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"La Ley se hace para el ciudadano comun,
con su concepto primario de conservacion
de si mismo. "

JIMENEZ DE ASOA, Tratado, V . pp . 185-186

Tradicionalmente, la idea de exigibilidad ha aparecido vinculada en
el pensamiento penal con la necesidad de establecer los limites de la su-
mision del individuo al cumplimiento de los mandatos normativos.

Cuando este concepto se incorpora al ambito de la teoria juridica
del delito, con las primeras manifestaciones de una culpabilidad norma-
tiva (1) -y, precisamente, para servir el fundamento material a la mis-
ma (2)-, iba a ser el criterio del poder la medida de exigencia de los
deberes juridicos-penales . "La exigibilidad, afirmaba GOLDSCHMIDT,
es un deber . . . que presupone siempre un poder", que existe "en el cuan-
to hay dominio sobre el hecho . . . o sea, imputabilildad, significado eono-
cido o cognoscible (esto es, dolo o culpa) y motivacion normal" (3) .

Este ultimo elemento de la normal motivabilidad, que habia sido
concebido ya por FRANK "como limite inmanente a la norma juridica

(1) Vid. ampliamente, ACHENBACH, Historische anddogmatische Grundlagen derstra-
frechtssystematischen Schuldlehre, Berlin, 1974, pp . 143 ss .

(2) "La exigibilidad, afirmaba GOLDSCNMIDT, encuentra su fundamento en el total
supuesto de hecho psiquico de la culpabilidad", La conception normativa de la culpabiil-
dad, trad . de M . de Goldschmidt y R.C . Nunez, Buenos Aires, 1943, p . 24 . Criticamente,
ROxIN, "Culpabilidad y responsabilidad como categorias sistematicas juridico penales",
Culpabilidad y prevention en Derecho penal, trad. y notas de Munoz Conde, Madrid, 1981,
pp. 59 ss .

(3) La conception normativa . . ., tit ., pp . 23 y 24 .
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como norma de determinaci6n" (4), a partir de su propuesta inicial de
integrar,en la culpabilidad el examen de la normalidad de las circuns-
tancias concurrentes en el hecho (5), resultaba decisivo, de otra parte,
en esta construcci6n . Y no s6lo ya en cuanto m6dulo del poder del su-
jeto (6) sino, significativamente, ademas, en palabras del propio
GOLDSCHMIDT, "como fuente real de las normas de autoconserva-
ci6n, cuya consideracion Ileva a la limitacidn de la exigibilidad y, por con-
siguiente, de la reprochabilidad" (7), a traves del reconocimiento de cau-
sas de exculpaci6n . Se trataba de ponderar la intensidad psiquica de los
motivos, en unas circunstancias dadas, para Ilegar a determinar si los
que conducian a la oposici6n a la norma eran tan s6lidos que no podia
operar frente a ellos, como contramotivo, el deber de su obediencia (8) .
S61o entonces podria negarse el "poder" del autor de actuar conforme
al ordenamiento juridico.

Pero esa decisi6n raras veces fue individualizadora ni se hizo depen-
der de la capacidad psico-fisica del actuante . Someter la exigibilidad a
una regla de medida etico-individual, que atendiera solo a las cualida-
des y capacidades del autor concreto como propusiera FREUDENT-
HAL (9), se entendi6 que representaba "la impunidad del delincuente
por convicci6n" (10), "el resblandecimiento del Derecho" (11), o, en fin,

(4) o "norma de deber" en la construcci6n de Goldschmidt, La concepcion nomiati-
va . . ., cit., p . 26 .

(5) Vid. la evoluci6n de su pensamiento en GOLDSCHMIDT, La conception . . ., tit ., pp.
4 ss. Tambien, ampliamente, FRELLESEN, Die Zumutbarkeit der Hilfeleistung, Frankfurt,
1980, pp . 29 ss. SCARANO, La non esigibilitd del Diritto Penale, Napoli, 1948, pp . 19 ss .
SAINZ CANTERO, "El desenvolvimiento histbrico-dogmatico del principio de no exigibili-
dad ", Anuano de Derecho Penal y Ciencias Penales (en adelante, AD"P y CP.), 1960, pp .
426 ss .

(6) Part icularmente, en Freudenthal . Cfr. ACHENBACH, Historische . .. tit ., pp . 144-145,
y, ampliamente, SAINZ CANTERO, "El desenvolvimiento . . .", tit ., pp . 438 ss. Et- MISMO.
La exigibilidad de conducta adecuada a la norma en Derecho penal, Universidad de Gra-
nada, 1965, pp . 22 ss .

(7) Cfr. GOLDSCHMIDT, La conception . . . tit ., p . 25
(8) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit . . . tit ., pp . 33 ss., que caracteriza este plantea-

miento de "cognitivo" y "naturalistico" en cuanto que sustrae el concepto de exigibilidad
a la libre decisi6n judicial (que seria el procedimiento "decisionistico"), para concretarlo
con ayuda de criterion empiricos, tales como este de la entidad de los motivos que han
obrado sobre el actuante. Sobre este proceso de individualizaci6n a que se somete el jui-
cio de culpabilidad, vid. ACHENBACH, Historische. .. tit ., p. 146 .

(9) Cfr. FRELLESEN, die Zumutbarkeit . . . tit ., pp . 36 ss. Criticamente, sobre la confu-
si6n que esta perspectiva eticista propugnada por Freudenthal propicia entre culpabilidad
juridica y moral, COBO DEL ROSAL/VIvEs ANTON, Derecho Penal, PG ., Ted ., Valencia,
1987, p. 480 nota n" 7 . Ampliamente, tambien BARATTA, Antinomie giuridiche e conflitti
di coscienza, Milano, 1963, pp . 31 ss, y 155 ss .

(10) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepci6n . . . tit., p. 41 .

(11) En opini6n de Schumacher que se cuenta, ademas, entre los detractores del con-
cepto de exigibilidad, cfr. SAINZ CANTERo, La exigibilidad. . . tit . pp. 28 y 29 . Cfr . otras ci-
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"un peligro para la certeza y el mantenimiento del Orden juridico (12) .
Prevalecerfa, pues, en la doctrina el criterio generalizador, que tomaba
como referencia al ciudadano normal y que hacia depender la exculpa-
cion entonces no ya de criterion valorativos individuales sino de la exis-
tencia objetiva de unos motivos preponderantes en el autor o, por me-
jor decir, de unos motivos que el ordenamiento juridico debia recono-
cer "como superiores al motivo del deber en relacion al hombre
medio" (13) .

De esta forma, la exigibilidad de obediencia a la norma se desvin-
cula del poder del concreto autor. Es "el poder de los otros" el que "se
vuelve un deber para cl autor" (14) . Se valoran el instinto de conserva-
ci6n personal, el instinto de libertad . . . pero siempre en referencia al tipo
general del hombre normal (15), que es quien se erige en criterio de afir-
maci6n y medida de la exigibilidad del comportamiento adecuado a la
norma .

Por otra parte, esa dependencia misma que se atribuia a la exigibi-
lidad respecto de la idea de poder -aun del que se suponia al ciuda-
dano medio-, iria haciendose man ficticia en la medida que, por mo-
tivos de seguridad juridica y de temor a la arbitrariedad judicial, se neg6
el recurso al examen del caso particular para encomendar la definicidn
de los supuestos de inexigibilidad al legislador. Me refiero, en concreto,
al abandono que experimento la teoria de las causas supralegales de ex-
culpaci6n, que habia nacido con la concepci6n normativa de la culpabi-
lidad al amparo precisamente del criterio material de la exigibilidad y
cuyo fundamento habia sido el de "completar" las valoraciones de la ley
positiva, ofreciendo soluciones al tratamiento de situaciones especiales
que, supuestamente, habian escapado a la prevision legislativa por ha-
llarse entonces fuera del campo de experiencia o de representacidn de
quien legislara (16) . LC6mo no reconocer, afirmaba JIMENEZ DE
ASUA, contrario a esta evoluci6n, que con independencia de los casos

tan similares, en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Vl, Buenos Aires, 1962,
p. 944 .

(12) Cfr. SAINZ CANTERO, La exigibilidad . . . cit ., p. 99. Kid . tambien MANTOVANI, Di-
ritto Penale, PG., Padova, 1979, p. 271 ; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal.
PG., 2' ed ., Madrid ., 1986, p . 373 .

(13) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepcion . . .. cit ., p. 38. Asi, tambien, JIMENEZ DE
ASUA, Tratado. . . cit., Vl, p. 985.

