jerarquia no excluye la antijuridicidad. Su efecto
es considerado en la opinién dominante como excluyente de la culpa-
bilidad; por tal motivo se lo designa como estado de necesidad discul-
pante. De acuerdo con el punto de vista aquisostenido setratade una
causa que excluye la responsabilidad por el hecho.

783. —E1Cédigo Penal hace referencia al estado de necesidad por
colisién de intereses de igual jerarquia, pues requiere “que el mal
causado no sea mayor que el que se trata de evitar” (art. 20.5°). En
forma mayoritaria la teoria espafiola ha entendido que cuando se
salva uninterés de mayor jerarquia habrd justificacién y que cuando
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el interés salvado sea de igual jerarquia sélo podré excluirsela culpa-
bilidad (o la responsabilidad por el hecho, como sostenemos aqui)*!.

El problema de la colisién de intereses de igual jerarquia, por el
contrario, no aparece expresamente resuelto en otros cédigos. Sin
embargo, se sostiene que estos casos se deben tratar por medio de
una causa supralegal (no escrita) de exclusién de la culpabilidad o
por medio de la causa genérica de exclusién de la culpabilidad de la

“no exigibilidad de otra conducta™?,

784. — El estado de necesidad por colision de intereses de igual je-
rarquia da lugar a una causa que no excluye la antijuridicidad sino
la responsabilidad por el hecho, como hemos expresado mas arriba.

1— La relacién del estado de necesidad excluyente
de la responsabilidad por el hecho con el excluyente de la antijuridicidad

785. — Como vimos, el estado de necesidad justificante requiere
que la diferencia entre el interés salvado y el interés sacrificado sea
esencial. Esta exigencia no estd expresa en la ley penal, pero se deri-
vadela naturaleza y del fundamento justificante del estado de nece-
sidad.

La linea divisoria entre el estado de necesidad excluyente de la
responsabilidad por el hecho y el excluyente de la antijuridicidad no
corre, en razon de lo expuesto, por la demarcacién de una estricta
igualdad o desigualdad de los intereses en conflicto. El estado de ne-
cesidad que excluye la responsabilidad por el hecho alcanza también
a todos los casos en que la diferencia valorativa de los intereses en
conflicto no sea esencial.

Ensuma:laresponsabilidad por el hecho se excluye enlos casos en
que los intereses son de igual jerarquia o en los que se salva un inte-
rés de mayor jerarquia que el sacrificado pero la diferencia jerarqui-
cano es esencial.

41 Otro punto de vista: Gimbernat Ordeig, Estudios de derecho penal, p. 107, don-

de se sostiene el cardcter justificante para todos los casos de estado de necesidad.
4 Jiménez de Asua, Tratado de derecho penal, t. V,n° 1891y ss.; Bacigalupo, Cul-
pabilidad, doloy participacion, 1966, p. 59 y siguientes.

26 — DERECHO PENAL. PARTE GENERAL
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2 — Requisitos del estado de necesidad excluyente
de la responsabilidad por el hecho

786. — El estado de necesidad que excluye la responsabilidad por
el hecho coincide en sus requisitos con el estado de necesidad justifi-
cante, a excepcién de la diferencia esencial de jerarquia entre el inte-
rés juridico que se salvay el que se sacrifica.

787. — Kl Cédigo Penal (art. 20.5°) no reconoce ninguna limita-
cién respecto de los bienes o intereses juridicos que pueden ser salva-
dos en una situacién de necesidad en la que no entra en considera-
cién la exclusién de la antijuridicidad. Desde el punto de vista politi-
co-criminal, esta extension no es aconsejable y o correcto seria redu-
cirla a la salvacién de bienes o intereses de singular importancia.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal aleméan (§ 35) se limita en esta es-
pecie del estado de necesidad a la salvacion de la vida, la integridad
corporal o 1a libertad, personales o pertenecientes a un pariente o a
una persona cercana.

b —Elmiedoinsuperable

788. — Elmiedoinsuperable (art. 20.6°, Céd. Penal) esenrealidad
un caso particular del estado de necesidad excluyente de la respon-
sabilidad por el hecho. Ellojustificala opinién de una parte dela doc-
trina espafiola, que considera superflua una regulacién expresa de
esta circunstancia®. El miedo o la situacién coactiva generada por
una amenaza no son sino la consecuencia subjetiva que proviene de
la situacién de necesidad en la que hay que elegir entre sufrir un mal
o causarlo: alli colisionan el bien juridico amenazado y el que es ne-
cesario lesionar para evitar tal amenaza. Por tanto son aplicables
aqui lasreglas del estado de necesidad, tanto del que excluye la anti-
juridicidad como del que excluye la responsabilidad por el hecho*4.

43 Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, t.1, p. 228 y ss.; Quintano Ripollés,
Curso de derecho penal, 1963, 1.1, p. 352.

4 Coincidente Gimbernat Ordeig, Introduccién a la parte general del derecho pe-
nal esparfiol, p. 66, quien de otra manera no podria considerar, como lo hace, que el mie-
doinsuperable es una causa de justificacién.
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789. — De esta manera el legislador ha creado un supuesto res-
tringido de estado de necesidad, pues le agrega la condicién de que el
autor haya sido impulsado por el miedo. En consecuencia, en los ca-
sos en que s6lo concurra la relacién entre el mal causado y el que se
evita serd siempre aplicable el art. 20.5°y s6lo cuando adem4s concu-
rra el efecto subjetivo del miedo sera aplicable el art. 20.6°. La signi-
ficacién practica del miedo y, naturalmente, de esta eximente queda,
por lo tanto, totalmente anulada: habiendo ya una eximente que ex-
cluye la pena con menos requisitos carece de sentido otra que hace
depender el mismo efecto de un mayor nimero de aquéllos.

790. — La cuestién fundamental planteada por el art. 20.6° del
Cé6d. Penal reside en la decision de si se da mds preponderancia al as-
pecto subjetivo (el miedo) o al objetivo (larelacién entre el mal causa-
doy el evitado)*®. Los que acenttan el primer aspecto entienden que
enlarelacion entre el mal causadoy el evitado, noimporta la existen-
cia real del mal amenazado y consideran suficiente su existencia
imaginada®$. Por el contrario, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo requiere que el mal amenazado seareal, acentuando asiel aspec-
to objetivo de la eximente*’. Este punto de vista resulta incompati-
ble con las extremadas exigencias delajurisprudencia del mismo tri-
bunal en relacién a los efectos del miedo (“requiere que el agente se
halle bajo amenaza o intimidacién de tal gravedad que produzcan en
su animo tan honda perturbacion que de modo invencible le conduz-
can contra suvoluntad arealizar el hecho”)*® y ala exclusién del efec-
to eximente cuando el miedo no es el inico mévil*®. El miedo no tiene
por qué excluir la capacidad de motivacién (imputabilidad)®0.

