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SECCION DOCTRINAL

La Politica Criminal y el Sistema de Derecho Penal

PROE. DR. BERND SCHUNEMANN

Universitidt Miinchen (*)

1. PRIMERA APROXIMACION

1. El que el tema de los términos légicos de la relacién entre Poli-
tica criminal y Derecho penal constituye una cuestién extremadamente
problemidtica, no puede ser entendido en ningin otro lugar mejor que
en aquellos paises cuyo Derecho penal representa una posicién interme-
dia entre el pensamiento juridico-penal anglosajén, pragmdtico y con
ello politico-criminalmente orientado, y la dogmdtica juridico-penal
alemana, que otorga primacia a la teorfa y al sistema. Para un pragma-
tismo radical sdlo existen, por una parte, las leyes penales en su signifi-
cado coloquial, significado que no puede ser desplazado con argumen-
tos de Politica criminal, y, por otra parte, finalidades politico-crimina-
les, que inspiran la préctica judicial alli donde la ley penal otorga al
juez un margen de discreccionalidad, como por ejemplo en los requisi-
tos de punibilidad no regulados legalmente y, sobre todo, en la medi-
cién de la pena. No existe un sistema juridico-penal en el sentido espe-
cifico de la dogmaitica juridico-penal alemana, es decir, un sistema de
principios normativos de imputacién que concreten y complementen las
normas juridicas escritas, sino tan sélo un ordenamiento juridico-penal
en sentido elemental, constituido por principios juridicos extraidos de la
legislacién o del precedente judicial, de tal manera que tampoco entra
en consideracién un dmbito de interferencia o de concurrencia con
maximas politico-criminales.

2. Lo mismo ocurre con la teorfa juridica antagdnica, representada
por la ciencia juridico-penal tradicional alemana, que concibe los presu-
puestos para la imputacién objetiva e individual de la lesién de un bien
juridico penalmente protegido como un sistema no escrito, cognoscible

(*) Conferencia pronuciada el dia 10 de abril de 1991 en la Facultad de Derecho
de 1a Universidad Complutense. Traduccién de Margarita Martfnez de Escamillia (Uni-
versidad Complutense).
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por medios cientificos, el cual concreta, completa y, alli donde es posi-
ble, interpreta las normas legales en un sentido diferente a su compren-
sién coloquial. Puesto que las declaraciones cientificas juridico-penales
se diferencian de los postulados y finalidades politico-criminales por su
estructura cognoscitiva, queda estrictamente prohibida cualquier
influencia de la Politica criminal en el sistema de Derecho penal.

Considero erréneas ambas posiciones extremas porque, por una
parte, no se puede discutir seriamente la necesidad de un sistema de
derecho a configurar con medios cientificos-juridicos, que seméntica-
mente es mas rico que el conjunto del Derecho positivo entendido con
los medios del lenguaje comiin, mientras que, por otra parte, en la cons-
truccién de este sistema, no se puede prescindir de recurrir a los objeti-
vos politico-criminales sin incurrir en graves errores metodolégicos. Mi
tesis reza, por consiguiente, que la conexién entre Politica criminal y
sistema de Derecho penal se deriva de la teoria de la obtencién del
Derecho, tesis que quiero aclarar y corroborar mediante una critica a las
posiciones extremas mencionadas y, acto seguido, mediante una expli-
cacién del nexo tal y como lo concibo.

2. CRITICA AL PRAGMATISMO PURO

Quisiera ser conciso en la critica al pragmatismo cientifico juridico-
penal puro después de que hace seis afios un simposium germano-ame-
ricano de Derecho penal y un afio después otro germano-escandinavo
en Friburgo se ocuparan en todas sus ramificaciones de la diferencia-
ci6én, fundamental para un sistema de Derecho penal independiente,
entre justificacion y exculpacién (1) y, después de que en USA, si no
me equivoco, los dias de una ciencia juridico-penal sin sistema estdn
contados. Prescindiendo completamente de que la jurisprudencia anali-
tica procede de Inglaterra progresivamente va desempefiando un papel
parecido a la dogmitica jurfdico-penal (2), los nuevos planteamientos
mds tenidos en consideracioén de la teorfa jurfdico-penal americana, a
saber: los trabajos de George P. Fletchers sobre los requisitos de la
punibilidad (3) y el Neo-clasicismo en la doctrina de la medicién de la

(1) Las ponencias estdn publicadas en: Albn Eser/George P. Flechter, Rechtferti-
gung un Entschuldigung —Justification and Excuse, Freiburg i Br., t. I 1987, t. IT 1988.

(2) Basicamente, ya H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility, 1968. Por otra
parte, por ejemplo, en la teorfa analitica de la accién se discuten problemas muy simila-
res como la controversia sobre el concepto de acci6n y la doctrina de la imputacién de
la dogmitica juridico-penal alemana, cfr. Las contribuciones de Georg Meggle, John L.
Austin y otros muchos, en : Meggle (comp.), Analytische Handlungstheorie 1977.

(3) De los numerosos trabajos de Fletchers. cfr. tinicamente: Rethinking Criminal
Law, 1978; ademds, con numerosas referencias, sus contribuciones en: Eser/Fletcher
(nota2),t. 1,pp.9yss,67yss; t.2pp. 795 yss.,y 1595 y ss.
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pena (4), se caracterizan por una puesta en conexién claramente acen-
tuada con el principio de igualdad, el cual sélo puede ser ejecutado en
el marco de un sistema, es decir, en un ensamblaje ordenado de relacio-
nes de reglas de imputacion cualitativas y cuantitativas. Por ello quisie-
ra tan sélo introducir una apreciacién metodolégica. Actualmente es
una idea pricticamente ya elemental el que las leyes s6lo contienen una
univoca regulacién de las consecuencias juridicas para una pequeiia
parte de los casos que acontecen en la realidad, es decir, s6lo en la
medida en que el supuesto es captado por el nicleo de significado del
tenor de la ley, entendido segin el lenguaje comin, como ya formul6
Philipp Heck mucho tiempo antes de la aparicion de la teorfa juridica
del anélisis lingiifstico (5) y como H.L.A. Hart como «coro» simple-
mente reformulé (6). La solucién de los casos asentados en la corteza
del significado (en la penumbra) de los términos legales requieren, por
tanto, no solo la obediencia a la ley, sino una teoria explicita, o por lo
menos explicitable, de la pena estatal, que es de suponer, en principio,
que el juez s6lo puede obtener de manera correcta tomando partido por
una determinada concepcién politico-criminal. Tan pronto como se
adopte mds de una decision de este tipo debe existir un instrumento de
critica y de control, con cuya ayuda se pueda examinar la consistencia
de las decisiones particulares en el sentido de su légica compatibilidad.
El medio para ello, como ha puesto de manifiesto de discusién alemana
sobre la relacidn entre tépica y sistemdtica en la ciencia juridica (7), es
la generalizacidn de la respectiva ratio decidendi, puesto que s6lo de
esta forma puede y debe ser averiguada la incoherencia de topoi seman-
ticamente diferentes. Pero esta generalizacién es ya formacion del siste-
ma y, puesto que ello tiene lugar por caminos puramente 16gicos, se
comprueba con ello que no puede existir una obtencién del Derecho
partiendo exclusivamente de convicciones politico-criminales. Por ello
una administracién de justicia orientada a un pragmatismo politico-cri-

(4) Cfr., por ejemplo, Andrew v. Hirsch, Doing Justice, New York 1976; Rechard
G. Singer, Just Deserts, Cambridge, Mass, 1979; A. v. Hirsch, Past or Future Crimes,
Manchester 1986; el mismo /Nils Jareborg, Nordisk Tedsskrift for Kriminalvidenskab
74 (1987), 300. Desde la perspectiva alemana, cfr. la exposicién (demasiado critica) de
Thomas Weigend, ZStW 94 (1982), pp. 801 y ss.

(5) AcP 112, 46, 173. La teoria analitica del lenguaje no fue esencialmente mds
alld de ese principio, el cual posteriormente hizo suyo y desarrollé especialmente Jesch,
AOSR 1957, 172 ss., sino que simplemente 1o formulé de nuevo mediante la diferencia-
cién entre candidatos positivos, negativos y neutros, crf. Hans-Joachim Koch/Helmut
Riifmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, pp. 194 y ss.

(6) Cfr. HL.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, Haward
Law Review, t. 71 (1958), pp. 539y ss.

(7) Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1974 5.% ed., pp. 81 y ss.; Larenz,
Karl, Methodenlehre, 1960, pp. 133 y ss.; Diederichsen Uwe, Topisches und systema-
tisches Denken in der Jurisprudenz, en: NJW 1966, pp. 697 y ss.
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minal, si quiere superar el nivel de una «justicia del juez» (Kadi-Justiz),
tampoco puede renunciar a un control mediante un sistema desarrollado
o a desarrollar por la ciencia juridica. Quod erat demostratum.

3. CRITICA LA SISTEMATICA JURIDICO-PENAL
ONTOLOGICA

La opini6n dominante en Alemania durante mds de ochenta afios,
de que en la construccién de un sistema de Derecho penal no deben
ser tomados en consideracién los objetivos politico-criminales, resuita
mucho mds dificil de rebatir, puesto que parece conducir a un circulo
vicioso el querer controlar la 16gica interna y la justicia de las decisio-
nes particulares politico-criminales mediante un sistema que, a su
vez, es un derivado de la Politica criminal. Pero, incluso cuanto este
argumento se utiliza en pro de una estricta separacion entre Politica
criminal y sistema de Derecho penal, permanece en el aire la cuestion
de cémo, entonces, ha de hallarse el contenido de dicho sistema. Los
intentos de los dltimos ochenta afios, segiin mi opinién frustrados, de
ofrecer un respuesta a la cuestién planteada, son tan ilustrativos que
quisiera pasarles revista en pocas palabras.

1. La posicién clédsica fue formulada hace casi cien afios en la
famosa frase de von Liszt, del afio 1893, segin la cual el Derecho
penal constituye la barrera infranqueable de la Politica criminal (8).
El trasfondo de esta antitética contraposicién entre formacién de un
sistema dogmatico juridico-penal y finalidades politico-criminales era
para Liszt el positivismo legal, segiin el cual se pensaba que todas las
decisiones habian sido tomadas ya por el legislador (9).

Consecuentemente, el sistema de Derecho penal fue concebido
como el conjunto de requisitos de la punibilidad y de las relaciones
entre ellos, que se organizaba y deducia partiendo del Cddigo Penal
del Reich, siguiendo los principios de la ldgica juridica. Dicho siste-
ma contenia una respuesta inequivoca acerca de la punibilidad de
cualquier supuesto imaginado, respuesta que, en caso necesario, debia
ser extraida mediante un andlisis adicional de las reglas contenidas, a
veces implicitamente, en el sistema y que debfan ser deducidas
tomando como punto de referencia las relaciones entre los diversos
componentes de dicho sistema. En el paradigma de Derecho penal de
1a retribucion los presupuestos fundamentales del Derecho penal pare-
cian estar tan claramente definidos que su contenido podia ser desig-

(8) Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, t. 2 1905 p.80

(9) Caracteristico es, por ejemplo, su sobrevaloracién de la transcendencia de las
decisiones legislativas, en: v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strfrechts, 14.%/15.2 ed.
1905, p. 140.
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nado y acotado sin dificultad. Debia ser castigada la culpabilidad
manifestada en una accién prohibida con una pena, es decir, la causa-
cion evitable para el autor de un acontecimiento externo desaprobado.
La evitabilidad individual se presuponia en el autor psiquicamente
sano, si previé o pudo prever el curso causal que puso en marcha, de
tal manera que a una contemplacién intuitiva debia parecer evidente
el concepto psicolégico de la culpabilidad, caracteristico del natura-
lismo jurfdico-penal, que incorporaba el dolo y la imprudencia como
formas de culpabilidad y cuya comprobacién concebia como una
labor empirica (10). En realidad esta concepcién suponia una simpli-
ficacién inadmisible porque, por ejemplo, el concepto de causalidad
no aportaba absolutamente nada en el tratamiento de las situaciones
de conflicto, del tal manera que los supuestos de estado de necesidad
no podian ser explicados correctamente ni por un monismo causal, ni
por un concepto psicolégico de la culpabilidad (11); porque la evitabi-
lidad fallaba como criterio de punibilidad en los casos de riesgo
deseado en el trafico social y por lo tanto permitido (12); porque el
concepto de querer, utilizado en la definicién del dolo como querer y
conocer no es definible ni cientifica ni coloquialmente (13) y porque

(10) Sobre la fundamentacién de la teoria de la equivalencia por v. Buri y su
asuncién por v. Liszt, cfr. las referencias de Bernd Schiinemann, en: Schiinemann
(comp.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, pdg. 21; acerca del con-
cepto psicol6gico de la culpabilidad, cfr. la exposicién de Hans Achenbach, Historische
und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, 1974, pp. 37 y
ss., 62y ss.

(11) Por ello el estado de necesidad juridico-penal fue contemplado durante siglos
como «un entramado en extremo enmarafiado y confuso», «el cual hacfa pricticamente
imposible encontrar el inicio del hilo» (cfr. Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit, t.
II/1, 1905, p. 40; ulteriores referencias las encontramos, junto con una concisa exposi-
cién del desarrollo histérico-dogmadtico, en Wilfried Kiiper, en: Eser/Flecher —nota
2—, pp. 315,323 y ss.)

(12) Por ello tampoco pudo triunfar el dltimo intento de Friedrich-Cristian
Schroeder (en: Hans-Heinrich Jeschek/Wolfgang Ruf/Giinter Willms, Leipziger
Komentar zum Strafgesetzbuch, 10.° ed., § 16 n.° marginal 127 y ss., 184, 195 y s5.) de
solucionar los problemas normativos de la responsabilidad por imprudencia exclusiva-
mente mediante el criterio naturalistico de la reconocibilidad de la realizacién del tipo
(cfr. Schiinemann, GA 1985, pp. 341, 359 y ss.; Schroeder en su réplica en JZ 1989, pp.
776, 778 y s. ha de conceder finalmente relevancia al riesgo permitido y por ello es
incapaz de convencer.

(13) Cfr. de la casi inabarcable bibliografia, y en los dltimos tiempos de nuevo en
aumento, Wolfgang Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, pp. 255 y ss.; Schiinemann, GA
1985, pp. 360 y ss.; Giinter Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1983, pp. 220 y ss.;
como postura mds avanzada y consecuente con la eliminacién de todos los componen-
tes supuestamente volitivos, Rolf D. Herzberg, JuS 1986, pp. 249 y ss.; 1987, pp. 777 y
ss.; NIW 1987, pp. 1461 y ss. 2283 y ss; Wilfried Bottke, en: Bernd Schiinemann/Gerd
Pfeiffer, Die Rechtsprobleme von AIDS, 1988, pp. 171, 192 y ss. el mismo, AIFO
1988, pp. 631 y ss.
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esta imposibilidad se hace patente con el transcurso del tiempo tam-
bién para la causa fundamental de exculpacién de la «perturbacién
mental patolégica» (14). A esto se afiade otro defecto de construccién
fundamental: a la vista de las evidentes lagunas de la Parte General
del Cédigo Penal de Reich de 1871 en la ciencia juridico penal el
positivismo legal se agudiza adoptando la forma radical del naturalis-
mo juridico penal, que concibe todos los problemas no contestados
por la ley como cuestiones empiricas. Asi, por ejemplo, el problema
normativo de la imputacién del resultado se reduce a la cuestién
empirica de la causalidad, culminando en un monismo causalista, el
cual, de una manera tan consecuente como absurda, traslada todos los
problemas, en realidad no resueltos en el plano objetivo, al plano sub-
jetivo, dando luz a un conjunto de teorias subjetivas de las cuales s6lo
quisiera citar aqui la teoria subjetiva de la tentativa (15) la teoria sub-
jetiva de la autoria (16) y, en cierto modo coronacién, la teoria de la
injerencia en los delitos de omisién impropia. Esta dltima crefa haber
encontrado en la psique del sujeto omitente la causalidad, inexistente
en la parte objetiva de los delitos de omision y que, segin el propio
dogma, era elemento imprescindible y determinante de la punibili-
dad (17).

2. Los defectos metodolégicos y tedrico-juridicos, ilustrados
con los ejemplos que acabamos de citar, el sistema cldsico basado

(14) Y a més tardar con el reconocimiento del denominado concepto juridico de
enfermedad, que actualmente lo encontramos en la categoria de «otras graves anormali-
dades psiquicas», cfr. con referencias, BGHSt 14, 30 (32); Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4.% ed., 1988, p. 397; Lenckner, en: Schonke/Schréder,
Strafgesetzbuch, 23.° ed, 1988, § 20, n.° marginal 22; acerca del problema todavia hoy
sin resolver del § 20 StGB, finalmente con numerosas referencias, Schiinemann, GA
1986, pp. 293, 296 y ss.; el mismo en: Hans Joachim Hirsch/Thomas Weigend, Stra-
frecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, pp. 147, 165 y ss.

(15) Bdsicamente v. Buri, GS 19 (1867), pp. 60, 71; 32 (1880), pp. 321 y ss.; 40
(1888), pp. 503 y ss.; en mismo, ZStW 1 (1881), pp. 185 y ss; desde un principio bajo
su influencia también la jurisprudencia del Tribunal de Reich, cfr. RGSt 1, 439, 441; 8,
198,203; 34, 15 21; 72, 66; 77, 1.

(16) Fundamentalmente también de nuevo v. Buri, Zur Lehre von der Teilnahme,
1860, pp. 1y ss. el mismo, GA 1869, pp. 233 y ss, 305 y ss; el mismo, Die Causalitéit
un ihre strafrechtlichen Beziehungen, 1885, p. 41; continuamente mantenida en la juris-
prudencia del Tribunal del Reich desde RGSt 3, 181 y ss y ain hoy defendida por el
BGH a pesar de la contundente critica en la doctrina (Cfr. por todos, Claus Roxin,
Téterschaft und Tatherrschaft, 5.* ed. 1990, pp. 54 ss., 591 y ss.: Schiinemann, GA
1986, pp. 293 y 328 y ss.) y a pesar de la incorporacion de claros elementos de la doc-
trina del dominio del hecho, cfr. inicamente BGHSt 27, 205, 28, 346, 348; 33, 50, 53.

(17) La exposicion y referencias de Jiirgen Welp, Vorangegangens Tun als
Grundlage einer Handlungséiquivalenz der Unterlassung, 1968, pp. 46 y ss.; Bernd
Schiinemann, Grund und Grezen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, p. 9, el
mismo, ZStW 96 (1984), p. 287, nota 1. También aqui le corresponde a v. Buri el odio-
so privilegio de «fiithrer» de la opinién.
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en el positivismo juridico y en el naturalismo, fueron puestos de
manifiesto por la ciencia juridica alemana poco después de 1900,
con lo que ciertamente en el Derecho civil se puso fin a las deficien-
cias metodolégicas mediante la jurisprudencia de intereses (18),
mientras que en el Derecho penal, a causa del principio de legalidad
consagrado en la Constitucion, el naturalismo, en mayor medida que
el positivismo juridico, se convierte en centro de la critica. Con la
sustitucién de éste por un pensamiento juridico-penal inspirado en
el neokantianismo se abandoné también su sistema clasificatorio-
categorial con sus limitaciones y precipitadas tesis a las que acaba-
mos de aludir y se acometié la labor de construccién de un sistema
teleoldgico de Derecho penal, el cual era concebido a partir de la
finalidad de la pena (19), apuntando con ello a la superacién de la
tajante oposicidn anterior, caracteristica de von Liszt, entre Politica
criminal y Derecho penal. La consolidacién del concepto normativo
de la culpabilidad y la descomposicion, posible gracias a dicha con-
cepcién de la culpabilidad (20), del nudo gordiano del estado de
necesidad en un estado de necesidad justificante y un estado de
necesidad exculpante (21), asi como el desarrollo del estado de
necesidad supralegal sobre la base de un concepto material de la
antijuridicidad (22), constituyen los hitos de un desarrollo que,
seguin mi valoracién, de no haber sido interrumpido, y a pesar de su
procedencia la filosofia del idealismo alemdn, hubiera conducido a
una fuerte aproximacién al pensamiento juridico utilitarista de la
tradicién anglosajona, como pone especialmente de manifiesto el
reconocimiento, fundamentado de una manera puramente utilitaris-
ta, de un estado de necesidad supralegal. Mediante la doctrina de los
elementos normativos del tipo se reconocié también el problema de
la apertura seméntica de las regulaciones contenidas en la ley penal
y su necesidad de concrecciOn mediante decisiones judiciales valo-

(18) Cfr. Philipp, Heck, Rechtserneuerung und juristische Methodenlehre, 1936,
pp. 9 y ss.; el mismo, Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, en AcP 143, 143
(1937), pp. 129 y ss.; el mismo, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912 (citado segun
la nueva compilacién de R. Dubischar 1968), pp. 21 y ss.; Karl Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 5.% ed., 1983, pp. 48 y ss; Wolfgang Fikentscher, Methoden
des Rechts in vergleichender Darstellung, 1976, tomo III, pp.361 y ss.

(19) Textualmente Radbruch, Festgabe fiir Frank I, p. 163.

(20) Cfr. la exposicién de Achenbach, op. cit. (nota 11), pp. 97 y ss., 105 y ss.

(21) Bésicamente Jamens Goldschmidt, en: Osterreichische Zeitschrift fiir
Strafrecht 1913, pp. 162 y ss.; el mismo en: Festgabe fiir Frank 1, 1930, pp. 452 y s,;
Helmut von Weber, Das Notstandsproblem und seine Losung in den deutschen
Strafgesetzentwiirden von 1919 und 1925, 1925, p. 16; Heinrich Henkel, Der Notstand
nach gegenwirtigem und zukiinftigem Recht, 1932, pp. 16 y ss.; Marcetus, Der Genda-
ke der Zumutbarkeit, 1928, p. 68.

(22) Cfr. dnicamente el famoso fallo del Tribunal del Reich de 11-3-1927, RGSt
61.242.253 ss.
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rativas (23), cuestiones no superadas en realidad a causa del realis-
mo valorativo (24), que rechazaba nuevamente el Positivismo juridi-
co.

3. Con la subida al poder del Nacionalsocialismo el posterior
desarrollo de esta concepcin no sélo se interrumpio, sino que se vio
truncado, puesto que se denuncia el enfoque teleolégico como indivi-
dualista y valorativamente relativista (25) y se hace tan concienzuda-
mente que, incluso después de 1945, no se vuelven a retomar los
principios utilitaristas del pensamiento juridico-penal teleolégico,
sino que mds all4 del pensamiento teleolégico tan tremendamente
comprometido del Tercer Reich, se buscan verdades suprapositivas.
Mientras que en la Filosoffa del Derecho se inicié un renacimiento
del Derecho natural por el propio Gustav Radbruch, antiguo princi-
pal exponente del pensamiento del relativismo valorativo (26), la
ciencia jurfdico-penal alemana permanece a lo largo de dos decenios
anclada bajo el signo del Finalismo, acufiado por Hans Welzel, el
cual crefa haber encontrado en la finalidad de la accién la estructura
16gico-real fundamental para el Derecho penal, que deberia constituir
el pilar natural de un sistema de Derecho penal pretendidamente
independiente de la regulacién juridica y que debia determinar de
manera decisiva, por ejemplo, los conceptos de dolo e imprudencia,
la distincién entre error de tipo y error de prohibicién y el tratamien-
to de las distintas formas de error, asi como la construccién del siste-
ma del delito mediante la atribucién del dolo al tipo subjetivo (27).
El pretendido hallazgo de una constante antropolégica, a cuya toma
en consideracién estaba obligado el legislador con total independen-
cia de sus concretas finalidades politico-criminales, antepone la sis-
tematica juridico-penal, que debia consistir en el desenvolvimiento y
explicacién de esas estructuras légico-reales, a la Politica criminal,
fundamentada tan s6lo secundariamente en esas estructuras, expul-

(23) Cfr. Ernst Mayer, Der Allegemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1915, pp.
182 y ss.; Griindhut, Max, Begriffsbildund und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926;
August Hegler, Festgabe fiir Frank I, 1930, p. 274 y s,

(24) Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 8.* ed., 1973 (comp. Erich Wolf y
Hans Peter Schneider), pp. 95y ss., 98 y ss.

(25) Cfr. la exposicién y referencias de Klaus Marxen, Der Kampf gegen das libe-
rale Strafrecht, 1975, pp. 87 y ss., 214 y ss.; Schiinemann, en Grundfragen des moder-
nen Strafrechtssystems (nota 11), p. 33 y ss.

(26) SJZ 1946, pags 105 y ss. (también impreso en: Rechtsphilosophie (nota 25),
8.2ed. 1973, pp. 339 y ss.

(27) Basicamente ya Hans Welzel, ZStW 51 (1931), pp. 703 y ss. Welzel,
Abhandlugen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pp. 7 y ss., 12 y ss., el
mismo, Naturalismus und Wertphilosophie in Strafrecht, 1935, pdgs 108 y ss.; el
mismo, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4.% ed.; ademds en el conjunto de edicio-
nes de su manual ««Das deutsche Strafrecht» cfr. por lo demds con referencias Schiine-
mann, en: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (nota 11) pp. 34 y ss.
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sando asi, de una forma todavia m4s determinante que la correspon-
diente a la tesis de la separacién de Franz von Liszt, ala Politica cri-
minal del sistema de Derecho penal. Como ejemplo tipico puede ser-
vir tanto hoy como ayer el tratamiento del error evitable sobre los
presupuestos de una causa de justificacién, el cual segiin la concep-
cién finalista, no impide el castigo por una comisién dolosa, porque
las causas de justificacién no hacen desaparecer nunca la tipicidad
sino sélo la antijuridicidad, por lo que la creencia errénea sobre la
concurrencia de una causa de justificacién no elimina el dolo tipico,
sino simplemente la conciencia de antijuridicidad (28). Tanto la
desaparicién del planteamiento politico-criminal, cuyo manejo desde
la perspectiva del fin de proteccién de los bienes juridicos seria ade-
cuada para esta constelacién, como la decisién deductiva del caso
partiendo de las fijaciones sistemdticas superiores , permite recono-
cer la pretensién de un sistema de Derecho penal completamente
independiente que genera, a partir de si mismo, la solucién de nue-
vos problemas juridicos.

4. Este segundo intento de construccién de un sistema ontolé-
gico de Derecho penal ha dejado también tras de si —al igual que
el naturalismo juridico penal— profundas huellas en la dogmatica
juridico-penal. Sin embargo finalmente fracasé porque Welzel, por
una parte, exager6 la trascendencia de las estructuras 16gico reales
por €1 descritas y, por otra, en la construccién del propio sistema se
enreda con contradicciones internas. Asf, la biparticién naturalista
del concepto de delito en lo relativo al mundo exterior, como base
de la antijuridicidad, y lo psicolégico como fundamento de la cul-
pabilidad, que comenzé a tambalearse ya en tiempos del pensa-
miento juridico-penal neokantiano mediante el descubrimiento de
los elementos subjetivos del tipo (29) y de los elementos objetivos
de la culpabilidad (30), fue, sin lugar a dudas, definitivamente
superada mediante la comprension, debida al finalismo, del dolo
como requisito de una accién lesiva de una concreta norma prohibi-

(28) Sobre esta denominada teoria estricta de la culpabilidad, cfr. Hans Welzel,
Das Deutsche Strarecht, 11.° ed., 1969, pp. 164 y ss.; la elaboracién més minuciosa de
esta teoria se encuentra en Hans-Joachim Hirsch, Zur Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen, 1960, p. 170 y ss.; por ello es digno de menci6n el hecho de
que el discipulo de Hirsch, Georg Kiipper, en su trabajo «Grezen der normtivierenden
Strafrechtsdogmatik», 1990, a pesar de intentar defender casi todas las posiciones cen-
trales del finalismo clésico, no alude a la teoria estricta de la culpabilidad.

(29) También, en este aspecto, bdsicamente Hegler, ZStW 36 (1915), pp. 31y ss.;
el mismo, Festgabe fiir Frank 1, 1930 pp. 251 y ss.; Mezger, Gs 89 (1924), pp. 207.

(30) Cfr. de nuevo Hegler, ZStW 36 (1915), 34; el mismo, Festgabe der
Juristichen Fakultiten fiir das Reichsgericht, 1929, t.v, p. 314; el mismo, Festgabe fiir
Frank 1, 1930, pags 253 y ss.; ademés Thierfelder, Objektiv gefaPte Schuldmerkmale,
1932, pp. 44 y ss.
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tiva jurfdico-penal. Ya la equiparacién entre dolo y finalidad, y con
ello el axioma bdsico del finalismo es insostenible, de tal manera
que el finalismo sobrevalora considerablemente el poder de radia-
cién de su fundamento ontolégico para el sistema juridico-penal
(31). Y con la propagacién de la teoria estricta de la culpabilidad,
que conceptiia como un simple error de prohibicién de la aprecia-
cion errénea de una circunstancia excluyente del injusto, el finalis-
mo traiciona sus propias premisas, puesto que quien deduce de la
doctrina final de la accién un concepto de injusto personal, por una
parte, y, por otra, la exclusién del error de prohibicién de la dogma-
tica del dolo, no puede equiparar de nuevo, en parte, el error sobre
las circunstancias relevantes para el injusto con la ausencia de con-
ciencia de antijuridicidad sin incurrir en contradicciones inter-
nas (32).

5. Los dos intentos més elaborados de establecer un sistema de
Derecho penal completamente separado de la Politica criminal no
han tenido, desde mi perspectiva, ningln éxito, ni pueden tenerlo
por razones teérico-juridicas, y metodoldgicas, porque la causalidad
y la estructura final de la accién dejan tan reducido margen para la
comprobacion de los requisitos particulares de la punibilidad que el
legislador, mediante la remisién a esas realidades ontoldgicas, cuya
correcta puesta de relieve quiero atribuir sin méas a Liszt y a Welzel,
habria determinado implicitamente, si bien a grandes rasgos, cual-
quier cuestidn sobre las particularidades de los presupuestos de la
punibilidad regulados en la ley. Que al fin y al cabo también el fina-
lismo, al igual que antes explicitamente el naturalismo, para la reali-
zacidn de esta labor de concrecidn sélo puede remitir al positivismo
juridico, inidéneo a tal efecto, ha sido reconocido por el propio
Hans Joachim Hisch en su reciente defensa del finalismo, cuando
habla de que la anterior concepcidn, es decir, la concepcién de Wel-
zel, contempla la determinacién del injusto a practicar desde el
punto de vista del merecimiento y la necesidad de pena como una
labor que obliga al legislador en la elaboracidn de los tipos pena-
les (33).

(31) Cfr. dnicamente la critica de Claus Roxin, ZStW 74 (1962), pp. 515 y ss.

(32) La critica, consistente s6lo desde el punto de vista sistemdtico, a la teorfa
estricta de la culpabilidad es suministrada por la teoria de los elementos negativos del
tipo, mientras que la concepcién, actualmente muy extendida, de la teorfa limitada de la
culpabilidad en el sentido de la simple exclusién de la culpabilidad dolosa mediante el
error de tipo permisivo, o sea, en el sentido de una orientacién a las consecuencias juri-
dicas adolece de contradicciones internas insalvables, cfr. criticamente Schiinemann,
en: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (nota 11), p. 41 y s. nota 89; el
mismo, GA 1985, 347 ss.; Rolf Dietrich Herzberg, JA 1989, pp. 243, 250.

(33) En: Festschrift der Rechtswissenschaflichen Fakultdt Koln, 1988, pp. 399,
416y ss.
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4. ACERCA DE LA FUNCIONALIZACION DEL CONCEPTO
JURIDICO-PENAL DE INJUSTO

1. La amplia renormativizacién del pensamiento sistematico
juridico-penal que se ha ido imponiendo en Alemania desde 1970 y
que estd estrechamente ligada al estudio programético de Claus
Roxin: «Politica criminal y sistema de Derecho penal», del mismo
aflo, renormativizacién que he conceptuado en otro lugar como una
clarificadora continuacién del pensamiento juridico-penal neokantia-
no dominante en el primer tercio de este siglo (34), ha dado lugar en
los dos ultimos decenios a un gran nimero de esfuerzos, algunos ele-
mentales, otros detallados, en pro de la superacién del concepto anti-
tético (que se podria denominar «concepto zanja» —«Grabenkon-
zep»—) entre sistematica juridico-penal y Politica criminal y de su
sustitucién por un ininterrumpido sistema de relaciones y derivacio-
nes, es decir, en pro del desarrollo de un «concepto puente» («Briic-
kenkonzept»). Puesto que la limitacién de tiempo me impide descu-
brir en detalle los pilares aportados hasta el momento a este concepto
puente, que se encuentra todavia en vias de construccién y desarrollo,
he de limitarme a una visién totalmente general. En 1970 Roxin pro-
clamé la necesidad de reflejar la unidad sistemadtica entre Politica cri-
minal y Derecho penal también en la elaboracién de la doctrina del
delito, por lo cual las categorias delictivas particulares de la tipicidad,
la antijuridicidad y la culpabilidad debian ser desde un principio con-
templadas, sistematizadas y desarrolladas desde la perspectiva de su
funcién politico-criminal. A este efecto al tipo le corresponde el
«Leitmotiv» de la determinacién legal, a la antijuridicidad el dmbito
de las soluciones sociales de conflictos y a la culpabilidad la necesi-
dad de pena resultante de consideraciones preventivas (35). La con-
trovertida discusién (36) al respecto, mantenida desde entonces hasta
hoy, ha puesto de manifiesto, segin mi opinién, que el sistema de
Derecho penal teleoldgico-racional o funcional, basado en el concepto
puente, debe escapar de la sombra de la concepcion tripartita del deli-
to, sombra que hasta hoy despliega el sistema de Beling y von Liszt
surgido del naturalismo juridico-penal, puesto que resulta imposible
desde los principios bésicos politicos-criminales funcionalizar la dife-
renciacion puramente heuristica y de control entre tipicidad y antijuri-
dicidad. Si eliminamos este lastre histdrico en la construccién de un

(34) En: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (nota 11), pp. 45 y ss.

(35) Kiminalpolitik und Strafrechtssystem, 2,* ed. 1973, p. 15 y s. y passim.

(36) Cfr. los trabajos de Achenbach, Amelung, Haffke, Rudolphi, Schiinemann y
Wolter, en: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (nota 11); Jescheck ZStW
93 (1981), 24; Hirsch, Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fackultit Kéln (nota
34) pp. 399, 414 y ss.; Kiipper, op. cit, (nota 29), pp. 157 y ss.
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sistema funcional de Derecho penal, surge, tan inevitablemente como
sin tensiones la siguiente deduccién: Puesto que el sistema de Dere-
cho penal quiere captar, ordenando y concretando, el Derecho vigente
y no cualquier ordenamiento juridico hipotético, el punto de partida
debe estar formado por las decisiones politico-criminales bésicas, que
sirven de base al Derecho penal vigente y que estdn explicitadadas
puntual y parcialmente en el conjunto de las normas juridico positi-
vas. Dicha decision bésica consiste en la misién de proteccién de los
bienes juridicos mediante la influencia general y especial preventiva
en el comportamiento humano. Dicha decisién basica puede desglo-
sarse nuevamente en dos escalones de valoracioén: Tanto para la pre-
vencién general de intimidacién como también para la prevencién
general positiva o de integracién (37) lo determinante es la formula-
cién de un juicio cualificado de desvalor sobre el comportamiento del
autor, o bien, con otras palabras, de la misién del Derecho penal con-
sistente en la evitacién de comportamientos socialmente daiiinos,
como Ultima ratio de la proteccién de bienes juridicos (38), puede
deducirse el primer nivel valorativo de una desvalorizacién especial-
mente intensa («especificamente juridico-penal) del hecho. La dife-
renciacién tradicional entre tipicidad y antijuridicidad se manifiesta
bajo este punto de vista como una diferenciacién simplemente técni-
co-juridica, cuya importancia ha sido excesivamente sobrevalorada en
la dogmatica alemana desde los dias de Beling y Liszt. La antijuridici-
dad, es decir, el caricter prohibido de la-accidn, en el sentido de la
teorfa general del Derecho, desde esta forma de contemplacién no
heuristica ni didéctica, sino referida a valores y objetivos, no constitu-
ye ninguin escaldn valorativo definitivo, sino sélo una condicién nece-
saria, aunque no suficiente, para bl injusto especificamente juridico-
penal. Por ello, la tesis de Hans-Ludwig Giinther, tan vehemente dis-
cutida en los dltimos afios en Alemania, segin la cual, junto a las cau-
sas de justificacién que excluyen cualquier colisién con el ordena-
miento juridico global, también deben de ser reconocidas las causas
que excluyen el injusto penal y que eliminan tan sélo el desvalor juri-
dico-penal cualificado (39), resulta perfectamente plausible desde un

(37) Cfr. Claus Roxin, Festschrift fiir Bockelmann, 1978, pp. 279 y ss.; Heinz
Miiller-Dietx, Festschrift fiir Jescheck, t. 2, 1985 pp. 813 y ss.; Bernd Schiinemann, GA
1986, pp. 293, 349; Winfried Hassemer, JuS 1987, pp. 257 y ss; Karl F. Schumann/Claus
Berlitzz/Hans Werner Guth/Reiner Kalitzki, Jugendkriminalitit und die Grezen del Gene-
ral privention, 1987; Karl F.Schumann, Positive Generalprivention, 1989,

(38) Cfr. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts (nota 15), pp. 3 t ss., 3; el mismo,
en: Leipziger Kommentar, t. 1, 10.* ed., Introducci6n, n.° marginal 3; Maurach/Zipf,
Strafrecht Allg.Teil 1, 7.* ed., 1987, pp. 25 ss.; Rudolphi en: Systematischer
Kommentar, vor § 1, n.° marginal 12 y ss.; Claus Roxin, JuS 1966, pp. 377 y s., 382;
Arthur Kaufmann, Festschrift fiir Henkel, pp. 89 y ss. 100 y ss.

(39) En: Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsauschlufl, 1983, passim.
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planteamiento tedrico, aunque realmente no es mds estimulante que el
reconocido de los elementos de tipo formulados negativamente (40);
sin embargo, al igual que ésta ultima, la tesis de Giinter no encuentra
en la prictica un d4mbito de aplicacién digno de mencién. Y ello por-
que cualquier elemento del tipo formulado negativamente puede ser
reformulado mediante una adecuada delimitacién del correspondiente
elemento positivo del tipo; asf, por ejemplo, ello puede conseguirse
excluyendo del tipo del aborto el 6vulo antes de la anidacién median-
te una conveniente definicién restrictiva de feto o de embarazo, tal y
como ha hecho el legislador alemdn en el § 219 del Cédigo penal.
Pero aunque concurran todos los requisitos positivos del dafio social
especificamente juridico-penal, no obstante puede producirse una
renuncia al castigo, bien basdndose en la compensacién del dafio
social con un provecho social de peso relevante, proporcional al
hecho, que puede entonces conducir en el ordenamiento juridico glo-
bal a la justificacién, o bien desde la toma de consideracion de la
enorme presion motivacional que pesa sobre el autor individual, que
en este caso no excluye el injusto penal, sino tan sélo la culpabilidad
juridico-penal, que pasaremos a examinar mds adelante.

2. Ahora bien, haciendo nuestra la critica pregunta de Hirsch,
que quiere reconocerlas por sus frutos (41), ;qué nuevas y convincen-
tes soluciones ofrece, pues, un sistema funcional de Derecho penal en
el marco del injusto? Yo veo ya hoy suficientes mejoras y quisiera
abordar tres de ellas. La derivacién del concepto de injusto juridico-
penal de la combinacion entre el principio de proteccién de bienes
juridicos y el principio de Gltima ratio proporciona directamente una
directriz metddica para la interpretacion de los tipos de la Parte Espe-
cial, recoge de esta manera en el sistema penal las cuestiones dogma-
ticas de los delitos particulares, remitidas habitualmente a la casuisti-
ca de la jurisprudencia, y libera, al mismo tiempo, la interpretacién
teleoldgica tradicional de su deformacién cuando se entiende como un
mero pensamiento de proteccién de bienes juridicos (42). En cual-
quier caso la asi denominada Victimodogmatica no casualmente se ha
difundido en Alemania pocos aiios después del disparo de salida para

(40) En ello coincido totalmente con la defensa de Giinther, en: Eser/Fletcher, op.
cit. (nota 2), pp. 363, 397 y ss., por lo que considero démasiado radical el extendido
completo rechazo de esta concepci6n (cfr. por ejemplo, Roxin), Festschrift fiir Oehler,
1985, pp. 181 y ss.; Hirsch, Festschrift der Juristischen Fakultit Ko6ln (nota 34), pp. 411
y ss. més referencias por el mismo Glinther, ibidem, p. 368, nota 9.

(41) En: Festschrift der Rechtswissenschaflichen Fakultidt Koln, 1988, p. 417.

(42) Cfr. mi critica en: Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 117 y ss.; la contra-
critica de Eser (en: Schonke/Schrider, Strafgesetzbuch, 23.% ed. 1988, §1, n.° marginal
48) no acepta en absoluto la notable nivelacién del aspecto «iltima ratio» mediante la
simple interpretacién partiendo del bien juridico y por tanto, no hace justicia a mi argu-
mentacién.
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un sistema funcional de Derecho penal; la victimodogmatica concreti-
za el principio de la iltima ratio en el sentido de una razonable limita-
cién de la punibilidad para aquellas constelaciones que se caracteri-
zan por una capacidad de autoproteccién a todas luces suficiente y
aproblemdtica por parte de la victima potencial (43). En segundo
lugar, quisiera hacer mencién a la dogmadtica del dolo, que durante
largo tiempo se ha mantenido sin un sélido punto de apoyo politico-
criminal, tan s6lo haciendo juegos de malabares con palabras vacias y
férmulas lingiiisticas retéricas que no llegaban més alla de la estructu-
ra superficial (44), y a la cual la monografia de Frisch sobre «dolo y
riesgo» y su posterior desarrollo por Herzberg (45) ha abierto nuevos
horizontes, en la medida que la delirante bisqueda en el dolo eventual
de un elemento volitivo ontoldgico ha sido sustituida por un plantea-
miento cimentado politico-criminalmente. Este elemento volitivo serd
valorado por la comunidad, a partir del conocimiento que tenga el
autor de las caracteristicas de su comportamiento, como una accién
lesiva dominada por el autor y que manifiesta un desprecio hacia el
bien juridico. A este efecto ya no sélo entran en juego las categorias
de la psicologia de la emocién y de la psicologia de la percepcién
continuamente manoseadas sin éxito en el pasado, sino el concreto
modelo de comportamiento, de tal manera que, por ejemplo, la puesta
en peligro de otro en el marco de un atraco es valorada por la comuni-
dad de forma completamente diferente a la creacién de un peligro
unida con una autopuesta en peligro en una maniobra de adelanta-
miento. En este nuevo y desde hacia tiempo no sondeado desarrollo
de la dogmdtica alemana del dolo reside, segin mi opinién, por una
parte, un importante acercamiento a la concepcidén pragmatica del
Derecho penal angloamericano, que toma en consideracién la situa-
cién de prueba y, con ello en el fondo, el modelo concreto de compor-

(43) Coincidiendo con el afio 1977 el articulo de Amelung, GA 1977, pp.1. ss., y
mi ponencia en el Congreso de Profesores de Derecho penal de Gieflen (publicado en:
ZStW 90 (1978), pp. 11 y ss.); sobre el posterior desarrollo y rechazo de los contraar-
gumentos cfr. Schiinemann, en: Schneider (comp.), Das Verbrechensopfer in der
Strafrechtspflege, pp. 407 y ss.; el mismo, Festschrift fiir Faller, 1984, pp. 357 y ss.; el
mismo, NStZ 1986, pp. 439 y ss.; ademds Reimund Hassemer, Schutzbediirftigkeit des
Opfers und Strafrechtsdogmatik, 1981; Kurth, Das Mitverschulden des Opfers beim
Betrug, 1984; Ellmer, Betrug und Opfermitverantwortung, 1986. La contracritica de
Eser, op. cit. (nota 43) de que la necesidad y el merecimiento de proteccién de la victi-
ma depende de la interpretacién del tipo y, con ello, de la precedente descripcion del
bien juridico, pasa de nuevo por alto la autonomfa del principio de «dltima ratio frente
a la cuestién de la proteccidn e incurre en si mismo en realidad en el reproche de la
argumentacién circular, prescindiendo del particular malentendido de Eser del principio
de tiltima ratio como «prejuicio extrajuridico».

(44) Esto ha sido suficiente demostrado, cfr. por todos Schiinemann, GA 1985,
362 y s., con referencias.

(45) Cifr. las referencias en la nota 14.
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tamiento (46) y ademds, por otra parte, una reconstrucciéon mas idé-
nea de la praxis jurisprudencial, que se adereza siempre posteriormen-
te con las palabras vacias de la dogmatica del dolo (47). El finalismo
ha naufragado de una forma especialmente tragica en su, por asi
decirlo, innato territorio, puesto que no quiso reconocer que las
estructuras psicoldgicas reales no cuadraban con la praxis tradicional,
puesto que en los conceptos psicoldgicos en absoluto existe una fron-
tera trazable con nitidez entre aquello que habitualmente se califica
como imprudencia consciente o bien como dolo eventual (48). Justa-
mente este hallazgo deberia haber hecho concebir sospechas a la cien-
cia juridico-penal y sobre todo a la escuela finalista, puesto que, junto
a la critica a la dogmatica juridico-penal ontologizada, quisiera tam-
bién advertir con urgencia el fallo contrario. Este amenaza por
doquier el modelo construido por Giinther Jakobs, antitético respecto
al pensamiento juridico-penal ontolégico, con una impresionante con-
secuencia, justamente con la errénea conclusién normativa de poner
los principios de imputacién a Ia completa disposicion del legislador
0 a la disposicién de una teoria del sistema que se conforma con con-
tenidos en el fondo discreccionales y, por otra parte, con el completo
abandono de la toma en consideracidn de las estructuras reales preju-
ridicas (49). En concreto, hay muchos argumentos que hablan a favor
de una triparticion de los tipos del injusto penal en un primer grupo
de intencién o dolo directo, un segundo grupo de dolo eventual e
imprudencia consciente y un tercero de imprudencia inconsciente.
Esta triparticién habrfa podido contemplar mucho mejor y con mads
precisién las estructuras reales psicoldgicas, de manera parecida a

(46) Cfr. Jerome Hall, General principles of Criminal Law, 2.2 ed., 1960, pp. 117
y ss.

(47) Esto es puesto de manifiesto de forma especialmente clara por la sentencia
del BGH sobre el dolo de contagio de un VHS infectado en las relaciones sexuales sin
proteccién, asi como la crftica de la doctrina al respecto, acertada desde un punto de
vista intrasistem4atico pero incorrecta en el resultado, por ejemplo, Frisch, JuS 1990, pp.
262 y ss.; el mismo Gedichinisschrift fiir Meyer, 1990, pp. 533 y ss.

(48) También aqui llama de nuevo la atencién que Kiipper en su trabajo en defen-
sa la posicion cldsica del finalismo, op. cit. (nota 29) omita el concepto de dolo y la
delimitacién entre dolo eventual e imprudencia consciente, lo cual también rige para el
trabajo de Hirsch comprensiblemente iimitado desde un principio en su envergadura en
Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultit Koln (nota 34).

(49) Donde esto se aprecia con mayor claridad es en la «determmacxén de la cul-
pabilidad» practicada por Jakobs, para lo cual «hay que negociar cudntas presiones
sociales pueden ser endosadas al autor afectado por la atribucién de culpabilidad y
cuantas particularidades perturvadoras del autor han de ser aceptadas por el estado o
soportadas por terceros —también por la propia victima—>» (Strafrecht Allgemeiner
Teil, p. 396), mientras Jakobs sorprendentemente en la definicién del concepto de dolo
permanece descriptivo y, por ejemplo, para el dolo eventual exige un juicio consciente
de probabilidad (p. 222).
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como ocurrié en el Derecho anglo-americano con el grupo intermedio
de recklessness (50). Cuando antes Welzel y ahora sobre todo Hans
Joachin Hirsch se defienden con vehemencia frente a la opinién que
afirma el cardcter normativo de todos los conceptos bdsicos juridico-
penales y que considera, por tanto, innecesaria cualquier referencia a
las estructuras prejuridicas (51), quisiera ponerme expresamente de su
parte en lo tocante a este punto y remitirme a la idea del neokantianis-
mo, que a mi juicio alin mantiene vigencia, de que si bien la relevan-
cia de las estructuras dnticas tan s6lo puede ser enjuiciada bajo un
determinado aspecto valorativo directivo, pero que evidentemente
también este principio normativo quedaria, por asi decirlo, incorpéreo
si no se le aplica a una determinada realidad existente con anteriori-
dad a la aplicacién del Derecho.

A quien objetara en contra de los ejemplos utilizados que éstos no
ilustran los progresos del sistema de Derecho penal, sino tan sélo los
de su contenido, se le podria contraargumentar que el sistema ya no
debe ser incorrectamente entendido, por ejemplo, como un gran
esquema constructivo o de control, sino que representa la sintesis de
todas las relaciones 16gicas existentes entre todas las reglas juridico-
penales y por ello evidentemente puede continuar desarrollando la
estructura profunda mientras la superficie permanezca invariable. En
segundo lugar, el sistema penal funcional va a dar lugar, ya en el
marco del injusto, a una esencial mejora de la construccién externa
del hecho penal y de su idoneidad para la concreccién de las normas
de imputacién, a saber: mediante el ya mencionado abandono de la
estructura tripartita del delito, consagra sélo por la tradicion, pero
que, por lo demds, trabaja con instrumentos completamente incohe-
rentes y mediante la refundicién de las categorias formales de la tipi-
cidad y de la categoria extrapenal de la antijuridicidad en el nuevo
nivel sistemdtico del injusto especificamente juridico-penal. Como es
sabido el eclecticismo, numéricamente dominante en Alemania, que
considera correcta la critica ejercida por Welzel y Hirsch a los elemen-
tos negativos del tipo, pero rechaza la consecuencia que de ahi se
deduce de la teoria estricta de la culpabilidad (52), no ha sido capaz
hasta hoy de sistematizar sin contradicciones esta decisién politico
criminalmente correcta, puesto que la tesis de la aplicacién analégica
del pardgrafo 16, regulador del error de tipo, al error sobre el tipo per-
misivo recurriendo al tipo imprudente, al que no afecta el § 16, 1,

(50) Cfr. al respecto Weigend, ZStW 93 (1981), pp. 657 y ss. 687 y ss.; Arzt,
Gedichtnisschrift fir Shroder, 1978, pp. 119 y ss., 142 s.

(51) En: Festschrift der Juristischen fakultit Kéln (nota 34); en el mismo sentido
ahora Kiipper, op. cit. (nota 29).

(52) Cfr., Johannes Wessels, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 20.% ed., 1990, pp. 132
y s., 135y s.; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, (nota 15), p. 417 y s.
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segundo inciso del Cédigo Penal alemén, o bien lesiona la prohibi-
ci6én de analogia, o bien ha de admitirse que el error afecta al tipo. Y
la tesis de que el error sobre el tipo permisivo no excluye el dolo, sino
la culpabilidad dolosa, crea un concepto de culpabilidad que rebasa ia
simple reprochabilidad generalmente exigida, concepto que no existe
en ninguna otra parte y que hasta ahora todavia no ha sido aclarado
por nadie. Con el reconocimiento de que tanto el error de tipo como el
error sobre el tipo permisivo hacen igualmente referencia a un requi-
sito del injusto especificamente juridico-penal, se elimina el quebran-
tamiento sistemdtico de la opinién dominante, haciendo posible al
mismo tiempo el reconocimiento de que no s6lo razones politico-cri-
minales, sino, de manera decisiva, también razones sistemadticas reve-
lan la correccion de la teorfa dominante de la culpabilidad restringida,
en la forma del postulado del tratamiento igualitario de los supuestos
equiparables entre ellos en las relaciones esenciales (53).

5. LA FUNCIONALIZACION DEL CONCEPTO
JURIDICO-PENAL DE CULPABILIDAD

Si ahora vuelvo la mirada desde el injusto a la culpabilidad, me
introduzco en el terreno de la discusién hasta ahora mas fructifera
sobre el sistema funcional de Derecho penal. Aqui reside ya la direc-
ci6én de choque bésica del estudio de Roxin del afio 1970, que todavia
trata los niveles sistematicos tradicionales de tipicidad y antijuridici-
dad de una manera comparativamente convencional, pero tendiendo
expresamente un arco hacia la doctrina de los fines de la pena y, con
ello, hacia los principios centrales de la Politica criminal (54). Poste-
riormente Giinther Jakobs da todavia un paso mds hacia delante y
proclama la completa remisién de la culpabilidad a la prevencion
general, es decir, mds claramente, la eliminacién del sistema de un
concepto de culpabilidad no derivado de la idea de prevencién (55).
El eclecticismo dominante consintié, de una forma totalmente parale-
la, una reduccién politico-criminal, en todo punto semejante, del con-
cepto de culpabilidad, si bien encubierta por la nomenclatura, a saber:
mediante el asf denominado concepto social de culpabilidad, que ya
no exige como requisito del reproche de culpabilidad la posibilidad

(53) Cfr. las referencias en nota 53.

(54) Op. cit. (nota 36), pp. 33 y ss.

(55) Primeramente en: Schuld und Privention, 1976; més extensamente elaborado
en: Strafrecht Allgemeiner Teil (nota 14), pp. 392 y ss. Referencias sobre la concepcién
similar de Haffke, Streng y Dornseifer se encuentran en Schiinemann, en: Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems (nota 11), p. 170, nota 34; en el mismo lugar, respal-
dando la concepci6n de Jakobs, las explicaciones de Hans Achenbach, pp. 135y ss.
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individual de comportarse de otra manera, sino tan s6lo la compara-
cion del autor con el hombre medio (56). Si se habla a favor del siste-
ma funcional de Derecho penal, este desarrollo, desde el punto de
vista de la tendencia, parecer ser perfectamente consecuente, puesto
que si, como en Alemania, la concepcién bédsica del Derecho penal
pasa de un Derecho penal retribucionista a un Derecho penal preven-
tivo, este cambio, segun el principio de la adecuacién al substrato, no
puede dejar de ser tenido en consideracion en la formacion del siste-
ma. No obstante, considero indiscutible, en un examen pormenoriza-
do, el que dos de las tres lineas de desarrollo mencionadas, exceden el
objetivo y que inicamente tendra futuro, en el nivel sistemdtico de la
culpabilidad, la diferenciacién entre reprochabilidad en sentido estric-
to, entendida como posibilidad individual de comportarse de otra
forma, y la exigibilidad en sentido amplio, a concretar de mano de
consideraciones preventivas.

1. La transformacién del Derecho penal retributivo en un Dere-
cho penal preventivo, no significa en modo alguno que ahora se
pueda renunciar a la reprochabilidad individual, sino que ésta ha
pasado de ser un requisito de la punibilidad necesario y suficiente, a
ser tan s6lo un presupuesto necesario de la misma. Puesto que, en
cualquier caso, después de la quiebra de la utopia de un Derecho
penal puro de regeneracion, la imposicién del dafio que la pena repre-
senta debe mostrarse no sélo preventivamente necesario (racional-
teleolégicamente (til) en conformidad con la idea bdsica de la protec-
cién de bienes juridicos, sino también legitimable desde un punto de
vista valorativo-racional, puesto que, como Inmanuel Kant en su teo-
ria de la pena, por lo demds tan desacreditada, convincentemente
argumentd, ningin hombre puede ser tratado simplemente como un
instrumento en la imposicién del castigo penal (57). También un utili-
tarista habrd de darle la razén, puesto que una administracién de la
justicia penal, que actia de forma notoriamente selectiva y no posee
ninguna regla fija, empiricamente confirmada, para la intensidad de
sus sanciones, no puede prescindir de una legitimacién adicional que,
fuera del reducido dmbito de una «inocuacién» mediante el interna-
miento para la proteccion de la sociedad, sélo puede consistir en la

(56) Fundamentalmente Friedrich Nowakowsky, Festschrift fiir Rittler, 1957,
pp- 71 y ss.; en la doctrina actual cfr. por todos Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts
(nota 39), pp. 368 y s.; Krimpelmann, ZStW 88 (1976), 6, 12, 32 y ss.; el mismo, GA
1983, 227, 360; Karl Lackner, Festschrift fiir Kleinknecht, 1985, pp. 245, 250 y ss.; a
los mismos resultados va a parar el asi denominado concepto empirico-pragmético de
culpabilidad (cfr. Hans-Ludwig Schreiber, Nervenarzt 1977, 242, 245; Peter Alexis
Albrecht, GA 1983, pp. 193 y ss.) y la teoria de la presuncién in bonam partem de
Roxim (primeramente en MschrKrim 1973, 326, 320; finalmente en SchwZStr. 104
(1987), pp. 356 y ss, 372).

(57) En: Die Metaphysik der Sitten, publicado por Weischedel, 1968, p. 453.
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comprobacién de que el autor podia haber evitado el hecho y por
tanto €] mismo, de una manera imputable, ha provocado la conse-
cuencia juridica. Un «poder evitar» dado en la realidad es, por ello,
indispensable, y la renuncia a €l en el concepto social de la culpabili-
dad destruye, si se la toma en serio y no sélo como «una forma de
hablar», la indispensable legitimacién del Derecho penal. Que la
reduccién que ello conlleva del concepto de culpabilidad no es exigi-
ble en absoluto por motivos filoséficos-juridicos, puesto que la liber-
tad de voluntad como una construccién social es tan real como el res-
tante substrato social del Derecho penal, he intentado demostrarlo en
varias ocasiones, primero en el coloquio germano-japonés sobre
Derecho penal en Colonia en 1988 (58), por lo que no es necesario
repetirlo.

2. Por el mismo motivo es imposible también la reconduccién
del concepto de culpabilidad a la prevencién general en el sentido
propuesto por Jakobs. Si bien la prevencion general positiva o de
integracion (59) requiere, por regla general, la evitabilidad individual
del hecho para el autor, porque un hecho inevitable no supone una
rebelién contra la norma y por tanto, el castigo en semejante caso
tampoco actia reforzando la norma. Sin embargo, esto varia en aque-
llos dmbitos delictivos, donde —como en los hechos penales cometi-
dos en empresas econémicas-— por regla general sélo se puede probar
una responsabilidad general, pero no la culpabilidad de un determina-
do autor en particular, y donde, por ello, una simple presuncién de
culpabilidad ya tiende un puente a la necesidad de prevencién (60).
Aqui, por tanto, no puede reducirse la culpabilidad a la prevencién
general y tampoco se puede desplazar el problema al marco procesal
porque una presuncién de culpabilidad disfrazada como una regla de
prueba también destruye el efecto legitimador del principio de culpa-
bilidad.

3. La culpabilidad en sentido estricto permanece, pues garanti-
zada en el sistema de Derecho penal, pero no agota el segundo nivel
de valoracién del sistema funcional de Derecho penal, es decir, la
reprochabilidad agravada. Cuando el legislador niega la responsabili-
dad penal no solo en los casos de una presion normativa irresistible,
sino ya en los casos de fuerte presién inexigible, nos encontramos
ante una renuncia, derivada de razones politico-criminales, al repro-
che, todavia posible desde presupuestos psicolégicos, como ya expu-

(58) Op. cit. (nota 15), pp. 151 y ss.

(59) Cfr. las referencias en nota 38.

(60) A ello ya se remitieron acertadamente Stratenwerth, Burkhardt y Schone-
born, cfr. las referencias asi como la contraréplica a la anticritica de Roxin y Baumann
en Schiinemann, en: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (nota 11), pp. 177
y SS.



712 Bernd Schiinemann

so Roxin en 1970 mediante la remisién a la ausencia de eficacia
exculpatoria del estado de necesidad de los funcionarios de policia
obligados a la aceptacién del peligro, y a la ausencia de exculpacién
en el exceso en la legitima defensa por motivos agresivos (61).

6. CONSECUENCIAS PARA EL LEGISLADOR
Y PARA LA DISCUSION INTERNACIONAL

Al final de esta concisa panordmica sobre un sistema de Derecho
penal que elabora y hace suyas las finalidades politico criminales,
quisiera abordar muy brevemente dos cuestiones criticas: ;Debe o no
el legislador decidir las cuestiones sistemdticas, por ejemplo mediante
la observacién de un determinado uso del lenguaje? Y, la orientacion
del respectivo ordenamiento juridico a los concretos principios politi-
co criminales bésicos, ;no ha de poner en peligro el didlogo interna-
cional de la ciencia juridico-penal?

1. El legislador aleman en la Reforma del Derecho penal no ha
titubeado en adoptar un conjunto de decisiones sisteméticas, por
ejemplo, definiendo la tipicidad como un presupuesto de la antijuridi-
cidadenel § 11, 1, n.° 7 recogiendo y diferenciando en los §§ 34 y 35
enire un estado de necesidad justificante y uno exculpante y concep-
tuando implicitamente, mediante el juego con la definicién de hecho
antijuridico y la regulacién de las medidas de seguridad, el dolo y la
imprudencia como elementos del tipo, dejando también, por otra
parte, consecuentemente sin responder diferentes cuestiones clara-
mente definidas, como por ejemplo la discusién entre las teorias
estricta y limitada de la culpabilidad, o la punibilidad de sujeto inid6-
neo. Considero que esta reserva no estd justificada, pues si bien el
legislador puede dejar abiertas cuestiones que no son definibles con
exactitud, siempre que un problema pueda ser finalmente dominado,
han de ser puestas las cartas boca arriba.

2. Hirsch, en su estudio varias veces citado, reprocha al sistema
teleoldgico-racional de Derecho penal que podria conducir a una
renacionalizacién de la dogmdtica juridico penal (62), y de hecho es
indiscutible que decisiones basicas politico-criminales diferentes han
de conducir también a sistemas diferentes, como es perfectamente
imaginable mediante la nocién de un Derecho penal puramente espe-
cial-preventivo con la peligrosidad del autor como nivel valorativo
superior. Sin embargo, no veo en ello sino una consecuencia necesaria
de la primacia de la regulacién material, cuyas diferencias no deben

(61) Op. cit. nota 36, pp. 33 y s.; el mismo, Festschrift fiir Schaffstein, 1975,
pp. 105, 116 y ss.; Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 279 y ss.
(62) En: Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultit Kéln (nota 34), p. 417.
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ser niveladas por una forma de colonizacién dogmadtica juridico-penal
del ordenamiento juridico vecino. Por otra parte, ha de constatarse
que actualmente, por lo menos en las sociedades occidentales, una
nivelacién rasante de las decisiones fundamentales y convicciones
bésicas politico-criminales, pues, después del hundimiento de un ele-
mental Derecho penal retributivo y después del fracaso de un concep-
to especial-preventivo de regeneracién es apreciable en la discusion
anglo-americana, asi como en Escandinavia y también en Alemania,
el triunfo de la prevencién general positiva o indirecta o integradora,
que no puede prescindir de la igualdad y la proporcionalidad al hecho
(63), principios ligados al sistema, ni de la determinacién de los parti-
culares requisitos de imputacién, ni en la determinacién de la pena,
mientras que sélo en escasos dmbitos del estado de necesidad de bie-
nes juridicos queda sitio para la inocuacién y para la intimidacién
pura. A causa de esta comunidad en las convicciones bésicas politico-
criminales incluso hoy me parecen mas favorables que antafio las
perspectivas de nivelacién de los ordenamientos juridicos nacionales
asi como de los sistemas juridico-penales.

(63) Cfr. las referencias en nota 5, asi como Raimo Lahti, Medeleine Lofmarck,
Nils Jareborg y Andrew v. Hirsch, Jonathan Thormundsson, Heinz Zipt y Bernd Schii-
nemann en: Albin Eser/Karin Coimils (comp.), Neuere Tedenzen der Kriminalpolitik,
1987, pp. 1, 15, 35, 65, 141, 209 y ss.
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1. INTRODUCCION

Sin duda, el emblemadtico trabajo de Roxin «Politica criminal y
sistema del Derecho penal» supuso en las dos dltimas décadas el
mayor impulso para repensar la actual dogmadtica juridico-penal. El
punto de mira apuntaba a lograr su enriquecimiento, fundamental-
mente a través de la aportacién de contenidos politico-criminales en
las diferentes secuencias valorativas de la teorfa juridica del delito
(1). Su influencia sobre numerosos trabajos posteriores es general-
mente reconocida (2).

El grupo de autores cuyas tesis, nucleadas alrededor de la teoria ela-
borada por Giinther sobre el contenido de la antijuricidad en Derecho
penal, pasamos a exponer a continuacién para luego analizar critica-
mente, no es exagerado afirmar que ha emprendido la dificil tarea de
extender consecuentemente la postura programdtica de Roxin a una
categorfa del delito, la antijuricidad, en [a que éste no habia estado
especialmente afortunado, a juzgar por las criticas recibidas (3).

La averiguacién de la medida en que tales construcciones tedricas,
singularmente la mas acabada de Giinther, han conseguido su propdsi-
to, es el objetivo de este trabajo.

(1) Véase Roxin. «Politica criminal y sistema del Derecho penal», Bosch. 1972,
traduccidn del alemén por Muiioz Conde.

(2) Sobre la confluencia metodoldgica de las aspiraciones a enriquecer politico-
criminalmente la teoria juridica del delito, y la progresiva normativizacién de ésta,
véase Diez Ripolles. «Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas».
Tirant lo blanch, 1990, pp. 21-27. Recientemente alude también a ello Silva Sénchez.
«Introduccién». En Schiinemann y otros, «E! sistema moderno del Derecho penal:
Cuestiones fundamentales», Tecnos, 1991, pp. 19-22.

(3) Véase por ejemplo las recogidas en Nota 268 de Apartado VII.
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2. LA POSTURA DIFERENCIADORA DE GUNTHER

Resulta dificil condensar en unos pocos pérrafos las continuas
aportaciones que este autor realiza a su teoria, que viene enriquecien-
do desde su trabajo fundamental publicado en 1983 (4). A continua-
ci6n se intenta exponer del modo mds ordenado posible lo que consti-
tuye sin duda uno de los esfuerzos més elaborados por introducir con-
tenidos politicocriminales en las categorias del delito, singularmente
en la de la antijuricidad:

El principio de la unidad del ordenamiento juridico no debe hacer
olvidar que cada uno de los sectores de éste, ademis de atender a la
finalidad general, es decir, garantizar las condiciones de existencia
internas y externas de una comunidad, ha de satisfacer fines parciales
derivados de ese fin general y ligados a las peculiaridades de su mate-
ria de regulacion. Es en ese contexto que debe entenderse la prohibi-
cién de contradicciones valorativas, y con mayor razdén normativas,
atribuida a tal principio: El rechazo de las primeras pretende evitar un
tratamiento diferenciado de realidades sustancialmente idénticas pero
no pasar por alto las peculiaridades de esas realidades a las que cada
sector especificamente atiende, mientras que las segundas, en la
misma direccién pero més crasas, consisten en que el ordenamiento
juridico atribuye a una misma conducta consecuencias juridicas
mutuamente excluyentes. Ahora bien, el principio de la unidad del
ordenamiento no nos suministra los criterios materiales para identifi-
car tales contradicciones valorativas, constituyendo un mero principio
regulador que no exime de averiguar las diferenciadas referencias
teleoldgicas de los diversos conceptos y sectores juridicos (5).

El Derecho penal en su conjunto, y el concepto de delito a él liga-
do, poseen consecuentemente unas referencias teleoldgicas especifi-
cas. No les corresponde una funcién configuradora del orden social o
estatal sino una més limitada, centrada en la mera proteccién de deter-
minados bienes juridicos. No obstante, no debe exagerarse tal referen-
cia dada la imprecisién del concepto de bien juridico, su presencia en
otros sectores juridicos y su proclividad a una proteccién demastado
exhaustiva. Tal funcién se enriquece con las referencias derivadas de
que estamos ante un sector que desarrolla la proteccion de esos bienes
juridicos aplicando, a las conductas que los lesionan, las consecuen-
cias juridicas més graves de las que dispone todo el ordenamiento:

(4) Vednse Giinther, H.L, «Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss», C.
Heymans Verlag, 1983. Una detenida exposicién de su teorias se puede ver igualmente
en Laurenzo Copello, «El aborto no punible». Bosch-Spicum, 1990, pp. 290-310.

(5) Véase Giinther, op. cit. pp. 91-98; del mismo, «Die Klassifikation von Rechts-
fertigungsgriinden im Strafrecht», en Seminario hispano-aleman, Barcelona-Alcald,
1990, pég. 12.



La categoria de la antijuricidad en Derecho Penal 717

Ello no debe suponer el atender solo a reflexiones derivadas de los
fines de la pena, dado su exclusivo componente politico criminal, con
la subjetividad y carga ideol6gica que ello implica, ademds del riesgo
de perder la funcién limitadora de la dogmdtica. Una amplia y dura-
dera aceptacion de las valoraciones juridicopenales exige acudir asi-
mismo a consideraciones sobre el fundamento de la pena, lo que
implica introducir el principio de proporcionalidad, basado en la pre-
sencia de un injusto lo suficientemente grave como para ser merece-
dor de pena, y el de culpabilidad.

Estas referencias teleolégicas bdsicas, necesitadas de un ulterior
desarrollo, no deben limitarse a ser un criterio de interpretacién sino
que deben determinar la configuracién de las diversas categorias y
conceptos del delito (6).

Al respecto el autor sostendrd que toda categoria o concepto juri-
dico deberd expresar un doble contenido final: El teleolgico-sistema-
tico reflejara el componente global peculiar del sector juridico en el
que la citada categorfa o concepto estdn integrados, mientras que el
teleoldgico-material o funcional expresari las funciones que otorgan
especifidad dentro del sector aludido a la respectiva categoria o con-
cepto. A su vez, estas referencias se duplican en la medida en que
estas categorias o conceptos deben atender coordinadamente a la rela-
cidén entre el sector juridico al que pertenecen y el ordenamiento juri-
dico en su conjunto, de modo que deben ser capaces de expresar tanto
la especifidad del sector juridico en el que se integran respecto a la
totalidad del ordenamiento, como la unidad en dltimo término de
éste (7).

Pese a lo anterior predomina en el Derecho penal una concepcién
denominada unitaria de la categoria del delito de la antijuricidad
segtin la cual ésta, asi como las causas que la excluyen, deben de ope-
rar afirmando la ilicitud o licitud de la conducta en relacién con la
totalidad del ordenamiento juridico, sin incluir en el contenido de esta
categoria referencias teleoldgicas propias del sector juridico en el que
se integra, es decir, del Derecho penal. Tal actitud contrasta con la
mostrada con otras categorias de delito, singularmente la tipicidad y
la culpabilidad, a las que se asignan componentes teleoldgicos decisi-
vos de cara a la diferenciacion entre el Derecho penal y el resto de los
sectores del ordenamiento juridico (8). Incluso un anélisis de los con-

(6) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit. pp. 135-137, 149-156, 161-
168; de mismo, «Rechtfertigung und Entschuldigung in einem teleologischen Verbre-
chenssystem», en «Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspekti-
ven», Hrg. Eser-Fletcher, Freiburg, 1987, pp. 370, 372-378.

(7) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit. pp. 143-148, 393; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 378-380, 383- 384

(8) El autor critica de modo especial la actitud de Roxin de confinar al tlpo yala
culpabilidad todas la referencias estrictamente penales. Vid. referencias infra.
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ceptos de antijuricidad manejados en otros sectores juridicos mues-
tra que all{ se integran referencias teleoldgicas especificas del sector
en cuestion.

El concepto unitario de antijuricidad, y sus correspondientes cau-
sas de exclusién, pasarfan por alto que una antijuricidad penal referi-
da a todo el ordenamiento priva a esta categoria del delito de su refe-
rencia teleolégico-sistemdtica dentro del hecho punible o, si se quiere,
de su aporte teleolégico-material a la relacién entre el Derecho penal
en el que se integra y el ordenamiento juridico en su conjunto. La
antijuricidad, correctamente entendida, debe satisfacer cuatro funcio-
nes: Mantener su coherencia con el hecho punible en su conjunto,
diferenciarse de los restantes elementos del delito, mantener la cohe-
rencia entre todo el ordenamiento juridico y el Derecho penal, y dife-
renciar a éste de aquel. (9).

Tras reconocer el autor lo poco que se ha avanzado en la elaboracién
teleoldgico-penal de la antijuricidad, pretende explicitar su fundamenta-
ci6én y exclusién atendiendo a las peculiaridades de los conflictos de
intereses que pretende resolver el Derecho penal en su conjunto y que
resultan condicionados por la forma en que éste protege los bienes juri-
dicos asi como por la especial gravedad de sus consecuencias juridicas.

En un primer nivel el andlisis penal se ocupa de dilucidar a partir
de criterios teleoldgico-sistematicos, esto es, atentos a la unidad del
ordenamiento, cual sea el interés predominante. Identificado tal inte-

(9) Entre las causas que han podido dar lugar a esta insatisfactoria situacién cita
el autor, ademds de la teorfa cldsica de los imperativos para la que hay una tnica volun-
tad soberana sin que procedan discordancias entre los diversos imperativos por ella for-
mulados con independencia del sector en el que se integren, la ulterior evolucién de la
teoria de las normas de Binding que ha dado lugar a que se considere que la norma, a
diferencia de la ley penal, no pertenece al Derecho Penal en si sino a todo el ordena-
miento, por lo que ni su inobservancia ni los preceptos permisivos referidos a ellas tie-
nen un carécter especifico penal; en la prdctica también foment6 esta postura el que el
concepto de antijuricidad en Derecho penal surgiera temporalmente cuando ya se habia
producido la elaboracién conceptual de los preceptos permisivos en el Derecho en su
conjunto. También colaboré a ello la difusion de la idea de la naturaleza secundaria del
Derecho penal, ligada a su vez a la del cardcter subsidiario de éste, y que implicaba
limitar la labor del Derecho penal a la proteccién de bienes juridicos provenientes de
otros sectores del ordenamiento, a cuyas normas debia atenerse.

Basta sin embargo con entender, correctamente, que el Derecho penal realiza una
labor de seleccién y reformulacién de las normas procedentes de otros sectores juri-
dicos a partir de criterios especificamente penales para que las normas penales pue-
dan adquirir una autonomia, que no desconexién, respecto a las de otros sectores juri-
dicos, con consecuencias equivalentes respecto a los preceptos permisivos que las
exceptian.

Véase respecto a todo lo anterior en texto y notas Giinther, «Strafrechtswidrig-
keit...», op. cit., pp. 1-2, 15-18, 55-57, 84, 116, 131-135, 154-159, 247-248, 252, 393;
del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 365-367, 380-384, 407; del mismo, «Die
Klassifikation...», op. cit., pp. 5-6, 12, 17.
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rés, que puede ser civil, administrativo... o derivado de los principios
generales del Derecho, se entra en el nivel teleolégico-material en el
que se trata de ver si predomina tanto que necesita de una proteccién
penal. Este segundo nivel viene exigido singularmente por la grave-
dad de las consecuencias juridico-penales, lo que obliga a prestar
especial atencidén a los intereses del autor y a transformar la antijurici-
dad en Derecho penal en una antijuricidad cualificada. En realidad, en
esta segunda fase se contraponen los intereses de la victima y de la
generalidad en la obtencién de una proteccion penal con los del autor
en no ser penado junto a los de la generalidad en limitar lo mas posi-
ble la criminalizacién de comportamientos. En la prictica supone que
los intereses no predominantes tienen un mayor peso en Derecho
penal que en otros sectores juridicos (10).

Este segundo bloque de intereses viene correctamente expresado
en los principios constitucionales de aptitud, necesidad y proporcio-
nalidad. Mientras el primero de ellos, la aptitud del medio, pertenece
propiamente a la tipicidad, y el segundo, la necesidad de su aplica-
cién, resulta 1til sélo ocasionalmente, la proporcionalidad se configu-
ra como el mds importante criterio de referencia teleolégico de cara a
constatar la presencia del injusto cualificado que distingue al Derecho
penal del resto de los sectores del ordenamiento juridico (11).

Sin embargo tal referencia, que atiende fundamentalmente a la rela-
cién entre el fin perseguido y el medio utilizado, no es empleada con la
suficiente amplitud, ni por una jurisprudencia que se limita a conside-
rarlo como un criterio de interpretacién de los tipos, ni por una doctrina
que lo confina al tipo y a la culpabilidad, ignorando ambos sus poten-
cialidades de cara a la exclusién del injusto. En los pocos casos en que
se usa en el dmbito de las causas de justificacién es inicamente en la
primera fase de los conflictos penales de intereses, y no en la segunda,
donde se establecen los limites de criminalizacion de las conductas.

Las criticas que se hacen a su imprecisién, derivada de la indivi-
dualidad de cada colisién de intereses, ignoran que no nos encontra-
mos ante un precepto sino ante un principio juridico, en el que es irre-
nunciable cierto grado de abstraccién. Por lo demds esta tltima cuali-
dad, aunque ciertamiente impone limitaciones a su uso en el tipo debi-
do a la vigencia de los principios de legalidad y seguridad juridi-
cas (12), resulta apreciable en la exclusién del injusto, donde doctrina

(10) El autor hace notar c6mo esta segunda fase se olvida por teorias como la del
medio adecuado para un fin justo o la del interés preponderante, que no se plantean la
cuestion de si, pese a no haberse alcanzado la licitud de la conducta, procede penar.

(11) El autor rechaza la pretensién de Roxin de derivar de principios formales
como el de legalidad las referencias teleolégicas que aporta el principio constitucional
de proporcionalidad.

(12) Lo que hace que dentro de esta categoria del delito su empleo quede restrin-
gido al legislador.
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y jurisprudencia necesitan conceptos relativamente indeterminados
con los que atender a las circunstancias anormales del caso objeto de
consideracién. Ademds estamos ante un principio en cualquier caso
mucho més preciso que otros principios formales del Derecho penal,
y que no impide ulteriores concreciones en funcién del sector y cate-
goria juridica en que se desenvuelva. ,

Reflejo basicamente del principio de proporcionalidad serd la idea
del merecimiento de pena que, en un sistema teleolégico, deberd estar
presente en todas las categorias del delito (13), y aun en el proceso
penal. Un factor negativo de especial importancia dentro del mereci-
miento de pena, también en la exclusion del injusto, serd el principio
de la insignificancia (14).

La antijuricidad general, procedente de la filosofia del Derecho,
de los principios generales de éste y de la teoria juridica en general es
el presupuesto necesario, pero no suficiente, de las antijuricidades
especificas, propias de cada sector juridico. Ello hace que, si bien la
presencia de una de esas antijuridicidades especificas expresa simul-
tdneamente la concurrencia previa de una antijuricidad general, la
exclusién de una de aquellas no significa que desaparezca ésta. La
errénea identificacién entre antijuricidad general y especifica, singu-
larmente arraigada en Derecho penal (15), ha frenado la superacién de
la concepcidn unitaria de la antijuricidad. En realidad lo que sucede
es que de la antijuricidad general se seleccionan las conductas tipicas,
interviniendo luego la antijuricidad penal como correctora de los
resultados obtenidos en el tipo. Tal proceder crea una relacién de
especialidad entre la antijuricidad general y la penal que posibilita un
tratamiento diferenciador de conductas sin incurrir en contradicciones
valorativas o normativas (16).

En este contexto resulta de especial importancia captar adecuada-
mente la relacién entre las categorias delictivas de tipo y antijurici-

(13) De ah{ que critique la tesis de Sax de integrar el merecimiento de pena exclu-
sivamente en el tipo, o la de Langer de crear una categoria especifica para él al margen
del injusto o la culpabilidad.

(14) Véase sobre texto y notas precedentes Giinther, «Strafechtswidrigkeit...», op.
cit., pp. 63, 178-246, 253-256, 360, 393; del mismo, «Die Lehre von strafwiirdigen
Unrecht als Beispiel einer Japanisierung des westlichen Strafrechts?», en «Die Japani-
sierung des westlichen Rechts», Hgr. Coing-Hirano, Tiibigen, 1988, pp. 425-426; del
mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp. 5-6 12, 17; del mismo, «Mordunrechtsmin-
dernde Rechtfertigungselemente», Jurtistische Rundschau, 1985, p. 270; del mismo,
«Rectfertigung...», op. cit., pp. 381-382.

(15) El autor destaca su escaso arraigo en Derecho civil, asi como su creencia de
que la confusién en Derecho Penal probablemente se explica por la original concepcién
del tipo como valorativamente neutral.

(16) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 7, 19-21, 29-31, 37-
38, 63-64, 66-70, 80-87, 99-102, 122; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 381-
382, 384-385, 396-397.
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dad: Mientras la primera selecciona, a partir de criterios teleolégico-
penales, de entre las conductas generalmente antijuridicas aquellas
que son merecedoras de pena, la segunda se ocupa de confirmar, a tra-
vés de un andlisis mas individualizado que puede tener en cuenta cir-
cunstancias excepcionales, el juicio de injusto provisionalmente con-
tenido en el tipo, lo que desarrolla atendiendo a la posible presencia
ya no de elementos merecedores de pena positivos sino negati-
vos (17).

Tal situacién conlleva diversas consecuencias: La antijuricidad
penal, a diferencia de la general, no va referida a toda conducta huma-
na, sino exclusivamente a aquella que previamente ha sido calificada
como injusto tipico (18). Si a ello se une que la antijuricidad penal
tiene la misién de verificar si cabe excluir el contenido de injusto que
el tipo ha establecido inicialmente, resulta obligado que los criterios
de referencia de la antijuricidad se desarrollen en el mismo plano
valorativo que los del tipo (19).

Esta estrecha conexion entre tipo y antijuricidad penal (20) debie-
ra resultar evidente en el marco de la teorfa de los elementos negati-
vos del tipo ya que si s6lo hay diferencias formales entre ambas cate-
gorias dificilmente se va a encuadrar su respectivo proceder valorati-
vo en planos distintos. Pero también debiera aceptarse por la tesis que
mantiene que el tipo es un indicio o el factor fundamentador decisivo
de la antijuricidad: Si lo caracteristico del tipo es su tarea selectiva
especificamente penal, hasta el punto de que la falta inicial de mereci-
miento de pena, pese a la ilicitud general de la conducta, hace a ésta

(17) Tal funcién limitada a la eventual exclusién del injusto fundamentado ya
tipicamente, lleva al autor a no considerar del todo exacto el término «antijuricidad»
para la tercera categoria del delito que implicarfa una labor positiva de ella en la funda-
mentacion.

En la misma linea considerar4 el autor que una actitud consecuente con la distin-
cién entre la antijuricidad como un mero juicio formal de contradiccién entre la con-
ducta y la norma, y el injusto como concepto material, deberia conducir a incluir en
éste no s6lo la tipicidad sino igualmente las causas de exclusion del injusto.

En otro orden de cosas el autor se sorprende de que la doctrina promotora de la con-
sideracién de elementos merecedores de pena incluya en el tipo tanto elementos positi-
vos como negativos de merecimiento cuando estos Gltimos parece 16gico que se remi-
tan a la antijuricidad penal.

(18) Para mostrar hasta qué punto es esto asi recuerda el autor c6mo ni siquiera la
antijuridicidad penal es siempre la misma, variando segin el tipo al que nos refiramos.
Cabe incluso que una misma conducta sea licita o ilicita penal segiin concurra la justifi-
cacién en un tipo y no en otro en los casos de concurso ideal de delitos.

(19) De hecho el autor afirmara que en el tipo tienden a predominar los intereses
de la victima y en la antijuricidad los del autor.

(20) Que el autor se preocupa de reafirmar recordando la frecuencia con que unos
mismos elementos intercambian su localizacién sistemdtica en el tipo o en la antijurici-
dad.
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atipica, resulta incongruente que en la exclusién del injusto tipico se
exija necesariamente la licitud de la conducta, es decir, se pida contra-
rrestar mds de aquello que el injusto tipico ha podido por si funda-
mentar.

Consecuentemente, si este injusto tipico ha obtenido su funda-
mentacion especifica, mds alla de la contrariedad de la conducta a la
norma de la antijuricidad general, a partirde la presencia de elementos
merecedores de pena, la confirmacién definitiva de esa valoracion
fracasard no solo si en ese andlisis mds individualizado se aprecia que
estamos ante una conducta no contraria a la norma general sino tam-
bién si se aprecia que persiste la contrariedad a la norma pero no el
merecimiento de pena. Se puede decir que asi como no coinciden
norma general y tipo penal, tampoco se produce la coincidencia entre
norma permisiva y causa de exclusién del injusto penal. O dicho de
otro modo, st no todo lo ilicito es tipico, tampoco toda persistencia de
ilicitud confirma el ilicito tipico (21).

El juicio de antijuricidad penal no pretende ser, por tanto, un crite-
rio de distincion entre lo justo y lo injusto sino que, actuando en una
fase ulterior, pretende sefialar el paso de lo injusto a lo injusto mere-
cedor de pena. En tal sentido recoge desaprobaciones juridicas espe-
cialmente graves referidas a conductas que no s6lo son generalmente
antijuridicas sino que ademds poseen la cualidad de ser merecedoras
de pena. Es este tltimo elemento el que diferencia el concepto no sélo
del de antijuricidad general sino igualmente de los de antijuricidad de
los restantes sectores juridicos.

Correspondientemente la exclusién de la antijuricidad penal no
exigird que la conducta en cuestién, debido a la concurrencia de
ciertas circunstancias excepcionales, haya pasado a ser licita para
cualesquiera sectores del ordenamiento o para éste en su conjunto.
Bastard con que tales circunstancias hayan eliminado el componen-
te merecedor de pena de la conducta, y por consiguiente su desa-
probacioén especifica penal, aun cuando no haya alcanzado el nivel
de la aprobacién juridica o licitud, esto es, la autorizacién o el per-
miso. Ello resulta coherente con un Derecho penal que se limita a
la proteccién de bienes juridicos y no a amparar lesiones de éstos
por via de permisos de actuar. También lo es con el principio de
proporcionalidad, que no puede aceptar, dada la gravedad de las
consecuencias juridicas, que la exclusién del injusto penal esté con-
dicionada a la licitud de la conducta para todo el ordenamiento,

(21) Véase respecto a texto y notas precedentes Giinther, «Strafrechtswidrig-
keit..», op. cit., p. 37-38, 57-59, 104-110, 117, 119-130, 168, 172-174, 242-246; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 386-394; del mismo, «Die Klassifikation...», op.
cit., pp. 1-3 5; del mismo «Mordunrechtsmindernde...», op. cit. pp. 374-375; del
mismo, «Die Lehre...», op. cit., pp. 425-426.
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siendo suficiente con la desaparicién del injusto especifico merece-
dor de pena (22).

Un antijuricidad penal asi entendida exige diferenciar entre dos
clases de exclusién del injusto penal. Un primer grupo estaria consti-
tuido por causas eximentes no genuinas: Ellas tendrian la capacidad
para excluir el contenido de injusto general de la conducta tipica, con-
virtiéndola en licita para todo el ordenamiento; dados sus amplios
efectos, deberfan ser examinadas en primer lugar. El segundo grupo,
las eximentes genuinas, limitarfan su potencialidad a eliminar el conte-
nido especifico de merecimiento de pena inserto en el injusto tipico,
no afectando al componente de ilicitud general de él. Tal efecto limita-
do no supone que se llegue simplemente a una disminucién del injusto
que deje persistente la antijuricidad penal: Esta resulta excluida pues
su mantenimiento exige la permanencia de la especifica e intensa desa-
probacién juridico-penal, que ha dejado de darse al faltar el mereci-
miento de pena; tal carencia impide que se alcance el nivel de injusto
penal inicialmente indiciado en el tipo, llegdndose a una situacién
similar a la que se da en determinadas hipdtesis de atipicidad.

La distincién permite no pasar por alto la diferencia entre conductas
deseadas o sélo toleradas por el ordenamiento, y reafirma la especificidad
de cada sector juridico en la resolucién de los conflictos de intereses (23).

(22) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 7, 37, 60-62, 83-87,
100-102, 109, 119-125, 158, 245-248, 251-256; del mismo, «Die Klassifikation...», op.
cit., pp. 2-3, 12, 17-18; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 365-367, 381-382,
384-385, 395; del mismo, «Die Lehre...», op. cit., pp. 425-426.

(23) El autor hace referencia a clasificaciones de diversos autores de alglin modo
equivalentes a la por él propuesta. Asi, entras otras, alude a la distincién de Binding y
Beling entre causas generales de exclusién de la antijuricidad, y causas excepcionales de
exclusi6n referidas a normas aisladas, o a la del primer autor entre suspensiones, autoriza-
ciones y deberes, siendo equiparables las primeras a sus causas genuinas y las restantes a
las no genuinas. Asimismo considera que la tesis de Lenckner, que diferencia entre las
causas de justificacién que implican un derecho a intervenir, y las que suponen una mera
autorizaci6n de actuar cabiendo defensa de la victima, lleva a un reconocimiento indirec-
to de su tesis. Tampoco olvida seiialar que en problemas aislados de las causas de justifi-
cacién doctrina y jurisprudencia no vacilan en acudir a criterios teleolégico-penales.

Se distancia de la teorfa del 4mbito libre del Derecho por pretender atribuir validez
en todo el ordenamiento a sus causas de exclusin, con la consiguiente ausencia en
ellas de referencias teleolégico-penales, y por la imposibilidad de fundamentar 4mbitos
neutrales al Derecho, o causas de exclusién ajenas a valoraciones juridicas, cuando ya
se ha dado el injusto tipico. Sus discrepancias con Sax son bdsicamente sisterndticas y
no de contenido: Si al tipo le corresponde la funcién de fundamentar el injusto y a la
antijuricidad la de excluirlo parece mds l6gico incluir los elementos de desmerecimien-
to de pena en esta iltima, junto a las causas de justificacién, aparte de que el juicio
sobre el merecimiento de pena del tipo es todavia uno provisional al que le falta el an4-
lisis de circunstancias excepcionales, lo que tiene lugar en la siguiente categoria; por
otra parte, no procede la creaci6n en el injusto tipico de un «tipo legal», indemne atin a
reflexiones de merecimiento de pena que vendrian inmediatamente después, dada la
ubicuidad de esta idea en todos los elementos de la teoria del delito.
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En un primer andlisis serdn causas de exclusién no genuinas los
preceptos permisivos procedentes de la teoria general del Derecho, asi
como las pretensiones civiles y las autorizaciones administrativas,
surgiendo como genuinas las eximentes de origen estrictamente penal,
vinculadas a los fines especificos de este sector, asi como las reformu-
laciones, de acuerdo a criterios penales, de las eximentes procedentes
de la teorfa general del Derecho. Criterios especialmente adecuados
para identificar a las genuinas serdn por un lado, su vinculacién a un
tipo o grupo de tipos con la consiguiente cercania a éstos en sus refe-
rencias teleoldgicas, la aceptacion de la exclusién del injusto en cuan-
to se dé la mera supremacia de los intereses del autor o aun su equiva-
lencia con los de la victima, y la denominada prueba inversa de la
legitima defensa segiin la cual estaremos ante supuestos en los que
parece procedente no excluir la defensa de la victima frente al com-
portamiento amparado en la exclusion del injusto del autor (24).