(14) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepcion . . . . cit ., p . 41 .
(15) Asi, GOLDSCHMIDT, La concepcion . . . cit., p. 39 . Sobre este concepto, en rela-

cion a la exigibilidad, SAINZ CANTERo, La exigibilidad. . ., cit., pp . 103 ss . Lo que, como
con raz6n senala QUINTERO OLIVARES, no deja de ser una ficcion porque "buena parte
de los delincuentes no son por definici6n hombres medios y normales y entonces medir to
exigible y to no exigible en relaci6n con un grupo humano teorico al que no pertenecen
implica una igualaci6n artificial e injusta", /ntroduccibn al Derecho Penal, PG., Barcelona,
1981, p. 175.

(16) Asi, MEZGER, Tratado de Derecho Penal, 1l, trad . por Rodriguez Munoz, Ma-
drid, 1946, p. 203 . Vid. tambien, SAINZ CANTERO, La exigibilidad. . ., cit ., p . 87.
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concretos expresamente establecidos por la Ley, si se prueba que no se le
puede exigir al agente otra conducta de acuerdo con el Derecho, es radi-
calmente imposible afirmar que existe culpabilidad, si esta es reproche y
s61o se reprocha to que puede ser exigido? (17) .

Y ciertamente, la afirmacidn-de una necesaria relacidn de subordi-
naci6n de las causas de inexigibilidad respecto de su regulacibn legal (18)
habria de representar, en el piano real, su decisiva desvinculacibn de
todo juicio acerca de la capacidad del autor, aun como "hombre nor-
mal", de determinarse conforme al deber de obediencia impuesto por
la norma. Reconocido entonces, segun una valoracibn legislativa expre-
sa, que determinadas situaciones son capaces de alterar un proceso de
motivaci6n normal por la presibn psicologica que generalmente supo-
nen para cualquiera, va a ser "el poder del termino medio presumido
por el Derecho", como afirmara MAURACH (19), el que se pondera
en este examen .

Explicablemente pues, las siguientes construcciones acerca de la exi-
gibilidad -en particular, tras la segunda guerra mundial (20)- aban-
donarian ya todo intento de hacerla servir de fundamento material a la
imputacibn de la culpabilidad (21) para pasar a convertirla en mero prin-
cipio informador de las causas de exculpacidn . De esta forma, la inexi-
gibilidad, como idea que intencionadamente quiere sugerir algo ajeno a
la culpabilidad misma (22), acaba por prevalecer sobre la exigibilidad, y
las decisiones sobre esta, que habian tenido como marco de referencia
el poder del autor de actuar de otro modo . . . y con 6l, la posibilidad de
un juicio de reproche personal, terminan por ser suplantadas por juicios
basados en motivos de indulgencia. En estos casos, senala WESSELS,

(17) Como es facil adivinar, este autor se declaraba partidario del reconocimiento de
causas supralegales de exculpaci6n : "Es urgente -decia- no abroquelarnos en el positi-
vismo legal y no empenarnos en hacer del Derecho una logica juridica s61o", Tratado . . ..
Vl, cit ., p . 984.

(18) Vid. por todos, MAURACH, Tratado de Derecho Penal, 11, trad . y notas de C6r-
doba Roda, Barcelona, 1962, pp . 51 ss . y JESCHECR. Tratado de Derecho Penal, 1, trad . y
notas de Mir Puig y Munoz Conde, Barcelona, 1981, pp. 686 ss. Con la matizaci6n que
pudiera suponer un recurso excepcional a la analogia . Vid. SCARANO, La non esigibildd. . .
cit ., pp. 64 ss. y, en nuestro pais, MIR PUIG Derecho Penal, PG., Barcelona, 1984, pp . 389
ss . y 526 . Relativizadoramente, DiEZ RIPOLLES, "La huelga de hambre en el ambito pe-
nitenciario", Cuadernos de Politica Criminal (en adelante, CPCr.), n" 30, 1986, p . 655.

(19) Tratado . . ., cit ., 11, p . 35 .
(20) Durante la etapa nacional-socialista se negaria este concepto (Schaffstein, Jobst,

Sauerlandt . . .) . Y es que todo to que el mismo tenia de fundamento en una ctica subjeti-
vista y relativista tenia que hacerlo incompatible con la ideologia caracteristica de ese pe-
riodo, cfr . BARATTA, Antinomie . . ., cit ., p . 47 .

(21) Cfr . FRELLESEN, Die Zumutbarkeit. . ., pp . 61 ss. Describe con precision e interes
ese proceso LAURENZO COPELLO, El aborto no punible. Barcelona, 1990, pp. 159 ss. Vid.
tambien ampliamente, SAINZ CANTERO, "El desenvolvimiento . . .", cit ., pp . 29 ss .

(22) Como senala SAINZ CANTERO recogiendo un pensamiento de Mittermaier, La
erigibilidad. . . cit ., p . 46 . Asi tambicn, QUINTERO, /ntroduccion . .., cit ., p . 177.
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recogiendo un criterio enunciado inicialmente por WELZEL (23), "ya
no se alcanza el limite inferior de la pena y el legislador, en vista de la
motivacihn extraordinaria, renuncia a formular un reproche de culpabi-
lidad, a saber, es indulgente . . ." (24) .

No debe extranar entonces que, desprovista la exculpacihn de Una
base material, se sumen a la fundamentaci6n de la exclusion de la pena
en su caso, otros argumentos que apuntan ademas a una disminuci6n
de injusto resultante de una valoraci6n de los motivos del actuar : una
disminucibn del injusto personal de la acci6n, afirma JESCHECK, "por
el fin legitimo .perseguido por el autor (salvaci6n de un peligro . . .)" y del
injusto del resultado del hecho, que "se rebaja en la medida del valor
correspondiente al bien que el autor salva o protege" (25) .

Unosry otros argumentos ser(an, pues, los que llevarian a prescindir
de la pena en el caso concreto, bien por entenderse que politico-crimi-
nalmente resulta aconsejable en esas circunstancias no pronunciar el re-
proche de culpabilidad "pese a permanecer el desvalor etico del hecho",
como parece sostener la opinion dominante alemana (26), bien porque
replanteada la cuesti6n de su naturaleza juridica, prefiera atribuirsele a
esas causas de inexigibilidad la de elementos integrantes de una catego-
ria intermedia de la teoria juridica del delito, entre el injusto y la cul-
pabilidad, que seria la "responsabilidad por el hecho" (27), o bien, mas
especificamente, la de criterion excluyentes del "reproche de to injusto",
como propone FREY (28), dado el caracter generalizador y objetivo del
juicio con que se opera en ellas . Como afirmara MAURACH, "aqui . . .
to exigible y to no exigible al termino medio se define tan solo confor-
me a pretensiones estereotipadas que, por su misma esencia, no pueden
tomar en consideracibn la capacidad individual del autor concreto" (29) .

(23) Derecho Penal alemdn, trad . de Bustos Ramirez y Yancz Perez, I I cd., Santiago
de Chile, 1976, pp. 248-249. Kid. tambien HIRSCH, Strafgesetzbuch, LK, vor paragr . 32 Rn.
184; STRATENWERTH, Derecho Penal, PG., trad . de G . Romero, Madrid, 1982, p. 190.

(24) Derecho Penal. PG., Buenos Aires, 1980, p. 120 .
(25) Tratado. . ., cit., 1, pp. 656-657. Tambien, WESSELS, Derecho Penal, cit. p. 120;

STRATENWERTH, Derecho Penal, eit ., p. 190. En nuestro pals. CEREZO MIR, "La regula-
ci6n del estado de necesidad en el Cddigo penal espanol", Estudios Penales y Criminolo-
gicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pp . 92 ss . Vid. criticamente CUERDA RIEzu, La
colision de deberes en Derecho Penal, Madrid, 1984, pp . 197 ss .

(26) Por todos, JESCHECK, Tratado. . ., cit ., 1, p . 656 . Criticamente, con razdn, MIR
PUIG, Derecho Penal, eit ., pp . 525-526 . De la misma opini6n, 0C-rAVIO DETOLEDO/HUER-
TA, Derecho Penal, cit ., p . 363 .

(27) Esta categoria, ideada inicialmente por MAURACH -Tratado. . ., cit ., 11, pp . 34
ss.- es seguida hoy en nuestro pais, en forma matizadamente diferente, por BACIGALU-
PO, Principios de Derecho Penal Espanol, 11, Madrid. 1985, p. 89 ss . y LAURENZO, El abor-
to. . ., cit ., pp . 319 ss.

(28) Siguiendo a Maihofer, Die Zumutbarkeit im .Strafrecht, 1961, pp . 8, 52, 116 ss.
(29) Tratado. . . cit ., 11, p . 35 . Tambien FREY afirma que "en la medida de cualquier

hombre hay definida una cuesti6n de injusto no de culpabilidad . . .", Die Zumutbarkeit. . .,
cit ., p . 8 Vd., asimismo, BACIGALUPO, Principios. . ., cit . p . 90. A similares conclusiones lle-
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Es en este contexto tedrico, de progresiva depauperacidn del con-
cepto de exigibilidad, donde debe situarse la sugestiva tesis de HEN-
KEL orientada a potenciar su significacion en el Area total del Derecho
y, en particular, en el ambito de la teoria juridica del delito, como prin-
cipio regulador de las categorias juridico penales de la tipicidad, la an-
tijuridicidad y la culpabilidad .