45 Rodriguez Ramos, Apuntes de derecho penal. Parte general, t. 11, p. 409.

46 Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, t. 1, p. 231; Cérdoba Roda, en Cér-
doba Roda-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, t.1, p. 351.

4T Cfr. SSTS del 12/3/41; 15/3/47; 23/3/55; 8/6/51; 27/2/54; 20/4/59; 23/1/67;
28/3/68; 14/4/70, entre otras; mds recientemente insiste en este punto de vista 1aSTS
del 1524/94, del 19/7/94; en el mismo sentido: Quintano Ripollés, Curso de derecho pe-
nal,t.1, p. 353; Rodriguez Devesa, Derecho penal espasiol, p. 619.

48 SSTS del 10/1/1877; 29/12/30; 11/6/66.

49 SSTS del 10/5/1892; 9/7/06; 30/4/29; 16/3/73.

50 Rodriguez Devesa, Derecho penal espasiol. Parte general, p. 619; Jiménez de
Asta, Tratado de derecho penal, t.1, p. 906; Cérdoba Roda, en Cérdoba Roda - Rodriguez
Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal, t.1, p. 337.
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791. — La solucién preferible no debe eliminar el significado obje-
tivo de larelacién entre el mal causado y el que se quiere evitar, pues,
si es suficiente con un mal imaginario, es evidente que entonces ca-
rece de sentido que ambos guarden una determinada proporcién:
cualquier amenaza real o imaginaria que produzca miedo deberia
excluir la responsabilidad si aquél alcanza la profundidad que se es-
tima requerida. Pero se debe tener en cuenta que, una vez interpre-
tada en sentido objetivo aquella relacién, el miedo se convierte, prac-
ticamente, en un elemento superfluo. Enverdad, si alcanzala inten-
sidad que exige la jurisprudencia, el miedo no sera sino una especie
de alteraci6n psiquica (art. 20.1°, Céd. Penal) y, sino alcanza esa en-
tidad, solamente podra considerarse como una fuente del error del
autor en la apreciacién de las circunstancias objetivas del estado de
necesidad excluyente de la responsabilidad por el hecho®!.

792. — La conclusion que se debe extraer del estudio dogmaético
del 20.6° del Cod. Penal es que la legislacion deberia eliminar esta
causa de exclusién de la responsabilidad criminal por innecesaria.
Probablemente el legislador deberia haber reemplazado este pre-
cepto general del miedo, por la eximente de exceso en la defensa cau-
sado por miedo. En este sentido se debe senalar que el que se excede
en la accién necesaria para el ejercicio de una causa de justificacion
no es punible silo hace ignorando en forma inevitable este exceso, es
decir, creyendo en forma invencible que su accién es necesaria, cual-
quiera que sea el origen de su error (miedo, etcétera). Para estos ca-
sos rigen las reglas del error sobre la prohibicién®2.

793. —El exceso cometido con un error evitable o vencible sobre la
necesidad también se rige por las reglas del error de prohibicién y s6-
lo dard lugar a una atenuacién de la pena (art. 14.3, Céd. Penal).

794. — El exceso cometido con conciencia del mismo no tiene nin-
gun efecto atenuante ni excluyente de la responsabilidad.

51 Asitambién excepcionalmente, SSTS del 18/4/72.
52 Cfr.infra, § 64, a, 4; Bacigalupo, Tipoy error.
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795. — Los casos de exceso, por lo tanto, se deben tratar como
cuestiones relativas al error sobre la desaprobacion juridico-penal y
no como causas que excluyen la responsabilidad por el hecho (0 la cul-
pabilidad).

¢ — Los supuestos de no punibilidad del aborto

796. — De acuerdo con la Disposicién derogatoria 1, letra a) de la
LO 10/95 (nuevo Cédigo Penal), el precedente art. 417 bis mantiene
suvigencia. Se trata de los tres supuestos de aborto que no son puni-
bles (aborto terapéutico, aborto criminoldgico y aborto eugenésico).
En la doctrina existe diversidad de opiniones respecto de la ordena-
cién sistematica que se debe acordar a estos supuestos®?. Sin embar-
go, es claro que se trata de colisiones de intereses que no difieren
esencialmente en su valor. En efecto, inclusive en el caso de la coli-
sién de la vida de la madre con la del nifio concebido la diferencia no
es esencial, toda vez que se trata de vidas humanas sélo diferencia-
das porque una es posterior al nacimiento y la otra es previa a éste.
Es evidente que el nacimiento no modifica esencialmente el valor de
lavida humanay que, por lo tanto, no es posible considerar aplicable
a estos casos el estado de necesidad justificante®*. Los otros dos su-
puestos de no punibilidad (aborto criminolégico = embarazo prove-
niente de un delito de violacién; aborto eugenésico = por malforma-
cién del embrién o feto) tampoco pueden ser explicados por los crite-
rios del estado de necesidad por colisién de bienes de igual jerarquia,
toda vez que lavida humana sacrificada en todos los casos tiene una
jerarquia superior a los otros bienes protegidos y la renuncia a la pu-
nibilidad se fundamenta en los limites de la exigibilidad individual
que cabe frente a una mujer que ha sido violada o que debe sacrificar
de manera decisiva su derecho al libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1, CE).

53 Laurenzo Copello, El aborto no punible, 1990, p. 143 y siguientes.
54 Qtro parecer, muy fundamentado, Laurenzo, El aborto no punible, p. 189 y si-
guientes.
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d — Los supuestos de colision del derecho
a la libertad de informacion veraz y el derecho al honor®

797. — La colisién del derecho a la libertad de informacién veraz,
garantizado por el art. 20.1y 3 dela CE, y el derecho al honor consti-
tuye otro supuesto en el que entra en consideracion la responsabili-
dad por el hecho. En particular, se deben tener en cuenta aqui los ca-
sos en los que, no obstante que ex-ante el que ejerce el derecho ala in-
formacién haya realizado todas las comprobaciones necesarias para
garantizar la veracidad de la informacién, la informacién difundida
no lo es y afecta el honor de otro en forma adecuada a los tipos de los
arts. 205 G 208 del C4d. Penal. En estos casos faltard un elemento
esencial delajustificacion: la veracidad; aunque, dadalanaturaleza
del derecho alalibertad de informacién y a su caracter estructural en
una sociedad democratica, el hecho no sera punible, es evidente que
tampoco puede merecer aprobacién del orden juridico®®.