Una clasificacién jerdrquica mas elaborada, que recoge andlisis
previos de lege lata y lege ferenda sobre las diversas causas de exclu-
sidn, la formula el autor en los siguientes términos:

1. Deberes juridicos, esto es, obligaciones y no meros permisos,
que dan lugar a una licitud general de la conducta tipica. 2. Permisos
de rango constitucional, reflejo de derechos fundamentales, con vali-
dez en todos los sectores juridicos. 3. Derechos de intervencién en
defensa de intereses preponderantes con obligacién por la victima de
soportar tales injerencias, y con validez en todo el ordenamiento.
Aqui se incluirian la legitima defensa, el estado de necesidad, las pre-
tensiones civiles y las autorizaciones administrativas (25). 4. Dere-
chos de intervencién por renuncia del titular del bien juridico, que
cesan en cuanto lo hace aquella. Se alude asi al consentimiento y al
consentimiento presunto penales, cuya mayor generosidad respecto a
otros sectores juridicos muestra que estamos ante una causa genuina,
sin validez general (26). 5. Causas de exclusion del tipo, limitadas a

Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 253-
258, 261-279,359; del mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp. 2-7, 12 17-18; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 382, 385-386, 395, 399-400, 405; del mismo,
«Mordunrechtsmindernde...», op. cit,. pp. 274-275.

(24) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 257-260, 323, 359-360.

(25) El autor considera inevitable, dados los principios que les inspiran, atribuir a
la legitima defensa y al estado de necesidad tal como estdn formuladas en el Cédigo
penal la cualidad de causas de exclusién no genuinas, ligadas a la teorfa general del
Derecho. Ciertos supuestos cercanos, en ellas no incluibles, le llevardn a crear una
causa genuina para atenderlos (vid. infra).

(26) La opinién extendida sobre las menores exigencias del consentimiento en el
ambito penal la interpreta como resultado de la aportacién de criterios teleoldgicos
especificamente penales que excluyen el injusto criminal en cuanto se da el desmereci-
miento de pena; rechaza que la presencia de tales criterios deba reconvertir el consenti-
miento en una causa de atipicidad.
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ciertos tipos especificos de los que excluyen sélo su ilicitud penal sin
pronunciarse sobre la ilicitud general del comportamiento. Entre ellos
cita la defensa de intereses legitimos en relacién con los delitos contra
el honor, las indicaciones del aborto, y la exigencia de reprobabilidad
en las coacciones y amenazas (27). 6. Causas de disminucion del
injusto, caracterizadas porque se superan de modo insignificante los
limites de las tres primeras clases, lo que no impide que se excluya la
ilicitud penal al perder la conducta su desaprobacién especifica
penal (28).

Conviene que nos detengamos un poco en el dltimo grupo de
casos: Con él se pretende dar virtualidad a la graduacién del injusto
en el 4mbito de la antijuricidad a través de la concurrencia parcial de
causas de justificacion. El autor critica que el reconocimiento por un
sector doctrinal alemdn del concepto de injusto graduable s6lo haya
tenido repercusiones destacadas en el tipo, y subsidiariamente, en la
culpabilidad y medicién de pena. Por el contrario, se ha pasado por
alto que una superacién insignificante de alguno o varios de los
requisitos de una causa de justificacién, o la concurrencia de la
mayor parte de ellos, tiene el efecto de reducir el injusto de Ia antiju-
ricidad hasta el punto en que, sin llegar a la licitud general de la con-
ducta, no hay obstidculo para hablar de un desmerecimiento de pena y

(27) Entre otras razones, aparte de su vinculacién a tipos concretos, dird de la pri-
mera que en realidad en ella no llegan a primar los intereses del autor sobre los de la
victima; de la segunda, que las exigencias de ponderacién son inferiores a las del esta-
do de necesidad y que las de inexigibilidad son referentes al merecimiento de pena; de
la tercera, que el requisito de la reprobabilidad expresa la necesidad de un injusto ele-
vado para merecer pena.

(28) Especial atencién presta en este 4mbito a la conveniencia de aceptar una
causa de exclusién supralegal de «situacién semejante al estado de necesidad» que,
siendo previa e independiente del estado de necesidad exculpante, deberia solucionar
conflictos no resueltos en la legitima defensa y estado de necesidad justificantes. Entre
las hipétesis alli incluibles cita las colisiones de deberes de acci6n equivalentes, las de
deberes también equivalentes de accién y omisién sin dar preferencia a ninguno de
ellos, los polémicos supuestos de «estado de necesidad bajo intimidacién» en que el
autor realiza una conducta tipica por ser la condicién para evitar el dafio a un bien juri-
dico propio con el que se le amenaza por un tercero, la superacién de los limites tempo-
rales de la legitima defensa debido a no concurrir la actnalidad del ataque sin que pueda
acudirse al estado de necesidad por no darse una primacia sustancial del interés del que
se defiende, supuestos en que no se respetan los limites éticosociales de la legitima
defensa, y los conflictos entre dos vidas que se diferencian radicalmente en sus posibi-
lidades de supervivencia a corto plazo.

También alude reiteradamente a casos en que se superan los limites del derecho de
correci6n de padres y educadores, tal como se formula por el derecho constitucional,
civil y administrativo, sin que pueda aun hablarse de conducta merecedora de pena.

Sobre todo lo anterior en texto y notas véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...»,
op. cit., pp. 51-54, 281-358; del mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp.7-12, 13-
16, 17-18; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 400.
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por consiguiente de una exclusién de ella. Sin duda la concepcién
unitaria de la antijuricidad, con sus excesivas demandas para excluir
el injusto penal, ha sido un factor decisivo de cara a desviar la consi-
deracidn de tales datos a categorias posteriores de la teoria del delito
y a impedir un enriquecedor desarrollo del principio de proporciona-
lidad en funcién de la calidad y cantidad de las justificaciones par-
ciales (29).

El modelo de referencia en la apreciacién de esa graduacioén ha
de ser el tipo: La ausencia de algunos elementos de la causa de justi-
ficacién debe tener, en cuanto sea expresién de una significativa dis-
minucién de injusto, las mismas consecuencias penales que la falta
de elementos aislados del tipo o, si se quiere formular de otro modo,
como la concurrencia de determinados elementos en el tipo de lo
injusto gradian éste aumentidndolo asimismo la presencia parcial de
elementos de justificaci6n, al disminuir éste, deberian conducir a la
exclusién de la antijuricidad penal. Esta cercanfa al proceder en el
tipo lleva al autor en algunos momentos a una posicién un tanto
ambigua respecto a la relacion entre tipo y antijuricidad, no explica-
ble sin mds por una aceptacién de la teoria de los elementos negati-
vos del tipo (30).

Con todo lamenta el autor el caricter rudimentario de la dogma-
tica alemana sobre la repercusién en la graduacion del injusto de la

(29)  El autor considera una excepci6n a lo acabado de describir, y un ejemplo de
otorgamiento de relevancia a una disminucién de lo injusto en la antijuricidad, la apli-
caci6n de la tentativa en aquellos casos en que se dan los elementos objetivos pero fal-
tan los subjetivos de una causa de justificacion.

(30) Asi, por una parte rechaza la conversién de la antijuricidad penal en un
segundo nivel de limitacién del injusto en la tipicidad, dado que las causas de exclusién
genuinas, como las de justificacidn, se insertan en una relacién de regla-excepcion en la
que el tipo es el indicio y aquellas el contraindicio del injusto (por no respetar esto ha
criticado sisteméticamente la posicién de Sax), e igualmente descarta la pretensién de
Lenckner de resolver las superaciones insignificantes de las causas de justificacién
igual que se hace con el injusto tipico insignificante por lo que supone de ignorar que, a
diferencia de su categoria precedente, presupuesto de la antijuricidad es siempre un
injusto tipico grave (de lo contrario ya habrd sido declarada irrelevante la conducta en
el mismo tipo) o ain muy grave. Pero por otra considera, en un contexto de estado de
necesidad defensivo cualificado, que la concurrencia parcial de una causa de justifica-
cién permite transformar un tipo cualificado de asesinato en el bésico de homicidio y
aun atenuarlo por tener aquella circunstancia la capacidad para dar lugar a la atipicidad
del tipo agravado (por mds que en otro pasaje. sobre este problema parezca tener una
opinidn distinta), o cuando equipara el error sobre los elementos ficticos de las causas
de exclusién genuinas, no al error sobre los elementos facticos de un causa de justifica-
cién, sino al error sobre los elementos positivos del tipo en cuanto se yerra realmente
sobre elementos que excluyen el injusto especifico, o al afirmar , en su critica a Lenck-
ner, que la concepcién tradicional de la antijuricidad, aparentemente en oposicién a la
suya, no puede excluir ningtin componente del tipo a través de la justificacién, por muy
insignificante que sea.
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antijuricidad de la superacién o insuficiencia de los diversos ele-
mentos de las causas de justificacién. Dejando al margen los ele-
mentos subjetivos, hace suya la distincién de Noll entre elementos
constitutivos, que deben darse plenamente en todo caso, elementos
cuantitativos, a cuyo tenor se graduard fundamentalmente el injusto,
y elementos ordenadores, de naturaleza formal y con escasa trascen-
dencia en tal graduacién. El mismo se ocupa de diferenciar entre
unos y otros en relacidn con la legitima defensa y el estado de nece-
sidad.

Frente a esta alternativa, la progresiva tendencia a considerar la
disminucién del injusto en las causas de exculpacién, como elemento
que serafladirfa a un componente de disminucién de culpabilidad,
lleva a su juicio a una indebida confusién entre injusto y culpabili-
dad (31). Por lo demis esta concepcidn de la culpabilidad como cate-
goria accesoria del injusto da lugar a resultados poco plausibles
como, entre otros, la imposibilidad de repercutir esa disminucién de
injusto, dada su localizacién sistemdtica, en la responsabilidad de los
participes o en relacién con las medidas de seguridad. Por otro lado,
el remitir tales disminuciones de injusto a la medicién de pena o al
marco del principio de oportunidad propio del Derecho procesal equi-
vale a declarar la incapacidad de la teoria juridica del delito, y aun del
Derecho penal sustantivo en general, para integrar tales matizaciones
en su estructura conceptual (32).

Para Giinther, su propuesta fundamental de creacién de unas cau-
sas genuinas de exclusién del injusto penal supone un enriquecimien-
to de la capacidad discriminatoria de la teoria juridica del delito, sin
eliminar ninguno de los instrumentos ya existentes para ese mismo
fin. En concreto permite colmar determinadas lagunas en la antijurici-
dad penal derivadas de las elevadas exigencias que las causas de justi-
ficacion establecen, y que hacen que rara vez puedan satisfacer las
funciones teleol6gico-materiales del Derecho penal y resultar politi-
co-criminalmente adecuadas. En realidad los ocasionales intentos por
introducir reflexiones de esa naturaleza en la justificacion son incon-
secuentes con su referencia a la unidad del ordenamiento juridico,
procediendo, todo lo mds, insertar en tales eximentes reflexiones poli-
tico-juridicas en general.

(31) Algo que sorprendentemente para €l le reprochan a su tesis.Expresién
aumentada de esta Gltima confusién serfa la pretensién de Roxin de incluir todas las
reflexiones sobre merecimiento y necesidad de pena en la culpabilidad o responsabili-
dad.

(32) Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp.
35,111-118, 126-127, 329-330, 352-358, 373-378, 386-388; del mismo, «Die Klassifi-
kation...», op. cit., pp. 4, 6, 11-12, 13-14, 16-17; del mismo, «Mordunrechtsmindern-
de...», op. cit., pp. 269-275; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 397-399, 404-
407, 408-409; del mismo, «Die Lehre...», op. cit., pp. 425-426.
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Por otro lado, el nuevo concepto dogmético permite un andlisis
diferenciado del comportamiento del autor y de las posibilidades de
defensa de la victima, de modo que si la conducta del amparado en
una causa de exclusién del injusto ha dejado de ser merecedora de
pena pero persiste en su ilicitud general, la victima podrd defenderse
de ella (33).

Los reproches de que su construccién impide una clara distincién
entre lo permitido y lo prohibido, o de que la antijuricidad pierde su
funcién indicadora de lo que sea contrario al ordenamiento juridico en
su conjunto, los rechaza por referirse a funciones que no le competen
al Derecho penal, limitado tnicamente a identificar las conductas
especialmente desaprobadas (34).

Podemos concluir la exposicién de la tesis de Giinther recogien-
do las consecuencias que segin €l se derivarian para la concepcién
unitaria de la antijuricidad (35). El rechazo por el autor de este con-
cepto (36) implica afirmar, por un lado, que el contenido de la defini-
tiva antijuricidad penal no coincide con el de la civil o administrati-
va (37), y, por otro, que la exclusion de la antijuricidad penal posee
contenidos diversos a los de las causas de exclusién civiles o admi-
nistrativas.

Ello no supone negar la unidad del ordenamiento juridico ni, por
tanto, ciertas relaciones 16gicas necesarias entre el Derecho penal y los
otros sectores juridicos: Asi, dada la funcién protectora del Derecho
penal frente a los ataques mds graves civiles o administrativos, lo que
definitivamente sea considerado ilicito penal lo debera ser igualmente
en el sector juridico originario, sea civil o administrativo; del mismo
modo, lo que siendo inicialmente ilicito en Derecho civil o administra-
tivo pasa definitivamente a estar permitido en estos sectores, debera

(33) En cuanto al error, considera equivalente al error de tipo el referente a las
circunstancias facticas de la causa de exclusién genuina, y propone con algunas dudas
que se acepte la presencia de un error de prohibicién cuando se yerre sobre la existen-
cia o configuracién juridica de una causa de exclusién genuina. En cuanto a participa-
cién, no aprecia dificultades para equiparar los efectos de las causas de exclusién
genuinas a las no genuinas.

(34) El primer reproche se lo hace Roxin y el segundo Hirsch.

Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cir., pp. 259, 313,
331, 342, 380-391; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 385-386, 401-404, 408;
del mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., p. 7.

(35) Para lo que sigue hay que situarse en el nivel de comprobacién del injusto
definitivo por parte de cada sector juridico, lo que supone en Derecho penal el 4mbito
de la antijuricidad y no del tipo.

(36) El autor destaca que el citado concepto unitario no se acepta, o se cuestiona
seriamente, en la doctrina de otros sectores juridicos, y que de hecho tampoco se sigue
en Derecho penal en supuestos aislados.

(37) Larelacién de la antijuricidad de los sectores especificos con la antijuricidad
general ya la expusimos anteriormente. Véase supra.
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ser finalmente permitido también por el Derecho penal. Esto iltimo
hara que si existen causas de exclusién civiles o administrativas diver-
sas a las penales, o andlogas a €stas pero de mayor amplitud, aquellas
deban ser aplicadas directamente en Derecho penal.

Aqui acaban las coincidencias con la concepci6n unitaria. En primer
lugar, porque, dada la adicional exigencia penal de merecimiento de
pena, lo que definitivamente pase a ser ilicito civil o administrativo no
tiene por qué dar lugar necesariamente a un ilicito penal definitivo, por
mas que lo haya podido ser provisionalmente; esta conclusion, expresiva
de la mayor generosidad de las causas de exclusién penales, en especial
las genuinas, frente a las de otros sectores juridicos, es coherente con la
especial atencién que presta el Derecho penal a los intereses del autor y
de la generalidad respecto a la no criminalizacién (38).

En segundo lugar, tampoco responde a la concepcidn unitaria la
tesis de Giinther de que lo finalmente excluido de lo injusto penal,
pese a su ilicitud provisional en ese mismo sector, no tiene por qué
llevar a ser definitivamente excluido del injusto de los otros sectores
juridicos (39). La pretendida repercusion necesaria de las causas de
exclusién de injusto penales en las de otros sectores no se da en las
causas genuinas, por mds que las que constituyan una reformulacién
de causas de exclusion de otros sectores tenderdn mds ficilmente a
encontrar consideracién en sus sectores de origen. Y tampoco se da
en las causas no genuinas procedentes de la teorfa general del Dere-
cho, ya que al integrarse en el Derecho penal han sufrido una concre-
cidn positiva a tenor de las funciones propias del Derecho penal que
hace que si tales sectores pretenden utilizarlas deban acudir directa-
mente al principio justificador de la teorfa general del Derecho y
establecer a continuacién los limites propios del sector en cues-
tién (40).

(38) El autor explica asf que las causas penales de exclusién del consentimiento y
del consentimiento presunto planteen menores exigencias que sus correlativas del Dere-
cho civil, o que la legitima defensa o el estado de necesidad queden abiertos para los
funcionarios piblicos en caso de uso de armas cuando ya se haya cerrado la posibilidad
de acudir a la autorizacién administrativa.

(39) Aprovecha el autor para mostrar c6mo su tesis permite solventar los casos en
que la conducta se ampara en una autorizacién administrativa antijurfdica pero ain no
anulada, que podra considerarse antijuridica administrativamente pero ya no merecedo-
ra de pena; o la existencia, en relacién con el delito de resistencia, de actos de la autori-
dad administrativamente ilicitos pero licitos desde la perspectiva de la ausencia de la
facultad de oponerse a ellos.

(40) Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit.,
pp. 1-7, 44-54, 61-81, 178, 296, 347-352, 362-372,395-396; del mismo, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 367, 408; del mismo, «Die Klassifikation...», op.cit.,
pp. 9,10,13,12.
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3. OTRAS POSTURAS RELACIONADAS
CON LA DE GUNTHER

Amelung, cuestionando los contenidos politico-criminales atribui-
dos por Roxin a cada categoria del delito (41), estima funcién del tipo
determinar la presencia de un injusto especialmente intenso en cuanto
merecedor y necesitado de pena, y no identificar conductas que en
general deben de ser prohibidas. En esa tarea, centrada en la valora-
cion de los intereses contrapuestos existentes respecto a la criminali-
zacién de una conducta, juegan un papel decisivo los principios cons-
titucionales de aptitud, necesidad y proporcionalidad (42).

Coincide con Giinther en la asignacién de las tareas politico-cri-
minales especificas propias de la categoria de la antijuricidad penal,
resaltando por su parte la vinculacidén de las causas genuinas de
exclusion a los elementos del tipo, de los que sélo se diferenciarian
por razones de técnica legislativa. Distinto seria el caso de las causas
no genuinas de exclusion, ques estarian carentes de funciones politi-
co-criminales especificas: Ni el conflicto que atienden ni, consecuen-
temente, su forma de resolverlo tiene significado penal; éste sélo se
logra en las ocasiones en que fines politico-criminales se integran en
el marco de sus fines politico-juridicos mas amplios. De ahi que su
funcidén penal se agote en la labor sistemdtica de vincular el Derecho
penal al ordenamiento juridico en general (43).

En cuanto a la culpabilidad o responsabilidad, concuerda con las
referencias politico-criminales que le asigna Roxin, a las que afiade la
pretensién de distinguir entre causas de inculpabilidad y de exculpa-
cién en funcién de si quedan fuera de lugar, respectivamente, sélo
referencias preventivo-generales o tambi€n especiales (44).

(41) En concreto, rechazard que sea misién del tipo el asegurar la vigencia del
principio de legalidad, por ser una tarea meramente formal, y que la de la antijuricidad
sea la solucidn de conflictos sin mds, pues a ello atiende también el tipo y aun todo sec-
tor juridico. El autor no cuestiona la correccién del enfoque metodolégico de Roxin.

(42) Como uno de los criterios decisivos para optar por la via penal en lugar de la
civil o administrativa considera el autor la virtualidad de cada sector para satisfacer las
necesidades preventivas en cada grupo de comportamientos concurrentes.

(43) La ausencia de fines penales especificos en la causas de justificacion lleva al
autor a considerar incorrecta la teoria de los elementos negativos del tipo por lo que
respecta a las circunstancias que sirven de base a aquellas.

Eso explica igualmente el rechazo del autor a vincular las causas de exclusién no
genuinas a principios estrictamente penales como el de legalidad en cuanto reflejado en
el art. 103.2 de la Grundgesetz, remitiendo aquellas al més genérico y menos estricto
del art. 20.3 GG.

(44) El autor considera esta Gltima postura cercana en sus resultados a la teoria de
la responsabilidad por el hecho de Maurach.

Véase Amelung. «Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtessystems von
Roxin», en Grundfragen der modernen Strafrechtssystems, Hrg. Schiinemann, Walter
de Gruyter, 1984, pp. 85-102.
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Schiinemann preconiza una profundizacién en los contenidos de
las categorias del delito a partir de las posibilidades que ofrece una
teorfa de los elementos negativos del tipo desembarazada definitiva-
mente de concepciones atin demasiado formales, que llevan a creer
que la indiciacién y exclusién del injusto tienen la funcién de identifi-
car un segmento de las conductas prohibidas en general, y que el
injusto penal expresa simplemente la contrariedad a la norma en linea
con el principio de unidad del ordenamiento (45).

Asi, asumiendo la tesis de Giinther, estima que los elementos
positivos del tipo deben abarcar conductas antijuridicas que posean
una nocividad social cualificada, mientras que los elementos negati-
vos incluirifan, tanto causas de justificacion que eliminan la contrarie-
dad a la norma, como supuestos de menor intensidad que, aun mante-
niendo una estrecha vinculacién con las primeras, se configuran de un
modo auténomo en Derecho penal y dan lugar, no a la exclusién de la
antijuricidad pero si de la novicidad social cualificada (46). La identi-
ficacién de unas u otras es un problema a dilucidar tras el analisis
individual de cada una de ellas, bien entendido que si 1a nocividad
social cualificada se excluye por las causas de tolerancia, con mayor
razén sucederd tal cosa con las de justificacién (47).

Tras un injusto configurado en torno a la nocividad social cualificada y
no a la antijuricidad segiin la teorfa general del Derecho, la culpabilidad se
estructura igualmente en funcién de una reprochabilidad cualificada por las
necesidades preventivas, agrupadas en torno a la idea de exigibilidad (48).

(45) El autor sefiala que, al igual que en la interpretacién de los tipos de la Parte
especial se ha abandonado el correspondiente punto de vista, que privaba a la interpre-
tacién teleoldgica de éstos de referencias limitadoras de la punicién vinculadas a conte-
nidos politico-criminales como la nocividad social o el principio de ultima ratio, y que
daba lugar a una paralizante ligazén a la idea de bien juridico, lo mismo debe suceder
en el 4mbito de la sistemadtica jur{dico-penal.

(46) A las primeras las llama, en contraposicién a la terminologia de Giinther,
causas genuinas, y respecto a las segundas propone denominarlas preferentemente cau-
sas de tolerancia, para no privar al concepto de antijuricidad de su fuerza expresiva res-
pecto a la totalidad del ordenamiento. Cita entre las segundas al consentimiento, como
exclusién de la imputacién del resultado.

(47) Argumento éste que le lleva a rechazar la tesis de Amelung, més arriba vista,
sobre la no integracion de las causas de justificacion en la teorfa de los elementos nega-
tivos del tipo.

(48) Para el autor, la pretensién de Hirsch de complementar en las causas de
exclusién de la culpabilidad las referencias a la libertad del poder actuar de otro modo
con criterios alusivos a la disminuci6n del injusto no debe suponer, como ese autor pre-
tende, dejar fuera de consideracién las necesidades derivadas de los fines de la pena,
también a considerar.

Véase Schiinemann, «Die deustchsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Stra-
frechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars»,
Goltdammer's Archiv, 1985, pp. 347-353; 1986, pp. 299-305.
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Arm. Kaufmann, treinta afios después de realizar su obra funda-
mental, y una vez constatado el rechazo a los puros elementos del
deber y a los «elementos especiales de la antijuricidad», se replantea
la cuestién de qué elementos, ademds de las causas de justificacion,
deben integrarse en la antijuricidad. Tras aliviar a ésta de todos los
elementos adicionales a la justificacién hasta entonces por €l alli
incluidos (49), se pregunta si, del mismo modo que el tipo se caracte-
riza por contener unos rasgos elevados de injusto, se contendria en la
antijuricidad una cuantificacién negativa del injusto. Tras descartar la
consideracién de las causas de exculpacién como causas de disminu-
cién del injusto, por necesitar para su eficacia una adicional e inde-
pendiente disminucién de la culpabilidad, ve con buenos ojos la posi-
ci6én de Giinther.

Ella poseeria el mérito de haber captado un «hueco» en la teoria
del delito, en cuanto que si las causas de justificacion incidirian sobre
la cualidad del hecho tipico eliminando su antijuricidad, eran precisas
otras causas que manteniendo la calidad antijurfdica del hecho aten-
dieran a los casos en que no se mantuviera la cantidad de injusto
necesaria para alcanzar la intensidad propia del injusto tipico. En
cualquier caso, tales nuevas causas deberdn asemejarse lo mas posible
en su estructura y valoracién a las causas de justificacion (50). Por lo
demds, de especial interés resulta la vinculacion que Kaufmann esta-
blece entre esta tesis y la de Binding, que él asumi6é depurdndola,
sobre la cuantificacién del reproche basada en la distincién entre deli-
to y crimen, o entre elementos de contrariedad a 1a norma y elementos
de la punibilidad (51).

(49) Asi, los presupuestos de validez de las normas los localiza en un lugar previo
a la estructura del delito, sin pertenecer por tanto ni al tipo ni a la antijuricidad, mien-
tras los elementos personales de autor los integra en el tipo. Asimismo los mandatos de
realizar conductas tipicas, a veces expresamente mencionados en las figuras de delito,
los incluye en unos casos en la justificacién, y en otros, por limitar la materia de la
prohibicién, en el tipo, efecto y localizacién estas idltimas que también atribuye sin
excepcidn a las autorizaciones administrativas dispersas por las figuras de delito. Véase
Kaufmann, «Teorfa de las normas», Depalma, 1977. Traduccién de Bacigalupo y Gar-
z6n, pp. 188-190, 197-208, 210-212, 342-344, 381-382; del mismo, «Rechtspflichtbe-
griindung und Tatbestandseinschrinkung», en Feschrift U. Klug, 1983, pp. 277, 279-
282, 283-291.

(50) Véase Kaufmann, «Rechtspflichtbegriindung...», op. cit., pp. 278-279, 291-
292.

(51) En efecto, Kaufmann reformulé la tesis de Binding afirmando que el delito
alude al injusto culpable, mientras que el crimen se ocuparia de determinar cuindo el
delito es punible. Para ello, una vez afirmada la reprochabilidad en el delito, en el
crimen se atenderia a la cuantificacién del reproche, con inmediato reflejo en la gra-
vedad de la pena, y aun en su misma presencia. Criterios de graduacién del reproche
serfan, no sélo la mayor o menor capacidad para motivarse conforme al deber, sino
igualmente el mayor o menor contenido de desvalor de acto, estableciéndose esto
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Hay dos autores que comparten expresamente la sustancia de
las tesis de Giinther pero le atribuyen otras consecuencias sistemd-
ticas: Gossel asume la critica a la teoria del concepto unitario de
antijuricidad, en la que profundiza por la via de ampliar, con las
genuinas propuestas por ese autor, el nimero de [as causas capaces
de declarar excepcionalmente licitas conductas tipicas (52). Para
Triffterer la dicotomia creada por Giinther en la antijuricidad entre
causas de exclusién del injusto genuinas y no genuinas refleja una
concepcién demasiado formalista del concepto de tipo, segin la
cual deben integrarse en la antijuricidad todas las formulaciones
legales encaminadas a negar el injusto penal. Las denominadas
causas genuinas de exclusién del injusto penal no son mas que
causas de exclusion del tipo, pertenecientes a esta ultima categoria
(53): Si tanto tipo como antijuricidad aspiran a resolver colisiones
de intereses a la luz de la conveniencia de criminalizar una con-
ducta, y las causas de exclusién del tipo deben dejar fuera de éste
los comportamientos considerados desde un principio juridico
penalmente no relevantes limitando sus efectos al dmbito penal,
mientras que la justificacién atenderia a las conductas que, pese a
superar el umbral de lo juridico penalmente relevante, determina-
das circunstancias las hacen excepcionalmente licitas, con efectos
en todo el ordenamiento, el concepto de «antijuricidad penal»

dltimo en principio a tenor de la jerarquia del bien jurfdico protegido y ulteriormente,
ya en el caso concreto, atendiendo a las calificantes psicolégicas que se ocupan de
graduar el desvalor de acto en funcién de la intensidad de la voluntad de realizacién y
de la valoracién de los motivos decisivos para la formacién de voluntad. La gradua-
cién del desvalor de acto no puede ser tenida en cuenta en la antijuricidad, donde se
trata simplemente de si aquel se da o no, debiendo considerarse en el juicio de repro-
che dada la codeterminacién del grado de reprochabilidad por la intensidad del des-
valor de acto.

En ese contexto debe integrarse la disminucién del injusto: La reduccién de un des-
valor de acto en todo caso persistente nunca puede llevar, ni conceptual ni juridico-
positivamente a la exclusién de la antijuricidad, pero si puede motivar al legisiador,
bien a no transformar el delito en crimen cuando de modo general el reproche que reste
sea muy leve, bien a dar entrada en el caso concreto a una causa de exculpacién que,
sin afectar al injusto culpable, permita una renuncia a la pena, bien a activar determina-
dos preceptos de naturaleza procesal que pueden funcionar como causas fécticas de dis-
culpa. Véase Kaufmann, «Rechtspflichtbegriindung...», op. cit., pp. 291-292; del
mismo, «Teoria de las normas», op. cit., pp. 19, 39-46, 263, 267-280, 285-305, 329-
330, 349-352, 385.

(52) Ello le lleva a trasladar a la exclusién del tipo algunas hip6tesis como la del
consentimiento, Véase Gossel. Recensién a la obra de Giinther «Strafrechtswidrigkeit
und Strafunrechtsausschluss»; Goltdammer's Archiv, 1984, pp. 520-522; del mismo, en
«Strafrecht. Allgemeiner Teil. Teilbd 2» de Maurach-Gossel-Zipf, 7.* ed., Heildelberg,
1989, pp. 149-150.

(53) Asi lo afirma mds detalladamente respecto a las indicaciones del aborto y el
consentimiento.
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tiene su sede en el tipo y el de «antijuricidad» en la tercera catego-
ria del delito (54).

En Espafia Cobos Gémez de Linares se constituye en un fiel segui-
dor de la tesis de Giinther con las observaciones aportadas por Ame-
lung, si bien partiendo en todo caso de una clara separacidn de las cate-
gorias de tipo y antijuridicidad (55). Més alld de ello, y en parte preci-
samente por eso, sus divergencias se reducen a la solucién propuesta
por Giinther al error sobre las causas de exclusion de lo injusto penal.

De todos modos, a la hora de interpretar el Derecho positivo espa-
fiol de acuerdo a tal planteamiento, niega que existan causas genuinas
de exclusién de lo injusto en la Parte especial del Cddigo referidas a
tipos o grupos de tipos especificos, por mds que estima que seria su
lugar sistemitico adecuado (56). Concluye que, por tanto, la distin-
cién entre causas genuinas o no debe realizarse dentro del marco de
las eximentes del art. 8 (57).

Por otro lado Bacigalupo, que también parte de una nitida distincién
entre tipicidad y antijuricidad y sus respectivos elementos (58), es espe-
cialmente consciente de la necesidad de una categoria intermedia entre
la antijuricidad y la culpabilidad, que dé satisfaccién a un creciente
nimero de problemas dogmadticos que no encuentran adecuada resolu-
cién en la dicotomia entre causas de justificacién y causas de exclusion
de la culpabilidad (59). Para ello razona en un primer momento en base
a] concepto de responsabilidad por el hecho, de Maurach, y consecuen-

(54) En consecuencia, la «antijuricidad penal» deberd conformarse de acuerdo a
criterios estrictamente penales, lo que no sucederd con la «antijuricidad», cuyo juicio
de ilicitud general, sin embargo, deberd ir referido siempre a una determinada lesion
tipica. Véase Triffterer, «Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil», Wien, 1985,
pp. 202-205.

(55) De ahf que critique tanto la teorfa de los elementos negativos del tipo como
la postura de Mir Puig. Véase Cobos Gémez de Linares, «Presupuestos del error de
prohibicién», Edersa, 1987, pp. 77-79, 106-108, 194-198.

(56) Las eximentes especificas allf ocasionalmente contenidas las considera refe-
rencias superfluas o aclaratorias a las eximentes del art. 8; eso lo dice también, con
alguna vacilacién, del art. 417 bis.

(57) Con todo, el autor no logra realizar una distincién clara, mds all4 de la consi-
deracién de la legitima defensa como causa no genuina y del consentimiento como
causa genuina, respecio a lo que el ordenamiento espaiiol trate o deba tratar como causa
de exclusién de lo injusto de una u otra clase, incurriendo en contradicciones frecuen-
tes.

. Véase respecto a todo lo anterior Cobos Gémez de Linares, op. cir., pp. 108-119,
125-126, 189-194, 235-249, 265-267.

(58) Y, por consiguiente, mantiene una postura alejada de la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo. Véase Bacigalupo, «Principios de Derecho Penal. Parte general»,
2.2 ed., Akal, 1990, pp. 92, 99-101, 108, 139-140, 144-145.

(59) Entre otras cita casos de justificacién en los que se quiere limitar los efectos
sobre la victima, como muchas de las hipétesis de Giinther o las meras autorizaciones
para actuar de Lenckner; o las hipétesis de exculpacién a las que se quiere extender
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temente enfatiza el mayor grado de individualizacién que se produciria
en las causas de inculpabilidad frente a otros supuestos, fundamental-
mente de exculpacién, que precisamente por ello debieran de formar
parte de una nueva categoria previa a la culpabilidad.

Sin embargo, sensible a las objeciones hechas a Maurach (60),
pasa a adoptar un punto de vista explicitamente muy préximo al de
Giinther por méds que, a diferencia de €l, centrado basica aunque no
exclusivamente en el traslado de las causas de exculpacién a esa cate-
goria intermedia (61). En efecto, considera que en esas hipotesis se
produce una significativa y comprobada disminucion del injusto fren-
te a una secundaria disminucion de la culpabilidad que, por lo demds,
s6lo necesita ser presumida; se sorprende de que no se saquen las
debidas consecuencias sistemdticas de este hecho. Por otra parte, es
algo generalmente aceptado que las causas de exculpacidn, ni exclu-
yen propiamente la culpabilidad ni son consecuencia necesaria del
principio de culpabilidad, lo que priva de argumentos a los que pre-
tenden mantenerlas en el seno de esa categoria (62). Junto a las cau-

algunos efectos de la justificacion, como la no punibilidad de los participes propuesta
por Rudolphi en el estado de necesidad disculpante, y el simple traslado de todo el esta-
do de necesidad a la justificacion propuesto por Gimbernat; o el resurgimiento de la
distincién entre lo justificado y lo no prohibido que se ha apreciado respecto a las indi-
caciones del aborto por algunos autores; incluso en la pretensién de tratar respecto a
ciertas excusas absolutorias la participacién como en la justificacién. Véase Bacigalu-
po, «Entre la justificacién y la exclusién de la culpabilidad», La Ley, n.° 1611, 23-12-
86, pp. 1198-1199, 1201-1202; del mismo, «Unrechtsminderung und Tatverantwor-
tung», En Gedéchtnisschrift fiir Arm. Kaufmann, C. Heymanns Verlag, p. 460.

(60) En especial el pasar por alto que los criterios generalizadores se dan no sélo
en las causas de exculpaci6n sino también en las causas de inculpabilidad. De ahf que
Bacigalupo sienta la necesidad de afirmar que su tesis no descansa sobre la presuncion
de motivacién anormal del autor segiin el término medio. Véase Bacigalupo, «Princi-
pios...», op. cit., pp. 162-163; del mismo, «Entre la justificacién...», op. cit., pp. 1202;
del mismo, «Unrechtsminderung...», op. cit., pp. 461-462.

(61) Es significativo al respecto cémo el autor critica a Giinther el mantener el
estado de necesidad exculpante en la culpabilidad, mientras crea en la antijuricidad
penal una eximente alusiva a una situacién andloga al estado de necesidad justificante,
siendo asi que ambas construcciones juridicas, para Bacigalupo, responderfan a la
misma idea.

(62) Continuando en esa linea, critica asimismo la actitud de Roxin de incluir en
su categoria de la «responsabilidad»a las causas de exculpacién, ante todo porque,
suponiendo ellas fundamentalmente una disminucién del injusto, se les coloca junto a
supuestos como los del error de prohibicién que no tienen nada que ver con lo ilicito.
Por otro lado, por partir de la equivocada creencia de que las disminuciones de injusto,
en cuanto vinculadas a los fines de la pena, no tienen que ver con la funcién propia de
la antijuricidad de solucionar conflictos sociales, siendo su lugar la culpabilidad o res-
ponsabilidad, lo que implica ignorar que en la solucién de conflictos sociales desempe-
fian también un papel los razonamientos preventivo-generales, si bien m4s centrados en
el hecho que en el autor.
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sas de exculpacidn, incluye en la nueva categoria los supuestos de
exceso en las causas de justificacién (63) y las excusas absoluto-
rias (64).

La categoria independiente resultante expresaria la renuncia del
Estado a penar una accién tipica y antijuridica, aun cuando se pudiera
comprobar que se ha realizado culpablemente. Tal renuncia no supone
eliminar la desaprobacién por parte del ordenamiento juridico en su
conjunto y, por tanto, la ratificacién de la norma, pero si da lugar a
una ausencia de desaprobacién juridico-penal basada en la considera-
ble disminucién de lo ilicito producida, que implicaria la falta de
merecimiento de pena (65).

Sin embargo, Bacigalupo discrepa del uso indiferenciado por
Giinther en todas las categorias del delito del principio de proporcio-
nalidad, y de su exclusiva vinculacién a €l del merecimiento de pena,
en detrimento de los criterios preventivo generales ligados a la fun-
cién protectora de bienes juridicos del Derecho penal: La decisién de
integrar una causa de exclusién de pena en una u otra categoria del
delito no se produce de forma indiferenciada, a tenor del principio de
proporcionalidad presente en todas ellas, sino que estarfa condiciona-
da por los diversos efectos preventivo generales que se suscitarfan en
uno u otro lugar sistematico, elegidos a su vez en funcién de si se pre-
cisa o no una ratificacién de la validez de la norma. La cuestién deci-
siva serd, por tanto, cudl sea la configuraciéon del merecimiento de
pena en cada una de las categorias, a tenor de las necesidades preven-
tivas (66).

Laurenzo ha continuado la linea marcada por Bacigalupo a propd-
sito de considerar al sistema de indicaciones en el aborto (67), tras
rechazar en la ponderacién de intereses la inclusién de consideracio-
nes politico-criminales que pudieran variar el resultado de aque-
1la (68), bajo el modelo del estado de necesidad exculpante. Comparte

(63) Por mds que en algin lugar precisa que ello siempre que no parezca suficien-
te la atenuacidn del art. 9.1, y en otro da a entender que no atribuye ninguna relevancia
a los excesos dolosos, remitiendo los culposos al error de prohibicién.

(64) Véase Bacigalupo, «Principios...», op. cit., pp. 162-165, 169-170; del mismo,
«Entre la justificacion...», op. cit., pp. 1199, 1202-1203; del mismo, «Unrechtsminde-
rung...», op. cit., pp. 462-467.

(65) El autor ha recordado en otro lugar que si bien la antijuricidad no es gradua-
ble, si lo es el ilicito en su conjunto.

(66) Véase Bacigalupo, «Principios...», op. cit., pp. 108, 164-165; del mismo,
«Entre la justificacién...», op. cit., pp. 1200-1203; del mismo, «Unrechtsminderung...»,
op. cit., pp. 465, 469-470.

(67) Con la salvedad del supuesto terapéutico vital.

(68) La autora considera que la inclusién en la ponderacién de criterios de oportu-
nidad vinculados a finalidades especificas del Derecho Penal, otorgdndoles forma de
«intereses», desnaturaliza la resolucién de un conflicto que se produce a partir de la
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la idea de que el fundamento de la exclusién de pena en las causas de
exculpacién es primordialmente la considerable disminucién de injus-
to producida (69), asi como que la coherencia sistemdtica exigiria
trasladar todas esas hipétesis a lo ilicito, rechazando confinar en la
culpabilidad toda graduacién de injusto que, mds alla de la atenua-
ci6én, conduzca a la exclusién de pena (70).

El conjunto de teorias que han trasladado esa disminucién de
injusto a lo ilicito han errado, sin embargo, al pretender integrarla
en las categorias ya existentes, en especial la antijuricidad, igno-
rando la funcién preventiva, ligada a la aprobacién de la conducta,
que ésta posee (71). La autora centra su argumentacién en la nece-
sidad de crear una categoria nueva, de responsabilidad por el
hecho, intermedia entre la antijuricidad y la culpabilidad, que, en
base a la argumentacién de Giinther, acogiera todas esas renuncias
a la pena (72).

Mir Puig, partiendo de una integracién matizada de la tipicidad en
la categoria de la antijuricidad (73), sostiene recientemente, con
explicita referencia a Glinther, que la punibilidad, en cuanto expresiva
de razones politico-criminales de oportunidad y conveniencia, no sélo
puede constituir la dltima categorfa independiente del concepto de
delito (74), sino que adem4s es un componente diferenciado de todas
las categorias precedentes.

colisién de determinados bienes juridicos, y que debe concluir, tras una andlisis estric-
tamente valorativo, por mis que atento a todas las circunstancias del caso concreto, con
la prevalencia o equivalencia valorativa de unos frente a otros. Véase Laurenzo Cope-
1o, op. cit., pp. 123-127, 149-150, 185-186, 223-230, 240-242.

(69) A los argumentos aportados por Bacigalupo afiade el progresivo desplaza-
miento del énfasis, en estas causas de exclusién,desde la presién motivacional al valor
social de los motivos, lo que se ha acentuado una vez que se ha generalizado el rechazo
de causas supralegales de inexigibilidad quedando todo reducido a las hipétesis selec-
cionadas por el legislador.

(70) Véase Laurenzo Copello, op. cit., pp. 158-167, 318-321, 327-328.

(71) La autora realiza un detenido anélisis critico de las posturas de Sax, Art.
Kaufmann, Gimbernat y, especialmente, Giinther. Respecto a estas dos ultimas, mues-
tra cémo se ven obligados a atribuir diversas consecuencias juridicas a unas u otras
causas de exclusién de lo ilicito penal, lo que no es m4s que el reflejo de su diverso
fundamento: unas aprueban la conducta y otras disminuyen lo injusto.

(72) Véase Laurenzo Copello, op. cit., pp. 172, 180-181, 262-268, 285-289, 311-
328.

(73) De ahi que admita la teorfa de los elementos negativos del «supuesto de
hecho». Véase Mir Puig, «Derecho Penal. Parte general», 3.° ed., PPU, 1990, pp. 127-
130, 146, 156-158, 446-456, 555.

(74) El autor no se ha pronunciado definitivamente sobre la existencia de una
categoria independiente pero, a mi juicio, parece caminar dltimamente en esa direccién,
pese a afirmaciones contradictorias. En ella se integrarfan al menos las excusas absolu-
torias y el arrepentimiento activo. Véase Mir Puig, op. cit., pp. 130-133, 159-160, 692-
693.
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Asi, la seleccién del injusto penal tipico constarfa de una primera
fase en la que se identificaria un hecho con un injusto material cualifi-
cado, y una segunda en la que se comprobarfa la oportunidad o conve-
niencia de la conminacién penal, y que ya no afectarfa a la prohibi-
cién del hecho sino a si se dan las condiciones para su punicién (75).

~ Del mismo modo, en aquellos casos en que el conflicto de intere-
ses es tal que el injusto que resta queda tan disminuido que no merece
pena (76), ni siquiera la atenuada de la eximente incompleta, se
podria excluir aquella negando el caracter punible del injusto, aunque
sin llegar a la justificacién (77). Ello puede ficilmente fundamentarse
en el principio de insignificancia, ya arraigado en la interpretacion de
los tipos penales, y que se vincula al principio mas amplio de la pro-
porcionalidad de la intervencién penal y al del respeto por el Estado
democritico de las valoraciones sociales. '

También la progresiva ampliacién de la exclusién de la imputabili-
dad, a medida que estdn disponibles tratamientos que sustituyen ade-
cuadamente a la pena, debe verse desde la perspectiva de incorpora-
cién de reflexiones sobre la punibilidad. Por el contrario, el autor
mantiene una estricta vinculacién de las causas de exculpacién a la
culpabilidad, y en concreto a la anormalidad de la motivacién deriva-
da de una situacion excepcional, sin conectarlas a consideraciones
sobre la punibilidad y rechazando asimismo la tesis que ve en ellas
factores disminuidores del injusto (78) (79).

(75)  En esta segunda fase del injusto penal tipico tendrian su lugar tanto el resul-
tado delictivo como las condiciones objetivas de punibilidad, entre otros elementos.

(76) En alguna ocasion dird que no «necesita» pena.

(77) Lo ejemplifica con un caso de exceso minimo en la defensa, como el empu-
jon dado al agresor una vez concluida la agresi6n, faltando ya, por tanto, la actualidad
de ésta y consiguientemente la necesidad de la defensa.

(78) Si se comprende su critica a la categorfa hibrida que resulta de la concepcién
de la exculpacién antedicha, no es tan ficil de entender por qué aquf, a diferencia de su
proceder en la antijuridicidad, sostiene que la disminucién de injusto, unida a la de cul-
pabilidad, no deberia ir més alld de la atenuacién, o que el resto insignificante de injus-
to y culpabilidad deba soportar una comparacién con el grado de injusto culpable de
cualesquiera otros delitos o faltas.

Véase sobre todo lo anterior Mir Puig, op. cit., pp. 131-133, 144-145, 156-160,
449-452, 455-456, 600-601, 636, 647-648, 692-693.

(79) Véase asimismo Kratsch, «Verhaltenssteuerung und Organisation im Stra-
frecht», Duncker und Humblot, 1985, pp. 323-325, quien, tras afirmar que las causas de
justificacién deben de configurarse a partir de principios exclusivamente juridicopena-
les de merecimiento de pena y negar consecuentemente el concepto de antijuricidad
unitario, critica la consideracién por Giinther de la legitima defensa como una causa de
exclusién de lo injusto no genuina en cuanto pasa por alto su componente especifica-
mente politico criminal expresado en una definicién legal muy precisa que pretende
que el agredido pueda saber ficilmente y en cuestién de segundos si puede ejercer su
autoproteccion.
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4. LA GRADUACION DEL INJUSTO EN LA ANTIJURICIDAD

1. La mayor parte de las posturas que acabamos de describir tie-
nen como punto comiin el deseo de introducir, plenamente y con sus-
tantividad propia, la graduacién del injusto en el 4mbito de la tercera
categoria del delito, la antijuricidad. Con mds precisién atin, puede afir-
marse que en realidad se quiere atender a la graduacién del injusto en
relacién con las causas de exclusion de la antijuricidad (80).

Un deseable andlisis secuencial de las cuestiones implicadas acon-
seja, por el momento, no entrar en la relacién que se da entre la gradua-
cién de injusto en la antijuricidad y la inicialmente realizada en el tipo,
como tampoco, dada la intima conexién con esto ultimo, en la determi-
nacion de qué consecuencias penales resulta mas procedente derivar de
tal realidad graduable.

Si a continuacién nos preguntamos de dénde provienen la mayor
parte de los supuestos problematicos que harfan necesaria la creacion
de una localizacién sistemdtica propia para esa graduacién de lo injus-
to, se aprecian facilmente dos grupos fundamentales: Por un lado, hipé-
tesis de exclusién de la pena que, bien suponen formulaciones mas
generosas de causas de justificacién generales ya existentes, bien estdn
limitadas a uno o varios tipos delictivos; entre las primeras destaca el
consentimiento, entre las segundas el sistema de indicaciones en el
aborto. Por otro, supuestos de sobrepasamiento o realizacién parcial de
causas de justificacién genéricas, con especial atencién a la legitima
defensa, el estado de necesidad y el derecho de correccion de padres y
maestros.

No parece exagerado afirmar que el niicleo de la propuesta de Giint-
her y sus mas conspicuos seguidores se encuentra en el segundo bloque
de casos mencionados, es decir, las hipétesis de superacién o realiza-
cién parcial de una causa de justificacidn genérica. Asi lo demuestra la
especial atencion prestada a estas situaciones tanto por Giinther como
por sus defensores y criticos (81). Conviene, por tanto, que prestemos
inmediata atencion a tales supuestos.

(80) Véase més adelante lo que se dird sobre la graduacién del injusto que se pro-
duce en la antijuricidad sin relacién con las causas de exclusién.

(81) Véase respecto a Giinther y sus partidarios las detenidas referencias hechas a
estos casos en los apartados 11 y 111, con sus extensas remisiones textuales, y que no son
mds que el reflejo de la mayor atencién a ellos prestada por los diversos autores.

En cuanto a sus detractores se aprecia lo anterior entre otros, y de modo especial, en
Roxin, «Der durch Menschen ausgeloste Defensivnotsstand», En «Festschrift Jescheck,
1, Halbband, 1985, pp. 468 y ss.; del mismo, «Die notsstandsidhnliche Lage, ein Stra-
funrechtsausschliessunggrund?», en Festschrift Oehler, C. Heymans Verlag, 1985, pp.
183 y ss.; del mismo, «Rechtfertigungs und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von
sonstigen Strafausschliessungsgriinden», en Rechtfertigung und Entschuldigung.
Rechtsvergleichende Perspektiven, Hrg. Eser-Fletcher, Freiburg, 1987, pp. 253-256.
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2. Larespuesta de la doctrina alemana a los argumentos esgrimi-
dos por Giinther y sus seguidores en este punto no ha podido ser todo lo
convincente que hubiera sido preciso.

Una primera reaccion, posiblemente bien motivada en un cierto
nimero de casos, ha sido cuestionar la necesidad de un cambio catego-
rial para abarcar estas hipdtesis, en cuanto que estdn satisfactoriamente
resueltas con la situacién actual, sea porque una correcta comprension
de las vigentes causas de justificacion permite incluir parte de ellas
dentro de sf, sea porque hay razones suficientes para que otras no deban
obtener la justificacién, debiendo resolverse eventualmente en el 4mbi-
to de la exculpacion o de las causas de exclusién de la pena (82). Por si
fuera poco, las que pudieran incluirse en las actuales causas de justifi-
cacidn recibirfan un tratamiento més generoso que si se incluyeran en la
«antijuricidad penal» de Giinther, dado que no se aceptaria la legitima
defensa del afectado (83).

Pero la argumentacién precedente no puede ignorar la importante
laguna que viene arrastrando la legislacién alemana desde siempre y
que estd en la base de la propuesta de Giinther respecto a los casos que
estamos ahora considerando: La ausencia de una regulacién legal, con
sus correspondientes consecuencias penales, de la justificacion incom-
pleta en el Cédigo Penal alemén.

En efecto, aunque la doctrina alude con frecuencia a que el injusto,
a diferencia de la antijuricidad, es un concepto graduable y atribuye a la
consolidacién del concepto material de antijuricidad el mérito de haber
captado tal realidad (84), han resultado hasta ahora baldios todos los

(82) Roxin, «Der durch Menschen...», op. cit., pp. 468-474; del mismo, «Die
notsstandsihnliche Lage...», op. cit., pp. 183-195; del mismo, «Rechfertigungs...», op.
cit., pp. 251-256 ha dedicado especial atencién a este razonamiento mostrando cémo
Giinther no puede resolver en la justificacién muchos casos de los por €l citados dada
uan comprensién de la ponderacién demasiado apegada al concepto de «bien» en lugar
de al mds global de «interés», cémo pasa por alto en otros supuestos que las necesida-
des preventivo-generales aconsejan residenciar la exclusién de pena en la exculpacién
y c6mo descuida la debida atenci6n al principio de seguridad juridica en algunas de sus
propuestas. Véanse también Jescheck, «Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil», 4.
Auflage. Duncker und Humblot, 1988, p. 307; Lenckner, «Schonke-Schroder. StGB
Kommentar», 23, Auflage. C. H. Beck., 1988, p. 421; Weber, «Recensién al libro de
Giinther» en Juristenzeitung, 1984, pp. 277-278; Hassemer, «Recensién al libro de
Giinther» en Neue juristische Wochenschrift, 1984, p. 352.

(83) Elimindndose a su vez la escalada de agresiones reciprocas que origina su
tesis, sin que pueda intervenir el Derecho Penal. Véase Roxin, ibidem.

(84) Véanse, entre otros, Kriimpelmann, «Die Bagatelldelikte», Duncker u. Hum-
blot, 1966, pp. 27-29, 33; Lenckner, op. cit., pp. 132-134; del mismo, «Der rechtferti-
gende Notstand», J.C.B. Mohr., 1965, pp. 32-34; Hirsch, «Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar», 10, Auflage, 1, Band. Walter de Gruyter, 1985, Vor 32, p. 9; Baumann-
Weber, «Strafrecht. Allgemeiner Teil», 9, Auflage, 1985, Gieseking Verlag, p. 257;
Triffterer, op. cit., p. 199; Weber, op. cit., p. 276; Kern, «Grade der Rechtswidrigkeit»,
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esfuerzos por asignar al injusto graduable un lugar propio en la tercera
categoria del delito. Los trabajos de Kern y Noll, dedicados fundamen-
talmente a poner de relieve las graduaciones de injusto susceptibles de
producirse en la categoria de la antijuricidad (85) no lograron integrar
tal realidad en la sistemdtica de la teorfa del delito, a diferencia de lo
sucedido en los 4mbitos del tipo y de la culpabilidad (86).

Desde luego se ha ido extendiendo la conviccién de que debe
hablarse de una disminucion de injusto cuando no se da plenamente una
causa de justificacién, lo que sucede cuando se produce una realizacién
parcial de sus elementos o cuando se superan los limites en ellos esta-
blecidos (87). Noll elabor6 incluso una distincién entre los diversos ele-
mentos de la justificacién, segin su caracter constitutivo, cuantitativo o
meramente ordenador, que ha tenido un eco limitado (88). Pero las con-
secuencias juridico-penales a sacar de tal realidad han ocupado en todo
momento un lugar muy secundario:

En primer lugar, en casos de superacién de limites, se ha propuesto
que se justifique la parte de la conducta abarcada por la justificacion,
quedando la restante como plenamente antijuridica, por mis que se
reconoce que, con frecuencia, dada la indivisibilidad de la conducta, tal
proceder no serd posible (89). Por otro lado, se recuerda que en unos
pocos casos a la falta o superacion de los elementos de la justificacién
se le puede prestar atencién en la correlativa causa de exculpacién,
siempre que se cumplan los requisitos de ésta (90).

ZStW, 1952, pp. 260-262; Noll, «Ubergesetzliche Milderungsgriinde aus vermindertem
Unrecht», ZStW, 1956, pp. 181-182; Jescheck, op. cit, p. 210; Schmidhéuser, «Stra-
frecht. Allgemeiner Teil», 2, Auflage, J.C.B. Mohr, 1975, pp. 240-241; Langer, «Das
Sonderverbrechen», Duncker u. Humblot, 1972, pp. 319-320.

(85) Véanse Kern, op. cit.; Noll, op. cit.; del mismo, «Tatbestand und Rechtswi-
drigkeit: Die Wertabwégung als Prinzip der Rechtfertigung», ZS5tW, 1965.

(86) Destacan esta diferencia de trato, ademds de Kern, op. cit., pp. 253-256, 262-
263, y Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 181-182; del mismo, «Tatbestand...», op.
cit., p. 17; Jescheck, op. cit., pp. 299-300; Kriimpelmann, op. cit., pp. 29-30, 31, 33;
Perron, «Rechtfertigung und Entshuldigung im deutschen und spanischen Recht»,
Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 130, 228-229, entre otros.

(87) Véanse entre otros Kern, op. cit., pp. 266-268; Noll, «Ubergesetzliche...»,
op. cit., pp. 183-191; del mismo, «Tatbestand...», op. cit., p. 14; Jescheck, op. cit., pp.
299-300; Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 426-427; del mismo, «Der
rechtfertigende...», op. cit., pp. 35-37, quien se detiene en las hipétesis correspondien-
tes de estado de necesidad; Baumann-Weber, op. cit., p. 257.

~(88) Como vimos supra Apartado 11, esta distincién se ha asumido en alguin traba-
jo de Giinther por mds que no la ha integrado plenamente en su teorfa.

(89) Asf Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 185, 187; Jakobs, «Strafrecht.
Allgemeiner Teil», Walter de Gruyter, 1983, p. 336.

(90) Con ello se alude a los pardgrafos 33 y 35 del StGB referidos a ciertas situa-
ciones de exculpacién conectadas con la legitima defensa y el estado de necesidad.
Véanse Kern, op. cit., p. 267; Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., p. 186-187; del
mismo, «Tatbestand...», op. cit., p. 28-29; Hirsch, op. cit., p. 39; Roxin, «Die notss-
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Mas all4 de lo anterior la opinién generalizada es que tales disminu-
ciones de injusto s6lo pueden tenerse en cuenta al margen de la estruc-
tura categorial del delito, fundamentalmente en la medicion de la pena
(91), por mas que se reconozcan con frecuencia los resultados insatis-
factorios de tal solucién, en especial al no poderse imponer una pena
por debajo del marco penal minimo (92). También se pone especial
énfasis en la resolucién de estos casos por otra via, la procesal, a través
de los preceptos que ponen en préctica el principio de oportunidad (93);
es frecuente ademds que autores criticos de la tesis de Giinther estimen
que una buena parte de sus supuestos problemdticos encuentran adecua-
da resolucion de este modo (94).

Propuestas encaminadas a configurar una atenuacién o incluso una
exencién de pena para estas hip6tesis han encontrado una escasa acogi-
da a pesar de que se es consciente de las soluciones ya existentes en
Derecho comparado (95). De entre aquellas es Noll, de nuevo, quien ha

tandsihnliche...», op. cit., pp. 191-193; Lenckner, «Der rechtfertigende...», op. cit., pp.
38-39; Perron, op. cit., p. 130.

(91) Asi entre otros Kern, op. cit., pp. 266-268, 290; Noll, «Ubergesetzliche...»,
op. cit., pp. 184-185; Jescheck, op. cit., pp. 210, 299-300; Jakobs, op. cit., pp. 329, 336;
Hirsch, op. cit., p. 39; Lenckner, «Schonke-Schroder...», op. cit., pp. 426-427; Kriim-
pelmann, op. cit., p. 27, 31; Perr6n, op. cit., p. 130; Weber, op. cit., p. 276.

(92) Véanse Kern, op. cit., p. 267; Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., p. 185; Jes-
check, op. cit., pp. 299-300.

La institucién de los «casos menos graves» alemana, que puede llevar a modificar
el marco penal, sigue siendo un elemento de la medicién de pena y de dudosa utilidad
en esta problemitica. Véase Lenckner, «Der rechtfertigende...», op. cit., pp.40-41, 43-
44; Perron, «Strukturprinzipien der Rechtfertigung im spanischen und deutschen Stra-
frecht», en Seminario hispano-alemén, Barcelona-Alcald, 1990, pp. 12-13; Jescheck,
op. cit., pp. 243-345.

Kriimpelmann, op. cit., ibidem, afirma que reducir la teorfa de la graduacién del
injusto a la medici6én de la pena no supone aportar nada a ésta: de lo que se trata es de
integrarla en la sistemética de la teorfa del delito.

(93) Véanse Kern, op. cit., pp. 290-291; Perron, op. cit.,, p. 130; del mismo, en
«Tagungsbericht, Bericht iiber das Kolloquium “Rechtfertigung und Entschuldigung in
rechtsvergleichender Sicht unter besonderer Beriicksichtingung des spanischen Stra-
frechts”», ZStW, 1987, p. 937; Weber, op. cit., p. 277.

Volk, «Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsauf-
baus», ZStW, 1985, pp. 905-911 enfatiza las posibilidades que ofrecen las soluciones
procesales, que no deben considerarse de menor valor que las de Derecho Penal mate-
rial 0 meros supuestos de emergencia.

(94) Hassemer, op. cir., p. 352; Roxin, «Die notstardsdhnliche Lage...», op. cir., p.
185; Lenckner, «Schonke-Schroder...», op. cit., pp. 421, 426-427.

(95) Hacen referencia a la regulacién en otras legislaciones, entre ellas la espafio-
la, Noll, «Ubergesetzliche...», op. cir., pp. 185-191; Jescheck, op. cit., pp. 299-300;
Perron, «Rechtfertigung...», op. cir., p. 215-217, 229; Lenckner, «Der rechtfertigen-
de...», op. cit., pp. 40-43, quien alude incluso a determinados proyectos alemanes; Eser,
Schultz, Schéch, Burgstaller, Perron, Cerezo, en «Tagungsbericht...», op. cit., pp. 932-
938.
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ido més lejos al propugnar que la ausencia de elementos constitutivos
de la justificacién sea irrelevante, la carencia de elementos cuantitativos
lleve a una atenuacién supralegal, y la falta de elementos meramente
ordenadores no debe impedir la exencién (96).

3. A diferencia de Alemania, en Espaifia hay una larga tradicién
legal de disposiciones genéricas, aplicables en principio a todos o a gru-
pos muy amplios de delitos y carentes, por tanto, de una exclusiva vin-
culacién a determinados tipos de lo injusto (97), con efectos inmediatos
y obligatorios de atenuacién o agravacién en la pena, y que la mayor
parte de la doctrina considera que expresan graduaciones del injusto o
de la culpabilidad (98). Entre ellas merecen ahora nuestra atencion las

(96) Véase Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 184-186, 188-191, 193-197;
del mismo, «Tatbestand...», op. cit., pp. 13-14, 16-18, en quien se aprecia una clarifica-
cién progresiva del primer al segundo articulo en linea con su pretension de lograr una
fundamentacién lo mas precisa posible de su propuesta.

Lenckner, «Der rechtfertigende...», op. cit., pp. 38-42, apoya de lege ferenda la
tesis inicial de Noll, y de lege lata, en el estado de necesidad, reconduce la atenuacién a
la culpabilidad, como veremos infra

Jescheck, ibidem propone una atenuacion facultativa que permita superar los limites
minimos del marco penal, similar a la suiza pero referida a todos los supuestos de justi-
ficacién incompleta, y sin precisar respecto a la diversa naturaleza de los elementos
implicados.

Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 232, apoya una solucién similar a la espafio-
la.

Kern, op. cit., p. 290 pese a ser el que inicié la discusién de esta problemdtica en
Alemania, se conformé, mds alld de los efectos en la medicién de la pena y en las
reglas procesales, con una genérica remisién a un adecuado uso de los criterios de
interpretacién de la ley y eso s6lo en casos aislados, como ya puso de manifiesto Kriim-
pelmann, op. cit., pp. 30-31.

La propuesta de Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 232, de utilizar igualmente
las posibilidades de renuncia a la pena que ofrece el pardgrafo 60 StGB debe rechazarse
pues se trata de hip6tesis excepcionales en que la pena ya no es necesaria en cuanto que
el autor ya ha sufrido suficientes consecuencias negativas como resultado directo de su
conducta delictiva. Véase un andlisis de este sustitutivo penal en Jescheck, op. cit., pp.
771-773.

(97) Sobre la relacién entre injusto especifico e injusto genérico, véase mds ade-
lante en apartado siguiente.

(98) Véase una recopilacién de las posturas doctrinales en Diez Ripollés, «La
naturaleza de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito y
el art. 60 del Cédigo Penal espafiol», ADPCP, 1977, pp. 597 y ss; Gonzilez Cussac,
«Teorfa general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal»,
Universidad de Valencia, 1988, pp. 133 y ss.; Cerezo Mir, «Curso de Derecho Penal
espafiol, Parte general I1», Tecnos, 1990, pp. 103-107.

Para Cerezo Mir, ibidem, hay circunstancias que influyen directamente tanto en la
medida de injusto como en la medida de culpabilidad.

Gonzalez Cussac, ibidem junto con Cobo del Rosal-Vives Antén, «Derecho Penal.
Parte general», 3. ed., pp. 673-675 forman parte del sector minoritario que estima que
las circunstancias se vinculan fundamentalmente a reflexiones politico-criminales de
necesidad de pena ajenas al injusto y a la culpabilidad. La configuracién que se hard
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denominadas eximentes incompletas, reguladas en el art. 9.1 del Cédi-
£0, y que, para la doctrina mayoritaria, pretenden precisamente atender
a la disminucién del injusto o de la culpabilidad derivada, respectiva-
mente, de la concurrencia incompleta de las causas de justificacién o de
las causas de exclusion de la culpabilidad (99).

El sector minoritario que atribuye a las eximentes incompletas un
exclusivo efecto disminuidor de la culpabilidad estd condicionado,
tanto por un concepto demasiado rigido de la categoria de la antijurici-
dad, como por la insuficiente delimitacion realizada en Espafia entre la
justificacién incompleta y las causas de exculpacién (100).

El art. 9.1, en su generalidad, constituye un rasgo original de la legis-
lacién espaiiola, que data de 1848 y que desde sus inicios € ininterrumpi-
damente ha gozado del favor de la doctrina y jurisprudencia espafiolas
(101). Tras el definitivo abandono por la jurisprudencia de interpretacio-

més adelante, véase infra, de un injusto y culpabilidad ricos en contenidos politico-cri-
minales puede llevar a relativizar estas ltimas posturas, en especial si también se des-
dibuja en la prictica la distinci6n entre elementos esenciales y accidentales.

(99) Los partidarios de referir las circunstancias a conceptos distintos del injusto
y la culpabilidad hacen una excepcién con el art. 9.1. Véanse claramente Gonzélez
Cussac, op. cit.,, pp. 88 y ss. y, con dudas, Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp.
674-681.

La estricta vinculaci6n del art. 9.1 a las causas de justificacién y de exclusién de la
culpabilidad no se ve contradicha por la presencia de la eximente de fuerza irresistible
en el art. 8 al que el 9.1 se remite, pues aparte de que un importante sector doctrinal la
considera como causa de exclusién de la culpabilidad (véanse recientemente Cobo del
Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 529-530; Morillas Cueva, «La eximente de miedo insu-
perable», Universidad de Granada, 1987, pp. 43-83, 158-163, 195-205, con amplia
informaci6n sobre las diversas posturas), la doctrina mds moderna que mantiene la pos-
tura mayoritaria de considerarla causa de exclusién de la accién resuelve las hip6tesis
de exenci6n incompleta en el 4mbito de la culpabilidad (véanse, con diferentes postu-
ras, Cerezo Mir, «Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General I», Tecnos, 1985, pp.
294-295; Mir Puig, op. cit., pp. 200-202). En sentido similar Perron, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 215-216.

Entre la doctrina m4s reciente que atribuye a las causas de justificacién incompletas
un efecto disminuidor del injusto, véanse, entre otros, Cerezo Mir, «Curso... II», ap.
cit., p. 108; Mir Puig, op. cit., p. 679; Alonso Alamo, «El sistema de las circunstancias
del delito», Universidad de Valladolid, 1982, pp. 196 y ss; Gonzélez Cussac, op. cit., p.
88, aunque 96; Zugaldia Espinar, «La distincién entre las causas de justificacién
incompletas y las causas de justificacion putativas», La Ley, 16-6-83, p. 2.

(100) Véanse recientemente Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 681; Muiioz
Conde, «Teorfa general del delito», Tirant lo Blanch, 1989, p. 94; del mismo, Recen-
sién a «Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspecktive», Hrg.
Eser-Fletcher, en CPC, 1988, pp. 608-609.

Sobre ambas criticas véase mds ampliamente infra. También criticamente Cerezo
Mir, «Curso... II», op. cit., p. 108.

(101) Resulta muy dificil encontrar posturas contrarias a su existencia; véase
recientemente una actitud reticente al sistema de atenuacién automdtica en los casos de
justificacién incompleta en Zugaldia Espinar, op. cit., p. 2.
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nes mds restrictivas (102), estd consolidada la opinién de que la aprecia-
cién del art. 9.1 exige la completa presencia de los elementos esenciales
de la eximente, dado que ellos garantizan la vinculacién con ésta,
pudiendo faltar los elementos inesenciales (103). Ello ha originado una
doctrina y jurisprudencia progresivamente mds precisas sobre la consi-
deracién que merecen los diversos elementos de cada eximente (104),
por mas que no falten ocasionalmente ejemplos jurisprudenciales de
apreciacion del art. 9.1 faltando algin elemento esencial (105).

En cualquier caso la legislacién espafiola posibilita aiin otro nivel de
graduacién de la exencion parcial y, consecuentemente, de la justificacion
incompleta, a través de la atenuante analégica del articulo 9.10 que, por
lo que respecta a su relacién con el articulo 9.1-(106), da cobertura legal a
la rebaja de pena que le es propia, tanto en la mayor parte de hipétesis de
falta de elementos esenciales de las eximentes del articulo 8 (107), como

Sobre el origen de este precepto y la doctrina coetdnea, véase Cérdoba Roda, «Las
eximentes incompletas en el Cédigo Penal», Oviedo, 1966, pp. 15, 19-22.

(102) Que pretendian aplicar el art. 9.1 tnicamente a las eximentes en las que la
ley exigiera expresamente la concurrencia de varios requisitos. Véanse por todos Cere-
zo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 108; Mir Puig, op. cit., pp. 683-684.

(103) Asf, entre otros, Cérdoba Roda, op. cit., p. 24, 85-86; Cerezo Mir, «Curso...
II», op. cit., pp. 109, 110, 112; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 701; Mir Puig,
op. cit., p. 684.

Considero mas acorde con el fundamento de las eximentes incompletas, asf como
con la diccién legal de los art. 9.1 y 66 («atendido el nimero... de 1os requisitos que fal-
taren...»), la opinién de Cerezo, ibidem, favorable a apreciar la exenci6én incompleta
con independencia del mimero de elementos inesenciales que no concurran; en contra,
Cordoba, ibidem, Bustos Ramirez, «Manual de Derecho Penal. Parte general», 3.° ed.,
Ariel, 1989, p. 212 y, aparentemente, Mir, ibidem.

(104) Véase Coérdoba Roda, op. cit., pp. 43 y ss., y una revisién actualizada de
doctrina y jurisprudencia en Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 109-115.

(105) Véase Cérdoba Roda, op. cit., p. 12, 182-183, 217, 306.

(106) Sobre la apreciacién del art. 9.10 en relacién con la 9.1 véanse, con referen-
cias jurisprudenciales, por todos, Orts Berenguer, «Atenuante de andloga significa-
ci6én», Universidad de Valencia, 1978, pp. 117-130; Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit.,
pp. 115, 117-118.

Por lo que hace relacién al contenido de la analogfa, comparto la opinién de que
ésta debe referirse a la presencia de una menor gravedad del injusto o la culpabilidad,
asf como del fundamento particular de cada atenuante, sin que deba extenderse a los
elementos del supuesto fictico ni a su entidad. Véanse en ese sentido Cerezo Mir, ibi-
dem, pp. 115-116 con detenidas referencias doctrinales y jurisprudenciales; Mir Puig,
op. cit., p. 695. Un amplio anélisis en Orts Berenguer, ibidem, pp. 63-79, 85-91.

(107) Asi, con referencias jurisprudenciales, entre otros, Cérdoba Roda, en
«Comentarios al Cédigo Penal, I», de Cérdoba-Rodriguez Mourullo, Ariel, 1972, p.
537; Cerezo Mir, «Curso... lI», op. cit., pp. 117-118; Orts Berenguer, op. cit., pp. 122-
124.

Naturalmente, los que estiman que el art. 9.1 no es aplicable si falta un determina-
do niimero de elementos inesenciales levan tales hipétesis al art. 9.10; véanse Cérdoba
Roda, «Las eximentes...», op. cit., p. 86; Bustos Ramirez, op. cit., p. 212.
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en las de ausencia de elementos inesenciales o atn esenciales de eximen-
tes legales no contempladas en el articulo 8, siempre que guarden analo-
gia en su fundamento especifico con las del articulo 8 (108), como en
supuestos facticos constituidos por cualesquiera elementos pero con un
fundamento especifico andlogo al que permite rebajar la pena en el arti-
culo 9.1 (109).

En todo caso, resultaria erréneo calificar a los articulos 9.1 y 9.10
en relacién con el 9.1 como meras reglas de medicién de pena, a estu-
diar en el ambito de la teorfa de la pena, una vez constituido el delito,
atin aceptando su referencia a contenidos de injusto y culpabilidad. Con
independencia de su repercusién punitiva y de la pertenencia de sus
efectos penales especificos a las reglas de determinacién legal de la
pena (110), los citados preceptos, asi como los articulos 9 y 10 en su
conjunto, expresan graduaciones del injusto y de la culpabilidad a con-
siderar en el momento en el que se van precisando las diversas catego-
rias del delito que constituyen el presupuesto de la pena (111). Eso
explica su individualizacién legal, su caricter obligatorio, su localiza-

~ (108) Sino se da esta iltima referencia, y a salvo de las repercusiones que se
derivarfan de la decisi6n favorable a la posibilidad de apreciar en nuestra legislacién
eximentes completas supralegales por analogia, faltard la conexién anal6gica del art.
9.10 con el inciso «las expresadas en el capitulo anterior» del art. 9.1. Al margen queda
naturalmente la problemadtica derivada de los concursos de leyes entre eximentes (véase
Cuerda Riezu, «Sobre el concurso entre causas de justificacién», ADPCP, 1990, pp.
519 y ss.; asimismo lo que se dird Infra. Apartado VI) y sus repercusiones en el conjun-
to de las eximentes respectivas, incluida su realizacién incompleta (véase respecto a la
relacién entre el art. 417 bis y el 8.7 en este 1ltimo aspecto, Diez Ripoll€s, «El art. 417
bis del Cédigo Penal y su naturaleza juridica», en «La reforma del delito de aborto»,
Edersa, 1989, pp. 118-121, 151-152, postura basada en la relacién de especialidad fun-
cional entre esas dos eximentes, y a semejanza de la relacién producida entre tipo bési-
co y tipos cualificados o privilegiados; en contra, posteriormente, Cerezo Mir, «Curso...
II», op. cit., p. 109; aparentemente también en contra Cuerda Riezu, ibidem, pp. 555-
556).

(109) Y que implica asimismo una remisién al art. 8.

Véase Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 118. Sobre la remisién en Gltimo térmi-
no al art. 8, véase, con referencias doctrinales y jurisprudenciales, Orts Berenguer, op.
cit.,, pp. 117-119.

(110 En lo que no se diferencian de muchos otros preceptos que nadie pretende
confinar en la medicién de la pena, como los que establecen los grados de ejecucion y
participacion.

(111) En esa linea también Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 104, 106-107;
Mir Puig, op. cit., pp. 679-680; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, «Derecho Penal
espaiiol. Parte general», 13.% ed., Dykinson, 1990, pp. 689-690.

Por el contrario algunas interpretaciones alemanas de nuestro Cédigo insertan estos
preceptos de modo exclusivo en la medicion de la pena. Véanse Perron, «Justificacion
y exclusién de la culpabilidad a la luz del Derecho comparado», ADPCP, 1988, pp.
151-153; del mismo, «Strukturprinzipien der Rechtfertigung im spanischen und deuts-
chen Strafrecht», en Seminario hispano-alemdn, op. cit., p. 13; Schoch, en «Tagungs-
bericht...», op. cit., p. 935.
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cién sistemdtica netamente diferenciada de los preceptos que sirven
exclusivamente de pauta a la concrecidn judicial de 1a pena (arts. 61 4.°
y 7.°), y su mayor virtualidad respecto a éstos en lo que coneierne a los
efectos penales, lo que se acrecienta en relacién con el articulo
9.1 (112).

La variada oferta de penalidad que deriva de la apreciacién de los
articulos 9.1, 0 9.10 en relacién al 9.1, no puede dejar de destacarse: En
lo que se refiere al primero de ellos, su efecto atenuador no ha dejado
de crecer, con alguna excepcion poco significativa, desde 1848; actual-
mente el art. 66, al que se remite, permite la rebaja de la pena en uno o
dos grados de escala, sin que esté sometida a compensacién con even-
tuales agravantes a tenor del articulo 61 3.°, y admitiendo a su vez limi-
tar la pena al grado minimo de la penalidad anteriormente resultante
(113). Por su lado, el articulo 9.10 permite compensar circunstancias
agravantes (art. 61 3.9), establecer la pena en su grado interno minimo
(art. 61 1.°) e incluso rebajar la pena en uno o dos grados de escala si se
dan los requisitos del art. 61 5.° (114).

El panorama acabado de esbozar de la graduacién de la antijurici-
dad en nuestro Cédigo creo que explica sobradamente las afirmaciones
realizadas al inicio de este apartado sobre la diferente perspectiva con
que debe tomarse la postura de Giinther segiin nos desenvolvamos en la
legislacién espafiola o alemana: La configuracion, naturaleza y amplio
dambito de aplicacién de los articulos 9.1 y 9.10 en relacién con el 9.1,
asi como la matizada oferta de penalidad, susceptible de acomodacién a
muy diversas realidades, que a partir de ellos se dispone, permite soste-
ner que en el Derecho Penal espaifiol se puede resolver el niicleo més
importante de hipétesis que preocupan a Giinther y sus seguidores sin
necesidad de elaborar nuevas construcciones conceptuales, y de un
modo dogmaticamente mas coherente, simple y depurado.

Los resultados satisfactorios se extienden igualmente a determina-
dos efectos, especialmente buscados por el sector doctrinal estudia-
do (115). Asi, la posibilidad de legitima defensa de la victima, a la que

Por otra parte no es éste el lugar para ocuparnos de la procedencia de la distincién
entre elementos esenciales y accidentales del delito. Véase con todo Cerezo Mir,
«Curso... II», op. cit., p. 104.

(112) Véase a continuacion.

(113) Aunque no se pueden acumular los efectos de varias eximentes incompletas
o afiadir los propios del art. 61 5.° si concurrieran. Véanse, con algunas diferencias,
Coérdoba Roda, «Las eximentes...», op. cit., pp. 25-26, 29-31, 37-38; Mir Puig, op. cit.,
pp. 823-824; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 675; Rodriguez Devesa-Serrano
Gémez, op. cit., p. 946; Morillas Cueva, «Teorfa de las consecuencias juridicas del
delito», Tecnos, 1991, pp. 106-107.

(114) Véase Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 117; Cérdoba Roda, «Comenta-
rios...», op. cit., p.535; Orts Berenguer, op. cit., p. 58.

(115) Véase Giinther, Supra, Apartado II.
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no pone ningtin obsticulo la regulacién espafiola de la justificacién
incompleta. O la repercusién de la disminucién del injusto tanto en la
pena del autor como en la de los participes, lo que ya sucede en cuanto
que la pena de éste se establece a partir de la sustancial restriccién que
asimismo experimenta la de aquél. En cuanto al error y otros supuestos
problematicos en estas hipétesis (116), a pesar de carecer de anilisis
detenidos se puede afirmar provisionalmente que se pueden alcanzar
soluciones aceptables (117).

Las posibilidades que ofrece la legislacién espafiola precisan, no
obstante, de ulteriores elaboraciones, en especial en lo que concierne a
la relacién entre la graduacién del injusto que se da en la antijuricidad y
la inicialmente realizada en el tipo, como ya hemos sefialado, y de ello

(116) Que, por otra parte, deben diferenciarse de problemas propios de la eximen-
te completa, por mis que en ocasiones éstos también puedan beneficiarse de los arts. en
estudio: Asf, precisamente el art. 9.10 permite resolver adecuadamente casos que preo-
cupan a Giinther, como los de presencia de todos los elementos objetivos que sirven de
base a la causa de justificacién pero con ausencia del elemento subjetivo correspon-
diente (véase Supra, apartado II, nota 29): La falta de éste, elemento esencial, impide
aplicar el art. 9.1 (con todo, as{ Mir Puig, op. cit., pp. 451-452), pero no el art. 9.10
(véase, entre otros, con referencias doctrinales Maqueda Abreu, «Los elementos subje-
tivos de la justificacién», La Ley, 11-5-84, pp. 7 y 8; Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit.,
pp. 411-414),

Distintos son los casos de ausencia total o parcial de los elementos objetivos con
presencia del elemento subjetivo de la justificacién completa, a resolver por las reglas
de error de prohibicién del art. 6 bis a p. 3 (no aprecian a mi juicio debidamente la dis-
tincién Zugaldia Espinar, op. cit., pp. 1-4; Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 185,
215), y ello con independencia, en los casos de ausencia parcial, de si se trata de ele-
mentos objetivos esenciales o inesenciales (asf ahora Cerezo Mir, «Curso... [I», op. cit.,
pp. 114-115; véase antes «Curso... I», op. cit., pp. 314-316).

(117) A salvo de reflexiones mds detenidas, que no pueden hacerse en este lugar,
si se dan los elementos objetivos que sirven de base a una causa de justificacién incom-
pleta, es decir, todos los elementos esenciales de la eximente faltando todos o alguno
de los inesenciales, y ademas falta el elemento subjetivo referido a la eximente incom-
pleta, se podré aplicar el art. 9.10 por falta de un elemento esencial, que sin duda lo es
el elemento subjetivo aun referido a la incompleta. A su vez, si se dan los elementos
objetivos que sirven de base a una causa de justificacién incompleta andloga, es decir,
se dan determinados elementos pero faltan uno, varios o todos los elementos esenciales,
y ademds falta el elemento subjetivo referido a la eximente incompleta andloga, se
podr4 aplicar el art. 9.10 pues lo que suceder4 es que faltard un elemento esencial mas,
el subjetivo referido a la incompleta andloga.

Por el contrario, si se da el elemento subjetivo referido a la justificacién incomple-
ta, o referido a la justificacién incompleta andloga, y faltan, en el primer caso, uno,
varios o todos los elementos objetivos esenciales, o, en ambos casos, todos los elemen-
tos objetivos de cualquier naturaleza, estamos propiamente ante supuestos de error, que
seré de prohibicién y que en principio no cabe solucionar por el art. 6 bis a p. 3, pues el
sujeto no actda creyendo que obra licitamente, ni por el art. 60 p. 2 que, més alla de
objeciones de principio sobre su aplicacién, antepone implicitamente al conocimiento
la efectiva concurrencia. Podrd quizi solucionarse apreciando por analogia el art. 6 bis
a p. 3 o, menos convincentemente, el propio art. 9.10.
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nos ocuparemos en el préximo apartado. Pero antes hemos de atender a
otras propuestas proximas a Giinther y ya aludidas.

4. Como hemos visto, la propuesta de Giinther de creacién de
causas de exclusion del injusto penal tiene como uno de sus principales
fines el abarcar adecuadamente el conjunto de hipétesis que la legisla-
cién espaifiola permite resolver a través de la justificacion incompleta o
incompleta andloga. La pretension de Mir Puig (118) de aprovechar la
construccién del autor anterior para resolver supuestos de insignificante
incumplimiento de los requisitos de las causas de justificacién, por mas
que puede acogerse a algunas afirmaciones de Giinther (119), supone
utilizar un medio desproporcionado a los fines perseguidos:

Los supuestos en que la no concurrencia o la superacién de los
requisitos de la justificacién se produce en niveles tan insignificantes
que no parece satisfactorio ni siquiera la rebaja de la pena de los articu-
los 9.10 o0 9.1, sintiéndose necesario mantener la completa exencién de
pena, son casos que pueden resolverse perfectamente a través de una
interpretacion teleoldgica restrictiva de los elementos de la justifica-
cién, del mismo modo que ya sucede en los tipos penales (120), sin que
parezca adecuado crear con ese tnico fin una nueva categoria o subca-
tegoria (121). EI que, consecuentemente, en tales casos desapareciera el
cardcter antijuridico del hecho parece razonable (122).

5. Como hemos visto, un sector doctrinal espafiol (123) ha hecho
una peculiar reinterpretacién de la tesis de Giinther por la que, sin negar
los dos grupos de casos fundamentalmente citados por este autor, y aiin en
conexién con ellos, pretende aportar contenidos adicionales: En concreto,
pretende trasladar al 4mbito, si no de la antijuricidad, si de una categoria
intermedia equivalente funcionalmente a la idea de «antijuricidad penal» a
hipétesis habitualmente incluidas en las causas de exculpacién, con espe-
cial atencién al estado de necesidad exculpante y figuras afines.

La postura espafiola citada es reflejo, ante todo, de un anilisis desde
la perspectiva alemana de la problematica de las causas de exculpacién:

(118) Véase Mir Puig. Supra apartado III. Véase igualmente, aunque en el contex-
to de lo que trataremos en 5 de este apartado, 1a referencia de Bacigalupo, ibidem nota
63 a hip6tesis en que no parezca suficiente con la atenuacién del art. 9.1.

(119) Véase entre otras Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., p. 360; del
mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp. 11-12.

(120) Como el propio Mir Puig, ibidem se encarga de seiialar. Véase asimismo
Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 320-321.

(121) De hecho Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 421, 426-427, ha
considerado desde este punto de vista las hip6tesis de Giinther que no van més alld de
incumplimientos insignificantes, aunque en tltimo término prefiere remitir su solucién
al principio procesal de oportunidad.

(122) Véase por otro lado las objeciones de congruencia que se han hecho a Mir
Puig en nota 78 de apartado III.

(123) Véanse Bacigalupo y Laurenzo, Supra, apartado III.
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En efecto, como el propio Giinther se ha ocupado de destacar (124), la
funcién que se le viene atribuyendo a las causas de exculpacién alema-
nas lleva a preguntarse sobre la viabilidad de su mantenimiento como
categoria separada del injusto e integrada en la culpabilidad o cercana a
ella. Carente la legislacién alemana de un lugar sistemético indepen-
diente para la justificacion incompleta, menudean las voces que asignan
exclusiva o primordialmente tal funcién a las causas de exculpacidn, lo
que, a no dudar, estd en la base del énfasis puesto por los autores ale-
manes en el componente de disminucién de injusto y la progresiva rela-
tivizacién del componente de culpabilidad, cuando no la paulatina
transformacién de su contenido en uno propio del injusto (125). Todo
ello da lugar a que se desnaturalice la exculpacion, que esta perdiendo
las referencias propias de la categoria delictiva en la que se inserta
(126).

Pero los andlisis espafioles no deben ubicarse dentro de esa proble-
matica: Disponemos, como hemos visto, de un sistema muy diferencia-
do de valoracion de las diferentes graduaciones del injusto que nos per-
mite resolver de un modo sistemdtica y punitivamente coherente lo que

(124) Véanse Giinther, Supra, apartado 11, pp. 12-13; Perron, «Strukturprinzi-
pien...», op. cit., p. 10.

(125) Véanse, ademds de las citas de nota 90, Langer, op. cit., pp. 323-327;
Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit. pp. 426-427; Kaufmann, Supra, apartado I1I,
nota 51. Ademds, criticamente, Noll, «Tatbestand...», op. cit., pp. 18-19, 28-29, insi-
nuando que alli se encuentra el origen de que el concepto de inexigibilidad haya roto
amarras con la culpabilidad; Schmidhiuser, «Strafrecht...», op. cit., pp. 461-462;
Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 89-92, 112-113, 114-115, 132-133; del mismo,
«Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 8-9; Giinther, supra, apartado II. Véanse asimismo
lo dicho por Laurenzo Copello, supra, apartado III, nota 69 y las referencias doctrina-
les por ella mencionadas.

Las referencias de algiin sector doctrinal alemdn a que en la exculpacién tienen una
fuerte presencia reflexiones vinculadas a los fines de la pena no son necesariamente
entendidas como excluyentes de los contenidos de disminucién de injusto antedichos.
Véanse Schiinenmann, «Die deutschsprachige...», op. cit., p. 301; Perron, «Rechtferti-
gung...», op. cit,, pp. 92, 112-113, 114-116, 132-133.

(126) Véanse Noll, ibidem, pp. 28-29; Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp.
120, 132-133, 224; del mismo, «Strukturprinzipien...», ibidem.

La interpretacién de la situacion espaiiola por parte de Perron (véase «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 204-206, 217, 229; del mismo, «Justificacion...», op. cit., pp. 151-
153, 154-155; «Tagungsbericht...», op. cit., p. 937), en el sentido de que los arts. 9.1 y
9.10 desempeiian en la prictica la funcién de eludir la distinci6én entre justificacién y
exculpacién, sustituyéndola.por la de exencién-atenuacién, aun reconociendo el extre-
mo comedimiento con que nuestros tribunales utilizan las eximentes completas en
general, y lo que se dird m4s adelante (véase nota 128), desorienta sobre el auténtico
problema,que es justamente el traslado de contenidos de injusto a la culpabilidad que se
estd produciendo en el ordenamiento alemén. Véase criticamente Cerezo Mir,
«Tagungsbericht...», op. cit., p. 928; Diez Ripolles, Recensién a «Rechtfertigung und
Entchuldigung im deutschen und spanischen Recht» de Perron, ADPCP, 1988, pp.
1094-1095.
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otras legisiaciones deben resolver de modo forzado en la culpabilidad,
y NO se ven razones para crear una categoria nueva (127). La cuestién
entre nosotros debe ser otra, a saber, si, dado lo anterior, sigue teniendo
sentido la exculpacién, y en qué condiciones (128). No es éste el lugar
para resolverlo, pero si puede decirse que se echan en falta estudios
mads detenidos que, tras aprovechar a fondo las posibilidades de la justi-
ficacion incompleta, se pregunten si queda algo para la exculpa-
cién (129).

A mi juicio, y a salvo de reflexiones mds reposadas, la exculpacién
tiene una papel a desempefiar en nuestra dogmdtica, pero en el estricto
marco de Ia culpabilidad: Integrados en la justificaciéon completa los
supuestos de sobrepasamiento o carencia insignificante de sus requisi-
tos (130), y en la justificacién incompleta o incompleta andloga las
sucesivas hipétesis de disminucién del injusto, llegariamos ulterior-

(127) De ahi que sorprendan las escasas alusiones de los autores espafioles que
estamos considerando a las posibilidades de la exencién incompleta. Véanse Bacigalu-
po, Laurenzo, supra, y criticamente, Cerezo Mir, «Die Stellung von Rechtfertigung und
Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», en «Rechtfertigung und
Entschuldigungs», Hrg. Eser-Perron, Freiburg, 1991, nota 44. Sobre la posible réplica de
que en realidad se pretende eximir de pena y no s6lo atenuar, véase apartado siguiente.

Menos motivos hay ain para integrar la justificacién incompleta en la culpabilidad,
como propone un sector minoritario espafiol (véase supra subapartado I11.3).

(128) Sin duda puede suponerse que las posibilidades ofrecidas por la justifica-
cién incompleta refuerzan la aparicién en Espaiia de opiniones reacias a incluir compo-
nentes de injusto en la exculpacién, o a aceptar la distincién entre causas de exclusién
de la culpabilidad y causas de exculpacién. Véanse Mir Puig, op. cit., p. 648; Cerezo
Mir, «Curso... II», op. cit., , pp. 34, 28; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 13. Un
andlisis general de estas actitudes en Espafia se encuentra en Perron, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 179-180, 219; del mismo, «Justificacién...», op. cit., p. 148.

De todos modos, la pregunta planteada en texto exige antes realizar una mas precisa
distincién entre los elementos distintivos de la justificacién incompleta y la exculpa-
cién completa e incompleta, que no puede decirse que se haya logrado definitivamente
ni siquiera en la doctrina (véanse al respecto, entre otras, afirmaciones como las de
Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 112; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp.
528-529, 681-682; Mir Puig, op. cit., p. 654; Cérdoba Roda, «Las eximentes..., op. cit.,
p. 152; del mismo, «Comentarios...», op. cit., , pp. 346-347; Bustos Ramirez, op. cit.,
pp. 353-354). A ello deberfa aiiadirse un retroceso del generalizado uso de presuncio-
nes en la exculpacion.