Si, como parece, el principio de exigibilidad se muestra inapropiado
para dotar de contenido normativo al juicio de culpabilidad, representa
sin embargo, en su opinion, un irrenunciable criterio para la individua-
lizacidn del Derecho, que puede resultar operativo en toda aplicacion
de inseguros limites donde no es posible una determinaciofl material del
alcance de los deberes juridicos mas que bajo la toma en consideracidn
de todas las circunstancias del caso particular (30) . Desde esta perspec-
tiva, la exigibilidad se configura como "principio regulador de delimita-
cidn del deber" (31) .

En su calidad de "principio regulador", la exigibilidad no tendria un
contenido valorativo ni llevaria consigo regla alguna de valoracidn que
pudiera anticipar la decision judicial del caso concreto . No hay, pues, cri-
terios normativos de exigibilidad en la construccidn de HENKEL. La
norma de valoracidn judicial debera desarrollarse, entonces, sobre la
base de "una concreta decision de vida" . Por ello, solo son determinan-
tes las especiales y diferentes caracteristicas del hecho real (32) .

En el ejercicio de esta tarea de individualization, que se concibe
orientada hacia la realization en la practica de la justicia material -de
"justicia individualizadora" habla HENKEL (33)-, el aplicador debera
valorar la inconfundible particularidad del caso, en la totalidad de sus
elementos singulares, para alcanzar a partir de un juicio intuitivo la de-
cision mas apropiada (34) . Una operation que se manifestaria, de otra
parte, especialmente util en el area de la teoria juridica del delito, cuan-
do se hate necesaria una concreccidn de los inseguros limites de esta-
blecimiento o exigencia de los deberes juridicos-penales : esto es, cuan-
do la determination de contenido de los tipos penales o la fijacion de
los contornos del deber -sea este de action, de omision o de toleran-

gan en nuestro pais COBO DEL ROSAUVIVEs ANT6N, si bien en relation a to que consi-
deran debiera ser el entendimicnto de la exigibilidad por parse de quienes propugnan un
concepto "objetivo" do to injusto, a partir de una perspectiva finalista, Derecho Penal, tit.,
p. 474. Relativiza, con raz6n, estos planteamientos, C6RDOBA RODA en Notas al 7ratado
de Maurach, pit ., pp . 39 ss . Vid. tambicn OCTAVIO DE TOI.EUO/11uERTA, Derecho Penal,
tit., p. 374.

(30) Cfr. HENKEL, "Zumutbarkeit and Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprin-
zip", Festaschrift fir E . Mezger, Mundchen/13erlin, 1954, pp . 267 ss .

(31) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit. . ., tit ., p . 64 .
(32) Vid. HENKEL, "Zumutbarkeit . . .", tit ., p . 303 .
(33) "Zumutbarkeit . . .", tit ., p . 309 .
(34) Cfr. ampliamente FREI.LESEN en su complejo analisis de la obra de Henkel, Die

Ztemutbarkeit. . . tit ., en particular, pp . 68 ss .
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cia . ..- requieran de un corrector o complemento de la ley sobre la base
de una valoraci6n judicial individualizadora o bien, cuando esa necesi-
dad se evidencie en la culpabilidad, para la delimitaci6n del poder de
exigencia de aquel deber (35) .

S61o los criterion de determinacidn de to exigible variaran entonces,
teniendo en cuenta el caracter objetivo o personal de juicio en que se
sustenta cada una de esas categories del delito : objetivo o general en el
injusto, por referencia no al deber de un autor determinado sino al de
cualquiera situado en las mismas circunstancias ; y, subjetivo o personal
en la culpabilidad, segun las cualidades y capacidades del concreto au-
tor, aunque de acuerdo con la valoraci6n que merezcan al ordenamien-
to juridico, no al propio interesado ni al juez que aplica el Derecho . En
este terreno se produce una tense y complicada relaci6n entre deber y
poder, entre norma y personalidad, cuyo esclarecimiento corresponde-
ria ya al interprete (36) . En definitiva, de su acierto y buen sentido se
va a hacer depender la justicia de la decisi6n .

Y ello es precisamente, to que constituye, a juicio de sun criticos, el
principal -y decisivo- inconveniente de la tesis de HENKEL. Pues,
comp resume FRELLESEN, "la intuitiva valoracidn de todas las cir-
cunstancias de un caso particular no significa otra cosy que una deci-
sidn arbitraria" (37) . Un criterio de soluci6n que se crea y se aplica para
la individualidad de un caso, anade el autor, presupone la unidad e irre-

(35) Vd. HENKEL . "Zumutbarkeit. . .", p. 305. Como deber, contemplado desde el pun-
to de vista del "poder de su exigencia", en la culpabilidad es definida la exigibilidad por
COBO DEt. ROSALJVIVEs ANTON, Derecho Penal, cit ., p. 480, n. 2.

(36) Cfr . HENKEL, "Zumutbarkeit . . .", cit ., pp. 306 ss. Vid. tambien, pero desde una
perspective man compleja que busca adapter el concepto de exigibilidad a los criterion ca-
racteristicos de cada una de las categories de la teoria juridica del delito donde se em-
plee, ROxIN, "Culpabilidad .. .", cit ., p. 75 . Acogen, en nuestro pals, un planteamiento si-
milar en la valoraci6n de la idea de exigibilidad, MUNOZ CONDE, Teoria General del de-
lito, Valencia, 1989, p . 149; PAREDES CASTAN6N, "Subsidiariedad y proporcionalidad de
los males en el estado de necesidad : el criterio de la exigibilidad", PoderJudicial, marzo,
1989, n" 13, pp . 123 ss . Vid. en esa misma linea, CORDOBA RODA y su andnilis, muy in-
teresante, de supuestos concretos en el Area de la justificaci6n, Comenranos al Codigo Pe-
nal, l, Barcelona, 1972, pp . 246-247 ; 265 ss . ; 279-280 ; 306 y 353 . En particular, respccto
de las indicaciones del aborto, como cause de exclusion de la antijuricidad y la forma de
operar en ellas la exigibilidad, vid. por todos, LUZON PENA, "Indicaciones y causes de jus-
tificaci6n en el aborto", CPCr, n" 36, 1988, pp. 634 ss ., pp . 649, 652, 658, 660 . . . Critica-
mente, respecto de este planteamiento, DiEz RIPOLLGS, "El articulo 417 bin del C6digo
Penal y su naturaleza juridica", La rejorma del delito de aborto, Comentarios a la Legisla-
cion Penal, IX, Madrid, 1989, pp. 113 ss. que, sin embargo, parece admitir finalmente la
posibilidad de configurar la exigibilidad como limite en la justificaci6n, p . 114, if.

(37) Die Zumutbarkeit . . . cit ., p . 84 . Porque edemas, anade FR6IIESEN, la detallada
consideracidn de la individualidad del caso, como to pretende Henkel, es imposible en la
valoraci6n juridica . Pues s61o interesan determinados aspectos (cualitativos o cuantitati-
vos) dependiendo do la finalidad planteada, por to que sera ineludible la necesidad de re-
glas que permitan una diferenciaci6n entre las circunstancias relevantes o irrelevantes del
caso particular, pp . 74 ss.
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petibilidad del hecho y, con ello, su incapacidad de generalizacion que
es, de otra parte, condicion elemental de un tratamiento igualitario
como el que reclama la vigencia de un Estado de Derecho (38) . El res-
peto a los principios que to sustentan, en particular el de seguridad ju-
ridica, reclamaria entonces el sometimiento de las decisiones sobre exi-
gibilidad a una guia reglada, conforme a presupuestos normativos de-
terminados con caracter previo e independiente del caso concreto (39) .
Por to que habria que encontrar primeramente la norma que contuviera
una declaracion de contenido sobre la que elaborar los presupuestos de
la exigibilidad antes de poder subsumir bajo ella el caso particular (40) .