798. — El derecho de informacién veraz tiene, por lo tanto, la es-
tructura de unacausaque eliminala responsabilidad por el hecho en
todos aquellos casos en los que ex-post se comprueba que, a pesar de
ladiligencia en la comprobacién de laveracidad, la informaciénno es
veraz. Estos efectos se producen en relacion a los delitos de calumnia
(art. 205) y de injuria (art. 208) bajo las siguientes condiciones®”:

a) En primer lugar, es necesario, en el caso concreto, que el dere-
cho a la libertad de informacién veraz aparezca, ponderadas
todas las circunstancias, como preferente frente al derecho al
honor. Ello sera de apreciar cuando el ejercicio del derecho ala
libertad de informacion veraz tenga por objeto la participacién
en la formacién de opinién publica en asuntos del Estado, de la

% Bacigalupo, en “Revista Espaiola de Derecho Constitucional”, n°20(1987), p. 83
y ss.; Jaén Vallejo, Libertad de expresion y delitos contra el honor, 1992, p. 251.

5 Cfr. Bacigalupo, en “Revista Espariola de Derecho Constitucional”, n° 20 (1987);
Jaén Vallejo, Libertad de expresion y delitos contra el honor, aunque recurriendo a las
“meras autorizaciones de accién. Expresamente refiriéndose a este caso como un su-
puesto de exclusion de la responsabilidad por el hecho, Batista Gonzalez, Medios de co-
municacion social y responsabilidad penal, 1995, Tesis doctoral (inédita), p. 279.

Bacigalupo, en “Revista Espafiola de Derecho Constitucional”, n° 20(1987), p. 94
y siguientes.
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comunidad social o de interés publico general. Este requisito
tiene su origen, pero también sus limites, en la posicién institu-
cional que la opinién publica libre tiene en el Estado democra-
ticode derecho®®. Por el contrario, el derecho a dar informacién
veraz cederd siempre frente al derecho al honor cuando se trate
de acciones privadas del afectado que carezcan de vinculacién
con los asuntos de Estado, con la comunidad social o con un in-
terés publico general.

b) Serequiere, asimismo, que quien ejerce el derecho de informa-
cién proporcione una informacién veraz. La veracidad, de to-
dos modos, se debe comprobar ex-ante. Es decir, que veraz serd
toda informacién que hayasido cuidadosamente contrastaday
verificada antes de ser publicada. La comprobacién posterior
de lainveracidad de la informacién deja subsistente la antiju-
ridicidad de la accién, pero excluye la sancién juridico-penal,
dado que lailicitud reduce su contenido por el esfuerzo de com-
probacién realizado por el autor.

c¢) Entercer lugar, se requiere para el legitimo ejercicio del dere-
cho del art. 20.1°,d) de la CE que la realizacién del tipo del de-
lito contra el honor (calumnia-injuria) sea necesaria para el
ejercicio del derecho ala libertad de informacién veraz.

d) Porultimo, se requiere que la expresién de la opinién o de lain-
formacion, por su forma misma, no sea manifiestamente inju-
riosa o calumniosa (por ejemplo, la expresion lisa y llana de un
juicio de valor peyorativo e insultante).

e — Los conflictos entre la libertad de conciencia
yel derecho penal®®

799. —El art. 16.1 dela CE garantizala libertad de conciencia y el
art. 30 hace una aplicacién implicita de este derecho al reconocer la
objecién de concienciarespecto delas obligaciones militares delos es-

58 SSTC 104y 159/86.
59 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t.1, 22 ed., 1994, p. 840 y siguientes; Pérez
del Valle, Conciencia y derecho penal, 1994.
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panoles. Asi, puede garantizarse la libertad de conciencia en los ca-
sos en los que el ejercicio de este derecho lleve ala comisién de un de-
lito que no afecte los principios constitucionales ni niegue derechos
fundamentales de otro. Se trata de casos en los que el autor ha obra-
do en un verdaderoy serio conflicto entre sus deberes de conciencia y
el cumplimiento de la ley penal, cercano a la situacién de un estado
de necesidad por conflicto de deberes. En tales supuestos, “si la dis-
minucién de la ilicitud es considerable en atencién a la gravedad del
conflicto de conciencia (en este aspecto, disminucién del disvalor de
accion)y alarelevancia ponderada de los resultados valiosos y disva-
liosos provocados con el comportamiento (de este modo, disminucién
del disvalor del resultado) podria admitirse la exclusion delarespon-
sabilidad por el hecho, y, por lo tanto, la no imposicién de la pena”®0.

800. — En realidad, la renuncia a la pena sélo se deberia funda-
mentar mediante la aplicacién analdgica del estado de necesidad
(art. 20.5°, C6d. Penal.). Se trata de un conflicto de deberes internos,
semejante al conflicto de deberes externos que regula expresamente
el art. 20.5° con los limites que surgen del propio art. 16.1 de la CESL.

Las condiciones de las que depende la no punibilidad en estos ca-
sos requieren, de todos modos, ser cuidadosamente precisadas®2.

f— Lainviolabilidad parlamentaria

801. — El art. 71.1 de la CE concede a los diputados y senadores
inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones. De aqui se deduce que diputados y senadores no pueden
ser punibles por la comisién de ningun delito cuyo contenido de ilici-

80 Pérez del Valle, Conciencia y derecho penal, p. 301.

61 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. 1, p. 840, aunque rechazandola aplicacién
del § 35 StGB (estado de necesidad disculpante), por razones que, en verdad, no tienen
paralelo en el derecho espaiiol, donde el estado de necesidad carece de los limites que le
impone el derecho alemén. Cfr. también Pérez del Valle, Conciencia y derecho penal y
Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, p. 334, en sentido similar al del texto.

62 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t.1, p. 841y ss. con mayores indicaciones bi-
bliogréficas.
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tud esté configurado como delito de expresion. Basicamente se trata
de opiniones que afecten a otras personas o ainstituciones, que noes-
tén amparadas plenamente por los derechos del art. 20.1, a) y d) de
la CE. En los supuestos de inviolabilidad el Estado renuncia a la pe-
na por la menor ilicitud, dado que, sibien se produce lalesién de una
norma, lo cierto es que también se trata de no reducir la libertad ne-
cesaria de los parlamentarios para el ejercicio de sus funciones cons-
titucionales.