(129) Distinta es la problemadtica, sobre la que ahora no podemos entrar, de con-
versién de causas de exculpacién en causas de justificacién completas, como ha pro-
puesto Gimbernat Ordeig, «El estado de necesidad: un problema de antijuricidad» y
«Prélogo al libro de Antonio Cuerda: La colisién de deberes en Derecho Penal», en
Estudios de Derecho Penal, Tecnos, 1990, pp. 218 y ss., y 231 y ss., con eco en algu-
nos sectores doctrinales espafioles. Véanse igualmente Mir Puig, op. cit., pp. 486-488,
648-649; Rolddn Barbero, «Estado de necesidad y colisién de intereses», CPC, 1983,
pp. 469 y ss. Véanse dos recientes andlisis criticos en Cerezo Mir, «Curso... 1I», op.
cit., pp. 25-30 y Laurenzo Copello, op. cit., pp. 252-268.

(130) Véase supra, subapartado I11.4.
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mente a un nivel de disminucién de injusto que por sf solo ya no tendria
fuerza para atenuar directamente la pena.

Todo lo mds, y ocasionalmente, esa disminucién de injusto, en la
medida en que necesariamente repercute en una menor culpabilidad,
dado que ésta va siempre referida al injusto, podria tener algin efecto,
aunque sélo sea secundario e indirecto: Si coincide con una adicional y
directa afeccién a la culpabilidad basada en una especial presién moti-
vacional sobre un autor en principio culpable, puede suceder que el
menor grado de culpabilidad inicial propiciado por la disminucién de
injusto sea precisamente lo que necesite la excepcionalidad motivacio-
nal aludida para poder dar lugar a la exencién de pena por falta de cul-
pabilidad juridico-penal (131).

5. LA RELACION ENTRE INJUSTO PENAL ESPECIFICO
Y GENERICO.(132)

I. El principio de intervencién minima vigente en Derecho Penal,
con las ideas de fragmentariedad y dltima ratio a €l inherentes, sienta
las bases de lo que va a constituir el injusto tipico (133). A él hay que
afiadir lo que constituye el fondo de verdad del globalmente rechazable
postulado de la naturaleza secundaria del Derecho Penal: La correcta
afirmacién de que los criterios de seleccién del injusto penal obedecen
a pautas valorativas propias y auténomas del Derecho Penal, no puede

(131) Véase lo que se dird m4s adelante en apartado V. 5.

No se olvide, por otra parte, que los arts. 9.1 y 9.10 nos vuelven a ofrecer un siste-
ma extraordinariamente rico de diferenciacién entre la exculpacién completa, incom-
pleta e incompleta andloga.

Véanse ulieriores referencias bibliograficas alemanas sobre la estructura de las cau-
sas de exculpacién, asi como la postura de Cerezo Mir, cercana a la aqui sostenida, en
Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit.,, pp. 34-35. Asimismo, véanse afirmaciones de
Hirsch, «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung im Verbrechenssystem»,
en «Rechtfertigung und Entschuldigung». Hrg. Eser-Pérron, op. cit., p. 45, y Perron,
«Rechtfertigung...», op. cit., p. 216, favorables a la posiblidad de introducir una atenua-
cién, que no exencion, en los supuestos de menor presién motivacional.

(132) La confrontacién de los términos injusto penal especifico e injusto penal
genérico creo que es la que mejor destaca las cualidades més caracteristicas del injusto
penal segtn se considere en el tipo o en la antijuricidad. En ese sentido se ha de preferir
a otras, no tan expresivas o incluso claramente rechazables, como las de injusto penal
provisional frente a injusto penal definitivo, injusto penal abstracto frente a injusto
penal concreto o presuncién de antijuricidad frente a confirmaci6n de antijuricidad. Por
otra parte elude la distincién entre fundamentacion y exclusién del injusto en la medida
en que ella parece dar a entender que en la antijuricidad no caben ulteriores contenidos
fundamentadores. Véase sobre todo esto Infra.

(133) Scbre estos principios, generalmente admitidos, véase por todos, Mir Puig,
«Introduccidn a las bases del Derecho Penal», Bosch, 1982, pp. 124-128.
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hacer olvidar que éste realiza tal seleccion a partir de los ilicitos de los
otros sectores juridicos (134).

Cualidad importante del injusto tipico es que sea un injusto cualifi-
cado: Con ello se quiere expresar, en linea con lo acabado de mencio-
nar, que el bien juridico protegido debe ser de especial importancia
social, que la conducta incriminada afecta de modo muy significativo a
ese bien juridico, y que existen ademds razones de oportunidad y con-
veniencia que aconsejan encarecidamente tomar la decision de incrimi-
nar tal comportamiento (135). Tales requisitos traen como consecuencia
la especial intensidad del injusto penal tipico frente al de los otros sec-
tores juridicos, lo que Giinther y sus partidarios han calificado mayori-
tariamente como el merecimiento de pena imprescindible en toda con-
ducta incriminada (136).

Pero el injusto tipico desempeiia otra funcién de gran importancia,
no siempre adecuadamente resaltada por los autores anteriores, y en
cuyo contexto debe satisfacerse la precedente funcién de identificacion
de un ilicito especialmente intenso: Con todos sus elementos, el tipo
pretende acotar del modo mds preciso posible un comportamiento en su
individualidad socio-valorativa, esto es, desconectado de cualesquiera
otras circusntancias o perspectivas que, pese a serle préximas desde
algiin punto de vista, suponen afadirle nuevas referencias valorativas
que desnaturalizarian su singularidad a tenor de las concepciones socia-
les. Todo ello permite la expresién del especifico juicio de desvalor
propio de esa conducta, y justifica la consideracién del injusto tipico

(134) Sobre cuya configuracién y tratamiento punitivo, una vez integrados tales
ilicitos en el Derecho Penal, decide con criterios especificamente penales a tenor de las
variadas posibilidades que le ofrece la peculiar estructura de la responsabilidad juridi-
co-penal, tal como se formula en la teorfa juridica del delito (destaca esto dltimo tam-
bién Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., p. 156): Eso explica la punicién de
conductas que en si mismas no son ilicitos en otros sectores, como la hip6tesis del art.
306 del Cédigo Penal que supone una equiparacién entre el delito consumado y una
forma imperfecta de ejecucién (véase sobre este ejemplo Muiioz Conde, «Derecho
Penal. Parte especial», 8.% edici6n. Tirant lo Blanch, 1990, p. 555; Orts Berenguer, en
«Derecho Penal. Parte especial»; Vives Anton, Coordin. 2. ed., Tirant lo Blanch, 1988,
p- 261, entre otros). Lo mismo sucede con las alusiones a la punicién exclusivamente
penal de la tentativa en Welzel, op. cit., p. 78, y Weber, «Recensién...», op. cit., p. 276.

Rechazan también la naturaleza secundaria del Derecho Penal, con planteamientos
no del todo coincidentes, entre otros, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 56-57;
Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., pp. 24-27, ambos con amplia bibliografia;
Laurenzo Copello, op. cit., p. 263, adhiriéndose a postura de Cerezo. Véanse asimismo
Hirsch, «Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar», Walter de Gruyter, 1985, Vor parég.
32, p. 8; Stratenwerth, «Strafrecht. Allgemeiner Teil», 3, Auflage, 1981, pp. 74-75.

(135) Véase sobre la dltima referencia Infra, apartado VII.

(136) Véanse afirmaciones de Giinther recogidas en Supra, apartado II, y de Ame-
lung, Schiinemann, Kaufmann, Mir Puig, en Supra, apartado IIl. Asimismo Perron,
«Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 6-7, 10.
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como un «injusto especifico» (137). Referente decisivo en la delimita-
cién de esa conducta especificamente desvalorada lo vuelve a ser en
primer lugar el bien juridico protegido (138), pero asimismo los modos
y formas objetivos y subjetivos de realizacion del comportamiento lesi-
vo o peligroso, y las reflexiones politico-criminales especificas que se
superponen a los elementos anteriores (139).

La inclusién en el tipo de lo injusto de elementos que expresan
valoraciones ajenas a la singularidad axiolégica acabada de aludir, o la
adicién de puntos de vista valorativos extrafios a ella, resulta claramen-
te disfuncional. Sin embargo, es una actitud en la que incurren con fre-
cuencia los autores estudiados en cuanto tienden a trasladar aspectos de
los conflictos de intereses, que necesariamente se mueven en un plano
de pluralidad valorativa, al 4mbito del tipo (140).

En el mismo sentido, la frecuente consideracién de los elementos
del tipo como fundamentadores de lo injusto penal tiene su razén de ser
en la medida que con ello se aluda a la fundamentacién del injusto
especifico (141).

2. Mas alld de la especificidad del injusto tipico, y ya en la cate-
gorfa de la antijuricidad, entramos en otro nivel valorativo que, sin per-
der su funcién identificadora del injusto penal, va a introducir conside-

(137) Es mérito de Gallas, «Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbre-
chen», en «Beitridge zur Verbrechenslehre», Walter de Gruyter, 1968, pp. 32--45, el
haber dado la debida importancia a este aspecto del injusto tipico, por encima de la fun-
cién meramente formal de garantia a tenor del principio de legalidad que por lo demads
no es una caracteristica exclusiva del tipo. Véanse ademds en la misma linea y con dife-
rentes formulaciones, entre muchos otros, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 318-
320, 256; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 215-216, 235-236, 241-245, 263-
264, 267; Bustos Ramirez, op. cit., pp. 135-136, 201-202; Jescheck, op. cit., p. 221 con
amplias referencias bibliogréficas de lo que es doctrina alemana dominante; Mir Puig,
op. cit., pp. 127-130, 156-158, 446-449, en cuanto diferencia el tipo del supuesto de
hecho; Otto, «Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit als eigenstdndige Deliktskatego-
rien?», Gedichtnisschrift fiir Schroder, C. H. Becck, 1978, pp. 66-67, 70; Perron,
«Rechtfertigung...», op. cit., p. 53; Weber, «Recensién a Giinther...», op. cit., p. 277;
Cobos Gémez de Linares, op. cit., pp. 73-77, 200.

(138) O los bienes juridicos protegidos, en el caso de que haya una proteccién
plural no contrapuesta entre si.

(139) Véase Otto, ibidem.

(140) Véanse afirmaciones en este sentido de Giinther, Amelung y Triffterer,
recogidas en apartados 11 y HI.

En la linea seguida en texto, Noll. «Tatbestand...», op. cit., pp. 10-13, afirma que
sélo deben resolverse en el dmbito del tipo aquellas colisiones de valores en que los
valores implicados sean elementos integrantes del valor superior que da sentido especi-
fico al tipo, y siempre que tales valores pertenezcan al mismo sujeto; véanse asimismo
Baumann-Weber, op. cit., pp. 262-263.

(141) Asi lo formula, correctamente, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp.
318,320. Sobre otros elementos fundamentadores del injusto penal carentes de esa refe-
rencia valorativa de especificidad, véase Infra.
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raciones axiolégicas que se mueven en un plano mas genérico (142).
Tales reflexiones, en cualquier caso, se realizan en estrecha conexién
con el injusto especifico configurado en el tipo correspondiente, cuya
concreta formulacién factica y valorativa sigue constituyendo el nicleo
y punto de referencia fundamental (143).

Tarea primera de este ulterior andlisis valorativo del injusto es una
de cardcter negativo: Se trata de comprobar si el injusto especifico, ya
plenamente constituido en el tipo, no es neutralizado, compensado, por
ese otro conjunto de consideraciones valorativas procedentes de un
nivel mais genérico. Los instrumentos encargados de aportar tales conte-
nidos son las causas de justificacién (144). A través de ellas se inserta
al injusto especifico en un contexto mas complejo, lo que se realiza, sea
por la via de sacar al comportamiento del esquematismo fictico preciso
para su caracterizacién singular en el tipo, sea por la de incluir referen-
cias axiolégicas ajenas a las vinculadas a su individualidad socio-valo-
rativa.

Ello permite hablar de la inflexibilidad valorativa del tipo, incapaz,
dada su bisqueda de los elementos definidores del comportamiento
abarcado, de prestar atencién a la auténtica complejidad de la situacién
producida y de relativizar, en consecuencia, sus puntos de vista axiold-
gicos. Ese andlisis de la conducta en todo su contexto, atento al entre-
cruzamiento de bienes juridicos y de intereses de origen penal y extra-
penal, es la funcién primoridal de la antijuricidad (145). Asi se explica
la aparente contradiccion de que el injusto especifico termine siendo
caracterizado como un juicio abstracto y general en relacién con el mds
concreto, y ceflido al conjunto de aspectos intervinientes en una deter-
minada situacién, de la antijuricidad (146): Es la diferencia que marca

(142) Resalta especialmente la existencia de un doble nivel valorativo Bustos
Ramirez, op. cit., pp. 8-10, 17, 132-136.

(143) Véase en el mismo sentido Noll, «Tatbestand...», op. cit., p. 14. El propio
Giinther alude certeramente a esta vinculacién del juicio de antijuricidad a tipos aisla-
dos, aunque sacando conclusiones, a mi juicio, erréneas (véase Giinther, supra, aparta-
do II). Asimismo Triffterer, op. cit., p. 205.

(144) Expresa con gran claridad esa confrontaci6én entre contenidos valorativos
del tipo y de la antijuricidad Noll, «Tatbestand...», op. cit., pp. 8-10, 13-14; del mismo,
«Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 183-184.

(145) Véase claramente al respecto, entre otros, Bustos Ramirez, op. cit., pp. 132-
136, 201-202; Jakobs, op. cit., p. 286; Schmidhiuser, op. cit., pp. 145-146, 193; Stra-
tenwerth, «Strafrecht. Allgemeiner Teil», 3, Auflage. C. Heymans Verlag, 1981, p. 71;
Hirsch, «Die Stellung,,,», op. cit., p. 33; Jescheck, op. cit,, p. 290.

Por el contrario Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 6-7, con ecos de la pos-
tura de Giinther, considera que la justificacién posee una amplitud valorativa sustan-
cialmente inferior a la de la tipicidad.

(146)  Asi Carbonell Mateu, «La justificacién penal», Edersa, 1982, p. 78; Straten-
werth, op. cit, p. 71; Hirsch, «Strafgetezbuch, Leipziger...», op. cit., p. 15; el propio
Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., p. 59.
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atender al comportamiento aisladamente considerado o enmarcado en
un contexto global.

Las causas de justificacidn, introductoras de ese otro nivel, preten-
den aportar las suficientes valoraciones positivas como para neutralizar
las negativas acogidas en el injusto especifico. En ese sentido, no puede
haber dudas de los elementos de valiosidad social acarreados por las
causas de justificacion al andlisis de la conducta contextualizada. De la
confrontacién de estos componentes con los disvaliosos integrados en
el injusto especifico pueden resultar dos cosas: Que la conducta deba,
pese a todo, seguir siendo considerada ilicita (147), o bien que pase a
ser licita. En este dltimo caso lo que ha sucedido no es, necesariamente,
que el comportamiento pase a ser socialmente valioso, sino que ha
dejado de ser socialmente disvalioso, sea porque ha pasado a ser desea-
do socialmente, sea porque es simplemente permitido (148). Esta limi-
tada fuerza expresiva de la justificacién permite, correctamente, mante-
ner el centro de atencién en el injusto especifico, sobre cuya neutraliza-
cién se delibera, sin desplazar el énfasis a la justificacion con simulté-
neo olvido de cudl sea la exclusiva funcién negativa de ésta.

A su vez, ello es coherente con la mera funcién protectora de bie-
nes juridicos del Derecho Penal, al que le son ajenos, a diferencia de
otros sectores juridicos, las funciones de promocién de fines sociales
(149), limitandose, en el marco de intervencién minima, a las de evi-
tacién de dafios sociales. Podriamos decir que el Derecho Penal no
aspira a promover conductas valiosas, sino a evitar conductas disva-
liosas, por lo que considerard licito todo lo que no merezca esa tltima
calificacién, sacandose conclusiones apresuradas si se sostiene que
todo lo que no es disvalioso es, ademas de licito, socialmente valioso
0, dicho de otro modo, que lo licito y lo socialmente valioso coinci-
den (150).

Véanse asimismo, con una transcendencia a la que ahora no se puede atender, la
contraposicién entre el tipo como contrariedad a una norma abstracta determinada, y la
antijuricidad como contrariedad a un deber juridico concreto, en Welzel, Derecho
Penal alemdn, editorial juridica de Chile, 1970, pp. 76, 116-117; Kaufmann, op. cit., p.
334, 382-383; Hirsch, ibidem, p. 5; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 33; Cerezo
Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 310, 343; Jescheck, op. cit., pp. 289-290.

(147) A lo que no obsta la graduacién de la antijuricidad ya vista en el apartado
anterior.

(148) La valoracidn en otros dmbitos juridicos distintos del penal de la conducta
jsutificada se veré en apartado posterior.

(149) Véase, con todo, en contra la doctrina citada en Diez Ripolles, «El Derecho
Penal ante el sexo», Bosch, 1981, pp. 59-60.

(150) Por el contrario, eso parece pensar Giinther, Supra, apartado I1. Suscriben
una concepcién de los efectos de la justificacién similar a la sostenida en texto Roxin,
«Die Notstandsghnliche...», op. cit., p. 195; del mismo, «Rechtfertigungs und...», op.
cit., p. 256; Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., p. 13; del mismo, «Die Stellung...»,
op. cit.,, p. 40-41.
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La neutralizacién del injusto tipico exige, sin duda, que las valora-
ciones positivas aportadas por las causas de justificacién superen a las
negativas del tipo (151). En un supuesto de equilibrio valorativo no
existen atin argumentos suficientes, si verdaderamente es cierto que el
punto de partida y referencia de la justificacion es el injusto especifico
del tipo y no reflexiones mds generales sobre la consideracién de la
conducta por el Derecho, para dejar de proteger el bien juridico lesiona-
do o puesto en peligro por aquél (152). Por otra parte, en los casos en
los que efectivamente se logre la superacidn de las valoraciones negati-
vas del tipo no se llega ineludiblemente a una situacién en la que el
Derecho considera deseable o digna de promocion tal accion, sino ante
una situacién de licitud del comportamiento en la medida en que resulta
improcedente seguir protegiendo al bien juridico tipico.

Ello no impide que haya situaciones de neutralizacién del injusto tipi-
co en las que los componentes valiosos aportados por la justificacién ten-
gan una potencialidad superior, convirtiendo la accién en socialmente
deseable, como sucede cuando la conducta justificada se convierte en una
obligacién y no en una facultad o derecho del sujeto (153). Pero tales efec-
tos ulteriores, si los hay, sobrepasan el dmbito de la justificacion (154).

(151) Véase con claridad al respecto, entre otros, Carbonell Mateu, op. cit., pp.
16, 86-87, 136-140, 144-153, 157-162, 179, 182, 183. Resulta ilustrativo igualmente el
razonamiento de Kaufmann, «Teoria de las normas», op. cit., pp. 340-341, 382.

(152) En este aspecto tiene razén Mir Puig, «Derecho Penal», op. cit., pp. 486-
488, 500-501, cuando introduce la alusién a la perturbacién del orden juridico en el
andlisis de la comparacién de males del estado de necesidad, por mds que la expresién
no sea del todo acertada pues, como ya ha insinuado Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit.,
p. 30, es justamente la perturbacién del orden juridico lo que se trata de dilucidar con la
ponderacién de intereses que introducen las causas de justificacién. Es mds correcto
hablar del injusto especifico del tipo, cuya neutralizaci6n es el exclusivo fin de la justi-
ficacidn, o, si se quiere en otra expresién de Mir, de «la perturbacién inherente a la rea-
lizacién del hecho tipico».

No es éste el lugar para ocuparme de las consecuencias que Mir saca de lo anterior
en relacion con el estado de necesidad.

(153) Las peculiaridades que ofrece la colisién de deberes en sus diferentes
variantes no pueden ser atendidas aqui.

(154) La postura expuesta no supone transformar las causas de justificacién en
causas de exclusién de lo ilicito en el sentido de la teorfa del d4mbito libre de Derecho
(véase una completa y reciente expoisicién de esta teorfa, as{ como de las criticas que
se le han formulado, con aportaciones originales en este tltimo sentido, en Laurenzo
Copello, op. cit., pp. 271-289; asimismo, ya antes, Cuerda Riezu, «La colisién de debe-
res en Derecho Penal», Tecnos, 1984, pp. 158-175): Por un lado, ya hemos expresado
cémo las causas de justificacién se ocupan de neutralizar las valoraciones negativas del
comportamiento que, por ello, ha devenido tipico, por medio de formular valoraciones
positivas sobre ese mismo comportamiento, ahora debidamente contextualizado, que
superan a las negativas, hastqa el punto de que el Derecho autoriza ese comportamien-
to. Por otro lado, esta autorizacién o permiso no coloca a la conducta en una situacion
intermedia entre lo licito y lo prohibido, sino que convierte a aquélla en una conducta
plenamente licita y, en ese sentido, aprobada por el ordenamiento. Cosa distinta, sin
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3. Laexistencia de un doble nivel valorativo en lo injusto, aloja-
do respectivamente en el tipo y en la antijuricidad, es un punto de par-
tida ficilmente asumible en sus términos generales por la mayor parte
de las corrientes tedricas juridico-penales, y més en concreto, por
todas aquellas que otorgan una sustantividad propia al contenido del
injusto tipico: Ello es asi cuando se considera que la norma resulta ya
contradicha definitivamente con la realizacién del tipo, comprobéndo-
se en la antijuricidad la contrariedad de la conducta tipica con el orde-
namiento en su conjunto y no sélo con una norma aislada, lo que se
verifica atendiendo a la posible concurrencia de preceptos permisivos
(155). Pero también cuando se afirma que la contrariedad a la norma
s6lo tiene lugar en la antijuricidad tras la verificacién de la ausencia
de causas de justificacién, sin que ello suponga negar la significacion
permanente del desvalor tipico (156). E incluso en algunas formula-
ciones matizadas de la teoria de los elementos negativos del ti-
po (157).

Aceptado lo precedente, no sélo estd fuera de lugar realizar distin-
ciones entre ambas categorias de naturaleza estrictamente formal e

embargo, y que no se dara siempre, es si el Derecho desea promover o fomentar esos
comportamientos, es decir, si los considera socialmente valiosos o deseables; el con-
cepto de licitud no puede equipararse a esto ultimo.

Por otra parte Gimbernat Ordeig, «El Estado de necesidad: Un problema de antiju-
ricidad» y «Prélogo al libro de Antonio Cuerda: La colisién de deberes en Derecho
Penal», en Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Tecnos, 1990, pp. 227-228, 230, 234,
236, con motivo de su formulacién de la teorfa de la unidad en relacién con el estado
de necesidad se aproxima en algiin momento al punto de vista aqui defendido al carac-
terizar la accién ejecutada en estado de necesidad en conflicto de bienes ignales como
conforme a Derecho, sin por ello ser valiosa ni tampoco juridicamente neutral (aunque
esto dltimo parece aceptarlo en el segundo trabajo citado). Sin embargo, y al margen de
las discrepancias sobre el fundamento de la propia teoria de la unidad, se aleja de nues-
tro planteamiento al partir de que la prictica totalidad de las restantes causas de justifi-
caci6n suponen una valoracién positiva.

Parten de que en todas las causas de justificacién se da una valoracién positiva
Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 27-28; Laurenzo Copello, op. cit., pp. 260 y ss.

(155) Véanse, entre muchos otros, Welzel, op. cit., pp. 76, 80, 116-119; Kauf-
mann, «Teorfa de las normas», op. cit., pp. 330-334, 340-342, 363; Cerezo Mir,
«Curso... I», op. cit.,, pp. 16-17, 310, 343; Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., pp. 5,
7; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 33; Bustos Ramirez, op. cit., pp. 132-136,
159-161, con alguna peculiaridad; Jescheck, op. cir., pp. 289-290. Y de entre los que
asumen en alguna medida el planteamiento de Giinther, Bacigalupo, «Principios...», op.
cit., pp. 92, 99-101, 139-140; Gossel, en Maurach-Zipf-Gossel, «Strafrecht. Allgemei-
ner Teil. Teilband 2», C. F. Miiller, 7, Auflage, 1989, pp. 149-150; Cobos Gémez de
Linares, op. cit., pp. 107-108, 194-197. Véase asimismo lo recogido en Nota 146.
Sobre la ambigua postura de Binding, véase Kaufmann, ibidem, pp. 319-321.

(156) Véanse entre otros Schmidhauser, «Strafrecht...», op. cit., pp. 145-146, 192-
193, 282, 285-287; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 71-78, 81-83, 86-89, 178-179; Cobo
del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 245, 357.

(157) Véase Mir Puig, op. cit., pp. 127-130, 156-158, 446-456.
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instrumental (158), o utilizar términos que fomentan tal actitud (159),
sino que, lo que es mucho mds importante, no puede procederse a
considerar intercambiables los contenidos de cada una de las dos cate-
gorias ni a atribuir efectos inmediatos a aspectos parciales de una de
ellas en la otra (160).

A ello, desde luego, no ofrece ninguna cobertura el hecho, ante-
riormente destacado, de que la categoria de la antijuricidad se vincula
en todo caso a tipos aislados, pues ello no elimina los diferentes pla-
nos valorativos de ambas categorias (161).

Sin embargo Giinther procede con frecuencia del modo acabado
de criticar:Ello se muestra entre otros muchos momentos cuando, sin
abandonar la categoria de la antijuricidad, afirma que las causas
genuinas de exclusién de lo injusto crean una situacién similar a la
que se da en determinadas hipdtesis de atipicidad, o cuando denomina
directamente a las causas de exclusién de lo injusto confinadas a cier-
tas figuras de delito «causas de exclusién del tipo» (162).

Y se manifiesta en toda su evidencia cuando critica a la teoria
tradicional de la antijuricidad el no ser capaz de excluir elementos
del tipo a través de la justificacién: De ahi que él no dude en trans-
formar un tipo cualificado de asesinato en el basico de homicidio en
un caso de concurrencia parcial de una causa de justificacién, en la
medida en que ésta es susceptible en tales condiciones de convertirse
en una causa genuina de exclusién del injusto. O bien cuando opta
por equiparar el error sobre los elementos facticos de las causas de
exclusién genuinas al error sobre los elementos positivos del tipo, en

(158) No es ahora el momento de proceder a una andlisis del proceder de los par-
tidarios de la teorfa de los elementos negativos del tipo a este respecto. Baste con alu-
dir, por lo que a nosotros nos interesa, a las frecuentes afirmaciones de Giinther, Supra,
apartado 1l en este sentido, asi como la consecuencia de ello derivada de que es impro-
cedente apreciar dos planos valorativos distintos en tipo y antijuricidad. Véanse en
linea similar Amelung y Schiinemann, Supra, apartado III.

Frisch, «Vorsatz und Risiko», C. Heymans Verlag, Miinchen, 1983, pp. 502-506,
considera perjudicial la distincién entre tipo y antijuricidad, a partir de argumentos que
ahora no se pueden analizar, y propone su unificacién en una sola categoria.

(159) Véase al respecto lo que dijimos en nota 132,

(160) De ello trataremos enseguida Infra.

(161) Véase, sin embargo, Glinther, Supra, apartado II.

La pretensién de Giinther, ibidem, de esbozar una limitada diferenciacién valorativa
entre tipo y antijuricidad basada en el predominio de los intereses de la victima en el
tipo y del autor en la antijuricidad, ademds de reflejar, por lo que respecta a la antijurici-
dad, un planteamiento, como veremos mas adelante, excestvamente centrado en los
fines de la pena en detrimento de la proteccién de bienes juridicos o, si se quiere, del
contenido de la norma, ignora que la reforzada vigencia en el tipo de los principios de
legalidad y seguridad juridicas estd indicando la especial tutela que en €l también se
quiere prestar a los intereses del autor.

(162) Véase Giinther, Supra, apartado II.
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lugar de al error sobre los elementos ficticos de una causa de justifi-
cacion (163).

No debe extrafiar, en consecuencia, que alglin autor cercano al
planteamiento de Giinther termine incluyendo decididamente en el
tipo las causas genuinas de exclusion del injusto (164).

La inobservancia de la distincion entre injusto penal especifico y
genérico que evidencian las actitudes precedentes (165) tampoco
procede aun si se limita, por lo que respecta a los elementos del tipo,
a las concretas causas de exclusion del tipo o de atipicidad (166).
Tales causas de exclusién en ninglin momento conllevan la adicién
de aspectos ajenos al injusto especifico: Simplemente sucede que
junto a conductas desde un principio claramente fuera del tipo por no
responder a la individualidad sociovalorativa del injusto especifico
en cuestién existen otras en las que s6lo aparentemente se da tal indi-
vidualidad. La mentada apariencia se obtiene por lo general a partir
de una consideracién excesivamente formal del tipo de lo injusto, y
se desvanece tras un andlisis detenido, materialmente orientado, de
él (167).

Al tratarse aqui de un problema de profundizacién en las claves
valorativas del injusto tipico, se explica el progresivo arraigo de las
tesis que eluden la resolucién de la mayor parte de este segundo
grupo de casos a través de estructuras conceptuales mds o menos
auténomas como las de adecuacién social o principio de insignifican-

(163) Véase Giinther, Supra, apartado II, en especial nota 30. A favor de la consi-
deraci6n de tal error como de prohibici6n, sin embargo, Cobos Gémez de Linares,
Supra, apartado II.

Véase asimismo la actitud de estrecha vinculacién de las causas genuinas de exclu-
sién del injusto a los elementos del tipo en Amelung, Supra, apartado I11.

(164) Asf Triffterer, Supra, apartado III.

Por el contrario Gossel, ibidem, evita la citada tendencia hasta el punto de que, para
poder afianzar las causas genuinas de exclusién de lo injusto en la antijuricidad, pres-
cinde de algunas de las habitualmente mencionadas asignandolas a la tipicidad.

(165) Y que ya hemos visto que ni siquiera por la teorfa de los elementos negati-
vos del tipo viene necesariamente exigida, aunque si ciertamente fomentada.

(166) Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 6-7; del mismo, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 85-89, 93, 131-133, 175, 218-219, 221, 228, 230, dedica especial
atencién a mostrar la crisis en la que a su juicio se encuentra la distincién entre atipici-
dad y justificacién por efecto combinado de las teorias funcionalistas, de su impractica-
bilidad y de la escasa relevancia de sus consecuencias en especial cuando desaparecen
respecto al error, pasando todo lo més a aprovecharse por el legislador el efecto explici-
tamente declarativo de licitud propio de la justificacién. Por el contrario reconoce su
arraigo en la doctrina y jurisprudencia espaiiolas lo que atribuye, no siempre acertada-
mente, a peculiaridades del ordenamiento juridico penal espanol y su aplicacién (véase
sobre estas interpretaciones de nuestro ordenamiento, Diez Ripolles, Recensién a la
obra de Perron, «Rechtfertigung...», op. cir., pp. 1089, 1092-1093).

(167) Con una formulacién no del todo coincidente, véase Mir Puig, op. cit., p.
555.
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cia, propugnando correctamente su resolucién de modo directo por
medio de interpretaciones teleoldgicas del tipo (168).

El conjunto de reflexiones de este subapartado nos permite com-
prender més facilmente por qué parte de las criticas a Giinther y algu-
nos de sus seguidores se han orientado a demostrar que alguna de las
causas genuinas de exclusién del injusto, en especial aunque no
exclusivamente las integradas en concretas figuras de delito (169), no
son otra cosa que elementos del tipo (170).

4. Laausencia de la concurrencia plena de las causas de justifica-
ci6n hace que el injusto especifico se convierta en injusto penal genéri-
co. Por mds que ello en un principio viene simplemente a suponer que,
tras la confrontacién de la conducta especificamente injusta con un
contexto fictico y valorativo méds amplio, su contenido de injusto ya
establecido en el tipo sigue persistiendo, puede afirmarse que tal pro-
ceso ha afiadido al injusto especifico un contenido valorativo nuevo, el
consistente en el mantenimiento de la calificacién de la conducta como
injusta penal mas alld de su individualidad sociovalorativa. Ya s6lo por
ello debemos discrepar de la frecuente opinién que sefiala que en la
antijuricidad no se afiade ningtin plus valorativo al injusto tipico (171).

Pero la tarea a cumplimentar por la categoria de la antijuricidad no
se agota en la actividad negativa que venimos describiendo en los sub-

(168) Véase en este sentido, recogiendo el estado de la cuestién, Cerezo Mir,
«Curso... I», op. cit., pp. 320-321.

(169) Recuérdese la distincién en dos grupos de los supuestos problemdticos que
dan origen a las tesis de Giinther, y en especial el segundo subgrupo del primer grupo,
a la que aludimos en el apartado IV.1.

(170) Sin necesidad de llegar a la tajante afirmacién de Jescheck, op. cit., p. 209,
de que el concepto de antijuricidad penal que construye Giinther no es otra cosa que el
de tipicidad, cabe mencionar c6mo este mismo autor, op. cit., p. 221, Hirsch, «Die Ste-
Hung...»», op. cit., p. 35-36, e incluso Kaufmann, «Rechtspflichtbegriindung...», op. cit.,
pp- 282-283, consideran el elemento de la reprobabilidad presente en las figuras de
amenazas y coacciones como un elemento del tipo, o que el Gltimo autor citado, ibi-
dem, pp. 280-282 y Gossel, op. cit., p. 222, ambos partidarios en buena medida de la
postura de Giinther, consideran al consentimiento como causa de exclusién del tipo.

Por mi parte debo llamar la atencién, ademds, sobre el frecuente uso de reflexiones
peculiares de la caracterizacién del injusto especifico, como la referencia a la insignifi-
cancia de la lesi6n al bien juridico o la necesidad de elementos que «cierren» adecuada-
mente la descripcién de la conducta, en relacién con la referencia a la «defensa de inte-
reses legitimos» en los delitos contra el honor y, por lo que afecta a la primera idea, en
relacién con el consentimiento presunto. Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op.
cit., pp. 309-314, 351-352.

Cobo del Rosal-Vives Antdn, op. cit., pp. 264-267, advierten de cémo en muchos
casos los elementos de exclusién del injusto insertos en figuras de delito aisladas son
elementos del tipo.

(171) Entre otros podemos citar a Schmidhiuser, «Strafrecht...», op. cit., pp. 145-
146, 192; del mismo, «Zur Systematik...», op. cit., p. 278, Jescheck, op. cit., p. 293. El
propio Giinther, Supra, apartado Il nota 17.
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apartados 2 y 3 (172). En la antijuricidad tienen su sede una serie de ele-
mentos que, suponiendo una graduacion del injusto penal, se mueven sin
embargo en el dmbito del injusto genérico. Sin duda aqui hay que incluir
a las causas de justificacién incompletas e incompletas andlogas (173).

Ademads, una serie de circunstancias genéricas modificativas de la
responsabilidad criminal, mayoritariamente alojadas en los articulos 9
y 10 del Cédigo, y fundamentadas en reflexiones de injusto, tienen la
antijuricidad como su lugar propio. Las atenuantes y agravantes a las
que se hace mencién resultan aplicables a varias o muy diversas figu-
ras delictivas, por lo que dificilmente pueden ser entendidas como
elementos afectantes al injusto especifico de cada una de éstas. Su
lugar es el injusto penal genérico, a cuya delimitacién colaboran apor-
tando reflexiones que profundizan en la contextualizacién del com-
portamiento enjuiciado. Tal labor la realizan, ciertamente, de un modo
subordinado, esto es, sin cuestionar la permanencia del injusto especi-
fico transformado ya, desde su confrontacién con las causas de justifi-
cacién, en injusto genérico (174).

(172) Asi, sin embargo, ademds de los de nota anterior, Welzel, op. cit.,, p. 119;
Stratenwerth, op. cit., pp. 73-74.

(173) Véase lo que hemos dicho sobre ellas en apartado IV de este trabajo.

(174) Sobre la vinculacién de las circunstancias genéricas a la graduacién del
injusto o/y en su caso a la culpabilidad, véanse las referencias de nota 98.

A los exclusivos fines de diferenciar entre los elementos que afectan al injusto
especifico o al genérico, y sin pretender en estos momentos profundizar en la cercana
problemética relativa al concepto de «circunstancia» (véase al respecto por todos Alon-
so Alamo, op. cit., pp. 190-335; Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 104-105) con-
viene hacer algunas precisiones:

1. Los elementos atenuantes y agravantes basados en el injusto que dan lugar a
tipos privilegiados y cualificados no poseen la misma naturaleza que las circunstancias
acabadas de aludir. En tales casos la vinculacién de los contenidos en ellos expresados
al injusto especifico del tipo bésico, en el que se integran profundizando en su peculia-
ridad valorativa, hace que deban ser considerados componentes del injusto especifico;
ese es el caso p.e. de las circunstancias de lo injusto que dan lugar al asesinato.

2. En ocasiones la profundizacién serd de tal naturaleza que se acabard conclu-
yendo que estamos ya ante un comportamiento con una especificidad sociovalorativa
independiente, hasta el punto de que se podra hablar de un delito auténomo, como
sucede con el delito de robo respecto al de hurto (sobre la problematica relacién entre
estos dos delitos, véase por todos Bajo Ferndndez, «Manual de Derecho Penal. Parte
especial **», Ceura, 1987, pp. 23-25).

3. Por el contrario, en diversos lugares de la Parte especial del Cédigo se aprecia
que el legislador ha querido aludir a la posible concurrencia de ciertas circunstancias
atenuantes O agravantes respecto a uno o varios tipos, de un modo que parece plausible
pensar que su propésito ha sido simplemente llamar la atencién sobre la frecuencia con
que determinadas circunstancias de los arts. 9 y 10 concurren en relacién con determi-
nadas figuras 0, més normalmente, ha pretendido identificar unas circunstancias rele-
vantes para un grupo de delitos pero sin ser tan genéricas como para que proceda
incluirlas en los arts. 9 y 10; en tales casos seguiremos estando ante componentes del
injusto genérico, como sucede con los arts. 506 6 516 en relacion con los delitos de
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La presencia de todos estos elementos hace que el contenido valo-
rativo auténomo de la antijuricidad no se agote en la revalidacién de
la ilicitud penal de la conducta tipica por medio de su transformacién
en injusto penal genérico, sino que asuma igualmente funciones adi-
cionales como es la de graduar tal injusto penal genérico.

5. A partir de las reflexiones anteriores podemos resolver la
cuestion, hasta ahora aplazada, de si procede en los casos de disminu-
cién del injusto aplicar una exencién o una atenuacidn de la pena.

Mientras la ausencia de la plena concurrencia de los elementos del
tipo, 0 su concurrencia con insuficiente intensidad en los elementos
en los que es pertinente tal precision, hace que, cuando menos, el
injusto que reste ya no sea penal (175), lo que a su vez explica la
desaparicién de la pena, la ausencia de la plena concurrencia de los
elementos de la justificacién, o su concurrencia con insuficiente
intensidad, impide la neutralizacién del injusto especifico, lo que asi-
mismo explica el mantenimiento de la pena. Esto Gltimo no cierra el
paso a una atenuacién de la sancién penal por haberse producido, a
través de componentes del injusto genérico, una incompleta neutrali-
zacién del injusto especifico.

Lo que es conceptual y sistematicamente incorrecto en todo caso
es utilizar elementos destinados a neutralizar el injusto especifico
para impedir el surgimiento de éste, con mds razén atin si se parte de
que la neutralizacién no impide la persistencia del injusto especifico.
Ya hemos sefialado cdmo los elementos de neutralizacién proceden de
un plano valorativo distinto al de éste.

Sin embargo Giinther, en adicién al criticable modo de operar ya
analizado en el subapartado 3, utiliza el concepto de «merecimiento
de pena» en el tipo, y de «ausencia de merecimiento de pena» en la
justificacién, como un criterio de naturaleza estrictamente cuantitativa
que le permite operar indistintamente en tipo y antijuricidad, trasla-
dando elementos de un lugar a otro, singularmente de la antijuricidad
al tipo, enmascarando la diversidad de planos valorativos de ambas
categorias. Ello le posibilita sacar, a partir de elementos pertenecien-
tes a la antijuricidad, conclusiones que s6lo son procedentes en el
tipo, cual es la de que la falta de la concurrencia de un elemento de la

robo y hurto (en contra, con referencias a la polémica doctrinal: Mufioz Conde, «Dere-
cho Penal. Parte especial», 8." ed., Tirant lo Blanc, pp. 222, 236).

Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 320, 347 también excluye, por razones en
buena parte coincidentes con las aqui expresadas, la pertenencia al tipo de lo injusto
respectivo de las circunstancias genéricas de los arts. 9 y 10, diferencidndolas de las
que dan lugar a tipos agravados o atenuados. En contra Alonso Alamo, op. cit., p. 439.

(175) Y si resta, serd en todo caso en otro tipo penal, el cual asimismo debera
concurrir en todos sus elementos. Esto es vdlido igualmente para los tipos privilegiados
respecto a uno basico.



764 José Luis Diez Ripollés

categoria delictiva impide que se dé€ ésta, y consecuentemente llega a
la exencién de pena cuando no deberia pasar de la atenuacién (176).
Aun dando por bueno, lo que se analizard més adelante (177), que
el desmerecimiento de pena desempefia un papel cualificador en la
justificacién de un modo semejante al que en el tipo asume el mereci-
miento de pena, su proceder es andlogo al que sostuviera que la natu-
raleza «civil» de determinados elementos insertos en una causa de
justificacién permitia a éstos causar efectos directos y sin mediacio-
nes sobre determinados elementos normativos del tipo con los que la
unica concordancia residiera en su naturaleza también «civil» (178).

6. LA RELACION ENTRE EL INJUSTO PENAL
Y EL INJUSTO DE OTROS SECTORES JURIDICOS

1. Tesis fundamental de Giinther (179) es la negacién de la
vigencia en Derecho Penal (180) de un concepto unitario de antijuri-

(176) Véase Giinther, Supra, apartado II. Entre sus seguidores, véase especial-
mente Kaufmann, Supra, apartado III.

La falta de previsién por un ordenamiento juridico de atenuantes para la justifica-
ci6n incompleta tampoco debe fundamentar la solucién de la exclusién de pena, con-
fundiendo tipo y antijuricidad, sino que deberfa fomentar en todo caso actitudes enca-
minadas a superar la laguna de la atenuacién, no més dificil de incardinar de forma
supralegal en el ordenamiento que la exencién. Véase sobre toda esta problemdtica
apartado IV.

(177) Véase apartado VII.

(178) No es éste el lugar adecuado para ocuparnos de en qué medida esta relacién
entre tipo y antijuricidad se reproduce en el interior de la culpabilidad, a partir de sus
diversos elementos. En todo caso, no debe olvidarse que la culpabilidad constituye el
segundo gran nicleo valorativo de la conducta delictiva, y responde a sus propias
reglas.

Me permito insinuar, a salvo de reflexiones més detenidas, que, establecido el nivel
minimo de imputabilidad o semiimputabilidad en condiciones normales, el juicio de
reproche s6lo se formula tras comprobar que circunstancias excepcionales no han dado
lugar a una exclusién (error invencible, exculpacién completa) o una atenuacién (error
vencible, exculpacién incompleta, atenuantes genéricas o especificas) de la culpabilidad.

De todos modos en esta categoria se parte siempre de una continuidad valorativa,
que se va concretando progresivamente en un contexto en el que no se puede prescindir
de criterios generalizadores normativos, presentes en todos los elementos de la culpabi-
lidad pero especialmente activos en la exigibilidad. Ello explicaria que a partir de
determinado grado de excepcionalidad de la situacién se pudiera llegar a la conclusién
de que ya no se alcanza el nivel del reproche de culpabilidad juridico-penal preciso, por
lo que podria afirmarse razonablemente que ya no se da la culpabilidad. Coincide en
esto tdltimo Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 28, 34; del mismo, «Die Stellung...»,
op. cit, p. 13.

(179) Véase Supra, apartado 1. Véanse asimismo, con diferentes matizaciones,
Gossel y Schiinemann, Supra, apartado I11.

(180) Sostiene igualmente su improcedencia en los otros sectores juridicos, véase
ihidem.
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cidad, segiin el cual la tercera categoria del delito tendria como fun-
cioén determinar, a la luz del conjunto del ordenamiento juridico, la
licitud o ilicitud de la conducta. A su vez ello serfa compatible con el
mantenimiento del principio de unidad del ordenamiento juridico, en
cuya virtud quedan proscritas las contradicciones valorativas y, con
mayor razén adin, normativas dentro de éste.

A continuacién vamos a verificar la correccién de tal plantea-
miento en sus términos concretos, teniendo muy presentes las conclu-
siones a las que hemos llegado en el apartado anterior. En consecuen-
cia, se trata de comprobar si una misma conducta, que desde una pers-
pectiva de injusto especifico ha devenido ilicita no sélo civil o admi-
nistrativamente (181) sino también penalmente, puede llegar a con-
vertirse, a partir de la intervencién en un dmbito contextualizado de
unas mismas valoraciones extraespecificas, en licita para unos secto-
res juridicos mientras persiste su ilicitud para otros.

En todo caso, una adecuada dilucidacién del problema exige unas
aclaraciones previas;

Deben quedar fuera, por sustraerse a la problemdtica anterior, aque-
llas conductas que, poseyendo la cualidad de injusto especifico civil o
administrativo, no alcanzan el nivel del injusto especifico penal (182). La
situacidn inversa, esto es, conductas que tengan la cualidad del injusto
especifico penal sin que se haya dado un injusto especifico de otro sector
juridico, debe ser descartada, a tenor de lo visto en otro lugar (183).

Por otra parte, requisito fundamental para poder sacar conclusio-
nes no distorsionadas sobre el problema enunciado més arriba es el de
que la conducta en cuestién haya adquirido su ilicitud especifica,
tanto en el sector juridico extrapenal correspondiente como en el
ambito juridico-penal, a partir de valoraciones direccionalmente coin-
cidentes. Tal exigencia, que sintoniza con el cardcter de injusto cuali-
ficado de los tipos penales, quiere decir que quedan al margen de
nuestras reflexiones aquellos supuestos en los que la ilicitud especifi-
ca de la conducta en un determinado sector jurfdico extrapenal obe-
dezca a valoraciones cualitativamente diferentes de aquellas que han
dado lugar a la ilicitud especifica penal (184).

De este modo, si un ilicito especifico penal implica una cualifica-
ci6én de las mismas valoraciones’que han dado lugar previamente a un

(181) A semejanza de Giinther, nos vamos a referir predominantemente a los sec-
tores juridico civil y administrativo como confrontados al penal, pero el razonamiento
sirve para los restantes sectores juridicos de la legalidad ordinaria.

(182) Al hecho de que la irrelevancia tipica penal de una conducta no implica la lici-
tud de ella a la luz de otros sectores juridicos aluden, con especial claridad, Hirsch, «Straf-
gesetzbuch...», op. cit., p. 8; Baumann-Weber, op. cit., p. 261; Triffterer, op. cit., p. 205.

(183) Véase lo dicho Supra, apartado V, nota 134,

(184) Lo que supone entonces que esta tltima deberd partir de la ilicitud especifi-
ca de otro sector juridico extrapenal.
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ilicito especifico civil, pero no tiene nada o poco que ver con las valo-
raciones que también han permitido calificar a esa conducta como un
ilicito especifico administrativo, los términos de la confrontacién en
el marco de nuestro problema serdn el ilicito civil y el ilicito penal,
quedando fuera del andlisis el ilicito administrativo (185).

2. Superadas ya estas aclaraciones relativas a las ilicitudes especi-
ficas, y ubicados de nuevo en el plano de las ilicitudes genéricas de
cada sector juridico, se ha de decir que el principio de unidad del orde-
namiento supone, en primer lugar, que todo lo que constituya un interés
juridico en determinado sector de aquél no puede perder tal cualidad en
otro sector del mismo: Puede ser que el interés en cuestién no sea reco-
gido expresamente en cierta rama del Derecho, o que tenga escasa sig-
nificacién en ella, pero en ningiin caso se podra negar su consideracién
de interés juridico en todas y cada una de las ramas del ordenamiento.

Reflejo destacado de lo acabado de decir es el especial cuidado
que se ha prestado en Derecho Penal a asegurar el acceso a la justifi-
caci6n de los contenidos de la pluralidad de intereses juridicos obteni-
bles del conjunto del ordenamiento juridico (186).

La diversidad de la regulacién legal ha dado lugar, sin embargo, a
procedimientos distintos: En Alemania, a falta de un expreso apoyo
legal, ha habido que proceder a una recepcién directa de los intereses
juridicos procedentes de los otros sectores en el Derecho Penal, sus-
tentada de forma inmediata en el principio de unidad del ordenamien-
to juridico, e instrumentada por vias supralegales (187). Por el contra-
rio, en Espaiia la presencia del articulo 8.11 ha permitido a la mayor
parte de la doctrina afirmar que él es manifestacion expresa del prin-
cipio de unidad del ordenamiento juridico; de este modo constituye la
via legal de penetracién de toda la pluralidad de intereses juridicos
originalmente alojados en otras ramas del Derecho convirtiéndose de
alguna manera en una claisula general de justificacién (188).

(185) Aluden a c6mo la ignorancia de este aspecto conduce a conclusiones apre-
suradas sobre los efectos de la justificacién penal en otros sectores juridicos Jescheck,
op. cit., p. 293; Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 428-429.

Véanse asimismo sobre la variedad de perspectivas de los injustos especificos Wel-
zel, op. cit,, pp. 77-78; Stratenwerth, op. cit., pp. 74-75.

(186) Véanse, entre muchos otros, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., p. 405;
Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cir. p.8; Jescheck, op. cit., p. 293; Cobo del Rosal-
Vives Antén, op. cit., p. 35; Schmidhiuser, «Strafrecht...», op. cir., pp. 289-290; Bustos
Ramirez, op. cit., pp. 201-202; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 111, 180; Triffterer, op.
cit., p. 205. Véase igualmente, desde la teoria sistémica cibernética Kratzsch, op. cit.,
pp. 323-324. .

(187) Llaman la atencién sobre ello Carbonell Mateu, op. cit., pp. 118-119, 120,
124; Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., p. 14.

(188) Entre otros, aluden aprobadoramente a la corporeizacién en el art. 8.11 del
principio de unidad del ordenamiento Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., p. 405; del
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Por lo que respecta a nuestros fines, la principal ventaja derivada
de situaciones legales como la espafiola no es tanto el adecuado com-
promiso obtenido entre principio de legalidad y apertura del Derecho
Penal a los contenidos del resto del ordenamiento (189), como el ase-
guramiento de que todos esos intereses juridicos extrapenales necesi-
ten ser integrados en un precepto penal, como es el articulo 8.11, para
ser tenidos en cuenta en nuestro sector juridico. O lo que es lo mismo,
no se produce una recepcion directa de los contenidos extrapenales en
Derecho Penal, sino que ésta se hace, cuando menos, a través del fil-
tro constituido por el articulo 8.11 (190).

Como veremos (191), esto es un dato de gran transcendencia,
pues no resulta dificil conjeturar que la ausencia de una cldusula
general es uno de los factores que formenta actitudes de diferencia-
cién entre causas de exclusién de lo injusto con procedencia inmedia-
ta de sectores juridicos extra o suprapenales (causas de justificacién),

mismo, «Curso... II», op. cit., p. 47; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 363,
371; Bustos Ramirez, op. cit., p. 202; Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., p. 15; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 188, 194, 209.

Parten claramente de su consideracién como una cladsula general de justificacién
Carbonell Mateu, op. cit., pp. 64, 115-116, 124-126, 128-140, 157-162, 180, 182,
quien, acertadamente, se ocupa de demostrar c6mo ello implica que por «derecho» en
el art. 8.11 no hay que entender exclusivamente un derecho subjetivo sino todo interés
legitimo; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 363; Bustos Ramirez, op. cit., pp.
202, 225; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., pp. 509-510. También, matizada-
mente, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 407-408.

En sentido opuesto Bacigalupo, «Principios...», op. cit., p. 154 estima superflua la
existencia del art. 8.11: Al margen de que las hipdtesis del «deber», «oficio» y «cargo»
las considera reconducibles al estado de necesidad, tema doctrinalmente polémico en el
que ahora no podemos detenernos (véase, con abundantes referencias doctrinales, Cere-
zo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 17-18), el autor parte de que no se obtiene ninguna
ventaja de la existencia de una mencién genérica al ejercicio de un «derecho», lo que
explica su afirmacién de que la alusién al «derecho» no se diferencia para nada de cual-
quier otra causa de justificacion consistente en una «autorizacién particular y especifi-
ca». Con ello, a mi juicio, pasa por alto tanto la importancia de que el principio de uni-
dad del ordenamiento obtenga un reconocimiento expreso en la ley como las ulteriores
ventajas que pasamos a considerar seguidamente en texto.

(189) Alude a ello de modo especialmente acertado Carbonell Mateu, op. cit., pp.
115-116, 180. Asimismo Cobo del Rosal-Vives Ant6n, op. cit., p. 371.

Obsérvense las dificultades que plantea desde esta perspectiva la ausencia de una
cladsula general en Alemania, en Amelung, «Zur Kritik...», op. cit., pp. 95-97, polemi-
zando con Roxin.

(190) Hacen referencia a la «mediatez» de la incorporacién de los intereses extra-
penales a través del 8.11 Cobo del Rosal-Vives Anton, op. cit., p. 363. Véase asimismo
la concepcién materialmente coincidente de Carbonell Mateu, op. cit., pp. 144-153. Del
mismo modo Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 50, en la medida que niega que el
art. 8.11 sea una mera regla de conflicto de leyes a favor de la norma no penal, debien-
do atenderse al principio del interés preponderante.

(191) Véase Infra.
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y causas de exclusién de riguroso origen penal (causas de exclusién
genuinas), con las consecuencias que ya conocemos (192).

3. Ahora bien, la incolumidad dentro del Derecho penal de cua-
lesquiera intereses juridicos extrapenales no permite resolver sin més
la cuestién que centra nuestra atencidn, a saber, la diferente virtuali-
dad que pudiera llegar a tener determinado interés en la neutralizacién
del injusto penal especifico en contraposicién con la susceptible de
alcanzar respecto a otros injustos especificos, direccionalmente coin-
cidentes, pero pertenecientes a otros sectores juridicos (193).

Para resolver lo antedicho hay que destacar en primer lugar que el
juicio de ilicitud formulado en la tercera categoria del delito se estruc-
tura, como ya hemos visto (194), en torno a un injusto penal especifi-
co previo, el cual se somete a una valoracién contextual para compro-
bar si tras ella sigue mereciendo la conducta el calificativo de ilicita.
En ese sentido, todos los intereses que se incorporan, de modo inme-
diato o mediato (195), a esta categoria desde los diferentes sectores
del ordenamiento van encaminados a comprobar si el juicio de ilicitud
penal especifica se debe mantener o no. En caso afirmativo el juicio
de ilicitud resultante, por mds que se denomine de ilicitud «genérica»
para contrastar con el hasta entonces utilizado de ilicitud «especifi-
ca», sigue siendo un juicio de ilicitud penal (196).

En ninglin momento durante todo el proceso acabado de describir,
ni en el tipo ni en la antijuricidad, se ha pretendido hacer una valora-
cién de la conducta desde todos los puntos de vista susceptibles de ser
tomados en consideracién por el Derecho, ni siquiera desde todos los
puntos de vista a los que atiende el Derecho Penal. Ello no necesita
mayor explicacién por lo que se refiere al tipo (197).

(192) Véanse al respecto Giinther, Supra, apartado II, Schiinemann, Supra, aparta-
do Il y la cita de Amelung en nota 189.

(193)  Perr6n, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 15-16, alude a c6mo es de espe-
rar que la progresiva imbricacién entre sectores juridicos fomente la discusién de los
problemas de sintonia entre ellos y tiente a buscar soluciones independientes en cada
4mbito; asimismo insinda algunas respuestas a por qué en Espafia no se ha prestado
hasta ahora toda la atencién debida a este problema a pesar de que el art. 8.11 sentaba
claramente las bases para ello.

(194) Véase apartado precedente.

(195) Sobre el tema véase lo acabado de decir en subapartado precedente y lo que
se dird en apartado VII.

(196) A ello no son obstéculo, sino todo lo contrario, la adicién de los contenidos
auténomos del injusto penal genérico que hemos mencionado Supra, apartado V. 4.

(197) Latesis contraria supondria que cualquier valoracién negativa de la conduc-
ta en cuestién, procedente de cualquier sector juridico, deberfa incorporarse al conteni-
do de ilicitud especifica del tipo, asi como que devendria imposible la diferenciacién
tipica de conductas a partir de las diversas valoraciones penales de las que son suscepti-
bles, dejando de tener sentido, por ejemplo, los concursos de leyes e ideal de delitos.
Los efectos para el principio de intervencién minima son obvios.
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En cuanto a la antijuricidad, ciertamente se ha recurrido a todo el
conjunto de intereses existentes en el ordenamiento juridico, pero con
la exclusiva finalidad de realizar una mds adecuada y exigente com-
probacién de si una conducta, que desde una perspectiva estrictamente
penal ha mostrado caracteres de ilicitud, puede seguir manteniendo tal
consideracién. Para ello se han aportado una pluralidad de perspecti-
vas valorativas, en su origen no necesariamente penales, que se han
limitado a intentar relativizar o cuestionar esa valoracién inicial, pero
que en ningln caso han pretendido la funcidn contraria, es decir, com-
plementar las valoraciones negativas penales ya formuladas en el tipo
con otras adicionales procedentes de su respectivo ambito valorativo.

Sélo en este tltimo caso, es decir, si se pretendiera en la antijuri-
cidad del Derecho Penal aportar todas las valoraciones negativas de
que es susceptible esa conducta desde todos los puntos de vista del
ordenamiento juridico, se estaria legitimado para decir que se habia
logrado un juicio de antijuricidad general, o lo que es lo mismo, que
se habia configurado la antijuricidad de esa conducta a la luz del con-
junto del ordenamiento. En realidad lo que ha sucedido es que la
valoracién penal inicial, realizada en el tipo, no se ha visto conmovi-
da, o no lo suficiente, por esos otros puntos de vista, por lo que puede
seguir siendo mantenida (198).

Si la antijuricidad en Derecho Penal es una antijuricidad penal,
cabe preguntarse de inmediato por cuél sea el sentido del ahinco con
que se introducen y toman en consideracion en la tercera categoria del
delito intereses extrapenales, como hemos podido apreciar en el suba-
partado anterior. A mi juicio ello responde a dos finalidades, y las dos
tienen que ver con el principio de intervencién minima en Derecho
Penal:

La primera, a partir del cardcter de injusto cualificado del ilicito
penal, pretende que la definitiva valoracién como injusta criminal de
una conducta sea consecuencia de un andlisis rigurosamente contex-

(198) Coincido hasta aqui con buena parte de los esfuerzos de Giinther, Supra,
apartado II; Schiinemann y Gdssel, Supra, apartado III para desvincular el juicio de
antijuricidad en Derecho Penal del juicio de antijuricidad general o referido a todo el
ordenamiento. Como se verd, mis discrepancias se inician a la hora de sacar las debidas
consecuencias de ello. Véase Infra.

Supera los limites de este trabajo el extendernos aqui en las repercusiones que lo
acabado de decir en texto pudiera implicar en el marco de la teoria de las normas. Has-
semer, op. cit., p. 352, con razén, aboga por una mayor profundizacién en el andlisis de
la relacién entre la antijuricidad penal y la problemdtica antijuricidad general. Véase
asimismo, con reparos, lo ya dicho por Giinther, Supra, apartado II, nota 9.

Consideran, inequivocamente, el juicio de antijuricidad en Derecho Penal como
equiparable al de antijuricidad para el conjunto del ordenamiento, entre otros, Hirsch,
«Strafgesetzbuch...», op. cit., pp. 8, 9; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 35-36:
Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 208-209.
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tualizado del comportamiento, atento a las mds finas matizaciones
valorativas. Con ese objeto promueve la incorporacién al Derecho
Penal, tras acomodarse a sus principios bdsicos (199), de cualesquiera
intereses con una cierta relevancia en otros sectores juridicos e inclu-
so en la teoria o principios generales del Derecho. Es pues, precisa-
mente, el celo en la profundizacién del injusto penal el que explica la
acogida de tantos contenidos originariamente extrapenales.

La segunda finalidad atiende al efecto combinado del principio de
intervencién minima y de la edificacién del injusto penal sobre los
injustos de otros sectores juridicos (200). Ambas caracteristicas hacen
que el principio de unidad del ordenamiento, con su correlativa exi-
gencia de ausencia de contradicciones entre los diversos sectores juri-
dicos, se muestre en Derecho Penal como un tema especialmente sen-
sible y necesitado de una cuidadosa verificacién. Ello fomenta natu-
ralmente la especial atencién prestada al modo de operar de los inte-
reses extrapenales, de modo singular en la categoria delictiva en la
que éstos se insertan de un modo menos mediatizado, cual es la anti-
juricidad.

Y es en este momento cuando surge la problemdtica de la concep-
ci6n unitaria de la antijuricidad: A mi juicio la cuestion se ha venido
tratando de un modo desenfocado y ddndole mds importancia de la
que tiene. Esta exigencia, que ha de enmarcarse dentro de los requisi-
tos del principio de unidad del ordenamiento juridico, no es mas que
un efecto derivado y no directamente buscado de los principios pena-
les de intervencién minima y de superposicién de los ilicitos penales
sobre los previos ilicitos de otros sectores juridicos. Consecuentemen-
te, y como veremos enseguida, s6lo tiene auténtico sentido en rela-
¢i6én con el Derecho Penal.

Se limita a expresar que, a partir de ilicitos especificos direccio-
nalmente coincidentes, no caben soluciones divergentes entre los
diversos sectores juridicos implicados en lo que concierne a la defini-
tiva consideracién como licita 0 no de una misma conducta. Por el
contrario, tal exigencia deja de tener sentido cuando se trata de con-
frontar, respecto a una misma conducta, declaraciones de licitud de
varios sectores juridicos orientadas en perspectivas valorativas no
direccionalmente coincidentes; en este caso, si las declaraciones de
antijuricidad difieren, en ningin modo se produce una vulneracién del
principio de unidad del ordenamiento juridico (201).

(199) Sobre este tema véase apartado siguiente.

(200) Véase lo dicho en apartado V.1.

(20t)  Asumen el concepto unitario de antijuricidad de un modo indiferenciado, a
diferencia de lo expuesto en texto, entre muchos otros, Welzel, op. cit., pp. 77-78;
Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., p. 8; Jescheck, op. cir., p. 293; Kern, op. cit., p.
262; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 111, 180.
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4. A la luz de las reflexiones anteriores debemos preguntarnos
c6mo se desenvuelve el concepto unitario de antijuricidad en el 4mbi-
to en el que adquiere su pleno significado, esto es, en la relacion del
Derecho Penal con los sectores juridicos que en cada caso le sirven de
punto de partida.

Asumido que lo injusto especifico penal presupone un injusto
especifico de otro sector, y que no es procedente la situacién inversa,
puede decirse respecto a una misma conducta, a} que lo que final-
mente neutraliza el injusto especifico penal debe asimismo neutrali-
zar el injusto especifico civil o administrativo direccionalmente coin-
cidente, y b) que lo que no consigue neutralizar el injusto especifico
penal tampoco puede neutralizar el injusto especifico civil o admi-
nistrativo direccionalmente coincidente, y ello aunque el interés con
pretensiones neutralizadoras pertenezca a uno de estos dltimos secto-
res.

Naturalmente cabe que ese interés que ha resultado ineficaz en
la situacién precedente, y que puede tener un origen no sélo civil o
administrativo... sino incluso penal, puede llegar a neutralizar el
injusto especifico civil o administrativo de una conducta que, a
tenor de su gravedad, no ha alcanzado el nivel de injusto especifico
penal. Pero nétese que en estos casos nos encontramos ante el pri-
mer grupo de supuestos considerados en otro lugar de este Aparta-
do como hipétesis que deben quedar fuera de nuestra aten-
cion (202).

A su vez puede suceder que ese mismo interés de origen civil,
administrativo... o incluso penal, incapaz de neutralizar el injusto
especifico penal de una conducta asi como el injusto especifico extra-
penal que le sirve de base, pueda, sin embargo, neutralizar otro injus-
to especifico extrapenal de esa misma conducta no direccionalmente

Parten de un concepto unitario de antijuricidad vinculado a las funciones de deter-
minacién del comportamiento propias de la norma Perrén, «Strukturprinzipien...», op.
cit., pp. 16-18 (véase con todo del mismo, «Rechtfertigung...», op. cir., p. 121); Baciga-
lupo y Laurenzo, Supra, apartado III, quienes por ello, entre otras razones, prefieren
crear una categoria independiente a la de la antijuricidad para integrar supuestos que
responden a los planteamientos de Giinther.

Por el contrario, cuestionan que el principio de la unidad del ordenamiento impli-
que un concepto unitario de antijuricidad de cardcter absoluto Hassemer, op. cit., p.
352; Jakobs, op. cit., pp. 287-288; Maurach-Zipf, op. cit., pp. 333-334. Véase asimismo
Bloy, «Die dogmatische Bedeutung der Strafausschliessungs und Strafaufhebungsgriin-
de». Duncker und Humblot, Berlin, 1976, pp. 246-249.

Niega el cardcter axiomdtico del principio de unidad del ordenamiento a partir de lo
que estima una quiebra aislada del concepto unitario de antijuricidad, ain considerando
que no deben sobreestimarse las consecuencias de ello, Roxin, «Die Notsstanddhnli-
che...», op. cit., p. 195.

(202) Véase Supra, apartado VI.1.
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coincidente con los precedentes. Pero igualmente hemos visto cémo
estos supuestos deben quedar al margen (203).

Por otra parte, y volviendo a los supuestos en los que es procedente
plantearse nuestro problema, si determinados intereses de cualquier origen
no han podido neutralizar el injusto especifico penal tampoco van a poder
dar lugar a la neutralizacién de otros injustos especificos direccionalmente
coincidentes aunque tales intereses hayan podido tener una eficacia limita-
da en el dmbito penal a través de una justificacidn incompleta (204).

A mi juicio las notables discrepancias que se aprecian entre lo
acabado de exponer y la postura de Giinther, de algunos de sus segui-
dores y de otros autores (205) radica, por un lado, en una defectuosa
utilizacién del principio de intervencién minima en el marco del
injusto penal genérico, olvidando que éste presupone el injusto penal
especifico y que su funcidn est4 esencialmente limitada a neutralizar a
éste (206). Asi, cuando se afirma que el principio de intervencidn
minima obliga a que la neutralizacién del injusto especifico penal sea
mas facil que la del injusto especifico de otros sectores (207) se igno-
ra que si aquel injusto es mds intenso su neutralizacién también debe
ser mas dificultosa. De nuevo la ausencia de uan correcta distincién
entre injusto especifico y genérico explica tales actitudes (208).

(203) Véase ibidem.

De cara a los fines pretendidos en la exposicién resulta de interés confrontar en
todo momento injustos especificos extrapenales con penales, pero no debe olvidarse el
otro plano del problema, esto es, la diferente eficacia de determinados intereses tenidos
en cuenta en la justificacién segin el injusto especifico penal al que van referidos. Un
uso abusivo de esta realidad, intentando a través de ella negar no sélo un concepto
expansivo de antijuricidad unitaria sino incluso una tnica antijuricidad penal hace
Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 106-110; para ello pasa por alto que
estamos ante valoraciones penales de una misma conducta no direccionalmente coinci-
dentes y que explican, por ejemplo, el concurso ideal de delitos.

(204) Tal eficacia limitada podrd ser tenida en cuenta en el otro sector juridico
implicado s6lo en la medida que éste disponga de una institucién similar.

(205) Véanse Giinther, Supra, apartado II; Schiinemann, Kaufmann, Cobos, Mir
Puig, Supra, apartado III; Perrén, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 14-15; Jakobs,
op. cit., pp. 287-288; Maurach-Zipf, op. cit., pp. 333-334; Roxin, «Die Notstandssihn-
liche...», op. cit., p. 195.

Por el contrario, coinciden sustancialmente con los resultados mas arriba expuestos,
aunque en ocasiones a partir de un concepto expansivo de la antijuricidad Triffterer,
op. cit., p. 205; Baumann-Weber, op. cit., pp. 261-263; Carbonell Mateu, op. cit., pp.
111,118, 180; Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., p. 8; Jescheck, op. cit., p. 293;
Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 428-429; Schmidhéuser, «Strafrecht...»,
op. cit., pp. 289-290; Stratenwerth, op. cit., p. 75.

(206) Sobre otras funciones satisfechas por el injusto penal genérico, véase Supra,
apartado V. 4.

(207) Véase al respecto claramente, entre otros, Giinther, Supra, apartado II;
Jakobs, op. cit., pp. 287-288.

(208) Véase lo dicho Supra, apartado V, en especial Subapartado S.
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Por otra parte, se puede decir de modo general (209) que buena
parte de las hipétesis cuyos resultados difieren de los nuestros son
Unicamente oposiciones aparentes derivadas de no dejar adecuada-
mente al margen los dos grupos de casos que, si queremos proceder
de modo légico, no deben ser confrontados.

En efecto, si estamos ante una misma conducta con una doble
valoracién de injusto especifico extrapenal y penal direccionalmente
coincidente resulta dificil imaginar que un determinado interés pueda
neutralizar al segundo y no al primero ya que quien, en términos abs-
tractos, puede lo mds, puede lo menos. Cuando aparentemente suceda
otra cosa en realidad lo que estard ocurriendo es que el interés incidird,
bien sobre una conducta distinta que es ilicita especifica civil o admi-
nistrativa pero no penal, bien sobre una misma codnucta que por razo-
nes distintas a las que ha devenido ilicita penal y de otro sector juridi-
co es asimismo ilicita en un tercer ambito del ordenamiento (210).

5. Algunas de las concretas hipétesis mas insistentemente resal-
tadas por los autores impugnados como expresivas de la mayor vir-
tualidad de un determinado interés en la exclusion de lo ilicito penal
frente al de otros sectores, y que les han dado ocasién para hablar de
causas de exclusion de lo injusto genuinas (211), pueden ser convin-
centemente explicadas de acuerdo a lo acabado de exponer.

— Asi, en lo que concierne al derecho de correccidén de padres,
tutores y maestros (212) no parece haber problemas en concebir tal
derecho, que sin duda tiene su origen en el Derecho civil o administrati-
vo, de modo que la justificacion de supuestos leves de malos tratos oca-
sionales, injurias, amenazas, coacciones, detenciones... repercuta no
s6lo en la licitud penal sino igualmente en la civil o administrativa de
esa misma conducta (213). En los casos en los que eventualmente no se
produzca tal paralelismo la razén podra facilmente descubrirse en el
hecho de que la conducta, de un modo ciertamente discutible, estd sien-
do valorada desde dos perspectivas axiolégicas que se consideran direc-
cionalmente no coincidentes, como podrian ser, en un andlisis improce-
dentemente rigido, la estrictamente pedagdgica y la protectora de dere-
chos de la personalidad: En tales condiciones podria concluirse que

(209) Y a salvo de andlisis mds detenidos de algunos supuestos de los que nos
ocuparemos enseguida.

(210) Aluden ocasionalmente a alguno de estos argumentos Lenckner, Jescheck,
Triffterer, ibidem.

(211) Recuérdese la distincién en dos grupos de los supuestos problemdticos que
dan origen a la tesis de Glinther, y en especial el primer subgrupo del primer grupo, a la
que aludimos en el apartado IV.1.

(212) Véanse las afirmaciones de Gtinther, Supra, apartado II, en especial nota 28.

(213) Véase un detenido andlisis del derecho de correccién de acuerdo a nuestro
ordenamiento en Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 56-58.

En linea similar a texto véase Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 253-255.
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cierto comportamiento dejarfa de ser ilicito penal en cuanto amparado
en el derecho de correccidn pero no estaria carente de cualquier ilicitud
civil o administrativa, ya que persistirfa la que derivaria de intentar ase-
gurar un procedimiento pedagdgico moderno, quizd incluso regulado
minuciosamente en disposiciones reglamentarias (214).

— Por lo que se refiere a las pretendidas menores exigencias del
consentimiento para neutralizar injustos especificos penales frente a
los civiles (215), hay que advertir en primer lugar que, como opina la
mayoria de la doctrina (216), el consentimiento como interés juridico
civil es una institucién auténoma del consentimiento como interés juri-
dico penal (217), el primero enmarcado en la teoria del negocio juridi-
co y en la transmisién de derechos, y el segundo en la delimitacién del
ambito de proteccién de determinados bienes juridicios (218), por lo
que estamos hablando de intereses s6lo nominalmente idénticos (219).
En realidad podriamos expresarlo de otra manera diciendo que la dife-
rente configuracién del consentimiento civil y penal se funda en que
pretenden incidir sobre injustos especificos no direccionalemente coin-
cidentes aunque corporeizados en una misma conducta.

(214) La ilicitud civil o administrativa que sirviera de base a la ilicitud penal si
serfa neutralizada.

Parece partir de un razonamiento similar al del texto Lenckner, «Schonke-Schro-
der...», op. cit., pp. 428-429.

(215) Véase Giinther, Supra, apartado 1. Sin compartir la tesis general de Giint-
her, véase en este tema igualmente Maurach-Zipf, op. cir., pp. 333-334.

(216) Véase por todos, con abundantes referencias bibliograficas, Cerezo Mir,
«Curso...», op. cit., , pp. 81-83, 87.

(217) Sobre dénde haya que acudir para buscar el origen de éste, vise Infra, apar-
tado VII.

(218) No es éste el lugar para precisar cudndo su influencia la ejerce sobre el
injusto penal especifico o, como es el caso que ahora nos interesa, sobre el injusto
penal genérico. Véase una panordmica doctrinal en Cerezo Mir, op. cit., pp. 84-86.

Bacigalupo, «Consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmdtica penal
espaiioles», en «Die Einwilligung des Verletzten im spanischen Strafrecht», en «Recht-
fertigung und Entschuldigung». Hrg. Eser-Perron, op. cit., pp. 149-150, 155-156, consi-
dera que los que aceptan un consentimiento justificante basado en el art. 8.11 deberian
exigir los mismos requisitos que los propios del negocio juridico en Derecho privado
ya que el 8.11 otorgaria un derecho subjetivo que deberia integrarse de acuerdo a las
exigencias del sector del que procede. A mi juicio, ni el consentimiento justificante
necesita derivarse del art. 8.11 (véase al respecto Cerezo Mir, «Curso...», op. cit., pp.
85-86; en sentido contrario Cobo del Rosal-Vives Ant6n, op. cit., pp. 375, 378, 380), ni
aunque asi fuera debe limitarse la interpretacién del término «derecho» a un derecho
subjetivo (véase Supra, nota 188).

(219) Por otra parte, una situacién de divergencia entre ilicitud civil y penal tam-
bién basada en la presencia de intereses juridicos sélo aparentemente idénticos se puede
apreciar en el mantenimiento de la responsabilidad civil en supuestos de estado de
necesidad en relaci6n con la persona en cuyo favor se ha precavido el mal. Véase Cere-
zo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 25. Véase asimismo, en relacién con la defensa de
intereses legitimos del pardgrafo 193 alemdn lo que dice Weber, op. cit., pp. 277-278.
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Es mads, si se llegara incorrectamente a plantear la alternativa de
utilizar el consentimiento del negocio juridico para neutralizar el
injusto especifico penal, en lugar del que es propio al Derecho Penal,
resultaria muy dudoso que la menor exigencia de requisitos formales
en éste tuviera como consecuencia una mayor facilidad para neutrali-
zar el injusto aludido pues en un sector juridico como el Derecho
Penal, tan centrado en aproximaciones realistas a la materia de regu-
lacién, no debe confundirse una mayor laxitud formal con una menor
rigidez en el establecimiento y verificacién de los componentes nece-
sarios para llegar a una definitiva licitud (220).

— Reflexiones similares podrian hacerse respecto al consenti-
miento presunto (221), no s6lo si se le integra dentro de la causa de
justificacién genérica del consentimiento sino igualmente si se confi-
gura como uan causa de justificacién independiente (222).

Del mismo modo, en la medida en que partamos de injustos
especificos direccionalmente coincidentes y referidos a una misma

(220) De hecho Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 347-350, no con-
sigue citar ejemplos del BGH en los que un pretendido consentimiento extrapenal haya
dado lugar a justificaciones mas generosas.

(221) A él alude también Giinther, Supra, apartado II. Roxin, «Die Notstandsdhn-
liche...», op. cit., p. 195, da la razén a Giinther en este tema. Lenckner, «Schonke-
Schroder...», op. cit., p. 422 considera al consentimiento presunto como una causa de
justificacién de las que suponen simplemente una mera autorizacién de actuar.

(222) Desde éste dltimo punto de vista mantiene una postura en la linea del texto
Jescheck, op. cit., pp. 346, 348.

No es éste el lugar para ocuparse de la necesidad de su admision en Espaiia y, en caso
afirmativo, cudles sean sus elementos; en todo caso he tenido ocasion de pronunciarme a
favor de la relevancia del consentimiento presunto como elemento constitutivo de la
variante de la indicacién terapéutica de aborto del art. 417 bis., 1. 1.° p. 2, en Diez Ripo-
lles, «El art. 417 bis del Cédigo Penal y su naturaleza juridica» y «Anélisis de los elemen-
tos de la causa de justificacién del art. 417 bis del Cédigo Penal», en La reforma del delito
de aborto, Comentarios a la legislacién penal, Tomo IX, Edersa, 1989, pp. 122, 232-234.

De todos modos, considero posible una fundamentacién del consentimiento presunto a
tenor de la ponderacién de valores, tal como la entiende Noll. De hecho él mismo la
emplea en relacion con el consentimiento presunto, si bien siendo especialmente cauteloso
(véase Noll, «Tatbestand...», op. cit., pp. 25-28). A mi juicio no cabe excluir tal fundamen-
tacion alegando que el sujeto no ha adoptado una resoluci6n de voluntad, pues ello supone
partir de lo que se quiere demostrar, esto es, que no es aceptable equiparar la efectiva reso-
lucién de voluntad a la presunta por lo que no cabe el consentimiento presunto (véase, sin
embargo, en ese sentido Cerezo Mir, «Curso... 1I», op. cit., pp. 100-102). Por otro lado, a
partir de los casos en que el autor, pese a un cuidadoso examen de todas las circunstancias,
adopta una decisién que no concuerda con la verdadera voluntad del afectado tal como se
demuestra con posterioridad, no es obligado afirmar que el fundamento no estd en la
voluntad del afectado sino en la necesidad de tomar una decisién (as{ interpreta Cerezo,
ibidem determinada afirmacién de Stratenwerth, op. cit., pp. 129-130), pues la situacién es
de algiin modo similar a aquélla en que el propio sujeto pasivo adopta una decisién equi-
vocada, como él mismo comprueba més tarde (véase ademds Mir Puig, op. cit., p. 567).
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conducta, resulta erréneo afirmar que una pretendida mayor generosi-
dad de la legitima defensa o el estado de necesidad frente a las autori-
zaciones administrativas en relacién con el uso de armas de fuego por
parte de los funcionarios policiales conlleva la desaparicion de la ili-
citud penal pero no de la administrativa (223).

Por el contrario, a la luz de las reflexiones anteriores, el interés jus-
tificante finalmente adoptado (224) debera tener los mismos efectos
excluyentes de la ilicitud tanto sobre el injusto especifico penal como
sobre el injusto especifico extrapenal en que se basa el primero. Otra
solucién sélo serfa admisible si los injustos especificos respectivos,
penal y extrapenal, no fueran direccionalmente coincidentes (225).

(223) Véanse las alusiones de Giinther en este sentido en apartado II, en especial
nota 38.

En contra, claramente, Baumann-Weber, op. cit., pp. 261-262; Weber, op. cit., p.
278; Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 477-478, 494-495; Jakobs, op. cit.,
p. 329. También, en relacién con la situacién espafiola, Perrén, «Rechtfertigung...», op.
cit., pp. 194-196.

(224) El sector juridico originario de cada uno de esos intereses es irrelevante en
la medida en que, a la hora de ser confrontados con el injusto especifico penal, ya se
han integrado en el Derecho Penal, lo que en Espafia estd debidamente garantizado por
el art. 8.11. Véase al respecto lo dicho en Subapartado 2 de este apartado e Infra, apar-
tado VIIL. Asimismo Perr6n, ibidem.

(225) Un acabado andlisis del dltimo problema analizado nos conduciria a la pro-
blemdtica del concurso entre causas de justificacién, que no es objeto de este trabajo
(véase al respecto Cuerda Riezu, «Sobre el concurso...», op. cit.).

Con todo, se me va a permitir hacer unas breves reflexiones sobre este tema inspira-
das en el modo de reflexionar desarrollado en este apartado y referidas a las hipétesis
en que una misma conducta puede resultar justificada a partir de un determinado interés
pero no de otro que se encuentra en una determinada relacién con el anterior (véase
sobre otras hipétesis Cuerda Riezu, ibidem).

En ese sentido hay que decir que el especial celo puesto por el Derecho Penal, a partir
del principio de intervencién minima, en fomentar un andlisis depurado de cualesquiera
intereses con potencialidad justificante (véase Supra, subapartado 3), obliga a asumir una
actitud lo mds generosa posible en lo que respecta a la concurrencia de diversas causas de
justificacion, lo que debe plasmarse en la aceptacién como principio rector del de califi-
caci6n juridica més benigna. Ello, por otra parte, no contradice la idea de que una con-
ducta injusta especifica penal, dada su cualificacién, sea més dificil de neutralizar que
una conducta injusta que no alcance el nivel penal (véase Supra, subapartado 4).

De acuerdo a lo anterior, si nos encontramos ante intereses no direccionalmente
coincidentes, como suele ser el caso en situaciones andlogas a las de alternatividad o
subsidiariedad del concurso de leyes entre tipos delictivos, habrd que atender al interés
justificante que permita la neutralizacién; a mi juicio el caso de uso de armas de fuego
aludido en texto es precisamente uno de alternatividad, dada la diversa fundamentacién
de las causas de justificacién concurrentes (véase la situacién doctrinal y jurispruden-
cial espafolas en Cuerda Riezu, ibidem, pp. 529-530, 533- 535; Cerezo Mir, «Curso...
1I», op. cit., pp. 55-56).

Si los intereses son direccionalmente coincidentes, como acostumbrard a suceder en
relaciones andlogas a las de especialidad y consuncién del concurso de leyes, s6lo pro-
cederd el efecto oclusivo de la justificacién més especial o de la consumente si se apre-
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— Tampoco las conductas amparadas en una autorizacién admi-
nistrativa antijuridica, pero atin no anulada, o la constatacién, en rela-
ci6n con el delito de resistencia, de actos de la autoridad administrati-
vamente ilicitos pero licitos desde la perspectiva de poderse oponer a
ellos (226), permiten hablar de una antijuricidad administrativa dis-
cordante de la penal, siempre que estemos ante valoraciones direccio-
nalmente coincidentes de una misma conducta.

En realidad en ambas hipétesis se confunden los planos de la cali-
ficacién juridica que merece la actuacion de la autoridad administrati-
va, y la que corresponde al comportamiento del que ha obtenido la
autorizacién o cumpie la orden ilicita de la autoridad. Aquella serd
antijuridica, tanto administrativa como penalmente en todo momento
(227), a salvo de la concurrencia de una justificacién que, en cual-
quier caso, incidird sobre la ilicitud de ambos sectores; éste estard jus-
tificado, tanto administrativa como penalmente (228), sea por el ejer-
cicio de un derecho o por la obediencia debida (229).

Las conclusiones de todo este subapartado, en iltimo término,
coinciden con aquellas a las que han llegado numerosos criticos de
Giinther en el sentido de afirmar que todo habla a favor de considerar
estos supuestos como causas de justificacion, sin necesidad de catego-
rias adicionales (230).

cia en éstas una finalidad restrictiva de la neutralizacién del injusto especifico frente a
las genéricas o consumidas, pero no si las primeras tienen una finalidad ampliatoria; a
mi juicio eso lleva a que la no concurrencia del art. 417 bis no impida la apreciacién, si
se da, del art. 8.7 (vése al respecto Diez Ripolles, «El art. 417 bis...», op. cit., pp. 118-
120; llega al final a la misma conclusién desde otro punto de vista Cuerda Riezu, ibi-
dem, pp. 553-555).

(226) Véase al respecto Giinther, Supra, apartade II, en especial nota 39. Con-
fréntese ademds Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 105-106.

(227) En el primer caso desde su declaracién de nulidad.

(228) En el primer caso, al menos mientras no se haya producido la anulaci6n.

(229) El problema al que aludimos estd directamente relacionado con los actos y
mandatos estatales antijuridicos, asi como sobre su obligatoriedad, tema en el que
ahora no nos podemos detener. Véase por todos, muy documentadamente, Cerezo Mir,
«Curso... I», op. cit., pp. 429-434; del mismo, «Curso... II», op. cit., pp. 71-74. Una
visién alemana de la situacién espariola en Perrdn, ibidem, pp. 196-197.

(230) Véase, entre otros, en relacién con el consentimiento, las indicaciones en el
aborto, y la defensa de intereses legftimos en los delitos contra el honor. Hirsch, «Strafge-
setzbuch...», op. cit., p. 9; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 35-36; Lenckner,
«Schénke-Schroder...», op. cit., pp. 421, 422, en relacién con las indicaciones, la defensa
de intereses legitimos y el consentimiento presunto, considerando a los tres dltimos como
meras autorizaciones para actuar; Weber, «Recension...», op. cit., pp. 277-278, respecto a
la defensa de intereses legitimos; Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 253-256 res-
pecto al derecho de correccién (aunque véase respecto a consentimiento presunto, del
mismo, «Die notstandsghnliche...», op. cit., p. 195); Maurach-Zipf, op. cit., pp. 333-334.

La consideracién del sistema de indicaciones en el aborto no la hemos tratado pues
serd objeto de anélisis detenido en el préximo apartado.
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7. LA INTRODUCCION DE CONTENIDOS POLITICO-
CRIMINALES EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

1. Aclarada la relacién entre el injusto penal especifico y genéri-
co, y entre el injusto penal y el injusto de otros sectores jur{dicos, es
preciso a continuacién determinar si, pese a todo, la naturaleza de
determinados contenidos que en ocasiones es menester integrar en la
tercera categoria del delito obliga a encontrar a aquellos un acomodo
sistematico especifico y diferenciado dentro de esa categoria (231).

Ante todo hemos de recordar que la especial amplitud y generosi-
dad con la que el Derecho Penal atiende a los intereses juridicos
extrapenales en el marco de la tercera categoria del delito no puede
hacernos olvidar que su virtualidad estd condicionada a su integracién
en el marco conceptual del juicio de licitud e ilicitud penal. Ya hemos
tenido ocasién de comprobar cémo el juicio de antijuricidad es uno
penal, sin que a ello sea dbice el principio de unidad del ordenamien-
to ni un concepto unitario de antijuricidad (232). De ahi que esté
fuera de lugar la pretensién de algunos de los autores estudiados de
negar la naturaleza penal de las causas de justificacién, a diferencia
de las pretendidas causas de exclusion del injusto penal (233).

De nuevo en este punto la necesaria integracién en el art. 8.11 de
todo interés extrapenal que no haya encontrado un més preciso encaje
en otra causa de justificacién expresa acertadamente lo anterior en la
regulacion espaiiola (234).

Por otro lado, no se trata de una acomodacién sin mds al injusto
penal sino que, dada la categoria en la que nos encontramos, la inte-
gracién se produce en el plano del injusto penal genérico, con las
importantes peculiaridades que ello implica (235).

Asi pues, para que el interés originariamente extrapenal pueda lle-
gar a término debe satisfacer los requisitos de la causa de justificacién
respectiva, requisitos que son expresion de su fundamento (236). Ele-
mentos propiamente penales especialmente caracteristicos de todas
las causas de justificacién son la primacia otorgada al interés prepon-

(231) En las posturas de Bacigalupo y Laurenzo, Supra, apartado III se trataria de
localizarlos en una categoria intermedia entre la antijuricidad y la culpabilidad, aunque
sin duda mas cercana a la primera.

(232) Véanse subapartados 2 y 3 del apartado V1, Supra.

(233) Véanse de modo especial Giinther, Amelung y, en menor medida, Triffte-
rer, Cobos, Supra, apartados II y III. El primer autor parece vacilar en algiin momento
(ibidem, in fine). En contra Schiinemann y Kratsch, ibidem.

(234) Véase lo dicho en subapartado 2 del apartado V1.

(235) Ya se ha advertido sobre la rechazable confusién entre Jos planos del injus-
to penal especifico y genérico que se produce con frecuencia en los autores estudiados.
Véase Supra, subapartados 3 y 6 de apartado V.

(236) Véanse Carbonell Mateu, op. cit., pp. 118-119, 124-130, 136-140, 144-153.
157-162, 182-183; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 35, 363, 378.
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derante (237), en el marco ampliado de la ponderacién de valores
como fundamento de toda justificacién (238), y la ineludible presen-
cia del elemento subjetivo.

2. Pues bien, nada impide que en la dilucidacién de cual sea el
interés preponderante o en la misma configuracién de alguno de los
intereses en conflicto jueguen un papel importante contenidos de
oportunidad.

No olvidemos que ellos ya han desempefiado una funcién signifi-
cativa en la modelacién del injusto especifico (239), por lo que parece
razonable pensar que, sin caer en la mezcla de contenidos y planos
valorativos entre el injusto penal especifico y genérico (240), también
en este Gltimo debe producirse una notable intervencién de elementos
de tal naturaleza.

No hay, por consiguiente, motivos para limitar el contenido de la
justificacién a una confrontacién entre bienes juridicos a la luz de su
jerarquia en una aprioristica ordenacion valorativa, ni siquiera si ésta
se relativiza atendiendo a las circunstancias del caso concreto (241).
El paso, aceptado mayoritariamente por la doctrina (242), de la mera
ponderacién de bienes a la ponderacién de intereses no supone, a mi
juicio, simplemente prestar atencién a las diferentes concreciones de
los bienes colidentes en la situacién aislada, sino que implica igual-
mente introducir criterios de conveniencia en la verificacién del injus-
to penal genérico a través de la justificacion (243).

(237) Véase, con especial atenci6n al art. 8.11, Carbonell Mateu, ibidem.

(238) No es éste el momento de tratar detenidamente el problema de si cabe
encontrar un fundamento tnico a las causas de justificacién. Comparto, en todo caso,
las lineas bédsicas de la tesis de Noll expuesta. en «Tatbestand und Rechtswidrigkeit...»,
op. cit. Vednse por todos Carbonell Mateu, op. cit., pp. 21-64; Cerezo Mir, «Curso... I»,
op. cit., pp. 405-407.

(239) Véase Supra, apartado V.1.

(240) Véase Supra, subapartados 3 y 5 del apartado V.

(241) Véase, sin embargo, en tal sentido decididamente Laurenzo, Supra, aparta-
do II1, quien, con todo, reconoce que su punto de vista puede llegar a considerarse
como una concepcién demasiado estricta de la ponderacion de intereses, opuesta a las
ideas hoy dominantes (op. cit., pp. 240-242).

(242) Véase por todos Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 21, 31-33, 37.

(243) Véanse en la misma linea Perr6n, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 231, 182,
219, 104, del mismo, «Strukturprinzipien...», op. cit., p. 18; Volk, op. cit., pp. 877-879,
884; Muiioz Conde, «Recensién a “Rechtfertigung und Entschuldigung”», de Eser-
Fletcher, en CPC, n.° 35, pp. 608-609; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 144-153, 182,
183; Kratsch, op. cit., pp. 223-224, 257, Bloy, «Die dogmatische...», op. cit., p. 248-
253; Roxin, Supra, nota 82. Véase asimismo, desde su concepto fundamentador de la
justificacién, Gimbernat Ordeig, «El estado de necesidad...», op. cit., pp. 227-228.