Este planteamiento, que eleva a una cuestion "cognitive" -y no
"decision istica" o discreccional- la elaboracion del juicio acerca de si
se cumplen los presupuestos normativos para la coaccion estatal en el
supuesto concreto (41) resulta, en terminos generales, correcto .
En efecto, parece que cualquier pretension de hacer avanzar hoy la dis-
cusion acerca de la exigibilidad, en la linea sugerida por HENKEL, esto
es, como principio general delimitador de debetes, pasa por reivindicar su
remision a un ambito normativo para que sirva de referencia a la valo-
racion judicial del caso concreto, o atin, a la valoracion legislativa de
ciertas materias (42) . Y ese ambito normativo del que hacer partir

(38) Cfr . FRELLESEN, Die Zumutbarkeit. . . cit ., p . 79, que, abundando en to anterior,
afirma que deben establecerse reglas generales que determinen los aspectos especiales del
caso individual que son juridicamente relevantes . Solo asi resulta posible identificar una
circunstancia de la vida como "un caso" juridicamente relevante y cumplir el mandato de
tratamiento igual, que es condicion edemas de la "capacidad de fundamentacion de las
decisiones juridical" : En efecto, siendo la exigibilidad un concepto indeterminado, las pre-
misas de decision tienen que ser completadas con reglas dogmaticas de aplicacion (pp .
80-81) . El dcsarrollo de "una dogmatica diferenciada de exigibilidad" en la forma enun-
ciada per Luderssen, anade FRELLESEN, es funcion de la ciencia juridica y de la jurispru-
dencia -tambicn constitucional- cuando el Iegislador renuncia a una concrecion de las
exigencies ajustadas al caso particular (p . 89) .

(39) Lo que resulta un factor decisivo para la estabilidad del orden juridico y la jus-
tieia, Die Zumutbarkeit .. . cit ., p . 81 .

(40) Cfr . FRELLESEN, Die Zumutbarkeit. . . cit., p . 35 .
(41) Que es la via que proponc FRELLESEN sobre la base de un examen cspecifico

del alcance del deber en los tipos correspondientes de la Parte Especial : "El fin de los
esfuerzos para lograr una concreccion del concepto de exigibilidad debe ser el obtener cri-
terios dogmAticos de exigibilidad a travel de una concreccion de la amplitud del corres-
pondiente deber de comportamiento. . . (lo que) exige, en especial, una determinacion de
los fundamentos politicos-criminales sobre los que puede ser justificada una falta al deber
de comportamiento . . ." Porque "si ese concepto aspira a una delimitacion de deberes no
puede ser concretado sin referencia al deber cuyo alcance pretende ser delimitado . . . .. . ..La
concreccion del concepto de exigibilidad es un problema de Parte Especial", no de Parte
General, como creian los penalistas de los anos 20, afirma el autor, Die Zumutbarkeit, pp
89 y 91 ss. Ampliamente, sobrc la contraposicion que refleja el texto entre criterion "cog-
nitivos" y "decision isticos" para la concreecion de las reglas de exigibilidad, vid. pp . 28 ss .
y 32 ss.

(42) Se sigue, pues, la Iinea marcada por HENKEL pero con la matizacion importante
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decisiones de contenido acerca de la exigibilidad, podria ser el cons-
titucional .

II

Esta via que, en mi opinion, resulta la mas iddnea para dotar nue-
vamente de sentido el empleo del criterio de la exigibilidad es, de otra
parte, la que siguen algunas opiniones doctrinales relevantes cuando ar-
gumentan vgr . sobre la impunidad de quien, para evitar un riesgo rele-
vante de ser penalmente perseguido, de sufrir una sancion penal, deja
de cumplir un generico deberde socorro o de evitacion o denuncia de un
delito: bien, pues, el que en una situacion de desamparo no presta un
auxilio personal a la victima o encubre el delito de otra persona, no de-
nunciandola vgr ., para evitar que se descubra el propio . . .

Invocar en estos casos, como se ha hecho desde algunos sectores de
la doctrina (43) y de la jurisprudencia (44), un derecho a la autoprotec-

que supone dar al principio de exigibilidad un contenido nortnativo, y no meramente re-
gulador, operativo en los diversos momentos por los que atraviesa la scoria juridica del
delito e inspirador de mejores politicas legislativas futuras. A esto ultimo parecen adhe-
rirse COBO DEL ROSAL/VIVES ANT6N cuando afirman que "el principio de no exigibili-
dad opera ya en el ambito del proceso de tipificaci6n, determinando la irrelevancia (ati-
picidad) de las conductas cuya realizacion exceda de las posibilidades del hombre medio",
Derecho Penal, PG, cit., p. 474. En el mismo sentido COBO/CARBONELL, Derecho Penal,
PE ., 2' ed ., Valencia, 1988, p. 569. Vid. tambien SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho
Penal, PG, 3' ed ., Barcelona, 1990, p. 724.

(43) Cfr. por todos, en la doctrina alemana FRELLESEN, siguiendo en este extremo,
aunque matizadamente, las opiniones de Welzel y Geilen. El autor se muestra favorable
al reconocimiento de "un interds a tolerar por el orden juridico° en el interes del autor
por la evitacidn de la persecuci6n penal, atin cuando encuentre equivoco aqui el empleo
de la afirmacion de "un derecho a la autoproteccion", en cuanto que parece sugerir -afir-
ma- la idea falsa de que es ilegal la persecuci6n penal. En contra, MAURACH, Tratado. . .
cit ., p. 294 ; STRATENWERTH, Derecho Penal, cit ., p . 312 .

En nuestro pals, se acogen a aquel reconocimiento para la omisi6n del deber de socorro,
ALAMILLO, La solidaridad humana en la Ley Pena4 Madrid 1962, pp . 117 ss. y, previa valo-
racion del caso concreto, SILVA SANCHEZ, "Problemas del tipo de omision del deber de so-
corro", AD'Py CP, mayo-agosto, 1988, pp . 562 ss. y, en especial, p . 565 . Criticamente, RODRi-
GUE7_ MOURULLO, La omision de socorro en el Codigo Penal, Valencia, 1966, pp. 225-226.

En cuanto a la omision del art . 338 bis, se suma al planteamiento del texto, HUER"rA
TOCILDO, "Omision de los deberes de inpedir y denunciar determinados delitos", Proble-
masfundamentales de los delitos de omision, Madrid, 1987, p . 213 . En sentido distinto, C6R-
DOBA, Comentarios. . . cit ., 111, p . 1 .214.

(44) En particular, en Alemania, la mas antigua, cfr. JIMI NI-Z DE ASUA, Tratado . . .
cit ., Vl, pp . 936-937 ; FRELLESEN, Die Zumutbarkeit . . eit ., p. 177 . Una vision de eonjunto
sobre grupos de casos con pronunciamientos mas modernos y tambien mas restrictivos y
aun contrarios al planteamiento inicial, en FREY, Die Zumutbarkeit. . . cit ., pp . 48 ss .

En nuestro pals, donde no se ha plantcado seriamente el problema, suele citarse mo-
dernamente la STS. de 27 de marzo de 1987 para poner de manifiesto, cuando menos, su
conciencia del mismo cuando afirma, en relacion a la omisi6n, que no puede prevalecer



34 M.° Luisa Maqueda Abreu

ci6n, a la autotutela o bien, la necesaria impunidad del autoencubri-
miento, no significa otra cosa, en realidad, que ejercitar el derecho cons-
titucional a no realizar acciones que puedan suponer una declaracion con-
tra uno mismo o una confesion de culpabilidad.

Podria afirmarse entonces, desde la perspectiva anunciada que bus-
ca dotar de contenido al juicio de exigibilidad a partir del examen de
una norms particular que bien pudiera ser esta, que el reconocimiento
constitucional de aquel derecho individual a una autoproteccidn libera
en principio al autor del cumplimiento de otras exigencies juridicas -y
juridico-penales- que se le opongan o desvirtuen su ejercicio . Tales
como atender a un deber de solidaridad social que implica para el autor
un acto de cooperaci6n en la persecucidn penal que el Estado dirige
frente a 6l (45) .

Ciertamente que no puede decirse que la jurisprudencia constitucio-
nal espanola haya sabido o haya querido desarrollar adecuadamente este
principio . En efecto, cuando ha tenido ocasi6n de pronunciarse sobre
su alcance en la practice, con motivo de las dudosamente constitucio-
nales pruebas de alcoholemia, ha optado finalmente (46) por reconocer
el deher del ciudadano de someterse a las mismas, al considerar que este
no puede estimarse contrario al derecho a no declarar contra uno mis-
mo y a no confesarse culpable . Pues, senala textualmente, "no se obliga
al detectado a emitir una declaraci6n . . . admitiendo su culpabilidad, sino
a tolerar que se le hags objeto de una especial modalidad de pericia, exi-
giendole una colaboraci6n no equiparable a la declaraci6n comprendi-
da en el ambito de los derechos proclamados en los articulos 17,3 y 24,3
de la Constituci6n" (STC . de 4 de octubre de 1985 . En parecidos ter-
minos, STC . de 7 de octubre de 1985) (47) .

su consideracion como "delito de fuga", porque "no puede reclamarse a los culpables que
se sometan voluntariamente a la acci6n y las pesquisas judiciales" .

(45) Esc deber de colaboraci6n es negado por FRELLESEN, Die 7umutbrkeit . . . cit . p.
179.