La participacién de un extraneus en el hecho del diputado o sena-
dor es punible, dado que éste no cumple con ninguna funcién consti-
tucionalmente reconocida.

g —Laexclusion de responsabilidad penal
del art. 268 del Cédigo Penal

802. —El art. 268.1 establece que: “Estdn exentos de responsabi-
lidad criminal y sujetos inicamente a la civil los cényuges que no es-
tuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de se-
paracién, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes,
descendientes y hermanos por naturaleza o adopcidn, asi como los
afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimonia-
les que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o in-
timidacion”. Sin embargo, los participes extrafios son punibles (art.
268.2). Lareduccién delailicitud en estos casos proviene de la menor
conmocién de la confianza general en la vigencia de la norma vulne-
rada. En efecto: las normas que establecen el derecho de propiedad
tienen un efecto menos intenso en relacién a las personas unidas por
vinculos personales estrechos con el titular del dominio.

8§57 —

ERROR SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS
DE LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN
LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

803. — Una parte de la teoria considera que, en los casos de exclu-
sién de la responsabilidad por el hecho que hemos expuesto més arri-
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ba, la representacion errénea del autor sobre la existencia de la si-
tuacién objetiva (sobre la existencia de la amenaza o de la colisién de
intereses, etcétera) era equivalente en sus efectos a la existenciareal
de la misma.

El fundamento de esta posicién fue expuesto ante todo por Rad-
bruch®3: “En verdad que no es el estado de necesidad el fundamento
delaexclusion dela culpabilidad, sinola suposicién del mismo. El es-
tado de necesidad realmente existente no es fundamento de la exclu-
sién de la culpahilidad si el autor no ha tenido conocimiento de ély, a
la inversa, lo es si este estado no se da en la realidad y es supuesto;
habrad una exclusién de la culpabilidad, y no porque excluiria el dolo,
sino porque en verdad el llamado estado de necesidad putativo es un
auténtico estado de necesidad”%.

804. — Esta posicion no es compartida en la actualidad por la ma-
yoria de la teoria, que considera practicamente equivalente el error
sobre las circunstancias objetivas de una causa de exclusién de la re-
prochabilidad por el hecho (o inculpabilidad) al error sobre las cir-
cunstancias objetivas de una causa de justificacién®.

805. — Desde nuestro punto de vista, la sola suposicion de la si-
tuacion objetiva que excluye la responsabilidad por el hecho carece
de fuerza excluyente de la pena cuando es consecuencia de un error
evitable. La exclusién de la pena es, sin embargo, la consecuencia ne-
cesaria cuando el error haya sido inevitable. En realidad, se trata de
un error sobre circunstancias que excluyen la desaprobacién juridi-
co-penal del hecho y, por lo tanto, debe tratarse segin las reglas del
error sobre la punibilidad o sobre la desaprobacién juridico-penal del
hecho.

8 Radbruch, Festgabe fiir Frank, 1930, t.1, p. 166.

54 Cfr. también Zimmel, Zur Lehre vom Tatbestand, 1928, p. 68; Schmidhéuser,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 470.

85 Confr. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 410 y ss.; Ru-
dolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 35, n° 19; Otto, Grund-
kurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehere, t.1, p. 216; Hirsch, en Leipziger Kommen-
tar,§51,n°169.
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—_§58—
RECHAZO DE LAS CRITICAS CONTRA LA CATEGORIA
DE LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

806. — Contra la categoria de eximentes basada en la reduccién
delailicitud, como la aqui expuesta, se han hecho criticas que es ne-
cesario considerar. Ninguna de ellas es decisiva.

807. — En primer lugar se ha sostenido que el efecto atenuante de
lailicitud s6lo puede tener significacion en el ambito delaindividua-
lizacién de la pena®. Este argumento no es convincente: el conteni-
dodeilicitud que determina la exclusién de la punibilidad —como los
casos aqui establecidos—no puede ser considerado en el &mbito de la
individualizacién de la pena, dado que lo que excluyen es la punibili-
dady, por lo tanto, no dan lugar a ninguna individualizacién.

808. — También se ha sostenido que, sobre todo en el caso del es-
tado de necesidad llamado “disculpante”, la reducida ilicitud no pue-
de ser el unico fundamento de la exclusién de la pena porque no per-
mite explicar queenel § 35,1, 1del Céd. Penal alemédn sélo se puedan
beneficiar de él los parientes del que sufre la necesidad®’. Tampoco
esta cuestion es decisiva, pues en todo caso, no afecta en modo algu-
no al derecho espafiol, en el que el estado de necesidad llamado dis-
culpante no tiene las limitaciones que caracterizan al derecho ale-
man.

809. — Asimismo, no es posible sostener que los problemas de la
disminucién de la ilicitud sélo pueden ser solucionados por la via del
art. 21.1* del Céd. Penal®8. En efecto, los casos aqui tratados no tie-
nen explicacion ni por la exclusién de lo ilicito ni por medio de la ex-
clusién de la culpabilidad, pero, en todo caso, excluyen la punibili-
dad. Por lo tanto, una disposicién que sélo determina la atenuacién

8 Roxin, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2* ed., p. 723 y ss. y nota 100.
7 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil; similar, Lenckner, en Schonke - Schréder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 25 ed., 1996, §§ 13, 21 y siguientes.
En este sentido Diez Ripollés, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les”, 1991, ps. 715y ss.y 743 y siguientes.
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de la punibilidad, en realidad, nada tiene que ver con las eximentes
aqui consideradas®.

810. — Por ultimo, se sostiene que al inimputable que obré en es-
tado de necesidad se le debe aplicar una medida de seguridad’®. Sin
embargo, como ya se ha visto, un inimputable que obra en estado de
necesidad no demuestra la peligrosidad que requieren las medidas
de seguridad del derecho penal ™.

89 Cfr. también la critica de Pérez del Valle, Conciencia y derecho penal, p. 288 y si-
guientes.

" Cfr. Schiinemann, Funktion und Abgrenzung von Umrecht und Schuld (Ponen-
cia del seminario celebrado en Coimbra en ocasién de la investidura del profesor doctor
Claus Roxin como doctor honoris causa).

71 Cfr. también la critica de Pérez del Valle, Conciencia y derecho penal, p. 292.



Capitulo X
La culpabilidad

8§59 —
INTRODUCCION

811. — La comprobacién de la realizacién de una accion tipica y
antijuridica en la que no se renuncia a la punibilidad por la irrele-
vancia del contenido deilicitud, no es suficiente para responsabilizar
penalmente a su autor. La responsabilidad penal o responsabilidad
criminal depende de que aquél haya obrado culpablemente.

812. —Laculpabilidad, por tanto, constituye el conjunto de condi-
ciones que determinan que el autor de una accién tipica y antijuridi-
ca sea criminalmente responsable de la misma. La cuestion de cud-
les son esas condiciones dependera del punto de vista que se adopte
respecto de la pena.