Critica incluso el mero hecho de partir de la ponderacién de intereses, en detrimen-
to de aspectos de control e institucionales, en relacién con la postura de Giinther, Has-
semer, op. cit., p. 352.
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El confinamiento de tales componentes en una subcategorfa den-
tro de la antijuricidad, o su traslado incluso a una nueva categoria,
merece serias objeciones: Ademas de contrastar con la plena e indife-
renciada integracion en el injusto especifico de sus correspondientes
contenidos de oportunidad (244), supone ante todo una renuncia, en
algunos casos sorprendente (245), a enriquecer politicocriminalmente
de un modo pleno la categoria de la antijuricidad. En efecto, por lo
que se refiere a las causas de justificacién, se mantiene una concep-
cion de lo que sea el injusto penal genérico desligada de las actuales
tendencias encaminadas a vincular de modo mds estricto el Derecho a
la realidad social y a sus contingencias, y que estan presentes en todos
los sectores juridicos y no sélo en el penal (246).

Por otra parte, tales actitudes exigen a la justificacion tareas que
no le corresponden descuidando a su vez otras que si le competen
(247); asimismo, las nuevas causas de exclusién de lo injusto confi-
guradas adolecen del defecto de fundarse de un modo excesivo en
consideraciones de conveniencia (248), con el efecto acompafiante
de crear inseguridad juridica dada su mayor dificultad de precisién

(244) Hay escasas voces hoy en dia que hablen a favor de incluir las referencias
politico-criminales del tipo en una subcategoria especifica. Entre ellas destaca sin duda
la de Sax, «Tatbestand und Rechtsgutverletzung (I)», Juristenzeitung, 1976, pp. 9 y ss.,
80 y ss.; del mismo, «Der Verbrechenssystematische Standort der Indikationen zum
Schwangerschaftsabbruch», Juristenzeitung, 1977, pp. 326 y ss.

(245) Sin duda lo es el que Giinther y buena parte de sus seguidores hayan decidi-
do mantener al margen de referencias politico-criminales a las causas de justificacién,
en lugar de realizar una completa reformulacién en ese sentido de toda la categoria.

Por lo que se refiere al primer autor cabe sefialar c6mo, pese a que asume la idea de
que todas las categorias del delito, incluida la antijuricidad, deben contener referencias
teleolégico materiales o funcionales, cuyos contenidos bésicos pretende identificar, a
que critica el carfcter demasiado estricto de la teoria del interés preponderante, y a que
finalmente acepta que las causas de justificacién terminan teniendo una concrecién
positiva a tenor de las funciones propias del Derecho Penal, sin embargo, funddndose
sustancialmente en las exigencias del concepto unitario de antijuricidad, considera obli-
gado alojar las reflexiones politico-criminales en una subcategoria nueva, véase Supra,
apartado 11

(246) Véanse por todos, con abundantes referencias bibliogréficas, Volk, op. cit.,
pp. 870 y ss., en especial 886-888; Bloy, «Die dogmatische...», op. cit., pp. 239-249;
del mismo, «Die Beteiligungsform...», op. cit., pp. 30-45; Perrén, «Rechtfertigung...»,
op. cit., pp. 53-54, 62-63, 68, 80, 166, 168, 172-173.

(247) Véase respecto a lo primero las reflexiones contenidas en el subapartado 2
del apartado V sobre la limitada fuerza expresiva de la justificacion, y en relacién con
lo segundo lo acabado de decir sobre la ineludible introduccién de contenidos de opor-
tunidad en la justificacién.

(248) Véanse las interesantes afirmaciones de Volk, op. cir., pp. 900-905 sobre la
funcién critica y legitimadora de las actuales categorias del delito, que les lleva a actuar
de filtro en la necesaria introduccién en la teoria juridica del delito de contenidos de
oportunidad, funcién que no se podria satisfacer si se opta por incluir tales componen-
tes de modo separado a través de categorias nuevas.
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(249) y, por lo que se refiere a Giinther y sus més fieles seguidores,
obtienen parcialmente resultados distintos a los pretendidos en cuan-
to que restringen en la prictica el ambito de exclusién de lo injusto al
limitar los efectos de determinadas hipétesis hasta ahora justifican-
tes (250).

Los imprescindibles componentes de oportunidad citados pueden
tener un origen extrapenal o penal supraespecifico, es decir, no ligado
al injusto penal especifico cuya neutralizacién se plantea. En cual-
quier caso ese diferenciado origen no puede dar pie a una pretendida
contraposicion entre reflexiones de politica juridica y reflexiones de
politica criminal. Nos encontramos en el injusto penal genérico y en
él tienen acogida todas las reflexiones de oportunidad procedentes de
cualquier sector juridico, o del propio Derecho Penal con la ineludible
excepcién de las que sirven para caracterizar el injusto penal tipico:
En tanto se integren cualesquiera de aquellas en el marco conceptual
y estructural de la justificacién, pasan a ser sin excepcién contenidos
politico criminales y no meramente politicojuridicos (251).

La falta de comprensién de esa transformacién fomenta, sin duda,
distinciones superfluas dentro de la categoria de la antijuricidad
(252), o incorrectas entre ésta y el tipo o la residual categoria de la
punibilidad (253).

(249) Aluden a este problema en relacién con las tesis de Giinther, Weber, op. cit., p.
277; Baumann-Weber, op. cit., p. 261; Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 255-256.

(250) Me refiero a la posibilidad de la legitima defensa de la victima que surge
respecto a las eximentes que son trasladadas del &mbito de la justificacién al de la
exclusion del injusto penal. Véase al respecto lo ya dicho en subapartado 2 de apartado
IV y Jescheck, op. cit., p. 290.

(251) Mantiene una postura cercana a la acabada de exponer Volk, op. cit., pp.
888-893.

(252) Véase de modo especial cémo Amelung pretende profundizar en la tesis de
Giinther por la via de residenciar las reflexiones «politico-juridicas» en la justificacién
y las «politico-criminales» en las causas de exclusién del injusto penal, Supra, apartado
III. El mismo Giinther, Supra, apartado II considera inconsecuente con el principio de
unidad del ordenamiento incluir reflexiones politico-criminales en la justificacién,
debiéndose limitar, todo lo mds, a las politico-juridicas.

(253) Respecto a lo primero obsérvese Supra, apartado I cémo Triffterer elabora
una distincién entre causas de exclusién del tipo y de la antijuricidad que, mds alld de
la distincién entre injusto especifico y genérico, atiende al cardcter especificamente
penal o no de los criterios utilizados.

Respecto a lo segundo es de destacar la opinién de Bloy, «Die dogmatische...», op.
cit., pp. 212-213, 223-227, 238-239, 249-252, para quien las causas de exclusién basa-
das en intereses politico criminales deben ser trasladadas al injusto, mientras que las
basadas en intereses politico juridicos deben permanecer en la categorfa residual de la
punibilidad.

A su vez Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 259-262, ha manifestado que las
causas de exclusién vinculadas a reflexiones politico-criminales deben ser trasladadas a
la exculpacién, dejando en la punibilidad las ligadas a intereses extrapenales.
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Actitud inversa e igualmente rechazable es la que cree que la
caracterizacion politicocriminal de determinados elementos de la jus-
tificacién autoriza a atribuirles efectos inmediatos sobre los elementos
politico-criminales del injusto especifico, olvidando el diverso plano
valorativo en que se mueven unos y otros y que los primeros sélo
pueden incidir sobre los segundos de modo mediato, integrados en la
correspondiente causa de justificacién y de acuerdo a la funcién de
ésta (254).

Asimismo la presencia de componentes politico criminales de ori-
gen penal supraespecifico en la justificacién en ningiin caso debe
suponer un obstdculo a la identidad de efectos de ésta sobre el injusto
especifico penal y el extrapenal que sirve de base al anterior, siempre
que sigamos identificando correctamente los términos de la compara-
cién, y se trate, por tanto, de una misma conducta y de injustos direc-
cionalmente coincidentes (255).

3. Sin duda, un andlisis detenido de los requisitos de las causas
de justificacion tal y como ahora se entienden mostraria en qué
importante medida una buena parte de ellos estdn impregnados de
contenidos de oportunidad y conveniencia, y no simplemente valorati-
vos o légico-sistematicos (256).

A falta de ese andlisis minucioso, cuyo lugar para emprenderlo no
puede ser éste, vamos a referirnos brevemente a un caso especialmen-
te significativo, como es la causa de justificacién que contiene el sis-
tema de indicaciones en el aborto. La eleccién tiene mayor valor por
tratarse precisamente de una hipdtesis que, al decir de Giinther y sus
seguidores, constituye uno de los mas claros ejemplos de la existencia
de causas de exclusién de lo injusto penal, o en su caso de eximentes
a incluir en la categoria de la atribuibilidad (257). Por otro lado, la
regulacién alemana en el pardg. 218 a) y la espafiola en el art. 417 bis
guardan grandes semejanzas.

Es mds, la inclusién de todos los requisitos formales en el propio
art. 417 bis espaiiol, a diferencia de la regulacién alemana que saca
una buena parte de ellos de la eximente construyendo con ellos tipos
delictivos independientes (258), hace que la pretensién de mantener el

(254) El problema lo hemos tratado, de modo general y sin limitarnos a los conte-
nidos de oportunidad, en subapartados 3 y 5 del apartado V.

(255) En linea con el principio de unidad del ordenamiento y el concepto unitario
de antijuricidad més arriba defendido. Véase Supra, apartado VI.

(256) Obsérvese la imbricaci6n entre todos esos aspectos que reconoce un segui-
dor de Giinther, como Schiinemann, al criticar la postura de Amelung negadora de con-
tenidos especificos politico-criminales en la justificacién. Véase Supra, apartado III.

(257) Véanse especialmente Giinther, Supra, apartado II, y Bacigalupo y Lauren-
zo, Supra, apartado III. Mantiene una postura poco clara Cobos, Supra, apartado III.

(258) Véase al respecto ampliamente Diez Ripolles, «El art. 417 bis del Cédigo
Penal y su naturaleza juridica», op. cit., pp. 103-104.
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sistema de indicaciones como una causa de justificacion parta de una
situacion, desde la vision de los autores criticados, mas desfavorable
en Espaiia que en Alemania.

Pues bien, creo haber demostrado en otro lugar (259) que el art.
417 bis es efectivamente una causa de justificacién de estado de nece-
sidad especifico cuya peculiaridad mds remarcable reside en que en la
ponderacién de intereses, ademds de ocupar un lugar destacado, por
un lado, determinados intereses de la embarazada, como su vida e
integridad fisica y psiquica o su derecho a una maternidad no impues-
ta, y de la sociedad, como el aseguramiento de la calidad de vida de
sus ciudadanos, y por otro, el interés social en la vida del nasciturus,
se afladen otros intereses, que he denominado sociales instrumentales.

Estos, que son los que explican la abundante presencia de requisi-
tos formales en el art. 417 bis, aspiran a garantizar ciertas pretensio-
nes socioestatales, tales como la conveniencia de asegurar una ejecu-
cién adecuada del aborto que evite intervenciones precipitadas o peli-
grosas, la importancia de consolidar una normal aplicacién de la ley
en los supuestos despenalizados, o la oportuna prestacién de ayudas
sociales a las que abortan (260).

Parece claro que estos dltimos intereses, que enriquecen la ponde-
racién y que son los que terminan decantando la balanza a favor de la
justificacion de la intervencidn abortiva, tienen una naturaleza estric-
tamente politico-criminal, basandose en razones de oportunidad y
conveniencia originariamente extrapenales o penales supraespecifi-
cas, segun los casos.

Sin embargo, ese fuerte componente politico-criminal no supone nin-
gun obsticulo para, en linea con la opinién dominante (261), mantener la
eximente inserta dentro de los pardmetros de la justificacién, sin necesi-
dad de asignarle un lugar sistematico diferenciado. Por el contrario, nos
tropezamos con una causa de justificacion especialmente matizada y pon-
derada, significativamente mds rica que el estado de necesidad genérico,
con el que se encuentra en relacién de especialidad sin que, por lo demds,
se produzca ninguna solucién de continuidad con €l (262).

(259) Véase Diez Ripolles, ibidem, pp. 69-122.

Un entendimiento similar, desde la perspectiva de la regulacién alemana, mantiene
Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 103-104, 231.

(260) Mantiene una postura contraria a la inclusién de esos intereses sociales ins-
trumentales en la ponderacién de intereses propia de las indicaciones del aborto, Lau-
renzo Copello, Supra, apartado Il y nota 241. A sus principales argumentos se ha aten-
dido ya en subapartados anteriores.

(261) Véase un andlisis de las posturas doctrinales espafiola y alemana en Diez
Ripolles, «El art. 417 bis...», op. cit.,, pp. 91-102; Laurenzo Copello, op. cit., pp. 145-
184.

(262) Véase al respecto Diez Ripolles, «EI art. 417 bis...», op. cit., pp. 118-122,y
lo dicho Supra, apartado IV.3, nota 108 y apartado VL5, nota 225.
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4. Enrealidad, con las reflexiones de los subapartados anterio-
res hemos abierto la problematica a un tema de cardcter mas gene-
ral, que supera con creces el ambito propio de la categoria de la
antijuricidad, asi como el objeto de este trabajo, de modo que he de
limitarme a insinuar algunos puntos de vista personales en directa
relacién con posturas mantenidas por los autores estudiados. En
efecto, aceptada casi undnimemente la introduccién de contenidos
de oportunidad y conveniencia en la teoria juridica del delito, uno
de los primeros problemas que surgen es el de cuél sea la via de
integracién sistemdticamente mds adecuada. Resultan al respecto
especialmente ilustrativos los diversos intentos realizados para resi-
denciar en la teorfa juridica del delito los conceptos de merecimien-
to y/o necesidad de pena considerados como soportes de los conte-
nidos aludidos (263).

La pretension de integrar todos ellos en una nueva categoria
especifica (264), o de reservar la vaporosa cuarta categoria del
delito, en Espafia denominada de la punibilidad, como lugar prefe-
rente de acogida de tales referencias (265), supone cabalmente
renunciar a realizar una auténtica profundizacién politico-criminal
de la teoria juridica del delito en cuanto que aspira, en la medida
de lo posible, a dejar indemne de referencias de oportunidad al
injusto culpable, confinando tales contenidos a una categoria resi-
dual y, en la mayoria de las propuestas, escasamente estructurada
(266).

Sin negar los méritos que le coresponden en la consolidacién de
las tendencias a enriquecer la teoria juridica del delito con conteni-
dos politico-criminales (267), la tdltima critica aludida afecta en
buena medida igualmente a la conocida propuesta de Roxin, que se
ha mostrado finalmente como una proclive a confinar los conteni-

(263) Opto en estos momentos por un tratamiento indiferenciado de ambos con-
ceptos, dados los limitados fines de este trabajo en este punto. Renunciamos, por tanto,
al andlisis de las diferentes opiniones doctrinales relativas a si los dos conceptos deben
contener referencias politico-criminales y cual deba ser, en consecuencia, su distribu-
c¢ién, o si s6lo han de incluirse en uno de ellos y cudl haya de ser éste.

Véase con todo una actitud escéptica sobre la consistencia de la distincién entre
merecimiento y necesidad de pena en Volk, op. cit., pp. 894-899.

(264) Véase de modo especial en este sentido Langer, op. cit., pp. 275-276, 327-
328, 339-345.

(265) Véanse referencias a la doctrina alemana dominante en esa linea en Volk,
op. cit,, pp. 881-883. La tendencia, en menor medida, se aprecia también en la doctrina
espaiiola: véase al respecto, entre otros, Cerezo Mir, «Curso...», op. cit., pp. 254, 320,
347-348.

(266) Se manifiestan criticamente en este sentido Volk, op. cir., pp. 875-879;
Bloy, «Die dogmatische...», op. cit., pp. 231-242; Otto, op. cit., pp. 53-54, 57-66, 67-
69.

(267) Véase lo dicho, Supra, apartado I.
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dos de oportunidad y conveniencia exclusivamente en una subcate-
goria de la culpabilidad o responsabilidad, y en la punibilidad
(268).

Frente a estos planteamientos, Giinther y algunos de sus seguidores
han optado por la solucién, metodolégicamente mds correcta, de asignar
a cada una de las categorias delictivas un componente politico-criminal
expresado en el correspondiente merecimiento y/o necesidad de pena de
cada categoria (269). Ciertamente, con su actitud han conseguido eludir,
no sélo las posturas anteriores, sino igualmente aquellas que, asignando
en general a todas las categorias del delito componentes politico-crimina-
les, terminan difuminando éstos, de modo indiferenciado y sin sustantivi-
dad propia, en los actuales contenidos del injusto culpable y punible, de
forma que las referencias al merecimiento y/o necesidad de pena no
pasan de ser en cada categoria una vaga mencion a pautas globales de
interpretacién, expresivas, todo lo mas, del aspecto material o final frente
al formal o valorativo, respectivamente, de la teoria juridica del deli-
to (270).

Ahora bien, en contrapartida, Giinther y parte de sus seguidores
han consolidado y relativamente independizado, como una especie de
subcategorfas insitas en cada una de las categorias del delito, las for-
mulaciones abstractas de merecimiento y/o necesidad de pena, lo que
origina consecuencias indeseables:

En primer lugar, porque da una solucién sélo aparente y nomina-
lista al verdadero problema consistente en identificar los concretos
contenidos politico-criminales propios de cada categoria delicti-

(268) Véase al respecto Roxin, «Politica criminal...», op. cit., pp. 39 y ss; del
mismo, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 256-262, donde claramente afirma que la
necesidad de pena, como expresiva de intereses politico-criminales, debe reconducirse
a la responsabilidad, mientras que en la punibilidad deben permanecer los intereses
politico-juridicos o extrapenales en general.

A todo ello deben afiadirse las frecuentes criticas a la escasa o nula capacidad dis-
criminadora de las funciones politico-criminales originariamente asignadas por Roxin
al tipo y a la antijuricidad; véanse al respecto, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp.
256-257; Volk, op. cit., pp. 888-891; Muiloz Conde, «Introduccién», en Politica crimi-
nal..., de Roxin, op. cit., p. 12; Amelung, Supra, apartado III.

Véase un anilisis concordante con el realizado sobre la postura de Roxin, en Bloy,
«Die Beteiligungsformen...», op. cit., pp. 31, 38-39; del mismo, «Die dogmatische...»,
op..cit., pp. 240-241; Volk, op. cit., p. 889; Giinther, Supra, apartado II.

(269) Véanse Giinther, Supra, apartado II, y Amelung, Bacigalupo, Mir Puig,
Supra, apartado I11.

(270) Con posturas no coincidentes, cabe incluir en este grupo a las tesis de Sch-
midhauser, «Strafrecht, Allgemeiner Teil...», op. cit., pp. 27-31, 156-157; Bloy, «Die
Beteiligungsformen...», op. cit., pp. 30-44; del mismo, «Die dogmatische...», op. cit.,
pp. 228-236, 239-254; Otto, op. cit., pp. 53-54, 56-70.

Adoptan una actitud critica hacia las tesis anteriores, en la linea expresada en texto,
Volk, op. cit., pp. 879-881, 891-893; Langer, op. cir., pp. 332-333.
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va (271). En segundo lugar, porque la utilizacién de los mismos con-
ceptos de merecimiento y/o necesidad de pena en las diversas catego-
rias suministra un indeseado apoyo a la movilidad intercategorial de
los contenidos de conveniencia y oportunidad, en cuanto susceptibles
de alojarse, en todo caso, en conceptos terminolégicamente idénti-
cos (272). A ello se afiade el fomento de la aproximacién entre las
categorias del delito, en la medida que comparten una misma subcate-
goria (273).

En consecuencia, quizd de modo inconsciente, se sientan las
bases para una pérdida importante de la capacidad expresiva del sis-
tema de imputacién juridico-penal, creando el riesgo de su nivela-
cién valorativa y difuminacién categorial, logrando resultados dia-
metralmente opuestos a los pretendidos (274): Descuidando la
estructura secuencial y valorativamente acumulativa del concepto
analitico del delito dificilmente se va a lograr la deseada profundiza-
cion en la capacidad discriminatoria del sistema, fin dltimo al que se
aspira con la introduccién de contenidos politico-criminales en el
concepto de delito.

En efecto, tan importante como identificar correcta y diferencia-
damente los contenidos politico-criminales a incluir en el sistema de
imputacion juridico-penal lo es el determinar ddnde deben integrarse
de modo exclusivo o cuasi-exclusivo cada uno de ellos. De ahi que lo
acertado sea proceder a una identificacion precisa e individualizada
de los componentes de oportunidad y conveniencia propios de cada
categoria, en la cual deberdn insertarse directamente, es decir, sin
necesidad de conceptos abstractos mediadores, asi como asegurando
lo més posible su estanqueidad. S6lo en tales condiciones la incorpo-
racién de elementos politico-criminales a la teoria juridica del delito
asegura un enriquecimiento del sistema de imputacién paralelo a un
mayor aprovechamiento de sus potencialidades sistemdticas: La inte-
gracién de los nuevos componentes en las categorias actuales no sélo

(271) Sobre la indeterminaci6n y falta de contenido de los conceptos de mereci-
miento y necesidad de pena, véanse Volk, op. cit., pp. 894-902; Perr6n, «Rechrtferti-
gung...», op. cit., p. 64.

(272) Véase lo que se dir4 al respecto Infra.

(273) Aluden criticamente a la excesiva aproximacién entre las diversas catego-
rias Perrén, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 7-9, 13; del mismo, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 86-87, 123-133, 218, 221-222, 224, 227-230, con expresa referen-
cia, entre otros, a Giinther; Schiinemann, op. cit., pp. 301-302. Véase asimismo Frisch,
op. cit., pp. 502-504. .

Hirsch, «Leipziger...», op. cit., p. 9, y «Die Stellungnahme...», op. cit., p. 35-36,
considera, exageradamente, en directa alusién a Giinther, que la introduccién del con-
cepto de merecimiento de pena en la antijuricidad supone privar a ésta de su funcién
propia y proceder a la voladura del sistema del hecho punible.

(274) Véase al respecto lo dicho Supra, apartado 1.
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las completa valorativamente sino que simultineamente las consolida
en su especificidad (275).

La matizada caracterizacién del injusto culpable asi obtenida no
debe suponer cerrar el paso a una eventual Gltima categoria del delito,
la punibilidad, comprensiva de contenidos propios, quiza exclusiva-
mente politico-criminales con la cualidad afiadida de ser dificilmente
encuadrables en los contextos categoriales precedentes (276), y que
estd apremiantemente necesitada de estudios mdés detenidos (277). En
cualquier caso no puede continuar siendo un cajon de sastre donde se
guarda todo aquello que no se acierta a conceptuar o fundamentar
debidamente, ni tampoco debe servir de soporte a distinciones fuerte-
mente cuestionadas como la de necesidad frente al merecimiento de
pena, o la de intereses politico-juridicos frente a los estrictamente
politico-criminales (278).

5. Por otro lado, la movilidad intercategorial fomentada por los
conceptos abstractos mediadores, a la que hemos aludido, no sélo
repercute en el recorte de las potencialidades sistematicas, sino que
conlleva igualmente un empobrecimiento de los contenidos politico-
criminales. Esto se aprecia en destacados autores objeto de nuestro
estudio de dos formas:

— En primer lugar, al hacer girar todas las referencias politico-
criminales del merecimiento de pena fundamentalmente en torno a la
idea de proporcionalidad, presente en todas las categorias aunque con

(275) Mantienen una postura cercana a la expresada en texto, Perrén, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 53-54, 93, 166, 168, 172-173, 219, 227; Schiimenann, op. cit., pp.
301-303, 305; Volk, op. cit., pp. 872-874, 887, 899-900.

Véanse conclusiones similares desde una perspectiva méis global, focalizada en el
fendmeno de la normativizacion de la teoria juridica del delito, en Diez Ripolles, «Los
elementos subjetivos...», op. cit., pp. 317-318; del mismo, «Recensién al libro de
Perrén, “Rechtfertigung und Entschuldigung im deutschen und spanischen Recht”»,
ADPCP, 1988, pp. 1090-1091.

(276) Véase lo dicho en apartado VIL.2, y en especial en nota 248.

(277) Sobre la problemdtica de la independencia sistemética y material de la cate-
goria de la punibilidad en Espafia, véase en especial Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit.,
pp- 254-256. Asimismo, Muiioz Conde, «Introduccién», en Politica criminal..., op. cit.,
pp. 12-13; Mir Puig, Supra, apartado II. En Alemania véanse, por todos, Schmidhéuser,
«Strafrecht...», op. cit., pp. 27-31, 156-157; del mismo, «Sobre la sistemdtica...», op.
cit., pp. 41-46; Volk, op. cit., pp. 881-885, 899-905.

1278) Véanse, sin embargo, estas tultimas tendencias, por mds que en una actitud
mds amplia, ya aludida, sobre la problemdtica de este subapartado, en Bloy, «Die dog-
matische...», op. cit., pp. 212-213, 223-227, 238-239, 249-254; Roxin, «Rechtferti-
gungs...», op. cit., pp. 256-262.

Véase criticamente sobre las dos contraposiciones mencionadas, Supra, nota 263 y
apartado VII.2, respectivamente. Asimismo Volk, op. cit., pp. 890-899.
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una especial influencia en la antijuricidad (279). Pero tal concepto,
por lo que se refiere a esta ultima categoria, resulta claramente insufi-
ciente: Ante todo, porque la proporcionalidad, al menos de la forma
que la concibe Giinther (280), se identifica con una generosa pondera-
cién de intereses, exigencia esta ltima ya firmemente establecida en
la justificacién, por lo que en sf misma aquella referencia no supone
ninguin avance en la profundizacién politico-criminal de la tercera
categoria del delito (281); el avance comienza a darse donde acaba
esa idea de proporcionalidad, esto es, cuando ella se concreta en la
introduccién en la ponderacion de nuevos intereses, hasta ahora no
considerados, y con fuertes componentes de oportunidad y convenien-
cia.

Lo acabado de decir hace dificilmente explicable que se quiera
construir la pretendida distincién entre causas de exclusién de lo
injusto genuinas o no sobre el concepto de proporcionalidad: Las no
genuinas, es decir, las incuestionadas causas de justificacién, son pre-
cisamente las que han introducido la idea de la ponderacién de intere-
ses y, por ello, de la proporcionalidad, en la antijuricidad.

Asimismo, no resulta dificultoso encontrar componentes politico-
criminales fuera de la ponderacién de intereses en las causas de
exclusién de lo injusto; piénsese, sin ir més lejos, en la intensa norma-
tivizacion de los elementos subjetivos de la teoria juridica del delito a
la que no escapan sus homélogos de la exclusién de la antijuricidad
(282).

En definitiva, la idea de proporcionalidad asi entendida no afiade
nada nuevo a la antijuricidad, carece de capacidad diferenciadora de
contenidos entre las dos supuestas clases de exclusién de lo injusto, y
confina las aportaciones politico-criminales a un sélo aspecto, por
mds que importante, de la exclusién de la antijuricidad, sin considerar
las coloraciones politico-criminales de los restantes requisitos y
menos atn la posible introduccién de otros nuevos con esas connota-
ciones a partir de nuevas exigencias sociales.

(279) Véase especialmente Giinther, Supra, apartado II y, en menor medida,
Amelung y Mir, Supra, apartado III.

(280) Véase Giinther, ibidem.

(281) Véase al respecto lo dicho Supra, apartado VII.2 y 3.

También Hassemer, op. cit., p. 352 critica a Giinther por haber acudido, para dotar
de contenido a sus propuestas, a la idea de la contraposicién de intereses, que no consi-
dera la m4s adecuada metodolégicamente.

(282) Véase Diez Ripolles, «Los elementos subjetivos...», op. cit., pp. 21 y ss.

Critica expresamente el uso del principio de proporcionalidad como expresién
del merecimiento de pena en detrimento de otras referencias, Bacigalupo, Supra,
apartado III. También, criticamente, desde la perspectiva de la seguridad juridica,
Weber, op. cit., p. 277. Se aparta de Giinther en este punto Schiinemann, Supra,
apartado II.
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— En segundo lugar, al acabar siendo reconducidos tales compo-
nentes politico-criminales, sea mediatamente a través del origen
mismo del concepto de proporcionalidad erigido como referencia fun-
damental, sea por medio de su atribucién directa a los conceptos de
merecimiento y necesidad de pena, a la teoria de los fines y limites de
la pena (283).

De este modo, resulta que el «enriquecimiento» politico-crimi-
nal de la teorfa juridica del delito acaba reduciéndose a asegurar
que las ideas vinculadas a los fines y limites de la pena se esparzan
lo mas posible por todas las categorias del delito, con frecuencia
sin importar su grado de indiferenciacién o superposicién. En esta
labor de nivelacién valorativa parece haberle llegado la hora a la
antijuricidad, o a categorias intermedias entre ésta y la culpabili-
dad, una vez que ya se ha logrado con la culpabilidad y aiin con el
tipo (284).

Tal hipervaloracién y absolutizacidn de las referencias a los fines
y limites de la pena, que ya posee una cierta tradicién, se produce en
la antijuricidad en detrimento de una puesta en primer plano, ante
todo, del propio contenido de la norma, y, en general, en menoscabo
de los llamados ideales juridico-penales que han cristalizado, entre
otras cosas, en un depurado sistema de exigencia de responsabilidad
personal.

Por el contrario, son los componentes fundamentales y originales
de la antijuricidad, que en ningin caso pueden quedar reducidos a
meros limites a la teoria de los fines de la pena, los que deben marcar
el dmbito de juego donde insertar las genuinas referencias politico-
criminales de la antijuricidad (285).

(283) Véanse Giinther, Supra, apartado II, quien atribuye al principio de propor-
cionalidad, considerado decisivo en la antijuricidad, bdsicamente la funcién de limitar
los resultados a los que pudiera llegarse atendiendo inicamente a la teoria de los fines
de la pena, y Bacigalupo, Supra, apartado III, quien realiza una més directa involucra-
cién de la teorfa de la pena en la antijuricidad y categorfas cercanas.

(284) Véase sobre esta tltima categoria especialmente la postura de Amelung,
aludida Supra, apartado III, y asumida por Cobos, ibidem.

(285) Véase mis ampliamente, y desde una perspectiva mas genérica, Diez Ripo-
lles, «Recensién...», op. cit., pp. 1086-1087, 1090-1091; del mismo, «Los elementos
subjetivos...», op. cit., pp. 318-319.

Véase un planteamiento cercano al expuesto en texto en Perrén, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 28-29, 30, 34, 42, 49, 52, 67, 80, 85-86, 225, 227. Véanse también
Schiinemann, op. cit., pp. 302, y, en general, sobre la improcedencia de identificar la
teoria del Derecho Penal con la teoria de la pena, Kaufmann, Arm. «Teor{a de las nor-
mas», op. cit., pp. 386-387.

Por el contrario, una postura también muy expansiva de los contenidos sobre fines
de la pena a lo largo de todas las categorias delictivas muestra, entre otros, Bloy, «Die
dogmatische...», op. cit., pp. 242-247; del mismo, «Die Beteiligungsform...», op. cit.,
pp. 35-44.
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Se trata, como hemos sefialado, de desarrollar una nitida separa-
ci6n entre los componentes politico-criminales propios de cada cate-
gorfa delictiva, lo que presupone la profundizacién en el fundamento
de cada una de ellas y el consecuente progreso en su diferenciacion.
La teoria de los fines de la pena tiene sin duda un papel que desem-
pefiar en la identificacidn y configuracidn de tales componentes pero,
ni puede pretender la ubicuidad, ni conformar bajo sus presupuestos
elementos de muy diverso origen y funciones ajenos a ella, ni, en
sentido contrario, fomentar una sustantividad material o sistematica
fuera del dambito que le es propio, a elementos a ella vincula-
dos (286).

(286) No es éste el momento para determinar el lugar sistemiticamente adecuado,
ni los contenidos a considerar, de la teorfa de los fines y limites de la pena, sea de
forma unitaria o diferenciada. En cualquier caso véanse opiniones reticentes a una
aproblemética localizaci6n en la culpabilidad muy extendida doctrinalmente, en Cerezo
Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 256-257; del mismo, «Curso... II» op. cit., pp. 25-26; del
mismo, «Culpabilidad y pena», en Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tec-
nos, 1982, pp. 181 y ss; Muiioz Conde, «Introduccién», en Pollitica..., op. cit., p. 12;
Perrén, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 54-55, 62-63, 68-70, 226-227, 231, entre otros.

Abogan por una profundizaci6n en este tema Schiinemann, op. cit., p. 302; Perrén,
ibidem, p. 2217.
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La teoria del delito ha experimentado un desarrollo inusitado en
Espaiia durante los iltimos veinte afios. El nimero de investigaciones
dedicadas a los mds diversos aspectos de la teoria, desde posiciones
muy variadas, comienza a ser inabarcable. Puede decirse que la discu-
sién en torno a la teorfa del delito se ha institucionalizado, entendien-
do por «institucionalizacién» la creacién de un cuerpo de doctrinas
que se cuestionan mutuamente sin necesidad de buscar fuera del
debate interno entablado nuevos argumentos. Ya no se trata tanto de
crear las propias premisas, sino de desarrollarlas y contrastarlas con
otras divergentes a la luz del problema concreto que se debate. Hablar
de teorfa del delito entrafia, por lo demds, dar por supuesto que se
alude a elementos estructurales minimos del hecho punible (1); si
bien ello ha podido servir para achacarle a la teorfa opuesta una asep-
sia que pueda ser utilizada ideolégicamente, como, por ejemplo, que
la doctrina del injusto personal se presta a un Derecho Penal del
dnimo, algo que contribuye poco al debate fructifero que cabria espe-
rar de aceptar —de entrada~— el mayor nimero posible de alternati-
vas.

El estado actual de la teoria del delito en nuestro pais ha alcanza-
do, pues, un nivel en el cual se hace necesario y conveniente contras-
tar las propias premisas de que se parte con las sustentadas por otras
concepciones real o supuestamente contrapuestas. Ello puede ser muy
esclarecedor por dos razones. En primer lugar, porque obliga a preci-

(1) Vid. Joaquin Cuello Contreras, «Sobre los origenes y principios del método
dogmitico en la teoria del delito», en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann (ed. por
Gerhard Dornseifer y otros), 1989, pp. 113 y ss.
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sar en qué difiere y en qué converge la propia posicién con las demas.
En segundo lugar, lo que quizd es mas importante, porque permite
aislar los problemas que ni una ni otra teorfa han resuelto todavia.
Constituyen falsas antinomias las afirmaciones realizadas desde una
determinada posicién doctrinal segtin la cual la posicién contraria no
permite llegar a una solucién satisfactoria de algtin problema bésico
de la teorfa del delito, siendo asi que en esa teoria criticada el proble-
ma estd al menos tan bien resuelto como en la que se sustenta. En
cambio, son auténticas antinomias aquellos problemas del Derecho
Penal a los que ninguna teoria del delito les ha encontrado una solu-
cién satisfactoria.

Asi, el reproche de que el Finalismo no concede ninguna impor-
tancia al resultado del delito, porque en su sistema no tiene ninguna
cabida, constituye una falsa antinomia. La razén por la cual el resulta-
do aumenta la gravedad del injusto y la culpabilidad del autor que lo
causd, en cambio, constituye una auténtica antinomia. Nadie, ninguna
teoria, ha podido explicar por qué, no pudiéndose (no debiéndose)
prescindir de la consideracién del resultado, no hay forma de ponerlo
en relacién con el comportamiento de quien lo produjo, salvo la cau-
salidad que, como se acepta undnimemente, es insuficiente para fun-
damentar una responsabilidad penal.

A continuacion se circunscribird el tema a la constitucion del
injusto (dejdndose para mejor ocasién la problemadtica de su exclu-
sién). Para ello se han elegido tres concepciones representativas de
otros tantos planteamientos divergentes sobre la cuestién. Con la elec-
cion, por lo demds, no se pretende ni mucho menos postergar obras
excelentes y muy representantivas de nuestra doctrina penal. Las tres
teorias del delito elegidas, sin embargo, presentan una panordmica
bastante amplia del estado actual de la teoria del delito en Espaiia,
estdn contenidas en obras generales facilmente accesibles al lector y
desarrollan coherentemente las premisas de que parten. Empleando
una terminologia convencional —que sin duda habré que revisar—, la
obra de los profesores Cobo del Rosal y Vives Ant6n (2) sustenta una
concepcién «puramente» objetiva del injusto; la del profesor Mir
Puig (3) parece una concepcidn «mixta» objetivo-subjetiva que, al
menos, requiere un peligro de lesién para que se constituya el injusto;
y la del profesor Cerezo Mir (4) constituye una teorfa «mixta» subje-
tivo-objetiva que, inspirada en el Finalismo de Hans Welzel, admite
que al menos en algilin caso existe injusto sin que se haya creado peli-
gro alguno de lesién del bien juridico. Légicamente, el elemento que

(2) Manuel Cobo del Rosal y Tomds S. Vives Ant6n, Derecho penal, PG, 3 ed.,
1990.

(3) Santiago Mir Puig, Derecho Penal, PG, 3.* ed., 1990.

(4) José Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal espariol, 3.* ed., 1985.
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falta para trazar una panordmica completa —sirviendo de contraste
con las anteriores teorfas— lo suministra una teoria del delito inspira-
da en el Finalismo que, recogiendo elementos de su desarrollo poste-
rior a Welzel, puede etiquetarse, siguiendo la terminologia anterior, de
concepcién «puramente» subjetiva. Claro que la terminologia es
sumamente peligrosa y ha servido para crear equivocos. Todas las
matizaciones que se hagan en este extremo, pues, serdn pocas:

Es sabido de todos c6mo la doctrina de la imputacidén objetiva ha
animado y renovado la teoria del injusto, introduciendo en su seno
una serie de consideraciones valorativas que la concepcién del injus-
to basada sélo en la causalidad no podia percibir, y mucho menos
resolver. Es conocida, también, la amplia acogida que tal doctrina ha
encontrado en nuestra ciencia penal. Pues bien, las criticas que
recientemente se le han formulado a dicha doctrina han puesto de
relieve una vez mds la oposicidn objetivismo-subjetivismo. Al menos
en parte, se dice, los problemas que quiere resolver la doctrina de la
atribucién objetiva en sede de limitaciones del tipo objetivo se
resuelven en el tipo subjetivo, pudiéndose prescindir de semejante
teoria (5). Peligros que han desembocado en la efectiva lesién del
bien juridico no se excluyen del tipo porque no sean peligros objeti-
vamente imputables, sino porque el autor no se los representé. Si el
autor se los hubiese representado, esos mismos peligros objetivos
(existentes en ambos casos) serian, sin duda, imputables. Con toda
seguridad el debate continuard: ;Qué pertenece al tipo objetivo?,
(qué al tipo subjetivo? Ya, no obstante, al hilo de la polémica puede
formularse una conclusién que deshace algin equivoco: el dolo es la
representacién que acompaiia a los actos encaminados a realizar inte-
gramente las circunstancias que constituyen el tipo objetivo, no mera
voluntad de accién, ni voluntad de lesionar el bien juridico o de rea-
lizar el tipo de injusto (6). Esta concesién, que el Finalismo puede

(5) Vid. Armin Kaufmann, «;“Atribucién objetiva” en el delito doloso?» (trad. de
Joaquin Cuello Contreras), en ADP, 1985, p. 816 («A la luz del dolo se funde la com-
pleta problemdtica como la nieve al Sol»).

(6) Eberhard Struensee, «Tentativa y dolo» (trad. de José Luis Serrano Gonzélez
de Murillo), en CPCr, 1989, pp. 405 y ss., retomando una investigacién anterior de
Herbert Fiedler, ha puesto de relieve que entre el acto y la representacion subjetiva del
autor no existe s6lo una relacién interna (previa)-externa, sino también una relacién
interna-interna, segin la cual los actos que va realizado aparecen como el producto de
su plan. En la tentativa acabada, el plan completo se ha realizado cuando se llevaron a
cabo todos los actos que, en la representacién del autor (tipo subjetivo completo), pro-
ducirian el resultado. En la tentativa inacabada no se ha realizado completamente ni el
tipo objetivo ni el tipo subjetivo. Asi, pues, «sélo cuando el autor empieza a realizar su
propdsito delictivo, con la fase del comienzo directo del hecho, hay un proceso psiqui-
co-juridico penalmente relevante» (p. 411). Heribert Schumann, «Zur Wiederbelebung
des “voluntativen” Vorsatzelements durch den BGH», en JZ, 1989, pp. 427 y ss., por su
parte, para precisar el tipo subjetivo del delito doloso utilizando elementos suministra-
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realizar ficilmente porque nunca manifest lo contrario, debe ser
completada con otra consideracién: no se trata de contraponer lo sub-
jetivo a lo objetivo, ni siquiera de yuxtaponer lo uno a lo otro; se
trata, mds bien, de prescindir de lo que, de no ser asi, llevaria a otra
falsa antinomia. En la valoracién juridico-penal de los hechos no se
puede prescindir de las representaciones de su autor (7). Que un
hecho, el mismo hecho, permita o no una valoracién penal determi-
nada depende de lo que el autor que lo causé se representd. E1 mismo
hecho de golpear levemente a un hemofilico causdndole 1a muerte
merecerd la calificaciéon de penalmente irrelevante (por lo que se
refiere a la muerte, no a los golpes leves) o relevante (p. €j., homici-
dio imprudente), seglin que el autor del golpe conociera o no la
enfermedad de la victima. Por eso se decia antes que la relevancia
del resultado constituia una auténtica antinomia del Derecho Penal:
el Derecho quiere evitar lesiones de bienes juridicos, prohibiendo su
puesta en peligro; pero la capacidad del individuo de prever los peli-
gros de lesion de los bienes juridicos es limitada. Por eso, la lesién
del bien jurfidico que quiere evitar el Derecho Penal no la puede pre-
venir siempre.

Asf pues, se procederd en lo que sigue al contraste de las teorias
antes enunciadas, usando de hilo conductor los siguientes criterios: a)
La orientacion de todas ellas a metas de Politica criminal: proteccién
de los bienes juridicos y garantia de la libertad del individuo, basica-
mente. b) Su fundamentacién en una teoria general de las normas o
argumentacién filoséfico-juridica, imprescindible en un Derecho
Penal que tiene que justificar (ético-)normativamente su validez (8);
aunque de ah{ se intente deducir, errébneamente, que una concepcioén
se oriente preferentemente a lo objetivo o a lo subjetivo segiin que
acentue el cardcter valorativo o prescriptivo de las normas penales. ¢)
Su confirmacién o no en el Derecho Penal positivo, de donde cabe
deducir que, distinguiendo el Legislador entre delitos consumados y
delitos intentados, obliga a explicar —a quienes entienden que el
injusto lo proporciona la lesion del bien juridico— por qué castiga el
Legislador la tentativa, en tanto que quienes entienden que lo consti-
tuye la tentativa (acabada) deben explicar por qué el delito consuma-
do se castiga mds severamente,

dos por Struensee al elaborar un tipo subjetivo del delito imprudente (vid. ADP, 1987,
pp. 423 y ss.), muestra convincentemente que el dolo lo constituye la representacién de
circunstancias fdcticas que suponen la realizacién de los elementos del tipo objetivo, y
no la representacién de que existe un peligro de realizar el tipo objetivo 0 que se puede
producir la lesion del bien juridico (pp. 432 y ss.).

(7) Asi lo reconoce, desde posiciones no finalistas, Erich Samson, Strafrecht I, 7.
Aufl, 1988, p. 16. . .

(8) Vid. Joaquin Cuello Contreras, Culpabilidad e imprudencia, 1990, p. 20.
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Como ya se anuncid, el objetivo de estas paginas es el de subrayar
puntos de coincidencia y puntos de divergencia —estos dltimos con
indicacion de los fallos de la posicidn contrapuesta, a la luz de los
postulados de la propia—. Ni que decir tiene que se trata, al menos,
de contribuir a resaltar los puntos donde conviene seguir debatiendo,
prescindiendo de aquellos que una teoria puede concederle ficilmente
a la otra.

I
1

a) Una concepcién preferentemente orientada a lo objetivo,
como ya se anticipd, es la de Cobo del Rosal y Vives Antén. Para
estos autores, el injusto lo constituye la efectiva lesién del bien juridi-
co, entendida como la creacién de un estado no deseado por el Dere-
cho, valorado negativamente por €l (9). La norma penal, por tanto, es,
ante todo, norma de valoracidn, ya que valora negativamente la crea-
ci6n de un estado perjudicial para el bien juridico que la norma quiere
proteger. Si no se produce la lesién real del bien juridico no habra
injusto alguno, pues el Derecho Penal sélo debe intervenir para casti-
gar la creacién de tal estado, excediendo de su competencia toda res-
triccién de libertad cuando el mal uso de ella no ha desembocado en
la efectiva lesion del bien juridico (10). La argumentacion, pues, es de
Politica criminal, ya que por lo que se pregunta es acerca de cudndo
debe intervenir el Derecho Penal, y se contesta, desde el respeto a la
libertad, que s6lo cuando se ha lesionado, efectivamente, el bien juri-
dico habr4 injusto.

Tal planteamiento, cuyo espiritu no se desearia traicionar aqui,
puede interpretarse en los siguientes términos: si el injusto equivale a
la efectiva lesién del bien juridico, entendida como la creacién de un
estado antijuridico, se negard incluir en el mismo ya la mera creacién
de un peligro de lesién, pues la creacién de un estado peligroso como
fase previa a la efectiva lesién incluye tanto aquellos peligros que han
desembocado en la efectiva lesién como otros que no lo han hecho,
con lo que se ampliaria el 4mbito del Derecho Penal en contra de la
libertad. Ademads, la antijuridicidad no radica en el comportamiento
que produce la lesion, sino en la misma lesién. De ahi el rechazo del
entendimiento de la norma penal como norma de determinacién. Pues
si asi fuese, por necesidad 1égica, la antijuridicidad no residiria en el
estado del bien juridico, sino en la voluntad subjetiva dirigida a la

(9) Cobo del Rosal/Vives Antén, PG, p. 213.
(10) Cobo del Rosal/Vives Antén, PG, pp. 234 y s.
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creacion de ese estado, aun en el caso de que tal estado no se haya
producido ni pueda producirse. Originandose, por esta via, una nueva
ampliacién del Derecho penal a costa de la libertad. Sélo la lesién
efectiva o potencial de bienes juridicos es objeto de la sancién penal,
siendo relevante el comportamiento inicamente en esa medida, y no
considerado en si mismo.

LLa norma penal, contindan Cobo del Rosal y Vives Antdn, sélo es
norma de determinacién al llegar a la culpabilidad. Alli la norma si
obliga al sujeto a omitir un comportamiento, o a realizarlo, en tanto
que con €l puede evitar un estado antijuridico (lesién de bienes juridi-
cos), de manera que sélo quien ha podido cumplir el deber individual
dimanante de la norma del Derecho (siempre norma de valoracién)
habré actuado culpablemente. Con ello, ademds, se salva el obstdculo
representado por la «teoria de los imperativos»: sélo los capaces de
culpabilidad infringen la norma de determinacidn, pero también los
incapaces han lesionado la norma de valoracién, han producido la
lesion del bien juridico, han realizado, en suma, el injusto (11).

b) La premisa de que parte la concepcitén objetiva del injusto
brevemente expuesta puede compartirse en lo fundamental, en lo que
tiene de argumentacién de Politica criminal y en lo que tiene de teoria
de las normas. Pues que el Derecho Penal debe limitarse a la protec-
ci6én de bienes juridicos es algo compartido hoy por todos. El Derecho
Penal garantiza con ello, ademads, la libertad del ciudadano frente a
posibles intentos por parte del Estado en orden a ir mds alld de lo
estrictamente necesario para asegurar la convivencia. La norma penal,
por otra parte, es ante todo norma de valoracién, pues, para garantizar
la pretensién anterior, no cabe duda de que sélo aquello que resulta
valorado negativamente por el Derecho, en orden al mantenimiento
del sistema de bienes juridicos que quiere proteger, serd lo que tratard
de evitar, sancionando su produccion, si es necesario, con penas.

Incluso la funcién asignada por la teoria objetiva a la norma penal
en el dmbito de la culpabilidad, una funcién de determinacion, puede
aceptarse (con independencia de que otras concepciones asignen esa
funcidn a la norma en distinto 4ambito de la teoria del delito, anterior a
la culpabilidad), y afiadida a la primera funcién de valoracién. Es
mds, probablemente la estructura del objeto de la determinacién que
la concepcién objetiva atribuye a la norma en el dmbito de la culpabi-
lidad coincidiré con el objeto de la norma de valoracién y de determi-
nacidén que esas otras concepciones atribuyen simultdneamente a la
norma ya en el dmbito del injusto: la prohibicién de comportamientos
finales dirigidos a producir la lesién del bien juridico o su puesta en
peligro.

(11) Cobo del Rosal/Vives Antén, PG, p. 213.
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En cualquier caso, lo que ahora interesa retener es que los postula-
dos principales de que parte la concepcién objetiva (exigencia de
lesién efectiva del bien juridico y negacién de que el injusto lo consti-
tuya un mero comportamiento), especialmente las consecuencias que
se extraen de ellos, son perfectamente asumibles por otras concepcio-
nes del injusto a las que la concepcidn objetiva pretende negarles
objetividad.

¢) La concepcién objetiva del injusto es una concepcion hecha a
la medida del delito consumado. A la luz del delito consumado, sin
embargo, una concepcién tildada por sus enemigos de «subjetivista»,
como la finalista, no representa una ampliacién del Derecho Penal a
costa de la libertad, sino todo lo contrario, una restriccién del injusto
objetivo a aquellas lesiones de bienes juridicos que su autor pudo evi-
tar. La concepcién del injusto personal concibe el delito consumado
como la lesién del bien juridico que ha tenido su origen en actos
(jobjetivos!) dirigidos por su autor a la lesién o puesta en peligro del
bien juridico. La objetividad de la teorfa del delito, su validez
general (12), se basa en el conocimiento de las leyes de la causalidad,
en virtud del cual quien pone en marcha conscientemente un proceso
causal real adecuado a la produccién del resultado por si mismo, y el
resultado se ha producido, ha realizado el tipo objetivo y el tipo sub-
jetivo del delito consumado. No existe mis «subjetivismo» en el
Finalismo que el referido al «objetivismo» del tipo de delito corres-
pondiente. Cuestién distinta es que los Coédigos penales, como el
nuestro, conocen, junto al delito consumado, tipos de tentativa.

d) Yaen suinvestigacion de 1959 sobre la teoria de las normas en
el pensamiento de Karl Binding se ocupé Armin Kaufmann del proble-
ma de la esencia valorativa de la norma, pues precisamente Binding se
habia visto implicado en la célebre discusién, entonces en boga, acerca
de los destinatarios de las normas y las criticas dirigidas contra la teoria
de los imperativos. [El mismo Kaufmann subraya la preocupacién
manifestada por Binding acerca de si no habria desarrollado de manera
insuficiente su propdsito de no reducir la funcién de la norma a una
funcién de determinacion, reconociéndole, con mejor criterio, una natu-
raleza también, y previamente, valorativa (13).] Kaufmann completa el
pensamiento de Binding en este punto dividiendo en escalones el pro-
ceso de formacidén de las normas (14): en un primer escalén, el Legisla-

(12) Vid. Struensee, «Atribucién objetiva e imprudencia» (trad. de José Luis
Serrano Gonzilez de Murillo), en CPCr, 1991, p. 450.

(13) Armin Kaufmann, Teoria de las normas. Fundamentos de la Dogmadtica
penal moderna (trad. de Enrique Bacigalupo y Emesto Garzén Valdés), 1977, pp. 88,
162.

(14) Armin Kaufmann, Teoria de las normas, pp. 90 y ss. Extendido, a su vez,
posteriormente, por Eckhard Horn a 1a nocién de peligro.
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dor establece qué bienes deben ser protegidos; en un segundo escalon,
se procede a valorar positivamente todo aquello que favorezca el man-
tenimiento de tales bienes juridicos y a valorar negativamente lo que
pueda perjudicarlos, proceda de donde proceda el ataque (bien del hom-
bre, bien de cualquier otro agente de la naturaleza, p. €j.: la tormenta
que destruye la cosecha); finalmente, en un tercer escaldn, el Legislador
procede a valorar, positiva o negativamente, comportamientos domina-
bles por el hombre, que favorecen o perjudican el mantenimiento de los
bienes juridicos. Siendo de este ltimo escalén de donde surge la fun-
cion de determinacién de las normas: el Derecho prohibe comporta-
mientos humanos, valorados negativamente, porque son aptos para
lesionar los bienes juridicos. De esta manera, la norma asi entendida, en
su proceso de gestacion, cumple una funcién de valoracién y una fun-
ci6én de determinacién al mismo tiempo. La norma de valoracién y la
norma de determinacién (un segmento de la norma de valoracién), al
contemplar comportamientos humanos, coinciden en esta concepcion;
algo que, como pone de relieve Armin Kaufmann, no ocurre en la con-
cepcién de Edmund Mezger, uno de los autores que sirve de inspiracion
a los defensores de las teorfas objetivas de la actualidad, para quienes la
norma de valoracidn caracteristica del injusto no coincide con la norma
de determinacién caracteristica de la culpabilidad: el resultado causado
por el hombre de una manera puramente fortuita crea un estado antijuri-
dico; sélo el causado por un comportamiento genuinamente humano,
dominable, puede fundamentar la culpabilidad (15).

De esta concepcién de la norma en Kaufmann, contrapuesta a la
puramente objetivista, cabe cuestionar si, como sustentan Cobo del
Rosal y Vives Antén, supone una ampliacién del injusto a costa de la
libertad: segtin los autores considerados, si el injusto no lo constituye-
se la creacién de un estado objetivo, de lesién efectiva del bien juridi-
€0, sino un comportamiento humano dirigido a tal lesion (o peligro de
lesién), lo desvalorado lo seria la voluntad subjetiva del autor, dirigi-
da a esa finalidad, con independencia de que tal voluntad subjetiva se
haya concretado efectivamente (con independencia, incluso, de que
pueda) en lesién del bien juridico, o no. De esta manera, el dmbito del
injusto se veria ampliado, ya que incluiria, al menos, junto a los
supuestos de efectiva lesion del bien juridico, supuestos de voluntad
dirigida a tal finalidad que nunca podran llegar a la efectiva lesion.

Formulada asi la cuestién, en lo primero en que se piensa es en el
problema que representa la punicién de la tentativa inacabada, donde
el curso causal puesto en marcha por el autor todavia no ha salido de
sus manos. Aqui, en efecto, no hay lesidn ni peligro de lesién, lo que
excluye que se pueda fundamentar su punicién con la teorfa objetiva;

(15) Armin Kaufmann, Teoria de las normas, pp. 101 y ss.



Falsas antinomias en la teoria del delito 799

pero tampoco se resuelve con una teoria subjetiva de la tentativa. Que
la doctrina del injusto personal, ni ninguna otra doctrina, haya acerta-
do hasta el momento a determinar qué norma lesiona el autor de tal
comportamiento, es una prueba de que aquella doctrina no concibe el
injusto como mera «voluntad subjetiva» (16).-Parece claro, por otra
parte, que el Derecho no puede impedir que, por ejemplo, ejerza legi-
tima defensa la victima contra quien va dirigida la tentativa, definién-
dola como antijuridica (17), y no precisamente por €l «dnimo».

Mis importante que eso es que, en realidad, ninguna de las cues-
tiones relacionadas con la tentativa, acabada o inacabada, idonea o
inid6énea, como habrd ocasién de comprobar después, puede resolver-
se exclusivamente como una concepcién que circunscriba el injusto
s6lo a la lesion efectiva del bien juridico, dado que, definida la tenta-
tiva como la no lesién del bien juridico constatada de facto, ex post,
alli donde no hubo lesién no hubo tampoco peligro previo, o, si se
prefiere, a sensu contrario: 1a prueba del peligro es la efectiva lesion;
lo que mds bien hubo fue un error (elemento subjetivo) por parte del
autor, que creyé estar realizando actos encaminados a la lesién del
bien juridico que, en realidad, no eran idéneos para ello. Para conce-
bir el injusto de la tentativa, tiene que modificarse también la concep-
cién objetiva que estamos considerando (18).

(16) Vid. Struensée, CPCr, 1989, pp. 421 y s. En la tentativa acabada, el autor ha
realizado actos de los que el resultado puede sobrevenir ya sin su intervencién; tales
actos son el objeto de una norma de prohibicién obvia, que viene a decir: «jNo hagas
aquello que, con posterioridad, “siguiendo su curso”, puede causar el resuitado!». En
cambio, en la tentativa inacabada parece algo superfluo intentar leer una norma que no
puede prevenir mds de lo que ya previene la norma de la tentativa acabada (p. 420).

(17) Vid. Struensee, CPCr, 1989, p. 421, nota 72. '

(18) Asi lo perciben ya Cobo del Rosal y Vives Antén en numerosos pasajes de
su obra: «Desde hace muchos afios se ha puesto en claro, en el seno del pensamiento
penal, que también pertenecen al injusto determinados momentos animicos: basta pen-
sar en la tentativa, cuyo injusto no puede definirse exclusivamente por referencia al
acontecimiento externo, sino que precisa el complemento de una cierta direccién de
voluntad sin la cual faltarfa al comportamiento la lesividad potencial que hace de aquél
una infraccién punible» (p. 225). «Con cardcter general, puede afirmarse la presencia
de la resolucion delictiva como elemento subjetivo del injusto en los delitos intentados
y frustrados. En ellos, el acontecimiento externo sélo deviene peligroso en tanto en
cuanto se halla encaminado por el autor a la lesién del bien juridico» (p. 310). Cierta-
mente, los autores salvan lo que en otro caso seria una incoherencia, sosteniendo que el
subjetivismo que se ha deslizado en el tipo se limita a colorear una base objetiva pura
(«En tanto no se sitde el fundamento de la antijuridicidad de la infraccién en el momen-
to del 4nimo y en tanto dichos momentos animicos no constituyan, por sf solos, el deli-
to, sino que se limiten a operar como simples factores de determinacion de la direccion
del actuar externo hacia consecuencias juridicamente desaprobadas, su inclusién en
los tipos no representard una vulneracién del principio del hecho») (p. 269), y recono-
cen que el Legislador es muy libre de caracterizar el tipo con elementos objetivos o
subjetivos, pues para ellos la «objetividad» estd garantizada por la valoracién (jobjeti-
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En cambio, si nos mantenemos en el 4mbito del delito consuma-
do, del que nos hemos venido ocupando hasta ahora, cabe responder a
la cuestién planteada afirmando que las concepciones que no se con-
forman con definir el injusto en base a 1a mera lesién del bien juridi-
co, lo que hacen es restringir el ambito del injusto en unos términos
mads amplios que la concepcién objetiva, desde el momento en que
estiman que no toda lesién del bien juridico constituye ya el injusto,
sino solamente aquellas lesiones que han tenido su origen en actos
dominables por el hombre, los del tercer escalén en la teoria de las
normas de Armin Kaufmann, es decir, en acciones finales dirigidas a
la lesién del bien juridico. De esta manera, de todas las situaciones en
las que se ha producido la lesién del bien juridico, s6lo serdn juridica-
mente relevantes aquéllas en cuyo origen se encuentra el acto de un
hombre dirigido a esa finalidad de lesién (o, en su caso, de puesta en
peligro seguida de lesion: delito imprudente).

Mirando, pues, desde el 4ngulo de la teoria de las normas, y desde
el dngulo de una Politica criminal de la libertad, esta concepcién pre-
serva la libertad frente a la intervencién penal del Estado en unos tér-
minos mds amplios (o ya antes de llegar a la culpabilidad, en el injus-
to} que la propia concepcién objetiva, ideada con tan encomiable
finalidad de Politica criminal en la configuracién de Cobo del Rosal y
Vives Anton.

e) La concepcidn objetiva del injusto, por lo demds, completard
lo establecido en el ambito del injusto, entendido como valoracién
negativa de todo aquello que representa un menoscabo efectivo del

va!) que supone el tipo, sin comprometer a su sistemadtica la presencia de elementos
subjetivos, a diferencia de lo que ocurrié con el Causalismo, para quien el descubri-
miento de los elementos subjetivos del injusto supuso graves dificultades de asimila-
cién que desembocaron en el Finalismo (pp. 308 y s.). Cobo del Rosal y Vives Antén
llegan incluso a asumir la posibilidad de que el sistema puramente objetivo fracase por
no poderse llevar hasta sus tltimas consecuencias; pero, acertadamente, entienden que
las empresas cientificas estdn para eso (p. 292).

Ahora bien, no se trata de dejar fuera de la fundamentacién que se pretende todo el
capitulo de la tentativa, a la que habria que buscar un fundamento distinto al del delito
consumado; no se trata, tampoco, de definir el injusto a la manera que lo hace esta con-
cepcién y afiadirle elementos subjetivos cuya relevancia habria que justificar; no se
trata, en fin, de preservar la objetividad del Derecho con el requisito de la tipicidad, lo
que, siendo cierto, no prejuzga nada sobre lo que puede ser contenido de la tipicidad. El
Finalismo, precisamente, surgié y se ha desarrollado con el designio de fundamentar
unitariamente el injusto, de tal manera que, preservada la objetividad que proporciona
la exigencia de lesién del bien juridico, evidenciada en la causacién tipica del resulta-
do, se afiance dicha proteccién de la tinica forma que el Derecho puede hacerlo con
visos de eficacia (prevencién) y garantia de la libertad: esto es, puniendo sélo los actos
encaminados conscientemente a su lesién o puesta en peligro. Asi, se fundamenta tanto
el injusto consumado como el intentado y se garantiza la objetividad del Derecho que
proporciona aquello que tiene validez general frente a todos.
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bien juridico, con lo establecido en el dmbito de la culpabilidad,
donde procederd a restringir la responsabilidad penal a las lesiones
del bien juridico producidas mediante comportamientos dominables
por el hombre, bien se trate de conductas finales dirigidas a la efecti-
va lesién del bien juridico (ya producida) y a la infraccién de la
norma que prohibe su realizacién (conocimiento de la antijuridicidad)
o dolo, bien se trate de conductas que han producido la efectiva lesion
sin voluntad de hacerlo, pero que pudieron ser evitadas desde la pre-
visibilidad subjetiva de la produccién del resultado (culpa) (19).

Alli, efectivamente, en la culpabilidad, pueden plantearse los mis-
mos problemas que otras concepciones plantean ya en el dmbito del
injusto. No es el momento de volver sobre la cuestién que ha ocupado
a la doctrina durante afios y afios en torno a la sistematica del delito.
Tampoco es cuestién de volver a las objeciones que se le hicieron al
primer Welzel sobre si su concepcidn del injusto personal confundiria
la antijuridicidad y la culpabilidad, subjetivizando aquélla con ele-
mentos propios de la culpabilidad (20). [Sirva s6lo como ejemplo de
que no es asi el hecho de que en la concepcién de Welzel también los
inimputables y quienes ignoran la prohibicién siguen actuando antiju-
ridicamente: concepcion objetiva de la antijuridicidad; no basada en
la efectiva lesién del bien juridico solamente, sino en actos encamina-
dos subjetivamente a esa finalidad en base al conocimiento objetivo
de la causalidad (21).] Lo que si debe retenerse, pues, es que, en prin-
cipio, el injusto de esta concepcién sigue siendo un injusto objetivo,
entendido como lesion del bien juridico, y que representa una restric-
cién de la concepcidn objetiva tradicional del injusto, en unos térmi-
nos equiparables a la restriccién del injusto que la concepcién objeti-
va realiza a la hora de llegar a la culpabilidad.

Cuesti6n distinta es la de si con tal restriccién del injusto que la
concepcion objetiva experimenta a través de la concepcidén personal

(19) Vid. Cobo del Rosal y Vives Antén, PG, p. 415: «Para que concurra la forma
de culpabilidad dolosa no es suficiente con que el autor haya sabido y querido lo que
hacia, sino que es preciso también que haya sabido que no debia hacerlo y que, pese a
ello, se haya decidido a realizarlo (nota bene)»; p. 427: «El deber subjetivo (de cuida-
do) atiende a las peculiaridades del autor y existird siempre que a éste se le puede exi-
gir personalmente, a la vista de su particular capacidad, lo objetivamente debido».

El actuar consciente y querido, sabiendo que no se debia —forma de culpabilidad
dolosa—; el actuar que no realiza lo objetivamente debido a pesar de que su autor pudo
motivarse a cumplirlo —forma de culpabilidad imprudente— estar constituido por una
accién final, es decir, dominable por el autor. Vid. ya: Armin Kaufmann, Teoria de las
normas, p. 109: «Obviamente, aqui se refiere (Mezger) a acciones (finalistas) que han
de ser realizadas u omitidas».

(20) Sobre la «objetividad» del injusto personal, vid. Cuello Contreras, Culpabili-
dad e imprudencia, pp. 161 y ss.

(21) Hans Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4, Aufl.,, 1961, pp. 29
y s.
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no se produce una proteccion insuficiente de los bienes juridicos de
que parte el Derecho penal, ya que dejarian de ser antijuridicos
supuestos donde se ha producido la lesion del bien juridico que no ha
tenido su origen en un comportamiento final, dominable por el hom-
bre (22). Pues bien, con independencia de que este problema afecta al
tema de la exclusion del injusto (legitima defensa) —tematica que
aqui no se puede abordar— y donde la cuestion planteada por la teo-
ria objetiva muestra todo su significado (;no puede defenderse el titu-
lar del bien juridico frente a quien va a causar de forma imprevisible
la lesién? O, a la inversa: ;jhay que soportar el sacrificio de bienes
juridicos que va a emprender quien cree preservar un estado deseado
por el Derecho err6neamente?) (23), lo que ahora interesa resaltar es
que, produciéndose aqui un conflicto entre la necesidad de proteccion
de los bienes juridicos y la libertad de quien los lesiona, la concep-
cién personal opta por la libertad, entendiendo que no cabe otra técni-
ca de proteccién de los bienes juridicos sino la que haga posible el
cumplimiento, por parte del destinatario, de las normas dadas con tal
finalidad: el Derecho no puede calificar de antijuridico el estado crea-
do por el hombre de forma inevitable. Tampoco aqui amplia la con-
cepcidn subjetiva el ambito de lo punible, sino que lo restringe mds
que la concepciodn objetiva.

(22) Cobo del Rosal y Vives Antén, PG, p. 346, resuelven el problema de la agre-
sion en la legitima defensa exigiendo que aquélla sea producida dolosa o, al menos,
imprudentemente, es decir, en la terminologia finalista, mediante una accién final o
evitable; modificando, asi, el concepto de antijuridicidad al llegar a las causas de justi-
ficacién. De esta forma, segin la concepcién de Cobo del Rosal y Vives Ant6n, mien-
tras que el injusto lo constituye la causacién del resultado desaprobado por el Derecho,
la antijuridicidad de la agresi6n requiere culpabilidad (la culpa como forma de culpabi-
lidad). Con mejor criterio, sostiene Diego-Manuel Luzén Peiia en Comentarios a la
Legislacion penal (dirigidos por Manuel Cobo del Rosal y coordinados por Manuel
Bajo Ferndndez), Tomo V, vol. 1.° (La Reforma del CP de 1983), 1985, p. 234: «Son
inadmisibles los intentos de buscar un significado especial de la antijuridicidad cuando
va referido a la agresién». Afiadiendo en nota a pie de pigina: «Rechazable tanto el
concepto puramente causalista de la antijuridicidad como la anticuada concepcién
segun la cual sélo con culpabilidad hay antijuridicidad». Ambas objeciones alcanzan a
la concepcién de Cobo del Rosal y Vives Antén. Incluso, en cuanto el Finalismo consi-
dera también en el tipo de delito imprudente una accién dolosa (dirigida a un peligro de
lesi6n), se armoniza la tesis de Luzén Peiia (pp. 231, 233), segun la cual s6lo el com-
portamiento doloso puede constituir una agresién ilegitima a los efectos de la legitima
defensa, con la tesis, sustentada por muchos autores, de que también el comportamiento
imprudente puede constituirla. En cambio, cuando falta el comportamiento doloso,
como bien dice Luzén Peiia, estaremos ante un «estado de necesidad defensivo», para
cuya autorizacién no se requiere un injusto, bastando la amenaza de lesién puramente
causal del bien juridico que el ordenamiento juridico quiere preservar.

(23) Las teorias objetivas sobre la agresi6n en legitima defensa estdn exhaustiva-
mente expuestas y criticadas en Diego-Manuel Luzén Peiia, Aspectos esenciales de la
legitima defensa, 1979, pp. 199 y ss.
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a) También se basa en una determinada argumentacién de Politi-
ca criminal la fundamentacién del injusto sustentada por Santiago Mir
Puig. Para Mir Puig, el injusto debe concebirse como injusto personal
si se parte de la funcidn preventiva de la pena que debe perseguir el
Estado de Derecho (24). Si el Estado social de Derecho pretende que
se eviten los delitos, debe actuar sobre el individuo, motivdndole para
que no los lleve a cabo. Y, puesto que el hombre s6lo puede ser moti-
vado para que se abstenga de realizar comportamientos finales ten-
dentes a la lesion del bien juridico, mediante la amenaza de sanciones
penales, seria contrario al Estado de Derecho sancionar lesiones que
no han tenido su origen en actos de esa naturaleza (25).

Mir Puig, al igual que hacian Cobo del Rosal y Vives Antén, no
pretende ampliar el 4mbito del Derecho Penal mas all4 de los supues-
tos en los cuales se ha producido la lesién (o el peligro de lesion) del
bien juridico; por eso pretende ser la suya una concepcidn objetiva
del injusto, lo que los propios Cobo del Rosal y Vives Antén le reco-
nocen (26). La preocupacién de Mir Puig va encaminada, en realidad,
como frecuentemente reitera este autor, a exigir en la base del injusto
la prohibicién de un comportamiento, dado que del mismo se deriva
la puesta en peligro de los bienes jurfdicos. El peligro de produccién
del resultado es la esencia del injusto (27).

A la idea de peligro como eje del injusto llega Mir Puig desde la
funcién preventiva del Derecho Penal y, en consecuencia, desde la
necesidad de que aquél esté constituido por un comportamiento. Pues-
to que el Derecho Penal quiere prevenir el delito que todavia no ha
tenido lugar, debe colocarse en un momento anterior al de la efectiva
lesién del bien juridico, contemplando el comportamiento que va a
emprender el sujeto, para prohibirlo (amenazando su realizacién con
una pena) en atencién a que lo considera como fuente de la posible
lesién del bien juridico, realizada de facto en el momento de la pro-
duccién del resultado, pero prohibida ya antes, desde el momento en
que se ha creado el peligro de produccién del resultado que el Legis-
lador no tolera porque asocia con él la efectiva lesién (28). Por eso, la
esencia del injusto la constituye, segiin Mir Puig, la puesta en peligro
del bien juridico, ya que mientras que la produccién efectiva del
resultado es algo que tendrd lugar con posterioridad a la actuacién del
autor y, frecuentemente, dependerd de factores ajenos a su voluntad,

(24) Mir Puig, PG, p. 151.

(25) Mir Puig, PG, p. 125.

(26) Cobo del Rosal y Vives Antén, PG, p. 234.
(27) Mir Puig, PG, pp. 142 ys.

(28) Mir Puig, PG, p. 143.
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la puesta en peligro del bien juridico coincide con la realizacion del
comportamiento que el Legislador prohibe precisamente en atencién a
los peligros de lesion que comporta.

b) Para elaborar un concepto de peligro que, ademas, sea objeti-
vable, se sirve Mir Puig de la denominada consideracién ex ante, con
la que quiere proporcionar un criterio que atienda tanto a la necesidad
de reducir el Derecho Penal a los injustos que realmente significan un
auténtico ataque contra los bienes juridicos como a la necesidad de
que aquél sirva para prevenir el delito futuro, castigando comporta-
mientos finales. Para ello propone que el injusto no lo proporcione la
produccién del resultado, ya que éste no es sino la comprobacién ex
post de que el peligro creado ha devenido efectiva lesién, sino el peli-
gro que todavia no ha sido comprobado en la produccién del resulta-
do, pero real, en base al juicio de experiencia objetiva que proporcio-
na el observador que, en lugar de la sociedad, se coloca en la posicidén
del autor y establece una prognosis sobre el peligro de lesién inheren-
te al comportamiento del autor. De esta manera se evita el subjetivis-
mo (29).

¢) Como ya se indic6, Cobo del Rosal y Vives Antén, que no
aceptan més nocién de injusto que la inherente a la efectiva lesién del
bien juridico y excluyen que lo constituya un comportamiento y no un
estado, desde una posicién, pues, puramente objetiva del injusto,
reconocen, sin embargo, lo que de objetiva tiene la posicién de Mir
Puig. La objetividad que Cobo del Rosal y Vives Ant6n salvarfan de
la nocién de injusto de Mir Puig se referirfa a aquella parte del circu-
lo de acciones que, representado ex ante un peligro de lesidn del bien
juridico, han producido el resultado (aunque Mir Puig, como ya se ha
dicho, parte de la premisa de que la produccién efectiva del resultado
no desempeifia funcién alguna en la fundamentacién del injusto; de la
misma forma que la «otra» parte de acciones que segin Mir Puig
constituyen injusto, y segtin Cobo del Rosal y Vives Anton no, estd
constituida por las acciones peligrosas ex ante que, no desembocando
ni pudiendo desembocar en efectiva lesion, conservan intacta la totali-
dad de su caricter injusto). Si la objetividad en la concepcién de
Cobo del Rosal y Vives Ant6n la proporciona la produccién efectiva
del resultado lesivo, las acciones peligrosas ex ante que, ademds, ex
post, se han revelado también como peligrosas, participan de la
misma objetividad. De donde cabe extraer una importante conclusién
a la luz del delito consumado, que confirma lo que ya se dijo al expo-
ner la concepcién de Cobo del Rosal y Vives Antdn desde la doctrina
del injusto personal: a la luz del delito consumado, el concepto de
injusto de Mir Puig no implica una ampliacién del 4mbito de lo puni-

(29) Mir Puig, PG, pp. 143 y s.
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ble en comparacién con el de Cobo del Rosal y Vives Antdn, frente a
lo que éstos entienden, sino todo lo contrario, un recorte. No todas las
acciones que han producido el resultado constituyen el injusto (30),
ni, mucho menos, todas las que pueden producirlo, sino sélo aquellas
que, ademds, permitieron a su autor, en el momento de cometerlas,
prever que el resultado sobrevendria.

Este dilema que la concepcién de Mir Puig le crea a Cobo del
Rosal y Vives Antén resulta patente cuando, reconociendo éstos que
la concepcién de Mir Puig es una concepcidén objetiva del injusto,
rechazan, sin embargo, que quiera utilizar el juicio del observador
objetivo ex ante para definir el peligro objetivo (31). ;Por qué esa
objecién? Desde la concepcién de la «objetividad» que sustentan
Cobo del Rosal y Vives Antén s6lo constituyen injusto las acciones
que ha producido el resultado (o pueden producirlo), aquellas que no
lo han hecho ni pueden hacerlo se manifiestan ex post, como acciones
no peligrosas, cualquiera que haya sido la razén por la cual una
accién que, ex ante, aparezca como peligrosa no ha producido, sin
embargo, el resultado lesivo. Siendo éste, precisamente, el sentido en
el cual Cobo del Rosal y Vives Antén veian una ampliacién del 4mbi-
to del Derecho Penal en la concepcién de Mir Puig.

d) Por tanto, tal como se deduce de lo acabado de exponer, si la
concepcién de Mir Puig ha de constituir una concepcién objetiva del
injusto, lo que sin duda es, como la nocién de injusto personal finalis-
ta, calificada por sus enemigos, y por el propio Mir Puig, de «subjeti-
vista», habrd que partir de un concepto de objetividad en Derecho
Penal distinto a la nica objetividad que reconocen Cobo del Rosal y
Vives Antén, reducida practicamente a la peligrosidad ex post o efec-
tiva lesion (32).

Se tratard, por lo demds, de una objetividad que habra de basarse
en una prognosis ex ante, como quiere Mir Puig, que, sin embargo,
tenga en cuenta dos limitaciones: 1.° Su naturaleza puramente nor-
mativa, no basada en un juicio de experiencia, pues la experiencia,
como ya se ha dicho por Mir Puig, nunca permite concluir la necesa-
ria produccién del resultado (33). 2.° No se puede prescindir de las
representaciones del autor en este momento de la consideracién ex
ante, dado que el observador objetivo sélo puede comprobar la peli-

(30) Mir Puig, PG, p. 151: «Las conductas que ocasionan la muerte sin quererio
no pueden infringir la prohibicién de matar.»

(31) Cobo del Rosal y Vives Antén, PG, p. 237, nota 21.

(32) Cobo del Rosal y Vives Antén, PG, p. 234: «El peligro no es sino la probabi-
lidad de que se produzca un resultado dafioso. Es, pues, el (probable) resultado lo que
determina el injusto.»

(33) Vid. Struensee, «El tipo subjetivo del delito imprudente» (trad. de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo), ADP, 1987, pp. 435 y ss.;
Cuello Contreras, Culpabilidad e imprudencia, pp. 183 y s.
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grosidad de lo que ese autor se propone realizar, y, al colocarse en su
posicién, posee sus mismos conocimientos (y sus mismos desconoci-
mientos), lo que quiere decir que no dispone de los conocimientos
que habria obtenido un modelo cuidadoso, atento, etc.

Como ha puesto de relieve, recientemente, Eberhard Struen-
see (34), en las concepciones, muy extendidas, que colocan en el cen-
tro del tipo de imprudencia, como infraccién de la norma de cuidado,
la previsibilidad de un peligro de lesién para el bien juridico por un
observador objetivo en la posicion del autor, esta latente una finalidad
encubierta, constituida precisamente por las representaciones de ese
autor. Serd, por tanto, la representacién del autor en el momento de
actuar, lo que €l sabfa sobre el discurrir de los acontecimientos (tipo
subjetivo de imprudencia), el fundamento del juicio de peligrosi-
dad (35). De esta manera, si el autor ignoraba aquella circunstancia,
concurrente, de la que podia derivarse el peligro para el bien juridico,
incluida su efectiva lesién, también ignorard la circunstancia el obser-
vador objetivo colocado por el intérprete del Derecho en su lugar, y
ambos sufrirdn el equivalente a un error sobre la tipicidad, excluyente
del tipo, en el delito doloso (36). Asi, por ejemplo, si el autor sabia
que el semiforo en que se apoya estd carcomido, y que puede hacerlo
caer, ocasionando la muerte de quien se encuentra a su lado, puesto
que lo sabe, el Derecho le obliga a omitir apoyarse, infringiendo la
norma del homicidio imprudente si, no obstante, se apoya (37). Dis-
tinto seria, en cambio, si ignoraba el estado del seméforo, pues ni él,
ni el observador objetivo, en su lugar, podrén reconocer el peligro de
lesién del bien juridico ni, por tanto, la norma de prudencia que le
prohibe apoyarse en un semdaforo cuyo estado de deterioro se ignora.
Otro ejemplo al que ya se ha aludido: si el autor no sabia que la per-
sona a quien ocasiona un leve rasgufio es un hemofilico, habrd ocasio-
nado unas lesiones leves dolosas, pero no habré infringido la norma
del homicidio imprudente, si, como bien sostiene la concepcién obje-
tiva del injusto (mediante la llamada «imprevisibilidad objetiva»), el
Derecho Penal no puede limitarse a prohibir conductas por los peli-
gros generales de lesion de los bienes juridicos (38). Con mejor crite-
rio, debe tratarse de manera distinta al autor que sabe que la victima
es un enfermo hemofilico (homicidio imprudente) que al que no lo
sabe (simples lesiones), pues mientras que en un caso ha querido
poner en peligro la vida de una persona, en el otro no. Aunque el
resultado haya sido el mismo (la muerte de la victima), en uno el

(34) Struensee, ADP, 1987, p. 425.
(35) Struensee, ADP, 1987, p. 440.
(36) Struensee, ADP, 1987, p. 443.
(37)y Struensee, ADP, 1987, p. 440.
(38) Struensee, ADP, 1987, p. 446.
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observador objetivo y el autor han previsto el peligro real de produc-
ci6én de una muerte, en el otro ni el observador objetivo ni el autor lo
han podido prever.

En suma, se puede partir de la lesién y del peligro de lesién del
bien juridico (toda lesién va precedida de un estado previo de peli-
gro), tal como se hace en la concepcién de Cobo del Rosal y Vives
Antoén, reduciendo la intervencién del Derecho Penal a supuestos
donde, ademds, como quiere Mir Puig, concurri6 un juicio de peligro-
sidad ex ante; pero ello nos remite, a su vez, necesariamente, a las
representaciones de quien produjo la lesién del bien juridico y previé
el peligro ex ante de su produccién (delito consumado), pues sélo
cuando el autor se ha representado la lesién del bien juridico de la
manera que el Derecho Penal quiere evitarla (juicio normativo de ade-
cuacién) estaremos ante lesiones penalmente relevantes. En otros
casos, por ejemplo: muerte producida por el cartero que entrega una
carta-bomba a su destinatario ignorando su contenido (39), estaremos
ante conductas penalmente irrelevantes, ya que el autor ha ignorado
toda posible peligrosidad de su conducta respecto al bien juridico.

Armin Kaufmann, incluso, ha demostrado, también recientemen-
te, como en el delito doloso lo decisivo para estimar o no penalmente
realizado el injusto lo proporciona la representacion del autor acerca
de la situacién en que actia (40), con independencia de que en la teo-
ria del bien juridico, o en momentos posteriores al injusto y a la cul-
pabilidad por el hecho, se proceda a recortar el 4mbito de lo injus-
to (41): asi, en el célebre caso del sobrino que induce a su acaudalado
tio para que emprenda un viaje en avién, con la esperanza de que se
produzca un accidente en el que muera, para poder heredarle, la rele-
vancia penal de tal comportamiento dependerd del conocimiento del
autor (42). Si sus conocimientos' se limitan a los normales sobre la
frecuencia de siniestros aéreos, estaremos ante un supuesto de ausen-
cia del «pertinente juicio objetivo de adecuacion psicoldgica»; ahora
bien, y por ello habla Kaufmann del «papel decisivo del dolo», si ese
mismo autor sabfa que en el avidn se habia colocado una bomba que
har4 explosién en pleno vuelo, nadie podréd negar que, con la conducta
del sobrino, se estd realizando el tipo de homicidio (o de asesinato)
doloso (43).

e) El propio Mir Puig no es ajeno a las consideraciones anterio-
res. Es mas, precisamente por intentar, erréneamente, construir su con-
cepto de peligrosidad ex ante sobre el tipo objetivo, y no sobre el tipo

(39) Struensee, ADP, 1987, p. 440.

(40) Armin Kaufmann, ADP, 1985, pp. 816y ss.

(41)  Armin Kaufmann, ADP, 1985, pp. 810y ss., 819, 824 y ss.
(42) Armin Kaufmann, ADP, 1985, p. 821.

(43) Armin Kaufmann, ADP, 1985, p. 822.
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subjetivo, tiene dificultades y ha de conformarse con vaguedades, a la
hora de reconocer que la peligrosidad ex ante debe completarse (?), en
el Estado de Derecho, orientado a la prevencién, con la voluntariedad
del autor. De aqui se va a derivar algo que confirma la tesis finalista
basica anteriormente aludida: que es el elemento subjetivo el que, en
definitiva, determina la mayor (delito doloso) o menor (delito impru-
dente) gravedad del injusto, pues para justificar la mayor punicién del
dolo frente a la imprudencia, se basa Mir Puig en dos argumentos (44):
1.° Que, por lo general, es mas peligrosa la conducta dolosa de querer
matar, que la conducta imprudente de, por ejemplo, conducir descuida-
damente, en el sentido de probabilidad de que se produzca el resultado
y en el sentido de que tales acciones dolosas serian mds frecuentes. 2.°
Que es mds facil motivar al autor del delito doloso, que advierte clara-
mente la peligrosidad de su accién, que al autor del delito imprudente,
que, o no lo advierte, o, si lo hace, confia en que tal peligro no se efec-
tde. Ahora bien, la conducta dolosa es mds peligrosa que la conducta
imprudente, como bien reconoce Mir Puig, porque el autor de la pri-
mera, conoce, se representa, mas peligros para el bien juridico que €l
autor de la segunda en situaciones previas a la lesion del bien juridico
idénticas («advierte mds claramente la peligrosidad»). Lo que quiere
decir, a sensu contrario, que el autor del comportamiento doloso se ha
representado la circunstancia que el Legislador considera que realiza
un peligro elevado para el bien juridico, por eso lo pune con especial
severidad, allf donde el autor del comportamiento imprudente ha igno-
rado (error) esa circunstancia pese a realizarla (objetivamente), habién-
dose representado menos riesgos de lesién del bien juridico de los que
efectivamente estaba creando.

Asi pues, si la «peligrosidad» de que habla Mir Puig no puede ser
la peligrosidad ex post, sélo revelada por la efectiva produccién del
resultado, y la peligrosidad ex ante se basa en la representacién subje-
tiva del autor, que condiciona la valoracién del observador objetivo,
entonces todo el peso de la distincién entre la mayor gravedad del
delito doloso respecto al delito imprudente, como, asimismo, la esen-
cia del injusto en uno y otro caso, se basard en la representacién del
autor: es la representacion de las circunstancias del tipo que el Legis-
lador asocia con la lesion del bien juridico, realizadas por el autor
mediante actos finales encaminados a su produccién, la que funda-
menta el injusto del delito doloso (45); es la representacién de la
situacion creada por el autor, mediante una accién dirigida a esa fina-

(44) Mir Puig, PG, pp. 152 ys.

(45) Vid. Struensee, «Dolo de causar y causalidad putativa» (trad. de José Luis
Serrano Gonzdlez de Murillo), ADP, 1990, p. 937: «El dolo del hecho se refiere a aque-
Hos hechos concretos, sucesos y relaciones del mundo exterior que han de subsumirse
en los elementos conceptuales del tipo objetivo.»
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lidad, situacién cuya produccién el Derecho prohibe en atencién a los
peligros que entrafia para los bienes juridicos (sindrome de riesgos),
lo que fundamenta el injusto del delito imprudente.

f) Puede concluirse, por tanto, que de la misma manera que la
concepcién del injusto que requiere restringir el injusto a aquellos
supuestos donde se ha comprobado un peligro ex post, traducido en la
produccién del resultado, en la lesién del bien juridico (Cobo del
Rosal/Vives Antén), puede restringirse ain mds con otros criterios
complementarios de indole subjetivo, de la misma manera, la concep-
cién del injusto que exige partir de las representaciones subjetivas del
autor para la constatacién del peligro ex ante no excluye la posibili-
dad de punir sélo aquellos injustos, asi concebido el injusto, que han
producido la lesién del bien juridico, el resultado. Esta concepcién
(doctrina finalista puramente «subjetiva»), se puede entender como
precision de la perspectiva ex ante (Mir Puig), y obliga a concebir el
peligro desde la representacién del autor, descartando que sea posible
definir por separado, como en definitiva hace Mir Puig, la peligrosi-
dad objetiva (tipo objetivo) y la dolosidad (46); tal como se descarta

(46) Este es el fallo del planteamiento bésico de Mir Puig. Vid su «Sobre lo obje-
tivo y lo subjetivo en el injusto», ADP, 1988, p. 663: «Aunque s6lo puedan prohibirse
conductas voluntarias y en la medida de su voluntariedad, lo que ha de decidir a prohi-
birlas no es su contenido psiquico negativo, sino su peligrosidad externa.» «Esta peli-
grosidad también debe decidirse objetivamente, en el sentido de que no depende del
criterio del sujeto, sino del punto de vista de un espectador objetivo situado ex ante.»
Por utilizar un ejemplo del propio Mir Puig: el terrorista que ha preparado un complica-
do artefacto explosivo, lo ha transportado al lugar donde se propone activarlo, lo ha
colocado para que haga explosién en un momento de concurrencia de muchas personas
y, al tiempo de conectarlo, su mano no ha obedecido la orden del cerebro, no ha creado
ningtin peligro de muerte y, sin embargo, como bien dice Mir Puig, ha cometido un
delito de asesinato en grado de frustracién. Este caso no se distingue en nada del ya
candnico de quien aprieta el arma de fuego hacia una persona y aquélla no se dispara
porque se encasquilla; la dnica diferencia, irrelevante por lo demés, reside en que en un
caso no obedece un artefacto y en otra una parte del cuerpo humano. Que la accién, tal
como la concibe Mir Puig, es irrelevante para estimar realizado el tipo de injusto lo
muestran los actos del epiléptico. El tipo, en la concepcién finalista del delito, requiere
una accién que abarque mds que una mera manifestacion de voluntad externa guiada
por un fin, requiere, como dice Struensee (CPCr, 1989, p. 411), que se haya comenza-
do a realizar externamente todo un proceso tipico-penalmente relevante, pero sélo eso.
Si en el forzado ejemplo que construye Mir Puig no ha habido actos de la naturaleza
acabada de aludir anteriores a la desobediencia del misculo a la orden del cerebro, lo
ocurrido es penalmente irrelevante, no porque falté un acto externo voluntario, sino
porque falté un acto externo final dirigido a realizar integramente un tipo de injusto; no
porque falt6 la peligrosidad externa, sino porque falté la realizacién de actos externos
que en la psique del autor son aptos para producir el resultado, aplicando un saber ade-
cuado sobre la causalidad, tal como haria el observador objetivo ex ante en su posicién.
No cabe distinguir, ex ante, entre peligrosidad y dolosidad. Como bien dice Mir Puig
en un punto de su exposicién (ADP, 1988, p. 667), «cuando la conducta es voluntaria y
consciente, su parte externa forma una unidad con su parte interna».
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que se pueda definir una peligrosidad objetiva ex ante (un peligro que
no ha desembocado en lesién no constituia peligro alguno) (47). Sin
embargo, a la luz del delito consumado, valga la pena repetirlo una
vez mds, la nocién del injusto personal finalista («subjetivo») entrafia
una restriccién del injusto tal como lo entienden las distintas concep-
ciones objetivas o de la lesién. Cualquier otra cosa que se diga de la
noci6n del injusto personal que se est4 exponiendo no constituye sino
una consecuencia erréneamente extraida de la «falsa antinomia» que
supone afirmar que la doctrina finalista no concede importancia algu-
na al resultado en la teoria del delito.

g) Cuestion distinta a la que se ha venido considerando hasta
ahora, y de Politica criminal también, por lo demds, es la de si el
Derecho Penal debe limitarse a sancionar los supuestos de efectiva
produccion del resultado. En contra de ello parece hablar la punicién
de la tentativa, un caso donde, como ya se menciond de pasada al
exponer la concepcién del injusto de Cobo del Rosal y Vives Antén,
sin duda, ex post, no ha existido peligro alguno de lesion. Precisamen-
te cuando Hans Welzel sostuvo que la misién del Derecho penal era la
de fomentar los valores ético-sociales de accién —traducidos por
Armin Kaufmann en funcién preventivo-general del Derecho
Penal (48)— estaba pensando en esta cuestidn.