(46) Aun cuando, con caracter previo, un Auto 62/1983 del propio Tribunal Consti-
tucional habia reconocido el derecho a negarse a la reatizaci6n de esas pruebas y, por tan-
to, su caracter voluntario, si bicn, eso si, "soportando las consecuencias que ello pudiera
conllevar asi como las presunciones que en ello se puedan fundar. . . Sobre esta cuesti6n, am-
pliamente, GARCiA ARAN, "Conduccidn . . ." cit ., pp . 634 y 640 ss. Admiten tambien el ca-
racter voluntario de las pruebas de alcoholemia, en contraposici6n al Derecho Compara-
do, GIMENO SENDRA, "Valor probatorio de los metodos alcoholometricos", La Ley,
6-XI-84, p . 2 y ASENCIO MELLADO, "Los mdtodos alcoholometricos en la Jurisprudcncia
Constitucional", La Ley, 18-IV-86, pp. 4-5 . Sobre el elemento de convicci6n que la nega-
tiva a esa practice pueda representar en un eventural proceso posterior, vid., en sentido
general, CALVO SOTELO, "Presuncion de inocencia"del imputado e "intima conviccion"del
Tribunal, Barcelona, pp . 140 ss.

(47) Estas sentencias del Tribunal Constitucional tienen como precedente -literal-
otra de la Audiencia Provincial de Albacete que parece haberle servido de inspiraci6n .
Para un comentario favorable a su doctrine que "de lege ferenda" reclama para nuestro
ordenamiento, GIMENO SENDRA, "Valor probatorio . . ." cit ., p . 2, donde recoge, ademds,
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El formalism en que incurre el Tribunal Constitucional en estas de-
cisiones es obvio al no querer reconocer que, dado el significado incri-
minatorio que pueden tener los resultados de esta prueba sobre el de-
tenido, la sumisibn obligatoria a la misma supone un acto de colabora-
cibn por su parte en el descubrimiento de su culpabilidad y, por tanto,
implica una autoincriminaci6n, por mas que 6l mismo en el acto de la
detenci6n no declare nada . iQue mas declaracibn contra si cabe que fa-
cilitar la obtencibn de unos resultados, que pueden ser de cargo, obje-
tivados ademas por la fiabilidad de una prueba cientifica! Por ello pue-
de afirmarse, como se ha hecho, que "debido a esa practica total fiabi-
lidad de los metodos alcoholometricos, el conductor que ha ingerido al-
cohol sabe que de someterse a ellos muy posiblemente le recaera en el
futuro una sentencia condenatoria por to que, de aceptar su practica, se
le obligaria a autoinculparse y, en definitiva, se podria vulnerar -yo di-
ria, se vulneraria en todo caso- el derecho que le asiste a no declarar
contra si mismo" (48) .

Podria concluirse entonces que la posici6n del Tribunal Constitucio-
nal en estos pronunciamientos hace seriamente temer por la inoperan-
cia de un principio de tan indudable repercusi6n en el campo juridico-
penal, como el previsto en el articulos 24,2 de la C.E . Pues, de seguirse
sus razonamientos, se tendria que admitir que solo en los casos en que
la actividad del autor, favorecedora de su inculpacibn y el descubrimien-
to de su delito, fuera declarativa -y quizas expresa- podria conside-
rarse constitucionalmente inexigible su realizacibn . Por to que poco mas
que el "falso testimonio" del procesado o, en su caso, de un testigo, que-
darian comprendidos en el ambito de ejercicio del derecho a no decla-
rar contra si mismo o no confesarse culpable .

Una afirmacibn esta que no puede admitirse desde el momento en
que se entienda que las consecuencias del reconocimiento constitucio-
nal de aquel derecho exceden de las que se le atribuyen como garantia
meramente procesal para pasar a ser tambien relevantes en el area de

otras sentencias de instancia de contenido esencialmente diverso (SAP . de Vitoria de
31-1-84 y SAP de Bilbao de 4-V-87) . Ese deber aparece hoy expresamente previsto en el
art . 12.2 de la "Ley sobre Trafico, circulaci6n de vehiculos de motor y seguridad vial",
cuyo texto articulado se recoge en BOE n:' 63 de 14-111-1990.

(48) Cfr., no obstante to anterior, GIMENO SENDRA, "Valor probatorio . . .", cit ., p . 2 .
En parecidos terminos, GARCiA ARAN, "Conducci6n . . .", cit ., pp . 638-639. Parece recono-
cer que la ejecuci6n de esta prueba puede suponer "una confesi6n contra si mismo", el
M" Fiscal en STC . 30-X-1985,

De otra parte, el que el resultado de esa prueba sea positivo no permite todavia ha-
blar de incriminaci6n por virtud de la aplicaci6n del articulo 340 bis a) 1 Cp., pues se re-
quiere aun que pueda emitirse un juicio de peligrosidad objetiva de la acci6n en el caso
concreto, vid., por todos, sobre ello G6MEZ PAv6N, El delito de conduccion bajo la in-
/luencia de bebidas alcoholicas, drogas toxicas o estupefacientes, Barcelona, 1985, pp . 120
ss . y, sobre todo, pp . 131 ss . Tambien, ALBACAR L6PEZ, Las infracciones penales de trd-
fco en la doctrina de los tribunales, Madrid, 1984, pp . 255 ss .
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enjuiciamiento del delito y, por tanto, en el examen de la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad de los comportamientos punibles .

A) En to que afecta a la tipicidad, parece obvio que la realizaci6n
de aquel derecho constitutional determina la impunidad del falso testi-
monio del procesado . Ello se reconoce ya expresamente en la Ley de En-
juiciamiento Criminal cuando establece, en su articulo 387, que a los
procesadds no se les exigira juramento y que podran manifestar -se-
gtin completael articulo 396- cuanto tengan por convenience para su
exculpation, sin4que puedan hacersele por ello cargas o reconvenciones .
En este caso, como en el anterior con el que se ejemplificaba de la omi-
sion de socorro o de evitaci6n o denuncia de un delito de los articulos 489
ter y 338 bis del Codigo penal, ni siquiera surge el deber cuya infrac-
ci6n pudiera determinar la realizacidn de un injusto tipico .

El procesado no tiene el deber de prestar testimonio veraz porque
le es legalmente inexigible proceder en su contra, como tampoco puede
exigirsele al omitente, desde la perspectiva seguida en el texto, que con
su auxilio se arriesgue a sufrir el perjuicio personal que toda persecu-
cion penal conlleva, incluso si la situation de peligro para la victima hu-
biera sido creada por un hater precedente suyo, como en el caso de la
causaci6n imprudence de un accidente . Pues, aun cuando pudiera en-
tenderse que en esa situation el deber de auxilio es mas relevante, como
tambien su exigencia -lo que permitiria explicar la mayor penalidad
que preve el parrafo 3.° de ese articulo 489 ter-, ello debe subordinar-
se en todo caso a una ponderacion, siquiera minima, de los intereses en-
frentados, teniendo en cuenta la relevancia del riesgo que representa la
realizaci6n de la accidn de socorro y, en particular, si afecta a un bien
juridico tolerante, como la libertad a traves de la amenaza de imposi-
ci6n de una pena de prision, vgr. (49) . Piensese que, en otro caso, una
exigencia de cooperaci6n por su parte vendria a ser equiparable a la de
una especie de action "obligada" -y no ya espontanea- de arrepenti-
miento eficaz (50) .

(49) Asi tambi6n FREY, Die Zumutbarkeit . . . tit ., pp . 48 ss . Parte de una diferencia-
cion estricta entre un generico y un especial deber de socorro y se plantea si en este ul-
timo caso el peligro de una amenaza penal debe entenderse compensado por ser el po-
tencial auxiliar responsable del accidence, FRELLFSEN, Die Zumutbrkeit. . . tit ., pp . 176 ss.
y 200 ss . En nuestro pals, propone el planteamiento del texto con detalle, SILVA, "Pro-
blemas . . .", tit., p. 565, ofreciendo al efecto algunos criterios de valoraci6n (gravedad del
peligro que amenaza a la victima y posibilidades de contrarrestarlo, gravedad del riesgo
de set detenido y de la pena que le corresponderia . . .). La coma en consideracidn, como
relevante, del riesgo-de persecution penal con motivo de la prestacion de socorro, fue ya
propuesta por ALAMILLO, La solidaridad. . . tit ., pp . 118-119; ZUGALDIA ESPINAR, "Omi-
sion e injerencia en relacidn al supuesto agravado del pfo 3" del articulo is del C' penal",
CPCr, n° 24, 1984, pp . 581 y 590; tambien, MAQUEDA ABREU, Los delitos contra la liber-
tad y la seguridad de las personas, Granada, 1988, pp. 108-109.