—§60—
CULPABILIDAD POR EL HECHO Y CULPABILIDAD DE AUTOR

813. — Desde todos los dngulos tedricos de enfoque del problema
es posible preguntarse si la culpabilidad ha de referirse a un hechoo
ala total personalidad del autor.

Desde el primer punto de vista se tomara en cuenta para la culpa-
bilidad sélo la actitud del autor respecto de la accién tipica y antiju-
ridica cometida: entonces se hablara de culpabilidad por el hecho y
ello significara que deberd considerarse tinicamente el hecho delicti-
vo, pero no el comportamiento del autor anterior al mismo o, inclusi-
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ve, posterior. De acuerdo con ello, no importa una mayor culpabili-
dad la conducta socialmente incorrecta del autor antes del hecho
(por ejemplo, desarreglo, ebriedad, vagancia, etcétera) ni, en princi-
pio, tampoco la circunstancia de haber sido ya condenado con ante-
rioridad (reincidencia).

814. — La culpabilidad de autor (en la forma, por ejemplo, de la
culpabilidad de cardcter) parte de otras consideraciones: el hecho ti-
pico y antijuridico abre la posibilidad de un juicio sobre el comporta-
miento social del autor en general, antes y después del hecho. Larea-
lizacién de la accién tipica permitird juzgar la conducta del autor en
forma total para explicar el hecho delictivo como un producto de su
personalidad®.

815. — El presupuesto filoséfico de la primera posicién es la liber-
tad de voluntad: todos los hombres son libres de decidir segtin o con-
tra el derecho; la decision contra el derecho es la base del juicio sobre
la culpabilidad. Por el contrario, quienes prefieren el segundo crite-
riosuelen partir de una premisa determinista: el hecho se explica por
la personalidad del autor y como sintoma de ella. Mientras el primer
punto de vista estd vinculado a las teorias retribucionistas, el segun-
do se adecua a las exigencias de la prevencién especial. Estos presu-
puestos no admiten prueba en su favor: ni la libertad de voluntad ni
el determinismo pueden alegar una prueba en el sentido del princi-
piode razén suficiente; se trata de axiomas que conducen, como es 16-
gico, a soluciones bien diferentes en la practica del derecho penal.

816. — Las teorias dela unién procuran una sintesis que, natural-
mente, se reproduce en el &mbito de la culpabilidad. Tal sintesis se
presenta aqui como una determinada articulacién de elementos que
provienen de un concepto de culpabilidad por el hecho y otro delacul-
pabilidad del autor?.

1 Cfr. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophis-
chen Doktrin der Gegenwart, 1963.

2 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 342; Roxin, Strafrech-
tliche Grundlagenprobleme, p. 1 y ss.; idem, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p.
33 y siguientes.
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817. — La cuestion de la eleccién entre la culpabilidad por el he-
cho y la culpabilidad del autor depende de los axiomas del sistema
dogmatico. Lo importante no serd, a los efectos de esta decisién, el
mayor fundamento “empirico” de las premisas, dado que ninguna de
ellas es “probada” o “probable”. La racionalidad de esta decisién es-
tara, por el contrario, condicionada por el mayor grado de controlabi-
lidad judicial que el criterio adoptado ofrezca. En este sentido, la
“culpabilidad por el hecho” es la que brinda mayores garantias.

—§61—
LA EVOLUCION DEL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD

818. — La historia dogmatica del concepto material de culpabili-
dad demuestra que éste ha estado ligado a una determinada concep-
cién de la pena y que ha dependido, por lo tanto, de si ésta se entien-
de segin las teorias absolutas o segtn las teorias relativas. En conse-
cuencia, las diversas nociones de la culpabilidad han oscilado perma-
nentemente entre un concepto de culpabilidad referido a la voluntad
libre, propio de las teorias absolutas y otro que reemplaza la volun-
tad (libre) por el caracter del autor o por la conducta de su vida y la
tendencia que se expresa en el hecho realizado, que se corresponde
con las teorias preventivo-especiales. En la actualidad desde la pers-
pectiva de la prevencion general positiva se sugiere un concepto de
culpabilidad que no se basa ni en la libertad ni en el caracter del su-
jeto, sino en las alternativas sociales a la solucién penal del conflicto.

a—Teorias absolutas de la pena y culpabilidad de voluntad

819. — La culpabilidad como fundamento legitimante de la pena
¥, por ello, como presupuesto de la misma constituye un concepto que
proviene de la ética y de la teoria del derecho del idealismo alemén.
Kant sostuvo que la pena requeria como presupuesto un demeritum,
considerado como una “culpabilidad moral™. Hegel expresé mas

3 Kant, Metaphysik der Sitten, 1797, p. 29 (citado segtn la edicién de Kant-Wer-
ke de W. Weischedel, 1956, p. 334). Hegel, a su vez, dedic6 a la culpabilidad la primera
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tarde esta idea de una manera que ejercié una enorme influencia en
la dogmatica penal posterior: “El hecho sélo puede ser imputado co-
mo culpabilidad de la voluntad™. A partir de entonces en el derecho
penal se hablé de la culpabilidad como culpabilidad de la voluntad:
“Toda culpabilidad es culpabilidad de voluntad” sostuvo Binding®.

820. — La expresién dogmadtica de esta nocién de culpabilidad ha
sido tanto el concepto psicolégico como el normativo de culpabilidad
olanocién “finalista” de la culpabilidad. Ambas nociones se han ba-
sado en laexistencia de la voluntad (teoria psicolégica) o en un juicio
de valor sobre la voluntad (teoria normativa), pero, en todo caso, so-
bre la voluntad.

821. — También la teoria finalista ha mantenido la culpabilidad
como culpabilidad de voluntad, pues también ha partido de una teo-
ria absoluta de la pena: “La pena —sostenia Welzel®— sejustifica co-
mo retribucion adecuada al grado de culpabilidad”. En este contexto
la culpabilidad se definié como “reprochabilidad de la configuracién
delavoluntad”y, porlotanto, “toda culpabilidad, de acuerdo con ello,
es culpabilidad de voluntad™’,

b—Teorias de la prevencion especial
yculpabilidad como actitud asocial del autor

822. — Mientras en las teorias absolutas la culpabilidad tiene la
mision de establecer que el autor en el momento del hecho ha podido
obrar de otra manera, en el marco de las teorias relativas basadasen
la prevencion especial, la culpabilidad tiene un sentido sintomdtico
respecto de la especie de autor®. El objeto de la culpabilidad, por Io

parte del capitulosobrela moralidad, ver Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821,
§§ 105y 117.
4 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 111.
Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 11, 2 ed., 1914, p. 294.
Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 117 ed., 1969.
Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11° ed., 1969.
Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 23% ed., 1921, p. 160.

w -2 o, O,
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tanto, es la actitud asocial del autor, que surge de la ejecucién deuna
conducta antisocial®.