De la tentativa habra que ocuparse en lo que sigue. La teoria de la
tentativa confirma la doctrina del injusto personal finalista; pero eso
no quiere decir que la concepcion del injusto de esta doctrina esté for-
mado a la medida del tipo de tentativa. En un Derecho Penal que no
puniera la tentativa seguiria teniendo vigor la doctrina del injusto per-
sonal que, ya se ha visto, no pretende ampliar la nocién del injusto de
la concepcién objetiva, sino restringirla a las lesiones de bienes juridi-
cos que han tenido su origen en un comportamiento humano dirigido
a su produccién. Lo que a continuacion se diga, pues, no €s una con-
secuencia de la doctrina del injusto personal, sino una consecuencia
de la decisién del Legislador de castigar el delito intentado, que
muestra, ademds, que la concepcién objetiva del injusto fracasa total-
mente a la hora de explicar el fenémeno de la tentativa, y que la con-
sideracién ex ante de Mir Puig no puede entenderse al margen de las
representaciones del autor, como una suerte de realizacién de parte
del tipo objetivo sobre la que, después, se verifique si concurre o no
el dolo; que la Unica peligrosidad objetiva ex ante, en fin, es la que se
deriva del poner en marcha un curso causal adecuado, aunque nunca
haya experimentado el bien juridico el mds minimo peligro real de
lesi6n. Es el reconocimiento implicito de esta conclusién el que expli-

(47) Cerezo Mir, Curso, p. 366, nota 139.
(48) Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert (ed. por Ger-
hard Dornseifer y otros), 1982, p. 161, 289.
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ca que se comiencen a ofr voces proclives, desde posiciones objetivis-
tas, a despenalizar la llamada «tentativa imposible» (49), sin tener en
cuenta, por lo demds, que, de ser consecuente con esta exigencia (la
de no punir alli donde el resultado nunca ha podido producirse en la
realidad), habria que despenalizar toda tentativa, algo que resulta bas-
tante poco convincente y previsible.

3

a) Que la distincidn injusto personal-injusto objetivo no depen-
de del lugar asignado al dolo y a la infraccién del deber de cuidado en
la construccién del delito, lo demuestra la concepcién de José Cerezo
Mir, un autor que, pese a colocar el dolo y la imprudencia en el tipo
de injusto, compartiendo el postulado finalista fundamental, del que
ha sido el seguidor mds representativo en Espafia durante los dltimos
veinte afios, sin embargo, estima que el injusto, para darse en su total
plenitud, necesita un elemento objetivo, el desvalor-resultado o lesién
del bien juridico.

Segin Cerezo Mir, la totalidad del injusto sélo se obtiene si al
dolo y a la infraccién del deber de cuidado se afiade el desvalor-
resultado, constituido por la concreta produccién del mismo. La
voluntad de produccién del resultado no basta para realizar el injus-
“to (50). Cerezo Mir fundamenta normativamente su posicién vol-
viendo del tercer escaldén de la construccién de Armin Kaufmann,
con el que se construye el desvalor accién del injusto, a lo estableci-
do en el primero: si la norma penal quiere proteger bienes juridicos,
ha de prohibir comportamientos dirigidos a su lesién cuando se ha
constatado tal lesién (51). Con ello, el planteamiento de Cerezo Mir
demuestra, una vez més, lo que se ha venido diciendo desde el prin-
cipio, que la concepcidn final del delito no es incompatible con
otras construcciones basadas en la lesién o puesta en peligro de bie-
nes juridicos, pues su principal objetivo es el de restringir tales ata-
ques a comportamientos humanos finales (dominables por el hom-
bre).

En coherencia con su posicién doctrinal, sin embargo, Cerezo Mir
reconoce algo importante, relacionado con una modalidad de injusto
recogida expresamente en nuestro ordenamiento juridico: la punicién
de la tentativa imposible no se basa en desvalor-resultado alguno. En
ella dnicamente se pune el desvalor-accién manifestado en la direc-
cién de la causalidad a una determinada finalidad, en una conducta,

(49) Vid. Angel Torfo Lépez, ADP, 1989, p. 511.
(50) Cerezo Mir, Curso, pp. 346y s.
(51) Cerezo Mir, Curso, p. 366.
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en fin, que no puede transformarse nunca en efectiva lesién del bien
juridico tal como el autor la previé (52).

Del hecho de que el C. P. espaiiol castigue la tentativa con una
pena obligatoriamente atenuada, por otra parte, deduce Cerezo Mir
que el mismo Legislador penal reconoce que en ella falta la plena rea-
lizacién del injusto, ya que al desvalor-accién no se ha afiadido aqui
el desvalor-resultado (53).

b) Frente a esta argumentacién desde la consecuencia juridica
cabria objetar que si, a pesar de la pena atenuada, sigue habiendo
injusto en la tentativa imposible o inidénea, es decir, pese a la ausen-
cia del desvalor-resultado, el desvalor-resultado no es el elemento
esencial imprescindible del injusto. Pero esta cuestién no interesa
ahora.’

Lo que sf interesa resaltar ahora es que el injusto de la tentativa
imposible no se puede comprender con las concepciones dogmaéticas
que requieren como elemento esencial e imprescindible de todo injus-
to la lesion o puesta en peligro, efectivas, del bien juridico protegido,
ya que en ella no se da ninguna de las dos y, pese a ello, sigue habien-
do injusto.

La punicidn de la tentativa imposible, ya se ha dicho, se puede
fundamentar en la concepcién politico-criminal de Hans Welzel, del
fomento de los valor ético-sociales de accién, o en la prevencién
general, siempre que, compartiendo el postulado de las concepciones
que exigen para la totalidad del injusto la lesién o la puesta en peligro
de bienes juridicos, se reconozca que, ademds, en algunos casos (asi
argumenta Cerezo Mir), habrd injusto pese a la ausencia de lesién y
de peligro de lesion.

Cerezo Mir argumenta muy certeramente contra cualquier intento
de ver en la tentativa imposible un peligro para el bien juridico (54):
el ejemplo canénico de disparar un arma de fuego al bulto de la cama
en la creencia de que alguien duerme, cuando en realidad estd vacia,
es un ejemplo de tentativa imposible o inidénea porque la idoneidad o
inidoneidad de la tentativa s6lo puede comprobarse ex post; en este
sentido, toda tentativa, en cuanto que ésta se define por la no produc-
ci6n del resultado, es inidénea. De ahi que quepa dudar de la idonei-
dad de un concepto como el de «idoneidad» para referirse a la tentati-
va (redundancia). En cualquier caso, lo que resulta claro es que, con
este argumento, fracasa todo ensayo de ver el fundamento de la tenta-
tiva en la peligrosidad real para el bien juridico, lo que excluye, como
ya se vio, el intento de fundamentar asi el injusto de la tentativa en la
concepcién objetiva de Cobo del Rosal y Vives Antén, como ellos

(52) Cerezo Mir, Curso, pp. 363, 366.
(53) Cerezo Mir, Curso, p. 366.
(54) Cerezo Mir, Curso, p. 366, nota 139.
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mismos reconocian implicitamente en otros pasajes de su obra; y
excluye, también, todo intento de convertir la consideracién de la
peligrosidad ex ante de Mir Puig en peligrosidad entendida en los tér-
minos de la concepcién objetiva, como justamente le imputan Cobo
del Rosal y Vives Antén (55).

¢) En cambio, la argumentacion del propio Cerezo Mir, que, ter-
giversando la consideracién ex ante de Mir Puig, considera que ese
mismo ejemplo del disparo al bulto de la cama, contemplado ex ante,
representa una tentativa idénea, peligrosa (56), es falsa. Como asimis-
mo es errénea su argumentacién segun la cual la tentativa de aborto
de la mujer que con posterioridad se ha demostrado que no estaba
embarazada es una tentativa inidénea ex post, mientras que si ex ante,
en el momento de su practica, no se sabia, no se podia saber, si la
mujer estaba embarazada serfa una tentativa idénea (57). De confir-
marse que la consideracion ex ante de Mir Puig no obliga a ver el fun-
damento de la punicién de la tentativa imposible en un peligro real
para el bien juridico, sino en la adecuacién de las representaciones del
autor a las leyes de la causalidad, de donde tomaria su «objetividad»
la concepcién por €l sustentada, y confirmarse, al mismo tiempo, que
a pesar de la declaracién de principio, de que en la tentativa imposible
s6lo concurre el desvalor-accién, de Cerezo Mir, éste exige también
en la tentativa imposible un desvalor-peligro (como quiera que se
conciba el peligro, pero siempre como algo real perteneciente al tipo
objetivo), lo que, como seguidamente se vera, no es posible, resultarfa
que, en realidad, las cuatro concepciones que se clasificaban al princi-
pio a efectos dialécticos se reducirfan a dos, de las que, con todas sus
diferencias en los demds aspectos, tanto el planteamiento de Cobo del
Rosal y Vives Antén, como el de Cerezo Mir, exigirian en todo injus-
to la presencia de un desvalor-resultado, mientras que la de Mir Puig
y la Finalista pura aqui defendida fundamentarian el injusto exclusi-
vamente sobre el desvalor-accién, una prueba mas de que elementos
que un dia dividieron a la doctrina hoy han sido sustituidos por otros.

Es cierto, como ya se ha puesto de relieve, que Cerezo Mir salva
su argumentacion general sobre la tentativa, afirmando que «también»
la tentativa imposible, en la que no ha habido lesién ni peligro de
lesion (ex post, por definicién), resulta punible en nuestro Derecho
(afirmar lo contrario pone en entredicho al Legislador). Sin embargo,
puesto que el resto de su argumentacién sobre la tentativa imposible
puede parecer una revalidacién de las concepciones que exigen, «tam-
bién» en la tentativa imposible, un resultado-peligro para el bien juri-
dico (equiparable estructuralmente, no se olvide, al resultado lesién),

(55) Vid. supra.
(56) Cerezo Mir, Curso, p. 366, nota 139.
(57) Cerezo Mir, Curso, p. 363, nota 127.
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se hace necesario insistir en el hecho de que en la tentativa inidénea
no existe peligro alguno que quepa interpretar en esos términos: el
peligro es un estado real previo al de lesién, esto es, que existe 0 no
existe, y, ademads, lo que resulta mas importante, como se sabe desde
la monografia de Eckhard Horn sobre esta problemética, carece de
fundamento fijar un momento para determinar la constatacion del
peligro (58). No se explica por qué ese momento ha de ser el de la
realizacidén de la accién, o el de la produccion del resultado, y no, por
ejemplo, el momento del juicio e, incluso, uno posterior (59).
Aplicada esta nocidon de peligro, bastante aceptada en la doctrina,
a los ejemplos de Cerezo Mir, se comprueba que en ninguno de ellos
puede hablarse de peligro, ni ex post ni ex ante, y que en los casos en
que puede hablarse de tentativa «inidénea» nos encontramos ante una
correcta representacion subjetiva del autor sobre el curso causal que
pone en marcha que, sin embargo, no es capaz de modificar la reali-
dad: si la mujer, en el ejemplo del aborto, tal como se ha comprobado
posteriormente, en el momento de la maniobra abortiva no estaba
embarazada o portaba un feto muerto, nunca puso en peligro la vida
de un embridn; pero si se representd, por ejemplo, por sus sintomas,
que estaba embarazada, pese a no estarlo o pese a que el feto estaba
muerto, habrd realizado una tentativa de aborto, de la misma forma
que si no sabia su estado de ingravidez no ha cometido un delito de
aborto, a pesar de haber abortado, si realiza actos que producen la
muerte del feto y que de haberlo sabido permitirian que se le imputase
el aborto realizado. Son, pues, decisivos los conocimientos subjetivos
del autor. Cuando Cerezo Mir habla de la «accién peligrosa» que
constituye «tentativa idénea» «si la inexistencia del embarazo (o la
muerte del feto) no es objetivamente cognoscible ex ante» (60), sélo
estd pensando en las representaciones subjetivas del autor, en este
caso, en una representacion errénea sobre la realidad, debido a lo cual
aplica un saber nomolégico adecuado a una realidad inadecuada por
desconocimiento de alguno de los innumerables y nunca plenamente
dominables factores que influyen sobre un proceso causal real, que
imposibilita la eficacia de su accién. No puede decirse, en contra de
lo que afirma Cerezo Mir, que la nocion de «peligrosidad» de Mir
Puig difiera de la suya, constituyendo ambas, mds bien, la formula-
cién en términos objetivos, juicio de adecuacién, de los conocimien-
tos que el autor ha de aplicar en la realidad para que se pueda hablar
de dolo de resultado o finalidad, y que constituye el injusto o desva-
lor-accion en la concepcidn personal del injusto; en ese saber nomold-
gico reside la objetividad finalista, que permite resolver, mejor que en

(58) Eckhard Hom, Konkrete Gefiihrdungsdelikte, 1974, pp. 144 y ss.
(59) Hom, Konkrete Gefihrdungsdelikre, p. 149.
(60) ~ Cerezo Mir, Curso, p. 363, nota 127.
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otras concepciones, objetivas y subjetivas, de la tentativa, cudndo hay
injusto (intentado) y cudndo actos juridicamente irrelevantes porque
falt el dolo, que abarca «también» un nexo causal y un objeto ade-
cuados de finalidad.

d) La doctrina mayoritaria distingue dos modalidades de tentati-
va inidénea, de las que una, la «absolutamente inidénea», resulta difi-
cil excluir de la punicién, debido a la peculiar regulacién de la mate-
ria en el Derecho aleman (doctrina subjetivista de la tentativa), equi-
pardndola a la «tentativa irreal». Esta doctrina nada tiene que ver con
el injusto personal finalista, como lo muestra el hecho de que la sus-
tentan autores no partidarios, por lo demds, de la doctrina del injusto
personal. En cambio, desde las filas finalistas, con mejor criterio, ha
provenido el mayor ataque a la doctrina subjetiva de {a tentativa. Esta
aportacion, que se debe a Eberhard Struensee (61), resuelve y clarifi-
ca mejor, terminolégicamente, la peligrosidad ex ante y la objetividad
de la tentativa «inidénea» (punible) de Mir Puig y Cerezo Mir.

(Por qué son punibles los ejemplos que se han venido barajando
del aborto no existente y el disparo al bulto de la cama?, ;dénde resi-
de la «peligrosidad» de estas acciones que justifique su punicién?,
;qué distingue a estos casos de otros que tampoco pueden producir el
resultado nunca? Evidentemente, no en el peligro para el bien juridi-
co, inexistente en ambos casos. La diferencia reside en que, en los dos
ejemplos, el autor se ha representado (dolo) un proceso casual ade-
cuado al tipo y un objeto de ataque idéneo (saber nomoldgico), a dife-
rencia de lo que ocurre en la tentativa irreal y, en general, en los casos
de causalidad putativa (62).

Imaginese que, en el ejemplo del aborto, la Medicina, en el
momento de realizarse, ignoraba la viabilidad de determinados
fetos, y que, con posterioridad, en el momento del juicio, se han
hecho experimentos que permiten constatar la viabilidad de un feto
como el del embarazo interrumpido. En este caso, no se podrd negar
que lo que se produjo en su dia fue un aborto. Ciertamente se debera
absolver, porque en el momento del hecho se ignoraba una ley cau-
sal, esencial en el juicio de adecuacién. Pero ello no afecta para
nada a la constatacion real de que se produjo la lesién del bien juri-
dico, el resultado. Lo que en realidad falt6 en su dia fue el dolo, que
también debe abarcar el nexo causal y un objeto de la finalidad ade-
cuados.

La cuestion anterior, referida al saber nomoldgico requerido es
distinta a la que se plantea cuando se aplica un saber nomolégico ya
acufiado a una realidad inadecuada (saber fdctico: en toda tentativa

(61) Se trata del ya citado Dolo de causar y causalidad putativa, ADP, 1990, pp.
933 y ss.
(62) Vid. infra.
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hay un error de hecho), como cuando, por ejemplo, la autora cree
estar embarazada (porque ha tenido relaciones sexuales en un periodo
de fertilidad, se le ha interrumpido la regla, etc.), y, en realidad, no lo
estd (a estos efectos poco importa, salvo para la punibilidad como
delito consumado o intentado: in dubio pro reo, que en el proceso lle-
gue a demostrarse o no que la mujer estuviese realmente embarazada
en el momento de la maniobra, una prueba mas de que lo importante
no es un estado de hecho, sino las representaciones del autor); o,
cuando, por ejemplo, el autor cree disparar contra alguien que yace en
la cama, siendo asi que ésta, en realidad, se encuentra vacia. A esta
problemdtica es a la que trata de responder la figura de la tentativa
imposible (pero adecuada a la causalidad), afirmando que se da el
elemento esencial del injusto, el desvalor-accion, es decir, el dolo del
hecho dirigido a la realizacién de todos los elementos del tipo. Por
eso se puede concluir que el tipo de injusto se realiza con la subsun-
cion de las circunstancias objetivas de la realidad por medio de la psi-
que del autor (63). Si el autor se ha representado circunstancias que
subsume adecuadamente en el tipo objetivo como susceptibles de pro-
ducir el resultado tipico, se dara el injusto, sanciondndose como tenta-
tiva imposible ese comportamiento, aunque nunca pudiese convertirse
ni en lesion ni en peligro de lesién del bien juridico, si no pudo pro-
ducir el resultado-lesién ni el resultado-peligro en la realidad. El
injusto de la tentativa, a diferencia de lo que ocurre en el delito consu-
mado, radica dnicamente en el llamado desvalor-accién. Y en la
medida en que, por imperativo legal, o por necesidades de Politica
criminal, se estime punible alguno de los casos en que el curso causal
o el objeto de ataque sea «relativamente» inidéneo, estaremos ante
una ampliacién de lo punible que impide hablar de un fundamento
monista de punicion (64).

Eberhard Struensee, partiendo de la causalidad como elemento del
tipo, que obliga a comprobar si el dolo del autor se representd cir-
cunstancias idéneas para, conforme a una ley de la naturaleza vilida,
causar el resultado (65), distingue los casos que denomina de causali-
dad putativa de los casos de causalidad idonea, de los que los prime-
ros —en contra de lo sustentado por la doctrina subjetiva de la tentati-
va— nunca pueden fundamentar una responsabilidad por delito inten-
tado, a pesar de que el autor se haya representado una ley causal que
en su creencia puede causar el resultado (66). A estos efectos, poco
importa que la inidoneidad sea absoluta (p. ej., matar mediante conju-
ros) o sélo relativamente (p. ej., matar mediante una dosis insuficiente

(63) Struensee, ADP, 1990, pp. 935 y ss.
(64) Struensee, ADP, 1990, pp. 947,959y s.
(65) Struensee, ADP, 1990, p. 942.

(66) Struensee, ADP, 1990, p. 943.
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de veneno) (67). De estos casos de causalidad putativa deben distin-
guirse aquéllos otros en los que, experimentando el autor un error
sobre las circunstancias fécticas (el autor cree, p. €j., que lo que tiene
en sus manos es un veneno muy peligroso y quiere suministrarlo en
dosis capaz de matar de sobra a una persona, cuando en realidad se
trata de una sustancia inocua que estaba al lado del veneno letal con
el que lo ha confundido; el autor cree que el bulto de la cama es una
persona sobre la que realiza un disparo con el arma de fuego, cuando
en realidad la cama fue abandonada unos instantes antes por su ocu-
pante), aplica correctamente una ley de la naturaleza valida (matar
con un veneno letal, matar con un disparo de pistola a un hombre), o
de causalidad id6nea, que si dard lugar a responsabilidad penal por
tentativa.

De aqui extrae Struensee la conclusién de que muchos casos que
la doctrina dominante excluye del ambito de lo punible, traicionando
en cierta medida sus premisas —bdasicamente: que la tentativa depen-
de Unicamente de las representaciones subjetivas del autor—, como
los casos de tentativa irreal, se excluyen por constituir auténticos
supuestos de causalidad putativa, en tanto que a otros supuestos,
como los denominados de inidoneidad relativa —como, p. €j., el de la
dosis insuficiente de veneno letal—, que por imperativo del StGB ale-
man se mantienen en el seno de lo punible, hay que buscarles un fun-
damento especifico de punicién distinto al de la tentativa (68).

e) Volviendo al Derecho espaiiol, cabe plantear, al hilo de la
regulacion legal de la materia, por el significado de la norma conteni-
da en el articulo 52 1I C. P. ;Qué funcién cumple este precepto res-
pecto al articulo 3.°?, ;se trata de una norma que modifica la pena
genéricamente establecida en el articulo 3.° para la tentativa respecto
a algunos casos especiales?, ;consagra la punicién de los casos de
«causalidad putativa», al menos los de «inidoneidad relativa»,
ampliando con un criterio subjetivo los casos de tentativa del
articulo 3.°, donde la tentativa se defina con criterios objetivos?

Cuando el articulo 3.°, I y II, habla de practicar todos (frustracion)
o parte (tentativa) de los actos punibles susceptibles de producir el
resultado, no est4 partiendo ni de la concepcién subjetiva ni de la con-
cepcibn objetiva: no de la primera, que obligaria a incluir allf la tenta-
tiva supersticiosa o irreal; lo que es incompatible con el principio de
legalidad (69). No de la segunda, porque ex ante no se puede consta-
tar peligro alguno y ex post la no produccién del resultado evidencia
que no se cred peligro alguno de lesién. Si ex ante, en el momento de
actuar, el desvalor-resultado s6lo aparece como meta del autor, la ten-

(67) Struensee, ADP, 1990, p. 949.
(68) Struensee, ADP, 1990, p. 959.
(69) Struensee, ADP, 1990, p. 934.
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tativa y la frustracién sélo contemplan actos tipicos (incompletos)
dirigidos a la produccién del resultado (realizacién completa del tipo),
con exclusién de los actos preparatorios y las meras resoluciones, uni-
dos por el dolo de concrecién del autor basado en el conocimiento de
la causalidad (causalidad iddnea).

Cuando los actos idéneos ya pueden producir el resultado segtin el
plan del autor (el autor, p. €j., ya ha preparado el manjar envenenado
del que la victima se servird por s{ misma), estaremos —si el resulta-
do no se produce por razones ajenas al plan del autor (en contra de lo
previsto, a la victima se le quit6 el apetito)— ante un delito frustrado
0, en otra terminologia, ante una tentativa acabada (70). Cuando los
actos idéneos requieren actos posteriores del autor para producir el
resultado (el autor, p. €j., ha preparado ya el manjar envenenado, pero
tiene todavia que servirselo a la victima), estaremos ante un delito
intentado o tentativa inacabada. La regla del articulo 3.°, por tanto,
exige actos idoneos causalmente dirigidos por el autor a la consuma-
cidén, distinguiendo cronolégicamente sus fases en atencién al plan
del autor.

Ahora bien, concebidos de esta forma los grados imperfectos de
ejecucién del delito, ;es necesaria la regla especifica del articulo
52 11?7 O, dicho de otra forma: si toda tentativa y toda frustracién
constituyen delitos imposibles ex post, ;a qué casos se refiere el ar-
ticulo 52 11?7

El articulo 52 II no pretende, o al menos no pretende fundamen-
talmente, afiadir a los supuestos de tentativa recogidos en el articu-
lo 3.° nuevos casos de responsabilidad distintos a los incluidos
alli (71). Al contrario, lo que viene a decir, indirectamente, es que
«también» los supuestos de delitos no consumados por inidoneidad
del medio («imposibilidad de ejecucion del delito») o del objeto
(«imposibilidad de produccion del delito»), deben incluirse en el con-
cepto de tentativa del articulo 3.° y que, por tanto, deben punirse.
Estos casos del articulo 52 11, que podran constituir una tentativa aca-
bada (frustracién) o inacabada (tentativa), lo Unico que experimentan
es un tratamiento punitivo especifico —la pena inferior en uno o dos
grados a la del delito consumado— que, en realidad, s6lo modifica la
pena de la tentativa acabada o frustracién, pues la tentativa inacabada
—idoénea o inidénea— se sanciona con la misma penalidad atenuada.

(70) El Legislador espaiiol ha hecho bien, tradicionalmente, al distinguir entre
tentativa y frustracién, entre tentativa inacabada y tentativa acabada, imponiendo res-
pectivamente, siempre, una penalidad agravada para la frustracién respecto a la tentati-
va (inacabada). La tendencia es a prescindir de la distincién, sustituyéndola por una
cldusula flexible que, obviamente, atiende al distinto grado de desarrollo del plan del
criminal.

(71)  Asiya Mir Puig, PG, p. 376.
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Evidentemente, muestra ello lo que decfa Cerezo Mir en general de la
tentativa (72): que el Legislador espafiol concede importancia —a la
hora de determinar la pena— al desvalor-resultado; lo que le lleva a
castigar atenuadamente el delito frustrado (art. 3.° II) —que, en puri-
dad dogmatica, en la doctrina del injusto personal, no se distingue en
nada del delito consumado—, y a conceder mas importancia a la
imposibilidad de produccién del resultado ya en el momento de actuar
el autor (delito imposible) (73), que a la realizacion de una tentativa
acabada o inacabada —siendo asi que en la doctrina del injusto perso-
nal la segunda es siempre menos grave (por manifestar menor desva-
lor-accién) (74) que la primera—, equiparando a ambas en penalidad
atenuada cuando el delito nunca pudo llegar a consumarse.

Dejando a salvo esta cuestion de la punibilidad, la regla del articu-
lo 52 II no altera para nada lo que ya se ha dicho sobre la causalidad
putativa. Tampoco a través de dicha norma tiene cabida en nuestro
Derecho la punibilidad de tales casos. Cuando el articulo 52 II habla
de imposibilidad de ejecucién o produccién del delito no se esta refi-
riendo a cursos causales u objetos inidéneos, sino, como dice Struen-
see (75), a cursos causales y objetos subsumibles en el tipo objetivo:
en un Derecho Penal como el espafiol, tan sensible a lo «objetivo»,
serfa grotesco tratar de incluir en el tipo delictivo de caza furtiva el
intento de cazar al unicornio, o en el tipo de homicidio la muerte
mediante conjuros (76).

/) No puede decirse, por tanto, que la doctrina del injusto perso-
nal finalista sustente y auspicie una concepcién subjetiva de la tentati-
va. Antes bien, su nocién de injusto la explica perfectamente en lo
que tiene, ademds, de concepcién objetiva del injusto basada en el
saber acufiado objetivamente sobre la causalidad, sin que, por otra
parte, haya necesidad de modificar el concepto de injusto vélido para
el delito consumado, en contra de lo que ocurre con otras teorias, pre-
tendidamente mds objetivas que la finalista, que amplian desmesura-
damente la nocién de injusto en el delito consumado y tienen que
modificarlo en el delito intentado con criterios distintos a como antes
lo definieron, o, simplemente, ponerse en contra de las prescripciones
legales. La concepcion del injusto personal finalista, ademds, precisa
aquellas doctrinas que hablan en la tentativa de peligrosidad ex ante,
poniendo de relieve que tal peligrosidad se reduce, en definitiva, a las
representaciones subjetivas del autor, o, lo que es lo mismo, al cono-
cimiento que de la realidad sobre la que actian (de futuro) tienen el

(72) Cerezo Mir, Curso, p. 366.

(73) Imposibilidad comprobada ex post.

(74)  Asi ya Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik, p. 161.
(75) Struensee, ADP, 1990, p. 953.

(76) Struensee, ADP, 1990, pp. 942, 957.
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autor y el observador objetivo en su lugar. La doctrina personal del
injusto finalista, en fin, permite combatir la nocién subjetiva de tenta-
tiva, al exigir coherentemente que el dolo abarque procesos causales y
objetos de ataque id6neos; lo que excluye de lo punible a la tentativa
irreal y a la inidénea (absoluta y relativa) (77), es decir, a los casos de
causalidad putativa, y explica muy satisfactoriamente la regulacién de
1a tentativa en el Derecho Penal espaiiol.

La regla del articulo 52 II no fundamenta un nuevo titulo de impu-
tacién que incluya cursos causales y objetos de ataque que sdlo exis-
tan en la mente del autor, pero si corrobora que el articulo 3.° no con-
cibe la tentativa como quieren los objetivistas. Con o sin la regla del
articulo 52 II, en la tentativa nunca habra lesién ni peligro de lesién
del bien juridico. Lo que si habrd siempre en un Derecho Penal de la
culpabilidad orientado a la prevencién del delito serd una definicién
del injusto basada en el comportamiento humano final, dirigido a la
lesién o puesta en peligro de esos bienes juridicos, aunque no la
hayan producido, siempre y cuando se dirigio por el autor a esa finali-
dad de una manera adecuada para su produccién. Asi ocurre hoy, con
una regla como la del articulo 52 II, y asi lo serd mafiana, sin esa
regla y con un principio como el recogido en el articulo 3.°.1 del
Borrador de Anteproyecto de C. P., de 1990 («la pena presupone la
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos»). No basta la lesién o
puesta en peligro efectivas del bien juridico; no basta la mera volun-
tad de lesién del bien juridico. Hace falta en un Derecho Penal de la
culpabilidad la realizacién de actos dirigidos subjetivamente por el
autor a la lesién adecuada (objetivamente) del bien juridico; con esto
basta. Por terminar como se comenzd: no se trata de contraponer lo
objetivo a lo subjetivo, sino de entender de una vez por todas que
ambos forman una unidad inescindible.

(77) Esta es la conclusién fundamental de la investigacién de Struensee que
hemos venido considerando.
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1. AMBITO DE ESTE TRABAJO (1)

El objetivo que se pretende en las paginas que siguen es el andlisis
de la teoria del concurso en el «Borrador de Anteproyecto de la Parte

(1) Ponencia impartida en el encuentro sobre «La reforma del Cédigo Penals,
organizado por la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo en Santander, del 24
al 26 de julio de 1991.

Abreviaturas utilizadas: ADPCP:Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales;
AP: Actualidad Penal; BOC: Boletin Oficial de las Cortes Generales; BOE: Boletin
Oficial del Estado; REDA: Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administrativo;
REDC: Revista Esparnola de Derecho Constitucional; RFDUC: Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense; RGD: Revista General de Derecho; STC,
SSTC: sentencia, sentencias del Tribunal Constitucional; StGB: Strafgesetzbuch (C6di-
go Penal alemdn); STS, SSTS: sentencia, sentencias del Tribunal Supremo; ZStW:
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschafft.
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General del Cédigo Penal», elaborado en el seno del Ministerio de
Justicia y presentado en octubre de 1990. Pero antes de acometer ese
andlisis, conviene efectuar algunas precisiones sobre el objeto de
investigacién.

La expresion «concurso de delitos» es utilizada aqui en un sentido
sumamente amplio y, ademds del concurso de leyes, abarca todas aque-
llas instituciones que requieren la aplicacién de varias normas penales
completas, lo que determina ciertos efectos para sus respectivas conse-
cuencias juridicas, pudiendo, ademds, provocar otros efectos en sus
correspondientes supuestos de hecho. Segin esta acepcidn, el concurso
de delitos o de infracciones se contrapone a la unidad de delito, de mane-
ra que a partir de una infraccién —es decir: cuando haya dos o mis—
podremos hablar de concurso de infracciones. En definitiva, la teorfa del
concurso surge de la necesidad de contar o enumerar infracciones.

En consecuencia, van a ser abordadas a continuacién las figuras
del concurso real, concurso ideal, concurso medial, delito continuado,
delito masa, concurso de leyes e incluso otros supuestos de concurso,
en particular, la concurrencia de medidas de seguridad y de conse-
cuencias accesorias.

Frecuentemente me remitiré a un libro mio que se encuentra en fase
de publicacién, Concurso de delitos y determinacion de la pena, donde
intento fundamentar mds extensamente algunas de las tesis que se van a
sostener a lo largo del presente trabajo, tesis que, evidentemente, no
podrin ser desarrolladas en estas paginas con la suficiente extensién.
No obstante, para comenzar si me parece imprescindible dedicar una
cierta atencién al problema de si las figuras del concurso ideal y del
concurso real deben unificarse o, por el contrario, deben mantenerse
diferenciadas, como ocurre en el Cédigo Penal vigente y en el Borrador
de 1990, pues esta alternativa condiciona toda la teoria del concurso.

2. UNIFICACION O DIFERENCIACION DE LOS CONCURSOS
IDEAL Y REAL. LOS SISTEMAS DE «<PENA GLOBAL»
Y DE «PENA UNITARIA»

Desde sus origenes, la distincién entre unidad y pluralidad de
acciones y la correlativa entre concurso ideal y concurso real han
estado sometidas a graves objeciones. En la ciencia penal alemana
muchas voces se han manifestado a favor de la supresion de estos dos
grupos de conceptos contrapuestos (2). Por lo general, esta corriente
doctrinal coincide en que las dos modalidades concursales deben uni-

(2) Cfr. Puppe, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen. Logischen Studien zum
Verhdltnis von Tatbestand und Handlung, 1979, p. 9, con indicaciones bibliogréficas
ennota l.
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ficarse y ser objeto de una misma consecuencia juridica. Pero, al mar-
gen de este punto de vista coincidente, las discrepancias se plantean
en el momento de elegir esa consecuencia juridica unitaria. Por una
parte, un sector doctrinal preconiza el sistema de la absorcién o el de
la combinacién, es decir, la consecuencia juridica que se ha aplicado
o se aplica en Alemania al concurso ideal; Honig (3), Geerds (4), Jes-
check (5), Schmitt (6), Jakobs (7) (8), y todos los Proyectos legislati-
vos alemanes desde el de 1922 de Radbruch hasta el Alrenativ Ent-
wurf de 1966 —con la sola excepcién del Proyecto oficial de 1962—
(9), representan en Alemania a este sector, que defiende lo que se ha
denominado sistema de «pena unitaria». También en Espaiia hay auto-
res que, o bien se han mostrado favorables a la pena unitaria, como
Cuello Contreras (10), o bien son partidarios de superar la distincién
concurso real/concurso ideal, como Vives Antén (11), aunque en este
dltimo caso sin indicar el sistema que deberfa ocupar su lugar.

Por otro lado, ha existido un grupo doctrinal que también rechaza-
ba las distintas consecuencias juridicas dispuestas en el Derecho posi-
tivo para el concurso real y el concurso ideal, pero proponian su unifi-
cacién mediante el sistema de penalidad previsto para el concurso real.
Binding (12) y Coenders (13), entre otros (14), combatieron con gran
acritud la regulacién legal del concurso en el antiguo StGB alemdn,
proponiendo la extensién de la consecuencia juridica del concurso real
—pena global 0 acumulacion, en ocasiones con limites— a los supues-

(3) Cfr. Honig, Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit,
zugleich ein Beitrag zur Strafrechtsreform, 1925, pp. 57 y ss.

(4) Cfr. Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961, pp. 458 y ss.

(5) Cfr. Jescheck, «Die Konkurrenz», ZStW, t. 67, 1955, pp. 542 y ss.

(6) Cfr. Schmitt, «<Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht. Gleich-
zeit eine Besprechung von Geerds: Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht»,
ZStW, 1. 75, 1963, pp. 194 y ss.

(7) Cfr. Jakobs, Strafrecht. Aligemeiner Teil, 1983, pp. 713 y 734 y ss., si bien
este autor estd en contra de aplicar una sola pena para una «masa indiferenciada de
injusto» (p. 713).

(8) Mis indicaciones bibliograficas en Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp. 487/488,
nota 327.

(9) Cfr. Geerds, Zur Lehre, cit., pp. 488 y ss., respecto a los Proyectos anteriores
a 1961. Cfr. también Schmitt, ZStW, t. 75, 1963, p. 194.

(10) Cfr. Cuello Contreras, «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso
ideal de delitos: la funcién de la normativa concursal», ADPCP, t. 32, 1979, pp. 49 y
ss.y 74y ss.

(11) Cfr. Vives Antén, La estructura de la teoria del concurso de infracciones,
1981, p. 42.

(12) Cfr. Binding, Handbuch des Strafrechts, 1885, p. 571 y nota 5.

(13) Cfr. Coenders, Uber die Idealkonkurrenz, ein Vorschlag zum neuen Strafge-
setz, 1921, pp. 8 y 45 y ss.

(14) Cfr. més indicaciones bibliograficas en Puppe, Idealkonkurrenz, cit., p. 9,
nota 3; y en Geerds, Zur Lehre, cit., p. 488, nota 328.
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tos del concurso ideal. Esta tendencia, que se suele designar con la
expresién de «pena global», no ha tenido, sin embargo, continuidad
actualmente en la Repiiblica Federal. Hoy dia nadie defiende que la
infraccién de dos o mas leyes mediante una accién sea sancionada de
la misma manera que el concurso real. Las objeciones que se dirigen
contra los partidarios de la pena global pueden resumirse en las
siguientes palabras de Jescheck: «La pretensién de asignar penas invi-
diduales para cada uno de los tipos que concurren idealmente conduci-
ria a la ruptura de unidades de sentido que forman un conjunto y lleva-
ria al extremo, de una forma tremendamente complicada y teorética, la
simple consideracién de las consecuencias del hecho punible» (15).

La aceptacion generalizada de estas razones metodolégicas y
practicas contra el sistema de pena global, ha convertido en predomi-
nante la tesis de la pena unitaria, expuesta en primer lugar. Es preciso
subrayar en este sentido que el Alternativ Entwurf, suscrito por muy
relevantes Profesores alemanes y suizos de Derecho Penal, abogé por
la pena unitaria. Pero, sin embargo, y curiosamente, esta tesis no
triunfé en la reforma definitiva del StGB aleman (16). En efecto, los
actuales paragrafos 52 y siguientes del vigente StGB contindan plas-
mando la distincién entre concurso ideal y concurso real, que merecen
tratamientos penales diferenciados.

A pesar de todo, se siguen produciendo propuestas de lege feren-
da favorables a la pena unitaria. Ya he indicado que algunos autores
espafioles han efectuado manifestaciones en este sentido. Y también
he expresado que, no obstante, el Borrador de 1990 mantiene la tradi-
cional distincién entre las dos modalidades bdsicas concursales. Pero
las manifestaciones del sector cientifico espafiol —ciertamente mino-
ritario— que rechazan esa distincién dan la impresién de que gran
parte de los problemas concursales que hoy se suscitan se podrian
resolver de un plumazo mediante el recurso de Ia pena unitaria. Ade-
mads, si cualquier modalidad concursal es sancionada con una sola
pena, se acortan las distancias entre la unidad de delito y el concurso
de infracciones. Se dice, incluso, que la figura del delito continuado
serfa improcedente, pues ya no habria necesidad de eludir el sistema
de la acumulacién (17). Por todas estas razones pienso que es conve-
niente profundizar algo mis en los postulados de esta tesis.

(15) Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 542; en sentido similar, cfr. las indicaciones
bibliograficas ofrecidas por Puppe, Idealkonkurrenz, cit., 1979, p. 9, nota 5.

(16) Sobre la discusién en el seno de la Gran Comisién de Derecho Penal y el
triunfo en ella del mantenimiento del szatus quo concursal (apoyado por los penalistas
précticos y rechazado por los teéricos), cfr. Geerds, Zur Lehre, cit., p. 492, y Schmitt,
ZStW, 1. 75, 1963, p. 195.

(17)  En este sentido: Honig, Studien, cit., 1925, p. 65; Geerds, Zur Lehre, cit.,
1961, p. 498; Schmitt, ZStW, t. 75, 1963, pp. 181 y 184.
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La técnica de la pena unitaria se presenta por sus partidarios
como un modelo de sencillez: se trata de soslayar el desvio que
suponen las penas individuales (18), evitando de este modo la
«contabilidad formalista» que hoy impera en la teoria del concur-
so (19). La pena unitaria pretende acabar con las «matemadticas para
el cdlculo de la pena» que se precisan en el concurso real (20); hay
quien dice que con el sistema de la pena unitaria «desaparecen ade-
mads las penas individuales, que en la prictica son en gran parte fic-
ticias, como presuntos “factores decisivos” de la pena global» (que,
como sabemos, es el sistema propio del concurso real en el Dere-
cho Penal alemdn) (21). En cuanto a la concreta consecuencia juri-
dica que se propone para el sistema de pena unitaria, por lo general
se apunta al criterio de la combinacién. Este principio de combina-
cidén es presentado como el més adecuado para tener en cuenta
todas las leyes penales infringidas y no sélo la mds grave (22). Lo
caracteristico de la combinacion es que establece un marco penal
dentro del cual deberd imponerse la pena definitiva; el 1{imite méxi-
mo de ese marco se determina eligiendo el limite maximo més ele-
vado de las penas individuales; mientras que el limite minimo del
marco se obtiene de aquel limite inferior que sea el més elevado de
todas las penas individuales (23). Ademds de esto, se propone una
exasperacién facultativa, conforme a la cual sea posible llegar hasta
el doble de la pena mds grave (24), o bien aumentarla en la mitad
de su gravedad (25). Asimismo, junto a la pena definitiva a seflalar
dentro de ese marco, se indica la necesidad de imponer, obligatoria
o facultativamente, penas accesorias o medidas de seguridad (26).
En Espaiia, Cuello Contreras se ha manifestado también favorable a
un modelo de combinacién muy similar al que se acaba de sefia-
lar (27).

(18) AsiJescheck, ZStW, 1. 67, 1955, pp. 542/543.

(19) En este sentido, Cuello Contreras, ADPCP, t. 32, 1979, pp. 75/76.

(20) La expresién «Strafberechnungsmathematik» procede de Eberhard Schmidt;
cfr. al respecto Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 492.

(21) Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 498.

(22) Cfr. Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp. 458 y 495 y ss.

(23) Cfr. Cuerda Riezu, Concurso de delitos y determinacion de la pena, 1V, b, 4.

(24) En este sentido, Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 546, Geerds, Zur Lehre, cit.,
1961, pp. 499-501.

(25) Asi, Schmitt, ZS:W, t. 75, 1963, p. 194, con el argumento de que, a la vista
de que los tribunales suelen imponer la pena definitiva en los mérgenes inferiores del
marco penal, no parece razonable proponer un marco penal muy elevado, que por lo
general no seria utilizado.

(26) Asf, Honig, Studien, cit., 1925, pp. 55/56; Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, pp.
547/548; Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 502; Schmitt, ZStW, 1963, p. 194, donde se
remite a la p. 186.

(27) Cfr. Cuello Contreras, ADPCP, t. 32, 1979, pp. 79/80.
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En lo que no se ponen de acuerdo los partidarios de la pena unitaria
es si con este sistema debe desaparecer o no totalmente la distincion
entre concurso real y concurso ideal. Los mds radicales rechazan total-
mente esa contraposicién; segun ellos, la ley no debe mencionar siquiera
si las infracciones se han llevado a cabo con una o varias acciones (0
hechos); desde esta perspectiva, se considera que no es posible definir
en general ni la unidad ni la pluralidad, con lo que cae por su base la
contraposicién —que es la piedra angular de la teoria tradicional del
concurso— entre unidad y pluralidad de acciones, y con ella las dos
diferentes modalidades concursales: concurso ideal y concurso real (28).
La postura mas moderada sostiene, por el contrario, que la diferencia-
cién entre concurso real y concurso ideal no se convierte en irrelevante,
aunque se implante el sistema de pena unitaria; el que las infracciones se
hayan cometido mediante una o varias acciones (o hechos), cumple un
papel en la determinacién de la pena definitiva, pues no es lo mismo que
el autor realice los tipos mediante una sola accién que mediante varias; ¢
igualmente la distincién sigue siendo necesaria para la resolucion de los
problemas procesales que se plantean en el concurso real con la denomi-
nada «formacién posterior de la pena unitaria», esto es, cuando tras el
enjuiciamiento de las infracciones que concurren realmente se descubre
un hecho que podria haber sido visto en aquel enjuiciamiento (29).
Segiin esta tesis, deben desaparecer los diferentes tratamientos que la ley
otorga al concurso real y al concurso ideal, unificindose ambos en una
misma consecuencia juridica, pero hay que seguir manteniendo concep-
tualmente la contraposicién concurso real/concurso ideal por los diferen-
tes efectos de otro orden que cada modalidad concursal comporta. Por
ello, los que asi piensan reclaman que el tenor de la sentencia indique
expresamente si los hechos se cometieron con unidad de accién o con
pluralidad de acciones (30).

Al margen de estas discrepancias, los que abogan por la pena uni-
taria coinciden en resaltar las ventajas que este sistema conlleva. Vea-
mos a continuacién en qué consisten tales ventajas.

a) La ventaja metodoldgica

Desde un punto de vista metodoldgico, se argumenta que la distin-
cién legal entre concurso real y concurso ideal representa un caso

(28) En este sentido: Coenders, Uber die Idealkonkurrenz, cit., passim (aunque este
autor opta por el sistema de la pena global); Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 423 y ss. y
passim; en Espafia, también asi Cuello Contreras, ADPCP, t. 32, 1979, p. 72 (aunque en
p. 467, contradictoriamente, reconoce que los conceptos de unidad y pluralidad de accio-
nes si sirven para resolver el problema del llamado «concurso ideal homogéneo»).

(29) Esta postura moderada es sostenida por Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 545,y
por Schmitt, ZStW, t. 75, 1963, pp. 211 y ss.

(30) Asf Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 545.
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prototipico de la denostada «jurisprudencia de conceptos» (31). Segiin
esta opinién, es un conceptualismo extremo el que impide tener en
cuenta las consecuencias que se derivan de la decisién de aceptar una
u otra modalidad concursal, cuando en realidad es preciso que la deci-
sién esté orientada ante todo por los efectos mds convenientes para
cada supuesto. Por ello se aboga por una consecuencia juridica unita-
ria que prevea un amplio marco penal que permita su adaptacién a los
mas diferentes supuestos concursales.

b) La ventaja practica

Desde una perspectiva prictica, ya he indicado antes que se alega
ante todo la facilidad con que la pena unitaria puede ser desarrollada.
Si este sistema fuera mas complicado que el vigente en Alemania o en
Espaiia (cuyos ordenamientos optan por la diferenciacién entre las
dos modalidades concursales), no se entenderia que la pena unitaria
hubiera permanecido durante un perfodo considerable de tiempo en
paises como Suiza o Austria (32). Los penalistas alemanes que la
defienden destacan ademds que a la jurisprudencia germana nunca le
ha resultado demasiado simpética la pena global que impera en el
concurso real, debido a las dificultades técnicas que esta consecuencia
juridica entrafia. Esta antipatia hacia el sistema de pena global ha
dado lugar a dos importantes efectos. Por un lado, los tribunales ale-
manes han soslayado mediante un procedimiento contra legem el
método prescrito de formacién de la pena global; si la ley obligaba y
obliga a determinar en primer lugar las penas individuales correspon-
dientes a cada infraccién para después configurar la pena global, el
juez de aquel pafs tiende a formar en primer lugar la pena global y a
partir de ellas determina las penas individuales, o bien sigue la pauta
prevista en el StGB, pero encuentra la pena global demasiado eleva-
da, por lo que la corrige mediante la reduccién de las penas individua-
les (33). Por otro lado, la animadversi6n jurisprudencial hacia la con-
secuencia juridica del concurso real, ha determinado un recorte del
dmbito de la pluralidad de acciones y una consiguiente ampliacién del
concurso ideal e incluso de la unidad de delito; este segundo efecto,
de capital importancia, ha sido puesto de relieve sobre todo por

(31) En este sentido: Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 482; Cuello Contreras,
ADPCP, t.32,1979, pp. 49 y 75.

(32) Cfr. en este sentido: Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 545; Schmitt, ZStW, t.
75, 1963, p. 194.

(33) Cfr. Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 532; Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp.
472 y 477 y ss.; Alternativ Entwurf. AT, 1966, p. 117; Entwurf, 1962, p. 189; Schmitt,
ZStW, 1. 75, 1963, p. 56.
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Rudolf Schmitt (34). De estas dos realidades constatables en la praxis,
los defensores de la pena unitaria extraen una ensefianza que salta a la
vista: la dnica manera de evitar aplicaciones desviadas de preceptos
que son contrarias al principio de legalidad y de impedir que se
amplien unos conceptos a costa de otros —desdibujandose asi los
contornos de ambos—, es acudir a la raiz del asunto y acabar con la
fuente de todos los problemas, es decir, acabar con la pena global
como consecuencia juridica principal del concurso real. Por las ante-
riores razones précticas la pena global debe dejar paso a la pena unita-
ria; la sencillez de ésta la hace preferible, frente a 1la complejidad —
con tan funestas consecuencias— de aquélla.

¢) Las ventajas materiales

A favor de la pena unitaria también se alegan argumentos de
cardcter material. Con el Derecho vigente son las circunstancias mds
casuales las que deciden sobre si hay que aplicar las reglas del con-
curso ideal o las del concurso real, y si la distincion se basa en la
casualidad y no en razones de peso, es preciso superarla (35). Precisa-
mente esa falta de fundamento de la distincién ha llevado a algunos
autores a cuestionar su constitucionalidad; se indica en este sentido
que los limites entre concurso ideal y concurso real son arbitrarios, lo
que infringirfa el principio constitucional de igualdad (36). Pero la
objecién material mé4s importante se dirige contra los diferentes mar-
cos penales que se prevén legalmente para el concurso real y para el
concurso ideal: el que el limite superior sea diferente en cada caso no
se encuentra en absoluto justificado; expresado esto mismo con las
palabras de Rudolf Schmitt: «Los que abogan por la pena unitaria no
se cansardn de sefialar que la coincidencia en una unidad de accién de
varios tipos puede ser mas merecedora de pena que la sucesién tem-
poral de los mismos tipos. Por ello es incorrecto que en caso de plura-
lidad de acciones se pueda sobrepasar el marco penal del tipo mds
grave ([antiguo] § 74), y, sin embargo, en caso de unidad de accidn,
no ([antiguo] § 73). Se podré aceptar como regla empirica el principio
—que resulta bésico en el Derecho concursal vigente— de que a mds
acciones, mayor merecimiento de pena; pero los casos excepcionales

(34) Cfr. Schmitt, ZSrW, t. 75, 1963, pp. 56-57; también asi Jescheck, ZStW, t. 67,
1955, p. 540.

(35) Cfr. asi Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp. 437 y s. También los que abogan
por el sistema de «pena global» aducen el argumento de la causalidad, asi Coenders,
Uber die Idealkonkurrenz, cit., 1921, p. 7.

(36) Asi Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 440, nota 74 y p. 480; Jakobs, AT, cit.,
1983, p. 735.
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resaltados por los defensores de la pena unitaria no se pueden
negar» (37). Frente a la postura tradicional, para la que la menor
penalidad del concurso ideal se justifica en la menor culpabilidad por
realizarse las infracciones con unidad de accién, son muchos —tanto
partidarios de la pena unitaria como de la pena global— los que han
resaltado que los supuestos incluidos en el concurso ideal pueden ser,
aunque no necesariamente, mas graves que los del concurso real (38).
De ahi que se proponga la identidad de la consecuencia juridica para
las dos modalidades concursales en el sentido del principio de combi-
nacién: si no siempre estd justificada una punicién inferior del con-
curso ideal en relacién al concurso real, entonces no hay ya motivos
para mantener una disparidad de consecuencias juridicas respecto a
ambas modalidades concursales; el marco penal comin debera ser lo
suficientemente amplio como para permitir que los casos de concurso
ideal que lo merezcan sean tratados de igual forma que el concurso
real.

d) Las ventajas politico-criminales

En pro de la pena unitaria también se invocan razones politico cri-
minales. Normalmente los que militan en el bando de la pena unitaria
se defienden de las acusaciones que se les dirige (39), especialmente
la de que la pena unitaria implica un Derecho penal de autor, pero en
ocasiones también hacen manifestaciones que destacan los argumen-
tos favorables a su tesis. En este ultimo sentido cabe resaltar la opi-
nién de Jescheck, quien expresa que «cuando se estd convencido de
que toda culpabilidad tiene que ser entendida en iltimo término como
culpabilidad por la personalidad, es verdaderamente incorrecto frac-
cionar esta culpabilidad —que sélo se descubre ante una considera-
cién global del proceso vital en todos sus aspectos— en distintas
“culpabilidades individuales”, que s6lo pueden ser partes a las que les
falta una vinculacién espiritual» (40). Para Jescheck las penas indivi-
duales, tal y como se determinan en el concurso real, s6lo ofrecen una
imagen deformada, ficticia y no exhaustiva del hecho aislado, que
ademds no contiene los rasgos de la personalidad global del autor, y

(37) Schmitt, ZStW, t. 75, 1962, pp. 186/187.

(38) Cfr. en este sentido: Binding, Handbuch, cit., 1885, pp. 575 y s.; Coenders,
Uber die I1dealkonkurrenz, cit., 1921, p. 49; Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp. 469 y
471; Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 542: «seguramente €s correcto que una acumula-
cién de tipos en una accién puede pesar més que una pluralidad de acciones punibles»;
Jakobs, AT, cit., 1983, pp. 713y 734 y s.

(39) Cfr, por ejemplo, Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 458; Schmitt, ZStW, t. 75,
1963, pp. 197-199; Cuello Contreras, ADPCP, t. 32, 1979, p. 77.

(40) Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, pp. 543/544.
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por ello se hace precisa la correccion de las penas individuales
mediante la pena global; por ello, concluye este autor, es en tealidad
la idea de la culpabilidad material la que habla a favor de un trata-
miento equivalente de las dos modalidades concursales en la determi-
nacién de la pena (41). En definitiva, este argumento apunta al princi-
pio de que aunque los hechos a castigar sean muchos, la culpabilidad
s6lo puede ser unica (42). Curiosamente, estas declaraciones sélo
hacen referencia al principio de culpabilidad, y no mencionan la pre-
vencién especial, cuando ciertamente la pena unitaria puede, aunque
no forzosamente, cumplir una funcidén preventivo-especial (43). Y por
ello no es de extrafiar que el sistema de la pena unitaria lleve funcio-
nando varias décadas, y al aparecer correctamente, en el dmbito del
Derecho penal juvenil que existe en la Repiiblica Federal de Alema-
nia (44), puesto que este sector del campo punitivo persigue ante todo
una finalidad educativa (45).

e) Otras ventajas

Todavia mencionan los defensores de la pena unitaria las ventajas
procesales que su implantacion conllevaria, en particular la reduccién
de los recursos por la apreciacién de una u otra modalidad concur-
sal (46).

Pero demos ya por concluidas las alegaciones en favor de este sis-
terma. Es hora ya de someterlo a una consideracién critica.

3. CRITICA DEL SISTEMA DE «PENA UNITARIA»

Comencemos por el principio. Se dice que la distincién vigente
entre concurso ideal y concurso real es fruto de un conceptualismo
que hay que superar. Se demanda incluso una mayor flexibilidad en la
estimacion de una u otra modalidad, de manera que la decisién esté
guiada mds que nada por razones de justicia y de necesidad de pena.

(41) Cfr. Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, p. 544.

(42) Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, p. 459: «Pero, si bien es el hecho presupuesto
de la punibilidad, s6lo el hombre, es decir, el transgresor puede ser castigado»; en sen-
tido similar, cfr. del mismo autor, op. cir., pp. 440 y 475.

(43) En este sentido: Puppre, Idealkonkurrenz, cit., 1979, p. 10; Baumann/Weber,
Strafrecht. AT, 9.7 ed., 1985, pp. 687 y s.; Sanz Mordén, El concurso de delitos. Aspectos
de politica legislativa, 1986, p. 35.

(44) Cfr., por ejemplo, Schmitt, ZStW, t. 75, 1963, p. 194.

(45) Cfr. Maurach/Géssel, Strafrecht. AT, t. 2, 6. ed., 1984, pp. 422 y 431.

(46) Cfr. mis extensamente, Jescheck, ZStW, t. 67, 1955, pp. 550 y ss.; Geerds,
Zur Lehre, cit., 1961, pp. 517 y ss.; Schmitt, ZStW, t. 75, 1963, p. 203 y ss.
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En esta linea se encuentra especialmente Cuello Contreras: «las dis-
posiciones establecidas por el legislador sobre el concurso estdn ahi
para posibilitar la solucién de un problema interpretativo. Las normas
del concurso no tienen la misién de llevar a cabo una tarea valorativa,
no exigiéndose al intérprete, pues, la interpretacion de lo que el legis-
lador haya querido desvalorar en ellas. Por el contrario, las normas
concursales se limitan a facilitar la determinacién de la pena una vez
resuelto el problema a que sus distintas modalidades (concurso de
leyes, ideal y real de delitos) hacen referencia. Resuelto el problema
interpretativo previo, podra decidirse el recurso a la aplicacién de uno
u otro precepto concursal. En este sentido, es en el que queremos
hablar del caricter abierto de la normativa concursal» (47).

Las palabras de Cuello suscitan la duda de si mas que una supera-
cién de una jurisprudencia de conceptos, lo que se pretende es una
simple creacién libre del Derecho (48). Sea como fuere, coincido con
la idea de que toda interpretacion debe tener muy en cuenta los resul-
tados que se alcanzan con las distintas tesis que se ofrecen antes de
adoptar una decisién; pero también es cierto que las normas concursa-
les contienen —ademés de una consecuencia juridica— un supuesto
de hecho que no se puede eludir a voluntad. En las normas concursa-
les rigen asimismo los principios de legalidad y seguridad juridica.
Pues si la interpretacidon de las infracciones de la Parte Especial del
Cédigo ha de estar guiada por estos principios, no veo por qué razén
deben estar ausentes en la interpretacién de las normas que resuelven
la confluencia de varias infracciones, es decir, de los preceptos con-
cursales. La eleccién de una modalidad concursal no puede depender
tan sélo de si el resultado que asf se alcanza es justo o no: el supuesto
de hecho, el «tipo concursal» en expresién de Mir Puig (49), también
debe jugar un papel. De ahi que la critica del conceptualismo dirigida
contra la regulacién hoy imperante carezca de vigor si lo que se persi-
gue es sustituirla por una «tépica concursal».

Por otra parte, desde un punto de vista metodolégico se niega la
posibilidad 16gica de definir la unidad y la pluralidad (50), con lo que
a renglén seguido decaeria también la posibilidad de distinguir el con-
curso ideal del concurso real. Pero esta objecién no es capaz de con-
vencer: lo Unico se debe poder separar de lo plural, precisamente por

(47) Cuello Contreras, «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal
de delitos: El delito sui generis», ADPCP, t. 31, 1978, pp. 67-68.

(48) Larenz, Methodenlehre der Rechitswissenschaft, 5.° ed., 1983, pp. 60-61,
indica que esta concepcién se caracteriza por la circunstancia de que «la voluntad de
alcanzar una decisién previamente determinada dirige la eleccién de aquellos pasajes
legales que fundamentan la decisién».

(49) Cfr. Mir Puig, «Sobre el tipo subjetivo del concurso de delitos», ADPCP, t.
40, 1987, p. 203 y ss.

(50) Asi Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp. 431 y ss.
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los dictados de la l6gica y de las matemadticas. Contar delitos no es
especialmente dificil, lo dificil es ponerse de acuerdo en relacidén a la
perspectiva que hay que adoptar para determinar la unidad de delito.
Pero la funcién de la normativa concursal —ya lo he indicado al
comienzo de estas pdginas— es ante todo contar, enumerar deli-
tos (51), y después determinar las consecuencias juridicas que les
corresponden.

Sometamos ahora a examen las ventajas practicas que supondria
la pena unitaria. Se expresa que este sistema acaba con la absurda
contabilidad que conlleva determinar las penas individuales corres-
pondientes a cada una de las infracciones; para formar la pena unita-
ria no hay que partir, segiin esto, de las penas individuales; en este
sentido Geerds llega a manifestar lo siguiente: «es en sf mismo indife-
rente que en la determinacién de la pena unitaria se parta de las
infracciones individuales o de la sancién definitiva que se debe impo-
ner» (52). Pero esta declaracién no se acaba de entender: si los parti-
darios de la pena unitaria proponen como consecuencia juridica el cri-
terio de la combinacidn, no tienen mds remedio que comenzar por
determinar las penas individuales. Pues para fijar el limite maximo
del marco penal resultante de la combinacién hay que saber cuil es la
pena individual mas grave, y para saber esto hace falta comparar pre-
viamente las penas individuales ya determinadas,; € igualmente, la
concrecién del limite minimo exige conocer cuél de las penas indivi-
duales cuenta con el tope inferior més elevado, con lo que nuevamen-
te se requiere que las penas individuales hayan sido determinadas. El
principio de la combinacidn exige, pues, en cualquier caso la determi-
nacién de la sancién que corresponde a cada una de las infracciones.
Luego no es coherente criticar el formalismo aritmético de la regula-
cion vigente del concurso real en Alemania y luego, para sustituirlo,
disponer un criterio que estd basado igualmente en un cierto «forma-
lismo». Pero es que ademds, tal «formalismo» legal —la determina-
cién previa de las penas individuales— no es soslayable de ninguna
manera, porque constituye una garantia indeclinable de la teoria del
concurso derivada del principio de la responsabilidad por el hecho;
por muy engorroso que ello sea, cualquier consecuencia juridica con-
cursal debe partir de las penas individuales (53).

Como ya indiqué, la discusién sobre la pena unitaria comienza a
suscitarse para evitar interpretaciones desviadas de la jurisprudencia
alemana: ante las dificultades para formar la pena global, los tribuna-
les siguen procedimientos poco ortodoxos para su desarrollo y preten-

(51) Cfr. en este sentido Puppe, Idealkonkurrenz, cit., pp. 11y 312;
Maurach/Gossel, AT, t. 2, 6.* ed., 1984, pp. 358 y 360.

(52) Geerds, Zur Lehre, cit., 1961, pp. 512/513.

(53) Cfr. Cuerda Riezu, Concurso de delitos, cit., VIIL.
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den eludir la regulacion legal mediante una interpretacién forzada de
otros conceptos, como el concurso ideal o la unidad de delito; la insti-
tucién del delito continuado encaja precisamente €n esta tendencia.
Resulta fundamental conocer estas orientaciones jurisprudenciales,
porque arrojan una luz considerable sobre toda la problemitica con-
cursal. En la labor de interpretacién juridica suele ocurrir frecuente-
mente que se entiende el problema, pero no se alcanza a ver el origen
del problema. Pues bien, esa «huida» del concurso real puede explicar
el origen de muchas dificultades que se plantean en este dmbito. Lo
que ya no estd tan claro es que una interpretacién contra legem sélo
pueda ser atajada con una reforma legislativa encaminada a establecer
la pena unitaria. Es cierto que, a veces, la iinica manera de contrarres-
tar opiniones jurisprudenciales que se estiman incorrectas, s6lo puede
venir de la mano del legislador, pues la independencia del Poder judi-
cial no admite ninguna injerencia. Pero toda reforma legislativa
requiere una legitimacién y una justificacién. Y aqui pueden faltar,
porque lo que si es posible exigir al juez, es que se vincule a la ley:
ante una practica que se aparta de la norma, debe reclamarse una
correcta aplicacién del Derecho. Por eso no encuentro todavia un fun-
damento que justifique la reforma de la teorfa concursal en el sentido
de la pena unitaria.

Quiero referirme ahora a la faceta politico-criminal de la pena
unitaria. Jescheck defiende este sistema con el argumento de que la
culpabilidad es indivisible, de modo que no es susceptible de ser frac-
cionada en «culpabilidades individuales». Ahora bien, el Derecho
penal estd basado en el principio de la responsabilidad por el hecho,
de lo que se deriva que cada realizacién de un tipo de injusto por un
sujeto que es capaz de ser motivado por la norma origina una respon-
sabilidad concreta e individual. El sistema seguido en Espafia y Ale-
mania, consistente en tipificar hechos punibles, obliga a recortar res-
ponsabilidades, por lo menos en lo que al Derecho penal de adultos se
refiere. Luego no es cierto que la culpabilidad sea infraccionable, es
que, por el contrario, la culpabilidad es por esencia fraccionable: a
tantos tipos de injusto realizados por un sujeto culpable le correspon-
derdn tantas responsabilidades, pudiendo ser distinta la culpabilidad
respecto a cada tipo de injusto (54). Lo que obviamente es indivisible
es el responsable, el sujeto infractor de la norma.

Se suele decir en contra de la pena unitaria que cae en un Dere-
cho penal de autor, lo que resulta contrario a los principios juridico-
penales vigentes. Pero como ha resaltado Puppe esta critica sdlo

(54) Pues es perfectamente posible que un mismo sujeto realice diversos tipos de
injusto y cada uno represente distinta culpabilidad: un hecho cometido con plena impu-
tabilidad y conciencia de antijuridicidad, otro cometido bajo un trastorno mental transi-
torio incompleto, un tercero realizado con error de prohibicién vencible, etc.
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puede tener fuerza de conviccién si el método de determinacién de la
pena unitaria no partiera de los hechos individuales y se sirviera de
la sintesis de todos ellos para llegar a una sancién que se sintiera
como justa y adecuada a la personalidad del autor; pero si la determi-
nacién de la pena unitaria se lleva a cabo mediante el criterio de la
combinacidn, como ciertamente proponen sus partidarios, no se
puede formular entonces la acusacién de que se estd derivando hacia
un Derecho penal de autor (55). Efectivamente: cuando la pena uni-
taria es sélo el reflejo méds o menos aproximado de una pluralidad de
infracciones y no el resultado que se deriva de combinar las penas
individuales, lo tnico que sintetiza esa pluralidad de infracciones es
el responsable de las mismas, convirtiéndose su personalidad y su
conducta de vida en el auténtico objeto de enjuiciamiento (56). Ade-
mas, si las penas individuales no jugaran un papel fundamental en la
determinacion de la pena unitaria, se plantearia la dificultad de c6émo
llegar a una pena definitiva: «Actualmente no tenemos otro medio
para medir la maldad o la enfermedad social del autor que la valora-
cién de los hechos por él cometidos. Debemos descubrir al autor por
sus frutos. Al ser humano le queda impedida la visién definitiva del
alma ajena» (57).

Pero si la pena unitaria se concreta en el principio de combina-
cidn, las objeciones que se han expuesto carecen de contundencia.
Pues en tal caso el juez estd obligado a contar las realizaciones de
tipos y a determinar las penas individuales que les corresponden. Es
decir, que queda vinculado al principio de la responsabilidad por el
hecho. En definitiva, la tesis de la pena unitaria se convierte en pro-
motora no de una nueva y distinta consecuencia juridica concursal,
puesto que el principio de combinacién ya es conocido, sino en un
intento de unificar el tratamiento del concurso ideal y del concurso
real. Lo novedoso del sistema de pena unitaria no es pues la conse-
cuencia juridica sino el supuesto de hecho de esa consecuencia juridi-
ca —el tipo concursal—, esto es, la desaparicién de las diferencias
entre las dos modalidades concursales.

(55) Cfr. Puppe, Idealkonkurrenz, cit., p. 13. En sentido similar Sanz Morén, E!
concurso, cit., 1986, p. 36.

(56) En este sentido Puppe, Idealkonkurrenz, cit., p. 11. De forma semejante, Ent-
wurf, 1962, p. 190; Jakobs, AT, 1983, p. 713 («Ciertamente un pena unitaria como pena
para una masa indiferenciada de injusto contradice el principio del hecho»);
Maurach/Gossel, AT, t. 2, 6.% ed., 1984, p. 422 («cierta inseguridad en los factores que
fundamentan irracionalmente la pena unitaria»); Sanz Morén, El concurso, cit., 1986,
p. 35.

Incluso un partidario de la pena unitaria como es Schmitt, reconoce que el peligro
de una consideracidn insuficiente de las acciones individuales y de su relacién recipro-
ca es mayor en la configuracion de la pena unitaria que en la de las penas individuales.

(57) Baumann/Weber, A7, 9.7 ed., 1985, p. 688.



El concurso de delitos en el Borrador de anteproyecio de Cddigo Penal de 1990 835

De todo lo anterior cabe extraer la conclusién de que las preten-
didas ventajas metodoldgicas, pricticas o politico-criminales de la
pena unitaria no son tales si este sistema opta por el principio de la
combinacién. Pues la combinacién es una consecuencia concursal
mas, que ya goza hoy en dia de reconocimiento legal en Alemania al
estar introducida en el § 52 del StGB. Pero queda por dilucidar si la
pena unitaria, en el sentido de unificar los concursos real e ideal,
estd justificada. Y para ello se requiere otro tipo de argumentacidn:
la de cardcter material. Precisamente no he sometido a critica los
argumentos de esta naturaleza aducidos por los partidarios de la
pena unitaria para deslindar problemas que merecen una considera-
cién separada. El apartado siguiente estard dedicado al andlisis de
estos aspectos y especialmente a investigar si resulta justificada la
identidad de las consecuencias juridicas concursales para las dos
especies concursales. Como conclusién del presente apartado basta
con retener lo siguiente: el sistema de pena tnica, en cuanto preco-
niza el criterio de la combinacién, no es la panacea de todos los
males concursales.

4. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM Y LA PROHIBICION
DE LA DOBLE VALORACION DE UNAS MISMAS
CIRCUNSTANCIAS DE HECHO

a) Planteamiento

Debemos centrarnos ahora en la cuestién de si es posible unificar
el tratamiento del concurso real y del concurso ideal. Pero para llegar
hasta este punto resulta imprescindible indagar sobre el fundamento y
naturaleza de las dos modalidades concursales. Si ambas responden a
unos mismos criterios, no habra obstdculos para abogar por su unifi-
cacion; es més, caso de que prevaleciera esa hipdtesis, se deberia dar
la razén a los partidarios de la pena unitaria y, de conformidad al prin-
cipio de igualdad, otorgar un tratamiento uniforme a los dos institutos
concursales. Pero si, por el contrario, el concurso ideal se basa en
puntos de vista que no se corresponden a los del concurso real, no
sOlo serd necesario mantener la distincién entre ambas figuras, sino
que resultard obligada incluso una disparidad en la configuracién de
las consecuencias juridicas que se prevean para el concurso real y
para el concurso ideal.

Esta tltima hipétesis es la mantenida por Puppe. Segiin esta auto-
ra alemana, una de las razones que obligan a mantener separadas estas
dos instituciones concursales, consiste en entender que el concurso
ideal se fundamenta en la prohibicién de la doble valoracién de unas
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mismas circunstancias de hecho (58). Ahora bien, para entender el
concepto de que resulta vedada una doble o multiple consideracién de
circunstancias facticas en el 4mbito del concurso ideal, previamente
es preciso hacer referencia a un principio general del Derecho mds
amplio y que engloba aquel concepto: el non bis in idem. Aparente-
mente esto nos obliga a dar un amplio rodeo antes de entrar en el
nicleo de la cuestidn; pero s6lo aparentemente. Pues, como habrd
ocasién de comprobar, éste es realmente el niicleo de la cuestién. En
mi opinidn, la aplicacién del non bis in idem a la teoria del concurso
arroja una nueva luz a esta vieja cuestién del Derecho Penal.

b) Aproximacién conceptual

Non bis in idem o ne bis in idem son expresiones modernizadas de
la méxima bis de eadem re ne sit actio: «no tolera la buena fe que se
exija dos veces lo mismo» (Gayo, 18 ed. D.50.17.57) (59). La traduc-
cion literal del principio general del Derecho non bis in idem dice
poco acerca de su contenido: «no dos veces en la misma cosa». Pues
eso no nos aclara qué es el bis ni qué es el idem. Lo tinico que resulta
obvio es que se trata de una prohibicién y que estd formulada con tal
grado de abstraccién, que de entrada resulta aplicable a una amplia
gama de posibilidades. Una primera aproximacién conceptual al non
bis in idem podria consistir en explicarlo como una regla de Derecho
que pretende evitar una pluralidad de efectos juridicos sobre un
mismo sustrato real. Pero es dificil concretar algo mds. Desgraciada-
mente, por lo que yo he podido comprobar, el principio en cuestién no
ha sido estudiado cientificamente de una forma global, por lo que no
estdn analizados sus presupuestos, su ambito de aplicacién, ni sus
limites. De lo que si hay estudios doctrinales —en ocasiones, muy
numerosos y con una profundidad considerable— es de algunas mani-
festaciones concretas de este principio, pero se echa en falta un andli-
sis global del mismo. Por lo que respecta a las paginas que siguen, mi
intencién no es suplir completamente esa laguna investigadora sino
simplemente tratar de extraer las consecuencias que de él se derivan
para la teoria del concurso en Derecho Penal.

c) Antecedentes normativos

Con anterioridad a la Constitucion, el principio non bis in idem no
fue desconocido por nuestro ordenamiento juridico, que reguld expresa

(58) Cfr. Puppe, Idealkonkurrenz, cit., pp. 19 y ss., 55y 303.
(59) Cfr. Garcfa Garrido, voz Ne bis in idem, Jurisprudencia romana, 1982.
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y positivamente instituciones vinculadas a él. Asi, por ejemplo, la cosa
juzgada (exceptio rei iudicata), si bien no tan expresamente como serfa
de desear. En efecto, no deja de ser curioso que a pesar de la importan-
cia del efecto de cosa juzgada material, éste no aparece mencionado en
el articulado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Tan s6lo su Expo-
sicién de Motivos declara que rige sin excepcidn la maxima non bis in
idem, afiadiendo mas adelante: «y teniendo el Tribunal la obligacién
de condenar o absolver libremente sin reserva alguna y sin que le sea
licito abrir un nuevo procedimiento sobre el mismo hecho [...]» (60).

Es cierto, no obstante, que dicha Ley reconoce la cosa juzgada al
disponer el momento procesal oportuno para hacer valer el efecto pre-
clusivo o negativo de una sentencia (61) en el segundo juicio: bien
como articulo de previo pronunciamento (art. 666, 2.*) bien en el jui-
cio oral, cuando la cuestién previa hubiese sido desestimada (articulo
678). Si el Tribunal declarase haber lugar a la cuestién, sobreseerd
libremente (art. 675).

En el dambito civil, y por lo que respecta al efecto preclusivo o
prejudicial, los articulos 362, 514 y 1804 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil prevén la suspension del pleito civil o del recurso de revisién
civil cuando se plantee una cuestién prejudicial penal, con efecto
devolutivo de la misma a los Tribunales penales. De la misma mane-
ra, el articulo 4.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa excluye de la competencia de esta jurisdiccion las cuestiones
prejudiciales de caracter penal, lo que parece indicar que tales cues-
tiones también tienen efecto devolutivo, debiendo ser resueltas por los
Jueces y Tribunales del orden penal. Con posterioridad a la Constitu-
cién, la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985 ha generalizado esta
solucién mediante su articulo 10.2: «No obstante, la existencia de una
cuestién prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para la
debida decisién o que condicione directamente el contenido de ésta,
determinard la suspension del procedimiento, mientras aquélla no sea
resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo las
excepciones que la ley establezca.»

(60) Cfr. Cortés Dominguez, La cosa juzgada penal, 1975, pp. 114/115.

(61) Este efecto, admitido sin discusién tanto por la ciencia como por la jurispru-
dencia, supone que la accién penal ya estd agotada, con lo que resulta prohibido un
nuevo juicio sobre el mismo objeto e indirectamente una nueva condena por los mis-
mos hechos. Mucho més discutido y discutible es el efecto positivo o prejudicial de
cosa juzgada, que pretende evitar dos resoluciones contradictorias sobre un objeto, con
lo que el segundo Tribunal que conociera de ese mismo objeto quedaria vinculado a la
decisién adoptada por el Tribunal anterior. La doctrina cientifica entiende undnime-
mente que en el ambito del proceso penal no cabe reconocer el efecto positivo o preju-
dicial de cosa juzgada. Cfr. en este sentido, Cortés Dominguez, La cosa juzgada penal,
1975, pp. 120y ss., 132 y ss. y 142; Fenech, El proceso penal, 4% ed., 1982,p. 410y s;
Aragoneses Alonso, Instituciones de Derecho procesal penal, 5.* ed., 1984, p. 347.
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Todos estos preceptos contienen disposiciones sobre las conse-
cuencias de la cosa juzgada y, por tanto, indirectamente sobre el prin-
cipio non bis in idem también. Pero ni una ni otro son mencionados
expresamente.

Nuestro Derecho sf que impone de manera explicita la prohibicién
de que en relacién a un mismo hecho se efectien enjuiciamientos
muiltiples por distintos Estados o que se impongan penas por distintos
Estados. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratifi-
cado por Espafia y publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 30
de abril de 1970, declara en su articulo 14.7 que «nadie podra ser juz-
gado ni sancionado por un delito, por el cual haya sido ya condenado
o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedi-
miento penal de cada pais». Resulta indudable que este precepto con-
sagra la prohibicién de doble enjuiciamiento y la prohibicién de doble
pena, aspectos ambos que se integran en el principio non bis in
idem (62). Por otra parte, en el 4mbito del Derecho de extradicién ha
regido histéricamente y rige en la actualidad el principio non bis in
idem (63), conforme al cual no se va a entregar al sujeto cuya extradi-
ci6n se solicita, cuando la jurisdiccién espaifiola tiene competencia
para juzgarle, le estd juzgando o le ha absuelto o condenado por los
mismos hechos que motivaron la solicitud de extradicidn.

d) El principio non bis in idem en la Constitucion Espafiola
de 1978

La Constitucién Espaiicla de 1978 no reconocid expresamente el
principio. Sin embargo, otros textos constitucionales extranjeros si
mencionan alguna manifestacién concreta del mismo; asi, por ejem-
plo, el articulo 103 de la Ley Fundamental de la Repiblica Federal de
Alemania dispone en su pérrafo tercero que «nadie puede ser conde-
nado varias veces por el mismo hecho en virtud de las leyes penales
generales». Nuestra Constitucién, sin embargo, no contiene siquiera
esa mencién que fundamentalmente hace referencia a la perspectiva
procesal. Este silencio fue duramente criticado al poco tiempo de la
promulgacidén del texto constitucional por Vives Antén, para quien, a
pesar de ello resultaba posible deducir el principio en cuestién a partir
de la idea de la «unidad de soberania» (64).

(62) Vid. en este sentido Auto del TC 90/1985, de 6 de febrero.

(63) Vid. art. 9 del Convenio Europeo de Extradicién, ratificado por Espaia
(BOE, de 8 de junio de 1982), y arts. 3.1 y 4, 5.° de la Ley de extradicién pasiva de 21
de marzo de 1985.

(64) Cfr. Vives Ant6n, «Estado de Derecho y Derecho Penal», en Comentarios a
la legislacion penal (dirigidos por Cobo del Rosal), t. I, 1982, p. 48 y nota 139.
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A pesar de la falta de reconocimiento constitucional explicito, el
non bis in idem rige en el ordenamiento juridico espafiol sin ningiin
género de dudas. Ello ha sido posible gracias a una muy creativa
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha ido fundamentdn-
dolo y desarrollandolo —a veces con fluctuaciones— progresivamen-
te. En su momento, Garcia de Enterria llam6 la atencidon sobre la sen-
tencia de 30 de enero de 1981 que inauguré esta doctrina constitucio-
nal, a la que este administrativista calificé «de primera importancia
para nuestro Derecho piblico» (65). Con posterioridad a esta primera
sentencia sobre el tema, otras resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal han ido perfilando el contenido del non bis in idem, destacando
especialmente en este aspecto la sentencia 77/1983, de 3 de octubre,
cuyo ponente fue el Magistrado Luis Diez-Picazo.

Este reconocimiento del principio efectuado por el «intérprete
supremo» de la Constitucién, aunque no estd exento de dificultades,
tiene efectos favorables. Asi, cabe destacar que la jurisprudencia
constitucional ha integrado en la Norma fundamental el non bis in
idem, cosa que no hizo el Constituyente con caricter expreso. Y ade-
mas, aunque por diversas vias, el Tribunal Constitucional ha atribuido
al principio la naturaleza de derecho fundamental, incluido en la Sec-
cion primera del Capitulo II del Primer Titulo de la Constitucidn; esto
significa que su tutela puede llevarse a cabo tanto por los Tribunales
ordinarios como por el Tribunal Constitucional en via de amparo
(articulo 53.2 de la Constitucién) (66). Seguramente el favor libertatis
o la preferred position (67), que imperan en materia de derechos y
libertades, han llevado al convencimiento de los Magistrados consti-
tucionales de que su enumeracion en el texto de la Norma Fundamen-
tal no sigue un estricto sistema de numerus clausus o por lo menos
que, con algunas condiciones, existen derechos implicitamente reco-
nocidos por la Constitucién. Por otro lado, al estimarse que el non bis

(65) Garcia de Enterria, «La incidencia de la Constitucién sobre la potestad san-
cionatoria de la Administracién: Dos importantes sentencias del Tribunal Constitucio-
nal», REDA, n.° 29, 1981, p. 360; el mismo, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 2.* ed., 1982, p. 244. Cfr. también sobre esta resolucién Cano/de la
Sala/Pefia, Doctrina penal del Tribunal Constitucional, t. 1, 1986, pp. 19-23, y Quinta-
na Lépez, «El principio non bis in idem y la responsabilidad administrativa de los fun-
cionarios», REDA, n.° 52, 1986, p. 586.

(66) Cfr. criticamente Sanz Gandasegui, La potestad sancionatoria de la Admi-
nistracion, 1985, pp. 137 y s. y 257 y s., para quien la actitud del TC al abrir la via de
amparo en estos casos resulta forzada por la necesidad de resolver el caso buscando la
justicia concreta. Sin embargo, Arroyo Zapatero: «Principio de legalidad y reserva de
ley en materia penal», REDC, n.° 8, 1983, pp. 19/20, se muestra a favor de la conside-
racién del non bis in idem como derecho fundamental.

(67) Sobre esta «posicién preferente» de las libertades fundamentales cfr. Garcia
de Enterria, La Constitucién como norma, cit., 1982, pp. 145-151.
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in idem forma parte de la Constitucién con el rango de derecho funda-
mental, vincula a todos los poderes publicos (arts. 53.1 y 9.1 de la
Constitucién), de forma que no sélo el legislador debe respetarlo en
su actividad normativa, sino que también la Administracion y los Tri-
bunales estdn obligados a acatarlo (68).

No es éste el lugar adecuado para ocuparme de las diversas mani-
festaciones que la jurisprudencia constitucional ha integrado en el
principio del non bis in idem ni tampoco de las dificultades que su
origen, propio de una interpretacion subjetiva, puede provocar (69).
Si puede ser interesante destacar como ha llegado el Tribunal Consti-
tucional al reconocimiento del principio. Este érgano jurisdiccional se
apoyd en los precedentes de las discusiones parlamentarias sobre la
redaccion de la Constitucién. La sentencia 2/1981, de 30 de enero,
que como se ha indicado es la pionera en este asunto, indica en su
fundamento juridico 4 que el non bis in idem «si bien no se encuentra
recogido expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitucién,
que reconocen los derechos y libertades susceptibles de amparo
(art. 53.2 de la Constitucidn y art. 41 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional), no por ello cabe silenciar que, como entendieron los
parlamentarios en la Comisién de Asuntos Constitucionales y Liberta-
des Priblicas del Congreso al prescindir de él en la redaccidn del arti-
culo 9 del Anteproyecto de Constitucién, va intimamente unido a los
principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos prin-
cipalmente en el art. 25 de 1a Constitucién» (70).

El precedente mencionado es correcto. El «Borrador del texto
constitucional», publicado en la prensa diaria el 25 de noviembre de
1977 (71), incluia en el parrafo segundo del articulo 13 como princi-

(68) Cfr. Garcia de Enterria, REDA, n.° 29, 1981, p. 360; el mismo, La Constitu-
cidn como norma, cit., 1982, p. 244,

(69) Sin dnimo de exhaustividad se pueden citar las siguientes: inseguridad en su
contenido y limites, lo que se ve reflejado en la jurisprudencia del TC; necesidad de
determinar de qué otro derecho fundamental reconocido explicitamente por la Constitu-
cién se deriva, puesto que el recurso de amparo exige indicar el derecho constitucional
violado (art. 44.1 y 49 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional); el non bis in
idem se ha planteado, sobre todo, en recursos de amparo, y no tanto en cuestiones,
autocuestiones o recursos de inconstitucionalidad, lo que impide revisar procesos pena-
les o contencioso-administrativos concluidos con sentencia con fuerza de cosa juzgada
a tenor del art. 40.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional; se plantea también
la cuestién de si las sentencias del TC que reconocen el non bis in idem tienen efectos
erga omnes 0 s6lo en relacién al caso particular resuelto, y si esos efectos son ex tunc o
ex nunc,; etc.

(70) La jurisprudencia constitucional posterior reitera esta idea, vid. SSTC,
77/1983, de 3 de octubre; 159/85, de 27 de noviembre; 23/86, de 14 de febrero; 66/86,
de 23 de mayo, y 94/86, de 8 de julio.

(71) Vid. este texto en Documentacion Administrativa, n.° 180 extraordinario (La
Constitucién espaiiola de 1978), 1978, pp. 59 y ss.
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pio reconocido «el de exclusion de la doble sancién por los mismos
hechos». Con idéntica expresién aparecia incluido este principio en el
articulo 9.3 del Anteproyecto de Constitucidn (72). El Informe de la
Ponencia sobre las enmiendas presentadas al Anteproyecto (73) no
varié ni la numeracién del precepto que contenia el principio ni la
redaccién del mismo.

Sin embargo, en los debates de la comisién de Asuntos Constitu-
cionales y Libertades Piblicas se sometié a discusién el tema. El
Diputado de UCD, Sr. Meilan Gil, propuso que el principio de la
exclusion de la doble sancién por unos mismos hechos fuera suprimi-
do del articulo 9.3 y que fuera tratado dentro del articulo 24 (actual
articulo 25) del Proyecto. Meildn explicé que no estaba en contra del
principio y que resultaba justificada su inclusién en la Constitucion
para evitar la imposicién conjunta de pena y sanciones administrati-
vas de heterotutela; pero si se incluia el non bis in idem en el articulo
9.3, se le daba tal caricter de generalidad, que quedaria vedada la
posibilidad de imponer penas y sanciones administrativas de autotute-
la (por ejemplo, las disciplinarias), prohibicién ésta que el Diputado
de UCD no estimaba correcta; para Meildn debia prohibirse la impo-
sicién de dos penas o de una pena y una sancién de proteccion del
orden general, pero entendia que no era conveniente prohibir la impo-
sicién de una pena y una sancién de naturaleza disciplinaria; por ello,
propuso que el principio fuera incluido en el articulo 24 (actual 25),
con el objeto de que quedara més matizada esta materia (74).

El Sr. Peces-Barba, en su condicién de Diputado del PSOE, se
opuso a que se retirase el principio del marco del articulo 9.3. A su
entender, la prohibicién de la doble sancién por unos mismos hechos
no excluia ni las sanciones disciplinarias a los funcionarios por con-
ductas que no fueran al mismo tiempo constitutivas de delito, ni la
posibilidad de imponer pena y sancién disciplinaria por unos mismos
hechos, afiadiendo en relacidn a esto tltimo que «una ley que estable-
ciese esa posibilidad no seria anticonstitucional»; no obstante, Peces-
Barba declaré que estaba abierto a una propuesta in voce para conci-
liar 1a no exclusién del principio y las acotaciones propuestas por el
Sr. Meilan (75).

En una nueva intervencion el Sr. Meildn Gil se mostré favorable a
esta propuesta conciliadora, Tras una pausa, el también Diputado de
UCD Sr. Pérez-Llorca ley6 in voce lo acordado en la Ponencia, acuer-

(72) Publicado en el BOC de 5 de enero de 1978.

(73) BOC de 17 de abril de 1978.

(74) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 68, Comisién de
Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas, sesién n.° 6, celebrada el martes 16 de
mayo de 1978, pp. 2384-2386.

(75) Vid. el mismo Diario, cit., p. 2387.
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do que excluia el non bis in idem del articulo 9.3, expresandose en los
siguientes términos: «Por tanto, se propone el principio de la exclu-
sidn de la doble sancién por los mismos hechos (y que esta manifesta-
cién de la Ponencia conste en acta), en el articulo 24 [actual 25],
donde quedara consagrado como tal principio y podra ser regulado
con la amplitud necesaria para no incidir en los posibles determinados
efectos negativos de una mera definicién omnicomprensiva general y
no matizada» (76).

El texto del 9.3 fue aprobado en la Comisién sin la mencién del
principio de exclusion de la doble sancién por unos mismos hechos.
En el turno de explicacién del voto el Sr. Roca Junyent del Grupo
Minoria Catalana manifesté que se habia abstenido porque «no cono-
ciendo el tenor exacto que va a incorporarse en el articulo 24, no
podia pronunciarse favorablemente a la exclusién de este inciso»; por
su parte, el Diputado Sr. Martin Toval del Grupo Socialistas de Cata-
lufia intervino para dejar constancia de «que el principio de exclusién
de la doble sancién por los mismos hechos ha sido reconocido por
esta Comision y asi consta en acta. Sin embargo, lo que se deja para
mejor desarrollo es la posibilidad de matizar en aquellos supuestos en
que, efectivamente, coincidimos, es preciso matizar la aplicacién dis-
criminada [sic], por tanto, de este derecho, de esta limitacién» (77).

En la siguiente sesioén de la Comisién, el Grupo de Unién de Cen-
tro Democritico, a través del Diputado Sr. Pérez-Llorca, presenté una
enmienda in voce que proponia, en relacién a lo acordado respecto al
non bis in idem, la inclusi6n en el articulo 24.3 in fine del Proyecto la
siguiente frase: «Las sanciones administrativas, salvo las derivadas de
una relacién de sujecién especial, son incompatibles con las sanciones
penales» (78). Sin embargo, en la siguiente sesién Pérez-Llorca retiré
la propuesta, posiblemente por las criticas que se vertieron contra el
sistema de presentacion de enmiendas in voce (79). De esta manera se
perdié la oportunidad de constitucionalizar expresamente una mani-
festacién del principio non bis in idem. Posiblemente los parlamenta-
rios lo entendieron implicitamente reconocido (80). Pero lo cierto es

(76) Vid. el mismo Diario, cit., p. 2389.

(77) Vid. el mismo Diario, cit., p. 2390.

(78) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 71, Comisién de
Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, sesién n.° 10, celebrada el lunes, 22 de
mayo de 1978, pp. 2581-2582.

(79) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 72, Comisién de
Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, sesién n.° 11, celebrada el martes, 23
de mayo de 1978, pp. 2592-2593.

(80) En este sentido Garcia de Enterria, REDA, n.° 29, 1981, p. 361; Prieto San-
chis, «La jurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones administrativas
en el Estado de Derecho», REDC, n.° 4, 1982, p. 115. Pero otros autores parecen acer-
carse a la opinién de que la falta de mencién se debié simplemente a un olvido; cfr. en
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que a partir del Dictamen de la Comision (81) y en los siguientes tra-
mites parlamentarios desapareci6 toda referencia a la «exclusion de la
doble sancién por los mismos hechos».

e) Fundamento del principio

El Tribunal Constitucional, en la primera sentencia relativa al
principio (que trataba del problema de la compatibilidad entre pena y
sancién administrativa), declaré que el non bis in idem esta «intima-
mente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infraccio-
nes recogidos principalmente en el art. 25 de la Constitucién» (82).
Las posteriores resoluciones o bien reiteran esta doble fundamenta-
ci6n en los principios de legalidad y tipicidad (83), o bien mencionan
exclusivamente el de legalidad (84). En lo que si parece haber unani-
midad en la jurisprudencia de este Tribunal es en la alegacion del arti-
culo 25 —en ocasiones se menciona mas concretamente el 25.1— de
la Constitucién como precepto que sirve de apoyo al principio. En un
fallo se declara con carécter expreso que no se puede basar el non bis
in idem en el articulo 17.1 de la Constitucién (85). Sin embargo, el
Tribunal Constitucional no ha explicado en qué consiste esa vincula-
ci6én del non bis in idem al principio de legalidad y, en su caso, al de
tipicidad, resultando por consiguiente la fundamentacién un tanto
escueta y escasa. Por otra parte, si ha sefialado en la resolucién que
inicié esta doctrina jurisprudencial «que la tendencia de la legislacién
espaiiola reciente, en contra de la legislacion anterior, es la de recoger
expresamente el principio de referencia», aunque sin aludir a disposi-
ciones concretas (86).