(50) Para una interpretation constitutional de la atenuante de arrepentimiento del ar-
ticulo 9,9 del C.p. y de sus elementos, vid. STC. de 25-V-1987, a partir del recurso de am-
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Aqui, pues, razones politico-criminales similares a las que podrian
invocarse -y se han invocado, de hecho- en el encubrimiento entre pa-
rientes, del articulo 18 del Cddigo penal y en el quebrantamiento de con-
dena, del articulo 334 del Codigo penal -en particular, la proximidad
del interes que se defiende y la natural inclinacibn de cualquiera hacia
su salvacion-, y que no necesitan apelar a argumentos afectantes al po-
der del autor y al reproche, como se ha pretendido hater desde algunos
sectores de opinion, son los que se toman en cuenta en la tipicidad para
fijar los presupuestos de nacimiento del deber (51) . Su ratio no es otra,
en definitiva, que la misma razonable legitimidad del ejercicio de un de-
recho a la autoproteccion -que alcanzaria a la protecci6n de las per-
sonas intimamente unidas al autor (52)- y que debe ser reconocido,

paro n' 330/1986, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitutional, Pamplona, pp . 337 ss .
y, en particular, p. 342 .

En un planteamiento distinto del texto y posiblemente preferible, podria entenderse
aplicable esa atenuacidn cuando el causante del accidence prestase auxilio a la victima pro-
cediendo, pues, a reparar o disminuir los efectos de su delito o a confesar la infraction,
como previene el citado precepto . Ampliamente, vid. ZUGALDIA EsPINAR, "Omisidn . . .",
tit ., pp. 581 y 587 ss .

(51) Cuando se refiere a la equivocidad politico-criminal que supone un castigo pe-
nal a la vista de la fuerza preponderance de la motivacidn del auto-encubrimiento, cfr . FRE-
LLESEN, Die Zumutbarkeit.. ., tit ., p. 177, donde se alude ademas a la consideracibn juris-
prudencial de ese interes como un "derecho natural a la autoproteccibn" . Vid. tambien,
p . 93 .

Asimismo entienden que la toma en consideraci6n de este riesgo personal'afecta a
la culpabilidad y no a la tipicidad, WELZEL, Derecho Penal, tit ., p. 284-304 y BAUMAN,
Strafrecht, AT., 9 aufl, 1985, pp. 250-457. En nuestro pais, con reservas, RODRIGUEZ MOU-
RULLO, La omision de socorro. . . tit., p. 229 y, en general, DiEz RiPOLLEs, "La huclga de
hambre . . .", tit ., p. 646; NAVARRETE, "La omisidn del deber de socorro", Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1959, n' 6, p. 428; SAINZ CAN-
TERO, La exigibilidad. . . tit., pp . 145-146. En otro sentido, respecto de la clausula del art.
338 bis, por su expresa menci6n al riesgo "ajeno" que indica que no afecta al grado de
poder del eventual auxiliador, CORDOBA, Comentanos. . . tit., III, p. 1.214. Defienden, sin
embargo, la opinion del texto, por todos, EGGERT, Die Unzumutbarkeit nomigemassen Ver-
haltens bei den Fahrldssikeits and unechlen Untertassungsdelikten im Strafrecht, Gottingen,
1969 . pp . 101 ss . y, en nuestro pais, CUERDA RIEZu, La colision de deberes. . ., tit, p. 279
y OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal, tit., p. 566.

Finalmente, distinguen en Alemania una u otra calificaci6n scgun que se trate de co-
misi6n por omision u omisidn pura, WESSELs, Derecho Penal, tit ., p . 219; HIRSCH, Straf-
gesetzbuch, tit ., vor par . 32, Rn . 193 ; OTro, Grundkurs Strafrecht, 3' aufl ., 1988, p . 245 .

(52) Cfr . PACHECIto, El C6digo penal de 1848, concordado y comentado, 1, 5' ed .,
1881, p . 275, cuando afirma : "La Ley social no puede ni romper ni prescindir de las leyes
de la naturaleza. Su deber es, por el contrario, fortificarlas. El padre tiene que destruir
las cartas que comprometen a su hijo ; la madre tiene que lavar la sangre que le acusa ; e1
hermano, si es su carcelero, tiene que abrirle la puerta de la prisidn" . Mas modernamente
apela a argumentos similares, NAVARRETE, "El encubrimiento entre parientes", ADP y
CP, 1960, mayo-agosto, p . 238, en especial . Para una amplia vision de conjunto sobre el
fundamento y la naturaleza de esta causa de exenci6n de la responsabilidad criminal que,
en realidad, parece excluir ya la misma posibilidad de afirmar la tipicidad del encubri-
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como ya puso de manifiesto PACHECO en sus comentarios al Cddigo
penal de 1948, cuando afirmaba : "LDebe por ventura, incurrir en algu-
na pena . . . el que quebranta la sentencia que se le impuso? ; y continua :
LPor que no se pena al que perseguido por la justicia, apela al recurso
de la fuga? . . . LPor que no se pena al que falta a la verdad en sus de-
claraciones, negando un delito que le esta probado? 0or que se respe-
ta tanto su derecho de defensa, que ni siquiera se le toma juramento
para declarar, cuando a cualquiera otro se le toma para proceder en jui-
cio? . . . La Ley, nuestra nueva Ley, ha concebido (en estos casos) -y
esa es su honra- que no se puede castigar a un ser activo y sensible,
porque trate de liberarse de una sentencia condenatoria, que esta ame-
nazando su libertad" . Y, finalmente, en una critica a la punicidn exis-
tente en el C6digo del quebrantamiento de condena : Y "cuando ese de-
recho del reo -se refiere a la evasion- contradice los derechos socia-
les, el poder debe tomar sus precauciones para que no se realice, pero
pierde su accidn para llamarle delito . . ." (53) .

Parecidas consideraciones, que apuntan a la dudosa constitucionali-
dad de esas tipicidades, podrian ser aplicadas tambien a otras figuras de-
lictivas donde se fundaments una pens mss grave en razdn, precisamen-
te, del interes del autor por ocultar su delito o bien su persona a la ac-
cidn de la policia o de la Administraci6n de Justicia .

Me refiero, en concreto, a agravaciones como el disfraz, cuyo funda-
mento reside, segtin opinion jurisprudencial dominante, en su virtuali-
dad para dificultar la identificaci6n del culpable (STS . 2-X-1989) y fa-

miento bajo esas circunstancias, vid. GOMEZ PAVON, El encubritniento, Madrid, 1988, pp.
119 ss.

(53) El Cdigo penal. . ., pp. 503-504; y continua : "Temcis que se os escapen los pre-
sos? Tened carceles seguras . LTemcis que se os escapen los presidiarios? Celad so custo-
dia . Pero no extraneis que se aprovechen de vuestros descuidos, porque para eso seria me-
nester que fuesen santos y que no fuesen hombres" . En parecidos tcrminos, GROIZARD,
cuando califica de "injsuta y contraria a la noci6n racional del delito toda ley que eleva
a materia penal el qucbrantamiento por parte del reo de la pena privative de libertad",
El Codigo penal de 1870, concordado y comentado, 11, Madrid, 1903, p . 643 . Vid . tambien
SANCHEZ TEJt;RINA, Derecho Penal Espanol, Salamanca, 1940, p. 493 .

En la actualidad comparten esa opini6n critics, CORDOBA, Comentarios. . . 111, cit . p.
1 .164 ; GONZAI.EZ GUITIAN, "Dos problemas del articulo 334 del C.p .", E.studios Penales
11, Santiago de Compostela, 1978, p . 282; sobre fundamentos similares a los del texto, Lu-
ZON PENA, "Consideraciones sobre la sistematica y alcance de los dclitos contra la Ad-
ministraci6n de Justicia", La rejorma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de
Compostcla, 1980, pp . 543-544 ; MAGALDI/GARCIA ARAN, "Los delitos contra la Admi-
nistraci6n de Justicia ante la reforma penal", Docurnentacion luridica, 11, enero-diciem-
bre, 1984, p. 1 .153; RODRIGUEz DEVESA, Derecho Penal Espanol, PE., 10' ed . rev . y pues-
ta al die por Serrano G6mez, Madrid, 1987, p . 1 .033 ; BUSTOs RAMIREZ, Manual de De-
recho Penal, PF., Barcelona 1986, p . 431 ; MUNOZ CONDE, Derecho Penal, P.E., Ted ., Va-
lencia, 1988, p . 686 ; En otro sentido, dificilmente compartible por mss que en su apoyo
pueda invocarse el deber constitucional de cumplir [as sentencias judiciales, que establece
el articulo 118 de la CE ., vid . VIVts ANTON y otros, Derecho Penal, PE ., Ted ., Valencia,
1988, p . 292 .
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vorecer la impunidad por el hecho cometido (54) . Una actitud que, como
el propio Tribunal Supremo reconoce y CORDOBA RODA refiere,
"obedece a un ldgico y natural anhelo" (STS. 12-VII-1875) . El argumen-
to que a veces se aduce junto a aquel, relativo a un supuesto compo-
nente alevoso en esa agravante, que apuntaria a una mayor facilidad co-
misiva y, por ende, a una indefensidn mas marcada en la victima al ha-
ber conseguido el autor con su conducta disipar sus recelos o suspica-
cias (STS . 23-1,10-11,25-VI, 21-VII y X y 27-XI-1987y 21 y 28-IV, 29-IX
y 7 18-X-1989), se refiere mas bien al componente enganoso que se pue-
de utilizar en el use del disfraz (vgr. empleo de una sotana o un traje
militar como signos de respetabilidad) y debe ser, por tanto, reconduci-
do a prestar una base explicative a las demas circunstancias del articulo
10,7 ("astucia" o "fraude") (55) .