823. — El concepto de culpabilidad de las dogmaticas basadas en
la prevencion especial se alej6 de la idea de libertad de la voluntad
que presuponia ese mismo concepto en el marco de las teorias abso-
lutas, pero no introdujo modificaciones de consideracién en las for-
mas de la culpabilidad (que eran entonces el dolo y la culpa).

¢ —Las teorias de la unién
yla funcion de la culpabilidad

824. — Como ya se ha expuesto en el lugar correspondiente, las
teorias de la unién procuraron sintetizar la funcion represiva y la
funcién preventiva del derecho penal. De esta manera se entendia
posible superar la disputa entre las teorias absolutas (de la llamada
Escuela Clasica) ylas teorias relativas mediante una sintesis de am-
bas, por un lado, mientras, por el otro lado, se resolvia el problema
practico presentado por los autores peligrosos, recogiendo finalida-
des preventivas al lado de la funcién represiva de la pena. En el mar-
co de estas teorias la culpabilidad debe asumir la funcién de un con-
cepto que constate tanto la libertad del autor como su peligrosidad.
Por este motivo se ha propuesto sumar a los elementos clasicos del
concepto de culpabilidad un elemento caracterolégico que permita
referir la accién del autor a la total personalidad del autorl?.

825. — Una variedad especial de estas teorias es la teoria dialéc-
tica de la union1, que fundamenta la pena en su finalidad preventi-
va, excluye toda referencia a la retribucién y otorga al principio de
culpabilidad una funcién limitadora de la punibilidad (la gravedad
de la pena debe ser proporcionada a la gravedad de la culpabilidad y
no puede superarla por razones preventivas). En este marco el con-

9 Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 23*ed., 1921, p. 160.
10 Cfr. Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3% ed., 1949; en el mismo sentido Jiménez
de Astia, Tratado de derecho penal, t. V, 3% ed., 1976, p. 239 y siguientes.
11 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1995, § 3, 36 y siguientes.
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cepto de culpabilidad tiene las mismas funciones que en un derecho
penalbasado enlas teorias absolutas dela pena, s6lo que, enlugarde
estar referido ala constatacion de la voluntad libre del autor, preten-
de comprobar que éste “en la concreta situacién pudo ser alcanzado
por el efecto convocante (Appellwirking) de la norma®2. Pero la cul-
pabilidad no determina por si misma la responsabilidad penal, para
ello es necesario comprobar si no existen causas que excluyan la cul-
pabilidad o que determinan la inculpabilidad del autor. Es en el 4m-
bito de éstas en el que opera una comprobacién de la necesidad de
prevencién!®. La consecuencia practica de este punto de vista se ma-
nifiesta en la desvinculacién de las causas de inculpabilidad y de ex-
clusién de la culpabilidad, del concepto de culpabilidad, y en las con-
siguientes referencias de aquéllas a los fines de la penal*.

d — La teoria de la prevencidn general positiva
yla funcién del concepto de culpabilidad

826. —Enlateoria de la prevencion general positiva, enla versién
elaborada por Jakobs, se produce un giro decisivo en la teoria de la
culpabilidad. En efecto, la culpabilidad se dara no sélo cuando el au-
tor no se ha motivado por la norma, sino cuando, ademas, estuviera
obligado a ello, es decir, cuando fuera competente por su falta de mo-
tivacién. La competencia del autor respecto de su falta de motivacion
por la norma se dard siempre que el hecho antijuridico no pueda ser
explicado por razones que no afecten la confianza general en la vi-
gencia de la norma. “La competencia por la carencia de motivacién
juridica dominante en un comportamiento antijuridico es la culpabi-
lidad”, es decir, culpabilidad significa “deslealtad al orden juridi-
co”15. El contenido de la culpabilidad, por otra parte, no sélo es resul-
tante de la teoria de los fines de la pena, sino de ésta y de la constitu-
cién delasociedad, que se deben adaptar reciprocamente. Parala de-
terminacién de la culpabilidad es preciso ponderar qué coacciones

12 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1995,§ 19,1, 3.
13 Cfr. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2*ed., 1995.

14 Cfr. Lépez Barja de Quiroga, en “PJ” 46 (1997).

15 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 469.
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sociales el autor debe superar por su cuenta y qué caracteristicas
perturbadoras del autor tienen que ser aceptadas por el Estado y por
la sociedad o ser soportadas por terceros. “El resultado de esta pon-
deracién se rige por la imagen dominante de aquellas condiciones,
que deben ser consideradas irrenunciables para el mantenimiento
del sistema y de sus subsistemas esenciales”1é. Consecuentemente,
la culpabilidad se concibe a partir de la funcién preventivo-general
de la pena, es decir, en funcién de la seguridad del orden social. Por
ello, en la culpabilidad no se trata de si el autor tiene una alternativa
real de realizacion de la conducta, sino de si existe una alternativa de
organizacion que fuera preferible a la imputacién del hecho al autor.
La alternativa de otra conducta, por lo tanto, se determinard norma-
tivamente. “Las famosas palabras de Kohlrausch —dice Jakobs!’—
sosteniendo que la capacidad individual en el marco de la culpabili-
dad es una ‘ficcién necesaria para el Estado’, deben ser transforma-
das para explicar que la capacidad, si se quiere hacer referencia a
ella, es una construccién normativa”l8. En consecuencia la capaci-
dad de culpabilidad “no es una calidad que el autor tiene o no y que
se puede comprobar con ayuda de la psicologia o de la psiquiatria, si-
no una capacidad que se atribuye al autor y que, por lo tanto, esta
orientada normativamente”!?. En los casos de no exigibilidad tam-
bién la determinacién es normativa, pero en ellas no es necesario ha-

cer consideraciones psicolégicas o psiquidtricas?’,

827. — La historia dogmatica del concepto de culpabilidad y sus
relaciones con la teoria de la pena ponen de manifiesto que el derecho
penal ha oscilado permanentemente entre un céncepto de culpabili-
dad referido a la voluntad libre y otro que reemplaza la voluntad por
el cardcter del autor o por su tendencia. Este ir y venir de las teorias
serompe con la propuesta del funcionalismo de concebir la capacidad

16 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, p. 483.
17 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 485.

Otros autores que parten de la prevencién general positivanollegan, sin embar-
g0, a estas conclusiones, introduciendo el correctivo de la “concepcién cotidiana de la
moralidad”, cfr. Neumann, Zurechnung und Vorverschulden, 1985 (passim).