Garcia de Enterria ha apoyado esta fundamentacion del non bis in
idem con un argumento literal basado en la redaccién del articulo 25.1
de Ia Constitucién; segun este autor «la inclusién del non bis in idem
en los principios de tipicidad y legalidad de los delitos, faltas o

este sentido: Cobo del Rosal/Boix Reig, «Garantias constitucionales del Derecho san-
cionador», en Comentarios a la legislacion penal, t. 1, 1982, p. 214, y Sanz Gandase-
gui, La potestad sancionatoria, cit., 1985, p. 127.

(81) BOC de 1 de julio de 1978.

(82) STC 2/81, de 30 de enero, Fundamento Juridico 4.

(83) En este sentido SSTC 159/85, de 27 de noviembre, Fundamento Juridico 3;
94/86, de 8 de julio, Fundamento Juridico 4; 21/87, de 19 de febrero, Fundamento Juri-
dico 1. -

(84) En este sentido SSTC 77/83, de 3 de octubre, Fundamento Juridico 3; 23/86,
de 14 de febrero, Fundamento Jurfdico 1; 66/86, de 23 de mayo, Fundamento Juridi-
co 2.

(85) Vid. STC 2/81, de 30 de enero, Fundamento Juridico 7, d).

(86) STC 2/81, de 30 de enero, Fundamento Juridico 4.
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“infracci6n administrativa” que se enuncia en el articulo 25 parece
clara. La conjuncién disyuntiva “o0” empleada por el precepto asi
impone concluirlo, utilizando el método literal de interpretacién mds
simple; una determinada actuacién activa u omisiva, podra ser tipifi-
cada como delito, como falta 0 como infraccién administrativa, pero
no como todas o varias de esas figuras a la vez. El texto del articulo
25 impone esta conclusion elemental» (87).

En mi opinién, sin embargo, la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal adolece en este punto de un defecto que se ha introducido en la
argumentacién de forma tal vez inconsciente. Puede ser cierto que la
prohibicién de imponer pena y sancién administrativa conjuntamente
infrinja el principio de legalidad, pero no lo es que todo el principio
non bis in idem repose en la idea del nullum crimen, nulla poena sine
lege. Creo que se ha operado aqui una especie de sinécdoque interpre-
tativa, esto es, un tomar la parte por el todo, atribuyendo al género lo
que es propio y sustancial de la especie. En el primer fallo del Tribu-
nal Constitucional que aborda el non bis in idem, se planteaba efecti-
vamente la cuestién de la compatibilidad de pena y sancién adminis-
trativa, y desde esta concreta perspectiva, el Tribunal llega a funda-
mentar el non bis in idem en el principio de legalidad, lo que puede
ser vilido para esta especifica manifestacién del non bis in idem. Pero
curiosamente, las posteriores resoluciones que versan sobre el tema
no vuelven a replantear el fundamento del non bis in idem, aunque se
sirven de otras manifestaciones de éste distintas a la prohibicién de
imponer conjuntamente pena y sancién administrativa por unos mis-
mos hechos. Por poner un ejemplo: resulta obvio que la cosa juzgada
en el 4mbito penal no puede ser explicada partiendo del principio de
legalidad (88), pues el principio de legalidad podria compatibilizarse
perfectamente con la inexistencia de la cosa juzgada, en un hipotético
ordenamiento juridico que asi lo estableciera; sin embargo, el Tribu-
nal Constitucional ha estimado que la cosa juzgada es una institucion
basada en el non bis in idem.

Por ello creo que tienen razén aquellos autores que rechazan la
fundamentacién del non bis in idem en los principios de legalidad y
tipicidad, como Arroyo Zapatero y Sanz Gandasegui. Arroyo entiende
que la doble sancién no afecta a la divisién de poderes implicita en el
principio de legalidad (89), mientras que Sanz Gandasegui considera
el non bis in idem como un principio general del Derecho indepen-

(87) Garcia de Enterria, REDA, n.° 29, 1981, pp. 361/362; el mismo, La Constitu-
cién como norma, cit., 1982, pp. 246/247.

(88) En el mismo sentido, Sanz Gandasegui, La potestad sancionatoria, cit.,
1985, p. 135 pota 9; Cobo del Rosal/Vives Antén, Derecho Penal. Parte General, 2°
ed., 1987, p. 58.

(89) Cfr. Arroyo Zapatero, REDC, n.° 8, 1983, p. 19.
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diente y auténomo, e incluso como un principio de Justicia (90).
Ahora bien, si se estd estudiando la prohibicién de imponer pena y
sancién administrativa, como una concreta manifestacién del non bis
in idem, no puede criticarse, por lo menos de entrada, el recurso al
principio de legalidad (91). Lo que no tiene ningiin sentido es aludir
al principio de tipicidad como fundamento del non bis in idem o de la
prohibicidn de imponer conjuntamente pena y sancién administrativa
por unos mismos hechos. El denominado «principio de tipicidad» —
que en rigor deberia designarse como principio de determinacién o de
certeza— no impide ni una duplicidad de sanciones ni en general una
duplicidad de efectos juridicos, siempre que tales sanciones o efectos
estén regulados taxativamente (92). Quizé por esta razén, algunas
resoluciones del Tribunal Constitucional hayan abandonado la men-
cién del principio de tipicidad, que en verdad no tiene mucho que ver
con el non bis in idem.

Si el non bis in idem abarca una pluralidad de subprincipios
(prohibicién de imponer pena y sancién administrativa, salvo en casos
especiales; cosa juzgada; prohibicion de doble enjuiciamiento o doble
penalidad por distintos Estados, etc.), parece 16gico que el primero
tenga un caricter mds abstracto y un fundamento también més amplio
que los segundos. El non bis in idem consiste, como ya manifesté, en
prohibir una duplicidad o pluralidad de efectos juridicos (el bis) sobre
un mismo sustrato real (el idem). Aunque la prohibicién se presenta
con toda su intensidad cuando los efectos son de caracter perjudicial
para el afectado, nada impide la aplicacién del principio a efectos
beneficiosos. Estoy pensando, por ejemplo, en la imposibilidad de
que una misma persona disfrute de dos o mds becas, cldusula ésta que
aparece en muchas convocatorias oficiales y a la que los universita-
rios estamos acostumbrados. En el fondo, también en este supuesto se
puede encontrar una aplicacién concreta del non bis in idem. ;Qué es
pues lo que impide que el Derecho intervenga —con caricter perjudi-
cial, beneficioso o incluso neutro— dos o mas veces? Creo que Arro-
yo es el que con mds acierto ha respondido a esta pregunta, al enten-
der que «el ne bis in idem encuentra su mas directo fundamento en la
exigencia de racionalidad e interdiccién de arbitrariedad de los pode-
res publicos establecida en el articulo 9.3» de la Constitucién (93).
Por mi parte, sélo altero esta idea en la denominacién: prefiero hablar
del principio de proporcionalidad como fundamento del non bis in

(90) Cfr. Sanz Gandasegui, La potestad sancionatoria, cit., 1985, p. 129.

(91) Asf ocurre en los estudios de Garcia de Enterria, REDA, n.° 29, 1981, pp. 359
y ss.; el mismo, La constitucion como norma, cit., 1982, pp. 243 y ss., y Cobo del
Rosal/Boix Reig, en Comentarios a la legislacion penal, t. 1, 1982, pp. 212 y ss.

(92) Cfr. en este sentido Arroyo Zapatero, REDC, n.° 8, 1983, p. 19.

(93) Arroyo Zapatero, REDC, n.° 8, 1983, p. 19.
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idem. Porque, efectivamente, lo que impide que en una situacién
recaigan dos o mds efectos juridicos es la proporcionalidad, que a su
vez descansa en el criterio de la igualdad y que es reconducible en
dltimo extremo a la idea de Justicia. Si un sector del ordenamiento ya
regula de forma global un supuesto de hecho, ;qué necesidad hay de
volver a imponer otras consecuencias juridicas adicionales distintas?
Resulta desproporcionado realizar dos enjuiciamientos del mismo
hecho, o imponer dos penas por un mismo hecho o imponer pena y
sancion administrativa... Y en definitiva lo desproporcionado va en
contra del derecho a la igualdad, pues éste exige tratar de igual forma
lo igual y desigual forma lo desigual. Si un padre castiga a uno de sus
hijos con mayor intensidad que a otro, habiendo realizado ambos la
misma accidn, diremos que el castigo es desproporcionado y que ese
padre no trata de manera justa a sus hijos; lo mismo ocurrird si en el
ejemplo sustituimos el castigo por el premio; pero ain estimarfamos
mayor desproporcién e injusticia el hecho de que el padre castigara
dos veces a un hijo por la misma accién.

El apoyo constitucional del principio de proporcionalidad es indu-
dable. En primer término se puede mencionar el articulo 14 de la
Constitucién que proscribe toda discriminacién. También es posible
recurrir, con Arroyo, a la interdiccién de la arbitrariedad de los pode-
res piiblicos, garantizada por la Constitucién en su articulo 9.3, pues
es evidente que toda desproporcionalidad es arbitraria, provenga ésta
del legislador, de la Administracién o de los érganos jurisdiccionales.
E incluso se puede acudir a la idea de Justicia, que expresa o implici-
tamente estd contenida en los articulos 1 y 10.1 de la Constitu-
cion (94).

f) Consecuencias para la teoria del concurso

La generalidad y abstraccién del non bis in idem se demuestra
también en las consecuencias que se derivan de este principio. La
expresion latina sélo pone de relieve una negacién y, por consiguien-
te, una prohibicién. Pero el problema basico consiste en saber cudl de
los bis debe prevalecer, es decir, cudl de los posibles efectos juridicos
ha de ser aplicado. El principio, en su escueta formulacién, no resuel-
ve el problema. Y aqui es, por tanto, donde resulta mds importante la

(94) Sobre el principio de proporcionalidad cfr. Bacigalupo, «;Tienen rango
constitucional las consecuencias del principio de culpabilidad?», La Ley, 1982, t. 2, p.
941 (su tesis de fundamentarlo en el art. 15 de la Constitucién ha sido rechazada por la
STC 65/86, de 22 de mayo, Fundamento Juridico 4); Jaén Vallejo, «Consideraciones
generales sobre el principio de proporcionalidad penal y su tratamiento constitucional»,
RGD, n.° 507, 1986, p. 4935 y s.; Cobo del Rosal/Vives Anton, PG, 2.2 ed., 1987, p. 63.
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labor de la jurisprudencia (constitucional y ordinaria) y de la dogmati-
ca cuando falte una solucién expresa del legislador. Habr4, pues, que
buscar criterios de preferencia de uno u otro efecto juridico y conse-
cuentemente de una u otra norma que los impone. Si se medita deteni-
damente acerca de este planteamiento, cabe llegar a la conclusién de
que nos encontramos con la misma situacién que se suscita en la teo-
ria del concurso de leyes en Derecho Penal: varias normas que se
muestran incompatibles entre si y que requieren un criterio de prefe-
rencia para resolver el conflicto. Verdaderamente no es extrafio que
fuera un penalista quien buscara una solucién concursal para una con-
creta manifestacién del non bis in idem: Octavio de Toledo propugné
resolver el problema de la incompatibilidad de pena y sancién admi-
nistrativa, dando preferencia a la primera mediante el recurso de acu-
dir al articulo 68 del Cédigo Penal (95). Esta propuesta ha sido acogi-
da favorablemente por la doctrina (96).

Por mi parte, creo que la aplicacién de las reglas concursales
puede extenderse no sélo al problema pena/sancién administrativa
sino también a algunas otras manifestaciones del non bis in idem. De
esta manera, es posible construir una macroteoria del concurso, es
decir, un sistema de diversos criterios para resolver los supuestos de
contradiccién entre normas o antinomias juridicas. Las tradicionales
reglas cronolégicas, jerdrquicas o de especialidad (97), podrian ser
completadas con otros criterios concursales (por ejemplo, subsidiarie-
dad, consuncién, alternatividad, etc.) que en conjunto darian lugar a
esa macroteoria del concurso.

Si el non bis in idem puede ejercer la importante funcién de justi-
ficar una macroteorfa del concurso, parece légico que también pueda
fundamentar una microteoria o teoria cldsica del concurso en Derecho
Penal. Tanto la doctrina (98) como la jurisprudencia ordinaria (99)
han reconocido que el Hlamado concurso aparente de leyes encuentra

(95) Cfr. Octavio de Toledo, La prevaricacion del funcionario piblico, 1980, pp.
277-278, 283, 288 y 292, pero admitiendo en algunos casos la posibilidad de un «con-
curso ideal» (op. cit., pp. 282y 296).

(96) Cfr. Garcia de Enterria/Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, t. 2, 2.?
ed., 4.* reimpresién, 1986, p. 172; Prieto Sanchis, REDC, n.° 4, 1982, p. 116; Sanz
Gandasegui, La potestad sancionatoria, cit., 1985, p. 142, nota 14.

También Rodriguez Devesa, Derecho Penal espafiol. Parte General, 10" ed., 1986,
p. 19, se sirve de preceptos concursales penales, pero parece estar a favor en todos los
casos de que pena y sancién administrativa sean imponibles conjuntamente por consti-
tuir un «concurso ideal».

(97) Cfr. Cobo del Rosal/Vives Antén, PG, 2.2 ed., 1987, p. 119, quienes se remi-
ten a Ross y a Bobbio.

(98) Cfr,, por ejemplo, Maurach/Gossel, AT, t. 2, 6.% ed., 1984, pp. 358 y s.; Cobo
del Rosal/Vives Antén, PG, 2.* ed., 1987, p. 57; Garcias Planas, «Consecuencias del
principio “non bis in idem” en Derecho Penal», ADPCP, t. 42, 1989, p. 121.

(99) Vid., por ejemplo SSTS, 25-11-1982 (A. 7201); 27-10-1988 (A. 8106).
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su fundamento en el non bis in idem, aunque quizd fuera preferible
concretar atin mis y entender que esta modalidad concursal se basa en
la prohibicién de imponer duplicidad de penas por una misma realiza-
cién de un tipo de injusto, como manifestacién concreta del non bis in
idem. La sentencia del Tribunal Constitucional 154/90, de 15 de octu-
bre (BOE, de 8 de noviembre de 1990) ha ratificado esta interpreta-
cién declarando que «este principio ha venido siendo aplicado funda-
mentalmente para determinar una interdiccién de duplicidad de san-
ciones administrativas y penales respecto a unos mismos hechos, pero
ello no significa que sélo incluya la incompatibilidad de sanciones
penal y administrativa por un mismo hecho en procedimientos distin-
tos correspondientes a érdenes juridicos diversos. El principio non bis
in idem es aplicable también dentro de un mismo proceso o procedi-
miento, a una pluralidad de sanciones principales ante una identidad
de sujetos, hechos o fundamentos, objeto o causa material y accion
punitiva. Se impide sancionar doblemente por un mismo delito, desde
la misma perspectiva de defensa social, o sea que por un mismo delito
recaiga sobre un sujeto una sancién penal principal doble o plural, lo
que también contradiria el principio de proporcionalidad entre la
infraccién y la sancién, que exige mantener una adecuacién entre la
gravedad de la sancién y la de la infraccién. Esa adecuacién lleva al
legislador a calificar el delito en un determinado nivel de gravedad
fijando unas sanciones proporcionales a tal calificacién, dentro de las
que habran de actuar los criterios de graduacién, pero aplicada una
determinada sancién a una especifica infraccion, la reaccién punitiva
ha quedado agotada. Dicha reaccién ha tenido que estar en armonia o
consonancia con la accién delictiva, y la correspondiente condena ha
de considerarse como “autosuficiente” desde una perspectiva puniti-
va, por lo que aplicar otra sancién en el mismo orden punitivo repre-
sentaria la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccién excesiva del
ordenamiento juridico al infligirse al condenado una sancién despro-
porcionada respecto a la infraccién que ha cometido» (Fundamento
Juridico 3). Al margen de la correccién o incorreccién de la aplica-
cién de esta doctrina al concreto supuesto subyacente al recurso de
amparo, lo cierto es que esta resolucién fundamenta el concurso de
leyes en el principio non bis in idem, y en consecuencia le confiere el
rango de derivacién de un derecho fundamental. Esta consecuencia es
importante no s6lo para los destinatarios de las normas penales sino
también para el legislador. Para los primeros, porque obtienen as{ una
garantia suplementaria frente a las duplicidades punitivas, abriéndose-
les la posibilidad de un recurso de amparo. Y para el legislador, por-
que cualquier norma que atente contra la doctrina sentada en la reso-
lucidn transcrita serd claramente inconstitucional.

A la vista de estas consideraciones podemos replantear la cuestion
suscitada al comienzo de este apartado: ;seria conforme con la Cons-
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titucidn el sistema de pena unitaria que aboga por la unificacién de
los concursos real e ideal? O, por el contrario, jes contrario a la Cons-
titucion el sistema de pena unitaria y por consiguiente deben mante-
nerse diversificados los tratamientos de estas dos modalidades con-
cursales? Mi respuesta es la siguiente: el sistema de pena unitaria (e
incluso el de pena global) es contrario a la Constitucién al ser incom-
patible con el principio non bis in idem. Para ello parto de que el con-
curso ideal representa siempre y por definicién un menor contenido
de injusto que el concurso real (100), en cuanto que una misma accién
o hecho es comun a varios tipos de injusto y en consecuencia no
puede ser valorado varias veces en la determinacién de la pena, por-
que lo impide el non bis in idem y el principio de proporcionalidad.
De ello se deriva que la consecuencia juridica que se prevea para el
concurso ideal —sea cual sea ésta— ha de ser necesariamente de infe-
rior gravedad a la que se determine para el concurso real —sea cual
sea ésta—. Y, por tanto, los tratamientos de ambos concursos no pue-
den ni deben coincidir nunca. Comparto pues la tesis expresada por
Puppe de que la prohibicién de la doble valoracién de unas mismas
circunstancias de hecho exige el mantenimiento del concurso ideal
con un régimen penolégico mis benigno que el del concurso real. Si
un unico disparo provoca un aborto y el homicidio de la mujer emba-
razada, no es posible con el Derecho vigente aplicar el sistema de la
acumulacién, porque ello supondria valorar la accién de disparar
doblemente: una vez para el homicidio y otra vez para el aborto, y
tendria como consecuencia una penalidad desproporcionada, como si
hubiera habido dos acciones (dos disparos) independientes. Es posible
que la circunstancia de que el sujeto realice varios tipos de injusto con
una o varias acciones obedezca a factores casuales, pero de todas for-
mas el sujeto debe responder por lo que hace, y si lo hace mediante
una sola accién o hecho, el injusto es menor.

Desde la perspectiva constitucional aqui adoptada podria plantear-
se incluso si el propio concepto del concurso ideal es conforme al
principio non bis in idem; en efecto, esta modalidad concursal se
caracteriza por la circunstancia de que un solo hecho constituye dos o
mas delitos, lo que coincide con la estructura del principio constitu-
cional: un idem, es decir el hecho, que representa varias infracciones,
el bis. Pero que las estructuras coincidan no implica que la propia
figura del concurso ideal sea contraria al non bis in idem. La infrac-
ci6én del principio sélo se produciria si se sometiera a una doble valo-
racion el idem, considerando el hecho doblemente, como elemento de
injusto independiente en dos realizaciones de tipos. Por tanto, el prin-

(100) La culpabilidad no es relevante a estos efectos, puesto que no afiade nada,
sino que en todo caso resta, a la realizacién de un tipo de injusto.
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cipio nos bis in idem no impide el propio concepto del concurso ideal
sino que simplemente impone una determinada consecuencia juridica
para él: una que no suponga la doble valoracién del hecho. De esta
manera el principio non bis in idem exige que el legislador, en el
momento de optar por una consecuencia juridica para el concurso
ideal, se tenga que mover necesariamente entre dos extremos: puede
ser superior a la pena prevista para la unidad de delito y debe ser infe-
rior al sistema de penalidad regulado para el concurso real.

De la estructura mencionada del concurso ideal se deriva que éste
constituye un supertipo, en un sentido similar al expresado por
Mir (101). Este supertipo se caracteriza porque contiene elementos de
injusto que son comunes a diferentes realizaciones de tipos y elemen-
tos de injusto que son diversos (102). Es decir, que el concurso ideal
se construye sobre la base de otros tipos, adoptando una configura-
cién mas compleja. Y esto es perfectamente posible: de la misma
manera que el legislador prevé figuras que representan un «déficit»
frente a la figura delictiva «normal», como ocurre en la tentativa y en
la frustracion a las que les falta el resultado, también puede disponer
una institucién que represente un «superdvit», en cuanto que contiene
un mayor nimero de elementos de injusto que los «normales». Dentro
de este supertipo que es el concurso ideal queda por dilucidar si sus
elementos de injusto son meramente derivados de los tipos mds sim-
ples que abarca, o bien contiene ademds otros elementos suplementa-
rios propios del «tipo de concurso», como propone Mir (103).

g) Conclusiones

Tras este largo rodeo para averiguar si existen argumentos mate-
riales contra el sistema de la pena unitaria, hemos llegado a las
siguientes conclusiones:

1. La previsién de un sistema de pena unitaria en el futuro
Cédigo Penal seria inconstitucional, por oponerse al principio non bis
in idem.

2. Lo anterior conlleva la necesidad de que el concurso real y el
concurso ideal cuenten con consecuencias juridicas distintas.

3.* Para que no infrinja el non bis in idem, el concurso ideal,
configurado como un supertipo, debe estar sancionado con una conse-
cuencia juridica que puede ser superior a la unidad de delito y que
debe ser inferior a la penalidad del concurso real.

(101) Cfr. Mir Puig, ADPCP, t. 40, 1987, p. 208.

(102) Si todos los elementos de injusto fueran idénticos, nos hallarfamos ante un
concurso aparente de leyes.

(103) Mir Puig, ibidem.
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5. EL CONCURSO REAL Y EL PRINCIPIO
DE ACUMULACION

Como en el Cédigo Penal vigente, el Borrador prevé el sistema
de acumulacidén para el concurso real, con la alternativa de cumpli-
miento simultdneo (art. 71) o cumplimiento sucesivo (art. 73). En el
articulo 71 se utiliza el término «responsable» por coherencia con
otros preceptos, en vez del actual término «culpable». En el articulo
73 no se menciona la posibilidad de extincién de alguna de las
penas por indulto o por cumplimiento de la condena, tal vez por
entenderse como algo obvio, ni tampoco se ofrece una escala jerar-
quizada de penas, quizd porque la escala del Cédigo Penal vigente
no agota todas las posibilidades y resulta insuficiente (104), o quiza
porque se entiende que el elenco de penas previstas por €l Borrador
es mucho més sencillo y no planteard problemas ordenar las penas
individuales conforme a su respectiva gravedad. No obstante, creo
que si se opta por mantener este precepto, seria conveniente ofrecer
una escala.

No se entiende que estos dos preceptos no figuren uno a continua-
cién del otro, intercaldndose entre ambos la figura del delito continua-
do (art. 72). Aunque esta sistemadtica es una constante que permanece
en el Cédigo Penal vigente, asi como en el Proyecto de 1980 y en la
Propuesta de 1983, lo 1égico es que estas dos disposiciones se suce-
dan. En caso contrario, podria plantearse la hipétesis de que el delito
continuado (en cuanto excepciona sélo el articulo anterior) Ginicamen-
te sea aplicable cuando las penas individuales sean susceptibles de
cumplimiento simultdneo, lo que carece de todo sentido y justifica-
cién.

Pero el defecto mas grave del Borrador en este 4mbito es que
siga anclado todavia en el principio de acumulacién de penas, crite-
rio que también se siguid en el Proyecto de 1980 y en la Propuesta
de 1983. Pero la acumulacién origina una serie de gravisimos
inconvenientes que menciono brevemente a continuacién (105):

* El sistema acumulativo es inconstitucional respecto a las penas
privativas de libertad.

El articulo 25.2 de la Constitucién expresa que las penas privati-
vas de libertad «estarin orientadas hacia la reeducacién y reinsercién
social». Este objetivo preventivo-especial s6lo puede alcanzarse en el

(104) Cfr. Cuerda Riezu, Concurso de delitos, cit., 1, a), 3.
(105) Para lo que sigue cfr., con mé4s extensioén, Cuerda Riezu, Concurso de deli-
tos, cit., I, b).
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ambito de las penas individuales previstas para cada infraccion. Pero
como de la acumulacién no se deriva una nueva pena equivalente a la
suma de todas ellas, sino que cada pena ya determinada mantiene su
individualidad, el juez no puede volver a tener en cuenta los fines pre-
ventivo-especiales respecto a la penalidad acumulada. Se produce asi
un efecto distorsionador de los fines de la pena, pues la suma de san-
ciones tiene que alterar necesariamente los efectos preventivos busca-
dos con cada pena individual. Puesto que el sistema acumulativo hace
imposible alcanzar un objetivo de rango constitucional, debe ser
rechazado por inconstitucional.

* El sistema acumulativo origina nuevas sanciones no previstas
en el Borrador.

La acumulacién permite la creacién de sanciones desconocidas
en nuestro Derecho, asi por ejemplo, la «cadena perpetua» en el
caso de que las penas privativas de libertad no se impongan en uni-
dad de enjuiciamiento. Esta posibilidad queda abierta en el Borra-
dor, ain mds que en el Derecho vigente, puesto que se restringen las
posibilidades de conexién entre infracciones; en efecto, en las
«Decisiones legislativas conexas» se prevé la derogacion del articu-
lo 17, 5.* de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal (conexién por analo-
gia o relacién entre los hechos) y la revision del articulo 988 de la
misma Ley.

Esta posibilidad de la cadena perpetua no desaparece con la «deci-
sidn legislativa conexa» nimero 2, que podria atentar lisa y llanamen-
te contra la garantia ejecutiva comprendida en el principio de legali-
dad, en cuanto que otorga la iniciativa y la capacidad de proponer sus-
titutivos de la penas privativas de libertad a la Administracién peni-
tenciaria.

Por tanto, la acumulacién debe desaparecer como consecuencia
juridica concursal en sentido estricto. Ahora bien, la acumulacién si
debe cumplir la funcién de constituir el limite maximo de todas las
consecuencias juridicas concursales. Ni por razones de injusto ni por
razones de culpabilidad estd justificado que el autor de varias infrac-
ciones vea aumentada su penalidad debido a razones preventivas, por
encima de la suma de las penas individuales. Esta conclusién es toda-
via mds defendible a la vista de que el Borrador hace desaparecer la
agravante de reincidencia: pues si en el Derecho vigente esa agravan-
te no permite desbordar por arriba el marco penal abstracto, tampoco
serd posible desbordarlo cuando ni siquiera hay condena ejecutiva por
otros hechos.

Se propone pues para el concurso real un sistema de exasperacion
obligatoria, esto es, la previsién de una pena superior a la mds grave
de las penas individuales, que dé lugar a un marco penal en el que se
tengan en cuenta los fines preventivos. El grado de exasperacién
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debera estar en funcién del nimero y gravedad de las infracciones
concurrentes (105 bis).

Se propone asimismo la introduccién de un nuevo precepto entre
las «reglas especiales para la aplicacion de las penas», que supone a
la extensidn a toda la teorfa del concurso del limite previsto para los
concursos ideal y medial, con el siguiente tenor:

«La pena determinada de conformidad a cualquiera de los arti-
culos de esta seccién no podrd exceder de lo que corresponderia
en caso de imponer todas las penas correspondientes a las diver-
sas infracciones.»

6. LOS LIMITES A LA ACUMULACION

Como en el Cédigo Penal vigente, también el Borrador pretende
salvar la mala conciencia por haber dispuesto la acumulacién,
mediante un sistema de limites (art. 74). En mi opinién, los limites no
son sino un mal parche para un gran descosido, como es la acumula-
cién. Si se elimina la acumulacién del concurso real, como yo pro-
pongo, no habria necesidad de mitigar la acumulacion.

Por otra parte, las limitaciones contempladas en el Borrador repre-
sentan un considerable endurecimiento respecto al Cédigo Penal
vigente, al Proyecto de 1980 y a la Propuesta de 1983 (106). Parecen
haber pesado aqui varias declaraciones publicas de diversos represen-
tantes de partidos politicos que han propugnado que los delincuentes,
y especialmente los terroristas y narcotraficantes, cumplan todas las
penas.

Incluso dentro de la légica de los limites, €stos dan lugar a una
serie de efectos que no son asumibles. Resumidamente cabe resaltar
los siguientes (107):

* Excluyen de su radio de accién a las penas susceptibles de cum-
plimiento simultdneo, puesto que el articulo 74 sélo excepciona el
articulo anterior, relativo a las penas susceptibles de cumplimiento
sucesivo. Lo que pone de relieve que los limites sélo pretenden un
objetivo de eficacia. Pero resulta injustificado que no haya limites

(105 bis) Vid a este respecto las concretas propuestas que efectian Mir Puig, Adi-
ciones al Tratado de Derecho Penal, de Jescheck, vol. 2, 1981, pp. 1032-1033, y Sanz
Morén, El concurso de delitos, cit., p. 258,

(106) Cfr. en el mismo sentido Cerezo Mir, «Informe sobre el Borrador de Ante-
proyecto de la Parte General del Cédigo Penal, de octubre de 1990», Actualidad penal,
n.° 20, 1991, p. 273.

(107) Cfr. con mds detenimiento Cuerda Riezu, Concurso de delitos, cit., 11, ¢).
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para el cumplimiento, por ejemplo, de una pena de prisidn y otra de
inhabilitacién.

* Puesto que al aplicar estos limites las penas no pierden su indi-
vidualidad, resulta posible que se impongan fracciones de penas ya
determinadas. Estas fracciones de penas hacen que la determinacion
judicial de cada pena individual pierda todo su sentido. Los fines pre-
ventivos son nuevamente sacrificados en aras de la eficacia.

* Los limites facilitan la delincuencia «al por mayor», como pone
de relieve el origen jurisprudencial de la figura del delito masa, que
surge para contrarrestar dicho efecto.

* En relacién al nimero de infracciones que son necesarias para
que entren en juego los limites, se producen desigualdades que no son
facilmente explicables: mientras que el limite absoluto ordinario
(veinte afios) exige como minimo dos infracciones, el limite relativo
(triplo del tiempo de la pena mds grave) exige como minimo cuatro.

* Por lo que respecta al limite relativo, produce unos efectos
totalmente aleatorios, ya que ——como demostré Mir Puig (108)—
beneficia cuando las penas individuales son de idéntica gravedad y
perjudica cuando las penas presentan diferente gravedad.

* En cuanto a los limites absolutos excepcionales dispuestos en el
articulo 74.1 dnicamente para penas de prisién, es preciso decir, en
primer lugar, que asusta su extensién desmedida, en cuanto que supo-
ne un avance de las penas que pueden figurar en el Libro II y que
cuando se escriben estas lineas todavia son desconocidas. La inten-
cién de evitar penas privativas de libertad que produzcan efectos
desocializadores, que parece fundamentar la regla del articulo 34.1
del Borrador de que la pena de prision tendrd una duracién mdxima
de veinte afios, resulta pervertida por las excepciones que se derivan
de este articulo 74.1. Ni el Proyecto de 1980 ni la Propuesta de 1983
llegaron tan lejos como el presente Borrador de 1990. Cerezo Mir, en
esta misma linea critica, llega a sostener que «una pena de prisién de
treinta o treinta y cinco afios podria ser considerada, por ello, como
una pena inhumana o degradante, prohibida en el art. 15 de la Consti-
tucién» (109).

El articulo 74.2 sigue exigiendo conexion procesal para aplicar los
limites en el caso de hechos enjuiciados en distintos procesos. Ade-
mas de restringirse enormemente el concepto de conexidn si prospera
la «decisién legislativa conexa» primera, se mantiene esta cldusula de
la conexién que ha sido duramente criticada por la doctrina, dado que
la aplicacién o no de los limites se hace depender de circunstancias

(108) Cfr. Mir Puig, Adiciones de Derecho espafiol al Tratado, de Jescheck, vol.
2, 1981, p. 1032.
(109) Cerezo Mir, AP, n.° 20, 1991, p. 273.
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que estin normalmente fuera del alcance del responsable de un con-
curso real (110).

7. DELITO CONTINUADO'Y DELITO MASA

Probablemente, si el criterio de la acumulacién de penas desapare-
ciera, no serfa necesaria la figura del delito continuado. Y probable-
mente también, si desaparecieran las limitaciones a la acumulacidn,
carecerfa de sentido el delito masa. Pero el Borrador, de la misma
manera que los Proyectos anteriores y el Cédigo Penal vigente, man-
tiene las figuras del delito continuado y del delito masa. En este man-
tenimiento ha debido pesar de forma decisiva la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que fue la que dio origen a ambas instituciones, y
que ha visto confirmada su propia creacién mediante la positivacién
en el Derecho vigente (art. 69 bis del Cédigo Penal) a partir de 1983.

En el caso de que se opte por mantener estas figuras en el Borra-
dor, su emplazamiento debe ser alterado. El precepto que las regula es
el articulo 72, que da comienzo excepcionando el articulo anterior,
relativo éste a la acumulacién de penas susceptibles de cumplimiento
simultdneo. Pero nadie duda de que el delito continuado es también
aplicable cuando las penas individuales, si se acumularan, tuvieran
que cumplirse sucesivamente. Luego los articulos 71, 73 y 74, que
regulan todos ellos el concurso real, deberfan ordenarse uno tras otro,
y a continuacién incluir, si es que asi se desea, la regulacién del delito
continuado y del delito masa.

Lo dispuesto en el articulo 72 del Borrador se asemeja mds a lo pre-
visto sobre el mismo tema en la Propuesta de 1983 que a la regulacién
del Codigo Penal vigente, aunque ciertamente las variaciones entre
unos y otros textos son minimas. El articulo 72.1 del Borrador emplea
correctamente la conjuncién disyuntiva y no la copulativa al exigir una
pluralidad de acciones «u» omisiones. No es correcta, sin embargo, la
atribucién del delito continuado a un «autor», siendo preferible la mas
genérica de «responsable» del Cédigo Penal vigente, pues también los
participes pueden obrar en continuidad delictiva. La exigencia de que el
Juez o Tribunal motive la exasperacién de la pena en el delito masa
(tercer inciso del 72.1), carece totalmente de fundamento, puesto que
tal exasperacion es obligatoria y no facultativa, de modo que ;qué sen-
tido tiene motivar algo que se impone por ministerio de la Ley? La exi-
gencia de motivacién si que deberia establecerse para la exasperacion
facultativa del delito continuado (primer inciso del 72.1).

(110) Cfr. especialmente Sanz Moran, El concurso de delitos, cit., pp. 230 y ss.,
quien propone ademds una regulacién del llamado «concurso posterior» (op. cit., pp.
166 y ss., 256 y sobre todo 259).
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Pero el problema fundamental que origina el articulo 72.1 del
Borrador es el del sistema de determinacién de la pena en las
infracciones contra el patrimonio conforme al perjuicio total causa-
do (segundo inciso del 72.1) (111). El precepto en cuestién, de lar-
guisima redaccién (por.lo que seria conveniente una mejor distribu-
cidn en parrafos numerados), acoge dos instituciones: una expresa-
mente, el delito continuado, y otra implicitamente, el delito masa.
Pero prevé tres consecuencias juridicas distintas: absorcién con
exasperacién facultativa (primer inciso), pena conforme al perjui-
cio total causado (segundo inciso) y exasperacién obligatoria (ter-
cer inciso). En mi opinién, el criterio del perjuicio total causado es
rechazable y debe desaparecer de un futuro Cédigo Penal por las
siguientes razones:

* La redaccién del Cédigo Penal vigente y del Borrador dan pie a
la duda de si el criterio del perjuicio total pertenece al delito continua-
do, al delito masa o a ambos. A mi juicio, pertenece exclusivamente
al delito masa. Pero esta duda ya es un primer motivo para abogar por
su desaparicion.

* EI criterio otorga una relevancia inusitada al desvalor del resul-
tado, lo que contrasta con la pérdida de importancia que el desvalor
del resultado ha experimentado en las infracciones patrimoniales a
partir de 1983.

* Es imposible realizar la suma de perjuicios respecto a las
infracciones patrimoniales que no han alcanzado el grado de consu-
macién y en las que ni siquiera hay una mera detentacién fisica del
objeto material.

* Provoca el efecto de «salto de tipo», bien convirtiendo varios
tipos bdsicos en uno cualificado por el valor del perjuicio, bien con-
virtiendo varias faltas en un delito, lo que estd en contra del principio
enunciado mds arriba de que la acumulacién ha de ser el limite méxi-
mo de todas las consecuencias jurfdicas concursales.

* Tmpide la subsuncidn en un tipo cuando las infracciones no son
homogéneas, por ejemplo, varias basicas y varias cualificadas.

* No adopta como punto de partida las penas individuales (sino
los perjuicios individuales) de cada infraccién, y en consecuencia
atenta contra principios basicos de la teoria del concurso.

* Sigue produciendo efectos aleatorios, que a veces benefician y
a veces perjudican al sujeto responsable.

Por todos estos motivos, propongo la desaparicién del segundo
inciso del articulo 72.1. Para conseguir una mayor punicién de los
fraudes colectivos bastarfa con mantener el tercer inciso en los casos

(111) Cfr. para lo que sigue Cuerda Riezu, Concurso de delitos, 111, ¢) y d).
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de pluralidad de acciones y prever cualificaciones para los delitos de
estafa y apropiacién indebida en los casos de unidad de accién.

Por lo que respecta al niimero 2 de este articulo 72, que excepcio-
na de la continuidad delictiva las ofensas a bienes eminentemente per-
sonales, algtin autor ha censurado la indeterminacién que supone la
circunstancia de que no estén precisadas las infracciones contra el
honor y la libertad sexual que si admitirian la continuidad (112). Por
otra parte creo que deberia replantearse la cuestién de si la excepcion
respecto a los bienes eminentemente personales deberia circunscribir-
se a supuestos en que dichos bienes pertenecen a diversos sujetos
pasivos, tal y como ha propugnado desde siempre la doctrina (113).
Este replanteamiento vendria motivado por el hecho de que alguna
sentencia del Tribunal Supremo ha sorteado la excepcién mediante
una ampliacién desmesurada de la unidad de delito, en el caso de vio-
laciones consecutivas por un mismo sujeto contra una misma victi-
ma (114). De esta manera —mediante la unidad de delito— ni siquie-
ra cabe la exasperacién facultativa que permite el primer inciso del
72.1, lo que resulta a todas luces injusto. Sin embargo, la mayoria de
las sentencias han apreciado delito continuado en supuestos de viola-
ciones consecutivas (115), lo que infringe claramente el pérrafo
segundo del articulo 69 bis del Cédigo Penal vigente.

8. EL CONCURSO IDEAL Y EL. CONCURSO MEDIAL

La regulacion de los concursos ideal y medial contenida en el arti-
culo 75 del Borrador (que procede en su mayor parte de la Propuesta
de 1983) mejora en algunos aspectos la del Cédigo Penal vigente,
mientras que en otros resulta claramente empeorada.

Como ocurre en el delito continuado, el tratamiento penoldgico
contenido en el articulo 75 no es tnicamente una excepcidn al sistema
de acumulacién de penas que exigen un cumplimiento sucesivo, sino
también una excepcidén a la acumulacién de penas susceptibles de
cumplimiento simultdneo. Luego en el articulo 75.1 debe mencionar-
se no sélo el articulo 73 sino también el 71, excepcionando ambos.

Me parece correcto que el 75.1 emplee la expresién «infraccio-
nes» en lugar de la de «delitos», solventando asi la disputa en torno a

(112) En este sentido Cerezo Mir, AP, n.° 20, 1991, p. 273.

(113) Vid. las referencias bibliogréficas en Castifieira Palou: El delito continuado,
1977, p. 82, nota 141 (respecto a la ciencia alemana) y pp. 162/163, nota 270 (respecto
a la ciencia espaiiola).

(114) Vid. STS 31-1-1986 (A. 211).

(115) Vid. SSTS: 7-3-1988 (A. 1585); 27-5-1988 (A. 3850); 18-6-1988 (A.
5043); 6-10-1988 (A. 7676); 13-12-1988 (A. 9504); 24-1-1989 (A. 1322); 5-5-1989 (A.
4949),
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si cabe concurso ideal entre delitos y falta o entre faltas. Con el térmi-
no «infracciones» no cabe duda de que son admisibles todas esas
hipétesis en el concurso ideal, lo cual a mi juicio es acertado. No tan
acertado es, sin embargo, que en los niimeros 2 y 3 de este articulo 75
se habla de «penar separadamente los delitos», pues en rigor esta
expresioén no aparece explicada por ninguna parte; seria preferible
emplear términos ya conocidos, como los de «imposicién de todas las
penas correspondientes a las diversas infracciones».

La complejidad de la consecuencia juridica concursal de la absor-
cioén agravada y subsidiariamente la de la acumulacidn ha sido resal-
tada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia (116). Es posible
incluso que esta complejidad haya determinado que la jurisprudencia
espafiola tienda a restringir el 4mbito del concurso ideal y aumente
correlativamente el del concurso real, cuya consecuencia juridica es
mucho miés féicil de ejecutar. Pero, a pesar de ello, creo que esta com-
plejidad estd perfectamente justificada, pues el legislador expresa
mediante la acumulacién subsidiaria que éste es un limite que no se
puede sobrepasar. Ya he expresado anteriormente mi propuesta de que
tal limite se extienda a todas las modalidades concursales.

Ello no obstante, opino que la consecuencia juridica de la absor-
cién agravada impuesta en el articulo 75.2 —es decir: pena corres-
pondiente a la infraccién mas grave aplicada en su mitad superior—
es demasiado benigna, puesto que coincide con el tratamiento que
merece la existencia de una sola agravante en un solo delito (art. 63,
3.M), y en el concurso ideal no hay uno sino varios delitos. Esta benig-
nidad ha sido sentida también por los redactores del Borrador, puesto
que del régimen del concurso ideal se ha excepcionado en el nimero
4 del articulo 75 el caso de que un solo hecho origine dolosamente
varias muertes o lesiones. El concurso ideal abarca una pluralidad de
supuestos de diferente gravedad: concurso ideal homogéneo y hetero-
géneo; identidad total e identidad parcial del hecho, con lo que los
elementos de injusto comunes pueden ser muchos o pocos; efecto
abrazadera, etc. Esto obliga a ampliar el marco penal, de modo que
pueda ser adecuado a la mayor o menor gravedad de cada supuesto.
Por ello propongo una distinta consecuencia juridica para el concurso
ideal consistente en una absorcién agravada obligatoria (es decir:
como en el Borrador), pero afladiendo una exasperacién facuitativa.
Siempre, claro estd, que no se exceda lo que corresponderia por acu-
mulacién, como limite general. La redaccién podria ser la siguiente:

«En estos casos se impondrd en su mitad superior la pena
correspondiente a la infraccién mds grave, que podrd ser aumenta-
da, motivadamente, hasta la mitad de su limite maximo.»

(116) Cfr. Cuerda Riezu, Concurso de delitos, cit., IV, b), 3.
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El mimero cuatro del articulo 75 del Borrador se merece un pleno
rechazo por las siguientes razones:

* Porque demuestra la «mala conciencia» por la excesiva
benignidad del tratamiento del concurso ideal. Se produce asi un
fendmeno paralelo al que tiene lugar entre la acumulacién y los
limites a la misma, sélo que en el concurso ideal las restricciones a
la absorcién agravada no son para beneficiar sino para perjudicar.
Pero mis légico parece agravar el régimen general que andar
poniendo «parches».

* Porque infringe plenamente el principio non bis in idem, pues
la existencia de un solo hecho comin a varias muertes o a varias
lesiones (supuestos especificos de concurso ideal homogéneo) obliga
en mi opinién a incluirlos en el 4mbito del concurso ideal e imposibi-
lita su tratamiento con la consecuencia juridica del concurso real. Si
perviviera esta disposicién, adoleceria del defecto de inconstituciona-
lidad (117).

* Porque no estd justificado que otros supuestos de concurso
ideal homogéneo comprensivo de infracciones tan graves como
homicidio doloso o lesiones dolosas, pero de distinta naturaleza, que-
den, sin embargo, sometidos al benigno régimen de la absorcién
agravada.

* Porque deja sin resolver la cuestion de qué consecuencia juridi-
ca habria que aplicar en los casos, relativamente frecuentes, en que de
un mismo hecho se derivan no s6lo homicidio o lesiones dolosas, sino
ademds otros resultados distintos dolosos o imprudentes. Asi, por
ejemplo, ;como hay que sancionar un concurso ideal de dos homici-
dios dolosos, un homicidio imprudente y unos dafios dolosos?

* Porque nuevamente se otorga un papel predominante al desva-
lor del resultado en casos en que el desvalor de la accién es tinico
{«un solo hecho»).

Comentario aparte merece el tratamiento que el Borrador otor-
ga al llamado concurso medial, y que es el que tradicionalmente le
han otorgado los Cédigos histdricos y el vigente, asi como el Pro-
yecto de 1980 y la Propuesta de 1983. Se ha explicado el origen de
esta figura en la tesis de los autores de la escuela clésica italiana
de que la relacién de medio a fin justifica dnicamente la agrava-
cién por el delito mds grave (118). Junto a esta razén, hay que
indicar que en los Cédigos de 1848 y 1850 se previé en el articulo
10 1a agravante 11.* de «ejecutar el delito como medio de perpetrar
otro», que daba lugar a ciertas similitudes con el concurso me-

(117) Vid. supra 4, f).
(118) Cfr. Guinarte Cabada, «El concurso medial de delitos», en Estudios penales
y criminolégicos, t. XHI, 1990, p. 159, con referencias bibliogréficas.
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dial (119). Seguramente las dificultades de conciliar la agravacién
y el concurso medial determinaron la desaparicion de la primera
en los textos posteriores. Pero pervivié el tratamiento de los con-
cursos ideal y medial idéntico al de la existencia de una sola agra-
vante, identidad de tratamientos que desaparecié en la reforma de
1983, y que vuelve a reaparecer nuevamente en el Borrador, como
ya se ha expresado. ‘

La naturaleza del concurso medial es discutida: mientras que la
mayoria de la doctrina estima que es un auténtico concurso real y, por
tanto, debe someterse al régimen que se prevea para éste (120), un sec-
tor mds reducido de la ciencia penal espafiola estima que es un concur-
so ideal y, por tanto, debe mantenerse la regulacién del C6digo Penal
vigente (121). Por mi parte, estimo que hay que distinguir dos grupos
de supuestos: si a pesar de la relacién medial no hay identidad siquiera
parcial del hecho, no estamos ante un caso de concurso ideal que, en
virtud del non bis in idem, requiera un tratamiento distinto al del con-
curso real; pues en tales casos el tinico elemento unificador entre el
delito medio y el delito fin es de cardcter subjetivo (la finalidad de ser-
virse de un delito para cometer otro) y ello por si solo no justifica un
idem, que obligue a una consecuencia juridica mas benigna: tales casos
son pues de concurso real. Por otro lado, puede existir relacion medial
junto con identidad al menos parcial del hecho; en esta hipétesis rige
plenamente el non bis in idem, y por consiguiente estamos ante un con-
curso ideal. De conformidad a esta tesis, lo mas légico serfa suprimir el
segundo inciso del articulo 75.1 del Borrador, para aplicar a cada grupo
de supuestos el régimen que el corresponda, si bien, en caso de aceptar-
se esta propuesta, es posible que la jurisprudencia se mostrara vacilante.

9. EL CONCURSO DE LEYES

De la misma manera que en el Proyecto de 1980 y que en la Pro-
puesta de 1983, el Borrador de 1990 regual en su articulo 7 lo que se

(119) Aunque también diferencias, pues la agravante sélo afectaba al delito
medio, mientras que el concurso medial suponfa la sancién tanto del delito medio como
del delito fin. Ademads el concurso medial exigia la necesariedad del delito medio, exi-
gencia que no aparecia en la agravante.

(120) Cfr. las referencias bibliograficas ofrecidas por Guinarte Cabada, op. cit., p.
161 y nota 21. Se adscriben también a la doctrina dominante: Bacigalupo, «Notas sobre
la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal», RFDUC, monogréfico, n.° 6, pp. 60-
61, y Cerezo Mir, AP, n.° 20, 1991, p. 273.

(121) Cfr. las referencias de Guinarte Cabada, op. cit., p. 160. Este autor, aunque
parece sumarse a la doctrina mayoritaria (op. cit.,, p. 162 y ss.) manifiesta que si se
mantiene el régimen actual de la teorfa del concurso, prefiere someter el concurso
medial a la consecuencia juridica del concurso ideal (op. cit., p. 204 y s.), mientras que
de lege ferenda es favorable a la tesis de la pena unitaria (op. cit., p. 205 y s.).
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suele denominar concurso aparente de leyes o de normas o también
—por influencia de la doctrina germana— unidad de ley. Como es
sabido, la doctrina no acogi6 con simpatia las regulaciones de los Pro-
yectos anteriores sobre esta materia, abogando algunos autores por su
supresién, con el argumento de que no existe acuerdo en torno a las
modalidades de concurso de leyes (122).

Por mi parte, estimo correcto que el Borrador incluya una disposi-
cién de estas caracteristicas, por los siguientes argumentos:

* Porque relegar esta cuestién al parecer de la doctrina y de la
jurisprudencia supone una dejacién en las responsabilidades del legis-
lador.

* Porque la inexistencia de tal disposicion genera inseguridad
juridica y origina fluctuaciones en la jurisprudencia.

* Porque la situacién del Cédigo Penal vigente resulta ya insoste-
nible, en cuanto que el articulo 68 debe ser inaplicado, frente a su
concluyente tenor literal, en los supuestos de especialidad de leyes
privilegiadas.

En lineas generales, estoy de acuerdo con los criterios de
especialidad, subsidiariedad, consuncidén y alternatividad inclui-
dos en el articulo 7, pero con matizaciones. Asi, creo que los tér-
minos «se castigardn» del primer inciso deben ser sustituidos por
los menos retributivos de «se penardn» o «se sancionardn». Por lo
que respecta a los criterios, hay que observar desde un plano dog-
matico que conducen a diferentes consecuencias juridicas concur-
sales, la mayoria de las veces a la absorcién simple y en ocasio-
nes al principio de la preferencia de la sancién mas benigna (asi
en el caso de ley privilegiada especial). Por ello tiene razén Gim-
bernat al indicar que «cuando un hecho es subsumible en dos o
mas preceptos, y éstos figuran en un concurso de leyes distinto
del de la alternatividad, una vez resuelta la modalidad concursal
aplicable, esta resuelto también cudl es el tipo prevalente, pues el

(122) Cfr. en este sentido, Mir Puig, «Observaciones a los Titulos Preliminar y
Primero del Proyecto de Cédigo Penal», RFDUC, n.° monogréfico 3, 1980, p. 45;
Lépez-Rey y Arrojo, «Andlisis politico-criminal del Proyecto oficial de Cédigo Penal
Espafiol», ADPCP, 1980, p. 320; Sanz Morén, El concurso de delitos, cit., pp. 252-253;
Bacigalupo, «Notas sobre la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal», RFDUC, n.°
monogréfico 6, 1983, p. 51.

Sin embargo, no Hegan a rechazar de plano estos preceptos: Rodriguez Devesa,
Derecho penal espaiiol. Parte General, reedicién de la 12.% ed., 1989, p. 203; Cobo del
Rosal/Vives Antén, PG, 3.7 ed., 1990, p. 135 y ss.

La STS 10-5-1985 (A. 2470) aprueba que el criterio de la preferencia del precepto
penal mds grave esté previsto en el Proyecto de 1980 y en la Propuesta de 1983 sélo en
defecto de la restantes criterios interpretativos.
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enunciado no sélo describe la relacién concursal, sino también su
solucién» (123).

Sin embargo, el articulo 7 no agota todas las hipétesis de concurso
de leyes, existiendo supuestos que no son encajables en ninguna de
las que menciona. Me refiero al concurso entre un delito privilegiado
y un delito cualificado (124), entre dos delitos cualificados (125), o
entre dos privilegiados (126), siempre que no haya relacién de espe-
cialidad entre ellos. Estos supuestos constituyen una auténtica laguna
en la teorfa del concurso, por lo que para evitar soluciones casuisticas,
serfia conveniente una regulaciéon general (127). En consecuencia, se
propone afiadir las siguientes reglas al articulo 7:

«3.2 bis a). Si un precepto es cualificado y el otro privilegiado y
ademds no es aplicable la regla primera, se impondr4 la pena supe-
rior en un grado a la del delito menos grave. Cuando la pena resul-
tante fuera igual o superior a la del delito més grave, se impondr4 la
correspondiente al delito de menor gravedad en su mitad superior.»

«3.% bis b). Si los dos preceptos son cualificados respecto a
otro bdsico y ademds no es aplicable la regla primera, se impon-
drd la pena del delito mds grave en su mitad superior.»

«3.* bis ¢). Si los dos preceptos son privilegiados respecto a
otro tipo bdsico y ademds no es aplicable la regla primera, se
impondré la pena superior en un grado a la del delito menos
grave. Cuando la pena resultante fuera igual o superior a la del
delito mas grave, se impondra la correspondiente al delito de
menor gravedad en su mitad superior.»

(123) Gimbernat Ordeig, «Algunos aspectos de la reciente doctrina jurispruden-
cial sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato)»,
ADPCP, t. 43, 1990, p. 438.

(124) Por ejemplo, el particular que realiza una detencién ilegal pide rescate
(art. 481, 1.° del Cédigo Penal vigente), pero libera al encerrado o detenido antes de
que transcurran tres dias desde su privacién de libertad, sin haber conseguido su objeti-
vo ni haber comenzado el procedimiento (art. 480, dltimo parrafo del Cédigo Penal
vigente).

(125) Por ejemplo, matar al ascendiente, descendiente o c6nyuge (art. 405 del
Cédigo Penal vigente), con alguna de las circunstancias del asesinato (art. 406 del
Cédigo Penal vigente); o realizar una detencién que dura més de quince dias (art. 481,
2.° del Cédigo Penal vigente) habiéndola ejecutado con simulacién de funciones pibli-
cas (art. 481, 3.° del Cédigo Penal vigente).

(126) Es maés dificil, aunque no imposible, imaginar hipétesis de esta modalidad;
por ejemplo, particular que fuera de los casos permitidos por la Ley aprehende a una
persona para presentarla a la autoridad (articulo 482 del C6digo Penal vigente), siendo
tal detencién inferior a tres dias, sin haber conseguido el objeto que se propusiese el
culpable ni haber dado comienzo al procedimiento (articulo 480, dltimo parrafo del
Cddigo Penal vigente), si es que son compatibles estos dos preceptos.

(127) Cfr. con més detalle Cuerda Riezu, Concurso de delitos, cit., VI, b) y ¢).
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Por otro lado, estimo que la existencia de este articulo 7 no es
incompatible con la existencia de otras reglas concursales especificas
a incluir en la Parte Especial del C6digo. Pues a pesar del caricter de
generalidad del articulo 7, puede ser conveniente especificar o excep-
cionar ese régimen general. Si se acepta esta forma de pensar, tales
reglas especificas deberian cumplir las siguientes condiciones:

* Utilizar términos idénticos siempre que quieran referirse a la
misma modalidad de concurso.

* Dejar clara la modalidad concursal que estdn regulando, utili-
zando para ello las mismas expresiones que aparecen en 1os preceptos
concursales del Libro Primero; por ejemplo, si se trata de un concurso
aparente de leyes: «si este hecho fuera susceptible de ser calificado
con arreglo al articulo...».

* Especificar si quedan excluidas o no las restantes posibilidades
genéricas de concurso; por ejemplo: «no obstante lo dispuesto en los
articulos 71 a 75 ...», o bien: «sin perjuicio de lo dispuesto en los arti-
culos 71 a 75...».

Debo referirme por tltimo a lo dispuesto en el articulo 12.4 que
en sentido amplio también representa una regla concursal. Este pre-
cepto resuelve el problema que se plantea cuando a una infraccién le
corresponde pena que es simultineamente grave y menos grave,
determinando que el delito se considerard en todo caso como grave.
Pues bien la misma cuestién puede suscitarse entre las penas graves o
menos graves por un lado y las leves, por otro, lo que no esté previsto
en el Borrador. Pero esta posibilidad podria producirse frecuentemen-
te, sobre todo, porque el articulo 68.1 permite muy correctamente que
un delito sea sancionado con pena leve por las reglas de determina-
cién de la pena. Por ello, al articulo 12.4 deberia ser ampliado a esta
posibilidad siguiéndose el mismo criterio que el ya previsto, pudiendo
quedar redactado de la siguiente manera:

«4. Cuando la pena, por su extension, pueda incluirse a la
vez en dos o mas categorias de este articulo, la infraccién serd
calificada con arreglo a la categoria de mayor gravedad.»

10. EL CONCURSO DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

Sobre las relaciones entre penas y medidas de seguridad, el Borra-
dor adopta tres modelos: el principal es el «vicarial», contenido en el
articulo 89, que determina la consecuencia juridica en caso de concu-
rrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, que
consiste en el cumplimiento en primer lugar de la medida y la absor-
cién parcial (el «abono») del correspondiente tiempo de pena, siendo
posible la suspensién del resto de la pena; pero también prevé el siste-
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ma de la «doble via», es decir la acumulacién de pena y medida, aun-
que tnicamente en el caso de los delincuentes habituales de delitos
imprudentes o de riesgo cometidos con vehiculo de motor
(art. 102.2) (128); por ultimo, sigue el sistema de la «sustitucién» de
la pena por la medida, lo que significa que la medida absorbe total-
mente a la pena, en dos ocasiones: respecto al resto de la pena cuando
se ha seguido el sistema viarial (art. 89) y respecto a los extranjeros
condenados por delito a pena privativa de libertad inferior a seis afios
(art. 84.1). Pero al margen de estos casos, el Borrador no contiene
mas indicaciones sobre el concurso de penas y medidas, especialmen-
te cuando una o ambas categorias de sanciones no son privativas de
libertad. Deberia introducirse una regla para estos casos, previéndose
bien la absorcién de la pena por la medida, bien la acumulacién de
ambas, indicdndose en tal hip6tesis si el cumplimiento de las dos san-
ciones ha de ser simultdneo (129) o sucesivo (130).

11. EL CONCURSO DE MEDIDAS DE SEGURIDAD

Tampoco determina el Borrador cémo hay que resolver el concur-
so de medidas de seguridad. El articulo 114.2, relativo al término de
la prescripcién de las medidas, parece prever la posibilidad de un
cumplimiento sucesivo de las mismas. Y el articulo 104.1 permite,
respecto al extranjero, la sustitucién de otras medidas por la de expul-
sién del territorio nacional. Rodriguez Devesa sugirié en referencia a
este tema, al que calificé «de enorme trascendencia practica», dar pre-
ferencia a las medidas curativas sobre las de tipo reeducativo o de
otra indole que no sean compatibles con ellas, basdndose en la regula-
cién del Cédigo Penal italiano; pero cuando la peligrosidad no requie-
re una medida curativa, segin este autor lo mas razonable es un siste-
ma de «combinacién de medidas» como el que establece el § 72 del
StGB alemdn (131). Este precepto prescribe lo siguiente:

«§ 72. Combinacién de medidas de seguridad. (1) Si se
cumplen los presupuestos de varias medidas de seguridad, pero la
finalidad perseguida se puede alcanzar con una de ellas, sélo se

(128) En este caso, y aunque el precepto no lo indique, parece evidente que el
cumplimiento ha de ser sucesivo, comenzdndose por la pena y continuando con la
medida, pues la privacién de libertad implica ya la imposibilidad de ejercer el derecho
a conducir vehiculos de motor.

(129) Por ejemplo, cuando las penas no son privativas de libertad, pues si la pena
es de prisién la medida careceria de sentido.

(130) Este serd el caso normal entre penas privativas de libertad y medidas de
seguridad no privativas de libertad.

(131) Cfr. Rodriguez Devesa, PG, reedicién de la 12.% ed., 1989, p. 1017.
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impondra ésta. En el caso de que varias medidas de seguridad
sean adecuadas, se dard preferencia a aquélla que sea menos per-
judicial para el autor.

(2) En los restantes casos, las medidas de seguridad se
impondran conjuntamente, si la Ley no determina otra cosa.

(3) Si se imponen varias medidas de seguridad privativas de
libertad, el Tribunal determinard el orden sucesivo de su cumpli-
miento. En todo caso, antes de finalizar el cumplimiento de una
medida de seguridad el Tribunal ordenari el cumplimiento de la
siguiente, si su finalidad todavia exige el internamiento. Asimis-
mo debe ser aplicado el § 67 ¢), parrafo 2, incisos 4 y 5.»

12. EL CONCURSO DE CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Lo primero que llama la atencién sobre estas nuevas (132) conse-
cuencias juridicas es que estdn ausentes de todas las garantfas deriva-
das del principio de legalidad. Por mucho que estas consecuencias
juridicas no sean propiamente ni penas ni medidas, afectan gravemen-
te a intereses patrimoniales, por lo que no estd de mds incluirlas en el
articulo 1 y siguientes del Borrador. Sobre todo a la vista de que las
infracciones y sanciones administrativas estidn sometidas al principio
de legalidad, de conformidad al articulo 25.1 de la Constitucidn, y
con mayor razén habrin de estarlo estas consecuencias accesorias de
una infraccién penal.

Por otro lado, la relacién de consecuencias accesorias que ofrece
el articulo 108.1 respecto a personas juridicas adolece del defecto de
que en cada caso se mencionan distintos supuestos de tales personas
juridicas (en un supuesto se hace referencia sélo a la «empresa», en
otro a la «sociedad, asociacién o fundacién», en el tercero aparecen la
«sociedad, empresa, fundacién o asociacién», mientras que en el ulti-
mo no se determina nada), lo que puede favorecer lagunas, asi como
disfunciones entre unas y otras consecuencias, especialmente de cara
al concurso. Por ello seria preferible que se emplearan términos omni-
comprensivos, como el de «entidad» o los de «persona juridica».

Por lo que respecta al comiso, éste no plantea problemas en cuan-
to a su acumulacién con las restantes consecuencias accesorias, sien-
do tal acumulacidn susceptibie de cumplimiento simuitdneo.

En cuanto a las consecuencias accesorias imponibles a personas
juridicas, el articulo 108.1 indica que «el Juez o Tribunal podrd esta-
blecer en la sentencia alguna o algunas» de ellas. Esta indetermina-

(132) Pero sélo relativamente nuevas, pues la Propuesta de 1983 ya las incluyé6 en
su articulado (arts. 136 a 138).
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cion («alguna o algunas») puede infringir el mandato de certeza, en
especial porque tampoco se expresa si el cumplimiento de estas con-
secuencias ha de ser simultineo o sucesivo. Es mds, la mayoria de
estas consecuencias han de cumplirse por su propia esencia y natura-
leza de forma sucesiva, lo que alarga considerablemente la privacién
de los derechos afectados. Incluso alguna de ellas, como la disolucién
por su cardcter definitivo, es incompatible con las demds. El Borrador
requiere, pues, en este Titulo VI una mayor concrecién y claridad.

13.  EL ARTICULO 76 DEL BORRADOR

Tal vez porque el propio concepto de pena accesoria estd en crisis
debido a las dificultades que determina para la reinsercién social (133),
el Borrador —como la Propuesta de 1983— ha reducido sustancial-
mente el catdlogo de penas accesorias respecto al Cédigo Penal vigente.

El articulo 76 est4 incluido en la seccién rubricada «Reglas especia-
les para la aplicacidn de las penas»; seccidn destinada a regular la mayo-
ria de los preceptos concursales. Pero el lugar que corresponde a la dis-
posicion contenida en el articulo 76 no es'el que tiene en el Borrador:

* Porque esa disposicién no es una regla especial para la aplica-
cién de las penas, sino una regla general.

* Porque esa disposicién no es una disposicién concursal, a pesar
de que algin autor como Silvela entendiera que la acumulacién era
apreciable cuando una pena accesoria acompafia a otra princi-
pal (134). La acumulacién de penas presupone la pluralidad de infrac-
ciones, mientras que el concepto de pena accesoria presupone la uni-
dad de infraccidn, por lo que es ajena a la teoria del concurso.

* Porque esa disposicién es un efecto de la garantia judicial inte-
grada en el principio de legalidad, y, por tanto, tiene un cardcter no
solo procesal sino también y ante todo material (135).

Por consiguiente, propongo que el texto del articulo 76 sea llevado al
ambito del articulo 2.1 del Borrador, que es donde se recoge la garantia
judicial. Ahora bien, la garantia resultarfa incompleta si s6lo se obligara
a la imposicién expresa de las penas que acompaiian a otras por disposi-
cion de la Ley. El fallo de la sentencia ha de imponer expresamente no
s6lo las penas principales y accesorias, sino también en su caso las
medidas de seguridad y las consecuencias accesorias que correspondan.

(133) Cfr. con matizaciones Casabo Ruiz, en Comentarios al Cédigo Penal, t. 11,
1976, p. 191, quien pone de manifiesto que el Alrernativ Entwurf prescindié de las
penas accesorias.

(134) Cfr. Silvela, El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacidn
vigente en Espaiia, Parte 2.2, 2.° ed., 1903, p. 294 y ss.

(135) Cfr. al respecto Cérdoba Roda, en Comentarios al Cédigo Penal, t. 11,
1976, p. 375 y ss.
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I. PLANTEAMIENTO: LA LEY 44/78 DEL IRPF

La Ley 44/1978 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas combinaba la consideracién de la unidad familiar como unidad
contribuyente, esto es, como ente al que se atribuye o con relacién al
cual se determina la riqueza que se quiere gravar, con un sistema de
tributacién caracterizado por la acumulacién de todas las rentas y la
aplicacién de los tipos generales, cuyos efectos son corregidos
mediante deducciones fijas a practicar en la cuota (1).

La doctrina en repetidas ocasiones habia criticado el tratamiento
de la unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, fundamentalmente desde la perspectiva del principio de
«imposicién individual» (2). La Sentencia del Tribunal Constitucional
209/1988, de 10 de noviembre ha venido finalmente a sancionar este
principio de «imposicién individual», al otorgar el amparo solicitado
(RA 752/1985) por un contribuyente que habia contraido matrimonio
el 27 de diciembre de 1980 reconociendo su derecho «a no ser discri-
minado fiscalmente por el hecho de haber contraido matrimonio y a

(1) Cfr. Zornoza J. J., «Aspectos constitucionales del régimen de tributacién con-
junta en el IRPF (Comentario a la STC 45/1989, de 20 de febrero)», en Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 27, 1989, pp. 164 y ss.

(2) Vid. por todos Falcon y Tella, «Comentario general de Jurisprudencia», en
Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 62, 1989, pp. 282.
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hacer por separado su declaracién del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas del ejercicio 1980», al tiempo que decidié someter al
Pleno del Tribunal la cuestién de inconstitucionalidad relativa a los
articulos 4.2, 5.1 (regla 1), 7.3, 23 (en relacién con el 24.7), 31.2 y
34.3y 6 de la Ley 44/78 del IRPF, teniendo en cuenta la reforma ope-
rada por la Ley 48/85 de reforma parcial del citado tributo, por refe-
rencia a los articulos 14, 18, 31 y 39 de la Constitucién espafiola (3).

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
45/1989, DE 20 DE FEBRERO

La STC de 20 de febrero de 1989, origen de la Ley 20/89, de 28
de julio, declara la inconstitucionalidad y nulidad de los articulos 7.3,
31.2 y 343 y 6 de la Ley 44/78, de 8 de septiembre, asi como la
inconstitucionalidad del art. 4.2 de la citada Ley, en cuanto que no
prevé para los miembros de la unidad familiar, ni directamente ni por
remisidn, posibilidad alguna de sujecidn separada y la del art. 24.5)
de la misma Ley, en la redaccion anterior a la Ley 37/1988, en cuanto
que no incluye entre los perfodos impositivos inferiores a un afio el
correspondiente a los matrimonios contraidos en el curso del mismo.

La citada sentencia ha levantado una nube de comentarios y opi-
niones desde diversos sectores juridicos. El aspecto mas polémico de
la misma es, sin duda, como sefiala Zornoza, el alcance que debe atri-
buirse a la declaracién de inconstitucionalidad pronunciada, dado que
el Tribunal Constitucional ha olvidado contemplar todos aquellos
casos de expedientes que pudieran encontrarse en tramitacién en la
fecha de la STC o que pudieran iniciarse —respecto de los ejercicios
de 1987 y anteriores no prescritos— con posterioridad a ese momen-
to, a consecuencia de actuaciones inspectoras de la Administracion o
por iniciativa de los propios contribuyentes (4).

Asimismo, uno de los aspectos mds complejos y controvertidos es
el principio declarado por el Tribunal Constitucional sobre la retroac-
tividad de la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales.
El Alto Tribunal manifiesta que la nulidad de los preceptos declarados
inconstitucionales no afecta a las situaciones establecidas mediante
actuaciones administrativas firmes ni a las autoliquidaciones o liqui-

(3) Un comentario a esta Sentencia puede verse en Zornoza, J. J. y de la Hucha, F.
«El régimen tributario de las unidades familiares en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas: comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de
noviembre de 1988», en «Papeles de Trabajo», Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1989.

(4) Zomnoza, J. J. «Aspectos constitucionales del régimen de tributacién conjun-
ta...», cit., pags. 190 y ss.
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daciones provisionales o definitivas acordadas por la Administracién,
con anterioridad a la fecha de la referida Sentencia, no procediendo,
por tanto, restitucién o devolucién alguna.

Esta limitacidn de la retroactividad nos lleva, segiin Drake y Drake,
a situaciones complejas y, en muchas ocasiones, ildgicas e injustas (5).

Para Garcia de Enterria, las dudas que acompafian a esta Senten-
cia, la primera de nuestro Tribunal Constitucional que acoge con
plena consciencia la doctrina de la llamada por el Tribunal Supremo
Norteamericano «prospectividad» (6) del fallo, frente a la tradicién de
la «retroactividad» de los efectos de la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una ley, no existirfan si, con la resolucién con que lo han
hecho sus predecesores en la justicia constitucional e internacional, la
sentencia se hubiese limitado a definir sus efectos a partir de su fecha,
sin més precisiones, dando por vélida la legislacién por él anulada
hasta ese momento. Hubiera sido la técnica mds simple, con menos
efectos derivativos no deseados, de la técnica prospectiva pura (7).

Tal vez, como mantiene Aparicio Pérez, el Tribunal Constitucional
consciente de la transcendencia de su decisidn, del descontento que va a
producir y sobre todo de la aparente contradiccién que encierra recurre a
la existencia de una «laguna parcial» para justificar la no restitucién de lo
ingresado por autoliquidaciones realizadas al amparo de normas inconsti-
tucionales (8). En julio de 1989, el Gobierno dicté una nueva Ley en la
que volvia a regular la tributacién de los matrimonios, llenando el vacio
legal que habia dejado la Sentencia del Tribunal Constitucional.

III. INCIDENCIA EN LO PENAL: LA SENTENCIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
DE 27 DE MARZO DE 1989

Pero, entre los diferentes efectos que la Sentencia del Tribunal
constitucional produce, se encuentra el de su incidencia en materia

(5) Drake y Drake, «Comentarios a la Ley de reforma del IRPF», Ciencias de la
Direccién, 3.* ed., Madrid, 1989, p. 10.

(6) La doctrina de la prospectividad se formula a partir de 1965 por el Tribunal
Supremo Norteamericano (caso Linkletter) y posteriormente es reconocida por el Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea (sentencia Defrenne) y por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Sentencia Markx), cfr., Aparicio Pérez, «La integra-
cién del delito fiscal por el IRPF y la sentencia del Tribunal Constitucional 45/89», en
Gaceta Fiscal, ndm. 72, 1989, p. 145.

(7) Garcia de Enterrfa, «Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia
constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracién de ineficacia de las Leyes
inconstitucionales», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 61, 1989,

pp- Sy ss.
(8) Aparicio Pérez, ob. cit., pp. 144 y ss.
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penal, concretamente el relativo a los Delitos contra la Hacienda
Publica, cometidos bajo el régimen de tributacién acumulada de ren-
tas en una unidad familiar.

El delito fiscal o delito contra la Hacienda Publica se construye
técnicamente como una norma penal en blanco. El articulo 349 del
Caddigo Penal establece que «El que defraudare a la Hacienda estatal,
autondémica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando inde-
bidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000 de
pesetas, serd castigado con la pena de prisién menor y multa del tanto
al séxtuplo de la citada cuantia».

Tanto la regulacién del delito fiscal en el articulo 319 del
Coédigo Penal, derogado en 1985, como la regulacién del delito
contra la Hacienda Piblica en el actual articulo 349 del Cédigo
Penal no se limitan a requerir la produccién de una defraudacién a
la Hacienda Publica, sino que exigen que ésta sea igual o superior
a dos millones de pesetas, conforme al antiguo articulo 319, o
superior a cinco millones de pesetas, segin el vigente articulo
349 (9).

El problema que se plantea es el de si es posible realizar la deter-
minacién de los elementos objetivos y subjetivos exigidos por el tipo
penal utilizando una ley, la Ley 44/78, de 8 de septiembre de normas
reguladoras del Impuesto sobre Ia renta de las Personas Fisicas, que
ha sido declarada parcialmente inconstitucional.

La Audiencia Provincial de Madrid en sentencia de 27 de marzo
de 1989, con anterioridad, por tanto, a la publicacién de la Ley
20/1989, interpreta la Sentencia del Tribunal Constitucional en el sen-
tido de que la declaracién de inconstitucionalidad de varios preceptos
de la ley imposibilita su uso como instrumento de integracién del

(9) Sobre la situacién antes de la Reforma de 1977, vid. Landrove Diaz, «Las
infracciones tributarias ante el Derecho Penal espafiol», en Anuario de Derecho Penal,
1971, pp. 79 y ss.; Pérez Royo, «Infracciones y sanciones tributarias», Madrid, 1972;
Rodriguez Mourullo, «Presente y futuro del delito fiscal», Madrid, 1974. Sobre la
situacién a partir de la Reforma de 1977, vid. Argiles y Garces de Marcilla, «El delito
fiscal», en Crénica Tributaria, nim. 25, pp. 9 y ss.; Cérdoba Roda, «El delito fiscal»,
en Revista Espariola de Derecho Financiero y Hacienda Piblica, nim. 15/16, 1977,
pp- 689y ss.; Martinez Pérez, «El delito fiscal», Madrid, 1982; Quintero Olivares, «El
nuevo delito fiscal», en Revista Espaiiola de Derecho Financiero y Hacienda Publica,
nim. 137, pp. 1313 y ss. Sobre la Reforma de 1985, vid. Arroyo Zapatero, «Delitos
contra la Hacienda Publica en materia de subvenciones», Madrid, 1987; Boix Reig-
Bustos Ramirez, «Delitos contra la Hacienda Piblica», Madrid, 1987; Lamarca Pérez,
«Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Piblica», en Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, nim. 178, 1985, pp. 743 y ss.; Muiioz Conde,
«El error en el delito de defraudacidn tributaria del art. 349 del Cédigo Penal», en El
error en Derecho Penal, Valencia, 1989; Pérez Royo, «Los delitos y las infracciones en
materia tributaria», Madrid, 1986.
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Cédigo Penal pues, se ha producido un «vacio normativo» que la hace
inaplicable en los casos en que se ha producido acumulacién de ren-
tas, insistiendo en que «no existe normativa aplicable para realizar la
correspondiente liquidacién, lo que conlleva necesariamente a la
absolucién de la procesada de los delitos fiscales y contra la Hacienda
Piblica de los que viene siendo acusada por el Ministerio Fiscal y por
el Abogado del Estado, ante la imposibilidad de determinar la concu-
rrencia del elemento normativo de dichos tipos, cual es la cuantia de
la cuota defraudada, puesto que estos delitos, como preceptos de los
denominados «en blanco», han de ser completados con otras disposi-
ciones no penales, aqui de cardcter tributario, que si bien en el
momento de la perpetracién de los hechos y de la incoaccion del pro-
cedimiento estaban vigentes, hoy han sido declarados inconstituciona-
les y, por tanto, de imposible aplicacién para integrar la norma penal»
(E. D., nim. 4).

En base a esta interpretacién la Audiencia Provincial de Madrid
absuelve a la procesada acusada de no haber presentado declaracion
de Renta relativa a los ejercicios de 1982, 1983, 1984, 1985 y haber
obtenido por si misma ingresos brutos ascendentes a 28.374.567 pese-
tas en 1982, 32.397.789 pesetas en 1983, 47.696.036 pesetas en 1984
y 64. 429,522 pesetas en 1985. La procesada es una conocida y famo-
sa folklérica espafiola, de ahi que el caso se haya seguido en todos los
ambitos con gran expectacién y sea conocido popularmente como el
caso «Lola Flores».

Para Aparicio Pérez, las consecuencias de la interpretacion que de
la Sentencia del Tribunal constitucional hace la Audiencia Provincial
de Madrid crean sin duda una distorsién en el ordenamiento de enor-
me relevancia que vulnera claramente los principios constitucionales
de igualdad y de seguridad juridica, al crear una clara discriminacion
en perjuicio de aquél que realizé un cumplimiento escrupuloso de sus
obligaciones fiscales.

Desde otro punto de vista, al consagrar la impunibilidad de con-
ductas que retinen los demds requisitos para ser consideradas como
delito, se produce un absurdo juridico, pues atin dentro de la familia
podrian ser condenados por delito fiscal aquellos matrimonios en los
que por haber s6lo un perceptor de rentas no se diera acumulacidn,
mientras que todos aquellos que acumularan quedarfan impu-
nes (10).

Creo, en efecto, que el argumento de la existencia de un «vacio
normativo» produce una clara injusticia e indefensién social que lleva
a claras consecuencias inconstitucionales por vulnerar los principios
de igualdad y seguridad juridica reconocidos en la propia Constitu-

(10) Aparicio Pérez, ob. cit., pag. 148.
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cion espaiiola. Como ha sefialado Aparicio Pérez, la aplicacién del
delito fiscal para unos contribuyentes y no para otros con el argumen-
to de la existencia de un «vacio normativo», crearia una situacién
denominada por la doctrina alemana de «catdstrofe social» que se da,
por sentencias que al ser «politicamente inexactas o falsas la lesién
puede alcanzar a la comunidad entera» (11).

Para no vulnerar los principios constitucionales de igualdad y
seguridad juridica la solucién a la que se acoge la sentencia de la
Sala Segunda de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Barcelona de 11 de abril de 1989 radica en establecer
que la liquidacién anulada «habria de ser sustituida por otra a practi-
car cuando se promulguen las modificaciones o adaptaciones norma-
tivas que impone la sentencia del supremo intérprete de la Constitu-
cién». En un sentido andlogo se pronuncian las sentencias de la Sala
Tercera del mismo Tribunal de 9 y 16 de mayo y 14 de junio del
mismo afio y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
g6n de 26 de julio.

Esta solucidn, no obstante, es inviable por la presencia en nues-
tro ordenamiento del principio de retroactividad de la ley penal més
favorable. La solucién, a mi juicio, mds ajustada a Derecho es la
que sigue la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en sentencia de 8 de noviembre de
1990 al considerar que «la previsién contenida en el art. 25 de la
Constitucién espafiola, conforme a la cual nadie puede ser condena-
do o sancionado sino en virtud de infraccién penal o administrativa
fijada con anterioridad a su comisidn, referida al caso examinado
supone que los elementos de la infraccién tributaria han de ser
conocidos en el momento de su comisién por el presunto autor de la
misma. Cuando uno de los elementos de la infraccién —su limite
cuantitativo—, que a su vez condiciona el alcance de la sancién a
imponer —en funcién de la cuota defraudada— no era susceptible
de ser conocido por los recurrentes —por mor de la declaracién de
inconstitucionalidad que recayé sobre la regulacién del IRPF en
cuanto a la llamada obligacién de tributacién conjunta de los cényu-
ges—, siendo fijadas con posterioridad aquellas cantidades (cuota
tributaria, sancién y deuda tributaria) en aplicacién de una normati-
va de fecha también posterior, ha de concluirse que se ha producido
la vulneracién constitucional invocada. En consecuencia se entiende
que ha existido violacion del art. 25 de la Constitucidn espaiiola y
procede estimar el recurso, dejando sin efecto la determinacién de
los intereses de demora y sanciones establecidas en las actas impug-
nadas».

(11) Aparicio Pérez, ob. cit., pag. 149.
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IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27
DE DICIEMBRE DE 1990: CUESTIONES QUE PLANTEA

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de
diciembre de 1990 plantea diversas e importantes cuestiones:

Primera. El Tribunal Supremo, tras reflexionar sobre los compo-
nentes objetivos y subjetivos del delito fiscal o contra la Hacienda
Publica y analizar el tipo penal, estudia la incidencia en el dmbito penal
de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de febrero de 1989.

El Tribunal Supremo procede a una interpretacion légica y teleo-
l6gica de la Sentencia del TC, y en base a la misma indica que «La
STC, favorecedora del principio de igualdad, tinicamente puede inci-
dir y tener validez en aquellos supuestos en que la declaracién con-
junta pudiese perjudicar, de manera inequivoca e incluso dubitativa al
contribuyente, pero no en los casos, como el que aqui se contempla en
que esto no sucede, porque ello supondria extravasar con mucho su
16gico campo de efectividad al estar acreditado que tal perjuicio no es
posible que se produzca se actiie de uno u otro modo».

En opinién de los Magistrados que suscriben la Sentencia, en los
casos de unidades familiares con un dnico perceptor de renta, la obli-
gacién de acumulacidén de rentas produciria resultados inocuos para el
contribuyente, y no se mostrarfa, por tanto, discriminatoria. «Si en el
presente caso no se perjudica en absoluto al declarante, la conclusién
no puede ser otra que la de inexistencia de un vacio legal exculpatorio
penalmente de los correspondientes fraudes fiscales» (FD Tercero
[II). En definitiva, «el invocado vacio legal no puede incidir en el
campo penal porque apareciendo como aparecia perfectamente indivi-
dualizada la obligacién de declaracién de uno de los miembros de la
familia, con total independencia de los demds, en orden a los ingresos
por la procesada obtenidos, con voluntad defraudatoria, ingresos no
declarados y con una complementaria obstaculizacién a la labor
investigadora, es innegable que concurren todos los elementos objeti-
vos y subjetivos que dan vida al delito o delitos a la procesada impu-
tados» (FD Tercero 1V, 4).

A pesar de todo lo anterior el propio Tribunal manifiesta la impo-
sibilidad de determinar la exacta cuantia de lo defraudado al no haber
establecido el Tribunal de Instancia los llamados gastos necesarios y
no constar éstos en documentos a los efectos de la casacién. Ante esta
imposibilidad el Supremo opta por aceptar como probado el hecho de
que el fraude supera los dos millones y 1o0s cinco millones de pesetas
respectivamente, en orden al derogado art. 319 y al actual 349 del
Cdédigo Penal. La Sentencia lo declara asi expresamente como «hecho
probado» (FD Tercero IV, 1). «Y en tal caso no hay otra solucién que
aceptar como probada la existencia del fraude fiscal en la cuantia mds
minima posible» (FD Tercero, 1V, 5).
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Frente a lo anterior se manifiesta el voto discrepante del Magistra-
do Barbero Santos, que considera —igual que la Audiencia Provincial
de Madrid— que «el vacuum declarado por el mdximo hermeneuta de
la Ley Fundamental obstaculiza de manera insalvable determinar la
suma o cuota defrandadas, consecuencia necesaria de la imposibilidad
de practicar las correspondientes liquidaciones del impuesto». «La
STC impide en consecuencia, determinar el resultado de un delito de
resultado. Obstaculiza, por tanto, que el delito exista al no darse todos
los elementos. En ningtin momento el Juzgador de Instancia establece
que el fraude supere los dos y los cinco millones de pesetas, respecti-
vamente. En tal caso hubiese condenado. No lo hizo por sentirse juri-
dicamente incapaz de tomar tal decisién al no poder determinar el
resultado, sin el cual no existe delito».

En conclusién, es la exacta cuantificacién del importe defraudado
lo que se presenta problemaético, pues la fijacién del quantum probado
que supera el minimo exigido de dos y cinco millones de pesetas es
requisito para la existencia del delito.

La tesis sustentada por Barbero Santos estriba en que una vez
declarados inconstitucionales los preceptos extrapenales con los que
determinar la cuantia defraudada, no es posible ni determinar ni pre-
sumir que ésta sea superior al limite minimo requerido para la infrac-
cién penal, con lo que no puede condenarse. Y ello, tanto si el hecho
se enjuicia durante el periodo del supuesto vacio legal como si lo es
durante el periodo de vigencia de la nueva normativa.

Tesis que se fundamenta en el hecho de que en el d4mbito del
Derecho penal espafiol una de las manifestaciones materiales del prin-
cipio de legalidad es tanto la prohibicidn de dictar leyes con efectos
retroactivos desfavorables como de aplicarles a hechos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigor y, de igual forma, en sentido perju-
dicial para el afectado. El articulo 9.3 de la Constitucién al proclamar
«la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales» se erige en norma bdsica de
nuestro ordenamiento juridico en materia de irretroactividad, y sobre
ella es preciso construir el alcance y significado que debe darse al
citado principio. El resto de las disposiciones con un contenido penal
que hacen referencia al tema —dentro de la propia Constitucion, el
art. 25.1, o fuera de ella, los arts. 1.2, 23, 24 y 81 del Cddigo Penal—
no pueden ser interpretados sino en funcién de la inicial declaracion
que contiene el art. 9.3 de la Constitucion.

No obstante, el principio general de irretroactividad tiene en mate-
ria penal una importante excepcion: la retroactividad de la ley mads
favorable, consagrada en el art. 24 del propio Cédigo penal: «Las
leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al reo de
un delito o falta, aunque al publicarse aquéllas hubiere recaido sen-
tencia firme y el condenado estuviese cumpliendo la condena.»
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A los efectos del tratamiento de la retroactividad de la ley penal
mds favorable, el hecho de que el supuesto de hecho se describa en un
cuerpo distinto —en este caso en una ley tributaria— al que sefiale la
pena, plantea la cuestién de si ha de aplicarse retroactivamente, segin
el art. 24 del Cédigo Penal, la ley penal en blanco que ha visto modi-
ficada su complemento por alteracién de la fuente en que ésta se
halla. Como expone Landrove, por Ley penal, a efectos de aplicacion
del art. 24 del Cédigo Penal, debe entenderse todo precepto del cual
resultan consecuencias penales. No sélo los que se refieren a la pena
o definen figuras concretas del delito, sino también los de otros secto-
res del ordenamiento juridico que dan contenido a las llamadas «nor-
mas penales en blanco». Solucién que viene impuesta por tratarse de
modificaciones extrapenales de la ley penal, pues forman parte del
conjunto de presupuestos de los que depende la pena; la modificacién
puede otorgar mayor o menor alcance al precepto desde el momento
en que la modificacién se produce (12).

Por tanto, en las leyes penales en blanco la situacién més favora-
ble se puede dar por una modificacién de la norma que hay que com-
pletar. Nos encontramos —en definitiva— ante una ley nueva a la que
es de aplicacién lo prevenido en el art. 24.

Si interpretamos, pues, esta excepcién conforme a lo establecido
en el art. 9.3 de la Constitucién, no cabe duda de que la Ley 20/89,
podra ser utilizada como instrumento de integracidén siempre que
resulte mas favorable que la aplicacién del régimen general.

Pero, es evidente como sefiala Aparicio Pérez, que de no mante-
nerse la aplicabilidad del régimen general —como hace la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid— la Ley 20/89 no podria
ser aplicada tampoco, pues para hacerlo hacia atrds ha de resultar
necesariamente mas favorable. Y es claro, que para comprobar si
algo es mis o menos que algo, es necesario comparar; ello supone
que con la tesis del «vacio normativo» la ley 20/89 no seria utiliza-
da, pues no habria nada con que compararla y no resultaria mds
favorable. Sin embargo, de considerarse aplicable el régimen gene-
ral corregido por el sistema de deducciones en la cuota, la norma
integradora serd aquélla de la que resultara una cuota a pagar infe-
rior (13).

Desde un estricto respeto al principio de irretroactividad la solu-
cién ajustada a Derecho seria la expuesta por Barbero Santos. Al
dejar la declaracién de inconstitucionalidad un vacio no regulado de
otro modo conducirfa a la simple atipicidad. Incluso, se puede afir-
mar, la prohibicién de retroactividad cuando, subsanados los vicios, la

(12) Landrove Diaz, «Introduccién al Derecho Penal Espaiiol», 3." ed., Madrid,
1989, pag. 125.
(13) Aparicio Pérez, ob. cit., pag. 151.
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nueva Ley 20/89 comience a regir, incluso aunque se muestre mas
favorable con respecto a la declarada inconstitucional. Y aunque tal
solucién lleve a situaciones injustas e ilégicas, pues la STC, favorece-
dora del principio de igualdad, provocaria en este caso una clara desi-
gualdad entre los sujetos que cumplieron con su obligacién fiscal y
aquellos que no la cumplieron.

La solucién posible serfa entender que la Ley no establece dos
regimenes distintos, sino uno solo, que debe ser aplicado a todas las
personas fisicas sujetas al impuesto, regulando, ademds, una serie de
preceptos especiales que modifican el régimen general cuando las
personas sujetas forman parte de una unidad familiar, y aunque estos
preceptos especiales sean declarados inconstitucionales, permanecen
inalterables las normas del impuesto aplicables a toda persona fisica,
aunque en el caso de la familia, y por respeto a otros principios cons-
titucionales, deban ser matizados sus efectos (14). Este argumento es
respaldado por la propia Sentencia del Tribunal Constitucional en su
fundamento 5.9: «... Es indispensable que la sujecién conjunta no
incremente la carga tributaria que, con arreglo a las normas genera-
les, le corresponderian a cada uno de los sujetos pasivos integrados
en la unidad tributaria de acuerdo con su propia capacidad econémi-
ca...»

En contra de esta tesis, se mantiene que el Tribunal Constitucio-
nal ha declarado expresamente la existencia de «una laguna parcial
en un sistema trabado», y que esa afirmacién vincula a todos los
poderes piiblicos, que no podrdn aplicar el régimen general a las uni-
dades familiares con acumulacién de rentas por imperativo de la pro-
pia Sentencia del Tribunal Constitucional. Pero, como acertadamente
expone Aparicio Pérez, cuando la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional habla de laguna y vacio normativo, se estd refiriendo exclusi-
vamente a la inexistencia en nuestro ordenamiento de. disposiciones
que regulen la devolucién de ingresos realizados al amparo de nor-
mas declaradas inconstitucionales (15). Por tanto, lo mds razonable
es entender que de la STC no se desprende la inconstitucionalidad de
la acumulacién de rentas en si misma consideradas, ni la necesidad
de que el legislador opte necesariamente por regimenes de tributa-
cién separada. Consecuencia de tal entendimiento seria, principal-
mente, que no existirfa tal vacfo normativo procediéndose a aplicar
en el Caso «Lola Flores» la norma tributaria de la que resultara una
cuota a pagar inferior.

Segunda. Naturaleza juridica de la cuantia defraudada.

El legislador espafiol condiciona la punibilidad del delito fiscal al
hecho de que «la cuantia de la cuota defraudada o del beneficio fiscal

(14) Cfr. Aparicio Pérez, ob. cit., p. 144.
(15) Aparicio Pérez, ob. cit., p. 145.
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obtenido exceda de cinco millones de pesetas». Ante la inclusion del
mencionado limite cuantitativo la doctrina se ha mostrado en des-
acuerdo (16).