Asimismo deben hacerse extensivas estas consideraciones a aquellas
otras cualificaciones cuya raz6n de ser se explica en base al fin de au-
toencubrimiento propuesto por el autor. Es el caso del tipo de falsifica-
cion, sustitucion y alteracion u ornision de la place de matricula "con el
fin de cometer algun delito o facilitar su impunidad", del articulo 279 bis
o el use de nombre supuesto gue tuviere por objeto "ocultar algun delito o
eludiruna pena", del articulo 322, 2 del C6digo penal . Agravaciones am-
bas que poco tienen que ver con el contenido de injusto del hecho en
cuanto que, en general, sobrevienen con posterioridad al mismo y no in-
crementan el dafio al bien juridico y tampoco evidencian, sino mas bien
al contrario, una mayor culpabdidad del autor, cuya motivabilidad fren-
te al delito aparece normalmente disminuida por el animo de evitar el
cumplimiento de una condena, por to que su presencia en el C6digo no
puede justificarse sino en razon de que hacen mas remote la posibilidad
de aplicacidn de una pena (!) . Son, pues, nuevamente, como con raz6n
se ha afirmado, "casos inexplicables, pues es natural que todo delincuen-
te trate de evitar su procesamiento o condena (es un acto de agotamien-
to del delito)" (56) . Otros criterion empleados por el Tribunal Supremo
para su fundamentacidn, tales como la mayor "peligrosidad" o "mali-
cia" evidenciada por el autor (STS. 18-VI-1974 y 7-IV-1980), tampoco
son convincentes (57) .

(54) Asi, STS. de 7-1I-85 ; 22y23-1, 10-1I, 30-IV, 27-V, 25-VI . 21-VII, 8 y 21-X, 27-X I,
11-XI-1987 ; 15 y 28-IV-1988 ; 21-IV, 29-IX 7 y 18-X-1989 . . . Ampliamente, tambien MAN-
ZANARES/ALBACAR LOPEZ, C6digo Penal, Comentarios y jurispnidencia, Granada, 1987,
pp . 168 ss .

(55) Se reficre a ese componente alevoso ya GROIZARi), El C6digo penal de /870,
cit ., 1, p . 106. En el sentido del texto, ampliamente, CORDOBA, Comemarios . . . cit ., III, p.
638 ; tambien, FERRER SAMA, Cornentanos al C6digo Penal, 1, Murcia. 1946, p . 386.

(56) Refiriendose, en particular, a la agravacion del parrafo 2 del articulo 322, BUS-
TOS RAMiREZ, Manual. . ., cit . PE., p . 420.

(57) Cfr. MANZANAREs/AL13ACAR LOPEZ, C6digo Penal, cit., pp . 643 ss. y 708. Vid.
tambien la interpretacion que ofrece CORDOBA, Comentarios. . ., 111, cit., pp. 703 ss . y 1 .072
siguientcs.
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B) Cuestidn mas compleja plantearia, sin embargo, la aplicacidn del
tipo basico de estos delitos en esos supuestos en que el autor realizara
tales actividades como medio, estrictamente necesario, de evitar su au-
toincriminacidn . Se trata de situaciones similares a las que podrian ori-
ginar otros tantos casos que pueden darse en la practica judicial, como
el de una defraudaci6n fiscal movida por el interes personal de ocultar
ingresos procedentes de negocios prohibidos (trafico de drogas o de ar-
mas, vgr.) (58), la simulaci6n de haber sido victima de un delito por par-
te de quien ha intervenido en e1 como autor (58 bis), o bien, mas co-
munmente aun, el falso testimonio del testigo o la acusaci6n falsa del
procesado con el fin de eludir una condena segura o acaso probable .

En definitiva, casos en que surgido ya un generico deber de actuar,
de realizar, por .ejemplo, una actividad que pudiera resultar autoincri-
minatoria -asi, para el testigo, declarar verazmente o, para el procesa-
do, no acusar falsamente a otro de la comisidn del delito que busca en-
cubrir . ..- optaran estos, sin embargo, por la conducta prohibida, si bien
con pretensi6n exculpatoria . Esas situaciones, pues, en que el autor rea-
liza un nuevo delito para evitar el descubrimiento del anterior . Xabria
aqui invocar el ejercicio de un derecho al autoencubrimiento -como
justification- sobre la base de la idea de inexigibilidad, cuando un com-
portamiento distinto (guardar silencio) hubiera podido ser valorado, se-
gun una estimaci6n ex ante, como una confesidn tacita de culpabilidad?

En general, la opinion doctrinal y jurisprudencial dominante niega
la legitimidad de un derecho a la autoproteccidn o al autofavorecimien-
to cuando, para la ocultaci6n de los hechos penales propios, se interfie-
re en el orden juridico a traves de un nuevo injusto . De forma que, si
bien se reconoce que no es exigible acusarse a si mismo de la realiza-
cidn de una action punible, esa permisi6n no alcanzaria a acordar la im-
punidad del hecho posterior cometido para su encubrimiento, porque
con 6l se ha anadido un nuevo perjuicio al Derecho (59) .

En el fondo de esta argumentation, que puede reconducirse sin di-
ficultad a los terminos de una situation de necesidad en que el autor le-
siona un bien juridico para salvaguardar intereses personales y, en par-
ticular, su libertad, late sin duda la idea de que puede exigirsele ese "sa-
crificio" por haber provocado con su conducta anterior el riesgo exis-
tente que siendo, de otra parte, el de sufrir una pena "merecida", no ten-
dria la consideraci6n de "mal" para el Derecho (60) .

(58) Cfr . FREY, Die Zumutbarkeit. . . tit ., p. 112 .
(58 bis) En contra, recientemente, STS . 25-XI-1989. Vid. L6PEZ BARJA DE QUtRO-

GA, Cbdigo Penal.. . tit . p. 624 .
(59) Vid. ampliamente FREY, Die Zumutbarkeit. . ., tit ., pp . 1 I1 ss . ; FRELLESEN, Die

Zumutbarkeit. .., pit ., p . 179; tambien, JESCHECK, Tratade. . . I, tit., p. 688.
(60) Cfr . en cuanto a la materia que nos interesa, FREY, Die Zumutbarkeit . . ., tit., p.

112 . Esos requisitos, que aparecen expresamente recogidos en la regulaci6n penal espa-
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Lo estricto de este planteamiento parece ceder, sin embargo, en los
casos de falso testimonio . "Una excepci6n hubiesemos deseado que
nuestro C6digo hubiese hecho en la materia, afirmaba GROIZARD:
"Declarar no aplicables sus prescripciones al que diciendo la verdad pue-
da comprometer su honor o exponerse al riesgo de un procedimiento
criminal" (61) . Los recursos empleados para fundar la impunidad de esa
conducta han sido, no obstante, muy variados . Asi, afirmar vgr . que "los
que tienen que explicarse sobre un hecho que les acrimina no deben ser
ya mirados como testigos", a los efectos del tipo de falso testimonio (62) ;
o bien, mas correctamente, acudir a la justificaci6n o, en su caso, a la
exculpaci6n, como sucede cuando se invoca el ejercicio legitimo del de-
recho a no declarar contra sf mismo o el estado de necesidad, como cau-
sa de no exigibilidad de otra conducta (63) .

Pero entonces, debieran ser aplicables, en mi opini6n, identicos prin-
cipios a las restantes figuras de delito, que son de falsedad asimismo,
aunque no siempre verbalmente expresada (salvo el caso de la acusa-
ci6n falsa) (64) . Pues la raz6n que puede fundar aqui una exenci6n o,
en su caso, una atenuaci6n de la pena nada tiene que ver con la eircuns-
tancia de hallarse el falso testimonio en el ambito de los delitos contra
la Administraci6n de Justicia donde la actividad que pudiera resultar re-
veladora de la propia culpabilidad es normalmente declarativa y se ajus-
ta, por tanto, gramaticalmente a los terminos del articulo 24,2 de la
Constituci6n, como parece exigir en su apego a la literalidad del pre-
cepto el Tribunal Constitucional, en las sentencias antes citadas . Creo
mas bien que la raz6n que debiera apuntarse es de orden material y se
refiere a la inexigibilidad para el autor de cualquier comportamiento dis-

nola del estado de necesidad (art . 8,7), se exigen tambicn en Alemania para la aplicaci6n
de esta eximente, por todos, JESCHECK, Tratado. . . I, cit ., pp . 665 ss .