19 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 534.
20 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 1991, p. 535.
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individual del autor de una manera sélo normativa y determinada
desde puntos de vista relativos a la seguridad del orden social nor-
mativo.

—§62—
EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

828. — La concepcion material de la culpabilidad de la que se par-
ta ejerce una cierta influencia sobre la configuracién del concepto
dogmatico de culpabilidad. De cualquier manera, esa influencia no
suele afectar a los elementos que configuran el concepto de culpabi-
lidad, pues practicamente todos los sostenidos en la ciencia penal ac-
tual tienen los mismos elementos: capacidad de culpabilidad, con-
ciencia de la antijuridicidad y exigibilidad. Sin embargo, el concepto
material de culpabilidad determina el contenido de cada uno de esos
elementos y su caracterizacion. En todo caso, los conceptos de culpa-
bilidad procuran dar una respuesta a la cuestién de las condiciones
bajo las cuales un autor puede ser considerado culpable de su accién
tipica y antijuridica.

829. — La primera respuesta corresponde a la teoria psicologica
dela culpabilidad. Paraella, la afirmacién de esta tltima importa la
comprobacién de que la voluntad del autor es causal del hecho ilici-
to2L. De acuerdo con esto, 1a culpabilidad implica un juicio sobre tres
diversos aspectos:

a) Relacién causal entre la voluntad de una persona y un suceso.
b) Desaprobacién del hecho (su caracter indeseable o dafioso).
¢) Conciencia de la contrariedad al deber en el autor?2.

La voluntad es causal del hecho ilicito, segtin esta teoria, en dos
casos: el dolo y la culpa. Ambos son especies de la culpabilidad y pre-
suponen la imputabilidad del autor.

21 Finger, Das Strafrecht, 1902, t. I, p. 164; Meyer - Allfeld, Lehrbuch des Deuts-
chen Strafrechts, 7 ed., 1912, p. 133 y siguientes.
22 Cfr. Finger, Das Strafrecht.
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830. — De esta manera, la culpabilidad requiere una determina-
da vinculacién psicolégica entre el autor y su hecho, sin la cual es im-
posible afirmar la relacién causal de la voluntad con el hecho ilicito.
Precisamente contra esta tesis se dirigen las criticas que merecid es-
ta teoria y que generaron mads tarde su abandono. En efecto: por un
lado se verifica que hay una relacién causal entre voluntad y hecho
cuando el autor ha querido su realizacién pero ha obrado amparado
por una causa de inculpabilidad (por ejemplo, estado de necesidad
disculpante); aqui faltard la culpabilidad y se dar4, sin embargo, la
relacion que la teoria psicolégica estima que la fundamenta. Por otro
lado puede verificarse que en los casos de culpa falta dicha relacién,
ya que el autor no ha querido la realizacién del hecho tipico y antiju-
ridico; aqui, sin embargo, se admite la existencia de la culpabilidad??.

831. — Lateoria psicologica fue reemplazada por la teoria norma-
tiva de la culpabilidad. El punto de partida de esta teoria es la com-
probacién de que “la teoria dominante define el concepto de culpabi-
lidad de tal manera que sélo incluye en si los conceptos de dolo y cul-
pa; por el contrario, es necesario concebirlo teniendo en cuenta tam-
bién las circunstancias relevantes que acompanan al hecho y la ca-
pacidad de imputacién”?4. La teoria normativa redefine, ademas, las
relaciones entre la culpabilidad, como concepto genérico, y el dolo y
la culpa, que la teoria psicoldgica concibié como especies de aquélla.
De esta manera el dolo y la culpa no necesitan ser especies de la cul-
pabilidad y cada uno de ellos no debe contener los elementos que ca-
racterizan al concepto genérico. Lo decisivo del concepto normativo
de culpabilidad es, en consecuencia, la reprochabilidad?®: “una con-
ducta culpable es una conducta reprochable”. Y un comportamiento
antijuridico es reprochable si el autor:

a) Es“espiritualmente normal” (capaz de imputacién).
b) Ha tenido una cierta relacion concreta con respecto al hecho o
la posibilidad de tenerla (dolo o culpa).

2 Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, p. 39.
24 Prank, “Uber den Aufbau des Schuldbegriffs”, en Festschrift fiir juristische Fa-
kultit Universitit Giessen, 1907, ps. 9y 10.
Frank, “Uber den Aufbau des Schuldbegriffs”, en Festschrift fiir juristische Fa-
kultit Universitit Giessen, 1907, p. 11.
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¢) Ha obrado en circunstancias normales (sin estar bajo la pre-
sién de una situacién de una causa de inculpabilidad).

832. — El concepto normativo de la culpabilidad fue completado
por una construccion tedrico-normativa efectuada por Goldsch-
midt?®, quien entendié que la reprochabilidad implicaba un compor-
tamiento interior opuesto a una norma de deber, que se encontraria
junto a la norma juridica, cuya lesién importa la antijuridicidad?’.

833. — La teoria normativa de la culpabilidad permitié la evolu-
cién posterior de este concepto bajo la influencia de la teoria finalis-
ta de la accién. Al reconocerse que el dolo y la culpa no eran especies
dela culpabilidad, quedaba abierta la posibilidad de desplazar estos
conceptos fuera de ella. El concepto de culpabilidad del finalismo, sin
embargo, no es un concepto normativo en el sentido de Frank nien el
de Goldschmidt.

Para la teoria finalista de la accién la reprochabilidad presupone
la capacidad de motivarse por la norma. El que realizé una accion ti-
picay antijjuridica serd culpable si podia motivarse por la norma, es
decir, si podia “obrar de otra manera”?®. Desde este punto de vista,
las “causas de inculpabilidad” carecen de fuerza para excluir la cul-
pabilidad y sélo constituyen “causas generales de no formulacién del
reproche de culpabilidad”?. Fundamento de ello es 1a comprobacién
empirica de que, enlas situaciones que caracterizan las causas dein-
culpabilidad, no se elimina la capacidad de obrar de otra manera: en
un estado de necesidad disculpante siempre es posible cumplir con el
derecho y asumir el dano sobre los propios bienes juridicos; sélo que,
en tales casos, el derecho no formula reproche alguno®®

26 Goldschmidt, Oesterr, Zeitschrift fiir Strafrecht, 1913, t. IV, p. 144 y siguientes.

2T Cfr. también Goldschmidt, Festgabe fiir Frank, 1930, t.1, p. 428 y ss.; y critica-
mente: Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 160.

28 Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 176 y
ss.; cfr. también sus precisiones en Festschrift fiir Eberhard Schmidt, 1961, p. 320, no-
ta 6.

29 Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 202y
siguientes.