En el Derecho comparado, o bien €l fraude fiscal es punible cual-
quiera que sea su cuantia (17), o bien en aquellos ordenamientos en
que se requiere que el perjuicio econémico alcance un determinado
nivel para provocar la reaccién, penal, este nivel es de una cuantia
considerablemente inferior a la sefialada en nuestro Cédigo
Penal (18).

Los problemas que suscita el andlisis de este requisito del limite
cuantitativo plantea la segunda cuestién a resaltar de la Sentencia
del Tribunal Supremo relativa a si la cuantia defraudada constituye
el resultado del delito o bien es una condicién objetiva de punibili-
dad.

Para la Sala la cuantia de la cuota defraudada es una condicion
objetiva de punibilidad que no necesita, por consecuencia de su pro-
pia naturaleza, ser abarcada por el dolo (FD Tercero, 1V, 2). Para Bar-
bero Santos, la cuota 0 suma constituye una caracteristica del resulta-
do, por ser evidente «que considerarla caracteristica del resultado se
conforma o ajusta mejor a un Derecho Penal basado en la culpabili-
dad y es la concepcidn doctrinal mayoritaria».

El voto particular del Magistrado Barbero Santos sigue la linea
establecida por el propio Tribunal Supremo, que en sentencia de 2 de
marzo de 1988 habia establecido que «la cuantia de la defraudacion...,
constituye un elemento tipico..., debiendo el dolo abarcar para confi-
gurar el tipo subjetivo, aparte el dnimo especifico de defraudar muy
patente en la redaccién legal que se comenta, el conocimiento de los
deberes tributarios, cuyo incumplimiento dio lugar a la defraudacién,
y conciencia de la cuantfa de esta Gltima».

Esta postura es compartida por un sector doctrinal (19) que consi-
dera que el requisito de que la defraudacién alcanzara el nivel de
cinco millones de pesetas deberia ser considerado como una caracte-
ristica del resultado necesaria para la subsistencia del tipo objetivo y
que, por tanto, ha de ser abarcado por el dolo del autor; postura ésta

(16) Vid. por todos, Ayala Gémez, El delito de defraudacion tributaria: articulo
349 del Cédigo Penal, Madrid, 1988, pp. 214 y ss.

(17) En este sentido se muestra el ordenamiento alemdn, donde no existe un
umbral cuantitativo para la punibilidad de las infracciones tributarias.

(18) En este sentido, el ordenamiento francés. En Italia, tras la Reforma de 1982,
los requisitos cuantitativos se establecen dnicamente para los supuestos de contraven-
ciones, no para los delitos graves (delitti), siendo dicho limite cuantitativo més bajo que
el fijado en nuestro C6digo Penal.

(19) Vid. Martinez Pérez, El delito fiscal, Madrid, 1982, p. 278; Rodriguez Mou-
rullo, «El nuevo delito fiscal», REDF, nims. 15/16, p. 727; De la Pefia Velasco, Algu-
nas consideraciones sobre el delito fiscal, Murcia, 1984, p. 110.
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rechazada por otros autores (20), que sostienen que la cuantia es una
mera condicién objetiva de punibilidad.

Las consecuencias son distintas segiin se opte por una u otra solu-
cién y la préctica judicial puede ofrecer numerosos problemas. Una
de las consecuencias es que si se considera la cuantfa elemento del
tipo serd muy dificil incriminar al sujeto activo, que en la mayoria de
los casos alegard desconocimiento de la exacta cuantia. Por el contra-
rio, si se considera condici6n objetiva de punibilidad no habré proble-
ma alguno entre el juego infraccién administrativa e infraccién penal.

Si bien es cierto que en estos momentos el criterio del limite cuan-
titativo es politico-criminalmente recomendable, porque mientras no
se modifiquen determinados preceptos del Cédigo Penal es dificil dar
una respuesta a aquellos casos en los que la defraudacién sea minima,
en mi opinién, el criterio de la cuantia no es adecuado para delimitar
las infracciones penales de las administrativas. El problema reside en
determinar un limite justo que diferencie netamente el ilicito penal
respecto del ilicito administrativo y aleje del tipo cualquier vestigio
de arbitrariedad. Recordemos que cuando en el Proyecto de Ley sobre
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal de 1977 el legislador colocé el
listén en dos millones de pesetas, varias enmiendas fueron presenta-
das en el sentido de rebajar este limite (21). Ninguna de ellas fue
aceptada por la Ponencia, que acordd, por unanimidad, establecer
como limite una cantidad igual o superior a dos millones de pesetas,
por lo que las criticas al precepto por parte de un amplio sector de la
doctrina tanto penal como tributaria no se hicieron esperar (22).

Posteriormente, cuando el médulo propuesto en el Proyecto de
Cédigo Penal fue de tres millones de pesetas, las enmiendas presenta-
das pretendfan la criminalizacién del fraude igual o superior a
500.000 pesetas (23) o al millén de pesetas (24).

En todo caso, la decisi6én de si es 0 no conveniente y del quantum
de un limite minimo como resultado perjudicial a las previsiones
recaudatorias de la Hacienda Piblica para considerar la conducta
constitutiva de delito es una decisién de politica criminal, no obstante,

(20) Cfr. Arroyo Zapatero, Delitos contra la Hacienda Publica en materia de
subvenciones, Madrid, 1987, p. 103; Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 8.*
ed., Valencia, 1990, p. 795.

(21) Asi la enmienda nim. 10 presentada por el Grupo Mixto, la enmienda
nim. 16.9 de Minorfa Vasco Catalana, la enmienda nim. 40.32 presentada por el
Grupo Socialista, etc.

(22) Cfr. Argiles y Garcés de Marcilla, «El delito fiscal», en Crénica Tributaria,
ndm. 25, 1978, p. 15; Quintero Olivares, «El nuevo delito fiscal», en Revista de Dere-
cho Fiscal y Hacienda Publica, nim. 137, 1978, pp. 1321 y ss.; Martos Niifiez, Dere-
cho Penal econémico, Madrid, 1987, p. 337.

(23) Enmienda nim. 1126 del Grupo Parlamentario Comunista.

(24) En este sentido, la enmienda niim. 608, presentada por el Grupo Socialista.
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en el caso actual —configuracién del tipo con cuantia— ésta habra de
considerarse condicién objetiva de punibilidad.

La consecuencia més relevante que se deriva de la naturaleza de la
cuantia como condicién objetiva de punibilidad es que no es preciso
que la misma sea abarcada por el dolo del autor. Por tanto, un error al
respecto es irrelevante (295).

Tercera. En esta sentencia el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre qué tipos de conductas pueden dar lugar a la comision del deli-
to fiscal.

El Tribunal Supremo al manifestar que la omisién de declaracién
constituye un medio idéneo de defraudacién a la Hacienda Publica, y
por tanto de realizacién del tipo penal, se posiciona ante un tema
objeto de polémica: la determinacién de la posibilidad de cometer
delito fiscal por aquellos contribuyentes que no presentaran su decla-
racién a la Hacienda Publica. La sentencia es undnime y contundente
en este punto, lo que se pone de manifiesto en.las siguientes asevera-
ciones extractadas: «también dejando de declarar se consigue el resul-
tado lesivo»; «ni el viejo articulo 319 ni el actual 349 contienen limi-
tacién expresa alguna respecto de los medios comisivos mds alld de
los que, por légica, derivan del caricter esencialmente defraudatorio
de la conducta respecto de sus modalidades tipicas. Por ello, se
entiende en general que ha quedado abierto el elenco de posibles
medios comisivos para la realizacién de los delitos fiscales o contra la
Hacienda Piblica»; «la elusién del pago de impuestos puede consig-
narse declarando mal, de manera consciente, o no declarando, si en la
no declaracién concurre el elemento culpabilistico, indispensable,
como corresponde a un Derecho Penal basado en la culpabilidad, de
tal manera que la misma pena ha de tener como limite la culpabilidad
del sujeto».

Concluye el Tribunal Supremo manifestando que «el delito fiscal
o contra la Hacienda Publica puede ser, pues, cometido bien por com-
pleta omisién de la declaracién de la renta, sin exteriorizar ningin
ingreso, como por comisién, consistente en declarar menos de lo
debido».

La admisién de la omisién como medio material idéneo de comi-
sién se produjo con la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio
de 1985, que afirmé: «La esencia del fraude castigado consiste, lisa y
llanamente, en la no percepcion de ingresos fiscales a los que las
Haciendas respectivas tienen derecho, puro delito de omisién que, sin
embargo, ha de trascender de la simple pasividad, en tanto que la
ausencia de la declaraci6n fiscal, tal aqui acaece, devendrd al delito

(25) Sobre el problema de la posicién dogmética de la cuantfa minima y de sus
consecuencias para el tipo subjetivo y para la punibilidad de las formas imperfectas,
vid. Arroyo Zapatero, Delitos contra la Hacienda Publica..., cit., pp. 100y ss.
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cuando concluyentemente incida en quienes conscientemente conoz-
can y sepan de su obligacién con el erario publico...». Este criterio no
fue admitido por las Sentencias del mismo Tribunal de 12 de marzo y
12 de mayo de 1986, que afirmaban que «lo relevante a efectos puni-
tivos es ocultar o desfigurar las bases tributarias con el fin de eludir la
obligacién de satisfacer determinados impuestos y con la evidente
intencién defraudatoria consiguiente». Posteriormente, la sentencia de
2 de marzo de 1988 no sélo suscribié el criterio de la comisién por
omisién mantenido por la primera sentencia citada, sino que, ademds,
afiadi6: «Es patente que quien omite la declaracién exigida con inten-
cion de eludir el impuesto totalmente no debe ser de mejor condicién
que quien en su declaracién desfigura o manipula las bases tributarias
para pagar «menos de lo debido»; en ambos casos se advierte una
falta de verdad o actitud engafiosa...»

Finalmente, con la sentencia del caso «Lola Flores», admitiendo
la omisién de declaraciéon como delito contra la Hacienda Puablica,
queda zanjado un tema que habia sido ampliamente debatido en la
doctrina espafiola (26).

Cuarta. La relacion entre el articulo 349 C. P. y 350 bis C. P.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid declara como
probado en su Fundamento de Derecho ntimero 5, que «la procesada
no llevaba libros o registros en los que se reflejasen sus ingresos y
gastos, conforme determina el articulo 38 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas». Sin embargo, a pesar de tal
afirmacidn, no aprecia la comision del delito contable por la ausencia
de norma tributaria con rango de ley que imponga la obligacién de
llevar contabilidad mercantil o libros o registros fiscales y la forma de
dar cumplimiento a la misma, sin que en ningin caso la Resolucién
de la Direccién General de Tributos, de fecha 27 de marzo de 1984,
pueda considerarse base legal suficiente a tal efecto.

El Tribunal Supremo, prescindiendo del tema que plantea la doc-
trina sobre si es 0 no imprescindible que la obligacién derive de una
Ley en sentido formal (criterio que sigue la sentencia impugnada), y
haciendo abstraccién a la referida exigencia, considera que «la rela-
cién concursal entre el articulo 350 bis y el 349 es de normas, no de
delitos. Cuando una persona realiza el comportamiento que contempla
el articulo 350 bis y a continuacién defrauda a la Hacienda Piblica o
comete un delito fiscal, asi llamado precedentemente a esta figura
penal, se da una clarisima relacién de consuncién, lo mismo que suce-

(26) Cfr. Boix Reig, Los delitos contra la Hacienda Piiblica, Madrid, 1987, p. 88;
Lamarca Pérez, «Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Publica»,
en RDFHP, nim. 178, 1985, pp. 769 y ss.; Aparicio Pérez, «El delito fiscal: la no pre-
sentacién de declaraci6n tributaria como medio para cometerlo», en Gaceta Fiscal,
nim. 42, 1987, pp. 163 y ss.
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de, salvando las distancias con el articulo 509 del Cddigo Penal. En
definitiva, la razén del articulo 350 bis no es otra que la de tipificar
conductas peligrosas para el bien juridico tutelado y que sin este pre-
cepto constituirfan actos meramente preparatorios o tentativas cuyo
acreditamiento ofrecerd, sin duda, dificultades importantes. Pero en
este caso esos actos preparatorios continuaron hasta alcanzar el delito
contra la Hacienda Piblica misma, por lo que aun suponiendo, por via
de hipétesis, que existieran y se dieran los requisitos legales, habria
quedado consumido en el delito principal».

En su voto particular, Barbero Santos coincide con la Sala en su
tesis de que cuando el incumplimiento de las obligaciones contables
es la modalidad utilizada para cometer la defraudacién a la Hacienda,
existe un supuesto posible de consuncién, por lo que sélo esta defrau-
dacién ha de penarse, por ser el primero un acto preparatorio del frau-
de efectuado. Si bien matiza que «cuando por las razones que fueren,
como en la presente causa ocurre, el fraude a la Hacienda no se per-
fecciona, adquiere toda su virtualidad la figura prevista por el articulo
350 bis a) en su categoria plena de delito auténomo».

La doctrina dominante considera que estamos, en efecto, ante un
tipo de preparacion del delito de defraudacién y, en consecuencia,
considera que entre este tltimo delito del articulo 349 y el delito con-
table del articulo 350 bis se estableceria una relacion de concurso de
leyes, de tal modo que el tipo de defraudacién desplazara al contable
en los casos en que a la realizacién de este dltimo siga la ejecucidon
del primero. Sobre esta base comun, las opiniones se dividen acerca
de si la relacién concursal ha de resolverse por el principio de la con-
suncion o por el de la subsidiariedad. Un sector minoritario de la doc-
trina considera que se trata de un concurso de delitos (27).

El problema se puede resolver por la via de los «actos posteriores
copenados». Estos son hechos que por si solos realizarfan un tipo de
delito, pero que quedan consumidos por otro delito al cual si-
guen (28). En mi opinién, la accién del articulo 350 bis del C. P. (acto
posterior copenado) es una accién tipica destinada a asegurar o reali-
zar un beneficio obtenido o perseguido por un hecho anterior y que al
no lesionar ningiin bien juridico distinto al vulnerado por este hecho
anterior —la Hacienda Piblica en su aspecto dindmico, entendida
como sistema de recaudacion de ingresos y realizacién del gasto—, ni
aumentar el dafio producido por el mismo, resulta consumida por el
articulo 349 del C. P.

(27) Cfr. Gracia Martin, La infraccion de deberes contables y registrales tributa-
rios en Derecho Penal, Madrid, 1990, pp. 345 y ss.

(28) Cfr. Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General (traduccién y adi-
ciones de Derecho Penal espaiiol por Mir Puig y Mufioz Conde), vol. 2.°, Barcelona,
1981, p. 1038.
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El delito contable serd punible de forma auténoma en aquellos
casos en que la defraudacién en la recaudacién que normalmente lo
acompaiiara no alcance el nivel de 5.000.000 de pesetas, necesarios
para su incriminacién por el articulo 349 del C. P.

V. CONCLUSIONES

Primera. De la Sentencia del Tribunal Constitucional no se des-
prende la imposibilidad de aplicar el régimen general a todas las per-
sonas fisicas sujetas al impuesto. Consecuencia de tal entendimiento
seria que no existiria «vacio normativo» que impidiere la aplicacién
del delito fiscal. De no admitir la aplicabilidad del régimen general, la
vigencia en nuestro ordenamiento penal del principio de retroactivi-
dad de la ley penal mds favorable ha de llevar necesariamente a la
absolucién de la procesada, dado el vacio normativo provocado por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, de 20 de febrero, que
impide determinar la cuota defraudada a efectos de la aplicacion del
articulo 349 del C. P.

Segunda. El limite cuantitativo de la defraudacién debe ser
entendido como condicién objetiva de punibilidad que no ha de ser
abarcado por el dolo del autor. Por tanto, un error al respecto es irrele-
vante. Una parte de la doctrina interpreta la cuantia como un elemento
del tipo y no como condicién objetiva de punibilidad, para evitar este
arbitrario procedimiento habria que reformular el tipo de modo que
ponga de manifiesto que la cuantia no debe ser abarcada por el dolo.

Tercera. La conducta defraudatoria se puede llevar a cabo tanto
por comportamiento activo, declarando menos de lo debido, como por
omision, no presentando la declaracién tributaria.

Cuarta. La relacién entre el articulo 349 del C. P. y el articulo
350 bis del mismo cuerpo legal ha de resolverse por la via de los
actos posteriores copenados. El delito contable sera punible de forma
auténoma en aquellos supuestos en que la defraudacién en la recauda-
cién no alcance el nivel de 5.000.000 de pesetas, necesarios para su
incriminacién por el articulo 349 del C. P.



El elemento subjetivo del delito en la perspectiva
criminoldgica (*)
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Profesor titular de Derecho Penal
en la Universidad de Perugia (Italia)

Todo discurso que afronta los problemas basicos de la teoria gene-
ral del delito, no puede dejar de tener, aiin hoy, como punto de parti-
da, el gran debate, iniciado en los afios cincuenta, entre la nueva teo-
ria finalista de la accién, propiciada por Hans Welzel, y la concepcién
cldsica, denominada causalista, de la accidn, y por ende, del delito
que, como es sabido, fue teorizada principalmente por Ernst Beling.

Aqui no es posible recordar ni siquiera en lineas generales, en qué
consiste la teorfa finalista de la accidn, y cudles son sus numerosisi-
mas implicaciones, sea en la sistemdtica global de la parte general del
Cédigo Penal, como también en la individuacién y en la reconstruc-
cién dogmdtica de cada hecho tipico de la parte especial. Por tanto,
debo presuponer que todo ello es bien conocido. Recuerdo, sélo, que
la «clave de béveda», es decir, el punto decisivo sobre el cual se
estructura toda la teoria finalista, consiste en el radical redimensiona-
miento de las relaciones entre el hecho antijuridico y la culpabilidad.
Mientras tradicionalmente, el dolo y la culpa se los consideraba ele-
mentos o formas de la culpabilidad, ahora en cambio —segiin Welzel
y sus seguidores— dolo y culpa pertenecen al hecho tipico, es decir,
representan elementos del Tatbestand. Welzel en persona declara que,
més alla de todo personal particularismo, y de toda variante posible,
se puede llamar finalista a quien quiera que, en dltima instancia, acep-
te la férmula: «Vorsatz nicht mehr zur Schuld, sondern zur Tatbes-
tand», es decir, que el dolo no pertenece ya a la culpabilidad sino al
hecho tipico.

(*) Es el texto en lengua espaiiola de dos conferencias pronunciadas en los dias
14 y 19 de septiembre de 1990 en la Universidad de Moron (Buenos Aires). Traduccién
de Maria Isabel Rada (Perugia-Italia).
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Hoy en dia, esta concepcion ha sido acogida por el noventa por
ciento de los estudiosos alemanes y ha encontrado difusién y adhe-
sién en muchos otros paises como Espaiia (con Cerezo Mir, Muiioz
Conde, Gimbernat Ordeig, Quintero Olivares, Sudrez Montes, Mir
Puig, Bustos, etc.), Portugal, Austria, Suiza, Grecia, Japén, Africa del
Sur, Corea del Sur, y en general, en la mayor parte de los paises de
Latinoamérica, especialmente Argentina (en la cita me circunscribo a
nombres como Lima Quintana, Zaffaroni, Malamud, Gotti, Bacigalu-
po, Pessoa, Creus, Ramos Mejia, Maldonado, Sancinetti, etc.) y prin-
cipalmente en Brasil (con Mestieri, Luigi Fragoso, Munhoz Neto,
Damiano Jesis, Pierangeli, Assis Toledo, Tavares, Silva Franco,
Andreucci, Dotti, Mirabete etc.). Por el contrario, en Italia, desde su
origen, se ha ido formando una notable resistencia para su aceptacion.
Se puede afirmar que no mds del cinco por ciento de los estudiosos
italianos se ha pronunciado a favor de esta nueva concepcién. Me
limito a recordar, ademds del mio, sélo estos nombres: Dario Santa-
maria, Angelo Raffaele Latagliata, Carlo Fiore. Sin embargo, de los
autores mencionados, s6lo Latagliata y yo manifestamos, en la actua-
lidad, la voluntad de permanecer fieles a tal eleccién.

La verdad es que la doctrina italiana se muestra contraria en con-
siderar el elemento subjetivo como elemento del hecho tipico y, por
tanto, como «portador del desvalor del ilicito», porque teme que, de
tal manera, llegue a ser grande el peligro de debilitar las garantias que
la Constitucién italiana asegura a los derechos de libertad del ciuda-
dano. Se observa, por tanto, en la teorfa finalista, un remarcar el ele-
mento subjetivo en detrimento del objetivo, con el consecuente peli-
gro de una hipersubjetividad del ilicito penal y, en tal modo, de su
instrumentalizacién autoritaristica, es decir, de un abuso de poder por
parte del tribunal en perjuicio del individuo.

La preocupacidén por conservar, defender y mds bien incrementar
lo més posible las garantias de los derechos del hombre, y entre todos,
en primer lugar, el derecho de libertad —preocupacién que suele sin-
tetizarse con la palabra «garantismo»— constituye, desde hace cua-
renta afios aproximadamente, desde la caida del fascismo al final de la
segunda guerra mundial, el leitmotiv, es decir, el motivo predominan-
te en la doctrina italiana.

Bajo el empuje de tal preocupacién, gran parte de los partidarios
de la doctrina italiana (principalmente Marcello Gallo, Franco Brico-
la, Guido Neppi Modona) se ha orientado hacia una direccién que
hasta parece opuesta a la asumida por Welzel. Tomando como base la
interpretacién de algunos articulos de nuestro cédigo (principalmente
los articulos 43 y 49, parrafo segundo) se ha afirmado que, en nuestro
sistema juridico, junto al principio de estricta legalidad, y por tanto de
tipicidad, existe ademds un principio al que se denomina «de necesa-
ria ofensividad». Segin tal principio, para que el juez pueda llegar a
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incriminar a un sujeto, no es suficiente que éste haya realizado una
accién que corresponda al modelo legal descrito por el legislador, es
decir, al hecho tipico. Es necesario, ademds, que este hecho se traduz-
ca, in concreto, en lesion o en motivo de peligro, es decir, en la llama-
da ofensa al bien juridico tutelado por la norma que incrimina.

Tal posicién antiformalista supone —como puede verse facilmen-
te— que el desvalor del ilicito penal sea visto en el acto, es decir, en
el resultado ofensivo de la conducta (en el dmbito del llamado
Erfolgstrafrecht, o Derecho Penal del resultado). Por tanto, es com-
prensible que, asumida tal postura, sea dificil para nuestra doctrina
aceptar las implicaciones de la teoria de Welzel: principalmente aque-
lla segiin la cual el desvalor penal seria un desvalor de conducta (es
decir, un Handlungstrafrecht, o derecho penal de la conducta), y el
ilicito tendrfa por tanto un caricter personalistico en cuanto centrado
en la modalidad de la conducta, mas bien que en la entidad del resul-
tado.

En realidad, —a nuestro parecer— podria augurarse una «subjeti-
vizacién» mayor por parte del ilicito, y precisamente en nombre de
las peticiones de garantia: esto porque la subjetivizacién, si es riguro-
samente orientada en el respeto del principio de estricta legalidad, no
hace sino restringir la esfera de la incriminacién por medio de una
bisqueda de la existencia de ulteriores requisitos respecto de aquellos
meramente exteriores 0 materiales.

En efecto, es ficil comprender cémo el mismo principio de nece-
saria ofensividad llegar a adquirir mayor fuerza de garantia si, junto al
requisito material de lo perjudicial o lo peligroso del resultado, se
exigiese ademds la verificacion del desvalor especifico de la conduc-
ta, como manifestacién de la actitud interior del agente.

En verdad nosotros no concordamos con esta tendencia de la
mayoria de la doctrina italiana de querer permanecer anclada en el
Derecho Penal del resultado. Nos adherimos a la doctrina finalista
de Welzel y a su concepcién personalista del error, es decir, del
Derecho Penal de la conducta. En resumidas cuentas se puede llegar
al mismo resultado de garantia que nuestra doctrina alcanza gracias
al denominado principio de necesaria ofensividad, siguiendo otro
camino, por ejemplo, el del llamado principio de la social adecua-
ci6n de la conducta, principio teorizado también por Welzel. En fin,
no se entrevé ning(in peligro contra el derecho de libertad del indivi-
duo en la tesis finalista, segtin la cual el dolo y la culpa no pertene-
cen a la culpabilidad sino al hecho tipico. Todo lo contrario, consi-
dero que, al concebir el dolo como elemento objetivado en el hecho,
y al introducirlo consecuentemente en el tipo descriptivo, se solicita
al juez un examen objetivo de un requisito que sirve para reforzar
las garantias del individuo de modo mucho mds seguro del que se
obtiene al dejar insertado el dolo en la esfera, puramente valorativa,
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del juicio de culpabilidad, y al anclar, asi, el desvalor del hecho en
el resultado.

Sin embargo esta nuestra adhesién al finalismo, atin siendo por
otro lado total, deja de serlo precisamente en un punto de importancia
decisiva, es decir, en el modo de concebir la esencia y la estructura
del dolo. Si es verdad que el dolo pertenece al tipo, sin embargo, no
es verdad que el dolo consiste en el fin de la accion.

Sélo una pequeiia parte de los hechos dolosos estriba en un hecho
intencional, es decir, en la realizacién de un resultado que el sujeto ha
visto como fin de su accién.

Se trata de casos del llamado dolo directo de primer grado, o
intencional. En cambio, queda claro que, en el llamado dolo directo
de segundo grado, o indirecto, no se puede determinar ninguna rela-
cidn finalista, o de intencidn, es decir, cuando el resultado no ha sido
querido directamente por el agente aunque haya sido previsto por el
sujeto como consecuencia cierta o muy probable de otro suceso queri-
do (por ejemplo: quien atentare a la vida de un jefe de Estado lanzan-
do una bomba en un lugar donde éste, junto con otras personas, se
encontrare, en realidad tiene s6lo la intencién de matar al jefe de
Estado y no a las demds personas). Tanto mds, no se entrevé ninguna
finalidad al realizar el resultado en el llamado dolo eventual: se prevé
este resultado s6lo como es posible, el sujeto no lo desea, ni siquiera
indirectamente, pero acepta sélo el riesgo del mismo.

Sin embargo, existen también casos en que, aunque el resultado se
finalice, no por ello puede hablarse de dolo directo de primer grado;
como por ejemplo, hechos en que, si bien existe un engafio por parte
de un sujeto en relacién a otros, dicho engailo tiene relevancia s6lo
civilmente porque en €l estd ausente el fraude que constituye un cri-
men, presupuesto necesario para el delito de estafa.

Contrariamente, existen hechos de dolo directo de primer grado
en los que falta la finalidad o intencién, como en los delitos impulsi-
vos (ej. golpes), o de impetu (ej. injurias), o pasionales (ej. actos obs-
cenos).

Hay también acciones basadas en la finalidad que dan lugar a deli-
tos no ya dolosos sino culposos. Asi, por ejemplo, un homicidio cul-
poso cometido cuando se conduce un vehiculo con intencional exceso
de velocidad; o bien, el suministre culposo de medicinas peligrosas
para la salud priblica.

Andlogamente, no dan lugar a dolo sino a culpa aquellas hlpote31s
que la doctrina italiana denomina de culpa impropia por estar caracte-
rizadas por la voluntad del resultado mientras, como es sabido, la
regla exige que, en los delitos culposos, en contrario, el resultado no
sea querido. Se trata de las tres siguientes hipétesis: a) el error de
hecho acerca de la existencia de una causa de justificacion (gj. legiti-
ma defensa putativa); b) el exceso culposo en las causas de justifica-
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cién: ¢) el error de hecho determinado por culpa (ej. quien incendia
un terreno creyendo, por error en cuanto a la delimitacidn, que es de
su propiedad).

Existe también el problema del elemento subjetivo de las faltas
menores, denominadas contravenciones, problema que en Italia ha
nacido porque nuestra ley no distingue entre contravenciones dolosas
y contravenciones culposas para la medida de la pena; por tanto, se
piensa que aquellas basadas en una voluntad orientada de modo fina-
lista (como, por ejemplo, molestias o fastidios causados a personas)
se deben considerar relevantes sélo como culposas, y no como dolo-
sas: si es indiferente la existencia o la inexistencia de lo intencional,
entonces se debe llegar a la conclusién de que estos ilicitos tienen
relevancia penal siempre y sélo a titulo de culpa, aunque, concreta-
mente, pueda existir la finalidad.

Por iltimo, existe el problema del dolo en los delitos de omisicn
llamados de pura omision. En tal caso, €l mismo Welzel admite que
muchas veces ni siquiera puede concebirse una efectiva y actual
intencién o finalidad respecto de la omision, es decir, de la conducta
omisiva dolosa. De tal manera, por ejemplo, €n la omisién de socorro,
el sujeto, aunque concretamente no haya tomado ninguna decision de
no socorrer, de hecho puede encontrarse en dolo tan sélo por tener
conciencia del deber o de la posibilidad de socorrer, también a pesar
que dicha conciencia sea sélo latente, es decir, se encuentre a nivel
preconsciente. Hasta existen casos (como, por ejemplo, el de la omi-
sién de actos de oficio) en los que el sujeto efectivamente puede omi-
tir, o sea no cumplir con su deber y, no obstante, encontrarse sélo en
culpa y no en dolo; esto sucede cuando la voluntad de omisién se
puede remontar a pura negligencia y no a mala fe.

Ahora bien, si en toda esta fenomenologia juridica asistimos a
casos en los que existe dolo aunque en el sujeto no exista finalidad o
intencién alguna para realizar el resultado, y viceversa, nos encontra-
mos ante casos en los que, por el contrario, existe tal finalidad o
intencién pese a la que no es posible reconocer en éstos la presencia
del dolo, entonces es menester llegar a la conclusién de que, en oposi-
cion a las aserciones de la teoria finalista de la accién, el dolo no es
finalidad, o poco tiene que ver con ella,

(En qué consiste, entonces, el dolo? A esta altura, surge esta inte-
rrogante: jes verdaderamente inevitable retroceder y refugiarse en el
tradicional postulado —acogido por la teoria cldsica o causalista de la
acci6én— segiin el cual el dolo seria «la previsién y la volicion del
resultado» segiin la nocién dada por el articulo 43 del cédigo italiano
vigente?

jClaro que no! Si es verdad que el dolo no es firalidad o intencion
del resultado, también es verdad que el dolo no es tampoco voluntad
del resultado. ;Es verdaderamente posible decir que, en el dolo direc-
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to de segundo grado, quien atentare a la vida del jefe de Estado con
una bomba quiera en realidad matar también a las personas que lo cir-
cundan? Y también si asi fuera, ;cémo puede afirmarse realmente
que, en el dolo eventual, el resultado previsto como posible, y del que
se acepta s6lo el riesgo, deba ademads reputarse como voluntario? Una
cosa es aceptar el riesgo de una consecuencia, y otra, totalmente dife-
rente, jes quererla! Si un héroe en fuerza acepta su trigico destino,
esto no significa que lo quiera.

Y ;qué voluntad del resultado es precisamente detectable en los
llamados delitos de impetu, y en aquellos impulsivos o pasionales en
los que, a lo sumo, es solamente la conducta a ser abordada por la
voluntad?

Asimismo, debe reconocerse que puede existir la voluntad de rea-
lizar un resultado dafioso sin que haya dolo, como en el caso de enga-
flos dafiosos, cuya relevancia atafie al Derecho Civil en cuanto no
constituyen delito de estafa.

Ademds, las susodichas tres hipé6tesis de la llamada culpa impro-
pia (como, por ejemplo, la legitima defensa putativa) son casos de
culpa y no de dolo, aunque subsista la voluntad en el resultado de
lesién. Voluntario puede ser también el exceso de velocidad que ha
provocado el accidente del automévil asi como suministrar medicinas
peligrosas para la salud piblica, pese a ello, se trata de delitos culpo-
sos y no dolosos.

Pueden ser también voluntarias las conductas de contravencién vy,
pese a a ello, se trata de contravenciones culposas y no dolosas.

En las meras omisiones puede estar ausente la voluntad de omitir
y, sin embargo, puede existir el dolo (como en la omisién de socorro).
Por el contrario, puede existir la voluntad de omitir y, sin embargo, no
existir dolo (como en la omisién de actos de oficio debido a pura
negligencia).

Y ;c6mo seria posible graduar la intensidad del dolo (como esta-
blece el art.133 de nuestro ¢6digo) si la esencia del dolo fuera recono-
cible sé6lo en la voluntad?

Una voluntad existe o no existe: jtertium non datur!

Asi que, es menester reconocer que, si la teorfa finalista yerra en
identificar el dolo con la finalidad de la accién, jtampoco acierta la
concepcién cldsica cuando hace coincidir el dolo con la voluntad en
el resultado!

Claro estd que en la préctica cotidiana del derecho, una nocién de
dolo como voluntad de realizar el resultado —por mds aproximativa e
insuficiente que pueda ser para abarcar o para explicar una serie de
fenémenos como los arriba descritos— resulta tolerable si tal praxis
se basa, precisamente, en el uso corriente del lenguaje y en el sentido
comin. Pero la doctrina no se puede quedar satisfecha con pseudo-
conceptos ni con pseudo-definiciones: ésta se halla en la perenne bus-
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queda de nociones que, en lo posible, sean correctas y satisfactorias
desde el punto de vista cientifico. {Ni nada mas, ni nada menos que
esto!

Ahora bien, en el dmbito de la doctrina alemana, por parte de
aquellos autores que han mostrado mayor intolerancia hacia los crite-
rios formalistas usados por la dogmatica tradicional para solucionar
tales problemas (como Platzgummer, Ambrosius, Streng, Haffke,
Schewe, Schmidhaiiser, Armin Kaufmann, Griinwald, Stratenwerth,
etc.), a partir de 1964 (fecha del fundamental trabajo sobre el dolo de
Platzgummer), no se han dejado de evidenciar meditadas propuestas
cuya intencidn es la bisqueda de una convincente respuesta al proble-
ma sobre la esencia del dolo.

En el 4mbito de la doctrina italiana —y de manera cabalmente
independiente al desarrollo que el debate andlogo contemporinea-
mente ha tenido en el seno de la doctrina alemana —también nosotros
nos hemos ocupado ex profeso del mismo problema con un aporte
publicado en el Archivio penale de 1966 bajo el titulo de «Conciencia
y voluntad en la teorfa del dolo».

Las dos investigaciones, la alemana y la nuestra, aun moviéndose
hacia una misma direcci6n, es decir, hacia la bisqueda de la esencia
del dolo, sin embargo han avanzado sobre planos diversos.

En Alemania, se han substancialmente ocupado en someter a and-
lisis a uno de los dos momentos que tradicionalmente componen la
nocién de dolo, y precisamente, al momento de la representacién o
prevision; de tal manera, llegaron al «descubrimiento» de que, en
muchas situaciones, no es posible esperar del sujeto, que se encuentra
en dolo, una efectiva y actual conciencia o conocimiento no sélo de
los elementos normativos, o de evaluacién del hecho tipico, sino tam-
bién de aquellos naturales o descriptivos, ademds de las circunstan-
cias concomitantes con el hecho mismo. Segin Platzgummer, Ambro-
sius, Schmidhatiiser, Schewe y otros, para que haya dolo es suficiente
que el sujeto, de tales elementos y de tales circunstancias, posea una
conciencia activa s6lo en potencia o latente; en esencia, se trataria de
un conocimiento implicito, a nivel preconciente o subliminar, una
especie de «con-conciencia».

Por lo que se refiere a la conciencia de la antijuridicidad, esto es
evidente, de modo particular, en todos los delitos llamados instanté-
neos, en los de impetu y en aquellos condicionados por estados emoti-
vOs y pasionales.

Como ya habia notado Weizel, en todas estas formas de injusto,
como también en muchisimas otras, el sujeto, a lo sumo, podra
«saber» que el hecho constituye un ilicito asi como tiene conocimien-
to de las reglas de aritmética, por ejemplo las de la suma y resta, y de
muchas otras cosas mads, aunque en el momento en que comete el
hecho no piense absolutamente en ello.
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Pero esta conciencia latente o «con-conciencia» a menudo estd
presente para los elementos naturalistas descriptivos y para las cir-
cunstancias. Asi, por ejemplo, al sujeto se le imputa de corrupcion de
menores aunque en el momento del hecho no haya reflexionado sobre
la edad de la persona ofendida, edad que, de todos modos, conocia
con anterioridad al mismo hecho. De igual manera, en los delitos de
pura omisién (como, por ejemplo, la omisién de socorro), sucede, a
menudo, que el sujeto no se da cuenta de que, en una situacidén con-
creta, existen sea los presupuestos de hecho de donde deriva su deber
de realizar algo como también la posibilidad, por parte suya, de hacer
algo segiin la especifica necesidad. Y, pese a ello, —seglin Armin
Kaufmann, Stratenwerth y otros— €l se debe a considerar en dolo
conforme a su conciencia latente o subliminar. Razonando de diferen-
te modo, es decir, exigiendo de los sujetos una conciencia real y acti-
va se premiarfa a aquellos més cinicos e insensibles; éstos, justamente
por ser tales, ni por un segundo reflexionarian sobre el deber, como
tampoco sobre sus presupuestos de hecho, ni sobre la posibilidad de
hacer algo en el sentido impuesto por la norma.

De tal manera, no hay duda de que uno de los dos momentos fun-
damentales del concepto del dolo, el de la prevision-representacién ha
sido radicalmente redimensionado. Y, como hemos dicho, todo eso se
debe a los resultados de las investigaciones llevadas a cabo por la teo-
ria alemana.

Sin embargo, en nuestro trabajo de 1966 precedentemente citado,
como también en una serie de trabajos sucesivos, nos hemos preocu-
pado en profundizar ulteriores y atin mds importantes aspectos del
problema.

Ante todo, por lo que se refiere a la conciencia de la antijuricidad
penal, también nosotros hemos subrayado que se trata s6lo de una
conciencia preexistente al hecho mismo, que rara vez el sujeto pone
en acto en el momento de su cometido (como se hace con las reglas
de aritmética). Pero hemos subrayado ademads que, si se observa dete-
nidamente, esta misma conciencia, preexistente y en potencia, repre-
senta, para quien delinque, un «saber» puramente memonico y formal
que nada tiene que ver con una real y auténtica conciencia del signifi-
cado del desvalor juridico del hecho y de sus variadas, concretas
implicaciones éticas y de sancién.

Puesta asi en discusién la efectividad de la conciencia de lo ilicito,
luego nos hemos dedicado al andlisis del real peso de otro dogma:
aquel que considera a la conciencia y a la voluntad como primer inde-
rogable presupuesto para la realizacién no s6lo de los delitos dolosos
sino también de los culposos. En efecto el art. 42, primer pérrafo, de
nuestro cédigo establece, con claridad, que «nadie puede ser castiga-
do por una accién u omision... si no la ha cometido con conciencia y
voluntad».
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Y bien es mérito de la doctrina italiana, y principalmente de Fran-
cisco Antolisei, haber revelado que existen numerosos hechos culpo-
sos en los que el resultado no se puede unir a una efectiva conciencia
y voluntad. Se trata del llamado fenémeno de los automatismos, es
decir, de resultados causados, por el sujeto debido a un error, a un
descuido, a un olvido, a un acto reflejo, instintivo, habitual, etc.,
como, por ejemplo, aquel del cirujano que olvida un tampén de gasa
en las visceras del paciente provocandole la muerte; aquel del fuma-
dor distraido que causa un incendio al arrojar la colilla todavia encen-
dida; aquel de la madre que, mientras duerme, sofoca con su cuerpo al
neonato que ella misma ha colocado a su lado, etc. En todas estas
hipétesis, la doctrina italiana, en lugar de conciencia y voluntad, utili-
za, de modo mucho maés genérico, la palabra la latina «suitas» que
significa «lo que es atribuible a la capacidad de querer» del sujeto, o
mejor, «el hecho pertenece a su personalidad».

En lo que a esto se refiere, nuestra investigacion personal ha tras-
cendido semejantes conclusiones, desde hace tiempo asimiladas por la
doctrina italiana. Al cabo de nuestra tarea, hemos llegado al «descu-
brimiento» de que este fendmeno de los automatismos no se puede
relegar a una serie, algo limitada, de casos marginales y, por ende, no
se lo puede considerar, sic et simpliciter, como «la excepcién que con-
firma la regla» de la necesidad de la conciencia y voluntad.

Si se observa detenidamente, no sélo una parte de los delitos cul-
posos, grande o pequefia que fuere, sino todos ellos sin distincion
encuentran solucidn, en dltima instancia, en alguno de los llamados
«mecanismos» interpsiquicos. Al fin y al cabo, los hechos culposos
constituyen, por si mismos, «accidentes» caracterizados por aquella
falta en la funcién de control que es propia del Yo del sujeto, falta
normalmente denominada también «defecto de atencién» o «ligere-
za». Tanto que muchos autores (entre ellos Mezger y Bettiol) suelen
vislumbrar en esto la esencia constante y universal del fendmeno de
la culpa.

Tal es asi que el mencionado fenémeno de los automatismos vy,
por lo tanto, el defecto de atencidn, se muestra no ya como una
excepcibn, sino esencialmente como «la regla»; esto se puede inter-
pretar de la siguiente manera: la ausencia de conciencia y voluntad, y
no la presencia de las mismas, constituye el primer inderogable presu-
puesto de los hechos culposos.

Si de los hechos culposos se pasa luego al campo de los hechos
dolosos, no varfa mucho el sentido del discurso —aunque pueda
resultar sorprendente. Ya hemos visto que realmente conscientes y
voluntarias, en el verdadero y efectivo sentido de las palabras, son
s6lo las conductas practicadas con dolo directo de primer grado, lla-
mado también intencional; y hemos visto ademds que no todas las
conductas de este tipo pueden ser consideradas como sostenidas in
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toto por la representacidn y por la intencién del resultado criminal, no
siendo tales, por ejemplo, las lamadas Affekthandlungen, es decir, las
acciones impulsivas, instintivas y pasionales.

Conciencia, intencion, finalidad y voluntad —elementos todos
que desde hace tiempo la doctrina considera como piedras miliares en
el iter de reconstruccién del concepto unitario del delito— una vez
que han sido analizadas de este modo, y estudiadas desde varios
dngulos, se han asi demostrado evanescentes y evasivas.

Hemos acabado aqui con nuestro estudio sobre la parte critica del
sujeto. Veremos ahora cuéles son los argumentos que nos parecen uti-
les para la reconstruccién dogmadtica del concepto de dolo bajo la luz
de la moderna criminologia y las importantes implicaciones que esto
contiene para todo el sistema del delito.

k ¥ 3k

Parece oportuno resumir aqui lo que hemos hasta ahora explicado.

Anteriormente hemos evidenciado el contraste entre las dos con-
cepciones bdsicas que hoy se disputan el campo del Derecho Penal:
aquella del «Derecho Penal de la conducta», llamada también concep-
cién personalista del injusto y aquella del «Derecho Penal de resulta-
do».

Hemos dicho ademas que la primera concepcién va teniendo
siempre mayor acogida y difusién, ademas de Alemania, en todos los
otros paises que siguen el método dogmaético para la elaboracién del
concepto de delito, con excepcién hecha por las 4reas lingiiisticas de
influencia inglesa y francesa. Por el contrario, es la concepcién tradi-
cional, que ve en el resultado el «centro de gravedad» del desvalor del
ilicito, la que todavia domina en Italia sobre todo debido a mal enten-
didas preocupaciones de garantia en relacién a los derechos indivi-
duales de libertad.

Nosotros seguimos la primera concepcién, y sostenemos que
—como ha afirmado Welzel— el dolo pertenece al hecho tipico y no
a la culpabilidad.

Aun declardndonos, por esta razén dirfamos «minima», entre los
seguidores de la teorfa finalista de Welzel, es decir, aun considerandonos
también nosotros entre los «finalistas» en sentido lato y ademas metafo-
rico, sin embargo, nuestra idea diverge de la de Welzel en un punto de
extrema importancia: en cuanto a la naturaleza y a la estructura del dolo.

Segin nuestra opinién, el dolo no puede identificarse ni con la
«previsién-volicion» del resultado, ni tanto menos con la «finalidad»
o intencién de realizar el mismo.

Semejante coincidencia solo es detectable en un niimero muy res-
tringido de delitos, y precisamente en los denominados de dolo direc-
to, rectius, de dolo directo de primer grado, v, si se observa detenida-
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mente, ni siquiera en todas las formas de los arriba mencionados deli-
tos: se excluyen, por ejemplo, los llamados Affekthandlungen, los
actos impulsivos, pasionales o de impetu, en los que el sujeto no ha
tenido el tiempo o la posibilidad de reflexionar a menudo ni siquiera
un instante, sobre el objeto del dolo.

Pero ni siquiera el llamado dolo directo de segundo grado, o indi-
recto, como también aquel eventual, tienen nada que ver con fenéme-
nos de psicologia comiin como la voluntad y la finalidad. Existen,
ademais, hechos finalizados y voluntarios orientados hacia el resultado
dafioso, que sin embargo no constituyen delito (por ejemplo: engaifios
relevantes sélo civilmente); como también hay hechos voluntarios
(como los tres ya mencionados casos de culpa impropia), en los que el
sujeto se hace cargo de los mismos, a titulo de culpa, aunque por mera
coherencia ldgica se lo hubiera tenido que incriminar por dolo ya que
existia la voluntad del resultado. Existen, ademas, hechos dolosos de
omisién en los que falta la decisién de omitir (es decir, la voluntad o
la intencién de omitir) y, pese a ello, seguramente nos hallamos ante
un dolo y no ante una culpa (como en la omisién de socorro). Mien-
tras, en otros casos de omisidn, se trata de culpa, y no de dolo, cuando
la conducta fuera efectivamente querida, pero de todos modos deter-
minada sélo por negligencia, y no por mala fe criminosa (ej.: omisién
voluntaria, pero no dolosa de actos de oficio).

Todas estas consideraciones, junto a otras ya expuestas, ponen en
evidencia la necesidad de abandonar la postura tradicional —basada
en la psicologia empirica o del sentido comin— que considera el dolo
penal como sinénimo de la voluntad de delinquir.

En Alemania, a partir del afio 1964, numerosos escritores han des-
tacado que en muchos casos, para que haya dolo, es suficiente un
mero conocimiento de potencia, o latente, o a nivel subliminar de los
elementos que constituyen el delito o de las circunstancias.

En cuanto a Italia, con nuestro ya citado trabajo sobre el dolo que
lleva la fecha de 1966, nosotros nos hemos ocupado de los otros
aspectos no menos fundamentales del concepto de dolo; nos hemos
ocupado, precisamente, de aquellos conceptos que se refieren a la
conciencia de la antijuricidad, y a la llamada suitas en los delitos cul-
posos, ademds principalmente, nos hemos ocupado del problema bési-
co de la voluntad de dolo.

Hecha esta breve sintesis de los principales puntos que desarrolla-
mos la primera parte de esta investigacion, plantearemos ahora los
resultados obtenidos.

Desde hace mds de un siglo la doctrina juspenalista tiene la costum-
bre de buscar en el sentido comiin o en el uso comin del lenguaje o, a lo
sumo, en una psicologia orientada a lo empirico, y practicable de modo
elemental, la solucién a cuestiones bdsicas que infaliblemente surgen
cuando se analizan los elementos estructurales del concepto de delito.
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En esta tendencia doctrinal debe verse el persistente uso de los
conceptos de conciencia y voluntad en la determinacién de la esencia
del elemento subjetivo.

Sin embargo, esta explicacién «racionalista», o sea racionaliza-
cion, del fenémeno de dolo no se remonta a tiempos lejanos. Nuestra
doctrina acoge tal exégesis fundamentalmente de Carrara y de su con-
cepcibén innovadora del «delito como ente juridico», mas bien que, sic
et simpliciter, como hecho ético-social relevante juridicamente. Pero
hasta la segunda mitad del siglo pasado, y ya desde el derecho roma-
no, pasando por el medieval e intermedio la clave para el conocimien-
to de la nocién juridica del dolo —clave tan difundida que llegé a ser
casi un lugar comin-— siempre habia sido de naturaleza irracional es
decir, emocional. Dolus malus ha significado —y no por siglos sino
por milenios diria— el animus nocendi en sus infinitas variantes de
animus occidendi, furandi, injurandi, decipiendi, diffamandi, lucrifa-
ciendi, laedendi, y asi sucesivamente.

Expresiones como astus animus, inigus animus, iratus animus,
animosus animus («edicto de Rotari»), dolosus animus («Capitulare
italicum»), animadversio, pravitas, mala fides, prava voluntas, etc.,
se hallaban, de continuo y a la orden del dia, en todas las aulas de
los Tribunales del mundo occidental, en los que se ha juzgado
segun las reglas y los criterios derivados del derecho romano. Aun
hoy en dia, hojeando las diferentes codificaciones de tipo occiden-
tal o las relativas doctrinas en la bisqueda de elementos que indi-
quen la nocién de dolo, es facil topar con expresiones cargadas de
emocionalidad como la Gesinnung antisocial del actual Cédigo
Penal de Alemania Federal, la mens rea, y principalmente el evil
intent, y la malice, de los sistemas juridicos anglosajones, la bése
Absicht del cédigo austriaco, la malicia y alevosia del cédigo espa-
fiol, etc.

Todo esto es revelador, y ttil para confirmar, una vez mds, la con-
clusién surgida anteriormente: es decir que el planteo tradicional del
elemento subjetivo en clave racional-formalista —aunque parezca lo
opuesto— realmente no logra dar verdadera razén de la esencia del
fendmeno, sea éste doloso o culposo.

Quede bien claro —conviene repetir, y subrayar una vez mas—
que no nos proponemos invalidar la credibilidad, ni quitar legitimidad
al uso que, en el lenguaje de la praxis de los Tribunales, continda
haciéndose de las palabras de prevision y de volicién al fin de conno-
tar por los diferentes aspectos de dicho fenémeno. Lo que aqui intere-
sa, por el momento, es Unicamente el aspecto de una precisacion fed-
rica de conceptos que deben resultar vdlidos en el campo cientifico;
como veremos, esto no excluye que precisamente tales conceptos
conduzcan a consecuencias y a implicaciones que son de naturaleza
extra-tedrica, es decir, eminentemente prictica.
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Ahora bien, en esta direccién nos parece que haya llegado el
momento para la dogmatica juridico-penalista de no confiar mds en el
sentido comiin, ni en el uso comiin del lenguaje, como tampoco en la
psicologia denominada empirica, para la reconstruccién de los con-
ceptos y de las instituciones juridicas. Hoy las ciencias psicoldgicas y
sociales que se orientan hacia el fendmeno de lo criminal —en una
palabra, la moderna criminologia— han alcanzado un grado tal de
desarrollo que logran proporcionar, aunque sea parcialmente, aquellas
respuestas univocas que, en cambio, antes negaban a las numerosas
cuestiones propuestas por la dogmatica.

En el interior de tal variedad de respuestas sobre el elemento sub-
jetivo, nos parece que por lo menos una es digna de privilegio y, por
tanto, merece ser considerada en el campo puramente dogmético: es
precisamente la respuesta ofrecida por la psicologia llamada dindmi-
ca, o profunda, cuya matriz, como es sabido estd en el psicoandlisis
de ortodoxa derivaci6n freudiana.

Necesario es aclarar que en esta sede especifica no importa exa-
minar el amplio y complejo problema de la llamada criminogénesis,
problema orientado a la verificacién de los mecanismos interpsiqui-
cos y de los factores ambientales concomitantes que han determinado
a un sujeto, o «al sujeto» en general, hacia la realizacién del delito. Se
trata de un problema que incumbe, pura y exclusivamente, a la inves-
tigacién criminolégica, y que s6lo indirectamente puede atafier a una
ciencia normativa como quiere ser la dogmadtica penalista.

En este dmbito dogmadtico, la aportacién criminolégica puede en
ultimo andlisis ser relevante sélo al limitado fin de una correcta y
exhaustiva individuacién de la naturaleza y de la estructura del ele-
mento subjetivo.

Ahora bien, en términos psicodinamicos, lo que normalmente se
suele indicar con la palabra «voluntad» significa el ejercicio de una
funcién de control y de direccién por parte del Yo sobre la esfera de
los propios impulsos instintivos (la esfera denominada del Es o Ello)
Un sujeto «quiere» lograr un determinado resultado en el mundo exte-
rior en cuanto, no sélo tiene la capacidad de «disponer» o de «pilote-
ar» los propios impulsos interpsiquicos, sino que timbién se dispone
con conciencia, es decir de manera finalista, en tal direccién.

Al querer analizar mds de cerca las diferentes formas de manifes-
tacion del elemento subjetivo o psicolégico, inmediatamente se
advierte cémo tal control, o guia, falta completamente, € in radice, en
los hechos culposos. Aqui, no sélo el inconsciente «asume el predo-
minio» sobre el Yo, sino hasta lo burla, haciéndolo «responsable» del
hecho a despecho suyo, es decir sin saberlo él, y en oposicién a su
efectiva actitud consciente. En sintesis, en el hecho culposo el Yo del
sujeto es engafiado por el Ello, y por tanto, convertido en «dupe de
soi-méme» o sea pelele de si mismo; la responsabilidad que nace en
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¢l consiste precisamente en no haber sabido ejercitar, como es debido,
el propio deber de control y de «revelacién» sobre los propios impul-
sos que obran en él de manera inconsciente; en otras palabras, tal res-
ponsabilidad consiste en haber actuado «con ligereza», habiendo per-
mitido que faltara el propio poder-deber de «atencién». De aqui, el
cumulo de actos no logrados (olvidos, descuidos, etc.) y de actos
automdticos, como los impulsivos, reflejos, instintivos, habitua-
les, etc.

Lo que después ocurre en el dmbito del dolus malus, que es seme-
jante y diferente al mismo tiempo. Nétese que también aquf el incons-
ciente «asume el predominio sobre el Yo»; pero, mientras en la culpa
esto sucede de manera capciosa y evasiva, en el dolo se comprueba
que es el Yo del sujeto que «monta en grupa al caballo» de los instin-
tos. Aqui, el Yo «adquiere», «dice que si» a la peticién negativa, por-
que es antisocial, emergente de los impulsos mencionados; es decir, el
Yo, en actitud consciente de «compliance» toma el rumbo seguido por
los impulsos. En esencia, el Yo se hace «c6mplice» del propio ins-
consciente orientado hacia lo antisocial, o sea colabora con él, y con-
siente en dejarse transportar por los impulsos, hacia los que se siente
atraido.

Asi que, tal actitud interior de «compliance», tal consciente adhe-
sion a los propios dinamismos interpsiquicos antisociales representan
el factor ulterior, el quid pluris que caracteriza el dolo y lo distingue
de la culpa.

Queda asentado, de todos modos, que la llamada voluntad no se
encentra a la raiz ni de la culpa ni del dolo. Como se ha dicho, en
ambos casos es el inconsciente que «asume el predominio sobre el
Yo»; en ambos casos estamos ante lo que puede definirse como el
coeficiente psiquico unitario y bdsico de la criminalidad, coeficiente
que no consiste en aquella funcién de control y de guia dada por la
voluntad, como se cree erréneamente, sino precisamente en el contra-
rio, es decir, consiste en el no logrado o insuficiente control del Yo
consciente sobre los propios impulsos antisociales.

Ahora bien, semejante actitud interior de «consciente adhesién a
los propios mecanismos interpsiquicos antisociales» no es sino aquel
aspecto afectivo, o emocional, del fenémeno del dolo que los cldsicos
—vy ailn hoy buena parte de las legislaciones y de las doctrinas de
varios paises, como también de la jurisprudencia italiana— solian
recalcar con las expresiones, precedentemente mencionadas, de ani-
mus nocendi, prava voluntas, mala fides criminosa. Bajo la influencia
de Carrara, la doctrina italiana se ha encargado de «remover», con
obstinado cuidado, ese aspecto emotivo, o emocional, para adherir a
una nocién de dolo puramente ascéptica y racionalista-formal; nocién
que aun aparece en ¢l citado art. 43 del Cdédigo Penal italiano, y que,
por tenaz error, se la ha considerado, y se la sigue considerando, més
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correcta en el campo cientifico, como también mds funcional para la
praxis técnico-juridica.

En sintesis, por dolo debe comprenderse no ya la formal, racional
y anodina «previsién y volicién del resultado» sino la actitud interior
antisocial que el sujeto manifiesta en su conducta delictiva; debe
comprenderse precisamente lo que, en el seno de la doctrina alemana,
se suele connotar con la palabra llena de significado Gesinnung. Un
gran jurista, como Franz von Liszt, fue quien hizo hincapié sobre este
concepto para estructurar, sobre él, toda su teoria de la culpabilidad.
Avanzando en el tiempo, su postura fue seguida por autores de la altu-
ra de Kohlrausch, Eberhard Schmidt, Allfeld , Max Ernst Mayer, Erik
Wolf, Engisch, y, mas cercanos a nosotros en el tiempo, Bockelmann,
el mismo Welzel y luego Gallas, Schonke, Schroder, Schmidhaiiser,
Hardwig, Herren, Stratenwerth, Wessels y ademds el mismo Hans
Heinrich Jescheck, autor del mds importante tratado moderno alemén
de Derecho Penal. Por fin el actual Cédigo Penal de Alemania Fede-
ral la acogié en su parrafo 46, II como fundamento de la culpabilidad.

En la doctrina italiana, s6lo en los afios sesenta, fue Zuccala quien
primero recurri6 a tal término, pero de manera extremadamente limi-
tada, y circunscripta a determinadas categorias de delitos, llamados
«de infidelidad». Sucesivamente, nosotros, y por vez primera, en el ya
citado trabajo sobre el dolo, con fecha de 1966, hemos utilizado esta
idea como gozne para toda la teorfa general del delito, y al fin especi-
fico de connotar el dolo y no la culpabilidad, como en cambio se
habfa hecho en Alemania. En afios posteriores, se aduefié felizmente
de tal nuestra idea, uno de nuestros juristas mds ilustres, Giuseppe
Bettiol, muy conocido también en Espafia y Portugal. Bettiol la some-
tié a un proceso sistematico de ampliacién y, al mismo tiempo, de
divulgacidn, en una serie de importantes escritos suyos (mds de vein-
te), a partir de 1970 hasta los primeros afios del ochenta, es decir
hasta su muerte.

Pese a cierta diferencia de planteo entre nosotros y Bettiol (mien-
tras para nosotros la Gesinnung es de naturaleza psicolégico-natura-
lista, para el ésta posee en cambio una valencia ético-espiritualista),
Bettiol ha captado plenamente la extrema importancia de esta nueva
perspectiva dogmatica, especialmente a la luz de las siempre mas
impelentes ciencias sociales. Basta leer en su Manual algunas frases
en las que comenta la inserciéon de semejante idea en la esfera de la
sistematica del delito: «estamos ante una exigencia revolucionaria del
derecho penal [...]. La nocién posee en si misma una carga explosiva
capaz de fragmentar todos los viejos andamios 16gico-sistematico-for-
males». Por tanto, no debe sorprendernos si el destino de la introduc-
ci6én de este concepto en la doctrina es el de hallar fuertes resisten-
cias: se ha temido y se teme, para usar una vez mas las palabras tex-
tuales de Bettiol, «la concatenada explosién atémica de la nocidén
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misma», por lo que se han tenido que erigir «refugios atémicos para
defenderse de sus radiaciones». '

En realidad, en la doctrina italiana son numerosas las criticas que
ha suscitado nuestra postura sobre la naturaleza del dolo. Muchos
autores, también ilustres, como Franco Bricola y Ferrando Mantovani,
han manifestado el temor de que ésta pueda constituir una fractura
insanable en los principios de garantia en cuanto a los derechos indi-
viduales de libertad asegurados en nuestra Constitucién; se recela, en
fin, que, dando relevancia a la actitud interior, se traicionen el funda-
mental principio basico del hecho y, por tanto, el principio mismo de
estricta legalidad (nullum crimen sine lege) sancionado por el art. 1 de
nuestro cédigo hasta caer en una especie de «Derecho Penal del
autor» muy similar a aquel Tdrerstrafrecht difundido en Alemania
durante el periodo nazi.

Pero no fue absolutamente dificil responder a semejante critica.

El principio bédsico de garantfa, aquel de la responsabilidad por el
hecho, no se discute en absoluto. Aceptar la visién del dolo como
actitud interior, es decir, como mala fe criminosa, no significa renun-
ciar, ni siquiera en parte, a la soberana exigencia del llamado Tatbes-
tand, o sea de la conformidad del hecho concreto al modelo legal des-
crito por el legislador, en una palabra, al principio de la tipicidad.
Esta vision del dolo significa s6lo afiadir algo mds a la susodicha exi-
gencia, es decir, pedir un quid pluris que, justamente por ser un ele-
mento ulterior respecto de los elementos meramente materiales del
hecho tipico, desarrolla necesariamente un rol restrictivo en cuanto a
la responsabilidad y, por tanto, una valiosa funcién correctiva respec-
to de otro peligro, muy mas real, aquel de la responsabilidad sin
culpa, o sea, objetiva.

Asi que, el principto de la Gesinnung —siempre que se lo capte
correctamente— no hace sino favorecer a la certeza del derecho, asi
como a los derechos de libertad del individuo; por tanto, acaba por
convertirse en una forma de garantia més firme y més precisa de
aquella, que por lo general, se defiende tradicionalmente.

Pero, ademds de esta critica de principio, han surgido en el inte-
rior de la doctrina italiana otras criticas mucho mds incisivas y proli-
jas, contra nuestra concepcién del dolo como actitud interior antiso-
cial, es decir, como animus nocendi.

Asi, Luigi Conti —a quien, a la muerte de Francisco Antolisei, se
le ha deferido la tarea de encargarse y actualizar las sucesivas edicio-
nes del cldsico manual de aquél— ha reputado necesario evidenciar
dos importantes aspectos del asunto.

En primer lugar, Conti subraya que, para semejante nocioén de
dolo, no hay cabida posible en el texto literal de la «definicién» de
dolo —como «previsién-volicién de resultado»— dada por nuestro
legislador en el art. 43 del Cédigo Penal.
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Pero nétese bien que en el Cédigo Penal italiano no existe ningu-
na «definicién» legislativa del dolo y de la culpa. A lo sumo, se trata
de un mero criterio de reconocimiento basado en el clasico binomio
de «conciencia y voluntad».

Este criterio es de todos modos imperfecto en cuanto deja al des-
cubierto, como se ha visto, las formas del dolo indirecto, o de segun-
do grado, del dolo eventual, del dolo de omisidn, la llamada culpa
impropia, etc. Ademds, aunque se tratara de «definicién», se trataria
de una norma sin algln caricter preceptivo y, en consecuencia, no
seria vinculante para el intérprete: lex jubet, non docet; por tanto,
corresponderia en todo caso a la doctrina la tarea de integrarla. Una
definicién legislativa del dolo y de la culpa, en el fondo, no es necesa-
ria en absoluto; tal es asi que la definicién estd ausente en la gran
mayoria de los c6digos penales modernos, incluso en el espafiol y en
el argentino. Como afirmé el jurista romano Giavoleno, «omnis defi-
nitio in jure periculosa, parum est enim ut non subverti possit» o sea:
toda defincién juridica es peligrosa simplemente porque puede ser
facilmente trastornada.

En segundo lugar, la critica de Conti radica en que una nocién de
dolo como actitud interior, 0 animus nocendi, exigiria una mas aguda
introspeccién psiquica por parte del juez sobre el acusado; por consi-
guiente, aumentarian las dificultades en el campo de la prueba y, por
otro lado, existirfa una mayor posibilidad de arbitrio judicial.

Pero es facil responder también a tal censura. En realidad, el
Cédigo Penal italiano exige, en muchisimos casos, una particular
introspeccion psiquica por parte del juez.

Asi, segiin el sistema de circunstancias de parte general, se agran-
da la pena, por ejemplo, si los motivos para delinquir son «abyectos o
futiles» o si el sujeto ha obrado «con sevicias o crueldad». También
en la seccién especial del cédigo son muy numerosas las hipétesis en
las que el juez debe establecer si el hecho fue realizado, por ejemplo,
«por protesta», «por solidaridad», «por desprecio», con «actos de bru-
talidad u obscenos», o «de vilipendio», con «actos libidinosos» «frau-
dulentamente», y asi sucesivamente.

De todos modos, dejando esto de lado, no debe olvidarse que cier-
to grado de introspeccién psiquica es indispensable en el proceso
penal si no se desea que el proceso caiga en la mas deteriorada super-
ficialidad, y si se quiere de tal manera, alejarlo lo mds posible de los
errores judiciales.

En todo caso, atin admitiendo que evidenciando el requisito de la
Gesinnung se agrava la dificultad de prueba, no por ello no debe
tomarse en consideracion: «adducere incommodum non est resolvere
argumentum». Lo importante es establecer, una vez por todas, que en
el campo cientifico es dolo ya no la simple conciencia y voluntad del
resultado sino la actitud interior con que obra el sujeto. Serd, luego,
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tarea de la praxis lograr o no la aplicaciOn in concreto de semejante
principio. Cémo lograr tal aplicacién es un problema s6lo practico,
que nada quita ni agrega a la validez te6rica del principio mismo.
Como es sabido, ciencia y praxis se mueven sobre planos distintos,
que no siempre coinciden; en efecto, la praxis debe recurrir a compro-
misos y a aproximaciones que para la ciencia son, y deben ser, justa-
mente, ajenos.

Ahora bien, ;por qué nosotros insistimos en este «nuevo» concep-
to de dolo?

Las razones son principalmente dos.

Ante todo, porque una nocién del dolo anclada en los principios de
la psicologia criminal y, por tanto, de la criminologia, permite superar
definitivamente la tradicional fractura entre la dogmadtica y la crimino-
logfa, que desde siempre ha dividido y divide profundamente estas dos
ramas del saber. Ha llegado el momento de crear un puente, una cone-
xién, un sélido y seguro «trait d'union» entre dos ciencias; de tal
manera, la dogmatica, en cuanto al elemento subjetivo se refiere, debe
cesar de usar esquemas empiricos, aproximativos, inspirados en el sen-
tido comiin, esquemas absolutamente carentes de base cientifica.

Como ha afirmado Jescheck, el futuro de la dogmatica penal se
orienta hacia una cada vez mas cercana e indisoluble colaboracién
entre dogmatica y criminologia.

Seglin nuestra opinién, semenjante conexion, este «trait d'union»,
estd representado precisamente por la nocién psicodindmica del dolo
que hemos expuesto aqui.

La segunda razén por la que consideramos importante nuestra
tesis concierne especificamente a la sistemdtica de la parte general del
cédigo y al andlisis del hecho tipico de parte especial.

Un dolo considerado como «conciencia y voluntad», o también
como mera «finalidad», permanece como un puro y simple
«Gegenspiegel», o «espejo reflector», del aspecto material del delito;
no es sino el «duplicado» a parte subjecti, del resultado: no es algo
«vidente» sino es «wertblind», es decir, «ciego respeto por el signifi-
cado del hecho delictivo». Obsérvese, por ejemplo, el caso del ciruja-
no que corta con el bisturi el cuerpo del paciente; él posee tanto la
voluntad como la finalidad de hacerlo, sin embargo no puede ser
imputado por el delito de lesiones. Y esto, ;por qué? Simplemente
porque obra sin la actitud interior del que quiere daiiar, es decir, sin el
animus nocendi.

Ciertamente no es correcto afirmar —como en cambio hace la
doctrina dominante— que en este caso el cirujano actda un hecho tipi-
co, 0 sea penalmente relevante, pero no un ilicito, porque el hecho
seria justificado por una causa de justificacién.

De la misma manera, el ginecélogo que palpa a la paciente no
cumple el hecho tipico de actos obscenos porque no posee el animus
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al realizarlos; los cumpliria, por otro lado, sélo si obrara con tal ani-
mus.

Practicamente, si se prescinde del correspondiente animus, no
existe ningin delito del Cédigo Penal que pueda ser comprendido
abstracto ni detectado en concreto siquiera. ;Cémo se distingue de
otro modo lo falso de una inocua alteracion de lo verdadero, la estafa
de un engafio banal, una violencia carnal de un normal coito violento,
un acto de corrupcién de un minusculum socialmente adecuado, los
excesos de disciplina de la préctica del jus corrigendi, la injuria o la
denigracidn de un reproche, o de una critica socialmente adecuados,
las amenazas licitas de aquellas ilicitas en la violencia privada o la
extorsidn, y asf sucesivamente?

La doctrina afirma que el ilicito penal se distingue de los demds
tipos de ilicitos (civil, administrativo, etc.) por no ser un mero «ilicito
de lesion» sino un «ilicito de modalidades de lesién». Es decir, lo que
decide no es haber provocado la lesién al bien juridico protegido sino
el modo con que ésta ha sido provocada. Ahora bien, es este mismo
modo o modalidad que otorga significado al ilicito penal, es decir,
que constituye su desvalor el cual no es «de resultado» sino «de con-
ducta».

Precisamente este «modo» de realizar la lesién depende totalmen-
te de la actitud interior del sujeto activo del delito: el modo de la con-
ducta no es sino la expresion directa e inmediata del dolo captado
como mala fe criminosa o animus nocendi.

En sintesis, un dolo considerado como actitud interior desarrolla,
en la teoria general del delito, un triple rol: 1) la funcién de enlace o
trait d'union entre la dogmdtica y la criminologia; 2) la funcién de
portador del significado antisocial del hecho y, por ende, de niicleo
central e indice-base del desvalor personal de la conducta, o sea, del
hecho delictivo; 3) la funcién de criterio bdsico para la individuacién
del hecho tipico y de la conformidad de éste al hecho concreto.

En fin, son numerosisimos los problemas de teoria general que
semejante nocién permite resolver de la manera mds satisfactoria
posible.

Nos limitamos aqui a seflalar tan sélo los tres problemas funda-
mentales ya enunciados: a) el problema de la distincién entre autor y
participe en la concurrencia de personas en el delito (problema que
precisamente la jurisprudencia alemana resuelve, desde hace mas de
un siglo, con el criterio de los animi: animus auctoris y animus socii;
b) el problema del comienzo de la actividad «intrinseca naturaleza del
dolo», la que —como precisamente afirma Francisco Antolisei— no
es simple voluntad sino «mala voluntad» es decir, prava voluntas.

Como afirma un antiguo dicho de derecho canénico, in maleficiis
animus et voluntas spectantur, non autem exitus: en los delitos se
debe mirar al animus, y no al resultado.
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I

I. El procesado, Candido, al bajar precipitadamente al zaguédn de
la casa, encontré a su hija tumbada en el suelo, porque su ex novio,
Serafin, estaba encima de ella golpedndola, aprentdndole el cuello y
poniendo los dedos en la boca para evitar que gritara, besdndola y mor-
disquedndola. En esta situacién, Candido se abalanzé sobre el agresor
para evitar que prosiguiera el violento ataque a la integridad fisica y a
la libertad sexual de su hija. En ese instante, Serafin se levanté empu-
fiando una navaja de nueve centimetros de hoja, «... origindndose un
forcejeo durante el cual Céndido, de sesenta y un afios de edad, padre
de la joven, sujet6 las muifiecas a Serafin para evitar ser herido, mien-
tras éste intentaba alcanzar con la navaja al procesado lanzdndole nava-
jazos hacia atras por encima de su hombro izquierdo y por debajo de la
axila, en el curso de cuya lucha Serafin resulté alcanzado por los nava-
jazos que el mismo lanzaba y que el procesado, teniéndole sujeta la
mufieca derecha, aunque no tenia el propésito directo de acabar con su
vida, trataba de desviarle (los navajazos), aceptando con ello que en un
descuido de Serafin podria quitarle la vida, sufriendo éste una herida en
la cara anterior del cuello, otra en el sexto espacio intercostal izquierdo,
que abri6 un ojal en el pericardio, se introdujo en el ventriculo derecho
del corazén y determiné su fallecimiento».
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2. La Audiencia absolvid al procesado, Candido, del delito de
homicidio del que era acusado por concurrir la eximente completa de
legitima defensa. La acusacién particular recurrié por entender que
los hechos aqui relatados no constituian legitima defensa, sino rifia
que, de acuerdo con la doctrina tradicional de nuestra jurispruden-
cia (1), excluye la aplicacién de la causa de justificacion de legitima
defensa.

El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto por la acu-
sacién particular y ratifica la sentencia de la Audiencia.

3. Enlaresolucién del recurso de casacion, el Tribunal Supremo
analiza la concurrencia de cada uno de los elementos de la legitima
defensa. Entiende que el previo, grave e injustificado ataque de Sera-
fin a la hija del procesado constituye, de forma incuestionada, agre-
sidn ilegitima por parte de Serafin. Advierte como, del mismo modo,
concurre el elemento subjetivo de la defensa en Candido por «actuar
en amparo del bien atacado». Considera inequivoca la necesidad
racional del medio empleado, ya que el procesado no utiliza instru-
mento de agresién alguno, sino que se sirve de la navaja que la «victi-
ma» esgrimia contra €l en un nuevo acto de agresion ilegitima contra
su propia persona. Por dltimo, pone de manifiesto la ausencia de agre-
sién o provocacién por parte de Candido. Sin embargo, no toma en
consideracion la posterior agresién de Serafin en la persona del proce-
sado Céandido.

4. Laacusacién particular alega que Céndido «opté a su vez por
atacar, aceptando que en un descuido de Serafin podia quitar la vida
al agresor de su hija...». El Tribunal Supremo, acertadamente, respon-
de que ello no desnaturaliza la existencia de legitima defensa y deses-
tima el motivo y el recurso. Hasta aqui sélo hay que objetar, a la reso-
lucién del Tribunal Supremo, la omisién de la agresién ilegitima con-
tra la vida de Candido. Con independencia de ello, otros aspectos de
la sentencia se me aparecen como especialmente interesantes. En pri-
mer lugar, sorprende que unos hechos, como los aqui relatados, lle-
guen al Tribunal Supremo, puesto que la falta de relevancia penal de
la conducta de Céndido no ofrece duda. La necesidad de defensa se
evidencia por s{ misma y la racionalidad se desprende, indefectible-
mente, del hecho de que, frente a una agresién dolosa, el defensor

(1) Entre las sentencias més recientes que siguen esta linea, vid., por ejemplo,
STS 23 de febrero 1990; STS 3 mayo 1990 o STS 30 de enero de 1990, segiin la cual si
hay rifia no cabe legitima defensa, aun cuando uno haya comenzado el ataque; sin
embargo, otra linea jurisprudencial, del propio TS, distingue algunos supuestos en los
que, pese a la existencia de rifia, es posible afirmar la existencia de legitima defensa, en
este sentido, entre otras, STS 1 marzo de 1990, que se remite a la STS de 20 de sep-
tiembre de 1988, admitiendo la posibilidad de la eximente «si entre los contendientes
se puede seiialar o reconocer al inicial agresor».
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actita de forma que tnicamente se podria calificar como imprudente,
en relacién con la posible muerte del agresor. En consecuencia, me
parece, en cierta medida, innecesario el razonamiento del Tribunal
acerca de si concurre agresion ilegitima o si existia necesidad racional
del medio utilizado. Creo que esta voluntad de motivacién, entre otros
supuestos mucho méis dudosos inexistente, se deriva de la actitud del
Tribunal Supremo frente a la legitima defensa. En el mismo sentido,
las nltimas consideraciones sobre la necesidad de que los Jueces y
Tribunales examinen cuidadosamente la situacion factica de la legiti-
ma defensa, ponen de manifiesto, de forma soterrada, la problemética
que quiero abordar en este comentario.

II

1. A propésito de esta sentencia pretendo examinar el trata-
miento que nuestros Jueces y Tribunales otorgan, en la actualidad, a
la legitima defensa. Es éste un tema problematico al que, sin embar-
go, en Espafia, no se ha dispensado el trato que merece dada su
importancia tanto dogmadtica como practica (2). Este falta de debate
no puede fundamentarse en la ausencia de aspectos criticables en el
tratamiento judicial de la legitima defensa (3), ni, desde una perspec-
tiva politico-criminal, en la inexistencia de discusion sobre el alcan-
ce que tiene o ha de tener esta causa de justificacién, de acuerdo con
los valores sociales predominantes (4). Desde hace afios se viene
produciendo una gradual restriccién del alcance de la legitima defen-
sa, sin que ello esté justificado en base a una reforma de la regula-

(2) Desde las monografias de Rodriguez Mourullo, La legitima defensa real y
putativa en la doctrina penal del TS, Madrid, 1976; Magaldi, La legitima defensa en la
Jurisprudencia espariola, Barcelona, 1976, y Luzén Pefia, Aspectos esenciales de la
legitima defensa, Barcelona, 1978, s6lo se ha vuelto sobre el tema en algunos articulos
del propio Luzén Pefia. «El doble fundamento de la legitima defensa», CPC n.° 3
(1979), pp. 101 y ss.; el mismo, «Legitima defensa y estado de necesidad defensivo»,
Estudios penales, Barcelona, 1991, pp. 113 y ss [igual, en Comentarios a la legislacién
penal (Cobo dtor.), t V, 1.°, pp. 223 y ss.); el mismo, «Rifia y legitima defensa», Estu-
dios penales, Barcelona, 1991, pp. 159 y ss (igual, en La Ley, 1989-3, pp. 487 y ss.), ¥
en la obra de Barragdn, La legitima defensa actual, 1987.

(3) Magaldi, La legitima defensa..., p. 275, en sus conclusiones pone de relieve el
carécter excepcional y limite de la legitima defensa para la jurisprudencia. A la autora
le parece, asimismo, «insostenible» que el Tribunal Supremo restringa la aplicacién de
la eximente a aquellos supuestos en que exista proporcionalidad entre agresion y defen-
sa. :
(4) El significado y alcance de la legitima defensa se encuentra distorsionado en
amplias capas de poblacién debido, en gran medida, al restrictivo trato que los Tribuna-
les y, aun en mayor medida, los Juzgados otorgan a la legitima defensa.
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cién vigente sobre legitima defensa [la reforma del art. 8.4 C. P. no
justifica esta limitacién (5)] ni como consecuencia de una elabora-
cién dogmatica y politico-criminal (6). La ausencia de una discusién
profunda, a todos los niveles, tiene como consecuencia que el proble-
ma, que también se suscita en otros paises (7), se agrave en Espafia
en dos sentidos. Por un lado, porque no se cuestiona la legalidad o
ilegalidad de esta actitud restrictiva respecto a la aplicacién de la
legitima defensa (8), como por el contrario sucede en Alemania (9).
A la falta de debate dogmatico se une que los grupos casos cuestio-

(5) La Reforma del art. 8.4 por LO 8/1983, de 25 de junio, s6lo suprime el dltimo
inciso de la definicién de agresién a 1a morada y, al dejar sin contenido los mdms. 5y 6,
unifica las tres modalidades de legitima defensa en una sola. Modificaciones éstas que
no justifican la interpretacion jurisprudencial del art. 8.4, sino que responden a las criti-
cas doctrinales a la distincién legal entre las tres modalidades de agresidn.

(6) No sucede lo mismo en Alemania, donde esta problemética ha sido objeto de
gran atencién, tanto en los distintos Tratados y Comentarios al StGB como en innume-
rables articulos, ver al respecto la nota 1 del articulo de Roxin, «Las restricciones ético-
sociales al derecho de legitima defensa», trad. Gémez Benitez, CPC, n.° 19 (1982), pp.
297-324. Con posterioridad, la discusién ha continuado y entre los trabajos més impor-
tantes debemos citar, por orden temporal, distintos articulos: Roxin, «Die “sozialetis-
chen Einschrinkungen” des Notwehrrechts», ZStW, 93 (1981), pp. 68 y ss.; Engels,
«Der partielle Ausschluf der Notwehr bei titlichen Auseinandersetzungen zwischen
Ehegatten», GA, 1982, pp. 109 y ss.; Seeman, «Grenzen privater Nothilfe», ZStW, 89,
pp. 36 y ss., y las monografias de Giuinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrecht-
sausschluf, 1983, pp. 341 y ss.; Bitzilekis, Die neue Tendenz zur Einschriinkung des
Norwehrrechts, Berlin, 1984,

(7) En este trabajo tomaremos en consideracién exclusivamente ¢l estado de la
cuestién en Alemania, por ser el pais donde se ha estudiado con mayor profundidad.
Sin embargo, la discusién sobre el alcance que deba tener en nuestra sociedad la justifi-
cacién es centro de interés en numerosos paifses, sobre este tema ver los trabajos de
Derecho comparado efectuados en colaboracién entre el Max Planck-Instituts de Frei-
burg y la School of Law de la Columbia University, Eser/Fletcher, Rechtfertigung und
Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven. Justification and Excuse. Compa-
rative Perspectives, t. 1y 11, Freiburg, 1988.

(8) Si se plantean esta problemética, Luzon Pefa, Aspectos esenciales..., que en
diversos momentos de la obra pone de relieve el cardcter ilegal de las restricciones a la
legitima defensa, asi, por ejemplo, p. 102; Gémez Benitez, Teoria juridica del delito,
Madrid, 1987, p. 322, fundamenta la posibilidad de restricciones a la legitima defensa
en el doble fundamento preventivo que atribuye a la legitima defensa.

(9) El problema de la legalidad y constitucionalidad de las restricciones a la legi-
tima defensa se suscita en todos los trabajos sobre el tema, asi, por ejemplo, Hassemer,
Die provozierte Provokation des Notwehrsrechts, Fest. f. Bockelmann, 1979, pp. 225 y
ss., p- 227; Roxin, CPC, n.° 19 (1982), pp. 304-307; Marxen, Die «sozialethischen»
grenzen der Notwehr, Frankfurt, 1979, pp. 26 y ss.; Courakis, Zur sozialethischen
Begriindung der Notwehr, Baden-Baden, 1978, pp. 80-88; Bitzilekis, Die neue Tendenz
zur Einschréinkung..., pp. 84-90; Amelung, «Contribucién a la critica del sistema juridi-
co-penal de orientaci6n politico-criminal de Roxin», en Schiinemann, El sistema
moderno de derecho penal: cuestiones fundamentales (trad. Silva Sanchez), Madrid,
1991, pp. 102-103.
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nados en Alemania (10), como posibles restricciones a la legitima
defensa, no son comparables con la doctrina jurisprudencial
espaifiola (11).

2. Como afirmdbamos en el apartado anterior, en el caso objeto
de comentario no cabe poner ninguin reparo a las resoluciones de la
Audiencia y del Tribunal Supremo, eximiendo de responsabilidad
penal al procesado por concurrir legitima defensa. Parece, no obstan-
te, muy discutible, por no decir totalmente injusto, que Candido, por
una conducta no sélo licita, sino valorada positivamente por el Dere-
cho, deba de sufrir el «castigo» que representa un largo y doloroso
proceso penal. «Castigo» desde una perspectiva psicoldgica inherente
a todo proceso penal y agravado, en este caso, por el motivo que le ha
conducido a ello: la defensa de su hija, amenazada en su integridad
fisica y en su libertad sexual, y la defensa de su propia vida. «Casti-
go» también desde un punto de vista econémico, por los costes que
devenga tanto para el propio sujeto como para el Estado (12).

3. Examinando los hechos probados, que son inequivocos e
incuestionados, como pone de relieve la propia resolucién del Tribu-
nal Supremo, y que, a mayor abundamiento, no son impugnados por
la acusacién particular, parece evidente la falta de trascendencia penal
de la actuacién del procesado, aun cuando no pueda decirse lo mismo
de la conducta del sujeto al que el Tribunal califica de «victima». El
comportamiento de Céndido no reviste relevancia penal alguna por-
que, de los hechos probados, se deduce de forma indubitada que su
conducta estd justificada por legitima defensa. Existe unanimidad
doctrinal, como veremos mds adelante, en afirmar que los actos justi-
ficados son licitos y, por tanto, ha de entenderse que no son constituti-
vos de delito, siendo también doctrina pricticamente undnime que la
lesién de un bien juridico en legitima defensa no estd desvalorada. En
relacién con el problema que, desde mi punto de vista, se suscita en la

(10) Por poner algiin ejemplo, Stuttgart, DRZ, 49, 42, no considera legitima
defensa el disparar a matar al ladrén de un frasco de jarabe de valor de 0,10 DM; Bay,
NJW, 54, 1377, no se considera cubierta por la legitima defensa la defensa del derecho
de prenda sobre una gallina dando un golpe de hacha en la cabeza del atacante,

(11)  Asi, por ejemplo, STS 1 marzo 1990, un sujeto amenaza con un palo a quien
le ha robado un tornillo y le pide que se lo devuelva, se entabla una discusién durante
la cual el sustractor saca una navaja con la que amenaza al defensor, lo que provoca la
respuesta de éste descargando un golpe con el palo en el brazo del agresor. Para el TS
en este caso falta proporcionalidad.

(12) En este sentido, Kratzsch, «Privention und Unrect —eine Replik—», GA,
1989, pp. 49 y ss.; pp. 51 y ss., entiende que la postulada orientacién del injusto penal a
finalidades preventivo-generales supone una limitacién fundamental a la tarea de pro-
teccién de bienes juridicos y que la Constitucién obliga al Derecho Penal a cumplir la
labor de proteccién encomendada, de forma que la finalidad de la norma se realize de
una forma Gptima, es decir, con los minimos costes —econémicos, humanos y sociales.
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sentencia objeto de comentario, esta premisa ha de ponerse en rela-
cién con la norma prevista en el articulo 637 LECr., 2.°, segiin la cual
procede el sobreseimiento libre cuando el hecho no sea constitutivo
de delito. ;Puede decirse realmente que en virtud del principio acusa-
torio, los Tribunales estdn obligados a continuar con el proceso en
estos casos o, por el contrario, de acuerdo con 1a ley y los principios
constitucionales, es posible dictar el sobreseimiento libre? (13).

I1I

1. En la fase de investigacion sumarial, la Policfa, los Jueces y
los Tribunales consideran los hechos desde una perspectiva absoluta-
mente ex post, 1o que, en los comportamientos efectuados en legitima
defensa, conduce a calificar de «victima» al sujeto que ha sufrido
lesiones en su integridad fisica y a procesar al causante de estas lesio-
nes (14). Por otro lado, la consideracion ex post de los hechos, desde
una perspectiva procesal, conlleva que se considera «suficiente indi-

(13) De acuerdo con el proceso penal alemédn, Roxin, Strafverfahrensrecht, 20
ed., Miinchen, 1987, pp. 238-239, entiende que para justificar el inicio de un proceso
penal «la sospecha de comisién de un hecho punible», prevista en el § 160 StPO para el
inicio de la investigaci6n, debe de ser de una intensidad suficiente, de acuerdo con el §
152, 2, StPO, por lo que para la apertura del proceso se exige que existan «suficientes
indicios facticos». Sin embargo, en Espaiia el legislador, que rechaz6 el sistema alemén
para forzar la acusacién, desvirtia el principio acusatorio, Exposicién de Motivos de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, pdr. XXVI; en este sentido, Ramos Méndez, El proce-
so penal, Barcelona, 1988, p. 261, critica la regulacién legal del procedimiento ordina-
rio por delito, por considerar que esta ley tiene una preocupacién obsesiva por evitar el
sobreseimiento aun a riesgo de la inutilidad del juicio oral, afirmando: «El sistema es
de verdadera persecucién recalcitrante, hipervalorando el principio acusatorio.»

(14) En este sentido, creo que es explicativa la STS de 14 de marzo de 1990, en la
cual se condena a José H. M. como autor de un delito de lesiones, con la concurrencia
de la eximente incompleta de legitima defensa y al pago de una indemnizacién a la
«victima» de 604.000 pesetas por los dfas que estuvo incapacitado, y otra de 250.000
pesetas por la «secuela» ocasionada. La lesién consisti6 en la fractura de un brazo y la
«secuela» en la necesidad de realizar ejercicios de recuperacién para alcanzar el movi-
miento total del brazo. Los hechos, segiin la sentencia, consistieron en que el acusador,
de treinta y tres afios, «agarré al padre del procesado, de setenta y cuatro afios, le propi-
n6 un puntapié y le continuaba maltratando fisicamente; sin que aparezca incitacién del
defensor». El acusado, de cincuenta y tres afios, salié con un palo en defensa de su
padre golpeando al agresor en el brazo. Con independencia de que considero muy dis-
cutible, como veremos, que no estemos frente a una legitima defensa completa y que
calificarla como incompleta es una restriccién a la legitima defensa que vulnera el prin-
cipio de legalidad, si realmente los Tribunales quieren llevar hasta el final el cumpli-
miento del principio acusatorio no sélo se debfa de haber procesado a José, sino tam-
bién a Antonio, ya que de los hechos aparece como indubitado que su conducta consti-
tuye una tentativa de lesiones dolosas.
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cio de criminalidad», exigido por la LECr. para incoar un proceso, la
existencia de un resultado lesivo, por entender la tipicidad como mero
«desvalor del resultado», cuando ello sélo tendré relevancia penal en
aquellos supuestos en los que éste se encuentre relacionado con una
conducta en la que puedan apreciarse indicios de antijuricidad o ilici-
tud (15). Ello viene avalado por el hecho de que, desde la perspectiva
procesal, delito, infraccién penal o criminalidad, se interpreta como
tipicidad, es decir, proceso penal igual a «enjuiciamiento de conduc-
tas tipificadas», en lugar de «enjuiciamiento de conductas penalmente
relevantes» (16).

2. La actitud de los Tribunales y, en particular, la de los Juzga-
dos de Distrito y de Instruccién, frente a los supuestos de legitima
defensa, ha llevado a una gran confusién en la sociedad sobre el con-
tenido legal y la funcién de la legitima defensa. Existe un enorme
desconcierto sobre cudndo y cdmo una persona se puede defender o
defender a un tercero, lo que conlleva, inevitablemente, una situacién
de desamparo de quien es atacado. En la prictica judicial la legitima
defensa ha perdido sus claros contornos y, en consecuencia, las solu-
ciones de los casos son arbitrarias (17). Esta situacién cuestiona el
fundamento individual de la legitima defensa, y vacia de contenido el
fundamento supraindividual, la funcién preventiva, tanto desde la
perspectiva de afirmacién del Derecho como de intimidacién (18). En
la sentencia aqui examinada, en sus ultimas consideraciones, el Tribu-
nal alude a la necesidad, de acuerdo con el articulo 3.1 del Cédigo
Civil, de interpretar los preceptos del Ordenamiento de acuerdo con la
realidad social (19), poniendo esto en relacion con la voluntad de res-

(15) La doctrina espaiiola absolutamente mayoritaria entiende que la conducta
realizada en legitima defensa es licita y méds aiin que el resultado lesivo producido con
la conducta decisiva no estd desvalorado. En este sentido, entre otros, Luzén Pefia,
Aspectos esenciales..., pp. 92-93 y 124, entre otras; Cerezo Mir, «Curso de Derecho
Penal espaifiol», PG, I, 3.* ed., Madrid, 1987, p. 419; Cobo/Vives, «Derecho Penal»,
PG, 32 ed., Valencia, 1990, pp. 353 y 383; Gémez Benitez, Teoria..., p. 282; Mir Puig,
«Derecho Penal», PG, 3.% ed., Barcelona, 1990, p. 447.

(16) Por todos, vid. Ramos Méndez, El proceso penal..., pp. 60 y ss.

(17)  En este sentido, en relacién con la situacién de la préctica judicial alemana,
Marxen, Die «sozialethischen» Grenzen..., p. 19.