(61)El Codigo penal del 1870. cit ., p . 688 . Tambien, en relaci6n al par. 157,1 StGB .,
Maurach, Derecho Penal, II, cit ., p . 49.

(62) Cfr . MILL.AN GARRIDO, "El delito de falso testimonio", 11, Documentacion Ju-
ridica, n° 22, 1979, p . 399, donde recoge la opini6n expuesta por PUIG PENA y las STS . de
29-I-1885 y 21-VI-1907. El autor se lamenta, como Groizard, de que no se incluya como
eximente expresa -de "estado de necesidad de particular configuraci6n y tratamiento"-
en el C6digo y hace una relaci6n de paises cuya legislaci6n penal la contienen, p . 398,
nota n° 303 .

(63) Mantenidas en la actualidad, respectivamente, por VIVES ANTONy otros, Dere-
cho Penal, PE., cit., p. 290 y MUNOZ CONDE, Derecho Penal, PE., cit., p. 678. Parecen,
asimismo, compartir la primera opini6n, MAGALDI/GARCiA ARAN, "Los delitos. . .", cit,
pp. 1.148 ss . y la segunda, JIMGNEz ASENJO, "Falso testimonio", Nueva Enciclopedia Ju-
ridica, IX, Barcelona, 1958, p. 540 y CORDOBA, Comentarios. . ., cit., III, p. 1 .126, donde
tambien alude a la posibilidad de estimar una eximente incompleta de transtorno mental
transitorio.

(64) Que, como en el caso del falso testimonio del testigo, requieren ya una interpre-
taci6n amplia de los terminos del artfculo 24,2 de CE., como expresan detenidamente MA-
GAI.Dt/GARCfA ARAN, "Los delitos . . .", cit., pp . 1 .147-1 .148 .
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tinto al de la ocultaci6n de su delito o bien de su persona para eludir
la accion policial o judicial .

Una conclusion que debe, desde luego, ser matizada. Pues, en rea-
lidad, to que se plantea en esos casos -en todos los casos- en que el
autor realiza una actividad delictiva para evitar su persecucidn penal por
razon de un delito anterior, es una cuesti6n deponderacion y, por canto,
de limites a una posible justificaci6n de su conducta (necesidad, ade-
cuacidn, proporcionalidad . . .) (65) .

Bajo esta perspectiva, podria entonces invocarse el ejercicio -"le-
gitimo" cuando to fuera conforme a esos criterios de ponderacion (66)-
de un derecho al autoencubrimiento o aun, preferiblemente, el estado
de necesidad si se entiende, como debiera ser, que la situacidn de con-
flicto de intereses que aqui se genera no ha sido intencionadamente pro-
vocada por el autor (67) y que el riesgo de sufrir una pena que se crea
con la comision del delito no es un mat justo -por mas que to sea para
el Estado- que aquel este obligado a soportar en todo caso . O cuando
menos, no mas ally de to que seria razonable exigir que soportara cua!-
quiera en el ejercicio del derecho a su autoproteccidn o autotutela (68),

(65) Asi to enticnde, para cl falso testimonio, CORDOBA, Comentanos . . . III, cit ., p .
1 .125, y es un criterio ampliamente difundido en relacion a los delitos de omision . Asi,
FREY, Die Zurhutbarkeit. . ., cit ., pp. 49-50; FRELLESEN, Die Zumutbarkeit. . . cit ., p . 179 y,
en nuestro pail. en particular, SILVA, "Problemas . . .", p . 565 . No debieran admitirse, sin
embargo, principios diferentes cuando se trata de dclitos comisivos, por mas que sea una
idea extendida, sobre todo en la doctrina alemana, que la lesion del deber de actuar es
menos grave que la lesi6n de la prohibici6n de actuar (STRATENWER~I'H, Derecho Penal,
cit ., p. 312) y que, a,diferencia de los delitos comisivos en donde debe soportarse el dano
personal si solo puede conjurarse mediante la comisi6n de un delito, en los de omisidn
no debe esperarse que el omitente se dane a si mismo mediante la ejecucidn de una ac-
cion ordenada (asi, WELZEL, Derecho Penal, cit, p . 304 y HIRSCH, Strafbesetzbuch, cit ., Rn
193) .

(66) Tal juicio de Icgitimidad es, desde luego, "un puro juicio de valor", al que se pro-
pone como contenido la idea de que la acci6n constituya "un medio justo para un fin jus-
to,, (TORto LOPFz, "Fin do protcccidn y ambito do proteccion do la norma", Estudios Pe-
nales y Crirninolobicos, X, Santidgo de Compostela, 1987, p. 400) . El problema se traslada
entonces a la determinaci6n de to que deba considerarse "justo" a la vista de los valores
que informan el total ordenamiento juridico. Para una interpretacidn de esos terminos,
vid . CEREZO MIR, "La regulacidn del estado de necesidad en el C6digo penal espanol",
Estudios Penales. . . X, cit ., p. 90 . Criticamente, con raz6n, respecto de una nocidn como
esta de to justo/lo injusto, que no admite, a mi entender, mas que una version relativiza-
dora como la que se ofrece en e1 texto, vid. QUINTERO, lntroduccion. . . cit ., p . 176 .

(67) Sobre esta intcrpretacion, CORDOBA, Comentarios . . ., 1, pp . 295 ss . En ultimo tcr-
mino, de faltar esta exigencia legal podria acudirse a la eximente incompleta del articulo
9,1/8,7. Asi tambicn, SILVA, "Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espanol",
AD°P y CP., septiembre-diciembre, 1982, p . 686 y OCTAVIO DE TOLEDo(HUERTA, Dere-
cho Penal, cit ., p. 248, que se adhieren a la opinion de C6rdoba, pp . 241 ss.

(68) Por mas clue "tolerar" el ejercicio de ese derecho por parte de los particulares
pudiera representar, como senala SILVA, "una especie de contradiccion del Estado con-
sigo mismo : (al) reconocer relevancia eximente (a partir de contemplar como un mal para
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to que podria conducir, en su caso, a una exenci6n de responsabilidad
o, simplemente, a una atenuacidn de la pena (articulo 9,1 o 9,10 en re-
laci6n al articulo 8, 7) cuando el resultado de la ponderaci6n asi to acon-
sejara (gravedad del mal que cause el autor y el que debe soportar a con-
secuencia el encubrimiento de su dclito, caracter ineludible del medio
interpuesto, ausencia de dano personal quizas . . . ), por razones de
inexigibilidad .

C) En dltimo termino, quedaria siempre el recurso mas particulari-
zado a la exculpacion . El caracter individualizador que toda decisi6n
acerca de la culpabilidad debe revestir habria de reservarse ya para aque-
llos supuestos en que la comisi6n del nuevo delito pudiera explicarse en
raz6n a una alteracidn motivacional relevante del autor, que evidencia-
ra una decisiva inferioridad de su capacidad de resistencia frente al he-
cho (69), provocada por un explicable "concepto primario de conserva-
ci6n de si mismo" o, to que es igual, de autotutela de su libertad (70) .

el sujeto) a algo que para 6l es un bien -la determination y sancion de los responsables
de un delito", "Problemas. . .", tit ., p . 562, nota 4.- En casos comp dste podria hablarse
de "tolerancia", no ya de una valoracidn positiva por parte del orden juridico, to que no
empece a la apreciaci6n de una justificacidn en estos casos. Sobre esta cucstidn, amplia-
mente, GIEMISERNAT, "El estado de necesidad : un problema de antijuridicidad", Esrudios
de Derecho Penal, 2' ed ., Madrid, 1980, pp . 166 ss. Tambidn, QUINTERO, Introducci6n . . .
tit ., p. 176 .

(69) Asi to expresa, MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado so-
cial y democrdtico de Derecho, 2' ed ., Barcelona, 1982, p. 99 . Tambien recurre exeepcio-
nalmente a la exculpacidn, RODRIGUEZ MOURULLO, La omisi6n. . ., tit., p. 229; y hablan,
en esos trios, de "inexegibilidad subjetiva", MUNOZCONDE, Teoria general del delito, tit .,
pp . 149-150 y PAREDES CASTANON, "Subsidiariedad . . .", tit., p. 125.

(70) Que si es un "bien personalisimo" capaz de producir ese estado de desequilibrio
emotional que puede resultar suficiente para una exclusidn de la culpabilidad . Sobre esta
cuesti6n, ROLDAN BARIJERO, La naluraleza juridica del, estado de necesidad en el Codigo
penal espanol: cruica a la leoria de la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, Ma-
drid, 1980, pp . 34-35, y G6MI:z BENITEZ, Teoria juridica del dehto, tit ., p . 379 .