También asi Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 386; Sch-

midhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 460.
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La misma comprobacién ha servido para cuestionar integramen-
te el concepto de culpabilidad del finalismo. Asi, por ejemplo, la en-
contramos en Bockelmann3! y m4s tarde en Roxin32. De acuerdo con
ello la esencia de la culpabilidad no deberia ser el “haber podido
obrar de otramanera”. Poniendo en duda este punto de vista, en rea-
lidad, es posible cuestionar la teoria del error de prohibicién defendi-
da por el finalismo, es decir, la “teoria estricta de la culpabilidad”.

834. — Frente ala posicién del finalismo estann quienes piensan
que la culpabilidad debe tratar de la cuestion referente a si un com-
portamiento tipico y antijuridico merece pena, la cual deberia res-
ponderse desde puntos de vista politico-criminales (preventivos)®2.

835. — Como se ha visto, supra en c), el concepto funcionalista de
la culpabilidad se caracteriza basicamente por su determinacion
normativa, desde el punto de vista de la prevencion general positiva
y de la configuracién de la sociedad. Jakobs propone en este sentido
distinguir entre un ¢ipo positivo de la culpabilidad, dirigido a com-
probar la capacidad de imputacién del autor, su conocimiento de la
ilicitud y especiales elementos de la culpabilidad. Asimismo propone
un tipo negativo de la culpabilidad en el que se establecen las condi-
ciones de la exclusién de la culpabilidad cuando el autor ha obrado en
casos en los que no le es exigible el cumplimiento de la norma.

LA ESTRUCTURA
DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

836. — Tradicionalmente, como se vio, el concepto de culpabilidad
se estructura sobre la base de tres elementos:

a) Capacidad de comprender la ilicitud y de comportarse de
acuerdo con ella (capacidad de culpabilidad o imputabilidad).

31 Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, p. 84 y siguientes.
32 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 34.
33 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 33.
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b) Posibilidad de conocimiento de la ilicitud (conciencia —poten-
cial—de la antijuridicidad y del error de prohibicién).

¢) Exigibilidad (circunstancias que excluyen el reproche de cul-
pabilidad).

837. — Por lo tanto, culpable es el autor de un ilicito si ha podido
comprender la ilicitud y comportarse de acuerdo con esa compren-
si6n, si ha podido saber de la ilicitud y sino ha obrado en un contexto
en el que se excluye su reprochabilidad. El orden en el que estos ele-
mentos se presentan tiene consecuencias practicas: la exclusion de
la capacidad de culpabilidad elimina la punibilidad, pero determina
de por si la posibilidad de aplicar al autor una medida de seguridad,
aunque éste haya obrado con un error de prohibicién inevitable, no
obstante que en tales supuestos el autor no deberia ser considerado
peligroso. Para evitar estas consecuencias Armin Kaufmann ha pro-
puesto, con acierto, invertir el orden de los problemas: tratar en pri-
mer término la cuestién de conciencia (potencial) de la ilicitud y lue-
go la cuestién de la capacidad de culpabilidad3.

838. — Como se ha visto en el capitulo anterior, la cuestién de la
exigibilidad (basicamente el estado de necesidad disculpante) es, en
realidad, una cuestion que pertenece sistematicamente al dmbito de
lo ilicito (casos de reduccidén del contenido de ilicito), por lo tanto, es
ajena al concepto de culpabilidad.

— §64—
L0S ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD EN PARTICULAR

839. — Como hemosdicho, la exposicion de los elementos de la cul -
pabilidad en particular debe comenzar por la cuestién del conoci-
miento de la desaprobacién juridico-penal del acto, a diferenciadelo
que es habitual. Por lo general se expone previamente la capacidad
de motivacién en sentido estricto (la imputabilidad), pero es claro

34 Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 162y
siguientes.
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que, si un incapaz de motivarse en este sentido ni siquiera pudo co-
nocer la desaprobacién juridico-penal del acto, el anélisis de su inca-
pacidad serd superfluo, pues con respecto a él se excluird también la
posibilidad de aplicar una medida de seguridad (!). Porlo tanto, enla
medidaenlaque un error de prohibicién no evitable excluye también
la peligrosidad, es innecesario establecer previamente la capacidad
de culpabilidad.

a— La posibilidad de conocer
la desaprobacion juridico-penal del acto

1— La conciencia de la desaprobacién juridico-penal

840. — La primera condicién de la capacidad de motivarse por el
derecho (penal) es la posibilidad de conocer la desaprobacién juridi-
co-penal del hecho cometido.

Las teorias tradicionales consideran aqui la cuestién del conoci-
miento de la antijuridicidad, con lo cual la culpabilidad desaparece
s6lo cuando el autor haobrado con un error sobre aquélla, es decir, so-
bre la prohibicién del hecho, para lo cual inicamente se requiere el
error sobre la antijuridicidad material®®.

841. — Desde nuestro punto de vista, la antijuridicidad material
resultainsuficiente parala caracterizacién de la desaprobacién juri-
dico-penal del hecho. Esta depende sustancialmente de la amenaza
penal prevista para la realizacién del hecho punible, es decir, de su
punibilidad. En consecuencia, el autor debe haber podido conocer la
punibilidad, y el error sobre éstano sélo ateniala gravedad de la cul-
pabilidad® sino que —cuando es inevitable— la excluye. Conse-
cuencia practica inmediata de este punto de vista es que el error so-
bre cualquier circunstancia que excluya la punibilidad (sea una cau-
sadejustificacién, de “inculpabilidad” o una excusa absolutoriaenla
terminologia tradicional) deberd regirse por las mismas reglas.

35 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 366.
Como sostiene Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, n° 563.
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842, — Tener la posibilidad de conocer la punibilidad es tener la
posibilidad de conocer que el hecho es punible, pero no significa que
se requiera también el conocimiento de la gravedad de la amenaza:
es suficiente que el autor pueda saber que realiza un hecho que est4
amenazado con pena; su error sobre la cuantia de la pena no es rele-
vante. La razén que explica la irrelevancia del hecho sobre la grave-
dad de la pena, sin embargo, reside en que lo que el autor debe haber
podido conocer es la desaprobacion juridico-penal y ésta depende de
la punibilidad, no de la gravedad de la pena.

843. — El error sobre la prohibiciéon del hecho excluye yala posibi-
lidad del conocimiento de la punibilidad, pues el minimo presupues-
to de ésta es la prohibicién. A suvezel conocimiento de la prohibicion
(en el sentido de la antijuridicidad material) puede permitir al autor
deducir la punibilidad del hecho. Esta problematica tiene significa-
cién sobre todo en relacién con la evitabilidad del error sobre la puni-
bilidad.

2 — La duda sobre la desaprobacién juridic