(18) Sobre el doble fundamento de la legitima defensa, infra. VI, 1.

(19) En el 4mbito de la legitima defensa el primer problema que se suscita es
saber realmente cudl es la valoraci6n social de este derecho. Creo que, en gran medida,
han sido las actuaciones judiciales las que han llevado a que amplios sectores sociales
estimen que la defensa frente a una agresién sélo en contadas ocasiones estd permitida.
A esta situacién ha coadyuvado la prohibicién, en Espafia, de poseer y utilizar determi-
nados instrumentos de cardcter puramente defensivo, como son, por ejemplo, los sprays
paralizantes. En el mismo sentido, una de las causas de la proliferacién de las llamadas
«patrullas ciudadanas», en Valencia, Madrid o Barcelona, puede verse en la situacién
de indefensién en que se encuentra el ciudadano frente a las agresiones. Entiendo que
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tringir el Hamado «derecho de defensa» (20), propio de la legitima
defensa. Estoy plenamente de acuerdo con la necesidad de una inter-
pretacién de los preceptos legales a la luz de las valoraciones sociales
dominantes, ya que esto es lo que se persigue con una dogmética rea-
lista elaborada de acuerdo con las orientaciones de politica crimi-
nal (21). Lo que, sin embargo, no parece tan evidente es que la inter-
pretacién del articulo 8.4 del C. P., atendiendo a la realidad social,
conduzca a determinadas restricciones de la legitima defensa, ni que
dichas restricciones no constituyan, en muchos casos, analogia contra
reo y no mera interpretacién teleolégica de los preceptos legales, por
lo que sélo serian admisibles, en su caso, como propuestas de lege
ferenda (22). El dmbito de la legitima defensa hay que buscarlo a tra-
vés de un examen de los problemas del injusto, que estin en una rela-
ci6n funcional con el correspondiente tratamiento de los problemas de
la justicia y, en consecuencia, con el correspondiente pensamiento del
pueblo, sus opiniones o valores culturales vigentes y su postura frente
al Estado. No hay que olvidar, sin embargo, que el 4mbito de la legiti-
ma defensa se encuentra vinculado con la posibilidad de intervencién
del Estado, para la defensa de bienes juridicos: la defensa del agredi-
do no puede sobrepasar la medida y la forma en que el Estado estd

es mucho mads peligrosa para la sociedad esta situacién que mantener efectivamente la
legitima defensa como un derecho del ciudadano para defenderse de las agresiones de
que sean objeto ellos mismos o terceros. La «realidad social» es algo contingente y, por
demés, desconocido. «Contingente» porque varfa con el tiempo y en el espacio. «Des-
conocido», porque cuando se dice que actualmente la sociedad tiene unos valores que
rechazan la posibilidad de una defensa ilimitada frente a las agresiones ilegitimas, esta-
mos frente a una afirmacién que carece de base contrastada. En este sentido, recorde-
mos dnicamente las manifestaciones de comerciantes que se han producido en distintas
ocasiones, en la provincia de Barcelona, reclamando mayor posibilidad de respuesta
ante los atracos de que son objeto o, por poner un ejemplo, el caso suscitado en 1985,
en Nueva York, en el cual en el juicio con jurado se declaré inocente a Bernhard Goetz,
que dispar6 contra cuatro jévenes negos, en el metro de Nueva York, cuando éstos le
pidieron amenazantes cinco ddlares. A propdsito del supuesto se hicieron encuestas,
cuyos resultados aparecian a favor del hombre que se habfa tomado la justicia por su
mano.

(20) Sobre las distintas concepciones de la «defensa» como «derecho», vid. por
todos, Luzén Pefia, Aspectos esenciales..., pp. 93-105, y, en particular, p. 99, en la que
afirma que «la legitima defensa es un derecho otorgado, concedido por el orden juridi-
co al particular».

(21) Mir Puig, Introduccién a las bases de Derecho Penal, Barcelona, 1976, p.
345.

(22) Sobre la prohibici6én de analogia contra reo, como consecuencia del principio
de legalidad, Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 95-97, de acuerdo con el principio de
legalidad sélo serd «... licita aquella aplicacién de la ley penal que no desborda los
lfmites que permiten su interpretacién», porque toda interpretacion, incluso la extensi-
va, se mueve dentro del sentido literal posible, mientras que la analogia traspasa esa
frontera.
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dispuesto a defender un bien juridico (23). Desde esta perspectiva, se
puede poner en relacién la actual discusién sobre la innecesariedad de
persecucién penal de los llamados «delitos bagatela» (24) y uno de
los supuestos que la doctrina alemana propone como restriccién a la
legitima defensa: las agresiones insignificantes (25).

3. Planteada asi la cuestién, es necesario realizar un pequefio
excurso sobre la actual situacién doctrinal en relacién con el funda-
mento y naturaleza de las causas de justificacién, en general, y de la
legitima defensa, en particular. Desde este punto de partida, se deben
de analizar las consecuencias juridico-materiales de la legitima defen-
sa y la posibilidad de que su naturaleza se sigan secuelas procesales.
El hecho de que la legitima defensa pueda tener consecuencias practi-
cas procesales estd intimamente relacionado, al mismo tiempo, con la
larga discusién dogmatica sobre la relacidén entre tipicidad y antijuri-
cidad y las consecuencias que esta relacién tiene respecto al principio
de legalidad. Sélo a partir de estos presupuestos conceptuales basicos
se pueden fundamentar los limites que deben respetar las posibles res-
tricciones de la legitima defensa sin lesionar el principio de legalidad
y, en qué medida, el principio acusatorio obliga a la apertura de un
proceso penal en los supuestos en que la existencia de legitima defen-
sa se encuentre probada de forma indubitada (26).

v

1. La naturaleza, fundamento y funcién de la justificacién y la
relacién entre tipicidad y antijuricidad son determinantes para cono-
cer las consecuencias, de todo tipo, que se derivan de que un hecho
tipico esté justificado. Ello es asi porque la pregunta sobre la funcién
del principio de legalidad en el ambito de las causas de justificacién

(23) Cfr. Courakis, Zur sozialethischen Begriindung..., p. 34.

(24) En la doctrina alemana se propone, actualmente, sustraer del 4mbito penal
las lesiones insignificantes de bienes juridicos; en sentido similar, Mir Puig, Derecho
Penal..., pp. 570-571, acude al «principio de insignificancia» para excluir la presencia
de un tipo penal en las conductas que revisten escasa gravedad; la moderna politica
legislativa espaiiola también utiliza distintos criterios de oportunidad, entre los que se
encuentran los delitos bagatela, para eludir la iniciacién del proceso, Ramos Méndez,
El proceso penal..., p. 28.

(25) Cfr. Roxin, CPC, n.° 19 (1982), pp. 317 y ss.; en este sentido, Lenckner, en
Schinke-Schrider, Strafgesetzbuch Kommentar, 23 Aufl, Miinchen, 1988, § 32, 49,
califica de Bagatellangriffen, las agresiones insignificantes, considerando que éstas no
generan un derecho de defensa para el agredido.

(26) En este sentido, Cobo-Vives, Derecho Penal..., p. 244, aluden criticamente a
1a llamada «funcién procesal de la tipicidad», que determinaria que la presencia de una
accidn tipica deberfa provocar la incoacién de un sumario.
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no es independiente de la doctrina que sobre el injusto se defienda vy,
en particular, de la relacién entre tipicidad y antijuricidad. Una vez
concretados estos principios, se deben de poner en relacién con el
fundamento y naturaleza de la legitima defensa, para, de este modo,
poder decidir, no caso por caso, sino con caricter general, en qué
medida son vdlidas las restricciones a la legitima defensa, es decir,
hasta qué punto lesionan o no el principio de legalidad (27). La doc-
trina alemana ha tratado de fundamentar la vigencia o no del principio
de legalidad en el d4mbito de la justificacion a través de distintas argu-
mentaciones. Algunos autores tratan de excluir la validez del princi-
pio nullum crimen sine lege 1especto de la Parte General del Derecho
Penal. En general, sin embargo, persiguen fundamentar su decision en
el distinto contenido y funcién que atribuyen al tipo y a la justifica-
ci6n. A partir del postulado anterior se justifica la no vinculacién de
la justificaci6n al principio de legalidad basdndose en esa distinta fun-
cién del tipo y de las causas de justificacién. Por ultimo, otras argu-
mentaciones, aceptando los postulados anteriores, fundamentan la no-
vigencia del principio de legalidad penal respecto de las causas de
justificacidn, en la unidad del Ordenamiento juridico. A continuacién
examinaremos estos argumentos, desarrollados por la doctrina, res-
pecto a la validez, en relacidn con las causas de justificacion, en gene-
ral, y con la legitima defensa, en particular, del principio constitucio-
nal de legalidad penal (28).

2. Un sector doctrinal aleman trata de limitar, de forma relevan-
te, el dmbito de validez del principio constitucional de legalidad,
excluyendo la vigencia del principio nullum crimen sine lege respecto
de la Parte General del Derecho Penal (29). Esta argumentacién parte

(27) Goémez Benitez, Teoria Juridica..., pp. 279-280, entiende que tanto las cau-
sas de justificacién como los tipos tienen un cardcter cambiante —de acuerdo con las
valoraciones sociales—, pero siempre dentro de los limites de la interpretacién con la
finalidad de no infringir el principio de legalidad, lo que considera también aplicable a
las restricciones a la legitima defensa.

(28) Sobre la funcién y el alcance del principio de legalidad previsto en el art. 25,
1.°, Const., existe una numerosa bibliografia, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 86-
87. En Alemania, el principio de legalidad estd previsto en el art. 103 II, GG.

(29) Cfr. Hardwig, «Pflichtirrtum, Vorsatz und Fahrlissigkeit», ZStW, 1966, pp. |
y ss., p. 8; Jagusch, LK, 8.° Aufl, Berlin, 1957, § 2,11 b bb; Maurach, «Deutscher Stra-
frecht», AT, 4.° Aufl, 1971, p. 111; con ciertas limitaciones, Hruschka, «Der Begriff der
actio libera in causa und die Begriindung ihrer Strafbarkeit», JuS, 1968, pp. 554 y ss.,
p- 558, entiende que este principio encuentra muy poca utilidad en la Parte General; en
este dltimo sentido, Tréndle, LK, 9.° Aufl, Berlin-Nueva York, 1974, § 2, 10; en otro
sentido, Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafrechtsausschiufl, 1983, pp. 249, 259,
323..., acepta la existencia de elementos de justificacién tanto en la Parte General como
en la Especial, pero no pretende una distincién formal entre ellas, sino que busca una
diferenciacién material, segiin su distinta naturaleza, entre las diversas causas de justifi-
cacién, sea cual sea su ubicacién en el C6digo.



Seccidon de jurisprudencia 913

de una premisa falsa, como lo es afirmar la existencia de una frontera
o separacidn exacta entre la Parte General y la Especial, lo que apare-
ce en muchos casos como imposible y que, ademds, es dogmaética-
mente incorrecto. Es imposible, porque, junto a las causas de justifi-
cacién genéricas, previstas en la Parte General, existen otras especifi-
cas, que se ubican en la Parte Especial (30). En consecuencia, aceptar
la vigencia del principio de legalidad penal exclusivamente para las
causas de justificacién, previstas en la Parte Especial, supondria una
contradiccién insoportable (31). Y es dogméticamente incorrecto por-
que la norma juridico penal surge de la puesta en relaciéon de los
enunciados legales de la Parte Especial y General del Cédigo
Penal (32).

3. La doctrina mayoritaria responde a la pregunta sobre la
funcién del principio de legalidad, en el ambito de las causas de
justificacién, a partir de la doctrina del injusto y, en particular, de
la relacién entre tipicidad y antijuricidad. A este respecto, pese a
las discrepancias doctrinales-en relacién con el contenido y fun-
cién de tipo y antijuricidad y la relacién entre tipicidad y antijuri-
cidad, es posible constatar la existencia de un cierto grado de
acuerdo. Reina, en la doctrina penal, conformidad en afirmar que
s6lo el hecho antijuridico esta prohibido y que la concurrencia de
una causa de justificacion determina que la realizacién de un tipo
penal no sea antijuridica, es decir, el hecho tipico justificado no es
ilicito (33). En cierta medida, la armonia preside también la con-
cepcién del tipo como fundamentador del contenido material del
injusto (34). A partir de ese principio de acuerdo, las posiciones se
separan. Para la que podriamos considerar doctrina tradicional, el
tipo configura el nicleo de lo prohibido —injusto—; injusto que,

(30) La existencia de causas de justificacion en la Parte Especial es algo que en
Alemania no se discute, por todos, vid. Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte
General (trad. Mir Puig-Muiioz Conde), Barcelona, 1981, pp. 501 y ss. En Espaiia, aun
cuando también existen, es un tema que se ha abordado en contadas ocasiones, en este
sentido, Cerezo Mir, Curso I..., pp. 404-405, pone algunos ejemplos de causas de justi-
ficacién especificas, previstas en el Libro II del C. P.

(31) Cfr. Bitzilekis, Die neue Tendenz zur Einschrénkung..., pp. 85-86.

(32) Cfr. Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 32-33, los enunciados legales del Cédi-
go son siempre incompletos, en cuanto a su contenido, por lo que la norma juridico
penal surge de «la puesta en relacién de varios enunciados legales».

(33) Vid, por todos, Mir Puig, Derecho Penal..., p. 128; Cobo-Vives, Derecho
Penal..., p. 353; Cerezo Mir, Curso I.., p. 405; Jescheck, Tratado de Derecho Penal.
Parte General, 1981 (trad. Mir Puig-Muiioz Conde), pp. 440 y ss.; Welzel, Das Deuts-
che Strafrecht, 11 Aufl., Berlin, 1969, pp. 51 y 80; Stratenwerth, «Prinzipien der
Rechtfertigung», ZStW, 1956, pp. 41 y ss., p. 71.

(34) Jescheck, Trarado..., pp. 333-334; Cerezo Mir, Curso I.., pp. 318-320; en
sentido similar, con ciertas matizaciones, Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 126 y ss.;
Cobo-Vives, Derecho Penal..., p. 244.
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en un segundo nivel, se concreta a través de la existencia o no de
causas de justificacién que excluirdn o no, en el caso concreto, la
prohibicién. Segiin esta doctrina, el ordenamiento juridico «no
solo consta de prohibiciones, sino también de autorizaciones que
levantan la prohibicién bajo determinados presupuestos (35). De la
distinta naturaleza que se predica respecto de los elementos tipicos
y los elementos de la justificacién se deriva, a su vez, que la dog-
matica de la justificacién sigue otras reglas que la del tipo. En el
nivel de la antijuricidad se confirmaré o excluird, en concreto, el
injusto que se encontraba, en abstracto, contenido en el tipo, de
acuerdo con criterios valorativos del global ordenamiento juridico.
Entender las causas de justificacion como «permisiones» «permi-
te», a algunos defensores de esta doctrina, afirmar que las causas
de justificacién no son normas especificamente juridico-penales y
que, en consecuencia, el principio de legalidad pierda su vigencia
en el dmbito de la justificacién o, en otras palabras, el principio
nullum crimen sine lege (36) no rige en el nivel de la justifica-
cién (37).

4. Separindose del planteamiento anterior, un sector doctrinal,
los defensores de la llamada «teoria de los elementos negativos del
tipo», sustentan que los elementos de justificacién no se diferencian
de modo esencial de los elementos tipicos. En consecuencia, los ele-
mentos de justificacion exigen el mismo grado de determinacién y
concrecién que los elementos tipicos, de lo que se deriva que ambas
clases de elementos estdn sometidos al mandato de determina-
cién (38). No obstante, algunos partidarios de esta teoria la matizan
en el sentido de diferenciar dentro del tipo total del injusto entre los
elementos tipicos que fundamentan el injusto —unrechtsbegriinde-
nen— y los que lo excluyen —unrechtsausschlieffenden—, limitando

(35) Entre otros muchos, Jescheck, Tratado..., p. 441; Cerezo Mir, Curso I.., p.
403; Welzel, Strafrecht..., p. 80.

(36) Giinther, Strafrechtswidrigkeir..., pp. 285 y ss., entre otros, en lugar de refe-
rirse, en este sentido, a este aspecto del principio de legalidad lo hace respecto del de
nulia poena sine lege.

(37) En este sentido, Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, Berlin,
1977, pp. 232 y ss.; en contra, Engels, «Der partielle Ausschlufl der Notwehr bei tétli-
chen Auseinandersetzungen zwischen Ehegatten», GA, 1982, p. 120; Hillenkamp, Vor-
satztat und Opferverhalten, Gottingen, 1981, pp. 167 y ss.; Kratzsch, «Das (Rechts-)
Gebot zu sozilaer Riicksichtnahme als grenze des strafrechtlichen Notwehrrecht», JusS,
1975, pp. 435 y ss.; Roxin, CPC, n.° 19 (1982), pp. 297 y ss., p. 305, aun cuando afirma
que la vigencia del principio de legalidad en el 4mbito de la justificacién no impide
ciertas restricciones a la legitima defensa.

(38) Mayer, H., Strafrecht, Aligemeiner Tell, Koln, p. 202, que deduce de ello que
cualquier restriccion a la legitima defensa implica una infraccién del mandato de deter-
minacién y sélo se puede defender de lege ferenda, desde una perspectiva politico-cri-
minal.
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la funcién de garantia a los primeros (39). De ello, sg¢ sigue, que los
valores del tipo configuran el nicleo del injusto, que en un segundo
nivel se fundamenta a través de la existencia o no de una causa de jus-
tificacion que excluya o complete el injusto (40). Desde esta perspec-
tiva, el principio de legalidad rige también para la justificacién, aun
cuando la interpretacion juridica sea mds libre en el 4mbito de la justi-
ficacion que en el ambito del injusto tipico (41). Esta concepcidn estd
claramente representada en la postura de Roxin, que, aun cuando
defiende la vigencia del principio de legalidad en el dmbito de la jus-
tificacién (42), entiende que mientras el tipo esta estrictamente ligado
al principio nullum crimen, en la justificacion oferan distintos princi-
pios materiales que tratan de buscar soluciones que sean acordes con
las finalidades de politica-criminal y la sistemdtica dogmatica (43).

5. La distinta naturaleza que se predica, por la doctrina tradicio-
nal, del tipo —norma de prohibicion— y de las causas de justifica-
¢ién —norma permisiva—, lleva a determinados autores a concluir
que el principio de legalidad penal no tiene vigencia en el nivel de
justificacién (44). Desde las posturas que defiende la naturaleza
estrictamente juridico-penal, tanto de los elementos tipicos como de
los de justificacion, se fundamenta la mayor libertad de interpretacién
en el ambito de la justificacién, en base a la distinta funcién que se
atribuye al tipo —funcién de garantia— y a la justificacién —funcién
de solucién de conflictos sociales— (45).

(39) Engisch, «Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht», en Fest.
Mezger, 1954, pp. 127 y ss., p. 129; Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerk-
male, Hamburg, 1959, pp. 174 y ss.

(40) En este sentido, Engisch, Fest. Mezger, pp. 127 y ss., p. 129; Kaufmann, Art-
hur, «Zur Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen», JZ, 1954, pp. 653 vy ss,, p.
656; Roxin, Offene Tatbestinde..., pp. 174 y ss. En Espaiia defienden esta postura,
entre otros, Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, 2. ed., Madrid, 1980, p.
141, n. 32; Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 128-129 y 157-158; Luzdn Pefia, Aspectos
esenciales..., p. 251, n. 443.

(41) Portodos, Roxin, CPC, n.° 19 (1982), pp. 297 y ss., p. 305.

(42) Roxin, CPC, n.° 19 (1982), p. 305, «s6lo una concepcién que extraiga las
restricciones ético-sociales a la legitima defensa de los limites inmanentes desde un
principio a dicho derecho puede ser valida como interpretacién de la ley y, adem4s, evi-
tar el reproche de constituir una libre creacién del Derecho, anticonstitucional...».

(43) Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* Aufl., Berlin-Nueva York,
1973, pp. 15y ss.

(44) Vid. n. 39 y supra IV, 3, de acuerdo con la doctrina tradicional sobre la rela-
cidn entre tipicidad y antijuricidad, el principio de legalidad pierde su vigencia porque
la distinta funcién de los elementos de justificacién se deriva de la distinta naturaleza
que a éstos se les atribuye.

(45) Roxin, Kriminalpolitik..., p. 24, afirma que con las causas de justificacién se
introducen «... los dindmicos cambios sociales en la doctrina penal»; en otro sentido,
Amelung, Contribucidn a la critica..., p. 101, entiende que la funcién de solucién de con-
flictos corresponde tanto al tipo como a la justificacidn, pero entiende que la solucién de
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Entre estas dos posturas, que en principio podriamos calificar de
opuestas, se puede, no obstante, encontrar un cierto nivel de acuerdo.
La conformidad surge a partir del principio de unidad del Ordenamien-
to juridico, que constituye doctrina absolutamente mayoritaria en Ale-
mania (46), de donde se llega al concepto unitario de antijuricidad y de
ahf a la universalidad de las causas de justificacién. De estas premisas
se sigue que el contenido y limites de una causa de justificacion es fle-
xible en la medida en que realice en concreto, en ultimo término, el
Ordenamiento juridico como un todo y de esa forma se ajuste siempre
al flujo dindmico de la vida social (47). Esta argumentacién puesta en
relacién con el mandato de determinacién —lex stricta—, como aspec-
to material del principio de legalidad, conduce a afirmar que respecto
de la justificacién no es necesaria una exhaustiva especificacion o tipi-
ficacién de todas las causas de justificacidn, porque ello no es técnica-
mente posible, ni tiene sentido politico-juridicamente (48) (49). A
mayor abundamiento, se afirma que las causas de exclusion del injusto
previstas en el Codigo Penal pretenden tener validez en el global 4mbi-
to del Derecho, de lo que se deriva: a) la sujecién del estado de nece-
sidad penal —§ 34 StGB— y del estado de necesidad civil —§ 904
BGB— a las estrictas exigencias del principio de legalidad supondria
una relevante ampliacién del mandato de determinacién fuera de los
limites y necesidades del Derecho Penal, y b) el tratamiento diferen-
ciado de una misma causa de justificacién tendria como consecuencia
una divisién de la antijuricidad que estaria en contradiccién con el
principio de unidad del Ordenamiento juridico (50). En consecuencia,

conflictos en el tipo tiene naturaleza politico-criminal, mientras que la solucién de con-
flictos propia de la justificacién no atiende especificamente a fines juridico-penales.

(46) En este sentido, por todos, Lencker, en Schonke/Schrider, Vor § 32, 27, con
referencias doctrinales.

(47) Llegando, por otra via, al mismo resultado que Roxin alcanzaba baséndose
en al funci6n que atribuye a la justificacién, vid., n.° 46.

(48) Jescheck, Tratado..., p. 447, admitiendo este planteamiento, lo matiza en el senti-
do de que «el legislador deberia de cnidar de prever en lo posible las causas de justificaci6n.

(49) Esta argumentacién olvida que también respecto del tipo es, en muchas oca-
siones, imposible una exhaustiva especificacién y, més aiin, que una regulacién casuis-
tica, como, por ejemplo, serfa en Espaiia la de las falsificaciones, es muy criticable
como técnica legislativa. Pero es que ademds, incluso un tipo aparentemente tan deter-
minado como el de homicidio no lo es tanto, ;cudndo podemos decir que alguien ha
matado?, pensemos al respecto en las posibles modalidades de homicidio en comisién
por omisi6n, que varian conforme a la concepcién de la omisién o de la posicién de
garante que se defienda.

(50) En contra de este planteamiento, Hillenkamp, Vorsatzat..., p. 167 y ss., que
rechaza cualquier restriccién de la legitima defensa, por considerarla anticonstitucional,
infiriéndolo del § 103 II Const. —que regula el principio de legalidad—, que suprime
en determinados casos la unidad del Ordenamiento juridico; andlogo, Engels, GA,
1982, p. 120.
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es licita tanto la admisién de causas de justificacién supralegales,
como la restriccién de causas de justificacion ya existentes (51).

II

1. Negar la vigencia del principio de legalidad, en el 4mbito de la
justificacidn, en base a su naturaleza no especificamente penal, que se
infiere de la universalidad de las causas de justificacidn, y, en conse-
cuencia, considerar contradictorio que, por ejemplo, el estado de nece-
sidad penal esté constrefiido por el mandato de determinacién y el civil
no, me parece inconsistente. La existencia de normas que contemplan
supuestos andlogos, desde distintos sectores del Ordenamiento juridico
no es algo exclusivo de la justificacién. En relacién con la tipicidad,
pensemos, por ejemplo, en las injurias o los dafios, que pueden tener
naturaleza civil o penal o en la proteccién del medio ambiente y de las
infracciones tributarias, de naturaleza penal o administrativa segiin los
casos. En todos estos supuestos, los defensores de la postura anterior,
no pueden negar, que los comportamientos a los que se atribuya natu-
raleza penal estaran presididos por el principio de legalidad, con todas
sus consecuencias. Es decir, pese al principio de unidad del Ordena-
miento juridico no es posible negar la existencia de principios de rango
constitucional, que afectan particularmente a determinados sectores de
éste. El principio de unidad del Ordenamiento juridico no excluye la
posibilidad de que en cada uno de los sectores de este ordenamiento
rijan determinados principios especificos del respectivo dmbito. El
principio de unidad del Ordenamiento tiene como finalidad evitar que
existan contradicciones entre la regulacién de un determinado proble-
ma en un sector del ordenamiento respecto del tratamiento del mismo
tema en otro. Por lo demds, el principio de unidad se ha de poner en
relacion con el principio de subsidiaridad, a caricter de u#ltima ratio
del Derecho penal (52), en base al cual, si bien es cierto que algo licito
en el ambito civil o administrativo debe de serlo también en lo penal,
estas proposiciones no pueden invertirse. No es cierto, por tanto, que
la falta de relevancia penal de determinados comportamientos excluya
la posibilidad de que sean relevantes en otro dmbito. Habrd que con-
cluir, por tanto, que el principio de unidad del Ordenamiento juridico
obliga, Gnicamente, a que lo permitido por el Derecho civil o adminis-
trativo también debe de estarlo en el dmbito del Derecho penal, pero

(51) Cfr. Eser, Schionke/Schrider, § 1, 31; en contra Kratzsch, JuS 1975, pp. 435
y sS.

(52) Cfr. Mir Puig, Derecho Penal..., p. 98, lo propone como limite al Jus Punien-
di en un Estado social; con més argumentaciones, Mir Puig, Introduccion a las bases...,
pp. 125-128, el principio de subsidiaridad obliga a que el Estado s6lo pueda acudir a las
sanciones penales cuando otras medidas, civiles o administrativas, no sean suficientes.
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no al contrario. En relacién con el problema aqui examinado, el princi-
pio de legalidad no es obsticulo para la admisién de causas de justifi-
cacidn supralegales (53), que conducen a castigar menos, pero si cons-
tituye un impedimento o, al menos una gran limitacion, respecto de la
restriccién de causas de justificacion legales, ya que ello implica casti-
gar mds, al calificar de penalmente relevante un comportamiento que
segtin el Cddigo Penal es licito. A esta conclusidn se llega poniendo en
relacién la posibilidad de ampliacidn o resticcién de las causas de jus-
tificacién con un concreto aspecto del principio de legalidad: la prohi-
bicién de analogia, que sdlo alcanza a aquélla que perjudica al reo
(54), por lo que las restricciones a una causa de justificacion legal que
excedan de los limites de la interpretacién extensiva serdn contrarias a
la prohibicién de analogia in malam partem y, en consecuencia, anti-
constitucionales por oponerse al principio de legalidad. En la misma
direccidn, considero que afirmar que el mandato de determinacién
tiene mayor vigencia en el dmbito del tipo que en el de la justificacién
tampoco es totalmente valido. Es cierto, que no es posible especificar
y tipificar exactamente todos las posibles causas de justificacién y su
dmbito estricto, pero este problema no es exclusivo de la justificacion,
ya que se suscita también respecto de los tipos de la Parte Espe-
cial (55), y mucho mds respecto de los preceptos de la Parte Gene-
ral (56).

2. Fundamentar la existencia de una mayor libertad de interpre-
tacién en el nivel de Ia justificacién, en base a la funcién de solucién
de conflictos sociales que se asigna a ésta no me parece acertado, en
varios sentidos. Por un lado, la funcién de solucidon de conflictos
sociales no es exclusiva de la justificacién sino que también afecta al
tipo (57). En los tipos no se castigan todas las modalidades de ataque

(53) El planteamiento aquf expuesto es en Alemania doctrina absolutamente
mayoritaria y estd dirigido, bésicamente, a justificar la existencia de causa de justifica-
cién supralegales, por todos, Jescheck, Tratado..., pp. 445-447; en Espaiia, la jurispru-
dencia niega esta posibilidad en base al art. 2, 2.° CP, al igual que algunos autores
como, Cérdoba Roda, «Comentarios al C6édigo Penal», 1, pp. 58 y ss.; Cobo-Vives,
«Garantias constitucionales del Derecho sancionador», en Comentarios a la legislacion
penal (Dtor. Cobo), I, Madrid, 1982, pp. 202-203, consideran que la analogia in bonam
partem se opone a las exigencias de taxatividad y reserva de ley, derivadas del princi-
pio de legalidad; en la doctrina, se manifiestan claramente a favor de su admisién; Mir
Puig, Introduccion..., pp. 316 y ss.; Cerezo Mir, Curso..., 1, pp. 174 y 404-405.

(54) Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 95 y ss., entiende que la analogfa en cuanto
favorezca al reo no chaca con el sentido de limite garantizador que caracteriza al prin-
cipio de legalidad; en el mismo sentido; Cerezo Mir, Curso..., I, pp. 171 y ss., entiende
que sélo 1a analogfa in malam partem es contraria al principio de legalidad.

(55) Vid. Supra, n.° 50.

(56) Pensemos tinicamente en dos puntos: la tentativa y la autorfa.

(57) Cfr. Schaffstein, «Zur Problematik der teleologischen Begriffsbildung im
Strafrecht», Fest. fiir R. Schmidt, 1936, pp. 49 y ss.
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a un bien juridico-penal sino, tinicamente aquéllas mas graves. La
existencia de tres principios del Derecho Penal, o limites del Jus
puniendi, como son: el principio de subsidiaridad, el caricter frag-
mentario y el principio de intervencién minima, determinan que: 1.°)
s6lo se protegen los bienes juridicos penales; 2.°) s6lo se protegen
respecto de las formas de ataque mds graves, y 3.°) s6lo se protegen
en tanto en cuanto su proteccién no entre en conflicto con la protec-
cién de otros bienes juridicos. Los tipos no castigan, en abstracto,
toda puesta en peligro de un bien juridico, sino, inicamente, en tanto
en cuanto esta proteccién constituya un interés predominante que jus-
tifique la imposicion de una pena (58). En segundo lugar, cabe adver-
tir que las causas de justificacion tienen una finalidad idéntica a la de
muchos elementos previstos en los tipos, que tratan de limitar, en con-
creto, el alcance de la proteccién penal; en otras palabras, limitar la
proteccién de bienes juridicos en base a la existencia, en el caso con-
creto, de otros intereses predominantes, al igual que sucede con las
causas de justificacién (59). En definitiva, tanto en el tipo como en la
justificacién se trata de delimitar, de entre todas las formas posibles
de puestas en peligro o lesiones de bienes juridicos, aquéllas que el
Derecho considera penalmente desaprobadas. Entender la antijurici-
dad material como lesioén o puesta en peligro de un bien juridico no
significa que estén penalmente desaprobadas todas las lesiones de
bienes juridicos. El contenido de la antijuricidad material —principio
de lesividad «nullum crimen sine iniuria»—, se ha de poner en rela-
cién con el principio de legalidad —nullum crimen sine lege—, de lo
que se concluye que solo serd antijuridica la lesién o puesta en peligro
de un bien juridico cuando esté prohibida por una ley penal.

3. Concebir como finalidad especifica de la justificacién, en su
totalidad, la solucién de conflictos sociales (60), atin cuando sea par-
cialmente cierto, no sirve como criterio eficaz para la interpretacién
del contenido y limites de cada causa de justificacién (61). La solu-

(58) Eltipo no tiene una funcién exclusivamente de garantia, sino que, fundamen-
talmente, la creacién de un tipo debe de obedecer a finalidades politico criminales. El
tipo ha de cumplir con el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, en con-
secuencia, un tipo que no tenga eficacia para la proteccién de un bien juridico, o que no
sirva a la proteccién de algin bien juridico carece de justificacién.

(59) Asi, por ejemplo, art. 600, 1.°, los dafos imprudentes s6lo se castigan si
exceden de la cuantia del seguro obligatorio; art. 489 ter, deber de socorro siempre que
no haya riesgo propio ni de tercero; al igual que en el art. 338 bis, respecto del deber de
impedir determinados delitos; art. 349, las infracciones tributarias s6lo serdn delito fis-
cal cuando excedan de 5.000.000 de pesetas.

60) Vid. Supra, 1V, 4.

(61) En Espaiia, han defendido la colisién de intereses, como base de la legitima
defensa, por ser una causa de justificacién, Rodriguez Mourullo, Legitima defensa..., 6,
pp. 64 y ss.; Magaldi, La legitima defensa..., p. 79.
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cién de conflictos sociales no es qtil en la medida en que esta finali-
dad es propia también del tipo. No es eficaz, ademds, por su falta de
concrecidn, ya que no es posible encontrar una finalidad que, en igual
medida, comprenda el fundamento de todas las causas de justificacién
(62): 1a funcién de solucién de conflictos sociales es algo demasiado
amplio. El fundamento, y la consiguiente funcién, de la legitima
defensa y del estado de necesidad no es igual, aun cuando existan
aspectos comunes, como puede ser la finalidad de solucién de conflic-
tos sociales, propia, por otro lado, también de los tipos. Por consi-
guiente, en orden a interpretar el significado y limites de los elemen-
tos de cada causa de justificacién habrd que partir del fundamento
especifico de cada una de ellas.

4. Resumiendo, partiendo de: la naturaleza especificamente juri-
dico-penal de las causas de justificacion; de su funcién de limite de la
prohibicién (indiciariamente prevista en el tipo) —el hecho justifica-
do no es juridicamente neutro o indiferente, sino juridicamente positi-
vo (63)—; del significado del principio de legalidad, y del principio
de subsidiaridad del Derecho Penal, cabe afirmar que las restricciones
a la legitima defensa sélo serdn vélidas en tanto en cuanto se manten-
gan dentro de los limites de la interpretacién y no constituyan analo-
gia (64). Por interpretacion se ha de entender la «bisqueda de un sen-
tido del texto legal que se halle dentro de su sentido literal posi-
ble» (65). De las mismas premisas, podemos deducir, a su vez, que la
libertad de interpretacién en el &mbito de la justificacién no tiene por-
que ser distinta de la que existe en otros niveles del delito: los valores
sociales predominantes, la realidad social, afecta tanto a la interpreta-
¢i6n de los tipos como a la de las causas de justificacién: en ambos
casos la interpretacién ha de ser «secundum legem» y no «praeter

(62) Cfr. Luzén Peiia, Aspectos esenciales..., pp. 75 y ss., examina criticamente
distintos intentos doctrinales de encontrar un fundamento general, vélido para todas o
casi todas las causas de justificacién. dentro de estas teorfas generalizadoras, Luz6n las
clasifica, creo que con razén, en dos grupos: la teorfa del fin y las teorfas de la colisién
de intereses. Dentro de este dltimo grupo sitta las teorfas de la colisién de intereses o
de bienes; la ponderacién de intereses; el principio del interés preponderante, por
entender que todas ellas responden a una idea comin: la de que en cualquier causa de
justificacién se enfrentan intereses o bienes juridicos y hay que elegir entre ellos. La
teoria de Roxin, «solucién de conflictos sociales», responde bdsicamente al mismo
principio, pero desde la perspectiva de los fines de la pena: fundamento de la justifica-
cién es su funcién de solucién de conflictos sociales.

(63) Stratenwerth, «Prinzipien der Rechtfertigung», ZstW, 1956, pp. 41 y ss. p.
41,

(64) Bacigalupo, «La garantia del principio de legalidad y la prohibicién de ana-
logia en el Derecho Penal», Anuario de Derechos Humanos, n.° 2 (1983), pp. 13 y ss.,
pp- 28 y ss., no admite esta distinci6én, por entender que no cabe diferenciar, estructu-
ralmente entre interpretacién extensiva y analogfa.

(65) Mir Puig, Derecho Penal..., p. 95.
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legem» (66). En la interpretacion teleolégica de los limites de una
causa de justificacién no es factible partir de un fundamento comiin al
nivel de la justificacién, sino, por el contrario, de los fundamentos
especificos de cada una de las causas de justificacién. Por consiguien-
te, serfa mejor hablar de «interpretacién teleoldgica» de la legitima
defensa, acorde con los fines que en la actualidad se le atribuyen,
dependientes de los fines asignados al Derecho Penal en cada
momento histérico, en lugar de hacerlo de «restricciones ético-socia-
les».

VI

«Restricciones teleolégicas», «restricciones ético-sociales»
y «restricciones» jurisprudenciales

1. Los limites de la legitima defensa no pueden fundamentarse
en meras consideraciones, siempre fluctuantes, de politica-criminal.
La posibilidad de desarrollo de los principios politico-criminales est4
constreflida por la regulacidn legal, por la letra de la ley (67). El fun-
damento de la legitima defensa ha de ser el punto de partida para la
interpretacién teleoldgica de sus elementos legales. A este respecto,
hoy dfa, podemos decir que la doctrina absolutamente mayoritaria
defiende el llamado doble fundamento de la legitima defensa (68):
1.°) individual: necesidad de defensa de bienes juridicos en peligro,
propios o de terceros; 2.°) supraindividual: necesidad de defensa del
Derecho. Dentro de este principio de acuerdo existen numerosas
variantes, segln: a) el contenido que se dé a estos fundamentos; b)
el aspecto del fundamento individual o supraindividual a que se refie-
re cada uno de los autores, y ¢) segin la relacién en que se encuen-
tren el fundamento individual y el supraindividual: de igualdad entre

(66) Partiendo del mayor dmbito de libertad interpretativa que atribuye al 4mbito
de la justificacién; Bitzilekis, Die neue Tendenz..., p. 88, entiende que sf es posible una
interpretacién praeter legem de la legitima defensa, en orden a su restriccién, sin que
ello lesione el mandato de determinacion del § 103 11, Const.

(67) En este sentido, Engisch, Fest. Mezger, p. 131; Krey, «Zur Einschrinkung
der Notwehrrechts bei der Verteidigung von Sachgiitern», JZ, 1979, pp. 702 y ss., p.
712, entienden que la definicién legal del § 32 StGB encuentra sus limites en el § 103
II Const. y no puede ser corregida ni interpretada contra o sobre la voluntad de la ley,
de esta forma mantiene su sentido el principio nullum crimen en la aplicacién del § 32
StGB.

(68) Luzén Peiia, Aspectos esenciales..., p. 58, advierte como desde finales del
siglo pasado aparecen las primeras posturas en este sentido, cuyo nimero va creciendo
posteriormente hasta llegar a convertirse en opinién dominante en la segunda mitad del
siglo actual.
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ellos o de preponderancia de uno u otro (69). A partir de la consolida-
cién de la prevencién general como finalidad del Derecho Penal,
comienza a crecer, incesantemente, una corriente doctrinal que, junto
la fundamento individual, entiende el fundamento supraindividual de
la legitima defensa como «necesidad del prevalecimiento del Dere-
cho, del orden jurfdico como un todo» (70). Esta concepcién del fun-
damento supraindividual de la legitima defensa supone poner en rela-
cidn, éste con la teoria de los fines de la pena y de esta forma atribuir
a la legitima defensa una funcién de prevencién general, tanto en su
acepcién de prevencion general negativa o intimidatoria —amenaza a
los sujetos—, como en la de prevencién general positiva o integradora
—prevalecimiento del orden juridico— (71). La finalidad de preven-
cion de la legitima defensa se trata de alcanzar a través de la eficacia
disuasoria del derecho de defensa. Con la defensa se busca que cada
agresor antijuridico tenga que contar con que cada ciudadano puede
impedir su plan y rechazarlo con violencia. Al mismo tiempo, con
ello, se persigue demostrar a la sociedad que la agresién contra intere-
ses juridicamente reconocidos se rechaza juridicamente (72).

2. En principio, parece que de la finalidad de prevencién gene-
ral, que se asigna a la legitima defensa, puedan derivarse numerosas
consecuencias (73), sin embargo, el problema reside en determinar
cudles han de ser éstas. Para algunos, las mas significativas, en aten-
cidn a las posibles restricciones ético-sociales (74), podrian ser: a) de

(69) Vid. Algunas de estas variantes en, Luzén Pefia, Aspecros esenciales..., pp.
58-61.

(70) Cfr. Luzén Peiia, Aspectos esenciales..., pp. 61-69, con referencias doctrina-
les sobre los defensores de esta corriente; en el mismo sentido, y con nuevas referen-
cias sobre la situacién de la doctrian alemana; Bitzilekis, Die neue Tendenz..., pp. 45
y ss.

(71) Cfr. Roxin, CPC, n.° 19 (1982), p. 301 (= ZStW, 1981, pp. 68 y ss., p. 75);
FelBer, «Die Rechtswirdrigkeit des Angriffs in den Notwehrbestimungen», Miinchen,
1979, p. 99, aluden también a finalidades de prevenci6n especial.

(72) Cfr. Bitzilekis, Die neue Tendenz..., p. 65, para el cual, sin embargo, la
defensa no tiene la misma funcién preventivo general que la pena, porque no es seguro
que en todo caso una agresién ilegitima reciba respuesta defensiva. La pena es una
amenaza segura y la legitima defensa no, porque no es un deber que se siga de forma
inmediata de toda agresién y que por ello sea esperado, sino un derecho.

(73) Luzén Pefa, Aspectos esenciales..., pp. 65, 150, 183, 191, 230, 233... entre
otras, interpreta el significado y limites de los elementos de la legitima defensa en fun-
cién de los fines preventivos atribuidos a la legitima defensa; Gémez Benitez, «Teoria
juridica...», p. 316, deduce, del doble fundamento de la legitima defensa, que ésta no
estd sometida al principio de proporcionalidad, en el sentido de ponderaci6én de intere-
ses, propio del estado de necesidad, y que las restricciones ético-sociales se pueden
derivar de sus propios fundamentos.

(74) Marxen, Die «sozialethischen» Grenzen..., pp. 35-38, critica a la doctrina
mayoritaria por entender que atribuir, por un lado, finalidad de «prevalecimiento» del
Derecho a la legitima defensa y luego proponer restricciones ético-sociales es una equi-
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la finalidad preventiva de la defensa se sigue la imposibilidad de res-
tringir la legitima defensa en base a la medida de la culpabilidad del
atacante (75); ) del mismo modo, se afirma que para la legitima
defensa no es necesaria una agresién punible (76); c¢) igualmente, se
deduce que el elemento de necesidad racional de la defensa no impli-
ca exigencia alguna de proporcionalidad, en el sentido de ponderacién
de intereses, sino que sirve unicamente como medida de las respecti-
vas posibilidades de defensa en concreto (77). Sin embargo, un
amplio sector doctrinal entiende, que pese a la finalidad preventiva de
la legitima defensa o, mejor ain, que en base a las finalidades preven-
tivas son validas determinadas restricciones. Roxin justifica esta pos-
tura afirmando que las necesidades preventivo-generales no son siem-
pre las mismas (78); para otros, las restricciones son posibles por la
intima conexidn entre el fundamento individual y supraindividual de
la legitima defensa, de la que se deriva que el Derecho sélo quiere
«prevalecer» cuando sea absolutamente necesaria y proporcionada la
defensa (79). Junto a ello, la doctrina mayoritaria, busca la restriccién
de la legitima defensa, a través de una interpretacion restrictiva de sus
elementos (80), para lo que consideran de utilidad diversos criterios

vocacion, porque ello supone que el Ordenamiento juridico cede frente a una conside-
racion puramente ética.

(75) Sobre este punto, ampliamente, Hirsch, Die Notwhervorausetzung der Rechis-
widrigkeit des Angriffs, Fest. Dreher, pp. 211 y ss., p. 216; en contra, Luzén Peiia,
Aspectos esenciales..., pp. 230 y ss., piensa que de acuerdo con el argumento preventivo
se deberfa exigir que la agresién fuera culpable, pero que ello irfa formalmente contra la
letra de la Ley, que habla de agresion ilegitima, equiparable a antijuridica y no a culpa-
ble; proponiendo, sin embargo, de lege ferenda, 1a exigencia de una agresién culpable.

(76) Por todos, Lenckner, Schionke-Schrider, § 32, 19.

(77) En este sentido, Bitzilekis, Die neue Tendenz..., p. 64; con otra fundamentacion,
Luzén Pefia, «Aspectos esenciales...», pp. 72 y ss., que invierte la argumentacién anterior,
entendiendo que la no exigencia en la regulacién legal de la legitima defensa del requisito
de la proporcionalidad, confirma que la defensa tiene que fundamentarse en algo més que
el simple fundamento individual de la necesidad de proteccién de bienes juridicos.

(78) Roxin, CPC, n.° 19 (1983), p. 303; en el mismo sentido, Gémez Benitez,
Teoria juridica..., p. 315, entiende que las restricciones se deducen de su propio doble
fundamento.

(79) Vid. al respecto, Lenckner, Schonke-Schrider, § 32, 1a), donde afirma que de
la unién de los dos fundamentos de la legitima defensa se deriva, a su vez, que no quepa
legitima defensa en los supuestos de ausencia de peligro —tentativa imposible—, por-
que en ese caso falta el peligro para un bien juridico y, en consecuencia, falia el funda-
mento individual; en sentido similar, Luzén Pefia, Aspectos esenciales..., pp. 150y ss.

(80) En particular, la restriccién se persigue a través de una interpretacion restric-
tiva del término «Gebotensein», incorporado por la 2.* Ley de Reforma penal, en cuya
Exposicién de motivos, se destaca «que el derecho de legitima defensa estaba necesita-
do de una limitacién en base a causas ético-sociales, mediante las que fuesen elimina-
dos los casos que no merecen justificacién». Sobre ello, vid., entre otros, Roxin, CPC,
n.° 19 (1983), pp. 304-306; Bitzilekis, Die neue Tendenz..., pp. 94-97.
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regulativos como: el principio juridico del «abuso del derecho» (81),
que es el mas extendido (82), o el principio de exigibilidad, como
principio regulativo general (83). La utilizacién de estos principios
generales en el Ambito de las restricciones a la legitima defensa puede
dar lugar a que los supuestos de legitima defensa se resuelvan de
forma arbitraria lesionando los principios de igualdad y seguridad
juridica (84). En consecuencia, podemos concluir que las restriccio-
nes a la legitima defensa sélo pueden ser vilidas cuando, de acuerdo
con el principio de legalidad, se realicen, exclusivamente, a través de
una interpretacién de sus elementos tomando en consideracién, al uni-
sono (85), su doble fundamento (86).

3. Mientras que en la doctrina existe un elevado nivel de acuerdo
sobre el fundamento de la legitima defensa, en la jurisprudencia la
situacién es distinta (87). Aun cuando en alguna sentencia se afirma
que, de acuerdo con la doctrina predominante, la legitima defensa tiene
un fundamento doble (88), el significado que éste tiene para la jurispru-

(81) Lenckner, Schonke-Schroder, K 32, 46, afirma que pese a que la doctrina
mayoritaria fundamenta las restricciones en este pensamiento, éste no permite saber en
que casos es posible restringir el derecho de defensa.

(82) En este sentido, vid. Lenckner, Schonke-Schrider, § 32, 46, que considera la
posibilidad de restringir la legitima defensa a través del principio del abuso de derecho,
como doctrina y jurisprudencia mayoritaria; Bitzilekis, Die neue Tendenz..., pp. 100-
104, examina criticamente esta doctrina y entiende que el principio de abuso de dere-
cho no tiene ninguna utilidad distinta de la que pueda surgir de una interpretacién del
término «Gebotensein».

(83) Bitzilekis, Die neue Tendenz..., pp. 97-100, considera que el principio de exi-
gibilidad s6lo puede tener una cierta utilidad en la interpretacién del término «Geboten-
sein» y como punto de vista valorativo de lo que se entiende como ético-social; Lenck-
ner, Schénke-Schroder, § 32, 46, entiende que el criterio de exigibilidad no sirve en la
legitima defensa por no atender al fundamento de defensa del Derecho.

(84) En este sentido, Marxen, Die «sozialethischen» Grenzen..., p. 19, entiende
que de esta forma la legitima defensa pierde sus claros cotornos y las resoluciones son
casufsticas.

(85) Mir Puig, Derecho Penal..., p. 459, expresa muy claramente la estrecha rela-
cién en que deben de encontrarse los fundamentos individual y supraindividual de la
legitima defensa, cuando afirma que «[...] la legitima defensa encuentra su razén de ser
en la defensa del Derecho en el marco de los bienes juridicos individuales».

(86) En este sentido, Bizilekis, Die neue Tendenz..., pp. 104-108, que entiende
que s6lo de esta forma es posible una construccién dogmadtica de las restricciones a la
legitima defensa y una utilizacién, en la prictica juridica de la legitima defensa, segura
y bajo control.

(87) No sucede lo mismo en Alemania, donde también es jurisprudencia undnime
el doble fundamento de la legitima defensa con un significado andlogo al que propone
la doctrina, por todas, vid. BGH 24, 356.

(88) Asi, por ejemplo, sentencia de 2 de octubre de 1981, «[...] la legitima
defensa es una causa de justificacién, fudnada en la necesidad de autoproteccién y de
afirmaci6én del Derecho, y regida como tal por el principio del interés preponderan-
te».
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dencia no es igual al que se proponia, Supra Vi, ya que, en la misma
sentencia, al final se afiade «]...] y regida como tal por el principio del
interés preponderante». Por otro lado, en sentencias muy recientes el
Tribunal Supremo acude a fundamentos criticados y olvidados por la
doctrina: en la sentencia de 3 de enero de 1990, fundamenta la legitima
defensa en la imposibilidad de acudir a los Tribunales: «[...] imposibili-
dad de acudir a la proteccién del Estado como titular del monopolio de
los medios violentos... ticita delegacién de los poderes coercitivos
publicos» (89). En otras sentencias considera, en relacién con el funda-
mento de la legitima defensa, algunas de las teorfas generalizadoras,
que buscan un fundamento comiin para todas las causas de justificacion
en el conflicto de intereses (90). Asi, por ejemplo, en unas fundamenta
la legitima defensa en el principio del interés preponderante del que es
agredido injustamente (91), mientras que en otras, como en la sentencia
objeto de este comentario, se refiere a la existencia de un conflicto de
intereses (92), todo lo cual induce a confundir la legitima defensa con
el estado de necesidad (93). Esta confusién se advierte claramente en la
sentencia de 1 de abril de 1990, donde se afirma, literalmente: «|...]
aunque no sea necesaria la fuga ante la agresion, es necesaria la amena-
za de un mal igual o mayor» (94).

4. Veiamos, Supra V.2, que la doctrina, aun cuando estd de
acuerdo en atribuir un doble fundamento a la legitima defensa, se
encuentra dividida a la hora de determinar las consecuencias que se
deban derivar de este doble fundamento, lo que, a su vez, repercute en
la amplitud que puedan alcanzar las restricciones ético-sociales. Esta
falta de concrecién respecto al alcance de las restricciones ha sido cri-
ticada, por entender que lesiona los principios de igualdad y de segu-
ridad juridica (95). Sin embargo, en Alemania, existen unas premisas

(89) Ciriticamente, respecto de esta fundamentacién de la legitima defensa, Luzén
Peiia, Aspectos esenciales..., pp. 31-41.

(90) Cfr. Luzén Peiia, Aspectos esenciales..., pp. 85-90, examina criticamente
estas teorias entre las que incluye el «principio del interés preponderante», la colisién
de intereses o la ponderacién de intereses.

(91) Sentencias de 14-6-1971; 11-3-1972; 24-9-1973; 21-5-1975; 10-11-1975;
12-2-1979; 19-12-1979, entre otras.

(92) STS 2-2-1990, se afirma que: «En la legitima defensa confluyen intereses
plurales y contradictorios...».

(93) En este sentido, Luzén Peiia, «Legitima defensa...», en Estudios penales, p.
119, entiende que tratar de reconducir el fundamento supraindividual de la legitima
defensa a uno més amplio, como el principio del interés preponderante, comtin con
otras causas de justificacién, induce a confundir esta eximente con la de estado de
necesidad.

(94) En el mismo sentido, STS-7-6-1985; 3-3-1987; 16-6-1987, entre otras.

(95) En este sentido la obra de Marxen, Die «sozialethischen» Grenzen..., passim,
con distintas referencias a la doctrina minoritaria que rechaza, en todo o en parte, las
restricciones ético-sociales a la legitima defensa.
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mayoritariamente aceptadas, tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia, que pese a las cristicas de ciertos sectores, ha conducido a
un elevado nivel de acuerdo sobre los grupos de casos a los que afec-
tan las restricciones ético-sociales (96). Por el contrario, en Espaiia,
no existe una discusién propia al respecto, por lo que el sector doctri-
nal que acepta la posible existencia, de lege lata, de restricciones a la
legitima defensa se remite a algunos de los grupos de casos desarro-
lladas en Alemania (97). Si se suscitan problemas de concrecién par-
tiendo de unos principios comunes, es facil imaginar lo que sucede
cuando no existen unas premisas, de las cuales quepa extraer determi-
nadas consecuencias. Nuestra jurisprudencia en materia de legitima
defensa es un claro ejemplo de la arbitrariedad a la que se puede lle-
gar cuando se carece de sistematica (98).

5. En la jurisprudencia se pueden encontrar numerosos ejem-
plos de infracciones a los principios de legalidad y seguridad juridi-
ca, por falta de una elaboracién sistemética. Vamos a examinar, pun-
tualmente, algunos de los supuestos en los que se restringe «injusti-
ficadamente» la legitima defensa. Los distintos fundamentos que el
Tribunal Supremo atribuye a la legitima defensa le «permiten» utili-
zar uno u otro segun el supuesto de que se trate. Asi, por ejemplo,
basdndose en la posibilidad o no de recurrir a los Tribunales, como
fundamento de la legitima defensa, concibe la agresién como «aco-
metimiento fisico» (99), de lo que infiere, entre otras cosas, que: ni
las amenazas (100), ni éstas junto a una persecucién constituyen
agresion (101), y que no es factible la defensa de derechos (102).

(96) Cfr. Roxin, CPC, n.° 19 (1983), pp. 307-323; en el mismo sentido, con refe-
rencias doctrinales y jurisprudenciales, Lenckner, Schéonke-Scherdder, § 32, 48-62.

(97) Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 459-460, alude a los casos de: extrema des-
proporcién y a los ataques de sujetos inculpable; Gémez Benitez, Teoria juridica...,
pp. 322-327, se refiere a los casos de: agresiones de inculpables o que actdan con cul-
pabilidad notablemente disminuida; agresiones insignificantes, y defensa que comporta
peligro para la vida del agresor.

(98) El problema es mds acuciante, si cabe, en las instancias judiciales inferiores.

(99) Criticamente sobre el concepto de agresién del Tribunal Supremo, Magaldi,
La legitima defensa..., pp. 29-54; sobre las distintas concepciones doctrinales y juris-
prudenciales, al respecto, vid. Luzén Pefia, Aspectos esenciales..., pp. 131-141; aun
cuando es jurisprudencia pricticamente undnime, en alguna setnencia se aparta de esta
lfnea y no exige un acto de fuerza, asi por ejemplo, STS 21-4-1980.

(100) Cfr. Magaldi, La legitima defensa..., pp. 47-54, con numerosa jurispruden-
cia al respecto.

(101) En este sentido, en la STS de 3 de enero de 1990, se niega la existencia de
legitima defensa completa ni incompleta, en base a la inexistencia de agresién, cuando
se afirma que el procesado amenaz6 y persegui6 hasta el interior de una calle estrecha a
Vicente, el luego lesionado.

(102) Mir Puig, Derecho Penal..., p. 461, advierte que la exigencia de acometimiento
fisico es contra legem, porque ello supone la imposibilidad de defender sélo los derechos.
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Otro punto, si cabe mas discutible, es la exigencia de proporcionali-
dad en la legitima defensa, con un contenido idéntico al propio del
estado de necesidad, en varias sentencias (103). Esto me parece una
infraccién clara del principio de legalidad (104), mas aun, cuando es
discutible incluso su utilizacién como criterio regulativo de las res-
tricciones a la legitima defensa (105). En otras resoluciones el Tri-
bunal Supremo, pone en relacién la proporcionalidad con el requisi-
to de la necesidad racional (106). Es cierto que a través de la inter-
pretacién del requisito de la necesidad racional es factible excluir
algunos supuestos de extrema desproporcion, por entender que fren-
te a una agresién minima determinada defensa no es necesaria ni
racional (107). Sin embargo, me parece inadmisible afirmar, como
hace el Supremo, que falta la necesidad concreta en un supuesto en
el cual la «victima», de treinta y tres afios, «agarré al padre del pro-
cesado, de setenta y cuatro afios, le propiné un puntapié€ y le conti-
nuaba maltratando fisicamente...», momento en el cual el «procesa-
do», de cincuenta y cuatro afios, golped a la «victima» con un palo
en un brazo «[...] hasta que lo derribd, tras lo cual no continué el
golpeamiento» (108). En este supuesto se considera que no es racio-
nal una conducta defensiva consistente en golpear un brazo, cuando

(103) Vid. Supra Y 3 y n.° 96; vid. también, n.° 11, en la que se cita la sentencia
de 1 de marzo de 1990, en la cual se considera desproporcionado, descargar un golpe
con un palo a un sujeto que le habfa sustraido un tornillo y que le amenazaba con una
navaja.

(104) En este sentido, Cobo-Vives, Derecho Penal..., p. 387, entienden que la
idea de proporcionalidad s6lo se puede utilizar con un sentido amplio, como criterio
rector a partir del cual establecer los limites de la reaccién defensiva, ya que la letra de
la Ley exige, iinicamente, que el medio empleado sea racionalmente necesario para la
defensa.

(105) Lenckner, Schonke-Schrider, § 32, 46, entinde, junto con otros autores, que
el principio de proporcionalidad, como criterio regulativo de las restricciones a la legi-
tima defensa, no atiende al fundamento de defensa del Derecho.

(106) En contra de la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, Luzén Peiia, «Legi-
tima defensa...», en Estudios penales, p. 147, advierte que racional no equivale en
modo alguno a proporcional y que el art. 8, 4.° no exige la proporcionalidad en ningu-
na parte.

(107) La doctrina espafiola, que podriamos considerar mayoritaria, por todos,
vid. Luzén Peiia, «Legitima defensa...», en Estudios penales, p. 148, entiende que
una defensa es racional cuando en el momento de actuar el defensor, dadas las cir-
cunstancias, el medio utilizado aparece como necesario. En los casos de extrema
desproporcién lo que sucede es que no puede decirse que el medio utilizado fuera
necesario (con excepcion de los casos de error, que deberdn de ser tratados como
tales).

(108) STS 14 de marzo de 1990, en la que se condena a José H. M., que defendié
a su padre, por un delito de lesiones, rotura de brazo, con eximente incompleta de legi-
tima defensa, condenédndole, al mismo tiempo, a una indemnizacién a la «victima», vid.
Supra, n.° 14.



928 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

en Alemania, con una regulacién legal similar (109), se propone
como restriccién ético-social, no considerar legitima defensa nece-
saria las conductas que pongan en peligro la vida dolosamente en
defensa de agresiones contra bienes (110). Este ejemplo es suficien-
temente indicativo de la imposibilidad de comparar las restricciones
ético-sociales propuestas en Alemania, con las «restricciones» de
nuestra jurisprudencia, carentes de fundamento legal, politico-crimi-
nal o ético-social.

6. Examinaremos, por ltimo, el problema que se suscita en la
sentencia de 22 de febrero de 1991, que afecta a un requisito respec-
to del cual, el Tribunal Supremo, no habia sido, generalmente res-
trictivo: la falta de provocacion suficiente (111). En primer lugar,
respecto del alcance de este requisito es doctrina jurisprudencial,
casi undnime, que no se trata de un elemento esencial, por lo que, de
no concurrir, estariamos frente a una eximente incompleta (112). Sin
embargo, en esta sentencia se afirma que concurre provocacion por
parte del que se defiende, negando por ello la apreciacidn tanto de la
eximente completa como de la incompleta (113). Este cambio de
criterio es, si cabe, menos aceptable, desde el momento en que no se
trata de una provocacion intencional (114), e incluso es discutible
que la conducta de provocacién puede calificarse como imprudente

(109) En este sentido, Courakis, Zur sozialethischen Grenzen..., pp. 62-68, realiza
un estudio comparado de la regulacién de la legitima defensa en distintos paises, p. 66,
en relacidn con la regulaci6n espaiiola.

(110) Si examinamos las restricciones a la legitima defensa, propuestas por
Roxin, CPC, n.° 19 (1983), pp. 305 y ss., en base a la interpretacién del requisito de
«estar requerido» —Gebotensein—, que podriamos equiparar a la exigencia de «racio-
nalidad», vemos que la discusién se desarrolla en unos términso diametralmente distin-
tos, pp. 317 y ss., se propone la restriccion de la legitima defensa en supuestos de agre-
siones insignificantes —robo de 60 marcos, infracciones administrativas, delitos perse-
guibles a instancia de parte...—, excluyendo la defensa que suponga un peligro para la
vida. Apelando al art. 2, de la Convenci6én Europea de Derechos Humanos, cuyo pérra-
fo 1 prohibe toda muerte intencionada y cuyo parrafo 2 a) menciona, entre las excep-
ciones, la violencia «en defensa de una persona contra una agresién ilegitima». A sensu
contrario se ha deducido que bajo ninguna circunstancia seria legitima la muerte de un
ser humano frente a agresiones no violentas contra bienes. Roxin considera que la
Convencién s6lo restringe la muerte intencionada, admitiendo como defensa necesaria
la conducta que produzca la muerte con dolo eventual.

(111) Vid. al respecto, Magaldi, «La legitima defensa...», pp. 144-147, exigiendo
que se tratase de una provocacién intencional.

(112) En este sentido, Magaldi, «La legitima defensa...», pp. 149-151, advierte
como, excepto en contadas ocasiones, la existencia de provocacién da lugar a la apre-
ciacién de la eximente incompleta.

(113) En la sentencia se afirma expresamente: «Se dan, de acuerdo con los hechos
probados, dos de los tres elementos de la legitima defensa; la falta de provocaci6n no.»

(114) En general, sin embargo, el TS habia exigido que se tratase de una provoca-
cién intencional, Magaldi, «La legitima defensa...», pp. 147-149; en otro sentido, C6r-
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(115), o si, ni tan siquiera, es contraria a las normas sociales y de
que, ademds, habian existido provocaciones previas del agresor al
agredido (116). Sin entrar en las enormes dificultades que suscita la
concrecidn del alcance de este requisito (117), no apreciar, ni tan
siquiera, la eximente incompleta en un supuesto en el cual calificar
la conducta del provocador como imprudente sélo es posible utili-
zando la acepcién vulgar del término «imprudente» (118), constitu-
ye, también, una restriccién contra legem del art. 8, 4.° del Cédigo
Penal. Comparando la doctrina sentada en esta sentencia con la doc-
trina alemana respecto a la provocacién (119), vemos que, como
sucedia en el apartado anterior, la situacién es totalmente distinta.
Roxin, en funcién del fundamento preventivo de la legitima defensa,
entinde que una conducta que «[...] objetivamente es conforme a
derecho no es motivo ninguno para reducir la autorizacion de legiti-
ma defensa, incluso si dichas conductas habrian de provocar agre-
siones previsiblemente... El que se deja provocar por dicha conducta
se dirige tanto contra el Derecho como el que no ha sido provocado,
y no se hace merecedor, por tanto, de un trato mas benevolente»
(120). Esta comprensién de la provocacién es opuesta a la solucién
a la que se llega en esta sentencia, en la que, ademads, se sobredi-
mensiona el alcance que puede tener el requisito de «la falta de pro-
vocacion suficiente» (121).

doba Roda, Comentarios I, p. 251 y ss., entiende que cuando la provocacién es inten-
cional se excluye también la apreciacién de la eximente incompleta.

(115) En la sentencia se afirma que la conducta calificada como provocacién fue
imprudente: «En tales circunstancias constituyé una grave imprudencia, que hay que
valorar como provocacién.»

(116) El «provocado» (posteriormente agresor y, finalmente, victima), «{...] habia
amenazado varias veces de muerte al inculpado y que la noche anterior, sobre las 23
horas, y la misma maiiana del dia de autos le habfa llamado por teléfono a su domicilio
estando ausente...»

(117) Vid. esta problemdtica, en Luzén Peifia, «Legitima defensa...», en Estudios
Penales, pp. 151-157, con referencia a las distintas posturas doctrinales al respecto.

(118) Calificar como «imprudente» seguir al provocado con un taxi y hacerle
luces para que se detenga, tal y como sucede en este supuesto, es algo parecido a califi-
car de imprudente, y afirmar que con ello se provoca, por ejemplo, el pasear por deter-
minadas a calles a ciertas horas en que se suelen producir atracos o dejar un coche con
la radio puesta...

(119) El hecho de que en Alemania la falta de provocacién suficiente no sea un
requisito de la legitima defensa no excluye la posibilidad de comparar; en este sentido,
Luzén Peiia, «Legitima defensa...», en Estudios Penales, p. 153-157, trata de determi-
nar el alcance del requisito acudiendo, precisamente, a la elaboracién doctrinal alemana
que propone como restriccién a la legitima defensa los supuestos de provocacién culpa-
ble por el agredido.

(120) En este sentido, Roxin, CPC, n.° 19 (1982), p. 313, en relacién con la sen-
tencia del BGH, 27, 336.

(121) En este sentido, Luz6n Peiia, «Legitima defensa...», en Estudios Penales, p.
151, critica la linea jurisprudencial que considera provocacion actos minimos e incluso
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7. Lo expuesto en el apartado anterior me parece suficientemente
representativo de la postura restrictiva del Tribunal Supremo en rela-
cién con la legitima defensa, actitud que como vefamos se apreciaba,
aun cuando fuera soterradamente, en la sentencia que me ha servido de
motivo para este comentario (122). Quiero referirme, por iltimo, a la
critica que me merece, no ya la resolucién de dicha sentencia, sino su
mera existencia, puesto que considero inadmisible que una persona,
que realiza una conducta de defensa de bienes juridicos tan esenciales
como la vida y la libertad sexual y, al mismo tiempo, del Derecho,
deba de sufrir el castigo de un proceso penal que llega a casacién
(123). La pregunta es la siguiente: ;es posible, o incluso obligado, que
de la naturaleza de la legitima defensa se derive, junto a las consecuen-
cias que unanimemente aceptan la doctrina y la jurisprudencia (124),
otra de indole procesal: el sobreseimiento (125)? El problema estd inti-
mamente relacionado con la naturaleza de la legitima defensa y con la
funcién que se atribuya al tipo de injusto. Para un amplio sector doctri-
nal, la legitima defensa es un derecho concedido por el orden juridico
al particular (126), mientras que para la jurisprudencia se trata tinica-
mente de un «permiso», a partir de lo cual persigue justificar un rigor
extremo en orden a valorar la concurrencia o no de los requisitos
(127). Aun cuando existe unanimidad en afirmar su naturaleza de
causa de justificacion, las diferencias surgen respecto de la mayor o
menor valoracién positiva de la legitima defensa segin la forma en
que se expresa la idea de la licitud de la accién de defensa: no prohibi-
da, ‘permitida, autorizada juridicamente, conforme a Derecho... El
doble fundamento de la legitima defensa determina que la accién de
defensa no pueda verse como algo meramente tolerado por el derecho
sino, por el contrario como algo valorado positivamente por el Dere-
cho: la conducta de defensa y el resultado producido son licitos (128).

licitos o incidentes ocurridos con mucha anterioridad; en sentido similar, Magaldi, «La
legitima defensa...», p. 159, que en el examen de la jurisprudencia sobre este requisito,
advierte que el Tribunal Supremo es contradictorio y que no existe un criterio jurispru-
dencial constante.

(122) Vid. Supra I, 4.

(123) Vid. Supra ll, 2.

(124) Por todos, vid. STS 3-5-1990: a) contra la legitima defensa no cabe legitima
defensa; b) la participacién en la defensa es impune; ¢} exime de responsabilidad civil,
y d) no cabe la aplicacién de medidas de seguridad posdelictuales.

(125) Vid. Supra ll, 2y 3.

(126) En este sentido se manifiesta, Luzén Pefa, Aspectos esenciales..., p. 99.

(127) En este sentido, sentencia de 9 de mayo de 1990, «El Estado que permite la
agresién de bienes juridicos... muy riguroso a la hora de valorar la concurrencia de
todos o algunos de los requisitos...».

(128) En este sentido, Luzén Pefia, Aspectos esenciales..., pp. 111-126, donde dife-
rencia entre las distintas causas de justificacién, afirmando que en la legitima defensa
tanto la conducta como el resultado son valorados positivamente por el Derecho.
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En consecuencia, probados unos hechos como los relatados en la sen-
tencia no es admisible afirmar que existen «indicios de criminalidad»,
art. 384 LECrim, a no ser que se otorgue al tipo una funcién procesal,
lo cual carece de justificacién legal (129), por lo que no se deberia de
incoar el sumario (130) o, de haberse iniciado, se deberia dictar sobre-
seimiento libre (131), de acuerdo con el art. 637, 2.° LECrim.: «Cuan-
do el hecho no sea constitutivo de delito». Es cierto que la denuncia de
una realizacién tipica debe dar lugar a un minimo de actividad de ins-
truccién, con el fin de respetar el derecho a la tutela penal, art. 24, 1.°
Const., pero sélo en caso de existir dudas sobre la trascendencia penal
del hecho serd necesario abrir unas diligencias previas (132). La doc-
trina procesal parte de que indicio de criminalidad es igual a tipicidad
(133), confusion en la que colaboran el desconocimiento por parte de
los procesalistas del Derecho Penal material y la redaccién de los pre-
ceptos de la LECrim., que utiliza distintas expresiones como «indicios
de criminalidad», «infraccién penal» o «hecho constitutivo de delito»,
en relacién con los casos en que se deberd iniciar o terminar un proce-
so (134). Los diversos términos utilizados por la LECrim. no obligan a
incoar un sumario o a no dictar sobreseimiento, en su caso, si en la ins-
truccidn se advierte, indubitadamente, que los hechos carecen de tras-
cendencia penal (135), tal y como sucede en el caso objeto de comen-

(129) En este sentido, Cobo-Vives, Derecho Penal..., p. 244, entienden que no
cabe atribuir al tipo funcién procesal alguna, ya que lo que exige la LECrim. es la
«noticia de la perpetracién de un delito, sin que baste la realizacién de un tipo de injus-
to».

(130) En este sentido, Cobo-Vives, Derecho Penal..., pp. 244-246, n.° 18.

(131) Para algunos autores, no es posible dictar sobreseimiento libre por la hiper-
valoracién del principio acusatorio en el procedimiento ordinario por delito, vid. Supra,
n.° 13; a favor de la posibilidad de dictar sobreseimiento libre, respecto de los sujetos
amparados por una eximente, Cobo-Vives, Derecho Penal..., pp. 244-246, n.° 19.

(132) En este sentido, STC 1/1985, 9 de enero, «La falta de toda instrucci6n priva
a la perjudicada de una garantia procesal constitucionzalizada en el art. 24, 1.° (..).
Sélo realizada la instruccién y depurada la verdad y trascendencia penal de loshechos,
podrd decirse que el derecho que constitucionaliza el art. 24. 1.° (...) queda satisfecho».

(133) En este sentido, por ejemplo, Gimeno Sendra, «Los derechos de accién
penal al juez legal y de defensa», Comentarios a la legislacién penal, Cobo (dtor.), T. 1,
Madrid, 1982, pp. 141 y ss., p. 149, afirma que: «[...] si la conducta no reviste los mini-
mos caracteres tipicos, habrd de disponer el archivo de las actuaciones practicadas», en
base a lo previsto en los art. 269, 312-313 y 789, 1.°, LECrim, cuando en estos precep-
tos se utiliza el término «delito» (art. 269 o 313) o «infraccién penal» (art. 789, 1.°);
Ramos Méndez, El proceso penal..., p. 60, en el mismo sentido, habla indistintamente,
de conducta tipica y conducta punible.

(134) En Alemania, por el contrario, el StPO, utiliza siempre el término «hecho
punible», asi, por ejemplo, § 160.

(135) Vid. Supra, n.° 132, el Tribunal Constitucional condiciona la apertura del
proceso segiin la trascendencia penal o no de los hechos, sin referirse en ningin caso a
la existencia o no de tipicidad.
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tario, ya que ni se les puede calificar de criminales, ni constituyen deli-
to o infraccién penal. A la falta de justificacion legal para continuar el
proceso, en casos como el analizado, se suma el hecho de que nos
encontramos en un momento en el cual la politica legislativa, con la
finalidad de poner limite a la proliferacién de procesos penales y los
consiguientes retrasos en los Tribunales penales, acude al principio de
oportunidad (136), contraponiéndolo al principio de legalidad (137).
Consecuentemente, parece, cuando menos, contradictorio no limitar
también los procesos penales en base al propio principio de legalidad:
cuando los hechos carecen de relevancia penal, por estar justificados.

(136) Cfr. Ramos Méndez, El proceso penal..., p. 28, como criterios de oportuni-
dad que permiten prescindir del proceso penal estdn: la conformidad del imputado con
la pena, los delitos bagatela, la aceptacién de medidas alternativas a la pena...; en Ale-
mania, existe la misma tendencia legislativa, recogida en el §§ 153 StPO y ss., donde se
regulan los casos en los que el Fiscal puede, generalmente con la aprobacién del Tribu-
nal, prescindir de la persecucién de determinados delitos.

(137) En este sentido, Roxin, Strafverfahrensrecht..., pp. 68-69, entiende que el
principio de legalidad ha perdido su cardcter absoluto existiendo numerosas excepcio-
nes en base al principio constitucional de proporcionalidad, es decir, al criterio de que
se puede renunciar al castigo penal en base a razones de conveniencia por la falta de
necesidad de prevencién general o especial, en el caso concreto.



NOTICIARIO

En la redaccién de la Revista se ha recibido el siguiente comuni-
cado, que se transcribe para informacion de los lectores:

Los abajo firmantes, redactores o posteriormente adheridos al
Manifiesto por una nueva politica sobre la droga aprobado en Malaga
el 2 de diciembre de 1989, de acuerdo con el compromiso allf estable-
cido, y siguiendo las pautas marcadas en el citado Manifiesto y en la
reunion de trabajo mantenida en Barcelona el 12 de mayo de 1990,
aprueban la siguiente:

Propuesta alternativa a la actual politica
criminal sobre drogas

1. PROPUESTA DE REFORMA DE LA LEGISLACION
ADMINISTRATIVA

Fundamentacion

La reciente promulgacién de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre,
del Medicamento («B.O.E.» de 22 de diciembre) ha facilitado extra-
ordinariamente la pretension de aplicar a los estupefacientes y sustan-
cias psicotrépicas el sistema de control administrativo de los medica-
mentos, en especial por tres razones:

a) La consideracién inequivoca de los estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas como medicamentos en la propia ley, como se
deduce explicitamente de los arts. 1.1, 31.2, 41 y 91.2.4), y, lo que
es mds importante, conceptualmente del art. 8.1, entre otros precep-
tos.

b) El afan del legislador por elaborar una norma exhaustiva,
abarcadora de todo el proceso, desde la fabricacién hasta la dispensa-
cién, e incluso su uso, respecto a estas sustancias y productos.

¢) La generalizada necesidad de adaptacién a esta norma de
practicamente toda la legislacion especifica sobre estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas, dada su vigencia también para ellos (art. 41),
lo que, unido a lo anterior, elimina considerablemente el riesgo de
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crear lagunas juridicas a través de una solicitud de derogacién de la
legislacion especifica actualmente vigente.

Todo ello permite hacer una propuesta de reforma de la legisla-
cion administrativa bastante simple, que pricticamente queda agotada
en sus rasgos esenciales con 20 modificaciones textuales en una
norma que posee 119 articulos, siete disposiciones adicionales y siete
transitorias, todos ellos bastante prolijos.

Todas las modificaciones propuestas a la ley se explican en funcién
de nueve ideas:

1. Supresién de toda referencia a la persistencia de una legisla-
cion especifica sobre estupefacientes y sustancias psicotrépicas
(modificaciones 1, 7, 11, 13, 15 y 20).

2. Ampliacién del dmbito de actuacidn de los medicamentos,
mas alla de la indicacién terapéutica o andlogas, a la extraterapéutica
consistente en la obtencién de un determinado bienestar corporal o
mental, por lo demds ya recogida esencialmente en el propio concepto
de medicamento de la ley (modificaciones 3, 4, 5).

3. Eliminacién de alguna referencia, demasiado estricta incluso
para medicamentos en general, a los riesgos que pueden asumirse
(modificacién 6).

4. Desarrollo de un sistema controlado de dispensacién sin rece-
ta, distinguiendo entre el cannabis y sus derivados, y los restantes
estupefacientes y psicétropos (modificaciones 2, 8, 12 y 16).

5. Exclusién de la publicidad de estas sustancias y productos
(modificacion 9).

6. Confidencialidad de los datos personales legalmente obteni-
dos de los usuarios de estas sustancias y productos (modificaciones
10y 19).

7. Especial atencién al desarrollo de programas y actuaciones
especificos de cara a la formacién de profesionales e informacién,
educacién, prevencion y deshabituacion de los usuarios y piblico en
general (modificaciones 14 y 18).

8. [Establecimiento de un sistema de precios moderadamente
desincentivadores y exentos en todo caso de ayuda o financiacién
publicas (modificaciones 17 y 18).

9. Garantizar a los drogodependientes el consumo de la sustan-
cia bajo especial atencién médica y propiciar su deshabituacién a
medio plazo (modificacion 8).

Por otra parte se estima conveniente promover una equiparacién
entre el régimen vigente para algunas drogas ampliamente utilizadas y
oficialmente aceptadas y el de estupefacientes y psicétropos por lo
que se refiere al consumo. La equiparacién se extiende, en un primer
momento, a la dispensacién del cannabis para mds adelante ampliarse
a todo el proceso de cultivo, elaboracién y trafico de esta sustancia y
sus derivados.
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Todo ello se acompaiia de la eliminacién del régimen especifico
actualmente vigente para estupefacientes y psic6tropos.

TEXTO

1. Derogacién del actual régimen especifico para estupefacien-
tes y sustancias psicotrdpicas establecido, entre otras disposiciones de
menor entidad, en la Ley 17/67 de 8 de abril para estupefacientes, y
R.D. 2829/1977 de 6 de octubre y O.M. de 14 de enero de 1981 para
las sustancias psicotrépicas.

2. Aplicacién a los estupefacientes y psicétropos del régimen
general establecido para los medicamentos legalmente reconocidos en
la Ley 25/1990 de 20 de diciembre, y en la legislacién anterior no
derogada por ésta.

3. Adicién, supresion o reforma de determinados preceptos de la
ley acabada de aludir en los siguientes términos:

-— El art. 1.1 in fine queda redactado como sigue: «[...] asi como
la ordenacién de su uso racional. La regulacién también se extiende a
las sustancias, excipientes y materiales utilizados para su fabricacién,
preparacién o envasado».

— El art. 3.5. se iniciard del modo siguiente: «La custodia, con-
servacion y dispensaciéon de medicamentos de uso humano corres-
ponderd, a salvo de lo previsto en el art. 42.1 pdrrafo segundo de esta
ley: ..»

— Se afiade un nuevo art. 8 bis en los siguientes términos:
«Art. 8 bis. Equiparacién. En esta ley toda referencia a efectos tera-
péuticos se entenderd que abarca también los extraterapéuticos liga-
dos a la obtencién de un determinado bienestar corporal o mental.»

-— Redaccién del dltimo inciso de los pp. 1 y 2 del art. 12, sobre
garantias de seguridad, no toxicidad y tolerancia, del modo siguiente:
«[...] que permitan garantizar su seguridad en condiciones normales
de uso y que estardn en relacién, en su caso, con la duracién prevista
del tratamiento» y «en condiciones normales de uso y en funcién, en
su caso, de la duracién del tratamiento», respectivamente.

— Redaccidn de la iltima parte del art. 19.4 del modo siguiente:
«[...] con el fin de promover su mds correcto uso y, en su caso, la
observancia del tratamiento prescrito, asi como las medidas a adoptar
en caso de intoxicacion.»

— Redaccién del art. 26 apartado i) del modo siguiente: «i)
cuando por cualquier otra causa suponga un riesgo inaceptable para la
salud o seguridad de las personas o animales.»

— El art. 31.2 queda redactado asi: «El Ministerio de Sanidad y
Consumo establecera requisitos especiales para la prescripcién y dis-
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pensacién de los medicamentos que por su naturaleza lo requieran o
para tratamientos peculiares.»

— Se afiade un art. 31.4 bis en los siguientes términos: «En todo
caso, los medicamentos estupefacientes o psicétropos utilizados
socialmente con fines de bienestar extraterapéutico podrén ser dispen-
sados sin receta en dosis tnica, previa identificacién personal y siem-
pre que los adquirentes sean mayores de edad y no padezcan una dis-
minucidn psiquica aparente o conocida.

Asimismo, a través de la pertinente reglamentacién sanitaria, se
asegurard a toda persona previamente diagnosticada como dependien-
te de las sustancias anteriores, y que asi lo desee, la posibilidad de
realizar el consumo de la sustancia bajo suministro y atencién médi-
cas, sin que ello deba condicionarse a la aceptacién de un tratamiento
de deshabituacién.»

— Se aifiade el art. 31.5 un nuevo apartado en los términos
siguientes: «g) no se traten de medicamentos estupefacientes o psicé-
tropos. Las unidades de venta al piblico de estos medicamentos en su
utilizacién con fines de bienestar extraterapéutico deberdn llevar en
lugar visible y destacado informacién facilmente comprensible y
reglamentariamente regulada sobre los riesgos que implica el abuso
del citado estupefaciente o psicGtropos.

— Se afiade al art. 32 un segundo pdrrafo en los siguientes térmi-
nos: «Asimismo la informacién personal obtenida al amparo del
art. 31.4 bis serd confidencial, pudiendo el Ministerio de Sanidad y
Consumo recabar tales datos exclusivamente con fines estadisticos.»

— Supresidén de la Seccién tercera del Capitulo cuarto (art. 41),
en cuanto califica a los estupefacientes y sustancias psicotrépicas
como «medicamentos especiales» y los sujeta a una legislacién espe-
cial.

— Al art. 42.1 se le aflade un segundo parrafo en los signientes
términos: «No obstante, la planta de cannabis y sus mezclas y prepa-
rados, en su utilizacién social con fines de bienestar extraterapéutico,
podrdn ser dispensados fuera de las oficinas y servicios de farmacia
en lugares de venta especialmente autorizados para ello, siempre que
los adquirentes sean mayores de edad y no padezcan una disminucién
psiquica aparente o conocida.»

— El art. 80.e) queda suprimido.

— Se afiade un apartado 5 bis al art. 84 en los siguientes térmi-
nos: «Se prestard especial atencidn al desarrollo de actuaciones y pro-
gramas especificos referidos a los medicamentos estupefacientes y
psicétropos utilizados socialmente con fines de bienestar extratera-
péutico.»

— El art. 91.2.b) queda redactado in fine del modo siguiente:
«[...] y velar por el cumplimiento de la legislacién sobre cualquier
medicamento que requiera un control especial».
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— Se afiade un udltimo inciso al art. 93.2 en los siguientes térmi-
nos: «de la Ley general de Sanidad, a salvo de lo expresado en el
segundo parrafo del art. 42.1 de esta ley».

— El inicio del tltimo inciso del art. 94.2 queda redactado del
modo siguiente: «Se consideraran, en todo caso, excluidos por este
concepto los medicamentos estupefacientes o psic6tropos en su utili-
zacion social con fines de bienestar extraterapéutico a salvo lo expre-
sado en el art. 31.4 bis, p. 2, los productos de utilizacién cosméti-
ca...».

— Se afiade al art. 100.3 un segundo pérrafo en los términos
siguientes: «En los medicamentos estupefacientes y psicétropos utili-
zados socialmente para obtener un bienestar extraterapéutico podra
establecerse un precio de venta al publico superior, hasta un 50 por
100, al resultante de los agregados anteriores. El citado incremento
serd destinado integramente a atender las actuaciones y programas
especificos de educacién sanitaria, prevencién y deshabituacién rela-
tivos a esos medicamentos y avalados por las Administraciones publi-
cas.»

— Al art. 108.2.5).18.° se le ailade un udltimo inciso en los
siguientes términos: «|...] de las recetas y 6rdenes médicas, o de los
usuarios en los casos asi establecidos».

— Se suprime la Disposicidon Adicional Primera 1. en su apartado

a).

4. El régimen de dispensacién de cannabis y sus derivados alu-
dido en el art. reformado 42.1 parrafo segundo de la ley 25/1990, asf
como el de consumo de todo tipo de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas con finalidad extraterapéutica se establecerd de modo ana-
logo al actualmente vigente para el tabaco y/o alcohol.

Se tenderd a equiparar progresivamente al régimen propio de estas
iltimas sustancias todo el proceso de cultivo, elaboracion y trafico del
cannabis y sus derivados.

2. PROPUESTA DE REFORMA DEL CODIGO PENAL
Art. 344

Queda redactado como sigue:

«El que ejecute actos de trafico de estupefacientes o sustancias
psicotrépicas susceptibles de causar graves dafios a la salud sin estar
debidamente autorizado o infringiendo de modo grave las formalida-
des legales, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa del
duplo al quintuplo de la ganancia obtenida por el reo o que hubiera
podido obtener, sin que pueda bajar de 500.000 pesetas.
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El que, sin realizar las conductas anteriores, ejecute cualesquiera
actos de promocién del consumo de tales productos o sustancias con
fines mercantiles de creacién o ampliacién de mercado serd castigado
con las penas de arresto mayor y multa de 200.000 a 500.000 pesetas.

Sin perjuicio en su caso de lo previsto en los arts. 8 y 9 de este
Cédigo, el que realizare cualesquiera de las actividades descritas en
los péarrafos anteriores con la finalidad exclusiva o primordial de sub-
venir a las necesidades derivadas de su drogodependencia serd casti-
gado con la pena de arresto mayor.»

Fundamentacion

Este precepto constituye, junto con el préximo, el niicleo de la
propuesta, y supone acomodar el injusto penal a un sistema de legali-
zacién controlada como el expuesto en las paginas anteriores.

En su conjunto supone otorgar un trato mas duro a las infraccio-
nes de tal sistema cuando se trate de medicamentos estupefacientes y
psicétropos que del resto de medicamentos. Aunque la propuesta
podria entrar en vigor sin modificarse los articulos actualmente vigen-
tes referentes a estos dltimos, seria de desear que al menos los
arts. 343, 343 bis y 344 ter también se adaptaran a la reciente Ley del
Medicamento.

El objeto material se limita a las drogas denominadas duras, acep-
tando la divisién que viene haciendo la jurisprudencia. Se elimina la
referencia a «drogas téxicas» por innecesaria. Se relativiza la referen-
cia a la nocividad de estas sustancias.

Las conductas tipicas abarcadas en el primer parrafo son exclusi-
vamente las de trafico. Se ha eliminado, por considerarse innecesaria,
la referencia a comportamientos de cultivo, elaboracién o posesién:
Todos ellos, en la medida en que estén integrados en las diferentes
fases de la actividad mercantil, resultan incluidos en el concepto de
tréfico.

La referencia a la autorizacién y a las formalidades legales es
expresion directa de la aceptacion del sistema de legalizacién contro-
lada. La restriccién a infracciones graves, asi como la no alusién a la
infraccién de formalidades reglamentarias, responde al principio de
intervencién minima.

Se rebaja la pena de prisién en consonancia con el nuevo caricter
de estos delitos.

La referencia al quintuplo, as{ como al limite minimo en la pena
de multa resulta coherente con el proceder sancionador administrativo
de la ley 25/90. La referencia a las ganancias se hace compatible con
el principio de seguridad juridica y proporcionalidad, a diferencia de
lo que ocurre en el actual 344 bis d).
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El segundo pdarrafo atiende a supuestos de donacién, invitacién al
consumo..., siempre con fines mercantiles, y en el caso de que no
resulten incluidos en el parrafo anterior.

El tercer parrafo se hace eco de las demandas de la doctrina sobre
un trato privilegiado al que trafica con fines de asegurarse su autocon-
sumo. Se elude ademds la imposicién del arresto sustitutorio al no
preverse pena de multa.

Art. 344 bis a)

Queda redactado como sigue:

«Sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera derivar por las
conductas expresadas en el articulo anterior, serd castigado con la
pena de prisién menor el que facilite estupefacientes o sustancias psi-
cotrdpicas a menores de dieciocho afios, 0 a disminuidos psiquicos
permanentes o transitorios abusando de la situacién de éstos.»

Fundamentacion

Atiende al segundo niicleo de las conductas a considerar. Se parte
de una situacion de posible concurso de delitos con el precepto ante-
rior. A

Se opta por una mayoria de edad elevada (la civil y no la penal).
En los casos de disminuidos se exige un abuso efectivo.

Se renuncia a la pena de multa dada la posibilidad de aplicar, si
concurren sus elementos, el tipo anterior donde ya se prevé, ademds
de no exigirse en este tipo una finalidad mercantil que pudiera refor-
zar tal opcion.

Art. 344 bis b)

Queda redactado como sigue:

«Se impondrd en su grado méaximo la pena de cualquiera de los
delitos anteriores o, en su caso, la de aquél m4s gravemente penado:

1. Si el culpable pertenece a una organizacion, incluso de cardc-
ter transitorio, que tenga como finalidad exclusiva o parcial la realiza-
ci6én de cualesquiera de las actividades delictivas expresadas en los
preceptos anteriores.

2. Si se omiten o alteran las exigencias prescritas reglamentaria-
mente de composicién, calidad o informacidn de los citados produc-
tos o sustancias, o se realizan cualesquiera otras conductas de las des-
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critas en los articulos anteriores con conocimiento de las citadas omi-
siones o alteraciones, incrementdndose el posible dafio a la salud de
los consumidores.

La concurrencia de ambas circunstancias de agravacién, o el
desempeifio de funciones de responsabilidad al menos de nivel inter-
medio dentro de una organizacién de las aludidas en el nimero 1 de
este articulo, determinard la imposicién de la pena superior en
grado.

En relacién con cualquiera de las conductas incluidas en los tres
articulos anteriores la autoridad judicial podrd decretar ademds, en su
caso, alguna de las medidas siguientes:

a) Disolucién de la organizacién y/o clausura definitiva del esta-
blecimiento, instalacién o servicio empleado para la comisién del
delito.

b) Suspension de las actividades de la organizacién y/o clausura
del establecimiento, instalaci6én o servicio por tiempo de seis meses a
cinco afios.

Fundamentacion

Dada la posible relacién concursal entre el 344 y el 344 bis a) se
quiere limitar la agravacién a s6lo uno de ellos si se dan ambos.

La agravacién primera reproduce el actual 344 bis a) 6.° con algu-
nas 